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دهیچک  
 عنوان به آن در که یتیموقع از برتر یگاهیجا ران،یا يفریک نظام در رویۀ قضایی که است نیا نوشتار، نیا یاصل ةانگار
 يمعنا در و هیرو دتوح يرأ قالب در خاص يمعنا در ،رویۀ قضایی. دارد شود،یم شناسانده حقوق يِارشاد منبع
 یدگیرس ندیافر در مستمر و خاص انیجر ةدهند نشان که است خاص یموضوع در ها دادگاه مطلق ای ینسب اتحاد عام،

 و قضاوت يبرا یمنبع رویۀ قضایی نگاه، نیا در. محورمبنا تا است محورمنبع ،رویۀ قضایی ،یسنت کردیرو در. است
 يبرا یخاستگاه خود ،رویۀ قضایی ،ییمبنا کردیرو در که یحال در است؛ یوقحق اتیادب در لیتحل يبرا يزیدستاو
 و جامعه فرهنگ عرف، یعنی حقوقة شد شناخته یمبان با میمستق وندیپ ،رویۀ قضایی. رود یم شمار به يگذار قانون
 ها آن گرفته، گرید یبانم از را اصول و هاگزاره که دینمایم رخ شگریپالا يمبنا کی سان به خود و دارد آن يهاارزش

 با رویۀ قضایی ،یکنون نوشتار در. اندینمایم وضع جهت گذار قانون به را آن سپس و دهیسنج ینخبگ وصف به را
 چگونه که شده داده نشان ،یلیتحل ةویش با و قرار گرفته مطالعهمورد  ه،یرو وحدت يآرا و ییقضا هاي انیجر یبررس

 دستاورد. است يفریک يگذار قانون در تأثیر آن، يهاجلوه از یکی و گشته گذشته از ررومندتین ران،یا در رویۀ قضایی
 دارد »رو پیش« ویژه به و» بازآموزنده« ،»دهنده جهت« ،»تگریهدا« ینقش ،رویۀ قضایی که است استوار نیا بر زین نوشتار

 کارآمدتر و تریعلم ،يگذار قانون و یرویۀ قضای تعامل تا شود کوشش آن، یابیارز يبرا ينهاد اختصاص با دیبا که
 .رویۀ قضایی از يگذار قانون و قانون از رویۀ قضایی يرویپ ۀیپا بر یتعامل شود؛
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 مقدمه
 و قانون طول در هیرو و است قانون جهان، يکشورها شتریب همچون رانیا یحقوق نظام یاصل منبع

 گاهیجا رویۀ قضایی امروز و در مقابل، نیا وجود با. رودیم شمار به یلیتکم منبع عنوان به آن رویپ
 در يفریک قانون با رویۀ قضایی يبرابر .است افتهی قانون، به کینزد یارج و داشته ياستوارتر

 ،شودیمن مطرح چندان یدانشگاه يهانگاه یحت ای محورقانون يکردهایرو در هرچند ران،یا
 منزلتش با ینسبت رانیا در رویۀ قضایی چگونه که افتیدر بعد سه از توانیم که است آن یراست

 یپراکندگ جمله از یگوناگون عوامل ،نقانو با رویۀ قضایی تضاد جهت از نخست. ندارد گذشته در
 قانون در یدگرگون کردیرو ،يفریک نیقوان از یبرخ بودن یموقت آنان، يهایکاست ،يفریک نیقوان
 مرجع تعدد د،یجد يفریک نیقوان شدن  يانامه نییآ ،يگذار قانون ضعف آن، اصلاح يجا به

 قانون متن با متضاد ییِقضا يهاهیرو تا شده سبب و کاسته دادرسان نزد را قانون ارج ،يگذار قانون
 در لازم مقدمه ای مقدمه جرم لحاظ جعل، بزه در بالقوه ضرر شرط همچون، ییهاهیرو. ردیبگ ادیبن

 اتیجنا در ویژه به يفریک تیمسئول کردن يدرصد ،يماد تعدد اعمال عدم يبرا جرم تحقق
 یبستگ دل ،تأثیر در مقدم سبب ارِیمع اعمال عدم مباشر، و سبب اجتماع مورد از ریغ در يرعمدیغ
 مجازات ونقان در مقرر حبسِ يهانیگزیجا اعمال يجا هب وصول قانونِ موضوع يِنقد يجزا به

 قانون مخالف نکهیا از رانیا در رویۀ قضایی که دهدیم نشان گرید گوناگون يهاهیرو و یاسلام
 سبب فر،یک ییقضا نییتع در ویژه به ،قضاوت يدیصوابد کردیور دوم،. ندارد ییپروا کند، عمل
 آن، رویپ و تمجازا نییتع ينهادها شیافزا. کند يبرابر یقانون اقتدار با ییقضا اریاخت تا شده
 سبب باشد، داشته وجود ینیفرگزیک بر ییشورا نظارت ای ییقضا کنترل آنکه بدون قضات، اریاخت

. است نشده مقرر قانون، متن در که کند نییتع را يفریک موارد، شتریب در رویۀ قضایی تا گشته
 رویۀ قضایی يریگقدرت بستر حال، همان در است؛ داده قضات به قانون را ياریاخت نیچن هرچند

 از گذار قانون يریپذتأثیر سوم،. است نموده چهره متضاد رویۀ قضایی به گاه که آورده دیپد زین را
 يارشاد منبع عنوان تنها نه ،رویۀ قضایی تا شده سبب که دیجد نیقوان بیتصو در رویۀ قضایی

 يبرا ییمبنا نهمچو بلکه ،باشد داشته را آن از چراوچونیب يرویپ و قانون ریتفس يبرا
 قدرت و ییتوانا به سوم، بعد ۀچیدر از تنها نوشتار، نیا در. شود مطرح زین يبعد يهايگذار قانون

 که گرددیم مطرح راستا نیهم در زین نیادیبن يهاپرسش و شودیم پرداخته رانیا در رویۀ قضایی
 ؟کند کمک يگذار قانون هب که است داشته را توان نیا ،رویۀ قضایی ران،یا يفریک نظام در ایآ
 رانیا يفریک نظام در منبع نیا يبرا را ییوسوسمت چه ،رویۀ قضایی از يفریک گذار قانون يرویپ

 یژگیو دو با همراه مشخص طور به که رانیا يگذار قانون یکنون تیوضع ایآ کند؟یم میترس
  سازد؟ ستوارناا را قانون گاهیجا تواندیم است، شدن يانامه نییآ و شدن يا هیرو
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 يمبنا خود یگاه رویۀ قضایی که دید میخواه ها،نمونه شاهد یبرخ انیب با نوشتار، نیا در
 نظام به دیجد نهاد ورود و دیجد قانون وضع ای موجود قانون اصلاح يبرا دیجد ۀحیلا میتنظ

 به تواندیم حال همان در و باشد آن اهداف و قانون يبرا یچالش تواندیم امر نیا. است يفریک
 گرفتن دهیناد گذرد،یم هادادگاه در آنچه به ییاعتنایب پس. دهد یعمل اتیح و یبالندگ قانون،

 یاصل منبع عنوان به قانون، سهم با سهیمقا در رویۀ قضایی سهم که شود گفته دیشا. است تیواقع
 از ترشیپ اگر ،ینقانو يهانظام در یحت ،رویۀ قضایی آنکه حال .است زیناچ ران،یا یحقوق نظام

 ،يگذار قانون در رویۀ قضایی گفت توانیم که ياگونه به کند؛یم حرکت آن با همگام نباشد، قانون
 نیدکتر و گذار قانون منظم، يهامجموعه قالب در آن ۀتوسع ،نیبنابرا. کندیم فایا را نقش نینخست

 .آوردیدرم حرکت به را
رویۀ  وندیپ به آغاز در .شد خواهد لیتحل یاصل قسمت چهار در مسائل حاضر، ۀمقال در
 با اشرابطه بودن یطول ای  یعرض جهت از رویۀ قضایی گاهیجا تا دشویم پرداخته قانون با قضایی
 شود داده نشان تا شودیم دهیسنج قانون اهداف با رویۀ قضایی ردکارک ،سپس. گردد یبررس قانون

رویۀ  یشناس سنخ سوم، قسمت در. سازد تریعمل را نونقا اهداف تواندیم رویۀ قضایی چگونه که
 یبرخ انیب با ز،ین آخر قسمت در و یبررس قانون، بر يگذارتأثیر زانیم جهت از قضایی
 .شودیم اشاره قانون بر رویۀ قضایی ياثرگذار يهاجلوه به برجسته يها مصداق

 
 ؟یعرض ای یطول: قانون با رویۀ قضایی وندیپ .1

 زمان اتیمقتض با را قانون همچنین، و است قانون درست ياجرا و ریتفس يمتصد ،قضایی ۀیرو
 قانون طول در را رویۀ قضایی ،یژگیو نیا. بخشدیم قدرت و تینیع آن به و ساخته هماهنگ

 با دادگاه در آن ياجرا هنگام به یقاض و است مبهم ای ناقص قانون، که آنجا از .شناساندیم
 و ارزشمند يهاياری او به ییدشوارها نیچن حل در رویۀ قضایی شود،یم رو روبه ییهايدشوار
 نِیقوان وضع در هم ،رویۀ قضایی گر،ید يسو از ).394: 1387 ساکت،(. دهدیم ینگرش درخور
 در. دینمایم ياری را گذار قانون ،یمیقد و کهنه نیقوان اصلاح در هم و جامعه خواست با مناسب

 يها تیواقع از يزیناچ بخش تنها نیقوان« یراست به. ندارد معنا رویۀ قضایی بدون قانون نگاه، نیا
 حکم ای ندارد یقانون ای ،عمده بخش. دارد حیصر یحکم آن دربارة و ردیگیدربرم را یزندگ

 ینقش رویۀ قضایی که است بخش نیهم در. است نارسا و حیرصریغ و مجمل آن به مربوط
 ).5: 1381 ان،یکاتوز(» کندیم جلوه یحقوق نظام رهبرِ گاه و کننده لیتکم عنوان به و دارد سازنده
 ةاراد که است چهیدر نیا از. است نیقوان شگاهیپالا و زنده حقوق ةدیچک ،رویۀ قضایی« چراکه
 شودیم قیتزر یاجتماع یزندگ به عدالت، پنهان و ییجادو معجون با شده  لیتعد و ختهیآم دولت،
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 يبرا را نهیزم رویۀ قضایی ،نیبنابرا ).542: 1393 ان،یکاتوز(...» کندیم نیتأم ار یحقوق نظام سلامت و
 .نشود اشتباه دچار قانون وضع در تا دینمایم فراهم گذار قانون

