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کامن لا،  کامن لا و حقوق مدون متفاوت است. بر خلاف نظام حقوقی  اعتبار رویه قضایی در دو نظام حقوقی 

جایگاه ممتاز قانون موضوعه در نظام حقوقی رومی - ژرمنی همواره سایر منابع را به حاشیه رانده است. 

که فقط قانون می تواند در عالم حقوق؛ منشأ  کم بود  گروه رومی - ژرمنی حا کشورهای  مدت ها این تفکر در 

را لازمه دمکراسی و حفظ حقوق وآزادی های فردی در  بپردازد و قانون  ایجاد قواعد حقوقی  به  اثر باشد و 

که نمایندگان ملت حق وضع قوانین و مقررات را داشتند و در این میان دستگاه  جامعه می دانستند، چرا 

گروهی از حقوق دانان تأثیر و نفوذ معنوی و سهم رویه قضایی را در  قضایی تنها، مجری این مقررات بود. اما 

گون عده ای آن  گونا که رویه را قاعده ساز می دانند، اما همچنان به دلایل  تحول حقوق را چنان می  شمارند 

را از منابع حقوق نمی شمارند. در این مقاله ضمن بررسی ادله معتقدین به هر یک از نظرات فوق، در حقوق 

که رعایت آن برای  که رویه قضایی در مفهوم عام، قاعده ای نوعی را ایجاد می کند  ایران، نظر برگزیده آن است 

دادگاه الزامی نانوشته به همراه دارد و باید آن را جزئی از منابع حقوق دانست.
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مقدمه
که دادگاه ها به عنوان مرجع  کلی  رویه قضایی1 به مفهوم عام عبارت از است سیاست و روشی 
رسمی تظلمات در مقام حل و فصل اختلاف ها و رسیدگی به دعاوی در پیش می گیرند و به 
معنای خاص مجموعه ای همسان از قواعد الزام آوری است که مراجع قضایی در موارد مشابه 
اعمال می  کنند. این قواعد اغلب مورد استفاده و استناد قضات، وکلا و علمای حقوق واقع 
گر بدون  قید و به طور مطلق استعمال  می شود )اعتدال، 1379: 10(. اصطلاح رویه قضایی ا
خاص  معنای  در  که   )449  :1379 )کاتوزیان،  است  قضایی  آرای  از  مجموعه ای  شود، 
همان آرای وحدت رویه است. به تعبیر یکی از جامعه شناسان حقوق، اقدام دادگاه ها در 
صدور آرای عادی، »حقوق یابی«2 و در صدور آرای وحدت رویه، »حقوق سازی«3 نامیده 

.(Weber, 1978: 44( می شود
که در مطالعه حاضر  اما آنچه در این مقاله مدنظر است مفهوم عام رویه قضایی است 
کلی تصمیم مکرر قضایی  از آن با عنوان رسم متداول دادگاه ها یاد شده است و منظور شکل 

که در موارد مشابه به لحاظ الزام معنوی، مبنای حکم مرجع قضایی قرار می گیرد.4 است 
دارند  نوشته  مقررات  بر  عمده ای  تكيه  كه  فرانسه  همچون  نوشته  حقوقی  نظام های  در  هم 
قضایی  رويه  كه  انگلستان  مانند  كامن لا  حقوقي  نظام های  در  هم  و   ،(Carbonnier, 1991: 194(

جايگاهي برتر در ايجاد قواعد حقوقي دارد، آرای محاكم و رويه قضايي محمل اصلي شناخت نظام های 

است  موارد  حقوق  معنای  به  که  می شود  مشخص   »Case Law« کلمه  با  قضایی«  »رویه  انگلیسی،  زبان  در   .1
کلمه »la Jurisprudence« بیان شده است. و در عربی به  )Ghestin, 1997: 783). رویه قضایی در زبان فرانسه با 

گفته می شود )جعفری تبار، 1396: 31(. رویه »السابقه  القضائیه« 
2. Law-Finding
3. Law-Making
که به نمونه هایی از آن در ذیل اشاره می شود: 4. در میان حقوقدانان تعاریف مختلفی از رویه قضایی ارائه شده است 

که به طور معمول دادگاه ها در برخورد با یک مسئله حقوقی  کلمه، رویه قضایی راه حلی است  - »به مفهوم فنی 
ارائه می کنند« )محمدزاده وادقانی، 1376: 44(.

که قضات و دادگاه ها در حل و فصل دعاوی و اختلافات مردم  کشور عبارت از روش و طریقه ای است  - »رویه قضایی در 
کت و ناقص باشد اتخاذ می کنند« )جوان، 1336: 36(. کشور مبهم، مجمل یا سا که قوانین  به خصوص در مواردی 

که برای دادگاه های  کشور اطلاق می شود  از تصمیمات دیوان عالی  ایران رویه قضایی به نوعی  - »در نظام حقوقی 
کم دادگستری موجب نقض حکم شود« )پور سرتیپ، 1357: 40(. مادون لازم الاتباع باشند و عدم رعایت آنها از طرف محا
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حقوق محسوب ميشود. استخراج و انتشار آرای محاكم و رويه قضايي در انگلستان سابقهای طولانی مدت 
دارد و در فرانسه، بهرغم آنكه همچون ايران قانون منبع اصلي حقوق محسوب ميشود، اين امر از حدود 
دويست سال پيش به طور منسجم انجام شده است )Jestaz, 2005: 47). مطالعه اين نظام های حقوقي 
بيانگر آن است كه انتشار و شناخت رويه قضايي و مباحث علمي كه در اين نظامها صورت گرفته است، منشأ 

اصلي تحولات حقوق در چند قرن اخير بوده است )بابایی، 1392: 9(.
که این منابع سر چشمه نظام حقوقی آن  کشورها دارای منابع متعددی است  حقوق در همه 
کشور محسوب می شود. در ایران قانون، عرف و دکترین به عنوان منابع حقوق شناخته شده اند 
)کاتوزیان، 1377: 181؛ جعفری تبار، 1396: 35( اما رتبه و جایگاه هر یک متفاوت است. پرسشی 
محسوب  حقوق  منابع  از  قضایی  رویه  که  است  این  می شود  ح  مطر حقوق  منابع  زمینه  در  که 
می شود یا خیر؟1 در پاسخ به این پرسش اتفاق نظر وجود ندارد، برخی مؤلفین به این سؤال پاسخ 
که مطابق آن قاضی از  منفی می دهند و نظر خود را با توجه به اصل تفکیک قوا و نیز قاعده ای 
گروه دسته دیگری  کلی ممنوع است، توجیه می کنند )ژی، 1378: 69(. برخلاف این  صدور حکم 
محسوب  برای  مانعی  موضوعه  حقوق  اصول  از  هیچ یک  تنها  نه  که  معتقدند  حقوق دانان  از 
به  قوانین  برخی  در  نظر  دقت  با  بلکه  نیست،  حقوق  منبع  یک  به عنوان  قضایی  رویه  شدن 
که قواعد رویه ای امری شناخته شده اند )Maury, 1950: 30) با توجه  خوبی مشاهده می شود 
گرفته است برای تعیین این قضیه  از حقوق فرانسه شکل  ایران متأثر  اینکه نظام حقوقی  به 
که رویه قضایی جزئی از منابع علم حقوق است یا خیر به تبیین نظرات مطروح شده به نحو 

