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 مقدمه

های  ها و تحلیل در میان اصطلاحات نسبتاً نوظهور اندیشه
یکی از اصطلاحاتی  «1سازی سیاست قضایی» حقوقی و سیاسی،

این  2894 هاز ده. است که از حیث مفهومی جالب توجه است
محققان از این . اصطلاح در متون حقوقی و سیاسی معرفی شد

طور کلی در راستای تحلیل اقدامات  عبارت در اغلب موارد، به
ها و توصیف صلاحیت قضات در ارتباط با موضوعاتی  دادگاه

کنند که فراتر از امور ترافعی و قضایی معمول قرار  استفاده می
لیل است که با گسترش صلاحیت این کاربرد به این د. دارند

گیری  تصمیم هقضایی نسبت به اموری که عادتاً و سنتاً در حوز
قرار داشته است، آثار ( مجریه و مقننه)قوای سیاسی حاکمیت 

گذاری  ستتصمیمات و آرای قضایی به امور سیاسی و نیز سیا
 .عمومی تعمیم یافته است

نی دوم با توان گفت بعد از جنگ جها از حیث تاریخی، می
ای که در بسیاری  سازی و تغییرات عمده گسترش جریان اساسی

ویژه در اروپای شرقی و برخی  های سیاسی دنیا به از نظام
دنبال آن ضرورت تعریف  کشورهای آسیایی روی داد و به

نهادی که بر تطبیق قوانین و اعمال مجریه و مقننه با قانون 
قضایی در بسیاری از  اساسی نظارت داشته باشد، به بازنگری

طور  سازوکار بازنگری قضایی به. جه شدطور خاص تو کشورها به
عمده با گسترش صلاحیت قضایی به امور اساسی که ضمناً از 
ماهیت سیاسی نیز برخوردارند، به این منجر شد که قدرت 

توان این  می اجمالًا. سیاسی نیز وارد شود هقضایی به عرص
 .یاست نامیدسازی س ایند را قضاییفر

برانگیزترین مسائل   تا حدی پیش رفته که مجادله مفهوماین 
جمهوری آمریکا در  انتخابات ریاست هجوامع سیاسی مانند نتیج

، فرمان قانون اساسی جدید در آفریقای جنوبی، 1444سال 
اروپا، جنگ چچن، سیاست اقتصادی  هجایگاه آلمان در اتحادی

آرژانتین، رژیم رفاه در مجارستان، کودتای نظامی پرویز مشرف 
در پاکستان، تنگناهای عدالت توزیعی پسااستبداد در آمریکای 
لاتین و اروپای پساکمونیست، ماهیت سکولار نظام سیاسی 

گرفته  براسی کبک و فدراسیون کانادا را درسی هترکیه یا آیند
ها در  آن  توان به نقش قضات و موفقیت این، می بر  افزون .است

تلاش برای پیگیرد قضایی دیکتاتورها و رهبران نظامی اشاره 
برانگیز سیاسی  ها و بسیاری مسائل مجادله تمام این مثال. کرد

                                                           
1- Judicialization of Politics  

اند و با این  عنوان مسائل قانون اساسی شکل گرفته  دیگر به
مداران و خود  جای سیاست به ها، اند که دادگاه فرض همراه بوده

های کلیدی  گیری تری برای این تصمیم مردم، مرجع مناسب
 .(Hirschl, 2006: 722) هستند

 ای عنوان پدیده سازی به رسد اولًا اساسی طور خاص به نظر می به
که راه عبور هنجارهای اساسی به نظام حقوقی، در معنای 

یافته و مُجرای آن است، از این حیث که هنجارهای  عینیت
تواند مورد استناد  کند که می اساسی را به هنجارهایی بدل می

طور مستقیم بستری  ها قرار گیرد، ابتدائاً و به مستقیم دادگاه
نجارهای اساسی به هها را  صلاحیت دادگاه هاست که حوز

ای گسترش  قدرت قضایی را به عرصه دهد و درواقع توسعه می
. داده است که تا پیش از این صلاحیتی در آن نداشته است

بخشیدن سازی حقوق شناسایی و ضمانت اجرا منظور از اساسی
یت مدنی، مسؤولهای حقوقی مثل  به قواعد اساسی در سایر نظم
 .(19: 2981فر،  رحمتی) است ... حقوق کار، حقوق قراردادها و

وجود ضرورت بعدی بستری است که با هسازی در وهل اساسی
دستی هرم قوانین با قانون  انطباق قوانین و مقررات پایین

گری قضایی را لازم اساسی، تعریف و تأسیس سازوکار بازن
توجه به ماهیت امور اساسی که در اغلب موارد با. آورده است

رسد بازنگری  سیاسی است، به نظر می زمان قضایی و نیز هم
صلاحیت قضایی به  هقضایی با واردساختن امور اساسی به حوز

گسترش این حوزه به امور سیاسی از خلال امور اساسی منجر 
های قانون اساسی است که پای  درواقع وجود دادگاه. شده است

 .قضاوت را به سیاست باز کرده است

سازی سیاست  ای به قضایی ویژهخصوص اهمیت  این آنچه در
توضیح که  بدین ،گیرد در همین نقطه شکل می ،بخشد می
دهی به نظام سیاسی  طور کلاسیک در تعریف و شکل به

گانه،  دموکراتیک، با تقسیم قدرت حاکمیت میان قوای سه
ایی آن جدا و متمایز شده بخش سیاسی حاکمیت از بخش قض

حاکمیت دموکراتیک،  توجه به ساختارهای کلاسیکبا. است
قضاییه صلاحیت رسیدگی به مسائل سیاسی شناسایی  هبرای قو

دکترین »طور خاص تحت عنوان  این رویکرد که به. نشده است
معرفی و شناخته شده است، چنین دلالت دارد « سیاسی مسأله

ای که دارند،  مسائل سیاسی، به دلیل ماهیت سیاسی هکه دربار
تواند و نباید وارد رسیدگی شود، بلکه  قضاییه نمی هتنها قو نه

توانند به حل و  بهتر می( مقننه و مجریه)قوای سیاسی حاکمیت 



 سیاسی مسألهسازی سیاست و  قضایی 0/نخجوانی و همکار

 

 

 هضمن آنکه چنانچه شهروندان با نتیج ،فصل این امور بپردازند
توانند  حل سیاسی برای این دست مسائل مخالف باشند، می راه

از انتخاب طی فرایند دموکراتیک نارضایتی خود را ابراز دارند و 
طور  این دکترین به. مجدد مقام سیاسی یا حزب او امتناع کنند

آمریکا مورد  هخاص و با ادبیات مشخص بیشتر در ایالات متحد
 .توجه بوده است

سازی سیاست از این منظر حائز اهمیت است  ترتیب قضایی بدین
های اخیر و  سیاسی، در سال مسألهرغم رویکرد دکترین  که علی

صلاحیت  هسازوکار دادرسی اساسی، مسائلی به حوزاز خلال 
های اساسی  ویژه دادگاه ها و به گیری دادگاه قضایی و تصمیم

از این « سیاسی مسأله»طور سنتی و با عنوان  اند که به وارد شده
تصمیمات قوای سیاسی  هحوزه کنار گذاشته شده و به عرص

ها و  کرد دادگاهرغم این رویکرد، سیر عمل علی. اند شده واگذار می
شدن  که با متزلزل هدد های اساسی نشان می خاص دادگاهطور  به

های  شدن مرز رنگ سیاسی و با کم مسألهجایگاه دکترین 
کلاسیک تفکیک قوا قدرت قضایی نسبت به اموری تسری 

ها به دلیل فقدان صلاحیت از  تر دادگاه یافته است که پیش
توان اهمیت  این منظر میاز . اند رسیدگی به آن سر باز زده

سازی سیاست را در این موضوع نیز یافت که اساساً  قضایی
ی برای بازتعریف ساختار حاکمیت و أیعنوان مبد تواند به می
ضمن آنکه  ،تقسیم قدرت در چارچوب آن شناخته شود هنحو

تبعات این موضوع از این حیث قابل بررسی است که اساساً 
های جدی  ت کلاسیک را با چالشصور الزامات تفکیک قوا به

کند که  نحوی ترسیم می کند و صورت حاکمیت را به مواجه می
های حاکمیتی  قدرت گانه از تمامی گویی تمامی قوای سه ،در آن

 .برخوردارند( نی، اجرایی و قضاییتقنی)

سازی و  قضایی مسألهحاضر در پی آن است که به بررسی  همقال
در این راستا، ابتدا دکترین . بپردازدسیاسی  مسألهارتباط آن با 

گیرد  سیاسی و مصادیق آن اجمالًا مورد بررسی قرار می مسأله
سازی سیاست،  تا از این رهگذر، ضمن بررسی مفهومی قضایی

 .سازی تببین شود سیاسی در فرایند قضایی مسألهجایگاه 

 سیاسی مسأله -2
 سیاسی مسألهدکترین  -2-2

ها نه با امر  دادگاه هسازی سیاست، مواجه قضاییدر پرداختن به 
 ای است مسألهعنوان امری انتزاعی یا نظری، بلکه با  سیاسی به

