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اعمال حقوق  ه یاز »روش« در ن ر کرد«ی»رو کیضرورت ک ک
 یدر حقوق خصوص نیادیبن

 چکیده
رچند كاركرد سنتي حقوق بنيادین، صيانت از فرد در رابطه عمودی دولت و شهروندان در حوزه حقوق  ه

بنيادین موجب شكل  گيری گرایشي شده است كه تاثيرگذاری و عمومي است، توسعه روزافزون حقوق 
ین در  كند. تنقيح نظریه اعمال حقوق بنياد گاهي حاكميت حقوق بنيادین بر حقوق خصوصي را دنبال مي 

مراتبي به سه پرسش در خصوص امكان یا امتناع اعمال حقوق حقوق خصوصي، مستلزم پاسخگویي سلسله 
اعمال  شيوه  و  بنيادین  حقوق  نفوذ  ميزان  حقوق خصوصي،  در  حقوق خصوصي   بنيادین  در  این حقوق 

نتيجه به  منجر  »رویكرد«،  از  آنان  محض  غفلت  و  »روش«  به  حقوقدانان  افراطي  توجه  های  يریگاست. 
ناصواب و پيشنهادهای قابل انتقاد برای نظام حقوقي ایران شده است. در این مقاله مفهوم رویكرد در كنار  

مي  تصریح  موضوع  این  به  و  مطرح  حقوق  روش،  در  بنيادین  حقوق  اعمال  در خصوص  آنچه  كه  شود 
ذاری حقوق بنيادین  خصوصي اهميت دارد، نه روش اعمال كه رویكرد منتخب است. به دليل امكان اثرگ

در حقوق خصوصي و در عين حال، فقدان نظارت قضائي بر قوانين، رویكرد همگرایي برای حقوق ایران  
های اعمال مستقي  و اعمال غيرمستقي  ضعيف، ممكن و استفاده از مناسب است و در نتيجه، كاربرد روش 

 . رسدروش اعمال غير مستقي  قوی، ممتنع به نظر مي 
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 مقدمه

اساسي بنيادین،  آنترین حقحقوق  از  صرفا  انسان  هر  كه  است  است،  هایي  انسان  كه  رو 
آنهاست  بين و    1واجد  اسناد  یا  اساسي هر كشور  قانون  فراملي حقوق  معمولا در  المللي و 

ا به ميان ميبشر  البته در نگرش ماهيتز این حقوق سخن  بنيادین،  آید.  به حقوق  گرایانه 
بلكه حقوق بنيادین اع  از    ؛اسناد خاص حقوقي ضرورت نداردسند یا  درج این حقوق در  

بين  اسناد  اساسي،  قوانين  در  مندرج  نانوشتهحقوق  حقوق  حتي  و  بشر  حقوق  ای  المللي 
3. شودنبود آنها به زوال فردیت انساني منتهي مي كه وجود آنها به قوام و 2است 

رو هرگاه  كاركرد معمول حقوق بنيادین، صيانت از افراد در برابر دولت است و از این 
ميان   به  سخن  این حقوق  از  صيانت  لزوم  یا  بنيادین  حقوق  نقض  از  اندیشمندان  آثار  در 

ها امكان نقض حقوق  ها دولتگویي تن   4. شودها نيز مطرح ميآید، بلافاصله نام دولتمي
 متعهد به پاسداری از این حقوق هستند.ها  دولت بنيادین را دارند و صرفاً

از   یكي  خصوصي  حقوق  حوزه  در  بنيادین  حقوق  جایگاه  امروزه  وجود،  این  با 
ترین مباحث حقوق اساسي تطبيقي در سطح  مهمترین مسائل شاخه حقوق اساسي و از داغ

رغ  اینكه كاركرد سنتي حقوق بنيادین، صيانت از  در حقيقت، به  5. رودجهان به شمار مي
رو، این فرایند به  افراد در رابطه نابرابر بالا به پایين دولت و شهروندان بوده است و از این 

است شده  مشهور  بنيادین  حقوق  عمودی  اساسي  6، تاثير  از  صيانت  حقوق  لزوم  ترین 
ه بر اساس آن، حقوق بنيادین نه تنها در روابط  ها، منادی تفكر جدیدی شده است كانسان

.426 ص ( 1396 كارنامه،)تهران:  5، چاپ حق و عدالت  یدر هوا ، موحد يمحمدعل. 1

2. Tom Barkhuysen, Siewert D. Lindenbergh, Constitutionalisation of Private Law

(Netherlands: Martinus Nijhoff, 2006) at 10. 

ص    ،(1383) ،2اره  مش  دوم، سال  ،يحقوق اساس ه ی، نشرن«یاديمبنا و مفهوم حقوق بن »  ،يانیدرازن  ياكبر گرج يعل .3

14 . 

عل  حقوق  ان،یكاتوز  ناصر .  4 سهام  87چاپ    ،مقدمه    ی قار  محمد  سيد؛  24( ص  1392  انتشار،  ي)تهران: شركت 

معاصرح  ،يفاطمديس جهان  در  بشر    شهر   يحقوق   یهاپژوهش  و  مطالعات  موسسه)تهران:    3  چاپ  اول،  دجل  ، قوق 

. 72  ص( 1390 دانش،

5. Stephen Gardbaum, “The Horizontal Effect of Constitutional Rights”, Michigan

Law Review, Vol. 102, Iss. 3, (2003), at 388. 

  های پژوهش  مهفصلنا  ،«خصوصي  حقوق  سازیسياسا  بر  درآمدی:  اساسي  های حق  خواهيفزون»   طهماسبي،  علي .6

. 105 ص ،(1391) ،3  شماره  ،16  دوره  تطبيقي، حقوق
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و   دارد  نفوذ  نيز  یكدیگر  با  شهروندان  افقي  روابط  در  كه  شهروندان  و  دولت  عمودی 
مينقش  از    1.ندك آفریني  صيانت  راستای  در  خصوصي  حقوق  قواعد  از  بسياری  هرچند 

مانند حق مالكيت وضع شده است بنيادیني  این حال، توسعه روزاف  ؛ حقوق  زون حقوق  با 
بنيادین این پرسش را به ميان آورده است كه اگر از دریچه حقوق بنيادین به قواعد حقوق  

مي كافي  اندازه  به  قواعد  این  شود،  نگریسته  انسانخصوصي  بنيادین  حقوق  از  ها  تواند 
ر اساس این تفكر، قواعد حقوق خصوصي مصون از نفوذ حقوق بنيادین  ب  2ند؟ پاسداری ك

طو  به  حقوق  نيستند؛  اثرگذاری  به  خصوصي  حقوق  در  بنيادین  حقوق  دخالت  كه  ری 
 3.گرددبنيادین در مفاهي  و اصول مبنایي حقوق خصوصي منتهي مي

بررسي مساله تاثير حقوق بنيادین در حقوق خصوصي، مستلزم طرح و پاسخگویي به  
البته این سوالات  پرسش حداقل سه   ر ه   بو  در طول یكدیگر قرار دارند    مه  است كه 

انجامد. در گام نخست، از امكان یا  های ناصواب ميگيریزدن نظ  این سوالات، به نتيجه
مي بحث  خصوصي  حقوق  در  بنيادین  حقوق  دادن  دخالت  نظام  امتناع  هر  در  كه  شود 

نارواست. در  پاسخ  رو،  حقوقي، پاسخ خاص خود را دارد و از این  مطلق در این مرحله، 
با پ به  صورتي كه پرسش نخست  اسخ مثبت نظام حقوقي یك كشور مواجه شود، نوبت 

و   خصوصي  حقوق  در  بنيادین  حقوق  اثرگذاری  ميزان  خصوص  در  دوم  سوال  بررسي 
كه در این مقطع، از استقلال حقوق خصوصي و سرنوشت    رسدتعيين رویكرد مناسب مي

مي بحث  خصوصي  حقوق  قواعد  در  بنيادین  حقوق  نفوذ  از  پس  واپسين    .شودآن  در 
فني   جنبه  حقيقت،  در  كه  خصوصي  حقوق  در  بنيادین  حقوق  اعمال  چگونگي  مقطع، 

بنيادین در حقوق خصوصي است،   . بررسي  شودمورد بحث واقع مينظریه اعمال حقوق 
های اثرگذاری حقوق بنيادین در حقوق خصوصي، پيش از انتخاب رویكرد مناسب،  شيوه

حق نفوذ  حقيقت،  در  است.  بيراهه  در  نهادن  نظام قدم  دو  در  یكسان  شيوه  به  بنيادین  وق 
.انجامدحقوقي كه واجد رویكردهای متفاوتي هستند، به نتایج متفاوت و نه یكسان مي

1. Aurelia Colombi Ciacchi, “The Constitutionalization of European Contract Law:

Judicial Convergence and Social Justice”, European Review of Contract Law, Vol. 

2, No. 2, (2006), at 168. 

2. Michael Faure, Andre Van Der Walt, Globalization and Private Law: The Way

Forward (Northampton: Edward Elgar Pub, 2007) at 367. 

3. Verica Trstenjak, Petra Weingerl, The Influence of Human Rights and Basic

Rights in Private Law (New York: Springer, 2016) at 8. 
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علاوه بر توجه نكردن به نقش  پژوهشگران    در مطالعات صورت گرفته در نظام حقوقي ما،
اه رویكرد  های سياسي در نظریه اعمال حقوق بنيادین در حقوق خصوصي، از جایگنظریه

به كلي  نيز غفلت كرده و  بررسياند  بنيادین در حقوق خصوصي    به  اعمال حقوق  روش 
ای در فه  این  های سياسي نقش قابل ملاحظهدیدگاهاین در حالي است كه    1اند. پرداخته

و   رویكرد  مفهوم  دو  بعلاوه  و  دارد  حقوقي  نظام  هر  قبول  قابل  رویكرد  تعيين  و  نظریه 
توان روش اعمال را بدون در  رو، نمي سستني با یكدیگر دارند و از این روش، ارتباطي ناگ

تقابل   و  از طرح  مقاله پس  این  در  نمود.  تحليل  نظام حقوقي  منتخب  نظرگرفتن رویكرد 
موافقان و مخالفان نظریه اعمال حقوق بنيادین در حقوق خصوصي كه بخشي از آن    یآرا

دیدگاه دامنه  به  دارد،  اختصاص  سياسي  حقوق  های  در  بنيادین  حقوق  اثرگذاری 
مفهوم رویكرد مطرح مي تبيين  منظور  به  دنبال آن، شيوهخصوصي  به  و  اعمال  شود  های 

معرفي   روش  و  رویكرد  حتمي  ارتباط  بر  تاكيد  با  خصوصي  حقوق  در  بنيادین  حقوق 
   شود.گردد. در پایان، وضعيت حقوق ایران نيز به صورت اجمالي بررسي ميمي

 وجیه نظریه اعمال حقوق بنیادین در حقوق خصوصينقد و ت .1
نظام در  یكساني  جایگاه  خصوصي،  حقوق  در  بنيادین  حقوق  اعمال  حقوقي  نظریه  های 

نگرش با  نيز  و حقوقدانان  این  ندارد  از  انتقاد  یا  دفاع  راستای  در  نظراتي  گوناگون،  های 
 هتر این نظریه موثر باشد. تواند در فه  بآنان مي یكنند كه توجه به آرانظریه ابراز مي

حوزه   جدایي  با  نزدیك  ارتباطي  بنيادین،  حقوق  كاركرد  درک  معتقدند  مخالفان 
توانند با آزادی  از یكدیگر دارد. در حوزه خصوصي، شهروندان مي  خصوصي  عمومي و

این    دهند، انتخاب كنند و حقوق خصوصيكامل، آنچه را درست و عادلانه تشخيص مي
این در حالي است كه در حوزه عمومي، شهروندان مكلف به    كند؛ر ميپذیامر را امكان

چنين   حال،  این  با  و  نباشد  آنها  قبول  مورد  است  ممكن  كه  هستند  تصميماتي  از  تبعيت 
، اینگونه نيست كه هرگاه وجودشود. با این  تصميماتي با معيارهای دموكراسي توجيه مي

