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In diverse legal systems, the role of judicial precedents has consistently 
been a central and contested issue. Alongside binding precedents, there 

also exists a category of judicial decisions referred to as non-binding 

precedents, which, although lacking binding force in a structural sense, 
nonetheless exert a significant influence in guiding judicial interpretation 

and enhancing legal coherence. The aim of this article is to provide a 

precise conceptual clarification of non-binding precedents, their 
epistemological, normative and functional foundations and to conduct a 

comparative analysis of their position within the legal systems of Iran 
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recognized as instruments for interpretive flexibility and the gradual 
development of law. By contrast, in the Iranian legal system, this concept 
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be observed in the form of advisory opinions, judicial interpretations and 
implicit references by judges. Drawing upon contemporary legal theories 

such as legal realism, pragmatism and coherentism, this article seeks to 

elucidate the theoretical and practical dimensions of non-binding 

precedents and, by identifying structural deficiencies within the Iranian 
judiciary, to propose recommendations for the gradual 
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های قضایی همواره یکی از مباحث مهم و مورد های حقوقی مختلف، نقش رویهدر نظام

های نام رویههای قضایی به، نوعی از رویهآورالزامهای اختلاف بوده است. در کنار رویه
بودن هستند، اما نقش نیز وجود دارند که، هرچند از لحاظ ساختاری فاقد الزامی آورغیرالزام

کنند. هدف این در هدایت تفسیری قضات و ارتقای انسجام حقوقی ایفا میقابل توجهی 
آور های غیرالزامشناختی، هنجاری و کارکردی رویهمقاله، تبیین دقیق مفهوم، مبانی معرفت

ها در دو نظام حقوقی ایران و انگلستان است. در نظام حقوقی و تحلیل تطبیقی جایگاه آن
مثابه ابزارهایی برای انعطاف در تفسیر و رشد تدریجی آور بهمهای غیرالزاانگلستان، رویه

صورت رسمی که در نظام حقوقی ایران، چنین مفهومی بهاند، درحالیحقوق پذیرفته شده
و  قالب آرای مشورتی، نظریات قضایی هایی از آن درشناسایی نشده، اما در عمل نمونه

مقاله با اتکا به نظریات حقوقی معاصر استنادهای ضمنی قضات قابل مشاهده است. این 
گرایی، تلاش دارد تا جایگاه نظری و کاربردی مانند رئالیسم حقوقی، پراگماتیسم و انسجام

آور را تبیین کند و با بررسی خلأ ساختاری در نظام قضایی ایران، های غیرالزامرویه
دستاورد اصلی این مطالعه، سازی تدریجی این مفهوم ارائه دهد. پیشنهادهایی برای نهادینه
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 مقدمه
های گیریهای حقوقی معاصر، انسجام در تصمیمدر نظام

ای و حاکمیت های بنیادین عدالت رویهقضایی یکی از مؤلفه
های قضایی، افزون شود. وجود وحدت در رویهقانون تلقی می

، مانع از پذیری آرابینیمنیت حقوقی و پیشا یبر ارتقا
گردد. با ثباتی در نظام دادرسی مینظمی و بیگیری بیشکل

این حال، ابزارها و منابع دستیابی به انسجام قضایی در 
های مختلف، متأثر از ساختار حقوقی و نهادهای حاکم، نظام

ستان، اصل الزام به تفاوت بنیادین دارد. در نظام حقوقی انگل
1سوابق قضایی ا نهادینه شده، اما هترین دادگاهدر سطح عالی 

 دستهای پاییندادگاه یتوجهی از آرادر عین حال، حجم قابل
ها دارند. در دهی رویهآور نیز تأثیر معناداری بر شکلیا غیرالزام

سوی مقابل، در حقوق ایران تنها آرای وحدت رویه دیوان عالی 
قضایی، ی که سایر آراحالیشور واجد الزام قانونی هستند، درک

فاقد ، گیرندد گاه در عمل مورد استناد و تأسی قرار میهرچن
 شناسی قضایی هستند.ساختار حقوقی شفاف در نظام منبع

 آورهای قضایی غیرالزاموجود این واقعیت حقوقی، پدیده رویهبا
گرفته و  در ادبیات حقوقی ایران کمتر مورد توجه مستقل قرار

یوان قی، نقش دعمدتاً در ذیل مباحث کلی مانند منابع حقو
ز میان اعالی یا تفسیر قضایی مورد اشاره قرار گرفته است. 

توان به آثار اندکی اشاره کرد که های موجود، میپژوهش
صورت گذرا به امکان تأسیس انسجام قضایی بر پایه به

های مفهومی اند، مانند تحلیلآور اشاره کردههای غیرالزامرویه
هایی که نقش قضایی یا پژوهشدکتر کاتوزیان در باب عرف 

اند. با این حال، نظریات مشورتی و آرای مشابه را بررسی کرده
آور های غیرالزامیک از این آثار، نه به تحلیل تطبیقی رویههیچ

ظام سازی نظری و عملی آن را در ناند و نه ظرفیتپرداخته
 اند.حقوقی ایران واکاوی کرده

های قضایی که آیا رویه پرسش اصلی مقاله حاضر آن است
رغم عدم برخورداری از ضمانت اجرای مستقیم، آور، بهغیرالزام

سجام قضایی ایفای عنوان ابزاری برای تحقق انتوانند بهمی
ها و بودن پاسخ، چه تفاوتصورت مثبتنقش کنند؟ و در

                                                             
1- Stare Decisis 

ها در هایی در نحوه شناسایی، اعتبار و کاربرد این رویهشباهت
 یران و انگلستان وجود دارد؟نظام حقوقی ا

آور و های غیرالزامهدف پژوهش، تحلیل مبانی نظری رویه
های مذکور با رویکرد شناسایی کارکردهای عملی آن در نظام

 تطبیقی است.

ای است که در حقوق نوآوری پژوهش حاضر در تمرکز بر مقوله
ول ایران، هم از حیث مفهومی و هم از حیث کارکردی مغف

عنوان ظرفیتی برای آور بههای غیرالزامیعنی رویه ،استمانده 
کوشد انسجام قضایی در غیاب سنت حقوقی. مقاله حاضر می

و جایگاه  این مفهوم را در بستر حقوق تطبیقی بازتعریف نموده
 آن را در سیاست قضایی ایران تبیین کند.

فهومی و مشرح خواهد بود: ابتدا به تبیین ساختار مقاله بدین
سپس  ،شودآور پرداخته میهای غیرالزاممبانی نظری رویه

رار قجایگاه و عملکرد آن در حقوق انگلستان مورد تحلیل 
حقوقی ایران  ر نظامدضعیت این نهاد و گیرد؛ در ادامهمی

های قی، ظرفیتنهایت، با تحلیل تطبیگردد و دربررسی می
ا واکاوی هگیری از مزایای این رویهحقوق ایران برای بهره

 شود.می

 آورای بر رویه قضایی غیرالزاممقدمه -1
شود ای اطلاق میبه تصمیمات قضایی آوررویه قضایی غیرالزام
دلیل ارزش استدلالی، اند، اما بهآوری قانونیکه فاقد قدرت الزام

های قضایی عقلانیت عرفی، یا پذیرش عمومی، در هدایت رویه
. (Lamond, 2010)کنند ا میو تفسیر حقوقی نقش مهمی ایف

2آورهای الزامبرخلاف رویه که قضات را ملزم به تبعیت  
پذیر عنوان الگویی انعطافآور بهکنند، رویه قضایی غیرالزاممی

توانند درصورت اقتضا از آن الهام کند که قضات میعمل می
ویژه در های حقوقی مختلف، بهبگیرند. این مفهوم در نظام

دلیل ایجاد تعادل میان ثبات حقوقی و لا، بهحقوق کامن
یری در مواجهه با تحولات اجتماعی و قانونی، از پذانعطاف

 سزایی برخوردار است.هاهمیت ب

بر فقه امامیه و منابع در نظام حقوقی ایران، که عمدتاً مبتنی
صورت صریح آور بهشرعی است، مفهوم رویه قضایی غیرالزام

2- Binding Precedent 
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به رسمیت شناخته نشده است. با این حال، نهادهای مفهومی 
عرض با امامیه وجود دارند که کارکردی هممشابهی در فقه 

آور دارند. این پژوهش با رویکرد های قضایی غیرالزامرویه
آور در نظام تطبیقی، به بررسی جایگاه رویه قضایی غیرالزام

لا( و ایران )با عنوان نماینده نظام کامنحقوقی انگلستان )به
جام رویه پردازد تا نقش آن در انستأکید بر فقه امامیه( می

ها در نظام قضایی را تحلیل کند. در ادامه، ابتدا نقش این رویه
های آن در فقه امامیه تحلیل لا بررسی شده، سپس معادلکامن

 شود و درنهایت، نتایج تطبیقی ارائه خواهد شد.می

 لاآور در نظام حقوقی کامنرویه قضایی غیرالزام -1-1
ن نمونه برجسته آن است، لا، که انگلستادر نظام حقوقی کامن