بنابراین  .ثانیاً سیاسی است است؛ وفصل آن ضروری حلکه اولًا 

سازی،  عنوان موضوع قضایی در مرکز بحث و تحلیل سیاست به
در . است« سیاسی مسأله»در اصل  ،آنچه مورد توجه است

ها با  دادگاه هباره در ادبیات نظری دنیا و توجه به مواجه این
برای . سیاسی شکل گرفته است مسألهسیاسی دکترین  مسأله

ها در اختیارات انحصاری اصلی قوای  دادگاه هدخالت فزایند
ترین  مقننه و مجریه در امور خارجی، نظامی و مالی اصلی

« سیاسی مسأله»به  دکترین موسوم رفتن تدریجی بین موضوع از
سازی سیاست در  دیگر کلید فهم وقوع قضایی عبارت به. است
طور  شدن مرزی است که به رنگ های قضایی برجسته، کم نظام

. قضایی ترسیم شده بود مسألهسیاسی و  مسألهکلاسیک میان 
سیاسی و نیز  مسألهطور سنتی، براساس دکترین  ها به دادگاه

گیری و مداخله  زامات ظاهری تفکیک قوا، از تصمیممبتنی بر ال
. اند اجتناب کرده ،در اموری که مرتبط با امور کلان سیاسی بود

اساس، انواعی از مسائلِ مشخصاً سیاسی هستند که   این  بر
دادن به  ها بپرهیزد، چراکه جواب دادن در آن دادگاه باید از حکم

سازی قوای  ی تصمیمانحصار هاین مسائل مستلزم ورود به حوز
اساس این دکترین، مسائل درواقع بر. مقننه و مجریه است

و غیرقابل استماع شناسایی  1عنوان مسائل قضاناپذیر سیاسی به
فصل آن به و ای است که حل مسألهقضاناپذیر  مسأله. شوند می

یک عامل سیاسی سپرده شده که تصمیم نهایی آن عامل 
در  .(Harrison, 2017: 406) است آور کاملًا برای دادگاه الزام

ای  مسألهای که حاوی  این رویکرد، دادگاه در مواجهه با پرونده
ی حاکمیت را در نظر سیاسی است، ابتدا تصمیمات قوای سیاس

، مسألهوجود تصمیم نهایی این قوا در مورد آن گیرد و با می
درنتیجه دادگاه به  ،دادگاه بر همان اساس عمل خواهد کرد

مستقل و براساس ماهیت آن  مسألهعنوان یک  پرونده به
نهایت رأی دادگاه تأیید تصمیم نهاد کند و در نمیرسیدگی 

 .(Field, 2023: 485) سیاسی خواهد بود

 مصادیق مسائل سیاسی -2-1
کند  سیاسی اشاره می مسألهدکترین  هخود دربار هفالون در مقال

که انواع مختلفی از مسائل سیاسی وجود دارد که سه مورد از 
مسائل سیاسی ناشی از تصمیمات دیگر قوا : شمرد ها را برمی آن

ل قانون اساسی شود، مسائ که شامل تفسیر قانون اساسی نمی
و مسائل قانون ( مقننه و مجریه)قضایی مربوط به قوای غیر

                                                           
1- Non-Justiciable  
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توانند استانداردهای قابل کنترل قضایی  نمی ها اساسی که دادگاه
 .(Jr Fallon, 2020: 1492) ها تعیین کنند را برای آن

ای  های قانون اساسی آمریکا و رویه آنچه از دلالت ،طور کلی به
که دیوان عالی این کشور در شناسایی مسائل سیاسی و 

آن است که  ،آید استنکاف از صدور رأی در این موارد برمی
توان مسائل مربوط به امور خارجی، مسائل نظامی،  مشخصاٌ می

قانون اساسی صراحت دارد که استیضاح )جمهور  سییاستیضاح ر
های  حوزه ه، تقسیم غیرعادلان(تنها در صلاحیت سنا است

های انتخاباتی  و پرونده (Lawrence, 2021: 220) 1انتخاباتی
 .(Cole, 2014: 9) سیاسی دانست مسألهرا 

در مورد امور سیاست خارجی، دیوان عالی ایالت متحده مقرر 
روابط خارجی کشور، انحصاراً تحت صلاحیت  هداشته که ادار

تمشیت سیاست  ههایی که نحو اجرایی است و پرونده هقو
کشند، مشتمل بر  مجریه را به چالش می هخارجی توسط قو

در . (05 :1037, شریفی طرازکوهی) مسائل سیاسی هستند
که یکی از  (2829) اتجن علیه شرکت چرم مرکزی هپروند

 مسألههایی است که دیوان عالی کشور دکترین  اولین نمونه
اد که تمشیت روابط کند، دیوان رأی د سیاسی را اعمال می

ترتیب، دیوان  این به. قوه مجریه است هعهدخارجی تنها بر
مجریه در استفاده از  هقو ههایی که شیو دریافت که پرونده

 .کشد، مشتمل بر مسائل سیاسی است قدرت را به چالش می
نیز این  (2889) در نیکسون علیه ایالات متحده این دیوان

مقننه در مورد فرایند  ههایی که روند قو دکترین را به پرونده
 .استیضاح را به چالش کشیدند، گسترش داد

 سازی سیاسی و قضایی مسألهارتباط  -2-9

های دیوان عالی ایالات متحده و  طور کلی، مرور پرونده به
سیاسی  مسألهنظرات نویسندگان مختلف در مورد دکترین 

دهد که اصل یا اصولی کلی و معیارهایی کاملًا عام،  نشان می
وجود ندارد تا ( ها مات دادگاهدر میان تصمی)کاربردی یا فراگیر 

سیاسی امری غیرقابل  مسألهمبنای آن بتوان مدعی شد که بر
گونه نبوده است که در هر زمان و  این. مناقشه و متعین است

ها مطلقاً از رسیدگی به  تحت هر شرایطی دیوان عالی یا دادگاه
البته بدیهی است که این موضوع  ،مسائل سیاسی اجتناب کنند

                                                           
1- Partisan Gerrymandering : های  به حوزهتقسیم یک منطقه جغرافیایی

آوری حزب  یأکردن ر انتخاباتی به شکلی شدیداً غیرمعمول برای اینکه با ضعیف
 .مقابل به یک حزب سیاسی امتیازی غیرمنصفانه داده شود

سیاسی وجود  مسألهعنوان  همعنای آن نیست که چیزی ب به
امور  هتوان حوز در این مورد می. ف نیستندارد یا قابل تعری

روابط خارجی را کاملًا در ذیل اختیارات قوای سیاسی حاکمیت 
به این دلیل که . قضاییه دانست هو خارج از صلاحیت قو

با این  .ماندن این عرصه از اهمیت خاصی برخوردار است سیاسی
وقتی قدرت این است که  ،رسد حال آنچه ضروری به نظر می

حل  گیرد، باید یک راه ی از مرزهای قانونی خود پیشی میاجرای
قضایی در دسترس باشد که برای دسترسی به آن افراد نباید 

. (Tigar, 1970: 1178) مجبور باشند منتظر انتخابات بمانند
های  دیگر، وقتی یکی از قوای حاکمیت صلاحیت عبارت به

ضروری کند و مانع فرایندهای  قانونی خود را نقض می
شود، این وظیفه و صلاحیت دادگاه  محور می دموکراسی نماینده

در این چارچوب، نواقص نظام سیاسی به . است که مداخله کند
توانند، بدون  این معناست که فرایندهای سیاسی خود نمی

های  دلیل که شاخه همین کمک، به تعادل بازگردند و دقیقاً به
ها باید  ود ندارند، دادگاهای برای محدودکردن خ سیاسی انگیزه
ها  دادگاه هخصوص ضرورت مداخلدر بنابراین. مداخله کنند

حداقل در مورد برخی از مسائل سیاسی بنا به ملاحظات 
، علاوه بر این. توان مناقشه نمود محور نمی دموکراتیک و حق

در مورد نواقص نظام سیاسی، استانداردهای قابل کنترل قضایی 
در این . اوی قانون اساسی وجود داردبرای رسیدگی به دع

شود که  دستگاه قضایی باعث نمی هتنها عدم مداخل حالت، نه
نواقص دستگاه سیاسی خود به خود برطرف شوند، بلکه این 

همانطور  اساساً. انجامد عدم مداخله به پایداری این نواقص می
که در ابتدای بحث ذکر شد، منطق دکترین سیاسی بر همین 

وار بوده است که در مورد تصمیمات سیاسی قوای مبنا است
توانند نارضایتی خود از  غیرقضایی حاکمیت، از آنجا که مردم می

تصمیمات مقامات سیاسی را در جریان فرایند دموکراتیک 
بروز دهند، نیاز به ورود دستگاه ( مشخصاً با عدم انتخاب مجدد)

