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 A Comparative study of the arbitrary principles in Iranian and
French Civil procedure

Abstract12

Background and Aim: The course of studies of different systems at different times and places 
indicates the effort to establish positivism; and the attempt to establish Positivism for making 
peace and humanitarian coexistence possible. This matter has always been a concern for 
jurists and sociologists around the globe. The purpose of this article is to inspire fundamental 
human principles such as “fairness”, which will be beautifully combined with the glitter of 
humanitarian goodwill in Iran and its increasing role in resolving civil disputes in France under 
the title of “arbitrary principles”.
Method: The research is descriptive-analytical and has been done by studying and comparing 
the descriptions and the joint texts of Iran and France and reviewing the judicial records.
Results: The findings show that this principle is based on granting special powers by the 
two litigants to the judge so that based on their agreement, the judge can, as far as possible, 
terminate the lawsuit through compromise and prevent the lawsuit from continuing. One of 
the most important features of this principle is the right to describe and even interpret the 
subject matter of the lawsuit by the judge in line with the main purpose of the “arbitrary 
principles” and the practical implementation of the “principle of fairness”. In the comparative 
study, the two arbitration bodies and the dispute resolution councils are similar to the arbitrary 
principle; because arbitration according to the Iranian Civil Procedure Code is a consensus-
based institution and the philosophy of creating dispute resolution councils is to grant peace, 
reconciliation and the authority to handle some minor disputes and issue a verdict. Therefore, 
the main study of the arbitrary principles in French proceedings, the powers of the judge in 
court, analysis of cases of French judicial law and comparison with arbitration and dispute 
resolution councils of Iranian civil procedure are the main topics of this article and it will be 
fortified with this main question that if arbitrary principles in the procedure civil litigation can 
play a positive role in the litigation process and its governing goals.
Conclusion: The results of the study show that the arbitrary principles based on the consent 
of the parties, plays a very special role in preventing the delay of the trial and the multiplicity 
of judicial cases and the effort to resolve the case based on justice and fairness which with the 
emphasize of the role of legislative data in the evolution of the positive sciences can lead to 
acceptable results and in a fair trial; in the light of such arrangements.
Keywords: Civil procedure, arbitrary principles, fairness, dispute resolution council, arbitration  
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سال 15، شماره 58، زمستان 1400
مقاله پژوهشی )صص 127-160(

 مطالعه تطبیقی اصول کدخدا منشانه در آیین دادرسی مدنی ایران و فرانسه

چکیده 12
زمینه و هدف: سیر مطالعات نظامهای مختلف در زمانها و مکانهای مختلف، حاکی از تلاش برای وضع علوم ثبوتی 
و کوشش برای به کرسی نشاندن علوم اثباتی برای مسالمت و همزیستی انساندوستانه است. این مهم، همواره دغدغه 
حقوقدانان و جامعه شناسان در سراسر کره زمین بوده است. هدف این مقاله، الهام از اصول بنیادین بشری همچون 
"انصاف" است که با تلألؤ حسن نیات انساندوستانه در ایران و نقش بسیار فزاینده ای که در حل و فصل دعاوی مدنی 

در فرانسه تحت عنوان، "اصل کدخدامنشانه" دارد، تلفیقی زیبنده خواهد شد.
روش: پژوهش با روش توصیفی تحلیلی با مطالعه و تطبیق متون و نصوص مشترک دو کشور ایران و فرانسه و بررسی 

سوابق قضایی مورد امعان نظر قرار گرفته است. 
یافته ها: یافته های پژوهش نشان می دهد که این اصل بر مبنای اعطای اختیارات ویژه  از سوی طرفین دعوی به 
دادرس است تا براساس میزان توافق آنان، قاضی بتواند تا حدّ امکان، دعوی را به طریق مصالحه، پایان بخشد و از 
ادامه دعوی، جلوگیری به عمل آورد. از مهمترین ویژگیهای این اصل، حق توصیف و بلکه تفسیر موضوع دعوی توسط 
قاضی در راستای هدف اصلی "اصل کدخدامنشی" و اجرای عملی "اصل انصاف" است. در ترازوی مطالعه تطبیقی، 
دو نهاد داوری و شوراهای حل اختلاف، مشابه اصل کدخدامنشی است؛ چون داوری طبق آیین دادرسی مدنی ایران، 
نهادی توافق محور و فلسفه ایجاد شوراهای حل اختلاف، اعطای ایجاد صلح و سازش و صلاحیت رسیدگی به برخی 
اختلافات جزئی و صدور رأی است. از این رو مطالعه ماهوی اصول کدخدامنشانه در دادرسی فرانسه، اختیارات قاضی 
در دادگاه، تحلیل موارد قانون دادرسی فرانسه و مقایسه با داوری و شوراهای حل اختلاف آیین دادرسی مدنی ایران 
از محورهای اصلی این مقاله است و با این پرسش اصلی که  آیا اصول کدخدامنشانه در آیین دادرسی مدنی می تواند 

نقش مثبتی در فرایند دادرسی و اهداف حاکم بر آن داشته باشد، قوام می یابد.
نتیجه گیری: نتایج پژوهش نشان می دهد که اصل کدخدامنشانه برمحور رضایت طرفین، نقش بسیار ویژه ای در 
جلوگیری از اطاله دادرسی و تعدد پرونده های قضایی و تکاپو برای حل پرونده مطرح شده با تکیه بر عدالت و انصاف 
ایفا می کند که با عنایت به نقش مهم داده های تقنینی در سیر تکامل علوم اثباتی، می تواند به نتایجی مقبول برسد 

و دادرسی منصفانه در لوای چنین تمهیداتی، روحی تازه بیاید.
واژگان کلیدی: آیین دادرسی مدنی، اصل کدخدامنشانه، انصاف، شورای حل اختلاف، داوری
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1. مقدمه

فلسفه صلحگرایی با تکیه برحکمیت؛ در ایران باستان و عربستان قبل از اسلام و حکم امضایی 
توسط دین مبین اسلام ریشه دارد؛ آنجا که خداوند می فرماید: "والله یدعوالی دارالسّلام و یهدی 
 من یشاءالی صراطٍ مستقیم" )قرآن کریم، 25، ص 10(: خداوند به سرای صلح و سلامت دعوت، 
انجیل متی  به راه راست هدایت می کند. مسیح، پیام آور صلح در  بیاید  و هر کس را شایسته 
)44/5( به محبت و دوستی و احسان توصیه می کند. بشر همواره فارغ از هر دین و اعتقادی  به 
در  آدمی  صفات  چون  دارد.  گرایش  همزیستی  و  صلح  به  عارضی  جهالتهای  و  امیال  استثنای 
امتداد صفات الهی است، جایی که معبود بر بندگان امتنان می نهد، چنین طلب عالی از دانی، 
حاکم  قوانین  و  هستی  عالم  )شناخت  جهان بینی  فلسفه  و  است  امتثال  قصد  با  تعبدی   واجب 
بر آن( و ایدئولوژی )مجموعه قوانین برای تنظیم رفتارهای انسان( نیز به بنیان صلحگرایی معتقد 

و مستدعی است.
عدالت قضایی و دادرسی عادلانه یکی از اهداف مهم بشریت بوده است. با توجه به بدایت رشته 
حقوق درعلوم اجتماعی، جامعیت، خواهان نظم همزیستی عادلانه و حسنه و دادخواهی منصفانه 
است که در نظامات مختلف اعم از نصوص قانونی و نظریه نظریه پردازان حقوقی و آرای وحدت 
روش قضایی، گویای تأکید بر بسترسازی و تحقق تدوین و اجرا و نتایج مثبت برای درونی کردن و 
پیدایش هرچه بیشتر چهره اخلاقی  همراه با ضمانت اجرایی قانونی  است )برول،1371، ص 45(.

است  توانسته  امروزه  که  است  کدخدامنشانه1"  "اصل  ترمیمی،  عدالت  مهم  اصول  از  یکی 
کارایی مطلوبی درجهت تضمین مقاصد دادرسی ایجاد کند. نظریه عدالت ترمیمی بر گذشت و 
صلح و دوستی مبتنی است و دیدگاهی متعالی و فراحقوقی می طلبد؛ بدین معنا که اخلاق درونی 
و فاقد ضمانت اجرایی را به بازخورد بیرونی و واجد ضمانت اجرایی تبدیل می کند؛ چون فلسفه 

عدالت ترمیمی در دین مبین اسلام نیز اصلاح ذات البین است )رزاقی،1400، ص 47(.
یکی از سه محور قانون اساسی در هر دو کشور ایران و فرانسه، احقاق حقوق مردم است. ماده 
12 آیین دادرسی مدنی فرانسه از ضرب المثل "واقعیت را به من بده؛ من به تو حق را خواهم 
داد"، پیروی می کند که از اندیشه موتولسکی ناشی است. در این ماده طرفین به صورت ترافعی 
به دادرسی مراجعه می کنند و قاعدتاً دادرس باید قانون را در مورد آنها اعمال کند؛ اما در این 
میان هر کدام نقش اختصاصی می یابند و قاضی فقط به گفتن حق اکتفا نمی کند بلکه بر وقایع 
ماده،  این  می کند.  اجرا  قانون  به  نسبت  را  بیشتری  امتیازات  و  می یابد  چیرگی  نیز  )واقعیت( 

1. de l'amiable compositeur
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اختیارات قاضی را تعیین می کند؛ زیرا قانونگذار در ابتدا قصد دارد دادرس، اختلاف را مطابق با 
قواعد قانونی داوری کند که برای وی تعیین شده است، و سپس به توافقات طرفین جلب شود تا 
در مورد هر گونه اختلاف ارجاعی با تعیین ابتکار عمل نسبت به مناسبترین راه حل، فائق آمدن 
بر اوضاع و احوال  با فراغ بال انجام  گیرد. قاضی خود واجد صلاحیت استدلال اصل انصاف برای 
استفاده از نظام حقوقی کامن لا است )آگوستین، 2018، ص 312؛ ویلفرد، 2004، ص 14( که 
در این نظام، قاضی باید خود را با واقعیتها محدود کند و نمی تواند واقعیت هایی را در نظر بگیرد 
که در ادعاهای طرفین ارائه نشده و مهمتر از همه دلیل اثبات آنها گزارش نشده است. این مسئله 
حتی شامل مواقعی می شود که او از ناگفته ها آگاهی دارد؛ زیرا دادرس اگر چه از سویی محدودیت 
دارد از سوی دیگر آزادی خاصی در اختیار دارد؛ هر چند اختیاراتش با توجه به خواسته طرفین 
در مورد حل اختلاف محدود شده است. چون در ماده 12 آمده است که وقتی طرفین به استناد 
توافق صریح و در زمینه حقوقی که آزادانه در آنها حق تصرف دارند، قاضی نمی تواند آن را تغییر 
دهد. در نتیجه وقتی طرفین با نیت مشترک به محدود کردن تصمیم می گیرند، قاضی مترصد 
توصیف و تفسیر می شود و وی را به پاسخگویی ملزم می داند. اگر طرفین خواهان قضاوت منصفانه 
نباشند، قاضی نمی تواند آن را مورد قضاوت قرار دهد؛ چون در تفسیر مقررات نمی تواند انصاف را 

نادیده بگیرد )میشل، 1992، ص 617(. 
رویکرد  اختلاف،  حل  شوراهای  نهاد  دو  در  همانندسازی  با  ایران  مدنی  دادرسی  آیین  در 
مناسب گذشت و جبران خسارات و صلح به عنوان یکی از تأکیدات دین اسلام، هویداست و ارجاع 

امر به داور به نام درستکار و امانتدار با مزیت احاطه به جنبه های تخصصی گویاست.
کلی  اصول  و  قانون  اساس  بر  داور  رفتار  و  قضایی  نهاد  به  رجوع  جای  به  داوری  نظام  در 
حقوقی در صدد تعدیل قواعد آمره، اگر چه تخصص وی سودمند است، عدم اشراف کافی  بر 
مقررات دادرسی و استناد به مواد قانونی با توجه به وظیفه خطیر امانتداری در متون حقوقی، 
افاده  مقصود نمی کند و از طرفی امکان تصحیح رأی وی تنها در موارد سهو قلم پیش بینی شده 
است و نمی تواند در رأی صادر شده، تغییرات حکمی دهد و گرفتن نظر داور برای تصحیح رأی 
 داوری پس از درخواست طرفین از طریق اجرای احکام دادگاه به عمل می آید که انتظاری واهی و 
نمی کند  مقصود  افاده  نیز  احکام  اجرای  توسط  قضایی  کنترل  و  است  باطل  دوری  و  بی حاصل 
)رئیسی کیا،1400، ص 5(؛ همان گونه که متقابلًا در اعطای اختیارات تام به قاضی فرانسه نیز 
به علت عدم تخصص کافی وتسلط بر اوضاع و احوال و شمول استغراقی، سبب نظریه ماندن اصل 