رود. شمار میرویه قضایی یکی از ارکان اصلی نظام حقوقی به
آور، مانند آرای صادره از دیوان عالی انگلستان، های الزامرویه

کنند. در مقابل، تر را ملزم به تبعیت میهای پایینقضات دادگاه
آور شامل تصمیمات یا نظراتی است که رویه قضایی غیرالزام

دلیل منطق استدلالی یا پذیرش اند، اما بهآوریاقد الزامف
ها را این رویه لاموندهای بعدی تأثیرگذارند. قضایی، در رویه

های حقوقی عنوان حلقه واسطی میان رویه قضایی و نظریهبه
کند که در غیاب قانون صریح، بستری برای تکوین توصیف می

 .(Lamond, 2010: 7)سازند اصول بنیادین حقوقی فراهم می

1عنوان مثال، نظرات مشورتیبه تجدید های صادره از دادگاه 
عنوان مرجعی آور نیستند، اغلب بهانگلستان، گرچه الزام نظر

گیرند. های مشابه مورد استناد قرار میبرای قضات در پرونده
 Hedley Byrne v. Heller (1964،)برای نمونه، در پرونده 

یت ناشی از اظهارات مسؤولنظرات مشورتی دادگاه در مورد 
عنوان مبنایی برای توسعه قواعد حقوقی غیرصادقانه، بعدها به

ها با های مشابه مورد استفاده قرار گرفت. این رویهدر پرونده
دهند تا ایجاد الگوهای استدلالی منعطف، به قضات امکان می

های حقوقی متناسب ارائه لحدر مواجهه با مسائل نوپدید، راه
 دهند و در عین حال، انسجام رویه قضایی را حفظ کنند.

2های قضاییبر این، گزارشعلاوه  ایدر انگلستان که مجموعه 
کنند، نقش مهمی در ترویج رویه از آرای مهم را منتشر می

                                                             
1- Obiter Dicta 

ها، حتی اگر شامل آرای آور دارند. این گزارشقضایی غیرالزام
دلیل دسترسی گسترده قضات و وکلا به آور باشند، بهغیرالزام

تدریج به الگوهایی برای استدلال قضایی تبدیل ها، بهآن
ت رویه قضایی دهنده ظرفیشوند. این ویژگی نشانمی

لا آور در ایجاد هماهنگی تدریجی در نظام قضایی کامنغیرالزام
گذار سکوت کرده یا ابهام ویژه در مواردی که قانوناست، به

 قانونی وجود دارد.

 عرض در فقه امامیهتحلیل مفهومی هم -1-2
محور است و منابع اصلی در فقه امامیه، نظام حقوقی عمدتاً نص

با این  عقل هستند. و شامل قرآن، سنت، اجماع استنباط احکام
ای وجود دارند که کارکردی مشابه رویه حال، نهادهای مفهومی

لا دارند. یکی از این نهادها، آور در نظام کامنقضایی غیرالزام
قلای ععقلایی است که به رفتار مستمر و مورد پذیرش  سیره

ر اصول جامعه در مواجهه با مسائل خاص اشاره دارد. مظفر د
عنوان یکی از عقلایی را به سیره (2/235: 1406مظفر، )الفقه 

 ده و تأکید داردمحور در استنباط احکام معرفی کرغیرنص ادله
تواند عمومی، می صورت برخورداری از پذیرشکه این سیره، در

 مبنای استنباط حکم شرعی باشد.

قضایی در دوره شیخ طوسی  سیرهتوان به عنوان مصداق، میبه
مانند  ( اشاره کرد. در برخی مسائل فقهی،مریق 460)متوفی 

قضات  نحوه اجرای حدود یا تعیین دیه در موارد خاص، آرای
فقهای بعدی آور مورد توجه عنوان الگوهایی غیرالزامبرجسته به
 اند. برای مثال، در موضوع تعیین دیه برای جراحاتقرار گرفته

تدریج قضات در برخی محاکم اسلامی به سیرهغیرمتعارف، 
قرار  عنوان مبنایی برای استنباط احکام مشابه مورد استفادهبه

 آوری صریح بود.گرفت، گرچه این سیره فاقد الزام

آور دارد، نهاد دیگری که کارکردی مشابه رویه قضایی غیرالزام
اجماع سکوتی است. اجماع سکوتی به توافق ضمنی فقها بر 
حکمی بدون اظهار صریح نظر اشاره دارد. این مفهوم، گرچه 

عنوان صورت مستقیم منبع حکم شرعی نیست، اما در عمل بهبه
کند. عمل می های فقهیمبنایی برای هماهنگی در استنباط

به نقش بنای  (1/56 :1414)انصاری، انصاری در رسائل فقهیه 

2- Law Reports 
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عقلا در مراجعه به نظر متخصص )مانند قاضی یا فقیه( در موارد 
گیری مشابه اشاره کرده و آن را مبنایی عقلایی برای تصمیم

 داند.قضایی می

های ساختاری میان فقه امامیه و نظام با این حال، تفاوت
ا منابع شرعی ب توجه است. در فقه امامیه، اولویت قابل لاکامن

صورت مستقل به رسمیت شناخته است و رویه قضایی به
استنباط  محوری فقه و تأکید بردلیل نصشود. این امر بهنمی

 اع سکوتیعقلایی، اجم سیرهوجود این، از منابع اولیه است. با
کارکردی صورت غیرمستقیم مشی غالب فقهای متقدم، به و

آور دارند. این نهادها از طریق تعمیم مشابه رویه قضایی غیرالزام
های قضایی، به های حقوقی و ایجاد هماهنگی در رویهتجربه

کنند، هرچند فاقد ساختار صوری انسجام نظام حقوقی کمک می
 لا هستند.رویه قضایی در کامن

وان عالی یدبرای مثال، در نظام قضایی ایران، آرای وحدت رویه 
آور قضات در آورند، اما نظرات غیرالزامکشور، گرچه الزام

تدریج الگویی برای تفسیر قوانین توانند بههای خاص میپرونده
های مرتبط با عنوان نمونه، در برخی پروندهایجاد کنند. به

 220 قراردادهای تجاری، نظرات قضات در مورد تفسیر ماده
عنوان تدریج بهآور نبوده، بهزامقانون مدنی ایران، گرچه ال

های قضایی مشابه مورد توجه قرار گرفته مبنایی برای رویه
دهنده ظرفیت بالقوه رویه قضایی است. این روند نشان

 چهارچوبآور در نظام حقوقی ایران است، حتی در غیرالزام
 محور.فقه

 ویه قضاییتحلیل تطبیقی و نقش در انسجام ر -1-3
آور در دهد که رویه قضایی غیرالزامتحلیل تطبیقی نشان می

هر دو نظام حقوقی انگلستان و ایران )با محوریت فقه امامیه( 
عنوان ابزاری برای پرکردن خلأهای قانونی و تقویت انسجام به

های ساختاری و کند، اما با تفاوترویه قضایی عمل می
آور از طریق غیرالزاملا، رویه قضایی کارکردی. در نظام کامن

های قضایی نهادینه شده ساختار صوری رویه قضایی و گزارش
دهند تا با استناد به ها به قضات امکان میاست. این رویه

های حقوقی حل آور، راهنظرات مشورتی یا آرای غیرالزام

                                                             
1- Neighbour Principle 

متناسب با نیازهای نوپدید ارائه دهند. برای مثال، در پرونده 
Donoghue v. Stevenson (1932،) ظرات مشورتی در ن

1مورد اصل همسایگی آور تبدیل شد ای الزامتدریج به قاعدهبه 
آور در توسعه دهنده ظرفیت رویه قضایی غیرالزامکه نشان

 حقوقی است.