کرد. تطبیقی می پردازیم و در ابتدا نیز دلایل مخالفان را بررسی خواهیم 

۱. دلایل مخالفت با منبع حقوق بودن رویه قضایی
برخی از حقوق دانان تأثیر رویه قضایی را در تحول حقوق انکار نمی کنند، اما آن را در عداد منابع 
 .)Geny, 1919: 146 52؛   :1381 تقی زاده،  181؛   :1386 دهقی،  )خسروی  نمی دانند  حقوق 

کرد. دلایل و توجیهات آنها را به دو دسته قانونی و سیاسی می توان تقسیم 

لی و نه بخش استنادی رویه مد نظر این مقاله است.  1. بخش استدلا
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۱-۱. توجیه قانونی
گروه مخالف با منبع بودن رویه قضایی به قرار ذیل است: دلایل قانونی 

۱-۱-۱. اصل تفکیک قوا

بیانگر  دارد  وجود   1(Hondius, 2007: 9( فرانسه  و  ایران  حقوق  در  که  قوا  تفکیک  اصل 
جدایی نهاد قانونگذار و مجری قانون است. در اصل )57( قانون اساسی جمهوری اسلامی 

ایران چنین مقرر شده است:
قوه  و  مجریه  قوه  مقننه،  قوه  از  عبارت اند  ایران  اسلامی  جمهوری  در  کم  حا »قوای 
آینده این قانون، اعمال  که زیر نظر ولایت مطلقه امر و امامت امت بر طبق اصول  قضائیه 

می شود. این قوا مستقل از یکدیگرند«.
گروه مخالف به  که  که از اصل فوق استنباط می شود از جمله دلایلی است  اصل تفکیک قوا 
آن استناد می کنند. در فرانسه نیز طبق  اصل تفکیک قوا »قوه قضائیه مجاز به دخالت در زمینه 
قانونگذاری« نیست )  Jestaz, 2005: 47; Geny, 1919: 146; Fierro, 2003: 117). این اصل 
که در 26 اوت سال 1789 به تصویب مجمع  در ماده )1( اعلامیه »حقوق بشر و شهروند« فرانسه 
گر بخواهیم توضیح  ملی رسیده است آمده استTainsne and Précité, 2000: 59 - 60( 2). ا

کنیم.  که به عقیده ارسطو در این باره اشاره  مختصری درباره این اصل بدهیم بهتر است 
گروه  سه  به  دارند  اختیار  در  را  جامعه  سیاسی  قدرت  که  افرادی  است  معتقد  »وی 

تقسیم می شوند:
کلی مربوط به نیازهای جامعه را وضع می کند و افراد  که قوانین و مقررات  1. قوه مقننه 

جامعه مکلف اند اَعمال خود را با قواعد مزبور وفق دهند. 
2. قوه مجریه انطباق قوانین را با موارد خاص و اجرای آنها را به عهده دارد. 

1. اصل )34( قانون اساسی فرانسه.
2. Sensibles à la théorie de Montesquieu dite de la séparation des pouvoirs, les révolutionnaires 
ont voulu cantonner le pouvoir judiciaire dont ils se méfiaient par expérience (Jean-Jaques 
Taisne, Institutions judiciaires, 7 édition, Dalloz, 2000.
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که قوه مجریه برای انجام مسئولیت های  3. قوه قضائیه وظیفه دارد اولًا، هر روشی را 

میان  اختلاف  ثانیاً  و  دهد  قرار  اظهارنظر  و  رسیدگی  مورد  است  گرفته  پیش  در  خود 
حل و فصل  را  آنها  اختلاف  و  دادرسی  را  دولت  و  افراد  میان  دعاوی  همین طور  و   افراد 

کند« )بوشهری، 1389: 98(.
قانون«  قوه قضائیه مأمور »اجرای  قوا،  استقلال  به اصل  توجه  با  به عقیده مخالفان 
کند و در نتیجه رویه قضایی ساخته شده از  است و نباید در »ایجاد قواعد حقوقی« شرکت 
طریق آرای قضات در سیستم قضایی نمی تواند جزء منابع حقوق به عنوان منبع ایجاد کننده 

گیرد )خسروی دهقی، 1386: 83(. قواعد حقوقی قرار 

۲-۱-۱. لزوم صدور حکم به طور خاص و اجتناب از صدور قاعده عام 

که در ماده )4(  گرفته قاعده ای است  که از سوی مخالفان مورد استناد قرار  از دلائل دیگری 
ایران به آن اشاره شده است: »دادگاه ها مکلف اند در مورد هر  قانون آیین دادرسی مدنی 

کنند«. کلی حکم صادر  کنند و نباید به صورت عام و  دعوا به طور خاص تعیین تکلیف 
کلی بودن مذکور در این ماده برداشت می شود، حکم دادگاه  که از اصطلاح  همان طور 
که دارای آن وصف خاص است،  کسی و هر موردی را  باید ناظر به فرد خاص باشد نه اینکه هر 
گی قاعده  کلیت، وصف و ویژ که  کلیت نمی تواند باشد چرا  در برگیرد )همان: 82(. حکم دارای 
عمال و وقایع مشابه  که بر تعداد نامعینی از اَ حقوقی است، یعنی این قاعده حقوقی است 
که مقید به فرد یا اشخاص  خارجی حکومت می کند. درست مثل قاعده فقهی در عین حال 
که ناظر  معین نیست، شامل چندین موضوع نیز می شود. برعکس مسئله فقهی یا حقوقی 

به رابطه خاص، افراد معین و مقید به اشخاص است )کاتوزیان، 1379: 257 به بعد(.

