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 مقدمه

های حقوقی، تقسیمی  بندی نظام ترین تقسیم یکی از معروف
یکدیگر لا را در مقابل  ژرمنی و کامنـ  است که دو نظام رومی

های حقوقی از نهادها و  هریک از این نظام. دهد قرار می
فردی برخوردارند که در باور و رسوم مردمان  ابزارهای منحصربه

. اند آن دیار ریشه دارد و به همین واسطه از یکدیگر متمایزشده
اینکه گفته . لا نقطه مقابل حقوق نوشته است در واقع، کامن

معناست که  ، نانوشته است بدینلا شود نظام حقوقی کامن می
ها صرفاً بر قوانین موضوعه پارلمان تکیه ندارند، بلکه اصول  آن

صورت  ها مورد توجه جدی است که بعضاً به و حقوق عرفی آن
ها گردآوری شده و  های قضات دادگاه مکتوب و در قالب تصمیم

یکی از این ممیزات است که در « قاعده سابقه». موجود است
ترین نماینده نظام  عنوان شاخص ضایی انگلستان بهنظام ق

. خورد و از اهمیت فراوانی نیز برخوردار است چشم می لا به کامن
محل اصلی طرح و کارکرد این قاعده در حقوق آئین دادرسی 

منتها باید دید که مفهوم دقیق و مبنای این قاعده چیست . است
ای آن معادلی در توان بر و چه کارکردی دارد؟ همچنین، آیا می

های حقوقی یافت؟ البته، شایان ذکر است برخی  سایر نظام
حقوقدانان، از معادل فارسی قاعده سابق برای بیان این قاعده 

، با وجود این، (525 /9: 7807کاتوزیان، )اند  استفاده کرده
پژوهش حاضر همگام با نظر مشهور همان عبارت مصطلح 

 .کار برده است را به( 819: 7825داوید، )قاعده سابقه 

بر این اساس، در این تحقیق پس از ارائه تعریفی از قاعده 
گیری این قاعده در  سابقه و تبیین اقسام آن، به مبانی شکل

سپس، شرایط تحقق قاعده . حقوق انگلستان خواهیم پرداخت
در ادامه، . سابقه و نحوه استناد به آن از نظر خواهد گذشت

وتحلیل  مزایا و معایب قاعده سابقه تجزیه بررسی نحوه کارکرد،
سنجی پذیرش این قاعده در سایر  در نهایت، امکان. شود می

های حقوقی از نظر خواهد گذشت و به تشریح نهادهای  نظام
معادل قاعده سابقه در نظام حقوقی فرانسه، حقوق اسلام و 

 .حقوق موضوعه ایران اشاره خواهد شد

 حقوق انگلستان جایگاه قاعده سابقه در -7

در این بخش، ابتدا به تعریف و اقسام قاعده سابقه پرداخته 
گیری و شرایط ایجاد آن اشاره  سپس، به مبانی شکل. شود می

در ادامه، شرایط استناد به قاعده سابقه در حقوق . خواهد شد

در نهایت، کارکرد، مزایا و . انگلستان از نظر خواهد گذاشت
 .رار خواهد گرفتمعایب آن مورد بررسی ق

 تعریف قاعده و اقسام آن -7-7

و اصطلاح  Stare Decisisقاعده سابقه که با عنوان لاتین 
 ,Entchev)شود  شناخته می Rule of Precedentانگلیسی 

بیان ساده عبارت از الزام به رعایت قواعدی  ، به7(273 :2011
در  (.971: 7800داوید و ژوفره، )اند  است که قضات وضع کرده

واقع، مکلف کردن قضات به تبعیت از قواعد حقوقی که قضات 
لا  اند، ناشی از مفاد قاعده سابقه در نظام کامن پیشین پذیرفته

فرهنگ حقوقی آکسفورد در تعریف (. 729: 7829رفیعی، )است 
حکم یا تصمیمی از دادگاه است که »: این اصطلاح گفته است

عنوان مرجع برای  و به شود معمولًا در گزارش حقوقی ثبت می
رسیدن به تصمیم مشابه در دعاوی بعدی مورد استفاده قرار 

این قاعده به دو نوع (. Martin, 2003: 374)« 9گیرد می
 .شود تقسیم می 0و اقناعی 8الزامی

 گیری قاعده سابقه مبانی شکل -7-9

منظور  به. حقوق انگلیس محصول یک تکامل تاریخی است
گیری قاعده سابقه، بررسی تاریخی منابع  شکلتبیین مبانی 

(. 87: 7801قرائی، )ناپذیر است  حقوق در انگستان اجتناب
بیان دیگر، علت این امر که در حقوق انگلستان، آرای قضایی  به

و نه متون قانونی صدرنشین منابع است، ریشه در تاریخ تحول 
ور تاریخ بندی، تط بنابر یک تقسیم. نظام حقوقی این کشور دارد

در : شرح ذیل مشتمل بر چهار بخش است حقوق انگلستان به
دوره اول که به دوره انگلوساکسون معروف است، حقوق مردم 

های محلی بود و هر منطقه آداب و رسوم  شدت متأثر از عرف به
ها بر انگلستان  منتها، با تسلط نورمن. کرد بومی خود را اجرا می

لا معروف  وم که به دوره کامنمیلادی، دوره د 7000در سال 
است آغاز و در طی آن، حقوق مشترکی برای سراسر کشور 

های انصاف،  دوره تشکیل دادگاه. های محلی شد جایگزین عرف
سومین دوره از تاریخ حقوق انگلستان است که فاصله بین 

گیرد و در طول  میلادی را دربر می 7089تا  7005های  سال
در . ی بر مبنای قاعده انصاف شکل گرفتاین دوره، مفاهیم نوین

                                                           
1- Latin: Stare decisis et non quieta movere. Literally: To stand by 

decisions and not to disturb settled matters. 
2- A judgment or decision of a court, normally recorded in a law 
report, used as an authority for reaching the same decision in 

subsequent cases. 
3- Binding/Authoritative 
4- Persuasive 
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نهایت، دوره جدید است که در قرن نوزدهم شکل گرفت و 
نمایانگر تغییرات بنیادی در حقوق انگلیس، پیروزی افکار 

داوید و )گذاری است  سابقه قانون دموکراتیک و گسترش بی
 (.750-719: 7800ژوفره، 

به قرن نوزدهم  شدن قاعده سابقهآور از سوی دیگر، هرچند الزام
منتها، علل ( 970: 7800داوید و ژوفره، )گردد  میلادی برمی

ها پیش از آن مربوط  اهمیت آرای قضایی در انگلستان به مدت
 7در واقع، برخی نویسندگان انگلیسی ازجمله بلاکستون. شود می

در قرن هجدهم این موضوع را مطرح کردند و سپس در قرن 
ای ثابت و  ه از مجلس اعیان، قاعدهنوزدهم بر اثر احکام صادر

؛ قرائی، 775: 7850محمصانی، )الاتباع شکل گرفت  لازم
7801 :08.) 

