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 چکیده 

  ی  قاض  و  کنشگر  ی  قاض:  نهاد  هم  با  تقابل  در  توانیم  را   یاسیس  ۀجامع  در  یقاض  نقش  از  تصوّر  دو
  از  یپاسدار  مانند  یاجتماع  ی هاآرمان  تحقق  یبرا   یفرصت  قضا  منصب  از  کنشگر  ی  قاض.  خوددار

  با   کوشدیم  ممکن  حد  تا  خوددار  ی  قاض  مقابل،   در.  سازد یم  ی اجتماع  عدالت  و  مردم  یهاحق
عمال  را   قانون  انهی گرا متن  کرد یرو .  زدیبپره   یاجتماع  یهاآرمان   تحقق  جهت  در  ی کنشگر  از  و  کند  ا 

  ،ییقضا  ی کنشگر.  کندی م  ا یمه  ییقضا  ی کنشگر  فهم  یبرا   ی نظر  یارچوب هچ  روش یپۀ  مقال
  لطمه   یدموکراس  و  قوا  کیتفک   مانند   یحقوق   مهم  یهاارزش  به  است   ممکن  و   دارد   مهم   یمخاطرات

سم  از  توانیم  یطی شرا   تحت  کندی م  استدلال  مقاله  همه،   نیا  با.  برساند   مشروع   یی  قضا  ی  کنشگر  یق 
  ت،ینها  در.  میشی ندیب  آن  یاسیسۀ  نیزم  و  ی کنشگر  جهتۀ  دربار  می ری ناگز  منظور،   نیا  به.  گفت  سخن
 جنگ»  برابر  در  نی مواز  تی رعا  با  انیقاض  است  موجه  که  دهدیم  نشان  یهنجار  روش   با  مقاله
 . کنند یپاسدار مردم  یها حق از کنشگرانه و ستندیبا قانون« حکومت   هیعل گذارقانون

کلیدی:   ها، حق   از  یپاسدار  قانون،   حکومت  هیعل  گذارقانون  جنگ  ، یی قضا  ی کنشگر  واژگان 
 ی مدارقانون
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 مقدمه
در مقابل   1توان در مقابل هم قرار داد: قاضی  کنشگردر جامعه را می   «قاضینقش  »دو تلقی از  

خوددار.  یا  خودمهار  یا عدالت    اگر  2قاضی   اجتماعی  تحقق عدالت  پی  در  قانون  بر  قاضی علاوه 
آورد. در  رو می  «کنشگری »مسئله یا هر روایت دیگری از عدالت باشد، به  ترمیمی یا عدالت حل

متن فهمی  با  قاضی  اگر  قانونمقابل  سخنگوی  اصولًا  را  خود  قضاییْ  کار  از  بشمرد،  گرایانه  گذار 
تر شود. در غرب دو اصطلاح  نزدیک  «طرف داور  بی »آل  وشد به ایده ککند و میپیشه می   «خودداری»

رود. با این حال،  »کنشگری  قضایی« و »خودداری  قضایی« بیشتر در بافت حقوق اساسی به کار می
این مفهوم می  منطق  از  فهمتوان  برای  به خوبی  از گرایشها  برخی  دیگر پذیر کردن  در  اصلی  های 

 ره بُرد. های قضاوت نیز به حیطه
در میان قاضیان معروف هم قاضیان  کنشگر وجود دارند و هم قضات  خوددار. قاضی  کنشگر از  

عمال قانون  سازد، در حالیشغل قضایی فرصتی برای تحقق آرمان عدالت می که قاضی  خوددار به ا 
می  قانون بسنده  جایگاه  مبادا  است  محتاط  و  کنشگرکند  قاضی   وقتی  کند.  غصب  را  پی    گذار  در 

رود. همین نکته  فراتر می  «طرف داور بی»های عدالت اجتماعی باشد، ناگزیر از نقش سنتی   آرمان 
حلۀ  دربار قضاوت  و  ترمیمی  می قاضی  صدق  نیز  یک  مسئله  هر  پیگیری   نظریهاز  کند.  های  این 

م بسیار  عدالت در کار قضایی، مستلزم میزانی کنشگری است. با این همه، کنشگری قضایی یک مفهو
تفکیک    ، 3مداری قانونهای مهمی مانند  دار است، مخاطراتی مهم دارد و ممکن است با ارزشمسئله

کنشگری قضایی را مطالعه  ۀ  طرفی در تزاحم قرار گیرد. در این مقاله مفهوم پیچید قوا، دموکراسی و بی
 ان نقش قاضیۀ  ند دربارکخود کمک می ۀ  اندیشیم. این اندیشیدن به نوب کنیم و به مخاطراتش میمی 

  سیاسی تأمل کنیم.ۀ در جامع

اصطلاح »کنشگری  قضایی« ابتدا در فضای عمومی طرح شد و سپس به محیط دانشگاهی راه  
وضع شد. شلزینجر اصطلاح »کنشگری    1947در سال    4یافت. این عبارت توسط آرتور شلزینجر 

ایالا عالی  دادگاه  تفسیری  گرایش  توصیف  برای  را  »انسان   قضایی«  نه  او  برد.  کار  به  متحده  ت 
 

1. activist judge 

گردانیم. اگرچه  را به »خودمهاری  قضایی« یا »خودداری  قضایی« برمی   judicial self-restraintتعبیر  مقاله  ما در  .  2
داری« ظهور در یک فضیلت  تر است، اما از آنچا که »خویشتن این اصلاح به »خویشتنداری  قضایی« مأنوس   ۀترجم

 های مذکور را ترجیح دادیم. گرا دارد، معادل فضیلت ۀاخلاقی در نظری 
بریم. در مداری« را به معنایی مترادف با »روایت شکلی از حکومت قانون« به کار مین در این متن اصطلاح  »قانو.  3

 شود. مقاله تفاوت میان روایت شکلی و ماهوی از »حکومت  قانون« شرح داده می همین  5 ۀ شمار
4. Arthur Schlesinger (1917-2007) 
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روزنامه نویسنده،  یک  بلکه  مجلهدانشگاهی«  در  و  بود  اجتماعی  منتقد  و  عامهنگار  نیز های  پسند 
توانیم او را یک روشنفکر در فضای عمومی بشمریم.  نوشت. به زبان رایج در ایران، میمطلب می

های آن  عمومی خلق شد و سپس دانشگاهیان ظرفیتیم که در فضای  یبنابراین با اصطلاحی روبرو
کنشگری قضایی  ۀ  های علمی دربارمقاله  1950  ۀده  ۀرا دریافتند و به متون علمی منتقل کردند. از نیم

اصطلاح »کنشگری قضایی« برای اولین بار در یک رأی قضایی به کار    1959نوشته شدند. در سال  
در   1990 ۀهای علمی فراگیر شد که برای مثال در دهنوشته  رفته این اصطلاح چنان دررفت. اما رفته

 (. Kmiec, 2004: 1442-1452. Roux, 2021علمی مورد استفاده قرار گرفت )ۀ مقال 3815
کند  پردازیم، اما مقاله استدلال میاگرچه کنشگری قضایی مخاطراتی مهم نیز دارد که به آن می

کم باید   مشروع نیز سخن گفت. به این منظور، دستتوان تحت شرایطی از کنشگری  قضایی  که می
نکته   دو  زمینبه  دیگری  و  جهت  یکی  قضایی  ۀ  بیندیشیم:  کنشگری   آن.  سمت    سیاسی  به  موجه 

کنشگری اهمیت دارد، اما علاوه بر آن   گیرد. پس جهت  های شهروندان جهت میپاسداری از حق
مند قضایی، فهمی از حیث سیاسی زمینه کنشگری هم مهم است. مناسب است از کنشگری   ۀ  زمین

محور هرچه نظام سیاسی اقتدارگراتر باشد، کنشگری قضایی  حق  بپرورانیم، از جمله به این معنا که
کند و به مسائل مهم مانند  محور محدود می تر است. مقاله بررسی خود را به کنشگری حقنیز موجه 

 پردازد. ی تحقق عدالت اجتماعی نمیکنشگری ترمیمی، کنشگری حل مسئله و کنشگری برا 
»کنشگری« بیندیشیم. این تأمل کمک  ۀ  واژۀ  کنشگری قضایی باید دربارۀ تفکر درباربرای شروع  

 مند کنشگری قضایی نزدیک شویم. کند به فهم وجوه مسئلهمی 
 شناسانه کنشگری قضایی؛ بحثِ واژه. 1

است:   شده  تشکیل  جزء  دو  از  قضایی«  »کنشگری  ملاحظات  اصطلاح  قضایی.  و  کنشگری 
این اصطلاح است. واژهۀ  شناسانه دربارواژه برای فهم  این  ۀ  ناماین دو جزء، شروع خوبی  کمبریج 

برانگیز برای دستیابی  تعریف را برای »کنشگری« پیش نهاده است: »استفاده از کنش مستقیم و توجه
، تعریف مفید دیگری هم به دست داده: نامههمین واژه  1ای معمولًا سیاسی یا اجتماعی«. به نتیجه

روش  از  که  »استفاده  سیاسی  یا  اجتماعی  خاص  تغییرات  تحقق  منظور  به  عمومی  و  مستقیم  های 
کسفورد این تعریف را برای »کنشگری« میۀ  نامدلخواه شما و دیگران است«. در واژه یابیم: »فعالیتی  آ

ویژه  به  اجتماعی،  یا  سیاسی  تغییر  به  دستیابی  خاص«.  برای  اهداف  با  سازمانی  عنوان عضو   2به 
های ظریف، مراد از »کنشگری« نسبتاً روشن است. وقتی از کنشگری حرف  بنابراین، جدا از تفاوت 

 
1. https://dictionary.cambridge.org/dictionary/english/activism  
2. https://www.oxfordlearnersdictionaries.com/definition/english/activism?q=activism  
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گوییم. کنشگر بودن، به تعبیر  زنیم، در واقع از فعالیت سیاسی و اجتماعی برای تغییر سخن میمی 
و  رایج فعال سیاسی  سمی  ق  فارسی،  زبان  در  در »فرهنگ  تر  دلیل،  به همین  بودن است.  اجتماعی 

« پیشنهاد شده است: »فعال سیاسی، کوشنده )سیاسی(،  activistها برای »معاصر پویا« این معادل
دستیاران،   و  )باطنی  معادل1399فعال«  نیز  (.  هزاره«  معاصر  »فرهنگ  در  پیشنهادشده  های 

 (. 1387شناس و دستیاران، مبارزه« )حق هاست: »)سیاسی( طرفدار فعال، حامی  فعال، اهلاین
به معنای بالا، هر شخص ممکن است کنشگر باشد. یک شهروند، یک کارگر، یک فعال صنفی،  

مجلس، یک وکیل، و یک قاضی ممکن است  ۀ  یک منتقد سیاسی، یک مهاجر، یک معلم، یک نمایند
و اجتماعی بکوشد. اما    سیاسی و اجتماعی »کنشگری« کند و برای تحقق آرمانی سیاسیۀ در صحن

زنیم، مرادمان کنشگری و فعالیت سیاسی  ، حرف میjudicial activismیا    وقتی از »کنشگری  قضایی«، 
ا شدیم، فضا  ن»کنشگری« آشۀ  اکنون که با واژ  1و اجتماعی توسط قاضیان یا مقامات قضایی است. 

