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 های ارزش دیو تهد یقضائ یکنشگر
 خانواده ینید

 21/22/2111: تأیید یخرتا   32/13/2111: یافتدر یخرتا

  یرضا پورمحمد
r_pourmohammadi@sbu.ac.ir  ، قم، ایرانپژوهشکده زن و خانواده یعلم ئتیهعضو 

  

 چکیده 
 دادشده است که برون یطراح یا گونه به رانیا یاسلام یجمهور یساختار حقوق

 نیدر اهای دینی  خانواده نخواهد بود. و ارزش با شر   صری تعارض در آن هرگز
برای  ما ندارند، ی نید های به ارزش یتعهّد چندانبا قضاتی مواجه هستیم که  ان،یم

انگاری  کشف حجاب یا ممنوعیت رابطه جنسی خارج از ازدواج را م ال، جرم
سعی  «ییقضا یکنشگر»در پوشش کنند. این قضا  خلاف حقوق بشر قلمداد می

 هایی م ل تفسیر،مندی از ظرفیتکنند تا مانند ی  فعال اجتماعی و با بهرهمی
کند که این مقاله استدتل مینگارنده در کنند.  یسیبازنو را در عمل قانون

های دینی تواند ارزشاست که می ای شوم و خطرناککنشگری قضایی پدیده
خانواده ایرانی را مورد تهدید جدی قرار دهد. دغدغة اصلی نگارنده این است که 

دینی(، کنشگری قضایی فاقد هر نو  نشان دهد حتی از منظر تأملا  حقوقی )برون
ین ادعا در قالب چهار استدتل حقوقی به اثبا  خواهد رسید: وجهه قانونی است. ا

تفکی   ازجمله( کنشگری قضایی در تعارض با مسلما  قانون اساسی 1( و )2)
( کنشگری قضایی موجب تشتت در 3قوا و حاکمیت مبتنی بر دموکراسی است  )

ت قانون ای که بخشی از هویشود، پدیدهثباتی قانون میبی جهیدرنتآرای قضایی و 
( همچنین باید توجه کرد که کنشگری قضایی در تعارض با خواسته و 1است  )

 است. انگذارمقصود قانون

 :   یکلید نگااژو
  قوا   یتفک ان،یحجاب، تعارض قانون و اخلاق، کاتوز ،یقاض
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 مقدمه
اسات، پاس « قاانون»پوشاش شارعی دارد که الخطاب است. اگر قانون مقرّر می قانون فصل

از شروا اساسی نکاح است، پاس نکااح در زوجیّت دیگری نبودن و اگر گفته  قانون است
، اجارا کناد و «چنان که هست آن»با زن شوهردار باطل است. قاضی نیز وظیفه دارد قانون را 

بردن در مفاد آن یا تقیید و توسعة خودسرانة آن را ندارد. اساساً معناای حاکمیات حق دست
 Julian) بار ماا حکومات کناد شاده بیتصو کاه چنان آنت کاه قاانون قانون نیز همین اسا

Sempill, 2020) .اند تا ساختار حقاوقی کشاور را  قانون اساسی سعی کرده کنندگان نیتدو

تواناد یا  قاانون کااملاً مخاالف باا داد آن عادتااً نمایی طراحی کنناد کاه بارونا گونه به
 هیاکل»دارد: هاارم قاانون اساسای بیاان مایهای دینی اسلام باشد. برای م اال، اصال چ ارزش

 ریاو غ یاسایس ،ینظاام ،یفرهنگا ،یادار ،یاقتصااد ،یمال ،ییجزا ،یو مقررا  مدن نیقوان
قاانون اساسای، در ماواردی کاه  231حتی اصال «. باشد یاسلام نیبر اساس مواز دیبا ها نیا

 یفتااوا ایا یمعتبار اسالامبا استناد به مناابع »داند تا قانون ساکت است، قضا  را موظف می
های نهاد شورای نگهبان، نظار  بر اساساً یکی از کاربرد «.دیرا صادر نما هیمعتبر، حکم قض

 های دینی به تصویب نرسد.این است که قانون خلاف شر  و ارزش

شود، موافق باا مدعی نیست هر قانونی که در این مملکت تصویب می نجایانگارنده در 
توانید قانونی را پیدا کنید که در تعاارض کند عادتاً نمیاست، اما ادعا می ی  آیه یا روایت

باشاد، زیارا نظام  -جنس مانند حجاب یا ممنوعیت ازدواج با هم-های دینی صری  با ارزش
اماا   کناددادی را تولید نمیکه چنین برون شده یطراحی ا گونه بهحقوقی  جمهوری اسلامی 

شود. در عمل، این قضا  هساتند کاه باه قاانون به تدوین قانون خوب محدود نمی زیچ همه

دهند. طبق اصل چهارم قانون اساسی، قضا  صارفاً وظیفاه دارناد تاا بار اسااس تشخصّ می
اناد، حکام دهناد و حاق  هایچ ناو  توسط نمایندگان مجلس تدوین شده تر شیپقوانینی که 

-دانناد تاا قاانونقلیتی وجود دارند که خود را محق مایاالأسف  معاما   گذاری ندارندقانون

« هاای دینایارزش»را جاایگزین « های شخصایارزش»تا اند گذاری کنند. این قضا  مایل
دا  واساطه بهساختار حقاوقی  تر شیپنموده و به قول خودشان، قانون  بد را اصلاح کنند. اگر 

اساب »شورای نگهباان، در برابار قاوانین غیردینای مصاون ماناده باود، قضاا  باد همچاون 
کنناد. طرفاداران ایان به قلب این نظاام ورود کارده و آن را از درون متلاشای مای« تروجان
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هاای کنند که از ظرفیت تفسیر قانون برای تزریاق بااوررویکرد صریحاً به قضا  توصیه می
 نویسد:باره میتبار در اینجعفریوقی استفاده کنید. برای م ال شخصی  خود به نظام حق

اناد کاه میاان حقاوق پیاروان  های متشرّعانش مایال اگر شهروندان ایرانی به دلیل  علقه»
گذار شاید قانون را به همین شیوه تنظیم کناد. لایکن  ادیان مختلف، تبعیض روا دارند، قانون

رغم پذیرش تعادّد زوجاا  در قاانون،  زد... ]همچنین[ بهتواند به رفع  تبعیض بپردا قاضی می

ممکن است دادرس در تفسایری تااریخی از قاانون مادنی، باا اساتناد باه تفسایری از آیاا  
 .(223ص، 2333 تبار، یجعفر) «قرآنی، به مردان، رخصت ازدواج  مجدّد ندهد

شاود و مای شاناخته 2«کنشگری قضایی»این ایدة خطرناک در ادبیا  حقوقی با عنوان 
  های شخصای  خاود را در دادرسای باازی دهنادها و باورکند تا ارزشقضا  را ترغیب می

کند کاه ای با چشمان بسته تصور مییعنی برخلاف باور عمومی که قاضی را همچون فرشته

خواهد تا چشمان خاود را کااملاً بااز صرفاً قانون برای او مهم است، این رویکرد از شما می
رشاد بارای ارنده شما باور دارد که کنشاگری قضاائی یا  تهدیاد جادی و روباهنگ کنید.

تر بایاد جلاوی آن گرفتاه شاود. پایش از شود که هرچه سریعهای دینی محسوب میارزش
پرداختن به محتوای اصلی مقاله، توجه باه دو امار ضاروری اسات: اوتً بارای نگارناده ایان 

در ایران با توجه به نظاار  فقهاای شاورای  فرض وجود دارد که عمده قوانین مصوّبپیش
بنابراین، اگر کنشاگری را   باشند های دینی نمیها، در تعارض روشن با ارزشنگهبان بر آن

دانم، کلامم ناظر باه چناین نظاامی اسات. ثانیااً می« ها دینیای خطرناک برای ارزشپدیده»

کاه هناوز رابطاه نزدیکای باا کناد کنشگری قضایی بیشتر نسبت به قاوانینی خودنماایی مای
های دینی دارند، مانند قوانین پوشش، قصاص در قتل عمد، اختصاص حاق طالاق باه ارزش

 21در قوانین کاملاً عرفای مانناد مااده  اتمرد و ممنوعیت رابطه جنسی خارج از ازدواج  و 
شاگری های غیراسلامی است، چندان تمایلی بارای کنقانون مدنی که مطابق با قوانین کشور

ام کاه بیشاتری ، تمرکز این مقاله را بر قاوانین مارتبط باا خاانواده گذاشاتهرو نیازابینید. نمی

 وجود دارد. آنجاهای کنشگری در انگیزه و نمونه
ام کاه چارا کنشاگری قضاائی اماری خطرنااک و فاقاد هار ناو  در مقاله توضی  داده

