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Civil procedure can no longer be regarded as an inward-looking discipline 
isolated from comparative perspectives. The era when the entire procedural 
law was so dependent on the judicial system that all its elements assumed 
the characteristics of public order, and public authority was utilized to dismiss 
criticism and analysis, has now passed. Today, due to the lofty goals inherent 
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چکیده
آیین دادرسی مدنی را دیگر نباید دانشی برای هر کشور و برآمده از آن و دورمانده از نگرش تطبیقی 
دانســت. آن زمان ســپری شده است که وابستگی آیین دادرســی به نهاد دادرسی‌کننده موجب شده 
بــود که همــة ارکان آن، ویژگی نظم عمومی بیابد و از قدرت عمومی برای کنار نهادن هرگونه نقد و 
بررســی بهره‌برداری شود. امروز آیین دادرسی به‌واسطة اهداف بلند ذاتی خود و مسئولیت‌هایی که 
در جوانب این هدف اصلی به آن محول شده، به موضوعی جدی برای مطالعات تطبیقی بدل گشته 
اســت. مقالات با نگاه تطبیقی نوشته می‌شوند و رساله‌ها و پایان‌نامه‌ها بدون پژوهش تطبیقی دچار 
کاســتی بزرگی هســتند. دلیل این سخن، دورة آیین دادرسی مدنی تطبیقی است که زیر نظر روانشاد 
مورو کاپلتی تهیه شــده و در نگارش آن اســتادان بزرگ آیین دادرسی مدنی تطبیقی جهان مشارکت 
داشــته‌اند؛ این دوره به‌روشــنی سیمای شگرف آیین دادرســی مدنی در جهانِ مطالعات تطبیقی را 
هویدا کرده اســت. ارزش مطالعات انجام‌شــده در این زمینه چشم‌ناپوشیدنی است و نشان می‌دهد 
که نگاه به آیین دادرسی مدنی در جهان، با نگرش حقوق‌ ملی به جنبه‌های قانونی این شاخه از علم 
حقوق که تنها برای گشودن گره فروبستة دعاوی و اختلاف به‌کار می‌رود، بسی متفاوت است. امروز 

از آیین دادرسی مدنی انتظارهای دیگری نیز می‌رود.

كلیــدواژه: اثر رأی، اجرای رأی، تاریخ، دادخواه، داوری، رأی، راه چاره، ســازمان وکلا و قضات، 
سیاست، شکایت از رأی.
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مقدمه
آیین دادرســی مدنی همچون گذرگاه حرکت حق به ســوی تمییــز حق، یکی از بخش های 
اصلی هر ســامانة حقوقی است. گرچه هرچقدر کوشیده اند تا میان قواعد آیینیک حقوق و 
قواعد ماهوی حقوق فرق مشــخصی بگذارند و دسته بندی هایی همچون حقوق اجرا کننده 
یا تنظیم کننده یا محقق یا تضمین کننده را در برابر حقوق تعیین کننده معرفی کنند، باز توفیقی 
نیافته اند و آن چنان که مورو کاپلتی  و برایان جی. گارث۲ زیر عنوان «آیین دادرسی به مثابة 

ابزار» نوشته اند، همواره باید در یاد باشد: 
«اگر کســی تــلاش کند تا دلیل بیاورد که آیین دادرســی هنگامی کــه «نتیجة» مختص 
اختــلاف حقوقــی را معین می کند، تبدیل به ماهیت می شــود، در ایــن صورت، ضرورت 
می یابد به این برآیند برسیم که تقریبا همة چیز، ماهیت است. به بیان دیگر اگر آیین دادرسی 
معطوف و ویژة روش هایی باشد که به موجب آن ادعاهای حقوقی مطرح و اثبات می شوند، 
تردید اندکی در درستی این گفتار باقی می ماند که حکومتِ حقوق ماهوی بر آیین دادرسی 
بیشــتر اســت و این حقوق است که بر موضوعات و وقایع اســتیلا دارد» )کاپلتی و گارث، 

 .)  - ۴ : ۴۰ 
این دو اســتاد بزرگ حقوق آیین دادرسی تطبیقی ســرانجام به این نتیجه رسیده اند که 
حقوق آیین دادرســی نیز دارای ارزش های مستقلی از حقوق ماهوی است و ابزاری است 

در خدمت حقوق ماهیتی. 
پس اگر چنین نگاهی به آیین دادرســی داشته باشیم، آیین دادرسی در عین هماهنگی با 
حقوق ماهیتی، هنگامی که دچار آسیب و نقص و نقض می شود، برای جبران کاست و فزود 
حق، چاره هایی را فراروی دادخواهان قرار می دهد که از نگاه دسته بندی حقوقی، آن چنان 
که استاد آرود بلومیر  نگاشته است، این چاره های قضایی در درون هر سامانة حقوقی معنا 
دارد؛ «نظام حقوقی طی یک آیین قضایی، اجرا یا دفاع از حقوق ماهوی را تضمین می کند» 
)بلومیر، ۴۰۲ :   (. این رفتن از ماهیت به آیین و بازگشتن به ماهیت از آیین، موجب شده 
است تا حقوق آیین دادرسی مدنی به معنای حقوقی که آیینی برای دادرسی در موضوعات 
مدنی فراهم می آورد، گرچه واژة مدنی نیز در درون هر نظم حقوقی معنا دارد، نوعی حقوق 
پرورش یافته در حقوق ملی شــناخته می شود؛ حقوقی که در درون هر سامانة حقوقی جلوة 
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ویژة خود را نشــان می دهد. اوج این پیوند آیین دادرســی با حقوق ملی، در تأثیرپذیری آن 
از ایدئولوژی و در شیوه های اثبات دیده می شود. 

از نگاه رابطة میان آیین دادرسی و ایدئولوژی سیاسی، گارث و کاپلتی بسیار ژرف و باریک 
ذره را شــکافته و نشان داده اند که حتی بدیهی ترین بنیادهای آیین دادرسی، از ایدئولوژی اثر 
پذیرفته اســت: «رابطة نزدیک میان حقوق ماهــوی و حقوق آیینیک از این جهت قابل درک 
اســت که هر دو در هر کشــور فرآوردة یک ســامانة اجتماعی، فرهنگی، سیاسی و اقتصادی 
است» )کاپلتی و گارث،  ۴۰ :   (؛ چیزی که در حقوق ایران با پوست و استخوان می توان 
این تأثیر پذیری را دریافت، ولی این نوشته مجال پرداختن به آن را ندارد. از نگاه حقوق اثبات 
نیز آیین اثبات متأثر از هر دو بخش ماهوی و آیینیک حقوق، ســیمای چیســتی و چه هستی 
دوگانة دلیل یا نمایانة اثبات را هویدا می کند آن گونه که تروفو آورده است: «بیش یا کم، دلیل با 
وقایع متنازع فیه از طریق یک رابطة ابزاری مرتبط است» )تروفو، ۴۰۰ :   (. به دیگر سخن، 
«قواعد اثبات آنچنان روشــن بازتاب دهندة خلق و خوی یک ملت است که دیگر جلوه های 
آیین دادرســی چنین نیســت» )کاپلتی و گارث،  ۴۰ :  ۰ (. افزون بــر این، اگر به رأی نیز 
بنگریم می بینیم، آنچنان که زوینر و کخ نوشــته اند، شکل و ماهیت در اعتبار امر قضاوت شده 

تنیده می شود و اولی پیش شرط تحقق دیگری است )زوینر و کخ، ۴۰۴ :  ۲- ۲(. 
اگر به این ســخنان، نگرش تاریخی را بیفزاییم باید همچون فان کانگم بگوییم: «تاریخ 
آیین دادرســی مدنــی در مجموع و کلیت خود از تحولات کلــی حقوقی کاملًا پیروی کرده 
اســت» )فان کانگم، ۴۰۰ :   (؛ معنی این ســخن آن اســت که حقوق آیین دادرســی نیز 
زادة تاریــخ ملت ها اســت و از این مانع پژوهــش تطبیقی، گریزی نیســت. افزون بر این، 
نگرش سازمان های قضایی به آیین دادرسی، بدون کمترین گمانی، همسو و هم بافت نیست 
و آن گونــه که کلارک  آورده، مشــاغل حقوقی هم به ســبب تنوع کشــورها و هم از جهت 
گرایش های استقلال، بازار آزاد، مکاتب سیاسی، تاریخ و سنت، ساختار دولت و سنت های 

حقوقی دچار گونه گونی شگرفی شده  است )کلارک، ۴۰۰ : ۴ -  (. 
پس آیین دادرســی مدنی، هم در نتیجة کشمکش با حقوق ماهوی به سوی حقوق ملی 
می رود و هم از منظر تاریخ و خلق و خوی ملت ها در دامان حقوق ملی سر می نهد. بر این 
تحلیل باید تحولات اجتماعی و اقتصادی و از همه مهم تر، کارکردگرایی ناشــی از حضور 
و غیــاب دولت در جامعة سیاســی و اقتصادی و فرهنگی را افــزود و دید که چگونه آیین 
دادرسی در جوامع حقوقی این همه درون گرا، خشک، بی رحم و قابل سوء استفاده می شود.

1. David S. Clark, Maynard and Bertha Wilson Professor of Law, Willamette University, Salem, 
Ore. (USA).
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در این گســترة تنگ که برای چاره  ســازی در خصوص آیین دادرســی ناهموار شــده، 
پرسش این است که چگونه باید این بخش از حقوق را در مسیر مقایسه و تطبیق قرار داد؟ 
آیین دادرسی در جهان حقوق تطبیقی چگونه سنجیده می شود و این سنجش چه دستاوردی 
دارد؟ راه دشــوار تطبیق قواعد آیین دادرســی در هر کشور با کشور دیگر، چگونه به تطبیق 

درست و نتایج مقبول می رسد؟ 
استادانی که زیر نظر کاپلتی دست به نگارش دفترهای سیزده گانة جلد شانزدهم دانشنامة 
بین المللی حقوق تطبیقی، موســوم به اثر قرن، زده اند، چه تصویری از آیین دادرســی مدنی 
در ذهن داشته اند که چنین کار بزرگی را پذیرفته اند و رهیافت تطبیقی آنان چه بوده است؟ 
این نوشــته می کوشــد با بررســی هر دفتر از این جلد بزرگ از دانشنامة پیش گفته ، هم 
نگاهی گذرا به محتوای این مجموعه داشــته باشــد که همگی- به جز مجلدات   و   - به 
فارســی ترجمه شــده اند، و هم از این رهگذر به جایگاه آیین دادرســی در حقوق تطبیقی 

بنگرد. بر این اساس، این مقاله در یازده بند از دیدگان خوانندگان محترم می گذرد.