  مجله   ،«خصوصي  روابط  در  بشری  بنيادین  حقوق  اعمال   تطبيقي  بررسي»   پور،  حاجي  مرتضينمونه ن.ک:    یبرا.  1

  مولائي،   یوسف   ؛110  ص  همان،  طهماسبي،  علي   ؛576  ص   ،(1397)  ،2  شماره  ،9  دوره  تطبيقي،  حقوق  مطالعات

  ، 61  شماره  ،20  دوره  عمومي،  حقوق   پژوهش  مه فصلنا  ، «خصوصي  حقوق  سازی اساسي»  ر،پو   حاجي  مرتضي

 . 217 ص  ،(1397)
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ن هر  به  مجاز  اقتضا كند، دولت  اتخاذ هرنوع تصميمي  وع دخالتمنافع عمومي  باشد؛   و 
از تصمي  مانع  بنيادین،  ناروای دولت ميگيریچرا كه حقوق  دیگر سخن،    شود.های  به 

این  از  و  دارد  قرار  بنيادین  حقوق  طبيعت  در  دولت  قدرت  نميكنترل  توجيه  رو،  توان 
رو و  خصوصي  حوزه  به  را  شهروندان  با  دولت  روابط  در  بنيادین  حقوق  ابط  كاركرد 

داد تسری  نيز  یكدیگر  با  اندازه    1. شهروندان  به  را  كه شهروندان  نيست  معقول  به علاوه، 
این   نادرست  پندار  این  نتيجه  بداني .  مسئول  بنيادین  حقوق  رعایت  خصوص  در  دولت 
خواهد بود كه بعنوان مثال، همانگونه كه دولت مكلف است رفتار یكساني با شهروندان 

ن باشد، شهروندان  ه داشته  با  یكساني  رفتار  باید  نمونه  نوعانيز  برای  و  باشند  داشته  شان 
چرا كه این آزادی عمل،    ،توانند صرفا بر مبنای علائق خود، دوستاني را انتخاب كنندنمي

2منجر به تبعيضي ناروا عليه سایرین خواهد شد!

مي  دهند كه به لحاظ تاریخي، حقوق خصوصي پيشتر از حقوق عموموافقان پاسخ مي
الملل در زمينه صيانت از حقوق بنيادین گام برداشته است و بسياری از قواعد حقوق بين 

سنت در  ریشه  مدرن،  داردبشردوستانه  خصوصي  حقوق  سيست   3. های  حقوقي  در  های 
قاره محسوب  اروپای  عام  قواعدی  خصوصي  حقوق  قواعد  طولاني،  دوره  یك  طي  ای 

عمومي  مي بر حقوق  و حقوق خصوصي  نفوذ  شدند  از  ما  زمانه  در  اگر  داشت.  اولویت 
به ميان مي بر سر  حقوق اساسي در حقوق خصوصي صحبت  آید، در آن روزگار سخن 

اس  بوده  اساسي  بر حقوق  بودن    4ت.تاثير حقوق خصوصي  بنيادین  هنگامي كه  به علاوه، 
یا   است  كرده  نقض  را  موصوف  بنيادین  حق  دولت  كه  مسئله  این  رسيد،  اثبات  به  حقي 

نتيجهشه در  نباید  باشدروندان،  داشته  تاثيری  به    5. گيری  استناد  امروزه  كه  روست  این  از 
روابط   در  آن،  از  بيشتر  بسيار  كه  شهروندان،  و  دولت  روابط  در  تنها  نه  بنيادین  حقوق 

مي قرار  استناد  مورد  یكدیگر  با  شهروندان  نمي  6.گيردخصوصي  موضوع  این  تواند  البته 

1. Tom Barkhuysen, Siewert D. Lindenbergh, op.cit.  at 19.

2. Hugh Collins, “Private Law, Fundamental Rights, and the Rule of  Law”, West

Virginia Law Review, Vol. 121, Iss.1, (2018), at 10. 

3. Tom Barkhuysen, Siewert D. Lindenbergh, op.cit. at 83.

4. Olha O Cherednychenko, (A), Fundamental Rights, Contract Law and the

Protection of the Weaker Party (Munich: Sellier European Law Publishers, 2007) 

at 22-23. 

5. Martijn Hesselink, “The Horizontal Effect of Social Rights in European Contract

Law”, Europa e diritto privato, No.1, (2003), at 4 

6. Tom Barkhuysen, Siewert D. Lindenbergh, op.cit. at 45.
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باشد   حقيقت  این  و  نافي  عمومي  حقوق  حوزه  در  بنيادین  حقوق  كاركرد  و  معني  كه 
 1ت. حقوق خصوصي، متفاوت اس

به دليل  همچنين مخالفان مي بنيادین در حقوق خصوصي  گویند دخالت دادن حقوق 
چرا    ،تواند در حل و فصل دعاوی راهنمایي كافي ارائه دهدها نميایجاد مسئله تزاح  حق

حقوق عمومي، هر دو طرف رابطه واجد حقوق    كه در حوزه حقوق خصوصي بر خلاف
بر حری  خصوصي   بنيادین خود  به حق  اگر یك طرف  مثال،  عنوان  به  و  هستند  بنيادین 

. حال، پرسش این است كه كدام حق را باید  استناد كند، دیگری نيز حق آزادی بيان دارد
ترجيح یكي بر  بر دیگری ترجيح داد، وقتي هر دو شهروند عادی شمرده شده و دليلي بر  

 2دیگری نيست. 
های بنيادین، مجوز  پاسخ موافقان این است كه صرف بوجود آمدن مساله تزاح  حق

نمي به كسي  را  مساله  و    ،دهدپاک كردن صورت  در حقوق خصوصي خالص  كه  چرا 
حق تزاح   مساله  نيز  بنيادین  حقوق  اعمال  از  ميمصون  پيش  جمله  ها  آن  از  كه  آید 

اصل تسليط و قاعده لاضرر در حقوق مدني ایران اشاره كرد. در نظریه  توان به تزاح   مي
نيز مي برای حل مورد بحث  معيارهایي  از اصل موضوع،  نظر كردن  به جای صرف  توان 

مثال، در حوزه حقوق   به عنوان  ارائه داد و در رفع تزاح  كوشيد.  بنيادین  تزاح  حقوق 
حقو اعمال  نظریه  با  نزدیكي  ارتباط  كه  دارد،  شخصيت  حقوق خصوصي  در  بنيادین  ق 

اشاره  مي شهروندان  حری  خصوصي  با حق  اطلاعات  و  بيان  آزادی  حق  تزاح   به  توان 
حری    بر  بيان  آزادی  صورتي  در  صرفا  حقوقدانان،  از  بسياری  نظر  مطابق  كه  كرد 

پا نهادن حری  خصوصي  خصوصي ترجيح داده مي شود كه نفع عمومي معقولي در زیر 
داشته باشد و در غير این صورت، صيانت از حق حری  خصوصي، اولویت  اشخاص وجود  
 3. خواهد داشت

یكي دیگر از انتقادات مخالفان، مربوط به ابهام و نقص نوعي حقوق بنيادین است كه  
و   بي حد  اختيارات  در حوزه حقوق خصوصي،  آنها  اعمال  نقص،  و  ابهام  این  نتيجه  در 

1. Michael Faure, Andre Van Der Walt, op.cit. at 376.

2. Tom Barkhuysen, Siewert D. Lindenbergh, op.cit. at 16-17.

.41( ص 1396انتشار،   ي )تهران: شركت سهام   اروپا   در  ي مدن   تي مسئول   حقوق   و  ت يشخص   قوقح   ، ی رشكاري م   عباس.  3
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غيرقانون یا  قانوني  زمينه  در  ميحصری  قضات  به  رفتار  یك  دانستن  به    1. دهدي  موافقان 
قضانمونه رویه  درخشان  ميی های  استناد  مخصوصا  ي  بنيادین  حقوق  معتقدند  و  كنند 

رود و بقدر كافي روزآمد  هنگامي كه حقوق موضوعه مطابق با مقتضيات زمانه پيش نمي
مي استدلالنيست،  در  غني  منبع  یك  بعنوان  نتواند  خصوصي  حقوق  آفریني  قش های 

   2.كند
مخالفتنگرش به  نيز  سياسي  موافقتهای  و  ميها  دامن  خصوص  این  در  زند.  ها 

تردیدی نيست كه اعمال حقوق بنيادین در حقوق خصوصي موجب دخالت بيشتر دولت  
شود و این  ها بعنوان بخشي از بدنه حاكميت( در روابط خصوصي شهروندان مي)دادگاه

كه نسبت به دولت و اقداماتش خوشبين نيستند و صرفا از باب شرّ هایي  امر باب ميل ليبرال
مي تحمل  را  دولت  ميضروری  گران  حقكنند،  سنت  مثال،  بعنوان  ایالات  آید.  در  ها 

اعتمادی بيشتر به دولت در قياس با متحده آمریكا بر مسئوليت فردی، آزادی فردی و بي
های فردی در كنار بدبيني به دولت،  دیبدیهي است تاكيد بر آزا  3ت. اروپا مستقر شده اس

نشود، مي بنيادین در روابط خصوصي شهروندان  امتناع دخالت حقوق  تواند  اگر موجب 
 دامنه اثرگذاری حقوق بنيادین در حقوق خصوصي را به شدت كاهش دهد. 

در نقطه مقابل، برخي اندیشمندان كه موافق دخالت حداكثری دولت به منظور استقرار  
اج  ميعدالت  دفاع  خصوصي  حقوق  در  بنيادین  حقوق  نفوذ  از  هستند،  به    كنند.تماعي 

مداخله   و  انفعال  گرو  در  بنيادین  از حقوق  صيانت  سنتي،  نگاه  در  اگر  گروه  این  عقيده 
ها مكلف  رو دولتشود و از این حداقلي دولت بود، امروزه انفعال دولت قبيح شمرده مي

و افزودن به  عدالتي  دامن زدن به بياز    ولت نه تنهابرخي تعهدات مثبت هستند. د  ی به ایفا
بلكه  ها ممنوع  نابرابری  نابرابری تعهد دارد كه در عدالتاست،  .  ها بكوشدگستری و رفع 

و در نقطه مقابل تفكرات ليبرال قرار دارد.  4گيرد این تفكر از تعالي  سوسياليستي نشات مي
گونه به  بشر،  حقوق  بازتعریف  حقيقت،  كهدر  مدني  ای  حقوق  و    -دربرگيرنده  سياسي 

1. Dorota Leczykiewicz, “Horizontal Application of the Charter of Fundamental

Rights”, European Law Review, Vol. 38, No. 4, (2013), at 489. 

2. Michael Faure, Andre Van Der Walt, op.cit. at 372.

3. Jonathan Miller, “The Influence of Human Rights and Basic Rights in Private

Law in the United States”, The American Journal of Comparative Law, Vol. 62, 

Iss.1, (2014), at 135. 

