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1. Khái niệm Thuyết Tư pháp tích cực 

Thuật ngữ Thuyết Tư pháp tích cực được sử 

dụng đầu tiên bởi nhà sử học Arthur 

Schlesinger vào năm 1947 tại tạp chí 

Fortune[1]. Tuy nhiên, ông lại không định 

nghĩa rõ Thuyết Tư pháp tích cực là gì nên khi 

mới ra đời, khái niệm này đã gây ra rất nhiều 

tranh cãi[2]. Trong bài viết về Tòa án tối cao, 

ông đã nói đến Thuyết Tư pháp tích cực với tư 

cách là một lý thuyết về cách thức mà thẩm 

phán quyết định về vụ án theo quan điểm của 

một số thẩm phán đương thời như Hugo L. 

Black và William O. Douglas[3]. Như vậy 

Arthur Schlesinger đã dùng thuật ngữ này để 

chỉ một lý thuyết được áp dụng hiện thời chứ 

chưa mô tả cụ thể khái niệm này như thế nào. 
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Chỉ sau khi có nhiều tranh luận xung quanh, 

một số khái niệm mới được đưa ra như: 

Theo từ điển Black's Law thì Thuyết Tư 

pháp tích cực được định nghĩa là: "một triết lý 

về việc làm nên những quyết định tư pháp mà 

theo đó thẩm phán thông qua những quan điểm 

cá nhân của mình về chính sách công để đưa ra 

quyết định"[4]. 

Khái niệm trên nhấn mạnh vào biểu hiện 

của Thuyết Tư pháp tích cực với tư cách một 

triết lý pháp luật, hay một học thuyết, trong đó, 

quan trọng nhất đó là việc những quyết định tư 

pháp, bao gồm bản án, quyết định của tòa án 

được ban hành với rất nhiều quan điểm mang tính 

cá nhân của thẩm phán khi xem xét về vụ việc. 

Một quan điểm khác lại cho rằng: "Khái 

niệm về Thuyết Tư pháp tích cực bao hàm vai 

trò quyết định của cơ quan tư pháp để buộc các 

cơ quan khác của nhà nước phải giảm bớt 

những chức năng hiến định đã được giao bởi 

nhân dân."[5] 

Khái niệm này lại xem xét Thuyết Tư pháp 

tích cực dưới góc độ quan hệ của quyền tư pháp 

với các nhánh quyền khác. Cụ thể, cùng với sự 

nhấn mạnh vai trò quyết định của tòa án, 

Thuyết Tư pháp tích cực là thuật ngữ dùng để 

chỉ sức mạnh, vai trò của tòa án trong việc 

khiến cho các cơ quan khác (thuộc nhánh lập 

pháp và hành pháp) bị hạn chế những quyền 

hiến định của mình. 

Như vậy, nhìn chung, Thuyết Tư pháp tích 

cực là thuật ngữ thể hiện quan điểm đề cao vai 

trò của cơ quan tư pháp, thậm chí quan điểm 

này cho rằng cần phải tăng cường những vai trò 

đó theo hướng mỗi thẩm phán, trong hoạt động 

xét xử của mình, phải đưa những ý kiến cá nhân 

mang tính chủ quan vào quyết định. Có thể 

thấy, Thuyết Tư pháp tích cực là một học 

thuyết, quan điểm đặt nặng vai trò của thẩm 

phán. Mà theo Keenan D. Kmiec_ Giáo sư 

Trường Luật Pepperdine, cựu Phó Tổng 

Chưởng lý Hoa Kỳ, thì Thuyết Tư pháp tích cực 

có năm điểm cốt lõi là: 

"(1) Làm vô hiệu những hành vi hiến định 

của các nhánh quyền khác, (2) không tuân theo 

tiền lệ, (3) Tư pháp đưa ra những quyết định 

lập pháp, (4) diễn dịch chệch hướng khỏi các 

tiền lệ đã được công nhận, và (5) phán xử một 

cách định kiến"[6]. 

