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  چکیده

ها براي ارائه الگویی عقلانی در حل تعارض اصول  ترین تلاشاز برجسته نظریه توازن رابرت الکسی یکی  
تعیّن درباره  انتقاداتی  با  همواره  اما  است؛  پیشحقوقی  و  عینیت  فقدان  روبهبینی ناپذیري،  بوده  ناپذیري  رو 

با بهره گیري از روش «تحلیل نظري ـ مفهومی» و «بررسی مورديِ رویه دادگاه اروپایی  است. این پژوهش 
کند نشان دهد که امکان بازسازي عقلانی این نظریه وجود دارد. در این چارچوب، حقوق بشر» تلاش می 

گانه توازن ــ قاعده توازن، فرمول سنجش و مسئولیت استدلال  تحلیل نظري براي بازفهمی سازوکارهاي سه 
هاي قضایی نقش «آزمون کاربردي» براي توضیح نحوه عملکرد این سازوکارها در رود و نمونهکار می ــ به

بلکه فرایندي عقلانی کند. یافته پژوهش نشان می عمل را ایفا می  دهد که توازن نه یک الگوریتم صوري، 
ها از طریق تفکیک روشن میان متغیرهاي شود. این محدودیتهاي معین هدایت می است که با محدودیت

هنجاري (همچون شدت محدودیت حق) و متغیرهاي تجربی (مانند میزان تحقق منفعت عمومی) و نیز تبیین  
بندي دقیق، سطح شفافیت اند. این تفکیک و صورتبندي ها در فرمول سنجش قابل صورت نحوه ادغام آن

کند؛ امري که  در تعیین وزن اصول را افزایش داده و امکان ارزیابی بیناذهنی استدلال قضایی را تقویت می 
  بخشد.گرایی را کاهش داده و انسجام درونی نظریه توازن را ارتقا می در نهایت دامنه سلیقه 
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  مقدمه

هاي بنیادین، یکی از مسائل محوري در حقوق عمومی و حقوق  حل تعارض میان اصول و ارزش
است؛   در  مسأله اساسی  دولت  مداخلات  افزایش  قاضی،  نقش  تحول  با  کنونی،  در شرایط  که  اي 

بشري دولت حوزه  و گسترش تعهدات حقوق  اجتماعی  اهمیت مضاعفی  هاي مختلف زندگی  ها، 
از نظام  با تحولات حقوق  یافته است. در بسیاري  از جمله در اروپا و کشورهایی که  هاي حقوقی، 

ها هیچ قاعده قطعی یا رو است که در آن هایی روبه اند، رویه قضایی با پرونده اساسی جدید مواجه 
هایی، تصمیم قضایی ناگزیر از سنجش و  کند. در چنین موقعیت نص روشن، پاسخِ نهایی ارائه نمی

ها و اصول متعدد است؛ از آزادي بیان و امنیت عمومی گرفته تا کرامت انسانی،  ارزیابی میان ارزش 
یک   از  برخورداري  ضرورتِ  وضعیت،  این  جمعی.  منافع  یا  عمومی  رفاه  خصوصی،  حریم 

 کند. گیري قضایی را برجسته میچارچوب نظري روشن براي هدایت تصمیم 
مهم از  یکی  الکسی  رابرت  توازن  تلاشنظریه  نظریه ترین  براي  است.  ها  این حوزه  پردازي در 

اند،  توان میان اصولی که همگی داراي اعتبار هنجاري کوشد نشان دهد که چگونه میاین نظریه می
اصلی  رابطه  رکن  سه  طرح  با  الکسی  کرد.  برقرار  مشروط  اولویت  از  فرمول   - اي  توازن،  قاعده 

درصدد ارائه مدلی است که قاضی بتواند با اتکا به آن، تعارض میان    -سنجش و مسئولیت استدلال  
دهد که نظریه  اصول را در چارچوبی عقلانی حل کند. با وجود این، ادبیات علمی موجود نشان می 

عینیت   فاقد  را  آن  نویسندگان  برخی  نمونه،  براي  است؛  بوده  مواجه  مهمی  انتقادهاي  با  الکسی 
اند و برخی دیگر معتقدند که  پذیري وزن اصول تردید کرده اند، برخی نسبت به امکان قیاسدانسته 

پیش  فرایندي  میبینی توازن  زیادي  میدان  قاضی  سلیقه  به  که  است  در  ناپذیر  همچنین،  دهد. 
متغیرهاي  تحلیل میان  باید  شده است که فرمول سنجش چگونه  پرداخته  به این  هاي موجود کمتر 

هنجاري (مانند وزن انتزاعی اصول) و متغیرهاي تجربی (مانند کارآیی اقدامات مورد مناقشه) تمایز 
 شوند. بگذارد و این متغیرها چگونه در یک رابطه عقلانی ادغام می

نشان می ادبیات حقوقی  در  متعددي  آنکه  قرائن  نخست  پابرجاست.  این خلأ همچنان  دهد که 
اند اما آن را در مقام یک «ابزار تحلیلی» و ها به توصیف فرمول سنجش پرداخته بسیاري از پژوهش 

اند. دوم آنکه رویه دادگاه اروپایی حقوق بشر، با وجود غنا  نه «ابزار بازسازي عقلانی» تحلیل کرده 
اي از اعمال توازن معرفی شده است، بدون آنکه رابطه میان این  عنوان نمونه و تنوع، غالباً صرفاً به 

رویه و نظریه الکسی در قالب یک مدل منسجم عقلانی بررسی شود. سوم آنکه در ادبیات داخلی 
توان توازن را در قالب یک فرایند عقلانی  اي، کمتر به این پرسش پرداخته شده که آیا میو منطقه 

دهد که نیاز به  هاي قابل سنجش بازطراحی کرد یا خیر. مجموعه این موارد نشان می با محدودیت 
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 شود.شدت احساس میپژوهشی که بتواند شکاف میان نظریه و عمل را کاهش دهد، به 
شود. در شرایطی که دعاوي حقوق اساسی در از این منظر، ضرورت پژوهش حاضر روشن می

نظام  از  دادگاه بسیاري  و  به افزایش است  به ها رو  در حوزه ها  بشر، رسانه، فضاي  ویژه  هاي حقوق 
تعارض با  عمومی  امنیت  و  زیست  محیط  پیچیده دیجیتال،  مواجه هاي  از  تري  برخورداري  اند، 

اهمیت   بازسازي کند،  ارزیابی  قابل  و  شفاف  قالبی عقلانی،  را در  توازن  فرایند  بتواند  که  الگویی 
به  الکسی،  نظریه  سازوکارهاي  دقیق  تبیین  دارد.  سنجش،  اساسی  فرمول  نقش  با  ارتباط  در  ویژه 

پیش می قابلیت  افزایش  و  قضایی  استدلال  انسجام  تقویت  براي  مهم  گامی  پذیري  بینیتواند 
به  بشر  حقوق  اروپایی  دادگاه  رویه  موردي  تحلیل  این،  بر  علاوه  باشد.  از  تصمیمات  یکی  عنوان 

هاي  هاي اعمال توازن، امکان مناسبی براي آزمون عملی و توضیح نقش محدودیت ترین میدانمهم
 آورد.دهی تصمیم قضایی فراهم میهنجاري در شکل

نشان دهد آیا می  که  اصلی پژوهش حاضر آن است  کرد که  هدف  ارائه  توازن  از  توان مدلی 
یعنی شفافیت مفهومی، انسجام ساختاري و قابلیت نقدپذیري    - بتواند هم معیارهاي عقلانیت نظري  

را    - یعنی قابلیت توجیه قضایی در چارچوب هنجارهاي معتبر    - و هم معیارهاي عقلانیت عملی    - 
آیا بازخوانی   شود:بندي می زمان تأمین کند. بر این اساس، پرسش اساسی پژوهش چنین صورتهم

تواند  دقیق سه رکن نظریه الکسی و تحلیل نقش متغیرهاي هنجاري و تجربی در فرمول سنجش می
 به بازسازي عقلانی نظریه توازن بینجامد؟ 

نیز هست. نخست، براي جامعه   داراي کاربردهاي مهمی  نظري،  پژوهش حاضر علاوه بر سهم 
ارائه چارچوبی روشن براي تفکیک عناصر   با  نظریه حقوق؛ این پژوهش  علمی حقوق عمومی و 

دقیق  تحلیل  براي  راهی  تجربی،  و  میهنجاري  فراهم  توازن  فرایند  و  تر  قضات  براي  دوم،  کند. 
تواند به افزایش شفافیت  هاي فرایند توازن مییافتگی و محدودیت گیر؛ تبیین ساخت مراجع تصمیم

گرایی و ارتقاي قابلیت دفاع از تصمیم قضایی کمک کند. سوم، نهادهاي  استدلال، کاهش سلیقه 
می نظارتی  و  یافته تقنینی  از  روشن توانند  معیارهاي  طراحی  براي  پژوهش  این  ارزیابی  هاي  در  تر 

بهره  و مصالح عمومی  میان حقوق  پژوهش حاضر می تعارض  کوشد نشان  مند شوند. در مجموع، 
محدودیت  که  تصمیمدهد  براي  مانعی  نه  توازن،  درونی  براي  هاي  ضروري  شرط  بلکه  گیري، 

 هاي مبتنی بر اصول است. هاي قضایی در نظام عقلانیت، انسجام و مشروعیت تصمیم

  . عقلانیت مضیق؛ پلی به اعِمال عقلانی هنجار حقوقی 1

است. در یک سطح بسیار مضیق، عقلانیت به دو وجه اشاره دارد:   1عقلانیت، مفهومی «مبهم و نارسا»

 
1. Ambiguous. 
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یا مفهوم   نمایند تا  نظري و عملی. عقلانیت نظري مبین شرایطی است که یک تئوري  بایستی فراهم 
ها و مفاهیم، ساختاري دقیق عقلانی قلمداد شوند. «عقلانیت نظري، متضمن این معناست که تئوري 

داشته، کاملاً روشن بوده و از تمامی تناقضات رها باشند. این در حالی است که عقلانیت عملی، مبین  
«مفهوم   این یک  شود.  شمرده  عقلانی  تا  نماید،  محقق  بایستی  انسانی  عمل  یک  که  است  شرایطی 

ویژه با حقوق مرتبط است، زمانی که اعمال قضایی مربوط به اعِمال از عقلانیت است که به  1ارزیابانه»
  ».(Craig, 2010: 279)گیرند  هنجارها مورد بررسی و ارزیابی قرار می 

به نظریه حقوقی  وظیفه  نظریه«یک  تبیین  ویژه  را  شرایطی  که  است  آن  حقوقی،  استدلال  هاي 
شود.   قلمداد  عقلانی  تا  سازد،  فراهم  باید  هنجارها  اِعمال  به  مربوط  حقوقی  عمل  یک  که  نمایند 
بایستی اذعان نمود که هیچ اجماعی بر سرِ شرایط عقلانیت عملِ مربوط به اِعمال هنجارها از منظر 

بهنظریه این وجود،  با  ندارد.  عمل مذکور  هاي استدلال حقوقی وجود  پذیرفته شده که  طور کلی 
  ».(Craig, 2010: 280 -281)نحو صحیحی قابل توجیه باشد براي عقلانی قلمداد شدن، بایستی به

گردد که توجیه آن عمل بتواند در چارچوب واژگانی «به لحاظ  پذیر میاین امر، زمانی امکان
 4صورت پذیرفته و الزامات مربوط به «مقدمات کامل و اشباع شده»،   3و «سازگار»  2مفهومی روشن» 

  9همگی محقق شوند.  8و «هماهنگی»، 7«سازگاري هنجاري»  6«مسئولیت استدلال»، 5«منطق»، 
دهد که تمایز میان عقلانیت نظري و عملی، بنیان فهم دقیق فرایند توازن  تحلیل نگارنده نشان می

فراهم می از  را  رهایی  و  ساختاري  انسجام  مفهومی،  شفافیت  بر  تمرکز  با  نظري،  عقلانیت  آورد. 
کند؛ در حالی که عقلانیت  ها» ارائه میتناقض، معیارهایی را براي ارزیابی «ساختار مفهومی تئوري 

هنجارهاي   اِعمال  کیفیت  سنجش  براي  معیاري  قضایی،  عمل  توجیه  قابلیت  به  توجه  با  عملی، 
فراهم می ابزاري  حقوقی  بلکه  انتزاعی،  تعریف  یک  نه صرفاً  مضیق  عقلانیت  منظر،  این  از  آورد. 