انصاف است. 
از آنجا که اجتماع، واضع عرف است و عرف به عنوان حقوق نانوشته پویا و برجسته بین المللی 
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به تنظیم روابط اجتماعی می پردازد و نیازهای حقوقی آنان را برآورده می سازد و به علت ارتباط 
تنگانگ عرف و عادت و میزان پایبندی مردم به این حقوق نانوشته و نقش قومیتها و فرهنگهای 
مختلف در ایران و مهاجرت اقوام مختلف آسیایی و آفریقایی و ... به کشورهای اروپایی، مقدمه ای 
برای توجه کشور فرانسه به روشهای کدخدامنشی و دق البابی برای تأسیس شوراهای حل اختلاف 
تشریفات  و  اطاله  و  محلی  اختلافات  رفع  و  قضایی  محاکم  به  مردم  مراجعات  کاهش  هدف  با 
استقلال  اصل  دلیل  به  اما  بود؛  ماهیت قضایی کمتر  از  و فصل دعاوی شد که  دادرسی و حل 
قضایی، اصل مصونیت قضایی، اصل تخصص قاضی و شاکله تشکیلاتی در عمل موجبات ایجاد 
روش  ماندن  عقیم  حال  هر  به   .)23 )استقامت، 1387، ص  است  کرده  فراهم  را  اختلاف  حل 
کدخدامنشانه به علت  نقص و نقاط ضعف هر یک از نهادهای داوری و شوراهای حل اختلاف  
در نظام حقوقی ایران و متقابلًا توافق طرفین برای اعطای اختیار به قاضی دادگاه در قانون آیین 

دادرسی مدنی فرانسه پوشیده نخواهد ماند.
با توجه به این توضیحات:

 اولاً اصول کدخدامنشانه می تواند در فرایند دادرسی نقش مثبتی ایفا کند؟ 
ثانیاً در نظام حقوقی ایران چه نهادهایی امکان تشبیه به قاضی کدخدا را در آیین دادرسی 

مدنی فرانسه دارد؟
ثالثاً دادرس در هر دو نظام دادرسی ایران و فرانسه حق توصیف یا تفسیر دعاوی را داراست ؟

رابعاً اصل کدخدامنشانه می تواند سبب ایجاد اصل انصاف و ابقای عدالت باشد؟
 این مقاله در صدد است با توجه به اختیارات ویژه ای که براساس این اصل به قضات دادگاه 
فرانسه داده شده است، نخست به بررسی این اصل و سپس به مقایسه نهادهای داوری و شوراهای 
حل اختلاف ایران با اصول کدخدامنشانه با تضمین عدالت ترمیمی در فرانسه بپردازد و در پایان 
نتایج و پیشنهادهایی در زمینه آسانسازی فرایند و تأمین اهداف و مقاصد دادرسی در ایران با 
توجه به پیروی ایران از نظام سابق فرانسه یعنی سیویل لا و تغییر روش فعلی فرانسه با تکیه بر 
متد کیس لا با شیوه مصوبات قانونی )دکخ لوا( 1 برای رهایی از طولانی شدن روند قانونگذاری 

در مجلس ارائه کند.
با مطالعه تطبیقی قانون فرانسه به عنوان مهد حقوق و قانون ایران به عنوان یکی از کشورهای 
متمدن پیشرو، می تواند گامی نوین در یکسان سازی قوانین به عنوان عمل به اصول کلی حقوقی  
با توجه به رشد و فناوری و  مثل اصل انصاف در جامعه بین المللی باشد؛ چرا که جامعه امروز 
دهکده جهانی، بیش از زمانهای پیشین نیازمند مطالعه حقوق تطبیقی است. در حقوق بین الملل 
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خصوصی با مشخص شدن احوال شخصی، دعاوی ترافعی به قانون متبوع دادگاه واگذار می شود 
و پژوهشهای تطبیقی برای یکسان سازی مقررات قانونی و عمل به تکالیف اخلاقی و استفاده از 
روال و روش کشورهای جهان اول با سنجش عرف مقرر مکانی وفقه پویای امامی به نهادینه کردن 

نهایت عدالت مفتخر شویم.

2. پیشینه پژوهش
اجمال  با همان  برای داور آن هم  سیر مطالعات حاکی است که روش کدخدامنشانه صرفاً 
تعریف "انصاف" در حقوق موضوعه ایران و بیشتر درحیطه دعاوی تجاری و خلط میانجیگری با 
روش کدخدامنشی است. هم چنین با بررسی مقالات فصلنامه نظارت و بازرسی، مقاله "مسئولیت 
واکاوی  و  "مفهوم شناختی  مقاله  و  نیروهای مسلح"  کارکنان  زیانبار  فعل  ترک  از  ناشی  مدنی 
نظارت بر آرای قضاوتی " به موضوع داوری اشاراتی کرده اند. کدخدایی )1397( در مقاله "گذری 
بر داوری مبتنی بر انصاف و کدخدامنشی" صرفاً به مقوله اختیارات داور در آیین دادرسی مدنی 
ایران اشاره می کند و در مقام مقایسه داور با قاضی محکمه نیست بلکه در مقام مقایسه داوری 
آیین دادرسی مدنی با قانون نمونه آنسیترال است ولی حوزه مطالعه تطبیقی آن معین نیست. 
در این مقاله در صدد بیان مقایسه تطبیقی بهره مندی از روش کدخدامنشانه در تمامی دعاوی 
آیین دادرسی مدنی  اعم از داوری و شورای حل اختلاف در ایران با اعطای شرایط ماده 12 قانون 
آیین دادرسی مدنی فرانسه  به دادرس با ذکر همانندیها و تفاوتها و فایده و به تعریض با پیشنهاد 
تصویب مصوبات قانونی )دکخ لوا(1 و روشهای عینی برخورداری از انصاف هستیم؛ ضمن اینکه 
در جستارهای  تمامی پیشینه مطالعات همچنان "انصاف" در هاله ای از ابهام مانده، و ذکر آن با 
بیان یک اصل اخلاقی بدون اختیارات قضایی و فاقد ضمانت اجرایی ناکام مانده است در حالی که 
انصاف در مقاله پیش رو با شرح شفافی در راستای حل پرونده با اعطای اختیارات از سوی طرفین 
به قاضی دادگستری و در صورت اسقاط حق تجدید نظرخواهی، موجبات قطعیت رأی را فراهم 
می آورد و بر خلاف رأی داور که امکان توافق به منظور عدم اجرای رأی داور ممکن الحصول است 
در ماده 12 قانون آیین دادرسی مدنی چنین تزلزلی امکانپذیر نیست؛ مگر اینکه مثل روال بقیه 
آرا، رأی صادر شده در مرحله تجدید نظر نقض شود؛ افزون بر این اعطای چنین اختیاری به معنای 
آزادی عمل در قضاوت و عدول دادرس از نصوص قانونی و تکیه بر آرای وحدت رویه )کسسیون( 
و دیگر روشهای مصالحه آمیزی است که مخالف صریح قانون نباشد. با مطالعه ساز و کار شوراهای 

1. décret-loi
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حل اختلاف، استقامت )1397( در پژوهش "تبیین جایگاه علمی و نقش شوراهای حل اختلاف"، 
میزان اعطای اختیارات آن را بسیار محدود می داند که این بر خلاف اعطای اختیارات طرفین به 
دادرس است که محدود نیست و در مقام مقایسه عملی نهاد شوراهای حل اختلاف، که به جای 
حل اختلاف، خود، عاملی برای ایجاد اختلاف به علت استخدام نیروهای افتخاری و کارمندانی که 
پایه قضایی ندارند که تا به حال در هاله ای از ابهام مانده است یا معاذیری مانند اصل مصونیت 
قضایی و استقلال قضایی و ...که در این مقاله با مقایسه اختیارات تام دادرس به عنوان مقام قضایی 
فاقد چنین ایراداتی است. موحدیان )1388( در اثر خود تحت عنوان "آیین دادرسی کاربردی در 
شوراهای حل اختلاف"، شورای حل اختلاف را به عنوان قانونی خاص از ابعاد مختلف نص صریح 
قانونی مورد بررسی قرار می دهد؛ اما به فلسفه اصلی ایجاد شوراهای حل اختلاف اشاره ای نمی کند 
که حل کردن ترافعات است و نتیجه معکوس وجود شوراهای حل اختلاف که خود، عاملی برای 
ایجاد اختلاف شده است. شمس )1384( در جلد سوم "کتاب آیین دادرسی مدنی" خود به این 
نتیجه می رسد که امکان ارجاع به رأی داور در دو حالت قبل از اختلاف و بعد از اختلاف فراهم 
است که در مجموعه آرای وحدت رویه )1938( ارجاع امر به قاضی به شیوه کدخدامنشانه تنها 
در حالت پسا اختلاف و وجود دعوای طرح شده در دادگستری امکانپذیر است که این نقطه قوت 
در تطبیق قابل رؤیت است. کریستف )2004( در پژوهش خود تحت عنوان "بررسی برخی از مواد 
قانونی در آیین دادرسی مدنی جدید فرانسه"؛ قاضی را دارای تمام شرایط اعطایی ختم دعوا به 
صلح می داند؛ چون اجازه در هر چیز، اجازه در لوازماتش هم هست. آلن )1996( در پژوهشی با 
عنوان "جستجو برای  توافق تا کارایی روند مدنی" به این نتیجه می رسد که رأی قاضی کدخدا 
باید از اعتبار امر مختومه برخوردار باشد و رأیی را که قاضی بر اساس اجازه ای که از توافق طرفین 
این رأی توسط قاضی در محکمه صادر شده است  گرفته حکم دادگاه به شمار می آورد؛ چون 
که شرایط اسقاط حق تجدید نظرخواهی توسط طرفین را عنوان می کند که همین امر می تواند 
اصل انصاف را متزلزل کند؛ هرچند اصل آزادی اراده؛ بر قصد و رضای طرفین مبتنی است و بر 
توافقی صحه می گذارد که به دور از اکراه و اجبار باشد. فرانزیسکا )1995( در پژوهش خود تحت 
عنوان "آیین دادرسی مدنی و دعاوی زیست محیطی" به فلسفه جلوگیری از اطاله دادرسی در 
محاکم و جلوگیری از آرای غیابی به علت توافق و حضور طرفین در محاکم پرده برداری می کند 
و به بررسی دایره اختیارات طرفین در انتخاب نوع دادرسی و عدول از نصوص خطابه ای و خشک 

قانونی می پردازد و هدف دادرس را فراتر از قاعده فراغ دادرس می داند.
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3. مبانی نظری پژوهش

3-1. دادرس در نظام دادرسی ایران و فرانسه 

منصب قضاوت در فقه اسلامی از مناصب بسیار بزرگی است که از جانب خداوند برای ائمه و 
از جانب ائمه برای فقیه جامع الشرایط قرار داده شده است و قضاوت بر فقیه متعین نمی شود اگر 
قاضی به حد کفایت باشد؛ حتی اگر دو طرف دعوا آن شخص را اختیار کنند. قضاوت برای کسی 
که در خودش این اطمینان را دارد که به وظایف خویش بتواند شایسته عمل کند، مستحب است 
و تنها در یک حالت است که ناگزیر به رجوع به قاضی جور است آن هم در صورتی که استیفای 
حق جز از طریق بردن نزد قاضی ستمگر ممکن نباشد )سینجلی، 1400، ص 56(. قاضی تحکیم 
یعنی شخصی که طرفین او را انتخاب می کنند و رضایت آنان برای حکم دادن و اجرای حق است 
که لازم نیست همه شرایط قاضی منصوب را داشته باشد؛ اما حکم وی بر طرفین دعوا نافذ است. 
ماده 6 قانون تشکیل دادگاه های عمومی و انقلاب مصوب 1373 یعنی "قاضی تحکیم" است که 
عنوان می کند طرفین دعوا در صورت توافق می توانند برای احقاق حق و فصل خصومت به قاضی 
تحکیم مراجعه کنند و با توجه به اینکه در دادگستری اسلامی ایجاب می کند منازعه و اختلاف 
بین افراد هر چه سریعتر فیصله یابد، ارجاع به قاضی تحکیم ممکن است )هادوی تهران، 1399، 