 برای تعریف اصطلاح »کنشگری قضایی« مهیاتر است. 
 شناسانه قضایی؛ نگاه مفهومکنشگری  .2

با   که  کنیم  تصدیق  باید  مراد،  تعیین  از  پیش  معناست؟  چه  به  قضایی«  »کنشگری  اصطلاح 
یک مفهوم حقوقی  دقیق    ۀمثابیم و معلوم نیست بتوان آن را به یمفهومی تا حدی گُنگ و مبهم روبرو

)صورت  کرد  نویسندگانCoutinho, 2015, v. Green, 2009: 1197بندی  معناهای    (.  مختلف 
برخی از    های یکسانی نیز ندارند. حتیکنند و در مورد آن ارزیابیمتفاوتی از این اصطلاح مراد می

تری به کار  دهند از اصطلاح »کنشگری قضایی« استفاده نکنند و مفاهیم دقیقمیپژوهشگران ترجیح  
ترین مفاهیم زندگی ین و حیاتی تر(. با این همه، دقت باید کرد که مهمAlexander, 2015: 15برند )

ها را برشمرد: دموکراسی، حکومت قانون و حق. از  توان این ما به ابهام و ایهام دچارند. برای مثال می 
پر مفاهیم،  این  از  یک  فهمهر  آنشمار  نشده  باعث  این  اما  دارد،  وجود  متفاوت  کنار  های  را  ها 

(. به نظر ما، پژوهش  Sowell, 1989: 1کند )می   کنشگری قضایی نیز صدقۀ  بگذاریم. این نکته دربار
می دستجدّی  قضایی«  »کنشگری  مانند  مفهومی  با  دلیرانه  برای  تواند  آن  از  و  کند  نرم  وپنجه 

 گرا از آن پیش نهد. قاضیان بهره بگیرد، بدون اینکه تعریفی تقلیلۀ پذیرکردن تجربفهم

 
آمریکایی،  ـ    های حقوقی مختلف، مصادیق متفاوتی دارد. در نظام حقوقی انگلیسی البته »مقام قضایی« در نظام.  1

»کنشگری قضایی« به قضات محاکم اختصاص  شوند. بنابراین،  دادستان و مقامات تعقیب »مقام قضایی« شمرده نمی 
های آنان را  آیند. بنابراین، از این حیث، تصمیمدارد. در ایران دادستان، بازپرس و دادیار نیز »مقام قضایی« به شمار می 

 توان مصداق کنشگری قضایی شمرد. نیز می
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های آن در متون مختلف را  ا مفهوم، تعریفراهبرد ما در این قسمت این است که برای آشنایی ب 
می شروع  لَک  ب  حقوقی   فرهنگ  با  کنیم.  »فلسفذکر  سمی  ق  به  را  قضایی«  »کنشگری  که  ۀ  کنیم 

ۀ دارند که نظرات شخصی آنان دربارکند که طبق آن »قاضیان روا می گیری قضایی« تعریف میتصمیم
(.  Black's Law Dictionary, 2009هدایت کند« )ها، آراءشان را  سیاست عمومی، در کنار باقی مؤلفه

فلسف سمی  »ق  شده:  تعریف  اینگونه  قضایی«  »خودداری   مقابل،  به  تصمیمۀ  در  که  قضایی  گیری  
پرهیزند و در عوض  خیر عمومی می ۀ  شان دربارموجب آن قاضیان از تمکین از اعتقادات شخصی

می همانصرفاً  را  قانون  ا  کوشند  شده  تصویب  که  )طور  کنند«   ,Black's Law Dictionaryعمال 

گیری دخالت (. پس قاضی  کنشگر نگاهش به عدالت، انصاف، اخلاق یا شریعت را در تصمیم 2009
گیرند ای تصمیم میبه شیوه   ها اند که در پروندهدهد. طبق تعریف دیگر، »قاضیان کنشگر آنانیمی 

عمال آن میکه ارتباطی پذیرفتنی با قانونی ندارد که وانمود ب از این    1(.Barak, 2006: 267کنند« ) ه ا 
پوشانند. طبق تعریف دیگر، قاضی  کنشگر بنا  منظر، قضات کنشگر گویا به نگاه خود لباس قانون می

با فاصله بنا بر ملاحظات حقوقی  غیرمرسوم،  از بر ملاحظات اخلاقی یا سیاسی یا دینی، یا  گیری 
عمال گذاری« رونده »قانونرود و برای این پقانون« فراتر میۀ  کنندروش حقوقی متعارف گویی از »ا 

هم   activismۀ  شناسی واژگذار« از ریشه»قاضی  قانون  ۀمثابکند. این تصوّر از »قاضی  کنشگر« بهمی 
  augereگرفته شده است.    augereاخیر از  ۀ  ریشه دارد و خود این واژ  Auctoritasآید که در  به دست می

. به این معنا، قاضی    (La Torre, 2015: 3-4د )قوانین موجو  ۀای به مجموعازجمله یعنی افزودن قاعده 
و سیاست عدالت  به  خود  نگاه  قانون  کنشگر  نگاه  بر  می را  ترجیح  رأی  گذار  اساس،  این  بر  دهد. 

کنشگرانه یعنی رأیی که در موردش این ظن وجود دارد که مبتنی بر ملاحظات شخصی و سیاسی  
کند و به  ی کنشگر به فصل خصومت بسنده نمیباشد نه قانون موجود. باز طبق تعریف دیگر، قاض

 (. Holland, 1991: 1ورزد )خلق سیاست اجتماعی مبادرت می
بینی است که بسیاری  جا نیز قابل پیشتر را ذکر کنیم، تا همینهای مفصلپیش از اینکه تعریف

نظریه ارزش  پردازاناز  از حیث  باشند.نگاهی  داشته  قضایی  به کنشگری  منفی  آنان    داورانه  نظر  از 
رسد که قاضی نباید نگاه شخصی  خودش را بر مردم تحمیل کند، زیرا در این صورت واضح به نظر می

گرانه است.  سلطه  م یم، و این حکومت لاجری« روبرو اضیانت  قم« با »حکو وانینبه جای »حکومت  ق
البته در سالیان اخیر دیگر این نکته را به تفصیل شرح خواهیم داد. این نگاه منفی به کنشگری  قاضیان  

 
 کردیم. این تعریف از رابرت بورک است که آن را از کتاب باراک نقل . 1
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های  پردازان از تعریفگیر نیست. با این همه، این نگاه باعث شده که برخی از نظریهمثل سابق همه
هایی همدلانه از کنشگری پیش نهند. اینان ترجیح نگاه شخصی بر حکم  بالا فاصله بگیرند و تعریف

اند تعریفی از کنشگری قضایی  و کوشیده   دانندقانون را نه قضاوت کنشگرانه بلکه »قضاوت بد« می
داورانه منفی نباشد و با اقتضائات قضاوت خوب سازگار باشد. از جمله  پیش نهند که از حیث ارزش 

گاهـ    گفته شده کنشگری قضایی به معنای گرایش قضایی   ۀ  برای دستیابی به موازن   ـ  آگاهانه یا ناخودآ
های شخصی و نیازهای جمعی، آزادی یکی  نند حقهای اجتماعی متعارض )ماشایسته میان ارزش

دیگر( از طریق تغییر قانون  ۀ  در مقابل آزادی دیگری، اختیارات یک شاخه از حکومت در مقابل شاخ
مغایر با قانون،  ۀ  ناماعتبار ساختن آییناعتبار ساختن قانون مغایر با قانون اساسی، بیموجود است )بی 

قانون جدیدی که پیشتر وجود نداشت )از طریق تفسیر قانون اساسی   قضایی( یا ایجادۀ  عدول از سابق
(. برخی  Barak, 2006: 271کند )یا عادی(. در مقابل خودداری قضایی از قانون موجود محافظت می 

اند، اما مفاهیمی بدیل  پردازان نیز اگرچه همچنان معنایی منفی برای کنشگری قضایی قائلاز نظریه
ضمپرورانده که  شباهتاند  برخی  ضعفن  به  نظریها  مهمۀ  های  نشود.  دچار  کنشگر  ترین قاضی 

آزادی عمل ۀ  گرا در حدود قانون و گستراست. قاضی آرمان  1گرایانه«مفهوم بدیل، »قضاوت آرمان
 (. Hansford, 2014: 17-19های اجتماعی را محقق سازد )کوشد آرمان قضایی می

برسیم. یکی از نویسندگان کنشگری قضایی را بر اساس شش محور  تر  های مفصلبه یک تعریف
بر این اساس، هرچه قاضی    3گرایی؛یکم: اکثریت  2(. Barak, 2006: 268-269تعریف کرده است )

های اتخاذشده توسط فرایندهای دموکراتیک را بیشتر نقض کند، کنشگرتر است و هرچه از  سیاست
، خودمهارتر است. دوم: ثبات تفسیری؛ بر این اساس، هرچه  های مذکور بیشتر تمکین کندسیاست

ها و تفاسیر پیشین تر است و هرچه در آموزه کنشگردهد،  ها و تفاسیر پیشین را بیشتر تغییر  قاضی آموزه 
کمتر دخل و تصرف کند، خودمهارتر است. سوم: تفسیر  وفادارانه؛ بر این اساس، هرچه قاضی به  

های قانون وفادارتر باشد، خودمهارتر است و هر چه  و معنای متعارف  واژهگذار  قصد واضح  قانون

 
1. cause judging 

  شود.ساخته شده که در ادامه توضیح داده می cause lawyeringاین مفهوم از روی مفهوم 

های کنشگری به  که از منبع مذکور نقل شد. برخی نیز روایتی دیگر از مؤلفه   بندی از آن بردلی کنن استاین دسته .  2
ی را بر اساس این پنج مؤلفه تعریف کرده است: یکم: ابطال اَعمال  اند. برای مثال، متن زیر کنشگری قضایدست داده 

گذاری  قضایی؛ چهارم: عدول از روش تفسیری قضایی؛ سوم: قانون   ۀمسلماً قانونی  دیگر قوا؛ دوم: نادیده گرفتن سابق
 .(.Kmiec, 2004: 1463-1476ک: )نگرا. پنجم: قضاوت نتیجه ۀپذیرفته شده. و در نهایت، مؤلف

3. majoritarianism 
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گرایی؛ بر این اساس، هرچه دادگاه بیشتر در  این وفاداری کم شود، کنشگرتر است. چهارم: ماهیت
بر سیاست اثرگذاری  این صورت، خودمهارتر. پی  در غیر  و  باشد، کنشگرتر است  ماهوی  گذاری 
بپردازد به جای  گذاری  ر این اساس، هرچه قاضی خودش به تعیین سیاستپنجم: تعیین سیاست؛ ب

 آنکه آن را به نهادهای دموکراتیک بسپرد، کنشگرتر است. 
حقوقی متعارف« فاصله  دقت به این نکته اهمیت بنیادی دارد که اگرچه قاضی کنشگر از »روش 

ها  قل عملی همان قابلیت عام انساناست. مراد از ع  1»عقل عملی« ۀ  گیرد، اما همچنان در محدودمی 
(. در این مورد، عقل برای عمل یا اجتناب از عملْ  Wallace, 2020برای حل مسائل عملی است )

است. دلایل  عملی  ـ    و نه اَعمالـ    دهد، برخلاف عقل نظری که ناظر به باورهادلیل به دست به می
اند که شخص برای  و دلایل غیرخصوصی. دلایل خصوصی دلایلی  2اند: دلایل  خصوصی دو دسته

اثر بگذارند   این دلایل نباید در قضاوت ورزد. واضح است که  نفع خود یا نزدیکان به رفتار مبادرت می
ها »قاضی  کنشگر« نیست. برای مثال، وقتی قاضی در ازای رشوه از روش کننده طبق آنو قاضی  عمل

می فاصله  دلایل  گیرد متعارف  به  کنشگر  قاضی   است.  فاسد  قاضی  بلکه  کنشگر  قاضی  نه   ،
توجه می  مانند دلایل اخلاقی،  از   3(. Ballard, 2010-Brand: 19-20کند )غیرخصوصی،  در بحث 

شود و قاضی  لا، این ارتباط بین عقل و عدالت مهم شمرده میهای قضایی در سنت کامنفضیلت
( )سمائی و  Edlin, 2010: 101-104عقل قضایی قانون را در جهت عدالت قرار دهد )ۀ  باید به واسط

 (.  58-57 :1041همکاران، 
 مند کنشگری قضایی وجوه مسئله  .۳

گردیم  مند آن کمی به عقب بر می مند است. برای فهم وجوه مسئلهسئلهکنشگری قضایی امری م
کند کنیم. این مقایسه کمک میمقایسه می هایو کنشگری  قاضیان را با کنشگری اعضای باقی گروه

