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ديباچه
مفهوم نظم عمومي يكي از مفاهيم مهمي است كه در حقوق و قوانين اغلب كشورهاي اروپائي و غيراروپائي پيش‌بيني شده و وجود دارد.

دراروپا نسبت بدان چه از طرف حقوقدانان و چه از طرف دادگاهها توجه فوق‌العاده‌اي مبذول گرديده دانشمندان كشورهاي مختلف به خصوص فرانسويان كه خود مبتكر اصطلاح مذكور بوده‌اند در اين زمينه بحث مفصل به عمل آورده‌اند و محاكم فرانسه ضمن آراء عديده از آن استعانت جسته‌اند. اين مفهوم همراه با افكار حقوقي فرانسه در قوانين مدني كشورهاي ديگر اروپائي و غير اروپائي وارد شد وخواه‌ناخواه دامنه مباحثه و گفتگو به ميان حقوقدانان غير فرانسوي نيز كشيده شده ولي بر اثر اختلاف عقايد آراء علما و رويه قضائي ممالك مختلف راجع به اين موضوع از يكديگر فاصله آشكاري گرفته‌اند. 

مثلاً ديوان كشور بلژيك با ديوان كشور فرانسه و مقنن آلماني با مقنن فرانسوي دراين‌باره اختلاف نظرهاي بارزي به هم رسانده‌اند با عده‌اي عليرغم دسته ديگر، مفهوم نظم عمومي را جزء يك زائده حقوقي و موجب گمراهي چيز ديگري ندانسته‌اند. نه تنها اصطلاح نظم عمومي در فرانسه و كشورهاي مشابه دچار اين سرنوشت شده بلكه معادل آن در حقوق انگليس و آمريكا كه به سياست عمومي معروف شده نيز به همين سرنوشت دچار گرديده است دانشمندان و قضات انگليس و آمريكايي مانند فرانسويان درباره نظم عمومي اتفاق نظر ندارند و نوعاً آن را تعريف نشدني مي‌دانند.

نقاديها و گفتگوهاي موافق از قلمروحقوق داخلي كشورها گذشته و در محافل بين‌المللي مباحث عمد‌ه‌اي را بوجود آورده است. از نيمه دوم قرن نوزدهم به بعد مساله نظم عمومي مرتباً در كميته‌ها و مجامع و كنفرانسهاي حقوق بين‌الملل خصوصي دقيقاً مورد مطالعه و بحث و انتقاد واقع گرديده و طرحهاي مهمي از طرف علماي بزرگ حقوق بين‌الملل تهيه و به معرض شور گذارده شده و گاهي طرحهاي مذكور به تصويب مجامع صلاحيتدار نيز رسيده است و دولتهاي مختلف در معاهدات و قراردادهاي بين‌المللي هميشه به مفهوم نظم عمومي اشاره نموده‌اند. توجه عميق دانشمندان و مراجع بين‌الملل به جايي رسيده كه ديوان دائمي داوري لاهه چند بار به استناد نظم عمومي آرائي صادر نموده و مجمع عمومي سازمان ملل متحد در سال 1945 آزادي و اعمال افراد را به نظم عمومي محدود ساخته است.

پس با عنايت به همه اين مراتب ترديد نمي‌توان داشت كه مفهوم نظم عمومي در حقوق معاصر جنبه جهاني داشته و از واقعيات مسلم حقوقي به شمار مي‌آيد. هر قدر در اروپا و امريكا به اين مفهوم دقيق‌تر شده‌اند در ايران توجهي بدان نكرده‌اند و به حكايت مجموعه‌هاي رويه قضائي هنوز دادگاهاي ايران و حتي ديوان كشور در هيچ قضييه‌اي به نظم عمومي استناد ننموده است. نه فقط در محاكم بلكه در تأليفات حقوقدانان هم كمتر بدان عنايت گرديده و در مواقع ضروري را اشاره ساده‌اي اكتفا شده است. عدم التفات دانشمندان حقوق و قضات كشورما به مفهوم نظم عمومي در قبال علاقه فوق‌العاده حقوقدانان و محاكم خارجي جالب توجه است. هر چند مي‌توان گفت كه اين عدم توجه تا حد زيادي معلول تازگي مفهوم مزبور در حقوق ايران است. اما به نظر مي‌رسد اين بي‌اعتنائي علت اصطلاح‌شناسي دارد. اصطلاحات حقوقي هر ملتي ميراث مدنيت و مولود حيات اجتماعي آن ملت است و اصطلاحات تقليدي كه از خارج مانند كالاهاي تجارتي وارد حقوق كشوري مي‌شود خود به خود جالب توجه و منشاء آثاري نخواهند بود. بلكه بايد قبلاً وسيله اهل اصطلاح و نويسندگان حقوقي مورد بحث و انتقاد‌ كافي قرار گرفته و به افكار عمومي عرضه شوند. تا آنكه تدريجاً‌در اذهان جايگير شده و شكل پذيرند. اصطلاح نظم عمومي شايد به همين سبب تاكنون نتوانسته است چنانچه بايد و شايد افكار حقوقدانان ايراني را به خود معطوف سازد.

راجع به تعريف نظم عمومي و وظيفه‌اي كه در حقوق براي آن وجود دارد اختلاف نظرهائي ميان دانشمندان به وجود آمده. آنهائي كه با آزادي فردي بيشتر علاقه‌مندند در تهديد قلمرو و نفوذ آن كوشاترند بعكس كساني كه به سوسياليسم متمايل‌ترند براي توسعه حدود آن تعصب بيشتري به خرج داده‌اند.
  ‌ 

حقوقدانان داخلي و بين‌المللي بر سر اين مطلب در منازعه‌اند كه مفهوم نظم عمومي به كدام رشته از حقوق داخلي و بين‌الملل خصوصي ارتباط دارد و از مفاهيم اختصاصي كدام يك محسوب مي‌گردد. 

برخي از متخصصين حقوق بين‌الملل آن را متعلق به حقوق بين‌الملل خصوصي دانسته‌اند و حال آنكه ديگران اكثراً از آن حقوق داخلي محسوبش داشته‌اند.

اختلاف منابع و ساختمان حقوق كشورهاي مختلف اروپائي نيز به نوبه خود در طرز تفكر متفكرين آن ممالك موثر واقع شده و باعث بروز اختلافاتي بين‌ حقوقدانان و محاكم كشورهاي مذكور در زمينه مصاديق نظم عمومي گرديده است ممكن است امري در حقوق فرانسه مصداق نظم عمومي به حساب رود ولي در انگلستان يا آلمان يا سوئيس چنان نباشد اين قبيل تمايزات و تفاوتها در مقام مقايسه حقوقق ايران و اروپا محسوس‌تر به نظر مي‌رسد. مثلاً تعدد زوجات در ايران جايز ولي در اروپا ممنوع است. اختيار طلاق در ايران با شوهر است ولي در اروپا محتاج به رسيدگي قضائي و صدور حكم از دادگاه صلاحيتدار است. اختلافات مذكور نه فقط در حقوق داخلي بلكه در حقوق بين‌الملل خصوصي هر يك از آن كشورها هم جالب توجه است. تاثير بعضي از قوانين داخلي در خارج از مرزهاي قلمرو خويش و اصطكاك ميان قوانين كشورهاي مختلف از نظر نظم عمومي يك رشته افكار و قواعدي سواي آنچه در داخل كشورها مطرح است به وجود آورده است. مكتب ساويني و طرفداران او اصل اشتراك حقوقي و مكتب منچيني و طرفداران او اصل شخصي بودن قوانين و مكتب پيله و طرفداران او اصل سرزميني بودن قوانين و مكتب انگليسي و آمريكائي اصل نزاكت را مبناي حل تعارض قوانين قرار داده‌اند 
. با توجه به وجود چنين پيش فرضهائي در شناخت اين مفهومم به تعاريفي كه از نظم عمومي در فرهنگهاي حقوقي و دانشنامه‌هاي حقوقي و كتب مختلف توسط دانشمندان حقوق ابراز گرديده بايد رجوع كرد. 

بخش اول: نظم عمومي در حقوق

مقدمه

در اين بخش آنچه مورد توجه است مطالعه نظم عمومي در كليت علم حقوق است. براي شناخت مفهوم نظم عمومي در حقوق بين‌الملل خصوص كه يك مساله خاص نسبت به عنوان عام نظم عمومي در حقوق است. بلا‌شك بايد ابتدائاً به مفهوم كلي‌ وعام كه اين مفهوم خاص از آن نشأت گرفته است مراجعه كنيم. 

اين بخش در هفت فصل ارائه گرديده است. ابتدائاً تاريخچه‌اي از مفهوم مورد نظر ارائه مي‌گردد. آنگاه مباني نظم عمومي و تعريف نظم عمومي در علم حقوق و نظراتي كه پيرامون آن وجود دارد مورد بررسي قرار گرفته است. در فصل چهارم به خصوصيت نظم عمومي كه همانا نسبيت آن در زمان و مكان است مي‌پردازيم و آنگاه منابع نظم عمومي كه بحث جالب و مهمي است مورد توجه قرار گرفته است و قطعاً اهميت منابع در شناخت قواعد حقوقي غير قابل انكار است. اقسام نظم عمومي و تقسيم‌بندي از مفهوم مذكور از جنبه‌هاي مختلف و سرانجام رابطه ميان اخلاق حسنه و نظم عمومي دو اصطلاح كه در علم حقوق در اكثر موارد هم عرض و مترادف محسوب مي‌گردد مورد بررسي قرار خواهند گرفت. 

فصل اول: تاريخچه مفهوم نظم عمومي 

گر چه عين اصطلاح نظم عمومي، مولود حقوق انقلابي فرانسه است. امام روح آن در حقوق قديم وجود داشته است مطالعه تاريخي نظم عمومي بدون توجه به افكاري كه قبل از حقوق جديد فرانسه موجود بوده ناقص خواهد بود و چون حقوق مزبور بيشتر تحت تاثير حقوق روم قرار گرفته بايد ابتدا آن را در حقوق روم بررسي كرد. 

در حقوق روم به هيچ وجه نامي از نظم عمومي برده نشده اما از قرن دوم قبل از ميلاد كه افكار قضائي روميها روبه تحول و تكامل گذاشته‌ تدريجاً اصطلاحات اخلاق و اخلاق حسنه بوجود آمده كه در فصل مربوط به اخلاق حسنه مورد بحث قرار خواهد گرفت فقط چيزي كه وجود ضمني نظم عمومي را در آن دوره ثابت مي‌كند متوني است كه در مجموعه‌ حقوق روم موجود است اين مجموعه كه به نام ديژست معروف گرديده مشتمل بر پنجاه جلد و شامل كليه احكام و عقايد قضات و حقوقدانان و مقرارت قديم روم است. مطابق متون مذكور انسان آزاد و سم واشياء مقدس ممنوع‌المعامله بوده و نمي‌توانسته‌اند موضوع قراردادي را تشكيل دهند. چنين معاملات به فرض وقوع باطل محسوب مي‌گشته‌اند. علاوه بر اين اولين قاضي و دانشمند رومي كه در قرون دوم و سوم ميلادي مي‌زيسته‌ در يكي از نوشتجات خويش به اصطلاح Juspublicum  اشاره نموده است. اين اصطلاح معادل حقوق عمومي است كه امروزه مورد استعمال قرار مي‌گيرد و شامل قوانين امري و نفع عمومي و نظم عمومي شده است در قرن 14 ميلادي با ظهور بارتول نظريه نفع عمومي بوجود آمده است. مطابق اين نظريه هر نوع قرار داد و قسم مخالف نفع عمومي باطل و بلااثر محسوب مي‌شده استناد به اصطلاح نفع عمومي در قرون 15و 16 نيز ادامه يافته و وسيله‌اي براي دفاع از منافع اجتماعي تلقي مي‌گرديده است. در قرن 17 ميلادي دوما اصطلاح نظم اجتماع را ابدا نموده است. دوما اولين كسي است كه در فرانسه به استعمال كلمات نظم اجتماع و نظم خارجي به مفهوم نظم عمومي توجه كرده است. خلاصه نظريه دوما چنين است. قرار داد نتيجه طبيعي نظم اجتماع مدني است و ارتباطي است كه خداوند بين افراد برقرار ساخت. به وسيله قرارداد افراد جامعه حوايج مادي و اقتصادي خود را رفع مي‌كنند. قرارداد با اراده افراد آزاد است اما نبايد با نظم اجتماع مخالفت داشته باشد. تعهد مخالف نظم اجتماعي، تعهد جنايت ياري است. قراردادها الزام آورند به شرط اينكه مخالف قانون و اخلاق نباشند تعهد هر فردي براي او به منزله قانون است و چون هر فرد عضو جامعه است پس نبايد نظم جامعه را جريمه‌دار سازد. 

اشخاصي كه بر اثر اعمال خود نظم خارجي را جريحه‌دار سازند بوسيله قوانين اجتماعي تنبيه مي‌گردند.

به طوري كه ملاحظه مي‌شود در اعصار قبل از انقلاب كبير فرانسه نقش نظم عمومي به عهده مفاهيمي از قبيل اخلاق حسنه و حقوق عمومي و غيرعمومي و مصلحت عمومي، نفع عمومي و نظم اجتماعي بوده و هر عمل حقوقي مخالف با آنها باطل محسوب مي‌گريده است. انقلاب هميشه چيزهاي نوعي را به ارمغان مي‌آورد و حسن تجدد‌خواهي انقلابيون فقط باخلق مظاهر جديد در شئون حيات اجتماعي ارضا مي‌شود. انقلاب فرانسه نيز از اين اصل طبيعي و قاعده قهري بركنار نمانده. بناي حقوق قديم را درهم ريخت و بر ويرانه آن كاخ حقوق جديد را بنيان نهاد. بعد از ايجاد رژيم جديد سياسي و سيستم تازه اداري، تدوين قانون مدني شايد مهمترين اثر حقوقي و اجتماعي انقلاب مزبور محسوب مي‌شود در اين قانون يك سلسله افكار و اصول تازه‌اي به وجود آورده كه نه تنها در زندگي بعدي مردم فرانسه بلكه درحيات ملل ديگر نيز موثر واقع شده است. 

يكي از تازه‌هاي قانون مذكور همين اصطلاح نظم عمومي است. اولين بار در مقدمه طرح سوم قانوم مدني كه در سال چهارم انقلاب تهيه گرديد به اصطلاح مذكور اشاره شده و اعلام گرديده كه اراده افراد براي انعقاد قرار داد آزاد است اما بوسيله نظم عمومي و نظم اخلاقي محدود خواهد شد «چون طرحهاي سوم و چهارم مانند طرحهاي اول و دوم مردود شناخته شد لذا در سال هشتم انقلاب كمسيوني از طرف ناپلئون تحت رياست پرتاليس مامور تدوين طرح قانون مدني گرديد. در ماده 29 قسمت چهارم عنوان دوم كتاب سوم طرح تنظيمي توسط اين كميسيون آورده شده كه علت نامشروع است وقتي كه بوسيله قانون منع شده يا مخالف اخلاق حسنه و نظم عمومي باشد» اين اولين دفعه بود كه اصطلاح نظم عمومي در متن طرح قانوني درج گرديده است. 

طرح پنجم نيز به نوبه خود مورد انتقاد قرار گرفته و ناچار طرح اصلاحي ديگري بوسيله پرتاليس تنظيم شده و تقديم شوراي دولتي شده است. و به تصويب رسيد
بدين ترتيب اصطلاح نظم عمومي جاي خود را در حقوق جديد باز نموده و به سرعت در نتيجه توسعه روابط بين‌المللي كه خود مولود حوادث جنگي و استعماري و بازرگاني بوده در حقوق ساير كشورها نيز وارد شده است. يكي به نحوي كه  مي‌توان گفت امروزه مفهوم نظم عمومي به ضروريات حقوق تحققي محسوب گرديده و جنبه جهاني يافته‌است. اما درتاريخچه نظم عمومي درحقوق ايران بايد گفت اصطلاح نظم عمومي در حقوق ايران سابقه زيادي ندارد و براي اولين باردر ماده 975 قانون مدني كه جزء كتاب اول جلد دوم قانون مذكور در سال 1313 به تصويب رسيده آورده شده است. در اين مدت از طرف علماءحقوق ايران مورد بحث و تحليل قرار نگرفته و رويه قضائي نيز بر اساس آن بوجود نيامده فقط گاهي در بعضي تأليفات فارسي آن هم به خاطر اشاره بدان توجه گرديده است
.