دادگاه  یک  از  صادره  رأی  به  استناد  با  که  می کنند  استدلال  همچنین  مخالفان  گروه 
کرد. اصل )57 ق.ا( نیز در راستای  نمی توان همه مشکلات مشابه را به نحو مشابهی حل و فصل 
که مطابق آن، دخالت هر یک از قوا در وظایف یکدیگر ممنوع  اصل تفکیک قوا وضع شده است 
که اعتبار قانونی داشته باشد را ندارد  است. بنا براین براساس اصل مزبور دادگاه حق صدور رائی 
که  فرانسه  مدنی  قانون   )5( ماده  مانند  درست  شود.  محسوب  قانونگذار  رقیب  نمی تواند  و 
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اصل  از  خاصی  تعبیر  بیانگر  که  می دارد  بر حذر  نظامنامه ای  یا  کلی  حکم  صدور  از  را  دادرس 
.(Maury, 1950: 29; Geny, 1919: 149; Rotolo, 2005: 174( تفکیک قواست

3-۱-۱. قاعده اعتبار امر قضاوت شده

مخالفان در اثبات نظر خود در باره منبع نبودن رویه قضایی به بند »6« ماده )84( قانون آیین 
دادرسی مدنی نیز توسل جسته اند )تقی زاده، 1381: 54(. در این ماده چنین مقرر شده است: 
کند... بند  »در موارد زیر خوانده می تواند ضمن پاسخ نسبت به ماهیت دعوی ایراد 
که اصحاب دعوا قائم مقام آن  ح شده سابقاً بین همان اشخاص یا اشخاصی  »6« دعوای طر

هستند رسیدگی شده و نسبت به آن حکم قطعی صادر شده باشد«.
از این ماده قاعده اعتبار امر قضاوت شده یا اعتبار امر مختومه استنباط می شود. این 
گفت خصوصیت اصلی حکم قضایی است.  قاعده یکی از مهمترین آثار حکم و شاید بتوان 
و در موضوع  پرونده فقط در خصوص طرفین دعوا  رأی صادره در یک  قاعده،  این  مطابق 

رسیدگی شده و با همان سبب اعتبار دارد )نیازی، 1390: 141(.
وحدت  موضوع،  وحدت  از  عبارتند  شده  قضاوت  امر  اعتبار  شمول  شرایط  واقع  در 
که اعتبار امر قضاوت شده و نسبی  سبب و وحدت اصحاب دعوا. البته باید در نظر داشت 
هست.  نیز  ثالث  علیه  استناد  قابل  رأی  اما  دعواست،  اصحاب  به  منحصر  رأی  اثر  بودن 
که حکم بدون مشارکت او صادر شده نمی تواند حکم را نادیده بگیرد  یعنی شخص ثالثی 

کاتوزیان، 1376: 202؛ خسروی دهقی، 1386: 84(. )شمس، 1381: 289-280؛ 
گروه مخالفین با توجه به این قاعده؛ به نسبی بودن اعتبار رأی دادگاه اعتقاد دارند. 
شرکت  دادرسی  در  که  اشخاصی  همان  بین  و  دعوا  همان  در  فقط  رأی  که  صورت  این  به 
وجود  به  کلی  قاعده  قضایی،  تصمیمات  طریق  از  بنابراین  می کند،  الزام  ایجاد  داشته اند 

نمی آید )جعفری تبار، 1396: 37(. 
که از این آرا استخراج می شود صفات قواعد حقوقی را ندارد، زیرا در  در واقع قواعدی هم 
گزیر به اطاعت از آن نیست.  برابر عموم ضمانت اجرایی ندارد و جز دو طرف دعوا شخص دیگری نا
گروه معتقدند رویه قضایی نیز از حکم تشکیل می شود، چون اعتبار حکم  اصحاب این 
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کم را نیز نمی توان  نسبی و محدود به دعوای خاص است پس روش های مرسوم بین محا
موجد قواعد حقوق شمرد )تقی زاده، 1381: 52-57(. 

قانون   )1351( ماده  مطابق  دارد.  وجود  فرانسه  حقوق  در  دراین باره  مشابهی  ماده 
مدنی فرانسه رأی صادره در یک پرونده فقط در رابطه با طرفین دعوا و موضوع رسیدگی 
که مستند معتقدین به این نظر   (Hadfield, 2006: 1( شده و به همان سبب اعتبار دارد

.(Aubry and Rau, 1949: 39( در فرانسه است

۴-۱-۱. وظیفه دادرس در انطباق هر مورد خاص با قانون

اجرای  از  مکلف اند  دادگاه ها  »قضات  است:  داشته  مقرر  ایران  اساسی  قانون   )170( اصل 
از  ج  خار با  اسلامی  مقررات  و  قوانین  با  مخالف  که  دولتی  آیین نامه های  و  تصویب نامه ها 
کس می تواند ابطال این گونه مقررات  کنند و هر  حدود اختیارات قوه مجریه است، خودداری 

کند«. را از دیوان عدالت اداری تقاضا 
و  تصویب نامه ها  با  برخورد  هنگام  به  را  دادرس  فوق،  اصل  اینکه  به  توجه  با 
ع و قانون مکلف به خودداری از اجرا دانسته، در واقع دادرس  آیین نامه های معارض با شر
را به نوعی مکلف به دفاع از حریم قانون و نگهبانی از اجرای آن در برابر تجاوز قوه مجریه 

دانسته است. 
روح  با  جزئی  و  خاص  مورد  هر  انطباق  به  مکلف  قانون  موجب  به  قاضی  حقیقت  در  
تأمین  را  هدف  این  کشور  عالی  دیوان  قضات  نیز  بالاتر  مرحله  در  و  است  قوانین  مفاد  و 
گفته  کردند آن را نقض می کنند.  به   گر قضات بدوی رأی مخالف قانون صادر  که ا می کنند 
یکی از حقوق دانان قانون  ایجاد  شده  به وسیله قضات  نوعی  ایجاد  قاعده  از   پایین به  بالا و 

.(Rachlinski, 2006: 3( قانونگذاری  قوه مقننه  از  بالا  به  پایین است 
با  رابطه  در  کشور  عالی  دیوان  اصلی  رسالت  به  نیز  ق.ا(   161( اصل  در  به عبارت دیگر 
که دیوان با نقض رأی دادگاه  کم اشاره شده است  نظارت بر اجرای صحیح قوانین در محا

تالی عملًا اعمال نظارت می کند )شمس، 1381: 118(.
که دیوان عالی هیچ گاه حکمی را به دلیل  کرده اند  گروه مخالف چنین استدلال  بنابراین 
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تجاوز از رویه قضایی نقض نکرده است و به این ترتیب رویه قضایی نمی تواند به عنوان موجد 
گیرد )خسروی دهقی، 1386: 84(. قاعده حقوقی و در ردیف قانون قرار 