می محسوب  توازن  سازوکارهاي  بررسی  براي  تقسیمتحلیلی  این  می شود:  نشان  که  بندي  دهد 
ضعف  محدودیت  نه  تجربی،  هنجاري و  متغیرهاي  دقیق  تفکیک  و  سنجش،  فرمول  الزامات  و  ها 

هاي قضایی است. به بیان دیگر، فهم دو وجه  فرایند بلکه شرط ضروري تحقق عقلانیت در تصمیم 
سازد عقلانیت، امکان ارزیابی همزمان شفافیت نظري و مشروعیت عملی فرایند توازن را فراهم می

 
1. An Evaluative Sense. 
2. Conceptually Clear. 
3. Consistent. 
4. Complete and Saturated Premises. 
5. Logic. 
6. The Burdens of Argumentation. 
7. Normative Consistency. 
8. Coherence. 
9. For More Details, See: Alexy, 2002: 63-64. 
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  کند.اي محکم براي بازسازي عقلانی نظریه الکسی ایجاد می و بنابراین، پایه 

  . شرایط و الزامات تحقق عقلانی نظریه توازن2

مطروحه   انتقادات  با  عقلانیت،  مفهوم  دو  مرتبطهر  توازن  فرایند  به  پیرامون  مربوط  انتقاد  اند. 
کند. هر کسی که در صدد  ناپذیري، توازن را به روشن نبودن و نداشتن ساختار دقیق متهم میتعین

تا این اتهام را مرتفع سازد، بایستی مدلی از توازن را صورت بندي کند که در آن، مفهوم و  است 
شوند. از طرف دیگر، عقلانیت عملی نیز با هر  اي روشن و دقیق فهمیده و درك میساختار به گونه 

فقدان   پیرامون  مطروحه  انتقادات  است.  مرتبط  توازن  فرایند  خصوص  در  شده  مطرح  انتقاد  سه 
بر این امر دلالت می بینیعینیت، غیر قابل قیاس بودن منافع مورد سنجش و پیش  کنند که  ناپذیري 

 نظر عملی، غیرعقلانی است.فرایند توازن، از نقطه 
هر کس که در پی پاسخگویی به انتقادات مزبور است، بایستی مدلی از توازن را ارائه نماید که  

گونه  به  ساختار،  آن  اندازه در  شاخص  و  گردیده  مشخص  دقیق  مقایسه  اي  براي  مشترکی  گیري 
تعیین اصول متعارض تعبیه شده باشد. بدین ترتیب نتیجه توازن، بر طبق شاخص اندازه  شده،  گیري 

  بینی گردیده و به درستی قابل توجیه خواهد بود. قابل پیش 
توان مدلی از توازن  گفته بایستی این پرسش را مطرح ساخت که آیا میبراساس مقدمات پیش

این ادعا که فرمول سنجش   را فراهم سازد؟  نمود که کلیه لوازم عقلانیت نظري و عملی  را ارائه 
نظر میشده توسط رابرت الکسی، چنین مدلی را عرضه میارائه دفاع به  رسد. کند، در اینجا قابل 

یافته درباره ساختار  اي بسیار توسعههایش، نظریه هاي بنیادین» و دیگر نوشته الکسی در «تئوري حق 
می تشکیل  را  توازن  کلی  ساختار  مولفه،  یا  رکن  سه  او  اعتقاد  به  است.  نموده  ارائه  دهند:  توازن 

  3و «مسئولیت استدلال». 2«فرمول سنجش»  1«قاعده توازن»،
هاي  براساس تحلیل نگارنده تحقق عقلانیت در نظریه توازن، بیش از آنکه صرفاً در قالب فرمول 

عقلانیت   چارچوب،  این  در  است.  فرایند  عملی  بازخوانی ساختار  نیازمند  محدود شود،  تئوریک 
آورد،  ناپذیري را فراهم می سازي ساختار و مفهوم توازن، پاسخ انتقاد مربوط به تعیننظري با روشن 

گیري و معیارهاي قابل قیاس میان اصول  هاي اندازه در حالی که عقلانیت عملی با تعریف شاخص
کند. بنابراین، سه رکن نظریه  بینی و قابلیت توجیه تصمیم را تضمین می و منافع متعارض، توان پیش 

استدلال    -الکسی   مسئولیت  و  سنجش  فرمول  توازن،  ستون به   -قاعده  تنها  عنوان  نه  اصلی،  هاي 
می شکل  را  تحلیل  زمینه چارچوب  بلکه  عملیدهند  براي  میاي  فراهم  عقلانیت  این  سازي  کنند. 

 
1. The Rule of Balancing. 
2. The Weight Formula.  
3. The Burden of Argumentation. 



1404پاییز )، 21(پیاپی   ومس سال ششم، شماره  فصلنامه «دولت و حقوق»     6

می نشان  کفایت  تحلیل  سنجش  براي  معیاري  بلکه  نظریه  ضعف  نه  مطروحه،  انتقادات  که  دهد 
عقلانی آن هستند و مدلی از توازن که این الزامات را رعایت کند، قادر است هم انسجام مفهومی  

  و هم مشروعیت عملی تصمیم قضایی را تأمین نماید.

  . مفهوم توازن در مدل عقلانی الکسی3

هستند. اصول، هنجارهایی هستند که دقیقاً    1حداکثررسانی» بر طبق نظر الکسی، اصول، «الزامات به 
دارند که یک چیز بایستی تا بیشترین  کنند چه چیزي بایستی انجام شود، بلکه مقرر میمشخص نمی

قلمرو آنچه قانوناً،   .(Alexy, 2002: 48)حد امکان با توجه به امکانات قانونی و عملی محقق شود  
شوند و اظهارات عملی درباره  پذیر و عملی است، توسط اصول و قواعد متضاد مشخص می امکان

  2. (Alexy, 2010: 23)نمایند مورد عینی، قلمرو امکان عملی را مشخص می
اجرا شود، ضروري  به اعمال و  بایستی  بیشترین حد امکانی که یک اصل  تعیین  و  تبیین  منظور 

کنند، مقایسه کنیم. است تا آن را با اصول متعارض یا اصولی که از قواعد مخالف آن حمایت می
آن همه  مورد،  این  آندر  هستند.  متعارض  اصول  ناسازگار»ها،  نظر  بادي  در  «هنجارِ  دو  را    3ها، 

راه کنند، که میحمایت می دهند  حلتوانند  پیشنهاد  را  متفاوتی  (براي  (Alexy, 2002: 47)هاي   .
  دهد.) را دستور می N2 ،Qکند و را ممنوع می  N1 ،Qمثال، 

ارائه می  را  توازن، طرقی  میان  فرایند  از  نظر  بادي  در  میان هنجارهايِ  ناسازگاري  این  تا  نماید 
نظام  تبیینی  توازن،  نمیبرود.  تضمین  را  حقوقی  اصول  تمامی  از  گرفتن مند  نظر  در  با  که  کند 

آن سلسله میان  کلیه  مراتب  و  مذکور  اصول  میان  احتمالی  تعارضات  تمامی  پیشاپیش  ها، 
دهند، از میان  هاي میان تمام هنجارهايِ در بادي نظري را که آنها مورد حمایت قرار میناسازگاري

حق   .(Alexy, 2010: 48)برد  می از  ترتبی  نظام  «یک  اعتبار  دربرگیرنده  نه  فرایندي،  هاي  چنین 
عدالت»   4بنیادین» اصول  از  ترتبی  نظام  «یک  نه  و  شد،  5است  پیشنهاد  رالز  توسط  مدلی  چنین   .

تبیین نمود که بر طبق آن،   بر اصل دوم را  اولین اصل از عدالت  اولویت مطلق  هنگامی که قاعده 
می قلمداد  تحدید  قابل  آزادي  خاطر  به  تنها  اساس،  (Rawls, 1971: 302)شود  آزادي  این  بر   .

ترتبی مشروط میان   بلکه «یک ارتباط  توازن صرفاً ساختاري است که نه یک رابطه تقدمی مطلق، 
تبیین میمنظور تصمیمرا به  6اصول در پرتو اوضاع و احوال پرونده»  ,Alexy)نماید  گیري قضایی 

 
1. The Optimisation Requirements. 
2. Also See: Alexy, 1989: 221-230.   
3. Prima Facie Two Incompatible Norms. 
4. A Lexical Order of Constitutional Rights.  
5. A Lexical Order of Justice Principles. 
6. A Conditional Relation of Precedence between the Principles in the Light of the 
Circumstances of the Case. 
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2002: 52) .  
حداکثررسانی، با تعیین سقف عملیاتی براي هر  تحلیل نگارنده حاکی از آن است که اصول به 

عقلانی تصمیم یا ارزش، ساختار  به حق  را  فرایند  صورت مشروط شکل میگیري قضایی  و  دهند 
ها در مواجهه با تعارض میان اصول است. از این منظر، توازن،  توازن، ابزار عملی تحقق این سقف

دهد و  برخلاف مدل ترتبی مطلق رالز، تنها یک ترتیب مشروط و وابسته به شرایط پرونده ارائه می
مراتب مطلق؛ و بدین ترتیب انعطاف لازم براي اعمال عقلانیت عملی در تصمیمات  نه یک سلسله 

نشان میقضایی فراهم می بلکه  شود. به اعتقاد نگارنده، این ویژگی  نه نقص  دهد که فرایند توازن 
بینی و توجیه منطقی تصمیمات قضایی را  ویژگی ضروري و عقلانی است که امکان ارزیابی، پیش 

اي محکم براي  کند. بنابراین، ترکیب فهم دقیق ماهیت اصول و کاربرد فرایند توازن، پایه فراهم می
  کند.گیري در حقوق اساسی ایجاد میارائه یک مدل عقلانی از تصمیم 

 . ساختار توازن از منظر الکسی4

به باشیم،  موافق  الکسی  با  ما  متعارض،  چنانچه  اصول  میان  مشروط  اولویتی  رابطه  برقراري  منظور 
ضروري است تا سه مولفه یا رکن را مورد بررسی قرار دهیم که ساختار توازن را شکل می دهند:  

  قاعده توازن، فرمول سنجش و مسئولیت استدلال. 

  . قاعده توازن1.4

رساندن به آن، بیشتر  آسیب   طبق قاعده توازن؛ «هر چقدر درجه (میزان) عدم اعمال یک اصل یا    بر
». الکسی این امر (Alexy, 2002: 102)باشد، میزان اهمیت اصل(متعارض با آن) بایستی بیشتر باشد  

می  توازن  قانون  می را،  نشان  روشنی  به  توازن  قانون  مینامد.  را  توازن  فرایند  که  سه  دهد  به  توان 
اول»  اصل  به  وارده  آسیب  یا  تحقق  عدم  «میزان  نخست،  مرحله  در  کرد:  تجزیه  تعیین    1مرحله 

میمی دنبال  دوم  مرحله  با  مرحله  این  اصل  گردد.  اعمال  اهمیت  «[میزان]  آن،  طی  که  شود 
گیرد  مشخص خواهد شد. در مرحله سوم و مرحله نهایی، این امر مورد بررسی قرار می  2متعارض» 

کند یا که «آیا اهمیت اعمال اصل متعارض، عدم اعمال اصل اول یا آسیب وارده بدان را توجیه می 
شدت   درباره  عقلانی  قضاوتی  که  باشد  نداشته  وجود  امکان  این  «چنانچه  الکسی  باور  به  خیر؟» 
ارتباط میان شدت مداخله در اصل   و بالاخره،  اصل متعارض  میزان اهمیت  مداخله در اصل اول، 
پذیرش  قابل  توازن  مدل  به  وارد  انتقادات  آنگاه  دهیم،  انجام  متعارض  اصل  اهمیت  میزان  و  اول 

  ».  (Alexy, 2010: 31 & Alexy, 2002: 401)خواهند بود 

 
1. The Degree of Non-Satisfaction of, or Detriment to, the First Principle.  
2. The Importance of Satisfying the competing principle. 