. 381 ص  همان،  موحد، مدعلي مح .4
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حقوق اقتصادی، اجتماعي و فرهنگي باشد، در كنار تعهدات منفي، تعهدات مثبتي را نيز  
مي تحميل  دولت  نمودن  بر  محقق  در  سهمي  مدني  جامعه  كه  را  سنتي  ایده  این  و  كند 

مي چالش  به  ندارد،  بشر  حقوق    1.كشدحقوق  نقض  موارد  به  موثر  و  فوری  رسيدگي 
بنيادین  بنيا حقوق  ناقض  خصوصي  اشخاص  كه  صورتي  در  حتي  شهروندان،  دین 

هاست و این امر از موازین كاملا  شهروندان باشند، یكي از مصادیق تعهدات مثبت دولت
در نتيجه، تعهد دولت در حراست از    2. شودالمللي بشر محسوب ميتثبيت شده حقوق بين 

اثرگذاری   بر  علاوه  شهروندان،  قانوني  در  منافع  اجرایي،  اقدامات  و  تقنين  مرحله  در 
 3. های قضائي محاك  حقوقي نيز تاثيرگذار استگيریتصمي 

دیدگاه آبشخور  تاثير  بنيادین،  حقوق  اعمال  نظریه  از  انتقاد  یا  دفاع  در  سياسي  های 
چرا كه یكي از    ، المللي استها در عرصه بين دیگری نيز دارد و آن حفظ جایگاه دولت

منابع این   مهمترین  از  و  است  بشری  حقوق  معاهدات  بنيادین،  حقوق  حقوق  دخالت  رو، 
عبور   كشورها  مرز  از  شدن  جهاني  از  مصداقي  بعنوان  خصوصي،  حقوق  در  بنيادین 

متعهد   4. كندمي به  چنداني  تمایل  جهان،  قدرتمند  كشورهای  كه  است  حالي  در  این 
مللي كه با همه كشورها رفتار  الهای بين كنوانسيون ساختن خویش و پيوستن به آن دسته از 

گيرد، ندارند. به عنوان مثال،  ها در نظر نميیكساني دارد و جایگاه بالاتری برای ابرقدرت
تاكنون كنوانسيون آمریكا  متحده  تبعيض  ایالات  اشكال  تمامي  لغو  های حقوق كودک، 

بين  ميثاق  زنان،  ك عليه  همچنين  و  فرهنگي  و  اجتماعي  اقتصادی،  حقوق  نوانسيون  المللي 
است نكرده  تصویب  را  بشر  حقوق  حق    5. آمریكایي  درج  و  تصویب  در  فراوان  تاخير 

كنوانسيونتحفظ اندک  در  اساسي  ملحق  های  آنها  به  كشور  این  كه  بشری  حقوق  های 
نسل از  جلوگيری  كنوانسيون  همچون  است،  با  شده  قياس  قابل  آن،  مجازات  و  كشي 

1. Savitri Goonesekere, “Human Rights as a Foundation for Family Law Reform”,

The International Journal of Children's Rights, Vol. 8, Iss. 2, (2000), at 85. 

2. Yutaka Arai-Yokoi, “Grading Scale of Degradation: Identifying the Threshold

of Degrading Treatment or Punishment under Article 3 ECHR”, Netherlands 

Quarterly of Human Rights, Vol. 21, No. 3, (2003), at 398. 

3. Christian Starck, “State Duties of Protection and Fundamental Rights”,

Potchefstroom Electronic Law Journal, Vol. 3, No.1, (2000), at 1. 

4. Michael Faure, Andre Van Der Walt, op. cit. at 377.

5. Miller, op.cit. at 140.
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از توسع   هيچيك  دموكراسي  واجد  نيستكشورهای  یافته  دلایل    1. ه  به  كه  هنگامي 
نمي سياسي  نظام  یك  برابر مختلف،  در  افراد  از  كه  بنيادین  حقوق  سنتي  كاركرد  تواند 

مي دفاع  چندان  دولت  جایگاه  نيز  خصوصي  حقوق  در  بنيادین  حقوق  بپذیرد،  را  كند 
 رفيعي نخواهد داشت.  
دریچه از  ميموافقان  مسئله  به  دیگر  عقيده  ای  به  گسترش  نگرند.  و  ایجاد  آنان، 

بر  شركت آنها  تحميل  و  هنجارها  برخي  وضع  موجب  حاضر،  عصر  در  چندمليتي  های 
مي مختلف  در  شهروندان كشورهای  است.  تردید  محل  آنها  بودن  دموكراتيك  كه  شود 
تواند ابزار موثر و مناسبي در كنار نهادن قواعد ناسازگار و  این وضعيت، حقوق بنيادین مي

 2. دش ارهای دموكراسي با مغایر با معي 
مي بحث،  این  نتيجه  عنوان  حقوق  به  در  بنيادین  حقوق  اعمال  كه  گفت  توان 

نيز  مهمي  مزایای  بلكه  ندارد،  شده حقوقي  شناخته  مفاهي   با  تعارضي  تنها  نه  خصوصي، 
مي جمله  آن  از  كه  همگامدارد  حقوق،  شدن  عادلانه  به  با  توان  حقوقي  نظام  سازی 

فع ابهام از مفاهي  تفسيرپذیر حقوق خصوصي همچون نظ  عمومي  تحولات اجتماعي و ر
و اخلاق حسنه اشاره كرد.  

 رویکردهای موافقان نظریه اعمال حقوق بنیادین در حقوق خصوصي . 2
مه    ميمساله  را  خصوصي  حقوق  در  بنيادین  حقوق  اعمال  كه  ،  پذیرندحقوقداناني 

اله مه  این اندیشمندان، این نيست كه  محدوده این اثرگذاری است. به عبارتي دیگر، مس
مي بنيادین  حقوق  آنان  »آیا«  ذهن  بلكه  باشد؟  داشته  خصوصي  حقوق  در  تاثيری  تواند 

تواند بر حقوق خصوصي  »چقدر و تا كجا« مي  نيادین ب  این پرسش است كه حقوق  متوجه
ي با توجه  رو، موافقان نظریه اعمال حقوق بنيادین در حقوق خصوص از این   3د؟ تاثير بگذار
دغدغه حقوق  به  دادن  دخالت  از  پس  خصوصي  حقوق  سرنوشت  خصوص  در  كه  ای 

تقسي  مي دو دسته  به  دارند،  آن  قواعد  در  اندازه  شوند.بنيادین  به  موافقان  از  ای  گروهي 

1. Michael Ignatieff, American Exceptionalism and Human Rights (New Jersey:

Princeton University Press, 2005) at 148. 

2. Michael Faure, Andre Van Der Walt, op. cit. at 378.

3. Olha Cherednychenko, (B), “Fundamental Rights and Private Law:  A

Relationship of Subordination or Complementarity?”, Utrecht Law Review, Vol. 3, 

Iss. 2, (2007), at 2. 
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شوند كه جایگاه قواعد حقوق  مفتون نظریه اعمال حقوق بنيادین در حقوق خصوصي مي
در نقطه مقابل، برخي از موافقان نظریه اعمال   بازد.مي  خصوصي به كلي در نظرشان رنگ

حقوق    حقوق بنيادین در حقوق خصوصي، در عين پذیرش اثرگذاری حقوق بنيادین در
دعاوی   نتيجه  تعيين  و  خصوصي  روابط  تنظي   در  را  خصوصي  حقوق  نقش  خصوصي، 

 شود. برند. رویكرد این دو گروه در ادامه بررسي ميحقوق خصوصي از یاد نمي

وابستگي حقوق خصوصي به حقوق بنیادین .2-1
به نظر طرفداران رویكرد وابستگي حقوق خصوصي به حقوق بنيادین، تنظي  روابط حوزه  
بنيادین صورت   با حقوق  روابط،  این  از  برخاسته  نتيجه دعاوی  تعيين  و  حقوق خصوصي 

اولومي است.  كمرنگ  بسيار  حقوق خصوصي  نقش  موضوع،  این  در  و  مطلق گيرد  یت 
های حقوقي نه  شود كه نقطه آغاز استدلالحقوق بنيادین بر حقوق خصوصي موجب مي

قواعد حقوق خصوصي كه موازین حقوق بنيادین باشد. قواعد حقوق خصوصي نيز صرفا  
ند كه با موازین حقوق بنيادین سازگار باشند و قضات در صورتي كه  هستتا جایي محترم  

ناساز را  یا قواعد حقوق خصوصي  مكلفند صریحا  دهند،  تشخيص  بنيادین  با حقوق  گار 
بنيادین   حقوق  با  سازگار  كه  را  جدیدی  قاعده  و  كنند  عدول  موصوف  قواعد  از  ضمنا 
است، جانشين قاعده سابق سازند. مقصود از كنار نهادن صریح قواعد ناسازگار با حقوق  

ناسازگاری با حقوق   بنيادین این است كه قاضي صریحا قاعده حقوق خصوصي را به دليل
بي ميبنيادین  اعلام  به  اعتبار  را  حقوق خصوصي  قاعده  صریحا  دادرس،  اگر  حتي  كند. 

بي بنيادین  حقوق  با  ناسازگاری  در  دليل  را  خصوصي  حقوق  مفاهي   اما  نداند،  اعتبار 
حقوق خصوصي بيان    زبانخدمت حقوق بنيادین قرار دهد و سخنان حقوق بنيادین را از  

  اقدام او قابل ارزیابي در رویكرد وابستگي حقوق خصوصي به حقوق بنيادین  كند، باز ه 
از    ،است دادرس  و هدف  ندارد  استقلال  نتيجه دعوا  تعيين  در  چرا كه حقوق خصوصي 

واقعي   معنای  تحریف  كه  مفاهي   معنای  تبيين  نه  خصوصي  حقوق  مفاهي   از  استفاده 
سازگار    بنيادینجدید با قواعد حقوق  آنهاست تا مفاهي  حقوق خصوصي با یافتن معنای  

بنيادین در نفوذ حقوق  این رویكرد،  بر اساس  اندازه  شوند.  به  ای است  حقوق خصوصي 
مي فراتر  حقوق خصوصي  بر  اثرگذاری  از  حقوق  كه  بر  بنيادین  حقوق  تسلط  به  و  رود 

سپارد. انجامد و كنترل كامل حقوق خصوصي را به دستان حقوق بنيادین ميخصوصي مي
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هرم   یك  در  كه  نيست  این  بنيادین  حقوق  به  خصوصي  حقوق  وابستگي  از  مراد  البته 
این  از  و  دارند  خصوصي  حقوق  به  نسبت  بالاتری  جایگاه  بنيادین  حقوق  رو،  حقوقي، 

چرا كه در این موضوع اختلافي    ،حقوق خصوصي مادون این حقوق و وابسته به آن است
، كنترل كامل حقوق  بنيادین به حقوق    صيخصووجود ندارد. مقصود از وابستگي حقوق  

بنيادین بر حقوق خصوصي است كه سبب تضعيف كاركرد و جایگاه حقوق خصوصي  
تنظي  روابط حوزه حقوق خصوصي مي ابزاری  در  به  شود و قواعد حقوق خصوصي را 

از آنجا كه این رویكرد به تغيير ماهيت حقوق    1ند. كبرای پيشبرد حقوق بنيادین تبدیل مي
توان  انجامد، ميوصي و نشستن قواعد حقوق بنيادین در جایگاه حقوق خصوصي ميخص
 سازی حقوق خصوصي« نام نهاد.»اساسي آن را

رویكرد  این  بارز  نمونه  كه  مي  ،بعنوان  گفت  سخن  آلمان  حقوقي  نظام  از  توان 
حقوق  بي در  بنيادین  حقوق  اعمال  خصوص  در  اروپایي  كشورهای  سرآمد  اغراق، 

. مطابق رویه دادگاه قانون اساسي آلمان، حقوق بنيادین مندرج در قانون  خصوصي است
اساسي این كشور، نه تنها واجد كاركرد دفاعي از فرد در برابر دولت است، بلكه بعنوان  

شود كه لازم است در تمام نظام حقوقي و در  ها در نظر گرفته ميیك سيست  عيني ارزش
ي و تصميمات قضائي رعایت شود. نه تنها دولت آلمان مرحله قانونگذاری، اقدامات اجرای

ارزش مكلفند  كشور  این  شهروندان  حتي  محترم  كه  را  اساسي  قانون  در  مندرج  های 
از   كشور  این  خصوصي  حقوق  اثرپذیری  موجب  اساسي،  قانون  از  تلقي  این  شمارند. 