آور لزامدر مقابل، در فقه امامیه، کارکرد رویه قضایی غیرا
 لایی وعق سیرهصورت غیرصوری و در قالب نهادهایی مانند به

آوری یابد. این نهادها، گرچه فاقد الزاماجماع سکوتی بروز می
اند، از طریق پذیرش عرفی و عقلایی به هماهنگی در قانونی

های کنند. با این حال، محدودیتهای فقهی کمک میاستنباط
گیری ساختار صوری محوری فقه، مانع از شکلناشی از نص
قوقی ایران، این محدودیت شود. در نظام حلا میمشابه کامن

شود، جایی که با نقش دیوان عالی کشور تا حدی جبران می
عنوان الگویی برای آور قضات در برخی موارد بهنظرات غیرالزام

 گیرند.تفسیر قوانین مورد توجه قرار می

آور های قضایی غیرالزامتوان عنوان نمود که رویهبنابراین می
عنوان ابزاری کلیدی در تکامل ( بهآور)رویه قضایی غیرالزام

 های حقوقی، نقشی محوری در ایجاد انسجام و انعطاف درنظام
لای کنند. در نظام حقوقی کامنهای قضایی ایفا میرویه

ها از طریق تأثیرگذاری غیرمستقیم بر آرای انگلستان، این رویه
مک کقضایی و تفسیر قوانین، به هماهنگی و توسعه حقوقی 

هایی روندهپد. نمونه بارز آن، نقش نظرات مشورتی در کننمی
تدریج الگوهایی است که به Hedley Byrne v. Hellerمانند 

اند. در مقابل، در فقه امامیه، برای استدلال قضایی ایجاد کرده
ب فقها مشی غال و عقلایی، اجماع سکوتی سیرهمفاهیمی مانند 

بودن نظام حقوقی، محورنص دلیلبه شابه دارند، اماکارکردی م
قضایی  سیرهاست. برای مثال،  یها محدودتر و غیرصورتأثیر آن

م در تعمیم ظرفیت این مفاهی دهندهدر دوره شیخ طوسی نشان
 های حقوقی است.تجربه

صورت مستقل در نظام حقوقی ایران، گرچه رویه قضایی به
ویژه در آور قضات، بهمنبع حقوقی نیست، اما نظرات غیرالزام

تدریج الگوهایی برای تفسیر توانند بهدیوان عالی کشور، می
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قوانین ایجاد کنند، مانند تفسیرهای قضایی از مواد قانون مدنی 
دهد که هر دو در قراردادهای تجاری. تحلیل تطبیقی نشان می

کردن خلأهای آور برای پررویه قضایی غیرالزامنظام از ظرفیت 
برند، اما رویه قضایی بهره می قانونی و تقویت انسجام

ها مشهود است. های ساختاری در میزان تأثیرگذاری آنتفاوت
آور شود مطالعات آتی به بررسی تأثیر آرای غیرالزامپیشنهاد می

دیوان عالی کشور در ایران و مقایسه آن با نظرات مشورتی 
تری از انگلستان بپردازند تا درک عمیق تجدید نظرهای دادگاه

آور در انسجام رویه قضایی در نقش رویه قضایی غیرالزام
تحلیل تطبیقی  های حقوقی مختلف حاصل شود. همچنیننظام
ها در هر گیری این رویهتر در مورد تأثیر عرف در شکلدقیق

 تواند به غنای این حوزه پژوهشی بیفزاید.دو نظام می

های شناختی، هنجاری و کارکردی رویهمبانی معرفت -2
 آورقضایی غیرالزام

ای اشاره به تصمیمات قضاییآور های قضایی غیرالزامرویه
دلیل ارزش استدلالی، اند، اما بهآوری قانونیدارند که فاقد الزام

های قضایی عقلانیت عرفی، یا پذیرش عمومی، در هدایت رویه
 :Lamond, 2010)کنند مهمی ایفا میو تفسیر حقوقی نقش 

که قضات را ملزم به تبعیت  آورهای الزامبرخلاف رویه .(7
پذیر عنوان الگوهایی انعطافآور بههای غیرالزامکنند، رویهمی

ها الهام صورت اقتضا از آنتوانند درکنند که قضات میمل میع
حقوقی، مستلزم های ها در نظامبگیرند. تحلیل جایگاه این رویه

شناختی )چگونگی بررسی سه دسته مبنای نظری است: معرفت
 و (شناخت و اعتبار حقوقی(، هنجاری )مشروعیت و اقتدار

ویکرد رکارکردی )نقش عملی در نظام قضایی(. این پژوهش با 
های حقوقی انگلستان و تطبیقی، به تحلیل این مبانی در نظام

آور در انسجام رویه های غیرالزامویهپردازد تا ظرفیت رایران می
 قضایی را بررسی کند.

 شناختی: منبع شناخت و اعتبار حقوقیمبانی معرفت -2-1
شناختی، پرسش اصلی این است که چگونه از منظر معرفت

یابند. های حقوقی شناخته شده و مشروعیت میقواعد و رویه
1گرایی حقوقیبر اثباتقوقی مبتنیهای حدر نظام ع اصلی منب ،

شناخت حقوق، قوانین مصوب و نصوص حقوقی مکتوب 

                                                             
1- Legal Positivism 

آور صادره از های الزام، تنها رویهچهارچوبهستند. در این 
اجد و مراجع عالی قضایی، مانند دیوان عالی انگلستان

. با این حال، در (Raz, 1979: 47-51)اند مشروعیت حقوقی
عنوان محصول تجربه مکاتب رئالیستی و پراگماتیک، حقوق به

تأکید دارد که  فرانکشود. و تفسیر مستمر قضات تعریف می
که به قوانین مکتوب وابسته حقوق در عمل قضایی، بیش از آن

گیرد های عملی شکل میهای قضایی و رویهباشد، از استدلال
(Frank, 1930: 23-31). 

تری ارائه یدگاه روشند دورکین« مثابه تفسیرحقوق به»نظریه 
ها و ها، استدلالای پویا از رویهدهد. او حقوق را مجموعهمی

داند که از تعامل نهادهای حقوقی شکل های تفسیری میسنت
، چهارچوبر این د .(Dworkin, 1986: 225-227)گیرد می

ناعی استدلال قضات، قاآور از طریق قدرت های غیرالزامرویه
عتبار معرفتی کسب اتکرار در عمل،  و های قضاییانسجام رویه

 ام حقوقی انگلستان، نظرات مشورتیکنند. برای مثال، در نظمی
( درباره 1964) Hedley Byrne v. Hellerدر پرونده 

آور نبود، یت ناشی از اظهارات غیرصادقانه، گرچه الزاممسؤول
های ای تفسیر حقوقی در پروندهمبنایی برعنوان تدریج بهبه

آور های غیرالزامنیز اعتبار رویه کورمیکمکبعدی پذیرفته شد. 
کند و عنوان بخشی از فرآیند عقلانی قضاوت توجیه میرا به

 ها را نه منبع رسمی، بلکه ابزاری برای تقویت استدلالآن
 .(MacCormick & Summers, 1997)داند قضایی می

هایی که حقوق را آور در نظامهای غیرالزامرویه نابراینب
شناختی عرفتماجد اعتبار و دانندفرایندی تفسیری و پویا می

دهند تا در مواجهه با خلأهای هستند و به قضات امکان می
 های قضایی پیشین بهره ببرند.قانونی، از تجربه

 آورغیرالزامهای ویهرمبانی هنجاری: مشروعیت و اقتدار  -2-2
های از منظر هنجاری، پرسش کلیدی این است که چرا رویه

از  آور باید در عمل قضایی مورد استناد قرار گیرند یاغیرالزام
ر منظر اخلاق حقوقی رعایت شوند؟ پاسخ به این پرسش د

 ای نهفته است.های اقتدار حقوقی و عدالت رویهنظریه
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 دونوبر پذیرش عملی( و )مبتنی دوفاکتوبا تمایز میان اقتدار  رازل
کند که بخشی از بر مشروعیت هنجاری(، استدلال می)مبتنی

اقتدار حقوقی از پذیرش هنجاری و اعتبار عملی در نظام حقوقی 
آور، های غیرالزامرویه. (Raz, 1990: 56-59)شود ناشی می

ای و عقلانیت دلیل انسجام رویهاند، بهگرچه فاقد الزام قانونی
دارند. برای مثال، در انگلستان، قضات  دونوقضایی، نوعی اقتدار 

کنند، استناد می تجدید نظرهای اغلب به نظرات مشورتی دادگاه
 کنند.زیرا این نظرات به هماهنگی در تفسیر قوانین کمک می

ای هنیز با تأکید بر اصل انصاف تفسیری، رعایت رویه دورکین
داند، ای میآور( را مصداقی از عدالت رویهپیشین )حتی غیرالزام

زیرا این امر به رفتار منصفانه با اصحاب دعوی و 
 :Dworkin, 1986)کند پذیری احکام کمک میبینیپیش

 .Donoghue vعنوان نمونه، در پرونده . به(113-116

Stevenson (1932،) صورت نظر اصل همسایگی که ابتدا به
تدریج دلیل رعایت انصاف و انسجام، بهمشورتی مطرح شد، به

ای حقوقی تبدیل شد. همچنین نظریه انسجام حقوقی به قاعده
عنوان بخشی از بر ضرورت رعایت پیشینه قضایی به رولز

 .(Rawls, 1971: 278)انسجام هنجاری تأکید دارد 

آور از منظر هنجاری مشروعیت غیرالزامهای نتیجه، رویهدر
احترام به  و ایپذیری، انسجام رویهبینیدارند، زیرا به پیش

 کنند.سنت قضایی کمک می

 مبانی کارکردی: نقش عملی در هدایت قضایی -2-3
آور نقش مهمی در هدایت های غیرالزاماز منظر کارکردی، رویه

مین انسجام در تأ و قضات، تبیین هنجارهای رفتاری حقوقی
کنند. تحقیقات تجربی در نظام تصمیمات قضایی ایفا می

اند که قضات اغلب حقوقی انگلستان و ایالات متحده نشان داده
 & Cross)کنند آور، پیروی میاز آرای پیشین، حتی غیرالزام