1404پاییز )، 21(پیاپی   ومس سال ششم، شماره  فصلنامه «دولت و حقوق»     8

از فرایند توازن، هم  به این نکته توجه داشت که مراحل اول و دوم  اند. سنگتراز و هم بایستی 
در واقع،    1هر دو مرحله، در بردارنده عملیات مربوط به تعیین میزان اهمیت اصول در خطر هستند. 

ادعا می فدرال آلمان  قانون اساسی  دادگاه  از  تأسی  با  الکسی  هر دو مورد،  قیاس  در  کند که قابل 
اثبات شود: «اندك، متوسط،    2تواند با ارجاع به «یک شاخص سه وجهی»بودن اصول متعارض می

  ».(Alexy, 2010: 33 and Alexy, 2002: 402) 3زیاد
خطر»، در  اصول  مربوط»  4«اهمیت  «متغیر  اصول    5تنها  انتزاعی  «وزن  دیگر،  متغیر  یک  نیست. 

نشأت  مراتب متفاوت منابع حقوقیتوانند از سلسله اوزان انتزاعی مختلف می  7است.  6متعارض»  اي 
منبعث گردیده  آنها  از  یا  در چارچوب آنها مطرح شده  اصول  که  باشند  بر این،  گرفته  افزون  اند. 

انتزاعی یک اصل می به ارزشوزن  هاي اخلاقی و اجتماعی آشکار مشخص شود.  تواند با ارجاع 
توان چنین ادعا کرد که «اصل حمایت از حیات، یک وزن انتزاعی بیشتري نسبت به  براي مثال می

باشد.   بود که زنده  آزادي خود خواهد  اعمال  به  تنها در صورتی قادر  نفر  زیرا یک  دارد،  آزادي 
به بیان  آزادي  به  را  بیشتري  انتزاعی  وزن  از کشورها،  بسیاري  اساسی  قانون  دادگاه  دلیل  همچنین 

اعطا   انسانی  حرمت  و  کرامت  با  ارتباطش  جهت  به  خلوت  بر  حق  یا  دموکراسی  با  آن  ارتباط 
  ».(Alexy, 2010: 34)گیرند اند، هنگامی که این اصول در خطر قرار میکرده 

مربوط    8یک متغیر سوم نیز بایستی در اینجا افزوده شود و آن، «قابل اتکا بودن فرضیات تجربیِ»
اندازه  است. به  متعارض  اصول  اهمیت  میزان  که    9گیري  است  مبتنی  واقعیت  این  بر  مزبور  متغیر 

می درگیر  اصول  اهمیت  میزان  به  مربوط  تجربی  اتکا  «فرضیات  قابل  متفاوتی  درجات  به  توانند 
دهد  باشند؛ موضوعی که به نوبه خود، وزن عینی هر اصل را در فرایند توازن تحت تأثیر قرار می

(Alexy, 2010: 35)  .« 

 
میزان  وIPiCعلامت  از این پس ما به تبعیت از الکسی، میزان مداخله در اصل اول یا آسیب وارده بدان را با    .1

  Alexy, 2002: 406  نک:نشان خواهیم داد.   SPjCاهمیت تحقق اصل متعارض را با علامت 
2. A Triadic Scale. 
3. Light, Moderate and Serious. 
4. The Importance of the Principles at Stake. 
5. The Relevant Variable. 
6. The Abstract Weight of the Competing Principles. 

وزن انتزاعی اصل دوم را با  وWPiAعلامت  از این پس ما به تبعیت از الکسی، وزن انتزاعی اصل اول را با    .7
   نشان خواهیم داد.  WPjAعلامت

8. The Reliability of the Empirical Assumptions. 
به تبعیت از الکسی، قابل اتکا بودن فرضیات تجربی مربوط به اصل اول را با    .9   و RPiCعلامت  از این پس ما 

  نشان خواهیم داد.   RPjC اصل دوم را با علامتقابل اتکا بودن فرضیات تجربی مربوط به
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انتزاعی آن بایستی اهمیت اصول، وزن  است که چگونه  ها و قابل اتکا بودن  اکنون پرسش آن 
بینی و موجه  فرضیات تجربی مرتبط با اهمیت آن اصول را براي رسیدن به یک خروجی قابل پیش 

  از فرایند توازن ارزیابی نمود؟ مطابق با نظر الکسی، پاسخ از طریق فرمول سنجش ارائه خواهد شد. 
پیش از بررسی فرمول سنجش، ذکر این نکته ضروري است که تبیین الکسی از مدل توازن، بر  
قواعد،   الکسی،  باور  به  است.  استوار  حقوقی  قواعد  و  اصول  میان  خاص  تمایز  نوعی  برقراري 

به به شیوه  1ها، «اوامري قطعی»کنند. آن نحو قطعی مقرر میهنجارهایی هستند که چیزي را  اند که 
اعمال می نحو قطعی مقرر خواهد  اگر یک قاعده، معتبر و قابل اعمال باشد، به   2شوند. همه یا هیچ 

اگر   انجام رسد، قاعده رعایت شده و  به  انجام شود. اگر آن چیز  بایستی دقیقاً  کرد که چه چیزي 
دارند که  انجام نشود، از آن سرپیچی شده است. در مقابل اصول، هنجارهایی هستند که مقرر می

چیزي بایستی تا بیشترین حد ممکن با توجه به امکانات عملی و قانونی موجود انجام شود. بنابراین،  
توانند به  اصول، الزامات به حداکثررسانی هستند. بدین ترتیب، اصول به واسطه این واقعیت که می

ها، نه تنها  شوند  و اینکه درجه مقتضی اعمال و اجراي آندرجات متفاوتی اعمال شوند، شناخته می
امکان قانوناً  آنچه  به  بلکه  است،  وابسته  عملی  امکانات  و به  نیز  است،  است.  پذیر  متکی  و  ابسته 

همواره   اصول  دلیل،  این  به  شوند.  می  تعیین  متعارض  اصول  طریق  از  اساساً  قانونی  امکانات 
هستند. تعیین درجه (میزان) مقتضی اعمال یک اصل نسبت به    3دربردارنده یک «الزامِ در بادي نظر»

دیگر، از طریق فرایند توازن صورت می این اساس، توازن، شیوه صحیح  الزامات اصلی  پذیرد. بر 
نسبی آن  وزن  بوده که  اصول متعارض  مقایسه  و  اندازه ارزیابی  و  سنجش  قابل  در  ها  است.  گیري 

   4برابر، قواعد به روش همه یا هیچ عمل نموده و داراي بعدِ مربوط به وزن نیستند. 
هاي قضایی و تفکیک قائل شدن میان  گیريالکسی در اعطاي نقشی کلیدي به اصول در تصمیم

به وزن بوده و قواعد فاقد چنین   مربوط  اصول داراي بعد  اصول و قواعد و تأکید بر این مهم که 
نیز، بر تفکیک و    وي . (Schauer, 2009: 1)اندیشد  بعدي هستند، نظیر و همانند رونالد دورکین می

بخشیده   بدان  محوري  نقشی  خود،  حقوقی  نظریه  در  و  صحه گذارده  قواعد  و  اصول  میان  تمایز 
 5است.

 
1. Definitive Commands.  
2 .Subsumption. 
3 .Prima Facie Requirement. 
4. Also see Alexy, 2010: 21-22. 
5.  See: Dworkin 1977: 25‐27. Important Analyses of Legal Principles in General Also 
Include: Avila, 2007 and Alexander and Kress, 1995: 279-291. 
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  . فرمول سنجش2.4

    :(Alexy, 2002: 408)بنا به نظر الکسی، فرمول سنجش از ساختار ذیل برخوردار است 

W ௜ܲ,௝C= ୍௉೔େ∗ ୛௉೔୅∗ ୖ௉೔େ
ௌ௉௝஼ • ௐ௉௝஺ • ோ௉௝஼

 

در یک پرونده مشخص نسبت    ௜ܲاصل    1فرمول مزبور حاکی از آن است که وزن عینی(قطعی)
اصل   حاصل௝ܲ به  تقسیم  دراصل  از  مداخله  بودن  Piضرب شدت  اتکا  قابل  و  آن  انتزاعی  وزن   ،

یک از  مزبور  اصل  اهمیت  با  مرتبط  تجربی  حاصلفرضیات  و  اصل  سو  اهمیت  وزن  ௝ܲضرب   ،
اصل از سوي   میزان اهمیت آن  به  مربوط  اتکا بودن فرضیات تجربی  و قابل  اصل مذکور  انتزاعی 

 آید.دیگر به دست می
پذیر است که به یک ارزش عددي در رابطه با متغیرهاي اهمیت  به اعتقاد الکسی این امر امکان

انتزاعی اصول با کمک یک شاخص سه وجهی دست یابیم: ارزش اندك (  ،  1) با عدد  2଴و وزن 
  نشان داده خواهند شد.   4) با عدد 2ଶو ارزش زیاد (  2) با عدد 2ଵارزش متوسط ( 

در برابر، قابل اتکا بودن فرضیات تجربی مربوط به اهمیت اصول بایستی به نحو کمی به صورت  
  ذیل نشان داده شود: 
2ିଵ  ،(ଵ(   2، قابل دفاع یا عملی 1)،  2଴قابل اتکا بودن ( 

ଶ
  3نه به صورت فاحش و آشکار اشتباه   و 

)2ିଶ  ،(ଵ
ସ
. (Alexy, 2002: 410) .  

با اعمال این ارزشگذاري عددي بر فرمول سنجش، این امکان فراهم خواهد شد که وزن عینی  
  . (Alexy, 2003: 433)در یک پرونده مشخص، تعیین شود   Pjنسبت به اصل  Pi(قطعی) اصل 

باشد، اصل    ௜ܲنسبت به اصل   ௝ܲبیشتر از وزن عینی اصل  ௝ܲنسبت به اصل  ௜ܲاگر وزن عینی اصل
تصمیم  طبق آن  بر  و  اعمال گردیده  بر پرونده  بایستی  مقابل، چنانچه وزن  مذکور  گیري شود. در 

باشد، دادگاه بایستی    ௝ܲنسبت به اصل  ௜ܲ ببیشتر از وزن عینی اصل  ௜ܲ نسبت به اصل    ௝ܲعینی اصل  
اصل   اگر  نماید.  را صادر  پرونده  و حکم  رسیدگی نموده  مزبور  اصل  مبناي  هنجار  ௜ܲبر   ،ଵܰ    را

حمایت کند که اجراي    ଶܰ   از هنجار  ௝ܲنماید و اصل  را ممنوع می  Qمورد حمایت قرار دهد که  
Q سازد، را الزامی میQ   بایستی در مورد اول ممنوع اعلام شده و در مورد دوم دستور به اجراي آن

  .(Pulido, 2009: 10)داده شود  

 
1. The Concrete Weight.  
2. Maintainable or Plausible. 
3. Not Evidently False. 
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  الف. نقش فرمول سنجش

براي تعیین وزن عینی اصل   الکسی، فرمول سنجش، روندي است  به اصل  ௜ܲ بر طبق نظر   نسبت 

௝ܲ توسعه مکمل  مثابه یک  به  فرمول سنجش  اساس،  این  بر  پرونده.  اوضاع و احوال  پرتو  یافته در 
   .(Alexy, 2010: 36)شود براي قاعده توازن قلمداد می

گونه که الکسی توصیف نموده، در پی  رسد که فرمول سنجش، آندر هر حال، چنین به نظر می 
. هدف فرمول سنجش، تبیین یک  (Pulido, 2009: 12)تثبیت یک قانون جدید براي توازن است  

آن   کلیدي  نکته  پرونده است.  احوال خاص  پرتو اوضاع و  در  اصول  میان  رابطه اولویتی مشروط 
تنها از طریق مقایسه اهمیت اصول مورد بحث مشخص نمی  رابطه اولویتی  (مقایسه  است که  شود 

-میان درجه مداخله در اصل اول یا آسیب وارده به آن و میزان اهمیت اعمال اصل دوم)، بلکه به
گردد که دربردارنده محاسبه وزن انتزاعی اصول و قابل اتکا  تري تعیین میواسطه عملیات گسترده 