بحث تطبيقي كلي 

از لحاظ مفهوم نظم عمومي كشورهاي دنيا به طور كلي به دو دسته تقسيم مي‌شوند:

اول- كشورهائي كه عين اصطلاح نظم عمومي را در قوانين خودپذيرفته‌اند مثل فرانسه، بلژيك، اسپانيا، ايتاليا، سوئيس، برزيل، آرژانتين، ژاپن، ايران و…
دوم- كشورهائي كه عين اصطلاح مذكور درحقوق آنها وارد نشده اما مفاد يا معادل آن را تحت عناوين ديگر قبول دارند و بدان عمل مي‌نمايند مانند انگلستان، آمريكا، آلمان، روسيه و غيره
بحث از حقوق دسته اول با عنايت بآنچه از حقوق فرانسه دانسته شد مفيد فايده مهمي نيست اما بررسي معادلات نظم عمومي در حقوق دسته دوم از هرحيث شايان اهميت است و ما را در شناختن ماهيت نظم عمومي و آثار آن مساعدت خواهد نمود
.

قسمت اول- در حقوق انگليس 

سيستم حقوقي انگليس در قسمت بزرگي از جهان مانند انگلستان، ايرلند شمالي، ايالات متحده آمريكاي شمالي، كانادا، استرليا و امثال آنها معمول ومجري است اين حقوق كه مبتني برقواعد كمانلو مي‌باشد به حقوق ساخته قاضي معروف است زيرا ساختمان آن بر اساس آرا قضات و محاكم كه طي قرون متواليه صادر شده و اصول و قواعد ناشيه از آنها بوجود آمده و قانون نوشته در آنجا منبع درجه دومي براي حقوقي محسوب مي‌گردد طبيعي است در چنين سيستمي براي بدست آوردن راه‌حل هر مسله بايد به رويه قضائي و قواعد سابقه مراجعه نمود در حقوق انگليس بر طبق رويه دانشمندان بجاي اصلاح نظم عمومي اصلاح سياست عمومي را بكاربرده‌اند.

قسمت دوم درحقوق آلمان-

قانون مدني فرانسه پس از تسخير نواحي مختلفه آلمان توسط ناپلئون به اجبار يا به ميل اهالي به آنجا وارد گشته و به موقع اجرا گذارده شده و وسيله حقوقدانان آلماني نيز مورد شرح و تفسير دقيق قرار گرفته است.

محاكم آلماني و ديوان كشور آلمان مرتباً با قانون مذكور سروكار داشته و براساس آن بارها بصدور راي مبادرت ورزيده‌اند با اين مقدمه معلوم است كه حقوقدانان و قضات و مردم آلمان با اصول و مفاهيم حقوق مدني فرانسه منجمله مفهوم نظم عمومي آشنائي كامل داشته‌اند ولي در اواخر قرن19 كه در مقام تدوين و تصويب قانوني مدني خويش برآمدند اصطلاح نظم عمومي را نپذيرفتند و اكثراً عقيده داشته‌اند كه اين يك اصطلاح مبهم و نارساني پيش نيست و همين اجمال و عدم صراحت آن ممكن است در آتيه موجب سوء‌ تفيسر و انحرافات قضائي بشود. در عين حال نبايد تصور كرد كه فقدان مفهوم نظم عمومي در حقوق آلمان دليل نقض حقوق مزبور مي‌باشد زيرا در قانون آلمان مواد صريح و روشني وجود دارد كه جاي چنين تصوري را باقي نمي‌گذارد مانند ماده 134 قانون مدني كه مي‌گويد: 

عمل حقوقي كه خلاف يك نهي باشد باطل است چنانچه از قانون راه حل مخالفي استنباط نشود.

به نظر آلماني‌ها قانون هركشور در عين حاليكه برطبق قواعد حقوق بين‌الملل خصوصي اجراي قوانين خارجي را در قلمرو خويش تجويز مي‌نمايد. گاهي مواردي را براي حاكميت خود محفوظ ميدارد و آن وقتي است كه ميان قانون خارجي و قانون داخلي در مسله وحدت و اشتراكي وجود نداشته و هر كدام با پذيرفتن راه‌حلهاي مختلفي معارض يكديگر تلقي ميشوند در اينصورت راه حل قانون داخلي مقدم است. 

اگر آلمانيها مفهوم نظم عمومي را در حقوق داخلي خود نپذيرفته‌اند بعكس در حقوق بين‌الملل بمقتضاي ضرورت سياسي و اقتصادي آنرا قبول نموده‌اند و قراردادهائي را امضا كرده‌اند كه در آنها به مفهوم مذكور اشاره و احاله گرديده است. 

قسمت سوم- در حقوق شوروي 

قانون مدني جديد شوروي زائيده انقلاب 1927 آن كشور بود دراين قانون مانند قوانين مدني ساير كشورها شامل اصول و كليات حقوقي خصوصي و معاملاتي است مسله نظم عمومي و آزادي و استقلال فردي براي انعقاد معاملات و قراردادها مسكوت مانده و چيز روشني در آن ديده نميشود از متن ماده 305 همان قانون پيدا است كه حقوق شوروي مفهوم نفع دولت بدرستي جايگزين مفهوم نظم عمومي تلقي مي‌گردد. 

زيرا مطابق ماده مذكور«باطل است عمل حقوقي كه به منظور مخالف قانون يا براي تغيير قانون واقع شود و حتي عمل حقوقي كه آشكار ناظر به زيان دولت باشد ملاحظه ميشود كه متن ماده30 اساس نظم عمومي حقوق شوروي را تشكيل مي‌دهد. 
فصل دوم: مباني نظم عمومي 

در اصطلاح حقوق مبنا عبارت است از عضو كه به منزله پايه ساختمان حقوقي بوده و محور اساسي مقرارت حقوقي محسوب مي‌گردد. به نحوي كه هر گاه آن چيز زائل شود مقرارت حقوقي نيز خود به خود از بين خواهند رفت. اگر با يك ديد كلي بنگريم اجتماع مبناي اساسي حقوق  به شمار مي‌رود. زيرا اگر اجتماع نباشد حقوق مبنا ندارد. زيرا با زوال اجتماع از بين رفتن حقوق قطعي است. 

همانطور كه حقوق بطور كلي داراي مبنا است هريك از سازمانهاي فرعي حقوق هم مبنا يا مباني خاصي براي خود دارند. مثلاً مبناي مالكيت كار. مشروع است. كسي كه با كار و زحمت خويش چيزي به دست مي‌‌آورد در استفاده از آن بر ديگران مقدم است و تصرف يا استفاده ديگران در آن چيز بدون رضايت وي بر خلاف انصاف و موازين اخلاقي و حقوقي و اجتماعي است.

براي نظم عمومي مي‌توان مباني مختلفي در نظر گرفت. به طور كلي ممكن است گفته شود قوانين و مقرارت حقوقي بر مبناي مصالح جامعه هستند.

هر قاعده‌اي كه در حقوق بوجود مي‌آيد و هر حكمي كه از طرف قانونگذار اعلام مي‌شود براي به دست آوردن نفع و جلو‌گيري از ضرري است كه همه مردم مستقيماً يا غير مستقيماً در آن سهم دارند.

بنابراين ميتوان گفت كه مصالح جامعه مباني احكام حقوقي و مالاً مباني نظم عمومي به شمار مي‌آيد اين نظر خيلي كلي است و صرفاً‌ جنبه فلسفي دارد. 

به عقيده برخي سياست را بايد مبناي نظم عمومي دانست. 

اين سخن چندان دور از منطق نيست زيرا قضات دادگاه‌ها از اعضاء حكومتند و در مقام استناد نظم عمومي، همواره تحت تأثير مقتضيات زماني و مكاني ممكن است به نفع يا به ضرر آزادي افراد راي بدهند. اما به نظر مي‌رسد با اين منطق ساده درست نيست كه اين مفهوم حقوقي را براساس سياست تعريف كنيم و آن را بازيچه سياسي بدانيم. بايد از مفاهيم مصالح و منافع و سياست و آزادي يا هر مفهوم نارسائي گذشته و درراه معرفت به مباني واقعي نظم عمومي به جلو رفت. مباني كه در عمل شكل‌پذير و قابل تجسم باشند و تا حدودي عدم صراحت و كليت خود مفهوم نظم عمومي را تخفيف داده و نقايص آن را مرتفع سازند. بدين منظور بايد به مفهوم تأسيسات حقوقي رجوع كرد. 

در تعريف تأسيس حقوقي بايد گفت عبارت است ازسازمان و فكر حقوقي كه مشتركات را زير يك عنوان جمع نموده و ناظر به هدف و جنبه خاصي از حيات اجتماعي بوده و براي تضمين آن تعدادي از قواعد و مقرارت حقوقي به وجود آمده و دورش مجتمعند به نحوي كه آن سازمان يا مجموع قواعد و احكام مخصوص و مربوط به خود قسمتي از ساختمان حقوقي جامعه را تشكيل مي‌دهد مانند دولت و حكومت و مالكيت و زوجيت و عقد و بسياري از مفاهيم ديگري كه در حقوق هر كشور وجود دارند. 

در فرهنگ حقوقي كاپيتان (تأسيس حقوقي) چنين تعريف شده است مجموعه قواعد مقرره وسيله مقنن با افراد براي تحقق منافع هيئت اجتماعيه يا خصوصي
با توجه به مراتب مذكور معلوم مي‌شود كه تأسيسات حقوقي هر جامعه به منزله اجزاء ساختمان آن جامعه محسوب مي‌شود.

همانطوري كه اگر قسمتهاي مختلف يك بنا از قبيل اتاقها و سالنها و راهروها و ديوارها و پله‌ها  و غيره كلاً برداشته شود ديگر بنايي وجود نخواهد داشت. به همان ترتيب اگر از تأسيسات حقوقي جامعه صرفنظر گردد. ديگر حقوقي براي آن جامعه متصور نخواهد بود.

مفهوم نظم عمومي براي حمايت و حراست تأسيسات حقوقي هر كشوري به وجود آمده ووظيفه‌اي جز آن ندارد. 

مصالح جامعه بسته به موجود اين تأسيسات مي‌باشد و نتيجه بقاء همين تأسيسات است كه به عبارت مصالح يا منافع جامعه تعبير مي‌گردد. 

هر قاعده و قانوني كه ضامن هستي تأسيسات حقوقي باشد مربوط به نظم عمومي خواهد بود و به همين مناسبت گفته‌اند كه نقض قوانين راجع به نظم عمومي ممنوع است. 

به عقيده اينجانب به نظر مي‌رسد با توجه به توضيحات بالا بايد گفت مباني واقعي نظم عمومي چيزي جز تاسيسات حقوقي نمي‌باشد. 

بند چهارم: اختلاف عقايد راجع بماهيت نظم عمومي 

قسمت اول: نفي و اثبات مفهوم نظم عمومي 

عده‌اي از علما حقوق وجود مفهوم نظم عمومي را زائد مي‌دانند و معتقداند كه اين همان مفهوم حقوق عمومي است كه از قديم‌الايام استعمال ميشده و براي حفظ منافع عمومي بكار ميرفته است و نظم عمومي چيزي زائد بر آن نيست و اختلاف اصطلاحات و الفاظ موجب تغاير مغاني و مفاد آنها نمي‌تواند باشد اما اكثريت قريب به اتفاق حقوقدانان بهستي مفهوم نظم عمومي سودمند بودن آن در حقوق معترفند و آن را از ضروريات حقوق جديد تلقي مي‌نمايند.

مفهوم نظم عمومي تقريباً در قوانين همه كشورها پذيرفته شده و امروزه يكي از اساس‌ترين اصول مسلمه حقوق تحققي عالم محسوب مي‌گردد. 

و انكار هستي و آثار آن نامعقول خواهد بود مثلاً ماده 6 قانون مدني فرانسه اعلام مي‌دارد با قراردادهاي خصوصي نمي‌توان قوانين مربوط به نظم عمومي و اخلاق حسنه را نقض نمود. 

ماده 12 قانون مدني ايتاليا مصوب 1865 علي‌رغم مقرارت ماده قبلي قوانين و اسناد و احكام يك كشور خارجي و همچنين مقرارت و قراردادهاي خصوصي نمي‌توانند قوانين ناهيه كشور، راجع باشخاص و اموال و اعمال و همچنين قوانيني را كه بهروجهي با نظم عمومي و اخلاق حسنه ارتباط دارند نقض نمايند ماده 3 قانون مدني يونان مصوب 1940 قرار خصوصي مانع اجراي قواعد نظم عمومي نيست مفهوم نظم عمومي نه فقط در حقوق تحققي داخلي كشورها و بين‌المللي بعنوان يك حقيقت غير قابل انكار شناخته شده بلكه دكترين حقوقي نيز جلوه اين مفهوم و واقعيت آنرا بنحو قاطع‌تر و روشنتري نمايان ساخته است. نتيجه اينهمه فعاليتهاي علمي و بسط مباحث مربوط به نظم عمومي در حقوق داخلي و بين‌المللي اين شد كه مجمع عمومي سازمان ملل متحد يعني عاليترين مرجع بين‌المللي عصر حاضر ضمن اعلاميه جهاني حقوق بشر مصوب دهم دسامبر 1948 صراحتاً اصطلاح نظم عمومي را بكار برده و اكنون همه دول عالم با امضا اعلاميه مذكور آنرا بعنوان يك اصل مسلم حقوق معاصر پذيرفته‌اند همه متون قوانين موضوعه و معاهدات بين‌المللي و عقايد و آرا حقوقدانان كشورهاي دنيا دلالت دارند كه مفهوم نظم عمومي يك واقعيت جهاني استقرار يافته و شناخته شده در حقوق دو قرن اخير محسوب مي‌گردد. 

فصل سوم: تعريف نظم عمومي 

در اين نكته كه آيا نظم عمومي قابل تعريف است يا خير اختلاف مي‌باشد و در نظر پيرامون اين مساله وجود دارد. 

برخي معتقداند كه نظم عمومي نمي‌تواند تحت فرمول كلي و واحدي تعريف شود و با همان تعريف در همه جا و همه موارد كاربرد داشته باشد و اصولاً نمي‌توان تعريفي جامع و مانع از نظم عمومي ارائه كرد و اين ناشي از طبيعت نظم عمومي است. 

برخي ديگر معتقداند
كه مي‌توان تعريفي از نظم عمومي ارائه داد كه ماهيت آن را حتي‌الامكان به نحو قاطعي شناساند. 

آنهائي كه نظم عمومي را تعريف كرده‌اند نظر خود را در قالب دو نظريه مهم و مشخص در اختيار ما قرار داده‌اند. 

اول: نظريه نوعي



دوم: نظريه شخصي 

مبحث اول نظريه نوعي

عصاره اين نظريه اين است كه نظم عمومي، نتيجه ارتباطات طبيعي اشياء و اعضاءجامعه بوده و به مثابه امور تكويني است كه درجهان مادي موجودند. حقوق چنين نظمي را بوجود نياورده بلكه قوانين و مقرارت حقوقي فقط ضامن حفظ نظامي هستند كه مستقلاً و طبيعتاً در خارج وجود دارد. 

به همين مناسبت بعضي آن را به نظم مادي يا خارجي تعبير كرده‌اند. طرفداران نظريه نوعي معتقداند نظم عمومي همان نظمي است كه در اجتماع به حسب اقتصادي طبيعت زندگاني جمعي وجود دارد و حقوق چنين نظمي را بوجود نياورده بلكه مقرارت حقوقي فقط ضامن حفظ آن مي‌باشند. 

اين گفته به نظريه حقوق طبيعي بسيار نزديك است و با اين ترتيب مي‌توان گفت كه نظم عمومي يكي از اصول حقوق طبيعي محسوب مي‌گردد. 

آنچه از اين تئوري بر مي‌آيد آن است كه مراد از نظم عمومي همان نظمي است كه در اجتماع به حسب اقتصادي طبيعت زندگاني جمعي وجود دارد. 

بر اساس همين فكر برخي از دانشمندان نظير ني بوايه و يا تيفول نظم در كوچه و خيابان را به معناي نظم عمومي گرفته‌اند چنين نظمي هميشه مورد توجه پليس و مراجع انتظامي بوده و مي‌توان آن را به «نظم پليسي» موسوم ساخت زيرا مقامات پليسي و تأميني هر كشور، حافظ نظام خارجي جامعه هستند و اعمال مخالف آن را سركوب مي‌كنند.

مبحث دوم: نظريه شخصي 

مطابق اين نظريه مراد از نظم عمومي نه نظم مادي و خارجي يا طبيعي است كه در جامعه و كوچه و خيابان وجود دارد بلكه مقصود، نظمي است كه در اثر قواعد و مقرارت حقوق، در اجتماع به وجود آمده و بايد محفوظ بماند. وجود نظم عمومي بسته به يك سلسله اصول و افكار راجع به منافع هئيت اجتماعيه مي‌باشد به نحوي كه اگر آن اصول و افكار از بين بروند ديگر براي نظم عمومي مصاديقي وجود نخواهد داشت. طرفداران نظريه، نظم عمومي را درون قلمرو و ذات حقوق تصور مي‌كنند و گاهي آن را به نظم اخلاقي يا معنوي موسوم ساخته‌اند. 