ص 114(.
با وجود تکیه بر قضاوت توسط فقیه جامع الشرایط، استثنائاتی را نیز به منظور نقض حکم 
آنان مقرر می داند؛ به طور نمونه اگر قاضی، فقیه باشد، اما حکم وی با احکام فقهی مخالف باشد، 
حکم نقض می شود؛ بنابراین قضاوت در ایران، که بر پایه فقه اسلامی است، صرفاً بر "من قال" 
تکیه نمی کند و به "ماقال" نیز توجه می کند تا آنجا که نظر حاکم را بر اساس معیارهای نظر 
اجتهادی )با جستجو و تلاش و تفقه( بررسی می کند که برخی از شروطی که در قضا شرط است 
مثل عدالت و اجتهاد مطلق و اعلمیت بر این حسن گزینش صحه می گذارد و اگر قاضی دوم در 
اجتهاد و عدالت قاضی شک کند، جایز نیست که حکم قاضی اول را تنفیذ کند )سینجلی،1400، 

ص 58(.
علم قاضی در آیین دادرسی مدنی در قالب امارات قضایی است که اماره قضایی همان اوضاع 
و  اوضاع  آن  از  قاضی  یعنی  می شود؛  شناخته  امری  بر  دلیل  قاضی  نظر  به  که  است  احوالی  و 
احوال نسبت به مسئله مجهول یقین پیدا می کند و نوعاً صحت اظهارات یکی از طرفین دعوی را 
می رساند. در کتاب قضا آمده است که جایز است قاضی به علم خودش حکم کند؛ حتی اگر دیگر 
دلائلی مثل بینه و اقرار و سوگند هم نباشد و اگر نخواهد بر اساس علم خودش عمل کند، باید از 
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قضا انصراف دهد که در ماده سه آیین دادرسی مدنی ایران، قاضی تنها در صورتی می تواند از رأی 
دادن خودداری کند که مجتهد باشد و قانون را خلاف شرع بداند که در مورد قضات غیرمجتهد با 
امر استحباب قضاوت و تأیید شرع و عقل )کل ما حکم به الشرع حکم به العقل( اندکی منافات دارد. 
و  برتر  دانشجویان  میان  از  قضات  است.  قضایی  شغل  برترین  نیز  فرانسه  کشور  در   قضا 
دانش آموختگان مدارس عالی با گذراندن دوره های کارآموزی و حضور در محاکم قضایی و بررسی 
انتخاب می شوند. قاضی در این نظام نقش صرفاً محاکمه گر ندارد بلکه  پرونده شخصیت فردی 
قاضی در صورت توافق طرفین به عنوان داوری سازشگر است که می خواهد برای نرمش نصوص 
قانونی از طریق اختیاری که ماده 12 آیین دادرسی مدنی فرانسه به وی داده است، گامی در جهت 
 اجرای عدالت و انصاف با هدف ایجاد سازش و نقطه تلاقی بین طرفین بردارد )شریفی،1392، 

ص 31؛ محسنی، 1395، ص 27(

3-1-1. اعطای اختیار توصیف و تفسیر    

آنها ذیل  توصیف حقوقی به معنای تعیین جایگاه حقوقی موضوعات و مسائل و قرار دادن 
عناوین حقوقی است. توصیف همان قاعده "العقود تابعه للقصود" است؛ یعنی عقد تابع قصد است 
به این معنا که مفهوم لفظ به کار برده شده باید مورد امعان قصد باشد و معنایی که از لفظ قصد 
کرده با عقدی که می خواسته است به وجود بیاورد، مغایر و مخالف نباشد )غلامپور، 1389، ص 
121(. توصیف یعنی عقدی را مثلًا تحت عنوان صلح درخواست کنیم و قاضی معتقد باشد عقد 
مورد  در  یا  است  پذیرفته  هبه صورت  عقد  عنوان  تحت  بلکه  نگرفته  عنوان صلح صورت  تحت 
خواسته مردد، مبهم، اضافه شده، تغییر یافته و مانند آن، امر موضوعی مورد بحث است و دادگاه 
در صدد است تا آنچه را در عمل اتفاق افتاده و از او درخواست شده است، معین کند و مورد 
تصمیم گیری قرار دهد. در مورد خواسته، دادگاه حق ندارد موضوعی را که مورد درخواست نبوده 
اما در قسمت حکمی، مرجع  امور موضوعی ورود کند؛  نمی تواند در  لذا  رأی دهد؛  بدان  است، 
رسیدگی کننده مکلف است قاعده حقوقی را بدرستی بر موضوع خارجی اعمال کند و این اقدام 
از ویژگیهای ذاتی او است )کاتوزیان، 1376؛1389(. طرفین ممکن است با عناوین متفاوتی به 
قرارداد بنگرند. مهم تعیین مقصود نهایی آنهاست. اگر هدف این باشد که عین همان مال، پس 
از استفاده مال بازگردد، آنچه اتفاق افتاده عاریه است. فرایندی که بر اساس قواعد آن به تعیین 
ماهیت عاریه پی برده شد توصیف نام دارد )شهیدی، 1377، ص 113(. عقد نکاح واقع می شود 
به ایجاب و قبول که علاوه بر توصیف، عقد و نکاح را که تعریف می کنیم، قابل تفسیر هم هست؛ 
مثلًا چنین تفسیر شود که آیا فقط نکاح دائم را در بر می گیرد یا عقد منقطع را نیز در بر می گیرد 

)کاتوزیان، 1383، صص 60-57(. 



136

14
00

ن 
ستا

زم
 -

58
ره 

ما
 ش

- 
15

ل 
سا

 -
ی 

رس
باز

 و 
ت

ظار
ه ن

ام
صلن

   ف
توصیف، شرح مستقیمی از عبارت ماده قانونی است که در ابتدا، عمل تفسیر را انجام می دهد 
که به منطوق معطوف می شود. توصیف، بیان اوصاف و ویژگیهای پدیده حقوقی است و آن چیزی 
را که هست بیان می کنیم و اینکه ماهیت آن چیست که قانون حاکم بر آن را تعیین کنیم )دل 
وکیو، 1380، ص 89(؛ پس در ترسیم آنها باید نهایت دقت را به عمل آورد؛ چون توصیف حقوقی 
نادرست، سبب سوءاستفاده از عناوین حقوقی و به تبع، تصمیم گیری نادرست می شود. بی شک 
توصیف درست، نقص روش قضایی را در اعمال قواعد حقوقی تقویت و راه تفسیر صحیح را هموار 
به  بر تفسیر مؤخر است در نظم بخشیدن  از لحاظ عقلی و تحلیلی، توصیف  می کند. هر چند 

تفسیر، کمک شایانی می کند )خدابخشی، 1389، ص 13(.
تفسیر مبنای استنباطی دارد و به مفهوم معطوف می شود؛ مفهومی که سبب انتخاب منطوق 
از بین منطوقهای متفاوت است. در تفسیر، منطوق را داریم ولی کافی نیست؛ زیرا می خواهیم از 
ظاهر به مفهوم برسیم و از قواعد حاکم بر الفاظ می خواهیم مراد قانونگذار را برداشت کنیم. زمانی 
که تردید در انتخاب مراد قانونگذار را دریافت کردیم با ضرس قاطع به انتخاب توصیف می رسیم؛ 
را برطرف  اراده مشترک  ابهام  قواعد تفسیرپذیرند. تفسیر،  این معنا نیست که همه  به  اگر چه 

می کند )میری، 1999، ص717(.
هنری موتولسکی امر حکمی را متشکل از دو عنصر شناخته است: 1. پیشفرض 2. اثر حقوقی. 
عنصر پیشفرض، مرکب از عناصر واقعی و عینی است که بنابر فرض، قاعده حقوقی بر آن اعمال 
می شود؛ مثل تقصیر که سبب ورود خسارت بر دیگری است و دادرس باید وقایع را با پیشفرض 
قاعده حقوقی مناسب تطبیق دهد و بعد از آن اثر حقوقی آن قاعده را بر آن اعمال کند )کادیت، 
2019، ص 65(. در ماده 12 آیین دادرسی مدنی فرانسه چنین آمده است که دادرس، دعوای 
طرح شده را مطابق قواعد حقوقی قابل اعمال، حل و فصل می کند. او باید توصیف دقیق خود را 
به موضوعات و اعمال مورد دعوا، ارائه کند بدون اینکه به نامی مقید باشد که طرفین برای آن 
پیشنهاد کرده اند. دادرس نمی تواند نامگذاری یا مبنای حقوقی طرفین را تغییر دهد. هنگامی که 
طرفین به استناد توافق صریح و در زمینه حقوقی که آزادانه در آنها حق تصرف دارند، او را به 
توصیفات و نکات حقوقی ملزم می کنند که قصد دارند گفتگو را به آنها محدود کنند. هم چنین، 
درباره اختلاف، طرفین می توانند در همان موضوعات و در همان حالت به دادرس مأموریت صدور 
حکم به صورت کدخدامنشانه با حق پژوهشخواهی بدهند مگر اینکه حق اخیر مخصوصاً اسقاط 
شده باشد )محسنی، 1395، ج اول، ص 81(. پس قاضی باید ماهیات و اعمال مورد اختلاف را 
دقیقاً توصیف کند یا به توصیف دقیق بی اینکه به نامگذاری اصحاب دعوا مقید شده باشد، مبادرت 
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ورزد؛ هر چند دیوان عالی کشور فرانسه از این نص در اختیار قاضی و نه "تکلیف" وی را استنباط 
می کند. البته این در صورتی است که اصحاب دعوا، قاضی را در مورد حقوقی که اختیار واگذاری 

آنها را دارند در این مورد محدود نکرده باشند )بینل، 2019، ص 26(.
اگر چه توصیف و تفسیر به لحاظ کشف از واقع با هم مرتبطند، توصیف از امور حکمی است 
و بر تفسیر مؤخر است؛ چون تا تفسیری انجام نشود، نمی توان در مورد روشن سازی و توصیف 
حقوقی بر آمد در حالی که تفسیر از امور موضوعی است )برانو، 1994، ص 93(. فایده تفکیک 
هنگام ورود پرونده به دیوان عالی آشکار می شود؛ چون دیوان عالی کشور به امور موضوعی ورود 
نمی کند و وظیفه خویش را به بازبینی امور حکمی محدود می داند. سؤال اینجاست که آیا دادرس 
در هر دو نظام ایران و فرانسه می تواند توصیف اصحاب دعوا را تغییر دهد؛ یعنی اگر در دعوایی، 
طرفین اصحاب دعوی، قرارداد را اجاره بدانند، ولی دادرس آن را بیع توصیف کند، آیا دادرس 
فرد، محسنی، 1384،  )طهماسبی  دهد؟  تغییر  را  دعوی  اصحاب  توصیف  که  بود  خواهد  مجاز 

ص60(
باید به موجب توافق صریح باشد. چون در  چنین کاری اتوماتیک امکانپذیر نیست و حتماً 
دارد، طرفین می توانند در همان  اختلافی وجود  اشاره می شود که هنگامی که  ماده 12  پایان 
موارد و در همان حالت به دادرس، مأموریت صدور حکم کدخدامنشانه بدهند و این مسئله در 
صورتی خواهد بود که طرفین تمایل داشته باشند. در صورت چنین توافق صریحی، قاضی در مقام 
دادرس عمل نمی کند بلکه به عنوان "داور" عمل می کند. اگر چه در نتیجه اختیارات وی محدود 
می شود، آزادی عمل دارد؛ چون کدخدامنشانه وارد عمل می شود که می تواند با رعایت انصاف در 
مورد منازعه حکم صادر کند و اصلًا لازم نیست طبق ماده 12، مبنای قانونی برای تصمیم خود 
ارائه کند و می تواند برای همه شرایط حاکم بر روابط طرفین راه حل منصفانه ای ارائه کند. البته 
دادرس هم قانون قابل اجرا را تعیین می کند و هم به درخواست طرفین اشراف می یابد و در این 
میان نقش خود طرفین تعیین کننده است. با توجه به ساختار متن اصلی و روش قضایی، که آن 
را تفسیر کرده است، هدف ماده 12 توزیع نقش قاضی و طرفین است که جدا از یکدیگر نیستند 