های دینی مارتبط باا خاانواده ر ارزشتوان دپشتوانة قانونی است. تجلّی این تعارضا  را می
                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                      

1. Judicial Activism 
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 چهااربا این انگیازه مقالاه حاضار ذیال  باشد.دانست که محور اصلی مطالعا  این مقاله می
چطاور سااختار  ام کاهیافته اسات: در بخاش اول مختصاراً توضای  داده بخش اصلی ساامان

-رض باا ارزشداد آن در تعااتواند بارونی طراحی شده است که نمیا گونه بهحقوقی  ایران 

ام کاه ام و گفتاههای دینی باشد. در بخش دوم به تبیاین پدیادة کنشاگری قضاایی پرداختاه
ماروری بار ادبیاا  رایاآ میاان  ساومچه کسانی هساتند؟ در بخاش در ایران آن  طرفداران

( تفصایلاً چهاارمام و در آخار )بخاش کنشگران قضایی در توجیه این عمل نامشرو  داشاته
ه چرا کنشگری قضایی در تعارض با تفکی  قوا، دموکراسی و حتی قصاد ام کتوضی  داده

و  امتوجه است که در این مقاله صرفاً به نقد  کنشگری قضایی پرداخته گذار است. قابلقانون
توانید را می 1«سازی قضاییخودمحدود»یا  2«داری قضاییخویشتن»رویکرد مقابل  آن یعنی 

، 2111 ،ی  پورمحمااد222، ص2112محقااق داماااد، ) انیااددر دیگاار تألیفااا  نگارنااده بخو

 .(13ص

 های دینی خانواده و نظم حقوقی جمهوری اسلامی ایرانارزش. 2
هاا را نیکاو و برخای دیگار را ناپساند داران با تکیاه بار وحای و سانّت، برخای رفتاارما دین
کنایم. بارای م اال مند و برخی دیگر را ضدارزش قلمداد مایدانیم  برخی امور را ارزش می

طور که ربا، دزدی، ازدواج دانیم، همانپوشش شرعی یا احترام به والدین را ی  ارزش می
کنایم. در ادبیاا  جنس یا رابطه جنسی خارج از ازدواج را یا  ضادارزش تلقای مایبا هم

 3،«ارزش اخلاقای»های پسندیدة برگرفته از شار  باا عنااوین ها و رفتارحقوقی از این ارزش
ها محدود به حاوزة خاصای نباوده و شود. این ارزشیاد می« حکم شرعی»و  1«ارزش دینی»

های دینی مارتبط اند اما محور بحث ما در این مقاله، ارزشدر همه ابعاد زندگی قابل ردیابی

هام « ارزش قاانونی»آیند، یعنی قانون درمی صور  بههای دینی گاه با خانواده است. ارزش
پایبنادی مانند. در صاور  دوم، عادمه در همان وضعیت ارزش دینی باقی میشوند و گامی

یی گو راساتگذار نخواهد بود. بارای م اال، به آن ارزش واجد ضمانت اجرا از سوی قانون
 جاهیدرنتدرنیاماده، « ارزش قانونی» صور  بهدر روابط زناشویی ی  ارزش دینی است که 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                      

1. Judicial Restraint 
2. Judicial Self-Restraint 

3. Moral values 
4. Religious values 
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نفقاه از جاناب زوج یاا پوشاش شارعی هام یا   ضمانت اجرای قانونی ندارد اما پرداخت
 ضمانت اجرای قانونی دارد. جهیدرنتارزش دینی است و هم قانونی، 

ی طراحی شده است که هرگز یا  ضادارزش ا گونه بهی اسلامی جمهورنظم حقوقی 
توان به قوانین ذیل اشاره ها قدمی برندارد. برای م ال میرا تولید نکند یا مشخصاً علیه ارزش

 :کرد

 ،یاقتصااد ،یمال ،ییجزا ،یو مقررا  مدن نیقوان هیکل». اصل چهارم قانون اساسی: 2
اصال  نیاباشاد. ا یاسلام نیبر اساس مواز دیبا ها نیا ریو غ یاسیس ،ینظام ،یفرهنگ ،یادار

 صیحاکم است و تشخ گریو مقررا  د نیو قوان یعموم همه اصول قانون اساس ایبر اطلاق 
 «.نگهبان است یشورا یامر بر عهده فقها نیا

موظف است کوشش کند حکم هر دعوا را  یقاض». اصل یکصد و شصت و هفتم: 1

 هیمعتبر، حکام قضا یفتاوا ای یبا استناد به منابع معتبر اسلام ابدیو اگر ن ابدیمدونه ب نیدر قوان
 ...«.دیرا صادر نما

 سیرئا کاه یدرصاورت: »2311مصوب سال  یفریک یدادرس نییقانون آ 111. ماده 3
 صیرا خالاف شار  تشاخ ییاز مراجاع قضاا  یااز هر  صادرشده یقطع یرا ه،ییقوه قضا

کشور بفرستد تا باه آن  یعال وانیبه د یفریک یپرونده را جهت اعاده دادرس تواند یمدهد، 
 «.شود یدگیرس

هاا بااور داریام و هاای دینای کاه باه آنهمّ و غمّ نگارنده آن اسات کاه برخای ارزش

، «کنشگری قضاایی»اند، توسط برخی قضا  در پوشش ارزش قانونی هم درآمده صور  به
 ازجملاهداناان  اند. این جریان یا پرواه که توساط بسایاری از حقاوقمورد تهدید قرار گرفته

ی بین بدناة ساکوتر توجه قابلشده است، طی ی  دهة اخیر، رشد دکتر کاتوزیان دنبال می
خواهم با ادبیا  کاملاً حقوقی نشان دهم که کنشاگری داشته است. در این مقاله میقضا  

اناد، مانناد های دینی که صور  قانونی پیدا کردهبه ارزش -حداقل-قضائی و هر نو  لطمه 

های خطرناکی بارای نظاام حجاب، نقض آشکار دموکراسی و حاکمیت قانون است و پیامد
-کنم تا به شرح یکی از آرائی که نقاد  آندر ادامه سعی می حقوقی به همراه خواهد داشت.

 ها رسالت اصلی این مقاله است، بپردازم:
پیش از پرداختن به رای  قاضی، نیاز است تا شرحی از گزارش پرونده ارائه شاود: طای 
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گاردد کاه گروهای از  ی  تماس تلفنی به واحد گشت نیرو انتظامی شهرستان نور اعلام می
نیاروی «. با وضعیت نامناسب  پوشش مشغول شنا در منطقه ممنوعاه هساتند»ها  انمآقایان و خ

انتظامی به همراه واحد بانوان در محل حضور یافته و پس از بررسی مدارک افراد حاضر در 
خواهد تا باه کلانتاری مراجعاه کنناد.  را ضبط نموده و از صاحبان مدارک می ها آنصحنه، 

کناد تاا مادارک را از  ( مانع ضبط مدارک شده و تالاش ماییکی از حاضرین )آقای ایمان

مأموران پس بگیرد. در نتیجة این امار، ماأموران او را هام جهات انتقاال باه کلانتاری ساوار 
کنناد  اماا دو نفار از همراهاان، بارای جلاوگیری از ایان امار اقادام باه فحاشای و  ماشین می

موجب تااوهین و  تهمااان بااهکننااد. در رای دادگاااه باادوی، م وجرح مااأموران ماای ضاارب
وجرح عمدی محکوم به پرداخت جازای نقادی در حاق دولات و پرداخات دیاه باه  ضرب

درستی رعایت شده اسات  اماا قاضای  شوند. تا به اینجا اصول و ضوابط حقوقی به شاکی می

دادگاه تجدیدنظر اساتان مازنادران دیادگاه کااملاً متفااوتی دارد. قاضای حشامت رساتمی 
اعماال هرگوناه قواعاد اجبااری درباارة »... آورد:  حکم دادگاه بدوی می درونکلا در نقض

 هاا آننپذیرفتن  تغییرا  اجباری مداخله در حقاوق خصوصای  علت بهپوشش و توبیخ افراد 
تواند متمایز و متفاو  باشد... تعیاین ناو  لبااس و رناگ و...  شود که انسان می محسوب می

نمایااد  ارزش و کراماات انسااانی ایجاااب ماای دخالاات در ساالیقه شخصاای شااهروندان اساات.
سپس جنااب قاضای در توجیاه  2های شخصی محفوظ بداریم. قلمروی حداقلی برای آزادی

مقاومت در برابر ماأمورین در راساتای دفاا  »وجرح مأمور نیروی انتظامی بیان داشته:  ضرب

در تعاارض باا صاری  کلیاه  دنظریاتجد(. حکم دادگاه همان« )شخصی بوده است تیامناز 
داند و باور دارد که مداخلاه قوانین پوشش اجباری است  اما قاضی چون خود را کنشگر می

همان قاضای در پوشش شهروندان خلاف حقوق بشر است، معنای قانون را تغییر داده است. 
ببینیاد  شود بایادقاضی وقتی با ی  پرونده مواجه می»دارد: ای صریحاً اعلام میدر مصاحبه

هاست یا مسئله مالی است. اگر پرونده مربوا باه موضاوعا  که این پرونده مربوا به انسان

رکنای از ارکااان  عنوان بااهقاضای  1انساانی باشاد، قاضاای بایاد دغدغااه انساانی داشاته باشااد.