گرایی و  پرستی و ملی ترین عامل، وجود روحیه میهن شاید مهم
تقدیس آداب و رسوم در میان مردمان و حقوقدانان انگلیس 

 بیان دیگر، ایشان در مقابل به(. 80: 7807بجنوردی، )باشد 
قوانین بیگانه از خود مقاومت نشان داده و به تقویت عرف و 

قاعده سابقه نیز روحیه محافظه . سنت بومی خود باور داشتند
کند  ها به آداب و سنن را ارضا می بستگی انگلیسی کار و دل

حقوق انگلیس در طول تاریخ خود مستقل (. 00: 7801قرائی، )
ژرمنی پیش  ـ د رومیبوده و بدون تکیه بر تاریخ قدیمی مانن

رفته و عدم اتکای خود به سایر کشورها را عامل پیشرفت خود 
همچنین، در این کشور نوعی (. 711: 7829رفیعی، )داند  می
در . اعتنایی نسبت به قانون نوشته وجود دارد اعتمادی و بی بی

واقع، قانون را مخالف آزادی و دموکراسی و حتی نافی ثبات و 
دانند و معتقدند، عرفی که چندین سال با طبع و  میدوام حقوقی 

ذوق مردم عجین و مانوس شده است، نباید با یک نشست و 
 (.09: 7800نجومیان، )برخاست برچیده شود 

افزون بر این، این باور وجود دارد که پایبندی به قاعده سابقه 
و ( 901: 7829رفیعی، )لازمه حفظ استقلال قوه قضائیه است 

ایی چهره زنده حقوق و حفظ پویایی حقوق نیز در گرو رویه قض
مراتب  همچنین، ایجاد سلسه. التزام به قاعده سابقه است

تر در دستگاه قضایی این کشور همراه با مقررات آئین  منظم
تر نسبت به گذشته، از دیگر عوامل مطرح  دادرسی منسجم

بنابر افزون بر این، قاعده سابقه به خودی خود و . شدنی هستند

                                                           
1- Blackstone 

خوبی تمایل حقوقدانان انگلیسی را به  نقش عملی خود به
دهد  توجهی نسبت به اصول مجرد و انتزاعی نشان می بی

همچنین، اهمیت و (. 27: 7801؛ قرائی، 72: 7890افشار، )
گیری در  العاده قضات محاکم عالی نیز نقش چشم احترام فوق

ت موجود در گیری قاعده سابقه داشته است؛ چه، بنابر سن شکل
انگلستان آنان از میان پیشکسوتان جامعه وکالت انتخاب 

شوند و دارای اطلاعات علمی تجربه قضایی وسیعی هستند  می
ها گردانیده است  که مقام منحصری از علم و فضیلت نصیب آن

 (.80: 7808العموم،  خادم)

های گوناگون در  بیان ساده، از آنجا که عرف به این ترتیب و به
شد، برای آنکه عرف  ط مختلف کشور انگلستان اجرا مینقا

مشترک و واحدی ایجاد و در تمام نواحی مملکت اعمال شود، 
پسند را تشخیص  قضات انگلیسی عرف و عادت مشترک و عامه

داده و اعمال آن را در سراسر کشور اعلام و تجویز کردند 
همین  به(. 520 /9: 7807؛ کاتوزیان، 70: 7808العموم،  خادم)

نامند،  می 9جهت است که حقوق انگلیس را حقوق ساخته قضات
ها حقوق مشترک انگلستان را که امروزه اصول آن در  چه آن

شود از قواعد عرفی اولیه استخراج  رویه قضایی یافت می
 (.798: 7807زاده،  تقی)کنند  می

 شرایط ایجاد قاعده سابقه -7-8

معنای  قاعده سابقه بههرچند در ابتدای بحث گفته شد که 
آوری آرای یک دادگاه برای سایر محاکم است منتها باید  الزام

متذکر شد که در حقوق انگلیس هر رأیی که از دادگاه صادر 
آوری یک رأی  کند، بلکه الزام شود ایجاد قاعده سابقه نمی می

ترین شرط آن است که رأی  مهم. منوط به تحقق شرایطی است
(. 970: 7800داوید و ژوفره، )ی صادر شود از یک دادگاه عال

بیان دیگر، دادگاه صادرکننده رأی نسبت به سایر محاکم که  به
در . درصدد استناد به آن هستند، از درجه بالاتری برخوردار باشد

های مادون بدون اینکه ایجاد  مقابل، آرای صادره توسط دادگاه
قع مطالعه تاریخی آور کنند تنها جهت مراجعه در موا سابقه الزام

مبنای این دیدگاه نیز به (. 728: 7829رفیعی، )مفید هستند 
موجب  گردد که به یک تفکیک بنیادین در حقوق انگلیس برمی

« عدالت دانیه»های عالی و  توسط دادگاه« عدالت عالیه»آن، 
: 7800داوید و ژوفره، )شود  وسیله محاکم تالی اعمال می به

900.) 