Harris, 1991: 132-134). احترام به  دلیلبه این پیروی
حفظ ثبات در تصمیمات  و سنت قضایی، تقویت اعتماد عمومی

تر های پایینقضایی است. برای مثال، در انگلستان، آرای دادگاه
عنوان مرجعی برای استدلال در آور نیستند، بهکه الزام

 گیرند.های مشابه مورد استفاده قرار میپرونده

می رویه قضایی است، در نظام حقوقی ایران، که فاقد نظام رس
آور هستند. های غیرالزامدهنده تأثیر عملی رویهشواهد نشان

ه، گرچه قضاییبرای نمونه، نظرات مشورتی اداره حقوقی قوه 
عنوان راهنمایی برای ها بهآور نیستند، در بسیاری از پروندهالزام

 :1402، جاسبی و همکاران)گیرند قضات مورد استناد قرار می
همچنین آرای شاخص شعب دیوان عالی کشور،  .(121-117

قانون مدنی در  220مانند تفسیرهای قضایی از ماده 
های تدریج به الگوهایی برای رویهقراردادهای تجاری، به

 اند.قضایی تبدیل شده

آور با کاهش ناهمسانی در های غیرالزاماز منظر نهادی، رویه
تسهیل  و به نظام قضایی آرای قضایی، تقویت اعتماد عمومی

یادگیری حقوقی میان قضات، به انسجام نظام حقوقی کمک 
ویژه در مواردی که قوانین در ایران، این نقش به .کنندمی

 اند یا خلأ قانونی وجود دارد، برجسته است.مبهم

شناختی، هنجاری و سطحی معرفتبنابراین تحلیل سه
آور، ی غیرالزامهای قضایدهد که رویهکارکردی نشان می

های حقوقی پویا دارای رغم فقدان الزام قانونی، در نظامعلی
شناختی، این اند. از منظر معرفتاعتبار و کارکردی برجسته

های تفسیری، های قضایی و سنتها با تکیه بر استدلالرویه
کنند، کردن خلأهای قانونی کمک میو پر به شناخت حقوق

مشاهده  Hedley Byrne v. Hellerگونه که در پرونده همان
آور با تقویت انصاف های غیرالزامشد. از منظر هنجاری، رویه

کنند، ای، مشروعیت حقوقی کسب میتفسیری و انسجام رویه
 .Donoghue vکه در اصل همسایگی پرونده چنان

Stevenson ها با شود. از منظر کارکردی، این رویهدیده می
همسانی در آرای قضایی، به انسجام هدایت قضات و کاهش نا

رسانند، مانند نقش نظرات مشورتی در نظام حقوقی یاری می
 ایران.

یران با آور در اهای غیرالزامسازی رویهبا این حال، نهادینه
محوری فقه امامیه و نبود جمله نصهایی مواجه است، ازچالش

ها، ساختار صوری رویه قضایی. برای غلبه بر این محدودیت
شود که نقش نظرات مشورتی اداره حقوقی قوه پیشنهاد می

ه و آرای شاخص دیوان عالی کشور تقویت شود. همچنین قضایی
های ها در حوزهتوانند به بررسی تأثیر این رویهمطالعات آتی می
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ها با حقوقی )مانند حقوق قراردادها( و مقایسه آنخاص 
لا بپردازند تا راهکارهای عملی برای های کامننظام

 سازی ارائه دهند.نهادینه

های آور در نظریههای قضایی غیرالزامجایگاه نظری رویه -3
 حقوقی

ای اشاره به تصمیمات قضایی آورهای قضایی غیرالزامرویه
لیل ارزش استدلالی، داند، اما بهآوری قانونیدارند که فاقد الزام

های قضایی یا پذیرش عمومی، در هدایت رویه عقلانیت عرفی
 :Lamond, 2010)کنند و تفسیر حقوقی نقش مهمی ایفا می

که قضات را ملزم به تبعیت  آورهای الزامبرخلاف رویه .(7
آور الزامغیرهای قضایی آور یا رویههای غیرالزامکنند، رویهمی
کنند که قضات مل میپذیر عنعطافعنوان الگوهایی ابه

ها در ها الهام بگیرند. این رویهصورت اقتضا از آنتوانند درمی
ئالیسم حقوقی، پراگماتیسم جمله رهای کلان حقوقی، ازنظریه

ای دارند. این پژوهش با نظریه انسجام، جایگاه ویژه و حقوقی
آور را در این سه های غیرالزامهرویکرد نظری، جایگاه روی

ها در انسجام و توسعه کند تا نقش آنبررسی می چهارچوب
 حقوقی تحلیل شود.

های گرایانه رویهرئالیسم حقوقی و پذیرش واقع -3-1
 آورغیرالزام

1رئالیسم حقوقی که در اوایل قرن بیستم در ایالات متحده با  
شکل گرفت، با نقد  لوولینکارل و  جروم فرانکهایی مانند چهره

نگاه صوری به قواعد حقوقی و تأکید بر نقش قضات در تولید 
آور فراهم های غیرالزامای برای مشروعیت رویهحقوق، زمینه
ای از قواعد انتزاعی، بلکه ها حقوق را نه مجموعهکرد. رئالیست

ویژه ای از تصمیمات عملی در رفتار نهادهای حقوقی، بهشبکه
از این منظر،  .(Frank, 1930: 46-48)دانند ها، میدادگاه

دهد، حتی اگر فاقد الزام رسمی چه در عمل قضایی رخ میآن
 اجد اعتبار تجربی و هنجاری است.و ،باشد

دلیل آور بههای غیرالزامرئالیسم، رویه چهارچوبدر 
پذیری حقوق، ارزشمندند. بینیکنندگی و کمک به پیشهدایت
، آورهای قضایی، حتی غیرالزامکند که رویهاستدلال می لوولین

                                                             
1- Legal Realism 

به کاهش پراکندگی در آرای قضایی و تقویت ثبات نظام 
. برای (Llewellyn, 1960: 18-23)کنند حقوقی کمک می

های ایالتی در آور دادگاهمثال، در ایالات متحده، آرای غیرالزام
تفسیر شروط  های مرتبط با قراردادهای تجاری، مانندپرونده

عنوان مرجعی برای قضات در ضمنی قرارداد، اغلب به
ها با گیرند. این رویههای مشابه مورد استناد قرار میپرونده

دهند تا در ایجاد الگوهای استدلالی، به قضات امکان می
مواجهه با خلأهای قانونی، تصمیماتی هماهنگ و عقلانی 

 اتخاذ کنند.

های عملی قضاوت، ا تأکید بر واقعیتنتیجه، رئالیسم حقوقی بدر
عنوان ابزاری راهبردی برای انسجام آور را بههای غیرالزامرویه

 داند.پذیری در نظام قضایی مشروع میبینیو پیش

 آورهای غیرالزامویهرپراگماتیسم حقوقی و کارکردگرایی  -3-2
2پراگماتیسم حقوقی  ، برریچارد پوزنرهای ویژه در اندیشهبه ،

توجه به زمینه اجتماعی در قضاوت  و گرایی، کارکردگرایینتیجه
، ارزش هر ابزار حقوقی به توانایی چهارچوبتأکید دارد. در این 

آن در حل مسائل عملی و تأمین عدالت وابسته است، نه به 
رو، ایناز .(Posner, 1990: 39-42)الزامات صوری یا شکلی 

پذیری و سازگاری با انعطافدلیل آور بههای غیرالزامرویه
 ای دارند.ها، از منظر پراگماتیستی جایگاه ویژهاقتضائات پرونده

های کند که قضات در مواجهه با واقعیتاستدلال می پوزنر
ه کنند که با متغیر اجتماعی و حقوقی، باید از ابزارهایی استفاد

ل عدم دلیآور، بههای غیرالزامشرایط زمانه سازگار باشند. رویه
دهند تا تصمیماتی متناسب با آوری، به قضات امکان میالزام

. برای (Posner, 1990: 58-61)نیازهای پرونده اتخاذ کنند 
ونده در پر ام حقوقی انگلستان، نظرات مشورتیمثال، در نظ

Hedley Byrne v. Heller (1964 درباره )یت ناشی مسؤول
کارکرد  دلیلبه نبود، آوراز اظهارات غیرصادقانه، گرچه الزام

عنوان مرجعی برای قضات در وفصل اختلافات، بهعملی در حل
 های بعدی مورد استفاده قرار گرفت.پرونده

آور را به ابزاری غیرالزام هایرویهپذیری، این انعطاف
های پراگماتیسم کند که با آموزهگرایانه تبدیل میاصلاح

2- Legal Pragmatism 
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ایران نیز، نظرات  حقوقی همخوانی دارد. در نظام حقوقی
آور نیستند، در ه، گرچه الزامقضاییمشورتی اداره حقوقی قوه 

عنوان راهنمایی برای قضات های تجاری یا کیفری بهپرونده
 کنند.کنند و به حل مسائل عملی کمک میعمل می

 ظام هنجارینظریه انسجام حقوقی و پیوستگی ن -3-3
1نظریه انسجام حقوقی از پیشگامان آن است،  رونالد دورکینکه  

آوایی میان قواعد، مشروعیت و اعتبار حقوقی را در انسجام و هم
 :Dworkin, 1986)جوید تصمیمات قضایی می و اصول

 دلیلبه آورهای غیرالزام، رویهچهارچوبدر این  .(243-249
کمک به انسجام مفهومی و ساختاری نظام حقوقی، از اعتبار 

 استدلالی برخوردارند.