مسئله میان وجوه  در  کنیم.  آغاز  شهروندان  کنشگری  با  دریابیم.  بهتر  را  قضایی  کنشگری  مند 
سیاسینظریه مختلف  نظریهجمهوری،  های  دربارخواهی  پخته  اجتماعی    ۀای  و  سیاسی  فعالیت 

به میزانی ـ    شهروند پرورانده است. بر این اساس، زندگی خوب یا شکوفا مستلزم مشارکت سیاسی
سیاسی و اجتماعی برای تحقق خیر مشترک دست    مند از فعالیتشهروند فضیلتاست و    ـ  اساسی 
« سیاسی و اجتماعی برای شهروندان پسندیده است،  . بنا (Costa, 2004دارد )بر نمی براین »کنشگری 

 
1. practical reason 
2. private reasons 

با »رتوریک«  .  3 آن  رابطه  و  بررسی شده  قضایی  استدلال  در  کاربست عقل عملی  دقت  به  زیر  کتاب  در  همچنین 
 (.La Torre, 2007: 45-49) ک:نسنجیده شده. 
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فعالیت   مثال،  برای  بر دیگران.  برای سلطه  مثلًا  نه  باشد  برای خیر عمومی  اینکه  این شرط  به  البته 
سمی »کنشگری« است، اما به جای خیر  داران فعال حزب نازی در آلمان نیز بیسیاسی طرف  شک ق 

گیری کرده است. پس پسندیده است که شهروند  هودیان و مخالفان جهتمشترک به سمت سلطه بر ی 
برخی از مشاغل  ۀ  ای دموکراتیک برای تحقق عدالت اجتماعی بکوشد. نظیر همین نکته، درباربه گونه

می صدق  نمایندهم  که  ندارد  وجود  خاصی  مشکل  هیچ  مثلًا  موازین ۀ  کند.  رعایت  با  مجلس 
شان،  های خاصتلاش کند. اما در برخی از مشاغل، بنا بر ویژگی  دموکراسی برای تحقق خیر عمومی
شناسی را در نظر گرفت  توان یک معلم زیستکند. برای مثال میکنشگری مسائل بیشتری ایجاد می

داند. اگر  که گرایش شدید دینی دارد و روایت داروینی از پیدایش انسان را مخالف با وحی الهی می
داروین را آموزش ۀ  شگر مذهبی باشد، آیا مُجاز است در کلاس درس نظریبر فرض این معلم یک کن

از ـ  توانستیم بگوییم  ندهد و روایت دینی را به جای آن بیاموزاند؟ اگر او صرفاً یک شهروند بود، می
حق دارد به کنشگری مذهبی مبادرت ورزد و اعتقادات دینی را تبلیغ کند. اما اکنون   ـ  حیث حقوقی

آموزان منتقل کند.  های علمی پذیرفته شده را به دانششناسی است، طبیعتاً باید آموزه که معلم زیست
 کند. کنشگری  قابل قبول وارد می هایی خاص بر، خود  شغل معلمی محدودیتدر این مورد 

انگیزد. در مورد وکلا، در ادبیات مربوط به ل حقوقی نیز کنشگری مسائل خاصی برمیدر مشاغ
حقوقی  جنبش  1»بسیج  »بسیج و  است.  شده  نوشته  مقاله  و  کتاب  زیادی  تعداد  اجتماعی«،  های 

ای که به صورت جمعی برای ایجاد تغییرات اجتماعی  های دادخواهانهحقوقی عبارت است از تلاش 
های  تر در نوشته (. در این راستا، وکیلان  کنشگر، یا به تعبیر رایج1398)عظیمی،  گیرد«  صورت می 

ها در مقابل سرکوب  خواه، از »قانون و حقوق برای دفاع از افراد و گروهزبان: وکلای آرمانانگلیسی
کنند )عظیمی،  های اجتماعی و سیاسی خاص« استفاده می دولت« و جهت »پیشبرد اهداف جنبش

از بی( . جنبش 173  :1398 آگاهی مردم  در  ها و مقاومت در عدالتیهای دادخواهی سهم مهمی 
اش  خواهانه، به رغم نقش مهم(. وکالت آرمانSarat and Scheingold, 2006: 16اند )برابر ظلم داشته

های مرتبط بررسی شده  کند که به تفصیل در نوشتههای اجتماعی، مسائل خاصی ایجاد میدر جنبش
 ست.  ا

رسد. اینکه مقام قضایی  مند بودن کنشگری سیاسی و اجتماعی در شغل قضاوت به اوج میمسئله
یا اصلاح سیاسی تغییر  برای  پیش میـ    از قضاوت  را  استفاده کند، مسائل مهمی  کشد.  اجتماعی 

از این حیث مسئله سیاسی  ـ    های حقوقیترین ارزشمند است که طیفی از مهمکنشگری قضایی 

 
1. legal mobilization 
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و  مدر دموکراسی،  قوا،  تفکیک  مانند  می   مداریقانونن  تهدید  که  را  شده  باعث  ویژگی  این  کند. 
ۀ  »کنشگری قضایی« را به عنوان برچسبی منفی به کار برند. در واقع، واژۀ  بسیاری از نویسندگان واژ

»کنشگری قضایی« به عنوان یک برچسب منفی خلق شد و این اصطلاح برای خود آرتور شلزینجر  
خواست  دادگاهی »کنشگر« می  ۀمثابداوری  منفی بود. او با نامیدن دادگاه عالی بهوی قسمی ارزشحا

مشی آن را مذمت کند. بنابراین، کنشگری قضایی ابتدا در فضای عمومی به عنوان برچسبی منفی به  
از نویسندگان نیز برای   با این همه طیفی  کنشگری  وجود آمد. هنوز هم این فهم منفی رواج دارد، 

خواهند بگویند قاضی بد است اکنون نیز بسیاری از افراد وقتی می   1اند. قضایی کارکردهای مثبتی قائل
 (. Ditto, 2012: 357کنشگر است« ) قاضی  او گویند »یا مخالفت خود را با او اعلام کنند، می

های مهم مدرن را  آن با برخی از ارزش ۀ  مند کنشگری قضایی، رابطتر وجوه مسئلهبرای فهم دقیق
 کنیم. خواهانه نیز اشاره میسنجیم. بعد به برخی از مخاطرات  کنشگری  قضایی  عدالتمی 

 های حقوق مدرن کنشگری قضایی و ارزش .۳-1
کنیم. دموکراسی بر تفکیک قوا مبتنی است و بدون تفکیک  شروع می  2مهم تفکیک قوابا ارزش  

هفتم(. اصل تفکیک قوا، دو سویه دارد و از   گفتار  :1387قوا دموکراسی هم وجود ندارد )قاضی،  
ـ   پنج وجه نهادی تشکیل شده است. تفکیک قوا از یک سو به معنای تفکیک کارکردی  نظام حقوقی

های مذهبی، اخلاقی و اقتصادی است و از ای اجتماعی، به ویژه نظام ه نظام سیاسی از باقی خرده
از آن تنظیم قانونی کارکردهای متمایز دولت در قلمرو قانون گذاری و اجرا است.  سوی دیگر مراد 

های نهادی آن عبارتند از: یکم: تعیین حدود برای قدرت سیاسی و اجرایی از طریق تفکیک میان جنبه
از نهادهای اجرایی. سوم: برتری قدرت  عمومی و خصوۀ  حوز تقنینی  صی . دوم: تفکیک نهادهای 

قانون  اصل  برتری   نتیجه  در  و  وظیفدارمتقنینی  چهارم:  حقۀ  ی.  رعایت  به  تقنینی  های  قدرت 
 .  (Zolo, 2007: 26-29اشخاص. پنجم: استقلال قضایی ) 

جا جمع ای قانون و قضاوت یکگذاری، اجرمرتبط با بحث ما، ایده این است که اگر قدرت قانون 
های  (. در نظام Barak, 2006: 35-36رود )آید و آزادی از دست میشود، حکمرانی  خودسرانه پدید می

عمال قانون«  .  (La Torre, 2007: 61آن )  4است نه »ایجاد«  3مبتنی بر تفکیک قوا، نقش قاضی »ا 
عمال« کند. »تفکیک قوا کند و قاضی وظیفه دارد قانون اگذاری میمجلس قانون ز پیش موجود را »ا 

 
ها اند. برخی از فصل»کنشگری قضایی« نوشته  ۀ جالب زیر دربار های مختلف کتاب  در فصل  نویسندگان مهمی.  1

 (.Coutinho et al, 2015 ) نگاه منفی و برخی تحت شرایطی نگاه مثبت به کنشگری قضات دارند. رک:

2. separation of powers 
3. application 
4. creation 
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ای معیّن را تعیین آن قانون حاکم بر جامعهۀ  ای وجود دارد که ارادگذارانهقانونۀ  به این معناست که قو
مردم از خلال تصمیمات مقنن است«. قاضی باید به این احترام بگذارد و  ۀ  کند. قانون بیان  ارادمی 

(. اما به  Perelman, 1980: 136های خودش را بر زبان بیاورد )کند نه اینکه ایدهگذار را ادا  کلام قانون
عمال قانون«،  همین اصل مهم را نقض می   رسد قاضی کنشگر دقیقاً نظر می کند. او گویا به جای »ا 

زند. پس از این حیث تفکیک  قانون جا می  ۀمثابکند و نگرش خود را بهگذاری« می در محکمه »قانون
ورزد. اگر بر اساس  جایگاه مقنن مبادرت می  1کند و به معنای دقیق واژه به »غصب« را نقض می   قوا

تفکیک قوا به قاضی کنشگر و پاسخگو بنگریم، چه بسا شخصی »غاصب« را ببینیم که به طور ۀ  نظری
استیلا گرفته است را تحت  مقنن   ,Ribeiro, 2015: 43. Sourdin and Zariski)  نامشروع جایگاه 

2018: 5  .) 
اند. این امکان وجود دارد با این همه، هم تفکیک قوا و هم کنشگری قضایی مفاهیمی پیچیده

ها قاضی کنشگر را در حال  هایی از تفکیک قوا و کنشگری قضایی پرورانده شود که در پرتو آنروایت
تف با  کنشگری  از  باراک  تعریف  که  دیدیم  مثال  برای  نبینیم.  مقنن  جایگاه  لزوماً غصب  قوا  کیک 

های ساده از مونتسکیو،  تفکیک قوا، خودش هم تفسیرپذیر و سیال است. فهمۀ  ناسازگار نیست. نظری
نظری در  می ۀ  که  وانمود  چنین  دارد،  برین  جایگاه  قوا  باید تفکیک  صرفاً  قاضی  او  نظر  از  که  کنند 

دهند تر نشان میمیقهای ع، بدون اینکه از خودش سخنی بگوید. اما خوانشسخنگوی مقنن باشد 
قدرت قضایی در جهان مدرن را از قضا باید در خود مونتسکیو جُست. به درستی گفته  ۀ  توسعۀ  ریش

اند که  قدرتمندیۀ  قضائیۀ  مونتسکیو و میراث آمریکایی او، منابع اصلی قو2گرایی  قانونی  شده »اساس
شده مستقیماً به تصورات بنیادین اییاکنون در نظریه و کنش لیبرال محوریت دارد، و این سیاست  قض

تردید گاهی کنشگری قضایی  (. بی Carrese, 2003: 2دهد« )ها شکل می ما از آزادی، قانون، و حق 
توان از قسمی کنشگری تفکیک قوا میۀ  ارچوب فهم غنی از نظریهیابد، اما در چغاصبانه میۀ  سوی 

 کنیم.  کنشگری قضایی دفاع میهای مشروع  مشروع نیز حرف زد. در این متن از سویه

سیاسی چه  ۀ  رسیم. قاضی در جامعمی 3کنشگری و »نقش قضایی« ۀ  مرتبط با تفکیک قوا، به رابط
(.  Barak, 2006: xiiسیاسی است )ۀ ای دارد؟ ارزیابی کنشگری تابعی از نقش قاضی در جامعوظیفه