۱. چهرة پنهان دانش آیین دادرسی مدنی 
گمــان نمی رفت ادعا شــود که دانش آیین دادرســی مدنی نیز همچون دیگــر علوم اجتماعی، 
فرهنگی، اقتصادی از سیاست کلی پیروی کند؛ چه، اگر میان حقوق و سیاست پیوندی هست، که 
هست، در حقوق ماهوی که پیرامون وجود، نبود، انتقال، سقوط حق قاعده گذاری می کند، باید 
آن را جست. همچنین در اینکه بسیاری از قواعد در حقوق آیین دادرسی پشتوانة ایدئولوژیک 
دارند یا از آن تهی هســتند، ســخنی نبود و نیســت که بتوان به آســانی آن را طرح و اثبات کرد. 
مطالعات در باب اینکه اندیشه های گوناگون اقتصادی و فرهنگی در این دانش نیز سهمی دارند، 
یا نبود یا اندک بود. همة سخن در آیین دادرسی پیرامون نظم می چرخید و کوشش می شد این 

مفهوم و نظم و انتظام در واژة آیین گنجانده شده، سپس به سوی انواع نظم عمومی برود.
این نگرش از نگاه کسانی که دست به نگارش دانشنامة بین المللی حقوق تطبیقی زده اند 
ناصواب آمد. کاپلتی و گارث در نخســتین مجلد از جلد آیین دادرســی مدنی۲ دست به کار 
بزرگی زده و کوشیده اند آخرین تحولات آیین دادرسی مدنی را از منظر سیاست، گرایش ها 

و آرمان ها بررسی کنند. 

1 InInternational Encyclopedia of Comparative Law, Volume XVI, Civil Procedure, Series: Interna-
tional Encyclopedia of Comparative Law Volumes, Volume: 16, Editor: Mauro Cappelletti, Vol. 
XVI: Civil Procedure, Ed. by Mauro Cappelletti, Contributors: A. Blomeyer, van Caenegem, 
Cappelletti, Clark, Clermont, Cohn, Ekelöf, Garth, Herzog, Hoyer, Kaplan, Karlen, Kerameus, 
Knapp, Koch, Kohl, Sanders, Schima, Taruffo, Vescovi, Wengerek, Zeuner. 

2. Introduction– Policies, Trends and Ideas in Civil Procedure.
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در این دفتر که نخســتین است، دو نویسنده با تسلط خیره کننده ای کوشیده اند از رهگذر 
سیاست ها و گرایش ها و آرمان ها، چهرة پنهان و در پس پردة قوانین آیین دادرسی را به نمایش 
بگذارند؛ چهره ای که از نگاه حقوق دانان به این علت پنهان مانده است که به طور معمول آنان 
آیین دادرســی را تنها قواعدی برای باز و بســت گره ها، یعنی چیزی که به آن فصل خصومت 
می گویند، در کالبد فنی و تخصصی دیده اند و هیچ گاه با ســیمای پس پردة آن آشــنا نشده اند 
یا اینکه نیازی به آن نبوده  اســت. قواعد را قانون گذار نوشــته اســت یا دادگاه ها ساخته اند و 

حقوق دان )اعم از قضات و وکلا و استادان( باید در به کارگیری درست آن بکوشد.
پس نخستین رهیافت این دو نویسندة بزرگ در این مجلد، سنجش خانواده های حقوقی 
در بستر نظام های دادرسی از منظر تاریخی بوده است؛ این گونه است که مطالعة تطبیقی در 
این نوشته نه تنها در وضعیت کنونی هر نظام حقوقی که در تاریخ نظام ها نیز انجام می شود. 
رفتن به سراغ حقوق مشترک رومی و گذر از حقوق مذهبی کلیسایی، مقدمه ای است برای 
فهم درســت قوانین آیین دادرســی در حقوق نوشــته، کامن لا و سوسیالیستی. برای نمونه، 
اینکه امروز در نظام های حقوقی می بینیم که آیین دادرســی از شــفاهی به سوی کتبی شدن 
حرکت می کند، بی علت نیست و نویسندگان کوشیده اند همسانی ها و تفاوت های نظام های 

حقوقی را در هر موضوع مهم بدین سان بررسی کنند )کاپلتی و گارث،  ۴۰ :  ۲- ۴(.
دومیــن رهیافت در این مجلد، ارزش گذاری تفاوت دیرینه میان قواعد آیین دادرســی 
و قواعد ماهوی اســت. از نگاه نویسندگان، آیین دادرسی ابزار است؛ پس هرچه این ابزار 
بهتر باشد، نتیجه یعنی تحقق حقوق ماهیتی بهتر خواهد بود. این چنین است که ایشان برای 
قواعد آیین دادرســی در کنار قواعد ماهوی، ارزش مســتقل می شناســند و از این رهگذر، 
از منصفانه یا کارآمدی آن ســخن می گویند. با این وصف، در این دفتر، پیوند شــگرف میان 
ایدئولوژی و آیین دادرســی حتی برای به چالش کشــیدن بنیادی ترین اصول حاکم بر آیین 
دادرســی چــه در نظام حقوقی رومی - ژرمنــی و چه در نظام های کامن لا و سوسیالیســتی 

بررسی شده است )کاپلتی و گارث،  ۴۰ :   -  (. 
رهیافت دیگر در این مطالعة تطبیقی، بررسی چالش های تشریفات گرایی در ادلة اثبات 
اســت که در طول تاریخ اجرای عدالت پدید آمده اســت. اینکه محدودیت های کهنة ادلة 
اثبات باید کنار برود و توانایی دادرس در اثبات افزایش یابد، تنها یک نیاز در یک کشــور 
نبوده و از نگاه نویســندگان، پدیده ای است محصول تحولات تاریخی و سیاسی و انقلابی 

در کشورهای اثرگذار در نظام های حقوقی )کاپلتی و گارث،  ۴۰ :   -۰  (.
نگرش دیگر، توجه به ساختارهای مبتنی بر قانون اساسی به عنوان زیربنای قوانین آیین 
دادرســی و نیز ســاختارهای برخاســته از حقوق بین الملل در این زمینه است. نویسندگان 
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خواسته اند تأکید کنند که آیین دادرسی که خود تضمین کنندة حقوق ماهیتی و ازجمله قانون 
اساسی است، باید با قواعد اساسی تضمین شود و چون این قواعد نیز ممکن است نمایشی 
باشند،  باید در حقوق بین المللی الزاماتی ایجاد شود )کاپلتی و گارث،  ۴۰ :    -   (. 
از سوی دیگر، مطالعات در این دفتر به سوی رشد مراجع اداری در کنار مراجع قضایی 
معطوف است و نشان می دهد که تحولات اقتصادی و اجتماعی چگونه موجب واگذاری و 
واسپاری وظایف قضایی به بدنه های غیرقضایی و رشد مراجع اداری شده است. این گونه 
مقایســه میان انواع آیین دادرسی برای نشان دادن وضعیت کنونی آیین دادرسی مدنی که از 
بســیاری زمینه ها دست شســته و آنها را به شاخة حقوق اداری واگذار کرده، نوع دیگری از 

تطبیق قواعد آیین دادرسی است )کاپلتی و گارث،  ۴۰ :    -۰  (. 
پرداختن به موضوعات نوین آیین دادرســی مدنی که همگی دسترســی به عدالت را با 
راهکارهای معاضدت و خدمات رایگان قضایی افزایش داده اســت در نظام های حقوقی 
رومی- ژرمنی و کامن لا و سوسیالیســتی مبانی ناشــناخته ای دارد که نویسندگان به درستی 

تلاش کرده اند ریشه هایش را نشان دهند )کاپلتی و گارث،  ۴۰ :    -  ۲(. 
رهیافت پایانی در این دفتر آن اســت که به یکباره همة نظام دادرســی مدنی را با عیار 
عدالت آیینی و روش های دســتیابی به آیین دادرسی عادلانه به چالش می کشد. چنین است 
که نویسندگان با بررسی رابطة میان فرهنگ های حقوقی و عدالت آیینی به خوانندگان نشان 
می دهند که عدالت خوب با اصول بنیادین دادرسی محقق می شود و آیین دادرسی مدنی با 
همة چاره هایی که فرا روی می نهد، همواره با آن عیار محک زده می شود )کاپلتی و گارث، 

.)۲ ۲-۲۲  : ۴۰ 

۲.  تاریخ آیین دادرسی مدنی، مطالعة حیاتی در این علم
چه آن گونه که کاپلتی و گارث به تاریخ آیین دادرســی مدنی پرداخته بودند و چه آن ســان 
کــه در مطالعات مربوط به نظام های حقوقی می آید، بررســی تاریخ حقوق آیین دادرســی 
مدنی نوعی دیگر از مطالعة تطبیقی است که قواعد موجود را با قواعد گذشته در گذر زمان 
مقایســه می کند و می کوشــد رگ و پی هر قاعده را با نگاه تاریخی بررسی کند. فان کانگم، 
آیین دادرســی مدنی اروپایی را زمینه ای برای فهم درســت قواعد آیین دادرسی می داند و 
می نویســد: «به هر حال شــباهت های موجود در مراحل اصلی تاریخی که همة دادگاه های 
اروپایی آن را گذرانده اند، آنچنان برجسته اند که موضوع باید در چارچوب اروپایی توجیه 
گردد» )فان کانگم، ۴۰۰ : ۴۲(. او گسترة زمانی و مکانی را از قواعد رومی در غرب اروپا تا 
کدنویسی های بزرگ و اصلاحات قوانین قرن نوزدهم و بیستم می داند که شامل کشورهای 
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سوسیالیســتی هم می شود. او باور دارد حقوقی که در غرب اروپا تدوین می شود، سپس به 
بیرون از گسترة خود از رهگذر مهاجرت رفته که نمونة بارز آن ورود این حقوق به امریکای 
جنوبی و شمالی است )فان کانگم، ۴۰۰ : ۰ (. قرون وسطای نخستین، حکومت پادشاهی 
و قبیله ای و قوانین طایفه ای جایگزین مقررات امپراتوری و قواعد جهانی روم شد و اینها 
همــه ســبب گردید در قرن های دوازدهم تا پانزدهم مرحلــة جدیدی پدید آید که مجموعة 

ژوستینین تنها نمونه ای از آن است )فان کانگم، ۴۰۰ : ۲ (. 
ســازمان قضایی نیز محصول تاریخ اســت و تاریخ گسترش شکل خاصی از دادرسی. 
ظهور اروپای مدرن است که باعث پیروزی دادگاه های مرکزی و برتری قضات دانش آموخته 
به جای کلیسا شد که خود پدیدة بسیار پیچیدة آیین دادرسی را نیز به وجود آورد )فان کانگم، 