2مثابه تمامیتحقوق به»فی مفهوم با معر دورکین معتقد است  «
ای اتخاذ کنند که گونهکه قضات باید تصمیمات خود را به

بهترین تفسیر از کل ساختار حقوقی موجود ارائه شود. در این 
آور، بخشی از میراث های گذشته، حتی غیرالزامراستا، رویه

 ,Dworkin)ر گیرند اند و باید مورد توجه قراتفسیری حقوق

 .Donoghue v. برای مثال، در پرونده (254-260 :1986

Stevenson (1932)  در انگلستان، اصل همسایگی که ابتدا
انسجام با اصول  دلیلبه صورت نظر مشورتی مطرح شد،به

این  آور تبدیل شد.ای الزامتدریج به قاعدهحقوقی موجود، به
آور در تقویت های غیرالزامدهنده نقش رویهروند نشان

 پیوستگی نظام هنجاری است.

صورت مستقل در نظام حقوقی ایران، گرچه رویه قضایی به
ا یمنبع حقوقی نیست، اما آرای شاخص دیوان عالی کشور 

توانند به انسجام ه میقضایینظرات مشورتی اداره حقوقی قوه 
یی از نند. برای نمونه، تفسیرهای قضاتفسیر قوانین کمک ک

آور لزامقانون مدنی در قراردادهای تجاری، گرچه ا 220ماده 
های مشابه عمل عنوان الگویی برای قضات در پروندهنیستند، به

 کنند.می

 رانتحلیل تطبیقی و کاربرد در نظام حقوقی ای -4
دهد که هر سه نظریه رئالیسم، تحلیل تطبیقی نشان می

انسجام، از منظری متفاوت به مشروعیت  و پراگماتیسم

                                                             
1- Coherence Theory of Law 

آور تأکید دارند. رئالیسم با تمرکز بر های غیرالزامرویه
 مسأله های عملی قضاوت، پراگماتیسم با تأکید بر حلواقعیت

توجه به پیوستگی هنجاری، نظریه انسجام با و پذیریو انعطاف
عه و انسجام حقوقی عنوان ابزارهایی برای توسها را بهاین رویه
آور در نظام های غیرالزامکنند. با این حال، کاربرد رویهتأیید می

محوری فقه امامیه هایی مواجه است. نصحقوقی ایران با چالش
سازی کامل و نبود ساختار صوری رویه قضایی، مانع از نهادینه

شود. با این وجود، نهادهایی مانند نظرات ها میاین رویه
اداره حقوقی یا آرای شاخص دیوان عالی کشور مشورتی 

آور عمل های غیرالزامهایی برای رویهعنوان معادلتوانند بهمی
 کنند.

 در سه نظریه کلانآور های قضایی غیرالزام، رویهدر مجموع
ای دارند. رئالیسم حقوقی با تأکید بر حقوقی جایگاه ویژه

عنوان ابزاری را بهآور های غیرالزامهای عملی، رویهواقعیت
داند، پذیری و انسجام قضایی مشروع میبینیبرای پیش

های ایالتی ایالات متحده آور دادگاهکه در آرای غیرالزامچنان
ین اشود. پراگماتیسم حقوقی با تمرکز بر کارکردگرایی، دیده می

بودن، مانند نظرات مسأله پذیری و حلانعطاف دلیلبه ها رارویه
، ارزشمند Hedley Byrne v. Hellerدر پرونده مشورتی 

شمارد. نظریه انسجام حقوقی نیز با تأکید بر پیوستگی می
عنوان بخشی از میراث آور را بههای غیرالزامهنجاری، رویه

 Donoghueتفسیری حقوق، مانند اصل همسایگی در پرونده 

v. Stevensonکند.، تأیید می 

های ناشی از حدودیتدر نظام حقوقی ایران، گرچه م
آور های غیرالزاممحوری فقه مانع از رسمیت کامل رویهنص
شود، اما نهادهایی مانند نظرات مشورتی اداره حقوقی و آرای می

توانند نقش مشابهی ایفا کنند. شاخص دیوان عالی کشور می
ها در ایران، نقش سازی این رویهشود برای نهادینهپیشنهاد می
های قویت شده و مطالعات آتی به بررسی تأثیر رویهاین نهادها ت

قوق قراردادها( های خاص حقوقی )مانند حآور در حوزهغیرالزام
لا و های کامنتر بین نظاممقایسه عمیق بپردازند. همچنین

2- Law as Integrity 
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تواند به تبیین راهکارهای عملی برای توسعه این محور میفقه
 ها کمک کند.رویه

 

 

 

آور در نظام حقوقی های غیرالزامتحلیل ساختاری رویه -5
 انگلستان

 هاآور در ساختار دادگاههای غیرالزامجایگاه حقوقی رویه -5-1
که انگلستان نمونه برجسته آن است،  لادر نظام حقوقی کامن

1رویه قضایی توسعه حقوق  و یکی از ارکان اصلی تولید، تفسیر 
2آورالزامهای شود. رویهسوب میمح ای صادره از ، مانند آر

3دیوان عالی انگلستان های کیفری و مدنی دادگاه یا شعبه 
4تجدید نظر تر را ملزم به تبعیت های پایین, قضات دادگاه

. در مقابل، (Cross & Harris, 1991: 104)کنند می
آور، مانند نظرات مشورتی، آرای یرالزامهای قضایی غرویه

های بدوی، فاقد الزام یا تصمیمات دادگاه ضعرهای همدادگاه
پذیرش  و بخشیارزش استدلالی، انسجام دلیلبه اند، اماقانونی

کنند گیری قضایی نقش مهمی ایفا میعرفی، در فرآیند تصمیم
(Lamond, 2010: 7). 

مراتب مشخصی از ساختار قضایی انگلستان که شامل سلسله
5های بدویدادگاه aaمانند )  gitt rate’’ Corr ts  وCounty 

Courts،)  دیوان عالی است، بستری  و تجدید نظردادگاه
کند. این آور فراهم میهای غیرالزاممنعطف برای کاربرد رویه

ویژه در مواردی که قانون مصوب مبهم است، خلأ ها بهرویه
قانونی وجود دارد یا نیاز به تفسیر حقوقی متناسب با شرایط 

دهند تا شود، به قضات امکان میتماعی احساس مینوپدید اج
های قضایی پیشین، تصمیماتی هماهنگ با استناد به استدلال

 R v. Jordanو عقلانی اتخاذ کنند. برای مثال، در پرونده 
درباره  تجدید نظر(، نظرات مشورتی صادره از دادگاه 1956)

                                                             
1- Precedent 
2- Binding Precedents 

3- UK Supreme Court 

4- Court of Appeal 

طق من دلیلبه آور نبود،شرایط دفاع مشروع، گرچه الزام
های استدلالی قوی و انسجام با اصول حقوقی موجود، در پرونده

آور مورد استناد قرار گرفت عنوان مرجعی غیرالزامبعدی به
(Cross & Harris, 1991: 132-134).  این ویژگی

عنوان آور بههای غیرالزامدهنده جایگاه حقوقی رویهنشان
قانونی در نظام کردن خلأهای یت قضایی و پرابزاری برای هدا

 لا است.کامن

نظر و نظریات  های بدوی، دادگاه تجدیدنقش دادگاه -5-2
 قضات
6های محلیانگلستان، مانند دادگاههای بدوی در دادگاه و  
7های کانتیدادگاه آور ایجاد های الزامطور کلی رویه، به

آور های غیرالزامعنوان رویهتوانند بهها میکنند، اما آرای آننمی
هایی مانند حقوق قراردادها، ویژه در حوزهعمل کنند. این آرا، به

تکرار در عمل قضایی  دلیلبه یت مدنی یا حقوق خانواده،مسؤول
های و انسجام استدلالی، به الگوهایی برای قضات در پرونده

 ,MacCormick & Summers)شوند مشابه تبدیل می

های مرتبط با نقض قرارداد، پرونده. برای نمونه، در (88 :1997
های بدوی درباره شروط شده توسط دادگاهتفسیرهای ارائه

پذیرش عمومی  دلیلبه آور نیستند،ضمنی قرارداد، گرچه الزام
عنوان مرجعی غیررسمی مورد توجه قرار در میان قضات، به

( نشان داد که حدود 2013) پترسونای توسط گیرند. مطالعهمی
های بدوی در انگلستان به آرای رصد از قضات دادگاهد 45

کنند، های مشابه استناد میآور همکاران خود در پروندهغیرالزام
 .ویژه در مواردی که قانون مصوب صراحت کافی نداردبه

های نیز نقش کلیدی در تولید و ترویج رویه تجدید نظردادگاه 
 دلیلبه این دادگاه، آور دارد. نظرات مشورتی صادره ازغیرالزام

 مراتب قضایی، تأثیر غیررسمی قابلجایگاه والای آن در سلسله
 .Hedley Byrne vتوجهی دارند. برای مثال، در پرونده 

Heller (1964 نظرات مشورتی درباره ،)یت ناشی از مسؤول
 دلیلبه آور نبود،اظهارات غیرصادقانه، گرچه بخشی از رأی الزام

عنوان مبنایی برای قدرت اقناعی و انسجام با اصول حقوقی، به

5- Lower Courts 

6- Magistaates’ oo utts 

7- County Courts 
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های بعدی مورد استفاده قرار توسعه قواعد حقوقی در پرونده
دهنده . این روند نشان(Dworkin, 1986: 225-227)گرفت 

آور در هدایت قضات و ایجاد های غیرالزامظرفیت رویه
 هماهنگی در تفسیر قوانین است.