۲-۱. مصالح عملی و توجیه سیاسی 
با  رابطه  که مخالفان در  و مصالح عملی  دلیل دیگر مخالفان، مصالح عملی است. دلایل 

ح ذیل است. کرده اند به شر منبع نبودن رویه قضایی به آن استناد 

کُند بودن رویه قضایی  .۱-۲-۱

کُند و مستلزم  که روند تکوین رویه قضایی بسیار  یکی دیگر از استدلال های مخالفان آن است 
به طوری که  )تقی زاده، 1381: 56(.  زمان است  و طول  تکرار  نیازمند دو عامل  و  زمان  گذشت 
تکرار از بارزترین عناصر تشکیل دهنده آن برشمرده شد و از این جهت شکل گیری رویه قضایی 
درست همانند عرف است اما اعتبار عرف را ندارد زیرا رویه قضایی زاده اندیشه های متخصصان 
گفته می شود  قضایی و عادات آنها ست و ریشه عامیانه ندارد در حالی که عرف به قواعد حقوقی 
حقیقت  در  و  گرفته  شکل  اجتماعی  وقایع  از  استخراج  وسیله  به  قانونگذار  دخالت  بدون  که 
که توسط اشخاص برای تنظیم بخشی  عبارت از »مصادیق اصول بنیادی حقوقی جامعه است 
از روابط اجتماعی بنا به نیاز اجتماعی و ضرورت برگزیده شده است« )سلجوقی، 1347: 52(. 

گیرد. بنابراین رویه قضایی نمی تواند همتراز با این منبع رسمی حقوق قرار 

۲-۲-۱. عدم قطعیت رویه قضایی

که در این راستا مخالفان به آن تمسک جسته اند، قطعی نبودن رویه قضایی  توجیه دیگری 
گذشت زمان و تغییر و تحولات اجتماعی همواره تغییر رویه قضایی  که با  است. به این معنا 
گیرد و  امکان پذیر است زیرا همواره رویه قضایی ممکن است در معرض تغییر و اصلاح قرار 
که در مورد یک مسئله خاص رویه واحدی شکل نگیرد. از طرفی  این امکان نیز وجود دارد 
گاهی قانونی در مورد موضوع مربوط به رویه قضایی وضع می شود و این امر باعث می شود 

.(Stark, 1988: 723اثری از آن رویه باقی نماند )محمدزاده وادقانی، 1376: 47؛
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در نهایت مخالفان، همین عدم قطعیت را موجب ناامنی در روابط حقوقی مردم دانسته اند و آن 
را به عنوان یکی از دلایل مهم مخالفت خود بیان کرده اند. شاید بتوان علت نامگذاری مصالح عملی 

.(Sales, 2012: 278( و توجیه سیاسی به عنوان دسته دوم دلایل مخالفان را همین عامل دانست

3-۲-۱. اثر قهقرایی رویه قضایی

که رویه  کرده اند، اثر قهقرایی رویه قضایی است. به این معنا  که مخالفان به آن استناد  دلیل آخری 
قضایی در خصوص واقعه قبلی مقدم بر زمان وضع قاعده رویه ای نیز اعمال می شود در حالی که قانون 
به عنوان منبع موجد قاعده  حقوقی، اثرش نسبت به آتیه و عدم تأثیر آن نسبت به گذشته پذیرفته 
که این اصل در ماده )4( قانون مدنی به صراحت بیان شده است ولی رویه قضایی با  شده است 
توجه به اینکه تفسیری از قانون است و عامل »ضرورت تفسیر« جزء عوامل اصلی شکل گیری آن 
گذشته نیز سرایت می کند. بنابراین مخالفان با توجه  است؛ به دلیل همین خصوصیت اثر آن به 
به همین خصوصیت رویه قضایی آن را به عنوان منبع حقوقی موجد قواعد حقوقی نپذیرفته اند 

)Stark, 1988: 723؛ محمدزاده وادقانی، 1376: 47؛ خسروی دهقی، 1386: 87(.
دو  هر  در  مخالفان  که  داشت  اذعان  چنین  می توان  نتیجه گیری  به عنوان  بنا براین 
نظام حقوقی ایران و فرانسه، رویه قضایی را به عنوان منبع موجد قاعده حقوقی به معنای 
آنکه  برای  و معتقدند  این توضیح داده شد، محسوب نمی کنند  از  که پیش  مرسوم خود 
دارد  زمینه  این  در  الزام آوری  قانون  به  نیاز  قاعده حقوقی شود  اعتبار  دارای  رویه قضایی 
که هیچ  در حالی که برای قضات الزامی در تبعیت از آرای صادره قبلی وجود ندارد همچنان 
موارد  جز  به  شود،  قضایی  رویه  از  تبعیت  به  ملزم  قاضی  آن  مطابق  که  نیست   قاعده ای 
دادگاه  رسیدگی  فرانسه،  حقوق  در  و  است  رویه  وحدت  رأی  ایران  حقوق  در  که  استثنا 
 67-523 شماره  قانون  مطابق  دادگاه  آن  به  دیوان  عمومی  هیئت  ارجاع  از  پس  ماهوی 

خ سوم ژوئیه 1967 )محمدزاده وادقانی، 1376: 64؛ خسروی دهقی، 1386: 87(. مور

۲. رد نظر مخالفان 
برخی از حقوق دانان با قرار دادن رویه قضایی در میان منابع موجد قواعد حقوقی موافقت 
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از  عده ای  نظر  در این باره   )Maury, 1950: 28 689؛   :1378 لنگرودی،  )جعفری  کرده اند 
که موافق با این مسئله هستند خالی از فایده نیست.  حقوق دانان فرانسوی 

به عنوان نمونه بار تن1 فرانسوی در سال 1982 نوشته است: »نقش قاضی فقط به یک 
مفسر خلاصه نمی شود؛ بلکه به طور واقعی در شکل گیری و تحول قانون مدنی شرکت دارد«.2
که متن قانون مبهم  رئیس دیوان تمییز فرانسه نیز به این مسئله معتقد است، زمانی 
گسترده ترین اختیارات برای تفسیر است و نباید در جستجوی اینکه فکر  است قاضی دارای 
نویسندگان قانون در صد سال پیش به هنگام نوشتن فلان ماده چه بوده است، مصر باشد، 
که با توجه به دگرگونی های اجتماعی چگونه متن قانون را با مقتضیات  بلکه باید خود بگوید 

