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چکیده
های مطالعات تطبیقی و کارآمدی آن تا حد زیادی به روش تحقیق  وابسقته    ارزش نتایج و یافته

های موجود و مراحل  ی از مباحث مهم در حقوق تطبیقی شناخت روشاست. به همین دلیل یک
هقا و مباحقث مربقوه بقه روش تحقیق  در حققوق تطبیققی بقرای          انجام پژوهش است. پرسش

دانان آلمانی مطقر  شقد. پقز از آن،     نخستین بار در اواخر قرن نوزدهم میلادی از سوی حقوق
زمقان بقا    یتالیقا و امریکقا تسقترش یافقت و هقم     ویژه فرانسقه، ا  این مطالعات در سایر کشورها به

روز تنوع  به ای، رویکردهای حقوق تطبیقی نیز روز رشته خصوص علوم میان  تسترش علوم دیگر به
و توسعه بیشتری یافت. در ایران اما مطالعات در این حوزه بسیار محقدود و عمقدتام منحصقر بقه     

های حقوق تطبیقی است. در این تحقی   وهشهای عملی و پراکنده برای انجام پژ ای توصیه پاره
ویژه مقوارد   های مختلف کیفی و کمی مطالعات حقوق تطبیقی به بر آنیم نخست به معرفی روش

نوپدید بپردازیم. در ادامه، مراحل اصلی انجام پقژوهش تطبیققی در حقوزۀ حققوق، مشقکلات و      
مناسق    یریکقارت  شک بقه  یبشود.   های مقابله با آن بررسی می موانع موجود در هر مرحله و راه

 یعلم یلتحل ی،دان را در فهم بهتر موضوعات حقوق حقوق یقی،در حقوق تطب یدجد یکردهایرو
 .رساند یم یاریکارآمدتر  یحقوق یها حل راه یافتنها و  آن ی و دق
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 قدمهم

ای از علم حقوق است که به مطالعۀ دو یقا ننقد نمقام حققوقی و مقایسقۀ       حقوق تطبیقی شاخه
(. ارزش نتقایج مطالعقات تطبیققی تقا حقد      00، ص 0939و کوتز، پردازد )تسوایگرت  ها می آن

رو، یکقی از مباحقث مهقم در حققوق تطبیققی بحقث        این زیادی به روش تحقی  وابسته است. از
 ها و مراحل انجام پژوهش است. شدربارۀ شناخت رو

( Research methodپیش از ورود به بحث اصلی لازم است میان دو اصطلا  روش تحقیق  ) 
آوری داده  ( تفکیک قائل شویم. روش تحقی  ابزار و وسیلۀ جمعMethodologyشناسی ) و روش

رسیدن بقه هقد     بندی و تبدیل آنان به واحدهای مفهومی قابل استفاده برای و اطلاعات، طبقه
طور کلی، هد  از آموزش روش تحقی  علمقی،   (. بهEsin Örücü, 2006, p. 446پژوهش است )

فراتیری روش وصول به حقای  و کشف مجهولات، و نیز کس  مهارت لازم برای اجرای هرنقه  
شناسقی در   . امقا روش (03، ص 0910 یقا، ن )حقاف  های تحقیققاتی اسقت    بهتر و کارآمدتر پروژه

هقا و ارزیقابی    هقا اسقت کقه بقه سقنجش و نققد روش       مشهور خقود علقم شقناخت روش    معنای
 . (271، ص 0911 یان،ملکپردازد ) ها می ها و کارایی آن محدودیت
ها و مباحث مربوه به روش تحقی  در حقوق تطبیقی در اواخر قرن نوزدهم خصوصام  پرسش

. در فرانسه برای نخستین بار ایقن  (Ancel, 1971, p. 87دانان آلمانی مطر  شد ) از سوی حقوق
المللی حقوق تطبیقی در پاریز  ( در کنگرۀ بینÉdouard Lambertبحث از سوی ادوارد لامبر )

. در ابتدای امقر، مباحقث مربقوه بقه روش تحقیق       0طور رسمی طر  تردید م به0311در سال 
شقدند.   کنده مطر  میهای تجربی و پرا ها و دستورالعمل حقوق تطبیقی عمومام به صورت توصیه

های ژر  و منسجم پقیش رفقت و بقه صقورت      اما با تذشت زمان این مطالعات به سمت تحلیل
ای از عملیات پیاپی، منطقی و منسجم برای رسیدن به هدفی مشخص  تلاش برای ارائۀ مجموعه

ر های حقوق تطبیقی تحقت تقی ی   (. از آن زمان تاکنون روشJaluzot, 2005, p. 35تحول یافت )
هقای جدیقد علقوم دیگقر نقون ریاضقی،        پیشرفت و تکامل این شاخه از علم حقوق و نیز یافتقه 

 شناسی، همواره پویا و درحال تغییر و تکامل بوده است. شناسی و روان اقتصاد، جامعه
شناسی حقوق تطبیققی بسقیار پراکنقده و محقدود      در ایران مطالعات مربوه به روش

یقا   2آن را بقه صقورت فصقلی جداتانقه در کتق  تقیلیفی      است و عمدتام مطال  مربوه به 
 توان یافت و نه به صورت پژوهشی مستقل و جامع. پیرامون حقوق تطبیقی می 9ترجمه

                                                           
1. Intervention d’Edouard Lambert au congrès international de droit comparé intitulée : «conception 

générale, définition, méthode et histoire du droit comparé». 