آور تولید های الزامگلستان نیز، گرچه عمدتاً رویهدیوان عالی ان
کند، از طریق نظریات قضات در مواردی که بخشی از رأی می

کند. آور کمک میهای غیرالزامنهایی نیستند، به تولید رویه
ت (، نظرات قضا1986) R v. Shivpuriبرای نمونه، در پرونده 

1تلاش برای جرم»درباره مفهوم   دلیلبه آور نبود،الزامگرچه , «
های بعدی مورد استناد های عمیق حقوقی، در پروندهاستدلال

های . گزارش(Cross & Harris, 1991: 110)قرار گرفت 
 Weeklyو  All England Law Reports، مانند قضایی

Law Reportsآور، به ، با انتشار این نظرات و آرای غیرالزام
آور در نظام حقوقی های غیرالزامسازی رویهترویج و نهادینه

 .کنندانگلستان کمک می

 تحول تدریجی حقوق وتأثیر نرم و غیررسمی در انسجام  -5-3
پذیری و قابلیت سازگاری انعطاف دلیلبه آورهای غیرالزامرویه

 وبا تحولات اجتماعی و حقوقی، نقش محوری در انسجام 
ها کنند. این رویهمیایفا لا توسعه تدریجی نظام حقوقی کامن

های کردن خلأهای قانونی، امکان پاسخگویی به نیازبا پر
 Donoghueسازند. برای مثال، در پرونده نوپدید را فراهم می

v. Stevenson (1932اصل همسایگی که ابتدا به ،) صورت
انسجام با  دلیلبه مطرح شد، لرد آتکیننظر مشورتی توسط 

آور ای الزامتدریج به قاعده، بهاصول عدالت و عقلانیت عرفی
د یت مدنی ایجامسؤولتبدیل شد و تحول عظیمی در حقوق 

 دهنده. این نمونه نشان(Cross & Harris, 1991: 108) کرد
آور در ایجاد تحول حقوقی از طریق های غیرالزامظرفیت رویه

 تأثیر غیررسمی است.

آور با کاهش های غیرالزامبر توسعه حقوقی، رویهعلاوه
پذیری و ثبات نظام بینیناهمسانی در آرای قضایی، به پیش

اند که کنند. تحقیقات تجربی نشان دادهحقوقی کمک می
مانند حقوق کیفری هایی ویژه در حوزهقضات در انگلستان، به

                                                             
1- Attempt 

جود دارد، که نیاز به انعطاف در تفسیر قوانین و و حقوق خانواده
کنند تا از تناقض در آور استناد میاغلب به آرای غیرالزام

های مرتبط با تصمیمات جلوگیری کنند. برای نمونه، در پرونده
های بدوی درباره آور دادگاهحضانت فرزند، نظرات غیرالزام

2دکمنافع عالیه کو» عنوان الگویی برای قضات در به «
 اند.های مشابه عمل کردهپرونده

آور با تقویت انسجام تفسیری، های غیرالزاماز منظر نظری، رویه
 دورکینکه توسط  «مثابه تمامیتحقوق به»قق مفهوم به تح

. (Dworkin, 1986: 243-249)کنند مطرح شده، کمک می
صمیمات قضایی و اصول یوستگی میان تپها با ایجاد این رویه

ز نظام دهند تا تفسیری منسجم احقوقی، به قضات امکان می
آور با تسهیل های غیرالزامرویه حقوقی ارائه دهند. همچنین

د گفتمان قضایی میان قضات، به یادگیری حقوقی و بهبو
 MacCormick)کنند های قضایی کمک میکیفیت استدلال

& Summers, 1997: 90). 

 هاها و محدودیتچالش -5-4
ها در انگلستان آور، کاربرد آنهای غیرالزاموجود مزایای رویهبا

حد به  از ستناد بیشانخست، خطر  :هایی همراه استبا چالش
آوری آور ممکن است به تضعیف اصل الزامنظرات غیرالزام

بود معیارهای مشخص ندوم،  ؛های قضایی منجر شودرویه
تواند به آور معتبر میهای غیرالزامهبرای شناسایی روی

ا ب. (Lamond, 2010: 12)ناهماهنگی در استنادها منجر شود 
های قضایی و نظارت دیوان عالی مندی گزارشاین حال، نظام
ها را تا حد زیادی کاهش تر، این چالشهای پایینبر آرای دادگاه

 داده است.

 حقوقی انگلستان، از طریقآور در نظام های غیرالزامبنابراین رویه
نوان عهای قضایی، بهها و گزارشمراتبی دادگاهساختار سلسله

تقویت  و کردن خلأهای قانونیابزاری برای هدایت قضات، پر
های بدوی و کنند. نقش دادگاهانسجام رویه قضایی عمل می

آور، همراه در تولید نظرات مشورتی و آرای غیرالزام تجدید نظر
ها های قضایی، به ترویج این رویهاین آرا در گزارش با انتشار

 Donoghue هایهایی مانند پروندهکمک کرده است. نمونه

2- Best Interests of the Child 
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v. Stevenson  وHedley Byrne v. Heller دهنده نشان
آور در تحول تدریجی و انسجام نظام های غیرالزامظرفیت رویه

تضعیف اصل خطر هایی مانند حقوقی هستند. با این حال، چالش
 آوری نیازمند نظارت دقیق قضایی است.الزام

 آور در نظام حقوقی ایرانهای قضایی غیرالزامبررسی رویه -6
 جایگاه آرای مشورتی، احکام مشابه و نظریات قضایی -6-1

بر فقه امامیه و قوانین نظام حقوقی ایران، که عمدتاً مبتنی
صورت مصوب مجلس شورای اسلامی است، رویه قضایی را به

جاسبی و )شناسد عنوان منبع حقوقی به رسمیت نمیمستقل به
با این حال، نهادهایی مانند آرای مشورتی  .(1402، همکاران

 و ه، آرای شاخص دیوان عالی کشورقضاییاداره حقوقی قوه 
صورت غیررسمی کارکردی برجسته، بهنظریات قضایی قضات 

لا دارند. های کامنآور در نظامهای قضایی غیرالزاممشابه رویه
ارزش استدلالی،  دلیلبه اند،این نهادها، گرچه فاقد الزام قانونی

کنندگی، به ایجاد هماهنگی و نقش هدایت و پذیرش عرفی
 .کنندهای قضایی کمک میانسجام در رویه

که در پاسخ به  هقضاییآرای مشورتی اداره حقوقی قوه 
های شوند، نمونه بارزی از رویهوجوهای قضایی صادر میپرس

آور در ایران هستند. برای مثال، نظر مشورتی شماره غیرالزام
قانون مدنی  220( درباره تفسیر ماده 1393)مورخ  7/93/1234

لالی و کاربرد انسجام استد دلیلبه در قراردادهای تجاری،
آور مورد عنوان مرجعی غیرالزامعملی، در دعاوی تجاری به

این . (1402)جاسبی و همکاران، قرار گرفته است  استناد
نظرات، با ارائه تفسیرهای حقوقی هماهنگ، به قضات کمک 

کنند تا در مواجهه با ابهامات قانونی، تصمیماتی منسجم می
 اتخاذ کنند.