این امکان پس اگر قرار باشد ، قضایی و بازنگری قضایی نیست
 .دستگاه قضایی ضروری است هاز بین رود، مداخل

شدن ضرورت  سیاسی و پررنگ مسألهتضعیف دکترین  هنتیجدر
خصوص قانون اساسی و مسائل اساسی، ی درورود دستگاه قضای

سازی سیاست جایگزین شده  سیاسی با قضایی مسألهدکترین 
وفصل  ای که نیاز به حل دیگر، مسائل سیاسی عبارت به .است

دارند، در موضعی که نظام سیاسی، خود قادر نیست ضمن حفظ 
حقوق شهروندان به رفع این نواقص بپردازد، بدل به مسائلی 
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. دستگاه قضایی است هها نیازمند مداخل شوند که حل آن می
 .شدن سیاست امری ناگزیر است این فرایند، قضایی هنتیجدر

 سازی سیاست قضایی -1
 سازی سیاست قضاییمعرفی  -1-2

 های گیری ای است که در اثر تصمیم سازی سیاست پدیده قضایی
یا  دادگاه در موضوعات متعدد هگذاران سیاسی یا سیاست

ها بر چنین تصمیماتی، ایجاد شده است،  اثرگذاری دادگاه
. ها نبوده است صلاحیت دادگاه هتر در حوز تصمیماتی که پیش

ها و ابزارهای قضایی  فزاینده بر دادگاه همعنای تکی این مفهوم به
های سیاست  برای مواجهه با مسائل مهم اخلاقی، پرسش

گفته شده است که . عمومی و مجادلات سیاسی است
گیری  انتقال صریح اختیارات و صلاحیت تصمیم»سازی  قضایی

 ستا «ها های مدنی به دادگاه ت دولت یا گروهأمقننه، هی هاز قو
(Tate & Vallinder, 1995: 13). سازی  طور کلی، قضایی به

گذاری در ترکیب  معنی بازنگری قضایی سیاست سیاست به
سازی  روند و قضایی برخی متفکران از این فراتر می. دولت است

اتکای فزاینده بر »کنند که  گونه تعریف می سیاست را این
ها و ابزارهای قضایی برای مواجهه با تنگناهای مهم  دادگاه

 «قی، مسائل سیاست عمومی و مناقشات سیاسی استاخلا
(Tokujin, 2011: 156). 

موج : سازی متأثر از عوامل مختلفی بوده طور کلی، قضایی به
ها و اعمال قانون اساسی و  سوم دموکراسی، گسترش ارزش

 هدولت در حوز هها، تضعیف پارلمان، واکنش به رشد مداخل حق
قضایی و  هالمللی روی خصوصی زندگی اجتماعی، تأثیر بین

نهادهای حقوقی آمریکا و تضعیف حمایت عمومی از نهادهای 
تقریباً  .(Magalhães, 1999: 2) سیاسی و نخبگان منتخب

 یا اصلاحات اساسی تمامی کشورهایی که قانون اساسی جدید
گسترش ها بوده، با  اند که شامل منشور حق جدیدی داشته

اند و شکل فعالی از بازنگری قضایی  رو شده قدرت قضایی روبه
از بلوک شرق گرفته تا کانادا و از آمریکای . اند را تأسیس کرده

این چارچوب اساسی  وجود. لاتین تا انگلستان و آفریقای جنوبی
قضاییه است و فضای  هکه مشوق تمکین و تسلیم در برابر قو

باعث شده تا  است قضایی گیری رتساز قد ای که زمینه سیاسی
تنظیم مناقشات بنیادین  و تشکیل هرچه بیشتر، برای تفصیل،
برانگیز سیاسی، از ابزارهای قضایی  اخلاقی و مسائل مناقشه

 .(Hirschl, 2002: 191) استفاده شود

یکی »: سازی از این قرارند ، دو علت قضاییجان فیرجانبه تعبیر 
ها را برای  قدرت میان قوای سیاسی که ظرفیت آن هشکنندگی فزایند

 ،گیری سیاست باشند گذاری یا برای اینکه جایی برای شکل قانون
وقتی قوای . نامد شکنندگی می هوی این نگاه را نظری «.کاهد می

دنبال  سیاسی در انجام کارکردهای خود ناتوان شوند، مردم به
ند شد که بتوانند حلی برای تعارضات، جذب نهادهایی خواه راه
اغلب ( های حقوقی پیوسته و فرایند)ها  گشا باشند؛ دادگاه راه

عنوان  ها، به دوم اینکه دادگاه ؛کنند هایی را ارائه می چنین راه
سیاسی  هها در برابر سوءاستفاد حافظ طیف وسیعی از ارزش

ها  حق هوی این نگاه را نظری. بالقوه، مورد اعتماد هستند
 علاوه برها  نظریه بر آن است که وقتی دادگاهاین . نامد می

های  حمایت از حقوق مالکیت، شروع به حفظ حقوق و آزادی
. گرایی قضایی فراگیر از بین رفت فردی کردند، مخالفت با کنش

مالی به ـ  در ایالات متحده این تغییر از حفظ حقوق اقتصادی
 هپروندهای فردی و حقوق مدنی از سوی دادگاه عالی در  آزادی

 .(Ferejohn, 2002: 16) اعلام شد (2899) کرولین پروداکتس

و ارتباط آن با حکمرانی  سازی ترین شرح مفهوم قضایی مفصل
 در را مفهوم های این وی ریشه. است سوییت استون به متعلق
های ثالث  طرف جهت به سمت تغییر و دوجانبه اجتماعی روابط
سازی را  قضایی استون سوییت .(Sweet, 2010: 7) یابد بازمی

ای از  دهد، چرخه بازخورد نشان می هیک چرخ همثاب به
مدل خاص او بر آن است . گیری و اصلاح مداوم حاکمیت شکل

قضایی در حاکمیت اداری و  هکه کارآمدی مداوم مداخل
. بندی سیاسی خاصی است گر وابسته به وجود ترکیب تنظیم

طور  داند که به سازی را فرایندی پویا می قضایی استون سوییت
گیری قرارداد اعم از میان  شکل با: خلاصه از این قرار است

، (جمله قرارداد اجتماعیاز)راد خصوصی و افراد با حاکمیت اف
ایجاد نهاد ثالثی برای حل اختلاف ناگزیر بوده است که همان 

ه دارد که در این نظریه به فرایندی اشار. دستگاه قضایی است
آن نهاد ثالث حل اختلاف، مثلًا قاضی در یک نظام اجتماعی 

شود و بعد صلاحیت خود را به نهادهای دیگری  ایجاد می
 هکه برای ادار( مثلًا هنجارها، قواعد و اصول)دهد  گسترش می

 .(Sweet, 2010: 7) .اند نظام ایجاد شده

 استون سوییتدر ادامه، ذکر این نکته ضروری است که از نظر 
اول اینکه قاضی باید  :سازی سه شرط لازم است برای قضایی

اگر عاملان خصوصی یا  ،یک پرونده در دست داشته باشد
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عمومی تبانی کنند که بازنگری را به جریان نیندازند، قضات 
دوم اینکه وقتی یک  ؛هیچ اثری بر سیاست نخواهند داشت
اختلافات را حل کنند و پرونده به جریان افتاد، قضات باید این 

اگر . دفاع برای تصمیمات خود ارائه کنند های قابل استدلال
های قضاوت تولید یک کیس لا  چنین کنند، یکی از خروجی

بر اینکه چگونه قانون تفسیر و  رسمی مبنی هخواهد بود، سابق
سوم اینکه تابعان قانون باید بپذیرند که  ؛اعمال شده است

طور جزئی، از طریق تفسیر و  اقل بهابزارهای قانونی، حد
اند و برای تصمیمات آینده به  گذاری قضایی ایجاد شده قانون

طور معمول خود را  ها به دادگاه. کیس لای مرتبط ارجاع بدهند
توانند مستقیماً کنترل کنند که چگونه  کنند و نمی فعال نمی

تصمیماتشان اجرا خواهد شد، مگر در جریان یک دادرسی 
ها  علاوه بر شرایط ضروری مذکور، ارتباط میان دادگاه. بمتعاق

تر به شرایط دیگری وابسته است که  و فضای سیاسی بزرگ
عبارت است از مقرراتی که نقض تصمیمات قضایی را کنترل 

مقننه  هدر یک نظام کلاسیک حاکمیت پارلمانی، قو. کنند می
 هیت سادتواند تصمیمات قضایی نامطلوب را با یک رأی اکثر می

های دیگر برخی از انواع  در نظام. اثر یا ابطال کند پارلمان بی
تصمیمات وجود دارند، مانند تصمیمات دادگاه قانون اساسی که 
تنها با یک اکثریت دشوار قابل ابطال هستند یا اساساً قابل 

 .(Sweet, 2010: 7) ابطال نیستند

 سازی انواع قضایی -1-1
ها  متمایز شناسایی کرد که از طریق آن دادگاه هتوان سه شیو می

اول، : گیرند عهده میگذاری را بر مهم مرتبط با قانون های نقش
تحمیل  هوسیل اند به نحوی فزاینده خواسته و توانسته ها به دادگاه

گذاری، اعمال  های ماهوی بر قدرت نهادهای قانون محدودیت
ها به  دوم، دادگاه ؛صلاحیت پارلمانی را محدود و تنظیم کنند

سوم، قضات  ؛اند مراجعی برای ایجاد سیاست ماهوی بدل شده
ایجاد و الزام معیارهای  هوسیل به اند نحوی فزاینده خواسته به

و مقامات  نفع احزاب سیاسی های ذی رفتار مطلوب برای گروه
گیری خود عمل سیاسی را کنترل  منصوب یا منتخب، شکل

اما  ،(دهندگان ای مقننه، نهادها یا رأیدرون یا پیرامون قو)کنند 
های مهم، فراگیر و  سازی به همین سادگی به نقش قضایی

. گذاری دارند ها در سیاست شود که دادگاه مستقیمی خلاصه نمی
طور متناوب در فرایندهای  ها به این واقعیت که دادگاه

معناست که سایر  همچنین بدین .کنند گذاری مداخله می سیاست
 های پیرو عمل سیاسی، برای در ان سیاسی، مانند گروهکنشگر

 ,Ferejohn) نظرگرفتن احتمال واکنش قضایی دلیل دارند

2002: 1). 