 
  قانون رویپ ییقضا ۀیرو. 1-1

 است ناچار یقاض و است برخوردار يکمتر تیاهم از ییقضا یۀرو حور،مقانون یحقوق ۀسامان در
 بر و افتهی را کشور موجود نیقوان از يامادة شود،یم عنوان او نزد که یمسائل از کیهر يبرا که
 کردن موجه و مستدل سپس و يرأ يمستندساز منحصر ابزار قانون و سازد منطبق مطروحه هیقض
 ریسا از و دارد نظر در را سابق يآرا در خود يهادگاهید دادرس، هرچند .رودیم شمار به آن

 یمعقول ستمیس چیه رایز« ؛ستین اعتنایبها  آن به مطلق طور به و ردیگیم الهام زین هادادگاه
 قضات. سازد محروم حیصح یِمنطق ياستقرا و درست یابیجهت روش کی از را خود تواند ینم

 ریسا يآرا و قضایی سوابق. کنندیم اشاره و استناد کشور یعال وانید الاتباع لازم يآرا به ما کشور
 بدون ؛راهنماست چراغ کی حکم در قضات، از دسته نیا يبرا مافوق، محاکم خصوص هب محاکم،

 .)105: 1391 دخواه،یتوح(» آورند انیم به يذکر آن نگهدارنده ای چراغ خود از نکهیا
 با يدعو مورد انطباق نوشته، حقوق در اساس رایز است؛ یمنطق اسیق کی دادگاه، دادرس کار

 نقش با ارتباط در جز را یژرمن–یروم خانواده يکشورها در رویۀ قضایی نقش. «است یقانون مواد
 لیتما حاضر، حال در کشورها نیا ۀهم اندان حقوق که آنجا از. کرد نییتع دقت به توانینم قانون،

 شه،یهم باًیتقر ای شهیهم ییقضا یۀرو ةسازند نقش کنند، استناد یقانون متن کی به که دارند آن به
 قضات نکهیا و عادت نیا از اندان حقوق عدول. شودیم مشخص قانون ریتفس پوشش ریز
 خود روش در آنان. است نادر يامر ،بشناسند یحقوق قواعد جادیا در را خود اریاخت صراحت، به
 قتیحق نیا گذار قانون که یهنگام یحت کنند؛یم يپافشار اوقات ۀهم در قانون، از تیتبع بر یمبن
 نیا در یحت یقاض. باشد نکرده ینیبشیپ را زیچ همه است ممکن قانون که شناسدب حاًیصر را

 بند. کند يخوددار يرأ صدور از قانون صراحت عدم دلیل به تواندینم و کند صادر يرأ دیبا مورد
 طبق بر دیبا یقاض«: است آورده يا قاعده فرض، نیا يبرا س،یئسو یمدن قانون 1 مادة دوم

 و سنت از ،وجو جست نیا در او .کردیم وضع ،بود گذار قانون اگر خود که دکن حکم يا قاعده
  ).128-127 :1378 ،ينوزیاسپداوید و ( »ردیگیم الهام رویۀ قضایی

 ،قانون که هیتوج نیا با ،است یقانون عدالت ةجلو محل نیآشکارتر رویۀ قضایی نکهیا رغم به
 لحاظ از. «ندارد قانون طول در مگر ینقش ،ستا آن ياجرا مأمور دادرس، و حقوق ۀگانی منبع
 ةحوز در. است گذار قانون و یقاض انیم کیتفک ،رویۀ قضایی نقش بودن یفرع یِاصل لیدل ن،یدکتر

 نییتع آن، تبع به و يفریک تیمسئول نییتع و هامجازات و جرائم با که يفریک یالمللنیب حقوق
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: 1377 ن،یذوالع( »دارد سروکار هادولت استقلال و تیحاکم ۀمسئل و منصب صاحب افراد سرنوشت

 قانون يسازینیع با و کندیم نییتب را يفریک ةقاعد مبهم نکات رویۀ قضایی قطع، طور هب« ،)717
 تأثیر نیا. کندیم ادی 1»يسازحقوق« عنوان به آن از کلسن که يامر. شودیم حقوق ییایپو موجب

 »است تريجد ،يگذار قانون ةقو فقدان ویژه به ،یمل حقوق از زشیتما خاطر هب ،یالمللنیب حوزه در
 تیاهم ،یالملل نیب يفریک قواعد فراوان ابهامات و رشته نیا یجوان نیهمچن ).1: 1387، ایکایچ(

 لزوم بر حیتصر با الملل، نیب يفریک وانید ۀاساسنام. بخشدیم حوزه نیا در رویۀ قضایی به یخاص
 یفرع و 23 مادة در مجازات بودن یقانون اصل و 22 مادة در جرم بودن یونقان اصل از وانید تیتبع

 نیدکتر بر را هامجازات و جرائم بودن یقانون اصول ،38 مادة در ییقضا ماتیتصم قلمدادکردن
 و یفرع منابع از یالملل بین رویۀ قضایی سان، نیبد. است داده حیترج 2»ییقضا ۀسابق از يرویپ«

 . است يفریک یلمللانیب حقوق یکمک
 قانون قیطر از آن ریمس و ستین قانون برابر در یمنبع قضایی رویۀ نوشته، حقوق نظام در

 قیطر از رویۀ قضایی ریمس تیهدا و قضایی ۀیرو روبودنیپ و قانون بودنرو پیش و شودیم نییتع
 یفرع و ينوثا نقش عادتاً نوشته، حقوق با يکشورها در ییقضا يآرا .است شده روشن قانون،
 مصوبِ قانون که است آن انگریب ،رویۀ قضایی نهاد بر حاکم یِقانون نظم ۀمطالع نکهیا جهینت .دارند

 وانید یعموم هیئت دخالت با صرفاً را رویۀ قضایی و بوده رانیا یحقوق نظام یاصل منبع ،مجلس
. است داده قرار ییاشناس مورد هادادگاه انیم هیرو وحدت جادیا منظور به هم آن کشور، یعال
 در آنچه يمعنا به ای و هادادگاه اتباع مورد ۀیرو یعنی قضات، عرف يمعنا به ییقضا ۀیور رو، نیازا

 ای ناقص قانون ای باشد، یقانون خلأ یموضوع در که یصورت در یحت آمده، لاکامن یحقوق نظام
 را قانون معاون و يریتفس هرهچ که رویۀ قضایی نقش و نگرفته قرار ییشناسا مورد باشد، متناقض

 محدود ،رویۀ قضایی از یناش حقوقِ قلمرو ،جهینت در .است قانون ياجرا و ریتفس به محدود دارد،
 است متفاوت گذار قانون سهم با رویپ و یفرع منبع کی عنوان به رویۀ قضایی سهم و است زیناچ و
 .ابدی یم اعتبار قانون زیتجو به اصولاً و

 
 ییقضا ۀیرو رویپ قانون .2-1
 و نیترقیعم و هست و بوده استوار رویۀ قضایی ۀیپا بر کشورها از یبعض یحقوق ادیبن«

 منبع گانهی را قانون که ییکشورها از دسته آن یحت. دهدیم شکل را یحقوق روابط نیترفیظر
 يهامنظا در. کنندیم وجو جست رویۀ قضایی در را حقوق تبلور ۀنقط هم باز دانند،یم حقوق

1. Law making 
2. Stare Decisis 
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 به محدود رویۀ قضایی نقش و دهدیم لیتشک را حقوق یاصل منبع ییقضا يآرا لا،کامن یحقوق
. کندیم اعلام و استخراج عرف و عقل از را قواعد آن که است یمقام ؛ستین یحقوق قواعد اعمال

 رویۀ قضایی حیتصح و لیتکم آن نقش که دوم درجه است یمنبع قانون، ،یحقوق سنت طبق بر
 »آورد ینم وجود به یکل ةقاعد گاه چیه و دارد اصل خلاف و استثنائی چهره قانون، ياجرا. تاس
  ).36و  395: 1364داوید، (

 با کند؛ سوار یجزئ امر بر و ابدیب را یکل ةقاعد که کوشدیم یقاض لا،کامن یحقوق نظام در«
 منطق و قضات یِقبل مشابه ماتیتصم دنبال به و رودیم کل به جزء از او که تفاوت نیا

 یاستقرائ يکار لحاظ، نیا از او عمل و باشدیم گذشته در مطروحه یِجزئ مسائل در شده کاربرده به
 یحت و دهدیم قرار استناد مورد را ها آن خود، حکم در و است ياجبار او بر امر نیا تیرعا. است

 در ،نیبنابرا). 106: 1391یدخواه، توح( »کند فیتوص و فیتعر صادره حکم در زین را دیعقا تواندیم
 اعمال قضات توسط هادادگاه در که است يقواعد حقوق، یاصل منبع لاکامن يکشورها حقوق

 و نیتریاصل عرف، طراز هم رویۀ قضایی و یعرف است یحقوق انگلستان، حقوق. است شده
 یناش قانون از یحقوق اصول ،یعرف حقوق نظام در. «رود یم شمار به حقوق منبع نیتر مهم

 و سیانگل حقوق ۀمطالع يبرا پس .کندیم نییتع را محاکم عرف بر وارد ياستثناها قانون ؛شود ینم
 ).33 :1379 اعتدال،(» میکن یبررس را هادادگاه ۀیرو دیبا ،نیقوان مجموعه به مراجعه يجا به کایآمر

 مطابق و مختلف يرهایتفس به کشور آن قضات دست در پارلمان مصوب قانون انگلستان، در«
 مقصود يوجو جست دارعهده عمدتاً رویۀ قضایی. کندیم دایپ یبزرگ يهایدگرگون روز، اوضاع
 که ییهافرضشیپ و قواعد کردها،یرو با و باشدیم آن تیحاکم يمرزها و قانون مفهوم و مقنن

 ،يدیام( »پردازد یمها  آن قلمرو صیتشخ و نیقوان لیتحل و هیتجز به اوست، خود پرداخته و ساخته
1376: 85.( 

 دادگاه حکم صورت به را مدون قانون خود، خاص ریتعب با کشور نیا يهادادگاه از یکی هرگاه
 يامر ،یتال محاکم طرف از آن به استناد و مذکور حکم تیرعا ابد،ی تیقطع مذکور حکم و درآورد