و هر کدام در قانونی که لازم الاجرا است، نقش بسزایی دارند )ایوس، 1990، ص 665(.
در بیشتر کشورها، قانون، ابزاری است که روابط انسانی را تنظیم می کند و عدالت را برای 
برقراری با صلح اجتماعی امکانپذیر می سازد. انسانها دیگر نمی توانند داوطلبانه عدالت را برقرار 
به  بسته  قاضی  نقش  کند.  رسیدگی  وی  که  کنند  تسلیم  قاضی  به  را  اختلاف  باید  بلکه  کنند 
اختیاراتی است که به وی اعطا می شد که این اختیارات، موضوعاتی است که برای سلامتی کشور 
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ضروری است. در این راستا قانون جدید آیین دادرسی مدنی فرانسه1 با افزایش اختیارات قاضی 
گام مهمی در این امر مهم برداشته که یکی اطمینان از وجود عدالت و دیگری نگهبانی از روش 

قضایی و حل اختلاف است )روگر، 2000، ص 42(. 
اقدام  حکم  صدور  به  قاضی  باشد،  مبرهن  طرفین  توسط  منازعه  مورد  موضوع  که  گاه  آن 
می کند. بنابراین طرفین و قاضی نقش خاص خودشان را در اجرای هم افزایی قضایی ایفا می کنند؛ 
چون قاضی در مورد حقایق اختلاف نه بی قدرت است و نه طرفین در قانون قابل اجرا بی اختیار 
هستند. با این حال درک صحیح این ماده برای اصحاب دعوا از اهمیت بسیاری برخوردار است؛ 
به  فرانسه مصوب 1975مربوط  مدنی  دادرسی  آیین  قانون جدید  ماده 604  با  ترکیب  در  زیرا 
تجدید نظر در دادرسی به عنوان استنادی برای رد تصمیم قضات در صورت عدم استفاده نادرست 
از قانون عمل می کند؛ البته در صورتی که طرفین حق استیناف را ساقط نکرده باشند )فرانزیسکا، 

1995، ص 213(

3-2. ماهیت داوری
نظریات متعددی درباره ماهیت نهاد داوری مطرح شده است. در آغاز معتقد بودند که داوری 
واجد ماهیت قضایی است. بعدها برای آن ماهیت قراردادی و سپس آن را واجد ماهیت قراردادی- 
قضایی و یا حتی ماهیت بر مبنای وکالت تصور کردند و نظریه دیگری مبنی بر داوری به عنوان 
نهادی خاص و مستقل را مطرح کردند که در آن قرارداد، قانون، حاکمیت و دادگستری همگی 

ادغام شده است )کاظمی، 1398، ص 53(.
 به نظر می رسد نظریه قابل پذیرش این است که داوری نهادی قراردادی است و در توافق 
طرفین ریشه دارد و چون نهادی اختیاری است، طرفین مختارند که قرارداد داوری را منعقد کنند 
که پس از انعقاد قرارداد داوری، الزام آور می شود؛ چنانکه اگر موضوع را به داور ارجاع ندهیم و به 
دادگاه مراجعه کنیم، آن دادگاه به اختلاف رسیدگی نمی کند و قرار عدم استماع دعوا را صادر 
می کند؛ پس داوری ماهیت قراردادی دارد و به دو صورت موافقتنامه داوری پیشا اختلاف )شرط 

داوری( و موافقتنامه پسا اختلاف )قرارداد داوری( است. 

3-2-1. داوری و میانجیگری

 میانجیگری روشی است که طرفین اختلاف با پادرمیانی و مساعدت شخص ثالثی مشکلات و 
اختلافات را حل و فصل می کنند. مهمترین ویژگی این روش، دخالت، وساطت و مساعدت شخص 
یا اشخاص ثالث در گفتگوهای بین طرفین اختلاف است. نکته مهمی که سازش را از رسیدگی 

1. Nouveau code de procedure civil NCP
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قضایی و یا داوری جدا می کند، این است که سازش دهنده نمی تواند خود رأساً موضوع اختلاف 
را فیصله دهد و یا نظر خود را بر طرفین تحمیل کند، بلکه سازش دهنده مجاز است بکوشد که 
طرفین اختلاف به راه حلی دوستانه برسند. در سازش، تعیین تکلیف پرونده در مراجع داوری یا 
قضایی مستلزم طرح قبلی پرونده در مراجع داوری یا قضایی و توافق طرفین مبنی برحل و فصل 

اختلافات  به روش سازش است )شیروی،1391، ص41(.
به نظر می رسد در قانون حمایت از خانواده، که در طلاق به درخواست مرد یا به درخواست زن 
از ارجاع به داوری سخن می گوید، داور به معنای اخص کلمه یعنی نوعی میانجیگری و حکمیت 

برای صلح و سازش است.
داوری به معنای اعم، نوعی رسیدگی است و داور شبیه قاضی به پرونده رسیدگی می کند؛ 
ا.د.م فرانسه که به صدور حکم مبادرت می کند و در ماده 483  همچون  دادرس در ماده 12 
قانون جدید آیین دادرسی مدنی فرانسه مصوب 1975اختیار خاتمه به صلح را داراست )کریستف، 

2004، ص.13(. 

3-2-2. موضوعات داوری

در نظام داوری ایران، صدور حکم ورشکستگی قابل ارجاع به داوری نیست؛ اگر چه اختلافاتی 
که شخص ورشکسته با دیگران دارد، قابل ارجاع به داوری است یا اصل نکاح یا نسب و طلاق 
قابل ارجاع به داوری نیست؛ اما دعاوی تبعی طلاق مثل حضانت و ملاقات طفل و نفقه زوجه 
و اجرت المثل ایام زوجیت و جهیزیه قابل ارجاع به داوری است یا تمامی جرائم امکان ارجاع به 
داوری را ندارد؛ اما ضرر و زیان ناشی از جرم قابل ارجاع به داوری است؛ چون ضرر و زیان ناشی 
از جرم دادخواست حقوقی است. امور حسبی امکان ارجاع به داوری را ندارد؛ چون امور حسبی 
جنبه ترافعی ندارد تا قابلیت ارجاع به داوری را پیدا کند؛ اما در نظام دادرسی فرانسه مطلق است 
و تمامی موضوعات حاصل از توافق طرفین را پوشش می دهد و قاضی هم رسیدگی قضایی و هم 

اختیار حل پرونده را به روش کدخدامنشانه کسب می کند )غلامی، 1399، ص 163(.

3-2-3. ارجاع دعاوی مطرح شده در دادگستری به داوری 

در موافقتنامه پسا اختلاف اگر اختلاف به طرح دعوی در دادگستری منجر شده باشد، می توان 
از قاضی خواست که دعوا را متوقف کند و آن را به داوری ارجاع دهد؛ چه دعوا در مرحله بدوی 
یا فرجام خواهی یا تجدید نظر و یا در مرحله فرجام خواهی، امکان این درخواست تا قبل از ختم 
دادرسی میسر است چون همانطور که ما در تمام مراحل می توانیم سازش کنیم پس نسبت به 
یک دعوا در تمام مراحل و مقاطع نیز می توانیم تقاضای ارجاع امر به داوری را داشته باشیم که 
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این داور می بایست  خارج از محکمه باشد و شخص قاضی، داوری نمی کند بر خلاف نظام حقوقی 
فرانسه که قاضی، در نقش داور ظاهر می شود و زمان اعطای توافق طرفین مبنی بر انتخاب روش 
آندره،  119؛  ص   ،1398 )توکلی،  است  محکمه  در  دعوا  طرح  هنگام  منحصراً  کدخدامنشانه  

1938، ص 76(.
3-2-3-1. جرح داور       

و طرفین  انتخاب می کند  را  داور  دادگاه،  که  است  مواردی  در  داور  رد  یا همان  داور  جرح 
از داوری  یا نسبی  اذعان کند که داور مشمول موارد ممنوعیت مطلق  آنان می تواند  از  یا یکی 
اما در اصل کدخدامنشی فرانسه، جز در موارد  انتخاب کند؛  باید داور دیگری  است که دادگاه 
را  قاضی  یا  شعبه  تغییر  قابلیت  و  نمی شود  انتخاب  طرفین  توسط  کدخدا  قاضی  دادرس،  رد 
 ندارد بلکه طرفین، تقاضای خویش را مبنی بر ورود قاضی محکمه به روش سازش آمیز توافق 

می کنند )شیروی،1391، ص 128؛ بینل، 2019، ص 35(.
3-3-2-2. قبولی داور      

شخصی که به عنوان داور، منتخب طرفین یا دادگاه باشد به قبول داوری مکلف نیست ولی 
 اگر قبول کند به داوری مکلف است که قبولی داور ممکن است صریح یا ضمنی صورت گیرد؛ 
از وظایف داوری خودداری کند،  بدین معنی که داور رسیدگی را آغاز کند و اگر قبول کند و 
ضمانت اجرای آن علاوه بر محرومیت پنجساله از داوری به جبران خسارت وارد شده ملزم است  بر 
خلاف اصول کدخدامنشانه فرانسه شخص دادرس، قبول سمت نمی کند بلکه به قبول درخواست 
و اجرای توافق طرفین مکلف است و در صورت عدم اجرای توافق خواسته شده وی نیز به جبران 

خسارت وارد شده ملزم است )توکلی،1399، ص 175؛ رایموند، 1975، ص 73(.
3-2-3-3. مهلت داوری      

مهلت داور برای داوری و صدور رأی تابع توافق طرفین است و در صورت سکوت مهلت سه 
ارجاع  داوران  به همه  داوران  دیگر  و  و مشخصات طرفین  اختلاف  تاریخی که موضوع  از  ماهه 
می شود، مقرر شده است که این مهلت برای داوری چون هنگام داوری ممکن است نیاز به معاینه 
محل و یا ارجاع امر به کارشناس پیش آید، مهلت کافی و وافی نیست؛ چون اگر داور خارج از 
مهلت رأی دهد از موجبات ابطال رأی داور است. البته امکان تمدید مهلت با توافق طرفین در 
آرای وحدت رویه ذیل پرونده های مورد  به  امعان نظر  با  اما  امکانپذیر است؛  موافقتنامه داوری 
زمان ختم  تا  اختیار  واگذاری  زمان  از  موعد  و  ندارد  نقص وجود  این  قاضی کدخدا  در  بررسی 
دادرسی بارعایت اصل سرعت و احترام به اصل دقت و جلوگیری از اطاله دادرسی است )اسلامی 

سامانی،1393، ص 179(.
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3-3. شورای حل اختلاف

شورای حل اختلاف، مرجعی تحت نظر قوه قضاییه است که بر اساس ماده 189برنامه سوم 
توسعه اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی جمهوری اسلامی ایران از سال 1381 تأسیس شده است که 
طبق ماده 8 قانون شوراهای اختلاف، شورا با تراضی طرفین در تمام امور مدنی و حقوقی و تمام 
جرائم قابل گذشت و جنبه های خصوصی جرائم غیرقابل گذشت برای صلح و سازش اقدام می کند. 
در ماده 9 این قانون قاضی شورا با مشورت اعضای شورا به رسیدگی و صدور رأی در دعاوی مالی 
تا نصاب دویست میلیون ریال، دعاوی تخلیه عین مستأجره، صدور گواهی انحصار وراثت و... اقدام 
می کند. در شورای حل اختلاف در روستاها و شورای حل اختلاف اقلیتهای دینی صرفاً صلاحیت 
صلح و سازش را دارا هستند. خواهان بدون اینکه به شورای حل اختلاف برود و در دادگستری 
طرح دعوا کرده باشد و دادگاه به جای اینکه به دعوی رسیدگی کند، دعوی را به شورای حل 
اختلاف ارجاع می دهد تا امکان صلح و سازش ایجاد شود. شورای حل اختلاف، مرجعی قضایی 
است اگرچه خارج از دادگاه است و نیز مرجع قضایی غیر دادگستری یعنی شبه قضایی است؛ 
چون قاضی شورا می تواند از بین قضات بازنشسته باشد )اگرچه قانونگذار در متن قانون اشتباهاً 
واژه غیرقضایی را به کار برده است )اداری( در حالی که منظور قانونگذار غیر دادگستری است 

)موحدیان و دیگران، 1388، ص16(.