 .011-019 صسمت، تهران: حقوق تطبیقی،  (،0931) الحسینشیروی، عبد. 2
حسقن  و  وادققانی  محمقدزاده علیرضقا   :تقرجم م، یشناسق  و روش یمبقان  یقی،حقوق تطب(، 0917یر ) پی، لوتراند .9
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برخلا  حقوق تطبیقی، مطالعات تطبیقی در فقه اسلامی نزد مسلمانان و ایرانیان از سقابقۀ  
ن اهل تسنن بقه اواسقن نیمقۀ دوم    بسیار طولانی برخوردار است. شروع تیلیف فقهِ مقارن در میا

هقای علمیقۀ    تردد. پیدایش فقه مقارن و تطبیقی با شیوۀ رایج در حوزه قرن سوم هجری باز می
. نویسندتان کت  فقه مقارن به ذکر آرای ترددبرمیشیعه نیز به قرن پنجم و آ ار سید مرتضی 

ر ادلۀ ایشان، موازنه بقین  مجتهدان و فتاوی فقهای مذاه  اسلامی در مسائل فرعی شرعی با ذک
شقک بررسقی روش    (. بی01، ص 0970اند )جناتی،  ها و ترجیح بعضی بر بعض دیگر پرداخته آن

های فقه تطبیقی )مقارن( و سیر تحول آن از تذشقته تقاکنون در میقان شقیعه و سقنی       پژوهش
 تنجد.   قابل تیمل است اما بحث از آن در این مجال نمی

دانان تطبیققی مجقر     پذیر است و حقوق آزمون و خطا امکان کشف روش مناس  تحقی  با
ص  ،0939و کقوتز،   یگرتواتوان از پیش روش دقیقی را تعیین کرد )تسق  دانند که نمی نیز می
(. در مطالعات حقوق تطبیقی یک روش واحد وجود ندارد که در همۀ مقوارد قابقل توصقیه و    69

تونقاتون   ماهیت، هد  و کارکرد حقوق تطبیقیها متعددند. همچنان که  اجرا باشد، بلکه روش
روش مورد استفاده نیز متناس  با کارکرد و هقد  مطالعقۀ تطبیققی     و دارای وجوه بسیار است،

شده در علم خود  ها و فنون استفاده دانان تطبیقی روش شود. شاید بتوان تفت حقوق متفاوت می
فقی نقون تقاریخی، سقاختاری، کقارکردی،      ها و فنقون مختل  اند، بلکه ایشان روش را ابداع نکرده

هقا را بقا ابتکقار عمقل بقرای مسقائل و        آماری، تکاملی و غیره را از علوم دیگر عاریه ترفتقه و آن 
 (.Esin Örücü, 2006, p. 446اند ) خدمت ترفته های حقوق تطبیقی به موضوعات پژوهش

لقزوم آشقنایی ایشقان بقا     دانان ایران بقه مطالعقات تطبیققی و     افزون حقوق نمر به اقبال روز
ها و رویکردهقای مختلقف    های انجام این مطالعات، در این پژوهش بر آنیم به مطالعۀ روش روش

ها بپقردازیم. در ادامقه،    های تطبیقی حقوق و نقاه ضعف یا قوت هریک از آن موجود در پژوهش
های مقابله  راههای هر مرحله و  مراحل مختلف انجام پژوهش حقوق تطبیقی، تنگناها و دشواری

 نماییم. با آن را بررسی می
 

تطبیقیحقوقمطالعاتدرموجودرویکردهایوهاروششناخت
پقردازیم.   ها می های حقوق تطبیقی، اکنون به معرفی این روش پز از پذیرش تعدد و تنوع روش

یققی را  های موجود یا ممکن در حقوق تطب بندی کامل و جامع از روش در اینجا قصد ارائۀ دسته
دانان تطبیقی دنیقا و شقر     شده از سوی حقوق های مطر  ترین روش نداریم، بلکه به معرفی مهم

 پردازیم. شناسی مطالعات حقوق تطبیقی( می ها )روش و ارزیابی آن

                                                                                                                                        
 همان.و کوتز،  یگرتواتس ; میزانتهران: نشر ، محسنی
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یقانونروش.1
( در قرن نوزدهم ظهور یافت و تا جنگ جهانی اول با رشد و Méthode législativeروش قانونی )

ویقژه در برخقی مراکقز و نهادهقای حققوق تطبیققی فرانسقه نقون مجمقع           ای بقه  فزایندهاقبال 
تذاری خارجی فرانسه  ( و کمیتۀ قانونSociété de législation comparéeتذاری تطبیقی ) قانون

(Comité de législation étrangère استفاده شد. پژوهشگر در این روش که برخی نویسندتان )
 ;Jaluzot, 2005, p. 38کننققد ) ( یققاد مققیMéthode descriptiveیفی )از آن بققه روش توصقق

Constantinesco, 1974ترفتقه در کشقورهای خقارجی     های صقورت  (، با هد  شناخت پیشرفت
پردازد. اما ازآنجا کقه در   صرفام به مطالعۀ متون قانونی کشورهای موردنمر و ترجمۀ این متون می

ت و منابع دیگر حقوق مانند رویۀ قضایی و دکتقرین مغفقول   این روش تمرکز بر متون قانونی اس
مرور  ماند، دامنۀ تحقی  بسیار محدود و نتایج آن نیز ناکافی است. همین امر موج  شد که به می

 .(Jaluzot, 2005, p. 31زمان انتقادات فراوانی متوجۀ این روش شود و از اهمیت آن بکاهد )
 

یتکاملکردیرو.2
( نیز تسقترش یافقت. ایقن    Approche évolutionnisteقانونی، رویکرد تکاملی ) زمان با روش هم

کقارتیری ایقن    نگرش تحت تی یر نمریات داروین در خصوص تکامل شکل ترفت و مبتنی بر بقه 
هقا همگقی    نمریات در حقوق بود. پیروان نمریۀ یادشده با پذیرش این اصل که جوامع و تمقدن 

هقا در مسقیر تکامقل از     کنند، معتقد بودند کقه همقۀ تمقدن    می مراحل تکاملی یکسانی را دنبال
کنند. در این میقان، جقوامعی وجقود دارنقد کقه همچنقان در وضقعیت         مراحل مشابهی عبور می

تقر سقیر تکامقل دسقت      ها بقه مراحقل عقالی    اند و برخی نمام ( باقی ماندهÉtat primitifابتدایی )
هایی از آن و تاه نهادهایی از آن را  مام، تاهی شاخهاند. پژوهشگران در این روش تاه یک ن یافته

دادند. اما پز از آشکار شدن  ها در طی زمان مورد بررسی قرار می با توجه به توسعه و تکامل آن
 (.Ibid., p. 38نادرستی اصل یادشده، امروزه این روش حقوق تطبیقی نیز منسوخ شده است )