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                      

 (.13/22/2311)تاریخ  1111112121312131رای شعبه پنجم دادگاه تجدیدنظر استان مازندران، شماره دادنامه:  .2
   گفتگو با رسانه دیدار«حجاب ی  موضو  اعتقادی است نه سیاسی».1

 https://youtu.be/xTa89Yhts4s?si=D5rBe_v9vP2Fiey3 (00: 02:26). 

https://youtu.be/xTa89Yhts4s?si=D5rBe_v9vP2Fiey3
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حکومت در نظام قضائی که وظیفه آن اجرای عدالت واقعی است باید به این دغدغاه توجاه 
هاای . مشکلی که در بین قضا  وجود دارد این است کاه پرونادهIbid, (00: 02:44)کند )

-فرض در ی  پروناده Ibid, (00: 03:00)... )رندیگ یمی مالی اشتباه ها پروندهانسانی را با 

ساله. قاضی دادگاه با اینکاه در پروناده  31ای کودک همسری ازدواج کرد با ی  شخص 
-هم بذل کرده است، قاضی این طالاق را رد مای طرف محکومیت کیفری دارد و مهریه را

-ی اگر در دید جامعه قرار گیارد، جامعاه از آن رای متاأثر مایراکند. طبیعی است که این 

 Ibid, (00: 03:40.)« )شود

 . کنشگری قضائی چیست؟1
اجرای قانون بلکاه  فقط نهکند که قاضی رسالت خود را کنشگری قضایی زمانی معنا پیدا می

. (Kenneth, 1991:1) دانادق اخالاق و عادالت مایگذاری یا تحقّاتأثیر در عرصه سیاست
گیری قضاایی تعریاف  فلسفه تصامیم عنوان بهفرهنگ لغت قانون بل ، کنشگری قضایی را 

های شخصای خاود در  دهناد تاا دیادگاهقضا  به خود اجازه مای»آن  موجب بهکند که  می
 ,Bryan, 2019; Bradley) «ی عمومی را در تصمیما  خود دخالت دهندها مورد سیاست

1982): 236; Arthur Hellman, 2002): 253; Keenan 2004: 1441–77; Kermit 

Roosevelt, 2006; Semwal and Sunil Khosla, 2008: 113–26.).  سامائی نیاز در

ق عادالت در پای تحقّااگار قاضای عالاوه بار قاانون »نویساد: تعریف کنشگری قضائی مای
اجتماعی یا عدالت ترمیمی یا عدالت حل مسئله یا هر روایات دیگاری از عادالت باشاد، باه 

. قاضای کنشاگر از شاغل (231، ص 2111و همکااران،  یسامائ) ... آوردکنشگری رو مای
قاضای  خاوددار باه اعماال   کاه یدرحاالسازد،  قضایی فرصتی برای تحقق آرمان عدالت می

هماان، ص ) «گاذار را غصاب کنادکند و محتاا است مبادا جایگااه قاانونمیقانون بسنده 
از طرفداران کنشاگری قضاائی باود. او  2در دیوان عالی آمریکا، قاضی ریچارد پاسنر. (231

گوناه طی ی  سخنرانی بدون هیچ ملاحظاه و تعاارفی، هساتة اصالی دکتارین خاود را ایان

. قاانون را (Hon., 2017. )های حقوقی ندارم.. ای به دکترین من خیلی علاقه»توصیف کرد: 
های فاردی شاخص  خاودم  فراموش کن. نتیجة معقول برای حل این پرونده باتوجه به ارزش

ای از کنشاگری در آرای باه نموناهکنم تا در ادامه سعی می. (Ibid. at 0:56:09) «چیست...
                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                      

1. Judge Richard A. Posner. 
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 دانم:خطرناک می کدام پدیده رادکتر کاتوزیان اشاره کنم و نشان دهم، مشخصاً 
کناد  پاس  وسیله دین را ساقط می ابراء نوعی تصرف است و طلبکار بدیندانیم که می

اگر زنی پیش از نزدیکی با شوهر خود او را از تمام مهر ابراء کند، مانند این اسات کاه مهار 
را گرفته و تلف کرده است. نتیجة منطقی دو مقدمه این است که در فرضی که نکااح پایش 

نزدیکی به طلاق منتهی شود، زن باید نصاف مهاری را کاه تلاف کارده اسات باه شاوهر از 

هرگاه شوهر قبل از نزدیکی، »دارد:  قانون مدنی مقرّر می 2111اساس، ماده  بازگرداند. براین
زن خود را طلاق دهد زن مستحق نصف مهر خواهد بود و اگر شوهر بیش از نصف مهار را 

نظار مشاهور و «. مازاد از نصف را عیناً یا م لاً یا قیمتااً اساترداد کنادحق دارد   قبلاً داده باشد
کناد. اگار بخاواهم ایان مااده را از منظار  قاطع فقیهان امامیه نیز این نتیجة منطقی را تأیید می

دار تفسایر کانم، باه هماین نتیجاة منطقای خاواهم رساید  اماا در نگااه ی  قاضی خویشاتن

با اموری مانند عدالت، اخلاق و مصاال  جامعاه تفسایر نماود. کنشگران باید قانون را موافق 
آیا وجدان اخلاقی این نتیجه ]نتیجة منطقی »نویسد:  کاتوزیان در تفسیر این ماده می رو نیازا

دهد که اگر شوهر زن خاود  پذیرد و احساس حقوقی حکم می که به آن اشاره کردم[ را می
از مهری را که زن به انگیزة احساان از او نگرفتاه  را پیش از نزدیکی طلاق دهد، بتواند نیمی

گرا و  وفایی و عهدشکنی از او بگیرد؟ شیوه منطقی ]یعنی تفسیر نص عنوان جایزة بی است به
کند که به این ندا پاسخ داده نشود، ولای طباع انساان مایال باه گریاز از  گرا[ توصیه می قصد

، 2311 ان،یاکاتوز« )جانشاین آن ساازدکوشد منطق دیگر را  زندان چنین منطقی است و می

بایاد نظار »نویساد:  (. سپس او در کتاب حقوق خانواده در تفسیر همین ماده می31، ص 3ج
ة جایدرنتاناد  زیارا زن  کسانی را تأیید کرد که شوهر را در این مورد مستحق چیزی ندانساته

تاا گفتاه شاود  نکاح مالی از مرد نگرفته است و طلب خود را به کسای منتقال نکارده اسات
پذیرد و ظااهر  انتقال طلب در حکم اتلاف است... ذوق سلیم و انصاف چنین حکمی را نمی

، ص 211، ش 2، ج 2111 ان،یاکاتوز« )شود گوید... شامل این مورد نمی که می 2111ماده 

231−231.) 

 توجیه کنشگران قضائی چیست؟ .3
دهناد در تعاارض روشان باا انجام مای هاآن آنچهدانند طرفداران کنشگری قضایی غالباً می
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، توجیهاتی بارای رفتاار ناپساند وجود نیباادموکراسی، حاکمیت قانون و تفکی  قوا است، 
خااود دارنااد. در ادامااه توجیهااا  ایشااان را ذیاال سااه عنااوان اسااتدتل اخلاقاای، حقااوقی و 

 گرایانه ارائه خواهم کرد: عمل

 . استدلال اخلاقی2.3
اناد. ایان قضاا  بااور  ای اخلاقی به کنشاگری قضاایی رو آوردههبرخی قضا  با استدتل

دانایم کاه قاانون دربردارنادة دارند که ما صرفاً تا جایی خود را متعهّد به اجارای قاانون مای
بارای م اال   (Cornelius, 1972: 576–86; Connor, 1974) محتاوای غیراخلاقای نباشاد

در معاابر و انظاار  یکاه بادون حجااب شارع یزناان»دارد: قانون مجازا  اسلامی مقرّر مای
حاال یکای از قضاا   2«.محکوم خواهند شادو جزای نقدی...  ظاهر شوند به حبس یعموم