 .)۴ -۴۰ : ۴۰۰
رهیافــت مطالعة تاریخی آیین دادرســی مدنــی اروپایی از قرون وســطای اول یعنی 
قرن های پنجم تا یازدهم آغاز شده که دارای سیمای دادرسی شفاهی و تهی از عناصر کتبی 
بوده است و از دادرسان آموزش ندیده و عامی برای قضاوت به شیوه های اثباتی غیرعقلایی 

استفاده می شد )فان کانگم، ۴۰۰ :   -۴ (.
رهیافت دیگر، بررســی آیین دادرسی پیشرفته قرن های دوازدهم تا پانزدهم است. این 
دوره رویه های بدوی قبلی را نسخ کرد و به گونه ای به آیین دادرسی نگریست که سال ها بعد 
پایة نوآوری های اساسی نامیده می شد )فان کانگم، ۴۰۰ : ۲ (. او نکتة اصلی این دوره را 
احتیاط در شرح و بررسی قوانین آیین دادرسی و حتی در وضع قواعد می داند که از حقوق 
روم تأثیری قوه پذیرفته است )فان کانگم،  ۴۰۰ :   (. در همین دوره است که آیین دادرسی 
رومی- کاننی پدید آمد که از هر جهت اوج شــکوفایی مفهوم آیین دادرسی در اروپا است 

)فان کانگم، ۴۰۰ :   - ۰ (.
نگرش دیگر در این نوشته، به بررسی رژیم قدیم از قرن شانزدهم تا هجدهم می پردازد؛ 
یعنی تا پیش از انقلاب کبیر فرانسه. در این دوره آیین دادرسی کتبی و با جزئیات است که 
نویســندگان دانش آموخته دارد. به تعبیر فان کانگم «آیین دادرسی در این دوره بر پایه های 
قرون وســطایی استوار اســت؛ دادگاه های مرکزی بزرگ، دانشگاه ها، آیین دادرسی رومی- 
کاننی، آیین دادرســی کامن لای انگلیسی، زبان و ســبک حقوقی، پادشاهی های ملی- همة 
این ها مبنای قرون وسطایی دارند و این شیوه های دادرسی قرون وسطایی بود که قوانین و 
اعمال بزرگ قرن هجدهم و نوزدهم در نهایت با آیین دادرسی مدنی بسیار بزرگی جایگزین 
شد» )فان کانگم، ۴۰۰ : ۲۲۴(. آلمان، فرانسه، اسپانیا و قلمروهایش، کشورهای فرودست 
و جنوب افریقا، ایتالیا، انگلســتان و بیرون از قلمرو آن، اســکاتلند،  سوئد، روسیه، اروپای 
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شرقی و بیزانسی، در این بخش دچار تحولات عمیق قانون گذاری در آیین دادرسی مدنی و 
دادگاه ها شدند و بسیاری از سنت های کهنة قرون وسطایی را کنار نهادند.

رهیافت اصلی این دوره توجه ویژه به نقش دانشگاه ها است که سرانجام در دورة بعد، 
یعنی دورة ظهور کدهای نوین از قرن هجدهم تا بیستم، به اوج می رسد. 

نگارش کدهای نوین که شــاخص ترین آن کد آیین دادرسی مدنی  ۰   فرانسه است. 
در این دوره به ثمر می رســد و کشــورها از آیین دادرســی رومی- کاننی فاصله می گیرند و 
سپس از ملی گرایی که شاخصة دورة پیشین بود به بین المللی گرایی روی می آورند که به تبع 
آن به اثرگذاری در حقوق دیگر کشورها خواهد انجامید )فان کانگم، ۴۰۰ ،    -  ۴(.

مطالعة تاریخ آیین دادرســی در اروپا که اســتاد فان کانگم  انجام داده، به عنوان نمونه 
اصلی پدیدة آیین دادرسی در جهان که از همین جا به دیگر کشورها رفته است، در مطالعات 

حقوق تطبیقی آیین دادرسی مدنی اهمیت بالایی دارد.

۳. وکلا و دادرســان کیستند و چه ســازماندهی دارند و چگونه با آیین 
دادرسی مدنی کار می‌کنند؟

بی گمان بخش مهمی از مفهوم آیین دادرســی مدنی وام دار تلاش های این دو دســته، یا به 
تعبیری که کلارک آورده، دارندگان «حرفة حقوقی» اســت. حرفه های حقوقی نیز همچون 
قواعد و مقررات حقوقی آیین دادرســی مدنی، ارزش مطالعة تطبیقی دارد. به دیگر سخن، 
این مشاغل خود ریشه در تفاوت ها و شباهت های نظام های حقوقی دارند و از سوی دیگر 
نمودار همان همسانی و دگرسانی هستند. استاد کلارک می نویسد: «ماهیت شغل حقوقی در 
سراســر جهان، صرف نظر از کشورها و حتی سنت های حقوقی به دلیل گرایش های متعدد 
به صورت چشمگیری در حال تغییر است» )کلارک، ۴۰۰ :   (. این تغییر هم نتیجة رشد 
قابل توجه شــمار دانشجویان حقوق بوده و هم به ســبب ورود بانوان به شغل های حقوقی 
این تحول روی داده اســت. افزون بر این، با گســترش کســب و کار در تجارت بین الملل 
و ســرمایه گذاری پدیدة مؤسســات حقوقی موجب پیدایی بازار بزرگ خدمات حقوقی در 
جهان شــده است. امریکایی ســازی حقوق و نیز آزاد ســازی فعالیت حقوقی چندملیتی و 
چند رشــته ای باعــث افزایش تخصــص وکلا و رقابت میان مؤسســات حقوقی در ایالات 
متحده، انگلستان و هلند شده است. در کنار این، امروز رقابت حقوق را به نوعی کسب و 
کار بدل کرده، درحالی که افزایش بی مرز تعداد دارندگان حرفه های حقوقی موجب کاهش 
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درآمد شده است. اگر این امر در کنار کاهش توانایی انجمن های صنفی گذاشته شود، معلوم 
می شــود که سیاست های کانون های وکلا بسیار چند دســته و پاره پاره شده است )کلارک، 

.)۲۰-   : ۴۰۰
در ایــن موقعیــت چگونه باید حرفه های حقوقی را در جهان بررســی کرد؟ آیا باید آن 
را در کالبد خدمت عمومی و اســتقلال حرفه ای دید که به دنبال سازمان، یادگیری و روحیة 
خدمت عمومی و درنتیجه اســتقلال اســت؟ آیا بایــد آن را در چارچوب پایش و نظارت 
بر بازار بررســی کرد که بر بنیاد جنبة شــناختی و هنجاری و ارزشــی به دنبال تمایز و تسلط 
بــر بازار اســت؟ اینکه آیا نگاه باید کارکردگرایانه باشــد، به این معنا کــه جامعة پیچیده به 

گروه های شغلی متخصص نیاز دارد و قضات و وکلا نیز از این گروه هستند؟ 
کلارک در مقایســة این رویکردها می نویسد: «کارکردگرایی و الگوی خدمت عمومی و 
اســتقلال شغلی دغدغه های مشــترک دارند ... در کشورهای مختلف، فرصت های متفاوت 
و واکنش هــای متفــاوت وجود دارد. بنابراین، هیچ الگویی نمی تواند پیچیدگی ســاختار و 

کارکرد مشاغل حقوقی دور از همدیگر را تبیین کند» )کلارک، ۴۰۰ :  ۲ و  ۲(. 
از دیدگاه وی، نگرش های اســتوار بر ســنت و تاریخ نیز شــکلی از مشــاغل حقوقی 
تکامل یافته را نمایش می دهد که نتیجة رشــد دولت– ملت های جدید اســت. اگر در کنار 
این نگرش های لیبرالیســتی به نظام سوسیالیستی و کاپیتالیستی توجه شود، خواهیم دید که 
رویکرد دولت محور با رشــد مشــاغل حقوقی در خصومت بوده است؛ چراکه همه چیز را 
دولت تنظیم می کند و جایی برای استقلال این مشاغل نیست )کلارک، ۴۰۰ :    و ۲ (.

به هر روی، رهیافت استاد کلارک برای بررسی مشاغل حقوقی، توجه به سنت حقوقی 
اســت. او باور دارد که ســنت حقوقی و گروه بندی مشاغل ملی حقوقی به دستة بزرگ تری 
مانند حقوق نوشــته، کامن لا و سوسیالیستی می تواند به ما فرصت آزمایش الگوهای کنترل 

بازار و ساختار دولت را بدهد )کلارک، ۴۰۰ :   (.
از نگاه وی، مشــاغل حقوقــی از دل تاریخ حقوق اروپا برآمده  و با اســتعمار به دیگر 
کشــورهای جهان وارد شده اســت؛ پس اگر کشورهای اروپایی بررسی شود، بخش بزرگی 

از راه پیموده شده است )کلارک، ۴۰۰ : ۴ (.
بر این بنیاد، بررسی مشاغل حقوقی در کنار ساختار قضایی دادرسان و سازمان وکلا در 
سنت های حقوقی، آیین دادرسی را به عرصة حقوق تطبیقی کشانده و به بسیاری از زوایای 

آن پاسخ داده است. 
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۴. آیین دادرسی یاور دسترسی به عدالت
فرانتــس کلایــن ، حقوق دان اتریشــی، می گویــد: جایگاه آیین دادرســی مدنــی در میان 
پراهمیت ترین اسناد فرهنگ بشری است )کاپلتی و گارث،  ۴۰ :   ( و این به آن معناست 
که آیین دادرســی نه تنها برای طرفین روش های دسترســی به عدالــت را فراهم می  آورد و 
مجری حقوق بنیادین و اساسی بشر است، دادخواهی و دفاع در این آیین تضمین می شود. 
از سوی دیگر، مانع خودسری و اعمال شخصی حق می شود؛ پس با این نگاه و تفسیر باید 

در قواعد آیین دادرسی، راه های چاره۲ را جست.
استاد بلومیر در مجلد چهارم از دورة آیین دادرسی مدنی تطبیقی کوشیده است راه های 
چــارة قضایی  بــرای دفاع از حقــوق ماهوی را از منظــر حقوق تطبیقی بررســی کند. او 
می نویسد: «این که باید در دادگاه ها راهکارهای جبرانی را جستجو کرد، در ممنوعیت خود 
دادگری افراد بر بنیاد حقوق خصوصی ایشان ریشه دارد» )بلومیر، ۴۰۲ :   (. او باور دارد 
که مســائل مربوط به طرح دعوا از موضوعات مربوط به راهکارهای جبران قضایی شمرده 
می شــوند. از سوی دیگر، اگر کســی از این حقوق آیینیک سوء استفاده کند، حقوق ماهوی 
اســت که می تواند موجب مســئولیت مدنی وی باشد. بر این اساس، از نظر بلومیر، این نیز 