مي اساسي  قانون  در  مندرج  بنيادین  تحقوق  خصوصي  حقوق  قواعد  كه  چرا  اب  شود. 
این  از  و  ندارند  را  آلمان  اساسي  قانون  در  مندرج  بنيادین  حقوق  با  در  تعارض  باید  رو، 

شون تفسير  اساسي  قانون  در  مندرج  موازین  با  هماهنگي  مي  2د.راستای  نظر  كه  به  رسد 
بي آلمان،  حقوقي  سيست   در  بنيادین  حقوق  به  نگرشي  این  چنين  حقوق  تاریخ  با  ارتباط 

ميلادی اصل حاكميت قانون در كشور آلمان    19وضيح كه در قرن  كشور نباشد. با این ت
مي را  امكان  این  نازی  آلمان  دولت  به  اصل  همين  و  بود  شده  شناخته  رسميت  تا  به  داد 

و   رویدادها  این  نتيجه  در  دارد.  پوشيده  عمومي  نظارت  از  قانون  لوای  در  را  عملكردش 
ي آلمان حقوقي را برای ملت مقرر و  ترس از سوء استفاده از حاكميت قانون، قانون اساس

1. Ibid. at p 3; Olha Cherednychenko, (A), op.cit. at 53.

2. Olha Cherednychenko, (B), op.cit. at 4.
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توانند نسبت  گانه را به رعایت این حقوق مكلف كرد. شهروندان این كشور ميقوای سه
قانون اساسي به دادگاه قانون اساسي این كشور شكایت    به نقض حقوق بنيادین مقرر در 

ایفا مي  1. برند آلمان  بنيادین در حقوق  هنقشي كه حقوق  با  قياس  قابل  يچ كشوری  كند، 
این  از  و  مينيست  نظریات  رو  تمام  مركز  بنيادین،  حقوق  كه  شد  مدعي  درستي  به  توان 
 2. های عملي در این كشور استحقوقي و رویه

همگرایي حقوق خصوصي و حقوق بنیادین. 2-2
حقوق  بر  اثرگذاری  در  بنيادین  حقوق  قابليت  به  اذعان  حقوقدانان،  از  برخي  گفته  به  بنا 

این  به  سخن   خصوصي  موضع  به  خصوصي  حقوق  جایگاه  كه  نيست  حقوق معني  گویي 
شود و بنيادین تقليل یابد؛ چرا كه حقوق بنيادین، یگانه منبع حقوق خصوصي محسوب نمي 

نظریاتي كه با ارجاع به یك ایده خاص، همچون حقوق بنيادین یا افزایش رفاه، در صدد 
 3جهه با پيچيدگي و غنای حقوق عاجزند.توجيه تمام قواعد حقوقي هستند، به ناچار از موا

نفوذ  بنيادین و حقوق خصوصي در عين پذیرش  طرفداران رویكرد همگرایي حقوق 
نتيجه   تعيين  در  حقوق خصوصي  استقلال  حفظ  به  حقوق خصوصي،  در  بنيادین  حقوق 

بنيادین  دعاوی مي نفوذ موازین حقوق  از  معتقدند حقوق خصوصي حتي پس  اندیشند و 
مي آن  این تدر  از  و  كند  تنظي   را  حقوقي  روابط  خود  خاص  منطق  با  استقلال  واند  رو، 

مي حفظ  اشخاص خصوصي    . شودحقوق خصوصي  كه  آنجا  از  رویكرد،  این  اساس  بر 
بنيادین نيستند، شكل و ماهيت روابط خصوصي آنها تحت سيطره  ملزم به رعایت حقوق 

بنيادی اثرگذاری حقوق  ميزان  و  به  قواعد حقوق خصوصي است  ن در حقوق خصوصي، 
ای نيست كه به سلب استقلال حقوق خصوصي منتهي شود و به كنترل كامل حقوق  اندازه

انجامد حقوق خصوصي  بر  اثرگذاری حقوق    ؛بنيادین  شيوه  ابتدا حقوق خصوصي  بلكه 
مي تعيين  را  حقوق  بنيادین  توسط  شده  تعيين  شيوه  مطابق  بنيادین،  حقوق  سپس  و  كند 
گذارد و در نهایت، نوعي همگرایي ميان این دو به وجود  آن اثر ميخصوصي بر قواعد  

آید. بر اساس الزام یا اختياری كه محاك  در خصوص اعمال حقوق بنيادین در حقوق  مي

.240-239( ص 1394)تهران: سمت،  14، چاپ يقيتطبحقوق ، یرو يش عبدالحسين. 1

2. Christian Starck, op.cit, at 2.

3. Hans Micklitz, The Constitutionalization of European Private Law, First Ed

(New York: Oxford University Press, 2014) at 28. 
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مي را  همگرایي  از  دو صورت  دارند،  یك خصوصي  از  كرد.  تفكيك  یكدیگر  از  توان 
بدون اینكه الزامي به استناد به    سو، محاك  هنگام تبيين قواعد تفسيرپذیر حقوق خصوصي
الهام منبع  یك  بعنوان  آنها  از  باشند،  داشته  بنيادین  ميحقوق  كمك  نوع بخش  گيرند؛ 

شود كه محاك   دیگری از همگرایي حقوق بنيادین و حقوق خصوصي اینگونه تصور مي
حقوق   در  آنها  جذب  و  بنيادین  حقوق  به  توجه  به  ملزم  خصوصي  حقوق  توسعه  در 

ب با  خصوصي  محاك ،  تكليف  این  مينفس  اشند.  ایفا  بنيادین  حقوق  به  و  توجه  شود 
ضرورت ندارد نتيجه دعوا با حقوق بنيادین مطابقت داشته باشد و تشخيص توسعه حقوق  
خصوصي در راستای حقوق بنيادین، نه بوسيله حقوق بنيادین كه توسط حقوق خصوصي  

مي خصو  1د. شوتعيين  حقوق  استقلال  حفظ  دليل  حقوق  به  همزمان  تاثيرگذاری  و  صي 
مي آن،  قواعد  بر  »مصبوغبنيادین  را  رویكرد  این  به حقوق  توان  حقوق خصوصي  سازی 

 2بنيادین« نام نهاد.
توان از حقوق هلند سخن گفت كه بر اساس دیدگاه رایج بعنوان نمونه این رویكرد مي 

قا  آلمان،  اساسي  قانون  خلاف  بر  كشور  این  حقوقدانان  ادبيات  در در  هلند  اساسي  نون 
این  از  و  نيست  حقوقي  بنيادین  اصول  تمام  نظام بردارنده  در  فرد  به  منحصر  موقعيتي  رو 

داری نه در قانون حقوقي این كشور ندارد. بعنوان مثال، مقرره بنيادیني مانند ممنوعيت برده 
این كشور بيان شده اس   اساسي  اینكه موضو   3ت.كه در قانون مدني  نتيجه به صرف  عي در 

حقوق  نقض  به  منتهي  باشد،  كشور  این  اساسي  قانون  در  مندرج  بنيادین  حقوق  مخالف 
شود. چرا كه ممكن است حقوق مندرج در سایر قوانين نيز واجد وصف بنيادین بنيادین نمي 

باشند و از این طریق، دامنه حقوق بنيادین موجود در قانون اساسي محدود شود.

ین در حقوق خصوصي های اعمال حقوق بنیادروش . 3
به مثبت  پاسخ  از  »ميزان«  پس  تعيين  و  بنيادین در حقوق خصوصي  اعمال حقوق  »اصل« 

بنيادین در حقوق خصوصي   اعمال حقوق  تعيين »روش«  به  نوبت  این حقوق،  اثرگذاری 

1. Olha Cherednychenko, (A), op.cit, pp 53-54; Olha Cherednychenko, (B), op.cit.

at 3-4. 

نو   يبرخ .2 اساس(Constitutionalization) اصطلاح    یسندگان،از  قانون  به  مقررات  كردن  »مصبوغ  به  « يرا 

.139( ص 1396 )تهران: نگاه معاصر، شهيش در  و یدتبار، یعفرج حسن: اندكرده  ترجمه

3. Olha Cherednychenko, (B), op.cit. at 9.
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رسد. در خصوص این مساله، دو روش كلي اعمال مستقي  و اعمال غيرمستقي  پيشنهاد  مي
روش   در  است.  عليه  شده  بنيادین  حقوق  به  مستقيما  اشخاص خصوصي  مستقي ،  اعمال 
مي استناد  و  یكدیگر  مفاهي   غيرمستقي ،  اعمال  روش  در  كه  است  حالي  در  این  كنند؛ 

واسطه تفسير، پذیرای موازین حقوق بنيادین در حوزه  ه  قواعد موجود حقوق خصوصي ب
  1ند. شوحقوق خصوصي مي
نمونه در  از  دقت  شده  ارائه  ميهای  نشان  اروپایي  كشورهای  قضائي  كه  رویه  دهد 

مسائل است و   دقيق  منتخب، راهزن فه   از رویكرد  به روش و رویگرداني  توجه صرف 
تواند به نتایج نادرستي منتهي شود. چرا كه با توجه به رویكرد منتخب هر نظام حقوقي،  مي
واحدیمي نظام حقوقي كه رویكرد  دو  را تصور كرد كه  قبال حقوق    توان وضعيتي  در 

مي استفاده  یكسان  روشي  از  ندارند،  ميبنيادین  متفاوت  نتایجي  به  و  این  كنند  رسند. 
د. نگردموضوعات در ادامه تبيين مي

روش اعمال مستقیم . 3-1
شاخهپيش  همه  كه  است  این  روش  این  بنيادیني  فرض  حقوق  بر  نهایت  در  حقوق  های 

و   است  ضروری  آنها  اعمال  كه  هستند  این مبتني  به  از  ملزم  نيز  اشخاص خصوصي  رو، 
هستن  بنيادین  حقوق  جانب    2د. رعایت  از  چه  بنيادین  حقوق  به  تعرض  دیگر،  عبارت  به 

 3حال باید از این حقوق صيانت كرد. دولت و چه از جانب شهروندان، نارواست و در همه
البات دیگران  توان این حقوق را مستقيما از شهروندان مطالبه كرد یا مطبر این اساس، مي

شمرد ناروا  بنيادین،  حقوق  با  تعارض  دليل  به  به  را  استناد  دادرسي،  آیين  بعد  از  گویا   .
 تواند مستقيما سبب دعوا را تشكيل دهد.حقوق بنيادین مي

1. Pavel Ondřejek, “A Structural Approach to the Effects of Fundamental Rights

on Legal Transactions in Private Law”, European Constitutional Law Review, Vol. 

13, Iss. 2, (2017), at 284. 

2. Chantal Mak, Fundamental Rights in European Contract Law (Netherlands:

Kluwer Law International, 2008) at 47. 