 

محورمفهومروش.3
( بقاز کقرد. ایقن    Méthode conceptuelleمحقور )  راه را برای روش مفهوم سرعت روش قانونی به

روش حقوق تطبیقی بر پایۀ مطالعۀ مفاهیم حقوقی بنا شقده اسقت و در آن نهادهقا یقا مفقاهیم      
شقوند. ایقن روش رواب بسقیار دارد و     های مختلف بررسی و مقایسه می حقوقی مشخص در نمام

کند. در ایران  های خود از این روش استفاده می از پژوهشدان تطبیقی در آغ کِم هر حقوق دست
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همه، انتقاداتی نیقز بقه    این . با0کنند های حقوق تطبیقی این روش را دنبال می نیز بیشتر پژوهش
عدم ارتباه و »توید:  دان تطبیقی فرانسوی، در این باره می آن وارد شده است. رنه داوید، حقوق
های مختلف یکقی   شده در نمام های پذیرفته بندی حتی تقسیم همخوانی میان مفاهیم حقوقی و

بندی یقا مفقاهیم    ها و مشکلات مطالعۀ تطبیقی است. وقتی پژوهشگر دسته ترین نالش از بزرگ
 David« )شود یابد دنار سردرتمی می های دیگر نمی شدۀ حقوق داخلی خود را در نمام شناخته

et Jauffret-Spinosi, 2002, p. 12محقور   های مطالعۀ تطبیقی مفهقوم  ن مشکلات و دشواری(. ای
تدریج روش کارکردی مورد  های خارجی باعث شد تا به در یافتن مشابه مفاهیم و نهادها در نمام

 (.Jaluzot, 2005, p. 39توجه و اقبال قرار تیرد )
 

.روشکارکردی4
بقه نققش و کقارکرد     ( پژوهشگر بیش از هقر نیقز  Méthode fonctionnelleدر روش کارکردی )

نهادها و قواعد حقوقی توجه دارد و پرسشی را که در مطالعۀ تطبیقی در صدد پاسخگویی به آن 
ها سودمند  کند. بر اساس این روش، مقایسۀ غیرقابل مقایسه است به صورت کارکردی مطر  می

 .  اند که کارکردی یکسان داشته باشند نیست و در حقوق تنها موضوعاتی قابل مقایسه
شناختی استوار است. نمریۀ کارکرد قواعد حقوقی برترفتقه از   این روش بر پایۀ مبانی جامعه

رو  ایقن  دهی و نمارت اجتمقاعی اسقت، از   این اندیشه است که حقوق دراصل ابزاری برای سازمان
هر نهاد یا قاعدۀ حقوقی برای حل و فصل مسئله و مشکلی از مسقائل اجتمقاعی تیسقیز شقده     

های حقوقی در جوامع مختلف بقا مشقکلات مشقابهی دسقت و پنجقه نقرم        جا که نماماست. ازآن
هقا در حقل    کنند، بهترین روش در مقایسه، تکیه بقر کقارکرد نهادهقای حققوقی و نققش آن      می

مشکلات اجتماعی است. بنابراین در این روش، قواعد حقوقی از دو منمر متفاوت مقورد بررسقی   
انقد و از منمقر صقلاحیت و شایسقتگی      دی که برای آن ایجاد شدهتیرند؛ از منمر کارکر قرار می

 (.Ibid, p. 40نهاد مورد مطالعه برای ایفای کارکرد موردنمر )
یابیم مبنی بر اینکه  ای بنیادین در حقوق تطبیقی دست می با استفاده از این روش، به قاعده

هقای حققوقی    بک اجرا، نمامهای موجود در توسعۀ تاریخی، ساختار مفهومی و س رغم تفاوت علی
دهنقد کقه حتقی در جزئیقات      مختلف در رویارویی با مشکلات زندتی راهکارهقایی را ارائقه مقی   

هقایی از زنقدتی    اند. البته یک استثنا بر این قاعقده وجقود دارد؛ در حقوزه    یکسان و کاملام مشابه
اننقد قواعقد ارو و   تیرنقد )م  اجتماعی که تحت تی یر شدید باورهای مذهبی یا اخلاقی شکل می

                                                           
حققوق مقدنی و حققوق تطبیققی، نقار نهقارم،       (، 0936توان از این ا ر نام برد: صفایی، حسین ) برای نمونه می 0

 تهران: نشر میزان.
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رو قضقاوت در ایقن مقوارد     این توان انتمار همسویی قواعد حاکم را داشت، از حقوق خانواده(، نمی
 (.50، ص 0939، کوتز و وایگرتتسنتیجه است ) دشوار و تاه حتی بی

ویقژه بقرای    ( آلمقانی اسقت. وی بقه   Ernest Rabelپرداز اصلی این روش ارنست رابل ) نمریه
م قرار ترفقت،  0311هایش در خصوص بیع که مبنا و شالودۀ کنوانسیون وین  تهمطالعات و نوش

 .H( و کقوتز ) K. Zweigertشهرت بسیار یافت. اما این روش بیش از همه در ا ر تسقوایگرت ) 

Kötzمعرفی و مطر  شد.0دانان تطبیقی آلمانی (، حقوق ، 

 تمییز داد: توان از یکدیگر  در روش کارکردی، دو جریان یا رویکرد را می
 ینهاد -کارکرد کردیرو (Functional-institutional approach.)  در این رویکرد

کقارکرد  « القف »ای در نمقام   نه نهقاد یقا قاعقده   »شود که  تونه مطر  می پرسش این
 «را دارد؟«  »ای خاص در نمام  معادل نهاد یا قاعده

 مشکل حل کردیرو (Problem-solving approach.) یکقرد پقژوهش بقا    در این رو
نگونه یک مسئلۀ اجتماعی یا حققوقی خقاص در   »شود که  پرسش از این امر آغاز می

 «  شود؟ دو یا نند نمام حقوقی مختلف حل می

شوند. به  این دو رویکرد بر مبنای یکسانی استوارند و در واقع دو روی یک سکه محسو  می
 Esinتطبیقی کقارکردی هسقتند )  های مختلف طر  پرسش در تحقی   دیگر سخن، این دو، راه