Những điểm trên đã phản ánh một cách cơ 

bản những dấu hiệu của Thuyết Tư pháp tích 

cực. Một phán quyết của tòa án là kết quả của 

Thuyết Tư pháp tích cực sẽ chống lại những 

quyết định của cơ quan nhà nước khác (kể cả 

lập pháp lẫn hành pháp), đồng thời không tuân 

thủ hay chệch hướng so với các án lệ, và mang 

trong đó rất nhiều định kiến.  

Nhìn chung, ngay cả ở Mỹ, khái niệm 

Thuyết Tư pháp tích cực cũng hết sức mơ hồ. 

Thực tế tại nơi khai sinh ra học thuyết về Tư 

pháp tích cực, vai trò của thẩm phán và cơ quan 

tư pháp được đặt khá cao. Án lệ Malbury vs 

Madison đã cho tòa án chức năng giải thích 

hiến pháp và thẩm quyền tuyên bố một đạo luật 

là vi hiến. Từ những nền tảng đó, những người 

theo quan điểm Tư pháp tích cực cho rằng trong 

xét xử, thẩm phán cần phải vận dụng quan điểm 

cá nhân của mình, dù nó mang tính chủ quan và 

định kiến, để đưa ra bản án nhằm chống lại các 

quyết định của những cơ quan khác. Thuyết Tư 

pháp tích cực, do đó, có xu hướng đối nghịch so 

với học thuyết Tư pháp kiềm chế (Judicial 

restraint). Thực tế rằng, ở Mỹ, "tùy thuộc vào 

triết lý của các thẩm phán tòa án Tối cao, lịch 

sử cho thấy tòa án đã đi theo chính sách Tư 

pháp tích cực hoặc Tư pháp kiềm chế."[7] Như 

vậy, Tư pháp tích cực và Tư pháp kiềm chế là 

hai quan niệm đối nghịch, khi tìm hiểu về khái 

niệm Thuyết Tư pháp tích cực không thể bỏ qua 

khái niệm Tư pháp kiềm chế. Cụ thể, Tư pháp 

kiềm chế được "đặc trưng bởi sự miễn cưỡng 
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trong việc hủy bỏ các đạo luật hiện hành và 

dành một sự tôn trọng lớn cho các án lệ, hay 

những quyết định pháp lý trước đó được sử 

dụng làm hướng dẫn cho việc quyết định các 

trường hợp trong tương lai."[8] Như vậy, trái 

ngược với Thuyết Tư pháp tích cực, triết lý về 

Tư pháp kiềm chế lại cho rằng, khi đưa ra một 

quyết định, đặc biệt là liên quan tới những hành 

vi của các cơ quan nhà nước khác, thì tòa án 

phải cân nhắc kỹ lưỡng, bên cạnh đó phải tôn 

trọng các án lệ mà không được đưa quá nhiều 

luận điểm cá nhân. 

Sau khi nghiên cứu những vấn đề trên, theo 

chúng tôi, khi xem xét khái niệm Thuyết Tư 

pháp tích cực, cần phải có những nhận thức cơ 

bản sau: 

- Đầu tiên, Thuyết Tư pháp tích cực là một 

học thuyết, triết lý, quan niệm, xu hướng mà tòa 

án có thể áp dụng, tùy theo quan điểm của từng 

thẩm phán. Vì vậy trên thực tế hai xu hướng Tư 

pháp tích cực và đối ngược với nó là Tư pháp 

kiềm chế luôn song hành với nhau. 

- Thứ hai, Thuyết Tư pháp tích cực đề cao 

vai trò của ngành tư pháp, đặc biệt trong mối 

quan hệ với các nhánh quyền khác. Vì vậy, 

quan niệm về Thuyết Tư pháp tích cực thể hiện 

rõ nhất trong những bản án, quyết định liên 

quan tới những hành vi lập pháp và hành vi 

hành pháp. Trong đó rõ rệt nhất là việc tòa án, 

bằng sự giải thích theo cách nhìn của mình, hủy 

bỏ hay bãi bỏ các đạo luật, các quyết định 

hành chính. 