                                                           
2- Judge Made Law 
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ها در نظام  بندی دادگاه ست که در ابتدا، تقسیمبنابراین لازم ا
جدای از . قضایی انگلیس هرچند به اختصار تبیین شود

ترین مرجع قضایی است  های اداری، دادگاه بخش پائین دیوان
کند و بالطبع، آرای آن  اهمیت رسیدگی می که به دعاوی کم

لی منتها بالاتر از آن، دادگاه عا. کند ایجاد قاعده سابقه نمی
از دو شعبه امور  اعم)عدالت قرار دارد که از سه شعبه ملکه 

مشتمل بر دو شعبه امور )، خانواده و مهرداری (تجاری و دریایی
تشکیل شده است و ( ها و امتیازات و ثبت اختراعات شرکت

تر ایجاد قاعده  آرای هر شعبه برای همان شعبه و محاکم پائین
ای  های یاد شده محکمه دگاهدادگاه پژوهش نسبت به دا. کند می

تواند اقدام به اصدار آرایی کند که هم  با درجه بالاتر است و می
در نهایت، . آور باشد برای خود و هم برای مراجع تالی الزام

 جایگزین مجلس اعیان شده است 7225از سال  ـدیوان عالی 
قرار دارد که آرای آن نه برای خود بلکه برای تمامی  ـ

: 7827شیروی، )کند  مادون ایجاد قاعده سابقه می های دادگاه
750-757.) 

البته شایان ذکر است، قاضی مکلف به مدلل ساختن رأی خود 
. دهد و لازم نیست که آن را توجیه کند نیست؛ او فرمان می

تنها در موردی که حکم برای خارج از کشور نیز باید معتبر 
(. 799: 7801ی، قرائ)باشد، لازم است که موجه و مدلل شود 

منظور تسهیل در استناد به  منتها در آرای داخلی نیز معمولًا به
شود  های مشابه به دلایل موجهه حکم اشاره می رأی در پرونده

در این جهات، قواعد و اصول (. 972: 7800داوید و ژوفره، )
شان در موارد  سبب کلی بودن شود که به حقوق انگلیس بیان می

آور هستند و در واقع، همین اسباب و جهات  ممشابه بعدی الزا
: 7807زاده،  تقی)آورد  وجود می است که قاعده سابقه را به

791.) 

 شرایط استناد به قاعده سابقه در حقوق انگلستان -7-0

لا به روش کاملًا منطقی  قاعده سابقه در حقوق کامن
شود و تطابق عبارت است از اعمال انطباق  اعمال می «7تطابق»

مری، )وسیله قاعده  بینی شده به واقع دعوی با مفهوم پیش
کند در  آرایی که ایجاد قاعده سابقه می(. 18: 7810

جهت سهولت دسترسی  9هایی با عنوان گزارش حقوقی مجموعه
 :شود هر رأی نیز از دو قسمت تشکیل می. شود و استناد ثبت می

                                                           
1- Subsumption 
2- Law Report 

. (Dainow, 1967: 425) 0و مستند فرعی 8مستند اصلی
تواند به یک رأی بر مبنای قاعده سابقه استناد  قاضی زمانی می

کند که موضوع دعوا منطبق بر مستند اصلی رأی سابق باشد 
در غیر این صورت ممکن است حکم بر (. 720: 7829رفیعی، )

که  درصورتی(. 780: 7827شیروی، )حقی خواهان صادر کند  بی
قاعده سابقه مورد ادعای طرف دعوی مورد قبول قاضی یا 

ای  منطق با مقتضیات روز نباشد، دادرس درصدد معرفی سابقه
از محاکم بالاتر و قانونی استناد کند که قاعده مورد ادعا را در 

 (.780: 7801قرائی، )مورد دعوی تغییر داده باشد 

گیرد، توجه به فن  آنچه در این خصوص موردتوجه قرار می
موجب آن  فنی که به. حقوقی است مسألهتفکیک و لزوم تبیین 

غمامی و )باید بر امور حکمی نه موضوعی در رأی تمرکز شود 
یعنی، آن بخش از رأی که ضرورتاً به (. 909: 7802اشراقی، 

وفصل موضوع مطروح مربوط و مبنای صدور رأی تلقی  حل
بیان دیگر،  به(. 780: 7827 شیروی،)آور است  شود، الزام می

قسمت اساسی حکم که متضمن علل و کیفیاتی است که قاضی 
رأی خود را بر آن مبتنی ساخته و ادله تصمیم خود را بیان 

کند  کند، دارای ارزش قضایی است و قاعده حقوقی ایجاد می می
(Walker, 1985: 135 .)طور ضمنی  در مقابل، نظریاتی که به

روند؛ با با وجود این، اگر  شمار می قدمه حکم بهشوند، م بیان می
واسطه آرای قضایی مشهور و مورد احترام باشد،  قاضی به

کننده مورد  عنوان منبعی اقناع توانند به گونه تصمیمات نیز می این
 (.Subbarrao, 1974: 126)تبعیت واقع شوند 

. کند همچنین، اظهارات کلی در رأی ایجاد رویه و سابقه نمی
دلیل  یت همسایه بهمسؤولرای مثال، اگر دادگاه در یک رأی به ب

بار ناشی از کاشت درخت سرو حکم دهد، قاضی  تصرف زیان
یت عام ناشی از تصرف در مسؤولتواند از رأی سابق،  بعدی نمی

 .ملک را برای همسایه استنباط کند

جای تفسیر مواد  بنابراین، دادرس در نظام حقوقی انگلستان به
نی و توسل به قواعد کلی و اصول کلی حقوقی به بررسی قانو

پردازد و  عناصر دعوای مطروحه با دعوای مشابه قبلی می
درصورت وجود مشابهت بین عناصر دو دعوا، حکم مشابه صادر 

در غیر این صورت، از آن قاعده عدول کرده و رأی . کند می

                                                           
3- Ratio Decidendi 
4- Obiter Dictum 



 ...سنجی آن در حقوق انجایگاه قاعده سابقه در حقوق انگلستان و امک 5/اسعدی

 

 

د بسا این رأی سابقه جدیدی ایجا کند، چه جدیدی صادر می
 .کند

 کارکرد قاعده سابقه و بررسی مزایا و معایب آن -7-5
با وجود اینکه زمان طولانی از اجرای قاعده سابقه در حقوق 

گذرد، همچنان بحث درخصوص نحوه کارکرد و  انگلستان می
بینی بودن رأی قضات  قابل پیش. مزایا و معایب آن ادامه دارد