3-3-1. صلاحیت اعضای شورای حل اختلاف برای داوری 

شورای حل اختلاف شامل قاضی شاغل یا بازنشسته و دارای رئیس و دو عضو اصلی و یک 
عضو علی البدل و اعضای شورا است که اعضای شورا فاقد پایه قضایی هستند. گاه ممکن است که 
طرفین اختلاف، شورای حل اختلاف را برای داوری در زمینه رفع اختلافات خود برگزینند. چون 
آیین دادرسی مدنی قضات از داوری ممنوع هستند، اعضای شورا به علت نداشتن پایه قضایی از 
داوری ممنوع نیستند و داوری آنان تابع مواد مربوط به داوری در آیین دادرسی مدنی است و در 

این مورد تابع قانون شورای حل اختلاف نیستند )موحدیان و دیگران، 1388، ص 41(.

3-3-2. تشریفات

آیین  قانون  تشریفات  تابع  محکمه،  از  خارج  قضایی  مرجع  عنوان  به  اختلاف  حل  شورای 
دادرسی مدنی ایران از حیث شرایط شکلی دادخواست، چگونگی ابلاغ، تعیین اوقات رسیدگی، 
جلسه دادرسی و مانند آن نیست؛ اگر چه هزینه دادرسی لازم الرعایه است. بر خلاف مواد آیین 
دادرسی مدنی فرانسه چون مرجعی قانونی در داخل دادگاه است به صراحت اذعان می کند که  
دارای تشریفات قانونی مثل شرایط شکلی دادخواست، چگونگی ابلاغ، صلاحیت، دفاع، حضور در 
دادرسی، تعیین اوقات رسیدگی و مانند آن است )توکلی، 1399، ص93؛ رافائل، 2001، ص123(.



142

14
00

ن 
ستا

زم
 -

58
ره 

ما
 ش

- 
15

ل 
سا

 -
ی 

رس
باز

 و 
ت

ظار
ه ن

ام
صلن

   ف
برخلاف  است؛  خواهی  نظر  تجدید  قابل  قرارها(  )احکام،  اختلاف  حل  شورای  آرای  تمام 
دادگاه های عمومی که اصل را بر قطعیت آرا می داند؛ اما حکم قاضی در ماده 12 آیین دادرسی مدنی 
فرانسه قابل تجدید نظر است مگر طرفین این حق را اسقاط کرده باشند )ویلفرد، 2008، ص21(.
سلب  طرفین  از  کردن  صلح  صرف  به  تجدیدنظرخواهی  حق  اسقاط  که  می رسد  نظر  به 
نمی شود؛ چون خلاف انصاف است. اصلًا روش کدخدامنشانه و سازش برای ایجاد عدالت و انصاف 
است؛ مثلًا در نظام کامن لا، دستگاه به اجرای انصاف مایل است فارغ از اینکه قانون چه می گوید. 
درست است که پایبندی به اصل لزوم قراردادها و اصل آزادی اراده را داریم برای حمایت از انصاف 
و عدالت نمی توان به صرف تنظیم صلحنامه قائل به اسقاط حق تجدیدنظرخواهی با توافق طرفین 

باشیم تا وقتی عدالت و انصاف رعایت نشده باشد.

3-3-3. قواعد رسیدگی در شورای حل اختلاف

رسیدگی در شورا مستلزم درخواست متقاضی است که ممکن است به صورت شفاهی یا کتبی 
باشد که درخواست شیوه کدخدامنشانه در دعاوی آیین دادرسی مدنی فرانسه نیز چنین است. 
شورا از قید و بند تشریفات دادرسی خارج است؛ اما ثبت دادخواست دعاوی در آیین دادرسی 

فرانسه تابع تشریفات است.
حل  شورای  در  وکیل  مثلًا  است؛  مدنی  دادرسی  آیین  کلی  قواعد  تابع  شورا  در  رسیدگی 
اختلاف باید دارای پروانه وکالت باشد و یا به طور مثال شورا می تواند در حدود صلاحیتش دستور 

موقت یا تأمین دلیل صادر کند.
جلسات شورا با حضور تمامی اعضا رسمیت می یابد و نظر اکثریت ملاک اعتبار است. اعضای 
شورا فقط جنبه مشورتی دارند؛ اما فقط قاضی شور انشای رأی می کند که در قاضی کدخدا در 

فرانسه نیز قاضی کدخدا انشای رأی می کند.
تجدیدنظرخواهی  قابل  ایران،  در  خاص  قانون  عنوان  به  اختلاف  حل  شورای  آرای  تمامی 
است بر خلاف نص ظاهری آیین دادرسی مدنی ایران به عنوان قانون عام، که اصل را بر غیرقابل 
تجدیدنظر گذاشته است که تخصیص اکثری مستهجن است. در فرانسه نیز اصل بر قابل تجدید 
نظرخواهی آراست مگر طرفین این حق را از خود ساقط کرده باشند؛ هرچند فلسفه رسیدگی 
کدخدامنشانه جلوگیری از اطاله دادرسی در مراحل بالاتر است. در شورای حل اختلاف چه ابلاغ 
واقعی شده باشد و چه ابلاغ قانونی، حکم غیابی است در صورتی که در آیین دادرسی مدنی ایران 
حکم، زمانی غیابی است که ابلاغ واقعی شده باشد با این همه در آرای صادر شده از دادگاه فرانسه، 
که بر درخواست طرفین دعوا مبتنی است، حکم حضوری به شمار می رود و شأن دادرس را فراتر 
از صرفاً قاعده فراغ دادرس می داند )رنود،2001، ص213؛ موحدیان و دیگران، 1388، ص 93(.
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3-3-4. اجرای احکام صادر شده از شورای حل اختلاف 

اجرای احکام صادر شده از شورا نیازمند درخواست ذی نفع و دستور قاضی و صدور اجراییه 
است. اگر حکم کیفری باشد، تابع قواعد اجرای احکام کیفری، و اگر حکم مدنی باشد، اجرای 
آن تابع قانون اجرای احکام مدنی و قانون چگونگی اجرای محکومیتهای مالی است. شورای حل 
اختلاف دارای واحد اجرای احکام و قاضی مجری حکم است و گزارش اصلاحی نیز به دستور 
قاضی شورا و مثل احکام شورای حل اختلاف اجرا می شود؛ پس برای آنها می توان دستور جلب 
گرفت و محکوم علیه را روانه زندان کرد تا وی را به تحصیل رضایت محکوم له مجاب، و یا اعسار 
خویش را اثبات کند و مواردی از این قبیل. در تمام اختلافات و دعاوی خانوادگی و به طور کلی 
تمام دعاوی مدنی و جرائم قابل گذشت )چه دادگاه باشد چه دادسرا( می تواند فقط یک بار دعوی 
را از طریق صلح و سازش به شورای حل اختلاف ارجاع دهد که پرونده فقط تا سه ماه می تواند 
بلکه  کند،  تنظیم  اصلاحی  گزارش  نمی تواند  شورا  سازش،  صورت  در  و  بماند  معطل  شورا  در 
پرونده را به دادگاه ارجاع دهنده می فرستد تا خود دادگاه به تنظیم گزارش اصلاحی مبادرت  کند 

)موحدیان و دیگران، 1388، ص 27(.

4. روش شناسی پژوهش
این پژوهش از لحاظ چیستی و هدف، اسنادی و کاربردی است و از نظر ماهیت و روش تحلیل 
اطلاعات جنبه توصیفی و تحلیلی دارد به طوری که در کنار مفاد قوانین داخلی، حقوق فرانسه 
از  به شیوه کتابخانه ای و  قرار گرفته است. روش گردآوری اطلاعات و داده ها  بررسی  نیز مورد 
منابع گوناگون اعم از کتاب، مقاله ،پایان نامه، وبلاگهای حقوقی مرتبط و حضور در محاکم فرانسه 
و نت برداری آرای صادر شده فراهم شده و در نهایت اطلاعات و داده های این پژوهش به شیوه 

استدلالی و استنباطی مورد تجزیه و تحلیل قرار گرفته است.

5. یافته های پژوهش
یافته های پژوهش پیش رو با مطالعه نصوص قانونی آیین دادرسی مدنی و آرای وحدت رویه 
)C.c(1 و دکترین حقوقی در مقام مقایسه و شرح و تحلیل کتابها و مقالات و نظریات مرتبط  با 
ظرفیتهای نظام حقوقی ایران با تمرکز بر دو نهاد داوری به معنای عام و شورای حل اختلاف است 
که دادرس با فراغ بال می تواند اجتهاد کند و عامل مرجّح را مشخص و اهم و مهم را جاری و 

1. Cassation
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قاعده ترتبّ را ساری سازد تا از بن بست چارچوب تکیه بر نصوص قانونی و حمل بر عدم ترجیح 
و اصل تخییری رهایی یابد که شفابخش یکی و یا هیچ کدام است و به ادعای عمل به تکلیف 
قضایی و اقناع وجدانی، جامه عمل بپوشاند. دادرس در تزاحم دو دلیل در مرحله تشریع با مانعی 
رو به رو نیست؛ بلکه عمل کردن وی به دو حکم عملًا امکانپذیر نیست در حالی که دادرس باید 
یا به طور صریح، ابتکار عمل خویش را از رضایت طرفین کسب کند یا به طور ضمنی از حق 
توصیف و تفسیر برخوردار باشد تا بتواند اصل انصاف و پرچم عدالت را برفراز و برافراشته نگاه 
دارد و اعتبار امر قضاوت شده در اسباب موجهه حکم مانند منطوق )نتیجه( حکم اتفاق نظر باشد 
و مدینه فاضله دادرس متخصص با شناسایی و رفع نقایص نهادهای داوری و شورا و امعان نظر 
به پیشنهاد یکپارچگی کارکنان قضا اعم از قضات و وکلا و داوران برای هدف یکسان با تخصصی 
کردن گرایشهای وکالت و اشتغال آنان به داوری و تأسیس مؤسسات سازش و داوری با برگزاری 
دوره کارآموزی منسجم و علمی و تا حد امکان تخصصی شدن شعبات حقوقی و قضات متخصص، 
می توان شاهد ثمره عدالت و انصاف عملی بود. پژوهش نظری باید حامل رویکرد عملی باشد؛ چون 
در حقوق ایران مطالب گسترده ای مطرح شده است که صرفاً فایده نظری دارد و حتی در کتابهای 
حقوقدانان بزرگی، صفحات بسیاری برای بررسی یک کلمه به خود اختصاص می دهد که "در شعر 
مپیچ و در فن او/کز احسن اوست اکذب او". بر خلاف نوشتار کتابهای حقوقی در کشورهایی مثل 
فرانسه که به فایده عملی مباحث نظری توجه ویژه ای مبذول می کنند تا در روش عملی دادگاه ها 
و برقراری نظام عادلانه قضایی، فایده این گفتگوها نمایان باشد؛ لذا از پژوهش با مطالعه مکتوبات 
و استفاده از سیستم علنی بودن محاکمات  فرانسه و استمداد از تجربیات؛ وتطبیق با مشابهات در 

نظام دادرسی ایران در صدد نگاه دیگری به پژوهش در علم حقوق هستیم.