 جاهیدرنتداند،  ، اعمال قوانین پوشش را نقض حقوق بشر و غیراخلاقی میدنظریتجددادگاه 

باا  دارم فاهیوظدانام پاس اخلاقااً را غیراخلاقای مای پوشش اجباریمن  گوید:با خودش می
در  شاده مطرحهاای آن را تغییر دهم. حتای گااهی بحاث را باه سامت اساتدتل ،کنشگری

داری و رایام  یا غیراخلاقی بودن قوانین برده (Hans Leonhardt, 1949) دادگاه نورنبرگ
تاا نشاان  (،232،  ص 2111و همکااران،   یسامائ) برندآپارتاید در آفریقای جنوبی هم می

بسایاری از کاتوزیاان نیاز  ورش قضا  علیاه نظام قاانونی ضارور  دارد.دهند که گاهی ش

در »: نویسادمای بااره نیدراکند  و حتای های خود را با استدتل اخلاقی توجیه میکنشگری
هایی برای نفوذ اخلاق و عدالت در حقوق بااز شاود و  ام تا روزنه ها کوشیدهتمام این کتاب

، ج 2311 ان،یاکاتوز) «نظامی انسانی و متحرک تبدیل کندآن را از نظامی بسته و منطقی به 
 .(31، ص 3

 طرفاداراناستدتل فوق از چند جهت مخدوش است: اوتً دلیال اخاص از مدعاسات. 

کشی( اساتناد های جدی تعارض اخلاق و قانون )مانند قوانین نسلنمونهبه کنشگری قضایی 
                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                      

عالاوه هر کس علناً در انظار و اماکن عمومی و معابر تظاهر به عمل حرامی نماید، »قانون مجازا  اسلامی:  333ماده  .2

گردد و در صورتی که مرتکب عملی شود  ضربه شلاق محکوم می  (11بر کیفر عمل به حبس از ده روز تا دو ماه یا تا )

دار نماید فقط به حابس از ده روز تاا دو مااه یاا تاا  باشد ولی عفت عمومی را جریحه که نفس آن عمل دارای کیفر نمی

 «.( ضربه شلاق محکوم خواهد شد11)

زنانی که بدون حجاب شرعی در معابر و انظاار عماومی ظااهر شاوند باه (: »2311/22/13ی نقدی اصلاحی تبصره )جزا

 «.ریال جزای نقدی محکوم خواهند شد 21/111/111تا  1/111/111حبس از ده روز تا دو ماه و یا از 
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حتی اگر ضارور  کنشاگری کنند. عمومی ثابت  صور  بهکنند تا کنشگری قضایی را می
کشی را بپذیریم، آیا ضارور  کنشاگری در برابار پوشاش اجبااری یاا در برابر قوانین نسل

-مادار مایثانیاً اگر قاضی خود را بسیار اخالاق شود؟!اختصاص طلاق به مرد هم توجیه می

کشای نسال کنایم کاه ازداند، قضاو  شغل مناسبی برای او نیست. ما ابداً به او توصایه نمای
رده و باه ساراغ شاغل دیگاری کنیم که قضااو  را رهاا کاحمایت کند  اما به او توصیه می

قاضی اگر در این کشور قاضی شده یعنی پذیرفته که بر اساس چهاارچوب حااکم بار  برود.
تواناد اش. اگر هم نمای های شخصی پردازد، نه بر اساس باور این نظام قضایی به قضاو  می

، 3 ، ج2331 ،ینایخم) «غلط کرد  رفت  قاض  شد ، رهاا کان» کند، طبق اصول قضاو 
مناسب نیسات، قضااو  نیاز  یهرکسطور که شغل پزشکی یا خلبانی برای همان. (311ص 

کنشاگری سیاسای و »نویساد: مای بااره نیدراخواهد. سمائی باه زیباایی روحیا  خاص می

شناسای را در نظار ی  معلم زیستتوان اجتماعی برای شهروندان پسندیده است... ]اما[ می
شدید دینی دارد و روایت داروینی از پیادایش انساان را مخاالف باا  یها شیگراگرفت که 

داند. اگر بر فرض این معلم ی  کنشگر مذهبی باشد، آیا مجااز اسات در کالاس وحی می
و   یسامائ) «جاای آن بیاموزاناد؟درس نظریة داروین را آموزش ندهد و روایت دینی را باه

 .(233، ص 2111همکاران، 
کناد کاه قاضای نبایاد حکام باه استدتل اخلاقی نهایتاً ایان را افااده مای علاوه بر آن،
بر دیگران و نقاض قارارداد  قاضی های شخصی خود دهد، اما تحمیل ارزش پوشش اجباری

تر با مردم بساته اسات، خاود رفتااری غیراخلاقای اسات. قاضای اجتماعی و عهدی که پیش
اش از عدالت سوگند یاد کرده است تا پاسدار قانون باشد نه پاسدار فهم و برداشت  شخصی

 یا اخلاق.

 . استدلال حقوقی1-3
گاذار کنند و باور دارند که اساساً قاانونبرخی کنشگری قضائی را با زبان حقوقی توجیه می

التفاا  دارد کاه  یخوب باهبارای م اال، کاتوزیاان از قضا  خواسته است تا کنشگری کنند. 
اگر نویسندگان یا دادرسان در مقام ایجاد حقوق برآیند، قدرتی را که ملت حاکم به خاود »

. اماا توجیاه  او از (211، ص 3، ج 2311 ان،یاکاتوز) «کنناد اختصاص داده است غصب مای
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در قانون اساسی وظیفة قاضی محدود به اجرای قاانون »کنشگری قضایی این است که اساساً 
های مشرو  نیز  بخشیدن به عدالت و گسترش عدل و آزادی ]بلکه وی[ مسئول تحقق نیست،

جادایی قاوای »طاور کاه در توجیاه دیگاری آورده اسات:  . هماان(232همان، ص ) «هست
زیرا تا این نیروها به هام مرباوا نشاوند از مجموعشاان   گانه در هیچ دولتی کامل نیست سه

آیاد  بناابراین، در تعیاین صالاحیت و وظاایف  حکومتی واحد و هماهناگ باه وجاود نمای

محاکم بیشتر باید به ماهیت و لوازم کار قضایی توجه داشت و از این راه رابطه ضروری بین 
نویساد: می باره نیدراسمائی نیز  .(231همان، ص ) «گذاری را معینّ کرد قوه قضایی و قانون

ساخت باه نظار « ایجاد قانون»و « انونتفسیر ق»در جهان امروز، اعتقاد به تمایزی صلب میان »
 (.231، ص 2111و همکاران،   یسمائ) «رسدمی

شود طبق قانون اساسی قضاا  وظیفاه دارناد تاا در استدتل حقوقی این ادعا مطرح می

 گذار آمده و او را در ساخت  قاانون  خاوب یااری رساانندبه کم  قانون 2«همکار» عنوان به
(Henry, 1963) .هاا آنگذار در زماان تادوین قاانون اساسااً باه  بسا ملاحظاتی که قانون چه 

از  شاوند.التفاتی نداشته است و برخی اشکات  هم صرفاً پس از اجرای قانون مشاخص مای
گذار ی  سر دارد و هزار سودا. به قول کاتوزیان، در هیچ نظاام حقاوقی  سوی دیگر، قانون

اشاته اسات و مشاارکت و کنشاگری قضاا  در وجاود ند اریاع تمام صاور  بهتفکی  قوا 
نقد ایان اساتدتل گذار بوده است نه در تعارض  با آن. تکمیل قانون بخشی از خواستة قانون
 ام.را تفصیلاً ذیل بخش سوم مقاله آورده

 گرایانه. استدلال عمل3.3
مبتنای بار های کنشگران نه جنبة حقوقی دارد و نه سبقة اخلاقی  بلکه کااملاً گاهی استدتل

 ساؤالگاذار زیار گرایانه است. در این اساتدتل ابتادائاً عقلانیات و فهام قاانونادبیا  عمل
« گاذاریقاانون»فهمد، به گذار میشخصی که بیشتر از قانون عنوان بهرود و سپس قاضی  می

گاذار حاین تصاویب قاانون شاود: شااید قاانونم لاً گفتاه مای پردازد.می« اصلاح قانون»یا 
تحاات شاارایط و فشااار اجتماااعی خاصاای بااوده اساات، شاااید او هاایچ تصااوری از  حجاااب،

ة ماا آگااهی داشات، قاانون را اناداز بهرو نداشته است، شاید اگار او تحوّت  فرهنگی  پیش
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ها همه توجیهااتی اسات بارای مداخلاه قضاا  در امار کرد. اینگونه دیگری تصویب می به
بارای م اال  گاردد.های مختلفی بیاان مایبا ادبیا گرایانه خود استدتل عمل گذاری. قانون