)Ibid.: 39 کند )دیوید ، 1375: 112؛ زندگی جدید هماهنگ 
موافقان تلقی رویه قضایی به عنوان منبعی از حقوق، در موضع گیری خود ابتدا به رد 
توجیهات و استدلال های مخالفین پرداخته اند و بعد دلایل خود را ارائه می دهند. بنابر این 
در ادامه ابتدا دلائل ارائه شده از سوی آنها در رد استدلال مخالفان بررسی می شود و سپس 

گروه در خصوص منبع بودن رویه قضایی پرداخته شده است.  به مطالعه استدلال این 

۱-۲. اصل تفکیک قوا اصلی مطلق نیست
این  از  یک  هر  برای  مشخصی  مرز  تعیین  است،  شده  پذیرفته  اصل  این  که  جوامعی  در 
بر  قوا  تفکیک  اصل  پذیرش  به رغم  نیز  ایران  اساسی  قانون  در  قوه دشوار است. حتی  سه 
کید شده است  کلی نظام تأ ضرورت همکاری و ارتباط متقابل میان آنها برای تأمین اهداف 

)هاشمی، 1382: 25(. به عنوان مثال اصل )161( چنین مقرر داشته است:
کم و ایجاد وحدت رویه  »دیوان عالی به منظور نظارت بر اجرای صحیح قوانین در محا
که  که طبق قانون به آن محول می شود بر اساس ضوابطی  قضایی و انجام مسئولیت هایی 

رئیس قوه قضائیه تعیین می کند تشکیل می شود«.
قوه  دخالت  نوعی  عالی  دیوان  برای  رویه  وحدت  رأی  ایجاد  اختیار  شناسایی 

1. Bartn
2. Encyclopedie Dalloz, Jurisprudence, No. 27
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قضائیه در اختیارات قوه مقننه است و با اصل )138( قانون اساسی، برای هیئت دولت 
علاوه بر اجرای قوانین، حق وضع مقرراتی در قالب تصویب نامه و آیین نامه را قائل شده 

است. 
موافقان با توجه به نسبی بودن اصل تفکیک قوا، دادرس را از قانونگذاری به صورت 
از  به وضع قاعده  این مسئله ربطی  آیین نامه ممنوع دانسته اند و معتقدند  و  قانون  وضع 

طریق رویه قضایی پایدار ندارد. 

۲-۲. استقلال رویه قضایی از دادنامه ای واحد
که در مورد هر دعوا  کرده  که ماده )4( قانون آیین دادرسی مدنی دادگاه ها را مکلف  درست است 
کنند و براساس اصل )167(  کلی حکم صادر  به صورت خاص تعیین تکلیف و به صورت عام و 
کرده حکم هر دعوا را به صورت موردی با استفاده از قانون  که قاضی را مکلف  قانون اساسی 
که رویه قضایی دارای موجودیتی مستقل از رأی است و  گفت  یا منابع دیگر بیابد ولی باید 

.(Hadfield, 2006: 3( ممنوعیت های رأی را نمی توان برای آن هم قائل شد
کلی از طریق رویه قضایی را دارند و فقط  در واقع قضات اختیار وضع قاعده به شکل 
که در ماده )5( قانون مدنی فرانسه نیز قاضی از صدور  کلی را ندارند همچنان  حق صدور رأی 
قواعد  از  امر  این  اینکه  نکته مهم  ولی  دارند منع شده  نظام نامه ای  و  کلی  که جنبه  آرایی 

کاملًا متمایز است )محمدزاده وادقانی، 1376: 70(. کلیت هستند  که دارای  رویه ای 

3-۲. پویایی رویه قضایی نسبت به قانون
گرچه تغییر قانون در برخورد با پدیده های نو در  بی شک رأی قضایی، پویاتر از قانون است. ا
هر نظام حقوقی اتفاق می افتد؛ اما حقوق دانان به طور محسوس و تدریجی در نظام حقوقی 
از  غیر  حقوقی  منابع  دیگر  در  تغییر  به  باید  بی گمان  که  امری  شاهدند،  را  جدی  تحولاتی 

قانون تفسیر شود )علیزاده، 1385: 165(.
گزاره های  که علی الدوام در حقوق ساخته می شود اتفاقاً  به عبارت دیگر قضایای جدید 
قانون،  ظاهری  ثبات  به رغم  که  جدیدند  نظریه های  و  قضایی  آرای  بلکه  نیستند،  قانونی 
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هر روز عرضه و عوض می شوند و در اصطلاح نیکلاس لومان1، به تحول نظام »خود ایجادگر« 
به  قضایی  رویه  در  تغییر  پس  می رسانند.  یاری  نظام هاست  دیگر  از  مستغنا  که  حقوق 
ضرورت، سریع تر از تغییر در قانون اتفاق می افتد )Luhmann, 1988: 324-325). اصل )3( 
کمیت را موظف به تلاش برای رسیدن به اموری همچون آزادی و آموزش  قانون اساسی، حا
گر مجلس نگران تصویب  گرو داشتن قانونی درست است. اما ا که رسیدن به آنها در  می داند، 

کرد؟ )جعفری تبار، 1396: 44(. چنین قانونی نباشد، آنگاه چگونه می توان با او محاجه 

3. دلایل موافقان منبع حقوق بودن رویه قضایی
رویه  تلقی  با  رابطه  در  موافق  گروه  استدلال های  بررسی  به  مخالفان،  نظر  رد  به  توجه  با 

قضایی به عنوان منبع موجد قواعد حقوقی می پردازیم. 

۱-3. ادله قانونی
کرده اند و هم در میان حقوق دانان  که با تکیه بر قانون موافقان به آن استناد  اولین دلیلی 
ح است: »به رغم اینکه در مواد قانون صراحتاً  ایران و هم در فرانسه پذیرفته شده بدین شر
در  نواقص  و  ابهامات  وجود  ولی  است  نشده  داده  حقوقی  قاعده  وضع  اختیار  قضات  به 
که به تکمیل  قانون در واقع به نوعی، اعطای نمایندگی به قاضی از سوی قانونگذار است 
قواعد حقوقی از طریق رویه قضایی بپردازد. در حقیقت این نمایندگی اقتضای ایجاد قاعده 

حقوقی توسط قضات را می کند« )محمدزاده وادقانی، 1376: 5؛ جعفری تبار، 1396: 41(.
دلیل  این  با  مخالفت  به  فرانسه  در  و  ایران  در  حقوق دانان  از  دیگر  عده ای  اما 
پرداخته اند و اعطای نمایندگی ضمنی را به هیچ وجه نمی پذیرند و آن را با اصول حقوق 
از  فرانسه  حقوق دانان  از  برخی  سویی  از   .)460  :1379 )کاتوزیان،  نمی دانند  سازگار 
توجیه  قانون  به  توسل  با  نمی توان  را  قضایی  رویه  اقتدار  که  است  معتقد  والین2  جمله 
قضایی  رویه  از  ناشی  قاعده  قانون،  طریق  از  صراحتاً  قانونگذار  خود  که  زمانی  تا  و  کرد 

1. Niklas Luhmann
2. Waline
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ساده  رویه ای  قاعده  یک  حد  در  فقط  را  آن  باید  نکند،  قلمداد  رسمی  ارزش  دارای  را 
پذیرفت )ژی، 1378: 77(.