سازی سیاست سه  توان برای قضایی ، میهرشلبراساس نظر 
 :جنبه قائل شد

ای است  سازی سیاست درواقع، عرصه در اولین جنبه، قضایی -2
ران ایجاد شده تا مدا برای سیاستکه مبتنی بر بازنگری قضایی، 

اند از طریق فرایندهای  که نتوانسته ترجیحات خود را
در دقت به همین . نتیجه برسانند، عملی کنند دموکراتیک به

سازی با  سازی است که ارتباط تنگاتنگ قضایی قضایی هجنب
در این بستر، . یابیم گذاری را درمی بازنگری قضایی قانون

اند، حتی در  مقننه بدل شده هبی برای قوها به رقی دادگاه
ها بازنگری  پارلمانی اروپا که در آن های پارلمانی و شبه نظام

« کلسنی»اصطلاح  گذاری نوعاً براساس مدل به  اساسی قانون
های  این مدل دادگاه خصوصدر. شود اجرا می« اروپایی»یا 

، در توجیه لونشتاینو  اشمیتبازنگری، براساس ادبیات 
ها با قدرت  دنبال تأسیس دادگاه  سازی، به گرفتن قضایی شکل

دلیل اول اینکه، در  :بازنگری اساسی، دو دلیل اصلی وجود دارد
های پارلمانی این حق شناخته شده  مدل کلسنی، برای اقلیت

. را برای بازنگری به دادگاه ارجاع دهند  بود که بتوانند قانون
کند  برای اقلیت فراهم می شماری را های بی چنین حقی فرصت

عنوان ابزاری استفاده کنند که اهداف  تا بتوانند از دادرسی به
 ,Magalhães) برد ر تقابل با اکثریت را پیش میایشان د

تکلیف   ذاری تعیینمداران، واگ از دیدگاه سیاست .(6 :2003
تواند  برانگیز به دادگاه می خصوص مسائل سیاسی چالشدر

یت و درنتیجه کاهش ریسک مسؤولابزاری مؤثر برای تغییر 
ای باشد که از طریق آن عمل  های نهادی برای ایشان و دستگاه

در مقابل، استفاده از بازنگری اساسی تنها امکان اقلیت . کنند می
دلیل  حال، بااین. تگذاری اس داشتن در فرایند قانون برای نقش

وجود قواعد نهادی که فعالیت با: شود دوم اینجا مطرح می
ها مستقل و  دهند، این دادگاه های اساسی را شکل می دادگاه

دادرسی به . مجریه هستند همنفک از منافع اکثریت و قو
ها را درواقع، به  درخواست احزاب مخالف و اقلیت این دادگاه

 Lane) گذاری بدل کرده است وندر فرایند قان« مجلس سوم»

& Ersson, 1999: 168)، های مستقل  رغم اینکه دادگاه علی
کنند و  وفصل می اساسی را با اعمال قواعد اساسی حل دعاوی

ها و احزاب سیاسی نیستند، همچنان  دار گروه در این بررسی وام
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 ,Sweet) بازنگری اساسی قرار دارد هگذاری در سای قانون

های استدلال  تیب، یکی از ستونبه این تر .(202 :2000
ابطال )خصوص گسترش قدرت قضایی و تأثیر مستقیم در

های اساسی، این  دادگاه( خودمحدودیتی)یا غیرمستقیم ( قوانین
 ای دائمی بر مفهوم است که قابلیت دادرسی ضداکثریت سایه

 :Mazmanyan, 2009) گذاری انداخته است قانون  سیاست

504). 

شود که هرچند ممکن است در  توضیحات روشن می با این
های  های اساسی، هزینه گذاری به دادگاه ارجاع فرایند قانون

مانند نوشتن خلاصه، )اداری و بروکراتیک وجود داشته باشد 
های انتخاباتی ارجاع لوایح  ، اما هزینه(ها توشیح و پرکردن فرم

 :Sweet, 2000) های عالی و اساسی عملًا صفر است به دادگاه

های  دیگر، برای مخالفان سیاسی و اقلیت عبارت به .(58
پارلمانی، دادرسی با هدف تحدید کنترل اکثریت بر سیاست 

 .انتخاباتی نیست هشود و متضمن هیچ جریم انجام می

تر هم هست،  سازی سیاست که عینی دومین وجه قضایی -1
ق سیاست ها و قضات در تعیین مصادی گسترش صلاحیت دادگاه

و توجه قضایی به « عادی»ویژه حقوق اساسی  عمومی و به
مانند تفکیک قوا و )مرزهای میان نهادهای حکومت است 

 (.فدرالیسم

های عالی ملی در یکی  یک از دادگاههر هفته یا همه روزه، هر
 هکند که با حوز توجه صادر می از کشورهای دنیا رأیی قابل

گذاری یا  های قانون حفاظت از قانون اساسی یا محدودیت
از میان این آرا، بیشترین تکرار . قدرت اجرایی مرتبط است

های مدنی کلاسیک،  هایی است که با آزادی مربوط به پرونده
های مختلف حقوق مالکیت  حقوق دادرسی کیفری، جنبه

د در تمام این موار. خصوصی و برابری شکلی ارتباط دارند
خصوصی را که مورد حمایت  هتصمیم قضایی مرزهای حوز

. کند دهد و مستحکم می حقوق اساسی است، گسترش می
قضایی مربوط  ههای عمومی از خلال روی سازیِ سیاست قضایی
. ای دارد عدالت رویه هها احتمالًا بیشترین بروز را در حوز به حق

ین دادرسی های آی گرا، پرونده در بسیاری از کشورهای نواساس
های  ها را در دادگاه های مربوط به حق کیفری دوسوم پرونده

گسترش حقوق آیین دادرسی . دهند قانون اساسی تشکیل می
های مرتبط با شفافیت فرایندها هم مشهود  همچنین در پرونده

که اغلب  آنجا از .اند است که برای مبارزه با تروریسم وضع شده

شود که  ها آغاز می مدعیان حق سازی توسط این جنبه از قضایی
برند،  تصمیمات و اجرای سیاست عمومی را زیر سؤال می

 ,Hirschl) نامید« سازی از پایین قضایی»را  توان آن می

بیشتر وقتی « پایین به بالا»سازی  یک قضایی .(725 :2006
سازی  های تصمیم افتد که نهادهای قضایی دستگاه اتفاق می

گذارتری نسبت به سایر نهادهای  ثیرتر و تأ مشهورتر، مهم
گیری اکثریتی  های تصمیم بوروکراتیک دولتی یا آوردگاه

 :Tate & Vallinder, 1995) هستند( مانند پارلمان)متعصبانه 

سازی بر تعارض ظاهری میان شرافت و  این نوع قضایی .(15
زنی و لابیگری  صراحت نسبی فرایند قضایی و فسادپذیری چانه

درستی با جنبش  ساختار حمایتی که به .سیاسی مبتنی است
سازی را با تجویز  تواند این نوع قضایی یافته می حقوقی توسعه
حمایت کند تا  های مورد تبعیض یا بدون نماینده افراد یا گروه

خلال  اند از قوانین و اصول قانون اساسی که بالقوه مطلوب
 .(Hirschl, 2008: 21) دادرسی راهبردی تصویب شوند

ای در  سازی اجرای عدالت رویه دیگر نوع دوم قضایی هجنب
گسترش نهادهای اداری در دولت رفاه . بازنگری اداری است
بازنگری قضایی را گسترش  هتوجهی حوز مدرن به شکل قابل

گذاری  ای در سیاست قضایی هاغلب چنین مداخل. داده است
ای است و بر فرایند شکلی  های رویه عمومی منحصر به جنبه

گرفتن از هنجارهای  با کمک. بیش از ماهیت تمرکز دارد
ویژه حقوق اداری،  بنیادین حقوق قراردادی، حقوق اساسی و به

ت دادرسی، فرصت برابر، شفافیت، ها اجرای تشریفا دادگاه
گذاری عمومی را تضمین و  پاسخگویی و عقلانیت در سیاست

سازی سیاست را  این جنبه از قضایی. کنند بر آن نظارت می
طور خلاصه،  به. سازی سیاست عمومی دانست توان قضایی می

های  گذاری عمومی در بیشتر دموکراسی سازی سیاست قضایی
ها و چه بازنگری اداری، عملًا  حق هق رویگرا، چه از طری اساس
 ,Hirschl) است« حکمرانی همراه با قضات» همثاب ای به پدیده

2006: 726). 