3. Aharon Barak, (1996), “Constitutional Human Rights and Private Law”, Yale

Law School Legal Scholarship Repository, available at https:// digitalcommons. 

law. yale. edu/ cgi/ viewcontent. cgi? article= 4699&context=fss_papers, (last 

visited on 26/08/2019) at 225. 
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نظر مي به  امر،  ابتدای  سيست   رسددر  از  دسته  آن  مناسب  عمدتا  این روش،  های  كه 
اند و از يادین به حقوق خصوصي را بر گزیده حقوقي است كه رویكرد وابستگي حقوق بن 

سطح   در  كه  حقوق خصوصي  سطح  در  نه  را  شهروندان  اختلافات  حل  اساسا  كه  آنجا 
كنند، از همان ابتدا طرح ادعا یا دفاع و در نهایت، انشاء رای را  حقوق بنيادین جستجو مي

نيادین مورد استناد  دانند و در صورتي كه حق ببر مبنای حقوق بنيادین صحيح و معتبر مي
شود. با قاعده حقوق خصوصي در تزاح  باشد، حق بنيادین جایگزین قاعده موصوف مي

نتيجه این  حال،  این  نيست  ، با  كه    ؛مطلق  حال  عين  در  كشوری  است  ممكن  كه  چرا 
رویكرد همگرایي حقوق بنيادین و حقوق خصوصي را برگزیده باشد، طرح ادعا یا دفاعي  

توان از كشور  حقوق بنيادین مبتني است، مجاز شمارد. در این رابطه، ميرا كه مستقيما بر  
را   خصوصي  حقوق  و  بنيادین  حقوق  همگرایي  رویكرد  اگرچه  كه  گفت  سخن  هلند 
بنيادین   حقوق  از  آن  اثرپذیری  كنار  در  خصوصي  حقوق  استقلال  به  و  است  برگزیده 

ری در رویه قضایي این كشور  شما های انگشتدهد، با این حال همچنان پرونده اهميت مي
بنيادین استناد كردهیافت مي به حقوق  اند و در  شود كه اصحاب دعوا و دادگاه مستقيما 

عين حال از رویكرد همگرایي تخلف نشده است. چرا كه نگاه حقوقدانان این كشور به  
یك  بعنوان  را  اساسي  قانون  و  نيست  آلمان  كشور  حقوقدانان  نگاه  مانند  اساسي  قانون 

ای در رویه قضایي  توان به پرونده گيرند. بعنوان نمونه ميها در نظر نميسيست  عيني ارزش
این كشور اشاره كرد كه خون یك بيمار متعلق به گروه خوني خاص با خون دندانپزشك  
به   آلودگي  احتمال  بيمار،  گروه خوني  كه  آنجا  از  و  كرد  پيدا  تماس  درمان  فرایند  طي 

خواستار الزام بيمار به    داشت، دندانپزشك عليه او اقامه دعوا كرد وویروس اچ آی وی را  
خوانده، شد.  ایدز  آزمایش  حق    انجام  با  دندانپزشك  خواسته  كه  كرد  استدلال  اینگونه 
اش و همچنين حق بنيادین وی نسبت به حری  خصوصي  بنيادین بيمار بر تماميت جسماني

اساسي   قانون  ده   و  یازده   اصول  در  كه  دارد.  خود  مغایرت  است،  شده  تضمين  هلند 
بر تماميت جسماني، بيمار  به رسميت شناختن حق  اساس    دادگاه، ضمن  بر  بيان كرد كه 

قرارداد خصوصي   قانون مدني هلند و همچنين  موازین حقوق مسئوليت مدني مندرج در 
ساس،  ميان طرفين، دامنه حق بنيادین بيمار بر تماميت جسماني محدود شده است. بر این ا

وظيفه طرفين در مراقبت از یكدیگر حتي پس از خاتمه رابطه قراردادی به قوت خود باقي  
منافع   ميان  تعادل  ایجاد  به  دادگاه  ملاحظات،  این  از  پس  و  ادند  متعارض است.  نپزشك 
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كند كه حق دندانپزشك بر دانستن این نكته كه  گيری ميپردازد و اینگونه نتيجهبيمار مي
به نقض نسبتا جزئي حق بيمار بر تماميت    ،اچ آی وی شده است یا خير  آلوده به ویروس

 1د. كن اش رجحان دارد و لذا بيمار را در این پرونده محكوم  ميجسماني
مي مشاهده  كه  حق  همانگونه  به  دفاع  مقام  در  خوانده  اینكه  با  پرونده  این  در  شود 

كند  ین هستند، استناد ميتماميت جسماني و حق حری  خصوصي كه هر دو از حقوق بنياد 
شناسد؛ با این حال  و دادگاه نيز حداقل، حق بر تماميت جسماني را صریحا به رسميت مي

تماميت جسماني بر  بيمار  نقض حق  امكان  برای  همين كه  نتيجه خواسته خواهان  در  اش 
مي مسجل  انشادادگاه  به  نمي  یشود،  خوانده  نفع  به  را  رای  دعوا  نتيجه  بلكه  پردازد. 

كند و به منابع حقوق خصوصي و قرارداد  همچنان در سطح حقوق خصوصي جستجو مي
مي دعوا  نتيجه  تعيين  در  اول  درجه  منبع  بعنوان  طرفين  ميان  شده  بنابراین،  منعقد  نگرد. 

اگرچه روش اعمال مستقي  حقوق بنيادین در حقوق خصوصي اصولا مناسب كشورهایي  
گيرند و وق بنيادین در حقوق خصوصي در نظر مياست كه جایگاه بسيار بالایي برای حق

منتخب ميرویكرد  بنيادین  حقوق  به  خصوصي  حقوق  وابستگي  به  این    ؛انجامدشان  با 
امكان استفاده از روش اعمال مستقي  حقوق بنيادین در هر دو رویكرد وجود دارد.    حال،
این  بنيادین  از  حقوق  مستقي   اعمال  روش  از  كه  حقوقي  سيست   دو  حقوق  رو  در حوزه 

مي استفاده  حقوق  خصوصي  حوزه  در  بنيادین  حقوق  برای  یكساني  جایگاه  الزاما  كنند، 
حقوق   جایگاه  قبال  در  یكساني  رویكرد  است  ممكن  كه  چرا  نيستند.  قائل  خصوصي 

های ناهمسان منتهي شود.گيریبنيادین نداشته باشند و اختلاف در رویكرد به نتيجه

یمروش اعمال غیرمستق .3-2
الزام  با وجود  معناست كه  این  مفيد  به  این روش  بر شهروندان،  بنيادین  نبودن حقوق  آور 

در یكدیگر،  با  بنيادین  حقوق  و  حقوق خصوصي  نبودن  بيگانه  قواعد    دليل  كه  صورتي 
در خصوصي  دادگاه  حقوق  یا  شوند  تفسير  بنيادین  حقوق  عبارات  پرتو  تبيين  در  ها 

عمومي،   نظ   همچون  بنيادین  تفسيرپذیری  حقوق  موازین  از  نيت  و حسن  حسنه  اخلاق 
با بكارگيری این    2د. گيراستفاده كنند، حقوق خصوصي تحت تاثير حقوق بنيادین قرار مي

1. Olha Cherednychenko, (A), op.cit. at 10.

2. Nuno Ferreira, Fundamental Rights and  Private Law in Europe: The Case of

Tort Law and Children (London: Routledge, 2011) at 25. 
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نمي تحميل  اشخاص  بر  مستقيما  بنيادین  حقوق  موجود  روش،  قواعد  صرفا  بلكه  شود؛ 
قرار مي تاثير  قاب  1د دهحقوق خصوصي را تحت  قاعده  این اساس،  بر  بر یك و  اعمال  ل 

با  2د.گردرابطه حقوق خصوصي، در راستای بيشترین هماهنگي با حقوق بنيادین تفسير مي
توان این روش را به دو  توجه به ميزان اثرگذاری حقوق بنيادین در حقوق خصوصي، مي

 شاخه روش اعمال غيرمستقي  قوی و روش اعمال غيرمستقي  ضعيف تقسي  كرد.

مستقیم قویروش اعمال غیر .3-2-1
یكدیگر  پيش  بنيادین  حقوق  رعایت  به  الزامي  شهروندان  كه  است  این  روش  این  فرض 

توان مفاهي  و قواعد حقوق خصوصي را به كلي به كناری نهاد و  رو نميندارند و از این 
ادعا    ؛رای، به حقوق بنيادین استناد كرد. در نتيجه  یمستقيما در طرح دعوا، دفاع و یا انشا

های تثبيت شده این  های حقوق خصوصي و در قالب مفاهي  و قالبمطابق سنت  یا دفاع،
بيان مي دفاعشاخه حقوقي  یا  ادعا  مقام تحكي   در  و  راستای    ،شود  در  بنيادین  از حقوق 

ادبيات حقوق  تبيين مفاهي  حقوق خصوصي استفاده مي با  نزاع را  نتيجه  نيز  شود. دادگاه 
مي بيان  كلي خصوصي  عبارات  نيت،    كند.  حسن  و  حسنه  اخلاق  مانند  تفسيرپذیری  و 

شود و بيشترین نقش را  ای پذیرای حقوق بنيادین در حقوق خصوصي ميهمچون دروازه
مي ایفا  در حقوق خصوصي  بنيادین  نفوذ حقوق  به  در  مذكور  قوی خواندن روش  كند. 

ند  جهت ميزان نفوذ حقوق بنيادین در حقوق خصوصي است كه بر اساس این روش هرچ 
حقوق   قواعد  این  و  ندارند  بنيادین  حقوق  رعایت  به  تكليفي  شهروندان  نظر،  مقام  در 

ای  شود؛ با این حال عملكرد این روش به گونهخصوصي است كه بر روابط آنها اعمال مي
از مقام تاثيرگذاری بر حقوق خصوصي فراتر مي بر  است كه  فرمانروایي  به درجه  و  رود 

مي توضيحآن  این  با  سپس    رسد.  و  تعيين  بنيادین  حقوق  سطح  در  دعوا  نتيجه  ابتدا  كه 
بيان شود و از این تلاش مي نتيجه در قالب مفاهي  حقوق خصوصي  این  رو، ذكر  شود تا 

مفاهي  حقوق خصوصي صرفا جنبه ظاهری دارد و قواعد حقوق خصوصي به ابزاری برای  
مي تبدیل  بنيادین  حقوق  موازین  ممكن ترویج  نتيجه  در  در    شود.  واحد  رویدادی  است 

1. Gavin Phillipson, Alexander Williams, “Horizontal Effect and the Constitutional

Constraint”, Modern Law Review, Vol. 74, No. 6, (2011), at 880. 

2. Eleni Frantziou, “The Horizontal Effect of the Charter of Fundamental Rights of

the EU: Rediscovering the Reasons for Horizontality”, European Law Journal, Vol. 

21, No. 5, (2015), at 662. 
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ای دیگر، مغایر اخلاق حسنه جلوه كند! چرا  یك پرونده مطابق اخلاق حسنه و در پرونده 
نيست.   حسنه  اخلاق  معنای  تبيين  هدف،  اساسا  روش  هرچند  كه  خلاف  بر  روش  این 

اعمال مستقي ، ایجاد كننده سبب دعوا نيست؛ با این حال تردیدی نيست كه در این روش،  
بني  با  بادین  حقوق  نهایت، حقوق خصوصي  در  و  دارد  مطلق  اولویت  ر حقوق خصوصي 

1. گرددزوال استقلالش به حقوق بنيادین وابسته مي

برابر  روش اعمال غيرمستقي  قوی را مي توان در راستای مكتب تفسيری مقاومت در 
مي درست  و  عادلانه  كه  را  آنچه  مفسر  آن،  اساس  بر  كه  كرد  ارزیابي  به قانون  داند 

در این روش نيز قاضي، حقوق   2د.دهد تا از اتهام سركشي مصون بمانقانونگذار نسبت مي
داند و با این حال، موازین  تر از حقوق خصوصي ميبنيادین را در تعيين نتيجه دعوا صالح

مي حقوق خصوصي  دهان  در  را  بنيادین  حقوق  حقوق  از  استقلال  سلب  عين  در  و  نهد 
نتيجه دع  این قياس  وا، پوشش حقوق خصوصي را حفظ ميخصوصي در تعيين  كند. در 

مي حركت  به  آغاز  نتيجه  از  فكر  مقدمهمعكوس،  از  غرض  و  به  كند  رسيدن  نه  چيني 
 3ت. حقيقت كه توجيه نتيجه اس

آلمان حقوقي  نظام  اینكه  به  نمونه  با  خصوصي  حقوق  نمودن  وابسته  در  برجسته  ای 
در تعيين نتيجه دعاوی است، در حقوق    حقوق بنيادین و زوال استقلال حقوق خصوصي
نمي استفاده  مستقي   اعمال  روش  از  كشور  مي  4. شوداین  نمونه،  پرونده بعنوان  به  توان 

در رویه قضایي این كشور اشاره كرد. در این پرونده، بانك اعطای وام    "ضامن"مشهور  
پيشنها اینكه دختر تاجر ضامن وی شود،  بر  تاجر مشروط  به یك  كند و د ميسنگيني را 

گوید كه این  دهد تا آن را امضا كند و به دختر ميای را به دختر ميكارمند بانك برگه
كند و صرفا آن را برای تكميل پرونده لازم دارد. ضامن امضا برای او تعهدی ایجاد نمي

بدون شغل و فاقد درآمد قابل توجه بود، ضمانت    و  ساله، درس نخوانده  21كه یك دختر  
را ميعهده  پدرش  ميدار  عاجز  دیون  تادیه  از  پدرش  كه  هنگامي  و  بانك شود  گردد، 