5-1. رابطه تفسیر و توصیف با اصل انصاف 
در تبیین مسائل حکمی یعنی آن دسته از مسائلی که در موضع قضا از اراده و تصمیم قاضی 
در مقام اجرا یا تفسیر قانون ناشی می شود به گونه ای  که قاضی در مقام بررسی مسئله، ملزم به 
رعایت استاندارد حتی اگر هنجار عرفی باشد، البته مشروط بر اینکه قانون به آن ارجاع داده باشد؛ 
مانند ماده 224 ق.م در مورد الفاظ عقود. الفاظ عقود محمول است بر معانی عرفیه. بنابراین اگر 
طرفین عنوان قرارداد را چیزی نوشتند و توافقات قرارداد دیگری را بیان کند، دادرس می تواند 
با توجه به آنچه از اراده ضمنی آنان استنباط می شود، آثار آن عقد را بر آن تحمیل، و در واقع 
اراده آنها را تسخیر کند. در اصل 171 قانون اساسی ذکر شده است که اگر قاضی در امور حکمی 
و موضوعی مرتکب تقصیر و یا اشتباه گردد، ضامن است. در قانون جدید آیین دادرسی مدنی 
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فرانسه صراحتاً امور حکمی از امور موضوعی جدا، و مبحث پنجم از فصل اول این قانون به امور 
حکمی اختصاص داده شده است. قاضی باید به قوانین احترام بگذارد و آنها را نادرست اجرا نکند 
وگرنه به لغو حکم منجر می شود؛ هم چنین نباید در لوای انصاف، موضعگیری کند، بلکه موظف 
است تصمیم خود را به طور قانونی و مستند و مطابق با قوانین توجیه کند؛ بنابراین نمی تواند 
قضاوت خودسرانه کند؛ بلکه باید طوری قواعد قانونی را تعیین کند که در واقعیت قابل اجرا باشد؛ 
حتی در صورت نبود مبنای قانونی ارائه شده توسط طرفین در حمایت از ادعاهای خود، قاضی 
باید پاسخگوی آنها با در نظر گرفتن قوانین قابل اجرا باشد. طبق این ماده، قاضی باید صرف نظر 
از توصیف طرفین، ارزیابی دقیقی از واقعیات و موضوع مورد منازعه به عمل آورد. دادرس برای 
اینکه بهترین راه حل ممکن را به طرفین بدهد و بتواند قانون را اعمال کند، ابتدائاً باید واقعیت را 
ارزیابی و توصیف کند. چون قاضی داور عینی است که به توصیف طرفین مقید نیست و تصمیم 
وی بیطرفانه است چه در توصیف و چه در ارزیابی دوباره وقایع به آنچه طرفین و وکلای آنها ارائه، 
و تفسیر می کنند، وابسته نیست؛ بلکه باید ماهیت دقیق حقوقی را ارزیابی  کند و سپس آن را با 

ماهیت دادخواست طرفین، تطبیق  دهد )فردریک، 2002، ص 212(. 
رابطه تفسیر و توصیف، عموم و خصوص مطلق است؛ یعنی: هر تفسیری، توصیف است اما 
هر توصیفی، تفسیر نیست؛ به بیانی دیگر توصیف برای هر عبارتی ممکن است؛ هر چند صراحت 
داشته باشد، ولی بعضی عبارات یا مواد قانونی اصلًا تفسیرپذیر نیست. چون هدف توصیف، تعیین 
ماهیت عمل حقوقی )عقد، ایقاع( است که منظور اصلی طرفین یا انشا کنندۀ آن است. اشخاص، 
توافقهای متعددی دارند یا حقوق خود را در قالب انواع ایقاعات اعمال می کنند اما چون هر یک از 
آنها ماهیتی مستقل دارند، تطبیق آنچه در عمل اتفاق افتاده با جایگاه و عنوانی که قانون برای آن 
قرار داده نیازمند توصیف است تا آثار هر ماهیت در جای خود اعمال شود؛ برای مثال بین عاریه 

و قرض، تفاوت اساسی وجود دارد. 
 در این مقال، که طرفین با رضایت خود حق توصیف و کدخدامنشی را به علم قاضی بر اساس 
انصاف محول می کنند، قاضی به نحو بهتری می تواند در مسئله توصیفها و نتیجه مورد نظر طرفین 
به نقطه تلاقی و تعدیل دست یابد در حالی که در حقوق ایران چنین حق دادرسی به قاضی واگذار 
نمی شود و قاضی تنها به تکیه بر اصل قانونی بودن ملزم است و طبیعتاً تکیه بر نظام سیویل لا 
با توجه به مسائل مستحدثه و نوپیدا و پیچیده شدن روابط مالی و غیر مالی و در مقابل، طولانی 
بودن روند قانونگذاری توسط مجلس شورای اسلامی از نظام حقوقی مدرن فعلی فاصله دارد. ایجاد 
آرای وحدت رویه نمی تواند التیام دایمی باشد؛ چون مفاهیم محدود، و مصادیق گسترده است و 
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با اصل سرعت نیز منافات دارد و چون قانون عطف بماسبق نمی شود، شمول آرای وحدت رویه 
بر آرای اجرایی سابق اثر ندارد و نوشدارو بعد از مرگ خیلی از احکامی است که در جای جای 
محاکم ایران صادر می شود. اگر چه پل روبیه بنیانگذار وصف "اثرفوری" در ادبیات فرانسه، قاعده 
اثر فوری قانون جدید را از عطف بماسبق شدن قوانین جدا کرد و در ماده 2 قانون آیین دادرسی 
مدنی فرانسه قاعده عدم تأثیر قوانین درگذشته و اثر قانون نسبت به آینده را پیش بینی، و نظریه 

"حقوق مکتسب" را کمرنگ کرد.

روش قضایی ایران در مورد تغییر توصیف، نظریات مختلفی را اذعان می کند؛ مثلًا به موجب 
رأی شماره 1137 - 84/12/1 شعبه سوم تجدید نظر استان سمنان تغییر توصیف را می پذیرد 
بدون اینکه دلیل آن را ذکر کند و گاه به موجب حکم شماره 1606 مورخ 1327/10/13 شعبه 
18 دیوان عالی کشور، توصیف را می پذیرد. به نظر می رسدکه روش قضایی ایران، غالباً توصیف 
را پذیرفته است و خود را به توصیف اصحاب دعوا مقید نمی داند. برخی معتقدند دادگاه اختیار 
دارد توصیف را بپذیرد و برخی دیگر می گویند که دادگاه حق مداخله ندارد و باید دعوی رد شود؛ 
اگر چه روش قضایی، غالباً "تغییر توصیف" را می پذیرد و خود را به توصیف اصحاب دعوی مقید 
نمی داند. به نظر می رسد این پذیرش به استناد ماده 374 آ.د دادگاه های عمومی و انقلاب در امور 
مدنی مقرر کرده است: "در مواردی که دعوا ناشی از قرارداد باشد، چنانچه به مفاد صریح سند 
یا قانون یا آیین نامه مربوط به آن قرارداد، معنای دیگری غیر از معنای مورد نظر دادگاه صادر 
کننده رأی داده شود، رأی صادر شده در این زمینه نقض می شود." تغییر توصیف را می پذیرد؛ 
اما ماده 98 قانون آیین دادرسی مدنی ایران تغییر چگونگی دعوا را تا پایان اولین جلسه دادرسی 

مجاز دانسته است؛ لذا منحصراً خواهان تا پایان اولین جلسه دادرسی می تواند آن را تغییر دهد.

5-2. اوصاف موافقتنامه داوری و قاضی کدخدا درفرانسه

داوری نهاد توافق محور است؛ توافقی مبنی بر ارجاع اختلافات به داوری. همان گونه که در 
نظام دادرسی فرانسه نیز طرفین با توافق، قاضی را کدخدا می خواندند و رسیدگی را بر مبنای 
صلح و سازش خواستار بودند. موافقتنامه داوری عقدی است که می تواند شفاهی یا کتبی منعقد 

شود؛ مانند روند واگذاری ماده 12 در نظام حقوقی فرانسه. 
موافقتنامه داوری می تواند روی سند رسمی یا روی سندی عادی باشد بر خلاف فرانسه که 
روی سند رسمی انجام می گیرد. موافقتنامه داوری می تواند شرط ضمن عقد باشد یا به صورت 
به صورت موافقتنامه پسا اختلاف است. موافقتنامه داوری  فرانسه  باشد که در  قرارداد مستقل 

ممکن است مطلق باشد یا مقید بر خلاف فرانسه که مقید و تعیین شده است.
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به  ارجاع  باشد؛ یعنی تمام اختلافات مالی قابل  موضوع موافقتنامه داوری ممکن است عام 
داوری، و یا خاص باشد؛ یعنی ذکر کنیم که فلان بند قرارداد و فلان موضوع مشخص شده قابلیت 
ارجاع به داوری را داشته باشد؛ اما در فرانسه عام و خاص بدین معناست که خاص است؛ چون 
قاضی فقط در مورد همان دعوا و همان اصحاب امکان سازش را می یابد و اصولاً عام است و تمامی 

اجزای دعوای مطرح شده را پوشش می دهد مگرطرفین برخی اجزا را استثنا کرده باشند.

5-2-1. مقایسه داوری در آیین دادرسی مدنی ایران با اصل کدخدامنشانه فرانسه 

5-2-1-1. امکان انتخاب قاضی

داوری در آیین دادرسی مدنی ایران بدین معناست که اشخاص با هم توافق کنند که اختلافاتی 
را که به وجود آمده یا هنوز به وجود نیامده به جای رسیدگی در محاکم نزد یک شخص خصوصی 
)یک شخص خارج از محکمه( که قاضی نیست )چه شخص حقیقی باشد چه حقوقی( به نام داور 
ارجاع کنند که این داور توسط طرفین انتخاب می شود و صلاحیت خودش را از توافق طرفین 
آورده است؛ اما رسیدگی در محکمه مستلزم پذیرش قاضی  مشخص شده است و امکان تغییر 
شعبه مقدور نیست و قاضی با صلاحیتی که از توافق طرفین می یابد در نقش داور حاضر می شود 

و قاضی وظیفه استدلال رأی بر مبنای انصاف را بر عهده دارد.
5-2-1-2. ارزان بودن هزینه ها

هزینه های داوری نسبت به دادرسی در دادگاه بسیار مقرون به صرفه است؛ چون حق الزحمه 
داوری معادل دو درصد خواسته موضوع اختلاف است )جز در موارد خاص و خواسته های جزئی که 
اندکی بیش از این است.(. در داوری به وکیل و پرداخت حق الوکاله نیازی نیست و این در صورتی 
است که رأی داور مخالف قانون و اصول حقوقی نباشد و ابطال نشود؛ در غیر این صورت ناچار از 

پرداخت هزینه های دوباره برای داوری و دادرأیی در محکمه خواهند بود.
5-2-1-3. سرعت و دقت در رسیدگی و صدور حکم

 اصولاً حجم داوریها همچون حجم پرونده های دادگستری، چنان متعدد و متراکم نیست که 
باعث کیفیت دادرسی شود که سبب سرعت در رسیدگی و صدور حکم است بر خلاف رسیدگی 
در محکمه، که حجم بسیار زیاد پرونده ها و رعایت تشریفات فراوان قانونی باعث طولانی شدن 
زمان رسیدگیهای قضایی دولتی است که عملًا عدالت،کارایی خود را از دست می دهد و نه اصل 
سرعت، جاری و نه اصل دقت، ساری می شود. با حذف تشریفات، انعطاف در رسیدگی ماهوی 
با اختیاری که داور از طرفین به دست می آورد، می تواند رسیدگی خود را بر  فراهم می شود و 

مبنای انصاف قرار دهد و به صورت کدخدامنشانه قضاوت کند. 
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5-2-1-4. تخصص در داوری

قانون،  به  آنان  اگر چه عدم اشراف  داوران تجربه عملی و تخصص متمرکز و موردی دارند 
مشکل دو تا می شود: یکی نقصان مایه و دیگری شماتت همسایه! به طور نمونه اگر آرای داوری 
مخالف اصول، قواعد حقوقی و قوانین مرتبط با دعوا باشد، رأی صادر شده اعتبار ندارد و سرانجام 
طرفین به محکمه رجوع می کنند؛ این در حالی است  که قاضی کدخدا به مباحث حقوقی اشراف 
داشته، و حسن نیت وی حاکی از برقراری انصاف میان طرفین باشد اما در امور مورد سازش، 
بر این طرفین می توانند وضعیت اخلاقی و اجتماعی داور،  نباشد. علاوه  ممکن است متخصص 

امانتداری و پاکدستی وی را بررسی کنند و وظیفه استدلال و توضیح رأی را عهده دار می شوند.
5-2-1-5. حفظ کرامت طرفین دعوا

رسیدگی در دادگستری محیطی متشنج است که اجبار تشکیل رسیدگی در محیط دادگاه، 
مزید بر علت است در حالی که داوری در محیطی آرام و با ملاحظه اغیار در جوی مسالمت آمیز 