 عنوان به رویۀ قضایی و است قانون نیجانش ،قضات يآرا انگلستان در ،نیبنابرا .شودیم یالزام
 رویۀ قضایی لاکامن نظام در گر،ید عبارت  به. ردیگیم قرار محاکم استناد مورد ل،یدل و حجت

رویۀ  ةگستر و مفهوم اعتبار، نیا به .ستین رویۀ قضایی ةانداز به قانون تیاهم و است رو پیش
 ای يرأ کی که آنجا تا ؛است مدون حقوق ستمیس در آن ۀدامن و مفهوم از ترعیوس اریبس ،قضایی

 و ارتباطات گسترش انسان، رفتار یدگیچیپ وجود با«. باشد هیرو جادیا يمبنا تواندیم میتصم
 کامل صورت به را ندهیآ تیوضع نتوانند گذار قانون ينهادها که شده موجب علوم عیسر شرفتیپ
 ،یقانون چیه در تاکنون و ندارد را یاجتماع بطروا ۀهم ینیبشیپ ییتوانا گذار قانون. کنند ینیبشیپ

 يازهاین و قانون انیم فاصله و خلأ جادیا موجب امر، نیا. است نشده دهید مسائل تمام حل راه
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 عبارت  به ).7: پیشین اعتدال،(  »کند پر را آن تواندیم رویۀ قضایی عمل، در که يافاصله شده؛ جامعه
. باشد رویۀ قضایی از ازینیب که شود بیتصو و میتنظ يرطو تواندینم قانون هرگز« گر،ید

 يازهاین و اجتماع با را قانون گر،ید طرف از و هستند قانون مکمل طرف، کی از ییقضا يها هیرو
 يهانظام در دور چندان نه ياگذشته در هرچند رسدیم نظر به). 2: 1372 ،یمدن( »کنندیم سازگار آن
 نیا ،داشت یفرع ینقش قانون و بود هادادگاه ییقضا ماتیتصم اشتانب حقوق، ه،یرو بر یمبتن

 .است یافته يبارزتر نقش قانون و کرده يجد راتییتغ ،ياهیرو يهاکشور در هیرو به نگاه
 

 قانون اهداف با رویۀ قضایی کارکرد یوستگیپ .2
 رویۀ قضایی يتگریهدا و است گسترش به رو ،رانیا یحقوق نظام در رویۀ قضایی يکارکردها

 در يگذار قانون در رویۀ قضایی کشور، یحقوق نظام در. است آن کارکرد نیترشاخص قانون يبرا
 ییچرا ییقضا یۀرو متعدد يهايمندسود. است داشته مؤثر و میمستق سهم موارد، از ياپاره
 به رانیا یحقوق نظام در ییمبنا موضوعات از یکی عنوان به را ییقضا یۀرو از قانون يریپذتأثیر

 يبرا مستحکم ییمبنا تواندیم کارکردها نیا که شودیم روشن ر،یتقر نیا با. رساندیم اثبات
  .باشد ییقضا یۀرو از قانون يریپذتأثیر

 
 یاجتماع يازهاین بستر در هیرو .1-2

 ای طرح صورت به سپس و شودیم احساس آن وجود به ازین که یزمان از قانون يریگشکل روند
 ،شود یم ابلاغ اجرا يبرا و شده بیتصو که یهنگام تا گردد،یم شنهادیپ يگذار قانون نهاد به هحیلا

 به ازین است ممکن یحت و کاهدیم آن ییایپو از قانون نیتدو انیجر بودن یطولان. است یطولان
 را انونق و کند جبران يحدود تا را صینقا نیا تواندیم رویۀ قضایی یول. سازد یمنتف را آن وجود

 با قانون» يسازگارساز« ،نیبنابرا. سازد سازگار ،نبوده ینیبشیپ قابل گذار قانون يبرا که يامور با
 شوند،یم مطرح یحقوق يهاهیقض قالب در که ییازهاین از دسته آن البته ،یاجتماع يازهاین

 . است رویۀ قضایی کارکرد نیتر مهم
 الاجرالازم يقواعد شکل به را یحقوق اصول بر اردو ياستثناها ای یحقوق اصول ،رویۀ قضایی«
 يهاتیواقع با سازد،یم که را يقواعد که است نیا رویۀ قضایی یژگیو نیتر مهم. آوردیدرم

 ،یاجتماع مسائل و مشکلات بروز اثر بر معمولاً ییقضا نظام  رایز دارد؛ يشتریب مطابقت یاجتماع
 اقدامها  آن حل به قانون که دانست یمشکلات بازتاب را آن توانیم و زدیخیبرم ییجو چاره به

 ).77-76: پیشین اعتدال،( »است نکرده
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 قانون يهایکاست ةدهند بازتاب مقام در هیرو. 2-2
 ن،یقوان بودن یکل و موجز لزوم رایز است؛ یکاست و ابهام يدارا آغاز از شود،یم وضع قانون یوقت

. کند انیب یقانون مواد قالب در را یحقوق مقررات و قواعد ۀهم نتواند گذار قانون که شودیم باعث
 صیتشخ با تواندیم بهتر د،یآیم شمار به حقوق یعمل و زنده ةچهر که قضایی رویۀ ،نیابنابر
 ییقضا يرهایتفس از استمداد بدون گذار قانون و قانون سان، نیبد .بپردازدها  آن جبران به ها،یکاست

 و شرح انیجر در رویۀ قضایی. بود خواهند ناتوان یاجتماع مناسبات و عیوقا ةادار در یحقوق و
 و هایکاست و دیزدا یم را موجود ابهامات خود، يهایسنج نکته و هاينقاد با ،یقانون متون حیتوض

 زمان يمقتضا و منطق با را قانون يداؤم و منطوق د؛ینمایم باز را یقانون قواعد يهایینارسا
 درست راه و شودیم میسه یحقوق نظام فیتلط و لیتکم در راه نیا از و سازدیم هماهنگ
 ).9: پیشین، اعتدال( دهدیم نشان را لازم يهایدگرگون

 قانون ابهام زدودن و نقص رفع ،گذار قانون مراد نییتب و حیتوض در ییقضا یۀرو ةسازند نقش
 تواندینم قانون ثابت قواعد و ثابت ستا يادهیپد ییتنها به خود قانون. است انکار رقابلیغ

 که ییهاپرسش ۀهم به گذار قانون نکهیا. باشد جامعه دیتزا و رییتغ حال در يازهاین يپاسخگو
 شیدایپ موجب زمان، گذشت. است یرواقعیغ یفرض گفته، پاسخ شیپ از است، مطرح یقاض يبرا
 حکم مورد د،یترد چیه یب دند،بو موجود قانون وضع زمان در اگر که گرددیم ییدادهایرو

 ریتفس. ابندییدرم گرانید از زودتر هادادگاه دادرسان را قانون يهاخلأ. شدندیم واقع گذار قانون
 یقانون الزامات و قواعد عموم صیتخص ای انصراف موجب گاه محاکم، رویۀ قضایی و دادرسان

 ییقضا ةقاعد کی صورت ج،یتدر به که کندیم ییمعنا بر حمل را گذار قانون سکوت گاه و شودیم
 قانون صینقا شینما ،سان نیبد. گرددیم یالزامات ای حقوق أمنش و ردیگیم خود به مسلم عرف و
 نیقوان يبازنگر و اصلاح به گذار قانون وادارساختن در ریگ چشم ینقش ،رویۀ قضایی رهگذر از

 . است هداشت دیجد مصوبات در رویۀ قضایی مفاد انعکاس و موجود
 

 گذار قانون به یالگوده مقام در هیرو .3-2
 يریالگوگ با ،شوند یم وضع نیشیپ يها قانون اصلاح مقام در که ییجا در ویژه به يفریک يها قانون

 يها چالش تا شود یم سبب که است رویۀ قضایی نیا گر،ید سخن به. ندیآ یم دیپد رویۀ قضایی از
 ،کلان نگاه در. پیدا کند سوق ها آن اصلاح سمت به گذار قانون و نموده رخ قانون ییاجرا و ییقضا

 ۀمحول اراتیاخت حدود در جامعه یِکنون طیشرا با نیقوان انطباق در يفریک عدالت کنشگران نقش«
 يمبنا و منبع خود گاه ،ییقضا یۀرو و هادادگاه يآرا ارچوب،هچ نیهم در. دینمایم مهم ،یقانون
 نظام به دیجد نهاد ورود و دیجد قانون وضع ای موجود قانون اصلاح يبرا دیجد ۀحیلا میتنظ
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 حهیلا در حبس نیگزیجا یِاجتماع يفرهایک بیتصو و وضع نمونه، عنوان به. شودیم واقع يفریک
 ییجزا یعموم يها دادگاه الِاطف ةژیو شعب از یبعض يآرا در شهیر عمدتاً یاسلام مجازات قانون

 ینجف(» دارد هییقضا ةقو» ییقضا ۀتوسع« ةدور  یعنی ،1380 ۀده لیااو و 1370 ۀده اواخر در

 را گذار قانون که است يکنشگر نیتر یاصل رویۀ قضایی خرد، نگاه در یول .)4: 1385 ،يابرندآباد
 .کند یم يفریک يها قانون اصلاح به مجاب

 يادآوری انیشا باتاث ۀادل یابیارز ویژه به و یشکل امور در نمونه عنوان به رویۀ قضایی نقش
 رویۀ قضایی قیطر از دیبا لزوم صورت در زین یاثبات ارزش يدارا یعبارت به و معتبر لیدلا. است

 یحت. کنند يخوددار ییقضا ارزشِ فاقد لِیدلا میتقد و لیتحص از دعوا نیطرف تا گردد نییتع
 حداقل ایها  آن به اظرن ۀیالرعالازم خاصِ ضوابط و معتبر لیدلا لیتحص حِیصح يهاوهیش نییتب
 از تا شودیم گذاشته رویۀ قضایی ةعهد به ضرورت، صورت در ل،یدل لیتحص ناپسند يهاوهیش

 اصل چون یاصول مفهوم درك. شود زیپره لیدل ۀارائ و لیتحص در یرقانونیغ يهاروش به توسل
 يهاتیمحدود از یبرخ با ییآشنا زین و شده رفتهیپذ يفریک يدعاو در که لیدل ۀادانآز لیتحص
 احترام با یعنی ،یقانون يهاوهیش به دیبا فقط یقانون لیدلا هکنیا شناخت ویژه به- اصل نیا به وارده