فعاالیتی »ایم که قضااو  در صد سال اخیر، مدام بیشتر فهمیده»نویسد: می باره نیدراسمائی 
ماند که حکم قانون و ادله موجود را به او بادهیم نیست و قاضی به دستگاهی نمی« مکانیکی

 مهدی الشاریف .(31، ص 2111و همکاران،   یسمائ) «مکانیکی رای را تولید کند طور بهو 

حسب فارض، نماینادگان ملات و مظهار  گذاری هرچند به های قانون پارلمان»نویسد:  می نیز
اند امّا این عناوین برای احاطه و اشراف بر تمام زوایا و جوانب موضاوعا  کاافی  اراده ملی

داز یا متعصّب یاا تأثیرپاذیر پر نیست. نمایندگان عقل ناب نیستند. سهل است گاه چنان خیال
آور و  برای مردم کوچه و بازار خناده ها آنهای  یا حزب گرا و... هستند که افکار و دیدگاه

نشاینند و در حادّ مقادور و  کننده است... طبیعی است که دادرساان بیکاار نمای گاه عصبانی

رفاوگری قاوانین  های احتجاجی و تحت پوشش تفسیر، به تعدیل و میسور با استفاده از ابزار
 .(331، ص 2311 ف،یالشر) «پردازند می

باه ارتبااا  کنشگری قضائی این بااور وجاود دارد کاه قضاا  باتوجاه  طرفدارانبرای 
توانناد قاانون را بهتار از نماینادگان  نزدیکی که با مسائل حقوقی و وقایع جامعه دارناد، مای

هاای  کااری و اهماال گری توانناد در بسایاری از ماوارد کام مجلس شکل دهند و حتی مای
شارکای » درواقاع. برخای نیاز قضاا  را (Eskridge, 2001) گذاران را جبران نمایناد قانون
 ,William Eskridge, 1998; William Popkin) دانناد گاذاران مای بارای قانون 2«همکار

1988; Jonathan, 1998)قاضای... »نویساد:  . کاتوزیان در توضی  این رویکرد به قانون می
 احتمال باهگوناه کاه  ساازد ناه آن کناد جباران مای که عدالت اقتضاء می نقص قانون را چنان

 .(11، ص 3، ج 2311 ان،یکاتوز) «گذار بوده است منظور قانون
دانناد کاه تصاوری از تحاوّت  و جهاان گذار را متعلّق به گذشاته مایگاهی نیز قانون

شاناختی، عاملیات و کنشاگری  خاود در آینده نداشته است، سپس باا اساتناد باه ایان نقاص 

گاذار باه  قاانون»نویساد:  باره می کنند. برای م ال، کاتوزیان دراینگذاری را توجیه میقانون
تواند تمام نتایآ آیندة قانون و مفاهیمی را که به  همان وضع خاص موجود توجه دارد و نمی

عقال  حکم بهونقل را که  شود در نظر آورد. وضع وسایل حمل حکم عقل از آن استنباا می
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ونقل و رواباط کاارگر و کارفرماا و  آورد. وضع وسایل حمل نظر درشود  از آن استنباا می
گذار پنجاه سال پیش تصور آن را هام  ای است که قانون گونه موجر و مستأجر در زمان ما به

ش تماام گاذار قارن پای انصافی است اگر ادعا شود که قاانون کرده است... این کمال بی نمی
بینی کرده و بر ماا اسات کاه باه یااری قیااس و  تحوت  اجتماعی و اقتصادی امروز را پیش

 .(221، ص 3همان، ج ) «استقراء و استفاده از مفاهیم و تاریخ نظر او دریابیم

 ساؤالاو را زیار  تیاعقلانگذار و های فوق این است که تخصص قانونتلاش استدتل
شخصی که درک و فهم بهتری از قانون و مسائل عینی جامعاه  عنوان بهببرد، سپس قاضی را 

ها نیستیم  اما با های عجیب بهارستانیگذار بنشاند. البته ما گاه منکر رفتارقانون یجا بهدارد، 
حکومات قضاا  بار  -امطور که در بخش سوم مقالاه توضای  دادههمان- التفا  به این امر

 .دانیمفاقد وجه قانونی می را مردم

 خطرناک است؟ های دینی مابرای ارزش . چرا کنشگری قضائی0
هاا حقاوقی ادعای اصلی من در مقاله حاضر این است که کنشگری قضائی با نظم و سااختار

ماا را باه  کنشاگری قضاایی سازد. بر این اساس، بااور دارم کاهجمهوری اسلامی ایران نمی
گاذار باود و خاود باه تولیاد ی  قانونگرداند  زمانی که هر قاضی عصر پیشامشروطه برمی

قاانونی اسات. ، نقاد  کنشاگرایی قضاایی تاا حاد زیاادی نقاد  بایدرواقعپرداخت. قانون می
شادن قضااء و ثبااتی، سیاسایموجب بای»اند که کنشگری قضایی ، اگر برخی گفتهرو نیازا

اناد ناه ردهقاانونی را نقاد کا بای درواقع، (222، ص 2111 ،یپورمحمد) «شودعدالتی میبی
 سه نقد اصلی به کنشگری قضایی را بیان کنم: مکنکنشگری قضایی را. در ادامه سعی می

 . تعارض با دموکراسی2-0
ساختار سیاسی ما مبتنی بر ی  نظم دموکراتی  اسات. در یا  نظاام دموکراتیا  صارفاً 

نمایندگان مجلس گیری در مورد قانون دارند و اگر هم  مردمان هستند که صلاحیت تصمیم
 ,Andranick S. Tanguiane) پردازند، به وکالت و نیابت از مردم است گذاری می به قانون

از طریاق مجلاس  مقنناهاعمال قاوه »دارد:  قانون اساسی ایران بیان می 13. اصل (17  :2020

 31ساپس در اصال «. شاود شورای اسلامی است که از نمایندگان منتخب مردم تشاکیل مای
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«. واگاذاری باه دیگاری نیسات س مت نمایندگی قاائم باه شاخص اسات و قابل»آمده است: 
اساااس، هاایچ شااخص یااا نهاااد دیگااری ازجملااه قااوه قضااائیه و مشخصاااً قضااا  حااق  براین

نماینادگان  تار شیپاً حق داشته که بار اسااس قاوانینی کاه گذاری ندارند. قضا  صرف قانون
درسات اسات کاه »اناد: طور که برخی گفتاهاند، رای صادر کنند. همان ملّت تصویب کرده

گاذار به قانون تیامنشهروندان در قالب ی  قرارداد اجتماعی فرضی، در قبال تأمین نظم و 

گاه اجازه مزبور به قضا  محاکم که هیچ اند، اماهایشان را دادهاجازه محدودساختن  آزادی
. دقیقاً به همیم دلیل اسات (11، ص 2313 ،یدیام) «اند نباید سرایت کندمنتخب مردم نبوده

جریاان خاونی نظاام حکاومتی ماا را آلاوده »اند دعو  به کنشگری قضاایی که برخی گفته
 2.(Harlan, 1969: 291; Alstyne, 2011) «سازد می

 Antonin) دموکراسی اسات آشکاردانم زیرا نقض خطرناک می کنشگری قضایی را

Scalia and Bryan, 2012: xxii)کردن فراینادی باس  گذاری در ایران مستلزم طی . قانون
زناد. بارای م اال، در ایاران،  راحتی این فرایند را دور مای پیچیده است  اما قضا  کنشگر به

نماینادگان مجلاس قارار گیارد تاا بتواناد در صاحن ابتدا باید طرحی مورد تأیید تعدادی از 
که رای اک ریت نمایندگان مجلس را جلب کرد، باه  مجلس مطرح گردد  سپس درصورتی

مغاایر  آن باا ماوازین قاانونی و شارعی  شود تا مغایر  و عادم شورای نگهبان فرستاده می
شاود.  نتشار مایدرآماده و م« قانون» صور  بهبررسی شود. در آخر، پس از طی این مراحل 

ای دارد. این فرایندها برای سارگرمی  مرحله نیز تصویب قانون فرایندی سه متحدهدر ایات  

هنار  کنشاگری ایان  1عنوان دای در مقابل اساتبداد در نظار بگیریاد. را به ها آننیستند  بلکه 
است چنین دای را با خاک یکسان کرده و تصمیم ی  نفر قاضی را جایگزین ایان فرایناد 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                      

1. (“The more courts transform constitutional clauses without needing actual 

amendments to do so that is, the more they do not require new text—the less 

necessary new text seems to be. But then exactly to the extent that courts do not 

require new text, neither may it be safe to provide it, for to the extent such text is 

provided to record a definite change, one may rightly be wary merely reacting in 

tutored fear of the administration of that new text, given what the Court has 

previously presumed already to do.”). 