- Cuối cùng, quan niệm Tư pháp tích cực cổ 

vũ cho việc thẩm phán đưa những quan điểm cá 

nhân để giải thích cho bản án, và qua đó, bản án 

sẽ chứa đựng những quy phạm có tính chất phổ 

biến chứ không chỉ là sự áp dụng pháp luật với 

các trường hợp cụ thể. Có thể nói, bản án đó sẽ 

trở thành một án lệ mới, hay như lời của 

Keenan D. Kimec được dẫn ở trên, bản án đó sẽ 

chứa đựng những quyết định lập pháp. 

Từ đó, chúng tôi đưa ra định nghĩa sau về 

Thuyết Tư pháp tích cực: 

Thuyết Tư pháp tích cực là quan niệm có xu 

hướng đề cao vai trò của quyền tư pháp trong 

mối quan hệ với các nhánh quyền khác thông 

qua việc thẩm phán đưa những quan điểm, ý 

kiến cá nhân để vận dụng trong bản án, bỏ qua 

các án lệ, khiến nó trở thành những quyết định 

mang tính lập pháp. 

Có thể thấy, hai quan điểm Tư pháp tích 

cực và Tư pháp kiềm chế phản ánh hai xu 

hướng khác nhau về hoạt động của ngành tư 

pháp. Vì vậy, sẽ có rất nhiều những tranh cãi 

giữa những người ủng hộ từng quan điểm. Để 

làm rõ điều này, chúng ta sẽ cùng khảo sát ở 

những phần tiếp theo. 

2. Biểu hiện cụ thể về Thuyết Tư pháp tích cực 

Như đã trình bày, Thuyết Tư pháp tích cực, 

với tư cách một quan niệm pháp lý được áp 

dụng bởi thẩm phán trong quá trình đưa ra phán 

quyết, sẽ được biểu hiện trên thực tế thông qua 

những bản án. Phần này sẽ trình bày và phân 

tích một bản án được coi là điển hình cho sự 

biểu hiện của Thuyết Tư pháp tích cực trên thực 

tế. Đó chính là vụ án Brown v. Board of 

Education of Topeka (1954), đây có thể coi là 

"một bước quan trọng trong việc mở rộng 

quyền tư pháp hiện đại"[9]. Nguyên đơn của vụ 

kiện gồm 13 người, trong đó đứng đầu là Oliver 

L. Brown, một phụ huynh người Mỹ gốc Phi 

làm nghề thợ hàn. Họ đã kiện Hội đồng giáo 

dục thành phố Topeka, bang Kansas vì con cái 

của mình, trong đó có Linda Brown là con của 

Oliver L. Brown, không được nhận vào các 

trường học gần nhà vì đó là trường học cho 

người da trắng. Khi vụ việc được đưa ra tòa án 
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quận (District Court), tòa đã đưa ra phán quyết 

ủng hộ quyết định của Hội đồng giáo dục thành 

phố, với lý do án lệ Plessy vs Ferguson năm 

1896 đã cho phép làm những toa xe lửa riêng 

cho người da đen nên việc Hội đồng giáo dục 

thành phố không nhận trẻ em da đen vào học 

trường của người da trắng là hợp lý. Sau đó, vụ 

việc được đưa lên tòa án tối cao, tòa đã tuyên 

bố quyết định của Hội đồng giáo dục thành phố 

Topeka là vi hiến và án lệ Plessy vs Ferguson 

năm 1896 là vô hiệu. Sau vụ án này, hệ thống 

giáo dục mang tính chất phân biệt chủng tộc 

trên nước Mỹ đã bị bãi bỏ và người da đen cùng 

với người da trắng được học tập cùng một 

trường [10]. 

Về mặt lịch sử có thể thấy, kể từ án lệ 

Brown, tòa án tối cao (khi đó có tên là Warren 

Court), đã làm sống lại Thuyết Tư pháp tích 

cực[11]. Cụ thể, thông qua án lệ này, chúng ta 

có thể thấy một số biểu hiện của Thuyết Tư 

pháp tích cực được thể hiện trong nội dung của 

vụ án như: 

- Đối tượng được xem xét trong vụ án là 

một quyết định của cơ quan hành pháp, cụ thể ở 

đây là Hội đồng giáo dục thành phố Topeka. 