. است ریپذ امکان رویۀ قضایی پرتو در تنها -باشند شده کسب» لیدل لیتحص تیمشروع اصل« به
 يآرا در لیدل ذکر به را اهدادگاه همواره کشور یعال وانید شعب و قضات یانتظام یعال ۀمحکم
 يهاوهیش به توجه و دیوان عالی کشور)هیئت عمومی ، 28/9/1374 مورخ ،35 ةشمار يفریک ياصرار يرأ( خود
 رهنمون دیوان عالی کشور)هیئت عمومی ، 7/12/1376 مورخ ،5 ةشمار يفریک ياصرار يرأ( جرم ثباتیِ اقانون

 مجازات قانون در لیدل تیمشروع و لیدل موضوع ،رویۀ قضایی کردیرو از يرویپ به .شوندیم
 ،لذا .است گرفته قرار یداخل گذار قانون رشیپذ و توجه مورد يفریک یدادرس نییآ قانون و یاسلام

 .  است بوده مؤثر قانون، حیصر رییتغ طرح در گذار قانون ذهن در رویۀ قضایی درسیم نظر به
 

 رویۀ قضایی ياهتیظرف و قانون يهاچالش انیم توازن. 3
 انبوه دیتول به منجر تنها نه ،یستیتویپوز کردیرو با ویژه به موضوعه، قانون به حد از شیب ياتکا
 و فهم یتقابل وضوح، ثبات، یعنی موضوعه قانون قوت نقاط بلکه است، شده دهیچیپ نیقوان

 روابط میتنظ در قانون بر حد از شیب تأکید« گر،ید سخن به. کندیم فیتضع را آسان یدسترس
 ،ینیتقن تورم ،یزدگ قانون موجب نکهیا بر علاوه ،ییقضا يسازقاعده نقش گرفتن دهیناد و یاجتماع

 و قانون شک، بدون. است زده لطمه زین یحقوق نظام يغنا به شده، نیقوان یفیک افت و يناکارآمد
 میتنظ مورد موضوعِ بعادا و ایزوا تمام و دهد پوشش را یاجتماع روابط ۀهم تواندینم گذار قانون

 صرفاً ان،یم نیا در قضات فعال نقش ییشناسا عدم. کند فیتکل نییتع آن يبرا و ینیبشیپ را

 



 
  1399پاییز و زمستان ، 2 ةمار، ش50 ةدور                                                                                                                                                                                                                                                                                                             424

 .کنند يباز دیبا ای کنندیم يباز عمل در قضات که است یمهم نقش در دیترد و تنزل جادیا باعث
 تعارض و نقص اجمال، ابهام، فقدان، ان،یم نیا در و کنند خصومت فصل ندا مکلف قضات یعنی

 قانون به حد از شیب توسل سان، نیبد. )10: 1398 ان،یلیوک( »باشد تواندینم یموجه عذر قانون،
 صینقا و هایکاست« که باورند نیا بر یبرخ. دهد کاهش را قانون تیفیک تواندیم موضوعه
 است قانون تیفیک افت لیدل ،یشکل و يماهو ،یاخلاق صینقا از اعم موضوعه، قانون گوناگون

(Eng, 2002: 65). »مخالف ،)یاخلاق نقص( باشد عدالت مخالف است ممکن پارلمان ۀمصوب کی 
 نکردن یط مانند( باشد داشته یشکل نقص ای باشد) سمیبرالیل مانند( یاسیس يدئولوژیا کی

 نظام کی رد متضاد احکام وجود مانند( باشد موجود یحقوق نظام با ناسازگار ا) ییقانون فاتیتشر
 يرفتار قواعد جادیا گرِید ةویش و گرید نهاد ياجرا يبرا را جا ص،ینقا نیا). واحد یحقوق

 یعنی کند؛ برطرف را موضوعه قانون صینقا بتواند ای نباشد یصینقا نیچن واجد دیشا که دیگشا یم
 .)17: پیشین ان،یلیوک( »ییقضا يساز قاعده و قضات نهاد

 مواد. است قانون برابر در هیرو ییزورآزما انیب خود رویۀ قضایی يسو از قانون ياجرا عدم
 در یگاهیجا اند،شده ینیبشیپ قانون در بار نیتنخس يبرا که یاسلام مجازات قانون 295 و 142

 به یشیگرا ،رویۀ قضایی و دادرسان و اندافتهین مذکور قانون ياجرا نخست سال پنج رویۀ قضاییِ
 مرتبط یِاساس يهاچالش و قانون از رویۀ قضایی دوربودن ییچرا. ندارند هماد دو نیا با کنارآمدن

 یمصداق قانون، برابر در ییقضا ۀیرو یستادگیا یعنی مهم، نیا .است یبررس درخور یبس قانون، با
 و خاستگاه ،یفقه منابع ران،یا ییقضا نظام در علاوه، به .است قانون با مرتبط یاساس يهاچالش از

 اصل برخلاف يفریک يدعاو بر انون اساسیق 167 اصل شمول. شوندیم محسوب نیوانق منشأ
. دارد يناسازگار سر زین قانون تیحاکم اصل با جهینت در و است هامجازات و جرائم بودن یقانون

 شوند،یم محسوب نیقوان منشأ و خاستگاه عنوان به یفقه منابع که آنجا از دسریم نظر به
 حق نیا ياعطا و دارد را منابع نیا  به رجوع حق مجرمانه، نیعناو افتنی يبرا اًصرف گذار قانون

 احکام صدور به منجر یفقه ينظرها اختلاف و فتاوا تنوع به تیعنا با ،مجتهد قضات به یحت
 با مرتبط یِاساس يهاچالش از تفگ دیبا سان نیبد. شد خواهد ییقضا متشتت يآرا و نامشابه
 یشرع تیحاکم شاهد ما و است شرع تیحاکم با اصالت که است آن رانیا ییاقض نظام در قانون
 . هستیم نظام نیا در قانون
 در و ستهینگر دیترد با را عام يمعنا به رویۀ قضایی تیموجود ابتدا، در ما یحقوق اتیادب«
 زین دهایترد نیا دیؤم). 429 :1385 ،يلنگرودجعفري (» است بوده مردد یحقوق نظام در آن يگذارتأثیر

 ردیگیم قرار» نوشته حقوق« يدارا يهانظام يبند طبقه در که ماست یحقوق نظام تیکل و ساختار
 که یحال در است؛ اندك هانظام نیا در رویۀ قضایی نقش که شودیم تصور یسنت طور به و
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 و یمل عیوس سطح در نآ ةگسترد يکارکردها و مختلف يهاحوزه در رویۀ قضایی ینیآفر نقش
 مختلف سطوح در تنها نه محاسن، نیا. است یحقوق نظام نیا در آن محاسن از یحاک ،یسازمان

 یابیرد قابل ،ییقضا دستگاه یِسازمان مختلف سطوح در بلکه ،است حاکم یاجتماع-یاسیس نظام
 یکل نیقوان يسازگارساز ،گذار قانون نظر مورد يهاضرورت به توجه و اهداف از يپاسدار. است

 قانون، ریتفس فن يگراسازهدف ،یاجتماع طیمح متفاوت و گون گونه اقتضائات و ازین خواست، با
 اصلاح نو، مصوبات و نیقوان به دنیبخش تحرك قدرت و قانون ياجرا لیتسه و يساز روان
 ۀتوسع همه، از تر مهم و نیقوان تعارض ای اجمال سکوت، نقص، موارد در معضل حل و نیقوان
 محاسن از یبخش تنها ،ییقضا دستگاه ةژیو یِسازمان و یبوم دانش دیتول و ورکش یحقوق نظام

 . است رویۀ قضایی با مرتبط
 در هادادگاه یۀرو يسازکپارچهی در تواندیم خاص رویۀ قضایی ،يفریک حقوق قلمرو در

 و است ثرا نیهم واجد زین عام رویۀ قضایی نکهیا کما. کند عمل رومندین اریبس فر،یک ییقضا نییتع
 ای ندارد یصراحت قانون که يموارد در مجازات نییتع همسوکردن و يسازکپارچهی در تواندیم

 .دیآ کار به رد،یگیم صورت یمختلف يهابرداشت قانون ظاهر از آنکه
 

  يگذار قانون در رویۀ قضایی نقش یشناسسنخ. 4
 به تازه يهايازمندین زین قدر همان ،شودیم اصلاح قانون که اندازه همان به ا،یپو اجتماع کی در

 رویۀ قضایی سبب، نیبد. شودیم دهید قانون در نقص زان،یم همان به جهینت در و دیآیم وجود
 يآرا انگلستان، در. کاهدیم يثرؤم ةویش به نیقوان نقص و یفرسودگ از یاجتماع تحولات يپا پابه

 ،لذا .ردیگیم قرار محاکم استناد مورد ل،یدل عنوان به قضایی رویۀ و است قانون نیجانش قضات
 دارعهده رویۀ قضایی. است ترعیوس ،مدون حقوق ستمیس نسبت به رویۀ قضایی ةگستر و مفهوم
 نقش يهاجلوه ،رو نیازا است. آن تیحاکم يمرزها و قانون مفهوم و مقنن مقصود يوجو جست

 شتریب مدون یحقوق يهانظام از لا،منکا يکشورها یحقوق نظام در ،يگذار قانون در رویۀ قضایی
 . است افتهی مختلف يهاجلوه يفریک يگذار قانون در رویۀ قضایی نقش نیهمچن. است

 ؛خاص رویۀ قضایی) 1 ظرف سه در رانیا یحقوق نظام در رویۀ قضایی يساز قانون کارکرد
 .است نیآفر نقش و ؤثرم یِبررس قابل ،یحقوق ةادار یمشورت يهاهینظر )3و  عام رویۀ قضایی )2 

 
 خاص ییقضا یۀرو .1-4

 یمتعارض يآرا که يموارد در شود،یم گفته خاص ییقضا یۀرو گاه که هیرو وحدت يرأ صدور
 یعموم هیئت يهاتیصلاح از یکی عنوان به باشد، شده صادر دادگاه ای وانید ۀشعب چند ای کی از
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 ياجرا بر نظارت کنار در کشور یعال وانید. است گرفته قرار ییشناسا مورد کشور یعال وانید
 مادة طبق اساس نیهم بر. است شده رویۀ قضایی وحدت جادیا دارعهده محاکم، در نیقوان حیصح
 يآرا که مشابه موارد در هیرو وحدت يرأ صدور ،1392 مصوب يفریک یدادرس نییآ قانون 471