  . (Alexy, 2007: 20 - 26)ها است بودن فرضیات تجربی مربوط به میزان اهمیت آن 
صورت  سنجش،  فرمول  که  است  معنا  بدین  موشکافانه این  بهبندي  وراي  تر  در  نهفته  صورت 

بندي نوینی که در آن، ضرورت بررسی قانون توازن در چارچوب واژگانی تحلیلی است. «صورت 
انتزاعی اصول و قابل اتکا بودن فرضیات تجربی مرتبط با آن  ها آشکار  دو متغیر دیگر، یعنی وزن 

  ».(Alexy, 2003: 435)گردد می
    نحو ذیل دنبال شود:بندي جدید قانون توازن بایستی بهفرمول

W ௜ܲ,௝C ≤ W ௜ܲ,௝C 
       :  Alexy, 2002: 410)- (412توان بدین نحو تبیین نمود  تر فرمول مزبور را می بندي صریح صورت 

 ୍௉೔େ∗ ୛௉೔୅∗ ୖ୔      
ୗ௉ೕେ∗ ୛௉ೕ୅∗ ୖ୔

 ≤ ୗ௉ೕେ∗ ୛௉ೕ୅∗ ୖ௉ೕେ 
୍௉೔େ∗ ୛௉೔୅∗ ୖ௉೔       

  توان با یک مثال عینی به روشنی نشان داد:مینحوه اعمال فرمول مذکور را 
آموزان دوره  هاي جنسی اولیه به دانش تصور کنید که نظام آموزشی یک کشور، ارائه آموزش

هاي  هاي ناخواسته و ابتلا به بیماري منظور پیشگیري از افزایش شمار بارداري ابتدایی و متوسطه را به
نماید؛   تنظیم  اساس  همین  بر  را  مربوطه  تحصیلی  مقاطع  آموزشی  برنامه  و  نموده  اجباري  مقاربتی 

به  حال چنانچه والدین برخی از دانش آموزان خواستار عدم حضور فرزندان خود در درس مزبور 
جهت باورهاي دینی و اخلاقی خود باشند، تعارضی میان حق والدین بر آموزش کودکان مطابق با  

و اخلاقی آن ارائه آموزشباورهاي دینی  هاي جنسی اولیه ایجاد  ها و مصلحت عمومی جامعه در 
  خواهد شد. 

پرونده کجلسن، بوسک مدسن و پدرسن علیه دانمارك، یک نمونه از دعاویی است که چنین  
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کشد. در این پرونده، والدین دانمارکی با استناد به باورهاي  آشکار به تصویر مینحو  تعارضی را به 
دینی و اخلاقی خود، با آموزش جنسی اجباري در مدارس ابتدایی مخالفت نموده و علیه دولت در  

قانون   هدف  به  توجه  با  دادگاه  کردند.  دعوي  اقامه  بشر  حقوق  اروپایی  دانمارك،    1970دادگاه 
اطلاعات   ارائه  براي  بلکه  جنسی،  رفتار  ترویج  براي  نه  اجباري  جنسی  آموزش  که  کرد  اعلام 

توانند از  هاي ناشی از ارتباطات جنسی ناسالم است. زیرا کودکان میصحیح و پیشگیري از آسیب 
داد که  نیز نشان می   1972و    1971هاي  طرق مختلف به اطلاعات نادرست دست یابند. دستورالعمل

آگاهی  دولت،  بیماريمقصود  ناخواسته،  بارداري  چون  مخاطراتی  درباره  و  بخشی  مقاربتی  هاي 
این  هزینه  که  کرد  تأکید  دادگاه  بنابراین،  و  بوده  غیرایمن  روابط  از  ناشی  اجتماعی  و  فردي  هاي 
کنندگان عنوان تربیت که نوع خاصی از رفتار جنسی را تجویز یا حقوق والدین به ها، بدون آن برنامه

اند  اصلی کودکان را تضعیف کند، در پی تأمین مصلحت عمومی در یک جامعه دموکراتیک بوده 
(Kjeldsen and Others v. Denmark, 1976: 24 - 26) .  

می فرمول  حال  قالب  در  را  پرونده  این  با  رابطه  در  بشر  حقوق  اروپایی  دادگاه  قضاوت  توان 
  بندي نمود:  نحو ذیل صورت سنجش، به 

اصل   در  دولت  مداخله  دینی    ௜ܲمیزان  باورهاي  با  مطابق  فرزندانشان  آموزش  بر  والدین  (حق 
هدایت  آن عدم  خاص،  جنسی  رفتار  آموزش  (عدم  پرونده  این  خاص  احوال  و  اوضاع  در  ها) 

  ௝ܲ، میزان اهمیت اصل  )1کودکان به مسیري مغایر با باورهاي دینی و اخلاقی والدین و...)، اندك (
آموزش  ارائه  در  جامعه  (تمایل  (مصلحت  پرونده  خاص  احوال  و  اوضاع  در  اولیه)،  جنسی  هاي 

بیماري میزان  افزایش  جنسی،  رابطه  برقراري  به  دانمارکی  نوجوانان  و  کودکان  هاي  روزافزون 
افزایش شمار بارداري  تولد کودکان نارس و ...)، زیاد (مقاربتی،  ،  )4هاي ناخواسته، افزایش شمار 

و سرانجام فرضیات تجربی مربوط به اهمیت هر دو اصل، قابل  )  4زیاد (  ௝ܲ و    ௜ܲوزن انتزاعی اصل 
  ).1اتکا (

  در این مورد اعمال قانون توازن به نتیجه ذیل منتهی خواهد شد: 
ଵ∗ସ∗ଵ
ସ∗ସ∗ଵ

 ≤ 4∗4∗1

1∗4∗1
                                                              

  که نتیجه آن عبارت است از: 
ସ

ଵ଺
  ≤ 16

4
                                                                   

                                                             
ଵ
ସ
 < 4                                                                    

اجباري در  دولت  اقدام  مثال،  این  تأمین  در  را  توازن  قاعده  الزامات  جنسی،  آموزش  نمودن 
اصل  می عینی  سنجش، وزن  فرمول  اعمال  واسطه  به  زیرا  اصل  ௝ܲنماید،  عینی  وزن  از  بیشتر   ،௜ܲ 
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   .(Alexy, 2003: 438)شود تخمین زده می

  ب. ساختار فرمول سنجش

چالش  ساختار سنجش،  برمیفرمول  را  متعددي  و  جالب  آنهاي  مهمترین  پرسش انگیزد.  این  ها، 
براي تعیین ارزش متغیرهاي مختلفی که فرمول سنجش دربردارنده    1آیا «معیارهایی عینی» است که  

اي است که الکسی  هاست، وجود دارد یا خیر؟ اینکه چنین معیارهایی وجود دارند یا نه، مسأله آن
متغیرهاي  از  یک  هر  بررسی  با  قسمت  این  در  تا  برآنیم  ما  لذا  ننموده،  بدان  چندانی  توجه  خود 

 مرتبط به نحو جداگانه پاسخ این پرسش را تا حدودي مشخص نماییم.

  . درجه اهمیت اصول متعارض1

-سادگی امکانبه روشنی پیداست که گاه داوري درباره درجه یا شدت اهمیت اصول متعارض، به
اصول، جزو دعاوي آسان   اهمیت  میزان  تعیین  به  مربوط  دعاوي  گاه  دیگر سخن،  به  است.  پذیر 

می را  (Barak, 2006: 166)شوند  قلمداد  معلولی  افسر  فکاهی،  مجله  یک  چنانچه  مثال  براي   .
-ربط به) علیه شرافت و کرامت افسر ذي4«چلاق» بخواند، چنین امري، به روشنی توهینی جدي (

آید. در حالی که درجه اهمیت اصل دیگر یعنی آزادي بیان در اوضاع و احوال خاص  حساب می
 2 شود.) تلقی می1این پرونده، اندك (

می مطرح  نیز  دشواري  دعاوي  گاه  همه،  این  آنبا  در  که  و  گردند  کاربردي  فرضیات  ها 
اند.  اي که بایستی در تعیین اهمیت یک اصل مورد توجه قرار گیرند، نامشخص و غیرقطعیهنجاري 

مخاطره قرار  دهد که اصل مربوط به آزادي دینی در معرض این وضعیت براي مثال هنگامی رخ می
در  می مشخص  اقدام  یک  مداخله  درجه  که  شود  واقع  تردید  مورد  بایستی  موضوع  این  گیرد. 

دینی را می انتزاعی بدون در نظر گرفتن دیدگاه آزادي  هاي ذهنی درباره تجربه  توان در شرایطی 
دینی مشخص نمود. بنابراین درجه مداخله در آزادي دینی توسط یک اقدام مشخص (براي نمونه  
تزریق خون به فرزند یک شخص بر خلاف خواست و رضایت او) کاملاً وابسته به این مسأله است  

تواند  کنند. این مداخله (تزریق اجباري خون) میشان زندگی میکه افراد چگونه با باورهاي دینی
  3هوه، هاي مذهبی قابل اغماض باشد، در حالی که براي یک عضو شاهدان ی براي بیشتر پیروان آیین 

تر دیگري . مثال روشن (Alexy, 2010: 40)شود  پوشی تلقی میچشماي جدي و غیر قابل  مداخله 
باورهاي دینی از طریق  را می این موضوع ارائه نمود: درجه مداخله در حق ابراز  تبیین  توان براي 

 
1. Objective Criteria. 
2. Decisions of the German Federal Constitutional Court (BVerfGE) 95, 173. Noted in: 
Alexy, 2010: 38. 

  کنند. اي مذهبی که تزریق خون از یک شخص به شخصی دیگر را فعلی حرام قلمداد مینام فرقه  .3
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موسسات  ممنوع و  نهادها  در  دینی  نمادهاي  دیگر  بکارگیري  و  اسلامی  حجاب  پوشیدن  نمودن 
اي کاملاً  آموزش عالی با هدف حفظ نظم عمومی براي یک دختر مسلمان محجبه که در خانواده 

می قلمداد  جدي  بسیار  یافته،  پرورش  و  متولد گردیده  مذهبی  و  ممکن  سنتی  که  شود؛ در حالی 
اي ناچیز و قابل  است از نظر پیروان دیگر ادیان یا حتی مسلمانان غیر ملتزم به مسأله حجاب، مداخله 

مسأله  آید.  حساب  به  توجه  اغماض  مورد  ترکیه  دولت  طرفیت  به  شاهین  لیلا  پرونده  در  که  اي 
  1دادگاه اروپایی حقوق بشر قرار نگرفت.