ترین کارکردهای  مهمدر قضایای جدید توسط وکلا، یکی از 
ای تأسیس شد حقوق حاکم بر  این قاعده است، چه وقتی رویه

که در  ؛ درحالی(790: 7807زاده،  تقی)شود  موضوع معین می
دلیل عدم قبول قاعده سابقه، احکام متضاد در  حقوق فرانسه به

زیرا، قانون (. 791: 7801قرائی، )شود  مورد مشابه صادر می
کن است هر دادگاهی در مواجه با قضایای تفسیرپذیر است و مم

مشابه تفسیر مضیق یا موسع و درنتیجه برداشت متفاوتی از 
همچنین، ایجاد ثبات و تداوم قواعد . قانون واحد داشته باشد

گویی سایر  حقوقی، پویایی حقوق، موردگرایی و پرهیز از کلی
چه، (. 900: 7829رفیعی، )مزایای اعمال قاعده سابقه هستند 

سرتاسر حقوق مبتنی بر رویه قضایی از موقعیت عملی ناشی 
دهد که براساس  شود، نه دعاوی فرضی و به حقوق اجازه می می

در واقع، دوری جستن (. 790: 7807زاده،  تقی)نیازها رشد کند 
های بارز حقوقدانان  از انتزاع و تعمیم، یکی از خصوصیت

ای مشکلی که انگلیس است و ایشان تمایل دارند که فقط بر
حل عملی بیابند و این شیوه یادآور همان قانون  آید راه پیش می

 (.20: 7801قرائی، )بنتام است  7سگی

تنها به ثبات  در مقابل، برخی معتقدند توسل به قاعده سابقه، نه
شود  انجامد، بلکه موجب تزلزل نظام حقوقی نیز می نمی

است استناد به  همچنین گفته شده(. 520 /9: 7807کاتوزیان، )
رأیی که چندین و شاید چند صدسال پیش صادر شده است، با 

، 7811: کاتوزیان)مقتضیات زمان و مکان سازگار نیست 
افزون بر آن، قاعده سابقه در برخی موارد قضات را (. 707 /7

نماید و این  ملزم به اصدار رأی برخلاف باور و وجدان خود می
 .برای دستگاه قضا ناخوشایند است وضعیت

چه، اهتمام . پاسخ نمانده است منتها، این قبیل ایرادها بی
گویی به  محاکم در ایجاد تعادل بین حفظ ثبات قواعد و پاسخ

. های انگلیس بوده است نیازهای جدید، رسالت همیشگی دادگاه

                                                           
1- Dog Law 

شود؛  پذیری بیشتر آن نسبت به قانون می این امر موجب انعطاف
را رویه قضایی مبتنی بر تجارب قضات است، نه منطق زی

یک قاعده  9به قول دایسی،(. 792: 7807زاده،  تقی)حقوقی 
سابقه قطعی و ثابت اگرچه قاعده خوبی هم نباشد، بهتر از یک 
قانون خوب که همواره در معرض تغییر است، عدالت را تأمین 

ها همچنان  از سوی دیگر، دادگاه(. 27: 7801قرایی، )کند  می
نقش خود را کشف قواعد و اعمال آن، نه وضع قواعد 

ها به این نکته اذعان دارند که  افزون بر این، دادگاه. پندارند می
در آرای خود به هیچ وجه درصدد وضع جرم جدید و یا تحدید 

گذشته از این، برخی آرا که منجربه . حقوق مدنی افراد نیستند
لق داشته و امکان مخالفت با شود، ثبات مط قاعده سابقه می

های بالاتر از طریق نقش  همچنین، دادگاه. ها میسر نیست آن
تری که نسبت به محاکم تالی دارند، ثبات  نظارت و عالی

وانگهی، اگر در موردی احساس . کنند مقررات را تضمین می
گوی نیازهای جدید  آوری جواب شود که رأی سابق با وجود الزام

ار از طریق وضع قوانین مناسب اقدام به بهبود گذ نیست، قانون
 (.780: 7827شیروی، )کند  شرایط می

 سنجی پذیرش قاعده سابقه در حقوق اسلام و ایران امکان -9
 قاعده سابقه و حقوق اسلام -9-7

نظر به جایگاه غیرقابل انکاری که منابع اسلامی در نظام 
 701و  0صول ا)حقوقی ایران ازجمله مقررات دادرسی آن دارد 

، شایسته است که به قاعده سابقه از منظر متون (قانون اساسی
در بادی امر ممکن است تصور . فقهی نیز نظری افکنده شود

وجود قاعده سابقه در حقوق اسلام قدری بعید و حتی محال 
سو حقوق اسلام دارای نظامی اصیل  زیرا، از یک. نظر رسد به

لا دارد و از سوی دیگر، در  ناست و هویتی مستقل از نظام کام
تقسیمات رایج حقوق تطبیقی، در زیرمجموعه نظام حقوق 

بر این سبیل، برخی نویسندگان معتقدند . گیرد نوشته قرار می
استناد فقها به تصمیمات قضائی معصومان، نه به معنای اعمال 

رو  این قاعده سابقه، بلکه برای استنتاج قاعده و قانون است و از
یه قضایی بدان معنا که در حقوق غیرمدون مطرح بحث رو

(. 708: 7812آبادی،  ده  حاجی)است، در اسلام جایگاهی ندارد 
بنابراین، زمانی این اعتقاد وجود داشت که حقوق اسلام رویه 

شناسد و نباید حقوق اسلام را  عنوان یک منبع نمی قضایی را به
 (.0: 7850لنگرودی،   جعفری)ای نامید  حقوق رویه

                                                           
2- Dicey 
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هایی از توسل به قاعده  رسد که رگه نظر می با وجود این، به
: 7807بجنوردی، )شود  سابقه در حقوق اسلام نیز یافت می

لا، این طرز استناد  در واقع، پیش از پیدایش نظام کامن(. 81
های مسلمانان مورد استفاده قرار  بار در دادرسی برای نخستین

و بخشی از ( 870: 7802کرمانی،   حجتی)گرفته است  می
: 7850لنگرودی،   جعفری)شد  حقوق، از رأی قاضی انتزاع می