و دوستانه به استماع اظهارات طرفین و رسیدگی به موضوع می پردازد.
در رسیدگیهای رسمی دادگستری در شهرهای کوچک عرف مدار، طبعاً طیف گسترده ای از 
اشخاص در جریان اختلافات طرفین دعوا قرار می گیرند در حالی که در داوری و در صورت ارجاع 
افشای  و ضریب  قرار می گیرد  کارشناس در جریان موضوع  و  داور  کارشناس عمدتاً شخص  به 

موضوعات مطرح شده کمتر است.
5-2-1-6. مقبولیت رأی 

رأی داوری و اعطای اختیار روش کدخدامنشانه به قاضی مقبولیت بسیار زیادی دارد و هم 
ضریب اعتراض شخص محکوم علیه، بسیار کم، و نیز میزان پیروی طرفین از هر دو آرا بسیار زیاد 
است؛ چون در هر دو روش، دادرس، روش مصالحه آمیز را از توافق طرفین می یابد و موجبی برای 

استنکاف از رأی صادر شده باقی نمی ماند. 
بررسی آرای قضایی فرانسه1 در این باره نشان می دهد که در صدد است بدرستی ارکان فلسفه  
حقوق را ایفا کند به طوری که دغدغه خود را عدالت و احقاق حق می داند و در عمل، روشها و 
به مکتب پوزیتیویستی  نوعی  به  تا  را راهنمایی و مشخص می کند  راهکارهای مطلوب رسیدن 
)مکتب تحققی(، الزام و کلیت را به منظور نظم و استقرار عدالت بر زندگی اجتماعی انسان حاکم 
با این فرض که جامعه عادلانه، جامعه ای  کند و از اندیشه عدالت به مثابه انصاف سخن بگوید 
برای همزیستی  افراد  تعامل  میزان  بدرخشد،  انصاف  هر طریقی  به  جا  هر  و  است  مدار  انصاف 

1. Cass.2e Civ.,9 Mars 2001,pourvoi no 91-17.531,Bull.2001,no233 
Cass.1re Civ.,12Avril 2011,pourvoi n° 11-19.212,Bull.2011,l,n°47
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مسالمت آمیز جانی تازه می گیرد؛ بدین منظور دیوان عالی کشور فرانسه در رأیی در آرای صادر 
داده  تشخیص  برتر  ایجاد صلح  برای  قاضی  به  اختیار  اعطای  مبنای  بر  را  پرونده  پیشبرد  شده 

می دهد و میزان تضمین و قبول رأی را قوت می بخشد.
در پرونده شماره 183,18-26،خواهان: آقای شارل آسایاس،خوانده:خانم ماریون بولا

و در پرونده دیگری با شماره209,17-24،خواهان: آقای تیکی مرلان، خوانده: آقای یان دامان
مطابق این هر دو پرونده، دادگاه ضمن اشاره به درخواست طرفین مبنی بر پیشبرد پرونده به 
روش مصلحانه و سازش آمیز به رغم اهمیت بسیار هر دو پرونده با موضوعات "حضانت" و "مطالبه 

خسارت"، طرفین در هر دو پرونده حق تجدید نظر خواهی را از خود اسقاط کرده بودند.

5-3. صلاحیت قاضی شورای حل اختلاف 
تمام  و  ندارند  صلاحیتی  هیچ  مستقل  صورت  به  شورا  اعضای  اختلاف،  حل  شوراهای  در 
صلاحیتها با قاضی شورای حل اختلاف است. اعضای شورا تحت ارشاد و اشراف قاضی به ایشان 
رسیدگی  ریال  میلیون  دویست  نصاب  تا  مالی  دعاوی  اختلاف  در شورای حل  می کنند.  کمک 
غیر  و  مالی  دعاوی  تمام  به  فرانسه صلاحیت رسیدگی  در  قاضی کدخدا  که  در حالی  می شود 
مالی را با هر نصاب داراست. در شورای حل اختلاف به دعاوی تخلیه عین مستأجره رسیدگی 
می کند اما نمی تواند به دعاوی سرقفلی و حق کسب و پیشه ورود کند. شورای حل اختلاف دارای 
صلاحیت کیفری آن هم جزای نقدی در جرائم تعزیری درجه هشت است که طبیعتاَ ماده 12 
قانون آیین دادرسی مدنی صلاحیت رسیدگی به امور کیفری را نمی تواند دارا باشد و نیز صلاحیت 
رسیدگی به موارد تأمین دلیل را نیز داراست. در شورای حل اختلاف در صورتی که دعوای اصلی 
در شورای حل اختلاف مطرح باشد و دعوای طاری، که در صلاحیت دادگاه است، متعاقباً طرح 

شود، باعث مهاجرت هر دو دعوا به دادگاه می شود.

5-3-1. صدور گزارش اصلاحی 

بخواهند که  از دادگاه  و  پایان دهند  اختلاف خود  به  بخواهند  در مواردی که طرفین دعوا 
باره تنظیم کند، دستگاه قضایی به ختم رسیدگی مبادرت می کند و گزارش  این  قراردادی در 
اصلاحی صادر می کند که مفاد گزارش اصلاحی برای طرفین دعوا و قائم مقام قانونی آنها نافذ 
و معتبر است و مانند احکام دادگاه ها بموقع اجرا گذاشته می شود. گزارش اصلاحی شورای حل 
اختلاف مثل بقیه گزارشهای اصلاحی قابل اعتراض نیست و قطعی است و فقط می تواند تقاضای 
فصل یا ابطال را داد. در گزارش اصلاحی صادر شده از سوی شورای حل اختلاف، اهتمام با طرفین 
دعواست و نقش دادرس غیر محسوس است. برخلاف آیین دادرسی مدنی فرانسه که قاضی ابتکار 

عمل را در دست دارد و از شروع تا ختم دادرسی به حل موضوع مورد اختلاف می پردازد.
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5-3-2. محاسن و معایب شورای حل اختلاف 

حسن نیت تأسیس شورای حل اختلاف حاکی از کاهش مراجعات مردم به محاکم قضایی 
فرو  به دلیل  و روستا  اختلافات محلی در محیط شهر  رفع  و  اطاله دادرسی  از  برای جلوگیری 
نشاندن کدورتها و زندگی مسالمت آمیز و حل و فصل کارهایی بود که چندان پیچیده نبود و 
ماهیت قضایی کمتری داشت و حذف تشریفات دادرسی وکوتاه شدن زمان بررسی و به دلیل 
اینکه روح انسان طالب صلح و رضایت و مسالمت است تا به شخصیت اجتماعی طرفین دعوی 
در پای میز محاکمه که همدیگر را مورد اتهام قرار می دهند خدشه وارد نشود؛ اما اعضای شورای 
حل اختلاف تنها نقش مشورتی دارند و به ظرافتهای حقوقی آگاه نیستند و فقط نظر قاضی ملاک 
تصمیم است و تنها قاضی شورا واجد مصونیت قضایی است و اصل استقلال قضایی از نظر حل 
و فصل دعاوی در تمام سیستم های حقوقی دنیا مورد پذیرش قرار گرفته است. به نظر می رسد 
طبق ماده 48 آیین نامه اجرایی قانون شوراهای حل اختلاف با اعمال نظارت ناپایدار و موهوم، 
موجبات پیروی مطیعانه و سلب استقلال را فراهم آورد و وجود اعضای شورا بدون پایه قضایی به 
اصل تخصص در قضا لطمه وارد می سازد و چاره ماده 38 قانون شورا به منظور تغییر اعضا صرفاً 

صورت مسئله را پاک می کند.

5-4. رابطه اصل سرعت با اصل انصاف    
آرای داوری مثل آرای محاکم، نسبی است؛ یعنی آثار مستقیم داوری متوجه طرفین اختلاف 
است که اصل نسبی بودن نیز در رأی صادر شده توسط قاضی کدخدا نیز چنین است. رأی داور 
در برابر همگان امکان استناد دارد؛ یعنی همگان باید این وضعیت حقوقی جدید را به رسمیت 
قابل  احکام محاکم  نیز رأی قاضی کدخدا چنین است. رأی داور مثل  فرانسه  بشناسند که در 
اجراست و برای آن اجرائیه صادر می شود مگر طرفین با توافق یکدیگر از رأی داور عدول کنند 
که در رأی صادر شده قاضی در فرانسه اصل الزام آور بودن رأی جاری است و امکان توافق مبنی 
بر عدول از رأی قاضی کدخدا وجود ندارد؛ اما در هر دو نظام قاضی کدخدا در فرانسه و رأی 
داور مشمول قاعده فراغ از رسیدگی می شود و امکان تغییر رأی جز در موارد تصحیح سهو قلم 

امکانپذیر نیست.
ندارد؛ چون رأی داور، حکم دادگاه  را  امر مختومه  اعتبار  ایران،  نظام حقوقی  رأی داور در 
نیست برخلاف قاضی کدخدا در فرانسه، که رأی وی، حکم دادگاه است و از اعتبار امر مختومه 
سند  که  فرانسه  در  کدخدا  قاضی  رأی  خلاف  بر  است  عادی  سند  داور  رأی  است.  برخوردار 
 رسمی است؛ چون رأی از محاکم دادگستری صادر شده است. رأی داور اثر انتقالی ندارد که در 
کنند،  اسقاط  خود  از  را  خواهی  نظر  تجدید  حق  طرفین  اگر  نیز  فرانسه  مدنی  دادرسی  آیین 
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رأی صادر شده قاضی کدخدا در فرانسه نیز فاقد اثر انتقالی است. رای داور اثر تعلیقی ندارد و 
اعتراض به رأی داور مانع اجرای رأی داوری نیست بر خلاف رأی صادر شده توسط قاضی کدخدا 
در نظام حقوقی فرانسه که اثر تعلیقی دارد )محمدی خورشیدی، 1395، ص99؛ آلن، 1996، 
ص 1269(.برای برقراری انصاف و عدالت و جلوگیری از اطاله دادرسی نیازمند اصولی مثل اصل 
نگیرد،  قرار  نظر  مد  اصول  این  اگر  که  هستیم  و...  تناظر  اصل  دفاع،  اصل  دقت،  اصل  سرعت، 
عدالت واژگون می شود. اگر چه سرعت در دادرسی، مطلوب و خواسته طرفین است سرعت به 
معنای شتاب و عجله در دادرسی نیست و توجه به آن زمانی مطلوب است که دقت در رسیدگی 
را تحت الشعاع قرار ندهد و حقوق اصحاب دعوا نادیده گرفته نشود. اصل سرعت به عنوان یکی از 
مهمترین  اصول حقوق تجارت، باعث تمایز از حقوق مدنی می شود. اگر چه در قانون فعلی ایران، 
دادگاه های تجاری از دادگاه های عمومی تفکیک نشده است و در فقه شیعه که فقه استدلالی و 
عقلایی است، حقوق عام )غیر تجاری( را مد نظر قرار می دهد، چون قانون تجارت، خاص است 
دارد؛  موقعیتی حساستر  است،  مهمتر  هم  اصل  از  گاهی  و  اصل،  بر  استثنای  خاص،  قوانین   و 
به طور نمونه حل نشدن دعاوی بین تجار باعث ضرر مالی و کدورت شخصی می شود که وجهه 
مناسبی در عالم تجارت نخواهد داشت و پیامدهای رکود تجارت به افراد بسیاری سرایت می کند.