نوعی رابطة متقابل میان حقوق ماهوی و آیینیک است. 
بلومیر نخســت حق دادخواهی و ســپس مســئولیت قضایی را بررســی می کند. او در 
نظام های حقوقی رومی- ژرمنی، کامن لای انگلیســی و امریکایی و حقوق سوسیالیستی و 
اسکاندیناوی مطالعات را پیش می برد و هر بار برآیند کلی بحث را بررسی می کند. او اعمال 
حق دادخواهی را با مبانی حقوق ماهوی و حقوق عمومی می پذیرد و ســرانجام در مقابل 
آن مسئلة مسئولیت قضایی جبران نقض تعهد را مطرح می کند و می کوشد موضع نظام های 

حقوقی را در این باره تحلیل نماید )بلومیر، ۴۰۲ :   -  (.
پس از بررســی این مبانی در حقوق تطبیقی، باید دید چه راهکارهایی در جهان حقوق 
آیین دادرســی تصور می شود. گونه شناســی دعاوی از دعاوی مالی و غیرمالی در نظام های 
حقوقی بایســته است بررســی گردد که این کار در این مجلد انجام می شود )بلومیر، ۴۰۲ : 

.)   -  
از این نوع مطالعة تطبیقی انواع دعاوی می توان دریافت که نظام های حقوقی در کلیت 
شــباهت های بسیاری به هم دارند گرچه ممکن است در برخی دعاوی مانند دعوای بطلان 

1. Franz Klein.
2. Remedies.
3. Judicial Remedies.
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قرارداد، در برخی موضوعات متفاوت باشند. پس، دعواشناسی نیز می تواند موضوع حقوق 
تطبیقی باشد؛ چیزی که در آغاز قابل تصور نبود.

ایــن ســخن که راه های چــاره به ورود ضرر بــه معنای عام در حقــوق ماهوی مربوط 
هستند مانع از آن است که کسی بتواند از زیان های آینده پیشگیری کند. این دیدگاه در همة 
نظام های حقوقی یکی نیســت. پس بررســی موقعیت دادخواهی های پیشگیرانه در اجرای 
راه های چاره از این دســت باید موضوع مطالعة تطبیقی دیگری باشــد. انواع راهکارهای 
اعلامــی از این دســت که در حقوق تطبیقی به شــکل تصمیم یا رأی یــا قرار دائمی مطرح 
می شــوند، پیشــگیرانه هســتند. نفع خواهان در این دعاوی، روابط حقوقی آینده یا روابط 
حقوقی معین، همگی از نظر بلومیر موضوعات حقوق تطبیقی در گسترة آیین دادرسی مدنی 

هستند )بلومیر، ۴۰۲ :    -   (.
این همه تأکید بر دادخواهی و مســئولیت قضایی، نباید موجب شــود که همة راه های 
چاره برای خواهان تصور شود؛ خوانده در موقعیت برابر با اوست؛ او نیز حق شنیده شدن 
دارد و بایــد در مقابل دعاوی ایذایی و واهی بایســتد و با اجرای حق دفاع خود گاه به کلی 
ادعای خواهان را رد کند یا دفاع ایجابی در مقابل او داشــته باشــد. انواع دعاوی متقابل در 
نظام های حقوقی با همة اشکال و سیما در حقوق تطبیقی، ارزش بررسی و مطالعة شگرف 

را دارد که در این کار بلومیر موفق بوده است )بلومیر، ۴۰۲ :    - ۲۲(.

۵. آیین دادرسی مدنی، دانشی در خدمت دادخواهان
دادخواهان یا همان طرفین، همچون دادرسان و راه های چارة جبرانی و موضوع دعاوی، از 
عناصر دادرسی مدنی هستند که آیین دادرسی در صدد است در ماهیت به اختلاف رسیدگی 
کند و آنان را در آن موضوع به منزل قطعیت حقوقی برســاند. با این وصف، حقوق تطبیقی 
به ما نشــان می دهد که مفهوم طرفین همانی نیســت که در حقوق ملی می شناســیم؛ از نگاه 
تطبیقی طرف در آیین دادرسی را باید دادخواه دانست که ممکن است هیچ یک از طرفین به 
معنای خاص آیین دادرســی نباشد. این ثمرة مطالعة تطبیقی است که چنین نگاه گسترده ای 

به مفهوم طرف دادرسی را فرا روی ما می نهد.
کوهن  در این باره نوشته است: «مفهوم دادخواه )طرف دعوا( در همة نظام ها مشترک 
اســت. این مفهوم دربرگیرندة افراد، اشخاص حقوقی یا ســازمان ها به عنوان خواهان و یا 
خوانده در دادرسی است. بدین سان مفهوم مذکور هیچ پیوندی با شرایط ناظر به ذی حقی بر 
اساس حقوق ماهوی یا حتی حقوق آیینیک مبنی بر اقامة دعوا یا دفاع از آن ندارد. دست کم 

1. Ernst J. Cohn, Professor, Barrister-at-Law, London (England).
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بر اســاس نگاهی کــه در حال حاضر رایج اســت، لزومی ندارد که دادخواه در دادرســی، 
دادخواه ذی نفع باشــد یا دادخواه درست )بجا( باشــد. چنانچه شخص دادخواه، دادخواه 
درســت نباشد ممکن اســت در دادرسی شکســت خورده یا این که از پرونده کنار گذاشته 
شود. با این حال، تا وقتی که چنین نشود او در دادرسی دادخواه شمرده می شود با تمام آثار 

حقوقی که این وضعیت آیینیک متضمن آن است» )کوهن،  ۴۰ :   -۴ (.
چگونگــی دادخواهــی از نگاه اهلیــت دادخواه، شایســتگی صغیر و مجنــون، زنان، 
قائم مقامان، دادخواهان نماینده و دادخواهان رســمی مانند دادســتان کل و ســازمان های 
اجتماعی، آنگاه که از منظر حقوق تطبیقی در حقوق رومی- ژرمنی، کامن لا و سوسیالیستی 
ســابق بررســی می شــود، هرآینه نشــان می دهد که موضوعــاتِ به ظاهر ســاده دچار چه 

پیچیدگی هایی هستند.
اوج هنر استاد کوهن در تعدد دادخواهان و تعدد دعاوی متجلی می شود. وی می نویسد: 
«در بیشــتر موارد برای پیشــگیری از تعارض تصمیمات و ازدیاد دعاوی حقوقی مطلوب 
اســت که چند دادخواه به عنوان خواهان و خوانده در یک دادرســی حاضر شوند. در برابر، 
ممکن اســت که رویارویی خوانده با گروه بزرگی از خواهان ها موجب آشــفتگی وی شود 
یــا به عکس. افزون بــر این، تعدد دادخواه ها می تواند بی جهت موجب گســترش قلمرو و 
اطالة دادرســی شــود. بر این پایه، همة نظام ها اجازة تعدد را صرفاً در پروندة نهایی معینی 
می پذیرنــد کــه نوعی از ارتباط میــان دادخواه های مختلف در هر دو طــرف وجود دارد» 
)کوهن،  ۴۰ :    (. این چنین است که حقوق تطبیقی به ما می آموزد که گاه تعدد اختیاری 
و گاه اجباری است. آنچه که امروز به عنوان دعاوی جمعی شناخته می شود مصداق دیگری 

از تعددهاست که در نظام های حقوقی مختلف واکنش متفاوتی دارد.
وانگهی مطالعة تطبیقی به ما نشــان می دهد که اشــخاص ثالث هم می توانند در معنای 
آیین دادرســی از دادخوا هان باشــند که به دو صورت اجباری و اختیاری چنین نقشــی را 
بازی می کنند. همچنین آنها می توانند در راه چارة اعتراض شخص ثالث خود را به طرفین 
دادرســی پایان یافته اضافه کنند. تغییر دادخواهان نیز به ســبب فوت یا انتقال موضوع دعوا 
یا ادغام و الحاق از موضوعات دیگر پیرامون چالش دادخواه در دادرســی است که مطالعة 

تطبیقی بار دیگر ارزش خود را به نمایش می گذارد.
حقوق تطبیقی در این راســتا تنها دســت به مقایســه نمی زند. در مسئلة تغییر اختیاری، 
دادخواه از سوی یک طرف، شدت اختلاف نظام های حقوقی را برای ازبین بردن چالش ها 

نشان می دهد )کوهن،  ۴۰ : ۲۲۲(.
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۶. دادگاه نخستین، دادگاهی برای ترسیم آیین دادرسی نمونه
مجلد ششم از جلد شانزدهم آیین دادرسی مدنی تطبیقی به فارسی ترجمه نشد و علت آن 
نیز دو چیز بود: یکی نگه داشتن متن اصلی یکی از مجلدات تا خوانندگان بتوانند برای درک 
بهتر به آن مراجعه کنند و دیگری اینکه با توجه به ســال نگارش ) ۴   (، بررســی این دفتر 
نشــان می دهد که مطالب آن بسیار دستخوش تغییرات قانون گذاری بوده است و به پارسی 

برگرداندن آن شاید سودمند نباشد.
به هر روی، برخلاف آنچه که به ذهن می رســد، دادگاه نخســتین در هر کشور با کشور 
دیگر می تواند متفاوت باشــد. افزون بر این، ممکن اســت دادگاه نخســتین در جایی دچار 

درجه بندی شود که به آن صلاحیت نسبی می گویند. 
ایــن مجلد که در نگارش آن شــماری چند از حقوق دانانِ مطرحِ آیین دادرســی مدنی 
جهان شــرکت دارند ، پرحجم ترین دفتر این دوره است. عنوان این اثر، رسیدگی عادی در 
دادگاه نخســتین۲ اســت. روش کار این دفتر اندکی متفاوت با دیگر مجلدات است؛ یک یا 
دو اســتاد بخش کشور خود را نگاشته اند  و سرانجام کاپلتی و گارث، استادانه، نتیجه گیری 

تطبیقی را انجام داده اند. 
دو استاد پیش گفته می نویســند: «سیمای دادگاه ها و نظام دادرس مدنی به نحو گسترده 
 ,Cappelletti & Garth( «برگرفته از ویژگی های دعوای مدنی در دادگاه نخســتین اســت
۴   : ۰ ۲(. نتیجه گیری تطبیقی این دفتر نیز همچون مجلدی که دو استاد یادشده نوشته اند، 
رنــگ و بوی اندیشــه های ناب کاپلتی و همــکارش را دارد؛ زیرا با اینکه در مجلد ســوم، 

سازمان دادگاه ها بررسی شده است، اما به هیچ روی محتوای دفتر ششم شبیه آن نیست.
بــرای نمونه، در این نوشــته اســت که می بینیــم از منظر باور عمومی، علوم سیاســی، 
اندیشــه های اقتصادی و علوم اجتماعی به این دادگاه ها نگریســته شده و در معنای کلی از 
مطالعات تطبیقی چنین برداشــت شده است که برگزاری شفاهی دادگاه در مرحلة نخستین 

1. B. Kaplan (sociate Justice, Supreme Judicial Court of Massachusetts, Retired; Royall Professor 
of Law, Emeritus, Harvard Law School, Cambridge, Mass. (USA) ), K. M. Clermont (Professor 
of Law, Cornell Law School, Itha- ca, N.Y. (USA)), A. Kohl (Chargé de cours associé, Liège Uni-
versity (Belgium) ), H. Schima (Professor of Law emeritus, University of Vienna, Faculty of Law, 
Vienna (Austria)), H. Hoyer (Professor of Law, University of Vienna, Faculty of Law, Vienna 
(Austria)), E. Wengerek (Professor at the Faculty of Law, University of Poznan (Poland)), P. O. 
Ekelöf (Professor emeritus at the University of Uppsala, Stockholm (Sweden) ), E. Vescovi (Pro-
fessor, Faculty of Law and Social Sciences, Montevideo (Uruguay)), M. Cappelletti and B. Garth.