 471موجب ماده دیوان عالی کشور، اگرچه بهآرای وحدت رویه 
آورند، اما تفسیرهای قانون آیین دادرسی کیفری الزام

های آور شعب این دیوان یا آرای شاخص در پروندهغیرالزام
آور عمل کنند. برای های غیرالزامعنوان رویهتوانند بهخاص می

 ونقلیت متصدی حملمسؤولهای مرتبط با نمونه، در پرونده
قانون مدنی(، تفسیرهای قضایی شعب دیوان عالی،  514)ماده 

. انداند، به الگوهایی برای قضات تبدیل شدهآور نبودهگرچه الزام
ویژه در نظریات قضایی قضات برجسته در محاکم، به همچنین

عنوان پذیرش عرفی، به دلیلبه هایی مانند حقوق کیفری،حوزه
کنند ی عمل میمنبعی غیررسمی برای هدایت رویه قضای

 .(125 :1398)کاتوزیان، 

 شناسی قضایی ایرانخلأ ساختاری در نظام منبع -6-2
که ریشه در فقه امامیه دارد، بر  شناسی قضایی ایراننظام منبع

عقل(  و محوری و اولویت منابع شرعی )قرآن، سنت، اجماعنص
محوری، پذیرش . این نص(2/235: 1406)مظفر، استوار است 

عنوان منبعی مستقل را محدود کرده و جایگاه رویه قضایی به
کند. عیف میصورت صوری تضآور را بههای غیرالزامرویه

مراتب های قضایی و سلسلهکه گزارش لابرخلاف نظام کامن
قضایی فراهم  هایمند برای رویهها بستری نظامدادگاه

کنند، در ایران فقدان ساختار صوری برای تولید و انتشار می
صورت آور را بههای غیرالزامهای قضایی، کاربرد رویهرویه

 .(Lamond, 2010: 12)غیررسمی و پراکنده نگه داشته است 

عقلایی و اجماع  سیرهبا این حال، مفاهیمی در فقه امامیه، مانند 
 سیرهآور دارند. های غیرالزامسکوتی، کارکردی مشابه رویه

رش عقلای جامعه اشاره عقلایی، به رفتار مستمر و مورد پذی
صورت عدم رد صریح توسط شرع، از منظر فقهی دارد که در

قضایی در دوره شیخ طوسی  سیرهبرای مثال،  .حجیت دارد
آور نبود، حدود، گرچه الزام ق( درباره نحوه اجرای 460)متوفی 

عنوان الگویی غیررسمی برای فقهای بعدی مورد توجه قرار به
عنوان . اجماع سکوتی نیز، به(1/56: 1414)انصاری، گرفت 

تواند توافق ضمنی فقها بر حکمی بدون اظهار صریح، می
های آور در استنباطهای غیرالزامعنوان معادلی برای رویهبه

فقدان ساختار  دلیلبه با این وجود، این مفاهیم .فقهی عمل کند
های قضایی در نظام اند جایگاهی مشابه رویهصوری، نتوانسته

 لا پیدا کنند.کامن

نبود پایگاه داده جامع و منظم برای آرای قضایی در ایران 
که  نع ساختاری است. برخلاف انگلستاندیگر از موایکی

 All England Law Reportsهای قضایی مانند گزارش
کنند، در آور را تسهیل میدسترسی قضات به آرای غیرالزام

ای صورت پراکنده و عمدتاً در آرشیوهایران، آرای قضایی به
. این محدودیت، دسترسی شوندداخلی محاکم نگهداری می
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ها در انسجام رویه آور و تأثیر آنهای غیرالزامقضات به رویه
 قضایی را کاهش داده است.

های مستقیم به رویهشواهد قضایی از استناد غیر -6-3
 آورغیرالزام

دهنده استناد بررسی موردی آرای قضایی در ایران نشان
های مختلف آور در حوزههای غیرالزامغیرمستقیم به رویه

های مرتبط با ویژه در پروندهحقوقی است. در حقوق خانواده، به
شابه شعب دیگر یا نظرات تعیین نفقه، قضات اغلب به آرای م

 رضاییای توسط کنند. مطالعهمشورتی اداره حقوقی استناد می
های نفقه در درصد از پرونده 65( نشان داد که در 1401)

، قضات 1400تا  1398های های خانواده تهران بین سالدادگاه
 اند.تی یا آرای شاخص استناد کردهبه نظرات مشور

( 1398)مورخ  7/98/567ماره برای مثال، نظر مشورتی ش
عنوان درباره نحوه محاسبه نفقه در شرایط تورم اقتصادی، به

ها مورد استفاده قرار آور در بسیاری از پروندهراهنمایی غیرالزام
 گرفت.

در حوزه حقوق کیفری، تفسیرهای قضایی درباره مفاهیم مبهم 
 291های قتل غیرعمد )ماده در پرونده« قصد مجرمانه»مانند 

دهنده استناد غیرمستقیم به قانون مجازات اسلامی( نشان
آور است. برای نمونه، آرای شاخص شعب های غیرالزامرویه

در قتل « احتیاطیبی»دیوان عالی کشور درباره تعریف 
آور برای قضات در عنوان الگویی غیرالزامبهعمد، شبه

. (1402 )جاسبی و همکاران،اند به عمل کردههای مشاپرونده
دهند که ( نیز نشان می1402) هقضاییهای قضایی قوه گزارش

های کیفری مرتبط با جرایم غیرعمد، درصد از پرونده 55در 
یا نظرات مشورتی آور دیوان عالی به تفسیرهای غیرالزام قضات

 اند.استناد کرده

 هاها و محدودیتچالش -6-4
های متعددی ایران با چالشآور در های غیرالزامکاربرد رویه
محوری فقه امامیه و اولویت منابع نخست، نص: مواجه است

 ؛های قضایی را دشوار کرده استشرعی، پذیرش رسمی رویه
دوم، فقدان پایگاه داده جامع برای آرای قضایی، دسترسی 

؛ سوم، فرهنگ کندآور را محدود میهای غیرالزامقضات به رویه

که بر استقلال رأی قضات تأکید دارد، ممکن  قضایی ایران
آور منجر شود است به مقاومت در برابر استناد به آرای غیرالزام

چهارم، نبود معیارهای مشخص برای  ؛(127 :1398)کاتوزیان، 
گری قضات آور معتبر، خطر انتخابهای غیرالزامشناسایی رویه

 .دهدو ناهماهنگی در استنادها را افزایش می

ها، تقویت نقش اداره حقوقی قوه ای غلبه بر این چالشبر
مند، ایجاد پایگاه داده ه در انتشار نظرات مشورتی نظامقضایی

های آموزش قضایی درباره نقش رویه و آرای قضایی
شود. این آور در انسجام رویه قضایی پیشنهاد میغیرالزام

وقی ایران ها را در نظام حقتوانند پذیرش این رویهاقدامات می
 تسهیل کنند.

آور در ایران، از طریق آرای های قضایی غیرالزامبنابراین رویه
نظریات  و مشورتی اداره حقوقی، آرای شاخص دیوان عالی

کنند. بخشی ایفا میکنندگی و انسجامقضایی، نقش هدایت
های نفقه و مصادیقی مانند استناد به نظرات مشورتی در پرونده

های در دعاوی کیفری، ظرفیت بالقوه رویه تفسیرهای قضایی
محوری فقه، دهند. با این حال، نصآور را نشان میغیرالزام

نبود پایگاه داده جامع، موانع اصلی  و فقدان ساختار صوری
های قضایی ها هستند. تقویت زیرساختسازی این رویهنهادینه

 ها کمک کند.تواند به توسعه این رویهو آموزش قضات می

آور در های غیرالزامدهد که رویهتحلیل تطبیقی نشان می
مند و فرهنگ های قضایی نظامانگلستان از طریق زیرساخت

انسجام و توسعه حقوقی دارند،  محوری، نقش کلیدی دررویه
محوری فقه و فقدان ساختار صوری، که در ایران، نصحالیدر

کرده است. با  صورت غیررسمی محدودها را بهکاربرد این رویه
این حال، آرای مشورتی و تفسیرهای دیوان عالی ظرفیت 

آور دارند. پیشنهادات های غیرالزامای برای توسعه رویهبالقوه
 اصلاحی، مانند تقویت اداره حقوقی، ایجاد پایگاه داده قضایی

ها را در ایران نهادینه کنند. توانند این رویهآموزش قضات، می و
توانند به بررسی تأثیر این پیشنهادات در مطالعات آتی می

 های خاص، مانند حقوق قراردادها، بپردازند.حوزه
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آور در های قضایی غیرالزامتحلیل تطبیقی جایگاه رویه -7
 سازیایران و انگلستان و راهکارهای نهادینه

 و نظری های روشی، ساختاریتفاوت -7-1
در آور های قضایی غیرالزامرویه جایگاهتحلیل تطبیقی 

های روشی، های حقوقی ایران و انگلستان، تفاوتنظام
دهد. از منظر توجهی را نشان می نظری قابل و ساختاری

های لا انگلستان، رویهشناختی، در نظام حقوقی کامنروش
 Allمند، مانند های قضایی نظامآور از طریق گزارشغیرالزام

England Law Reports دهای منظم قضات به استنا و
صورت گسترده عرض، بههای همو آرای دادگاه نظرات مشورتی

 ,Cross & Harris)گیرند و رسمی مورد استفاده قرار می

 .Hedley Byrne v. برای مثال، در پرونده (104 :1991

Heller (1964 نظرات مشورتی درباره ،)یت ناشی از مسؤول
آور، اما تأثیرگذار، عنوان مرجعی غیرالزامبه اظهارات غیرصادقانه

 ,Dworkin)های بعدی مورد استناد قرار گرفت در پرونده

های . در مقابل، در ایران، استناد به رویه(225 :1986
ه یا قضاییآور، مانند آرای مشورتی اداره حقوقی قوه غیرالزام