مي رجوع  دختر  به  آن  بهره  و  وام  اصل  دریافت  درآمد   كند.برای  و  وام  مبلغ  سنگيني 
كند كه دختر تا آخر عمر توانایي رها شدن از قيد آن  اندک دختر، وضعيتي را ایجاد مي

1. Olha Cherednychenko, (B), op.cit. at 15-16 & 23.

. 22( ص 1395انتشار،   ي)تهران: شركت سهام 2، چاپ انونق  يرتفس يفلسف يمبان ،فر انو ي ك شهرام .2

 . 52  ص( 1393 انتشار، سهامي شركت: تهران) 5 چاپ سوم، جلد  ،حقوق فلسفه كاتوزیان، ناصر .3

4. Olha Cherednychenko, (B), op.cit. at 5.
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دهد و دادگاه استيناف با این استدلال  يت دختر ميرا ندارد. دادگاه بدوی، رای به محكوم 
كه بانك تعهد مربوط به دادن اطلاعات را نقض كرده است، ضمانت دختر را باطل تلقي  

با    كند.مي نيز  آلمان  استدلال كه  دادگاه عالي فدرال  از  این  هر كس در آن سن و سال 
دادن اطلاعات را منتفي  تعهد بانك مبني بر    ،خطرات ضمانت كردن به خوبي اطلاع دارد

آلمان  داند.مي فدرال  دادگاه  رای  از  نيست. ضامن  ماجرا  پایان  این  قانون    البته  دادگاه  به 
مي شكایت  كشور  این  كرامت  اساسي  با  مغایرت  دليل  به  را  مذكور  دادگاه  رای  و  كند 

این    انساني خویش و نقض استقلال خصوصي كه در راستای اصل دولت اجتماعي است و
اساسي  هحق قانون  مغایر  است،  شده  شناخته  رسميت  به  آلمان  فدرال  اساسي  قانون  در  ا 
به نظر دادگاه قانون اساسي فدرال آلمان    شود.داند و البته در این دادخواهي موفق ميمي

نابرابری ساختاری وجود دارد و تحمل نتایج قرارداد    ،در مواردی كه ميان طرفين قرارداد
آید، مقتضای قانون اساسي این است كه حقوق خصوصي  ان مي بر طرف ضعيف بسيار گر

و  نظاره كلي  عبارات  از  استفاده  به  مكلف  حقوقي  محاك   نتيجه،  در  و  نباشد  گر 
رو، پس از رای دادگاه قانون  از این   1د. تفسيرپذیری مانند اخلاق حسنه و حسن نيت هستن 

قراردا جدیدش،  تصمي   در  آلمان  فدرال  عالي  دادگاه  دليل  اساسي،  به  را  ضمانت  د 
 2.ردمغایرت با اخلاق حسنه، باطل اعلام ك

شود و ادبيات  رغ  اینكه در این پرونده، حقوق بنيادین مستقيما بر دعوا اعمال نميبه
بكار گرفته مي قراردادها  استشود،  حقوق  این  نه در سطح    حقيقت  این دعوا  نتيجه  كه 

تعيين شد بنيادین  ه است. دادگاه قانون اساسي، در  حقوق خصوصي كه در سطح حقوق 
های در حال كشمكش، حق استقلال خصوصي ضامن را كه در  مقام ایجاد تعادل ميان حق

بانك استقلال خصوصي  بر حق  است،  اجتماعي  اصل دولت  مي  3راستای  و  ترجيح  دهد 
ای كه  سپس دادگاه حقوقي، مفاهي  حقوق خصوصي را بعنوان یك ابزار برای بيان نتيجه

1. Olha Cherednychenko,  “The Constitutionalization of Contract Law: Something

New under the Sun?”, Electronic Journal of Comparative Law, Vol. 8, Iss. 1, 

(2004), at 3. 

2. Michael Faure, Andre Van Der Walt, op.cit. at 370.

  نخست   پروتكل  كی  ماده   مطابق  مثال،  بعنوان!  باشند  مندبهره   بنيادین  حقوق  از  توانندمي  يزن   يحقوق اص  اشخ.  3

 .دارد را خویش دارایي از آميزمسالمت مندیبهره  حق حقوقي یا حقيقي شخص  هر بشر، حقوق وپایيار كنوانسيون 
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گيرد  در سطح حقوق بنيادین و توسط دادگاه قانون اساسي اتخاذ شده است، بكار ميقبلا  
 1. كندو قرارداد ضمانت را به دليل برخورد با اخلاق حسنه، باطل اعلام مي

روش اعمال غیرمستقیم ضعیف . 3-2-2
فرض این روش نيز مانند روش اعمال غيرمستقي  ضعيف حقوق بنيادین این است كه  پيش 

ان تعهدی به رعایت حقوق بنيادین یكدیگر ندارند و تنظي  روابط خصوصي آنها  شهروند
دهد. از  تصميمات محاك  حقوقي را تشكيل مي  مبنای با قواعد حقوق خصوصي است كه  

نمياین  این رو  از  و  كرد  استوار  بنيادین  حقوق  بنياین  بر  مستقيما  را  دفاع  یا  ادعا  رو  توان 
حقوق بنيادین استناد كنند؛ بلكه خواسته آنها باید متكي به    توانند مستقيما بهاشخاص نمي

قواعد موجود حقوق خصوصي باشد. با این حال، بر خلاف روش اعمال غيرمستقي  قوی،  
مي تاثير  خصوصي  حقوق  بر  صرفا  بنيادین  آن حقوق  بر  فرمانروایي  مرحله  به  و  گذارد 

ری حقوق بنيادین را تعيين  رسد؛ این حقوق خصوصي است كه شيوه و ميزان اثرگذانمي
   كند و بر این اساس در حل اختلافات اشخاص خصوصي نقش اصلي را ایفا مي كند.مي

در حقيقت، تفاوت اصلي این روش با روش اعمال غيرمستقي  قوی در مفهوم تكليف  
با   اعمالي است كه در راستای هماهنگي  انجام  به  بدنه حاكميت  از  بعنوان بخشي  دادگاه 

بني  دادگاهحقوق  قوی،  غيرمستقي   اعمال  روش  در  كه  حالي  در  شود.  ارزیابي  ها  ادین 
تصمي  به  این مكلف  از  و  هستند  بنيادین  حقوق  با  منطبق  كاملا  سطح  گيری  در  ابتدا  رو 

تصمي  بنيادین  ميحقوق  حقوق  گيری  سخنگویي  صرفا  خصوصي  حقوق  نقش  و  كنند 
دا  ضعيف،  غيرمستقي   اعمال  روش  در  است،  كامل  دگاهبنيادین  انطباق  به  تكليفي  ها 

توسعه  تصميمات و  اعمال  مقام  در  مكلفند  صرفا  و  ندارند  بنيادین  حقوق  موازین  با  شان 
این  از  و  كنند  توجه  بنيادین  حقوق  موازین  به  خصوصي  حقوق  آغاز  قواعد  از  پس  رو 

حقوق   اثرگذاری  امكان  نوع  هر  حقوقي  محاك   خصوصي،  حقوق  قواعد  از  استدلال 
مي  در  بنيادین  بررسي  را  مي  2. كنندپرونده  دراین روش  قراردادها  قالب    تواند در حقوق 

آفریني كند و بعنوان مثال در قراردادهای كارگر و كارفرما، موجر و  شروط ضمني نقش 

1. Olha Cherednychenko, (B), op.cit. at 8.

2. Ibid. at 16-17 & 23-24.
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مستاجر، بيمار و پزشك، اینگونه فرض شود كه هر یك از طرفين حقوق بنيادین دیگری  
1.خواهد شناخت را به رسميت

ميبعنوا نمونه  به  ن  ای در كشورتوان  در    پرونده  مندرج  اشاره كرد. طبق شرط  هلند 
ضمن یك قرارداد اجاره، در صورتي كه مستاجر تلاش كافي برای نيل كليسای پروتستان  
به اهدافش ننماید، قرارداد منحل خواهد شد. هنگامي كه مستاجر عقاید مذهبي خویش را  

صاحبخانه شد،  یهودی  و  داد  كرد.  )  تغيير  منحل  را  اجاره  قرارداد  كاتوليك(  كليسای 
دادگاه تجدیدنظر، شرط مندرج در قرارداد را به دليل منافات داشتن با حق آزادی مذهب  

باطل تلقي كرد. در پرونده ای مستاجر، مغایر اخلاق حسنه و نظ  عمومي اعلام و آن را 
مغایرت بررسي  هنگام  كرد  اعلام  هلند  كشور  عالي  دیوان  نظ     دیگر،  با  موضوع  یك 

عمومي و اخلاق حسنه، باید به منافع حاصل از قرارداد و اینكه این منافع از چنان اهميتي  
 2د. اندازی به حقوق بنيادین را توجيه كنند، توجه شوبرخوردار هستند كه دست

جمع مقام  روشدر  ميبندی  خصوصي  حقوق  در  بنيادین  حقوق  اعمال  توان  های 
كه  این  گفت  استثنائات،صرفگونه  برخي  از  نظام  نظر  از  فرضيه  بسياری  حقوقي  های 
ميالزام مردود  را  اشخاص خصوصي  توسط  بنيادین  حقوق  رعایت  بودن  از  آور  و  دانند 
به علاوه،    3. پذیرندرو روش اعمال مستقي  حقوق بنيادین در حقوق خصوصي را نمياین 
ن در حقوق خصوصي و استناد به  رسد كه اعمال مستقي  حقوق بنيادی گونه به نظر مياین 

به   تعهد  »شهروندان«،  كه  است  نگاه  این  محصول  شهروندان،  ميان  روابط  در  این حقوق 
روش در  كه  است  حالي  در  این  دارند.  یكدیگر  بنيادین  حقوق  غير  رعایت  اعمال  های 

عهده »دولت«،  تفسيرپذیر  مستقي ،  مفاهي   طریق  از  حقوق  این  از  صيانت  بر  نظارت  دار 
حقوق  حقو  از  خصوصي  حقوق  روش،  دو  هر  در  دیگر،  عبارت  به  است.  خصوصي  ق 

مي متاثر  نقطهبنيادین  كه  تفاوت  این  با  روابط  شود؛  در  شهروندان  مستقي   استناد  ثقل  ی 
اوليه تعهد  این حقوق،  به  این حقوق    خصوصي خود  رعایت  به  دیگر شهروندان  ذاتي  و 
روش در  كه  است  حالي  در  این  اعمالاست؛  به  های  مستقي ،  این غير  ابتدا  رغ   در  كه 

شهروندان تعهدی به رعایت حقوق بنيادین یكدیگر ندارند و تصور نقض حقوق بنيادین  

1. Ibid. at 21.

2. Olha Cherednychenko, (A), op.cit. at 110.

3. Gonçalo de Almeida Ribeiro, “Direct and Indirect Effects of Fundamental

Rights”, 14 May 2013, WZB Berlin Social Science Center, Available at: 

https://www.wzb.eu/en/node/22653, (Last Visited on: 26/08/2019), at 1. 

https://www.wzb.eu/en/node/22653
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ایشان توسط یكدیگر وجود ندارد، بنا به برخي شرایط عارضي، حقوق بنيادین دیگری به  
با یاریافتد و دولت تعهد ميخطر مي يانت از  جستن از مفاهي  حقوق خصوصي، صیابد 

 حقوق بنيادین را در دستور كار خود قرار دهد. 