منچيني مي‌گويد: «در هر كشور، نظم عمومي، شامل احترام به اصول عاليه اخلاق انساني و اجتماعي به همان نحوي كه در آن كشور جايگيري شده مي‌باشد.»

به عقيده پيروان اين نظريه نظم عمومي صرفاً مادي نيست و اين تئوري نادرست است. اگر محتوي نظم عمومي، مادي و خارجي و پليسي باشد پس وجود اين مفهوم ديگر ضرورتي نخواهد داشت. زيرا بطوري كه در تعريف علم حقوق گفته شده كه (حقوق نظام و ترتيب زندگي افراد در جامعه وتأسيسات اجتماعي را معين مي‌سازد) 

اصولاً حقوق براي تامين همين مقاصد است. قاضي به نظم عمومي جهت محدود ساختن اجراي يك قانون و امكان اجراي قانون ديگر به منظور منافع حياتي جامعه و همچنين براي تمديد آزادي افراد در اعمال حقوقي استناد مي‌نمايند. 

در مجموع ميتوان در يافت كه صاحبان اين نظريه از نظم عمومي مفهوم اعتباري در ذهن دارند يعني نظمي كه به اعتبار حقوق موضوعه به وجود مي‌آيد و با تحول مقرارت حقوقي تغيير مي‌نمايد. 

طرفداران نظريه شخصي عقيده دارند نظم عمومي نظمي است اعتباري كه در اثر قواعد و مقرارت حقوقي در اجتماع بوجود آمده است به عبارت ديگر نظمي است كه به اعتبار حقوق موضوعه بوجود مي‌آيد و با تحول مقرارت حقوقي تغيير مي‌نمايد. 

اما در واقع حقوق و اجتماع از يكديگر قابل تفكيك نيستند بنابراين هيچ يك از دو نظريه فوق به تنهائي نمي‌تواند تعريف جامع براي نظم عمومي باشد زيرا نظم عمومي وسيله‌اي است اجتماعي براي كنترل اعمال افراد تا درصورت تجاوز به منافع جامعه ازآثارآن اعمال جلوگيري شود به همين جهت مي‌گوئيم مبناي نظم عمومي مصالح جامعه است و نظم عمومي براي حمايت تاسيسات حقوقي كشور عنوان شده است با توجه باينكه تاسيسات حقوقي تابع اوضاع و احوال اجتماعي است كه همواره در حال تغيير و تحول هستند بنابراين نظم عمومي نيز مفهومي كاملاً متغيير برحسب زمان و مكان مي‌باشد در يك كشور واحد نيز مفهوم نظم عمومي در زمانهاي مختلف متفاوت است مثلاً تا قبل از مشروطيت در ايران بردگي مجاز بوده ولي بعد از مشروطيت خريد و فروش برده ممنوع و مخالف نظم عمومي اعلام شد.

اينكه گفته شد نظم عمومي بعلت اينكه يك مسله مصداقي است قابل تعريف نمي‌باشد صحيح نيست مصداقي بودن مفهوم مذكور مانع از تعريف آن نخواهد بود و اصولاً يكي از هدفهاي اساسي علم انتزاع خواص و آثار مفاهيم علمي و كشف و بيان ماهيت آنها ميباشد و اشكالات علمي دليل عدم امكان نيست همچنين گفتن اينكه نظم عمومي فقط يك پديده نوعي يا شخصي و مادي يا معنوي و خارجي يا اخلاقي مي‌باشد قول ناصوابي است. نبايد گفت در جامعه نظمي جز آنچه كه اصول و افكار حقوقي بوجود مياورد وجود ندارد همچنانكه نميتوان ادعا كرد كه حقوق نظمي را بوجود نمي‌آورد. 

بلكه صرفاً نظم خارجي موجود در اجتماع را حمايت مي‌كند هيچيك از دو نظريه فوق‌الذكربتنهائي با حقايق زندگي مطابقتي ندارد حقيقت اينست كه حقوق و اجتماع هر دو لازم و ملزوم يكديگرند و بر روي هم تاثير متقابل دارند نه اجتماعي بدون حقوق قابل تصورات و نه حقوقي بدون اجتماع جوامع هر قدر ابتدائي و وحشي باشند همين كه بوجود آمده‌اند براي خود داراي حقوقي هستند النهايه حقوق پابپاي پيشرفت مدنيت تكامل يافته و دقيق‌تر ميشود قبل از هر چيز حقوق تحت تاثير مقتضيات طبيعي اجتماع قراردارد آب و هوا و موقعيت جغرافيائي محل ونژاد و بلوغ و جنون و امثال آنها از آثار طبيعتند. 

حاصل كلام آنكه نظم عمومي با دو قيافه جلوگر است با يك چهره حالت نوعي و طبيعي و با چهره ديگر حالت شخصي و تأسيسي خود را نمايان ميسازد نظم طبيعي مايه و پايه واقعي نظم تأسيسي است بدين ترتيب ملاحظه ميشود كه قلمرو نظم عمومي وسيع‌تر از آنست كه در حقوق بر آن وجود دارد. بهمين مناسبت مفهوم مذكور را بايد يك مفهوم فوق حقوق دانست يعني مفهومي كه اصولاً تابع حقوق نيست بلكه ناظر بر اجراي حقوق بوده و حسن جريان مقررات حقوقي را نگاهبانست.

تعريف نظم عمومي در حقوق داخلي

به لحاظ دشواريهاي شناخت عناصر تشكيل دهنده‌ي نظم عمومي گروهي از مؤلفان حقوق از تعريف آن سرباز زده‌اند برخي هم به گونه‌اي به تعريف آن پرداخته‌اند به گفته ژني مؤلف فرانسوي كتاب روش تفسير نظم عمومي حد آزادي اراده است و نمي‌توان از آن حد تجاوز كرد. اگر بدين نحو بنگريم خواهيم ديد كه اين حد فقط در قواعد قانون نوشته نيست بلكه از هر قاعده‌ي حقوقي ناشي از عرف يا بررسي آزاد علمي حاصل است در اين تعريف بيشتر به منابع نظم عمومي نظر بوده است كولن و كاپتان در اثر مشترك خود با يادآوري اين نكته كه نظم عمومي مفهومي متغير است آن را برتر نهادن قانون يا اصول كلي قابل استنتاج از قانون با اصولي كه قانون بر آنها استوار است برقراردادها و اعمال حقوقي ناشي از اراده افراد دانسته و منظور از آن را دفاع از قاعده‌ها و اصول ناگريز براي نگه داشت سازمان اجتماعي موجود در برابر قراردادها و اعمال حقوقي مخالف تلقي كرده و از اين برداشت چنين نتيجه گرفته‌اند كه صور تحقق نظم عمومي تغييرپذيرند زيرا اصولي كه نظم اجتماعي بر روي آنها بنا شده تحول يابنده و ابزارهايي هم كه افراد براي مقابله با اين اصول بكار مي‌برند متنوع پيچيده و برحسب زمان متفاوتند فرانسكاكي در اين باره تصريح كرده امروزه در حقوق داخلي پذيرفته شده كه خصلت نظم عمومي هم از برخي مقررات قانوني و هم از اصول كلي نانوشته و سرانجام نيز از تصوري معين به صورتي كلي از نهادها قابل استنتاج است از مجموع اين نظرات بر مي‌آيد نظم عمومي داراي ماهيتي كلي و پايه‌هاي وجوهي گوناگون است به گونه‌اي كه اگر در جامعه‌اي نظمي معين و پايدار ديده مي‌شود اين حالت بسته بوجود آنهاست و علمي برخلاف آنها مي‌تواند به آشفتگي و به برهم خوردن آن نظم بينجامد با اين حال اين نظم كه عاملي در حفظ نظم اجتماعي محسوب مي‌گردد خودداري صورتي ثابت نبوده در طول زمان تغيير يابنده است براي اين نظم مي‌توان شقوق مختلف قائل گرديد.

چنانكه به لحاظ وجود نهادهاي اجتماعي گوناگون و ويژگي و مقتضيات خاص هر دسته از آن نهادها نيز نظمي مربوط به همان دسته تصور مي‌گردد مانند نظم عمومي مربوط به آئين‌دادرسي خانوادگي اقتصادي، حرفه‌اي يا پولي 

مبحث چهارم: تعريف نظم عمومي در حقوق بين الملل خصوصي

با دقت در ماده 975 قانون مدني و با انصراف خاطر از آن بخش اين ماده كه درباره قراردادهي خصوصي است. نظم عمومي را در حقوق بين‌الملل خصوصي مي‌توان هم چون عاملي تعريف كرد كه سبب مي‌گردد دادگاه رسيدگي كننده از اجراي قانون خارجي تعيين شده برحسب قاعده‌ي تعارض قوانين به لحاظ برخورد آن با مباني نظم عمومي انصراف جويد اين تعريف همانند تعريفي است كه لو سواران با استنتاج از نظريه‌ي علمي و رويه قضائي كشور خود فرانسه درباره نظم عمومي به عمل آورده. تعريف ديگر درباره‌ي اين نوع نظم تعريفي است از دكتر محمد نصيري در فرهنگ حقوق كاپيتان به اين عبارت نظم عمومي در روابط بين‌المللي مجموع تأسيسات و قواعدي است كه آنچنان به تمدن يك كشور آميخته شده كه قضات آن كشور ناگريز اجراي آنها را بر قانون خارج ولو اينكه اين قانون طبق اصول متداوله در تعارض قوانين واجد صلاحيت باشد مرجع مي‌دانند اين تعريف از تعريفهاي ياد شده بدين جهت برتر است كه در آن نشان داده شده نظم عمومي كه مي‌تواند در برابراجراي قانون خارجي صالح مقاومت كرده آن را از اثر بيفكند مجموع نهادها و قاعده‌هاي آميخته با تمدن كشور است. كه ترجيح آنها بر اجراي آن قانون ضروري است به اين ترتيب روشن است قاضي هر بار كه بخواهد به استناد عامل نظم عمومي از اجراي قانون صالح خودداري كند بايد تعيين نمايد برخورد حكم آن قانون با نهادها و قاعده‌ها آميخته با تمدن كشور از چه حيث است و اجراي آن چه زياني متوجه نظم حاصل از مجموع آن نهادها و قاعده‌ها خواهد ساخت.

فصل چهارم- نسبيت نظم عمومي

نسبيت از خصوصيات اصلي نظم عمومي است

چنين حالتي از لحاظ زمان و مكان يك امر نسبي است نه مطلق و به اعتبار كم و كيف تأسيسات حقوقي هر جامعه و در هر زمان مصاديق آن افزايش يا كاهش مي‌يابد زيرا تأسيسات حقوقي، تابع كيفيات و اوضاع و احوال اجتماعي هستند و چون اوضاع و احوال و عوامل اجتماعي هميشه متغيرند بنابراين، تأسيسات مذكور نيز پا به پاي تغييرات حاصله دچار گوناگوني و تحول مي‌شوند و به همين علت است كه مسأله‌اي در يك كشور يا زماني از مصاديق نظم عمومي و در كشور يا زمان ديگر از غير آن محسوب است.

در اين زمينه مثالهاي فراواني وجود دارد و در اينجا به چند مثال اشاره مي‌شود.

مبحث اول: از لحاظ زمان

1- ثبت معاملات راجع به عين يا منافع املاك تا قبل از وضع مواد 46 و 47 قانون ثبت اسناد و املاك الزامي نبوده ولي از آن تاريخ به بعد برابر ماده 48 قانون مذكور اجباري است.

2- بيع شرط كه بدواً بصورت يك حيله شرعي وارد حقوق ايران گرديده در ازمنه قديم بصرف انقضاء مدت خيار، موجب استقرار ملكيت مشتري در مبيع شرطي مي‌گرديد ليكن بعد از تصويب قانون جديد بخصوص مواد 33 و 34 قانون ثبت اسناد و املاك تحقق چنين‌ مالكيتي قانوناً مقدور نيست.

مبحث دوم: از لحاظ مكان

1- غبن در حقوق آلمان و انگليس موجب بطلان معامله و مخالف نظم عمومي است. برعكس فرانسه و ايران كه موجب فسخ است.

2- در آلمان جنوني همسر يكي از موجبات مشروع طلاق است اما در فرانسه چنين طلاقي صحيح نيست و برخلاف نظم عمومي است.

3- در فرانسه طلاق بتراضي زوجين امكان قانوني ندارد ليكن در ايران و ساير ممالك اسلامي قانوني است.

در موارد مذكوره نسبيت نظم عمومي نتيجه مقايسه قوانين و موضوعه بوده ولي در رويه قضائي نيز شواهدي براي اثبات نسبي بودن نظم عمومي مي‌توان يافت. مثلاً شرط طلا براي اولين بار بموجب رويه قضائي فرانسه منجمله راي 11 فوريه 1873 اطاق مدني ديوان كشور مخالف نظم عمومي اعلام گرديده و حال آنكه طبق رأي مورخه 1929 ديوان كشور بلژيك چين شرطي صحيح است. همچنين دلالي ازدواج تا سال 1855 در فرانسه مجاز بود ولي از آنسال به بعد بر طبق رويه قضائي فرانسه ممنوع گرديده است.

نظم عمومي مفهمومي نسبي و تغيير يابنده است. به اين معني كه اين مفهوم نه تنها از يك كشور به كشور ديگر ممكن است به شدت متفاوت باشد و قضيه‌اي كه در يك كشور داراي اعتبار قانوني در كشور ديگر برخلاف نظم عمومي دانسته شود در يك كشور هم ممكن است در طول زمان بر اثر تحولات تاريخي و اجتماعي و به ويژه تحولهاي اقتصادي و فكري جامعه دچار دگرگوني گردد به گونه‌اي كه قضيه‌اي كه در دوراني برخلاف نظم عمومي و اخلاق حسنه تلقي مي‌شده در دوره بعد چنين تصوري درباره آن جايز نباشد مثال بارز درباره اين مسئله طلاق در كشورهاي اروپائي مسيحي مذهب مانند فرانسه و ايتاليا است كه آن را زماني دراز زير تأثير مذهب برخلاف نظم عمومي مي‌دانسته‌اند و اينك بر اثر تغييراتي كه در انديشه‌هاي اجتماعي و حقوق جامعه آن كشورها راه يافته اين تصور نيز از ميان رفته و به جاي آن قوانيني در زمينه چگونگي اجراي آن گذشته است.

چگونگي انديشه حقوقي غالب در جامعه نيز مي‌تواند موجب بسط يا محدوديت دامنه تأثير نظم عومي گردد چنانكه در فرانسه برحسب هر يك از دو نظام فكري مبتني فردگرائي و جامعه‌گرايي از انگيزه يا جهت در معاملات دو تعبير وتفسير متفاوت ارائه گرديده است كه بر هر يك از آن دو نتايج متفاوت دراين زمينه مترتب مي‌گردد به اين معني كه برحسب تفسير فردگرايانه مراد از انگيزه در معاملات در مورد هر طرف نتيجه‌اي است كه با تحقق معامله بلافاصله عايد او مي‌گردد. به اين ترتيب انگيزه‌اي بايع در بيع به دست آوردن ثمن است و انگيزه مشتري تحصيل مالكيت مبيع و جستجوي عميقتر درباره انگيزه‌ي آنها از بيع مستلزم تحقيق در نيت باطني است كه برخلاف حقوق و آزاديهاي فردي است. در برابر چنين تعبيري از انگيزه تعبير و تفسير جامعه‌گرايانه است كه براساس آن قاضي مجازات با در نظر گرفتن مصلحت جامعه در صورت لزوم درباره‌ي انگيزه‌ها و دعاوي اصل هر يك از دو طرف تحقيق كند و اگر در آنها عنصري برخلاف نظم عمومي كشف نمايد معامله را باطل اعلام دارد.

فصل پنجم: منابع نظم عمومي

منابع در حقوق به كليه مقررات حقوقي اطلاق مي‌گردد زيرا قواعد و احكام حقوق از مقررات مزبور استنتاج مي‌شود يا به عبارت ديگر، احكام و قواعد، محتوي مقررات حقوقي را تشكيل مي‌دهند اين مقررات به منزله سرچشمه فياض دستورالعمل‌هاي حقوقي هستند و به فرض محال اگر روزي از بين بروند ديگر حقوقي وجود ندارد.

براي بحث در مورد منابع نظم عمومي تقسيم‌بندي آنها به منابع مدون و غيرمدون مورد نياز و مفيد مي‌باشد.

مبحث اول منظور از منابع مدون منابعي است كه در قالبي مشخص و تدوين شده مورد استفاده قرار مي‌گردد.

