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Comparative civil procedure is one of the most challenging areas of comparative 
law. These challenges are rooted in the sovereign, cultural, historical and 
political nature of this branch. Recognizing these challenges is the issue of this 
article and it is necessary to see why comparative civil procedure has not been 
as successful as other branches of comparative law. This article is written in 
a descriptive-analytical manner. Findings indicate that researchers are forced 
to oscillate between macro- and micro-comprehension approaches or meso-
level analyses. There are challenges such as the dependence of procedural 
rules on socio-economic contexts, the difficulty of separating rules from cultural 
contexts, and the limitations in transferring legal institutions in this field. There 
are fundamental differences in the role and authority of judges, the way in 
which proceedings are conducted, and even the status of institutions such as 
juries. Transferring legal institutions to other systems faces serious political, 
organizational, and cultural obstacles. Successful institutions in one country 
are not transferable, regardless of the power structure and legal culture of the 
destination country. Despite the above challenges, the comparative study of 
civil procedure can have several benefits; including the efficiency and speed of 
proceedings, increasing access to justice, transferring common principles and 
standards, and developing legal education.
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چکیده
آیین دادرسی مدنی تطبیقی یکی از چالش‏برانگیزترین حوزه‏های حقوق تطبیقی است. این چالش‏ها 
ریشه در ماهیت حاکمیتی، فرهنگی، تاریخی و سیاسی این شاخه دارد. شناخت این چالش‏ها مسئلة 
این مقاله است و باید دید چرا آیین دادرسی مدنی تطبیقی همچون سایر شاخه‏های حقوق تطبیقی 
با موفقیت همراه نبوده اســت. این مقاله به صورت توصیفی- تحلیلی نگاشــته شده و یافته‏های آن 
نشان می‏دهد الگوی واحد و استانداردی برای مطالعة تطبیقی وجود ندارد و پژوهشگران ناگزیرند 
بین رویکردهای کلان )ماکروکامپریزن( و خرد )میکروکامپریزن( یا تحلیل‏های میان‏ســطحی )میزو( 
در نوسان باشند. در این زمینه چالش‏هایی همچون وابستگی قواعد شکلی به زمینه‏های اجتماعی- 
اقتصادی، دشــواری جداسازی قواعد از بستر فرهنگی و نیز محدودیت در انتقال نهادهای حقوقی 
وجود دارد. تفاوت‏های بنیادینی در نقش و اختیارات قضات، نحوة ادارة دادرســی و حتی جایگاه 
نهادهایی چون هیئت منصفه دیده می‌شود. انتقال نهادهای دادرسی به نظام‏های دیگر با موانع جدی 
سیاســی، ســازمانی و فرهنگی مواجه اســت. نهادهای موفق در یک کشــور بدون توجه به ساختار 
قدرت و فرهنگ حقوقی کشــور مقصد، قابلیت انتقال ندارند. با وجود چالش‏های یادشده، مطالعة 
تطبیقی آیین دادرسی مدنی می‏تواند فواید متعددی داشته باشد؛ ازجمله کارایی و سرعت رسیدگی، 
افزایش دسترسی به عدالت، انتقال اصول و استانداردهای مشترک و نیز توسعة آموزش حقوقی.
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مقدمه 
مطالعة آیین دادرســی مدنی تطبیقی به لحاظ ویژگی هایی که در آیین دادرســی مدنی مؤثر 
اســت، نسبت به ســایر حوزه های مطالعات حقوق تطبیقی چالش  برانگیز تر است. یکی از 
مهم تریــن دلایل این امر ماهیت حاکمیتی آیین دادرســی و رنگ و بوی فرهنگی و تاریخی 
ویژة هر نظام دادرســی اســت. در برخی از مطالعات تطبیقی که چند دهه از عمر آن گذشته 
اســت ، آیین دادرســی مدنی را درون نظام های کلان حقوقی مورد بررسی قرار داده اند. در 
نظام دادرســی حقوق مدنی )سیویل لا(، نظام دادرسی کامن لا و نظام دادرسی سوسیالیستی، 
ویژگی های کلان نظام های دادرســی مورد تحلیل قرار گرفته است؛ ازجمله نقش اصحاب 
دعــوا و قاضــی در طرح و راهبرد دعوا و ارزیابی ادله. شــاید یکی دیگر از دلایل ســختی 
مطالعة تطبیقی آیین دادرســی مدنی عدم شــباهت نهادهای موجود در نظام های دادرســی 
باشــد. در یکی از نوشــته ها در مجموعة مقالات ارائه شده از ســوی دادرسی دانان سراسر 
دنیا به اهداف آیین دادرســی مدنی پرداخته شده اســت )Uzelac, 2014(. در این مقالات، 
نویسندگان کشــورهای مختلف اهداف آیین دادرسی مدنی را بر اساس درجة اهمیت آنها 

در نظام حقوقی خودشان مورد بحث قرار داده اند.
بدیهی است که مطالعات تطبیقی می تواند هم قانون گذار را در تقنین های آتی راهنمایی 
ســازد و هم اینکه به محاکم و حقوق دانان کمک نماید تا نهادهای مشــابه و حتی اصول و 
مبانی دادرسی را از جنبه ها و ابعاد مختلف ببینند. البته لازم است این موضوع نیز در تقدیر 
گرفته شود که نهادهای یادشده بنابه ویژگی های نظام های دادرسی هر نظام حقوقی توانسته 

است جایگاه بخصوصی پیدا کند.
به نظر می رســد ســؤال اصلی در این زمینه بســیار روشن باشــد و آن اینست که کدام 
چالش ها پیش روی محققان در زمینة مطالعات آیین دادرســی مدنی تطبیقی است؟ و پاسخ 
ابتدایی نیز این است که آیین دادرسی خود سرشار از جزئیاتی است که در هر نظام حقوقی 
دارای پیچیدگی ها و تنوع است و گاه قاعده ای شکلی دارای استثناهای بسیار زیادی است 
و ایــن نیز به دســته بندهای مختلف دادگاه هــا و دعاوی بازمی گردد. اختــلاف بین رویه و 
عرف های قضایی با نصوص قانونی نیز موضوع دیگری است که می تواند مطالعات تطبیقی 
آیین دادرسی مدنی را با چالش روبه رو سازد و نقش فرهنگ، تاریخ، سیاست و اقتصاد در 
این دشــواری ها کتمان ناپذیر اســت؛ با این حال، مطالعة تطبیقی آیین دادرسی مدنی هم از 

  . برای مطالعة تفصیلی این نظام های حقوقی، نک: کاپلتی، مورو و جی گارٍث، برایان، آیین دادرســی مدنی 
)مجلد نخســت( از مجموعه دایره المعارف بین المللی حقوق تطبیقی، ترجمه و پژوهش حســن محسنی، 

تهران: انتشارات شرکت سهامی انتشار، 403 .
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طریق مطالعة تطبیقی نهادها و هم بررســی مبانی و سیاســت ها و اهداف می تواند در ارائة 
راه حل ها برای مشکلات داخلی نظام های حقوقی مفید باشد.

از نظر پیشینة تحقیق، بیشتر از آنکه به آیین دادرسی مدنی تطبیقی پرداخته شود، به حقوق 
تطبیقی پرداخته شــده اســت. یکی از معروف ترین نوشته ها، ترجمة نظام های حقوقی نوشتة 
رنه داوید  است که حسین صفایی و بقیه استادان آن را ترجمه کرده اند و دارای برخی مطالب 
در باب نظام حقوقی اســلام است. عبدالحسین شیروی نیز در کتاب حقوق تطبیقی نظام های 
حقوقی را به بحث گذاشته است. علی فلاح هم در کتابی با عنوان آیین دادرسی مدنی در نظم 
تطبیقی، مواد آیین دادرســی مدنی ایران را مورد مقایسه قرار داده است. یکی دیگر از تألیفات 
مهم، پژوهشــی با عنوان اصول دادرسی مدنی فراملی است که حسن محسنی و مجید غمامی 
آن را ترجمــه و تالیف کرده انــد. ترجمه و پژوهش جلد شــانزدهم دایره المعارف بین المللی 
حقــوق تطبیقی  در زمینة آیین دادرســی مدنی تطبیقی هم بســیار دارای اهمیت اســت. این 
دایره المعارف یکی از بزرگ ترین و جامع ترین نوشته های حقوق تطبیقی جهان به شمار می آید 
که نزد حقوق دانان تطبیقی   دانشــکده های جهان، »اثر قرن«3 نام گرفته اســت4. جلد شانزدهم 
دربارة آیین دادرسی مدنی، خود سیزده مجلد دارد که حسن محسنی پیش گام و بانی ترجمة این 
مجلد ها اســت و تاکنون چندین مجلد از آن به وســیلة وی و سایر نویسندگان از سوی شرکت 
سهامی انتشار به چاپ رسیده است. اما کتاب های اشاره شده بیشتر در خصوص مطالعة تطبیقی 
آیین دادرسی مدنی است و نه نفس آیین دادرسی مدنی تطبیقی و چالش های پیش روی آن.