 یعموم هیئت يهاتیصلاح از یکی انعنو به باشد، شده صادر هادادگاه ای وانید شعب از متعارض
 انسجام يبرا ییقضا ابزار نیتربرجسته خاص رویۀ قضایی. است شده برشمرده کشور یعال وانید
 . است ییقضا ماتیتصم در يساز کپارچهی

 يهاکردیرو زین و قانون نقص ةکنند انیب مشابه، يهاپرونده ای موارد در گوناگون يهاهیور«
 یانسان علوم در الفاظ اعظم بخش تینسب و ییایپو. است یقانون متون به نسبت ییقضا گوناگون

 از. کندیم ریناپذ اجتناب را مختلف ریتفاس است، الفاظ نیا از استفاده به ریناگز زین گذار قانون که
 و کرده ورود مشابه موضوعات در هاتعارض نیا ساسابر مجدداً تواندینم گذار قانون جهت، نیا

 مرجع ای دادگاه دو از یکی که شودیم استنباط طور نیا مشخصاً رایز د؛ینما اصلاح را قانون
 دیبا نادرست ای درست ریمس صیتشخ. است نکرده یط یدرست ریمس قانون از برداشت در ییقضا

 از برتر نکهیا هم و دارد ورود شأن پرونده در خود هم ،گذار قانون برخلاف که باشد ينهاد ةبرعهد
 نهاد، نیتر مهم منظر، نیا از. اندکرده یط را یمتفاوت ریمس مشابه، موضوعات در که اشدب یمراجع
 ينهاد تیاولو و ییقضا یۀتجر ۀمؤلف دو از برگرفته که است کشور یعال وانید یعموم هیئت
 هم تا است مشابه موضوعات در ییقضا اختلافات رفع يبرا یمناسب لیدل ،هؤلفم دو نیا. است

 کردیرو نکهیا هم و نباشد مقررات اصلاح مقام در گذار قانون یطولان ندیافر به يازین
 که است گذارتأثیر يا گونه به هرم يبالا کردیرو. شود اعمال ییقضا هرم يبالا از يساز کپارچهی

 وحدت يآرا یحت کشور یعال وانید قضات ییِقضا ۀنیشیپ و تجربه از یتلق طرز با دادرسان
 تیتبع يبالا تیظرف نیا. دهندیم حیترج قانون به ،دارند قانون با رتیمغا ۀشائب که را يا هیرو

 رویۀ قضایی جادیا يبرا يگذارتأثیر عامل تواندیم کشور یعال وانید یعموم هیئت يرأ از قضات
 رویۀ قضایی گفت توانیم ،رو نیازا ).229-230: 1395 نافع، يدیتوح( »باشد فریک نییتع در واحد

 قرار قانون میقس تواندیم یدرست به آن بودن ینوع و یکل لحاظ به و دارد يگذار نقانو شأن خاص،
. کند يگذار قانون تواندیم هییقضا ةقو ارکان از یکی عنوان به کشور یعال وانید سان،نیبد و ردیگ

 ةندیآ يبرا خود بلکه ،کنندینم انیب را هادادگاه گرید ۀگرفت شکل ۀیرو هرگز هیرو وحدت يآرا
 گوو گفت ها سال ۀجینت در دیبا که يزیچ پس. کنند فیتکل را مشخص ياهیرو توانندیم هادادگاه
 . شودیم مقرر و معلوم هادادگاه همه يبرا یعال وانید در لحظه کی به شود، حاصل
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 لاکامن در جیرا 1ییِقضا يگذار قانون ياگونه دیبا نرایا در را ییقضا یۀرو وحدت يرأ
 دادرسان. کردیم يجانبدار آن از نیآست جان و بود مخالف تشد به آن با بنتام که يکار دانست؛

 به و کنند عبور موجود قانون از ،بیغر يریتفس ۀارائ با توانندیم هیرو وحدت يرأ در یعال وانید
 يریتفس نیچن شاهد 10/7/1369-536 ۀ شمارةیرو وحدت يرأ .بزنند دست دیجد یقانون وضع

 يرأ که یحال در است؛ نموده یتلق واخواست ۀمنزل به را چک برگشت یگواه که است قانون از
 یکل زبان بهکه  صخا ییقضا یۀرو حال، هر به 2.دارد تجارت قانون با آشکارا مخالفت مذکور
 .است الاتباع لازم هادادگاه ۀهم يبرا و وار قانون شود،یم صادر
 

  عام ییقضا یۀرو .2-4
 يآرا مجموع یمعن به رود،یم کار به مطلق طور به و دیق بدون که عام يمعنا به رویۀ قضایی

 مفهوم ه،یرو نوع نیا. ندارد یالزام ۀجنب و است ینسب ،رویۀ قضایی نوع نیا اعتبار. است ییقضا
 ،رویۀ قضایی عام مفهوم. دارد وانید هیرو وحدت يآرا یعنی خاص، رویۀ قضایی از يترگسترده

 به که خاص ۀلئمس کی حل يبرا ییقضا مراجع و هادادگاه عادات و روش وه،یش از است عبارت«
 ). 340: پیشین ،يلنگرودجعفري (» اندگفته هم يعاد رویۀ قضایی آن

 يگذار قانون و یحقوق قواعد تحول و لیتکم در ،هاتیمحدود تمام وجود با رویۀ قضایی
 در شده نییتع چهارچوب به دیمق را خود قضات، که است نیا امر نیا لیدل. کندیم ینیآفرنقش
. کندیم فایا را نقش نیا ،گذار قانون نظر از دورشدن با رویۀ قضایی. کنندینم مدون یحقوق نظام
 گاه. است ضرورت حاصل ،يفریک حقوق تحول و يگذار قانون در ییقضا ۀیرو ةسازند نقش

 را گذار قانون دانند،ینم مصلحت به یلیدلا به بنا را آن ياجرا که یقانون گذاردنِ مسکوت با قضات
 قانون 119 مادة مقررات. کنندیم الزام قانون آن رییتغ در رویۀ قضایی از تیتبع و نیتمک به

 ای هیابن و اجناس ای و نقود اسباب، اموال،« را امانت در انتیخ جرم موضوع ،1362 راتیتعز
 اموال و بود عام هماد نیا در مندرج اموالِ ۀمکل. بود کرده ذکر »... و چک سفته، لیقب از یتنوشتجا
 اموال به محدود را آن ،هماد نیا ياجرا مقام در رویۀ قضایی. گرفتیدربرم را رمنقولیغ و منقول
 که يمستأجر مجازات به قائل اساس، نیا بر و دانست خارج آن از را رمنقولیغ اموال و کرد منقول

 3.نبود کرد،ینم هیلتخ اجاره مدت يانقضا با را مستاجره نیع

1. Judicial  Legislation 
 . 57 ص ،زانیم نشر: تهران ،2چ  رویۀ قضایی، نقد و هیتوج )،1381( ناصر ان،یکاتوز :ك.ر يرأ نیا نقد يبرا. 2
 ،)22/5/1376( تهران استان يدادگستر ییقضا و یحقوق امور یبررس ونیسیکم ۀماهان جلسات در قضات يهادگاهید مجموعه. 3

 . 1 ص، 22/2/75 سند ةشمار
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 بیتصو در را گذار قانون و کرده عمل یقانون متن حیصر خلاف ییقضا یۀرو ب،یترت نیا با
 امانت در انتیخ بزه موضوع را رمنقولیغ مال صراحتاً که نمود ریناگز 1375 راتیتعز قانون

 یۀرو نقض در را نونقا ،رویۀ قضایی میرمستقیغ تأثیر لحاظ به گذار قانون سان، نیبد .دینما قلمداد
 . نمود عمل وارد ییقضا

 حدود ذکر بدون را تکرار و تعدد) 1370( یاسلام مجازات قانون 48 و 47 مواد در گذار قانون
 اصل با  فتمخال دلیل به که بود کرده ینیبشیپ مجازات دیتشد عوامل ةزمر در د،یتشد زانیم و

 اختلاف مورد دیتشد زانیم و حدود درخصوص رویۀ قضایی در ،هامجازات و جرائم بودن یقانون
 از را محاکم ،27/6/75-608 ۀیرو وحدت يرأ در وانید یعموم هیئت سرانجام، و گرفت قرار
 ،گذار قانون نظر برخلاف يرأ نیا کرد؛ منع ،آن دیتشد حدود نییتع عدم دلیل به مجازات دیتشد
 توانیم ،رو نیازا. انداخت اعتبار از را قانون حکم و نمود سلب یقاض از را مجازات دیتشد اریاخت

 رویۀ قضایی کشور، یعال وانید یعموم هیئت ورود با سرانجام و عام رویۀ قضایی ابتدا در گفت
 در خاص رویۀ قضایی. شد ظاهر يگذار قانون مقام در اصول برخلاف ،يرأ نیا در خاص
 صورت به ،قانون نیا در زاتمجا دیتشد حدود رامونیپ 1392 سال گذارِ قانون به دادن توجه

 هگفت شیپ ظرف سه در ییقضا یۀرو که میباور نیا بر ت،ینها در. است بوده مؤثر میرمستقیغ
 . باشد يگذار قانون يراهنما و جلودار یدرست به تواند یم

 
 یحقوق ةادار یمشورت يهاهینظر .3-4

 9 مادة مطابق که است یرسم مراجع و قضات يبرا یمشورت ينهاد ه،ییقضا ةقو یحقوق ةادار
 یاصلاح و 1358 مصوب نیقوان نیتدو و یحقوق کل اداره یمشورت يهاونیسیکم ۀنام نییآ

 يآرا ۀمطالع ای ییقضا استعلامات یبررس ۀجینت در ،یمشورت يهاونیسیکم هرگاه« ،21/1/1379
 نیقوان غلط ریتفس از ای و ندینما برخورد نیقوان اجمال ای ابهام به گر،ید طرق به ای محاکم

 نیتدو و یحقوق کل اداره به یاصلاح شنهادیپ با و مستدلاً را خود نظر اندمکلف شوند، مستحضر
 يهاونیسیکم بر افزون ».گردد هقضایی ةقو سیرئ میتسل ،یمقتض اقدام يبرا تا ندینما اعلام نیقوان

 مادة وفق. است دهش جادیا یمشابه منظور به نیقوان ياجرا حسن بر نظارت ونیسیکم ،یمشورت
 ضمن ون،یسیکم« ،4/3/1365 مصوب نیقوان ياجرا حسن بر نظارت ونیسیکم ۀنامنییآ 12