های شهروندی و امور  در توضیح این بند باید افزود، درواقع حق
ای هستند تا امکان دخالت  ای زمینه مربوط به عدالت رویه

در تصمیمات و امور عنوان مراجع غیراجرایی را  ها به دادگاه
ها با بازنگری  دادگاه ترتیب بدین. اداری و اجرایی فراهم کنند

های اداری و اجرایی به  قضایی اعمال عادی نهادها و دستگاه
شوند و  مجریه وارد می هعمومی قو  گیری سیاست فرایند شکل
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 اینجا همان. پردازند نحو پررنگی به ایفای نقش می در آن به
دهی سیاست عمومی خود  مجریه در شکل هقوجایی است که  

شود تا ترجیحات و ملاحظات  کند و وادار می احتیاط می
رایندهای خود در نظر بینی قضایی را در ترسیم ف پیش قابل

 .داشته باشد

ها و  سازی سیاست تکیه بر دادگاه سومین وجه قضایی -9
 کلان»توان آن را  قضات برای مواجهه با امری است که می

مجادلات سیاسی اصلی که تمام سیاست را : نامید« یاستس 
سیاست ناظر بر مناقشات  کلان. کند تعریف یا حتی تقسیم می

کنند یا به  سیاسی مهمی است که مرزهای جوامع را تعیین می
دست  کشورها به هتصویری که از مشاهد .کل ملت مربوط است

ها برای  اهگذشته تکیه بر دادگ هاین است که در دو ده ،آید می
سیاسی  هترین تردیدهای سیاسی یک جامع مواجهه با بنیادی

سازی سیاست در  قضایی. گیری رشد کرده است طور چشم به
 ،سیاست گسترش داده است  جهان مرزهای خود را به کلان

که  ای گونه به ،یعنی مسائلی که اهمیت سیاسی بسیاری دارند
 .(Hirschl, 2008: 1) .شود ها تعریف می سیاست برمبنای آن

اما مهم  ،سازی نامحسوس تفاوت میان نوع دوم و سوم قضایی
سو، متکی بر تمایز کیفی میان مسائل  این تفاوت، از یک. است

ای است و از سوی دیگر، با تنگناهای ماهوی  عدالت رویه
ساز سیاسی ارتباط دارد که جمیع  اخلاقی یا معماهای سرنوشت

تفاوتی  رسد دیگر، به نظر می عبارت به. شوند میرو  ملت با آن روبه
گذاری عمومی و  سازی در سیاست میان برتری سیاسی قضایی

برتری سیاسی . سیاست وجود دارد سازی در کلان قضایی
مسائل مطلقاً  هگذاری عمومی به انداز سازی سیاست قضایی

 هسیاسی اهمیت ندارد، مسائلی نظیر عضویت آلمان در اتحادی
 هبودن معاهد کبک و فدراسیون کانادا یا اساسی هآیند اروپا،

 .(Hirschl, 2002: 205) سیاسی پساآپارتاید در آفریقای جنوبی

 :سیاست شامل چند زیرمجموعه است سازی کلان قضایی

گیری در  سازی فرایندهای انتخاباتی و تصمیم قضایی -2
بررسی قضایی اختیارات  -1رهبران سیاسی؛  هخصوص آیند
ریزی اقتصاد خرد و  مجریه در قلمروهای برنامه هانحصاری قو

مسائل بنیادی عدالت توزیعی؛  -9کلان یا امور امنیت ملی؛ 
ساز، تأیید قضایی انتقال رژیم،  فرایندهای تأسیسی و ملت -0

سیاسی، بازنگری  هسازی هویت جمعی و شکلی جامع قضایی

. تطبیق تغییر رژیم با قانون و اصلاحات سیاسی هقضایی دربار
شده مرزهای  این قلمروهای در حال پدیداری سیاست قضایی

سیاست را به فراتر از  هدادگاه عالی ملی در حوز همداخل
 .(Hirschl, 2008: 5) دهند های پیشین گسترش می محدودیت

سازی  های قضایی یک از جنبهدر ادامه به شرح مختصر هر
 :پردازیم است میسی کلان

 رهبران سیاسی هفرایندهای انتخاباتی و آیند -1-1-2
اخیر،  ههای قابل توجه سیاسی در طول دو ده یکی از آوردگاه

سازی دچار شده است، فرایند  گیر به قضایی نحوی چشم که به
توان آن را قانون  انتخاباتی یا همان چیزی است که می

مورد  گرا مستمراً دنیای نواساسها در  دادگاه. دموکراسی خواند
خصوص اموری نظیر بازترسیم گیرند تا در ارجاع قرار می

ها و  مالی پویش هحزب، سرمای ههای انتخاباتی، بودج حوزه
گیری  های انتخاباتی تصمیم پخش تبلیغات در طول کمپین

های عالی در کشورهایی  عنوان مثال، بسیاری از دادگاه به. کنند
احزاب را از شرکت در انتخابات ... د، اسپانیا ونظیر بلژیک، هن

های اساسی در  گذشته، به دادگاه هتنها در طول ده .اند منع کرده
سیاسی رهبران سرشناس  هکشور برای تعیین آیند 11بیش از 

 در دادرسی مربوط به اتهام یا سلب صلاحیت رجوع شده است
(Hirschl, 2006: 729). 

بسیاری از کشورهای وارد  سال گذشته دیوان عالی11در 
های  ترتیب، دادگاه همین به. اند انتخابات شده هگیری دربار تصمیم

 هخصوص آیندگیری در ر سراسر دنیا برای تصمیماساسی د
رأی تاریخی دیوان . اند سیاسی رهبران مشهور فراخوانده شده

که  2886جمهوری  عالی لهستان و تأیید انتخابات ریاست
رغم این واقعیت  علی)کی را برنده اعلام کرد الکساندر کواشنیس

مدرک تحصیلی در کمپین تبلیغاتی خود  هکه او با ناراستی دربار
دادگاه اساسی  2889، رأی (قوانین انتخاباتی را نقض کرده بود

 هرا برای تصدی سومین دور بوریس یلتسینروسیه که 
در  گورعلیه  بوش هجمهوری تأیید نکرد و البته پروند ریاست

 ،ایالات متحده 1444جمهوری سال  جریان انتخابات ریاست
رهبران سیاسی مشهور  همبارزات دادگاهی مستمر بر سر آیند

مانند دادرسی رؤسای سابق جمهور در فیلیپین، اندونزی، 
هایی برای این  وزیران سابق تایلند و پاکستان، همه مثال نخست

فهرست باید به این  .(Hirschl, 2008: 8) موضوع هستند
 برلوسکنیمانند ) ها را افزود لیه فساد سران حکومتاعلام جرم ع
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و ( در تایوان تکسین شینتاواترادر پرو،  آلبرتو فوجیموریدر ایتالیا، 
ترین شکل سیاست  های سیاسی که احتمالًا قدیمی نیز دادرسی

حزب مخالف مورد  هشده هستند و در آن رهبران برجست  قضایی
قضاییه  هها از سوی قو شکایت، رد صلاحیت یا عزل از رقابت

 .سیاسی شده قرار گرفتند

ها مکرراً با  انتخابات و امور مرتبط با آن، دادگاه هدر حوز
صلاحیت  خصوص تأیید یا ردگیری در یمدرخواست برای تصم

دهندگان  یا اعتبار فهرست رأی احزاب سیاسی و کاندیداها
عنوان مثال، مجمع قانون اساسی دادگاه عالی  به. رو هستند روبه

میلیون امضای دادخواست  ونزوئلا برای تعیین اعتبار دوونیم
خصوص تمدید اری رفراندوم فراخوانده شد که دربرای برگز

 .بود هوگو چاوزجمهوری  ریاست

 مجریه هاختیارات انحصاری قو -1-1-1
 هسیاست بررسی فزایند کلانسازی  بخش دیگر ظهور قضایی

اجرایی در امنیت ملی، امور خارجه و سیاست  هاختیارات ویژ
سادگی به  سازی که به یک جنبه از این نوع قضایی. مالی است

دکترین نظارت و تعادل قابل تطبیق است، بررسی قضایی 
ابزارهای ضدتشریفاتی است که دولت برای مقابله با تروریسم 