این است:   قوا، پاسخ  تفکیک  آن. احتمالًا هیچ گفته شد که طبق اصل مهم  ایجاد  نه  قانون  عمال  ا 
نظر نگرفته باشد. با این    قضاوت در  هنجاری مهمی نتوان یافت که سهمی مهم برای قانون درۀ  نظری

 
1. usurp 
2. constitutionalism 
3. jodicial role 



 169 زادهب یحب وسرائی صحنه  یسمائ ... / به محورحق  کردِ یرو ۀدربار  یجستار  ها؛حق نگهبانِ  همچون یقاض یقاض

عمال   مهم را برملا میۀ  نقش قاضی چند نکتۀ  جدّی دربارۀ  همه، اندیش اینکه وقتی از »ا  اوّل  کند. 
حاکم با حقوق بنیادین بشر مغایر  ۀ  »قانون« چیست؟ اگر ارادزنیم، دقیقاً مرادمان از  قانون« حرف می 

مقنن به رغم مغایرت با حقوق بشر همچنان »قانونیت«  ۀ  باشد، »قانونیت« دارد؟ بر فرض که اراد
عمال چنین قانونی دارد؟ این پرسش اند و  دار هنوز تازه های ریشهداشته باشد، آیا قاضی تکلیفی به ا 

درب  انتقادی  تأمل  میۀ  ارقسمی  ممکن  را  دولتی  یک  قانون   خودش  قانون  چیستی  بنابراین،  سازند. 
توان تفکیکی میان  (. به علاوه، اگرچه از حیث کاربردی میRibeiro, 2015: 32-40مهم است )ۀ  مسئل

عمال قانون« و »اجرای قانون« قائل شد، اما با نگاه عمیق یابیم. کار  تر مرز میان این دو را مبهم می»ا 
قانون را تفسیر کند. اما مسئله    که قاضی  نیست موجه است  یاحتجاجی و تفسیری است. تردید  قاضی

نظر وجود دارد  تفسیر وجود دارد که در موردشان اختلافۀ  های مختلفی در نظریاین است که روش 
  رسند. در جهان امروز، اعتقاد به تمایزی صلبها نیز لزوماً به پاسخ واحدی نمیو هر یک از روش 

ۀ  پردازانی که تجربرسد، طوری که حتی نظریهمیان »تفسیر قانون« و »ایجاد قانون« سخت به نظر می
  1د. نکنخود را چندان روی این تفکیک بنا نمیۀ قضاوت نیز دارند نظری

سیاسی ربط دارد. تحول در نقش قاضی از  ۀ  تر، به تحول نقش قاضی در جامعحتی مهمۀ  مسئل
نظریمهم مسائل  »وظیفۀ  ترین  است.  طور  ۀ  قضاوت  به  شاید  محاکم،  اصلی  نقش  شناسایی 

ها جایگاهی غریب در نظم اجتماعی را تصرف  آمیز و دشوار است. نه تنها دادگاهآور، مناقشهشگفت
کننده و هم اجراکننده(، ما اغلب امور اند، هم حکومتخدمتۀ  کنندزمان هم عرضهاند )همکرده

از   را  پاسخگو   ـ  طلبیم قاضیان میناسازگاری  پیش  2هم عدالت   ایدهبینی و هم نظم  ۀ  ها دربارپذیر. 
حقوقی(،  ۀ  شناسی )نظریگرایی  قانونی، روش، حقوقها در پیوند است با مسائل اساسنقش دادگاه

توان بدون در نظر گرفتن این مسائل   سیاسی. نمیۀ  تر نظریرسی یا پاسخگویی و به طور عام حساب
توان به  (. لذا نقش قاضی را نمیMcIntyre, 2019: 4-5نقش دادگاه بحث کرد« )ۀ تنیده، دربار در هم

عمال قانون« تقلیل داد. در این میان، یکی از رسالت قاضیان، »پاسداری  ۀ  شدهای اغلب پذیرفته»ا 
خود این  (. با این همه، بسته به اینکه »حق« را چطور بفهمیم،  Barak, 2006: xiها« است )از حق 

محور خواهیم گفت که قاضی صرفاً یابد. در بخش کنشگری  حقهای متنوع می رسالت هم چهره 
اراد که  نیست  بهۀ  مأموری  میۀ  واسطحاکم  عمال  ا  حقاو  از  دارد  وظیفه  بلکه  اشخاص  شود،  های 

 
تفسیر، در نقش محکمه محوریت دارد«.   ۀسازی  قضایی، عمدتاً به واسطمثال باراک نوشته است: »مسلماً قانونبرای  .  1
 (.Barak, 2006, 13ک: )ن

2. responsive justice 
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ی و  شود، مانند عدالت ترمیمعدالت طرح میۀ  مهمی که دربارۀ  پاسداری کند. به علاوه، هر نظری
کند. طبیعتاً اگر نقش  سیاسی را متحول میۀ  خود نقش قاضی در جامعۀ  مسئله، به نوب عدالت حل

آنگاه هر قسم تلاش   تقلیل دهیم،  قانون«  عمال  از »فصل خصومت« و »ا  تلقی سنتی  به  را  قاضی 
همان    آلشود. در این صورت قاضی  ایدهقاضی فراتر از این نقش به قسمی کنشگری نامطبوع تعبیر می

بی  نظریه»داور  ما  در عصر  اما  است.  اتهامی  نظام  در  قاضی را طرف«  نقش  از  تلقی  های عدالت 
 (.  1400ک: عزیزی، ناند )برای تغییر نقش قاضی در پرتو »عدالت حل مسئله«،  دگرگون کرده

عمال بیبه هر روی، نقش قضایی نمی عدالتی را از حیث اخلاقی توجیه کند. »بسیاری تواند ا 
اخلاقی به ۀ  شود، او نوعاً وظیفمعتقدند که وقتی به کسی نقش خاصی در نهاد اجتماعی واگذار می

آن نقش دارد«. بر این اساس شاید استدلال شود که قاضی طبق نقش خود اخلاقاً  ۀ  اجرای صادقان
ین استدلال،  موظف است قانون را اعمال کند و متغیرهای فراقانونی مانند عدالت را نادیده بگیرد. اما ا

. »اجرای نقش واگذارشده در یک نهاد، همیشه مطلوب یا حتی مُجاز نیست. به ویژه  دار استمسئله
آن نقش از حیث اخلاقی  ۀ  های دیگران باشد، اجرای صادقاناگر نقش اجتماعی مستلزم نقض حق

نیست نمی  . مُجاز  اجتماعی  ایجاد  گروه  با  سادگی  به  که  نقش  تواند  کسانی  نقض  حقبرای  را  ها 
-Huemer, 2021: 355-357. Brand-Ballard, 2010: 42کنند، حقوق اشخاص را تعلیق کند« )می 

43). 
مسئله نیز  دموکراسی  موازین  حیث  از  قضایی  است. کنشگری  جهان  1دار  حیث    در  از  معاصر 

خوردارند.  هنجاری پذیرفته شده که مردم از خودآیینی  جمعی برای سامان دادن زندگی جمعی خود بر
دموکراسیدموکراسی فعلی،  نمایندگیهای  آن  2های  در  که  بههستند  مردم  نمایندگان  تصویب   ها 
خودحکمرانی به نقدهای مهمی دچار  ۀ  پردازند. دموکراسی نمایندگی از جهت تحقق ایدقوانین می 

می  3است، انتخاب  مردم  توسط  مردم  نمایندگان  باز  همه،  این  مشروعیت  با  قسمی  از  و  شوند 
اند و از نظیر این مشروعیت دموکراتیک  برند. قاضیان توسط مردم انتخاب نشدهدموکراتیک بهره می

 
اند. بنابراین، مغایرت با تفکیک قوا نیز مغایرت با دموکراسی  ۀهای برسازندتفکیک قوا و حکومت قانون نیز از مؤلفه. 1

نمایندگی در دموکراسی   ۀآید. اما در این قسمت صرفاً از حیث مغایرت کنشگری قضایی با جنبدموکراسی به شمار می
 (.Alexy, 2002, 56ک: )نها، پردازیم. در مورد دیگر جنبهبه ماجرا می

2. representative democracy 

نظری مهم.  3 محوری  ادعاهای  از  یکی  به  نقد  قانون    ۀترین  که  است  این  ادعا  دارد.  ربط  نمایندگی  دموکراسی 
ک:  ندهد.  مردم است. این ادعا به کلی نادرست است و شواهد تجربی نادرستی آن را نشان می   ۀ اراد  ۀکنندبازنمایی

(Achen and Bartels, 2016). 
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قانون نظام برای  اغلب  در  نیستند.  برخوردار  انتصابیسازی  مقاماتی  قاضیان  حقوقی،  از  های  و  اند 
(. حتی  Barak, 2006: 16موازین دموکراسی روا نیست که به نگاه خود لباس قانون بپوشانند )  حیث

شوند، باز تلقی های آمریکا که قضات ایالتی با رأی مردم انتخاب میدر مواردی مانند اغلب ایالت
ذاری قضایی گاند و در نتیجه قانونگذاری را به قاضیان سپردهدهندگان این نیست که قدرت قانون رأی

مشروعیت دموکراتیک ندارد. همچنین، قاضیان، در قیاس با نمایندگان مجلس، از حیث معرفتی هم  
گذاری قانون ۀ  (. در قوAlexande, 2015: 17گذاری دسترسی ندارند )به اطلاعات کافی برای سیاست

ها  دهند تا سیاستر می ها را در اختیار نمایندگان قرا معمولًا نهادهایی پژوهشی وجود دارد که یافته
خاص درگیر است و به هیچ روی از اطلاعات و  ۀ  بخردانه و علمی باشد. قاضی همیشه با این پروند

سیاست برای  کافی  نمیتخصص  بهره  مورد گذاری  سیاست  نیست  روا  حیث  این  از  بنابراین  برد. 
 پسندش را به جامعه تحمیل کند.  

 گراییذهنیۀ کنشگری قضایی و مخاطر  .۳-2
عدال گفته شود  شاید  که  دارد  مهمی  نیز مخاطرات  حیث  این  از  قضایی  قانون کنشگری  از  ت 

قضایی  »ذهنی« کنشگری   و  است  عدالتـ    تر  »ذهنی  ـ  طلبانهحتی  میبه  دچار  این گرایی«  شود. 
گرایی، با  گرایی و نسبیانجامد. ذهنیگرایی« میمدار، به »نسبیگرایی، برخلاف قضاوت  قانونذهنی

بینجامند. حتی قانون  بد،  ومرج«  رسند و چه بسا به »هرج حقوقی ناسازگار به نظر میۀ  مقومات اندیش
 2تر است. پردازیم که بنیادیمی  1گرایی«ومرج ترجیح داشته باشد. به ایراد »ذهنیچه بسا بر این هرج 

می ذهنیایراد   طرح  رو  این  از  سخن  گرایی  قضاوت  در  عدالت  سهم  از  وقتی  گویا  که  شود 
او  می  اعتقاد  طبق  آنچه  به  باید  قاضی  که  معناست  این  به  این گوییم  در  کند.  عمل  است  عادلانه 

های مختلف فهم متفاوتی از »عدالت« دارند. شاید کسی نژادپرستی را  صورت، واضح است که آدم 
صورت، گویا    عین عدالت بداند و کس دیگر سرکوب مخالفان نظام دینی را عادلانه بشمرد. در این

یا سرکوب طلبی جواز میعدالت نژادپرستانه  قاضی تصورات  به  گرانهدهد که  این  و  اجرا کند  را  اش 
بندی کرده است  گرایی« را در قالب استدلال زیر صورت وضوح نارواست. ماکیل هیومر ایراد »ذهنی

 (281-279 :Huemer, 2021 :)3 

 
1. subjectivism 

اند.  اند، به طریقی به این ایرادها پاسخ داده خواهی در قضاوت دفاع کردهپردزان مهم که از عدالتیههریک از نظر.  2
شود. الکسی  گرایی و باقی ایرادهای مرتبط دچار نمیبرای مثال، دورکین »اصول حقوقی« را پیش کشیده که به ایراد ذهنی 