 وضعیت حقوق ایران . 4
ایران به چند كنوانسيون بين  المللي در خصوص حقوق بشر، این اسناد در  با وجود الحاق 

توان  رو نميو از این   1خصوص جایگاه حقوق بنيادین در حقوق خصوصي ساكت هستند
المللي  های بين مخاطب اكثر كنوانسيون. را تبيين كرد با استناد به آنها وضعيت حقوق ایران

دولت بشر،  حقوق  با  رابطه  كنوانسيوندر  معدود  و  هستند  نيز ها  را  اشخاص  كه  هایي 
از جمله منشور دادگاه نورنبرگ، صرفا به    ستمكلف به صيانت از حقوق بنيادین دانسته ا

مخاطب    2ست. توجه ابيمسئوليت كيفری اشخاص نظر دارد و به حوزه حقوق خصوصي  
انگشت اصل  چند  جز  به  نيز  ایران  اسلامي  جمهوری  اساسي  قانون  اصول  از  اكثر  شمار 

جمله اصل چهل  در خصوص منع سوء استفاده از حق، اصل چهل و شش  در خصوص  
آزادی كسب و كار و اصل پنجاه و شش  راجع به حق تعيين سرنوشت، دولت است و این  

را   اساسي  قانون  ميتلقي،  نزدیك  ملت  و  دولت  ميان  ميثاق  در  به  روشني  پاسخ  و  كند 
آید؛ با این حال، برخي  خصوص جایگاه حقوق اساسي در روابط خصوصي به دست نمي

  56و    46،  40از حقوقدانان زبان بكار رفته در برخي از اصول قانون اساسي از جمله اصل  
قرینه لازمرا  بر  دوای  هر  در  حقوق  این  بودن  حقوق    الرعایه  و  عمومي  حقوق  حوزه 

برخي از حقوقدانان نيز با استناد به اشاره صریح مقدمه قانون اساسي    3. اندخصوصي دانسته
از   برخي حقوق  مبنای  بعنوان  انساني  انساني و جایگاه كرامت  از كرامت  لزوم صيانت  به 

اد به  جمله حق بر حری  خصوصي و با توجه به هنجاری شدن قانون اساسي، معتقدند استن
نظر از اینكه  صرف  4.پذیر استحقوق بنيادین در روابط خصوصي حقوق ایران نيز امكان

1. Ibid. at 55.

2. Marc Bungenberg et al., European Yearbook of International Economic Law

2016 (New York: Springer, 2016) at 427. 

  پنج ،   سال  خصوصي،  حقوق  پژوهش  فصلنامه  ، «صوصيخ  قحقو   در  بشر  حقوق»  همكاران،  و  شهبازی   الهحشمت.  3

76 ص ،(1396) ،19  ره شما

  ، «خصوصي  حقوق  در  انساني  كرامت   از  پرتوهایي!  آدميت؟  جان  به  است  شریف  آدمي  تن»   اده،محمدز  مسل  .4

. 328-327  صص ،(1394) ،2  شماره  ،45  دوره  خصوصي، حقوق مطالعات فصلنامه 
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اصول قانون اساسي كه از سوی این دسته از حقوقدانان در خصوص ملزم بودن شهروندان  
قاعده  مطابق  یا  استثناء  است،  گرفته  قرار  استناد  مورد  یكدیگر  بنيادین  حقوق  رعایت  به 

رسد توجه به منابع حقوق خصوصي ایران در این راستا بيشتر  نظر ميبه    ؛شودمحسوب مي
راهگشا باشد. در قوانين حوزه حقوق خصوصي ایران موازیني مانند بطلان اعمال حقوقي  
مغایر با نظ  عمومي و اخلاق حسنه، ممنوعيت اشخاص از سلب حریت و سلب كلي حق  

مغ اجرا گذاشتن عقود  به  از  منع محاك   و  تمتع خویش،  نظ  عمومي و اخلاق حسنه  ایر 
آنها مشاهده مي از محل  ادای تعهدات  و  مستثنيات دین  قرائن  ممنوعيت توقيف  شود كه 

روشني در خصوص به رسميت شناختن موازین حقوق بنيادین در حوزه حقوق خصوصي  
مي دست  به  مقنن  زمينه  توسط  ایران،  حقوقدانان  بين  در  مدني  حقوق  مفهوم  تبيين  دهد. 

ي برای تحليل جایگاه حقوق بنيادین در حقوق خصوصي است كه حقوقدانان ایران  مناسب
در خصوص مفهوم آن اختلاف نظر دارند. سلب قابليت داراشدن حق و حرمان شخص از  

آینده در  مذكور  حقوق  یا  حق  آوردن  بدست  با    1، امكان  ارتباط  بدون  مدني  حق  هر 
مي محسوب  حك   واقع  در  كه  معين  ام موضوع  و  طور  شود  به  آن  اسقاط  یا  سلب  كان 

متفاوت دانستن حقوق مدني با حقوق شهروندی مندرج در قانون    2؛ جزئي نيز وجود ندارد
 3شونداساسي و تلقي حقوق مدني بعنوان حقوقي كه در روابط اجتماعي مردم مطرح مي

مي  نظر  به  است.  شده  بيان  این خصوص  در  كه  است  نظراتي  جمله  مناسباز  ترین  رسد 
ماده  توضي  مدني  حقوق  خصوص  در  كه    959ح  است  شده  ارائه  حقوقداناني  سوی  از 

آزادی و  حقوق  به  تعبير  را  مذكور  مطلق كرده حقوق  مدني  یا حقوق  فردی  كه  های  اند 
ها به صرف برخورداری از آنها مستلزم قرار گرفتن در موقعيتي خاص نيست و همه انسان

توان حقوق بنيادین را  این تلقي از حقوق مدني ميبا    4. مند هستندانسان بودن از آنها بهره
 در حقوق خصوصي ایران واجد اثر دانست.

 .201 ص ( 1393 اسلاميه، )تهران:  23 چاپ  رم،چها جلد، يحقوق مدن ي،امام حسن. 1

چاپ    ،يمجموعه مقالات حقوق در:    ،«حقوق  یاجرا  يو حق كل  يمدن  يرابطه انسان با حقوق كل »  شهيدی،  دیمه .2

.  208-207 صص( 1391 ،مجد: تهران) 3

 . 41( ص 1394 يزان،)تهران: م 20، چاپ شخاص و اموال ا یي،صفا حسين .3

، 1  ، شماره7، دوره  انساني  علوم   مدرس   هینشر  ، «مدني  قانون   در   مدني  حقوق  يرهمكاران، »تفسو    یمانيانا  فریبرز.  4

. 21-17صص   ،(1382)
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تواند وضعيت حقوق ایران را از جهت  تحليل مفهوم حقوق مدني در قانون مدني ایران مي 
ایران را پذیرای   مانند آن كشور، حقوق  به حقوق هلند نزدیك سازد و  رویكرد منتخب 

چرا كه در كنار قانون اساسي، برخي از مصادیق حقوق بنيادین    رویكرد همگرایي نماید؛
گرفته قرار  اشاره  مورد  ایران  مدني  قانون  علاوه،  در  به  رویكرد  است.  در  كه  آنجایي  از 

با   برخورد  تاب  خصوصي  حقوق  قواعد  بنيادین،  حقوق  به  خصوصي  حقوق  وابستگي 
موضوعي در رویكرد همگرای ندارد و چنين  را  بنيادین  بنيادین و حقوق  حقوق  ي حقوق 

نمي ر   مي  دهد،خصوصي  نظر  در رسد  به  مناسب  رویكرد  انتخاب  برای  معيار  بهترین 
خصوص ميزان دخالت حقوق بنيادین در حقوق خصوصي یك كشور و در نتيجه، زوال  

. در صورتي  استیا حفظ استقلال حقوق خصوصي آن كشور، سازوكار نظارت بر قوانين 
، دخالت حقوق بنيادین در حقوق خصوصي پذیرفته شده باشد و كه در یك نظام حقوقي

گيرد،  صورت  قضایي  نهاد  یك  توسط  اساسي  قانون  با  قوانين  انطباق  بر  نظارت  بعلاوه 
این در حالي است كه    توان حقوق خصوصي آن كشور را تابع حقوق بنيادین دانست.مي

اساسا اختيار بي اعتبار تلقي    در روش كنترل سياسي انطباق قوانين با قانون اساسي، قضات
های قضائي، حقوق  كردن قوانين را به دليل تعارض با قانون اساسي ندارند و در رسيدگي

ماند. در حقوق ایران نيز اصل عدم دخالت قوه  خصوصي مستقل از حقوق بنيادین باقي مي
ني  دادگستری  قضات  و  است  بوده  پذیرش  مورد  پيوسته  قانونگذاری  كار  در  از  قضائيه  ز 

كرده احتراز  احكام  صدور  برای  اساسي  قانون  اصول  به  این   1. اندتمسك  رویكرد  از  رو 
مي را  خصوصي  حقوق  در  بنيادین  حقوق  نفوذ  خصوص  در  ایران  حقوق  توان  مناسب 

  رویكرد همگرایي این دو شاخه از حقوق دانست.
ا حقوق  در  قوانين  بر  قضائي  نظارت  امكان  فرضيه  حقوقدانان  برخي  نيز  البته  را  یران 

تواند به استناد تقدم از طرفي این عقيده مطرح شده است كه دادرس مي  اند.مطرح كرده
چرا   ؛ ذاتي قانون اساسي بر قانون عادی، اجرای قانون اساسي را به قانون عادی ترجيح دهد

كه ممكن است قانون در مقام تشریع با قانون اساسي در تعارض نباشد اما اجرای آن در  
به    2.با قانون اساسي واقع شود   تزاح   ایران  نيز معتقدند از آن جایي كه در حقوق  برخي 

تواند قانوني بر خلاف قانون اساسي وضع  دليل وجود نهاد شورای نگهبان، قانونگذار نمي

. 118( ص  1393 يزان، )تهران: م 13، چاپ ياسيس یو نهاد ها يحقوق اساس ي،پناه شریعت والفضلاب. 1

 . 139 ص  همان، تبار، جعفری حسن .2
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وظيفه به  قانونگذار  كه  است  این  فرض  و  در كند  است،  آن خاضع  برابر  در  و  آگاه  اش 
چ را  قانون  باید  نخست  اساسي  مرحله  قانون  و  عادی  قانون  همگامي  كه  كند  تفسير  نان 

تامين شود. اگر جمع این دو قاعده ممتنع جلوه كند، از آنجایي كه دادرس مامور اجرای  
قانون، اع  از قانون عادی و قانون اساسي است، هنگامي كه با دو متن متعارض رو به رو  

 1.تر حكومت كندپایين كند كه قاعده عالي بر مقررات شود، منطق حك  ميمي
پيش  مباحث  اساس  حقوق  بر  در  بنيادین  حقوق  اعمال  خصوص  در  آنچه  گفته، 

و   بنيادین  حقوق  دخالت  ميزان  كه  حقوق  این  اعمال  روش  نه  دارد،  اهميت  خصوصي 
حقوق   مستقي   اعمال  روش  اینكه  از  پس  حقوقدانان،  از  برخي  است.  منتخب  رویكرد 

دل  به  را  خصوصي  حقوق  در  مناسب  بنيادین  خصوصي  حقوق  استقلال  بردن  بين  از  يل 
و حتي روش اعمال غيرمستقي  قوی را    2اند، روش اعمال غيرمستقي  حقوق ایران ندانسته

كرده پيشنهاد  ایران  حقوق  استقلال    3اند. برای  حفظ  امكان  اولا  كه  است  حالي  در  این 
اعمال غيرمستقي   حقوق خصوصي با روش اعمال مستقي  نيز وجود دارد و ثانيا، در روش  

مي بنيادین  حقوق  تابع  قطعا  خصوصي  حقوق  اذعان  قوی،  به  كه  چرا  همان  شود. 
بودند، حقوق ایران  حقوق  برای  مستقي   اعمال  روش  تناسب  عدم  به  معتقد  كه  در    دانان 

تصمي  قوی،  غيرمستقي   اعمال  ميروش  بنيادین صورت  حقوق  در سطح  و  گيری  گيرد 
استقلا  از خود،  بيان  حقوق خصوصي  برای  از آن صرفا  و  ندارد  دعوا  نتيجه  تعيين  در  لي 

مي استفاده  دعوا  جز    4. شودنتيجه  چيزی  فرایند،  این  حقوق    سلبمعني  از  استقلال 
خصوصي نيست. 