مقاله ای با عنوان »تأثیر روش شناسی مطالعات تطبیقی در آیین دادرسی مدنی ایران« از 
ســوی نیما رحمانی فرد، حسن محسنی و مجید غمامی در مجلة پژوهشنامة حقوق تطبیقی 
به چاپ رســیده که به بحث های روش شناســی پرداخته است. بیشــتر از حقوق داخلی، در 
مقــالات متعددی در مجلات معتبر حقوق خارجی به موضوع آیین دادرســی مدنی تطبیقی 
توجه شده است. یکی از مهم ترین این نوشته ها، مقالة »آیین دادرسی مدنی تطبیقی« نوشتة 
پیتر گات والد  اســت که در این مقاله مورد استفاده قرار گرفته است. در این نوشتار پس از 
بیان مختصری از روش شناســی حقوقی تطبیقی که در آن شیوة مطالعة حقوق تطبیقی مورد 
بحث گذاشــته شــده، در خصوص چالش ها و فواید مطالعة آیین دادرسی مدنی تطبیقی نیز 
بحث شــده اســت. در این بخش در کنار شــناخت چالش ها، به فواید و آثار مطالعة آیین 

دادرسی مدنی تطبیقی پرداخته می شود.
1. René David
2. International Encyclopedia of Comparative Law
3. Work of The Century 
4. Comell Int. L. J. 113-129 (1972), p.122
5. Peter Gottwald
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1. روش‏شناختی مطالعة حقوق تطبیقی
روش شناســی حقوق تطبیقی در قرن نوزدهم میــلادی از جانب دکترین آلمانی با فراگیری 
حقوق تطبیقی به وجود آمد. ازجمله افراد پیش گام در حقوق تطبیقی و »روش شناسی« آن، 
پژوهشــگر فرانســوی، لئون اکک ، اســت. با توجه به مطالعات تطبیقی صورت گرفته تا آن 
زمان، موضوع مطالعات تطبیقی بیشــتر معطوف بــه »ترجمة« صرف منابع و متون حقوقی 
کشورهای خارجی بوده است. اکک اکتفا به این روش را ناکارآمد دانسته، در پی تفکر ایجاد 
یک متدلوژی برای انجام مطالعات تطبیقی بوده است )محسنی و دیگران، 403 : 66 (.

مطالعة حقوق تطبیقی برای این نیســت که محقق قصد دارد در کشــور دیگری اقدام به کار 
حقوقی بکند، بلکه هدف از مطالعة تطبیقی حقوق، کمک به درک این موضوع است که چه چیزی 
در مورد حقوق داخلی متمایز )و مشکل ســاز( است. در واقع با مطالعة حقوق تطبیقی سؤالاتی 
برای پژوهشگر در مورد نظام حقوقی بومی اش مطرح می شود و از خود می پرسد که چرا در نظام 
حقوقی ما این گونه نیســت؟ و چرا ما از راه حل های نظام های دیگر در رویارویی با این مشــکل 
داخلی استفاده نمی کنیم؟ برای مثال، در انتخاب قضات این سؤال برای محققان پیش می آید که 
آیا انتخاب قاضی نیازمند تشکیل کمیته ای است؟ دخالت حاکمیت در آن به چه میزان باید باشد 

 .)Langbein, 1995: 545( و کدام معیارها را در انتخاب قضات باید موردنظر قرار داد
در مفیــد بــودن مطالعة حقوق تطبیقــی تردیدی وجود ندارد، اما همچون ســایر علوم 
اجتماعی چگونگی درک نظام حقوقی بیگانه، محل بحث و گفتگو اســت. اینکه آیا باید با 
فهــم جزئیاتِ نظام حقوقی دیگر به فهم کلیت آن نظام نایل شــد یا برعکس، فهم جزئیات 
نظام حقوقی مستلزم فهم کلیات آن است. ایجاد دور فلسفی در این روش شناسی تبدیل به 
یکی از بحث های جدی شده است که با این کلیت نمی توان در این نوشتار به بحث در مورد 

آن پرداخت، بلکه روش های مطرح، کوتاه مورد بحث قرار می گیرد.
شناسایی روش شناسی مناســب برای مطالعة حقوق تطبیقی همواره هدف متخصصان 
حقوق تطبیقی بوده اســت. در برخی از این نظریات ادعا شــده است که هیچ شیوة مطالعة 
استانداردی برای حقوق تطبیقی نمی توان پذیرفت، با این حال، چندین شیوه برای مطالعة 
حقوق تطبیقی ارائه شده است. بر اساس این نظریه، در روش شناسی حقوق تطبیقی روش 
واحدی وجود ندارد. در واقع، روش منحصر به فردی که تحقیقات حقوق تطبیقی باید از آن 
پیروی کند نیز نمی تواند وجود داشته باشد. اموری همچون آموزش، تحقیق، اصلاح قانون 
یا مطالعة تاریخی، بسیار متنوع و مشروط هستند و نمی توان با یک رویکرد واحد به اهداف 

.)Palmer, 2005: 262, 264( آنها دست یافت
1. Leon Aucoc
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این نظریه از دیدگاه »پســت مدرن« مورد نقد قرار گرفته اســت. بر آن اساس، فرهنگ 
حقوقی محصولی منحصر به فرد و مشــروط بوده، جز به واسطة فهم عمیق زمینة )کانتکست( 
اجتماعی محیط آن غیرقابل اندازه گیری و ترجمه نیســت و ادعای فهم نظام حقوقی دیگر 
جز از طریق شــرح و بســط کانتکست آن مقدور نیســت و البته از آن به مانع غیرقابل عبور 
روش شــناختی تعبیر شــده اســت. یک متخصص حقوق تطبیقی به دنبــال مطالعة تطبیقی 
پیش زمینــة »ســاختاری« و »بافتاری« قواعدی که در صدد تطبیق آنهاســت، باید در عمل 
ریشــه ها و مبانی اجتماعی- اقتصادی آنها را بازســازی نماید و فهــم بافتاری او به مراتب 
مضیق تر از فهم جامعه شــناس یا انسان شناس حقوقی خواهد بود. انتقاد پست مدرن سبب 
توســعة روش ارگانیک  شده اســت که به موجب آن زیرساخت حقوقی و اجتماعیِ قواعد 

 .)Palmer, 2005: 265( موردمطالعه، هم زمان با مطالعة خود قواعد باید تولید گردد
بر اســاس برخی از نظریات در مطالعات تطبیقی حقوق، پژوهشــگر نیازمند دو فهم از 
نظام حقوقی اســت که می خواهد آن را مطالعه کند؛ نخســت رویکرد و فهم از نوع »ماکرو 
کامپریزون« )تطبیق کلان( ، به معنای فهم کلان نظام حقوقی اعم از مبانی، فلســفه و اصول 
کلان نظام حقوقی است و دوم، رویکرد یا فهم »میکروکامپریزون«)تطبیق خرد(3، به معنای 
فهم خرد نظام حقوقی اســت. به این معنا که مطالعه کنندة حقوق تطبیقی هم زمان با مطالعة 
خــرد و جزئیــات و قواعد آن نظــام حقوقی، کلیت و مبانی و اصــول آن نظام را نیز درنظر 

داشته باشد.
مطالعات حقوق تطبیقی کلان در بین نظام های حقوقی از جمله کامن لا و رومی- ژرمنی و 
همچنین قانون گذاری های اتحادیة اروپا در زمینه های کلان و ارائة نمایی کلی از رشتة حقوق 
در دیگر کشورها را از مصادیق مطالعة تطبیقی کلان اعلام نموده اند )محسنی، 398 : 04 (.
برخی از پژوهشــگران روش شناســی حقوق تطبیقی نیز بر ایــن باورند که باید دیدگاه 
»خرد« و »کلان« در حقوق تطبیقی کنار گذاشــته شــود. یکی از مبانی اســتدلال این گروه، 
اســتناد به اصول »حقوق تطبیقی عددی«4 اســت. یکی از اصول این مکتب این اســت که 
قواعد حقوقی باید قابل اندازه گیری و ســنجش باشــند. در ایــن روش برخی ویژگی ها با 
معیار عددی محاســبه می شــوند، مثلًا در یک مطالعه به کارایی دســتگاه قضایی ایتالیا نمره 
  ,6 داده شــده اســت )Siems, 2005: 521(. اصل دوم که اساســی تر و ظریف تر از اصل 
اول تلقی شده، این است که باید بتوان اجزای خاصی از قانون را از بافت اجتماعی و بقیة 