که  کرده اند  استناد  اساسی  قانون  به اصل )85(  نظریه  این  به  ایران منتقدان  در حقوق 
به دیگری  گذاری  وا قابل  و  به شخص است  قائم  نمایندگی  چنین مقرر داشته است: »سمت 
کند ولی در موارد  گذار  نیست و مجلس نمی تواند اختیار قانونگذاری را به شخص یا هیئتی وا
کند... «. کمیسیون های داخلی خود تفویض  ضروری می تواند اختیار وضع برخی از قوانین را به 
کم قاعده ای ایجاد می کنند و قانونگذار  اما وقتی قانونگذار درباره موضوعی سکوت دارد و محا
کنشی ندارد این سکوت را می توان به منزله تأیید آن قاعده دانست )جعفری تبار، 1396: 41(. به  وا
که به بهانه سکوت و  همین دلیل ماده )4( قانون مدنی فرانسه، قاضی ها را مکلف می کند 
که در ماده )3(  ابهام از اِعمال قانون نگریزند، و آن را هر بار به قانونگذار حواله نکنند. امری 

قانون آیین دادرسی مدنی ایران نیز دیده شده است )همان: 54(.

۲-3. توجیه خارج از قانون
کنند استدلال دوم  که با قرار دادن رویه قضایی در میان منابع حقوق موافقت می  گروهی 
که اقتدار  که بر خلاف دلیل اول  کرده اند، به این معنا  ج از قانون استوار  خود را بر دلایلی خار
رویه قضایی را ناشی از اعطای نمایندگی قانونگذار به قضات می دانستند و آن را با تکیه بر 
ج از  قانون به عنوان یک منبع حقوق توجیه می کردند، در استدلال دوم تکیه بر دلایلی خار

قانون دارند. 
که  کردن رویه قضایی »عرف« است. با این استدلال  گروه در توجیه  اولین دلیل این 
عرف دارای اساس و مبنایی عملی است و نه قانونی؛ زیرا بر اثر تکرار یک سلسله اعمال تا 
که موجب ایجاد رویه مداوم در روابط اجتماعی شود، شکل می گیرد و تکرار این عمل  حدی 

معین ایجاد قاعده حقوقی می کند )علیزاده، 1393: 97(. 
این  دارد.  قانون  از  ج  خار ریشه ای  و  مبنا  است،  حقوقی  قاعده ای  که  عرف  بنابراین 
اینکه قانونگذار قادر به پیش بینی  انکارناپذیر وجود عرف به دلیل  با توجه به اهمیت  گروه 
تمامی مسائل و واقعیت های اجتماعی در قانون نیست، دلیل خود را معتبر می دانند. عرف 
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ج از قانون در توجیه رویه قضایی هم در حقوق فرانسه و هم در نظام  به عنوان یک دلیل خار
حقوقی ایران پذیرفته شده است )کاتوزیان، 1377: 553(.

کنار  که در  که رویه قضایی پایدار  برن1 یکی از نویسندگان فرانسوی این است 
ُ
نظر ا

عرف و عادت قرار می گیرد عبارت است از صدور تصمیمات متعدد موافق و همسو؛ یعنی 
کرده  اظهارنظر  شده  مطروح  مسئله  در  که  قضاتی  تمام  طرف  از  متحد الشکل  نظری 

)Maury, 1950: 35 باشند )ژی، 1378: 57-56؛
در حقوق ایران نیز عده ای از حقوق دانان نظر خود را چنین توجیه می کنند: وقتی رسم مشترک 
و متداول دادگاه ها از طرف همه حقوق دانان مورد قبول واقع شود، آن آرا و احکام به صورت عرف 
از سازمان های  که  گفته اند رویه قضایی قواعدی است  و عادت مسلم درمی آید. به همین دلیل 

حقوقی و از اجتماع برگرفته شده است )کاتوزیان، 1377: 548؛ جعفری تبار، 1396: 45(.
که در صورتی که اعتبار قواعد و رویه ای را  گروه این است  البته انتقاد وارد بر توجیه این 
کشور چگونه قابل توجیه است  بر اساس عرف بدانیم آرای نوعی هیئت عمومی دیوان عالی 
ج در این گونه آرا از طریق رأی واحد دیوان عالی ایجاد می شود.  که قواعد حقوقی مندر زیرا 

گروه تفسیر قانون است )کاتوزیان، 1380: 194(. دلایل دیگر این 
در حقوق ایران اصل )167( قانون اساسی قضات را موظف به صدور حکم در مورد هر 
پرونده ای حتی در موارد ابهام و اجمال و نقص قانون دانسته و اصل )73( قانون اساسی 

برای وصول به این هدف حق تفسیر را برای قضات قائل شده است. 
که با توجه به اصل تساوی حقوقی افراد در برابر قانون  گروه چنین است  استدلال این 
افراد مختلف  قانون محل رجوع دعاوی  از  و آن قسمت  قانون مبهم است  که  در مواردی 
افراد برای تأمین امنیت روابط حقوقی در نظر داشته اند  که  با توجه به پیش بینی  است و 
ح دعاوی مشابه، با  که در صورت طر و اصل تساوی آنها در برابر قانون چنین انتظار دارند 

راه حل های مشابه نیز مواجه شوند )جعفری لنگرودی، 1393: 89(.
با تکرار راه حل های مشابه به تدریج نوعی امنیت حقوقی در آن زمینه به وجود می آید 

1. Obern
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پیدا  کلیت  و  تکرار، حالت عمومیت  با  و سوابق،  قاعده حقوقی شکل می گیرد  تدریج  به  و 
گرفته است )خسروی  گفته می شود رویه قضایی پایدار شکل  که اصطلاحاً  می کنند تا حدی 

دهقی، 1386: 92؛ تقی زاده، 1381: 58(.
عالی ترین  توسط  آن هم  ما  نظام حقوقی  در  برای قضات  گرفتن چنین حقی  نظر  در 
کم تالی به منظور ایجاد  قانون و همین طور پیش بینی یک دادگاه عالی ناظر بر تمامی محا