گفتار اول: قانون

در اين نكته نمي‌توان ترديد داشت كه قانون نوشته، مهمترين منبع نظم عمومي است. اما دانشمندان در مورد منبع قانون نظم عمومي متحدالقول نيستد و اختلاف زيادي دارند با اين حال در كتبي كه در اين زمينه نوشته شده سعي كرده‌اند تقسيم‌بندي از نمونه‌هاي افكار دستجات مختلف را ارائه دهند.

الف) مفهوم نظم عمومي مخصوص حقوق خصوصي است بر طبق نظريه قديمي كه امروزه به نظريه كلاسيك شهرت يافته حقوق به دو رشته خصوصي و عمومي منقسم مي‌شود.

طرفداران اين نظريه معتقد‌اند كه نظم عمومي از مفاهيم خاص حقوق خصوصي محسوب است و بنابراين، منابع آن را بايد از ميان قوانين راجع به حقوق خصوصي جستجو كرد.

ب) قوانين محلي يا درون مرزي

پيله از پيشگامان اين نظريه قلمرو مكاني قوانين را مبناي تقسيم‌بندي آنها قرار داده است. دراين سيستم مرز و سرزمين كشورها حدود اراده افراد و نظم عمومي را معين مي‌سازد هر قانوني كه واجد حالت درون مرزي و محلي است يعني حاكميت آن محدود به سرزمين دولت مربوطه‌اش باشد راجع به نظم عمومي است.

ج- همه قوانين راجع به نظم عمومي هستند

بعضي از حقوقدانان مانند سومير و باتيفول معتقدند كه همه قوانين مربوط به نظم عمومي هستند به جهت آنكه هر كدام از آنها در حدود خويش براساس مصلحتي وضع شده و رعايت آنها موجب حفظ مصلحت و دفع مضرات مورد نظر خواهد بود.

د- نظريه تفكيك قوانين

در مقابل نظريه بالا عده‌اي طرفدار تفكيك قوانين راجع به نظم عمومي و غير آن هستند.

هـ) قوانين راجع به نفع عمومي

بعضي مانند بودان اعلام داشته‌اند كه همه قوانين ناظر به منافع عمومي جامعه نمي‌باشند بلكه بعضي از آنها فقط از نفع خصوصي افراد حمايت مي‌نمايند.
 بنابراين قوانين را مي‌توان به دو دسته تقسيم كرد. دسته‌اي براي حمايت از منافع وضع شده‌اند و دسته‌اي ديگر راجع به نفع خصوصي اعضاء جامعه‌اند و جامعه را در اين قبيل موارد مستقيماً نفعي نخواهد داشت پس اساس اين تقسيم‌بندي منافع مورد حمايت قوانين مي‌باشند.

و) قوانين آمره و ناهيه

عده‌اي از حقوقدانان نظم عمومي را به حالت آمره و ناهيه قوانين مرتبط مي‌سازند.

مطابق اين نظريه قوانين را مي‌توان به دو دسته كلي تقسيم نمود نوع اول آنهائي هستند كه افراد در رعايت و عدم رعايت آنها مختارند و به قوانين اعلامي موسومند. نوع دوم قوانيني هستند كه افراد نمي‌توانند از آنها تخلف نمايند بلكه به اجراي آنها مجبور و ملزمند به اين دسته قوانين آمره و ناهيه مي‌گويند.

كليه قوانين نوع دوم راجع به نظم عمومي بوده و به وسيله اراده فردي قابل نقض نمي‌باشند.

ز) مفهوم نظم عمومي مخصوص حقوق بين الملل خصوصي است لاپرادل و ني بوآيه براي نظم عمومي در حقوق داخلي نقشي قائل نيستند و آنرا فقط ناظر بر روابط بين المللي مي دانند و منكر ارتباط ميان حالت آمره و ناهيه قوانين و نظم عمومي هستند
.

گفتار دوم: قراردادها و اساسنامه هاي بين المللي

قراردادها و اساسنامه هاي بين المللي وقتي كه مورد تصويب مقامات قانونگذاري كشوري واقع شدند قانون مي باشند و به خاطر همين اعتبار است كه جز منابع مدون نظم عمومي محسوب مي گردند. شكي وجود ندارد كه اگر در چنين سندهايي مقررات غيرقابل نقضي پيش بيني شده باشد قطعا به نظم عمومي ارتباط خواهد داشت. در اين صورت نه تنها دولتي كه آنرا قبول نموده نمي تواند از زير بار اجراي قواعد الزامي آنها شانه خالي كند بلكه افراد مردم نيز بايد آنها را مانند ساير مقررات داخلي كشور خود محترم شمارند و به فرض اينكه در روابط خصوصي خود و ضمن معاملات از رعايت آنها تخلف ورزند دادگاه هاي صالحه بايد بطلان اعمال مذكور را اعلام كنند. نكته اي كه بايد به آن توجه كرد اين است كه اگر قراردادهاي بين المللي و قوانين داخلي از نظر حالت الزامي و نظم عمومي وجه اشتراكي دارند به عكس از لحاظ تفسير بر مندرجات و احكامشان با يكديگر متغايرند. بدين معني كه قضات هر كشور در موارد سكوت يا اجمال حق تفسير دارند اما در قراردادهاي بين المللي فاقد چنين اختياري مي باشند زيرا قراردادهاي بين المللي براساس سياست حكومت قرار گرفته و دولتها هميشه بنا به مصالح سياسي به امضا و اجراي آن تن در مي دهند. بنابراين تفسير آنها هم بايد با توجه به مقتضيات سياسي دولت به آيد و چون قاضي مرد سياست نيست نمي تواند مصالح ضروري آن را تشخيص دهد. يعني اصولاً واجد چنين اختياري نيست بلكه اين عمل منحصراً در صلاحيت خاصه قوه مجريه مي‎باشد.

مبحث دوم: منابع غير مدون نظم عمومي

گفتار اول: اخلاق حسنه

اخلاق حسنه يكي از منابع غيرمكتوب مفهوم نظم عمومي محسوب مي گردد عقايد علمي و رويه هاي قضائي فراواني كه در كشورهاي مختلف به وجود آمده نشاندهنده اين حقيقت است كه اخلاق حسنه در عين اينكه مفهوم مستقلي به شمار مي‎آيد واقعاً جلوه خاصي از نظم عمومي بوده و به آن بستگي غيرقابل انفكاكي دارد و بايد آن را از منابع مهم نظم عمومي به شمار آورد.

گفتار دوم: عرف و عادت

عرف و عادت يك نوع قواعد حقوقي هستند كه در نتيجه زندگي اجتماعي انسان به وجود آمده اند بدون آنكه اشخاص يا مقامات صلاحيتدار حاكمه در ايجاد آنها دخالت و تاثيري داشته باشند و اين قواعد به منزله مصالح اوليه ساختمان حقوق هر قوم و ملتي محسوب بوده و امروزه هم مكمل قوانين كشورها به شمار مي‎آيد.

زيرا قانونگذار هر قدر دقيق و آگاه به احتياجات جامعه باشد نمي تواند ريزه كاريهاي آن را در قانون منظور كند و عرف و عادت مردم در تعيين اين ريزه كاريها نقش دارد و افراد مردم آنها را مانند مقررات داخلي كشور خود محترم مي شمارند و به فرض اينكه در روابط خصوصي خود و ضمن معاملات از رعايت آنها تخلف ورزند دادگاه هاي صالحه بايد بطلان اعمال مذكوره را اعلام كنند كما اينكه در مواردي از قانون مدني صراحتاً به عرف اشاره شده است در هر صورت واضح و مبرهن است كه عرف و عادت مهمترين مكمل قانون محسوب مي‎شود و خود به خود به وجود مي‎آيد هر چند اين قبيل قواعد گاهي ممكن است در اثر توافق صريح يا ضمني دو يا چند نفر وابسته به صنف و حرفه اي در روابط ميان خودشان ايجاد گردد و سپس به تدريج عموميت پيدا كند وقتي تغيير شكل نسبي بدهد ولي اصولاً مي‎توان آن را به وضع تعيني الفاظ تشبيه كرد.

همانطوريكه برخي از الفاظ بدون هيچگونه قراردادي و به صرف استعمال به وسيله يك يا چند نفر به طور تعيني (نه تعييني) وضع مي‎شوند قواعد عرفي نيز در حقوق حالت تعيني دارند نه تعييني بدين معني كه نوعاً در ابتدا و بدون اينكه واضع مشخصي داشته باشند ناظر به رابطه خصوصي دو يا چند نفر و محدود به مورد معين و مكان معيني بوده و سپس به تدريج اشاعه و عموميت يافته و بر اثر مداومت و تكرار، مردم به اجراي آنها خو گرفته اند به نحوي كه عمل برخلاف آنها را مذموم و موجب عكس العمل عمومي مي دانند. اين طرز تلقي مردم از عرف و عادت به قواعد مذكور حالت الزامي بخشيده است تا جاني كه قوانين فعلي و مترقي همه كشورها عموماً در بسياري از موارد پيروان خويش را احاله به عرف و عادت داده اند.

گفتار سوم: رويه قضائي

رويه قضايي به همان علتي كه يكي از منابع حقوق محسوب است يكي از منابع معتبر نظم عمومي نيز تلقي مي‎شود. لذا اوايل قرن 19 ميلادي بين حقوقدانان اختلاف نظر وجود داشته كه تعيين و تشخيص نظم عمومي با چه مقامي است. به عقيده برخي جز قانونگذار كسي نمي تواند موارد مربوط به نظم عمومي را تعيين و اعلام دارد زيرا تعيين نظم عمومي يعني تهديد آزادي مردم در زندگي. به عقيده برخي ديگر نظم عمومي چيزي نيست كه بتوان موارد آن را به صورت قواعدي از پيش در متن قانون مشخص ساخت به نحوي كه در عمل حدود آن معين و غير قابل تجاوز باشد بلكه مقنن بر حسب اقتضاء فقط احكام مربوط به آن را تا جايي كه مقدور است در موقع وضع قانون اعلام مي‌كند اما تطبيق اين احكام با مصاديق خود يعني اعمال افراد در عهده كساني است كه مامور دادرسي و حل و فصل دعاوي مردم باشند.

مقنن هنگام وضع قانون غالباً مربوط به نظم عمومي و غير آن را تفكيك نمي سازد و همچنين قدرت آن را ندارد كه همه حوايج زندگي فردي و اجتماعي مردم را در نظر گيرد و براي هر كدام حكمي معين صادر نمايد. مقرراتي كه مقنن با اين ترتيب ناقص و متزلزل به وجود مي‎آورد به تنهائي جهت حفظ نظام اجتماع كافي نخواهد بود. اين مقررات بايد در عمل مصاديق خارجي خود من جمله با اعمال حقوقي افراد تطبيق گردد و در صورت عدم مطابقت، قدرت حقوقي خويش را به نفع جامعه متظاهر سازد. عملا تشخيص قوانين راجع به نظم عمومي و غير آن و تطبيق قانون با اعمال و درك مطابقت يا عدم مطابقت آنها از وظايف قضات است.

رابطة نظم عمومي و الزام

از آنچه تاكنون در زمينة عقايد علماي حقوق آورده شد بخوبي تغاير آراء ايشان معلوم است پيداست كه قول همه آنها بر محور حفظ منابع هيئت اجتماعيه دور مي زند هر كس اعم از مخالف يا موافق تقسيم قوانين به نظم عمومي و غير آن معناً‌ يا صراحتاً در مقام اين ادعا هست كه مصالح و منافع اجتماع ملاك نظر است النهايه بعضي مانند واري سومير مصالح را به معناي اعم كلمه گرفته و شامل منافع افراد جامعه نيز مي دانند ولي بعضي ديگر معناي اخص كلمه را مدنظر قرار مي دهند به نظر مي رسد معناي اول منطقي و صحيح نيست اين نظريه از آنجا ناشي شده كه معمولاً از قديم گفته اند نفع جامعه متضمن نفع افراد نيز هست و يا آنكه نفع فرد در نفع جمع مستتر است اين ادعا اگرچه از لحاظ كلي صحيح به نظر مي رسد اما حقيقت اين است كه معيار تشخيص قوانين راجع به نظم عمومي نفع مستقيم جامعه است. بايد ديد چه كسي بلافاصله و بي واسطه از قانون منتفع مي گردد فرد يا جامعه؟

آن قسمت از گفتار چيله كه مي‌گويد براي تشخيص تمايل هر قانون بايد هدف آن را در نظر گرفت مؤيد همين معني است.

مثلا قانوني كه مي‌گويد حكم و اجراي هيچ مجازاتي نمي‎شود مگر به حكم قانون يا هر كسي يكي از اشيا ذيل را جعل كند … به حبس با اعمال شاقه از سه تا پانزده سال محكوم خواهد شد يا كليه سكنه ايران اعم از اتباع داخله و خارجه مطيع قوانين ايران خواهند بود مگر در مواردي كه استثنا كرده باشد يا در معامله لازم نيست كه جهت آن تصريح شود و هزاران مواد مشابهي كه در قوانين مختلف كشورها وجود دارند.

با اين تفصيل ترديدي نبايد داشت كه همه قوانين مربوط به نظم عمومي نيستند به دليل اينكه مقصود بلاواسطه همة آنها منافع هيئت اجتماعيه نمي باشد در هر موردي كه روشن شد هدف مستقيم قانوني صيانت نفع جامعه است بلاتأمل اين حقيقت در نظر ما جلوه گر مي‎شود كه چنين قانوني از حدود و اختيار آزادي فردي خارج است و افراد ملزم برعايت احترام آن بوده و مجاز به تخلف از آن نمي باشد از اينجا معلوم مي گردد كه هر قانوني منبع نظم عمومي محسوب است الزام بدين معني جامع امر و نهي مي‎باشد زيرا امر حكم ثباتي و نهي حكم سلبي هر قدر مشترك آندو الزام است.

بدين ترتيب قوانين را مي‎توان به دو قسم الزامي و اختياري تقسيم نمود قسم اول راجع به نظم عمومي و قسم دوم در اختيار افراد است.

فصل ششم: اقسام نظم عمومي

به عقيده حقوقدانان نظم عمومي به اقسام ذيل تقسيم مي شود (از نقطه نظرهاي مختلف)

1- از نظر رشته هاي علم حقوق 

4- از نظر انواع قوانين

2- از نظر روابط بين الملل افراد

5- از نظر تابعت افراد

3- از نظر حدود تاثير



6- از نظر مقام تعيين كننده

مبحث اول: از نظر رشته هاي علم حقوق

قابل تقسيم به نظم عمومي حقوق عمومي و نظم عمومي حقوق خصوصي است به عقيده اينجانب مي توان چنين تشبيه اي از اقسام نظم عمومي با توجه به رشته هاي علم حقوق ارائه داد كه نقش نظم عمومي در حقوق عمومي مانند نقش يك فرمانده و دستور دهنده است اما در حقوق خصوصي مانند يك سرباز دفاع كننده و مامور است. امروز در رويه قضايي بين المللي و در دكترين فرقي ميان حقوق عمومي و حقوق خصوصي قرار داده نشده است و همينكه عمل حقوقي كسي با مقررات راجع به نظم عمومي مخالف باشد آن عمل باطل است خواه مربوط به نظم عمومي در حقوق خصوصي باشد يا حقوق عمومي.

مبحث دوم: از لحاظ روابط بين المللي افراد از اين لحاظ نظم عمومي به دو گروه تقسيم مي شود:

1- نظم عمومي داخلي 


2- نظم عمومي بين المللي.

مهمترين تقسيمي كه تاكنون بعمل آمده همان تقسيم نظم عمومي به داخلي و بين المللي است. اين تنها تفكيكي است كه مستقيما در نتيجه احتياجات حقوقي بين المللي به وجود آمده و عملا نيز بي اثر نبوده است اولين كسي كه عملا اين مبحث را پيش كشيده و به نحو روشني از آن سخن گفته اسپرسن ايتاليايي بوده است در كتابي ضمن بحث از ماده 12 قانون مدني ايتاليا چنين اعلام مي دارد علي رغم مقررات ماده قبلي قوانين و اسناد و احكام يك كشور خارجي و همچنين قراردادهاي خصوصي نمي تواند به هيچ وجه قوانين ناهيه كشور راجع به اشخاص و اموال و اعمال و همچنين قوانيني را كه به هر وجهي با نظم عمومي و اخلاق حسنه ارتباط دارند نقض نمايند بعد از اسپرسن بروخر نظريه ويرا مورد بررسي قرار داده خلاصه نظريه بروخر اين است كه نظم عمومي بر دو قسم است داخلي و بين المللي نظم عمومي داخلي راجع است به داخل قلمرو يك كشور كه قوانين آن كشور در حدود مزبور لازم الرعايه مي باشند قضات داخلي موظفند آنها را اجرا نمايند و افراد هم در نقض آنها مجاز نيستند ولي نظم عمومي بين المللي از اجراي هر قانون خارجي مخالف با قانون محل جلوگيري مي نمايد به عبارت ديگر نظم عمومي داخلي ناظر بر روابط بين افرد و حاكميت دولت لكن نظم عمومي بين المللي ناظر به رابطه ميان دو حاكميت و دو قانون است. به طوريكه ملاحظه مي شود فكر تفكيك نظم عمومي به داخلي و بين المللي وسيله اسپرسن بوجود آمده النهايه اسپرسن آنرا به دو قاعده داخلي و قاعده بين المللي تعبير نموده اما بروخر بعدا با استفاده از اين فكر آنها را تحت عناوين نظم عمومي داخلي و نظم عمومي بين المللي نامگذاري كرده است اين تقسيم بندي از آغاز پيدايش موجب بروز اختلافاتي گرويده است عده اي از حقوقدانان موافق و عده اي ديگر به مخالفت برخاسته اند.