1. organic method
2. macrocomparison 
3. microcomparison
4. “numerical comparative law” (NCL)؛
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نظام حقوقی جدا کرد. همچون وزن کردن یک اســتیک که مســتلزم جدا نمودن آن از لاشة 
گاو اســت )Romano, 2016: 2(. البته چنین رویکردهایی مورد انتقاد قرار گرفته و از یکی 
از متخصصان مطالعات حقوق تطبیقی به نام پی یر لگراند  نقل شــده که »معنای یک قانون 
صرفاً مجموع کلماتی نیســت که با آنها تشکیل شــده است، زیرا قوانین حقوقی مظهر یک 
فرهنگ کامل هستند«. اصل استدلال لگراند این است که قانون را نمی توان جدا از زمینه ای 
که در آن قرار دارد، درک کرد. این دیدگاه با رویکرد کمّی به مطالعة حقوق ســازگار نیســت 

. )Romano, 2016: 2(

نظریــه ای کــه رویکرد کلان و خرد را کافی نمی داند، معتقد اســت هم نشــانی رویکرد 
میکرو )خرد( و ماکرو )کلان( در مطالعة حقوق تطبیقی یک کار بیهوده اســت. تنها پل زدن 
بین دو ســطح پژوهش از طریق تحلیل میان سطحی )میزو( می تواند توسعة رویکردی را در 
مطالعة حقوق تطبیقی ممکن ســازد تا گرفتار مشکل تسلسل و دور نگردد و همچنین واجد 
رویکرد کمّی نیز باشــد. در این دیدگاه، تحلیل میانه )میزو(3 می تواند یک پل کارآمد باشــد. 
روش میــزو ادغام جنبه هــای کیفی و کمّی در مطالعات تطبیقی حقوق را پیشــنهاد می دهد 

.)Romano, 2016: 3(

به طــور خلاصه از دیدگاه میــزو، رویکرد کلان یا کل گرا اســتدلال می کند که تمایل به 
جداســازی و اندازه گیری اجزای حقوق، بسیار ســاده انگارانه و گمراه کننده است. رویکرد 
کلان استدلال می کند که رویکرد تقلیل گرا نمی تواند بسیاری از عوامل مهم )مانند فرهنگ( 
را درنظر بگیرد و بنابراین بی فایده اســت. در عوض، دیدگاه خرد یا تقلیل گرا پاسخ می دهد 
که تحلیل های گسترده و کل نگر، عوامل بسیار زیاد و غیرقابل اندازه گیری را درنظر می گیرند 
که روابط علّی را مبهم می گذارند و از این رو، این مطالعات نیز بی معنی هســتند. در دیدگاه 
میزو، اســتدلال می شــود که هر دو دیدگاه خرد و کلان درســت می گویند، اما از انتقادات 
مصون نیستند. در واقع، هر دو نظریه با مشکل تسلسل علل بی نهایتی4 روبه رو هستند، زیرا 
هر موضوع تحقیق هم زمان می تواند بسیار محدود و نیز بسیار گسترده باشد. در این راستا، 
به جای درنظر گرفتن این دو رویکرد به عنوان جایگزین، باید آنها را مکمل یکدیگر دانست. 
حقوق تطبیقی خرد و کلان متضاد و در تقابل با هم نیســتند، بلکه باید از طریق یک تحلیل 

.)Romano, 2016: 17( میانه به هم متصل شوند و با تحلیل میزو بین آنها پل زد

1. Pierre Legrand
2. Pierre Legrand, European Legal Systems Are Not Converging, 45 INT’L COMP. L. Q. 52, 56 (1996)
3. meso = Mesoscale 
4. infinite regress
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2. چالش‌های مطالعة آیین دادرسی مدنی تطبیقی
ســاختار و فلســفة هر نظام حقوقی به صورت برونی در شــکل طرح دعاوی و رسیدگی ها 
نمایان می شود و این دادرسی ها و آیین های آن است که به ما نشان می دهد، هر نظام حقوقی 
بر مبنای چه نظریه های کلانی اســتوار شده اســت. اینکه قضات چگونه انتخاب می شوند 
و اینکه اصحاب دعوا چه اختیاراتی دارند و قضات واجد چه صلاحیت هایی هســتند، در 
کنار نظریه های حقوقی به ریشه های فرهنگی و تاریخی برمی گردد. تفاوت عمیق اختیارات 
قضــات در نظام های حقوقی و حتی تکامل تدریجی هیئت منصفه در انگلســتان و امریکا 

مؤید این مطلب است.
آیین دادرسی مدنی هر کشوری ریشة عمیقی در باورهای تاریخی و فرهنگی آن کشور 
دارد و می تــوان گفــت گاه این باورها آن قدر عمیق هســتند که عــدول از آنها را غیرممکن 
می سازد. حتی پارادایم حقوق قدیم که رازآلود و نقدناپذیر بوده است )جعفری تبار،  38 : 
90(، همچنان رگه هایی از خود را در حقوق جدید دارد. این واقعیت در خصوص آیین های 

دادرسی و شاخه های مهم آن ازجمله ادلة اثبات دعاوی بسیار نمایان تر است.

2. 1. بُعد حاکمیتی و سیاسی آیین دادرسی مدنی
آیین دادرســی را حقوق دانان ما به حقوق عمومی شــبیه تر دانسته اند )کاتوزیان، 390 : 98، 
99(. تمییز حق و اقامة عدل یکی از وظایف اصلی دولت هاســت و قواعدی که طرز اجرای 
این وظیفه را بیان می کند به حقوق عمومی نزدیک تر اســت. از نظر یکی از استادان حقوق، 
بی طرفی دادرس و مؤثر بودن توافق اصحاب دعوا در بعضی امور، ماهیت خدمت عمومی او 
را دگرگون نمی سازد؛ زیرا به هر حال، این دولت است که از حق فردی حمایت می کند و هم 
اوست که با استفاده از حاکمیت خود دعاوی را فیصله می دهد. به ویژه اختیار تحقیق دربارة 
اموری که از دادرس خواسته نشده و به نظر او ضروری است، دادرسی را به اجرای خدمت 
عمومی و آمیخته با حاکمیت نزدیک تر می کند. پس قواعد آیین دادرسی به معنی خاص را نیز 
باید در شمار حقوق عمومی آورد )کاتوزیان، 390 : 98، 99، به نقل از مورل، ش949 ، 9(.
جنبة سیاســی حتی در اجرای احکام مدنی پررنگ تر است، چنان که قانون گذار ایرانی 
در اجرای حکم خارجی به معاملة متقابل ترتیب اثر می دهد )محســنی،  39 :    (. شاید 
یکی از آثار و فواید مطالعة تطبیقی آیین دادرســی مدنی، شناخت چنین چالش ها و رفع آن 

به کمک هماهنگ سازی مقررات کشورهای مختلف در این زمینه باشد.
کشــورها بــدون هیچ تردیدی در دعــاوی که نزد آنها مطرح می شــود، قانون خود و به 
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اصطــلاح »قانون مقــر«  را اعمال می کننــد. حاکمیت ارادة طرفین در یــک قرارداد برای 
تعیین قانون حاکم بر آیین دادرســی پذیرفته نمی شــود. یکی از کنوانســیون های کنفرانس 
لاهه، کنوانســیون راجع به موافقت نامه های انتخاب دادگاه صالح اســت که در سال  00  
به تصویب رســید و از ســال   0  به اجرا درآمده است  و تا سال  0  که آخرین اصلاح 
نیز در همین سال بر آن اعمال شده است، 38 کشور به آن پیوسته اند و موضوع آن انتخاب 
دادگاه صالــح فی مابین طرفین یک قرارداد تجاری بین المللی اســت3 که البته این نیز صرفاً 
در خصوص انتخاب دادگاه صالح اســت و نه انتخاب آیین دادرسی مدنظر؛ لذا هیچ دادگاه 
صالحی آیین دادرســی اش را به ارادة طرفین واگذار نمی کند. دلایل متعددی برای این امر 
وجود دارد، نظمِ ازقبل پیش بینی شــده، یکی از اهداف اساســی آیین دادرسی مدنی است 
و نمی توان در رســیدگی به دعاوی مختلف از آیین های دادرســی متنوعی استفاده کرد. در 
آیین دادرســی مدنی درواقع هر نظام سیاســی بنابه هنجارهای بنیادینی که در قانون اساسی 
پذیرفته شــده، واجد قواعدی اســت که در این راســتا منافع خصوصی و منافع عمومی را 