Örücü, 2006, p. 443.) 
عنقوان تنهقا روش    طوری که تاه بقه  ها با اقبال عمومی بسیاری مواجه بود، به این روش تا مدت

شد. اما امروزه از این پذیرش و اقبال کاسته شده است و خصوصام مکاتق    حقوق تطبیقی مطر  می
اند. بقه ایقن ترتیق ، روش کقارکردی در      ش فاصله ترفتهدانان تطبیقی امریکایی از این رو و حقوق

های مرتبن با آن نون حقوق تطبیقی، در نند دهۀ اخیر جایگاه خود را تقا   علوم اجتماعی و دانش
 Théorie du choixحدودی ازدست داده و نمریات جدید دیگقر ماننقد نمریقۀ انتخقا  عقلانقی )     

rationnelزین آن شده( یا تحلیل اقتصادی رفتار بشر جایگ  ( استJaluzot, 2005, p. 41.) 
  موارد زیر اشاره کرد:توان به  می ،وارد شده است روش ازجمله انتقاداتی که به این

 رو، انتققادات اساسقی بقر آن بقه      این رویکرد کارکردی همواره قابل استفاده نیست و از
تیییقد  دلیل محدودیت حیطۀ موضوعاتِ قابقل بررسقی وارد اسقت؛ همچنقان کقه بقه       

هقای حققوق ماننقد حققوق      نویسندتان اصلی آن، کاربرد ایقن روش در برخقی شقاخه   
هققای اخلاقققی و دینققی غلبققه دارنققد، بققا   هققا ارزش خققانواده و قواعققد ارو کققه در آن

 (.  50، ص 0939کوتز،  ووایگرت تسهای جدی همراه است ) محدودیت

                                                           
1. ZWEIGERT Konrad and KÖTZ Hein, An introduction to comparative law, translated by Tony WEIR, 

Third ed., Oxford New York, Clarendon Press Oxford University Press, 2011. 
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  ز همققه بققر و تکیققه بققر آن، بققیش ا« فققرش شققباهت»رویکققرد کققارکردی بققا پققذیرش
هقا را   طوری که تاه تفاوت ها در مطالعۀ تطبیقی تیکید دارد، به های میان نمام شباهت

شقمارد. ایقن انتققاد بیشقتر از سقوی پیقروان اندیشقۀ نقارنو           نادیده و کونک می
 (.Esin Örücü, 2006, p. 445شود ) ترایی فرهنگی مطر  می نسبی

 

گراتیواقعروش.5
( از طری  کنار هم تذاشتن و مقایسه Méthode factuelleترا ) واقعیتمطالعۀ تطبیقی در روش 

تیرد و مبتنی است بر کلیت  های قضایی صورت می های واقعی یا همان دعاوی و پرونده موقعیت
های عینی حقوقی. این روش از سقوی اشقلزینگر    بخشیدن به عناصر مشترک حاصل از موقعیت

(R. Schlesinger در سال )0351 ( م در سمینارهای دانشگاه کورنقلCornell seminars  راجقع )
 کار ترفته شد.   به انعقاد قرارداد به

هقایی در قالق  مقوارد عملقی      نامقه  روش کار در این سمینارها به این صورت بود که پرسقش 
های مقورد پرسقش از تجربیقات     شدند. دعاوی و پرونده شته میهای قضایی( تنمیم و نگا )پرونده
شدند. در اجرای این روش رعایقت ننقد نکتقه ضقروری      دانان حاضر در کنگره انتخا  می حقوق

های مشابه داده شده و به طری   ها به پرسش است: از یک سو باید اطمینان حاصل کرد که پاسخ
هایی که خود نیاز به  از سوی دیگر باید از پاسخ مشابهی از سوی همۀ اعضای تروه تفسیر شوند؛

ترین قواعقد   ها را طوری مطر  نمود که در سطح جزئی تفسیر و شر  دارند، خودداری کرد و آن
کنندتان در  باشند و اصطلاحات بکاررفته در آن برای همه قابل فهم باشد. به این ترتی ، شرکت

هقای   نتزاعی معطو  نمایند، باید بقر روی پرسقش  کنگره بیش از آنکه توجه خود را به سؤالات ا
(. در ادامه و ضمن فرایند مقایسقه،  Jaluzot, 2005, p. 41-42کردند ) واقعی بسیار جزئی کار می

رسقد و   هقا فقرا مقی    شقود. درنتیجقه ضقرورت تبیقین آن     ها آشکار می ها و استدلال حل تفاوت راه
مستلزم جستجو از دلایل سیاسقت حققوقی    تر از پژوهش که بیشتر ای عمی  پژوهشگر به مرحله

 (.Van Hoecke, 2015, p. 17شود ) شده، وادار می کار ترفته است تا راهکارهای به
حقال،   برخی معتقدند این روش از جهات مختلف دنباله و امتداد روش کارکردی است. بقااین 

مشقکل یقا    تفاوت عمدۀ آن با روش کارکردی این است که در روش پیشقین، مقایسقه بقا طقر     
هقا و مقایسقۀ    شد و پژوهشگر به جستجوی پاسخ آن در هریقک از نمقام   پرسش حقوقی آغاز می

شده، یعنقی   های ازپیش مطر  در این روش، تحقی  با پرسش اما پردازد. شده می های ارائه حل راه
در  شود. به این ترتی ، تمرکقز پژوهشقگر تطبیققی     ها آغاز می های دادتاه همان دعاوی و پرونده

 ها است. ها و مقایسه و تحلیل آن اینجا بر آرا و احکام دادتاه
( ایقن روش را مقورد   Markesinis( و مقارکزینیز ) Saccoنویسندتان متعددی نون ساکو )

https://en.wikipedia.org/wiki/Rudolf_Schlesinger
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کنار هم تذاشتن و مقایسۀ »نویسد:  اند. مارکزینیز در این باره می تییید قرار داده و آن را ستوده
هقایی را مقایسقه    راحتی ما اسقت. درواققع، پژوهشقگر موقعیقت     های عملی مشابه باعث موقعیت