اختیارات  هها به حوز ورود دادگاه. ار گرفتک سپتامبر به 22از 
به ...  اقتصاد و امنیت ملی و همجریه در حوز هانحصاری قو

پردازان اساسی دکترین  معنای اضمحلال چیزی است که نظریه
تر در فصل  طور که پیش همان. خوانند می« سیاسی مسأله»

طور خلاصه ناظر بر آن است  حاضر بررسی شد، این دکترین به
مسائل مطلقاً سیاسی خارج از صلاحیت رسیدگی که 
راستا، دادگاه عالی کانادا، با استناد به   همین  در. هاست دادگاه

، دکترین 2891های کانادا مصوب  منشور حقوق و آزادی
دادگاه عالی کانادا در تصمیم خود، . را رد کرد« سیاسی مسأله»

خصوص ، در(2891) علیه ملکه اپریشین دیسمنتلدر قضیه 
انطباق آزمایش موشک آمریکا در خاک کانادا با قانون اساسی 

اگر یک قضیه حاوی »با استناد به منشور حقوق اعلام کرد که 
مقننه یا مجریه برخلاف قانون  هاین پرسش باشد که آیا عمل قو

عالی پاسخ داده شود، بدون در اساسی است، این سؤال باید در دادگاه 
دعاوی با ماهیت سیاسی یا . مناقشهگرفتن ماهیت سیاسی نظر

مثال دیگر تصمیم « .سیاست خارجی قابل بررسی در دادگاه هستند
است که مجلس ملی  1440جنوبی در سال  هدادگاه اساسی کر

بار در تاریخ  را متهم کرد و این اولین مو ایونروجمهور  یسیر

جمهور توسط نهاد  رییسگرایی مدرن بود که یک  اساس
شد که توسط نهاد قضایی بازداشته  ای متهم می گذاری قانون

های  سیاسی در دادگاه همداخل مسألهطور کلی،  به. شده است
بازنگری اساسی برای زمانی طولانی محل مباحثات و مجادلات 

مفهوم آمریکایی بازنگری . عملی و نظری حقوق بوده است
ین نهاد قضایی به نظر اساساً نافی شناسایی وجه سیاسی ا

میان « سیاسی مسألهدکترین »در ایجاد این تصور، . هستند
ها را  تواند آن مسائل حقوقی، که دیوان عالی ایالات متحده می

و مسائل سیاسی که موضوع بازنگری قضایی  وفصل کند حل
 هاین دکترین عجالتاً قلمرو قو. شود نیستند، تمایز قائل می

کند و خواستار احترام به  یقضاییه را از قلمرو سایر قوا جدا م
 .(Hirschl, 2006: 730) .شود تفکیک قوا می

همچنانکه تاریخ اعمال آن  ،دوگانگی این دکترین واضح است
دیوان عالی آمریکا در طول مدت فعالیت خود، . نیز چنین است

 سیاسی هگاهی برخی مسائل مربوط به سیاست عمومی را با زمین
پررنگ پذیرفته است و برخی دیگر را که با معیارهای آن 

 مسألهدکترین » همناقش. اند، نپذیرفته است مسائل منطبق بوده
توسعه یافته و بحث بر سر  (2949) ماربریاز زمان « سیاسی

سیاسی مهمی مداخله  مسألهمشروعیت آن، هربار که دیوان در 
 .(Mazmanyan, 2009: 505) داشته، از سر گرفته شده است

های کلان اقتصادی و اجتماعی  گذاری در اموری که به سیاست
ها  دادگاه. اند طور کلی کمتر وارد شده ها به دادگاه ،اند مربوط

هایی مانند توزیع درآمد، مبارزه با فقر یا حقوق  عموماً در حوزه
 ،اند فعال نبوده( مانند آموزش ابتدایی، سلامت و مسکن)معاش 
دولت و تغییر  هگسترد هها به مداخل این هکه هم درحالی
های مهم  اما باقی حوزه ،های اجرایی عمومی نیاز دارد اولویت

مانند اصل سلامت در کانادا،  ،اند سیاست اجتماعی قضایی شده
دولت آرژانتین برای  هاصلاحات ملی رفاه در مجارستان یا برنام

 .اقتصاد آرژانتینتبدیل 

 عدالت توزیعی -1-1-9

سیاست عدالت توزیعی یا انتقالی  سازی کلان سوم قضایی هحوز
ها و مسائل اخلاقی و  انتقال عام و رو به افزایش بحران. است

عدالتی گسترده  ها، ناظر به بی سیاست به دادگاه هسیاسی از حوز
ها و افرادی اعمال شده یا  و سبعیت انبوهی است که علیه گروه

این مسائل . اند ر تاریخی تحت تبعیض بودهشود که از نظ می
مفاهیم متفاوت  ههاست که بازتابند شامل برخی زیرمجموعه
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سازی  های جدید زیادی از قضایی مثال. عدالت بازتوزیعی است
مثلًا زمان پساآپارتاید در آفریقای  ،عدالت بازتوزیعی وجود دارد

ر جنوبی که در جریان آن دستورالعمل عفو عمومی در براب
 هاعتراف به دادگاه قانون اساسی آفریقای جنوبی در پروند

 (2886) جمهور آفریقای جنوبی رییسسازمان مردم آزانیان علیه 
قضایی  بر اینکه کمیسیون شبه مبنی ،چراغ سبزی داده بود

های اساسی به  تبدیل دادگاه .حقیقت و آشتی را تأسیس کند
توزیعی ممکن است های اصلی مواجهه با مسائل عدالت  آوردگاه

های مربوط به تاریخ  به این منجر شود که قضات تمام دوره
سیاسی برای  همطالب. ملت خود را دوباره ارزیابی کنند

یا ناتوانی برای مواجهه با  سیاسی همشروعیت، نبود اراد
اغلب وجود تفاوت را به  ،ای که کاملًا درخشان نیست گذشته
که نفوذ  با این همه، درحالی .کند ها در این موارد القا می دادگاه

قضایی به اختیارات انحصاری قوای مقننه و مجریه درخصوص 
ی رو به فزونی است، امور خارجه، امنیت ملی و سیاست مال

خصوص سیاست اجتماعی و بازتوزیع ثروت و منابع ها در دادگاه
ها، با استثنائات کمی مثل هند و  دادگاه. اند منفعل باقی مانده

ای جنوبی، از مواجهه با ارتقای مفاهیم مترقی عدالت آفریق
هایی مثل توزیع درآمد، نابودی فقر، یا حقوق  توزیعی در آوردگاه

اند،  طفره رفته( مثل آموزش ابتدایی، بهداشت یا مسکن)معاش 
بیشتر حکومت و تغییر اولویت  همفاهیمی که همگی به مداخل

ان بومی در وضعیت مردم .های عمومی نیاز دارند هزینه
نشین یا مهاجرنشین، مانند استرالیا، نیوزیلند  کشورهای مستعمره

عدالت  هها در حوز و کانادا، یکی از مناقشاتی بوده که دادگاه
 .اند توزیعی به آن ورود کرده

 فرایندهای تأسیسی و اصلاحات سیاسی -1-1-0

سیاست تأیید تغییرات  قضایی در کلان هفزایند هنوع دیگر مداخل
 مسائلی نظیر مشروعیت. انتقال رژیم و اصلاحات سیاسی است و

 هوجودآمدن یک جامع رژیم، هویت جمعی یک ملت یا به
 هدهند اش، در ابتدا بازتاب چندان ستودنی نه هسیاسی با گذشت

. مسائل عمیق اخلاقی و سیاسی است نه مسائل قضایی
که  کردن چنین اموری ماهیتاً و ذاتاً عملی سیاسی است قضایی

ای  ها یا هنجارهای بنیادین عدالت رویه از اعمال تأمین حق
 .یابد فراتر رفته و به قلمروهای سیاست عمومی متنوعی راه می

در آفریقای « اساسی هتأییدی»ترین مثال آن داستان  واضح
باری که یک دادگاه قانون اساسی یک متن  جنوبی است؛ اولین

  ی نمایندگان نهاد قانونقانون اساسی ملی را رد کرد که از سو

توان به مورد کمتر  همچنین می. نویسی تهیه شده بود اساسی
آور بازگرداندن قانون اساسی  حال شگفت شده و بااین  شناخته
 فیجی هدر پروند فیجیبا رأی دادگاه تجدیدنظر  فیجی 2881
اشاره کرد و نیز موضوع مهم و باز هم  (1444) پراسادعلیه 

جایی سیاسی در  دیوان عالی پاکستان در جابه همداخل هناشناخت
سیاست  سازی کلان آن کشور یکی از نمودهای این نوع قضایی

ترین مثال آن  شناسایی تغییر رژیم است و واضح (عدم)
بار  این اولین 1.در آفریقای جنوبی است ساگا« اساسی هاعتبارنام»

را  بود که یک دادگاه قانون اساسی یک متن قانون اساسی ملی
 نپذیرفت ،که توسط نهاد مؤسس نماینده نگاشته شده بود