سرانجام در هر دو حقوق تجارت و آیین دادرسی مدنی اصولی مانند اصل سرعت و اصل دقت و 
 اصل ... مد نظر است که که اگر رعایت نشود، عدالت زیر سؤال می رود و قوای حاکم نیز بی اعتماد 

می شود.
در این میان اگر چه فقه، میراث بزرگان است، آوردن فقه در حقوق تجارت باعث ایجاد مشکل 
دراصل سرعت می شود. البته اصل سرعتی مد نظر است که فدای اصل دقت نشود؛ به طور مثال 
مجموعه عرفهایی که بین تجار وجود دارد )عرف یعنی آنچه خلاف اصل است(، غیرمنطقی است؛ 
اما مفروغ عنه است؛ مثلًا تصفیه که غیر منطقی است و چگونه می شود کسی طلبکار باشد و 
سهمی از طلبش را بگیرد و برای بدهکار برائت حاصل شود؛ اما فقها به استناد آیه 29 سوره نسا 
که می فرماید: اموال همدیگر را نخورید؛ یعنی تعادل قراردادی بین عوضین را رعایت کنید مگر 
به تراضی طرفین. نقش توافق در تصفیه، دربردارنده آثار توافق طرفین در امور مدنی است؛ پس 
در دعاوی مدنی، اصل سرعت مورد پذیرش است و چنان پر رنگ که حکم ورشکستگی قبل از 
قطعیت حکم و حتی قبل از ابلاغ حکم قابل اجرا است و به صدور اجراییه نیاز ندارد و با صدور 
حکم ورشکستگی، دیون ورشکسته، حال می شود که مبنای حال شدن دیون ورشکسته، رعایت 

اصل تساوی میان طلبکاران )اصل انصاف( و رعایت اصل سرعت است.
 در فرانسه موجبات رسیدگی در مواردی همانند تفکیک تشریفات دادرسی از اصول دادرسی، 
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شیوه های نوین تبادل، مصوبات قانونی، تخصصی کردن و حرفه ای بودن دفاع با سرعت بیشتر و 
اطاله کمتر انجام می گیرد و برای پیشبرد اصل سرعت، راهکارهایی مثل توافق طرفین برای حل 
اختلاف توسط قاضی با عدم تکیه بر نصوص قانونی است که چون توافق طرفین را پوشش می دهد، 
نتیجه این رضایتمندی و حل مسئله و ایجاد نقطه تلاقی باعث سرعت و دقت دادرس است؛ چون 
قانون همواره نمی تواند شرایط تمامی دعاوی را پیش بینی کند و قوانین یکسان نمی تواند تفاوت 
اوضاع و احوال دعاوی متفاوت را پاسخگو باشد )پیر، 2004، ص 69(. رعایت این اصول بنیادی 
سبب کاهش تعداد پرونده های ارجاعی است. در نظام حقوقی فرانسه بین داوری تجاری و مدنی 
تمایز قائل شده اند و هر کدام تابع رژیم حقوقی متفاوتی است که علل زیادی می تواند زمینه ساز 
رجوع به کدخدا باشد؛ مثل انعطاف پذیری یا اعتماد به دلیل مرضی الطرفین بودن یا استحکام 

روابط دوستانه بین طرفین و حفظ اسرار و از همه مهمتر دعوا سریع انجام می شود.

6. نتیجه گیری
به عقیده نگارندگان، یافته های این پژوهش نشانگر این است که  در اصل کدخدامنشانه ماده 
12 قانون آیین دادرسی مدنی فرانسه، محوریت بر ایجاد توافق برای حل پرونده است به گونه ای 
که قاضی تمام سعی خود را می کند تا گر چه به  طور ضمنی، خلاف قانون حکم دهد؛ اما بر مبنای 
انصاف و برقراری تعدیل، دعوی را با رضایت طرفین، پایان دهد. با تشبیه دادرس به داور در نظام 
حقوقی ایران نتیجه می گیریم که داور نیز اختیار رسیدگی و سازش را از توافق طرفین می گیرد 
و قاضی شورای حل اختلاف نیز امکان صدور رأی و حل اختلاف سازش  آمیز را در لوای فلسفه 
صلح و سازش شورا کسب می کند که در برخی موارد جزئی، صلاحیت صدور رأی را نیز دارد. در 
واقع هدف این است که حتی المقدور، طرفین دعوی بر اساس نظر و توافق همدیگر، نوع دادرسی 
را انتخاب کنند و دعوی را فیصله دهند تا دق البابی برای حل مسائل باشد نه ایجاد مسئله تا هم 
حق دادخواهی مصون باشد و هم فصل آن مقدور شود. می توان گفت بر اساس این اصل، قاضی 
سعی می کند طرفین را به نقطه تلاقی ترغیب کند و از اعمال قدرت قانونی ناشی از صدور رأی، 
که سبب تحکم و تفوّق قهری یکی از طرفین بر دیگری باشد، پرهیز کند که از مزایای اعمال 
اصل کدخدامنشی در دادرسی، حسنه ماندن روابط طرفین دعوی، پس از رفع اختلاف و عمل به 
تکلیف اخلاقی صلح و سازش است که پیامد آن در جامعه نیز محسوس است. دادرسی بر مبنای 
اصل کدخدامنشی، می تواند شیوه و گام نوینی در راستای تنظیم روابط حقوقی افراد در تمامی 
دعاوی در محاکم و داوری عمومی و خانواده و شوراهای حل اختلاف به عنوان مرجع خارج از 
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دادگاه باشد که ثمره آن کاهش حجم پرونده ها و اطاله دادرسی و تشریفات در دادگستری است تا 
امکان بیشتری برای بذل توجه قضات در پرونده های مقاطع بالاتر فراهم شود؛ اما استفاده از روح 
ماده 12 قانون آیین دادرسی مدنی فرانسه با پیروی ایران از نظام سیویل لابا روند دشوار و طولانی 
تصویب قانون در مجلس بن بستی است که می تواند جایی برای بسترسازی مصوبات قانونی هموار 
سازد؛ اگر چه نقطه برتری ما در این است که ارجاع امر به داوری هم قبل از اختلاف و هم پس 
از اختلاف پیش بینی شده است در حالی که در ماده 12 قانون آیین دادرسی مدنی فرانسه تنها 
امکان پس از اختلاف و وجود دعوای مطرح شده در محاکم دادگستری را ترسیم می کند. تفاوت 
دیگر این است که در قانون ایران، قاضی حق تفسیر و گاه توصیف موضوع دعوی را ندارد. هر چند 
روش قضایی ایران "تغییر توصیف" را می پذیرد که قوت قلبی برای اعطای اختیار به دادرس است 
تا بتواند اراده طرفین را بر اساس اراده باطنی طرفین احراز کند؛ اما در قانون آیین دادرسی مدنی 
فرانسه صراحتاً امکان توصیف را پیش بینی می کند. در قانون فرانسه بر اساس اصل کدخدامنشی، 
دادرس می تواند چنین اموری را در فرایند دادرسی خود اعمال، و در مورد اصل انصاف، استدلال 
کند اما در شیوه داوری مبنای عمل به انصاف را داور استدلال می کند. در فرانسه نیز به متخصص 
نبودن قاضی محکمه، سوای تفکیک کلی شعب تخصصی، توجه و رسیدگی نشده است و باید 
امکان تعدد قضات در صورت توافق طرفین برای اسقاط حق تجدید نظرخواهی مقدور می بود.

هزینه های دادرسی در دادگاه نسبت به هزینه های داوری و شورای حل اختلاف نیز نقصی دیگر 
است. در شوراهای حل اختلاف، قاضی به علت محدود بودن دایره اختیارات و عدم حضور طرفین 
در جلسات صلح و سازش و کسر آمار پرونده و ارجاع به دادگستری و نیز وجود کارمندانی که پایه 
قضایی ندارند و صرفاً نقش مشورتی ایفا می کنند و بلاتکلیف ماندن استخدام اعضای شورا و اقدام 
به تأسیس مؤسسات سازش و میانجیگری به فلسفه صلح و سازش در شورا جامه عمل پوشانده 
نمی شود. امکان همین ایراد در مؤسسات سازش و میانجیگری نیز قابل پیش بینی است. قاضی 
کدخدا با قدرتی که از محکمه داراست بر مبنای توافقی که از طرفین می گیرد به وجه اخلاقی 
صلح، ضمانت اجرایی می پوشاند و ابقای عدالت و انصاف راتضمین می کند. شیوه کدخدامنشی 
در ماده 12 قانون آیین دادرسی مدنی فرانسه، اگر چه اصل بر قابلیت تجدید نظر است، طرفین 
می توانند این حق را اسقاط کنند که شائبه اجحاف در انصاف را متبادر می سازد که در شوراهای 
حل اختلاف بر خلاف ظاهر آیین دادرسی مدنی ایران صراحتاً اصل را بر قابل تجدید نظر بودن آرا 
می داند. با این همه، انصاف با اخلاق متناسب است و انصاف به علت کلی و دائمی بودن و امکان 
تطبیق بر موارد متعدد و پذیرش انصاف توسط بنای عقلا، که اگر شرع نیز از آن نهی نمی کرد 
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باز هم ظلم و بی انصافی قبیح است در صدد تنظیم روابط اجتماعی و حقوق متساوی بر می آید 
که شاهد مثال آن "اصول کدخدامنشانه" است؛ چرا که با اعطای چنین اختیار پیامبرانه ای به 
دادرس، می تواند از تمامی دلائل  استنباط در ظرف عقل مدد جوید تا مستدل، موارد لازم بیّن 
به معنای اخص و لازم بیّن به معنای اعم و لازم غیر بیّن را برای دستیابی به انصاف به صورت 

منصفانه، قضاوت کند.

7. پیشنهادهای کاربردی
و  قانونی  مواد  تطبیقی  مطالعه  منظور  به  ایران  متخصص  حقوقدانان  شامل  حقوقی  اتاق   -
روشهای نوین اجرای قوانین و بررسی تشریح آرا به شکل نظری و استمداد از نتایج آن در 
کشورهای مختلف در ترازوی عرف ایرانی و فقه اسلامی به نحو عملی محل توجه قرار گیرد.

وکالت،  گرایشهای  خاص،  قوانین  و  اثباتی  و  ثبوتی  قانونی  مواد  تعدد  علت  به  ایران  در   -
تخصصی، و از انتخاب وکلا به عنوان داور در تخصص انتخابی خود، روش معمول شود و 
یا با تأسیس مؤسسات داوری و یا به تشکیل نهاد داوران رسمی دادگستری مبادرت کنند.

- شوراهای حل اختلاف در هاله ای از ابهام باقی مانده است و نیازمند تشریح و تعیین تکلیف 
اعضای شورای حل اختلاف و اعطای پایه قضایی  اکثر اعضا و در پی آن نیازمند استقلال 

قضایی است.
- داوری در آیین دادرسی مدنی ایران نیازمند تغییراتی از جمله مهلت سه ماهه داوری است؛ 
چون تمامی کارهایی مانند ارجاع امر به کارشناس و معاینه محل و صدور رأی داوری در 
این بازه زمانی محدود نمی گنجد و یا تجدید نظر در موارد ممنوعیت نسبی و مطلق داور، 
نیازمند بذل توجه قانونگذار است که با بسترسازی مصوبات قانونی )دکخ لوا( برای رهایی از 
روند طولانی مجلس کارامد است و با طی طریق مطالعات کیس لا بتوان از مزایای سیستم 

کامن لا می تواند راهگشا باشد.
- هدف اصول کدخدامنشانه پیشبرد حل مسائل و جاری کردن اصل سرعت است؛ اما رأی 
داور با توافق طرفین امکان اجرایی خود را ازدست می دهد و روند دادرسی دیگر بار از دادگاه 
جریان می یابد که این مصداق نقض غرض است. پیشنهاد می شود آرای داور پس از تأسیس 

مؤسسات داوری عمومی و خانواده امکان اجرایی یابد.
اصول  اساس  بر  پرونده  اعطای حل  امکان  طرفین  توافق  در صورت  دادگستری  قاضی  به   -

کدخدامنشانه فراهم شود. 
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بر  اعلمیت، مبتنی  و  اجتهاد مطلق  به صفات عدالت،  برای عمل  - چگونگی گزینش قضات 
توجه توأمان به هوش درسی و هوش اجتماعی با حساسیت بیشتری گزینش شود و شعبات 
تخصصی و قضات با توجه به تخصص مورد نیاز به قضا اهتمام ورزد و دادرس غیرمجتهد در 
باب استحباب، اگر به هر دلیل گر چه تخصصاً این اطمینان را در خودش نیابد که بتواند به 

وظایف خویش عمل کند، امکان ارجاع پرونده به شعبه دیگر برای وی  فراهم شود.

8. سپاسگزاری
در پایان این مقاله بر خود لازم می دانیم که از معلمان سازنده و سوزنده و تابنده، که قول 
و فعل و تقریر منقبت و عدالت و معرفت را می گویند و می ستایند و به منصه ظهور می رسانند، 

تقدیر و تشکر و قدردانی کنیم.
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