فضاي   ارزیابی مسأله در یک  بهجاي  بایستی  اهمیت یک اصل  ترتیب براي تعیین درجه  بدین 
نموده و شرایط و اوضاع و احوال   به مسأله مورد بحث اتخاذ  نسبت  انتزاعی، موضعی عینی  صرفاً 

  خاص هر مورد را به دقت مورد توجه قرار داد. 
قضاوت دادگاه اروپایی حقوق بشر در رابطه با پرونده حزب رفاه و دیگران علیه دولت ترکیه،  

اینکه چگونه دادگاه با در نظر گرفتن «شرایط تاریخی و جامعه شناختی  نمونه بسیار جالبی است از 
و   ارزیابی  را  کشور  این  عمومی  نظم  حفظ  براي  سکولاریسم  اصل  اهمیت  میزان  ترکیه»،  کشور 

نمود   دادگاه  (Refah Party and Others v. Turkey, 2001: 31 - 32)تعیین  پرونده،  این  در   .
به که  کرد  تأکید  نظم  اروپایی  حفظ  براي  سکولاریسم  اصل  ترکیه،  خاص  تاریخی  پیشینه  دلیل 

به دارد.  ویژه  اهمیتی  کشور  این  نوین  تحولاتی  سیاسی  محصول  ترکیه  جمهوري  دادگاه،  زعم 
گذشته،   همین  و  کرده  بدل  سکولار  دولتی  به  تئوکراتیک،  دولتی  از  را  آن  که  است  گسترده 

هایی  دهد؛ گرایشگرا افزایش میهاي اسلامی واپس حساسیت ساختار سیاسی را نسبت به گرایش 
توانند تهدیدي واقعی براي موجودیت نظم دموکراتیک باشند. دادگاه همچنین با اشاره  که هنوز می

این  از  به  بیش  مسلمان   95که  ترکیه  جمعیت  بهره درصد  امکان  و  احساسات  اند  از  برداري سیاسی 
تواند ثبات سیاسی و اجتماعی را اي میمذهبی بسیار بالا است، نتیجه گرفت که چنین سوءاستفاده 

هاي  دلیل فعالیت مختل کند. بر این اساس، اقدام دادگاه قانون اساسی ترکیه در انحلال حزب رفاه به
نظم   از  صیانت  براي  متناسب  و  موجه  اقدامی  اروپایی،  دادگاه  نظر  در  آن،  ضدسکولاریستی 

  دموکراتیک سکولار این کشور تلقی شد. 
نمی عینی که  اتخاذ موضعی  از  متعارض تنها پس  اهمیت اصول  ارزیابی  ترتیب،  از  بدین  تواند 

پذیر خواهد بود. بنابراین ارجاع به فرمول  طریق فرمول سنجش به خودي خود مشخص شود، امکان
دیدگاه  و  قاضی  به  صلاحیت  نوعی  اعطاي  متضمن  نیز  سنجش،  و  وي  جدي  اخلاقی  هاي 

می او  سیاسی  نقش  ایدئولوژي  ایفاي  سنجش  فرمول  نیز  مواردي  چنین  در  روي،  هر  به  باشد. 
سازد که در قلب فرایند توازن، فضایی براي اعمال صلاحیت قضایی وجود  کند؛ زیرا روشن میمی

 
1. Leyla Şahin v. Turkey.  
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 دارد.
قاضی می  بر این،  با  افزون  در رابطه  نیست آیا پرونده پیش رو  نیز که روشن  تواند در مواردي 

به   یا دعوایی دشوار است،  متعارض)، یک مورد آسان  اولین متغیر فرمول سنجش (اهمیت اصول 
تواند حتی در مواردي که پرونده در بادي امر، ساده اعمال صلاحیت خلاقانه بپردازد. این مسأله می

شود که دعوایی دشوار است نیز  رسد، اما پس از بررسی استدلالات مضاعف روشن میبه نظر می
می  را  وضعیت  این  شود.  بررسی محقق  کشید:  تصویر  به  روشنی  به  عینی  مثالی  کمک  با  توان 

قضاوت تنباکوي دادگاه قانون اساسی فدرال آلمان که الکسی از آن به عنوان یک نمونه از دعاوي  
ی ارتباط، راهگشاست  اد میساده  این  در  قانونی  (Alexy, 2002: 402)کند،  تعهد  پرونده به  این   .
تنباکو مربوط میتحمیل بر تولیدکنندگان  شد که طی آن، تولیدکنندگان موظف شده بودند  شده 

روي   بر  شده  حک  نوارهاي  طریق  از  را  افراد  سلامت  براي  تنباکو  استعمال  از  ناشی  خطرات 
مسأله اساسی در این پرونده آن بود که آیا تحمیل وظیفه    1هاي سیگار به آنها گوشزد نمایند.جعبه

  مذکور بر تولیدکنندگان تنباکو، امري موجه و قابل دفاع بوده است یا خیر. 
-اي است، بهاي نسبتاً ناچیز در آزادي حرفهالکسی بر این باور است که تعهد مربوطه، مداخله 

با آن، از قبیل ممنوعیت فروش تنباکو یا وارد نمودن   ویژه هنگامی که با اقدامات قابل جایگزینی 
مقایسه میمحدودیت  و  آن، سنجیده  فروش  بر  بسیار سنگین  که  هاي  به علاوه روشن است  شود. 

کند. بنابراین از نظر  اقدام مذکور، هدف مشروع حمایت از بهداشت و سلامت عمومی را دنبال می
اي در مقابل حمایت از بهداشت و سلامت عمومی  الکسی، دخالت اندك و جزئی در آزادي حرفه

  . (Alexy, 2002: 404 and Alexy, 2010:39)شود  بالانس گردیده و متوازن می
هاي متفاوت از متغیرهاي مرتبط، ناممکن و غیر قابل تصور نیست. از یک  با این وجود، ارزیابی 

نظر عمل از مصرف  گرایانه مینقطه  ناشی  قلبی  که گوشزدنمودن خطرات  بیان داشت  توان چنین 
جعبه  روي  بر  سلامت  تنباکو  ارتقاي  و  حفظ  به  کمکی  هیچ  عمل  در  است  ممکن  سیگار،  هاي 

مصرفمصرف است  ممکن  مثال  براي  زیرا  نکند.  خطرات  کنندگان  از  پیشاپیش  خود  کنندگان 
اعتیاد به سیگار می این  بر  افزون  باشند.  با وجود  احتمالی مصرف سیگار آگاهی داشته  تواند حتی 

ضعف  نه  و  است  اراده  ضعف  نشانه  اعتیاد  چراکه  یابد،  ادامه  آن  استعمال  خطرات  از  آگاهی 
به موضوع از این زاویه بنگریم، درجه حمایت از سلامتی لزوماً بالا   بدین ترتیب هرگاه  اطلاعات. 

می نفر  یک  بود.  مداخله  نخواهد  که  کند  ادعا  و  نموده  استدلال  بیشتر  مورد  این  در  تواند 
گرفته (تحمیل وظیفه قانونی درج خطرات مصرف سیگار براي سلامتی افراد بر روي جعبه  صورت

 
1. Decisions of the Federal Constitutional Court (BVerfGE) 95, 173. Noted in: Alexy, 2002: 
402-404 And Also: Alexy, 2010: 38. 
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از   (حمایت  پیگیري  مورد  مشروع  هدف  تأمین  «شایستگی»  تنباکو)،  تولیدکنندگان  به  سیگار 
  و از این منظر، پرونده دشوار به نظر آید. 1بهداشت و سلامت عمومی) را نداشته 

کنید:  توجه  ارتباط  همین  در  دیگري  مثال  با   به  رابطه  در  بشر  حقوق  اروپایی  دادگاه  قضاوت 
طور مشخص،   به  پرونده  این  در  شاکی  روسیه.  فدراسیون  از  کیوتین  ویکتوریچ  ویکتور  شکایت 
خاص   وضعیت  سبب  به  روسیه،  در  اقامت  مجوز  صدور  تقاضاي  هنگام  به  که  بود  شده  مدعی 

تبعیضجسمانی رفتاري  که در  اش، قربانی  وي  است.  از سوي مقامات روسی گردیده  ایالت  آمیز 
این کشور، تابعیت و شهروندي  ازبکستان اتحاد جماهیر شوروي متولد گردیده و پس از فروپاشی  

بود،  نموده  تحصیل  را  سال    ازبکستان  ناتنی  2003در  برادر  و  مادر  مهاجرت  همراه  روسیه  به  اش 
تبعه روس در ژوئیه   با یک  او پس از ازدواج  تولد دخترش در ژانویه    2003کرد.  براي  2004و   ،

هاي پزشکی لازم را انجام  اخذ اقامت دائم درخواست داد و طبق مقررات، موظف شد تا آزمایش
بوده و همین امر سبب شد تا درخواست   HIV ها نشان داد که ویکتور، مبتلا بهدهد. نتیجه آزمایش

شود.   رد  است،  عمومی  بهداشت  براي  تهدیدي  او  حضور  که  استدلال  این  با  وي  اقامت 
با رأي دادگاه قانون اساسی روسیه مردود اعلام شد و  اعتراض نیز نهایتاً  هاي او در محاکم داخلی 

    . Kiyutin v. Russia, 2011: 2)- (7حکم اخراجش صادر گردید 
مبانی   بررسی  با  دادگاه  برد.  شکایت  بشر  حقوق  اروپایی  دادگاه  به  شاکی  آن،  از  پس 

با بیماريمحدودیت  هایی، تنها در  هاي مسري، اعلام کرد که چنین محدودیت هاي ترددي مرتبط 
بیماري  مرغی  مورد  آنفولانزاي  و  زرد، سارس  تب  وبا،  مانند  اتفاقی  انتقال  و  شیوع سریع  با  هایی 

تنها از طریق رفتارهاي خاص مانند رابطه جنسی غیرایمن یا استفاده از سرنگ  HIV مؤثر است. اما
می منتقل  به مشترك  مبتلا،  فرد  حضور  و  ایجاد  خوديشود  عمومی  بهداشت  براي  تهدیدي  خود، 

کلیشه نمی فرضی  بر  مبتلایان  ورود  ممنوعیت  بنابراین،  بیمار  کند.  است  ممکن  اینکه  بر  مبنی  اي 
است.   مبتنی  ورزند،  قصور  از خود  محافظت  به  نسبت  یا دیگران  نکند  را رعایت  بهداشتی  اصول 

کند  فرضی که نه بر واقعیت استوار بوده و نه وضعیت فردي اشخاصی مانند شاکی را منعکس می
(Kiyutin v. Russia, 2011: 21) .  

دادگاه همچنین با اشاره به اینکه روسیه هیچ محدودیت مشابهی را نسبت به گردشگران موقت،  
ربطی   HIV کند و نیز با توجه به اینکه انتقالمدت یا اتباع خودي اعمال نمیکنندگان کوتاه مراجعه

اقامت   متقاضیان  بر  اعمال محدودیت صرفاً  که  نتیجه گرفت  ندارد،  فرد  ملیت  یا  به مدت حضور 
این محدودیت  نمود که  ابزار مناسبی دائمی فاقد توجیه منطقی است. در پایان نیز دادگاه اعلام  ها 

انتقال از  جلوگیري  اعطاي   HIV براي  عدم  یا  اخراج  براي  را  مشروعی  مبناي  و  نشده  محسوب 
 

1. The Suitability Test. 
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  . (Kiyutin v. Russia, 2011: 22)کند اقامت، فراهم نمی
رغم  دهد که بهقضاوت دادگاه اروپایی حقوق بشر در رابطه با این پرونده، به سادگی نشان می

اقامه شده توسط   این کشور، دعواي  اساسی  قانون  دادگاه  و از جمله  داخلی روسیه  آنکه محاکم 
ویکتور را از جمله دعاوي آسان تلقی نموده و به سادگی اخراج او از روسیه را به جهت حمایت از  
از   مذکور  اقدام  حمایت  درجه  اروپایی،  دادگاه  بودند،  کرده  قلمداد  موجه  عمومی  بهداشت 
بهداشت و سلامت عمومی را در عمل بسیار پایین ارزیابی نموده و نشان داد که پرونده مذکور از  

تواند در عداد دعاوي دشوار قرار داده شود. آنچه در هر حال روشن است، این است  این منظر می
ت کاربردي» که  و  هنجاري  «فرضیات  به  متعارض  اصول  اهمیت  درجه  اصول    1عیین  این  با  مرتبط 

  . (Pulido, 2009: 16 - 17)وابسته است. در این نقطه، فرمول سنجش الکسی بایستی تکمیل شود 
با اصول متعارض است. براي نمونه، اصول  ایده   2یک قسم فرض هنجاري، «معناي»  هاي مرتبط 

اند، که نظام حقوقی و سیاسی از  مرتبط   3مربوط به حمایت از آزادي فردي با «مفهومی از شخص» 
. در یک جامعه لیبرال براي مثال (نظیر جامعه رالزي)،  (Pulido, 2009: 17)پیش فرض گرفته است  

هاي اخلاقی شخص مرتبط بوده و لذا وزن بیشتري براي آن در  نحو دقیق با ظرفیت حق بر آزادي به
بر این اساس، چنانچه یک اقدام قدرت عمومی در حق بر آزادي یک شخص    4شود.نظر گرفته می

اند، منجر خواهد شد. در  ها بر آن مبتنیمداخله نماید، اقدام مذکور به «نقض جدي» اصلی که حق 
اي است که بیشترین ارتباط را با اصل حق بر  هاي اخلاقی شخص، ایده یک جامعه رالزي، ظرفیت 

  . (Pulido, 2009: 17)آزادي داشته و لذا بایستی بیشترین میزان اهمیت را به خود اختصاص دهد  
ایده  بر  می افزون  فردي،  آزادي  به  مربوط  اصول  با  مرتبط  ایده هاي  از  بخشی  معناي  هاي  توان 