تنظیم می کند. 
در کنار تحقق نظم آیین دادرســی مدنی، قرار اســت شــیوه های عادلانــه ای نیز برای 
دادرســی ها فراهم آید که به »عدالت آیینی«4 معروف است. قواعد عدالت طبیعی با ارجاع 
به ارزش هایی چون مشروعیت قانون اساسی و احترام به کرامت شخصی، معیارهایی برای 
تصمیم گیری درســت ارائه می دهد. عدالت آیینی تابع شیوة ارتباط هر حکومتی با مردم آن 
جامعه و قانون اساســی هر کشوری اســت. آیین دادرسی مدنی معیار آزادی های سیاسی و 
اجتماعی نیز هســت، بنابراین آیین دادرســی حاوی حق ها و ارزش های بنیادینی است که 

نمی تواند تابع امیال اشخاص باشد.
مونتســکیو آیین دادرســی را حقوق سیاســی می داند و از همین گفتة وی نتیجه گرفته 
شــده است که اقتباسِ قوانینِ مربوط به دادرسی می تواند با موانع سیاسی روبه رو شود و به 
ســبب داشتن خصیصة سیاسی به حقوق دیگر کشــورها قابل انتقال نباشد. عوامل سیاسی 
و ســازمانی امروز نقشی بســیار پررنگ تر و گاهی تعیین کننده تر در فرایند انتقال و پذیرش 
نهادهــای حقوقی ایفــا می کنند؛ مثلًا تفاوت های سیاســی- منطقــه ای و ایدئولوژیک بین 

1. lex fori
2. The Convention of 30 June 2005 on Choice of Court Agreements (HCCH 2005 Choice of Court 

Convention)
3 . برای ملاحظة ترجمة این کنوانســیون، نک: شــایگان، اســماعیل، شــرط صلاحیت قضایی در حقوق بین 
 الملل خصوصی، تهران: شــرکت ســهامی انتشــار، 400 ، همچنین متن اصلی کنوانســیون ها در سایت:

https://www.hcch.net در دسترس است.
4. Procedural justice
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جهان کمونیســتی و غیرکمونیســتی و بین دیکتاتوری ها و دموکراسی های بازار آزاد وجود 
دارد و ایــن تفاوت ها مانع انتقال دقیق آیین های دادرســی و نهادهای حقوقی می شــوند. 
از دیگر ســو تکامل مــداوم مدل های دموکراتیــک و تنوع در ترکیب هــای حکومتی )مثل 
مدل ریاســت جمهوری در امریکا، مدل پارلمانی در بریتانیا، و ترکیبات دیگر مانند قوانین 
اساســی فرانســه )8 9 ( یا آلمان )949 ((، موجب ایجاد تفاوت ها بر توزیع قدرت بین 
قوة قضاییه و اجراییه و نیز نحوة شــکل گیری و اجرای سیاســت ها می شوند و به جزئیات 
قوانین اقتصادی و اجتماعی، ازجمله روابط صنعتی نفوذ می کنند. نتیجه آنکه در کشورهای 
توســعه یافته و صنعتی، پرسش اصلی دیگر این نیست که یک نهاد تا چه اندازه در خاک آن 
کشــور ریشــه دارد، بلکه سؤال این است که آن نهادها تا چه حد به ساختار قدرت خارجی 
پیوند خورده اند و آبشــخور این نهادهای قضایی چیســت. به عبــارت دیگر، تفاوت های 
سازمانی و قدرت سیاسی به عنوان عوامل محیطیِ کلیدیِ انتقال یا پذیرش نهادهای حقوقی 
در حال حاضر بیش از تفاوت های محیطی کلاســیک )فرهنگــی، اجتماعی، جغرافیایی و 
اقتصادی( مؤثرند )Kahn-Freund, 1974: 11-13(. تجربه های تاریخی نشــان می دهند که 
ابزارهای نهادی خارجی )مثل شــورای دولتی فرانســه یا دادگاه های اداری آلمانی، هیئت 
منصفه، مدل های کارگری صنعتی و مدیریت شهری انگلیسی( می توانند در برخی کشورها 
طبیعــی جلوه دهند، اما در بســیاری دیگر پذیرش آنها منوط بــه تغییرات عمیق در فرهنگ 
حقوقی و ســاختار قدرت اســت. قوانین و نهادهای تقنینی، اجرایی، قضایی و اداری برای 
توزیع و تصمیم گیری قدرت طراحی شــده اند و به شــدت به بافت تاریخی- ســازمانی هر 
کشور وابسته اند. تلاش برای انتقال نهادهای انگلیسی مثل نظام هیئت منصفه  به کشورهای 
دیگر غالباً با مخالفت یا شکست مواجه شده است، زیرا این نهادها با تقسیم قدرت و بافت 
حقوقی- اجتماعی محلی ســازگار نیســتند. برخی نهادهای حل و فصل اختلافات اداری 
مانند شــورای دولتی  در فرانسه به بخش های گسترده ای از اروپای قاره ای منتقل شده اند، 
اما در کشورهای دیگر به دلیل تفاوت در ساختار قدرت و رابطة بین وکلا و قضات، پذیرش 

.)Kahn-Freund, 1974: 17-20( آنها با موانع برخورد کرده است

2. 2. تفاوت‌های فرهنگی و تاریخی نظام‌های حقوقی
هرچند در مطالعات حقوق تطبیقی پیشــنهاد شــده اســت که بین نظام هایی مطالعة تطبیقی 
صورت گیرد که نه خیلی باهم متفاوت باشــند و نه شــباهت بســیار زیادی به هم داشــته 

1. jury system
2. Conseil d’Etat
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باشــند )پورمحمدی، 403 : 6 4(. با این حال، نظام های آیین دادرســی مدنی گاه به دلایل 
مهم تری دارای تفاوت های قابل توجهی هستند. رولف اشتویرنر، حقوق دان آلمانی و استاد 
بازنشســته دانشــگاه فرایبورگ آلمان، که به عنوان قاضــی در دادگاه تجدیدنظر نیز فعالیت 
داشــته، معتقد است بین آیین دادرســی های موجود در دنیا تفاوت های اساسی وجود دارد 
و این اختلافات به تفاوت های فرهنگ سیاســی  بازمی گردد که نه تنها نشــانة تمایز حقوق 
دادرســی هســتند، بلکه نشــان دهندة وجوه تمایز کل فرهنگ حقوقی نیز شمرده می شوند. 
هرچند در نظر اشــتویرنر دســتیابی به نظام های طبقه بندی شــده نهایی در فرهنگ حقوقی 
تقریبا محال اســت، با این حال اشــتویرنر در حقوق تطبیقی سه نظام مهم دادرسی رومی ، 
دادرســی ژرمنی3 و دادرسی آنگلو آمریکن4 را دســته بندی می کند. او ریشه هر سه نظام را 

 .)Stürner, 2008: 798-799( نظام حقوقی رم باستان می داند
اشــتویرنر تفاوت های فرهنگ سیاسی بین نظام های مختلف را بر می شمرد و در نظر او 
در کشورهای سوسیالیستی شیوة رسیدگی با تشریفات اداری همراه بوده است و محاکم در 
رســیدگی به دعاوی مربوط به اموال، منافع عمومی را درنظر داشته اند. در این نظام ها دادگاه  
اختیار داشت که فرای ادعاهای طرفین تصمیم بگیرد. صلح طرفین، اعلام رضایت و استرداد 
دعوا نیز نیازمند رضایت قاضی بوده اســت؛ اما این فرهنگ های تمامیت خواه و حقوق ضد 
فردگرا در نتیجة پیشــرفت های زیاد اخیر فرهنگ سیاسی سقوط کرده است. در عین حال به 
نظر اشــتویرنر فرهنگ های حقوقی دیگر، مخصوصاً در آسیا، هنوز به دنبال سازگاری حقوق 
ماهوی و حقوق شکلی اند. او به جهت وجود ملاحظات فایده گرایانه و اقتصادی در حرکات 
انقلابی کشــورهای سوسیالیست به سمت نظام حقوقی فردگرایانه، پیشرفت های کشورهای 
غربــی زیاد را نیز قابل افتخار نمی داند و معتقد اســت اعتقــاد به ارزش ذاتی افراد و حقوق 