کند که برایش آشنا هستند، بدون آنکه درتیر ساختارها، اصطلاحات یقا مفقاهیم نامقینوس و     می
دهقد از   این نویسنده در شقر  روش یادشقده پیشقنهاد مقی    «. دشوار و تاه غیرقابل ترجمه شود

 نامد.  می« )عملی( های واقعی معادل »ها را  ود و آنهای موجود در رویۀ قضایی استفاده ش پرونده

ای  ترا همچون روش کارکردی، هرنند همچنان از اقبقال و توفیققات تسقترده    روش واقعیت
هقا   ویژه به دلیل تیکید بیش از حد بر شباهت دانان تطبیقی برخوردار است، اما به در میان حقوق

 .در روند مقایسه، مورد انتقاد قرار ترفته است
 

گرانهیزمومحورمتنروش.6
توان بر اساس منابع مورد استفاده و بستر مقایسقه، بقر دو دسقته     مطالعات حقوق تطبیقی را می
 Approcheتققرا ) ( و روش زمینققهApproche textualisteمحققور ) تقسققیم کققرد: روش مققتن 

contextualisteمقا واقعیقت ایقن    شقود. ا  محور، حقوق تنها در متون جستجو می (. در روش متن
هقای حققوقی در    توان تنها به مقایسقۀ قواعقد، مفقاهیم یقا نمقام      است که حقوق تطبیقی را نمی

دانان حتقی در مطالعقات حققوق داخلقی نیقز سقعی        صفحات و خطوه کت  محدود کرد. حقوق
 کم روش اجرا و کارکرد قواعد و مفاهیم را درعمل نیز بررسی نمایند. کنند دست می

ترا قرار دارد. در این روش پژوهشگر تلاش  محور یا زمینه اخیر، روش موقعیتدر مقابل روش 
( را دریابد و به این منمقور، زمینقه و بسقتر قاعقدۀ     Droit en actionکند حقوق فعال و پویا ) می

شناسقی و غیقره    حقوقی را که از رهگذر فاکتورهای محیطی همچون اقتصقاد، سیاسقت، جامعقه   
شده برای  های ارائه حل دهد. بنابراین، بیش از آنکه به مطالعۀ راه کید قرار شوند، مورد تی تبیین می

اش مقورد   هقا در بافقت و شقراین محیطقی     حل مشکلات حقوقی پرداخته شود، لازم است این راه
اند که معتقدند در این روش، مفهوم قابل مقایسه  بررسی قرار تیرد. حتی برخی تا آنجا پیش رفته

وقی در دو یا نند نمام بستگی اساسی به این دارد که بدانیم آیا سقاختارهای  بودن دو قاعدۀ حق
 (.Jaluzot, 2005, p. 43اجتماعی جوامع مورد مطالعه به یکدیگر شباهت دارند یا خیر )

ها جدا باشد، بلکقه   تواند از سایر روش عنوان یک روش حقوق تطبیقی نمی ترا به روش زمینه
اند. اساسام طیقف وسقیعی    ی فهم مناسبی از حقوق به یکدیگر وابستهها مکمل یکدیگرند و برا آن

ترا وجود دارد. یک پژوهشگر ممکن است عوامل اقتصادی را مد نمقر   های تحقی  زمینه از روش
شناسقی بقه موضقوع     شناسقی یقا روان   شناسی، مقردم  قرار دهد و دیگری از منمر تاریخی، جامعه
تیقری از ننقدین رشقته     ای بزرتقی بقا بهقره    رشته یانبنگرد. حتی ممکن است پروژۀ تطبیقی م

تواند از تسترۀ مختلفی برخوردار باشد؛  ترا می غیرحقوقی انجام شود. به این ترتی ، روش زمینه
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هرنه وسعت و تنوع رویکردها بیشتر باشد، به زمان، هزینه و نیروی بیشتری نیاز اسقت و البتقه   
 (.Van Hoecke, 2015, p. 16اهد بود )تر و قابل اعتمادتر خو نتایج تحقی  کامل

 

 یخیتارروش.7

هقای مقورد    ها و مبقانی تقاریخی نمقام    ( ریشهMéthode historiqueپژوهشگر در روش تاریخی )
ترا اسقت.   ای از روش زمینه کند. این روش درواقع تونه مطالعه در موضوع موردنمر را بررسی می

در اکثققر یققا همققۀ مطالعققات تطبیقققی  ویژتققی خققاص روش تققاریخی آن اسققت کققه کققاربرد آن
ناپذیر است. درک کامل از کارکرد حقوق در زمان حاضر تنها با شناخت پیشقینه و رونقد    اجتنا 

هقای تقاریخی و علقل وضقعیت موجقود       تغییر آن ممکن است. مقایسۀ تاریخی به تبیقین ریشقه  
دد کقه قواعقد یقا    شود، بلکه تاه در این بررسی این واقعیت ممکن است مکشو  تر محدود نمی

شقود، در نمقام دیگقر در تذشقته      رویکردهای حقوقی که در یک نمام در حال حاضر یافت مقی 
وجود داشته و اکنون دنار دترتونی شده است. در این صورت، پژوهشگر تطبیقی باید به دنبال 

 (. Ibid, p. 18زمان( باشد ) زمان( و مغایرت )هم نرایی این مشابهت )غیرهم

خی حقوق ننانچه نسبت به یک نمام حقوقی واحد به صورت بررسقی مفقاهیم،   مطالعۀ تاری
شقود.   قواعد و نهادهای حقوقی در تذر زمان اعمال شود، از آن بقه مطالعقات عمقودی یقاد مقی     

ها را مطالعۀ  رود، اما در اینکه آن کار می هرنند در این مطالعات نیز نوعی از مقایسه و تطبی  به
ردید وجود دارد. نمر غال  این است که این مطالعقات مربقوه بقه علقم     حقوق تطبیقی بدانیم ت

 Legalهمه، حوزۀ تاریخ حققوق )  این . با0تاریخ حقوق شده و از دایرۀ حقوق تطبیقی خارب است

historyاند و یافتن مرز این دو در مطالعات میقان دو   ( و حقوق تطبیقی بسیار به یکدیگر نزدیک
است. نراکقه از سقویی، مقورخ حققوقی از روش مقایسقه و تطبیق        یا نند نمام حقوقی دشوار 