یعنی شهروندان مسلمان، مشکلات عملی حقوقی خود را (. 0
کردند و ایشان حکم قضیه  نزد پیامبر یا پیشوایان دین مطرح می
. کردند جزیی بیان می مسألهرا در قالب حکمی جزیی برای حل 

شد که قاضی  رح میدعوایی مط بیان دیگر، هرگاه به
آن را از قرآن و سنت بیابد، به مفتی مراجعه  توانست حکم نمی
از این دیدگاه، قضات مسلمان مانند قضات انگلیسی به . کرد می

: 7805ساکت، )ورزیدند  گردآوری و ویراستن قانون مبادرت می
برای نمونه، عبدالله بن مسعود به مردم گفت اگر مورد (. 901
را در قرآن و سنت نیافتید، به قضاء صالحان و شایستگان قضا 

مراجعه کنید و قاضی منصوب از جانب عمر نیز پاسخ مشابهی 
مراتب منابع قضایی ارائه  درخصوص سؤال وی نسبت به سلسله

بیان دیگر، این  به(. 700-707: 7858لنگرودی،   جعفری)کرد 
: 7800میان، نجو)ای رویه قضایی نظری است  روش یادآور گونه

01.) 

جایگاه « قیاس»همچنین، از آنجا که در حقوق اهل سنت 
شود؛ برخی  خاصی دارد و در بسیاری از موارد بدان استناد می

نویسندگان معتقدند نحوه توسل به قاعده سابقه در حقوق 
که از این ( 780: 7827شیروی، )انگلیس بر قیاس مبتنی است 

در مقابل، در فقه امامیه از  .جهت با فقه اهل سنت مشابه است
با . دانند شدت نهی شده و آن را ممنوع می توسل به قیاس به

منظور استنباط احکام وجود دارد که  هایی به وجود این، روش
مشابه قیاس است و تنها به جهت نهی امام نامی دیگر بر آن 

العله را  ازجمله اینکه قیاس اولویت و منصوص. نهاده شده است
دانند و با عناوین فحوای خطاب،  بارت قانون شرع میمدلول ع

لحن خطاب، مفهوم موافق، وحدت ملاک و دلالت لفظی از 
به همین جهت، (. 780: 7800نجومیان، )کنند  ها یاد می آن

مکتب اخباری، مکتب اصولی را به قیاس کردن در مسائل 
مناط قطعی را  کند؛ هرچند مکتب اصولی تنقیح حقوقی متهم می

رو  داند، منتها نه از جهت که قیاس است، بلکه ازآن ت میحج
که موجب بروز علم عادی است و هر علم عادی حجت است 

البته این دیدگاه نیز وجود دارد (. 900: 7858لنگرودی، جعفری )

دانست، بلکه « حکم»که این موارد را نباید قیاس و توسعه در 
است « وضوعم»نوعی روش تفسیر متون و از باب توسعه در 

 (.779: 7828فیاضی، )

بر این، برخی نویسندگان معتقدند قانون عرفی انگلستان  علاوه
ها  ها عرف با پیشینه ها است که در آن همان اجتهاد دادگاه
وجود آورده است  ای از اجتهادات قضایی به درآمیخته و مجموعه

اغلب قواعد و احکام فقهی از فتاوای (. 775: 7850محمصانی، )
نمونه بارز آن قاعده لاضرر در . قهای اعظم نشئت گرفته استف

قضیه سمره بن جندب و مرد انصاری است که پیامبر اسلام در 
مقام قضاوت بین مردم حکمی صادر کرده که مورد متابعت 
سایر قضات در موارد مشابه قرار گرفته است و این رویه 

سابقه معرفی عنوان نهادی با کارکرد مشابه قاعده  تواند به می
همچنین، استناد قضات به (. 877: 7802کرمانی،   حجتی)شود 

آرای فقهای پیشین نیز در دادرسی اسلامی معمول بوده است؛ 
وانگهی، اگر در حقوق . آور نداشته است هرچند جنبه الزام

انگلیس برای درک یک قاعده حقوقی باید به تاریخ پیدایش آن 
در حقوق اسلام نیز ( 729 :7829رفیعی، )قاعده توجه کرد 

 .گیرد تقریباً روش مشابهی توسط فقها مورد استفاده می

بنابراین، رویه قضایی با مشخصات خاص آن عصر مورد توجه و 
بیان  به. شده است مداقه مسلمانان نیز بوده و بدان عمل می

دیگر، حقوق اسلامی در جریان حل مسائل واقعی حقوقی مردم 
بلی قوانین کلی به شیوه فرانسوی درست شد، نه تدوین ق

علت تعصبات مذهبی و  منتها به(. 700: 7825تبار،  جعفری)
و ( 72: 7808العموم،  خادم)چون و چرا از دستورات  پیروی بی

ها و  های اسلامی و بروز جنگ نیز گسترش سرزمین
ها و فقدان سازمان اداری منظم، ضبط و ثبت رویه  طلبی تجزیه

این پدیده نوظهور در حقوق اسلامی مجال  قضایی میسر نشد و
 (.709: 7858لنگرودی، جعفری )رشد و بقا نیافت 
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سو، متأثر از منابع اسلامی است و از  نظام حقوقی ایران از یک
در بند پیشین، . سوی دیگر، تحت تأثیر حقوق فرانسه قرار دارد

بنابراین، . اسلامی پرداخته شدبه موضوع بحث از منظر حقوق 
به جایگاه قاعده  خالی از فایده نیست که بحث مختصری راجع

ن در سابقه در حقوق فرانسه مطرح شود تا میزان تأثیرگذاری آ
 .حقوق ایران نیز تبیین گردد
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در نظام حقوقی فرانسه، مفهوم رویه قضایی متفاوت با آن 
تنها  چه، نه. شود چیزی است که در حقوق انگیس اعمال می

اختصاص به محاکم عالی ندارد، بلکه مستلزم تکرار و تداوم 
: 7801قرائی، )کند  تر اینکه ایجاد الزام هم نمی است و مهم

در واقع، طبق اصل تفکیک قوا در فرانسه قوه قضائیه (. 790
گذاری نیست، البته این اصل  مجاز به دخالت در زمینه قانون

وجود آوردن قاعده سابقه است  رای بهمطلق نبوده و ممنوعیتی ب
بر این اساس، محاکم عالی در فرانسه که (. 10: 7812مری، )