نیز مورد توجه قرار داد. یکی از   با اصل مربوط به حمایت از نظم عمومی و امنیت ملی را  مرتبط 
از  ایده  دفاع  دموکراسی مستعد  «یک  ایده  آلمان،  همچون  در کشوري  ملی،  امنیت  با  مرتبط  هاي 

بر کارمندان دولت تحمیل می اساسی را  به قانون  کند.  خود» است که وظیفه سیاسی وفادارماندن 
خود تعریف نموده، وظیفه   1975می  22آن گونه که دادگاه قانون اساسی فدرال آلمان در قضاوت 

هایی کارمندان دولت را ملزم به جدا نمودن خود از گروه وفاداري سیاسی، تکلیفی است که تمامی  
آزاد  می دموکراتیک  مشروطه  نظام  و  داده  قرار  حمله  مورد  را  فدرال  جمهوري  دولت  که  سازد 

  دهند.مستقر در آلمان را در معرض مخاطره قرار می

 
1. Factual and Normative Premises. 
2. The Meaning (M).   
3. The Concept of Person. 
4. An Analogous Observation Could be Made When Considering the Concept of Person from 
a Different Standpoint, more precisely, as a Citizen, Whose Dignity Requires the Protection 
of Social Interest. See: Gunther, 1972: 1001.   
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پیرامون دعوي خانم وگت علیه جمهوري فدرال   بشر در قضاوت خود  دادگاه اروپایی حقوق 
به بهآلمان  معلمی  شغل  از  نامبرده  اخراج  بهسبب  کمونیست،  مؤثر وي در حزب  -دلیل عضویت 

خوبی توجه خویش را معطوف به ارتباط تنگاتنگ ایده «دموکراسی مستعد دفاع از خود» با امنیت  
شناختی این کشور نموده و بر این مبنا  جهت گذشته تاریخی و واقعیات جامعهملی کشور آلمان به

تواند کارمندان خود را ملزم به وفاداري سیاسی خاطر نشان ساخت که یک دولت دموکراتیک می
آن  بر  سیاسی  نظام  که  سازد  بنیادینی  اصول  به  در  نسبت  است.  یافته  ابنتنا  دادگاه،  ها  ارتباط،  این 

این رژیم  تجربه آلمان تحت حکومت جمهوري ویمار و نیز دوره کوتاهی که پس از اضمحلال  
انجامید را در نظر گرفته    1949ادامه پیدا کرده و در نهایت به تصویب قانون بنیادین کشور در سال  

ایده «یک دموکراسی و اذعان نمود، آلمان درصدد بوده است تا با بنا نمودن نظام سیاسی نوینش بر 
مستعد دفاع از خود»، از تکرار چنان تجربیاتی جلوگیري نماید. بنابراین نبایستی وضعیت آلمان در  

فراموشی سپرده شود.   به  به شرایط سیاسی آن دوره،  اهمیت  این شرایط،  قابل درکی، وزن و  نحو 
به العاده فوق را  وفادارماندن    این   اي  وظیفه  یعنی  آن،  با  متناظر  سیاسی  وظیفه  و  زیربنایی  ایده 

    . Vogt v. Germany, 1995: 16)- (17بخشد کارمندان دولت به قانون اساسی می
نظر محتواي در هر مورد، از نقطه   1یک قسم دیگر از فرضیات هنجاري، «اهمیت جایگاه حقوقی»

. براي مثال، اقدام دولت جهت سانسور یک «حزب مخالف (Pulido, 2009: 18)اصول مرتبط است  
می  قلمداد  بیان  آزادي  به  جدي  آسیبی  انتخابات»،  زمان  «مجله در  بر  نظارت  صرف  تا  که شود  اي 

  ». (Pulido, 2009: 18)نماید  جزئیاتی را درباره زندگی جنسی بازیگران هالیوود منتشر می 
به از  بسیار جالب  تعیین میزان  یک نمونه  در  اهمیت جایگاه حقوقی  فرضیه هنجاري  کارگیري 

را می بیان  به آزادي  مربوط  با  اهمیت اصل  رابطه  در  بشر  اروپایی حقوق  دادگاه  توان در قضاوت 
پرونده کیلان علیه دولت ترکیه مشاهده نمود. شاکی که رئیس اتحادیه کارگران نفتی بود، در سال  

یلک،  مقاله  1991 ینی  هفتگی  در خبرنامه  شرق ترکیه،  بشر در جنوب  نقض حقوق  را درباره  اي 
قانون جزا به «برانگیختن    312منتشر کرد. دادستان ترکیه عطف نظر به همین مقاله، او را طبق ماده  
فتنه  نه  هدفش  که  کرد  تأکید  شاکی  نمود.  متهم  انزجار»  و  وظیفه نفرت  انجام  بلکه  اش افکنی، 

عنوان رهبر یک اتحادیه مهم و اظهار نظر درباره بحران دموکراسی بوده است. دادگاه با توجه به  به 
هاي ترکیه  شرایط حساس پس از جنگ خلیج فارس و ورود گسترده آوارگان کرد از عراق به مرز

به   و نیز دغدغه دولت در مبارزه با تروریسم، تشخیص داد که مقاله با وجود لحن گزنده، دعوتی 
شاکی   حقوقی  جایگاه  داشت  نظر  در  به  الزام  دادگاه،  است.  نداشته  مسلحانه  اقدام  یا  خشونت 

از  به  جمله  از  محکومیت  سنگین  پیامدهاي  نیز  و  نموده  تصریح  را  اتحادیه  یک  رهبر  عنوان 
 

1. The Importance of the Legal Position. (LP) 
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دادن سمت و حقوق مدنی و سیاسی را، مؤثر دانست و نهایتاً نتیجه گرفت که محکومیت او  دست
شود  متناسب با هدف حفظ امنیت ملی نبوده و در یک جامعه دموکراتیک «ضروري» محسوب نمی

(Cylan v. Turky, 1999: 21 - 24).  
افزون بر فروض هنجاري، فرضیات کاربردي نیز در تعیین میزان اهمیت اصول در خطر بایستی  

اند که اقدام مورد مناقشه، چه تأثیري  مورد توجه قرار گیرند. فروض کاربردي با این موضوع مرتبط 
جاي  بر اصول مربوطه داشته یا به دیگر سخن اقدام مذکور چه اثري در تحقق اصول مرتبط با آن به

نقطه نظر، درجه حمایت(Pulido, 2009: 19)گذارد  می این  از  از یک .  گري عمل مورد مناقشه 
به میزان «کارآمدي»، عمل مورد مناقشه در     4و «دوام»  3«سرعت»   2پذیري»،«امکان  1اصل، با توجه 

شود. هر چقدر اقدام مورد بحث در برآوردن اصل  ساختن اصل مذکور تعیین و ارزیابی میبرآورده 
قابل حصول  کارآمدتر،  بادوام تر، سریعمربوطه،  و  زمانی تر  براي مدت  را  باشد (اصل در خطر  تر 

 Pulido, 2009: 19)تر مورد حمایت قرار دهد)، اهمیت اصل مرتبط با آن بیشتر خواهد بود  طولانی 

پذیري، سرعت و دوام عمل مورد بحث در یک  . گفتنی است، تعیین میزان کارآمدي، امکان(20 -
به  نیز  تاریخی، جامعهاصل  واقعیات  دقیق  بررسی  گرو  در  مورد  نوبه خود  هر  علمی در  و  شناختی 

  خاص است.
به پاره نحوه  اهمیت  کارگیري  میزان  تعیین  در  محاکم  توسط  مذکور  کاربردي  فرضیات  از  اي 

به روشنی نشان داد: همان یک اصل را می گونه که پیشتر توضیح داده  توان به کمک مثالی عینی 
پیرامون   خود  ارزیابی  بشر،  اروپایی حقوق  دادگاه  روسیه،  فدراسیون  علیه  کیوتین  پرونده  در  شد 
تجربی گوناگونی استوار   بر فرضیات  اهمیت اصل مربوط به حمایت از بهداشت عمومی را  درجه 

بین  ارکان  و  کارشناسان  میان  موجود  اجماع  بر  تأکید  با  دادگاه  زمینه ساخت.  در  فعال  المللی 
بر  بهداشت عمومی   اچ اینکه  مبنی  به  تردد افراد مبتلا  بر مسافرت و  مثبت  ايایجاد محدودیت  وي 

باشد، کارآیی و  تنمی واند در عمل، تأثیر چندانی بر حمایت از بهداشت و سلامت عمومی داشته 
نظر   مورد  هدف مشروع  تحقق  در  را  این کشور  از  کیوتین  اخراج  در  روسیه  دولت  اقدام  قابلیت 

علاوه با استناد به مخالفت  ها (حمایت از بهداشت عمومی) بسیار اندك قلمداد نمود. دادگاه بهآن
با   جهانی  بهداشت  محدودیت سازمان  که  فکر  طرز  کارآمد  این  و  مؤثر  شیوه  یک  ترددي،  هاي 

است ايپیشگیري از شیوع اچ دیدگاه   5وي  نیز  بشر سازمانو   1متحد، مللهاي مشابه کمیسر حقوق 

 
1. Efficiency (E).  
2. Probability (P). 
3. Speed (Sp). 
4. Duration (D). 
5. See: Report on the Consultation on International Travel and HIV Infection, 2-3 March 
1987. 



1404پاییز )، 21(پیاپی  وم س سال ششم، شماره  فصلنامه «دولت و حقوق»     20

سازمان   4بانک جهانی،   3متحد در امور پناهندگان،مللکمیسر سازمان  2المللی مهاجرت،سازمان بین
کار، المللی  اروپا،   5بین  کمیسیون  و  اروپا  محدودیت   6پارلمان  توانمندي  و  کارآیی  عدم  هاي  بر 

  در برابر بیماري ایدز تأکید نمود.ترددي براي حمایت از بهداشت عمومی 
نهایت، دادگاه اعلام داشت که محدودیت  اعمال در  ترددي  به  هاي  شده در خصوص مبتلایان 

وي مثبت که متقاضی اقامت در روسیه هستند، شیوه مؤثري براي جلوگیري از انتقال ویروس  اياچ
اتباع  اياچ نبوده و لذا میزان حمایت وي به  گري اقدام مورد مناقشه از بهداشت عمومی  این کشور 

را اندك و غیر قابل ملاحظه ارزیابی نمود. بنابراین به روشنی پیداست که دادگاه اروپایی ارزیابی  
خود پیرامون میزان کارآمدي و قابلیت عمل مورد مناقشه در حمایت از اصل بهداشت عمومی را بر  

رأي مجلس بررسی دقیق و موشکافانه واقعیات علمی موجود در این زمینه استوار نمود. از این منظر 
بدون   که  جنوبی  یورکشایر  پلیس  رئیس  علیه  دیگران  و  آر  پرونده  خصوص  در  بریتانیا  لردهاي 

در پیشگیري    DNAتوجه به نظریات کارشناسان خبره پیرامون عدم کارآیی ایجاد بانک اطلاعاتی  
گردید،   اتخاذ  عمومی  امنیت  ارتقاي  و  جرم  بروز   R v. Chief Constable of South)از 

Yorkshire, 2004) رسد. قابل انتقاد به نظر می  
 1984) قانون پلیس و مدرك جنایی  1A(   64پرونده مارپر، دربردارنده اعتراضی نسبت به ماده  

ماده    7انگلستان  توسط  که  انگلستان  82بود  کیفري  عدالت  و  پلیس  سال    8قانون   2001مصوب 
به وجود آورد تا   اصلاح گردیده بود. ماده مذکور با این هدف اصلاح شده بود که این امکان را 

نمونه اثرانگشت  و  ثبت   DNAهاي  ها  قابل  جرایم  ارتکاب  به  مظنون  افراد  از  مورد    9اخذشده  که 
طور نامحدود حفظ و نگهداري شوند، حتی پس از  محاکمه قرار نگرفته یا بعداً تبرئه شده بودند، به

به برآورده ساختند.  بوند،  اخذ شده  براي آن  را که  ماده  آنکه هدفی  امر مشروط  64موجب  این   ،
نمونه  اینکه  بر  یعنی  است  قانون  نظر  مورد  هدف  راستاي  در  جز  فردي  هیچ  توسط  مذکور  هاي 

کاهش جرم و پیشگیري از بروز ناامنی در جامعه و در جهت تحقیق و بازجویی پیرامون یک جرم  