2. (“separation of powers was obviously not instituted with the idea that it would 

promote governmental efficiency. It was, on the contrary, looked to as a bulwark 

against tyranny. For if governmental power is fractionalized,... no man or group of 

men will be able to impose its unchecked will.”). 
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کاه باه قضاا  اجاازة  هنگامی .(Honorable Neil Gorsuch, 2016: 913) کند پیچیده می
دانناد اصالاح و  طاور کاه صالاح مای خواهیم قاانون را آنها میدهیم و از آن کنشگری می

پردازند که خلاف اصاول قاانون  گذاری می به بازنویسی قانون و قانون درواقعتکمیل کنند، 
 «کنشگری قضایی مرگ  حاکمیت قانون است»اند: بسیاری گفتهطور که اساسی است. همان

(Dyson Heydon, 2004). 

 . تعارض با تفکیک قوا1.0
قانون اساسی ایران بیاان  11مشکل دیگر کنشگری قضایی تعارض با تفکی  قواست. اصل 

قاوه اند از: قوه مقننه، قوه مجریاه و  قوای حاکم در جمهوری اسلامی ایران عبار »دارد:  می
در ی  ساختار مبنی بر تفکی  قوا، آقایاان قضاا  «. قضائیه... این قوا مستقل از یکدیگرند

حاق دخالات در  مقنناهقاوه طور که ر قوه مقننه یا مجریه را ندارند، همانوحق  دخالت در ام
–Barber, 2001: 59–88; Bruce Ackerman, 2000: 633) فعالیات قضاا  را ندارناد

729; Eric Barendt, 1998), 14–17; Vile, 1998; Gwyn, 1965: 18) در نظام تقسایم .
 «گذاران تصاویب  قاانون و وظیفاة قضاا  تفسایر  قاانون اسات وظیفة قانون»قدر  سیاسی، 

(Scalia and Garner, 2012)گذاری نداشته و صرفاً اجازه دارد که ماتن  . قاضی حق  قانون

اکبار داور، وزیار طاور کاه علایبفهماد. هماانقانون و آن چیزی را که تصویب شده است 
خیل  فرق است باین وضاع »دهد: عدلیه، در یکی از جلسا  مجلس به نمایندگان تذکر می

، ص 33دوره دهام، جلساه  ،یملا یمشروح مذاکرا  مجلاس شاورا) «قانون و تفسیر قانون
ای باه  شاارهقانون اساسی که باه بیاان وظاایف قاوّه قضاائیه پرداختاه، هایچ ا 213. اصل (33

اگار از قضاا  بخاواهیم کاه کنشاگری  2گذار ندارد. گذاری و جبران اشتباها  قانون قانون

ایاام. ایاان در حااالی اساات کااه  گااذاری کشااانده را بااه ورطااة قااانون هااا آن درواقااعکننااد، 
سپرده شده است، ناه قاوة قضاائیه. قیاسای  مقننهگذاری طبق قانون اساسی صرفاً به قوة  قانون

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                      

ای است مستقل که پشتیبان حقوق فاردی و اجتمااعی و مسائول تحقاق   قضائیه قوه قوه»صد و پنجاه و ششم:  اصل ی  .2
ا ، شاکایا ،  . رسیدگی و صدور حکم در ماورد تظلّماا ، تعادّی2 :دار وظایف زیر است  بخشیدن به عدالت و عهده

کناد    ن قسمت از امور حسبیه که قانون معایّن مایحل و فصل دعاوی و رفع خصوما  و اخذ تصمیم و اقدام تزم در آ
. کشاف جارم و 1نظاار  بار حُسان اجارای قاوانین   .3هاای مشارو    احیای حقوق عامه و گسترش عدل و آزادی .1

. اقادام مناساب بارای پیشاگیری از 1تعقیب و مجازا  و تعزیر مجرمین و اجرای حدود و مقررا  مدوّن جزائی اسلام  
 .ح مجرمینوقو  جرم و اصلا
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قانون و مفاد آن هرچند برخلاف مصلحت و عادالت نیاز »نویسد: این رابطه می در یدرست به
قاانون اساسای پذیرفتاه شاده اسات و  11اتتبا  است، زیرا تفکی  قاوا در اصال  باشد تزم

مانادگی حقاوق و خالاف عادالت باودن آن  مخالفت با حکم صری  قانون باه بهاناه عقاب
محسوب خواهاد شاد. البتاه ایان  مقننهه به قوه سخنی مردود است و تعدّی آشکار قوه قضائی

اسات کاه  مقنناهما این وظیفه قوه  ازنظرسخن به معنای حمایت از چنین قوانینی نیست، بلکه 

 بااره نیدرا نیاز. قاضی اساکالیا (11، ص 2311 ، یاسیق) «را اصلاح کند ها آندر اسر  وقت 
وکراتیا  ماا را تضاعیف و آزاد گذاشاتن قضاا  در تفسایر حقاوقی، نظاام دم»نویسد:  می

 (.Scalia and Garner, 2012: 24) «سیستم کنترل و موازنة قوا را نیز مخدوش کرده اسات
اگر پذیرفته شود کاه حاکمیات از »دارد:  گرایی، اذعان می کاتوزیان، از مخالفان جدی نص

جادایی  پردازد و نیز اگر اصل گذاری می وسیلة نمایندگان خود به قانون آن ملت است که به

شود که قاضای تنهاا  قوای کشور مقبول افتد  نتیجه ضروری استنتاج این دو مقدمه چنین می
اجراکنندة قواعدی است که ارادة ملی وضع کرده اسات و تماام هادف او بایاد احاراز ایان 

کاه کنشاگری قضاایی همااره  . درحالی(211، ص 3، ج 2311 ان،یکاتوز) «ارادة عالی باشد
. اماام (هماان) «ساازد که حکومت قضا  را جانشاین حکومات ملای مایاین خطر را دارد »

بارای « تفسایر قاانون»ای از ظرفیات التفا  داشته است کاه در آیناده عاده یخوب به ;خمینی
-در پیامی که به خبرگاان قاانون اساسای مای رو نیازاخواهند کرد   سوءاستفادهکنشگری، 

صاراحت و روشان  مفااهیم »ویژگی باشد: ورزد تا قانون اساسی واجد این  دهند، تأکید می

ها  دیکتاتورهاا و خودپرساتان  امکان تفسیر و تأویل غلط در مسیر هوس که ینحو بهقانون، 
 .(3جلسه، ص  صور  مشروح مذاکرا  قانون اساس ) «تاریخ در آن نباشد

در مفااد و مضامون قاوانین تصارّف کنناد و « کنشاگری»اگر بنا باشد قضاا  باه اسام  
ها را تغییار دهناد، ناوعی سوءاساتفاده از قادر  التزام به قانون، به تشخیص خود آنجای  به

شاود. بارای  و دیگر سنگ روی سانگ بناد نمای (Andrei Marmor, , 2007: 199) است

 11م ال، در پروندة بان  مرکزی علیه آقاای  .ن.، قاضای مساعودی مقاام در تفسایر مااده 
بار شایوه تنظایم »نویساد:  قانون مذکور پرداخته و مای قدن بهقانون پولی و بانکی کشور ابتدا 

ساپس در مقاام  2«.ایرادا  اساسی وارد اسات 2333قانون تنظیم بازار متشکل پولی مصوب 
                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                      

 .31/1/2311تاریخ  1311131211211111شماره دادنامه قطعی:  .2
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اصلاحگر، معنای ظاهری  قاانون را کناار گذاشاته و تفسایری خالاف ظااهر از قاانون ارائاه 
قضا  حق تغییار و تصارّف در قاانون را ندارناد هرچناد باه قاول قاضای  آنکه حالکند.  می

چه کسی به قاضی مسعودی مقام اجاازه داده وارد باشد. « ایرادا  اساسی»مسعودی به قانون 
مسیر نفر عضو شورای نگهبان، تصمیم بگیرد؟  21نفر نماینده مجلس و  311جای است تا به

 کا  دادگستری.نه  گذردمی تغییر قانون از بهارستان

 بینیمند و غیرقابل پیش. قضاوت غیرضابطه3.0
 سیاسات ازجملاههاای مختلاف در حاوزه 1بینی بودن قاانون پیش و قابل 2تأثیرا  م بت ثبا 

(Francesco Bono, 2018; Claude Ake, 1975) و اقتصااد (Arner, 2007; Sean 

Hagan, 2020) قادری جادی اسات کاه  به کس پوشیده نیست. اهمیت ثباا  قاانونبر هیچ

برخای دیگار نیاز  3.(Fuller, 1978) انادبرخی آن را از اوصاف ماهوی قانون معرفی کارده
 «در رواباط حقاوقی و اقتصاادی اسات تیاامننخستین هدف حقوق ایجاد نظام و »اند: گفته