ها قرار دارد، از ابزاری معادل  دیوان عالی کشور در رأس آن
وانگهی، صلاحیت رسیدگی دیوان . مند نیستند قاعده سابقه بهره

ان بیان دیگر، نقش دیو به. در فرانسه متمایز از انگلستان است
عالی کشور در حقوق فرانسه بررسی دوباره رویدادها و مسائل 
موضوعی نیست، بلکه رسالت آن تنها بررسی این مطلب است 
که آیا دادگاه صادرکننده حکم مورد اعتراض قاعده حقوقی را 

(. 990: 7800پرو، )درستی تفسیر و اجرا کرده است یا خیر  به
دو نوع آرای مهم همچنین، دیوان عالی کشور درحال حاضر 

خواهی و آرای  آرای نهایی مبنی بر قبول فرجام: کند صادر می
البته، (. 700: 7809الیوت و ورنون، )خواهی  مبنی بر رد فرجام

آوری با  در گذشته دیوان عالی کشور مجاز به صدور آرای الزام
ساز بود، منتها پس از انجام اصلاحات قانونی  عنوان آرای قاعده

الاتباع نیست؛  ات دیوان برای این مرجع نیز لازمدیگر تصمیم
. کند که آرای یکدست و سازگاری صادر کند هرچند تلاش می

تواند مطمئن باشد  همین جهت، دیوان عالی کشور حتی نمی به
با وجود این، . که سایر محاکم راهی مشابه و واحد را بپیمایند

کشور بر توجه دیوان  گیر و قابل توان منکر تأثیر چشم نمی
از سوی دیگر، (. 791: 7809الیوت و ورنون، )محاکم تالی شد 

قابلیت استناد سایر منابع در این سیستم ریشه در اجازه 
برخلاف سیستم تفکیک (. 910: 7805پروین، )گذار دارد  قانون

سازی را ویژه قوه مقننه  ژرمن که در آن حقوق قوا در نظام رومی
سازی توسط مقننه، دادگاه با  ر حقوقب لا علاوه داند، در کامن می

شرطی که مخالف قانون نباشد، حق  صدور آرای جدید به
بنابراین، رویه (. 910: 7805پروین، )سازی جدید را دارند  حقوق

قضایی در شمار منابع حقوق قرار ندارد و اگر دادگاهی به استناد 
علت فقد دلیل قانونی از موجبات  سابقه قضایی رأی دهد، به

با وجود (. 792: 7801قرائی، )قض در دیوان کشور خواهد بود ن
این، اشاره به سوابق قضایی در فرانسه ممنوع نیست و وکلای 

ورزند و بر این  دادگستری نیز از استناد به آن خودداری نمی
 .توان آن را یک منبع درجه دوم حقوق تلقی کرد اساس، می

گاه جایگاهی معادل  در مقابل، رویه قضایی در حقوق ایران هیچ
چه، وجه . شود، نداشته است آنچه در حقوق انگلیس مشاهده می

امتیاز رویه قضایی در حقوق انگلیس الزامی است که قضات در 
(. 525: 7807کاتوزیان، )های عالی دارند  رعایت قواعد دادگاه

این درحالی است که در حقوق ایران رویه قضایی جنبه مشورتی 
با وجود این، . کند الزامی را متوجه دادرسان نمی گونه دارد و هیچ

از لحاظ تشبیه، نهادی که بتواند کارکردی همسان قاعده سابقه 
چه، رأی . داشته باشد، آرای وحدت رویه دیوان عالی کشور است

ای عالی صادر  وحدت رویه نیز مانند قاعده سابقه از محکمه
. الاتباع است زمشود و برای مراجع تالی در موارد مشابه لا می

منتها، برخلاف قاعده سابقه، تحقق آن منوط به وجود اختلاف 
همچنین، مبنای رأی وحدت رویه سعی . آرا بین محاکم است

تفسیر است،  در ارائه تفسیر واحد از قوانین و جلوگیری از سوء
منظور یکنواخت کردن  منتها مبنای قاعده سابقه کوششی به

از این گذشته، در ایران . ضاد استهای متنوع و بعضاً مت عرف
که در  شود، درحالی دیوان عالی کشور وارد مسائل موضوعی نمی

لا، دیوان، صلاحیت رسیدگی به امور موضوعی را نیز  نظام کامن
ساز اختصاص به دیوان  بر این، اصدار آرای قاعده علاوه. دارد

ر ندارد و ممکن است از دادگاه پژوهش نیز صادر شود، منتها د
ایران مرجعی قضایی جز دیوان، صلاحیت صدور آرای 

 .ها را ندارد الاتباع برای دادگاه لازم

عنوان نهادی با  از سوی دیگر، ممکن است رأی اصراری نیز به
چه، برخی نویسندگان، . کارکرد مشابه قاعده سابقه معرفی شود

دانند و معتقدند که  قاضی را مکلف به تبعیت از رأی اصراری می
الاتباع است  الیه لازم ای اصراری نیز برای دادگاه مرجوعآر
در این صورت، رأی اصراری نیز هرچند (. 900: 7808هرمزی، )

ایشان . کند نحو نسبی، کارکردی همچون قاعده سابقه ایفا می به
تنها با  الاتباع بودن از رأی اصراری نه معتقدند حذف وصف لازم

ی دیوان عالی کشور عمومی شعب حقوق هیأتفلسفه تشکیل 
منافات دارد، بلکه سرنوشت دعوا را نیز به جهت وقوع تسلسلی 

(. 020-022: 7820زاده،  یوسف)کند  باطل با چالش مواجه می
برخلاف ماده  7.م.د.آ.ق 000منتها، باید توجه داشت که ماده 

                                                           
عالی کشور دادگاه با   خواسته در دیوان که پس از نقض حکم فرجام درصورتی -7

کند و این رأی مورد   ذکر استدلال طبق رأی اولیه اقدام به صدور رأی اصراری
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وجه متضمن تکلیفی برای دادگاه  به هیچ 7قانون سابق 510
ایسه این دو ماده و توجه به تغییر لحن الیه نیست و مق مرجوع
لزوم پایبندی به اصل استقلال . گذار، مثبت این ادعا است قانون

: 7825تبار،  جعفری)کند  قضات نیز، این دیدگاه را تقویت می
05-00.) 