در نتيجه، حقوق خصوصي ایران در عين قابليت اثرپذیری از حقوق بنيادین در تنظي   
یكرد منتخب حقوق ایران، همگرایي  رو  ،روابط حقوق خصوصي استقلال دارد و بنابراین 

-166  و  79-78  صص(  1393  انتشار،   سهامي  شركت)تهران:    5  چاپ  دوم،  لدج  ،فلسفه حقوق   یان،اتوزك  ناصر .1

167 . 

 . 588 ص  ان،هم پور، حاجي .2

  حقوق   پژوهش  فصلنامه  ،«اساسي  حقوق  طریق  از  قرارداد  ضعيف  طرف  از  حمایت »  همكاران،  و  اسدی   عباس .3

  در   اساسي   حقوق  ير تاث  نظریه »  همكاران،  و   اسدی   عباس   ؛ 19-18  صص  ،(1397)  ،23  شماره  شش ،  سال  خصوصي،

  ،(1396)   ،2  شماره  ، 21  دوره  تطبيقي،  قوق ح  هایپژوهش  فصلنامه   ،«ایران  حقوق   در  آن  جایگاه  و   قراردادها  حقوق

 . 10-9  صص

. 10-9 صص همان،  (،1396) ،اسدی عباس ؛15 ص  همان،  (،1397 )، اسدی اسبع .4
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اعمال   روش  دو  با  نيز  رویكرد  این  از  استفاده  است.  حقوق خصوصي  و  بنيادین  حقوق 
امكان ضعيف  غيرمستقي   اعمال  و  به  مستقي   قوی  غيرمستقي   اعمال  روش  و  است  پذیر 

 .  رسديمدليل حذف استقلال از حقوق خصوصي در حقوق ایران غير قابل استفاده بنظر 
موجب   به.  گرفت  نظر  زیر  را  ایران  قضائي   رویه  توانمي  وضعيت  این   انعكاس  ایبر
از   ناشي  حوادث   اثر  در  ثالث   اشخاص  به  شده  وارد  خسارات  اجباری  بيمه  قانون  3  ماده

بدني   های زیان  جبران  برای  حوادث  بيمه   اخذ  به  مكلف  نقليه  وسيله  دارندگان  نقليه،  وسایل
تصویب   به  منوط  آن  بيمه  حق   ميزان  تعيين   كه  اندشده  هحادث   مسبب   راننده  به  شده  وارد
زیان   مطالبه  خواسته  به  دعوایي  مذكور،  نامهآیين   تصویب  از  پيش .  است  شده  نامهآیين 
دادنامه  طي مذكور، شعبه  و شود مي مطرح مشهد حقوقي عمومي  دادگاه  11 شعبه  در بدني
دليل   به  كه   آنجا   از  و  يمهب  عقد  بودن  معوض  بر  تاكيد  با   9709977576100894  شماره

وجود   گذاربيمه  از  بيمه  حق  اخذ  برای  امكاني  3  ماده  اجرایي   نامهآیين   نشدن  تصویب
بي   بر  حك   باشد،  داشته  خسارت  جبران  به  تكليف  مقابل،  در  بيمه   شركت  تا  است  نداشته
 تجدیدنظر  دادگاه  29  شعبه  موصوف،  دادنامه  از  تجدیدنظر  با.  كندمي  صادر  خواهان  حقي
تحولات   مرور  ضمن   9709975154901355  شماره   دادنامه  در   رضوی   خراسان   استان 

دوم   نسل  به  دیدگان،زیان  از  مقنن   روزافزون  حمایت   تبيين  و  بيمه  حقوق  در  قانونگذاری
دليل   را  گفتهپيش   ماده  موضوع   نامهآیين   نشدن  تصویب  و  كندمي  استناد  نيز  بشر  حقوق
سير   در  قانونگذار  نظر  ه   كه  چرا.  داندنمي  خسارت  جبران  از  گریز  برای  پسندیمحكمه

موازین  اساس  بر  ه   و  است   دیدگانزیان  از  حداكثری  حمایت   به   معطوف  تحولات،
دادگاه   حقيقت  در.  است  اجتماعي  هایآسيب  كاهش   به  متعهد  دولت  بشر،  حقوق

 به  و  ماندنمي  محبوس  خصوصي  حقوق  حصار  در  بدوی  دادگاه  خلاف  بر  تجدیدنظر
حفظ   ضمن   و  پردازدمي  خصوصي  حقوق   و   بنيادین   حقوق  ميان  «گفتگو»  ایجاد  ينوع

نهایت  در و گيردمي مدد  بنيادین حقوق  از  ابهام مورد تفسير  در خصوصي،  حقوق  استقلال
رویكرد   ذیل   توانمي  را   دادگاه   استدلال  مسير.  رسدمي  دفاعي  قابل   گيرینتيجه  به

در   كه  است  حالي  در  این.  كرد  توصيف  ضعيف  غيرمستقي   اعمال  روش  و  همگرایي
اعمال   یا  قوی  غيرمستقي   اعمال  روش  از  باید  دادگاه  وابستگي،  رویكرد  گزینش   صورت
قابل  وابستگي  رویكرد   در  صرفا   كه  روش   نخستين.  كردمي  استفاده   بنيادین  حقوق   مستقي 
تعيينپيش   از   نتيجه   صرفا  و   ندارد  3  ماده   از  ابهام  گره  گشودن  به   توجهي  است،  استفاده
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خواهان   خواسته  راستای  در  ضرورتا  كه  دهدمي  قرار  تفسيرپذیر  مفاهي   قالب  در  را  شده
استقلال   از  كردن  نظر  صرف  با  توانستمي  دادگاه  كنوني،  پرونده  در  مثال،  بعنوان.  نيست
خسارت   جبران  به  نسبت  خواهان  استحقاق  بيمه،  حقوق  تحولات  مرور  و  خصوصي  حقوق

. دهد تشخيص  حسنه  اخلاق تفسيرپذیر مفهوم خلاف بيمه، حق  نكردن ت پرداخ دليل  به  را
حقوق   موازین   به  توجهيبي  با  دادگاه   نيز  وابستگي  رویكرد  ذیل  مستقي   اعمال  روش  در

پرونده   در  و  كندمي  استناد  بنيادین   حقوق  به  صرفا  آن،  از  استقلال  سلب  و  خصوصي
نظر   از  3  ماده  از   ابهام  رفع  و  بيمه   حقوق   تحولات   و  خصوصي  حقوق  ه   باز   كنوني،
حقوق   استقلال   حفظ   ضرورت  بر  علاوه  كه  است   حالي   در   این.  ماندمي  مغفول   دادگاه

توان نمي  و  است  آن  از  ابهام  رفع  و  قانون  با  اولویت  ایران،  حقوق  منابع  ميان  در  خصوصي
استفاده   صورت  در  جهت  این   از.  نهاد  كناری  به  را   قانوني  موازین   كلي  به  ابهام،   بهانه  به

صورت   در   حتي   دادگاه  رای  وابستگي،   رویكرد  ذیل  مستقي    اعمال  روش   از   دادگاه
مستقي    استناد  موضع  كه  چرا   بود؛  خواهد  انتقاد  قابل  كنوني  نتيجه  با  مشابه  اینتيجه  حصول

 . است قانون سكوت كه ابهام نه قانوني، موازین از كردن نظر صرف و بنيادین  حقوق به

گیرینتیجه
حقوق بنيادین و ضرورت صيانت از این حقوق منجر به توسعه روزافزون جایگاه  اهميت  
اساسي رعایت حقوق اساسي ملت را تعهد ميدولت  شود.آن مي قانون  كنند و در  ها در 

، حقوق بنيادین  به تدریج  شوند.المللي موظف به پاسداری از حقوق بشر ميمعاهدات بين 
نقش  دواز  عمودی  روابط  در  مي  تلآفریني  فراتر  شهروندان  حقوق  و  حوزه  در  و  رود 

كند و بر این اساس، رعایت آنها در روابط افقي شهروندان با خصوصي نيز ایفا نقش مي
 شود. یكدیگر نيز ضروری قلمداد مي

حقوق   در  بنيادین  حقوق  اعمال  نظریه  صحيح  طرح  كه  شد  استدلال  مقاله  این  در 
در حقيقت امكان   پذیر نيست.گانه امكانسه مراتب سوالات خصوصي بدون رعایت سلسله

در   بنيادین  حقوق  اثرگذاری  امكان  اساسا  دلایلي  به  بنا  كشور،  یك  حقوقي  نظام  دارد 
به پرسش  به پاسخگویي  با این حقوق خصوصي را منتفي بداند و نوبت  های پسين نرسد. 

پذ بنيادین در حقوق خصوصي را  اعمال حقوق  نظام حقوقي اصل  اگر یك  فت،  ریحال 
حقوق   سرنوشت  تعيين  گمارد،  همت  آن  پاسخگویي  به  باید  كه  پرسشي  مهمترین 
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در صورتي كه به استقلال حقوق خصوصي    خصوصي پس از اعمال حقوق بنيادین است.
اندیشد، رویكرد همگرایي و در صورتي كه مفتون حقوق بنيادین شده است و جز آن مي

حقوق بنيادین به حقوق خصوصي را انتخاب    تواند ببيند، رویكرد وابستگيچيزی را نمي
خواهد كرد و پس از آن متناسب با رویكرد منتخب به انتخاب روش خواهد پرداخت. بر  

مي خصوصي  حقوق  در  بنيادین  حقوق  اعمال  روش  بر  كه  تاكيدی  آنچه  خلاف  شود، 
به   رویكرد  به  توجه  بدون  روش  تصور  و  است  منتخب  رویكرد  دارد  اهميت 

از واقع و غيرمنطقي مي  یهاگيرینتيجه این   انجامد.دور  انتخاب شده توسط  از  رو روش 
هر نظام حقوقي را باید در كنار رویكرد منتخب آن نظام حقوقي نهاد و از مجموع آن دو 

 گيری قابل دفاعي رسيد.به نتيجه

در خصوص حقوق ایران نيز با توجه به مــوازین حقــوق خصوصــي و از جملــه مفهــوم 

هــایي كــه هــر انســان بــه صــرف انســان بــودن از آنهــا ان حقــوق و آزادیون حقوق مدني بع

به عــلاوه،   آفریني حقوق بنيادین در حقوق ایران معتقد بود.توان به نقش مند است، ميبهره

با توجه به منتفي بودن نظارت قضائي بــر قــوانين در حقــوق ایــران، حفــظ اســتقلال حقــوق 

د منتخب حقوق ایران رویكرد همگرایــي ركخصوصي ضرورت دارد و بر این اساس، روی

در كنار این استدلال، باید به حضــور مصــادیقي از حقــوق بنيــادین در قــانون مــدني است.  

ایران نيز اشاره كرد كه حقوق ایران را از این جهت مشابه حقوق هلنــد، پــذیرای رویكــرد 

ل غيرمســتقي  ام ــراستای این رویكرد، دو روش اعمال مســتقي  و اعنماید. در  همگرایي مي

. رســدقابل استفاده و روش اعمال غيرمستقي  قــوی، غيرقابــل اســتفاده بــه نظــر مي  ،ضعيف

 هــایحــق  و  خصوصــي  حقــوق  اســتقلال  از  زمــانه   صــيانت  قابليــت  روش  دو  هــر  اگرچه

 تعهــد « شــهروندان» كــه شود دقت  مورد  هر  در  باید  حال،این   با  دارند،  را  شهروندان  بنيادین 

 شــرایط،  برخــي  شــدنعارض  بــه  توجــه  با  « دولت»  یا  اندداشته  را  حقوق  ن یا  رعایت  به  اوليه

 اســت؛یافته  خصوصــي  حقوق  یحوزه  در  را  شهروندان  بنيادین   حقوق  از  صيانت  به  تكليف

 جایگــاه وضــعيت، دومــين   و  بنيــادین   حقــوق  مســتقي   كاربســت  مجــرای  وضعيت،  نخستين 

 .است  حقوق  این   به  مستقي  غير  استناد
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