(Hirschl, 2006: 746). توان مثال دیگر و بسیار مهمی که می 
خصوص قضاییه کانادا در هقو هسابق بی همداخل ،به آن اشاره کرد

 سیاسی کبک و فدراسیون کانادا است هوضعیت دوزبانگی و آیند
دادگاه عالی کانادا در رأی مشورتی جدایی  هکه حکم برجست

بار است که یک کشور  این برای اولین. کبک را دربر دارد
دموکراتیک پیشاپیش شرایط حقوقی انحلال خود را بررسی 

 .(Hirschl, 2006: 735) کرده است

سازی در مناقشات اصلی سیاسی است،  ترین نمود قضایی واضح
تر از همه با تئوری  سختسازی که  شاید آن نوع از قضایی

ها  شود که متوجه موقعیت دادگاه گرایی متداول سازگار می اساس
بر  هدیگر، تکی عبارت در ساختار دموکراتیک حاکمیت است یا به

گیری  تصمیم. سیاسی هتعریف دقیق جامع هها برای ارائ دادگاه
خصوص جدایی کبک مصداقی از این نوع دردیوان عالی کانادا 

ویژه در ارتباط با دین و  سازی هویت جمعی نیز، به یقضای. است
عنوان مرجع  های اساسی، به فرعی دادگاه هدولت، سلط

کردن را در کشورهایی که حمایت عمومی از  سکولاریزه
دادگاه . گسترش داده است ،حاکمیت دینی در حال ظهور است

 برانگیز مجادله مسألهعالی ملی در آلمان و بریتانیا اخیراً به 
و پوشیدن لباس دینی در نظام آموزش « شهروندی متمایز»

 2.اند عمومی اشاره کرده

                                                           
و آشکارشدن موارد  1426با افشای اسناد موسوم به اسناد پاناما در سال  -1

اش، دیوان عالی  خانوادهمتعددی از ناراستی و فساد اقتصادی نواز شریف و اعضای 
یت را مسؤول هطی حکمی عدم صلاحیت او برای ادام 1421پاکستان در سال 

 1429این دیوان در سال . ا داددنبال صدور این حکم استعف وی به. اعلام کرد
 .های عمومی محروم اعلام کرد یتمسؤولالعمر او را از تصدی  طور مادام به
درخصوص حجاب سر زنان مسلمانان در  Ludin Caseپرونده برای مثال  -2

 .اماکن عمومی و دولتی که دیوان عالی آلمان در رأی خود آن را مجاز اعلام کرد
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 یریگ جهینت
های سیاسی  سازی در عرصه میزان تأثیر قضایی گرفتن اندازه

دشوار است، به این دلیل ساده که نتایج غیرمستقیم تصمیم 
 هدر سای. رود شده فراتر می رسیدگی هقضایی از پروند

های قضایی و در واکنش به آن، الگوهای حاکم بر  سازی تصمیم
کنند و احتمالًا گسترش گفتمان حقوقی  گذاری تغییر می مقررات

های اداری و سیاسی، مدل استدلالی کنشگران این  به عرصه
های  دیگر، استدلال عبارت به. ها را نیز متأثر خواهد نمود عرصه

وقی شبیه یا نزدیک خواهند های حق اداری و سیاسی به استدلال
سازی سیاست بر حقوق  با این همه، در بررسی تأثیر قضایی. شد

طور اصلی محور توجه پژوهش حاضر است،  بنیادین، چنانچه به
 .باید به نکاتی چند اشاره نمود

سازی سیاست، در  باید به این موضوع توجه داشت که قضایی
 ترتیب بدین قدرت قضایی است، هبنیان خود، درواقع گسترش حوز

خود در پی خواهد  خودی مثبت یا منفی که به هفارغ از هر جنب
خوردن  توان یکی از آثار ابتدایی و ناگزیر آن را برهم داشت، می

های قوا در بستر اصل تفکیک قوا  مرز اختیارات و صلاحیت
این موضوع در اشارات بسیاری از نویسندگان این حوزه . دانست

سازی سیاست  مورد توجه قرار گرفته است که اساساً قضایینیز 
ای امکان بروز دارد که ضعف قوای  طور معمول در عرصه به

های  قضاییه این امکان را داده تا حوزه همقننه و مجریه به قو
 .خود را گسترش دهد همداخل

رسد بستر وقوع  طور خلاصه باید گفت که در ابتدا به نظر می به
افزایش قدرت قضایی و گسترش  همثاب به سازی، قضایی

هایی که لزوماً ماهیت حقوقی ندارند،  صلاحیت قضایی به حوزه
ها  وقتی دادگاه. سازی و بعد از آن بازنگری قضایی است اساسی

مسائل سیاسی را  هگیری در حوز نظر و تصمیم امکان اعمال 
اه سیاست ر هها به حوز معناست که قدرت آن بدان ،داشته باشند

از سوی دیگر، بازنگری قضایی، در سطح . پیدا کرده است
قضاییه را به  هگیری قدرت قو طرز چشم های عالی، نیز به دادگاه

اموری گسترش داده است که اگرچه در سطحی کلان اساسی 
. اند سیاسی ،شوند، اما بیش از آنکه حقوقی باشند محسوب می
شدن مرزی  رنگ مرهون کمویژه در ایالات متحده،  این تغییر، به

سیاسی میان  هألدکترین مس هوسیل به ،هرچند مبهماست که 
شدن  با مغلوب. مسائل قضاپذیر و قضاناپذیر ترسیم شده بود

 ها در مسائل ذاتاً سیاسی دادگاه هملاحظات مربوط به عدم مداخل

جستن ملاحظات مربوط به حفظ قانون اساسی و حقوق  و پیشی
عملکردهای اختیاری قوای سیاسی حاکمیت، بنیادین در برابر 
های عالی را برای  ویژه دادگاه ها و به مرجعیت دادگاه

سازی سیاست  گیری در امور کلان سیاسی به قضایی تصمیم
طور  این فرایند ناگزیر در بیشتر موارد به. منجر شده است

مستقیم یا غیرمستقیم با حقوق ملت و حقوق فردی گره خورده 
 .است

سازی و بازنگری قضایی با دکترین  تلاقی ملاحظات اساسیدر 
ت که اصولًا ذات مسائل اساسی سیاسی باید توجه داش هلأمس
ای است که چون عمدتاً مرتبط با مسائل کلان نظام  گونه  به

 ناپذیر و غیرقابل سیاسی آن اجتناب هسیاسی هستند، خصیص
از مسائل  عبارتی، در این سطح کلان بسیاری به. انکار است 

حقوقی نیز تنها واجد ماهیت صرفاً حقوقی نیستند و ابعاد 
ترتیب بازنگری قضایی در معنای  بدین ،سیاسی و اجتماعی دارند

ایی به ساز گسترش قدرت و صلاحیت قض عام آن، زمینه
خصوص اموری است که ماهیت گیری در اظهارنظر و تصمیم

حظات کلان و ها لزوماً حقوقی و قضایی نیست و حاوی ملا آن
معناست که قوای قضاییه  این بدان. ساز سیاسی است سرنوشت

در دوران معاصر دیگر نه داوری صرف میان اختلافات 
ها در برابر دولت، بلکه  خصوصی شهروندان یا ناجی حقوق آن

معنای واقعی کلمه یکی از قوای حاکمیتی هستند که در  به
لی یک نظام های ک گیری های کلان و جهت گذاری سیاست

ضرورت تضمین  هدیگر با غلب عبارت به. سیاسی نقش دارند
ها بر عدم رسیدگی به مسائل  حقوق اساسی از سوی دادگاه

هایی گسترش یافته  ها به عرصه های دادگاه سیاسی، صلاحیت
 .سازی سیاست انجامیده است قضایی که به

ذارانه گ ها به فرایندهای قانون باید توجه داشت که ورود دادگاه
های مقننه تنه  گیری در اموری که به صلاحیت یا تصمیم

تواند خطرساز باشد  طرق مختلفی از حیث سیاسی می به ،زند می
ها را دارد، به این ترتیب که  سازی دادگاه و به نوعی اثر سیاسی

 هشود که برخاسته از انگیز منجر به اتخاذ تصمیمات قضایی می
ت سیاسی براساس صرف رضایت اند و به انتصابا سیاسی بوده
ها وقتی  ضروری است که دادگاه بنابراین. انجامد هواداران می

محتاط  ،آورند گذاری را به محیط قضایی می مسائل خاص قانون
باشند و به این ملاحظات که مستلزم ترکیبی از معیارهای 

 ،گذاری است دهی اعمال صلاحیت قانون هنجاری برای جهت
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 .(Ferejohn, 2002: 26) توجه کنند

سازی سیاست  دهد قضایی های پژوهش حاضر نشان می بررسی
شده جاری و  های سیاسی شناخته امروزه در سطح کلان نظام

دهی به  ساری است و عملًا نقش دستگاه قضایی در شکل
. گذاری عمومی قابل انکار نیست های کلان و سیاست سیاست