.)Stürner, 2008: 799( اساسی آنها به طور کامل حاصل نشده است
قواعد حقوقی در کشورهای رومی- ژرمنی، قواعد رفتار و در ارتباط نزدیک با عدالت 
و اخلاق تلقی می شوند. این نظام حقوقی به شکل و نحوة اجرا اهمیت چندانی نمی دهد و 
آن را بــه مقامات اداری مربوط می داند. حقوق مدنی مدتی دراز پایگاه اصلی نظام رومی-
ژرمنی بوده اســت. برعکس در نظام کامن لایی بیشتر از آنکه بر مبنای عدالت شکل بگیرد، 
بر اســاس شکل دادرسی صورت بندی شده است و حقوق در آن منبعث از قضاوت است. 
قاعدة حقوقی در آن قاعده ای اســت که منظور آن، ارائة راه حل دعواســت و کامن لا حقوق 

1. culture politique
2. procès roman
3. procès germanique
4. procès anglo-américain
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عمومی ناشــی از آیین دادرسی تلقی می شود؛ بنابراین، قواعد شکلی و شکل اهمیت بسیار 
زیادی در کامن لا داشــته و این درحالی اســت که در نظام رومی- ژرمنی عدالت مبناست و 
به همین دلیل اســت که کامن لای انعطاف ناپذیر و وابســته به آیین دادرسی برای تلطیف و 
تکمیل و تصحیح خود به قواعد انصاف تمسک می جوید )داوید، 364 :   ،   ،  4،  4(. 
با این حال به زعم برخی دیگر از نویســندگان، قانون آیین دادرســی مدنی فرانسه محصول 
انقلاب فرانســه و تفکرات شــخص ناپلئون بوده است؛ کسی که به قضات اعتماد نداشته و 
تشریفات قضایی را برای کنترل اختیارات قضات مدون نموده است. قضات در انگلیس و 
امریکا از استقلال زیادی برخوردار بودند، زیرا در این کشورها وکلا و قضات از انقلاب ها 
طــرف داری می کردنــد، به همیــن دلیل و به خاطــر جنبة تکمیلی قانون در ســنت کامن لا، 
فرمالیســم ملایمی بر دادرسی حاکم اســت )Kern, 2007: 8(. بر اساس »نظریة ریشه های 
حقوقــی« ، فرانســه و انگلیس از نظر تاریخی به صورت کاملًا متفاوتی از نظر ســبک های 
کنتــرل زندگی اجتماعــی و نهادهای حقوقی تکامل یافته انــد )Balas, 2008: 4(. در واقع، 
نظام های دادرسی قابل انفکاک از ریشه های تاریخی خود نیستند و حتی قاعده ای شکلی که 
در نظامی موجه و روشن تلقی می شود، ممکن است در نظامی دیگر بی معنا و دست و پاگیر 

و زائد باشد )غمامی، 388 : 386(.
در تدوین اصول آیین دادرســی مدنی فراملی اذعان شــده است، اصول یادشده به طور 
کلی با پیروی از نظام حقوقی رومی- ژرمنی تدوین یافته و حقوق دانان نظام حقوقی کامن لا 

با کلیت آن اصول انس کمتری دارند )محسنی و غمامی، 390 : 6 (.
تأثیر حقوق ماهوی بر حقوق شــکلی یا عکس آن در دو نظام حقوقی تفاوت های قابل 
تأملی دارد. در نظام حقوقی کامن لا، قواعد دادرســی و شــکلی مخصوصاً قواعد مربوط به 
شــکل اقامة دعوا و یا دادخواســت به زبان امروزی تأثیر قاطع و همیشــگی بر شکل گیری 

قواعد حقوقی ماهوی داشته  اند )فان کانگم، 400 :  3(.
آموزش حقوق نیز در نظام های مختلف از نظر تاریخی تفاوت های عمده ای دارد و آیین 
دادرسی انگلستان از دانش آموختگان حقوق پدیدار نشده و به طورکلی دانشکدهای حقوق 
نادیده گرفته شده اند؛ در عوض، قواعد دادرسی عمدتاً به وسیلة قضات و اقامه کنندگان دعوا 
شــکل  گرفتند و درنتیجه بر عرف قضایی متکی بودند و اساساً دغدغة حفظ اصول حقوقی 
در میان نبوده اســت. آیین دادرســی مدنی انگلســتان حاصل عملکــرد دادگاه ها و قضات 
بوده اســت و دادگاه های کلیســایی آیین دادرسی علمی و بسیار منطقی داشتند )فان کانگم، 
400 :  0 (. در انگلســتان، نخست قضات و راه حل ها پدید آمدند و پس از آن، مجموعة 

1. Legal Origins Theory 
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قوانین ایجاد شــد. هیچ کس تصمیم بر معرفی قانون جدید و ایجاد دادگاه برای آن نگرفت. 
انصاف به مثابه اعمال غیررســمی صلاحیت قضایی به وسیلة پادشاه بود و عملکرد چنسلر ، 
رئیس دادگاه انصاف، بر اســاس دادگاه قانونی مســتقلی تا قرن پانزدهم توســعه نیافت. در 
دورة پســاقرون  وسطا  دادگاه انصاف مجموعة قوانین مربوط به خودش را صادر کرد که به 
انصاف شهرت داشت و دارای قواعد و اشکال دادرسی ثابتی بود؛ درحالی که آیین دادرسی 
فرانســه ثمرة ســنتز قابل توجه ابتکار دولتی، عملکرد دادگاه ها و تحلیل های آموزش محور 

شمرده می شود )فان کانگم، 400 : 3  (.

2. 3. تفاوت‌های بنیادین نظام دادرسی
هرچند آیین دادرســی مدنی در نظام های حقوقی مختلف دارای نهادهای مشــابهی است، 
اما در فرایند دادرسی ها تفاوت های عمده ای را می توان مشاهده نمود؛ برای مثال، در نظام 
حقوق رومی- ژرمنی، نقش قاضی در راهبرد دادرسی بیشتر از نظام های حقوقی کامن لایی 
اســت. به معنای دیگر، قاضی در نظام های قضایی کامن لایی چون انگلســتان، هرچند گاه 
دارای اختیارات مشــابه قاضی فرانسوی اســت، اختیاراتی مانند احضار شهود، اما از این 

اختیارات نیز به ندرت استفاده می کند. 
نظــام های حقوقی رومی- ژرمنی برعکس نظام هــای حقوقی کامن لا، دارای نظام های 
دادرســی  متنوع و متمایزی هستند، تفاوت در اســتفاده از هیئت منصفه، آزادی های قاضی 
فرانســوی در کشــف واقع و تحقیق از شهود و سپردن ســؤال و جواب از شهود به وکلا و 
 ،)mohseni et al,2016:274( طرفین در دادرســی انگلیســی از دیگر این تفاوت ها اســت
در آلمان بر اســاس قانون آیین دادرســی مدنی مصوب   8 ، دادرسی های مهم با حضور 
 kaplan,( ســه قاضی در مرحلة نخســتین و پنج قاضی در مرحلة تجدیدنظر برگزار می شد
409 :1960(. در حال حاضر، قانون آیین دادرسی مدنی آلمان در سال  00  اصلاح و این 

قانون از ســال  00  لازم الاجرا شــده و بر اســاس این اصلاحات صلاحیت قاضی واحد 
افزایش یافته اســت. برای مثال، دادگاه های بخش با حضور یک قاضی تشــکیل می شود و 
در دادگاه های شهرســتان نیز پس از این اصلاحات، هیئت ســه نفرة قضات صرفاً در موارد 
تصریح شده دادگاه را تشکیل می دهند و اصولًا دادرسی با حضور یک قاضی انجام می شود 

.)Rühl, 2005: 912(

برخی نویســندگان یکی از چالش های مطالعة تطبیقی آیین دادرســی مدنی را در کشور 

1. Chancellor
2. Post-Medieval Times
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امریکا، استثناگرایی  این نظام حقوقی دانسته و ادعا نموده اند که هیئت منصفة دعاوی مدنی 
از استثناهای موجود در این نظام حقوقی است؛ به صورتی که هرچند هیئت منصفه در واقع 
ریشه در نظام حقوقی انگلستان داشته، اما هیئت منصفة مدنی در انگلستان عملًا حذف شده 
و در ســایر کشــورهای دارای نظام حقوقی کامن لا در اروپا، کانادا و استرالیا دارای اهمیت 
ناچیزی اســت، با این حال، هیئت منصفه دعــاوی مدنی در امریکا دارای احترام عجیب و 
مســتمری بوده، ریشه های فرهنگی عمیقی در برابری طلبی امریکایی و خودگردانی مردمی  
داشته است. همچنین کشورهای دارای نظام حقوقی رومی- ژرمنی نیز هرگز هیئت منصفة 