نظريه موافقين:

ويسي كه در واقع سردسته طرفداران بروخر به حساب آمده اولين كسي است كه بعد از او در اين باب بحث شايسته اي معمول داشته مي گويد نظم عمومي عبارت است از اصولي كه ضمن قوانين آمره مندرجند وقتي اين نظم در زمينه مسائل بين المللي نيز نفوذ به هم رساند بعنوان نظم عمومي خوانده خواهد شد نظم عمومي بين المللي برگشتن به نظم عمومي داخلي بوده و ضمن آن مستتر و محدودتر از آنست.

نظريه مخالفين:

خلاصه نظريه مخالفين اينست كه نظم عمومي چه در حقوق داخلي و چه در حقوق بين المللي واحد است و مباني و اصول مربوط بدان فقط در حقوق داخلي وجود دارد و از مقررات داخلي هر كشور مي توان قواعد مربوط بحل تعارض قوانين را استنباط كرد و به همين علت است كه سيستم حل تعارض بعضي كشورها با بعضي ديگر متفاوت مي باشد. با وجود همه مخالفتها بايد قبول كرد كه امروزه نظريه تفكيك نظم عمومي داخلي و نظم عمومي بين المللي در افكار حقوقي جاي خود را باز كرده است و بايد بين آندو قابل به تفاوت شد. كاپيتان نظم عمومي را در حقوق داخلي به اين صورت تعريف مي كند نظم عمومي در حقوق داخلي عبارت از مجموعه قواعد و تاسيساتي است كه براي حسن جريان خدمات عمومي، امنيت و اخلاق در روابط مردم به وجود آمده و افراد نمي توانند در قراردادهاي خصوصي برخلاف آنها توافق كنند.

همچنين كاپيتان نظم عمومي در حقوق بين الملل را اين گونه تعريف نموده است. نظم عمومي در حقوق بين المللي عبارت است از قواعد و تاسيساتي كه آن چنان به تمدن يك كشور وابستگي دارند كه قاضي داخلي مجبور به رعايت آنها و ترجيح آنها بر قوانين خارجي است حتي اگر آن قانون خارجي طبق قواعد حل تعارض صالح باشد.

مبحث سوم از لحاظ حدود تاثير

از لحاظ حدود تاثير مي توان نظم عمومي را به دو مورد زير تقسيم كرد: 1- نظم عمومي نسبي  2- نظم عمومي مطلق

اين تقسيم بندي اولين بار توسط لنه مطرح گرديد به نظر طرفداران اين تقسيم بندي چون نظم عمومي داخلي فقط حاكم بر روابط حقوقي اتباع يك كشور است پس واجد نقش نسبي است اما نظم عمومي بين المللي بر تمام سكنه كشور اعم از اتباع و خارجيان حكومت دارد و به همين دليل مطلق است.

مبحث چهارم از لحاظ انواع قوانين

با توجه به تقسيم بنديهاي موجود به نظر مي رسد تقسيم بندي ذيل مي تواند جالب توجه باشد.

1- نظم عمومي شخصي 2- نظم عمومي درون مرزي 3- نظم عمومي مختلط 4- نظم عمومي مطلق مبتكر اين تقسيم بندي والري است.

والري نظم عمومي را از روي قوانيني كه منابع آن محسوبند بر چهار قسم مي داند.

1- نظم عمومي شخص يا ملي كه فقط در روابط بين اتباع يك كشور نافذ است مانند آنچه كه از قوانين مربوط به احوال شخصيه يا اهليت نتيجه مي شود.

2- نظم عمومي درون مرزي يا محلي كه از قوانين حقوق عمومي مانند مقررات پليسي و مالياتي و امثال آنها ناشي شده و فقط در قلمرو يك كشور بر همه افراد اعم از اتباع و بيگانگان حاكم است.

3- نظم عمومي مختلط كه هم جنبه ملي و هم جنبه درون مرزي دارد مانند آنچه كه از بعضي قوانين جزائي حاصل مي گردد اين قبيل قوانين هم در درون مرزهاي قلمرو خويش مجرمين را خواه تبعه باشند و خواه بيگانه قابل تعقيب و مجازات مي داند و هم آنكه اتباع را در خارجه تعقيب مي نمايند.

4- نظم عمومي مطلق مربوط به قوانيني است كه در همه حال و بر همه كس بايد اجرا شوند اعم از اينكه قوانين خارجي آنها را قابل اجرا بداند يا خير.

مبحث پنجم: از لحاظ تابعيت

1- نظم عمومي مخصوص اتباع  2- نظم عمومي مخصوص بيگانگان  3- نظم عمومي عام

مطابق اين تقسيم بندي نظم عمومي به سه دسته تقسيم مي شود.

1- نظم عمومي مخصوص اتباع كه دائماً و در همه جا درباره آنان حكومت دارد مانند قوانين راجع به احوال شخصيه و اهليت  

2- نظم عمومي مخصوص بيگانگان مانند نظم ناشي از مقررات پليسي 

3- نظم عمومي عام كه نسبت به همه مردم اعم از اتباع و بيگانه سلطه دارد مانند آنچه از قوانين اساسي و اداري و قواعد آمره الزامات و تعهدات نتيجه مي شود.

مبحث ششم: از لحاظ مقامات تعيين كننده

1- نظم عمومي قانوني


2- نظم عمومي قضائي

شايد بتوان از حيث مقامات تعيين كننده براي نظم عمومي اقسامي در نظر گرفت به نظر مي رسد قاضي و مقنن هر كدام از نظم عمومي معاني مختلفي را درك مي كند و با ديد خاص خود به آن مي نگرند مقنن مستقيم با نظم عمومي در وضع قانون و قاضي به طور غيرمستقيم با آن سروكار دارد همچنين نظم عمومي مقنن مفهومي كلي و تئوريك است ولي نظم عمومي قاضي مادي و پراتيك است لذا از اين حيث اين دو با هم فرق دارند.

قانونگذاران تمام كشورها حتي ممالك محافظه كار هميشه به تغيير دادن قواعد و روش حقوقي تمايل دارند و حال آنكه قضات هميشه علاقمند به حفظ وضع موجود مي باشند بدين جهت نظم عمومي قانوني يك عامل انقلابي بوده و ناظر به آينده است و حال آنكه نظم عمومي قضاتي واجد حالت محافظه كارانه بوده و گذشته را به حال مربوط مي سازد چون مقنن در مقام وضع قانون پيوسته عوامل روز را در نظر مي گيرد سپس نظمي كه به وجود مي آورد جلو رونده و متحرك است ليكن قاضي كه سعي مي كند نظم قديم را كه مبتني بر سنن تاريخي و اخلاقي و اجتماعي است با تحولات اجتماعي هم آهنگ سازد نظمي كه به وجود مي آورد محافظه كار مي باشد تقسيم بندي نظم عمومي قانوني و نظم عمومي قضايي را مالوري انجام داده و معتقد است كه نظم عمومي قضايي يك نظم حقوقي ولي نظم عمومي قانوني يك نظم سياسي محسوب مي گردد.

فصل هفتم: نظم عمومي و اخلاق حسنه

مفهوم اخلاق حسنه مانند نظم عمومي يكي از مفاهيم حقوق اروپايي است با اين تفاوت كه نظم عمومي از ابتكارات حقوق جديد اروپا به شمار مي رود و حال آنكه اخلاق حسنه مولود حقوق رم بوده و اروپاييها آن را از روميها به ارث برده اند حقوقدانان گاهي اخلاق حسنه را مفهومي مستقل و زماني جزئي از نظم عمومي دانسته اند و به هر حال در تعريف آن اختلاف نظر وجود دارد و به عقيده يكي از حقوقدانان
 اخلاق حسنه يا به عبارت ديگر آن قواعدي كه مصالح و منافع اجتماعي رعايت آنها را بر اراده هاي فردي تحميل و واجب مي گرداند در واقع بيانگر جنبة اخلاقي نظم عمومي است زيرا هدف مستقيم حقوق تامين و گسترش اخلاق نمي باشد بلكه اين امر به لحاظ ارزش اجتماعي اين قواعد و به خاطر نظمي است كه در جامعه برقرار مي سازد و لذا مي توان گفت كه مفهوم نظم عمومي اخلاق حسنه را هم در بر مي گيرد.

رابطه ميان نظم عمومي و اخلاق حسنه 

به طور كلي راجع به موقعيت مفاهيم اخلاق حسنه و نظم عمومي نسبت به هم دو نظريه مهم ذيل وجود دارد.

مبحث اول: نظريه انفكاك

مطابق اين نظريه مفاهيم اخلاق حسنه و نظم عمومي از يكدگير منفك و مستقل محسوبند.

خلاصه استدلال اين است كه نظم عمومي مربوط به متون قوانين موضوعه ولي اخلاق حسنه به قواعد خارج از متن راجع است هر چه كه با متون قوانين موضوعه مبانيت نداشته باشد، معتبر نيست از اينجا معلوم مي شود كه جز نظم عمومي چيز ديگري هم هست و آن اخلاق حسنه مي باشد.

مبحث دوم: نظريه ارتباط

دسته ديگر عقيده به ارتباط و همبستگي ميان اخلاق حسنه و نظم عمومي دارند گرچه بعضي از آنها مانند دسته اول اشاره به اين نكته كرده اند كه قواعد اخلاق حسنه به خلاف قواعد نظم عمومي در قوانين مكتوب نمي باشند ولي از لحاظ استقلال مفهوم نامبرده با آنان هم صدا نشده اند به موجب اين نظريه اخلاق حسنه جز نظم عمومي است و ميان آن دو نسبت عموم و خصوص مطلق است. يعني هر قاعده اي كه راجع به نظم عمومي تلقي مي شود ملازمه با اخلاق حسنه ارتباطي نخواهد داشت.

تعارض نظم عمومي با اخلاق حسنه

اين نكته اي است كه بايد هم در مفهوم نظري و هم در عمل به آن توجه كرد به عقيده نگارنده در صورت تعارض نظم عمومي با اخلاق حسنه نظم عمومي مقدم خواهد بود به عقيده اينجانب فلسفه حقوق قطعاً ايجاد نظم اجتماعي منطبق بر يكسري قواعد مشخص است و نظم عمومي در نهايت فرماندهي كلي حقوق را بر عهده دارد و ممكن است در پاره اي از موارد كه در زمره اخلاق حسنه و كلاً به عنوان معيارهاي اخلاقي در جامعه مطرح است را زير پا بگذارد.

شايد بتوان از نظم عمومي به عنوان دليلي براي اين امر استفاده كرد و كاركرد حقوق را در جهت انتظام اجتماعي به نظم عمومي نسبت داد و از دريچه نظم عمومي و تعارض آن با اخلاق حسنه و حل اين تعارض به نفع نظم عمومي اين مساله را حل كرد البته اساسا قرار دادن اخلاق حسنه در مقابل نظم عمومي كاري ناصواب است شايد بهتر باشد اخلاق حسنه را در برابر حقوق بگذاريم و به نظم عمومي به عنوان آنچه مافوق حقوق و اخلاق حسنه است و غايت اين دو مفهوم است و ناظر بر آنهاست بنگريم چون هر دو آنها بر مبناي نفع عمومي و مصلحت اجتماعي قرار داده شده اند و نقض هر دو مخالف نظم عمومي است.

در پايان اين قسمت تذكر اين نكته ضرورت دارد كه اخلاق حسنه مانند نظم عمومي امري نسبي است. ممكن است مسئله اي در مكان يا زمان از مصاديق اخلاق حسنه محسوب باشد ولي در مكان يا زمان ديگر از غير آن به شماره رود مثلاً در خيابانها و كوچه هاي شهر اگر كسي با بدن نيمه عريان و با مايو ظاهر شود در برابر افكار عمومي ناپسند و مخالف اخلاق حسنه و عفت عمومي است ولي در كنار دريا آمد و رفت با مايو و شناي در آب نوعاً موجب عكس العملي نخواهد بود و در عين حال تشخيص صحيح و كامل مصاديق اخلاق حسنه كه عملاً در عهده قضات محاكم است خالي از اشكال به نظر نمي‌رسد.
بخش دوم:نظم عمومي در حقوق بين‌الملل خصوصي

مقدمه:

حال كه در بخش اول اين مجموعه به بررسي مفهوم نظم عمومي در علم حقوق پرداختيم در اين بخش به مطالعه نظم عمومي در حقوق بين المللي خصوصي كه عنوان اصلي اين پروژه تحقيقاتي است مي پردازيم روشن و مبرهن است كه براي بررسي و مطالعه يك مفهوم نظري به مثابه نظم عمومي در حقوق بين الملل خصوصي بررسي و كنكاش در مورد اين مفهوم در قالبي كلي و در كليت علم حقوق ناگزير مي نمايد و ما در بخش اول به مطالعه آن پرداختيم.

حال با توجه به پيش فرضهايي كه در بخش اول بررس كرده ايم به مفهوم نظم عمومي در حقوق بين الملل خصوصي مي پردازيم و در چهار فصل با عناوين 1- موقعيت نظم عمومي در حقوق بين الملل خصوصي 2- نظم عمومي و اراده فردي در حقوق بين الملل خصوصي ايران 3- مصاديق نظم عمومي در حقوق بين الملل خصوصي

مسائل مربوط به نظم عمومي در حقوق بين المل خصوصي را بررسي مي كنيم.

بخش دوم: نظم عمومي در حقوق بين الملل خصوصي

فصل اول: موقعيت نظم عمومي در حقوق بين الملل خصوصي

براي بررسي مفهوم نظم عمومي در حقوق بين الملل خصوصي ابتدائاً بايد توجه كرد كه موقعيت نظم عمومي بين المللي در حقوق بين الملل خصوصي چيست آيا يك عامل اصلي محسوب است يا يك عنصر استثنائي با مراجعه به منابعي كه در اين زمينه موجود است مي توانيم بگوئيم كه دو نظريه كلي به وجود آمده است.

الف) نظريه اصالت نظم عمومي 

ب) نظريه استثنائي

در مورد نظريه دوم هم چهار مكتب مهم ايجاد شده است كه با وجود وحدت نتيجه هر كدام طريقه جداگانه و مبناي مشخصي را اختيار كرده اند.

اين چهار مكتب عبارتند از:

1- مكتب نزاكت
2- مكتب اشترك حقوقي 
3- مكتب شخصي بودن قوانين 

4- مكتب درون مرزي و محلي بودن قوانين

1- مكتب نزاكت:

اين مكتب انگليسي و آمريكايي است. مؤسس حقيقي اين مكتب استوري قاضي دادگاه عالي آمريكاست كه براساس اصول و قواعد منتج از رويه قضايي آن را ابداع نموده است.

خلاصه نظريه استوري چنين است:

قانون هر كشور خارج از سرحدات خود تاثيري ندارد. اگر گاهي اثري داشته باشد نه بدان جهت است كه دولت صاحب قانون چنين نفوذي را بدان بخشيده بلكه بدان مناسب است كه دولت مقابل آن را محض نزاكت تجويز مي نمايد.

2- مكتب اشتراك حقوقي:

مؤسس اين مكتب ساويني است خلاصه اين نظريه اين است كه مجموع مللي كه تقريباً در سطح معيني از مدنيت زندگي مي كنند يك واحد حقوقي را تشكيل مي دهند زيرا يك حقوق مشتركي بين همه آنها وجود دارد كه از نظر كليه آنها محترم و لازم الاتباع است. در داخل اين وحدت حقوقي هر ملتي مي تواند احترام به قانون خاص خويش را بخواهد. اين قاعده مبتني بر انصاف طبيعي است.

3- مكتب شخصي بودن قوانين:

به موجب مكتب مزبور اصل شخصي بودن قوانين است. زيرا اولاً قوانين جاري براي حفظ و حمايت اشخاص وضع مي شوند نه اشيا و اگر اشيا هم موضوع قوانين واقع گردند به مناسبت تعلق و وابستگي به اشخاص مي باشد ثانياً حكومت قانون بر سرزمين و اراضي نتيجه و ضميمه حكومت بر اشخاص است اگر افرادي نباشند سرزمين به خودي خود اساس حكومت نمي تواند به حساب آيد ثالثاً قوانين ملي مردم براي حفظ آنها و منابع خصوصيشان از هر حيث مفيدتر و مناسب تر.