برای مواجهه با ها  در طول چند سال اخیر، تکیه بر دادگاه
سیاسی رشد  هترین مسائل سیاسی محتمل در جامع بنیادی
سازی سیاست از آنچه امروز  قضایی. گیری داشته است چشم

ای  گذاری در عدالت رویه سازی استاندارد برای سیاست قضایی
سیاست را   فراتر رفته و کلان ،شود ها دانسته می حق هیا فلسف

یندها و نتایج انتخاباتی، عدالت شامل شده است، اموری نظیر فرا
مجریه، هویت  هتوزیعی، مشروعیت رژیم، اختیارات انحصاری قو

ای  رسیدن به نقطه هدهند یش نشان گرا این. سازی جمعی و ملت
به . اند نامیده« قضاسالاری»است که برخی نویسندگان آن را 

 ناپذیر آن توان منکر وجود آن یا آثار اجتناب نوعی که دیگر نمی
سازی  امروزه، در مسائلی نظیر انتخابات یا امور سرنوشت. شد

که به قرارداد اساسی ملت، یا همان قانون اساسی، مرتبط است، 
ها مرجع و داور  ترین حالت ممکن، دادگاه حتی در سیاسی

سازی در امور  حال، قضایی این با. شوند گیری شناخته می تصمیم
زتوزیعی، مشروعیت رژیم و مربوط به تنگناهای بنیادی عدالت با

 سازتر ساز مشکل ویژه هویت جمعی تأسیسی و فرایندهای ملت به
شدت  الزاماتی به هسیاست دربردارند این مسائل کلان. است

سیاسی است که لزوماً مصداق اصول و هنجارهای متعارف و 
بنابراین دشوار است بفهمیم چطور . اساسی نیستند هشد شناخته

توانند تصمیمات خود را بر اصول  ل قضات میدر پاسخ این مسائ
یا ملاحظاتی بنا نهند که از نظر کیفی با اصول و ملاحظات 

 .های ملی متفاوت است پرسی یا همهگذاری  فرایند قانون

سادگی  ای نیست که به سازی سیاست پدیده با این همه قضایی
 پوشید که بر فرایندهای نظام  بتوان از تبعات آن و آثاری چشم

های نظام سیاسی  گیری این تغییر رویه در تصمیم. سیاسی دارد
معنای تغییر اصولی است که محل ابتنای نظام سیاسی  به

 .ها بنا شده است اند و اموری نظیر تفکیک قوا بر آن بوده

توان انتقادات و  ترتیب باید گفت از دیدگاه دموکراسی می بدین
ها برای  یه بر دادگاهتک. سازی دانست مشکلاتی را متوجه قضایی

نشانگر  ،گیری در اموری که اهمیت سیاسی زیادی دارند تصمیم
روست که  این از آن. پذیری سیاسی است یتمسؤولرفتن  بین از

گیری در مسائلی که ماهیت سیاسی دارند و با  قدرت تصمیم
شان اتخاذ  اند از سوی نمایندگانی که وظیفه جامعه مرتبط هادار

قابل ارزیابی است، به قضات تفویض نشده تصمیمات سیاسی 
قضاییه،  هگیری سیاسی به قو با انتقال صلاحیت تصمیم. است

توانند از گرفتن تصمیمات سخت یا  مداران می این سیاست
اجتناب کنند،  ،تصمیماتی که بالقوه مطلوبیت عمومی ندارند
 .اند یعنی دقیقاً کاری که برای انجام آن انتخاب شده

ین، تصمیمات قضایی به دلایل متعدد که جای ا علاوه بر
عواملی متعددی . اند تفصیل آن اینجا نیست، دچار عدم قطعیت

گذارند،  هنجارهای قانونی بر تصمیمات قضات اثر می علاوه بر
 ترتیب بدین ،های سیاسی از امور شخصی گرفته تا گرایش

 هایی در بستر عدم هزینه هسازی افراطی دربردارند قضایی
امکان ابطال تصمیمات سطوح سیاسی و . طعیت حقوقی استق  

 گذاری دچار عدم معناست که فرایند مقررات بوروکراتیک بدان
هنجارهای حقوقی در این شرایط ممکن . قطعیت ذاتی است  

است مشخصاً شکننده و نامتعین شوند و کاربرد قانون برای 
رای پذیری امور را ب بینی نظم اقتصادی و اجتماعی و پیش

محک ثالثی برای تصمیمات  از سوی دیگر،. کنندشهروندان کم 
ها و  گیری آن قضات وجود ندارد تا عدم قطعیت در تصمیم

 .قوانین ناشی از آن را تعدیل کند

قضایی دفاع هم صورت گرفته  هدر برابر این انتقادات از مداخل
دشواری قابل ارزیابی است، آن   ها که به پرتکرارترین آن. است

عنوان سازوکار نظارت بر فرایندهای  قضایی به هاست که مداخل
گذاری و  گذاری و ضامن شفافیت، به کیفیت مقررات مقررات

ضمن آنکه باید توجه  ،انجامد تر و قانونی می با کیفیت هادار
تری قرار  ها همیشه در بسترهای سیاسی بزرگ داشت، دادگاه

مداران  سیاستری و دارند و در این بستر ترجیحات مقامات ادا
 .است که اهمیت دارد

رغم تمام انتقاداتی که درخصوص نسبت میان بازنگری  علی
سازی سیاست با اصول دموکراسی  قضایی و به تبع آن قضایی

این است که  ،مطرح شده است، آنچه باید مورد توجه قرار گیرد
عنوان یکی از ارکان  طور کلی دستگاه قضایی به قضات و به

امری مصوب نمایندگان  همثاب در چارچوب قانون، بهحاکمیت 
ارزیابی کلی از برایند  بنابراین. کنند منتخب مردم، عمل می

عملکرد این دستگاه این نیست که با دموکراسی و حقوق 
طرفی و  بلکه این دستگاه، با بی ،شهروندی منافات اساسی دارد
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اکمیتی افتادن نهادهای حستقلال خود، ناظری است که از جداا
کند و  از معیارهای قانون اساسی و قانونی جلوگیری می

مداری و ثبات نظام  ترتیب حافظ حقوق شهروندی، قانون بدین
سازی سیاست در اصل بر هدایت  قضایی. سیاسی خواهد بود

در این راستا، اگرچه . قانونی راهبردهای حاکمیتی مشتمل است
ه است، سازی با گسترش قدرت قضایی همرا ذات قضایی

حال، شناسایی این صلاحیت برای دستگاه قضایی که  این با
های حاکمیتی  گذاری بتواند تطبیق تمامی تصمیمات و سیاست

را مورد بازنگری و بررسی قرار دهد، درنهایت عاملی برای مهار 
 . های اجرایی و حفظ ثبات و تحکیم ارکان جامعه است قدرت

 هوجه داشت که همسازی سیاست، باید ت در بررسی قضایی
کنند و  عنوان اجزای یک مجموعه عمل می ارکان حاکمیت به

شدن  قضایی. توان جدا از هم ارزیابی کرد ها را نمی عملکرد آن
تعاملات پیچیده میان نهادهای مختلف حاکمیتی  هسیاست نتیج

قضات یا  هتوان آن را محصول صرف اراد است و طبعاً نمی
بلکه به همان میزان ناشی از آن است  ،دستگاه قضایی دانست

مداران و مقامات منتخب نیز چنین نقشی را برای  که سیاست
را برای آن به اند و این صلاحیت  دستگاه قضایی قائل شده

 .اند رسمیت شناخته

در این میان، توجه به این نکته ضروری است که در دنیای 
موکراسی و ای که برای د و نظری  فکری هرغم سبق امروز، علی

توان به تفکیک  شناسیم، دیگر نمی ساختارهای دموکراتیک می
معناست که با وجود تقسیم کار  این بدان. مطلق قوا باور داشت

های حکمرانی  شکلی، تمامی قوای حاکمیتی از صلاحیت
ها را  برخوردارند و در ارتباط و تعامل با یکدیگر این صلاحیت

اید گفت آنچه امروز ب تیجه، درنکنند اعمال و نیز تعدیل می
محصول تسری  ،سازی سیاست شاهد هستیم عنوان قضایی به

 هآفرینی قو های حاکمیتی به تمام قواست که به نقش صلاحیت
قضاییه به اندازه مقننه و مجریه در امور سیاسی و کلان 

 .انجامیده است

 و متن نگارش به مربوط اخلاقی ملاحظات :یاخلاق ملاحظات
 .دیگرد  تیرعا منابع به ارجاع زین

 اریی مقاله نیا هیته در را ما که یکسان تمام از :تشکر و ریتقد
 .میدار را تشکر کمال اند، رسانده

 نگارش اصول براساس مقاله نیا نگارش :سندگانینو سهم

 و منابع یآور جمع پلان، هیته مراحل یتمام در حقوقی مقالات
 .است گرفته صورت گانسندینو توسط نگارش

 .است منافع تضاد هرگونه فاقد پژوهش نیا :منافع تضاد
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