 ای وضع ۀنیزم در را خود يشنهادهایپ ،]است[ داشته معمول نیشیپ مواد طبق که ییهایبررس
] هقضایی ةقو سیرئ[ ییقضا یعال يشورا به مربوطه، يهادستگاه در...   و مقررات و نیقوان اصلاح

 .» دینمایم میتسل
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 از یکی عنوان به هاهینظر نیا ،یحقوق ةادار تاینظر نبودنآورالزام وبودن  یمشورت رغم به
 در هرچند و اندتأمل و توجه درخور خود نوع در يگذار قانون در مؤثر و مطلوب يها جلوه

 توانیم ،اندگرفته قرار هتوج مورد کمتر عام، و خاص رویۀ قضایی یعنی گر،ید ةجلو دو با سهیمقا
 و نیقوان نقص و ابهام رفع ،یاجتماع مصالح و ازهاین با قیتطب و قانون به یبخش تحرك در راها  آن

 نییتع کنترل در یحت و سابق نیقوان حیتصح و دیجد نیقوان بیتصو در مقنن يتگریهدا مقررات،
 نیقوان نییتب و شرح در تنها نه ،یوقحق ةادار يهاهینظر رسدیم نظر به. دانست دیمف فریک ییقضا
 ،است بوده کارساز زین قانون سکوت و تناقض، تعارض اجمال، ابهام، رفع در و داشته یفراوان تأثیر
 در هم و نیقوان تیشفاف در هم ن،یقوان متن دربارة خود نظر انیب با تواندیم اداره نیا بلکه

 دستگاه به راهکاردهنده و دهنده جهت ها، آن از استنباط سوء و نیقوان غلط ریتفس از يریجلوگ
 . باشد ینیتقن و ییقضا

 
 نیتقن بر گذارتأثیر رویۀ قضایی يهاجلوه .5

 رویۀ قضایی ران،یا در. است ریانکارناپذ ن،یتقن در آن یسازندگ قدرت و رویۀ قضایی یاساس نقش
 يدستاوردها به د،یدج قانون يریگشکل ۀنیزم در يفریک و یحقوق مختلف مسائل در توانسته

 یعمل يهانمونه انیب ،رویۀ قضایی ةسازند نقش از بهتر ییآشنا و درك يبرا. برسد ینگرش انیشا
 .رسدیم نظر به يضرور ن،یتقن در مؤثر

 
 )مشروع دفاع به وستیپ ناقص دفاع( ياریمع ۀتوسع .1-5

 یقانون اریمع بر افزون یوعموض دربارة رویۀ قضایی يسو از اریمع جادیا يمعنا در ،ياریمع ۀتوسع
 يفریک يعارهایم انیب محل هک ابدییم ببازتا یعموم يجزا حقوق در شتریب نقش، نیا و است
 از دادرسان درازمدت يریپذتأثیر حاصل واقع به رویۀ قضایی يسو از اریمع جادیا. است يماهو
 حل راه نییتع و قضاوت هنگام که یعوامل از یکی« رو، نیازا. است جامعه در موجود يهاتیواقع
 یدگیرس ۀجینت شدت کند،یم مواجه يدشوار با را دادرس» فریک نییتع در ویژه به« مسائل یقانون
 انصاف« لکن ،کنندیم تیحما آن از قواعد و ردیپذیم را آن» حقوق منطق« هرچند که است
 يدعاو و وممرس يدعاو موضوع انیم فاحش یتفاوت ،سدردا رایز. ستین آن يرایپذ» ییقضا

 با قتل. دهد یکسانی حکم دعوا نوع دو نیا يبرا ردیپذینم که ينحو به کند؛یم مشاهده خاص
 مجازات یآسان به ناموس، به تجاوز  جهت به ای مقتول اموال سرقت ةزیانگ به ای میتصم سبق

 دفاع امهنگ در اگر یول .کشاندینم قلم یِسست و دیترد به را دادرس و ردیپذیم را نفس قصاص
 مرتکب، چون است، شده يتعد دفاع حدود از تنها که گردد ثابت و ردیگ صورت یقتل مشروع،
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 نفس قصاص مجازات به حکم که شودینم قانع یآسانبه دادرس ،نیست سوء ةزیانگ و تین يدارا
 . کند صادر

 انیم عرف. است شدن کشته در مهاجم استحقاق عدم آن و دارد زین گرید يرو اطیاحت نیا اما
 حد تا نگرش نیا لکن ،داردیم نگه را مدافع جانب و است قائل تفاوت مدافع، و مهاجم عمل

 جمع ،نیبنابرا. ردیپذینم را مهاجم حق یکل شدن ساقط و رودیم شیپ قصاص مجازات سقوط
 تلف او خون تا کند پرداخت را مقتول» هید« مدافع، که است نیا در زیآم اطیاحت نگرش دو نیا

 را يمتعدد متعارض يآرا ،رویۀ قضایی در» مهاجم عمل مقابل در دفاع انیم تناسب« بحث. نشود
 ).542: 1392 ،یخدابخش( »است آورده وجود به

 :داردیم اعلام کشور یعال وانید یعموم هیئت 22/8/1375-18 ةشمار يرأ-1
 دفاع کامل طیشرا که هرچند رایز باشد؛ینم موجه نفس، قصاص به دیعبدالمج تیمحکوم«

 یتبان با مقتول، ۀفیطا از ياعده نکهیا به باتوجه لکن، باشدینم محقق امر پرونده در هم مشروع
 مستوجب که يحد در را متهم...  و آورده هجوم متهم سکونت محل به ،ییجو انتقام قصد به ،یقبل

 عدم بر ور،کش یعال وانید ستمیب ۀشعب يرأ و داندینم لئومس باشد، نفس قصاص مجازات
 ).394: 1375 ،کشور یعال وانید یعموم هیئت يآرا و مذاکرات( ...»شودیم دییتأ قصاص به متهم استحقاق

 اظهار قتل، به اقرار ضمن متهم،: «میخوانیم هیئت همان 16/2/1376–4ة شمار يرأ در -2
 ،اساس نیا بر.. . و شده قتل مرتکب دفاع، انیجر در و داشته يو به تجاوز قصد مقتول که داشته

 – 524 ةشمار ۀدادنام و است وارد اعتراض باشد؛یم قانون برخلاف نفس قصاص به تیمحکوم
 دفاع، بودن مسلم وجود با چون و نقض آرا تیاکثر به تهران، یعموم دادگاه 144 ۀشعب 18/7/75

 یعموم هیئت يآرا و مذاکرات( »باشدیم هید پرداخت ضامن متهم است، محرز دفاع حدود از تجاوز
  ).146: 1376، کشور یعال وانید

 به باتوجه: «داردیم انیب 29/8/75–20 ةشمار يرأ در کشور یعال وانید یعموم هیئت -3
 به مراجعه فرصت متهم و اندبوده آهن ۀلیم و چوب به مسلح و نفر سه ،حمله به نیمقدم نکهیا

 موجه نظر به نفس، قصاص فریک دح در يو تیولئمس ،لذا ،است نداشته را یانتظام مأموران
 بنا دانست؛ فریک از مبرا کاملاً توانینم را برده نام مشروع، دفاع تناسب عدم لحاظ به ،... و باشد ینم
 ....» و نقض نفس قصاص بر تیمحکوم.....  مراتب به

 ها،دادگاه نیا که دهدیم نشان کشور یعال وانید يآرا مقابل در یتال يهادادگاه يآرا یبررس
 طیشرا و متفرعات« به و دانندیم مرتکب قصاص مجازات موجب را دفاع» تناسب« تیرعا عدم
-943 ةشمار ۀدادنام در رازیش یعموم دادگاه 29 ۀشعب. دارند توجه آن »اصل« از شتریب »دفاع
 است گفته مرتکب نفسِ قصاص مجازات نییتع و مشروع دفاع تناسب عدم مورد در 19/8/75
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 مقابل، در». باشد حمله با متناسب یستیبا دفاع است؛ نبوده مشروع دفاع مقتول قبال در متهم عمل«
 را حمله با دفاع تناسب عدم که است کرده یسع دادگاه« داردیم انیب کشور یعال وانید دوم ۀشعب

 مشروع دفاع حد از...  متهم و رسدینم نظر به هم يرادیا قسمت، نیا در ظاهراً که کند ثابت
 مقابل طرف دفعِ در لازم حد از مدافع که یصورت در ،یفقه نیمواز حسب و است کرده اوزتج

 ». است مترتب آن بر هید که است عمدشبه قتل کند، تجاوز
 طیشرا از یکی اگر که دهدیم جهینت نیچن 1375 یاسلام مجازات قانون مواد منطوق و مفهوم

 دیبا مرتکب گرفت، صورت یقتل و نشد تیرعا مرتکب، عمل مقابل در دفاع تناسب یقانون
 حیصح آن قواعد ریسا به توجه بدون يفریک يمرزها میترس و کور یکش خط نیا اما، شود قصاص

 .شودینم یاصل مجازات ترتب سبب ،یقانون مقررات تیرعا عدم صرف که دهدیم نشان و ستین
 با ،»مهاجم عمل مقابل در عدفا انیم تناسب« بحث در کشور، یعال وانید متعدد يآرا کردیرو
 باعث که آورد وجود به را يمعتبر رویۀ قضایی ،فریک نییتع هنگام در یدگیرس ۀجینت شدت لحاظ
 ۀمقول در ،نیبنابرا. «دیگرد 1392 مصوب یاسلام مجازات قانون 302 مادة 2 ةتبصر در ينوآور
 از تجاوز کند، صدق دفاع سنف که یصورت در و دهیگرد نییتع ياانهیم اریمع پس، نیا از دفاع

 درواقع. بود نخواهد قصاص به مرتکب تیمحکوم و دفاع از خروج موجب آن، طیشرا و مراتب
 نه و شود قصاص که است گناهکار اندازه آن نه مرتکب که کندیم مطرح را یمصداق تبصره،

 ا،ین ییآقا(» شود محکوم وردم حسب ریتعز و هید پرداخت به دیبا و گردد تبرئه که گناهیب قدر آن

 يادهیپد واقع هب اگر که تاس دفاع به دیجد ینگرش ،گذار قانون ينوآور نیا یراست به ).232: 1393
 زهیضدغر ةقاعد کی به که ردیبگ قرار یقانون طیشرا روداریگ در آنچنان دینبا است، زهیغر يمبنا بر