قانون امور حسبی نیز متضمن  08و  09از سوی دیگر، مواد 
تبعیت از دیدگاه ای است که از آن تکلیف محاکم تالی به  مقرره

ای بدین  منتها، اعتبار چنین مقرره. شود مراجع عالی استنباط می
کیفیت در حقوق کنونی محل تردید و با اصل استقلال نظر 
قضات مخالف است؛ مگر اینکه قرائت دیگری از رأی وحدت 

هرگاه در »: این قانون آمده است 09در ماده . رویه باشد
هایی که رسیدگی پژوهشی  ادرساستنباط از مواد قانون بین د

نظر باشد، دادگاهی که به امر حسبی رسیدگی  کنند اختلاف می
تواند توسط دادستان دیوان کشور نظر  کند می پژوهشی می

عمومی دیوان کشور را بخواهد و در این صورت دادگاه  هیأت
فرستد و  نظر خود را با دلایل آن برای دادستان دیوان کشور می

یوان کشور نظر خود را اعلام کرد، دادگاه مکلف پس از آنکه د
: کند مقرر می 08همچنین، ماده . «است مطابق آن عمل کند

دادستان دیوان کشور از هر طریقی که مطلع به سوءاستنباط از »
ها  نظر دادگاه ها شود یا به اختلاف مواد این قانون در دادگاه

ؤثر باشد، به امور حسبی اطلاع حاصل کند که مبهم و م راجع
عمومی دیوان کشور را خواسته و به وزارت  هیأتنظر 

ها  ها ابلاغ شود و دادگاه دهد که به دادگاه دادگستری اطلاع می
 «.اند بر طبق نظر مزبور رفتار نمایند مکلف

                                                                                          
گی فرجامی واقع شود، شعبه دیوان عالی کشور درصورت پذیرش درخواست رسید

عمومی شعب  هیأتصورت پرونده در  غیر این  استدلال، رأی دادگاه را ابرام، در 
حقوقی مطرح و چنانچه نظر شعبه دیوان عالی کشور مورد ابرام قرار گرفت، حکم 

الیه طبق  رجوعدادگاه م. شعبه دیگری ارجاع خواهد شد  صادره نقض و پرونده به
این حکم در . کند عالی کشور حکم مقتضی صادر می  عمومی دیوان هیأتاستدلال 

 .قطعی است( 890)مذکور در ماده  غیر موارد 
به  یدگیكه رس یوان كشور نقض شود و حكم دادگاهیدر د یهرگاه حكم -7

كه حكم منقوض  یعلل و اسباب پس از نقض به آن ارجاع شده مستند به یدعو
به  یدگین، نقض آن را بخواهد، رسیاز طرف یكیبر آن بوده است باشد و  یمبتن

د و اگر یعمل آ وان كشور بهید یشعب حقوق ید در جلسه عمومین درخواست بایا
شده بود  یكه موجب نقض حكم اول یا اسبابیهمان سبب  آن حكم مستنداً به

شود، مكلف است از نظر  یارجاع م به آن یدعو یدگیكه رس ینقض شود، دادگاه
 .ت کندیمذكور تبع هیأت

قانون اساسی  701همچنین، برخی نویسندگان با توجه به اصل 
ف قانون کند و کش معتقدند که قاضی قانون شرع را کشف می

لا است  مقایسه با کشف قاعده سابقه در نظام کامن شرع قابل
رسد که این دو  نظر می با وجود این، به(. 780: 7800هاشمی، )

بیان دیگر، بر مبنای قاعده  به. معادل دقیقی برای هم نیستند
سابقه، دادرس مکلف به تبعیت از نظر پیشینیان است، منتها 

بر آن مبتنی است، غور و تفحص قانون اساسی  701آنچه اصل 
در منابع معتبر و مبانی ادله اسلامی است و استناد به آرای 
موافق فقهای عظام نیز تنها پشتوانه محکمی جهت اقناع 
وجدان دادرس در رسیدگی و صدور حکم است؛ بدون اینکه 

وانگهی، ممکن است . الزامی از این نظر متوجه وی باشد
متون فقهی رأی مخالفی برای دادرس دیگر در مراجع به 

در جایی هم که اصل یادشده به . قضایای مشابه استنباط کند
کند، با توجه به حرمت تقلید برای  فتاوی معتبر اشاره می

مجتهدین، ناظر به دادرس غیرمجتهد است که ممکن است به 
تعداد مراجع تقلید، آرای صادره نیز متعدد و متفاوت باشد؛ بدون 

بعدی الزامی به تبعیت از رأی دادرس قبلی داشته اینکه دادرس 
 .باشد

 یریگ جهینت
هایی برخوردار است که آن را از  نظام حقوقی انگلستان از ویژگی

لا مبتنی بر  نظام کامن. گرداند های حقوقی متمایز می سایر نظام
التزام به آرای قضات پیشین، متکی به وجود . آرای قضات است
های متنوع و  مبنای قاعده سابقه، وجود عرف. قاعده سابقه است

ها  یجاد اشتراک و وحدت میان آنمنظور ا گوناگون و تلاش به
آور است  ها الزام رأی صادره درصورتی برای دادگاه. بوده است

همچنین، درصورتی . که از دادگاهی با درجه عالی صادر شود
توان به رأی سابق استناد کرد که مستند اصلی آن با قضیه  می

کارگیری نهادی با این اوصاف، مزایایی  به. جدید منطبق باشد
بینی بودن نتیجه قضایای حادث و معایبی  له قابل پیشازجم

مانند پیچیدگی قضایی دارد، منتها در مجموع مزایای آن بر 
از سوی دیگر، قاعده سابقه معادل . چربد معایب مذکور می

تبع این دو، در  دقیقی در نظام حقوق نوشته و حقوق اسلام و به
اوت مبنایی این امر ناشی از تف. حقوق موضوعه ایران ندارد

های حقوقی و طرز تفکر مبتنی بر آن است که به تمایز در  نظام
ازجمله اینکه صلاحیت . شود کارکردها و ابزارها منتهی می