افراد وقتي از ميهن خود خارج مي شوند حق دارند به موجب اصل مليت، اجراي حقوق ملي خويش را از دولت خارجي بخواهد.

نظم عمومي در حقوق بين الملل خصوصي ايران

در ماده 975 قانون مدني درباره اثر نظم عمومي در ممانعت از اجراي قانون صالح بيگانه به وضع قاعده اي خاص مبادرت شده به اين عبارت محكمه نمي تواند قوانين خارجي و يا قراردادهاي خصوصي را كه بر خلاف اخلاق حسنه بوده و يا بواسطه جريحه دار كردن احساسات جامعه يا به علت ديگر مخالف نظم عمومي محسوب مي شود به موقع اجرا بگذارد اگرچه اجرا قوانين مزبور اصولاً مجاز باشد اين ماده از دو بخش تشكيل يافته يك بخش آن مخصوص حقوق بين الملل خصوصي است يعني بخشي كه در آن به دادگاه دستور داده شده از اجراي قوانين خارجي كه براساس قاعده هاي تعارض قوانين براي تعيين تكليف قضيه تعيين گرديده ولي با نظم عمومي برخورد مي يابد خودداري نمايد و بخش ديگر درباره منع اجراي قراردادهاي خصوصي مخالف نظم عمومي در هيچ يك از اين دو بخش در اين باره كه اگر دادگاه از اجراي قانون خارجي يا قرارداد خصوصي خودداري كند تكليف بعدي وي چيست تعيين تكليف نگرديده ولي روشن است كه در صورت خودداري از اجراي قانون صالح خارجي بايد به جاي آن به اجراي قانون ايران كه به طور معمول درباره‌ي قضاياي مشابه آن قضيه در حقوق داخلي اعمال مي گردد اقدام شود و درباره بخش دوم نيز ناگزير مبادرت به اعلام بطلان قرارداد گردد.

اگر بخش اول اين ماده را مي توان از ابتكارهاي قانونگذار ايران دانست بخش دوم آن از ماده‌ي 6 قانون مدني فرانسه اقتباس گرديده با قراردادهاي خصوصي نمي توان به قوانيني كه به سود نظم عمومي و اخلاق حسنه است خدشه وارد ساخت اين ماده در آن قانون به گفته فرانسكاكي به طور محقق از مقررات حقوق داخلي فرانسه است به اين ترتيب روشن است كه با وضع اين ماده قانونگذار ايران خواسته قانون خارجي كه به عنوان قانون صالح از سوي دادگاه ايران تعيين مي گردد از صافي نظم عمومي بگذرد و اگر دادگاه ملاحظه كند اجراي آن قانون به نظم عمومي آسيب مي رساند از اجراي آن خودداري نمايد.

بخش دوم اين ماده به نظر مربوط به حقوق داخلي و نه حقوق بين الملل خصوصي ايران است زيرا كه در مورد قراردادهاي تابع حقوق بين الملل خصوصي كه براساس قاعده‌ي تعارض قوانين لازم است درباره‌ي آنها قانون بيگانه اجرا گردد آنچه در واقع بايد با نظم عمومي سنجيده شود حكم قانون خارجي است كه قرارداد براساس آن انعقاد يافته و نه خود قرارداد و به طور كلي اقتضاي شيوه‌ي تعارض قوانين ايجاب مي كند سنجش اعتبار اين گونه قراردادها از وراء قانون صالح صورت گيرد در اصل نيز جهت تمايز ميان مفهوم نظم عمومي در حقوق بين الملل خصوصي و ميان اين مفهوم در حقوق داخلي از همين تفاوت كه در يكي نظم عمومي در برابر اجراي قانون بيگانه و در ديگري در برابر اراده هاي خصوصي مي تواند مانع ايجاد كند سرچشمه گرفته است.

فصل دوم: نظم عمومي و اراده فردي در حقوق بين الملل خصوصي

اصل آزادي اراده متعاملين درحقوق داخلي و بين المللي به يك معني و به يك صورت نمي باشد در حقوق داخلي اراده فرد در حدود تجويزات قانون براي ايجاد حقوق و تكاليف خصوصي متعاملين آزاد است. اما در روابط بين المللي صرفاً علم به چنين قاعده اي كافي نيست بلكه بايد فهميد اراده افراد بر طبق كدام قانون منشاء حق و تكليف خواهند بود. به طور مثال فرض مي كنيم كه يك نفر آلماني مال خويش را كه در سرزمين اسپانيا واقع است در ايتاليا به يك ايراني به مبلغ معيني فروخته است. در اين معامله حاكميت چهار قانون آلمان و اسپانيا و ايتاليا و ايران مفروض است.

به اضافه اگر معامله را از نقطه نظرهاي امور ماهوي و تشريفاتي جدا جدا مورد توجه قرار دهيم دوازده حالت قابل تصور خواهد بود از اين گذشته چنانچه بين متعاملين اختلافي حاصل شود براي رفع اختلاف، مساله صلاحيت محاكم مطرح است و هرگاه دعوي در دادگاه كشور ديگري مثلاً فرانسه مطرح گردد بايد معلوم شود كه آيا دادگاه فرانسه اصولاً صلاحيت رسيدگي به چنين دعوائي را دارد يا خير و هرگاه مسائل و قضاياي مربوط به همين معامله در زمينه اهليت متعاملين و انواع سند معامله و معاهدات بين المللي و امثال آنها تفصيلاً و دقيقاً در نظر گرفته و تحليل شوند شقوق كثيره اي به دست خواهد آمد كه حل همه آنها در عين پيچيدگي و اشكالات عملي موجود مورد عنايت حقوق بين الملل خصوصي است.

در حقوق بين الملل خصوصي اصل آزادي اراده متعاملين براي ايجاد حقوق و تعهدات مفروض و از پايه هاي اصل اين علم است. حقوقدان بين المللي در مقام طرح و توجيه اصل مذكور از اين نكته فارغ است كه در زمينه حقوق خصوصي و شخصي كدام يك از دو عامل قانون با اراده فردي مقدم به شمار مي رود. زيرا صلاحيت چنين تشخيصي با قوانين موضوعه هر كشور خواهد بود او مساله را به اين صورت مطرح مي كند كه آيا متعاملين دارنده تابعيتهاي مختلف مختارند كه قانون هر كشوري را كه بخواهند بر روابط معاملاتي فيمابين خود و حقوق و تعهدات ناشي از معاملات منعقده حاكم قرار دهند يا خير و در صورت اختيار، اين آزادي اراده ايشان در انتخاب قانون و حدود آن بايد از روي چه قواعدي منضبط و معين گردد پس از ذكر مطالب بالا ضروري است كه اشاره شود در حقوق بين الملل خصوصي اصل آزادي اراده متعاملين براي انتخاب قانون به عنوان قاعده  قبول گرديده است.

در حقوق بين الملل خصوصي ايران:

اصل آزادي اراده متعاملين از نظر حقوق بين الملل خصوصي ايران در ماده 968 قانون مدني پيش بيني گرديده است ماده مزبور چنين مي گويد «تعهدات ناشي از عقود تابع قانون محل وقوع است مگر اينكه متعاقدين، اتباع خارجه بوده و آن را صريحاً يا ضمناً تابع قانون ديگري قرار داده باشند»

در اين ماده چند نكته جالب توجه است:

اول: آنكه فقط ناظر به تعهدات ناشي از عقود است و ظاهراً تكليف ابقاعات در اين قبيل موارد معين نشده. عدم ذكر ابقاعات كه نوعي از معاملات بوده و ممكن است از طرف اتباع خارجه هم معمول گردد، از نظر قانونگذاري و قضايي براي قانون مدني ايران نقصي محسوب است. زيرا همانطوري كه اتباع خارجه ضمن انجام عقود ممكن است با انتخاب يك قانون خارجي توافق نمايند براي ايشان منفرداً هم امكان چنين عملي موجود است. ظاهراً تصور مي رود كه كلمه «عقود» ترجمه لغت contrant  باشد كه در زبان حقوقي فرانسه هم ارز كلمه «معاملات» حقوق ايراني است و اگر به كلمه معاملات ترجمه مي شد چنين نقصي نبود.

دوم: متن ماده طوري است كه قانون محل وقوع عقد را اصل و آزادي اراده متعاملين و استثناء مي داند. اما واقعاً چنين نيست زيرا در اساس قسمت اول ماده 968 دو فرض وجود دارد فرض اول اين است كه عقد در خارجه واقع شده باشد فرض دوم اين است كه عقد در ايران منعقد گشته باشد طبيعي است از نظر فرض اول قانون ايران در مصالح و منافع عمومي خاص ساير كشورها بي طرف است و خود را ذينفع نمي داند و اين صلاحيت را هم ندارد كه تكليف عقود منعقده در كشورهاي بيگانه را نيز معين سازد. به عكس در فرض دوم صلاحيت خويش را به طور مطلق بر طرفين عقد تحميل مي نمايد و قسمت اول ماده هم ناظر به همين فرض مي باشد، اما صلاحيت و اصالت قانون ايراني در چنين مواردي همانطور كه از قسمت دوم ماده پيدا است دليل بر اين نخواهد بود كه قانون ايران از نظر روابط بين المللي اصل آزادي اراده متعاملين را استثنا تلقي كرده باشد بلكه به عكس اگر دقت شود روشن است كه قانون مدني اصل مذكور را به همان نحوي كه در حقوق اروپا متداول است در قسمت دوم ماده پذيرفته است زيرا مراد از اصل آزادي اراده در حقوق بين الملل خصوصي اين است كه متعاملين دارنده تابعيت متفاوت براي انتخاب قانون حاكم بر روابط معاملاتي خويش آزاد و مختارند مگر آنكه قوانين كشور ذينفع موارد خاصي را مستثني كرده باشند.

سوم: آنكه آزادي اراده را فقط در موردي كه طرفين عقد، اتباع خارجه باشند معتبر دانسته و تحمل نكرده است كه اتباع ايراني در روابط بين المللي خود حتي با خارجيان مختار باشند اين منطق كاملا درست به نظر مي رسد زيرا قانون ايران متكي بر سيستم اصالت حقوق ملي است و صحيح نمي داند كه ايرانيان را در انتخاب قوانين تجاري آزاد بگذارد و طبيعي است كه نتيجه مستقيم تجويز چنين انتخابي نفي صلاحيت قانون ايراني و مالاً نفي حاكميت ملي خواهد بود.

بخش دوم: نظم عمومي در حقوق بين الملل خصوصي

چهارم: آنكه در اين ماده به انتخاب ضمني قانون وسيله متعاملين نيز اشاره گرديده. مساله انتخاب ضمني آنطور كه ظواهر امر پيدا است بدو علت مورد توجه قرار گرفته، يكي توجه زياد حقوق قرن 19 به اراده حقيقي متعاملين و ديگر استقلال حقوق بين الملل خصوصي از حقوق ممكن است از نظر حقوق داخلي كشورها به خصوص در عصر حاضر اين نكته ناپسند و مخالف سياست ملي باشد اما از لحاظ حقوق بين الملل خصوصي يك قاعده محسوب است.

در زيربناي اين قاعده اين نكته قابل فرض است كه مردم تمام كشورها از لحاظ حقوق بين المللي عضو يك جامعه اند و در چنين حالتي نسبت به تمام قوانين با ديده بي نظر مي نگرند و بنابراين براي ايشان قانون هر كشوري قانون و هر قانوني را كه در نظر داشته باشند بايد محترم شمرده شود.

مگر آنكه هدف آنان مخالف نظم عمومي كشور اجرا كننده تلقي گردد.

تاثير اراده فرد در حقوق و حدود آن 

الف: در حقوق داخلي

اراده فرد را مي توان واجد دو جنبه عمومي و خصوصي دانست وقتي به لحاظ تبعيت آن با مقتضيات و مصالح ناشي از حيات جمعي انسانها و تاثير آن در حقوق عمومي نگريسته شود حالت و خاصيت عمومي آن جلوه گر است ولي هنگامي كه از نظر امور خصوصي و شخصي فرد اجتماعي مورد توجه قرار گيرد به صورت يك عامل و وسيله زندگي خصوصي متظاهر مي گردد.

بنابراين بدون هيچ ترديدي بايد اعتراف كرد كه اراده فرد در حقوق اعم از عمومي يا خصوصي موثر است در حقوق عمومي ازآنجهت موثر است كه افراد واحدهاي اصلي و اعضاي جامعه محسوب مي گردند. و به منظور تهديد حدود اراده فردي و نظم عمومي در حقوق خصوصي تاكنون دو مكتب مهم اصالت فرد و اصالت اجتماع بوجود آمده است.

ب- از نظر نظم عمومي

در مكتب اصالت فرد نظم عمومي (اولا يك مفهوم قانوني است) و همانطور كه آلگلا و گفته نظم عمومي خود به خود وجود ندارد بلكه قانون بايد آن را به وجود آورد ثانيا نظم عمومي در حقوق عمومي، اصل و در حقوق خصوصي يك مفهوم استثنائي است و بنابراين هميشه در قوانين حقوق خصوصي بايد مسائل مربوط به نظم عمومي تصريح و احصاء شود و گرنه در موارد اجمال و سكوت قانون اصل آزادي اراده به قوت خود باقي خواهد بود ثالثاً با توجه به دو حالت فوق الذكر ترديدي نبايد داشت كه نظم عمومي مفهومي ثابت است و مصاديق آن جز از طريق تغيير قوانين مربوط بدان قابل تغيير نمي باشد ولي در مكتب اصالت اجتماع همه چيز بعكس است اولا نظم عمومي يك مفهوم قانوني نيست بلكه يك مفهوم حقوقي است تنها قانون منبع منحصر به فرد آن نمي باشد بلكه به قول ژني علاوه بر متون قانوني منابع ديگري نيز براي آن وجود دارد.

ثانيا به تفكيك حقوق عمومي و خصوصي نوعاً اعتقادي در بين نيست و به همين مناسبت مفهوم نظم عمدي حتي در قلمرو حقوق خصوصي اصل محسوب است و موارد سكوت و اجمال حمل بر آن مي گردد.

ثالثاً نظم عمومي مفهوم قابل انعطافي است كه با توجه به مقتضيات زمان و مكان تغيير حالت مي دهد زيرا مقنن در متون قانوني از آن تعريفي نمي نمايد و فقط بايد از روي قوانين الزامي مصاديق آن را مشخص ساخت و طبيعي است كه اين تشخيص در مقام اجرا و تفسير قوانين وسيله قضات محاكم به عمل مي آيد و چون قضات تحت تاثير عوامل روز و اوضاع و احوال زمان و مكان اجتماع خويش قرار دارند بنابراين مصاديق نظم عمومي هم پا به پاي اوضاع و احوال مذكور پيوسته متغيرند و روي همين اصل است كه گفته شد مفهوم نظم عمومي امر قابل انعطاف و متغير و نسبي است. بهترين ضابطه براي تعيين حدود آزادي اراده و نظم عمومي كه در عين وضوع و سادگي با منطق طبيعي حيات اجتماعي نيز مطابق است توجه به طبيعت اموري مي باشد كه با اراده فرد قابليت تعلق دارد. بدين معني است كه امور اجتماعي را به طور كلي بر دو دسته مي توان تقسيم كرد يك دسته كه وجود و عدم آنها منوط به اراده خصوصي فرد نيست بلكه منحصراً به عوامل اجتماعي و طبيعي بستگي دارد مانند حكومت و موسسات دولتي و بلوغ و رشد و صغر سفه و جنون و ولادت و مرگ كه بدون دخالت اراده خصوصي افراد به وجود مي آيند يا از بين مي روند اما دسته ديگر از اموري هستند كه بدون تمايل افراد يا توافق اراده ايشان هستي و زوال نخواهند يافت.

انواع معاملات و قراردادها مانند بيع، اجاره، ازدواج و طلاق و امثال آنها كه با انجام آنها حق شخصي به وجود مي آيد.

اصل اين است كه اراده افراد براي ايجاد حقوق مذكور آزاد و مستقل از قانون است مگر آنكه قواعد حقوقي نوعي چنين حقوقي را مخالف منافع جامعه و نظم عمومي اعلام كرده يا آنكه به خاطر حفظ منافع و نظم مذكور تاثير و اراده را به قواعد خاصي مقيد نموده باشند.