Phán quyết của tòa án cho rằng quyết định của 

Hội đồng giáo dục là vi hiến thể hiện một cách 

rõ ràng vai trò và sức mạnh của quyền tư pháp 

được tòa án vận dụng. Trong trường hợp này, 

quyền tư pháp được vận dụng theo Thuyết Tư 

pháp tích cực, và qua đó chống lại những hành 

vi, quyết định của cơ quan thực hiện quyền 

hành pháp. 

- Trong vụ án này, các thẩm phán đã đưa 

vào bản án rất nhiều quan điểm cá nhân, đặc 

biệt là về một vấn đề nhạy cảm liên quan đến 

phân biệt chủng tộc. Họ cho rằng, không thể 

"quay đồng hồ về năm 1868" (khi nội chiến 

Hoa Kỳ mới kết thúc, nạn phân biệt chủng tộc 

vẫn còn nhức nhối), hay "trong lĩnh vực giáo 

dục công, lý thuyết về 'phân biệt nhưng công 

bằng' không có chỗ đứng"[12]. Những ý kiến 

đó đã chống lại quan niệm đương thời cho rằng, 

việc phân biệt người da đen và người da trắng 

không đi ngược lại nguyên tắc bình đẳng. Ví dụ 

về toa xe dành riêng cho người da đen theo án 

lệ Plessy vs Ferguson là điển hình cho quan 

niệm này. Tuy nhiên, bằng những lập luận 

mang tính cá nhân, các thẩm phán đã bác bỏ 

chúng và đưa ra phán quyết theo chính những 

quan niệm của mình. 

- Một biểu hiện nữa của Thuyết Tư pháp 

tích cực trong vụ án Brown là việc tòa án từ 

chối áp dụng một án lệ đã có trước, là Plessy vs 

Ferguson 1896. Việc tòa án diễn giải vụ việc 

theo hướng không chấp nhận án lệ là một đặc 

điểm hết sức quan trọng của Thuyết Tư pháp 

tích cực. Có thể thấy, kể từ vụ án này, án lệ 

Plessy vs Ferguson đã bị vô hiệu hóa và Brown 

vs Board of Education trở thành một án lệ mới, 

với việc ra đời một quy phạm mang tính phổ 

biến, đó là: các cơ quan nhà nước không được 

đặt ra bất kỳ hạn chế nào trong việc nhập học 

đối với trẻ em da đen, với lý do trường học 

được tổ chức dành riêng cho người da trắng. 

3. Những tranh luận xung quanh Thuyết Tư 

pháp tích cực 

Như đã trình bày, Thuyết Tư pháp tích cực, 

với tư cách một triết lý trong xét xử của tòa án, 

luôn được đặt trong thế đối sánh với triết lý 

ngược lại của nó là Tư pháp kiềm chế. Xung 

quanh Thuyết Tư pháp tích cực, có rất nhiều 

tranh luận theo chiều hướng ủng hộ cũng như 

phản đối mà chúng ta có thể điểm qua như sau: 

Với những quan điểm ủng hộ, Thuyết Tư 

pháp tích cực được coi như một hình thực hợp 

lý của quyền Giải thích pháp lý (judicial 

review) của tòa án (ở đây không chỉ bao gồm 

giải thích pháp luật mà còn là giải thích tinh 
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thần của công lý). Trong những bối cảnh nhất 

định, sự giải thích pháp lý cũng phải có những 

thay đổi phù hợp. Vì vậy, mặc dù trong những 

nước theo truyền thống án lệ, vai trò của án lệ 

được đặt nặng với tư cách công cụ hữu hiệu để 

bảo vệ công lý[13], nhưng sự áp dụng máy móc 

án lệ là không phù hợp với tinh thần của pháp 

luật và công lý. Do đó, Thuyết Tư pháp tích cực 

cho phép thẩm phán không tuân theo những án 

lệ sẵn có và giải thích vụ việc, giải thích pháp 

luật theo hướng mới, bối cảnh mới. 