غیررسمی صورت آور دیوان عالی کشور، بهتفسیرهای غیرالزام
های انتشار شود، بدون وجود زیرساختو پراکنده انجام می

 .(1402)جاسبی و همکاران،  منظم یا پایگاه داده جامع

مراتب از منظر ساختاری، نظام قضایی انگلستان با سلسله
دیوان  و تجدید نظرهای بدوی، ها )شامل دادگاهمشخص دادگاه

مند برای تولید و ظاممحوری، بستری نعالی( و فرهنگ رویه
های قضایی کند. گزارشآور فراهم میهای غیرالزامکاربرد رویه

ها را و نظارت دیوان عالی، انسجام و دسترسی به این رویه
کنند. برای نمونه، اصل همسایگی در پرونده تضمین می

Donoghue v. Stevenson (1932 از طریق نظر مشورتی )
 :Cross & Harris, 1991)یل شد آور تبدای الزامبه قاعده

در ایران، فقدان ساختار صوری برای تولید و انتشار . (108
آور را محدود کرده های غیرالزامهای قضایی، کاربرد رویهرویه

است. آرای مشورتی اداره حقوقی و آرای شاخص دیوان عالی، 
اده دلیل نبود پایگاه دکنندگی دارند، اما بهگرچه نقش هدایت

برای مثال، نظر مشورتی قضایی، تأثیرشان پراکنده است. 
( درباره محاسبه نفقه در شرایط 1398)مورخ  7/98/567شماره 

دلیل های خانوادگی استفاده شده، اما بهتورم، گرچه در پرونده
 .مند، تأثیر آن سراسری نیستنبود انتشار نظام

م حقوقی، های رئالیساز منظر نظری، در انگلستان، نظریه
عنوان آور را بههای غیرالزام، رویهانسجام حقوقی و پراگماتیسم

دانند ابزاری برای انسجام و توسعه حقوقی مشروع می
(Dworkin, 1986: 243-249).  ،در مقابل، در ایران

محوری فقه امامیه و اولویت منابع شرعی )قرآن، سنت، نص
آور را دشوار های غیرالزامعقل( پذیرش رسمی رویه و اجماع

. با این حال، مفاهیمی مانند (2/235: 1406)مظفر، کرده است 
که رفتار مستمر و مورد پذیرش عقلای جامعه را  عقلایی سیره

برای  .آور داردهای غیرالزامهایی با رویهداند، شباهتمعتبر می
درباره اجرای حدود،  قضایی در دوره شیخ طوسی سیرهنمونه، 

عنوان الگویی غیررسمی برای فقهای آور نبود، بهگرچه الزام
 .(1/56 :1414)انصاری، بعدی مورد توجه قرار گرفت 

آور در های قضایی غیرالزامسازی رویهسنجی نهادینهامکان -8
 ایران

آور در نظام حقوقی ایران با های غیرالزامسازی رویهنهادینه
فرهنگی مواجه است، اما  و ساختاری، نظریهای چالش

ها وجود دارد. از منظر هایی برای توسعه این رویهظرفیت
ساختاری، فقدان پایگاه داده جامع برای آرای قضایی و نبود 

های های قضایی منظم، مانع از دسترسی قضات به رویهگزارش
. از منظر نظری، (127 :1398)کاتوزیان، شود آور میامغیرالز
محوری فقه امامیه و تأکید بر منابع شرعی، پذیرش رویه نص

از منظر  .کندرا محدود می عنوان منبعی مستقلقضایی به
فرهنگی، استقلال رأی قضات در نظام قضایی ایران ممکن 

 .آور منجر شوداست به مقاومت در برابر استناد به آرای غیرالزام

 :سازی وجود داردبرای نهادینههایی با این حال، ظرفیت
ه، مانند نظر قضایینخست، آرای مشورتی اداره حقوقی قوه 

توانند قانون مدنی، می 220درباره ماده  7/93/1234شماره 
آور تقویت شوند های غیرالزامای برای توسعه رویهعنوان پایهبه

دوم، آرای شاخص دیوان عالی ؛ (1402)جاسبی و همکاران، 
هایی مانند حقوق قراردادها و کیفری، ویژه در حوزهبه کشور،

سوم،  ؛آور ترویج شوندعنوان الگوهای غیرالزامتوانند بهمی
توانند عقلایی و اجماع سکوتی می سیرهمفاهیم فقهی مانند 
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های بخشی به رویهعنوان مبنای نظری برای مشروعیتبه
لا نشان نظام کامن آور مورد استفاده قرار گیرند. تجربهغیرالزام

های های قضایی، مانند گزارشدهد که ایجاد زیرساختمی
درصد افزایش  45تواند انسجام رویه قضایی را تا قضایی، می

 .تواند برای ایران الگویی عملی ارائه دهددهد. این تجربه می

 یریگجهینت
زی ساسنجی نهادینهجایگاه و امکان بررسیپژوهش حاضر به 

در نظام حقوقی ایران پرداخت.  آورقضایی غیرالزامهای رویه
لا، ها در نظام حقوق کامنها نشان داد که این نوع رویهیافته

ویژه در انگلستان، نقش مهمی در تکامل تدریجی، انسجام و به
کنند پذیری حقوق ایفا میتعادل میان ثبات و انعطاف

(MacCormick & Summers, 1997; Cross & 

Harris, 1991)ابزاری  عنوانبه آورهای قضایی غیرالزام. رویه
های قضایی را فراهم نرم و ارشادی، امکان مواجهه با پیچیدگی

گیری افراطی، موجب ارتقای ساخته و با جلوگیری از سخت
شوند عدالت قضایی و پاسخگویی به مقتضیات زمانی می

(Dworkin, 1986; Posner, 1990) در مقابل، نظام حقوقی .
نظری و ساختاری منسجم برای شناسایی  چهارچوبایران فاقد 

گرچه منابع فقهی و  ،هایی استبرداری از چنین رویهو بهره
رویه قضایی »طور مستقیم از اصطلاح قانونی ایران به

لی شواهدی از کاربرد نظرات و کننداستفاده نمی« آورغیرالزام
صورت های قضایی بهگیریه در تصمیممشورتی و آرای مشاب

کاتوزیان,  ؛1395)جعفری, غیررسمی قابل مشاهده است 
. با این حال، فقدان قواعد روشنی درباره اعتبار، حدود (1398

ها، موجب ایجاد خلأ در نظام کاربرد و جایگاه حقوقی این رویه
شناسی قضایی شده است که مانع از تحقق کامل منبع

آور در ایران های غیرالزامهای تطبیقی و کارکردی رویهظرفیت
هنجاری  شناختی وشود. از منظر نظری، مبانی معرفتمی

های حقوقی همچون نظریه چهارچوبآور در های غیرالزامرویه
رئالیسم حقوقی، پراگماتیسم و نظریات انسجام حقوقی قابل 

ها، ضمن پذیرش واقعیات پیچیده توجیه است. این رویه
مختلف  آرای و هماهنگی بین قواعد ونسجام قضایی، موجب ا

 ,Frank, 1930; Peirce, 1934; Dworkin)شوند می

. نظام حقوقی ایران نیز با تکیه بر مبانی فقهی و اصول (1986
مند شود، ها بهرههای این رویهتواند از ظرفیتتفسیر قانون می

ی شفاف و منسجم برای آن طراحی و چهارچوبکه به شرط آن
 .تصویب گردد

 یاخلاق ملاحظات یتمام پژوهش نیا در :یاخلاق ملاحظات
 .است دهیگرد تیرعا

 یمنافع تعارض هرگونه فاقد مقاله، نیا نگارش :منافع تعارض
 .است بوده

 مشترک. :سندگانینو سهم

 .است نشده ابراز :یقدردان و تشکر

 انجام یمال تأمین بدون پژوهش نیا :پژوهش اعتبار تأمین
 .است گرفته

 مآخذ و منابع
 و عربی منابع فارسیالف. 

جلد اول، قم: مطبعه . رسائل فقهیه(. 1414انصاری، مرتضی ) -
 سیدالشهدا )ع(.

نقش آرای مشورتی در قوه (. »1395) جعفری، محمدرضا -
، فصلنامه حقوق تطبیقی«. ه جمهوری اسلامی ایرانقضایی

12(3): 45-70. 

حقوق مدنی، قواعد عمومی (. 1398) کاتوزیان، ناصر -
 .تهران: نشر نی اول،جلد  .قراردادها

 هقم: مؤسس، دومجلد . صول الفقها(. 1413محمدرضا )مظفر،  -
 .سلامیلاالنشر ا

جاسبی، محمد؛ هاشمی، سیدمحمد و محبی، محسن  -
چهارچوبی برای حمایت از آوارگان: از اقدامات (. »1402)

فصلنامه «. هاالمللی دولتالمللی تا تعهدات بیننهادهای بین
 .2033-2007 (:4)53، مطالعات حقوق عمومی دانشگاه تهران
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