در اينجا اشاره به اين مطلب ضروري است كه مولف با نظريه طرفداران اصالت اجتماع كه گفته اند موارد شك بايد به نظم عمومي برگشت داده شود در زمينه حقوق عمومي موافق است اما در زمينة اعمال حقوق خصوصي مانند انتقال مالكيت و تحقق زوجيت و تعهدات خصوصي كه بنا به ضابطه اعلام شده داخل در قلمرو اراده افراد است مخالف مي باشد زيرا منطقي نيست گفته شود امري كه اگر اراده فرد نباشد اساساً به وجود نخواهد آمد. هرگاه وجود و عدمش محل ترديد قرار گيرد و قانون هم درباره آن ساكت باشد بايد اراده فردي را غير موجود و عمل را نادرست فرض نمود.

فصل سوم: مصاديق نظم عمومي در حقوق بين الملل خصوصي

در حقوق بين الملل خصوصي هم مانند حقوق داخلي به لحاظ اعمال حقوقي افراد يا مقامات رسمي دول خارجه امور مخالف نظم عمومي ممكن است اين قبيل موارد نوعا به جهات زير ممكن است اتفاق بيفتد.

1- به جهت اجراي قوانين خارجي

2- به لحاظ اجراي احكام محاكم خارجي

3- از نظر اجراي اسناد تنظيم شده در خارجه

4- در نتيجه رعايت حقوق مكتسبه در خارجه

مبحث اول قوانين خارجي

قبلا اشاره شد كه بر طبق قواعد حقوق بين الملل خصوصي متعاملين خارجي مي توانند قانون بيگانه را براي حكومت بر روابط خصوصي ناشي از معامله خود انتخاب نمايند. در اين صورت شرايط صحت معامله مانند قصد و رضاي متعاملين و مشروعيت موضوع و جهت، تابع همان قانون انتخاب شده خواهد بود. اما اگر اجراي قانون مذكور به مخالفت با نظم عمومي كشور منجر شود قابل ترتيب اثر نيست.

بطوريكه از مجموع نوشته هاي مولفين استفاده مي شود در بعضي از كشورهاي اروپا منجمله در فرانسه رويه قضائي نسبت به قوانين خارجي به عنوان مخالفت با نظم عمومي شدت عمل زيادي به خرج مي دهد و حتي نسبت به احوال شخصيه خارجيان نيز قانون متبوعه خويش را لازم الاجرا مي داند.

مثلاً در فرانسه طلاق با رضايت زوجين معتبر نيست بلكه حتما محتاج رسيدگي و حكم دادگاه مي باشد و فقط در صورت وجود يكي از شرايط مقرره در قانون فرانسه طلاق امكان پذير است اما در بعضي از كشورها مانند سوئيس و ايران طلاق برضايت زوجين مجاز است حال اگر دو نفر زن و شوهر سوئيسي مقيم فرانسه بخواهند در فرانسه به رضايت طلاق خويش را واقع سازند محاكم فرانسه به درخواست ايشان ترتيب اثر نخواهند داد و آن را مخالف نظم عمومي مي دانند.

پروفسور داويد بر اين نظر انتقاد كرده و مي گويد:

امروزه نظم عمومي رل يك مفهوم متجاوز و متعدي را بازي مي كند قاضي نبايد فكر كند كه آيا راه حل قانون خارجي با سازمان حقوقي و يا احساسات جامعة فرانسوي مخالفت دارد يا خير بلكه بايد فكر كند كه آيا راه حل مذكور با اصول مقبوله در فرانسه مخالف است يا نه مطالق قانون آلمان بعكس فرانسه طلاق بعلت جنون همسر جايز است. در فرانسه نبايد اينطور انديشيده شود كه چنين طلاقي كه ميان همسران آلماني مقيم فرانسه واقع مي شود با قانون فرانسه مبانيت دارد و مخالف نظم عمومي است بلكه عاقلانه آن است كه ببينيم آيا طلاق بعلت جنون همسر از نظر قانون متبوع اتباع خارجه مجاز است يا خير و هرگاه بدين طريق عمل شود در آن صورت اجراي قانون آلمان درباره اتباع آلمان نبايد مخالف نظم عمومي فرانسه به حساب آيد.

نظريه پروفسور داويد كاملا با منطق حقوقي هر واقعيات زندگي بين المللي معاصر مطابقت دارد. زيرا قواعد حل تعارض قوانين در حقوق بين المللي خصوصي در نتيجه احتياجات واقعي ملل به وجود آمده و با طبيعت روابط بين المللي موافقت و مناسبت كامل دارد و به همين سبب كليه قوانين موضوعه آنها را پذيرفته اند استثنا از قواعد مذكور تا حدي كه به حاكميت ملي دولتها به معناي خاص كلمه بستگي دارد جايز است و در صورت تجاوز از اين حد بايد گفت كه مفهوم نظم عمومي آلتي در دست سياست بوده و به وسيله قضات كشورها سياست دول متبوعه آنها به نام نظم عمدي بر افراد ملل ديگر كه با هيچ منطقي نبايد در زمينه احوال شخصيه وابسته به حقوق كشور خارجي باشند تحميل مي گردد.

طلاق زوجين سوئيسي يا آلماني در حاليكه به موجب حقوق فرانسه اتباع خارجي از لحاظ احوال شخصيه تابع قانون ملي خود مي باشند چه لطمه اي مي تواند به نظم عمومي و حاكميت ملي فرانسه وارد سازد اين طرز تفكر را جز به خود بيني و تعصب حقوقي نمي توان تعبير كرد.

مبحث دوم: احكام خارجي

حكم دادگاه، نوعي از اسناد رسمي محسوب مي گردد. اما اين قبيل اسناد به لحاظ اهميت خاصي كه دارند معمولاً جداگانه مورد بحث قرار مي گيرند.

اصل اين است كه احكام محاكم هر كشور كه با رعايت قواعد درسي مقرر در قوانين همان كشور صادر شده باشد در ممالك خارجي معتبر و قابل اجرا هستند. اين اصل در ماده 971 قانون مدني كه مي گويد:

«دعاوي از حيث صلاحيت محاكم و قوانين راجع به اصول محاكمات تابع قانون محلي خواهد بود كه در آنجا اقامه شود» پذيرفته شده اما گاهي اتفاق مي افتد كه احكام مزبور بنا به جهاتي با نظم عمومي كشور محل اجرا مخالفت دارد. در چنين صورتي استثنائاً مقامات صالح كشور مزبور از اجراي آن خودداري خواهند نمود.

به همين جهت است كه قانون مدني در ماده 972 مي گويد:

«احكام صادره از محاكم خارجه و همچنين اسناد لازم الاجرا تنظيم شده در خارجه را نمي توان اجرا نمود مگر اينكه مطابق قوانين ايران امر به اجراي آنها صادر شده باشد»

مخالف احكام خارجي با نظم عمومي ممكن است به سه علت حاصل شود اول به مناسبت عدم رعايت قواعد دادرسي كه طبق قانون كشور اجرا كننده براي رعايت حداقل عدالت انصاف و احقاق حقوق صحيح مردم ضرورت دارد مانند دعوت خوانده و استماع مدافعات وي و توجه به دلايل طرفين و امثال آنها.

دوم: به علت تعارض با يك حكم قطعي صادره از محاكم داخلي 

سوم: به جهت تناقض نظم عمومي با محكوم به يعين ماهيت حقي كه مورد حكم قرار گرفته مانند طلبي كه از قمار يا فحشا حاصل شده.

اين تعارض و تناقض ممكن است كلي يا جزئي باشد در صورت اول تمام حكم و در صورت دوم همان قسمت متناقض اجرا نخواهد شد.

در هر حال مخالفت نظم عمومي در روز اجراي حكم ملاك است نه روز صدور آن.

مبحث سوم: اسناد تنظيم شده در خارجه

در اين مورد هم مانند احكام خارجي بايد گفت كه مطابق اصل مسلم در حقوق بين الملل خصوصي كه در ماده 969 قانون مدني ايران نيز با عبارت «اسناد از حيث طرز تنظيم تابع قانون محل تنظيم خود مي باشند» اعلام گرديده اسناد تنظيم شده در هر كشور بايد در خارجه معتبر تلقي شود مگر آنكه با مقررات مربوط به نظم عمومي كشور محل اجرا مخالفت داشته باشند اين استثنا در بند 2 ماده 1295 قانون مدني ايران مطرح است.

مخالفت سند خارجي با نظم عمومي نيز ممكن است به دو علت محقق گردد: اول: به علت عدم رعايت تشريفات اصولي مورد قبول قانون كشور محل اجرا مثل اينكه ملك ثبت شده در ايران را در يك كشور خارجي كه به موجب قانون آن كشور اسناد رسمي و عادي از يكديگر تفكيك نشده و محاضر رسمي براي تنظيم اسناد رسمي به وجود نيامنده با سند عادي خريد و فروش نمايند.

دوم: به علت تباين حقوق مندرج در سند مانند رهن دين و منفعت است يا نكاح مسلمة ايراني با غيرمسلم يا بيع چيز كه در ايران قانوناً ممنوع است.

مبحث چهارم: حقوق مكتسبه

حقي كه طبق شرايط قانون معتبر در يك زمان براي كسي حاصل شود به نحوي كه قانوناً غيرقابل نقض محسوب گردد به حق مكتسب موسوم است. مثلاً مطابق ماده 843 قانون مدني هر كس مي تواند تا ثلث ما تركش را به نفع ديگران وصيت كند، حال اگر كسي پس از وصيت ثلث مالش فوت نمايد حق موصي له نسبت به موصي به مذكور مكتسب است. هرگاه بعداً قانوني وضع شود و وصيت زايد بر ربع را ممنوع سازد چنين قانوني تاثيري در وصيت سابق بر تصويب خود ندارد و وارث موصي نمي تواند به استناد قانون جديد ابطال وصيت نسبت به مازاد بر ربع را بخواهند. در حق مكتسب در حقوق بين الملل خصوصي قاعده اين است كه هرگاه حقي مطابق قانون كشوري تحصيل شده و به حالت مكستب و قطعي درآمده باشد در كشورهاي خارجي نيز به همين عنوان شناخته مي شود. اما اگر اين حق به نحوي از انحاء مخالف با نظم عمومي كشور ديگري محسوب گردد در آن كشور اعتباري نخواهد داشت و نظم عمومي مانع از تاثير آن خواهد بود.

تئوري حقوق مخالف-

هرگاه در كشور مقر دادگاه حقي مخالف حق مورد نظر ايجاد شده باشد كه مخالف با حق مكتسبه باشد بالطبع شناسائي آن نسبت به حق مكتسبه كه بنا به فرض در كشوري خارجي بوجود آمده ارجع خواهد بود به عنوان مثال هرگاه حكمي از كشوري خارجي صادر شده باشد و از نظر اجرا در كشور ديگري مشكلي نداشته باشد بالطبع بايد به عنوان يك حق مكتسبه شناسايي شود.

اما اگر قبل از اين كه تقاضاي اجراي حكم صادره از كشور خارجي صورت گرفته باشد از يكي از دادگاه هاي كشور متبوع قاضي (مقر دادگاه) حكمي مغاير با حكم مزبور صادر شده باشد مسلما كشور مقر دادگاه حكم صادره از محاكم داخلي را نسبت به حكم صادره از محاكم خارجي ترجيح خواهد داد.

زيرا رعايت و اجراي هر دو حكم به دليل مغايرت و مخالف بودن حقوق حاصل از دو حكم امكان ندارد بنابراين حق مكتسبه حاصل از حكم صادره از محاكم خارجي به علت مخالفت با حق حاصل از حكم صادره از محاكم داخلي رعايت نخواهد شد.

حقوق اكتسابي به موجب اقدامات خاص جنگي گاهي اتفاق مي افتد كه در ضمن كشمكش هاي سياسي و جنگي اموال خصوصي اتباع دولت متخاصم كه در حوزه اقتدار دولت متخاصم ديگر واقع شده ضبط شود.

اين گونه اقدامات تاثير بين المللي ندارد به عبارت ديگر هرگاه اين اموال به مملكت ثالثي (كه هيچ گونه تعهدي نسبت به دول متخاصم ندارد) منتقل شود مالكين سابق آن مالك شناخته و اقدامات فوق در كشور اخير قانوني تلقي نمي شود.

فصل چهارم: آثار نظم عمومي در حقوق بين المللي خصوصي

هرگاه دادگاه ايران قانون خارجي را بر خلاف نظم عمومي تشخيص دهد از اجرا آن بايد جلوگيري كند و به جاي آن قانون ايران را به موقع اجرا گذارد. بنابراين اثر عادي نظم عمومي آن است كه ممكن است در مواردي از اجراي مقررات قانون صلاحيتدار خارجي جلوگيري كند و قانون مقر دادگاه را جانشين آن نمايد. در نهايت بايد در نظر داشت كه آثار نظم عمومي هميشه يكسان نيست و برحسب موارد مختلف متفاوت مي شود. زيرا از يك سو اثر نظم عمومي گاهي منفي و گاهي مثبت است و از سوي ديگر اثر نظم عمومي در مرحله ايجاد حق و در مرحله اثرگذاري حق شدت و ضعف پيدا مي كند. بنابراين براي مطالعه نظم عمومي لازم است ابتدا اثر منفي و مثبت نظم عمومي را مورد توجه قرار داده و سپس اثر نظم عمومي را چه در مرحله ايجاد حق و چه در مرحله اثرگذاري حق مورد بررسي قرار دهيم.

مبحث اول- اثر منفي و مثبت نظم عمومي

اثر نظم عمومي هنگامي منفي است كه قاضي از اجراي قانون صلاحيتدار خارجي جلوگيري نمايد بدون اينكه قانون مقر دادگاه را به طور مثبت جانشين آن قرار دهد. به عبارت ديگر قانون مقر دادگاه (قانون دولت متبوع قاضي) مانند سدي معبر قانون خارجي را مسدود كرده و از اجراي آن جلوگيري مي نمايد.

اثر نظم عمومي هنگامي مثبت است كه قاضي بدواً از اجراي قانون.

خارجي خودداري كند (اثر منفي) و سپس قانون دولت متبوع خود را به نحو مثبت جانشين آن قرار دهد. اينك براي نشان دادن تفاوت بين اثر منفي و اثر مثبت نظم عمومي براي هر يك مثالي ذكر مي كنيم.

مثال براي اثر منفي نظم عمومي:

فرض كنيم يك زن ايراني در دادگاه ايتاليا عليه شوهر ايراني خود اقامه دعواي طلاق مي نمايد چون در ايتاليا طلاق ممنوع است دادگاه ايتاليا به استناد اينكه طلاق بر خلاف نظم عمومي جامعه ايتاليا است به خارجيها حق طلاق نخواهد داد و از صدور حكم طلاق خودداري خواهد كرد در اين فرض نظم عمومي فقط اثر منفي توليد مي كند و از اجراي قانون ايران كه طلاق بين زن و شوهر را اجازه داده ست جلوگيري مي نمايد.

ممكن است گفته شود در اين فرض هم از اجراي قانون ايران خودداري شده است و هم قانون ايتاليا به اجرا درآمده است. ولي بايد توجه داشت كه قانون ايتاليا كه طلاق را منع مي كند تنها از اجراي قانون ايران كه طلاق را تجويز مي كند جلوگيري مي نمايد و قانون ديگري را به طور مثبت به جاي آن اجرا نكرده است.

مثال براي اثر مثبت نظم عمومي:

فرض كنيد در كشوري حق انفاق بين ابوين و اولاد وجود نداشته باشد يعني طبق قانون آن كشور نه پسر حق مطالبه نفقه از پدر داشته باشد و نه پدر حق تقاضاي نفقه از پسر را داشته باشد حال اگر پسري كه تبعه چنين كشوري است در دادگاه كشوري ديگر (مثلاً فرانسه) كه ابوين و اولاد را واجب النفقه يكديگر قرار داده است عليه پدر خود اقامه دعوا كند قاعدتاً بايد حاكم قضيه قانون دولت متبوع متداعيان را به موقع اجرا گذارد و دعوي مدعي را رد‌ نمايد ولي از آنجا كه دادگاههاي بعضي از كشورها (از جمله فرانسه) حق انفاق را جز وسايل مربوط به نظم عمومي محسوب داشته اند لذا در اين فرض از اجراي قانون خارجي كه حق مطالبه نفقه را نداده است جلوگيري مي كنند (اثر منفي نظم عمومي) و قانون كشور متبوع خود را جانشين قرار مي دهند (اثر مثبت نظم عمومي) و پدر را محكوم به تأديه نفقه مي نمايند. با عبارت ديگر اين مورد نظم عمومي در دو مرحله آثار خود را ظاهر مي سازد. در مرحله اول اثر منفي نظم عمومي ظاهر مي شود كه در نتيجه آن از اجراي قانون صلاحيتدار خارجي جلوگيري به عمل مي آيد و در مرحله دوم اثر مثبت نظم عمومي ظاهر مي گردد كه در نتيجه آن قانون مقر دادگاه جانشين قانون خارجي گرديده و به موقع اجرا گذاشته مي شود.