2. Ordinary Proceedings in First Instance.
3. England and the United States (B. Kaplan and K. M. Clermont). Romanist Legal Systems (A. 

Kohl). Central European Countries (H. Schima and H. Hoyer). Socialist Countries (E. Wenger-
ek). Scandinavian Countries (P. O. Ekelof), Iberian Peninsula and Latin America (E. Vescovi). A 
Comparative Conclusion (M. Cappelletti and B. Garth).
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و تقابلی بودن دادرسی دو رهیافت کلی هستند که در مطالعات مناطق مورد مطالعه، ارزش 
اصلی و بنیادین دارند. مقصود آنها از شفاهی بودن، همان جنبش برگزاری شفاهی جلسات 
دادگاه است که پس از کنار نهادن کتبی گرایی آیین دادرسی برتری یافت و خود نتیجة تحول 
در جامعه بود )کاپلتی و گارث،  ۴۰ :  ۲- ۴(. گرچه اقتباس این رهیافت در همة کشورها 
یک دست نبوده، ولی از نگاه اصول حاکم بر این دادگاه ها و شیوة رسیدگی، بنیادین است.
وجوه دیگری همچون پیش محاکمه، برگزاری جلســة رســیدگی متمرکز، ارزیابی آزاد 
دلیل، نظام طرفین گرا )اتهامی( در مقابل نظام دادرس گرا )تفتیشــی( و اثرش در حمایت از 
حقوق فرد، تقابل میان دادرسی قضایی و شیوه های دیگر حل و فصل اختلافات، موضوعات 
 Cappelletti &( مهمی هســتند که در این دفتر برای مطالعة تطبیقی برگزیده شــده اســت

.)۲ ۴-۲   ,   ۴ ,Garth

ادامة ســخن این اســتادان را باید در فرایند اثبات و شکایت از رأی دید که در بندهای 
بعدی بررسی می شوند.

۷. دلیل یا نمایانه، وسیلة رسیدن به اهداف قضایی آیین دادرسی مدنی
کاپلتی و گارث در دفتر نخســت، ادلة اثبات در هر کشــور را بازتاب دهندة خلق و خوی آن 
کشور معرفی کردند. این سخن به آن معناست که اگر می بینیم در برخی کشورها دلیل گواهی 
یا ســوگند پراکنش متفاوتی دارد یا اینکه دربارة ارزش آن در هر مکان و زمان، واکنش های 

گوناگونی دیده می شود، همگی وابسته به همین اخلاق و خوی ملت ها است.
استاد تروفو در مجلد هفتم، نمودی از این بازتاب را به خوبی نشان داده است. 

روش کار وی آن بوده اســت که از قواعد کلی اثبات آغاز و ســپس تفاوت های هر نظام 
حقوقی با دیگری را بررســی می کند. بر این اســاس، مطالب بخش نخست، پیرامون دلیل و 
حقیقت در دادخواهی مدنی اســت. او می نویســد: «در معنای اصطلاحی بسیار کلی، کارکرد 
دلیل در دادخواهی مدنی را به سادگی می توان در نظام های آیین دادرسی تعریف کرد. بیش یا 
کم، دلیل با وقایع متنازع فیه از طریق یک رابطة ابزاری مرتبط است: دلیل هر وسیله ای است که 
می تواند برای اثبات حقیقت اعلامات ناظر به وقایع متنازع فیه به کار رود» )تروفو، ۴۰۰ :   (.
بر این بنیاد، وی پس از تعریف واقعه و تمییز آن از وقایع پخته و خام یا وقایع به دست 
آمده از رهگذر تحلیل و ارزیابی، به نظریه های دادخواهی می رسد و چالش حقیقت قضایی 
و حقیقت نســبی را مطــرح می کند. تروفو دربارة حقیقت و تصمیمات صحیح می نویســد: 
«هیچ تصمیم درست و صحیحی نمی تواند بر وقایع نادرست استوار باشد» )تروفو، ۴۰۰ : 
 ۲(. نتیجة این ســخن آن است که آیین دادرسی دادگاه هایی که در آن کوششی برای یافتن 
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حقیقت نمی شــود، بی نهایت ناعادلانه است. با این وصف، او باور دارد که حقیقت، هدف 
نهایی دادرســی مدنی نیســت که شــرط ضروری اســت برای هر تصمیم درست و قانونی 

)تروفو، ۴۰۰ :  ۲(.
از این تحلیل درمی یابیم که انواع حقیقت مانند حقیقت نسبی یا مطلق، حقیقت قضایی، 
حقیقت غیرمنطقی، حقیقت به مثابه همبســتگی و حقیقت به عنوان همانندی، همه و همه در 

فرایند اثبات اثر دارند که باید به دقت بازشناخته شوند.
از نگاه استاد تروفو ،  اقامة دلیل هستة مرکزی آیین دادرسی مدنی است )تروفو، ۴۰۰ :  
   (، اما اینکه چگونه باید دلیل را برگزید و اساســاً چه چیزی دلیل اســت، موضوع مهم 
و اصلی مطالعة تطبیقی در این دفتر اســت کــه در نظام های حقوقی رومی- ژرمنی با تأکید 
بر حقوق فرانســه و ایتالیا و آلمان و حقوق ایالات متحده و انگلستان انجام شده است. در 
اینجاســت که جنبه های آیینیک اقامة دلیل از منظر تطبیقی بررســی می شود و چالش نقش 
طرفین و دادگاه بار دیگر فرا روی هم قرار می گیرد. وی نوشته است: «گرایش به سوی نقش 
پویای دادگاه در گردآوری دلیل، وابســته به تحولات تاریخی متفاوت ســامانه های آیینیک، 

جلوه های گوناگونی دارد» )تروفو، ۴۰۰ :    (.
در بخش پایانی که بزمگاه گرفتن تصمیم و صدور رأی بر بنیاد دلیل است، او می نویسد: 
«کارکرد اصلی دلیل فراهم آوردن آگاهی قابل اعتماد برای بررس وقایع است تا به حقیقتِ 
رویدادهای دعوایی دست یابد». «هنگامی که تمامی ادلة مرتبط و قابل پذیرش اقامه شدند، 

هنگامة گرفتن این تصمیم فرا می رسد» )تروفو، ۴۰۰ :  ۲۰(.
ارزیابی دلیل برای تعیین ارزش اثباتی آن،  اثبات حقوقی بر اســاس ارزشــی که قانون 
تعیین می کرد در مقابل ارزیابی آزاد دلیل در نظام های حقوقی به شایســتگی بررســی شده 
اســت. بر همین اساس، استاد تروفو به خوبی مسائل مربوط به دوگانگی ارزیابی و ضوابط 
اثبــات را در ایــن نوشــته از نگاه نظام حقوقــی کامن لا و رومی- ژرمنــی مطالعه می کند و 
می نویسد: «دادرس در نظام کامن لا می تواند از انواع متعدد وقایعی که ممکن است معروف 
تلقی شــوند یا اینکه به طور عام شــناخته شــده اند، فهم قضایی داشــته باشــد چراکه اینها 
پشــتوانه های آگاهی هایی هســتند که به میانگین فرهنگ عمومی مردم تعلق دارد» )تروفو، 

 .)۲۲۴ : ۴۰۰
در مجلد هفتم نوع متفاوتی از مطالعة تطبیقی دیده می شــود که مؤلف کوشــیده اســت 
موضوعــات اثبــات در آیین دادرســی را از منظر ماهیت اثبات در کنــار مطالعة تطبیقی در 

نظام های حقوقی بپژوهد که در موضوع خود، آفرینه ای بی مانند است.

1. Michele Taruffo, Professor of Law, University of Pavia (Italy).
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۸. ناخرسندی از هر رأی، ادامة اعمال حق دادخواهی
اگــر به مفهوم حق دادخواهی بازگردیم و ســخن بلومیر را یــادآوری کنیم، خواهیم دید که 
ســه نظریه برای ماهیت حق دادخواهی به دســت داده است و درمی یابیم که گاه دادخواهی 
به معنای خواســتن از دادگاه برای رسیدگی به موضوع پرونده است و گاه حقی است برای 
صــدور رأی در ماهیت و گاهی همان حق اســت برای دریافت رأی بــه نفع خود )بلومیر، 
۴۰۲ :  ۲(، ناخرســندی از رأی و تــلاش برای دریافت رأی به ســود خــود که به او حق 
شکایت از آن را می دهد که همگی ادامة اعمال حق دادخواهی از دادگستری است که ریشه 

در حقوق بنیادین و اساسی دارد.
هرزوگ  و کارلن۲ می نویســند: «دادگاه ها، مانند ســایر نهادهای انســانی، دچار اشتباه 
می شــوند. چنین اشــتباهاتی ممکن اســت در رابطه با امور موضوعی و یا قوانین ماهوی 
قابل اعمال باشــد )اشــتباه های اساســی یا قضایی( و یا آنکه در ارتباط با آیین حل و فصل 
اختلاف ها در امور موضوعی یا امور حکمی رخ دهد )اشتباهات آیینیک(. بدیهی است که 
حفظ منافع طرفین که به سبب تصمیم اشتباه دادگاه دچار خسران شده است، اقتضا دارد که 