Những người ủng hộ Thuyết Tư pháp tích 

cực cũng lập luận rằng, các cơ quan tư pháp có 

vai trò kiềm chế và cân bằng với các nhánh 

quyền khác nên phải mở rộng vai trò của mình 

để đối trọng với xu hướng Đa số chủ nghĩa 

(majoritarianism). Ở đây, tòa án với tư cách 

một nhánh quyền của nhà nước không do cử tri 

bầu lên nên sẽ không đại diện cho quyền lợi của 

số đông trong xã hội và do đó không áp đặt ý 

chí lên thiểu số[14]. Vì vậy, việc gia tăng vai 

trò cho nhánh quyền này là hết sức cần thiết. 

Nhìn chung, những quan điểm ủng hộ 

Thuyết Tư pháp tích cực đều dựa trên tầm quan 

trọng của hệ thống tòa án với tính chất là cơ 

quan tư pháp. Trong ba bộ phận cơ bản của 

quyền lực nhà nước: lập pháp, hành pháp, tư 

pháp, dường như tư pháp là nhánh quyền lép vế 

nhất. Trong Những luận cương Liên bang, 

Hamilton đã nói đến điều này: "Tư pháp, nếu so 

sánh với các ngành quyền khác, là ngành quyền 

mềm yếu nhất trong ba ngành quyền, rằng 

ngành tư pháp không thể xâm lăng phạm vi 

quyền hạn của hai ngành lập pháp và hành 

pháp, và chúng ta cần phải tìm cách để giúp 

cho ngành tư pháp có thể tự bảo vệ chống đỡ 

những sự xâm phạm của hai ngành quyền 

kia"[15]. Như vậy, Thuyết Tư pháp tích cực 

đứng trên quan điểm cho rằng ngành tư pháp 

cần phải tự khẳng định vai trò của mình, nhằm 

tạo thế cân bằng với hai nhánh quyền còn lại do 

về bản chất, nó mềm yếu hơn so với hai nhánh 

kia. Đặc biệt là đối với ngành lập pháp, đây là 

nhánh quyền được hình thành trên cơ sở bầu cử. 

Trong khi đó, một điểm yếu của bầu cử đã được 

chỉ ra bởi những Nhà Lập hiến Hoa Kỳ như 

Mason, Gerry và Sherman, là những cử tri có 

thể bị thao túng và cơ quan đại diện được dân 

bầu sẽ chủ yếu hành động theo những nhu cầu 

mang tính thời thượng của xã hội mà thiếu sự 

cân nhắc cần thiết[16]. Theo hướng ngược lại, 

bản tính của cơ quan tư pháp là sự thảo luận, 

cân nhắc và tính chắc chắn khoa học trong lập 

luận của thẩm phán. Vì vậy, việc bổ sung 

những quyền hạn cho tòa án, trong đó có việc 

giải thích pháp luật, giải thích công lý, hủy bỏ 

án lệ, hủy bỏ quyết định lập pháp, hành pháp là 

điều cần thiết nhằm gia tăng vai trò cho cơ quan 

tư pháp.  

Ngược lại, với những quan điểm chống lại 

Thuyết Tư pháp tích cực, nguy cơ lấn quyền 

của ngành tư pháp lại được nhấn mạnh như một 

khả năng gây tổn hại đến pháp quyền và dân 

chủ[17]. Một luận điểm khác được đưa ra bởi 

Kermit Roosevelt_ Phó giáo sư Đại học 

Pennsylvania, nhằm phản bác lại Thuyết Tư 

pháp tích cực đó là, tính đúng đắn trong những 

luận điểm cá nhân mà các thẩm phán đưa vào 

bản án là rất khó để xác định[18].  