لا برخلاف حقوق نوشته محدود به  دادگاه عالی در نظام کامن
رسیدگی در امور حکمی نیست و آنچه مبنای اصدار آرای 
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از مبنای صدور آرای وحدت رویه در ایران است، متفاوت 
 .باشد ساز در حقوق انگلستان می قاعده

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

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

 نگارش اصول اساس بر مقاله نیا نگارش: سندگانینو سهم
 و منابع یآور جمع پلان، هیته مراحل یتمام در حقوقی مقالات
 .است گرفته صورت هسندینو توسط نگارش

 .است منافع تضاد هرگونه فاقد پژوهش نیا: منافع تضاد

 مآخذ و منابع

 منابع فارسی .الف

انتشارات : تهران .مقدمه حقوق تطبیقی(. 7890)افشار، حسن  -
 .دانشگاه تهران

نظام حقوقی (. 7809)یوت، کاترین و ورنون، کاترین ال -
مرکز : زاده، چاپ اول، تهران ترجمه صفر بیگ. فرانسه

 .های مجلس شورای اسلامی پژوهش

جایگاه عرف در حقوق »(. 7807)بجنوردی، سیدمحمد  -
 .70و  75، شماره پژوهشنامه متین. «الملل و حقوق اسلام بین

ترجمه شهرام . نهادهای قضایی فرانسه(. 7800)پرو، روژه  -
 .انتشارات سلسبیل: ابراهیمی و همکاران، چاپ نخست، تهران

شناسی قضا در جامعه دینی و  شاکله»(. 7805)پروین، فرهاد  -
های اجتماعی  پژوهش. «بررسی تطبیقی آن با جوامع غیردینی

 .09و  07شماره  اسلامی،

نقش رویه قضایی در حقوق ایران با (. 7827)ده، تورج زا تقی -
نامه کارشناسی ارشد حقوق خصوصی،  پایان. مطالعه تطبیقی آن

 .دانشگاه تهران

: تهران. حقوق اسلام(. 7850)لنگرودی، محمد جعفر   جعفری -
 .گنج دانش

های حقوقی در  مکتب(. 7858)لنگرودی، محمدجعفر   جعفری -
 .نشر ابن سینا: تهران. حقوق اسلام

؛ در فلسفه رویه دیو در شیشه(. 7825)تبار، حسن  جعفری -
 .نشر حق گزاران: تهران. قضایی

مجله . «فقه و قانونگذاری»(. 7812)آبادی، احمد  ده حاجی -
 .70و  75، شماره قبسات

سیر قضاوت در ادوار مختلف (. 7802)کرمانی، علی   حجتی -
 .نشجوانتشارات مشعل دا: تهران. تاریخ

عدالت در انگلستان، سابقه »(. 7808)خادم العموم، علی  -
، «رویه قضاییـ  انصاف ـ لو های انگلستان کامن تاریخی دادگاه

 .27، شماره مجله کانون وکلا

ترجمه  .های بزرگ حقوقی معاصر نظام(. 7825)داوید، رنه  -
الله عراقی، چاپ  سیدحسین صفایی، محمد آشوری و عزت

 .مرکز نشر دانشگاهی: نپنجم، تهرا

درآمدی بر حقوق تطبیقی (. 7800)داوید، رنه و ژوفره، کامی  -
ترجمه سیدحسین صفایی، . و دو نظام بزرگ حقوقی معاصر

 .نشر میزان: چاپ ششم، تهران

: چاپ دوم، تهران. حقوق تطبیقی(. 7829)رفیعی، محمدتقی  -
 .انتشارات مجد

: مشهد. رسی در اسلامنهاد داد(. 7805)ساکت، محمدحسین  -
 .انتشارات آستان قدس رضوی

چاپ یازدهم، . حقوق تطبیقی(. 7827)شیروی، عبدالحسین  -
 .سمت: تهران

فواید عملی و »(. 7802)غمامی، مجید و اشراقی، مجتبی  -
. «نظری تفکیک امر حکمی از امر موضوعی در دادرسی مدنی

 .0، شماره فصلنامه حقوق

تفاوت تنقیح مناط و الغای »(. 7828)فیاضی، مسعود  -
 .09، شماره فصلنامه حقوق اسلامی. «خصوصیت با قیاس

دو طرز فکر حقوقی، مطالعه سیستم (. 7801)قرائی، خسرو  -
رساله دکتری حقوق قضایی دانشگاه . حقوقی انگلیس و فرانسه

 .تهران

عریف و جلد اول، ت. فلسفه حقوق(. 7811)کاتوزیان، ناصر  -
 .شرکت سهامی انتشار: ماهیت حقوق، تهران
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جلد دوم، منبع حقوق، . فلسفه حقوق(. 7807)کاتوزیان، ناصر  -
 .شرکت سهامی انتشار: تهران

 .گذاری در اسلام فلسفه قانون(. 7850)محمصانی، صبحی  -
 .انتشارات امیرکبیر: اسماعیل گلستانی، تهران: ترجمه

ملاحظاتی پیرامون رویه قضایی »(. 7810)مری، ژی  -
مجله ترجمه علیرضا محمدزاده وادقانی، . «عنوان منبع حقوق به

 .05، دانشگاه تهران، دوره دانشکده حقوق و علوم سیاسی

بنیاد . گذاری و دادرسی مبانی قانون(. 7800)نجومیان، حسین  -
 .های اسلامی آستان قدس رضوی، مشهد پژوهش
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One of the characteristics of the English judicial system as the cradle of 

common law is the existence of the rule of precedent and its use in the 

proceedings. This rule, which is based on creating unity and commonality 

between different customs, requires judges to follow previous opinions. Of 

course, the judgment is binding if it is issued by the Supreme Court and is 

consistent with the new event. However, at present, this institution does 

not have an exact equivalent in the legal system of civil law, but In this 

article, it has been tried to show that, French law has long used tools with a 

similar function under the name of regulatory decisions. On the other 

hand, Iranian law has not equivalent for it and in the case law of Iran, the 

unanimous rulings of the Supreme Court cannot be introduced as its 

equivalent. Furthermore, the Islamic judiciary has also followed from such 

an approach. 
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