برای تصحیح آن راهی پیش بینی شود» )هرزوگ و کارلن،  ۴۰ :  ۲(.
این استادان باور دارند که دسترسی به راه های شکایت از رأی، تنها برای دادرسی های 
فردی و دو طرف آن ســودمند نیســت، بلکه ارزش اجتماعی هــم دارد؛ به این معنا که اگر 
تصمیمات قضایی نادرســت تصحیح شوند برای کســانی هم که شاهد بی عدالتی و دوری 
از انصاف بوده اند احســاس امنیت پدید خواهد آورد )هرزوگ و کارلن،  ۴۰ :  ۲( و این 
نکته ارزشمندی است در تحلیل ماهیت پذیرش امکان شکایت از رأی در هر نظام حقوقی.
وانگهی، هرزوگ و کارلن هدف ایجاد رویة واحد با تمرکز مراجع قضایی در هر منطقه 
و اســتان و کشــور را نیز مطرح کرده اند که با شیوه های شکایت از رأی پدید می آید؛ چراکه 
تعدد مراجع قضایی در کشــور، نیازمند ایجاد رویة واحد در جای جای آن کشــور است که 
از این رهگذر میسر خواهد بود. در این معنا، آرای دادگاه های بالاتر به منزلة راهنما خواهد 

بود برای دادگاه های پایین تر در هر نظام حقوقی. 
نگرش این اســتادان به این بخش مهم از حقوق آیین دادرسی در جهان حقوق تطبیقی 
بســیار ژرف و بنیادین اســت. در این کتاب به نظام های حقوقی ایالات متحده، انگلستان، 
فرانسه و آلمان با دقت پرداخته شده و مفاهیم متعدد و متنوع در این کار به خوبی در کنار هم 

مطالعه شده، که از امتیازات مجلد هشتم دانشنامة بین المللی حقوق تطبیقی است.

1. Peter E. Herzog, Professor of Law, Syracuse University, Syr- acuse, N.Y. (USA).
2. Delmar Karlen, Professor emeritus, New York University School of Law, New York, N.Y. (USA).
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پرداختن به انواع شــیوه های شــکایت )اصلی و تبعی(، بازنگری و بازگشایی مستقیم و 
میانی در این پژوهش تقریباً به روشــی منحصر به فرد انجام شــده اســت که اندیشة تحمیل 

نکردن رأی نخستین به طرفین دعوا آن را تکمیل می کند.
شناخت منابع زیربناییِ حق شکایت از رأی مانند قانون اساسی، قانون عادی،  مقررات 
آیین نامــه ای یا حتی در کشــور هایی که هیچ مقرراتی نیامده اســت، زیــر عنوان حق ذاتی 
شــکایت از رأی در بســتر حقوق تطبیقی، از ویژگی های سودمند این مجلد است )هرزوگ 

و کارلن،  ۴۰ :   -۴۴(.
بــه هر روی، این مجلد نیز خطوط کلی مطالعــة تطبیقی میان نظام های حقوقی رومی- 
ژرمنی و انگلوامریکایی را حفظ کرده و توانسته است در یک جمع بندی کلی، چه در مورد 
طرفین شکایت از رأی و چه محدودة زمانی و نیز اثر تعلیقی و انتقالی آن، شکل معقولی از 

شیوه های شکایت از رأی را در نظام های شناخته شدة حقوقی به نمایش بگذارد. 
اوج هنــر اســتادان، هرزوگ و کارلن، در بررســی ماهیت اشــتباهات در رأی اســت. 
اشــتباهات ســاده و بی ضرر در مقابل اشــتباهات ویرانگر، نمایانگر نوع نگرش نظام های 
حقوقی به شــدت و حدت نقض قواعد در فرایند رســیدگی مدنی اســت. آنان نوشــته اند: 
«تفکیک اشــتباه مضر از بی ضرر، همیشه آسان نیســت. این مساله یک پرسش بسته )بله- 
خیر( است که احتمال دارد قضات بازنگری کننده، بین خودشان، روی آن اتفاق نظر نداشته 
باشند. چنین اختلاف نظری بیشتر ناشی از برداشت های مختلف از تأثیر اشتباه بر برون داد 
پرونده اســت: اثر نهایی یک اشتباه را همیشه نمی توان با دقت سنجید» )هرزوگ و کارلن، 

.)۲۲ -۲۲۰ : ۴۰ 
پژوهنــده خوب می داند که این تحلیل چه اندازه دشــوار اســت و در حقوق ایران نیز 
چگونه ســال ها دادگســتری و مراجع قضایی عالی درگیر و مشــغول یافتن معیاری بوده اند 
برای ســنجش عبارت «به درجه ای از اهمیت باشــد که رأی را از اعتبار بیاندازد» به شرح 

بند   مادة     قانون آیین دادرسی مدنی.
به هر روی، این اســتادان می پذیرند که بســیاری از نقض ها به سبب مضر بودن اشتباه 
نیســت، که برای پیشــگیری از تکرار حتی اشتباهات بی ضرر است که به آن نقض به دلایل 
نظارت انتظامی گفته اند: «زمانی که دیوان عالی متعاقب بروز یک اشــتباه بی ضرر، دســت 
به نقض انتظامی یک رأی می زند، به طور کلی، در حال تأکید بر عملکرد ســازمانی خود در 

خصوص تفصیل و شفاف سازی حقوق است» )هرزوگ و کارلن،  ۴۰ : ۲۲۲(.
این مجلد نشان می دهد که همة نظام های حقوقی توسعه یافته،  اشکال مختلف شکایت 
از رأی را به رســمیت می شناســند کــه اصولًا در قالــب بازنگری و گاهی اوقات به شــکل 
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بازگشــایی پرونده انجام می شــود. این اثر به ما نشــان می دهد که تفاوت ها یا ناشی از نوع 
نگرش آیین دادرســی است یا نتیجة سیاســت گذاری بر آرا و تصمیمات قضایی. اینها همه 
در سه دسته قابل تقسیم بندی است: تمایل به اجرای عدالت، یکسان سازی و منطق محوری 

حقوق، و ادارة جریان دادرسی به گونه ای سریع و منطبق با منابع فردی و اجتماعی حق.
هرزوگ و کارلن تأیید می کنند که با وجود تفاوت ها، فشار مدرنیته در نظام های حقوقی 
به ســوی هم گرایی نظام های حقوقی در حوزة شکایت از رأی حرکت کرده است: «به طور 
کلــی اختلاف های تاریخی و ایدئولوژیکــی، منجر به تفاوت های موجــود میان نظام های 
آیینیک مختلف گردیده که شــاید مهم تر و برجسته تر از تفاوت های حقوق ماهوی باشد. با 
وجود این، تردیدی نیست که پژوهش های تطبیقی در حوزة حقوق آیینیک، با واکاوی تأثیر 
شرایط جهانی موجود بر آیین دادرسی مدنی کشورها و نیز بررسی واکنش متفاوت عوامل 
محلی نســبت به آن )سنت ها، ایدئولوژی، ساختارهای اقتصادی ...( همچنان سودمند بوده 
و روز به روز نیز اثربخش تر خواهد شــد» )هرزوگ و کارلن،  ۴۰ :   ۲(. این ســخن بار 

دیگر ژرفای مطالعة آنان در آیین دادرسی تطبیقی را نشان می دهد.

۹. رای برای دست یافتن به اثر اعتبار امر قضاوت شده
نهمین مجلد از جلد شانزدهم دانشنامة بین المللی حقوق تطبیقی نوشته اندیشمندان آلمانی، 
زوینر و کخ، پیرامون اثر رأی یا اعتبار امر قضاوت شــده اســت؛ موضوعی دشــوار و بسیار 
اختلافی در نظام های حقوقی. آنان در این مجلد، نخســت چالش اعتبار امر قضاوت شده و 
بازنگری پذیری رأی را بررسی می کنند؛ چیزی که اصل و اساس آن در مجلد هشتم به عنوان 
ادامة اعمال حق دادخواهی آمده اســت. این اثر گرچه آمیخته با اثر تأسیســی است، در این 
مجلد کوشــش می شــود در نظام های حقوقی آلمان، فرانسه، انگلســتان و ایالات متحده با 

نگرش تطبیقی ژرف بررسی شود. 
اهمیت این پژوهش در آن اســت که کشــمکش میان دو هدفِ اعتبار امر قضاوت شده 
است؛ یکی جلوگیری از صدور رأی های متعارض، و دیگری حل و فصل اختلاف، که هر دو 
در تقابل با بازنگری پذیری رأی هستند. استادان، زوینر و کخ، در این خصوص می نویسند: 
«ارزش نفــع اجتماعی پرهیز از دادخواهی چندباره و تکراری به همان والایی نیســت که 
فایدة دســتیابی به نتایج صحیح از آن برخوردار اســت» )زوینر و کخ، ۴۰۴ : شــمارة   (. 
این دیدگاه نمایانگر ژرفای نگرش این دو حقوق دان پرحوصلة آلمانی است که با واقعیت 
اعتبار امر قضاوت شــده، واقع بینانه برخورد می کنند. چــه، نیک می دانیم که تحمیل فرض، 
اماره یا تصور درســتی رأی به طرفین ناخرسند، دشــوار ترین شکل اجرای عدالت در حق 
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متداعییــن اســت. همچنان که آثار نامطلوب اجتماعی هــم دارد و به تعبیر تروفو، می تواند 
نتیجة وقایع نادرست باشد.