گروه موافق محسوب می شود.  وحدت تمامی این تفاسیر، دلیل محکمی برای 
رویه  اقتدار  است،  گستن1  آنها  جمله  از  که  فرانسه  قضایی  نظام  در  نیز  حقوق دانان 
قضایی را ناشی از اختیار قضات در تفسیر قانون دانسته اند و همین طور ناشی از اختیار یا 

.(Ghestin, 1997( که دیوان عالی در وحدت این تفاسیر دارد تکلیفی 

در فرانسه یکی از دلایل تشکیل دیوان عالی در دسامبر  1790 را ایجاد و حدت رویه 
دانسته اند اما این وحدت رویه به شکلی ساختاری ایجاد می شود نه به طریق تحمیلی. 
به عبارت دیگر از آنجا که بسیاری از پرونده ها در فرانسه به ضرورت به مرحله فرجام می 
قانون  از  را  بدوی  دادگاه های  دادرسان  تفسیری  شیوه  می تواند  عالی  دیوان  رسند؛ 
کند. اما دیوان عالی فرانسه همچون دیوان عالی ایران هرگز  نپسندد و در آن اعمال نظر 
که تمام دادگاه ها ملزم به پیروی از آن باشند. فقط  رأی وحدت رویه ای صادر نمی کند 
براساس قانون 15 مه 1991 دادرسان فرانسوی می توانند در مسائل غامض، نظر مشورتی 
دیوان عالی را بخواهند اما آنان می توانند خودشان برخلاف نظر مشورتی رأی دهند. 
کشور  این  بین المللی خصوصی در  حقوق   البته رشته های مسئولیت مدنی و حقوق 

.(Fierro, 2003: 117( اساساً رویه ای است
اما در ایران، اثر رأی وحدت رویه دیوان عالی لزوم تبعیت دیگر دادگاه ها از آن است؛ 
که  گفت  که در دیگر نظام های حقوقی شاید بی سابقه باشد و حتی ممکن است بتوان  امری 
این اثر، به بالاترین دادگاه ایران شأنی نظیر شأن قانونگذاری بخشیده است. آرای وحدت 
گیرند و به این ترتیب یکی از  کلی و نوعی اند می توانند به خوبی قسیم قانون قرار  رویه از آنجا که 

1. Ghestin
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که بتواند به این طریق قانونگذاری  ارکان قوه قضائیه یعنی دیوان عالی کشور، به نظر می رسد 
گرفته دیگر دادگاه ها را بیان نمی کنند، بلکه خود برای  کند. آرای وحدت رویه هرگز رویه شکل 
کنند. ازاین رو رأی وحدت رویه قضایی را  آینده دادگاه ها می توانند رویه ای مشخص را تکلیف 
کامن لا دانست. )جعفری تبار، 1396: 51(  گونه ای از قانونگذاری قضایی رایج در  در ایران باید 
 دلیل  منزلت  پایین  رویه قضایی  در  نظام  حقوقی  ایران  بیش  از  آنکه  در  عوامل  اداری  و  اجرایی 
 مانند  عدم  انتشار  منظم  آرای قضایی  یا  نقص  در  نظام  آموزشی  باشد  ناشی  از  نوع  نگاه  ارزشی 

 به  این   منبع  مهم  حقوق  است )علیزاده، 1393: 78(.

۴. نظر برگزیده
اما  که رویه قضایی منبعی حقوقی است  کم و بیش پذیرفته اند  کثریت حقوق دانان  ا امروزه 
که مورد اتفاق حقوق دانان  در توجیه رویه قضایی به عنوان منبعی رسمی از حقوق، نظری 
که باید در نظر داشت اینکه این نظریات بیشتر  ایرانی باشد، ارائه نشده است. نکته مهمی 
کمتر فضای واقعی و جایگاه عملی رویه قضایی  حول رویه قضایی در عالم تئوری می چرخد و 

را مدنظر قرار داده است. 
منبعی  چنین  تردید  بدون  حقوق دانان  نظرهای  به  توجه  با  فرانسه  حقوق  نظام  در 
پذیرفته شده است البته در رابطه با رسمی بودن این منبع در فرانسه نظر واحدی وجود 
قرار  اهمیت  اول  قانون در درجه  ایران  فرانسه همچون  اینکه در حقوق  به  توجه  با  ندارد. 

دارد. 
کرده اند و آن دو را زاینده  در حقوق فرانسه قانون و رویه قضایی را موجد قواعد حقوقی معرفی 
حقوق می دانند. البته قلمرو رویه قضایی را محدودتر از قلمرو قانون دانسته اند و تفاوت این دو را در 
ماهیت ندانسته، بلکه در محدوده و قلمرو برشمرده اند. البته در حقوق فرانسه دست اندرکاران امر 
که چون  کرده اند  قضا هرگز رویه قضایی را موجد قاعده حقوقی ندانسته اند، بلکه چنین استدلال 
رویه قضایی تفسیری سازنده از قانون است به نوعی می تواند اعتبار قاعده قانونی را نیز به خود 
بگیرد )ژی، 1378: 87( در نظام حقوقی فرانسه، رویه قضایی همواره نقش منبع تکمیلی حقوق 
کرده و در غیاب قانون مؤثر بوده است )Mazeaud and Lecons, 1991: 60). حقوق دانان  را ایفا 
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کم عادی را منبعی خام و فاقد صلاحیت برای منبع  فرانسوی رویه قضایی به معنای آرای محا
که از تبحر و  کشور را  حقوق می دانند، ولی رویه قضایی به معنای آرای صادره از دیوان عالی 

.(Philippe, 2005: 47( صلابت برخوردارند، برای منبع حقوق بودن مناسب می دانند
قانون  همانند  گرچه  قضایی  رویه  از  ناشی  قواعد  فرانسوی،  حقوق دانان  عقیده  به 
الزام آورند، ولی قدرت الزام آور این قواعد ذاتی نیست، بلکه اعتبار رویه قضایی ناشی از یک 