 سو با هیومر است. اه ما در این متن اما بیشتر هم اند. نگو بالارد نیز به تفصیل به این ایرادها پرداخته
 منصفه نژادپرست استفاده کرده و ما مثال دیگری را جایگزین آن کردیم. هیومر از مثال هیأت  .3
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 پندارند عمل کنند )مقدمه(؛ طلبی مستلزم این است که قضات طبق آنچه عادلانه میعدالت .1
پندارد،  الفان نظام دینی را شکنجه کرده عادلانه میکسی که مخۀ  گرا تبرئقاضی  حکومت .2

 کافی در دست باشد )مقدمه(؛  ۀ حتی اگر این سرکوب طبق قوانین جرم باشد و ادل

 (؛ 2و  1ۀ گر را تبرئه کند )نتیجطلبی درست باشد، قاضی باید شکنجهبنابراین، اگر عدالت .3

شان در دست است، تبرئه کنند  کافی در اثبات جرم   ۀقضات نباید مرتکبان جرایم را که ادل .4
 )مقدمه(؛ 

 (. 4و  3ۀ در نتیجه، اولویت عدالت نادرست است )نتیج .5

اول آن نادرست است. قاضی باید  ۀ  اگرچه استدلال بالا از حیث صورت معتبر است، اما مقدم
عمال کند نه آنچه که طبق اعتقادش »عادلانه« است. به هیچ روی قا ضیان مُجاز نیستند  عدالت را ا 

(. آنچه  Huemer, 2021: 279-281از منصب قضا برای تحمیل تصورات خود به دیگران بهره ببرند ) 
داریم، همان چیزی نیست که معتقدیم که وظیفه داریم. به همین دلیل مهم است قاضی که ما وظیفه  

عادلانه بایستد که »اعتقادات   صرفاً اعتقاد خود را ملاک قرار ندهد، بلکه در صورتی مقابل قانون  نا
عدالت نقض شده باشد. اما معیار احراز  موجه بودن  یک اعتقاد چیست؟ فیلسوفان   ۀ  موجه« دربار

اند. با این همه، قاضی لزوماً در استدلال  اخلاق پاسخ خودشان را پیش نهاده ۀ  گرا« در فلسف»شناخت
وقی است. برای قاضیان، بهترین معیار برای  فلسفی تبحر ندارد. مهارت قاضی در کار با اَسناد حق

با   سازگاری  اعتقاد،  یک  روایی   بشر  سنجش  حقحقوق  کنشگری   معنا،  این  به  به  است.  محور 
نمیذهنی از کنشگری حقگرایی دچار  در بحث  مقاله،  پایانی  قسمت  در  را شود.  ایده  این  محور، 

 پرورانیم.بیشتر می
 سیاستِ کنشگریِ قضایی . 4

مند است. با این همه، از این مقدمه که پیشین نشان داد کنشگری قضایی امری مسئله هایبحث
ها از آن چیز نامشروع است. در آید که تمام روایتمند است، این نتیجه به دست نمیچیزی مسئله

 نهایت آیا کنشگری قضایی رواست یا ناروا؟  
را معرفی کنیم. این   1»انصاف شکلی«پرسش بالا، مفید است مفهوم  ۀ به منظور اندیشیدن دربار

دورکین در آثار مختلف میان »انصاف شکلی« و »عدالت«    2ایم. مفهوم را از رونالد دورکین برگرفته 
قانون به  گذاشتن  احترام  یعنی  دورکین  آثار  در  شکلی«  »انصاف   است.  شده  قائل  و تفکیک  گذار 

 
1. fairness 

نظری   fairnessمفهوم   .  2 نظریه عدالت،    ۀدر  کتاب  بر  است. علاوه  اساسی  مفهوم  رالز هم یک  رالز، )ک:  نعدالت 
1385). 
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قوا و  رویه تفکیک  این است که    . درمداریقانونهای دموکراتیک و  انصاف  شکلی مستلزم  نتیجه، 
قانون نقش  و  دموکراسی  به  این صورت  در غیر  زیرا  بگیرد،  را جدی  قانون  متن   احترام  قاضی  گذار 

ان یک  به عنو  1خود بر »برتری  مقنن« ۀ  (. دورکین در نظریDworkin, 1986: 140-144نگذاشته است )
قاضی[  ]برای  دیگر  نهادی  مقنن یک محدودیت  »برتری   است:  نوشته  و  مهم صحه گذاشته  اصل 

گاه ]اصولًا[ به خاطر  شده تنها پذیرای یک تفسیر است، آناست... اگر قاضی قانع شد که قانون  وضع
گر بیندیشد  منع قانون اساسی، باید همین تفسیر را به عنوان قانون اجرا کند« حتی اگر خود طور دی

(Dworkin, 1986: 401اگرچه »عدالت دورکین سهم مهم  ۀ  طلبی« در قاضی  مورد علاق(. بنابراین 
المقدور آشتی دادن گیرد و کار قاضی را حتیدارد، اما او »انصاف  شکلی« را هم بسیار جدی می

و عدالت می برتری    2داند.انصاف  شکلی  تصدیق   مستلزم  انصاف شکلی  آنجا که  و  قانون  از  گذار 
تفکیک قواست، در نتیجه قاضی باید »معنای متعارف  قانون« را جدی بگیرد. در نظر دورکین، دور  

است. البته دورکین  ـ و در نتیجه نامنصفانهـ  شدن از این معنای متعارف، نقض اصل انصاف  شکلی
عمال  عدالتی  شدید باشد، قاضپذیرد که اگر رعایت  انصاف  شکلی مستلزم بیمی  ی نباید قانون را ا 

 کند. 
بنابراین هرچه قاضی  کنشگر برای تحقق عدالت محتوایی از متن قانون فاصله بگیرد، از حیث  

غیرمنصفانه مبنای  شکلی  شکلی،  انصاف   که  کنیم  دقت  باید  همه،  این  با  است.  کرده  رفتار  تر 
شود ملت است و فرض میۀ  مایندشود که نگذار به این دلیل برتر شمرده میدموکراتیک دارد. قانون 

کند و از این طریق زندگی  جمعی را تحت نظم  نمایندگانش قانون را تصویب میۀ  واسطکه ملت به
.به همین دلیل، وقتی قاضی معنای متعارف  قانون در یک )1، فصل  1389آورد )بیتهام و بویل،  می 

یک  اکثریت ایستاده است. در این صورت،  دموکراتۀ دموکراتیک را نادیده بگیرد، در مقابل ارادۀ جامع
طور که شرح داده شد، این خطر وجود دارد که به جای »حاکمیت  مردم« با سلطنت  قاضی  همان

را  قانونی دموکراتیکـ    رو شویم. پس هرچه یک نظام سیاسیهروب انصاف شکلی قاضی  باشد،  تر 
وتالیتر، قانون اصولًا مبنای دموکراتیک ندارد کند. در مقابل، در یک نظام  کاملًا شریر و تمحدودتر می 

از   قاضی  اگر  نتیجه  در  شکالو  ا  بگیرد  فاصله  ناعادلانه  قانون   میکم  متن  پیش  نظام تری  های  آید. 
های موجود به سمت  اند نه به تمامی شریر. هرچه نظام موجود، اغلب نه به طور کامل دموکراتیک

 
1. legislative supremacy 

گرفت. برای مطالعه رابطه  دورکین البته در آثار اولیه جایگاه مهمی برای انصاف  شکلی در کار قضایی در نظر نمی.  2
  (. Rivers, 199: 60-63ک: )نانصاف شکلی و عدالت در دورکین، 
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به »انصاف  شکلی« ملتزم باشد و معنای متعارف   باید بیشترآرمان دموکراسی نزدیک شوند، قاضی  
تر باشند و به الگوی نظام شریر و توتالیتر نزدیک  ها غیردموکراتیکقانون را جدی بگیرد. هرچه نظام 

 عدالتی برای مقاومتدر موارد بیکند و دست قاضی  شوند، انصاف  شکلی کمتر قاضی را ملتزم می
 عادلانه بازتر است. قضایی در برابر قانون نا 
به گستر نتیجه،  پاسخی زمینهمشروع  کنشگری  عدالتۀ  در  باید  داد که مؤلفهخواهانه  های  مند 

های برایان این ایده با دقت بیشتر در نوشته مهم همچون سرشت نظام سیاسی را در نظر بگیرد. نظیر  
دار وضع  طرف   1کند: مترقی،کیک میرا از هم تفرویکرد به قضاوت  شود. لایتر ابتدا سه  لایتر دیده می

سان،  بدین  است.   5»بسط  قلمرو آزادی«  4، با الهام از هگل،بندی نیزملاک دسته  3و مرتجع.   2وجود، م
افراد برخوردار از آزادی را  ۀ  رویکرد مترقی در پی بسط قلمرو آزادی است؛ به این معنا که هم گستر

رویکرد »طرفدار وضع موجود« در    (.Leiter, 2017ها بیفزاید )آزادیانواع  ۀ  بیشتر کند و هم بر گستر
آزادی را مضیق کند؛  ۀ  خواهد به عقب برگردد و دامنپی حفظ وضع جاری است، و رویکرد مرتجع می

ها بکاهد.  انواع آزادیۀ کاهش دهد یا از گستر اشخاص برخوردار از آزادی را ۀ به این معنا که یا گستر
ها را توضیح داد. اجتماع   توان تفاوت این مقوله نیز می  6حقوقی« ـ    اجتماع  اخلاقیمفهوم »از طریق  
تشکیلـ    اخلاقی اجتماع   از  است  اخلاقیحقوقی عبارت  مراعات  موجوداتی که سزاوار   از  ـ   شده 

برابر شمرده می این اساس، رویکرد مترقی »اجتماع اخلاقیLeiter, 2012)  شوندحقوقی   بر   .) _ 

می  بسط  را  حافظحقوقی«  رویکرد  دست   دهد،  را  آن  موجود  می وضع  رویکرد  نخورده  و  گذارد، 
مترقی، مدافع وضع موجود،  ۀ  قضائیۀ کند. بر این اساس، لایتر میان سه قوآن را کوچک می  مرتجعانه

اش  سیری مترقی در پی بسط آزادی است و بنابراین از امکانات تفۀ  قضائیۀ  گذارد. قوو مرتجع تمایز می
عمال قوانین را بس جدی می ۀ  قضائیۀ  برد. قوبرای آن غایت بهره می گیرد مدافع وضع موجود، تعهد به ا 

مرتجع، ضد ترقی  ۀ  قضائیۀ  کند. قواش به نفع وضع موجود استفاده می و حتی از امکانات تفسیری 
 .  است 7لیتهای ا  است و در پی محدود کردن آزادی به طبقات و نژادها و بخش

 
1. progressive 
2. status quo 
3. reactionary 
4. Georg Wilhelm Friedrich Hegel (1770-1831) 
5. expanding the domain of “freedom”. 
6. moral-legal community 
7. elite 

سمی توانایی  ذهنی و    ۀ کننده نیست، زیرا واژبه »نخبه« برای نگارنده قانع   elite  ۀترجم »نخبه« در فارسی ظهور در ق 
پختگی دارد در حالی که در زبان انگلیسی ممکن است کسی بدون این توانایی و پختگی در جامعه جایگاه فرادست  

 شمرده شود.  eliteبیاید و 
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می را  قضایی  کنشگری  مطلوب  میزان  اساس  این  بر  سپس  میلایتر  مسلّم  او  که  سنجد.  گیرد 
مهم او، اگر نظام سیاسی خودش مترقی  ۀ  با این همه، بر اساس نظری  قاضیان باید ترقی را تسهیل کنند.