Nói chung, quyền tư pháp được vận dụng 

theo hướng đi của Thuyết Tư pháp tích cực đã 

đưa tòa án đến một vị trí và quyền năng khá cao 

so với truyền thống. Tính chất cơ bản của 

quyền tư pháp đó là nó được áp dụng trong 

những vụ việc riêng lẻ. Tuy nhiên, những người 

theo Thuyết Tư pháp tích cực lại cổ vũ cho việc 

tòa án làm ra những quy phạm có tính chất phổ 

biến. Bên cạnh đó, vai trò quá cao của thẩm 

phán theo Thuyết Tư pháp tích cực dường như 

tạo nên một nguy cơ lạm quyền của cơ quan tư 

pháp. Khi ý chí cá nhân được đưa quá nhiều 

vào bản án và những tiền lệ có thể bị đạp đổ, 
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tính đúng đắn trong những quyết định của tòa 

án sẽ khó được bảo đảm. 

Theo ý kiến của chúng tôi, Thuyết Tư pháp 

tích cực là một quan niệm hay và xứng đáng 

được áp dụng, tuy nhiên nó chỉ phù hợp với 

những bối cảnh nhất định như: 

- Nhà nước được tổ chức theo nguyên tắc 

phân chia quyền lực, trong đó các nhánh quyền 

độc lập nhau và có xu hướng kiềm chế đối 

trọng với nhau. Đây là điều kiện cần vì chỉ đặt 

trong bối cảnh này, nhu cầu tăng cường vai trò 

của nhánh quyền tư pháp mới được đặt ra. 

- Tòa án phải là cơ quan có chức năng giải 

thích pháp luật, giải thích những tinh thần 

chung của công lý loài người và sự giải thích đó 

phải được tôn trọng bởi các nhánh quyền khác. 

- Tòa án phải độc lập hoàn toàn với các cơ 

quan thuộc bộ máy nhà nước, độc lập với chính 

trị và các quan niệm đạo đức, tôn giáo. Chỉ khi 

đó, tính đúng đắn của bản án mới được đảm bảo 

kể cả khi bản án đó chứa đựng nhiều ý kiến, 

quan điểm cá nhân của thẩm phán. 

Trong bối cảnh đó, Thuyết Tư pháp tích cực 

mới có thể được áp dụng hiệu quả nhất. Nhưng 

có thể thấy, ngay cả ở Mỹ, nơi khai sinh của 

Thuyết Tư pháp tích cực, những điều kiện cơ 

bản đó vẫn chưa thực sự được đáp ứng toàn bộ. 

Trong lòng nước Mỹ vẫn còn chia rẽ về quan 

niệm sắc tộc, quan niệm tôn giáo. Những vấn 

đề giữa người da đen và da trắng, giữa tính hợp 

pháp hay bất hợp pháp của hành vi phá thai, 

giữa việc cho phép hay cấm sử dụng vũ khí cá 

nhân ngày nay vẫn đang khiến người Mỹ phải 

đau đầu tranh luận. Trong hoàn cảnh như vậy, 

mặc dù đã đáp ứng những yêu cầu về nguyên 

tắc phân quyền và thẩm quyền giải thích pháp 

lý nhưng tòa án vẫn chưa thực sự độc lập khỏi 

những quan niệm đạo đức và tôn giáo. Do vậy, 

ngay ở chính xứ sở này, người ta vẫn đang 

tranh cãi về Thuyết Tư pháp tích cực. 

Tuy còn rất xa vời đối với Việt Nam, nhưng 

những tri thức về Thuyết Tư pháp tích cực đã 

giúp chúng ta gợi mở ra nhiều điều, trong đó có 

vấn đề quyền lực và vai trò của tòa án và tính 

chính xác của một bản án. Trong bối cảnh hội 

nhập về khoa học, việc nghiên cứu Thuyết Tư 

pháp tích cực chắc chắn sẽ giúp những người 

nghiên cứu có được những hình dung cụ thể 

hơn về đời sống khoa học pháp lý thế giới. 
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Abstract: This article provides the scientific knowledge about Judicial Activism concerning 

concept, expression and controversies. Thereby, the author explains the context of the introduction of 

Judicial Activism and offers some suggestions toward jurisprudence. 
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