 
1. The International Guidelines on HIV/AIDS and Human Rights, 2006. 
2. The UNAIDS/IOM (Joint United Nations Programme on HIV/AIDS/International 
Organization for Migration), June 2004. 
3. UNHCR (Note on HIV/AIDS and the Protection of Refugees, IDPs and Other Persons of 
Concern), 2006. 
4. The Legal Aspects of HIV/AIDS. 
5. ILO Recommendation concerning HIV and AIDS and the World of Work, No. 200, 2010. 
6. The Resolution of 22 May 2008. 
7. The Police and Criminal EvidenceAct, 1984 (UK). 
8. The Criminal Justice and Police Act, 2001 (UK). 
9.  Recordable Offences: Recordable Offences Cover Most Criminal Offences Including 
Offences Under the Public Order Act 1986 (UK) c 64. See: Levitt and Tomasini, 2006: 41. 
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  1یا انجام یک تعقیب کیفري مورد استفاده قرار نگیرند.
اخذ نمونه  ایجاد سوابق    هاي  براي  می   2اي  DNAشده  گرفته  کار  «تحقیقات به  در  که  شدند 

استفاده قرار می دست آمده از صحنه هاي بهبراي تطبیق با نمونه   3نظري»  گرفتند. هاي جرم مورد 
تبعیض  عدم  بر  حق  و  خلوت  بر  حق  با  مزبور  مقرره  آیا  که  بود  این  مارپر  پرونده  اصلی  مسأله 

بندهاي   در  بشر مصوب    42ماده    14و    8مندرج  یا   1998قانون حقوق  است  انگلستان سازگار 
   (R v. Chief Constable of South Yorkshire, 2004: 203)خیر؟ 

اس، علیه سیاست پلیس    - آر و دیوید   - هاي مارپردر پرونده مارپر و دیگران، دو شهروند با نام 
شان، اعتراض کردند. دیوید،  گناهیپس از اثبات بی  DNA هايدر عدم امحاي اثرانگشت و نمونه 

(شروع به دزدي) تبرئه شد و مارپر نیز که به    4اي بود که از اتهام «تلاش براي سرقت» ساله  11پسر  
این،    5اتهام «آزار و اذیت» با وجود  با وي آزاد شد.  بازداشت شده بود، پس از مصالحه  شریکش 

هاي بیومتریک آنان خودداري کرد. شاکیان در پلیس با اتکا به سیاست رئیس پلیس، از حذف داده 
مجلس لردها طرح دعوي کردند و مدعی شدند که این رویه، ناقض حق بر حریم خصوصی (بند  

(بند  8 تبعیض  منع  و  بشر  14)  قانون حقوق   R v. Chief Constable of South)است    1998) 

Yorkshire, 2004: 205).  

بیومتریک در  اکثریت چهار تن از پنج لرد، استدلال دولت را پذیرفتند که نگهداري داده  هاي 
جنایی   64موجب ماده  به  DNA «6«مرکز ملی اطلاعات مربوط به   ادله  و  داراي    1984قانون پلیس 

 R v. Chief Constable of South)هدف مشروع یعنی کاهش جرم و ارتقاي امنیت عمومی است 

Yorkshire, 2004: 206).  
موافق   لرد  چهار  از  یکی  که  هیل  داده بارنس  نگهداري  بود،  دولت  توجیه  استدلال  قابل  را  ها 

برد. عنوان یک کل، از توسعه حداکثري بانک اطلاعاتی سود میدانست و بیان داشت که جامعه به 
مجازات   و  تعقیب  جرایم،  ارتکاب  شمار  کاهش  نظیر  خود  اهداف  به  زمانی  قانون  وي،  نظر  به 

نمونه  ارتقاي امنیت عمومی جامعه دست خواهد یافت که  ممکن  مجرمین و در نهایت،  تا حد  ها 
  R v. Chief Constable of South Yorkshire, 2004: 218).-(219  آوري و نگهداري شوندجمع

  هایی در همین راستا و به نفع ایجاد بانک اطلاعاتی ارائه نمودند.لردهاي دیگر نیز استدلال 
، ابزاري ارزشمند براي مبارزه با  DNAمجلس لردها در نهایت اعلام داشت که بانک اطلاعاتی  

 
1. Police and Criminal Evidence Act, 1984 (UK) 
2. DNA Profiles. 
3. Speculative Searches. 
4. The Offence of Attempted Robbery. 
5. Harassment. 
6. The National DNA Database. 
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یاري می ارتقاي امنیت عمومی در سطح جامعه  و به  اي و  رساند. مسائل حاشیهجرایم جدي بوده 
اطلاعاتی توسعه بانک  ایجاد چنین  از  منافع حاصل  نبایستی  آینده  اي را  یافته امکان سوءاستفاده در 

پنهان دارد  کم از نظرها  و   :R v. Chief Constable of South Yorkshire, 2004)رنگ ساخته 

اطلاعاتی    .(220 بانک  واقعی  کارآمدي  بررسی  بدون  لردها  مجلس  مجموع،  در   DNAدر  حتی 
دانستند، با فرض کافی بودن منفعت امنیتی آن، حفظ  برابر نظر متخصصانی که آن را ناکارآمد می

 هاي بیومتریک را موجه دانست و شکایت مارپر و دیگران را وارد نشمرد.داده 
در هر حال، با در نظر گرفتن فرضیات هنجاري و کاربردي مربوط به تعیین میزان اهمیت اصول  

به شیوه    SPjCو     IPiCتوان متغیرهايمتعارض می را  تر  یافتهتر و توسعه اي صریحفرمول سنجش 
    بندي نمود:نحو ذیل صورت به

I ௜ܲC = (M ௜ܲC * LP ௜ܲC) * (E ௜ܲC * P ௜ܲC* SP ௜ܲC * D ௜ܲC)
S ௝ܲC = (M ௝ܲC * LP ௝ܲC) * (E ௝ܲC * P ௝ܲC * SP ௝ܲC * D ௝ܲC  

  . وزن انتزاعی اصول متعارض2

اندازه  از ارزیابی و  بیشتر براي اعمال صلاحیت قضایی،  انتزاعی اصول متعارض  فضاي  گیري وزن 
می ناشی  قاضی  متغیر  توسط  «یک  انتزاعی،  وزن  منحصربهشود.  با     1فرد» بسیار  همواره  که  است 

ایدئولوژیکی قضات مرتبط است. متغیر مزبور، بر این امر دلالت می کند که  ملاحظات اخلاقی و 
 :Pulido, 2009)اتخاذ کنند    2قضات بایستی موضعی مشخص درباره «نظریه ماهوي قانون اساسی» 

دهد که اصول متعارض  طور طبیعی، متغیر وزن انتزاعی، زمانی اهمیت خود را از دست میبه  .(17
است   ممکن  نباشد  چنین  که  مواردي  در  حتی  روي،  هر  به  باشند.  برخوردار  یکسان»  «ماهیتی  از 
سادگی   به  مربوطه  اصول  انتزاعی  وزن  تعیین  و  بوده  آسان  دعاوي  نوع  از  مطروحه،  دعاوي 

می امکان مثال  براي  باشد.  وزن  پذیر  بایستی  حیات  از  به حمایت  مربوط  اصل  که  کرد  ادعا  توان 
 3 انتزاعی بیشتري را نسبت به سایر اصول دریافت دارد.

توجهی   قابل  صلاحیت  از  خطر  در  اصولِ  انتزاعی  وزن  تعیین  هنگام  به  قضات  حال،  هر  در 
برخوردار خواهد بود، چراکه هیچ    4برخوردارند. در این نقطه، عقلانیت مدل توازن از یک «حد»

از اوزان انتزاعی اصول مختلف وجود ندارد که بتوان در    5بندي از پیش تعیین شده کاملی» «درجه
صورت  وجهی  سه  شاخص  می قالب  اگرچه  مثال  براي  نمود.  اصل  بندي  که  کرد  استدلال  توان 

) برخوردار است، با این حال ممکن است این  4مربوط به حمایت از حیات از بالاترین وزن انتزاعی(
 

1. A Very Singular Variable. 
2. The Substantial Theory of the Constitution. 
3. The Same Nature. 
4. The Limit. 
5. Complete Pre-established Graduation. 
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تصمیم  ذاتی یا  با کرامت  بسیار مرتبط  شود که آیا اصول  پیش کشیده  گیري دموکراتیک  پرسش 
این   نزدیکی  میزان  به  بایستی  امر  این  اینکه  یا  شوند؟  برخوردار  ارزش  میزان  همین  از  نبایستی  نیز 

  ارتباط وابسته باشد؟ درباره سایر اصول، چه؟   
وجهی  گیري وزن انتزاعی اصول بر طبق شاخص سهتوان اذعان داشت که اندازه از این منظر می

ماهوي  نظریه  به  میوابسته  اتخاذ  اساسی  قانون  با  رابطه  در  قضات  که  است  نظریه  اي  اگر  نمایند. 
به اصل حمایت از  اتخاذ شده، نظریه  باشد، قاضی مربوطه، بالاترین وزن انتزاعی را  اي فردگرایانه 

گرایانه باشد، قاضی  آزادي اعطا خواهد کرد. در مقابل چنانچه نظریه مورد استناد، یک نظریه جمع
مبنا،   بر این  نماید.  اعطا  با مصلحت عمومی  مرتبط  به اصول  را  انتزاعی  بیشترین وزن  است  ممکن 

اساسی»  قانون  درباره  ماهوي  نظریه  «بهترین  طبق  بر  را  مسأله  بایستی  نماید    1قاضی  فصل  و  حل 
(Pulido, 2009: 18 - 19)بینی نمود که اتخاذ چنین روشی به چه  توان پیش . با این وجود، گاه نمی

مینتیجه  نظر  به  اساس  این  بر  انجامید.  خواهد  صحیح اي  که  «هیچ  رسد  که  باشد  این  پاسخ  ترین 
پرسش براي  واحدي  صحیح  پاسخ  هیچ  کم  دست  یا  صحیحی  و  پاسخ  دشوار  حد  بدین  تا  هایی 

  برانگیز وجود ندارد».چالش

  . قابل اتکا بودن فرضیات 3

محدودیت  از  دیگر  تعیین  برخی  به  مربوط  تجربی  فرضیات  بودن  اتکا  قابل  با  توازن  عقلانیت  هاي 
گري عمل مورد گونه که پیشتر بیان شد درجه حمایت اند. همان میزان اهمیت اصولِ در خطر مرتبط 

پذیري، سرعت و دوام عمل مورد مناقشه در مناقشه از یک اصل، با توجه به میزان کارآمدي، امکان 
می  ارزیابی  و  تعیین  مذکور  اصل  ساختن  محدودیت برآورده  نقطه،  این  در  با  شود.  عقلانیت  هاي 

چندین عامل در ارتباط است. اول، بسیار دشوار است که قابل اتکا بودن فرضیات تجربی را از منظر  
ها ارزش واقعی هر هر یک از این موارد مشخص نماییم. دانش تجربی قضات محدود بوده و گاه آن 

نمی  درستی  به  را  متغیرها  این  از  به یک  بحث،  مورد  متغیرهاي  ترکیب  دوم،  امري  دانند.  نوبه خود، 
چالش  و  پیچیده  بسیار بسیار  کارآمدي  فرض  تجربی که  فرضیه  یک  بودن  اتکا  قابل  است.  برانگیز 

) شده  تلقی  پذیرش  قابل  ଵاندکش، 
ଶ

 ) نبوده  اشتباه  آشکار  آن،  بالاي  سرعت  فرض   ،(ଵ
ସ

فرض   ،  (
قابل اتکا ( امکان  اتکا ( 4پذیري شدید آن،  و ثبات زیادش، قابل  ارزیابی گردیده و فرض دوام   (1  (

گردد، چگونه ارزیابی خواهد شد؟ همچنین اگر متغیرهاي مشابه، ارزشی مشابه داشته اما به  تلقی می 
 ترتیبی متفاوت قرار گیرند، آیا قابلیت اتکاي فرضیه تجربی مربوطه افزایش خواهد یافت؟ 

شناخت  «مشکلی  است  ممکن  این،  بر  فرضیات  2شناسانه»افزون  اتکاي  قابلیت  با  رابطه  در 
 