شیوة کار استادان زوینر  و کخ۲ در این مجلد، به چالش کشیدن نظام معروف و شهرة فرانسه 
در اعتبار امر قضاوت شده است؛ به ویژه در مسئلة اعتراض شخص ثالث نسبت به رأیی که گفته 
می شود نسبت به همه اثر دارد یا رأیی که اثر نسبی دارد. آنان باور دارند که پیش بینی آیینی ویژه 
برای اعتراض ثالث به این جهت که بار اثبات را بر دوش معترض قرار می دهد، روشی سخت 

ناهموار است که بر ابهام این آیین ویژه می افزاید )زوینر و کخ، ۴۰۴ : شمارة    (.
اوج هنــر این اســتادان در این دفتر، بررســی انواع اســتاپل در حقــوق ایالات متحده 
و انگلســتان یا به تعبیر خودشــان حقوق آنگلوامریکایی است. در اســتاپل، سبب دعوا یا 
موضوع دعوا یا منع طرح و بحث در مقایسة تفاوت های حقوق این دو کشور بررسی شده 

است که در میان نوشته های حقوقی ممتاز است )زوینر و کخ، ۴۰۴ :  شمارة  ۴۰-۴(
تمایز نهادن میان دو گونه اعتبار امر قضاوت شدة ماهوی و شکلی و سپس مطالعة آن در 
حقوق تطبیقی از بخش های مهم دیگرِ این نوشته است. در این معنا اعتبار امر قضاوت شدة 
ماهوی به معنای محدوده ای اســت که رأی بر اســاس محتــوای ماهیتی خود برای طرفین 
الزام آور است و اعتبار امر قضاوت شدة شکلی به معنای بازنگری ناپذیری همان رأی است 
)زوینر و کخ، ۴۰۴ :  شماره  (. نتیجة این تقسیم بندی که از حقوق آلمان آمده است در آثار 
رأی نسبت به نفر سوم )شخص ثالث( دیده می شود. آنان باور دارند که اگر موضوع از منظر 
حقوق ماهیتی نسبت به همه، مانند بیمه گر و ضامن و مرتهن اثر دارد، رأی نیز نسبت به آنان 
مؤثر اســت؛ حتی اگر در دادرســی نبوده باشند. به بیان دیگر، آنگاه که اثر رأی ورای طرفین 
بررسی می شود، اثر ماهوی تعیین کننده است و نه لزوماً عنوان و موضوع دعوا؛ مانند فرضی 
که در احوال شــخصیه یا برخی امور خانواده مطرح اســت. اما در اعتبار امر قضاوت شدة 
شــکلی، رأی اثر خود را بر طرفین صرفاً از جهت قاطعیت و قطعیت که ناظر به منع آنان از 

بیان مغایر با رأی است، حفظ می کند.
تحلیل های این دو استاد آلمانی دربارة اعتبار امر قضاوت شده و تمایز آن از اثر تأسیسی 
و همچنیــن پیونــد آن با اثر جانبــی رأی در اعتبار امر قضاوت شــدة ضمنــی و بردن این 
تحلیل به حقوق آلمان و انگلســتان و ایالات متحده در حوزة اســتاپل، نشــان می دهد که 
حتی موضوعات به ظاهر جاافتاده و مســتحکمی همچون اعتبار امر قضاوت شده، در بستر 

مطالعات تطبیقی متنوع و دگرگون دیده می شوند.

1. Albrecht Zeuner, Professor (em.), Law Faculty, University of Hamburg (Germany).
2. Harald Koch, Professor, Law Faculty, Humboldt University, Berlin (Germany). 
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آنچه که در این آفرینه پیرامون گسترة اعتبار امر قضاوت شده آمده و تعلق گرفتن این اثر 
بر آرای نهایی و مقدماتی یا میانی، بررسی شده و از بخش های ارزشمند کتاب در مطالعات 
تطبیقی است. در کنار این تحلیل های خوب، پرداختن به اعتبار امر قضاوت شدة چیزهایی 
که در دعوا مطرح شده و آنچه که مطرح نشده ، آن هم از منظر حقوق تطبیقی، از نقاط قوت 

دیگر این نوشته است.
ویژگــی ممتاز این مجلد آن اســت که حقــوق تطبیقی را در معنای مقایســة نظام های 
حقوقی به حد اعلا رســانده اســت. خواننده پس از مطالعة این اثر، با شــمار گسترده ای از 
تحلیل هــای حقوقــی مربوط به اثر رأی برخورد می کند که در کمتر نوشــته ای در این زمینه 

یکجا آمده است.

۱۰. آیین‌های اجرایی در جهان آیین دادرسی مدنی تطبیقی
بررســی حقوق اجرای احکام مدنی یا آیین اجرایی در حقوق تطبیقی سخت دشوار است، 
چراکه اجرای احکام دانش فرعی در آن حقوق اســت. تصمیمات قاضی در حوزة اجرای 
احکام مدنی بازتاب خاصی در میان دیگر تصمیمات قضایی ندارد و ذاتاً تصمیماتی درون 
پرونده ای یا دســت کم دارای ماهیت اداری اســت؛ زیرا اجرای احکام مدنی در هر کشور، 
بخش غیرمنعطف و سیاســت زدة نظام قضایی اســت و اجرای احــکام مدنی یا آیین های 

اجرایی،  بخش دور افتادة آیین دادرسی مدنی. 
با این وصف، مجلد دهم از جلد شانزدهم به آیین های اجرایی می پردازد آن هم به قلم 
استاد یونانی، کنستانتیوس کرامیسوس . او دربارة اهمیت آیین های اجرایی می نویسد: «از 
لحاظ نظری مدل های اجرای رأی بر مبنای پنج معیار از هم مجزا می شوند:  ( ماهیت ادعا 
یا خواســته ای که باید در اجرا برآورده  شــود؛ ۲( ماهیت مالی که در اجرا توقیف می گردد؛ 
 ( شیوة خاصی که برای اجرای حکم اتخاذ می شود )اجرای خاص حکم با توسل مستقیم 
یا غیرمســتقیم به زور(؛ ۴( نوع ســند لازم الاجرا )رأی دادگاه یا دیگر اســناد لازم الاجرای 
غیرقضایی( که راه را برای اجرا می گشــاید؛ و سرانجام،  ( در مورد اجرای آرای دادگاه ها، 

نوع خاص دادگاهی که رأی را صادر کرده است» )کرامیسوس،  ۴۰ : ۲ (.
او می نویســد که کشــورهای اروپای مرکزی مانند آلمان، اتریش و ســوئیس به رعایت 
معیار نخســت گرایش دارند و در دیگر نظام های حقوقی رومــی- ژرمنی راه های متنوعی 
برای وصل پول مطرح اســت؛ یعنی توجه بیشــتر به محکوم به است نه ماهیت خواسته. در 
انگلســتان بر شیوه های متنوع أخذ پول از بدهکار از نظر ماهیت خاص اموال توقیف شده، 

1. Konstantinos D. Kerameus, Professor of Law, University of Athens (Greece).
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تمرکز شده است که شبیه رویکرد نظام حقوقی رومی- ژرمنی است.
در ایــن آفرینه اســت که به خوبی به ماهیت قضایی یــا اداری اجرای احکام پرداخته و 
نشــان داده شده اســت که امروز در نظام های حقوقی جهان طیف های گوناگون اجرا دیده 
می شود که با اقدامات دارای ماهیت قضایی آغاز می شود و با شیوه های اداری محض ادامه 
می یابد )کرامیسوس،  ۴۰ : ۴ (. همچنین در این نوشته به خوبی ماهیت اقدامات مأموران 
در اجرای حکم بررســی می شــود؛ اینکه مأموران وزارتی هســتند در عین حال که نمایندة 
طرفین می باشند یا اینکه همچون انگلستان ارتباط دادبرده با نهادهای اجرا محدود تر شده، 
این کار را اشــخاص متعدد انجام می دهند و یا اینکه همچون حقوق آلمان، مأموران اجرا 

اختیارات خود را از حقوق عمومی به دست می آورند.
روش کار استاد کرامویس همواره در این آفرینه چنین است که نخست موضع نظام های 
حقوقی دربارة هر پرســش اصلی را بررسی می کند و سرانجام در بخش نتیجه گیری تطبیقی 
نظر تحلیلی را مطرح می سازد. برای نمونه دربارة پرسش اخیر می نویسد: «با درنظر گرفتن 
همــة جوانب می توان گفت ضروریات کاربردی در قیاس بــا مفاهیم نظری دارای اهمیت 
بیشتری است. از آنجا که این وظیفة دولت، و نه هیچ شخصیت حقوق خصوصی، است که 
زمینــة لازم به منظور به جریــان انداختن نظام اجرای آرای محاکم را فراهم آورد، صدمه ای 
که از اشــتباه و اهمال مأموران اجرا در حین اجرای حکم متوجة طرفین دعوا یا شــخص 
ثالث باشد، قاعدتاً باید منسوب به دولت شود و نه محکوم له» )کرامیسوس،  ۴۰ :   (.

سرانجام، این کتاب با بررسی همه جانبة نظام های حقوقی در اجرای رأی و سند نخست 
پیش شرط های اجرا، سپس اجرای احکام مالی و پس از آن، اجرای رأی غیرمالی را بررسی 
می کند. در مورد اخیر، کار کرامیســوس تنها فایدة تطبیقی ندارد که در ماهیت نیز بســیار تازه 
و بدیع اســت؛ چراکه مواجه شــدن با این حقیقت که قوانین و مقــررات اجرا عمدتاً برای 
اجرای مالی نگاشــته شده اند، دشوار است. او نوشته است: «علت این است که در حالی که 
کار در اجرای کم مالی به ســهولت وصیل به یک اجرای اصلی یعنی تبدیل اموال خوانده به 
پول به نحو قهری و أخذ آن می شــود، و در حالی که اجرای حکم مالی وابســته به استطاعت 
مالی خوانده و نه ملاحظات مرتبط با دادگاه می باشد، در اجرای احکام غیرمالی، در صورت 
ضرورت حتمی، لازم اســت تا دیگر راه های غیرپولی و طرقی که در هر صورت به شــکلی 
مستقیم تر اعمال فشار فیزیکی و روانی می کنند، مشخص شود. به همین علت است که گاهی 

اجرای حکم غیرمالی را اجرای مستقیم حکم هم می نامند» )کرامیسوس،  ۴۰ :    (.
پژوهش تطبیقی در آیین های اجرایی، آن چنان که در این نوشته آمده، گرچه کار دشوار 

و تقریباً ناشدنی است، استاد کرامیسوس از عهدة آن به خوبی برآمده است.
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۱۱. آیین دادرسی مدنی در گسترة بیرون از پیلة خود
اگر قواعد آیین دادرســی را به تشریفات و اصول بخش کرده باشیم، که اولی مقدمة اجرای 
دومــی اســت، باز می بینیم همچنان بخشــی از آیین دادرســی وجود دارد کــه در هیچ یک 
نمی گنجد؛ حباب اصول و تشریفات، که برای آن باید نامی یافت. پیش از آنکه به دنبال نامی 
برای این گنجا باشیم،  باید ویژگی آن را بررسی کنیم. این حالت برخلاف تشریفات که نیاز 
به نص قانون دارد و نقص یا نقصشان، بسته به اینکه تشریفات اثبات یک چیز باشد یا اعتبار 
آن، تابع دو قاعدة دیگر پدید آمدن ضرر و آمدن ضمانت اجرا در قانون اســت، هیچ شــکلِ 
ازپیش طراحی شده ای ندارد تا سخن از دو قاعدة دیگر در میان باشد. همچنین این حباب 
بسته به ماهیت قراردادی یا قضایی، هر بار به دامان اصولی می افتد، ولی خود از اصول کلی 

تبعیت نمی کند؛ مگر آنچه که در حوزة قرارداد یا قضاوت، گوهرین باشد.
آری، دربارة شکلی از قواعد سخن می گوییم که نه تشریفات است و نه اصول، که توافق 
اســت. باری، آیین دادرســی مدنی در جهان توافق هم، از پیلة خود برون آمده، حرف هایی 
برای گفتن دارد. این گسترة بیرون از آیین دادرسی، داوری است که گرچه از آن بیرون رفته، 