عمال متنمترقی چندان کنشگر نباشد و با رویکردی نسبتاً  ۀ  قضائیۀ  باشد، بهتر است قو ا  به  گرایانه 
.  (111:  1401  ، یوسفی  و  یپورمحمد:  نک  جمله  از  ، ییگرا متن  حیتوض   یبرا )  قوانین موضوعه بپردازد 

مترقی  ۀ قضائیۀ اگر نظام سیاسی وضعی میانه داشته باشد و نه مترقی و نه مرتجع باشد، بهتر است قو
به گونهاز قدرت قضا اگر نظام سیاسی یی  ترقی جهت دهد.  به سمت  را  قانون  استفاده کند که  ای 

تر علیه ارتجاع استفاده  ای تهاجمیاش به گونهمترقی باید از قدرت قضاییۀ  قضائیۀ  ارتجاعی باشد، قو
 کند و قانون را به سمت ترقی جهت دهد.

ستگی دارد. هر چه نظام سیاسی  های سیاسی ببنابراین، سنجش کنشگری قضایی به سرشت نظام 
محور و مترقی باشد، کمتر لازم است قاضی برای پاسداری از حق و آزادی کنشگری کند. در  حق

تر کنشگری  بیشتر به سمت حق و آزادی رواست. بنابراین کنشگری قضایی  مقابل، در نظام مرتجع
توان جایی شایسته  قضاوت میۀ  ریتواند خوب یا بد باشد، و از حیث هنجاری در نظبسته به شرایط می

بنابراین قاضی کنشگر، حتی اگر چیزی به عنوان »قصد   برای کنشگری قضایی  خوب در نظر گرفت.
قابل شناخت نیز باشد، به قصد مقنن غیردموکراتیک در رأی   مقنن« وجود داشته باشد و این قصد

 دهد. نمیغیردموکراتیک صدا  به مقاصددر رأیش بخشد و تجسد نمی
های اقتدارگرا یا  توانیم به کنشگری  موجّه در رژیم با استفاده از این چارچوب مفهومی اکنون می 

 ,Moustafaها معمولًا چند کارکرد مهم دارند )ها قانون و دادگاهتوتالیتر نزدیک شویم. در این رژیم

2014, 281-299. Ginsburg and Moustafa, 2008: 1-22  عمال قدرت دولتی بر مخالفان   (: یکم: ا 
عمال قدرت دولتی های کیفری در رژیمرژیم. کارکرد اصلی و آشکار قانون و دادگاه های اقتدارگرا، ا 

های  ها، قانون ابزاری برای سرکوب مخالفان و رسانهای کارآمد و منظم است. در این رژیم به گونه
دوم: حفظ انضباط اداری در نهادهای رژیم.    1  یم.یقانون« روبروۀ  مستقل است و با »حکومت به وسیل 

ها قانون و دادگاه برای نظارت اداری بر کارکنان محلی و کنترل  اداری  پیرامون  برای مثال، در این رژیم
های مختلف نظام حاکم.  رود. سوم: حفظ انسجام میان الیت  سیاسی و بخشتوسط مرکز به کار می

صادی. کارکرد قانون و دادگاه برای تسهیل اقتصاد بازار و فضای  زیرساخت اقت ۀ مثابکارکرد به چهارم: 
خارجی، لازم است. پنجم: تسخیر نهادهای اکثریت با  ۀ  گذاری و جذب سرمایرقابتی جهت سرمایه

 
 ruleبا »حکومت از طریق قانون« یا    rule of lawا به جای »حکومت قانون« یا  های اقتدارگربه یک تعبیر در رژیم .  1

by law یم. یروبرو 
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آید و برای  مانع آن در می  ۀمثاباقدامات مستبدانه. در این صورت، دادگاه به جای تضمین دموکراسی به
انگیز به دستگاه قضا.  کند. ششم: سپردن اصلاحات بحثالیت انتخاباتی منع می مثال احزاب را از فع 

در این صورت، مسائل مورد مناقشه، مثل سیاست خارجی یا سیاست اقتصادی، به جای اینکه در  
بخشی  شوند. و هفتم: مشروعیتها سپرده میفضای سیاسی به طرق دموکراتیک حل شوند به دادگاه

شان را به دستیابی به نتایج ماهوی مانند بازتوزیع  اقتدارگرا معمولًا مشروعیت  هایبه رژیم. »رژیم 
این مانند  و  سیاسی  ثبات  اقتصادی،  رشد  میدرآمد،  گره  آنها  اما  مختلف  زنند.  درجات  به  ها 

خود را از طریق حفظ آن دسته از نهادهای قضایی جبران  ۀ ای  مورد مناقشکوشند مشروعیت  رویّهمی 
که دست  کنند  کامل  تأثیر  دهند« اگرنه  دست  به  خودسرانه  حکومت   کردن   محدود  از  نمایشی  کم 

(Moustafa, 2014: 286  رژیم اقتدارگرا خودش کنشگرانه در پی این است که مستبدانه جامعه را .)
« مشروع در جهت عکس رژیم عمل می کند و  تحت سلطه درآورد. در این رژیم، »کنشگری  قضایی 

پاسداری کند. روایتی از کنشگری قاضی در رژیم اقتدارگرا موجه    طهها در برابر سل حقکوشد از  می 
  ۀمثابمدار فضایی برای شهروندان بهالمقدور سد کند و با قضاوت حقرژیم را حتیۀ  است که سلط

که انسان دارد  توجیه  وقتی  جمله  از  قضایی  کنشگری  نیز  ایران  در  آورد.  وجود  به  حق  دارای  های 
 نظام کیفری را تحت کنترل درآورد و از حق مردم نگهبانی کند. ۀ های اقتدارگران سویه

رسیم که مطلوب است قاضی  لایتر دربیامیزیم به این نتیجه میۀ بنابراین اگر بحث بالا را با نظری
اقتدارگرا کنشگرانه قانون را به سمت بسط آزادی جهت دهد. کنشگری  موجه در این شرایط   ر نظام د

ورزد و نیروی قانون را تا بیشترین حد ممکن برای زدایی و اقتدارزدایی از قانون مبادرت می به پلیسی 
کند  عمل می  1گیرد. در این حالت، قاضی همچون »عقل در حکمرانی«ها به کار میپاسداری از حق

ردپذیر میکار قضاییۀ  و حکمرانی در محدود سان »عقل قضایی« یک فضیلت  سازد. بدیناش خ 
دهد. این امر به عقل قضایی وجه اخلاقی  ها قرار میسیاسی نیز است قانون را در جهت خیر انسان

فت بلکه در  بخشد. عقل قضایی »مهارتی« نیست که بتوان آن را در جهت خوب یا بد به کار گرمی 
 یابد. خود به سمت خیر گرایش می

 ها حقمحور و نگهبانی از کنشگری قضاییِ حق .5
کنیم: »وقتی قوای تقنینی و  این بحث را با نقل و تحلیل چند جمله از هانس پیتر گراور آغاز می

در وضع  کنند، قاضیان را  اجرایی از ابزارهای قانونی برای صدمه زدن به حکومت  قانون استفاده می
های ذاتی  دهند. در این صورت، قاضی باید میان تبعیت از قانون و احترام به ارزشدشواری قرار می

 
1. reason in governance  
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ها یک (. در این جملهGraver, 2015: 292در ایدئولوژی  حکومت قانون دست به انتخاب بزند« )
گذار با وضع  نونگوید که خود  قاوجود دارد. گراور از وضعی سخن میمند  بسیار مهم و مسئلهۀ  نکت

قانون« »حکومت  به  می   1قانون  قولطمه  یا  آسیب  ۀ  زند  قانون  حکومت  به  قانون  اجرای  با  مجریه 
گذار علیه حکومت قانون« یا از »برانگیختن جنگ  رساند. گراور در کتابش بارها از »جنگ قانونمی 

 & Graver, 2015: 283گذار و دستگاه اجرایی سخن گفته است )علیه حکومت قانون« توسط قانون 

می285 معنا  چه  به  کنیم:  تأمل  مورد  این  در  است  لازم  بحث  پیشبرد  هرگونه  از  قبل  گفت  (.  توان 
برد؟ مگرنه اینکه کار مقنن وضع قانون است؟ »حکومت قانون« به سر می   گذار در جنگ باقانون

 ست؟ ممکن ا گذاری چگونهبنابراین قیام علیه »حکومت قانون« از طریق قانون
باید کمی دربار  برای پاسخ به پرسش قانون« بیندیشیم. درنگ ۀ  بنیادین بالا،  مفهوم  »حکومت 

های اندیشمندان عصر روشنگری، چه بسا تصوّری کلّی از حکومت قانون به دست دهد. روی نوشته
،  های مطلقه، پادشاهْ قانون است طور که در حکومت  نوشته است: »همان  1776توماس پین در سال  

(. جان آدامز نیز »حکومت  قوانین«  Paine, 2005: 33نیز قانون باید پادشاه باشد« )در کشورهای آزاد  
(. بنابراین، ایده این است که »حکومت  Waldron, 2019: 1دید )را در تقابل با »حکومت  انسان« می 

نون یعنی سروری  قانون  ها« بر ما حکم براند. حکومت قاانسانۀ  خودسرانۀ  قانون« مانع شود که »اراد
 ,Murphyمبتنی بر قانون و تابع آن باشد ) از جمله مقامات و مأموران دولتی،  و اینکه رفتار اشخاص

این همه، دو روایت شکلی و ماهوی از حکومت قانون ممکن است. تفکیک میان  (. با  241 :2005
است. طبق روایت شکلی، برای  گذار با حکومت قانون« لازم این دو روایت، برای فهم »جنگ قانون 

اینکه »حکومت قانون« محقق گردد کافی است چند اصل شکلی برآورده شود. این اصول به این 
 ,Waldronقانون چه باشد )  2معنا شکلی اند که به شکل یا فُرم قانون ربط دارند، فارغ از اینکه محتوای

18 :101. Flores, 2012 :2007 2016. Kramer,)  .:4بودگی یا کلیت؛عام   3اصول شکلی عبارتند از 

 
1. the rule of law 
2. content 

قانون را برشمرده است که.  3 قانون، هشت اصل شکلی  حکومت  وار بررسی آنها را اشاره   فولر در کتاب اخلاقیات  
 . 104-75  : 1392راسخ،  نک: ها،  این ویژگی   ۀهای فارسی، برای مطالعدر میان نوشته  (.Fuller, 1969ک:  )ن  کنیممی

4. Generality 
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و 6ثبات؛  5پذیری؛امتثال  4فقدان تناقض؛  3وضوح قوانین؛ 2رو به آینده بودن؛   1پذیری  عمومی؛دسترس 
  این اصول   Kramer, 2007-46 :(Fuller, 1969 .7 .91: 109-139هماهنگی میان قانون و رفتار مقامات )

سازند پیامدهای قانونی رفتارشان را بسنجند. حق اشخاص است که بدانند  برای اشخاص ممکن می
آن  زندگی  در  دولت  شرایطی  چه  تحت  و  داشت  خواهد  تبعاتی  چه  حقوقی  حیث  از  ها  رفتارشان 

می هشتمداخله  اصول  کنار  در  بتوانیم  بسا  چه  دلیل،  همین  به  قطعیّتکند.  اصل  به  و    8گانه، 
اصول بالا  ۀ  (. مجموعFlores, 2012 ;7 :Tamanaha, 2007: 18)  نیز تصریح کنیم  9پذیری یبینپیش 

 ,Kramerمصداق یابد و عمل کند )  به معنای شکلی  باید به حد کافی برآورده شوند تا حکومت قانون

فردریک  فزاییم. اتوانیم »استقلال قضایی« را نیز به فهرست  اصول بیها میافزون بر این(. 102 :2007
ر، فیلسوف حقوق، فولر را نقد کرده که چرا به حد کافی به اهمیت قو مستقل نپرداخته و ۀ  قضائیۀ  شائ 

های مستقل  قانون باید توسط دادگاه  10.  (,Schauer 2020: 11از استقلال قضایی بحث نکرده است )
عمال شود که در دسترس همگان است )و بی . در کنار استقلال قضایی،   (Marmor, 2010: 1طرفی ا 

حکومت قانون   را نیز به معیارهای  11ای« »اصول رویّه  دیگر  سوفان، باید برخی ازلطبق نظر برخی از فی
عمال و اجرای قانون باید منصفانه باشد. والدرون  .   (Sellers, 2010: 5افزود ) بر این اساس، فرایند ا 

شخصی نباید توسط دولت مورد مجازات قرار گیرد، آسیب  شمرد: هیچ ای را چنین برمیاصول رویّه
نتیج در  مگر  شود  مخدوش  حیثیتش  یا  ببیند،  الف:  رویهۀ  جدّی  باشد:  موارد  این  شامل  که  هایی 

 
1. public availability  
2. Prospectivity 
3. clarity of laws  
4. contradiction 

 اند.  وسیع با هم متناقض ۀه در گسترتواند هنجارهایی را شامل شود کهیچ نظام حقوقی نمیبر این اساس 

5. Compliability 

با توانایی اشخاص متناسب باشد و تکلیفی فراتر از توان آناز این حیث،   ها ها )تکلیف مالایُطاق( بر آنقانون باید 
 تحمیل نکند. 