-دار در نظاام. از سوی دیگر، یکی از اصول کهن و ریشاه(11، ص 3، ج 2311 ان،یکاتوز)

 دانساات 1«گرفتااه شاادههااای تصاامیمپایبناادی بااه پرونااده»تااوان اصاال  ت را ماایمنهااای کااا
(Douglas, 1949; Gerald Dworkin, 1962; Lile, 1916; Schmidhauser, 1962 

Whitney, 1904.) درواقاعهاای وجاودی ایان اصال حقاوقی شود یکی از فلسافهگفته می 
 .(Lile, 1916: 96) حمایت از ثبا  قانون است

بودن قانون در میان قضاا  کنشاگر بینیثبا  و غیرقابل پیشواقعیت این است که عدم
کناد را افاده مای« ب»امسال معنای  « الف»ناپذیر است، زیرا ممکن است قانون   امری اجتناب

انسانی « الف»و سال بعد به دلیل تحوّت  اجتماعی معنای دیگری بدهد. ممکن است قاضی 

ها تفاو  خواهد کارد. لارد آرای آن جهیدرنتتمذهب باشد، « ب»اضی متشر  و مذهبی و ق
اخاتلاف »نویساد:  نظرهایی که ممکن است میان قضا  پیش آید مای د ولین دربارة اختلاف

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                      

1. Stability of law 

2. Predictability of law 

3.  (“principles requiring that laws be general, public, prospective, coherent, clear, 

stable, and practicable—and he argued that these were indispensable to law-

making”). 
4. Stare decisis (to stand in the-things-that-have-been-decided) 
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 Patrick) «پنآ قاضی نسبت به فلسفة پشت ی  قانون بیش از اختلاف پنآ فیلساوف اسات

Devlin,  1979: 16)فان خودداری قضایی است، در تمجیاد از . کاتوزیان که خود از مخال

شود که وضع مردم در برابر قاوانین کاربردن این شیوه سبب می به»دارد: این نگاه، اذعان می
گاذاران سرنوشات  ثابت و روشن باقی بماند  همه از پیش موقع خاود را بشناساند و سارمایه

 .(213، ص 3، ج 2311 ان،یکاتوز) «بینی کنندمعاملا  خود را پیش

در کشور  ما قانون چیزی مدوّن است. اساساً پس از نهضت مشروطه باه سامت قاانون و 
اما کنشگری قضائی نتایآ دعاوی را باه   نظرها نشویمایم تا اسیر اختلافشدن  آن رفتهمدوّن

احساااس عاادالت و »کنااد.  احساسااا  و برداشاات دادرس از اخاالاق و عاادالت واگااذار ماای
انصاف از فردی به فرد دیگر و از دادرسی به دادرس دیگار متفااو  اسات و اگار هارکس 

ومارج  صاور  هرج بخواهد بر اساس این احساس خود عمل او مشارو  تلقّای شاود، دراین

. سامائی (113−11، ص 2311 ف،ی  الشار221، ص 2311 ،یانصار« )گیرد را فرامی جا همه
 پوشاانند...قضا  کنشگر گویا به نگاه خود لباس قاانون مای»نویسد: می باره نیدرا یدرست به

شاید کسی نژادپرستی را عین عدالت بداناد و کاس  (.233، ص 2111و همکاران،  یسمائ)
طلبای دیگری سکوب مخالفان نظام دینی را عادتنه بشمرد. در این صاور ، گویاا عادالت

 وضوح بهاش را اجرا کند و این  سرکوبگرانه دهد که قاضی تصورا  نژادپرستانه یاجواز می
 .(212همان، ص ) «نارواست

ام  اماا های دیگری تفصیلاً در رابطه با ضعف  شناختی قضاا  صاحبت کاردهدر نوشته

ها، اساساً مقوتتی مانند عدالت و اخلاق در اینجا ادعای من این است که فارغ از آن ضعف
اناد. کاتوزیاان در سرتاسار کتااب ند، بسایار نسابیکنها کنشگری میآن خاطر بهکه قضا  

جاای وفااداری  باه الفااظ قاانون ساخن  به ضرور  جایگزینی تحقّق عدالت بهفلسفه حقوق 
گفته است  اما مگر عدالت معناای واحاد و مشخصای نازد همگاان دارد؟ جعفاری تباار، از 

ایرادی که به دیدگاه اساتاد ترین  مهم»نویسد:  استادش می شاگردان کاتوزیان، در نقد روش 

منضابط اسات و هارکس آنچاه را  کاتوزیان شده این است که عدالت مفهومی گنگ و غیر
نامد و معیار قاطع و روشنی برای تمییز آن در دسات نیسات و دخالات  پسندد عدالت می می

تاوان آن را در بناد  دشاواری مای عوامل شخصی در تشخیص آن چندان قاوی اسات کاه به
 (.2111و همکااران،  ی،  پورمحماد2111 ،یوسافیو  یپورمحماد) «ابطه کشیدقاعده و ض
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کنشاگری  بساا چه»دارد: کنشاگری قضاائی اسات، اذعاان مای طرفدارانسمائی که خود از 
 «.قضائی به تشتت آراء قضائی بینجامد

 گذار. تعارض با قصد قانون0.0
کنشاگری  قضاایی را مطالباة .( توضای  دادم کاه برخای 1.3شاماره ذیل استدتل حقاوقی )

هاا خواساته کاه کنشاگری کنناد، گاذار از آنیعنی چون قانون  دانندمیخود گذار از قانون
خود  آنان نیز مایل باه نقاض دموکراسای و حاکمیات قاانون نیساتند. در  اتکنند و چنین می

ای باه علاقاه گاذار ایرانای اباداًادامه با استناد به شواهد تاریخی نشان خاواهم داد کاه قاانون

های مختلف صاریحاً مخالفات خاود باا ایان رویکارد را کنشگری  قضا  نداشته و در برهه
 هایی خواهم پرداخت:نشان داده است. ذیلاً به بیان نمونه

(: شاا 2323-2321. سیداسماعیل عراقی، نمایناده مجلاس شاورای ملای دوره دهام )2
ین نوشاته شاده اسات رفتاار کناد... ]اگار[ قاض  باید مطابق قانون این چیزی که بین الادفت»

مطابق آن رفتار کند... معنایش این است که ما قاضا  را وظیفاه بادهیم کاه  تواند ینمقاض  
 .(33، ص 33دوره دهم، جلسه  ،یمل یمشروح مذاکرا  مجلس شورا) «وضع قانون کند

شاورای  . سید یعقوب انوار، ملقب به صدرالعلماء، نماینده مجلس دوره هفتم مجلاس1

به صرف  کاملاًقضا  ما »دارد: ای به وزیر عدلیه بیان می( در توصیهش 2311 -2311ملی )
و  رنادیگ یماظاهر قانون جمود دارند و این البته خیل  خوب است مجارد قاانون را در نظار 

اینکه در عدلیاه ساابق کاه روح قاانون را گرفتاه بودناد و  برخلافخیل  بنده خوب میدانم 
را رها کرده بودند بابا هر چه گفتیم این روح ناپاک است ناه پااک ولا  کسا  جسد قانون 

 حفاظ بههمه قضا  عدلیه ما مواظب هستند  فعلاًاما حات خوب گذشته ول   کرد ینمتوجه 

 .(13، ص 13دوره هفتم، جلسه  ،یمل یمشروح مذاکرا  مجلس شورا) «کردن قانون
شما زحمت بکشید در تادوین قاوانین و بهتارین  هرقدر»داور، وزیر عدلیه:  اکبر یعل. 3

 بااوجوددرست کنیاد،  ها نیاو فصل و  بنده وکاغذ بیاورید ماده  یرو وقوانین دنیا بردارید 
و لیاقات  تیکفا عادم واساطه بهآدما  کاه یاا  نفار  یها وقت  این را دادید دست همه این

فهمیاد و نکارد. پاس آن  عااًواقتطبیاق بار ماوارد بکناد یاا اینکاه  درسات ونتوانست بفهمد 

ها  بنشینند و مطابق حقوق قانون ی  دعاو  را قطع و فصل کنند این آنجااشخاص  که باید 
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، جلساه 31مشروح مذاکرا  مجلس شورای ملای، دوره ششام، ص ) «وجودشان مهم است
31). 