مبحث دوم- اثر نظم عمومي در مرحله ايجاد حق و در مرحله اثرگذاري حق 

اثر نظم عمومي در مرحله ايجاد حق و مرحله اثرگذاري حق متفاوت است و برحسب مورد شدت و ضعف پيدا مي كند.

همانطور كه مي دانيد هر گاه حقي در كشور شناخته نشده باشد ايجاد آن حق در آن كشور غيرممكن خواهد بود. مثلاً هرگاه اثبات نسب نامشروع در كشوري شناخته نشده باشد و شخصي بخواهد انتساب خود را به پدر طبيعي اش در آن كشور ثابت نمايد و حق بنوت به دست آورد دادگاه آن كشور به استناد اينكه اثبات نسب نامشروع مخالف نظم عمومي است دعواي مدعي را در خواهد كرد حال آنكه اگر شخص مزبور در كشوري كه اثبات نسب نامشروع را مجاز دانسته انتساب خود را به پدر طبيعي اش ثابت نموده بود علي القاعده مي توانست در كشوري كه براي او چنين حقي قايل نيست از آثار حق ايجاد شده استفاده نمايد و مثلاً از پدر خود مطالبه نفقه كند.

اين مثال به خوبي نشان مي دهد كه اثر نظم عمومي بر حسب اينكه مسئله ايجاد حق يا مسئله اثر گذاري حق مطرح باشد متفاوت مي شود. ديوان كشور فرانسه در خصوص اين مسئله صريحا اعلام نموده است كه «عكس العمل نظم عمومي در قبال مقررات قانون خارجي يكسان نيست و بر حسب اينكه در فرانسه مسئله ايجاد حق و يا مسئله حقي كه در خارجه صحيحاً (بدون تقلب و بر طبق قانون صلاحيتدار) بوجود آمده است مطرح باشد عكس العمل مزبور متفاوت مي شود.
 به طور كلي مي توان گفت كه در مرحله اثرگذاري حق نظم عمومي اثر خفيفي توليد مي كند و به همين جهت كمتر مورد استفاده واقع مي شود. مثال- چنانكه مي دانيم در كشورهاي اسلامي تعدد زوجات پذيرفته شده است و حال آنكه در كشورهاي اروپايي تعدد زوجات قانونا ممنوع مي باشد. حال اگر يكي از اتباع يك كشور اسلامي (مثلاً يك نفر ايراني) كه داراي زنهاي متعددي است در كشوري كه تعدد زوجات منع قانوني دارد (مثلاً فرانسه) حقوق ناشي از ازدواجهاي متعدد را مطالبه كند و در دادگاه اقامه دعوي نمايد آيا دادگاه دعوي او را خواهد پذيرفت يا خير؟ رويه قضايي فرانسه در اين مورد قايل به تفكيك شده است بدين معني كه بعضي از آثار حاصله از تعدد زوجات را قابل قبول دانسته و دعوي مدعي را در آن مورد پذيرفته است ولي بعضي ديگر را مخالف نظم عمومي دانسته است و از ظهور آن جلوگيري نموده است.
 مثلاً اگر يكي از زنهاي يك نفر از تبعه يكي از كشورهاي اسلامي در فرانسه عليه او اقامه دعوي كرده مهريه يا نفقه مطالبه كند دادگاه فرانسوي دعوي او را مي پذيرد زيرا تقاضاي خواهان بعضي از آثار حاصله ازدواج است كه ظهور آن در كشور برخلاف نظم عمومي نمي باشد در حالي كه اگر شخص مزبور از دادگاه فرانسوي تقاضاي حكم تمكين كه يكي از آثار نكاح است بنمايد دادگاه دعوي او را در خواهد كرد. زيرا ظهور چنين اثري را مخالف نظم عمومي تلقي مي نمايد.

علاوه بر مطالبي كه در بالا ذكر شد اين نكته را نيز بايد يادآوري كنم كه نظم عمومي در مرحله ايجاد حق ممكن است بر طبق قانون خارجي نتواند به وجود آيد (يعني ايجاد آن با شرايط مقرر در قانون خارجي برخلاف نظم عمومي مي باشد) ولي با شرايط مقرر در قانون مقر دادگاه قابل به وجود آمدن باشد و حال آنكه در مرحله اثرگذاري حق نظم عمومي فقط اثر منفي توليد مي كند چون نظم عمومي در اين مرحله فقط اين نقش را خواهد داشت كه از ظهور آثار حقي كه در خارجه به وجود آمده است در داخل كشور جلوگيري نمايد بدون اينكه قانون مقر دادگاه را به نحو مثبت جانشين قانون خارجي قرار دهد.

فصل پنجم:  شرايط دخالت نظم عمومي در حقوق بين الملل خصوصي

به نظر مي رسد براي دخالت نظم عمومي در روابط بين الملل وجود دو شرط لازم است. صلاحيت قانون خارجي و عدم اشتراك حقوقي الف- صلاحيت قانون خارجي اولين شرط دخالت نظم عمومي اين است كه قانون خارجي توسط قاعده حل تعارض كشور مقر دادگاه صالح تشخيص داده شده باشد. البته بايد توجه داشته باشيم كه در مورد قوانين جزائي مالي و سياسي و قوانين مربوط به پليس كه از قوانين درون مرزي مي باشند هيچ گاه قانون خارجي صالح نخواهد بود بلكه همواره قانون داخلي لازم الاجراست.

در ايران قوانيني كه مي توانند به عنوان يك قانون خارجي صالح باشند عبارتند از:

قوانين راجع به احوال شخصيه خارجيان (طبق ماده 7 قانون مدني ايران)

قوانين راجع به اموال واقع در كشورهاي خارجي (طبق ماده 966 قانون مدني ايران)

قوانين محل تنظيم سند در مورد اسناد تنظيم شده در كشورهاي خارجي (طبق ماده 966 قانون مدني ايران)

قوانين محل وقوع عقد در مورد عقود واقع شده در كشورهاي بيگانه قوانين فوق از قوانيني مي باشند كه طبق قواعد حل تعارض ايران ممكن است به عنوان قانون خارجي صلاحيت داشته باشند.

ب- عدم اشتراك حقوقي

به نظر بارتن مفاهيم حقوقي يك كشور هنگامي در كشور ديگر مورد قبول واقع مي شوند كه هر دو كشور به يك جامعه مشترك حقوقي متعلق باشند و اگر اشتراك حقوقي در مورد وجود نداشته باشد نظم عمومي به عنوان استثنا بر اجراي قانون صلاحيتدار خارجي خودنمايي مي كند بدين ترتيب كه هرگاه يك سازمان حقوقي مورد قبول در يك كشور، در كشوري ديگر اصولا پذيرفته نشده باشد نظم عمومي از اجراي قانون چنين كشوري به عنوان قانون خارجي صلاحيتدار در سرزمين خود جلوگيري مي كند.

به عنوان مثال نسب نامشروع در ايران به عنوان امري قابل اثبات و قانوني شناخته نشده است بنابراين نظم عمومي ايران در چنين مواردي از اجراي قانون خارجي صلاحيتدار كه اثبات نسب نامشروع را اجازه مي دهد باعث مي شود اخلاق حسنة جامعه ايراني جريحه دار شود جلوگيري مي كند.

در نتيجه قانون داخلي به جاي قانون خارجي اجرا مي شود هم چنين هرگاه يكي از اتباع ايراني يا فرانسوي كه قانون كشور متبوعش طلاق را شناخته است بخواهد در كشوري كه طلاق را نپذيرفته (مثل شيلي) تقاضاي طلاق كند گرچه اصولا در چنين موردي قانون كشور متبوع شخص بايد لازم الاجرا باشد اما دادگاه اين تقاضا را به دليل مخالفت با نظم عمومي شيلي رد خواهد كرد و به جاي اجراي قانون كشور متبوع مشخص و جاري ساختن حكم طلاق قانون شيلي را اجرا و تقاضاي طلاق را رد خواهد كرد.

نتيجه گيري و پيشنهاد

از تفصيلي كه درباره نظم عمومي داده شد اين نكته قابل درك است كه قوانين فعلي در زمينه اين مسأله مبهم و نارسا مي‌باشند. زيرا قانونگذاران بر طبق سنن قانون‌گذاري هميشه با آوردن فرمولهاي مختصر و ذكر احكام اكتفا مي‌نمايند و كمتر تعريف مفاهيم حقوقي را وجهه همت خويش قرار مي‌دهند. سوابق مربوط به مقدمات وضع قوانين نيز بيش از اينكه راهنماي مجملي براي متبتعان حقوقي باشد ارزشي ندارد. چنين وضعي موجب گرديد كه بعضي از منكران حقوق معتقد شوند كه نظم عمومي كه از مبهم‌ترين و كشدارترين مفاهيم حقوقي است وسيله مؤثري در دست قضات محاكم براي تجاوز به حقوق و آزادي فردي خواهد بود و براساس همين فكر بود كه آلمانيها تصويب قانون مدني خويش از استعمال نظم عمومي خودداري كرده‌اند. اين انتقاد دانشمندان براصطلاح نظم عمومي فقط جنبه نظري دارد وگرنه در عمل با رعايت آن بر هر شخص طبيعي و حقوقي واجب است همه كس بايد ترتيب صحيح و نظام اجتماع خويش را محترم شمارد و از اين حيث تصريح يا عدم تصريح اصطلاح نظم عمومي در متون قوانين تأثيري نخواهد داشت و عدم تصريح آن موجب جلوگيري از تعديات و انحرافات بعضي اشخاص نخواهد شد.

در حالي كه از رعايت و عنايت به نظم عمومي گريزي نيست پس بايد تلاش شود تا در حدود امكان،‌ قواعد و موارد مربوط بدان در قوانين مشخص گردند و بدين وسيله طريق سوء استفاده و انحرافات مجريان قوانين و دادرسان دادگاه‌ها در مقام استناد بدان حتي الامكان مسدود شود. هر چند اجراي اين نظر امر آساني نيست و براي مقنن به طور مطلق ميسر نيست كه تمام مصاديق نظم عمومي را در مواد بيشمار قوانين روشن نمايد اما به طور نسبي ممكن است. زيرا يكي از موجبات پيچيدگي و ابهام مسأله نظم عمومي اين است كه در قوانين تعريفي از آن به عمل نيامده و قانونگذاران هم خود را مكلف ندانسته‌اند كه مقررات مربوط به آن را معرفي نمايند. بديهي است جبران اين نقيصه ولو آنكه به طور ناقص به عمل آيد خود مرحله‌اي از موفقيت بشمار مي‌رود سپس در وهله اول بايد عنايت داشت كه چه نوع قوانين به نظم عموم ارتباط دارند و چه نوع از آنها داخل در حدود آزادي اراده افراد مي‌باشند.

قبلاً بيان شد كه معاملات و قراردادهاي خصوصي تنها اموري هستند كه مقدم بر همه چيز اراده فرد در وجود و عدم آنها مداخله دارد و هر قدر بر حجم مقررات موضوعه در مقام تمديدآزادي اراده افزوده شود باز تأثير اراده در اعتبار اين قبيل امور قابل انكار نيست. با اين مقدمه تصور مي‌رود نظم عمومي در همه قوانين جز در قوانين مربوط به معاملات و قراردادهاي خصوصي اصالت دارد. به نظر مي‌رسد سه كار اصولي بايد از طرف هر قانونگذاري به منظور كاهش اين اشكالات انجام گيرد.

اول: آنكه اساساً مجموعه خاصي بنام قانون معاملات و قراردادهاي خصوصي منفك از مجموعه‌هاي ديگر وضع شود و كليه مقرراتي كه به هر نحوي وسيله افراد قابل تخلف است در آن جمع‌آوري يا اشاره گردد. كما اينكه در كشورهاي خارجي مانند سوئيس قانون مخصوصي تحت عنوان «قانون تعهدات» وضع نموده‌اند كه تا حدود زيادي با اين پيشنهاد موافقت دارد.

دوم: آنكه در مقدمه قانون مدني يا بلافاصله بعد از ماده‌اي كه حاوي اصطلاح نظم عمومي است ضمن تعريف جامع و مانعي از نظم عمومي، قوانين راجع بدان به نحو روشن بيان شوند و تصريح گردد كه اصل در قوانين معاملاتي، آزادي اراده افراد و اصل در ساير قوانين اعم از قوانين حقوق عمومي يا خصوصي، غير معاملاتي نظم عمومي است.

سوم: آنكه بايد هميشه هنگام تنظيم مواد قانوني كلمات و عباراتي را استعمال نمود كه خواننده بتواند از توجه به آنها به مقصود مقنن آگاه شود و دريابد كه آيا قاعده مورد نظر از قواعد مربوط به نظم عمومي وغيرقابل نقص است يا خير مثلاً هرگاه در متن قانون كلمات «مي‌توان» و «ممكن است» و «مختار است» و مانند اينها به كار برده شود در اختياري بودن آن ترديد نمي‌توان داشت. به عكس اگر لغات «بايد» و «نبايد» و «نمي‌توان» و «غيرممكن» و امثال آنها استعمال گردد آن قانون بالشك از قوانين آمره يا ناهيه و بالنتيجه راجع به نظم عمومي خواهد بود. آنچه بيان شد گرچه در حال حاضر تقريباً راه منحصر به فردي است كه مفنن مي‌تواند بدان وسيله جهت تشخيص قوانين نظم عمومي و غير آن به مردم و قضات مساعدت نمايد ليكن مسلماً كاملترين طريقه بشمار نمي‌رود و از اعتراف بدين حقيقت ناگزيريم كه مقنن هنگام وضع قانون عملاً قادر به اجراي چنين خواسته‌اي نيست و بر عهده دانشمندان حقوق و قضاوت هر كشور است كه با توجه به عوامل ومقتضيات روز و با عنايت به اصول و قواعد حقوقي هدف قانون را مشخص سازند.

اين ترتيب به طور مداوم در اجتماعات بشري وجود داشته و خواهد داشت و مادام كه انسان اجتماعي به قانون و حقوق محتاج است به داشتن چنين رويه‌اي نيز ناچار خواهد بود. به هر صورت از مجموع مباحث مطرح شده دراين پروژه تحقيقاتي مراتب ذيل قابل استنتاج است.

1- مراد از نظم عمومي به نحوي كه از آن تعريف شده اين است كه امور اجتماعي به همان ترتيبي كه در حقوق تحققي پيش‌بيني شده ثابت و استوار مانند و افراد نتوانند به ميل خود در آنها تغييراتي بوجود آورند. اين مفهوم نشان دهنده حالت و ترتيب منظم موجود تأسيسات حقوقي است.

2- بدين اعتبار بايد اخلاق حسنه را هم از منابع نظم عمومي و جز آن به حساب آورد.

3- نظم عمومي ماهيتاً واحد است ولي به اعتبار عوامل ايجاد يا قلمرو يا آثار و يا مراجع تعيين كننده آن قابل تقسيم مي‌باشد.

4- هر يك زا قواعد حقوقي صرفنظر از منابع آن (قانون ياعرف يا اخلاق) يا معاهدات و قراردادها و يا اصول طبيعي همينكه الزامي بوده و وسيله افراد قابل تخلف نباشد مربوط به نظم عمومي است.

5- هر عمل حقويق كه برخلاف يك قاعده راجع به نظم عمومي انجام گيرد باطل و بلا اثر خواهد بود.

6- نظم عمومي در حقوق معاملاتي و قراردادي يعني آن قسمت از حقوق نوعي كه قواعد معاملات و قراردادها خصوصي افراد را تنظيم مي‌نمايد. يك امر استثنايي محسوب است ولي در غير آن مورد اعم‌ از حقوق عمومي يا خصوصي يك اصل به شمار مي‌رود.

7- به همين علت هرگاه در زمينه معاملات و قراردادهاي خصوصي مورد پيش آيد كه دليلي بر ارتباط آن با نظم عمومي موجود نباشد اصل آزادي اراده حاكم است و قوانين يا معاملات مورد ترديد بايد به مقتضاي اصل مذكور تفسير شوند.

8- مصاديق نظم عمومي در حقوق بين‌الملل خصوصي قابل احصاء نيست ولي مي‌توان از جهت اجراي قوانين خارجي يا اجراي احكام خارجي يا اجراي اسناد تنظيم شده در خارجه با رعايت حقوق مكتسبه در خارجه آن را بررسي كرد.

9- نظم عمومي ممكن است بسته به قضيه مطروحه اثر منفي يا مثبت داشته باشد و ممكن است اثر آن در مرحله ايجاد حق با مرحله اثرگذاري حق (در تعارضهاي متحرك) فرق بكند.

10- براي دخالت نظم عمومي در حقوق بين‌الملل خصوصي وجود دو شرط صلاحيت قانون خارجي و عدم اشتراك حقوقي لازم است.
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