6. Constancy 
7. congruence between official action and declared rule 

گذاری و اجرای قانون، باید میزانی هماهنگی باشد وگرنه نظام  کاغذ« و »قانون در عمل«، میان قانون  بین »قانون روی
یابد. به این منظور لازم است مأموران اجرای قانون هم از شایستگی لازم برای فهم درست قانون بهره حقوقی تحقق نمی

 طرفانه قانون را اجرا کنند. ببرند و هم بی

8. certainty 
9. predictability 

برای مثال، مارمور معتقد است  های مستقل را از برخی اصول فولر استنتاج کرد.البته چه بسا بتوان اهمیت دادگاه .  10
 آورد. شرط »هماهنگی میان قانون و رفتار مقامات«، نهادهای مستقل را لازم می 

11. procedural principles 
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طرف با رعایت اصول و قواعد آیین دادرسی؛ ب: حق  رسیدگی به پرونده در یک دادگاه مستقل و بی
طرف مقابل، و توسّل به استدلال حقوقی؛ و د: حق  ۀ  نقد ادلّ   دلیل، ۀ  مندی از وکیل؛ ج: حق اقامبهره 

   (.Waldron, 2016آگاهی از دلایل تصمیم دادگاه )
قانون »جنگ  از  گراور  مراد  همه،  این  شکلیبا  اصول  نقض  صرفاً  قانون«  حکومت  با  و    گذار 

هوی از حکومت قانون ، به روایتی ماپردازانبالا نیست. گراور، همچون برخی از دیگر نظریه  ای  رویّه
از نظر او اصول شکلی  برای تحقق حکومت قانون کافی نیستند. به نظر    ـ  ای و رویّه  ـ  باور دارد و 

به گونه این است که  روایت شکلی  ماهوی، مشکل  روایت  قوانین  طرفداران  از تصویب  بایسته  ای 
داران . از همین رو، طرف آیدهای شهروندان برنمیکند و از پس تضمین حقناعادلانه جلوگیری نمی

کوشیده قانون  حکومت  از  ماهوی  روایتروایت  فربهاند  مطالبههایی  و  مفهوم  تر  این  از  آمیزتر 
هایی  بپرورانند. به نظر اینان مفهوم حکومت قانون به محتوای قانون نیز ربط دارد و شامل محدودیّت

ای پیشین، باید  های شکلی و رویّهشرطبه پس (. Flores, 2012: 3اخلاقی بر محتوای قوانین است )
شروطی ماهوی نیز افزود و روایتی ماهوی از حکومت قانون به دست داد. بر این اساس، حکومت  

قانون، علاوه بر شروط شکلی، برای مثال دموکراتیک باشد، حقوق بشر   شود کهقانون وقتی محقق می
این مانند  ارا نقض نکند و  قانونی که  بنابراین،  تبعیضها.  یا دینی  نژادی  از نظر ز حیث  باشد،  آمیز 

چگونگی  قانون  ۀ روایت ماهوی نقض حکومت قانون است. اگر روایت شکلی به ذکر شروطی دربار
فراتر می بسنده می  قانون هم اصرارکند، روایت ماهوی  بر اهمیت چیستی   ورزد. روایت  می  رود و 

و روایت ماهوی فرآورده و نتیجه و محتوا را نیز مهم کند  شکلی بر فرایند و روش و کارکرد تأکید می 
 1(.,Schauer 2020: 5داند )می 

جمل در  قانون  حکومت  از  ماهوی  تلقی  بینگامۀ  ماحصل  که    2لُرد  »دولتی  است:  یافته  نمود 
ۀ  کنندتواند رعایتدهد، به نظر من نمیکند و آزار میهایی از مردم خود را سرکوب میوحشیانه بخش

دهد کند اینکه قانونی تصویب شود که فرمان می حکومت قانون به شمار آید«. او در ادامه بیان می 
 ,Tasioulasند، به معنای حکومت قانون نیست )اقلیت  تحت ستم را به اردوگاه کار اجباری منتقل کن

 
ز و جان تاسیولاس، روایت شکلی از »حکومت قانون« را با فیلسوفانی همچون رَ سو هم  حتی اگر لازم به ذکر است. 1

به طور قضاوت«    ۀدر بافت  »نظری   باز چه بسا بتوانیم،  بشمریم  ترو دقیق   تراز حیث فلسفی از روایت ماهوی منسجم
به تمامی به روایت به هر روی، اگر کسی    از رتوریک  روایت ماهوی بهره ببریم.  و دایزنهاوس   همچون گراورخاص  

ای به عنوان وظیفهـ    های بشریتواند قاضیان را به پاسداری از حقشکلی از حکومت قانون نیز معتقد باشد باز می
 آید صحه بگذارد.هایی که در ادامه میموظف بداند و در نتیجه بر استدلال  ـ متمایز از رعایت  »حکومت  قانون«

2. Tom Bingham 
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فهم ماهوی از حکومت قانون پرورانده که مرور  ۀ  ای درباردر همین مسیر نظریه  بینگام  لرد(.  9 :2018
موجز آن روشنگر است. طبق این نظریه، اصول حکومت قانون، بنا بر روایت ماهوی، به قرار زیر 

پذیر باشد؛ دوم:  بینیپذیر، قابل فهم، واضح و پیش سترس (: یکم: قانون باید دRaz, 2019: 9است )
به حق و مس به صواب ئمسائل مربوط  قانون حل شود و  به طور معمول طبق  باید  قانونی  دید ولیت 

عمال شود؛ چهارم: مقامات عمومی باید قدرت   مقامات سپرده نشود؛ سوم: قانون باید به طور برابر ا 
ن نیّت، به طور منصفانه و معقول و در جهت اهداف قانونی به کار  اعطاشده از سوی قانون را با حس

های بنیادین بشر حمایت  گیرند و از حدود قانون تجاوز نکنند؛ پنجم: قانون باید به حد کافی از حق
توانند حل کنند مهیا  هایی که خود طرفین نمی هایی برای حل اختلافکند؛ ششم: دولت باید روش 

ها باید حکومت قانون را در سطح  درسی باید منصفانه باشد؛ و هشتم: خود دولتسازد؛ هفتم: آیین دا
 المللی رعایت کنند.  ملّی و بین

»جنگ   معنای  بالتبع  باشیم،  داشته  قانون  حکومت  از  ماهوی  یا  شکلی  فهمی  اینکه  به  بسته 
گذار مصوباتی  قانوناگر    پردازی  شکلی، کند. طبق مفهوم گذار با حکومت قانون« هم فرق می قانون

را مخدوش کند، به »جنگ« با حکومت   ـ  به معنای بالا  ـ  بگذراند که اصول شکلی  حکومت قانون
تصمیمات و رفتارهایی اجرایی مخل اصول مذکور نیز صدق  ۀ  قانون رفته است. نظیر همین نکته دربار

مرانی با تصویب  طبق روایت ماهوی، حتی اگر اصول شکلی مراعات شده باشد نظام حککند. اما  می 
بنابراین خود  دولت   و اجرای قوانین ضد حقوق بشر، خودش حکومت قانون را نقض کرده است. 

های مردم  کند. وقتی قوانین مصوب علیه حقاقتدارگرا به طور منظم علیه حکومت قانون رفتار می
گذار با لت، قانوندهد: قانون علیه حکومت قانون. در این حااست، به تعبیری مهم این پدیده رخ می 

رود. در دل روایت ماهوی از حکومت قانون، مفهوم »حق« وضع قانون به جنگ حکومت قانون می 
رود همین معنای ماهوی  قانون« به کار می   تا انتهای مقاله هرجا اصطلاح  »حکومت    نشسته است.
 شود.از آن مراد می 

های  قانون« روشن شد، بلافاصله پرسشپس از اینکه معنای »جنگ نظام سیاسی با حکومت  
گذار علیه حکومت قانون قیام کرد، قاضی چه باید کند؟ اگر  شود: اگر خود قانون هنجاری طرح می

های انسانی رو بیاورد، رسالت قاضی چیست؟ اگر قانون به ابزار سرکوب  نظام سیاسی به نقض حق
گیرد و باید قاضی بر سر دوراهی قرار می ای دارد؟ در این صورت مردم تبدیل شود، قاضی چه وظیفه

ۀ  های مردم تصمیم بگیرد. قاضی ناگزیر است تصمیم بگیرد که آیا ارادنظام سیاسی و حقۀ  میان اراد
کند. به تعبیر دیگر، اگر روایت ماهوی  های مردم نگهبانی میدهد یا از حقنظام سیاسی را ترجیح می

بر قاضی  بپذیریم،  را  قانون  حکومت  دوراهی     از  وضع قانون  »سر  قانون »و    شده«  قرار    «حکومت 
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 گیرد.  می 
ندازیم. مطالعات معتبر در آلمان نازی، رژیم آپارتاید  امفید است نگاهی به واقعیت تاریخی بی

اند قاضیان در اکثر قریب به اتفاق  های آمریکای لاتین نشان دادهدر آفریقای جنوبی، و دیکتاتوری
کنند. عنوان کتاب  دهند و از قوانین ظالمانه پیروی میکنندگان تن میحکومت  هایموارد به خواسته

قاضیان  ۀ  قاضیان علیه عدالت: دربار  دهد:مهم هانس پیتر گراور، تصویری کلی از ماجرا به دست می
گیرد. کتاب به تفصیل عملکرد قاضیان در آلمان نازی را  وقتی حکومت قانون مورد حمله قرار می

می  دیکتاتوریبررسی  و  جنوبی  آفریقای  به  و  می کند  نگاهی  لاتین  آمریکای  نتیجهای  ۀ  اندازد. 
 :Graver, 2015کنند )اغلب قاضیان در سرکوب دولتی مشارکت می  .کننده استمطالعات غمگین

تک292 دربارنگاشت(.  را  نتیجه  همین  نیز  دایزنهاوس  دیوید  مهم  رژیم  ۀ  های  در  شاغل  قاضیان 
ها، طیفی از قاضیان ایدئولوژی نظام سیاسی را  کند. در این نظام تأیید می  ـ یقای جنوبیآفرـ  آپارتاید

(.  Dyzenhau, 1998; Dyzenhaus, 1999کردند )پذیرفته بودند و فعالانه با نظام سرکوب همکاری می
نکت همه،  این  خواستهجالبۀ  با  به  معمولًا  نیز  لیبرال  قضات   اینکه  تن  ۀ  اقتدارگرایانهای  تر  رژیم 

های حقوقی در ترین نظام کنند. آلمان پیش از هیتلر، یکی از لیبرالدهند و علیه عدالت اقدام میمی 
ها  ها و آزادیدانان و قاضیان فرهنگ لیبرال داشتند و حقآمد. بنابراین، اغلب حقوقاروپا به شمار می

رفت، اغلب قاضیان همچنان در نظام جدید نیز  شمردند. وقتی هیتلر قدرت را به دست گرا مهم می
گرایش  نازیسم  ایدئولوژی  به  لیبرال،  آموزش  و  فرهنگ  خاطر  به  طبیعتاً  اینان  دادند.  ادامه  کار  به 

کردند و در موارد مهمی با این نداشتند. در نتیجه، تزاحم »قانون« و »عدالت« را به خوبی حس می 
آیا ارادرو می هپرسش روب عمال کنم یا از حقۀ  گرایانب سرکوۀ  شدند:  ا  های مردم پشتیبانی  حاکم را 