دان تطبیقی نیز جز در مواردی که صرفام به زمان حاضقر   کند و از سوی دیگر، حقوق استفاده می
رو در خصوص مرز این دو  این پردازد، اصولام ناتزیر از بررسی تاریخی نهادها و مفاهیم است. از می
 .(20، ص 0939، کوتز و وایگرتتس) توان هیچ پاسخ قاطعی داد نمی

 

 ردخُیقیتطبحقوقدر(یبنددسته)یشناسگونهروش.8

هقای حققوقی در موضقوعی     بندی خانواده در این رویکرد، مطالعات حقوق تطبیقی با هد  دسته

                                                           
 دانند:  حقوق تطبیقی می ۀات تاریخ حقوق در نمام حقوقی واحد را نیز نوعی مطالعبرخی نویسندتان مطالع ،درمقابل. 0

McEvoy Sebastian, "Descriptive and purposive categories of comparative law", in : Pier Giuseppe 

Monateri, Methods of comparative law, Cheltenham (UK) & Northampton (USA), E. Elgar, 2012, p. 
149. 
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تیرد. این مطالعات از دستۀ مطالعات تطبیقی در سطح خُرد هستند کقه الزامقام    خاص صورت می
کننقد،   پیروی نمی ...( لا، کامن ژرمنی،-های مرسوم در مطالعات سطح کلان )رومی یبند از دسته

های حقوقی مربوه و قواعد و قوانین موجود در موضوع  بندی با توجه به ساختار نمام بلکه دسته
های حققوقی   تیرد. در این روش وجود تنوع و توناتونیِ کافی میان نمام مورد مطالعه صورت می

ین، جزئی از لوازم و شقروه کارآمقدی پقژوهش اسقت و لقذا قاعقدۀ معقرو  قابقل         در سطح قوان
 کلی مردود است. های حقوقی مورد مطالعه در پژوهش تطبیقی به مقایسه یا نزدیک بودن نمام

( را در سراسر دنیا بررسی و مقایسقه  Land lawبرای مثال، اتر کسی بخواهد حقوق اراضی )
بندی معمول و پقذیرفتنی   بندی کند، شاید دسته هایی طبقه دسته ها را در کند و تلاش نماید آن

توان از مقلاک   لا باشد. اما می نو کام لا سیویل به بندی معرو  در نمر اول پیروی از همان دسته
بندی حقوق کشورها در این زمینه اسقتفاده کقرد؛ ماننقد تفکیقک میقان       دیگری نیز برای دسته
قواعد مربوه به املاک و اراضی تحت حاکمیت حقوق خصوصی ها احکام و  کشورهایی که در آن

تنجقد. بقرای نمونقه در کشقورهای کمونیسقت       ها که در حیطۀ حققوق عمقومی مقی    است و آن
)سوسیالیست( قدیم در اروپای شرقی مالکیت ابزارهقای تولیقد در حقوزۀ حققوق عمقومی ققرار       

شد. یقا   حقوق خصوصی بحث میترفت، درحالی که در بیشتر کشورهای دنیا این مباحث در  می
بنقدی   توان دامنۀ حقوق شهروندان برای تملک اراضی را ملاک دسته بندی دیگری می در تقسیم

قرار داد؛ یعنی تفکیک میان آنجا که همۀ اراضی ملک حقیقی حکومت است و شهروندان حقوق 
ریقا اسقت(،   محدودتری دارند، مانند بریتانیای کبیر )ملکقه مالقک همقۀ اراضقی در خشقکی و د     

جمهوری کنگو و جمهوری خل  نین، با کشورهایی که شهروندان در تملقک اراضقی از حققوق    
 (.Van Hoecke, 2015, p. 11کامل برخوردارند )

شقده از   توان به مطالعۀ انجقام  ترفته با استفاده از این روش می از دیگر مطالعات کلان صورت
وزۀ باروری از طری  رحقم جقایگزین نقام بقرد.     تذاری در ح سوی پارلمان اروپا در خصوص قانون

هقای   این مطالعه با بررسی حقوق کشورهای مختلف اروپایی و غیراروپایی، سقعی در ارائقۀ مقدل   
(. همچنین آ اری را کقه  European Parliament, 2013تذاری در این زمینه دارد ) مختلف قانون

تقوان در   مختلف دنیا دارنقد نیقز مقی   سعی در ارائۀ نمایی کلی از یک رشتۀ حقوق در کشورهای 
و یقا   0ها جای داد؛ مانند کتا  حقوق اساسی تطبیقی نوشتۀ بیژن عباسقی  این دسته از پژوهش

 .2کتا  حقوق اساسی کشورهای اسلامی نوشتۀ اسماعیل آجرلو
 

                                                           
 (، حقوق اساسی تطبیقی، تهران: نشر دادتستر. 0930عباسی، بیژن ). 0

 شورای نگهبان. (، حقوق اساسی کشورهای اسلامی، پژوهشکدۀ0936آجرلو، اسماعیل ) .2
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 یخنثواژگانای(The common core method)مشترکۀهستروش.9

دانقان تطبیققی بقه دنبقال پاسقخ ایقن        ن بیستم میلادی، حقوقدر پایان قرن نوزدهم و اوایل قر
انقد. هرننقد ایقن     پرسش بودند که نه مفاهیم، نهادها و قواعد حقوقی در همۀ جوامع مشقترک 

سطح از نمر پیشرفتگی محدود شد، اما باز هم نتیجۀ  آرزو خیلی زود به کشورهای متمدن و هم
ای با هقد  یقافتن    های تازه وم قرن بیستم تلاشنندانی از این تحقیقات حاصل نشد. در نیمۀ د

های حقوقی در برخی مناط  آغاز شد. نکتقۀ جدیقد و متفقاوت در     در میان نمام هستۀ مشترک
جای آن که بر نهادها یا مفاهیم حقوقی باشقد، بقر ایقن     ها این بود که این بار تمرکز به این تلاش

کنند؛ به بیان دیگر  ئل حقوقی را حل میهای مختلف مشکلات و مسا مطل  بود که نگونه نمام
ترین پروژۀ تحقیقاتی از این  محور شد. بزرگ نهاد یا مفهوم این بار روش کارکردی جایگزین روش

م در 0357تقا   0367هقای   ( در دانشگاه کورنل بین سقال Schlesingerدست از سوی اشلزینگر )
 زمینۀ انعقاد قراردادها انجام شد.