 به جامعه در ،تجاوز برابر در دفاع فرهنگ مفهوم ۀتوسع بر دیجد يهاشیگرا رو، نیا از. شود بدل
 .است آمده وجود
 

 )بیتعق قیتعل قرار( یمصداق ۀتوسع .2-5
 با انطباق نیشتریب دیشا که است رویۀ قضایی يهانقش نیترعیشا از یکی یمصداق ۀتوسع

 دادرسان ينگر واقع حاصل ،یمصداق ۀتوسع. باشد داشته را قانون ریتفس در قضات تیصلاح
 پاسداشت يراستا در ای یشکل يفریک حقوق در شتریب و است پرونده يهاتیاقعو به باتوجه
. مطرح کرد یمثال بیتعق قیتعل قرار دربارة توانیم ،مورد نیا در .شودیم محقق متهم حقوق
 ... جنحه ۀدرج از اتهامات ۀیکل در« 1356 يدادگستر نیقوان از ياپاره اصلاح قانون 22 مادة مطابق
 احراز با یدادرس ۀجلس نیلاو تا تواندیم رأساً دادستان د،ینما جرم ارتکاب به اقرار متهم هرگاه
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 يفریک ۀسابق فقدان -2 ؛واقع به مقرون اقرار -1 :سازد معلق را متهم يفریک بیتعق ر،یز طیشرا
 ....» يو يسو از تیشکا استرداد ای یشاک نبود -3؛ مؤثر

 توانستیم )طمتوس و سبک رائمج( ياجنحه رائمج در صرفاً دادستان مذکور، مادة براساس
 نظر به که دینما برخورد رانهیگ سخت کردیرو با دیشد جرائم مرتکبان با و کند صادر قیتعل قرار

 قانون در دیجد يبندگونه و) خلاف و جنحه ت،یجنا( نیشیپ يبنددسته کنارگذاشتن رسدیم
 يدعو بیتعق قیتعل قرار صدور یچگونگ درخصوص ییهادیترد ،1370 یاسلام مجازات منسوخ

 حذف و 1373 سال در انقلاب و یعموم يها دادگاه لیتشک قانون بیتصو با و آورد دیپد يفریک
 .افتی شیافزا قرار نیا صدور درخصوص دهایترد ران،یا يفریک عدالت نظام ۀعرص از دادسرا نهاد

 قرار نیا صدور امکان ،ییقضا ةحوز سیرئ به دادستان اراتیاخت ضیتفو به باتوجه رسدیم نظر به
 مورخ 8967/7 ةشمار ۀینظر موجب به هقضایی ةقو یحقوق امور کل اداره که چنان داشت؛ وجود

 از ياپاره اصلاح قانون 22 مادة استناد به که بیتعق قیتعل قرار: «است داشته مقرر 5/2/1374
 دادسرا و لیتشک یعموم يهادگاهدا که ینقاط در شود،یم صادر 1356 مصوب يدادگستر نیقوان

 توسط انقلاب و یعموم يهادادگاه لیتشک قانون 12 مادة لیذ ةتبصر زیتجو به است، شده حذف
این  صدور ،1381 سال در دادسرا نهاد مجدد احداث با که البته »شد خواهد صادر یدگیرس مرجع

 در هادادستان ،نیبنابرا .شد محول دادستان به 1356 سال مصوب قانون 22 مادة ةمحدود در قرار
 بِیتعق قیتعل قرار صدور جهت در متهم، با توافق و طیشرا احراز از پس توانندیم یکنون تیوضع
 و ییقضا دستگاه کلان يهااستیس به باتوجه راستا، نیهم در. بردارند گام يفریک يدعوا

 از يشمار ،یدادرس شیپ ۀمرحل در وهیش نیا از جستن بهره سمت به هادادستان ساختن رهنمون
 يدادگستر نیقوان از ياپاره اصلاح قانون 22 مادة اساس بر قرار نیا صدور سردانستنیم با قضات
 يبرا وهیش نیا از استفاده به رویۀ قضایی و دندیبرگز را يفریک يدعوا بیتعق قیتعل ،1356
 صدور یچگونگ ۀنیزم در ن،یا وجود با. افتی شیگرا يبزهکار يهاگونه از يشمار به یده پاسخ

 تواندیم بازپرس دارند دهیعق یبرخ. شودینم مشاهده کسانی ياهیرو دادسرا، قضات انیم قرار نیا
 صادر را مذکور قرار تواندیم دادستان فقط که باورند نیا بر دوم دسته. کند صادر را قرار نیا رأساً
 يهاانیبن با ر،یاخ ۀیرو. گردد متبلور نهادشیپ قالب در دیبا نه،یزم نیا در بازپرس اقدام و دینما

 بیتعق رایز دارد؛ يشتریب يسازگار دادستان به يفریک يدعوا بیتعق يواگذار ییچرا به مربوط
 يریگ میتصم جه،ینت در و است دادستان فیتکل نیتر مهم ،یعموم مصالح حفظ يراستا در بزهکار

 مذکور قرار عتاًیطب و بوده يو اراتیاخت زا منحصراً آن، ۀادام ای يفریک بیتعق توقف درخصوص
 .شود صادر دادستان يسو از دیبا
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 قرار صدور یچگونگ درخصوص ییقضا ۀیرو شتتت و موجود نیقوان در لازم تیشفاف عدم 
 آن بر موجود يدهایترد وصف با را رانیا ییجنا گذاران استیس بازپرس، يسو از بیتعق قیتعل

 رشیپذ مورد کردیرو از الهام با ،1392 يفریک یدادرس نییآ انونق 81 مادة 4 ةتبصر در تا داشت
 قرار توجه مورد ترشفاف صورت به را يفریک يدعوا قیتعل قرار صدور یچگونگ ،رویۀ قضایی در

 درخصوص رویۀ قضایی سان،نیبد. شود برداشته قرار نیا يفرارو ابهامات رهگذر، نیا از تا دهند
 ،1392 يفریک یدادرس نییآ قانون 81 مادة 4 ةتبصر در ینیتقن محک کی قالب در ادشدهی موضوع

 ،یقانون طیشرا وجود صورت در تواندیم بازپرس که است داشته اعلام و شده لیتبد قانون به
 ،رویۀ قضایی نیا به گذار قانون لهیوسن یبد .کند درخواست دادستان از را هماد نیا مقررات اعمال

 .دیبخش یقانون خصلت
 

 )ینید يهاتیاقل ۀید( یمصلحت ۀتوسع .3-5

 لحاظ و یمکان و یزمان اقتضائات ۀیپا بر د،یجد ةقاعد بر سازش براساس یمصلحت ۀتوسع
 در. است شرع یحت ای قانون با ریمغا ظاهر به یسازش نیچن که ؛ در حالیاست یالملل بین انتظارات

 ۀید که است نیا هیامام يفقها مشهور دگاهید. پرداخت ینید يهاتیاقل ۀید به توانیم نهیزم نیا
 است آن نصف زن، يبرا و درهم هشتصد مرد، يبرا مجوس و نصارا و هودی یعنی ذمه، اهل

 یزرتشت و تیحیمس ت،یهودی انیاد از یکی به که شودیم گفته يافراد به یذم). 359: 1387 ،ینیخم(
 ینید دیعقا يمبنا بر یزندگ به ،یاسلام حکومت مقررات تحت ذمه، طیشرا قبول با و ندمعتقد
 ناموس و مال ،جان و بوده برخوردار یاسلام دولت تیحما از حال، نیع در و دهندیم ادامه خود

 فرد با یذم افراد ۀید رامونیپ معاصر، يفقها از یبرخ. است تعرض از مصون و امان درها  آن
 دیمف خیش .)1873ۀ: مسئل1376(صانعی،  اند نظر داده خون مسلمان و غیرمسلمان ۀبر برابري دی مسلمان

 هید و هیالد لهم کان و القود ائهیلاول کنی لم يالذ المسلم قتل اذا« :دیگویم نیچن »المقنعه« در
 اتید من النصف یعل یالذم اهل النساء هید و...  نیالع من عدلها و داًیج درهم مائه ثمان يالذ

 اما ،ندارند قصاص حق يو يایاول برساند، قتل به ار یمذهب تیاقل ،یمسلمان مرد اگر« ؛»رجالهم
 ۀید نصف ذمه، اهل زن ۀید. است شده محاسبه درهم هشتصد يو ۀید و کنند هید ۀمطالب توانندیم
 ).39ه.ق: 1410 د،یمف(» است شانیا از مرد کی

 مادة ضمن در ،است شده نوشته هیامام مشهور فقه براساس که 1370 یاسلام مجازات قانون
 ریمخها  آن از کیهر انتخاب در قاتل که گانه شش امور از یکی را مسلمان نفس قتل ۀید ،297
 شش از ریغ ها،تیاقل ۀید که دیآیمبر مذکور مادة در» مسلمان« وصف از. است کرده انیب... است
 . است شده عنوان هماد لیذ در که است ییکالا قلم
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 یحیصر حکم ،297 مادة به 6/10/1382 مورخ 2 ةرتبص الحاق از قبل تا یقانون مواد ریسا در
 167 اصل براساس. بود کرده اریاخت سکوت قانون جهت، نیا از و نشده انیب هاتیاقل ۀید مورد در

 را هیقض حکم معتبر، يفتاو ای یاسلام معتبر منابع به استناد با است موظف یقاض ،یاساس قانون
 . کند صادر
 2 ةتبصر نیگزیجا که 1392 مصوب نون مجازات اسلامیقا 554 مادة بیتصو از شیپ تا
 فقها، غالب نظر به باتوجه است، دهیگرد 1370 مصوبقانون مجازات اسلامی  297 ةماد به یالحاق
 نصف یذم کافر زن ۀید و درهمهشتصد  یذم کافرِ مرد ۀید که بود نیا بر اندان حقوق مشهور نظر
(خمینی،  .گرددیم نییتع کامل ۀید از اعضا ۀید نسبت به جراحات، وها  آن منافع و اعضا ۀید و آن

 .)208: م1975خویی، الموسوي ) و (59: ه.ق1390
 شده، صادر واحده هماد بیتصو از قبل که تهران دنظریتجد دادگاه 19 ۀشعب از صادره يرأ

 اهل نِرمسلمایغ افراد ۀید ،1/7/1381 مورخ 3434 ةشمار ۀدادنامدر  شعبه نیا. است توجه درخور
 از پس ،يرهبر مقام یحکومت حکم به باتوجه را گذار قانون و یتلق کسانی مسلمان ۀید با را کتاب