.)Dodson, 2008: 141( مدنی نداشته اند
گذشته از تفاوت های موجود در تشریفات دادرسی در نظام های حقوقی مختلف، شیوة 
قاعده گذاری نیز در این نظام ها در خصوص قواعد مربوط به آیین دادرســی متفاوت است. 
در نظــام حقوقــی کامن لا، علاوه بــر قوانین مصوب، عرف های قضایی3 و ســابقة قضایی4 
نیــز از منابع مهم حقوق هســتند. در مجموع، قدرت قضــات در قاعده گذاری در نظام های 
حقوقی کامن لا، مخصوصاً در امریکا، قابل توجه اســت؛ درحالی که چنین برجســتگی در 
تصمیم هــای قضایی در نظام حقوقی رومی- ژرمنی وجود ندارد. بلکســتون  قاعده گذاری 
قضایی را یکی از قوی ترین ویژگی های کامن لا معرفی کرده اســت و در مقابل بنتام6 آن را 
غصب قدرت قانون گذاری می داند، جان آستین  نیز نظریة بنتام را رد کرده، از قانون گذاری 
قضایــی حمایت می کند )Keenan, 2004: 1445(. گذشــته از این، در نظام حقوقی امریکا 
تدوین قواعد مربوط به آیین دادرســی به دیوان عالی این کشــور ســپرده شد و تنها کنگره 
می تواند قانون مدون یادشــده را وتو کند که البته عملًا از این اختیار خود اســتفاده نمی کند 
)Marcus, 2011: 18(. در مقابل، دیوان عالی کشــور فرانسه بر اساس مواد  - 6 ، امکان 

ســؤال کردن از همخوانی مقرره ای را از دیوان عالی کشور فرانسه پیش بینی نموده و در آن 
به قانون شــمارة 8 - 06  مورخ   نوامبر 8 9  مربوط به قانون ســازمانی شورای قانون 
اساسی ارجاع داده است8. بر اساس مادة ال  - 44 کد سازماندهی فرانسه چنین مقرر شده 
اســت: »قبل از صدور حکم در یک مسئلة حقوقی جدید که دارای دشواری جدی است و 

1. exceptionalism
2. American egalitarianism and populist self-governance
3. customs
4. Precedents
5. William Blackstone
6. Jeremy Bentham
7. John Austin
8 . برای مطالعة بیشتر، نک: محسنی، حسن، آیین دادرسی مدنی فرانسه، ج  ، ص 4   و ج  ، ص 46، تهران: 

انتشارات شرکت سهامی انتشار،  39 .
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در بســیاری از دعاوی مطرح می شود، دادگاه های نظام قضایی می توانند با صدور تصمیمی 
که قابل فرجام نیست، نظر دیوان عالی کشور را درخواست کنند...« . البته بر اساس مادة ال 

3- 44 کد یادشده، نظر دیوان برای دادگاه الزام آور نیست .

2. 4. ارتباط گستردة آیین دادرسی مدنی با شاخه‌های دیگر حقوق و فرهنگ اجتماعی
آیین دادرسی مدنی علاوه بر شیوه های دادخواهی به حوزه های دیگر حقوق نیز ارتباط پیدا 
می کند. در قوانین آیین دادرسی مدنی گاه ردّ پای قواعد ماهوی هم دیده می شود؛ برای مثال، 
قانون گــذار ایرانی در مواد مختلفی ازجمله مادة    ، به حقوق مســئولیت مدنی پرداخته و 

آیین دادرسی کیفری نیز ازجمله در مواد 4 ، به مسئولیت مدنی توجه نشان داده است.
آیین دادرســی مدنــی اغلب به اصول و هنجارهای اساســی ســازمان دهندة یک نظام 
حقوقی گره خورده و همین امر آن را در برابر تغییر مقاوم و درک آن را خارج از چارچوب 

.) 40 : 008 ,Dodson( دشوار ساخته است
آییــن دادرســی مدنی در ادلة اثبات بــه حقوق ماهوی مرتبط بوده، ســنجش ادله را از 
حقــوق ماهوی أخذ می کند؛ اختیارات قاضی و صلاحیت های وی بر اســاس مبانی قانون 
اساسی تعیین می شود و حتی هزینه های دادرسی نیز بر مبنای رویکرد کلانی است که ریشه 
در قانون اساسی دارد. از نویسنده ای نقل شده است که » »تشریفات دادرسی، منعکس کنندة 
ارزش ها، حساســیت ها و باورهای اساســی )»فرهنگ«( جمعی هســتند که آنها را به کار 
می گیــرد« )Chase,  00 : 4(. ایــن ارتباطِ متقابل اغلب تا اعماق ســاختار اجتماعی یک 

.) 40 : 008 ,Dodson( جامعه گسترش می یابد
با توجه به ارتباط گســتردة آیین دادرســی مدنی با ســایر حوزه ها و نیاز به درک عمیق 
اجتماعی برای فهم آن، مطالعة این شاخه از حقوق و مفید بودن آن با ابهاماتی روبه رو شده 
و گاه مطالعة تطبیقی آن نیز خطرناک تلقی گردیده است )Dodson, 008 :  4  (. بر اساس 
این دیدگاه، ویژگی های مربوط به آیین دادرسی و توسعة آن ممکن است به طور انحصاری 
با ویژگی های فرهنگی یا دولتی یک ملت خاص گره خورده باشــد؛ به طوری که بینش های 
تطبیقی در این حوزه از حقوق، کاربرد نســبتاً کمی داشــته و شاید خطرناک باشد. حتی اگر 
آیین دادرسی با فرهنگ گره نخورده باشد، ممکن است از بخش هایی تشکیل شده باشد که 

1. Code de l’organisation judiciaire: Article L441-1
Modifié par LOI n°2016-1088 du 8 août 2016 - art. 24 (V)
‘Avant de statuer sur une question de droit nouvelle, présentant une difficulté sérieuse et se posant 

dans de nombreux litiges, les juridictions de l’ordre judiciaire peuvent, par une décision non 
susceptible de recours, solliciter l’avis de la Cour de cassation…’

2. L’avis rendu ne lie pas la juridiction qui a formulé la demande.
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چنان به هم وابسته اند که وام گرفتن برخی جایگزین ها از دیگران، خطر برهم زدن کلیت را 
به همراه داشــته باشد. بنابراین، به عنوان یک امر عملی و نه صرفاً آکادمیک، می توان با دیدة 
تردید به دیدگاه های تطبیقی نگریست. اگر کسی بتواند تصویر کاملی از نظام آیین دادرسی 
کشور دیگری را درک کند، در تأیید اقتباس از ویژگی های خاص نظام حقوقی دیگری تردید 

.)  0 : 00  ,Marcus( خواهد داشت

2. 5. فقدان تمایل به مطالعه و آموزش آیین دادرسی مدنی تطبیقی
در کشــور ما به دلیل اینکه آیین دادرســی مدنی در کدهای فرانســوی ریشه  دارد و حقوق 
دادرســی این کشور در مطالعات تطبیقی آیین دادرسی مدنی بالاترین اقبال را داشته است، 
مهم ترین اســتادان ما در این رشته در نوشــته های خود حقوق دادرسی این کشور را مبنای 
تطبیق قرار داده، رساله ها و پایان نامه های متعددی در این زمینه به رشته تحریر درآمده است 
)محسنی، 393 : 0 (؛ اما در دیگر کشورها ازجمله ایالات متحدة امریکا مطالعات تطبیقی 

امری بیهوده تلقی می شود.
مطالعة تطبیقی آیین دادرسی مدنی به دلایلی که ذکر شد و همچنین احساس تمایزهای 
بنیادین در نظام های حقوقی دیگر جذابیت زیادی برای دادرسی دانان ندارد. در برخی منابع 
از دادرسی دانان امریکایی با عنوان »مشهور به کوته نظری«  یاد شده است؛ به گونه ای که در 
 ,Dodson( کشور امریکا آیین دادرسی تطبیقی به ندرت مورد مطالعه و کنکاش قرار می گیرد

.) 4  : 008
یکی از متخصصان امریکایی  پس از تأیید فواید مطالعة تطبیقی آیین دادرســی مدنی، 
در مقالــه ای در خصوص گــزارش ملی ایالات متحده به انجمن بین المللی آیین دادرســی 
مدنی در پنجمین کنگرة جهانی در مورد »جنبه های فراملی آیین دادرسی مدنی« چنین بیان 
می کند: »از من خواسته شده است که در مورد تأثیر آیین دادرسی تطبیقی در ایالات متحده، 
به انجمن بین المللی آیین دادرسی گزارش دهم. گزارش من کوتاه و غم انگیز است: مطالعة 
آیین دادرســی تطبیقی در ایالات متحده طرف داران کمی در دانشــگاه ها دارد و عملًا هیچ 
.) 4  : 99  ,Langbein( »مخاطبی در دادگاه  ها یا محافل سیاست گذاری حقوقی ندارد