ام بققر پایققۀ رویکققرد کققارکردی )و عمققدت( The common core method)روش هسققتۀ مشققترک 
تیرد. ویژتی و ممیقزۀ ایقن روش آن اسقت     ترا صورت می ترا( و تا حدی همراه با روش زمینه واقعیت

دنبقال   های حقوق در کشورهای مختلف به سازی برخی شاخه دان تطبیقی با هد  هماهنگ که حقوق
پویا و فعال است، پژوهشگران پقز   یافتن هستۀ مشترک است. در این روش که امروزه در اروپا بسیار

های مختلف حقوقی، سعی در یافتن پاسخ این پرسش دارند کقه   از مطالعۀ اشتراکات و اختلافات نمام
 (.Ibid, p. 19پذیر است ) هایی از حقوق امکان سازی تا نه اندازه و در نه حوزه هماهنگ

کننقد،   ا فعالیقت مقی  های تحقیقاتی که برای تدوین قواعد مشترک در اروپق  برخی تروه
اند. یکقی   های جدید دیگری را نیز در مطالعات تطبیقی در سطح تسترده پدید آورده روش
( که جقایگزین  Vocabulaire neutreترین آنان عبارت است از ایجاد واژتان خنثی ) از مهم

(. پژوهشقگران در  Moréteau, 2005, p. 407شود )(« Langue de référenceزبان مرجع )»
هقای مربقوه بپردازنقد.     روش سعی دارند به تحلیل سودمند نهادهای موجقود در نمقام   این

های زبانی است که موانع اصلی در کارهقای   هد  اصلی در اینجا جلوتیری از برخی لغزش
شود. به این ترتی ، در این روش تقلاش بقرای کاسقتن     تطبیقی با تسترۀ زیاد محسو  می

( است که نویسندتانی را که به اشتباه Faux amis juridiquesنماهای حقوقی ) خطر متشابه
هقا و سقطو  مختلقف     توانقد در حقوزه   کنند، می کنند عناصر مشابه را مقایسه می تمان می

 (.Jaluzot, 2005, p. 48تمراه نماید )
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یقیتطبحقوقمطالعاتدریکمیهاروش.11
 آید. وق تطبیقی میهای کمی در مطالعات حق در ادامه، دو دستۀ عمده از روش

 

یقیتطبحقوقدریاقتصادکردیرو.11.1
از تلاقی علم اقتصاد و حقوق پدید آمده و بقه  « تحلیل اقتصادی حقوق»یا « حقوق و اقتصاد»

ها و مفاهیم علم اقتصاد است. ریچارد  های حقوقی به کمک روش دنبال تحلیل و تفسیر پدیده
 Economic analysis ofپدر تحلیقل اقتصقادی حققوق )   تذار و  ( پایهRichard Posnerپازنر )

lawتر، نگرش اقتصقادی   طور جدی ( است. تحلیل حقوق و اقتصاد پیشینۀ طولانی دارد. اما به
های این مکت  در ققرن هجقدهم و در    به حقوق ابتدا در امریکای شمالی شکل ترفت و ریشه
شود. بقا انتشقار    جرمی بنتام یافت میآ ار افرادی نون آدام اسمیت، سزار بکاریا، کندورسه و 

م جریان حرکت مکتق   0372در سال « تحلیل اقتصادی حقوق»کتا  ریچارد پازنر با عنوان 
تذار تحلیل اقتصادی حقوق در ایران ناصر کاتوزیان اسقت.   حقوق و اقتصاد سرعت ترفت. پایه

صقادی را مقورد   وی برای نخستین بار در کتا  مسقئولیت ناشقی از عیق  تولیقد، تحلیقل اقت     
 (.0، ص 0931ملاحمه قرار داد )انصاری، 

رویکقرد اقتصقادی حققوق    »، «تحلیقل اقتصقادی حققوق   »بقا  « حقوق تطبیققی »از برخورد 
( Economic approach to comparative law« )حققوق تطبیققی و اقتصقاد   »یا همان « تطبیقی

ق تطبیقی است که از نقیم  وجود آمده است. حقوق تطبیقی و اقتصاد رویکردی جوان در حقو به
قرن تذشته در امریکا پدید آمده است و به اعتقاد برخی نویسندتان، نسل سوم حقوق تطبیققی  

. هد  در این روش شناسایی قواعد و نهادهای حقوقی است کقه از منمقر   0شود نیز محسو  می
تحلیقل و   های حققوقی از منمقر اقتصقادی مقورد     اقتصادی کارآمدتر هستند. به این منمور نمام

 شوند.   ارزیابی قرار ترفته، با یکدیگر مقایسه می
این روش هرنند با اقبال روزافزون از سوی اندیشمندان و دانشگاهیان مواجه است، اما انتقادات 

های اقتصادی  و تردیدهایی نیز نسبت به آن وجود دارد که عمومام ناظر بر استفادۀ نادرست از تحلیل
 (.Parisi & Luppi, 2012, p. 306طور کلی( است ) به در حقوق تطبیقی )و حقوق

                                                           
ای کقه در آن تمرکقز عمقدۀ     شقود بقه دوره   نسل اول حقوق تطبیقی )مانند آ ار رنه داوید فرانسوی( مربقوه مقی   .0

هقا   های اصطلاحی عمدۀ آن ها و تفاوت های حقوقی دنیا، پیشینۀ تاریخی آن ها بر خصوصیات کلی نمام پژوهش
شد به توصیف در سطح کقلان بقا تبیقین تقاریخی. در نسقل دوم کقه        بود. در اینجا مطالعات بیشتر محدود می