شود. برای برخای اعضاای قانون اساسی که مربوا به تفسیر قضا  می 13. ذیل اصل 1
گار قاانون باشاند. فرض مسلمّ بوده است که قضا  قرار است صرفاً تطبیقان این پیشخبرگ
مفاد ایان اصال روشان »دارد: طور که شهید بهشتی پس از قرائت اصل مذکور بیان میهمان

 «کناد کاه در شاأن قاضای اسات است چون قاضی قانون را فقط بار مصاادیقش تطبیاق مای
 .(311ص  ، صور  مشروح مذاکرا  قانون اساس )

های مفصلی در همه مجالس نسبت باه وااگاان و کلماا  . فارغ از موارد فوق، بحث1
سازاوار »دارد: قانون وجود دارد. جواد سعید، آخرین رئیس مجلاس شاورای ملای بیاان مای

کلماا  قاانون  یت تباهنیست قانون را طور  بنویسیم که افراد خااط  و ناابخرد بتوانناد از 

و چهاارم، جلساه  ساتیدوره ب ،یملا یمشروح مذاکرا  مجلس شاورا) «بکنند سوءاستفاده
کناد: ای نیز در مجلس شورای ملی به همکاران خاود توصایه مای. مقدم مراغه(11، ص 13

ایان لغاا  و   یا  یارا در نظر نگیرید بلکه بیست سال دیگر سا  ساال دیگار  ا نشما »
، ص  ماذاکرا  قاانون اساسا  صاور  مشاروح) «شود کلما  مورد تعبیر و تفسیر واقع م 

ایرانای باا دقات بیشاتری وجاود  گاذار قانون. پس از انقلاب اسلامی نیز این رویه باین (121
در نفاس قاانون »الله منتظری، رئیس وقات مجلاس خبرگاان قاانون اساسای: آیتدنبال شد. 

 «کناد بشود، از زمین تا آسمان معنای آن تفااو  پیادا ما  ادیوز کم« واو»نوشتن... اگر ی  

در قاانون اساسا ... »اماام  کاشاان :  .(222، ص  صور  مشروح مذاکرا  قانون اساسا )
، ص  صور  مشروح مذاکرا  قانون اساس ) «شود ، در تفسیرش صحبت م  رو  هر کلمه

اند که آیا بین فلان کلمه ویرگاول گذاشاته شاود یاا  ها کردهدر برخی جلسا  بحث .(111
. (2111، 2131، 2111، 121، 111، 111، ص  انون اساسا صور  مشروح مذاکرا  ق) خیر

اجارا کناد و  مو موباهبدان جهت است که قاضی بوده کلما   قانون را  ها تیحساسهمه این 

تالاش  همه نیادیگر  آکندداند، اجر صلاح می آنچههر « کنشگری»اگر قرار بود به اسم  ات
 معنا نداشت.

 گیرینتیجه
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داد آن در ی طراحای شاده اسات کاه بارونا گونه بهساختار حقوقی جمهوری اسلامی ایران 
تعارض صری  باا شار  نخواهاد باود. در ایان میاان، برخای قضاا  کاه تعهّاد چنادانی باه 

در عمال قاانون را بازنویسای « کنشاگری قضاایی»های دینای  ماا ندارناد، در پوشاش  ارزش
توانست از دا شورای نگهباان عباور کناد. مان در یسازند که هرگز نمکنند و چیزی می می

این مقاله استدتل کردم که کنشگری  قضا  فاقد هر نو  وجاه قاانونی باوده و در تعاارض 

منکر آن نیست که گاهی تصامیما   ابداً نگارندهآشکار با تفکی  قوا و دموکراسی است. 
، بااور دارد وجود نیبااا  ممکن است به نتایآ خلاف شر  و غیردینی منجر شاود گذار قانون

مصالحت و  کلی، در مقایسه باا آزادگذاشاتن قضاا ، صور  بهکه پیروی از چنین قوانینی 
دان شاهیر انگلیسای قارن  اساتون حقاوق ویلیاام بلا خیر عمومی به همراه خواهاد داشات. 

 2«عادالت و انصااف»هجدهم میلادی در نقد آنان که متن قانون را به سبب پیاروی از اصال 

قانون، بدون عدالت، هرچند سخت و ناخوشایند اسات، اماا بارای »نویسد:  زنند، می کنار می
گاذار  تر از عدالت بدون قانون اسات کاه هار قاضای را باه قانون منافع عمومی بسیار مطلوب

 1.(William Blackstone, 1770: 62) «کند تبدیل کرده و بیشترین سردرگمی را ایجاد می
 نظاام حقاوقی های دینی  ما وارزش قضایی ی  تهدید جدی برای، کنشگری درهرصور 

پیشانهاد آن، ساه  و جلوگیری از رواج  شود. برای مقابله با چنین تهدیدیما قلمداد می ایران
 دارم:
تصاوّر غلاط  هاای غیرقاانونی ناشای از( بخشی از تمایل قضا  به کنشگری و رفتاار2)

قاضی باید هویت و جایگااه خاود در سااختار  قضا  از جایگاه خود در نظام حقوقی است.
هاای قانونی کشور را بداند. اولین توصیه به قاوه قضاائیه ایان اسات کاه در بخشای از برناماه

هایی ارائاه ای قضا  نیز برنامهآموزشی قضا ، علاوه بر اخلاق شخصی، برای اخلاق حرفه
  کنند
قاضای  »یاا « قاضای  خاوب»کاه از  هایی ها با اخبار و گزارش امروزه بسیار در رسانه( 1)

شاویم. برخای قضاا  دادگااه تجدیادنظر   رو مای اناد، روباه تقادیر و تشاکر کارده« مردمی

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                      

1. Maxims of equity 

2. (“[L]aw, without equity, though hard and disagreeable, is much more desirable for 

the public good, than equity without law: which would make every judge a 

legislator, and introduce most infinite confusion”). 
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عماومی  میماوردتکرشاده و « جایزة حقوق شاهروندی»برندة  شانیآرامازندران نیز به دلیل 
انتشاار آرای ای باه  عمومی علاقاه ویاژه توجه جلبتر نیز برای  قضا  جوان 2گیرند. قرار می

اماروزه گرفتاار ناوعی  الأساف معهاای اجتمااعی و ساتایش شادن دارناد.  قضایی در شبکه
ایم. ایان در حاالی اسات کاه قاضای پوپولیسم قضائی )شما بخوانید: کنشگری قضایی( شده

یا سارزنش عماومی قارار گیارد. اگار  شیموردستامفاد رای و نظرش   موجب هرگز نباید به

د است، گناه و ثوابش را باید پای نمایندگان مجلس نوشت، نه قضا . مفاد قانون خوب یا ب
تمجیاد  اناد، قابل درستی تشخیص داده آرای قضا  از جهت آنکه معنا و مصداق قانون را به

عمومی صادر و بلافاصله در صفحه شخصی   توجه جلبآرائی که برای  بسا چهاند.  و ستایش
شادن قضاا ، آرای عواماناه و پوپولیسات قاضی ارساال شاده اسات. جلاوگیری از صادور

برای قضا  دیوان عالی آمریکا مهم بوده است کاه در فقارا  متعاددی از منشاور  یقدر به

اند از آن جلوگیری کنند. برای م ال، هار ناو  حضاور قاضای در ، سعی کرده1اخلاقی  خود
تاألیفی  خاود او  ای که کتاب شود مگر حضور در جلسههای تبلیغی ممنو  قلمداد میفعالیت

بر این اساس حتی قاضی حق حضور در جلسه معرفی کتااب همکاارش را  3کند.را تبلیغ می
 هم ندارد 

 ،یپورمحماد) کانمگرایای در میاان قضاا  را پیشانهاد مای( در آخر، تارویآ ناص3)
تواناد باا کند که قاضی مایپیدا می یینما ر . اساساً کنشگری قضایی زمانی فرصت (2111
های شخصی خود را به ماا تحمیال کناد. دقیقااً باه گیری از معنای ظاهری  قانون، باورفاصله

، «تفسایر»کارد باا اساتفاده از ظرفیات تبار به قضا  توصایه مایهمین دلیل است که جعفری
. متعهّاد سااختن  (223،  ص 2333 تباار، یجعفار) های خود درآوریادقانون را مطابق با باور

 ما ، بهترین درمان برای کنشگری قضائی است.قضا  به معنای عرفی کل
 

  
                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                      

 (.21/1/2313، خبرگذاری ایسنا )«در حوزه حقوق شهروندیبخش برتر  3تجلیل از » .2

 www.isna.ir/news/98021005623 شهروندی-حقوق-حوزه-در-برتر-بخش-3-از-/تجلیل  

2. Code of Conduct for Justices of the Supreme Court of the United States 

(November/13/2023). 

 ، بند )ب(.1ماده  .3

http://www.isna.ir/news/98021005623/تجلیل-از-۶-بخش-برتر-در-حوزه-حقوق-شهروندی
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