در کشــور امریکا علاوه بر تدریس درس حقوق تطبیقی، برخی از دانشکده ها که تعداد 

1. notoriously parochial
  . جان اچ. لانگبین )John H. Langbein(، استاد حقوق و تاریخ حقوقی دانشگاه ییل در کالج کنت، مطالب 
یادشــده را در مقاله ای در خصوص گزارش ملی ایالات متحده به انجمن بین المللی آیین دادرســی مدنی 
)Association internationale de droit judiciaire(( در پنجمیــن کنگــرة جهانــی، در مورد »جنبه های 

فراملی آیین دادرسی مدنی« ارائه کرده است.
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قابل توجهی نیز هســتند، بنابر آمار ارائه شــده در ســال 993 ، حقوق کشــورهای مختلفی 
ازجملــه، حقوق روســیه، حقوق چین و حقــوق ژاپن را تدریس می کنند، بــا این حال به 
نظر برخی از اســتادان دانشــگاه های امریکا در حیات فکری آکادمی حقوق امریکا، حقوق 
تطبیقی یک حوزة فرعی است. سؤالات مربوط به حقوق تطبیقی و حقوق خارجی به ندرت 

.) 46 : 99  ,Langbein( در گفتگوهای مربوط به حقوق مطرح می شود
ظاهراً نگاهِ دادرســی دانان امریکایی به آیین دادرســی دیگر کشــورها، نگاه پزشکان به 
جادوگران قبیله های سرخ پوســتی در درمان بیماری هاست. حقوق دانان امریکایی به همان 
دلیلی که دانشــمندان دانشکده های پزشکی امریکا به بررسی مزایای پزشکی به شیوه ای که 
در میان جادوگران جنگل های بارانی آمازون رواج دارد تمایلی ندارند، به مطالعة نمونه های 
خارجی نیــز بی رغبت اند. دادرســی دانان امریکایی با نگاه متفرعنانه آیین دادرســی دیگر 
کشــورها را شایسته توجه نمی دانند و معتقدند آیین دادرسی دیگر کشورها چیزی به دانش 
آنها اضافه نمی کند و پیش فرض آنها این اســت که خارجی ها چیزی برای آموختن به آنها 

.)  4 : 99  ,Langbein( ندارند
بــا اینکه امریکایی ها در مســائلی چون بهداشــت و درمان خــود را نیازمند یافته های 
دیگــران می بیننــد، اما در خصوص حقوق تطبیقی چنین رویکــردی ندارند. این امر علاوه 
بر یک غرور ناشــی از خودبرتربینی دلایل دیگری نیز دارد، همچون عملگرایی  که ناشــی 
از تأثیــرات جنبــش فکری واقع گرایــی  در دهة 930  بوده، حقوق خــارج از دادگاه ها را 
نادیده می گیرد و شــاید حقوق نمی داند. چنین رویکردی به وضوح حقوق دیگر کشورها را 
نیز شایســته توجه نخواهد دید؛ ارتباط متقابل3 به این معنی که آیین دادرســی متأثر از سایر 
حوزه های حقوق است و اصولًا درک آن بدون شاخه های پیوسته به آن چندان آسان نیست. 
تأثیر سایر حوزه های حقوق علاوه بر آیین دادرسی مدنی متخصصان این حوزه را نیز درگیر 
نموده است؛ مثلًا در نظام های دادرسی مدنی قاره ای، این قضات هستند که مسئولیت اصلی 
جمع آوری حقایق را برعهده دارند و این مسئولیت نزد وکلای انگلیسی- امریکایی به ضرر 
وکلای طرفین تلقی می شــود. مانع دیگر عدم اســتفاده از کارشناســان متخصص4 از سوی 
دادگاه در نظام دادرســی امریکایی است؛ چیزی که دادرسی امریکایی می توانست آن را از 
حقوق قاره ای وام بگیرد، ولی در عوض با اجتناب از چنین اقتباسی وابستگی به کارشناسان 
منتخــب طرفین در حقوق امریکا موجب کاهش اعتبار و کارکرد صحیح تخصص شــده و 

1. Pragmatism
2. legal realism
3. Interconnectedness.
4. Experts.
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عملًا در دادرسی استفاده از کارشناسان فاقد معنا و ارزش شده است. منافع شخصی نیز از 
دیگر موانع توسعة آیین دادرسی مدنی تطبیقی در امریکا است. وجود نهادهایی چون هیئت 
منصفه و جستجوی دلایل تحت نظارت و سلطة طرفین پرونده و وجود منافع خاص در این 
نهادها چنان با آیین دادرسی پیوند خورده است که تغییر آن موجب تأثیر بر منافع اشخاص 
خواهد شد. عامل دیگر عدم توفیق آیین دادرسی تطبیقی در امریکا، ایدئولوژی  عنوان شده 
است؛ به این معنی که در دادرسی امریکایی، باورها، ارزش ها و روایت های خاصی دربارة 
قانــون و نظم به گونه ای تقویت می شــوند که به دوام و مشــروعیت وضعیت موجود کمک 
می کنند. مکتب یا »فرقة کامن لایی«  مجموعه ای از باورها و سنت های حقوقی است که با 
تاریخچة سیستم حقوقی انگلیسی- امریکایی پیوند دارد. این فرقه با تأکید بر اصولی مانند 
حقوق عادلانه، قضاوت مســتقل، و نقش دادگاه ها در توسعة حقوق، مشروعیت و پایگاهی 
تاریخــی بــرای وضعیت موجود فراهم می کنــد. نیروهایی چه از داخــل جامعة حقوقی و 
چــه از خارج جامعة حقوقی در امریکا به حفظ وضــع موجود کمک می کنند، و با حمایت 
ایدئولوژیــک »فرقة کامن لایی« تقویت می شــوند. این فرقه از پیونــد دادگاه های عادی با 
موفقیت های ســنّت قانون انگلیســی- امریکایی قدرت می گیرد و در نقــاط کلیدی تاریخ 
امریــکا، به خصوص در قرن های هفدهم و هجدهــم، تصمیمات یا رویدادهای دادگاه های 
-    : 99  ,Langbein( عادی به توسعة دولت محدود و آزادی های مدنی کمک کرده اند
4  (. با تمام این اوصاف ابراز امیدواری شــده است که آیین دادرسی تطبیقی می تواند به 
دادرســی دانان امریکایی در مورد نظام خودشــان آموزش دهد، دیدگاه   ها را گسترش داده، 

.) 43 : 008 ,Dodson( ملت ها را به هم نزدیک تر کند

3. زمینه‌ها و فایدة مطالعة آیین دادرسی مدنی تطبیقی
هرگــز در هیچ علمی داده هــای آن را به یافته های داخلی و درون مــرزی محدود نمی کنند 
و حقوق نیز مشــمول همین قاعده اســت. ازطرفی حقوق تطبیقی )ازجمله آیین دادرســی 
تطبیقی(، نه تنها به شــناخت بهتر حقوق خارجی منجر می شــود، بلکه با بین المللی شــدن 
حقوق و جهانی شــدن سیاســت، تجارت، بازرگانی و سبک زندگی خصوصی نیز مطابقت 
دارد. حقــوق تطبیقی بــا نگاهی به آنچه در خارج از مرزهای داخلی انجام شــده اســت، 
انگیزه ها و دامنة وسیع تری از مدل هایی را برای حل مسئله ای که می تواند در مرزهای ملی 
توســعه یابد و توسعه یافته اســت، ارائه می دهد. حقوق دانانِ همة نظام های حقوقی جهان 

1. Ideology.
2. Cult of the Common Law
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بســیار خلاق تر از آن هســتند که یک حقوق دان بتواند در طول عمر کوتاه خود به آن فکر 
کند. بنابراین، حقوق تطبیقی می تواند یک مدرسة حقیقت باشد، گنجینة راه حل های ممکن 
را غنی تــر کند و عــلاوه بر این، راه حل هایی بهتر برای زمان خاص و کشــور خاص یافته، 
اختلافات اعتقادی محلی یا ملی را محدود ســازد. اگر این مسئله جدی گرفته شود، حقوق 
تطبیقی یک ماجراجویی فکری هیجان انگیز است که حداکثر تخیل و نظم را می طلبد. بیشترِ 
قوانین مدرن یا اصلاحیه های بزرگ  نتیجة مطالعات تطبیقی هســتند، آیین دادرســی مدنی 