 . نمود بیترغ آن وضع در ،يرأ نیا صدور
 

 )يدرصد يفریک تیولئمس( ییفراقضا ۀتوسع .4-5
 طور هب گاه که است ییقضا دستگاه از رونیب يهاهیرو از يریگبهره ،ییفراقضا ۀتوسع از منظور

 رویۀ قضایی به که ییفراقضا کردیرو نیتربرجسته دیشا. دهدیم قرار تأثیر تحت را قضات گسترده
 عوامل میتسه بر یمبتن ياهیرو ،يدرصد تیمسئول. است اتیجنا در يدرصد تیمسئول شده، بدل
 زین تقضا و اندکرده لیتحم قضات بر یقانون پزشکان و کارشناسان که است تیجنا در گذارتأثیر

 قانون از شیپ تا که یحال در اند؛گذاشتهمداخلۀ این عوامل  درصد زانیم يریگاندازه بر را هیرو
 که يموارد ياستثنا به. نداشت یقانون گاهیجا يدرصد تیمسئول ،1392 یاسلام مجازات

 و یقطع عامل کی دادرس دیبا موارد گرید در ،است بوده تیمسئول در فیتنص به قائل گذار قانون
 سبب جمع در حاضر، حال در تیوضع نیا. کردیم یمعرف تیجنا مسئول عنوان به را يصددرصد

 ۀمداخل يهاحالت گرید در. است شده رفتهیپذ 1392 قانون مجازات اسلامی 526در مادة  مباشر و
رویۀ  اما ،ندارد یقانون گاهیجا يدرصد تیمسئول اساساًهرچند  ت،یجنا در عامل کی از شیب

 در يدرصد تیمسئول رشیپذ سان،نیبد. است يدرصد تیمسئول به قائل دیتردیب قضایی
 یحقوق نظام در رویۀ قضایی يِقدرتمند از یحاک ران،یا امروز ییِجنا استیس ۀپهن در ات،یجنا
 . است يارشاد منبع کی عنوان به
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 )لجع بزه يبرا بالقوه ضرر( بزه ارکان در يریگ سخت. 5-5
 اریبس یول ،شودیم مطرح يارشاد منبع کی قالب در هرچند رانیا یحقوق نظام در رویۀ قضایی

 بزه يبرا فریک نییتع در بالقوه ضرر. راندیم عقب به را قانون گاه یحت که ياگونه به ؛است رومندین
 مانند یمطلق جرم در بالقوه ضرر. ندارد یقانون گاهیجا که است يمشهور يهاهیرو جمله از جعل
 تحقق صرف چون یول .است نشده ینیبشیپ قانون در دارد، رفتار به ازین تنها تحقق يبرا که جعل
 به نسبت رویۀ قضایی باشد، عام اریبس تواندیم تقلب قصد به سند ای نوشته ساخت ای رییتغ رفتار،
 رادیا توان بالقوه طور هب جعل دیبا آن اساس بر که کرده انتخاب را یراه ،يعاد اسناد و هانوشته
 1.است شده رفتهیپذ زین اندان حقوق انیم در رومند،ین ۀیرو نیا. باشد داشته را يگرید به ضرر
 بلکه ،است ندانسته جعل بزه تحقق شرط را یآن اضرار ،يمتعدد يآرا در کشور یعال وانید
 2.است نموده قلمداد جرم باشد، يگریدبه  ضرر متضمن بالقوه یحت و هیآت در اگر را جعل عمل
 ضرر( ضرر ورود احتمال اگر که استدلال نیا با را ادشدهی کردیرو زین يدادگستر یحقوق ةادار

 ۀ(نظری است رفتهیپذ رومندین ۀیرو کی عنوان به شد، نخواهد محقق جعل جرم نباشد، متصور) بالقوه

 ).7681/7 ةشمار: 15/11/1373حقوقی دادگستري،  ةادار
 نیا و شده منجر رانیا یحقوق نظام کل در يساز هکپارچی به خصوص، نیا در رویۀ قضایی اثر

 يفریک یحقوق نظام در تحول موجد تواندیم که دارد یرشیپذ قابل و معقول ۀیما و هیپا انسجام،
 . سازد آشکار را نهیزم نیا در مناسب قانون وضع ضرورت و گردد
 

 يریگجهینت
 نظر، در. است عمل و نظر انیم زیتما درك گرو در نوشتار، نیا مسائل به یینها و یقطع پاسخ

 قانون عرض در رویۀ قضایی عمل، در یول ت،اس قانون تابع و يارشاد عموماً یمنبع رویۀ قضایی
 دو الاجراشدن لازم از پس که است شده روشن هایبررس یبرخ در. است تررومندین آن از یگاه و

 شیافزا يریگ چشم طرز به قضات استعلامات ،1392 يفریک یدادرس نییآ و یاسلام مجازات قانون
 تیتبع آن از که داشته قانون همچون یشأن قضات، شتریب يبرا یحقوق ةادار دگاهید واست  افتهی
 حد که اند شده محور يتئور رویۀ قضایی به توسلم قضات واقع،در ).47 :1396 پور، یزال( اندکردهیم

 را تیواقع نیا توانینم ن،یا از شتهگذ .دارد قرار مصوب قانون و يکاربرد رویۀ قضایی وسط

 نشر: تهران، 21 ، چیعموم شیآسا و تیامن هیعلجرائم  ،یاختصاص يجزا حقوق ،)1392( نیحس ،یرمحمدصادقیم ر.ك: .1
 . 331 ص زان،یم

 ،(متین کشور یعال وانید دوم ۀشعب 11/4/1318 مورخ 782 و 19/6/1318 مورخ 1314 و 24/5/1316 مورخ 1150 ةشمار يآرا. 2
  ).108 و 106 صص ، تهران: نشر رهام،1چ  ،ییقضا یۀرو مجموعه ،)1381احمد (
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 است، گرفته ادیبن هادادگاه انیم در ياهیرو که شود روشن دادرسان يبرا اگر که گرفت دهیناد
 . نباشد سازگار قانون با هرچند ستند؛ین آن از یپوش چشم به حاضر
 چالش ای دهخر کی آن، شدن يانامهنییآ همچون توانینم را رانیا يفریک نظام شدن ياهیرو
 يفریک يهانظام از یبرخ که  همچنان است؛ هاينگر واقع و هاآزموده دستاورد ه،یرو رایز .دانست
 يگذار قانون و قانون به یسنت طور به ران،یا یحقوق نظام. کنندیم ارتزاق رویۀ قضایی ۀیپا بر جهان

 منزلت لیدل. ردیگیم دهیادن را رویۀ قضایی رهگذر از يساز قاعده نقش و دهدیم يشتریب تیاهم
 عدم مانند ییاجرا و يادار عوامل در شهیر که آن از شیب ران،یا یحقوق نظام در رویۀ قضایی نییپا

 دو نیا به یارزش نگاه نوع از یناش باشد، داشته یآموزش نظام در نقص ای ییقضا يآرا منظم انتشار
 قانون کنار در بخش الهام منبع کی عنوان به ،رویۀ قضایی از توانیم ،لذا .است یحقوق مهم منبع

 يگذار قانون در رویۀ قضایی دیمف اتتأثیر به تیعنا با و اعتبار نیا به. نمود استفاده موضوعه
 اقتدار چراکه ؛شد قائل یاساس ینقش ،يفریک يگذار قانون ياعتلا و تیتقو در آن يبرا توان یم

 کی عنوان به ییقضا ۀیرو ۀکارنام نه،یزم نیا در. است سازنده قانون، نسخ و رییتغ در رویۀ قضایی
 . دارد فاصله مطلوب تا هرچند است؛ دفاع قابل ،یمشورت منبع
 يهایکاست جبران يبرا کشور در رویۀ قضایی يتوانمند در زین نیقوان مکرر راتییتغ 
 یدرپ یپ رییتغ و اصلاح فکر به نکهیا يجا هب ،نیبنابرا. دارد ياعمده نقش سته،یبا يِگذار قانون

 از ییجو بهره ضمن و میریبپذ یقانون يهانقص جبران در را رویۀ قضایی قدرت دیبا م،یباش نیقوان
 را قواعد حرکت هم و ساخته هماهنگ یاجتماع طبع با را نیقوان هم ا،یپو و ثابت رویۀ قضاییِ

 .ندارد را یحقوق نظام کامل ۀیتغذ ییتوانا ییتنها به قانون مدرن، یحقوق نظام در رایز م؛یینما نیتأم
 . کنندیم کامل را گریکدی رویۀ قضایی و موضوعه قانون که رسدیم نظر به ،ور نیازا

 يگذار قانون در رویۀ قضایی گاهیجا تیاهم دادن نشان نوشتار، نیا یینها محصول مجموع، در
 قیطر از ای و هیرو وحدت يرأ به لیتبد با ییقضا يهاهیرو از ياریبس چراکه است؛ يفریک

 و ینیع صورت به ساز قانون يهاهیرو که ییآنجا از و گردندیم ساز قانون مقننه، ةقو يگذار قانون
 یچندان مخالفت نکهیا بر علاوه ،يگذار قانون و بیتصو زمان در اند،درآمده هیتجر به یعمل
 با يبهتر یوستگیپ و يسازگار و برخوردارند يشتریب ییاکار از زین بیتصو از پس زند،یانگ یبرنم
 . دارند هم

 يآرا. است آن از يبرداربهره و رویۀ قضایی رصد يبرا ينهاد صیتخص نوشتار، شنهادیپ
 همان که رویۀ قضایی یاصل ۀبدن یول ،شوندیم ثبت یحقوق ةادار اتینظر زین و هیرو وحدت

 نه و شده رصد نه ت،اس آن قبال در يساز انیجر و خاص یدگاهید بر قضات مطلق ای ینسب اتفاق
 در( گرفته شکل ییقضا يهاهیرو یبیتقر شمار که گفت یراحت به توانینم یحت و شودیم ثبت
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. است اندازه چه به) پراکنده ییقضا يهادگاهید ای محدود يآرا اًصرف نه و ییقضا انیجر يمعنا
 یمنبع بلکه ،باشد مؤثر ییرویۀ قضا خود يِساز نهیبه يبرا تواندیم تنها نه ییهاهیرو نیچن شناخت

 يِفریک يگذار قانون يبرا استوار ییمبنا و یابیارز و یبررس جهت از هادانشگاه يبرا رومندین
 .است ستهیبا
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