ولی باز در خدمت اهداف آیین دادرسی یعنی حل و فصل اختلافات است.
مجلد دوازدهم شــاهکار استاد پیتر ساندرز، معروف به پدر کنوانسیون نیویورک، است 
که چون نگینی در میان مجلدات دانشنامة بین المللی حقوق تطبیقی می درخشد. وی دربارة 
ماهیت قراردادی یا قضایی داوری می نویسد: «به طور کلی می شود چنین گفت که برای حل 
مشــکلات داوری نه قوانین داوری و نه تصمیمات دادگاه ها، هیچ کدام بر بنیاد این نظریه ها 
تدوین و صادر نمی شــوند. گرة این گرفتاری ها را دیدگاه عملی می گشــاید: داوری چگونه 
می توانــد بهترین خدمت را به منافع جهان تجارت بدهد؟ امروزه داوری آماده اســت تا به 
شــکل صنعت، خدمت و جایگزینی خصوصی برای فرایندهای رســیدگی دادگاهی باشد» 

)ساندرز، ۴۰۴ :   (.
رویکرد پیتر ســاندرز  در این مطالعة تطبیقی اندکی با مجلدات دیگر متفاوت است؛ او 
تنها موضع حقوق  ملی را بررســی نکرده که ناگزیر، همة ابعاد حقوق را تصویب و اجرای 
کنوانســیون  را شناســایی و اجرایی شــدن رأی هــای داوری خارجی و نیــز قواعد نمونة 
آنسیترال را بررسی کرده است؛ به بیان دیگر، وی تقریباً همة تحولات ۰  سالة داوری جهان 
را در سایة کنوانسیون و قواعد بالا، که آنها را منابع حقوق داوری می  خوانند، تحلیل نموده 

که بار دیگر نشانگر درخشانی آفرینة استاد ساندرز است.

1. Pieter Sanders, Professor Emeritus, Faculty of Law of the Erasmus University Rotterdam (the 
Netherlands).
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تعریف ســاندرز از داوری نیز مثال زدنی اســت: «بر بنیاد قراردادی معتبر برای داوری، 
طرفین می توانند حل و فصل اختلافاتی که میان ایشــان پدید آمده یا ممکن اســت در آینده 
رخ دهــد را به تصمیم لازم الاجرای اشــخاص خصوصی )داوران( که برگزیدة خودشــان 
هستند، ارجاع دهند. در نتیجه قرارداد داوری صلاحیت مرجع قضایی دادگاه که در صورت 
نبود این قرارداد می توانســته صلاحیت داشــته باشد، کنار می رود. اصولًا شیوه ای که در آن 
فرایندهای داوری به دســت گرفته شده و پیش می رود، به طرفین واگذار شده است. طرفین 
بر فرایندهای رســیدگی داوری تسلط دارند. تنها هنگامی که طرفین دربارة فرایند رسیدگی 
چیزی نگفته اند، بیشتر با ارجاع به مجموعه ای از قواعد داوری، داوران یا قانون اعمال پذیر 
بــرای نجــات پا به عرصه می گذارد. این فرایندها به رأیی می انجامد که، بر بنیاد قاعده، پس 
از نظارت محدود دادگاه، همچون رأی دادگاه اجراشــدنی اســت. سرانجام این که رأیی که 
دادرسان خصوصی صادر نموده اند، طی مهلت خاصی از سوی طرف ناراضی قابل شکایت 

است. راه های شکایت از رأی، تکمیل کنندة فرایند داوری است» )ساندرز، ۴۰۴ :  ۲(.
تعریفــی بــا این جزئیات که ســازمان و ســاختار داوری را به نحو اصیل در کشــاکش 

اختیارات طرفین و نظارت دادگاه بررسی می کند، شاخص است.
در این آفرینه در مقایسة کلی پیرامون نظام های داوری، دو رهیافت همواره محل توجه 
نویســنده بوده اســت: یکی قانون گذاری انگلســتان و اثر آن در کشورهای دیگر، و دیگری 

مفهوم حقوق مدنی داوری که تنها به اروپا اختصاص ندارد.
ســاندرز دربارة مفهوم کامن لایی داوری باور دارد که ارکان این تفکر دو قانون داوری 
ســال ۰    و      اســت کــه داوران از صلاحیت انحصاری بی بهــره بودند و هر طرف 
می توانســت در هر لحظــه از داور بخواهد تا به دادگاهی کــه می تواند پیرامون امر حکمی 
مطرح شــده در داوری تصمیم بگیرد مراتب را اعلام کند؛ به این معنا که صلاحیت دادگاه ها 
در امور حکمی در این نظام قابل عدول نبود و نیســت. گرچه این رویکرد در قانون ســال 
     به نظام ساده ای بدل شد و نظارت دادگاه عالی در جریان داوری بسیار محدود گردید، 
ولی به هر روی، خطوط کلی نظام کامن لا حفظ شــد. همچنین بی نیازی از استدلال در رأی 
داوری کــه تفاوت دیگــری با نظام حقوقی رومی -ژرمنی بــود و در قانون ۰    همچنان 
وجود داشــت، در قانون سال      کنار گذاشته شد. به دیگر سخن، در قانون سال     ، 
تفکیک میان اقتدار دادگاه و داور در امور حکمی گرچه ضعیف شــد، ولی باز هم به چشــم 

می خورد )ساندرز، ۴۰۴ :   - ۰ (.
در مفهوم حقوق مدنی داوری، می توان به اختیار داوران در بررســی کامل امور حکمی 
اشاره کرد. همچنین در نظارت هم حدود نظارت دادگاه بر رأی داوری بسیار محدود است 
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و دادگاه نمی تواند رأی داور را به کلی برگرداند، مگر در فرض نقض نظم عمومی. افزون بر 
این، شــیوة داوری بر بنیاد عدل و انصاف و مبانی استدلالی رأی داور، دیگر خطوط اصلی 

در بیان تفاوت دو نظام است )ساندرز، ۴۰۴ :  ۰ -   (.
بــا این وصف، وی باور دارد وجود معاهدات بین المللی مانند کنوانســیون نیویورک و 
قواعد نمونه مانند آنسیترال، موجب یکنواخت سازی فهم ملی و بین المللی از داوری شده و 
از این روست که در این آفرینه نظام های ملی در سازگاری و تطبیق با نظام داوری بین المللی 
بررســی شده اند؛ چیزی که از نگاه نویسنده موجب هماهنگ سازی با حفظ خطوط کلی هر 

نظام شده است.
در کنار این کلیات داوری، کتاب دارای مطالب ارزشمندی در موضوعات ویژة داوری 
اســت. از میان این موضوعات نیز اثر یادشــده دربارة ادلة اثبات در داوری بی همتاســت 

)ساندرز، ۴۰۴ :   ۲-   (.
در بحث رأی داوری و شیوه های شکایت از آن، می توان اوج هنر مطالعة تطبیقی را در 
این کتاب دید. بررســی همة انواع رأی و حتی رأی های تکمیلی، رأی میانی، رأی سازشــی 
و تفســیری و مانند آن در کنار انواع و اقســام راه های شــکایت ابطالی، توافقی، قضایی و 
انصراف هــا، آن هم در جهان حقوق تطبیقی، در این آفرینه بســیار ارزشــمند و دقیق انجام 

شده است.

نتیجه‌گیری
حرکت از مبانی و مقدمة آیین دادرســی به ســوی تاریخ و ســازمان دادرســی و وکالت در 
آیین دادرســی، برای آن است که کارکرد چاره ســازی آیین دادرسی برای طرفین به معنای 
کلی بازشناســایی شود و در جریان رسیدگی، مرحلة نخستین نمایان گردد. به هر روی، این 
رســیدگی و دادرســی، نیاز به ابزارهــای کارآمد اثبات دارد. با ایــن وصف، رأیی که صادر 
می شــود نباید به طرفین تحمیل گردد و لازم است راه هایی برای شکایت باز باشد. در همة 
نظام های حقوقی پیشــگیری از تکرار دعاوی و نیاز بــه حل و فصل اختلاف به اثر اعتباری 
می دهد که از قضاوت شــدن به دست آمده است. این اثر است که به آیین های اجرایی رأی 
می پیوندد. همة این نگاه ها در یک جا باز ناقص است؛ جایی که از تشریفات و اصول آیین 
دادرســی بیرون می رویم و به گسترة توافق طرفین می رســیم: داوری. گرچه همین راهکار 

حل و فصل اختلافات نیز خود جهانی پرآشوب است. 
حقیقت این اســت که نمی توان به سادگی گزارشی از صدها صفحه نوشتة ارزشمند در 
خصوص آیین دادرســی مدنی به دســت داد، آن هم در اندازة یک مقاله؛ حتی ده ها مقاله و 
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آیین دادرسی مدنی 
در جهان، با نگرشِ 

مطالعات تطبیقی

رساله هم برای پرداختن به زوایا و ابعاد ژرف مطالعة تطبیقی این دورة پرارج، اندک است. 
لازم اســت در دوره های دکتری همة مجلدات و در دوره های ارشد مجلدات با موضوعات 
مرتبط آموزش داده شــود تا پژوهشــگران به نیکی دریابند که اینک آیین دادرسی در کجای 

کار قرار دارد.
پژوهشــی که زیر نظر مورو کاپلتی در آیین دادرســی مدنی تطبیقی انجام شــده اســت 
به خوبی نشــان می دهد که آیین دادرســی در جهان چه جایگاهی دارد. به باور نگارنده، با 
وجود تفاوت های بســیار در کشــورها و نظام های حقوقی، از مجمــوع مطالعات می توان 

دریافت که تا چه اندازه برداشت و فهم اصلی از آیین دادرسی نزدیک به هم است.
آیین دادرســی با هدف رســیدن به حقیقت، به دنبال حل و فصل عادلانة دعاوی اســت. 
مطالعة تطبیقی نشــان داده اســت که نظام های حقوقی افزون بــر حل و فصل دعوا، وظایف 
دیگری بر دوش آیین دادرسی گذاشته اند؛ مانند دادرسی عادلانه و اجرای درست مقتضیات 

انصاف. 
این مطالعه است که نشان می دهد ارزش قواعد آیین دادرسی مستقل از حقوق ماهوی، 

ارزشی است که مطلوبیت دارد.
مطالعــات تطبیقــی تفاوت ها را نشــان می دهــد؛ تفاوت هایی که نبایــد موجب حس 

ناخوشایند و رنج آوری شود، بلکه باید عامل پیوند و دوستی باشد.
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