.) 3 : 00  ,gottwald( تطبیقی نیز همین حکم را دارد
علی رغم مشــکلات و چالش های موجود در مطالعة تطبیقی آیین دادرســی مدنی، باید 
پذیرفــت کــه زمینه ها و فواید زیادی در مطالعة تطبیقی آیین دادرســی مدنی وجود دارد. با 
وجود تفاوت های بســیار در آیین دادرســی و نظام دادرســی ها، موارد مشترک متعددی نیز 
بین دادرســی ها وجود دارد و این مشــترکات در عین حال به طور مســتمر در حال رشدند. 
اشــتویرنر معتقد است این پیشــرفت ها دلایلی دارند و آن اینست که حقوق آیین دادرسی 
مدنــی به جهت پس زمینة برجســته اش، جدای از چند اســتثنا در دنیای امروزی، محصول 
ایده ای توسعه یافته در اروپاست با اشتراک تاریخی و پدیدة جهانی یکنواخت سازی تمدن 
بشــری که اندیشــة حقوقی و اَشکال دادرســیِ هماهنگی را تولید کرده است. چنان که بیان 
شد، او ریشة تمام نظام های حقوقی را از نظام حقوقی رم باستان می داند؛ هرچند شیوه های 
دادرســی مختلف ریشــه های تاریخی متفاوتی دارند، اصول بنیادی آنها به مرور به ســمت 

 .) 98 : 008 ,Stürner( هم گرایی با یک فرهنگ حقوقی غربی پیش می    رود
آیین دادرســی مدنی دارای اهداف بلندپروازانه ای چــون اصلاح و تغییر در نظام های 
دادرســی اســت، اما چنین اهدافی به دلیــل مقاومت فراوان در برابــر تغییرات، مخصوصاً 
در ســطح بنیادین آیین دادرســی مدنی، به این ســادگی ها برآورده نمی شود، ولی می تواند 
دادرســی دانان را برای حل مشــکلات نظــام داخلی به تأمل و تفکر بینــدازد. در نظام های 
حقوقی با فرهنگ های مشــابه، اقتباس ســاده تر انجــام می شــود و در بخش هایی از آیین 
دادرسی مدنی که بده بستان و تنیدگی چندانی با سایر حوزه های نظام حقوقی ازجمله قانون 
اساســی ندارد نیز می توان با الهام از ســایر نظام های حقوقی اصلاحاتی در آیین دادرســی 
مدنی انجام داد. فواید و آثاری را که می توان از مطالعة تطبیقی آیین دادرسی مدنی برداشت 

نمود، از قرار زیر است:
بهبود عملکرد دادگاه ها: کارایی بهینة محاکم از طریق یادگیری از مدل های دیگر نظام های 
دادرســی مدنی )مثل نحوة مدیریت پروند ه  ها، زمان بندی رسیدگی، کارایی فرایندها( برای 

کاهش زمان رسیدگی و افزایش اثربخشی.
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انتقال اصول و اســتانداردهای مشترک: بهره گیری از اصول استانداردهای بین المللی یا 
منطقه ای )مثل اصول داوری، اصول شفافیت، حقوق دفاعی، اصول دادرسی مدنی فراملی( 

برای همسان سازی آیین دادرسی، با حفظ بافت حقوقی و فرهنگی- ملی.
طراحــی یا بازنگری نهادهای قضایی: مطالعة نهادهــای قضایی مختلف )مانند محاکم 
تخصصی، دادگاه های اداری، یا شــوراهای تخصصی( برای تعیین کارآمدی و هماهنگی با 
سیســتم حقوقی داخلی، و پیشــنهاد مدل های نهادی که با ساختار قدرت و پیش   فرض های 

حقوقی کشور سازگارترند.
بهبود دسترســی به عدالت: از طریق تطبیق آیین های دادرســی بــا هزینه و زمان کمتر، 
یا ارائة ســازوکارهای جایگزینِ حل اختلاف که بر مبنای تجارب ســایر کشــورها کارآمد 

بوده اند؛ به ویژه برای دعاوی کوچک یا مسائل خانوادگی و تجاری.
تحلیل »قانون در عمل« در قالب مقایســه: نشــان دادن تفاوت بین آنچه در متن قانون 
نوشته شده است و نحوة اجرای آن در عمل، تا تصمیمات مبتنی بر سیاست های قضایی را 

با داد ه   های تجربی پشتیبانی کند.
شناسایی موانع فرهنگی- حقوقی: تأکید بر اینکه انتقال آیین های دادرسی بدون درنظر 
گرفتن تفاوت های فرهنگی، حرفه ای و ســاختار قضاوتی به شکســت یا مقاومت از سوی 
نخبگان حقوقی منجر می شــود و نیازمند اصلاحات تدریجــی و هماهنگ با بافت داخلی 

است.
ارائة چارچوب های حمایتی و آموزشی: با استفاده از مطالعات تطبیقی، راهنمایی هایی 
برای آموزش قضات و وکلا و نیز توســعة چارچوب های حرفه ای برای پذیرش مدل های 

جدید در داخل کشور ارائه می شود.
ارزیابی هزینه- فایده: بررســی مزایا و هزینه های عملیاتی، زمانی و مالیِ پیاده ســازیِ 
شیوه های بین المللی در دادگاه های داخلی و تعیین اولویت ها بر اساس منابع و ظرفیت های 

نهادی.

نتیجه‌گیری
بررسی حاضر نشان داده که آیین دادرسی مدنی در هر نظام حقوقی بازتاب دهندة فرهنگ، 
تاریخ، سیاســت و ســاختار اجتماعی همان نظام اســت. همین امر موجب می شود مطالعة 
تطبیقی آن، هم زمان با فرصت ها، با دشواری های فراوانی نیز همراه باشد .نخست، به دلیل 
تنیدگی قواعد شــکلی با اصول بنیادین قانون اساسی و فرهنگ حقوقی، تغییر و انتقال این 
قواعد به سهولت امکان پذیر نیست. دوم، ماهیت حاکمیتی آیین دادرسی و ارتباط آن با نظم 
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عمومی و آزادی های سیاســی موجب می شــود که پذیرش نهادهای خارجی با ملاحظات 
جدی سیاسی و اجتماعی مواجه شود.

یافته های مقاله نشــان می دهد کــه اختلافات بنیادین میان نظام هــای رومی- ژرمنی و 
کامن لا در نقش قضات، اختیارات اصحاب دعوا و اهمیت تشــریفات، درک مقایســه ای را 
دشوار می سازد .همچنین استثناگرایی نظام امریکایی در حفظ هیئت منصفة مدنی، نمونه ای 
از پیوند ناگسســتنی نهادهای دادرســی بــا باورهای فرهنگی و اجتماعی اســت. به علاوه، 
ضعف در تمایل به آموزش و پژوهش تطبیقی، به ویژه در میان دادرسی دانان امریکایی، مانع 

دیگری بر سر راه گسترش این حوزه به شمار می رود.
با وجود این چالش ها، مطالعة تطبیقی آیین دادرســی مدنی دارای فواید چشــمگیری 
اســت. این مطالعه امکان شناساییِ کاستی ها و ظرفیت های نظام داخلی را فراهم می سازد، 
الگوبرداری از تجارب موفق دیگر کشــورها را تســهیل می کند، و زمینه ســاز بهبود کارایی 
محاکــم، ارتقای عدالت آیینی و افزایش دسترســی به عدالت می شــود. همچنین می تواند 
آمــوزش و تربیــت قضــات و وکلا را تقویت کند و به هماهنگی بیشــتر با اســتانداردهای 
بین المللــی منجر گردد. از این منظر، هرچند آیین دادرســی مدنــی حوزه ای مقاوم در برابر 
تغییر اســت، اما مطالعة تطبیقــی آن نه تنها یک ضرورت علمی، بلکــه ابزاری عملی برای 

اصلاح و توسعة نظام های حقوقی محسوب می شود.
در نظــام حقوقی ما اگر رویکردهای علمی و تطبیقی مد نظر قانون گذار قرار می گرفت، 
قوانین جدید می توانســت بسیار غنی و مفیدتر باشد. مقنن ایرانی ظاهراً برای برخورداری 
دعاوی خرد از آیین دادرسی متناسب، قانون شورای حل اختلاف را در سال  40  اصلاح 
کرد و در عین حال که شــورای حل اختلاف را در آن قانون درواقع منحل ساخت و چیزی 
جز نام برای آن در قانون باقی نگذاشــت، نام این قانون را همچنان قانون شــوراهای حل 
اختلاف نهاده، از نظر فلســفه، مبانی و هدف آیین دادرســی مدنی نیز این قانون با قوانین 
مشــابه دعاوی خرد هیچ مشــابهتی ندارد؛ برای مثال، قانون گذار می توانســت دست کم در 
مورد هزینه ها و تشــریفات دادرســی بر اســاس آیین دادرســی دعاوی خرد اتحادیة اروپا 

پیش بینی های مناسبی داشته باشد.
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