قانونی را گرفتند و مشارکت در شر را برگزیدند. مردم    کنم؟ متأسفانه، اغلب قاضیان جانب سرکوب  
یافتند. بنابراین،  مداران می دست سیاستدیده که به دادگاه امید بسته بودند، اغلب قاضیان را همستم

بخش مهمی از نظام سرکوب درآمد. قاضیان   ۀمثابدیده خیانت کرد و حتی بهستم  دادگستری به مردم 
شان به یغما برده شود. در شرایط جنگ نظام سیاسی علیه  دادند مردم کشته شوند و زندگی اجازه می

برافتادن   از  دیدیم که پس  نکنند پس که چنین کند؟  مردم حمایت  از  قاضیان  اگر  قانون،  حکومت 
عمال مینازیسم، است ا  کردیم«. جالب  دلال قاضیان برای همکاری با رژیم شر این بود: »قانون را 

نمی بسنده  قانونی  »نصوص«  عمال  ا  به  صرفاً  قاضیان  پرورش اینکه  در  مهمی  سهم  بلکه  کردند، 
ایدئولوژی نازی داشتند. معمولًا قضات حتی وقتی آزادی عمل داشتند نیز از قدرت خود برای پیشبرد 

میایدئول استفاده  ایدئولوژی،  آن  برابر  در  مردم  از  حمایت  برای  نه  و  نظام،  گراور  وژی  کردند. 
آور نیست. در مورد عملکرد  کننده شوند چندان تعجبمنکوب   ها تسلیم زور  نویسد: »اینکه دادگاهمی 
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آنان در موارد بسیاری از رژیمتر این است که به نظر میقاضیان، مهم مات  های جدید و اقدا رسد 
(. بنابراین، ماجرای مقاومت اقلیتی از  Graver, 2015: 59کنند« )فعال می ها حمایت  آنۀ اقتدارگرایان

 توان تعمیم داد. را نمی قاضیان
های توتالیتر یا اقتدارگرا  از مطالب بالا نباید توهم شود که جنگ با حکومت قانون صرفاً به نظام 

ها  به ویژه در وضع اضطراری به تدابیر اقتدارگرایانه علیه حق   های دموکراتیک نیزاختصاص دارد. نظام 
رسد زنند. در وضع اضطراری، تنش میان »آزادی« و »امنیت« به اوج می های مردم دست میو آزادی
دهند و شود قوانین جاری برای حفظ امنیت کفاف نمی شود. ادعا میمیان این دو دشوار می   و موازنه 

قانو »کنش  میان  میشکاف  زیاد  درست«  »کنش  و  ایدئولوژی نی«  وضعی،  چنین  در  شود. 
می  1سازی امنیّتی  افزایش  حاکم  نفع  به  امنیت،  تأمین  به  توسّل  با  مقامات  ایدئولوژی  این  در  شود. 

می  دلیل  خود  قدرت قدرت  و  میتراشند  افزایش  را  در  شان  که  دارد  فراوانی  قابلیت  امنیت  دهند. 
امنیتی  برا ایدئولوژی  ایدئولوژی  سازی  شود.  استفاده  شهروندان  علیه  دولتی  قدرت  گسترش  ی 

میامنیت بهره  مردم  ترس   از  کنشگرایی  تا  بدینبَرَد  کند.  فراگیر  را  اقتدارگرایانه  امنیّت  های  سان، 
تمامیّت سویه و  امپریالیستی  می ای  کنار  خواه  را  عدالت،  و  حق  همچون  دیگر،  مفاهیم  که  یابد 

سازی، پیش از هرچیز،  . امنیتی کندخواه را استعمار میمحور و عدالتهای حقگذارد و گفتمانمی 
شوند بندی میای امنیتی صورت ارچوب است که درآن مسائل اجتماعی و سیاسی به گونههنوعی چ

(Loader and Walker, 2009: 11-12) ۀ  اجتماعی و سیاسی« را به »مسئلۀ  . به عبارت دیگر، »مسئل
شده« را به دست  این مسائل  »امنیتیۀ  کند و در نتیجه، مقامات امنیتی مدیریت همترجمه می امنیتی«  

مانند اعتراضات فرودستان و کارگران، سلامت، آموزش ـ  گیرند. نگاه به مسائل اجتماعی و سیاسی  می 
ی واقعی  ها حلانجامد و جامعه را از راهامنیتی به تحریف این مسائل میۀ از دریچ ـ و محیط زیست

می  )دور  چZedner, 2009: 45کند  این  در  می ه(.  امنیتی  مقامات  سندی ارچوب،  که  پندارند 
بارز وضع  ۀ  دهد تا هر کجا خواستند پیش روند. نمون ها اجازه میسفیدامضاء در دست دارند که به آن

 سپتامبر در قالب »جنگ علیه تروریسم« رخ داد. 11اضطراری پس از 

دهندگان به این پرسش، کارل ترین پاسخضی چه باید کند؟ یکی از مهمدر وضع اضطراری قا
ۀ  اشمیت است. اشمیت در کتاب الهیات سیاسی این ایده را طرح کرد که حاکم کسی است که »دربار

طور باید فهمید: حاکم کسی  این جمله را این  (.1390گیرد« )اشمیت،  وضع استثنایی تصمیم می
می تصمیم  هم  که  میگیرد  است  تصمیم  و هم  داده  رخ  استثنایی/اضطراری  زمانی وضع  گیرد چه 

 
1. securitization 
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معیار تصمیم حاکم نیز نه    (.1395بهترین پاسخ به وضع استثنایی چیست )همچنین رک: آگامبن،  
قانونی بلکه دوگان با اعلام  دوست/دشمن است. حاکم همان کسی است که میۀ  ملاحظات  تواند 

فوق قوانین عادی  وضع  اجرای  تعلیق العاده،  قانونی   قدرت   نتیجه، حاکم »واجد  در  تعلیق کند.  را 
نمی  تن  قانون  حکومت  به  که  است  آشوبی  اضطراری،  وضع  است«.  قانون  فضایی اعتبار  و  دهد 

قاضی نیز روشن است: او باید به خواست  ۀ  وظیفبه نظر اشمیت  فراسوی قانون است. از این منظر،  
(. اشمیت دشمن  Dyzenhaus, 2006: 35-40نگهبانی کند ) حاکم تن دهد نه اینکه از حکومت قانون  

حقوق از  برخی  سپتامبر  یازده  از  پس  این همه  با  بود،  لیبرالیسم  نگاه بزرگ  اهمیت  بر  لیبرال  دانان 
المقدور لیبرال از آن به دست دهند. برای مثال، بروس  اشمیت صحه گذاشتند و کوشیدند روایتی حتی

»قانون   جستار  در  کرمن  میآ تصریح  اضطراری«  اگرچه لازم  اساسی   اضطراری«  »قدرت  که  کند 
است اما باید آن را از روایت فاشیستی  اشمیت برهانیم و تمهیداتی در سطح اقتصاد سیاسی بیندیشیم  

کرمن در وضع اضطراری نقشی اندک برای دادگاه  ها  که به »قدرت اضطراری دائمی« تبدیل نشود. آ
یم که  یی خاکستری روبرویکم با خلأقانون« دست»بی ری اگرنه با وضعقائل است. در وضع اضطرا 

های نه چندان ماهوی بر قدرت اجرایی وجود دارد. به نظر او، نظارت قضایی  در آن میزانی محدودیت
تروریسم می به  مظنونان  بازداشت  از  بر  منظور که  این  به  باشد،  احراز هویت مظنون  در حد  تواند 

یری کند یا مبنایی برای جبران خسارت پس از وضع اضطراری قرار گیرد و به هر  ناپدیدشدن او جلوگ 
مانع   که  حدی  تا  مظنون  به  وکلا  دسترسی  همچنین  ندارد.  بازداشت  به  اعتراض  حق  مظنون  روی 

( باشد لازم است  آنان  نظریهAckerman, 2004شکنجه شدن  از  مقابل، طیفی  در  از  (.  نیز  پردازان 
وضع در  قانون  می  حکومت  دفاع  نمونهاضطراری  بهترین  از  یکی  قانون:  کنند.  »اساس  کتاب  ها، 

های متنوعی به نفع کاربست  دیوید دایزنهاوس است. او استدلالۀ  مندی در زمان اضطرار« نوشتقانون
کند. به نظر او، »برداشتی ماهوی از روایت ماهوی از حکومت قانون در وضع اضطراری اقامه می 

 ,Dyzenhausها ]عادی یا اضطراری[ مناسب است« )  زمانۀ  دارد که برای هم  حکومت قانون وجود

توانیم فهم ماهوی از حکومت قانون را زنده نگه (. پس در پاسخ به وضع اضطراری می206 :2006
»قانون که  پاسخداریم، طوری  که  کنند  این همکاری  برای تضمین  قاضیان  و  های  گذار، حکومت 

(. بنابراین قاضی  Dyzenhaus, 2006: 207طابق با حکومت قانون است« )رسمی به وضع اضطراری م
های مردم  حقدر نتیجه ازو    به معنای ماهوی   در وضع اضطراری نیز وظیفه دارد از حکومت قانون

پاسداری کند. البته در جوامع لیبرال، پذیرش قوانین سرکوبگرانه توسط قاضیان اختصاص به وضع  
   اضطراری ندارد.

های دموکراتیک نیز شوند و در نظام های اقتدارگرا تسلیم سرکوب دولتی میاضیان در نظام اغلب ق
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ها فارغ از ماهیت رژیم در کل کاملًا  رسد دادگاهدهند. »به نظر میرایانه تن میگبه تمهیدات اقتدار
ا شمرده  ههای محوری آناند که در شرایطی که وجود یا ثبات نهادهای دولتی یا آنچه ارزشآماده

 :Graver, 2015ها را بپذیرند« )اند لزوم حمایت از آنشود به چالش کشیده شود، کاملًا آمادهمی 

ها را رسالت  فعالانه از حق  دارد، نگهبانی    مردمحقوق  ۀ  (. در مقابل، قاضی کنشگری که دغدغ86
محور، همواره برای تحقق  کند. قاضی کنشگر  حقداند و در سرکوب دولتی مشارکت نمیخود می 

کند.  های مردم در برابر ظلم دولتی پاسداری میکوشد و از حقروایت ماهوی از حکومت قانون می
در جامع قاضی«  قانون محافظ ۀ  او »نقش  عمال  ا  از  فراتر  را  از  سیاسی  ماهوی  روایت  و  از حق  ت 

 داند.حکومت قانون می 
 نتیجه 

های مهم حقوقی مانند تفکیک کنشگری  قضایی، مخاطراتی مهم دارد و ممکن است به ارزش
لطمه برساند. به علاوه، چه بسا کنشگری  قضایی به تشتت آراء قضایی    مداریقانونقوا، دموکراسی و  

سمی کنشگری  قضایی  مشروع و موجه نیز سخن  میها، تحت شرایطی  بینجامد. به رغم این توان از ق 
ۀ  کم لازم است دو نکتکنشگری موجه توسط قاضیان نزدیک شویم، دستۀ  گفت. برای اینکه به اید

سیاسی آن. از یک سو، جهت کنشگری  ۀ  مهم را به حساب آوریم: یکی جهت کنشگری و دیگری زمین
شاید  شد. از سوی دیگر، برخلاف آنچه در نگاه نخست  های مردم با باید به سمت پاسداری از حق

اقتدارگرا موجه محور در نظام رسد، از قضا کنشگری  قضایی  حق به نظر   تر است و در  های سیاسی  
خودداری پیشه کنند و از کنشگری    بیشتر  نظام دموکراتیک اصولًا چه بسا مناسب باشد که قاضیان

بدین دربپرهیزند.  کنشگر  قاضی   قانون   سان،  »جنگ  می برابر  قانون«  حکومت   علیه  و گذار  ایستد 
 .کندهای مردم در برابر تعدیات نظام حکمرانی پاسداری میکنشگرانه از حق
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