1. The Best Substantial Theory of the Constitution. 
2. An Epistemological Problem. 
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کنند، وجود داشته باشد.  اي که میزان اهمیت و وزن انتزاعی اصول متعارض را مشخص میهنجاري 
هنجاري» شناختیِ  «صلاحیت  موضوع،  تصمیم  1این  عمومی  قواي  دیگر  و  رقم  پارلمان  را  گیرنده 

پذیرش می قابل  بوده،  اتکا  قابل  مربوطه،  فروض  آیا  که  شود  روشن  بایستی  مرحله  این  در  زند. 
  . (Pulido, 2009: 20)آیند قلمداد شده یا آشکارا نادرست به حساب نمی

 REIPiC and)چنانچه قابل اتکا بودن فروض کاربردي مربوط به میزان اهمیت اصول متعارض  

RES ௝ܲC)  را از قابل اتکا بودن فرضیات هنجاري مرتبط با این موضوع(RNI ௜ܲC and RNS ௝ܲC) 
به وزن انتزاعی اصول مذکور، در پرونده مورد بحث   و نیز قابل اتکا بودن فروض هنجاري مربوط 

نماییم، آن یکدیگر تفکیک  بهاز  بودن  اتکا  قابل  تعریفی موسع از  به  ذیل دست خواهیم  گاه  نحو 
  : (Pulido, 2009: 19 - 20)یافت 

RPiC = REIPiC * RNIPiC * RNWPiA
R࢐ࡼC = RES ௝ܲC * RNS ௝ܲC * RNW ௝ܲA

 بندي نهایی فرمول سنجش. صورت 4

پیش  ملاحظات  تمامی  گرفتن  نظر  در  صورت با  به  توسعه گفته،  سنجش  یافتهبندي  فرمول  از  تري 
  نحو ذیل دست خواهیم یافت: به 

W࢐,࢏ࡼC= (୑௉೔େ∗ ୐୔௉೔େ)∗(୉௉೔େ∗୔௉೔େ∗ୗ୔௉೔େ∗ୈ௉೔େ) · ୛௉೔୅∗(ୖ୉୍௉೔େ ∗(ୖ୒୍௉೔େ∗ୖ୒୛୔୧୅))
(୑௉ೕେ∗୐୔௉ೕେ) ∗(୉௉ೕେ ∗୔௉ೕେ∗ୗ୔௉ೕେ ∗ ୈ௉ೕେ) ∗ ୛௉ೕ୅ ∗ (ୖ୉ୗ௉ೕେ ∗ (ୖ୒ୗ௉ೕେ ∗ ୖ୒୛௉ೕ୅))

 

سازد تا متغیرهاي هنجاري و کاربردي  بندي جدید فرمول سنجش، این امکان را فراهم می صورت 
توازن در ارتباط اصلی  با فرایند  این همه صورت اي را که  با  نماییم.  بندي جدید، بسیار اند، شناسایی 

  تواند این انتقاد را برانگیزد که اعمال آن کار چندان آسانی نخواهد بود. پیچیده بوده و می 
این صورت  داشت که  اذعان  بایستی  هر روي  اعِمال  بندي توسعه به  است، چراکه  پیچیده  یافته 

چالش دشوار،  کاملاً  فرایندي  خود  فرمول  اصول،  اجراي  این،  بر  افزون  است.  پیچیده  و  برانگیز 
الگوریتمی» «فرایند  یک  موارد   2سنجش،  تمامی  در  را  صحیح  پاسخ  یک  تنها  بتواند  که  نیست 

با محدودیت  توازن،  فرایند  برعکس،  کاملاً  نماید.  که  تضمین  مواجه است  متنوعی  عقلانیتی  هاي 
اعمال صلاحیت خلاقانه اعطا می به قضات جهت  ایدئولوژي و  فضایی را  اینجاست که  نماید. در 

  .(Alexy, 2010: 40)کنند هاي شخصی قاضی، نقشی مهم را در حل تعارض ایفا میگذاريارزش

  ج. مسئولیتِ استدلال

موضوعیت   زمانی  مسئولیت  این  است.  استدلال  مسئولیت  توازن،  ساختار  رکن  آخرین  و  سومین 

 
1. The Normative Epistemic Discretion. 
2. An Algorithmic Procedure. 
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بن می یک  به  سنجش  فرمول  که  می یابد  منتهی  اصول  بست  عینی  وزن  که  معنا  این  به  گردد؛ 
می زده  تخمین  برابر  سنجش،  فرمول  محاسبات  طبق  بر  براي  متعارض  شیوه  دو  از  الکسی  شود. 

بن  میشکستن  استفاده  از آن  عبور  و  راه بست  کتاب  کند.  پایانی  فصل  در  الکسی  را  نخست  حل 
زبان  تئوري حق  به  مزبور  کتاب  ویرایش  در ضمیمه  را  دوم  راه حل  و  نموده  مطرح  بنیادین  هاي 

سال پس از انتشار اولیه آن صورت گرفت، عرضه داشته است. با این همه، چنین به    15انگلیسی که  
اند، چراکه همانگونه که خواهیم  آفرینهاي دوگانه مزبور تا حدودي مشکل حلرسد که راه نظر می

  انجامند.دید به نتایج نسبتاً متفاوت می
حق  تئوري  میدر  بحث  استدلالی  مسئولیت  نفع  به  الکسی،  رابرت  بنیادین،  از  هاي  که  کند 

برابري حقوقی» . بر طبق این رویکرد،  (Alexy, 2002: 384)نماید  حمایت می  1«آزادي حقوقی و 
نمی  حقوقی  برابري  و  حقوقی  آزادي  با  مغایر  اصلِ  اینکه  هیچ  مگر  گیرد،  قرار  اولویت  در  تواند 

. به دیگر سخن از این منظر، (Alexy, 2002: 385)ها پیش کشیده شود  به نفع آن  2تر» «دلایلی قوي
  بست بایستی به نفع آزادي و برابري حقوقی شکسته شود. بن 

هاي بنیادین خود به زبان انگلیسی، با این حال، الکسی در ضمیمه ویرایش بعدي کتاب تئوري حق 
می  دفاع  متفاوتی  استدلال  مسئولیت  می از  اظهار  چنین  وي  نبایستی کند.  پارلمان  قانون  که  دارد 

در نظر گرفته شود. بر   4باشد و بر این اساس بایستی «در تطابق با قانون اساسی» 3الظاهر «نامتناسب»علی 
با یک بن  به هنگام مواجهه  مبنا، قضات بایستی  بست، در نهایت آن دسته از اقدامات دولت (از  این 

موجب قانون پارلمان صورت گرفته، تأیید نموده هاي افراد) را که به جمله مداخله در حقوق و آزادي 
ها را نه به نفع آزادي و برابري حقوقی، بلکه به نفع دموکراسی از پیش رو  بست و به عبارت دیگر، بن 

چشم (Alexy, 2002: 410)بردارند   یک  از  اخیر، .اگرچه  استدلال  مسئولیت  دموکراتیک،  انداز 
قبول مناسب  قابل  و  است  تر  نخست  مسئولیت  از  «دفاع (Pulido, 2009: 12)تر  تردید،  بدون  اما   ،

الکسی از قسم دوم مسئولیت استدلال که در نهایت متضمن استدلال به نفع اقدامات    5هنجارگرایانه»
نیز هست، پیش و   قانونی دولت (اقداماتی که دولت به موجب قانون پارلمان به انجام رسانده است) 
بیش از هر چیز بر فرض وجود یک حکومت دموکراتیک استوار است. بر این مبنا تنها در صورت  

توان از مسئولیت استدلال دوم، یعنی استدلال به نفع  تحقق الزامات بنیادین حکومت دموکراتیک می 
  6اقدامات قانونی و مآلاً دموکراتیک دولت حمایت کرد.

 
1. Legal Liberty and Legal Equality. 
2. Stronger Reasons. 
3. Disproportionate. 
4. In Accordance with the Constitution. 
5. Normative Defance. 
6. See For More Detailes: Brighouse and Fleurbaey, 2008: 137-155. 
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  گیرينتیجه

دهد که نظریه توازن الکسی، با وجود انتقادات جدي، یکی شده در این مقاله نشان میتحلیل ارائه 
منسجم  تلاش از  بررسی ترین  است.  اصول  تعارض  سنجش  در  عقلانی  الگوي  ارائه  براي  ها 

با فرمول سنجش   اعم از شدت مداخله، اهمیت اصول، وزن انتزاعی، و قابلیت    - متغیرهاي مرتبط 
وار روشن ساخت که توازن فرایندي صرفاً مکانیکی یا ریاضی  - اتکاي فرضیات تجربی و هنجاري 

محور و عقلانی است. پیچیدگی فرمول، نه نشانه  هاي هنجاري، تجربه نیست، بلکه تلفیقی از ارزیابی
  هاي عینی است. ضعف، بلکه بازتاب دشواري واقعی اعمال اصول حقوقی در موقعیت 

هاي علمی، هاي قضایی مورد بررسی نشان دادند که قاضی ناگزیر است با تکیه بر واقعیت نمونه 
اجتماعی و تاریخی هر پرونده، وزن اصول متعارض را تعیین کند. بنابراین، فضایی که نظریه توازن  

می باقی  قضایی  صلاحیت  اعمال  حقوق  براي  زیرا  است؛  مطلوب  حتی  و  ناگزیر  امري  گذارد، 
توان براي آنها پاسخ واحد و از  هاي انسانی و سیاسی متنوعی مواجه است و نمی اساسی با موقعیت

دهد که  شده ارائه کرد. تحلیل نگارنده با توجه به انتقادهاي مفهومی و کاربردي نشان میتعیین پیش
گذاري اصول را  سازي و شاخصنظریه توازن الکسی توانسته انتقاد مفهومی مربوط به امکان کمی

توجیه  به خطر  مربوط  انتقاد کاربردي  که  دهد، در حالی  پاسخ  سنجش  فرمول  انعطاف  با  و  گري 
در   الکسی  نظریه  جایگاه  این،  بر  علاوه  است.  بیشتر  تبیین  و  بحث  موضوع  همچنان  حد،  از  بیش 

نظریه  با  میمقایسه  رقیب روشن  اصلهاي  برخلاف  و  گرایی سختشود:  را مطلق  قواعد  که  گیر 
گرایانه که ممکن است صرفاً بر نتایج  هاي ابزاري و فایده بیند و برخلاف موازنه غیرقابل مصالحه می 

نظریه توازن الکسی چارچوبی عقلانی و مشروط ارائه می انسجام  عملی تمرکز کنند،  دهد که هم 
 کند.مفهومی و هم مشروعیت عملی تصمیمات قضایی را تضمین می

سازي مراحل داوري،  در نهایت، عقلانیت نظریه توازن نه در ارائه پاسخی قطعی، بلکه در شفاف
تصمیم  بر  مؤثر  این  عوامل  است.  نهفته  قضایی  تصمیمات  اصلاح  و  بازبینی  نقد،  امکان  و  گیري 

حقوق   اصول در  میان  تعارض  مدیریت  و  فهم  براي  ارزشمند  ابزاري  به  را  الکسی  نظریه  ویژگی، 
 کند.عمومی تبدیل می

  هاي آتی و کاربرد عملی:پیشنهادات نگارنده براي پژوهش

هاي خاص حقوقی، مانند حقوق دیجیتال، محیط  توسعه و آزمون مدل توازن الکسی در حوزه  - ١
 زیست و حقوق مهاجران، براي سنجش قابلیت عملی فرمول سنجش.

شاخص - ٢ و  شفافیت  تأثیر  تجربی  تصمیمبررسی  بر  سنجش  فرمول  کیفی  و  کمیّ  هاي  هاي 
 هاي مختلف حقوقی.قضایی در نظام
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بیشتر ارتباط میان محدودیت  - ٣ گرایی قضایی براي ارائه  هاي فرایند توازن و کاهش سلیقه تبیین 
 هاي عملی به قضات و نهادهاي نظارتی. دستورالعمل

نظریه  - ۴ با  الکسی  توازن  تطبیقی  و  مقایسه  مزایا  تحلیل  و  عملی  کاربرد  در  رقیب  هاي 
 هاي هر مدل. محدودیت 
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