.(Hadfield, 2006: 1; Ripert, 1955( متن قانونی است
ازنظر تئوری در حقوق ایران ، رویه قضایی به معنای عام در شمار منابع رسمی موجد 
در  متداول  رسم  به عنوان  قضایی  رویه  که  امر  این  پذیرش  نمی گیرد.  قرار  حقوقی  قاعده 
که با مبانی  کثر حقوق دانان معتقدند  کم بتواند قاعده ساز باشد بسیار مشکل است. ا محا
تنها منبع  به عنوان  قانون  پذیرش  نظریه  و  و قضائیه  قوه مقننه  استقلال  یعنی  ما  حقوقی 
کم تشکیل می دهد  حقوق، سازگار نیست زیرا قسمت اصلی رویه قضایی را رای یا حکم محا
مشابه  دعاوی  سایر  به  تسری  قابل  و  دعوا ست  همان  خاص  و  دارد  نسبی  اثر  حکم  این  و 
نیست بنابراین قاعده ساز نیست و در شمار منابع رسمی قرار نمی گیرد ولی این مسئله فقط 
از لحاظ تئوری است. از بُعد عملی با توجه به اینکه رویه قضایی و قواعد ناشی از آن امروزه 
کم مورد استناد واقع می شود این مسئله می تواند خود بهترین دلیل بر پذیرش رویه  در محا

کاتوزیان، 1377: 554(. قضایی به عنوان منبع موجد قاعده حقوقی باشد ) 
زیرا  هنگام  استناد  به  سابقه،  کاربرد  قیاس  بود.   لازمه منطقی  توسعه سابقه،  توسعه 
 قضات  تصمیم  می گیرند  که  دعوای  مطروحه  را  مطابق  با  سابقه های  موجود  حل  و فصل  کنند.  
آنها  سابقه های  ذی ربط  را  پایه )و  به  اصطلاح  فقهی  مقیس علیه( پیش بینی،  تبیین  و  توجیه  
گزیرند  به   حکم  دعوای  جدید  قرار  می دهند.  مشاوران  حقوقی  و  وکلای  هر  طرف  دعوا  نیز  نا
کرده  و  قضات   کنند  تا  زمینه  لازم  برای  تصمیم  قضایی  مبتنی بر  سابقه  را  تمهید  سابقه  استناد  
کنند.  از  این  روست  که  به  حق  گفته  شده  است  نخستین  را  به  نتیجه  مورد  نظر  خود  متقاعد 

و  برترین  مصداق  استدلال  قیاسی،  استناد  به سابقه است )سیمایی صراف، 1392: 255(.
توسط  نظری  شکل  به  و  رسمی  و  مکتوب  به صورت  قضایی  رویه  هر چند  واقع  در 
آثار  به مشاهده  توجه  با  ولی  منابع رسمی حقوق معرفی نشده است  بین  در  حقوق دانان 
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نظم  در  که  انکارناپذیری  نقش  و  دادگاه ها  در  حقوقی  قواعد  ایجاد  در  قضایی  رویه  عملی 
حقوقی دارد نباید قرار دادن رویه قضایی در شمار منابع رسمی را امری دور از واقعیت دانست. 
که به پیش بینی پذیری نتیجه  رویه دادگاه ها بر رویکرد مراجعین )مردم و وکلا( مؤثر است چرا 

کمک می کند و حتی باعث تصحیح و تعدیل قوانین می شود. دعاوی 
که می دانیم در حقوق ایران رویه قضایی خاص، ارزش رسمی دارد یعنی  البته چنان 
کیفری صادر  که براساس ماده )471( قانون آیین دادرسی  کشور  آرای هیئت عمومی دیوان 
شده باشد در حکم قانون است و دادگاه ها مکلف به رعایت آن هستند. بنابراین باید به آن 
از آرا در شمار منابع رسمی هستند هیچ شک و  کنند و در مورد اینکه این قسمت  استناد 

تردیدی نیست. 
که آرای وحدت رویه فقط بیان قصد مقنن است و نمی تواند  اما نباید از نظر دور داشت 
تکمیلی  منبع  رویه  وحدت  آرای  واقع  در   )200  :1395 )اردبیلی،  کند  ایجاد  حقوقی  قاعده 

حقوق محسوب می شوند )اعتدال، 1379: 48(.
می توان رویه قضایی را نه »قاعده حقوقی«1 بلکه »قاعده عمل«2 دانست، و همین 
کافی شمرد. درباره فرق میان قاعده حقوقی و قاعده عمل،  را در منبع حقوق بودن آن 
گذشته توصیفی  که قاعده عمل نسبت به  لنویل ویلیامز3 حقوق دان انگلیسی عقیده دارد 
که الزامی حقوقی برای آیندگان  است و نسبت به آینده الزاماً توصیه ای نیست؛ سابقه ای 
به نظر  باشند.  از آن چشم دوخته  به اصلاح حاصل  امیدوارانه  آیندگان شاید  ندارد، ولی 
کامن لا نیز همین باشد؛ یعنی  می رسد مقصود از ایجاد قاعده حقوقی با منبع حقوق در 
کافی است اقبال دادرسان و حقوق دانان به آن است  آنچه برای منبع شدن، شرط لازم و 
کرده باشد. آنان میان منبع حقوق و ادبیات  که آن را همچون قانون لازم الاتباع  نه چیزی 
تحقق  سبب  علّی  دیدگاه  از  که  می دانند  چیزی  را  حقوق  منبع  و  می نهند،  فرق  حقوقی 

حقوق شده است )جعفری تبار، 1396: 43( 

1. Rule of Law
2. Rule of Practice
3. Glanwill Willims
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5. جمع بندی و نتیجه گیری
خ می دهد  که در جامعه ر قوانین تنها بخشی از واقعیت های حقوقی است و تمام شرایطی 
نیازها،  رفع  نو،  تفسیر داده های  برای  رویه قضایی عاملی  قوانین پیش بینی نمی شود.  در 
سکوت و نقص و اجمال قوانین است از این رو با بررسی نقش و جایگاه رویه قضایی در این 

مقاله سعی در ابهام زدایی از اعتبار آن شد.
رویه  یا  کلی  مفهوم  در  قضایی  رویه  به عنوان  که  عام«  »معنای  به  قضایی  رویه  البته 
که قضات  کلمه عبارت است از روش واحدی  قضایی جاری به کار می رود، به معنای وسیع 
در موارد سکوت، تناقض، اجمال یا نقص قانون جهت تفسیر قانون اتخاذ می کنند. اما اعتبار 
گسترده تری از  این نوع رویه قضایی نسبی است و جنبه الزامی ندارد. این نوع رویه، مفهوم 
که می تواند  کشور، دارد  رویه قضایی به معنای خاص، یعنی آرای وحدت رویه دیوان عالی 
جامعه  افراد  خواست  با  را  آن  و  آورد  به شمار  حقوق  منابع  از  یکی  به عنوان  را  قضایی  رویه 

کند. منطبق می کند و می تواند نقاط ضعف قانون را برطرف 
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