خقُرد تغییقر یافقت. در    همان جریان اصلی حقوق تطبیقی امروزه است، تمرکز از مطالعات سطح کلان به سطح 
های حقوقی است  های میان نمام ترا رواب دارد و تیکید آن بیشتر بر شباهت این دوره روش کارکردی و واقعیت

(De Geest and Van Den Bergh, 2004, p. xi.) 
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یقیتطبحقوقدریآمارکردیرو.11.2
های آماری، مقررات، قواعقد و نهادهقای    کند با استفاده از داده در این رویکرد پژوهشگر سعی می

 .  0حقوقی دو یا نند نمام حقوقی و کارکرد و کارایی آنان را مورد ارزیابی قرار دهد
شقک   های یادشده در بالا تاه مشترکاتی نیز با یکدیگر دارند. بقی  همچنان که پیداست، روش

مند شقود. در فصقل دوم در خصقوص     تواند در یک تحقی  از دو یا نند روش بهره پژوهشگر می
 ملاک انتخا  روش مناس  برای پژوهش حقوق تطبیقی به اختصار توضیح داده خواهد شد.

 

یقیتطبحقوقژوهشپانجاممراحلیبررس
تر به هقد    مند و منسجم برای رسیدن هرنه بهتر و سریع هر تحقی  علمی نیازمند روشی نمام

موردنمر است. شناخت مراحل مختلف تحقی ، ترتی  و ارتبقاه آنقان بقا یکقدیگر، مشقکلات و      
ش علمقی  ها برای انجام هر پژوه های مقابله با آن های احتمالی موجود در هر مرحله و راه آسی 

توان تفت که مطالعقۀ حققوق تطبیققی پقنج مرحلقۀ اصقلی دارد:        طور کلی می ضروری است. به
 De Geest & Vanانتخا  موضوع و تعیین حیطۀ تحقی ، توصیف، مقایسه، تبیقین و ارزیقابی )  

den Bergh, 2004, p. x; Jan M. Smits, 2006, p. 442 .) 
هقا در فصقل نخسقت     ق تطبیقی که توضقیح آن ها و رویکردهای حقو این مراحل در همۀ روش

هقا   حال، ممکن است تاه برخی مراحل تحقی  در برخی روش این تذشت، کم و بیش وجود دارد. با
 تر و در برخی دیگر اهمیت کمتری داشته باشد. در ادامه، هر مرحله به تفصیل خواهد آمد. پررنگ

 

قیتحقۀطیحنییتعوموضوعانتخابۀمرحل.1
ع هر مطالعۀ تطبیقی، پیش از هر نیز لازم است حیطۀ تحقی  و نارنو  آن معقین  برای شرو

های حقوقی مورد مطالعقه را   تردد. به این منمور، نخست لازم است که پژوهشگر موضوع و نمام
های علمی و معتبر تعیین کند. سپز با توجه به موضوع انتخابی، در یافتن معقادل   بر پایۀ ملاک

های حقوقی برتزیده تقلاش نمایقد. سقرانجام     اعد حقوقی مورد مطالعه در نمامبرای مفاهیم و قو
 های موجود برتزیند. نیز باید روش یا رویکرد مناس  برای انجام تحقی  را از میان روش

 

                                                           
: ارائقۀ  (، قتل در آیینقۀ آمقار  0936توان از این پژوهش نام برد: قاسمی، مجتبی ) در این خصوص، برای نمونه می. 0

اجتماعی مؤ ر بر وققوع قتقل در کشقورهای منتخق  )تقزارش پژوهشقی(،        -الگوی تحلیلی از عوامل اقتصادی
 پژوهشگاه قوۀ قضائیه.
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 آندیتحدیهاملاکوقیتحقۀطیحنییتع.1.1

یقین محقدودۀ آن   از حیث نمری، حیطۀ تحقی  تطبیقی نامحدود است اما در عمل تحدید و تع
حیطقۀ پقژوهش خقویش را     بلنقدپروازی،  از و اجتنا  بینی ضروری است و پژوهشگر باید با واقع

هقای حققوقی مقورد مطالعقه بقه عوامقل متعقددی         درستی تعیین کند. انتخا  موضوع و نمام به
 های مورد مطالعه بستگی دارد؛ ازجمله هد  و کارکرد پژوهش تطبیقی، قابل مقایسه بودن نمام

 و شناخت زبان و دسترسی به منابع.
 

 یقیحقوقتطبۀمطالعکارکردهایوالف(اهداف

 بندی کرد: توان دسته کارکردهای حقوق تطبیقی را در دو دستۀ کلی نمری و کاربردی می
در اینجا، نقش حقوق تطبیقی بیش از هر نیز بهبود شناخت و دانش حقوقی  نظری. کارکرد

سی حقوق تطبیقی است که جنبۀ تئوری و نمری دارد. اساسام اعتبقار و  است. این همان کارکرد اسا
بلکه به عنقوان دانشقی   مشروعیت حقوق تطبیقی در ترو کارکردهای احتمالی کاربردی آن نیست، 

و  نمری مورد تایید است. در این رویکرد، مقایسه، ابزار شقناخت تحلیلقی و نقادانقه حققوق اسقت.     
ملی کمتر مورد توجه است، لذا مطالعۀ حقوق کشقورهای نقاهمگون از   های ع ازآنجا که آ ار و جنبه

 (.Laithier, 2009, p. 15حیث ساختار و قواعد حقوقی یا نادر بیشتر رواب دارد )

 تطبیقی شامل موارد زیر است: حقوق عملی کارکردهای کاربردی. کارکرد
حقوق داخلی مورد در میان کارکردهای عملی بیش از همه بهبود  .داخلی حقوق بهبود -

پذیرش و استقبال قرار ترفته است. در راستای همین کارکرد است کقه بقرای حققوق تطبیققی     
 ( متصور است. Caractère normatifوجهه و ویژتی هنجاری )

ایقن بقه معنقای     (.Unification des droitsمختلف ) حقوقی های نظام سازی یکسان -
ای از آن و القزام ایشقان بقه     مختلف دنیا یا منطققه  ایجاد مجموعۀ حقوقی واحد برای کشورهای

سازی حقوقی بقود، امقا بقا     تبعیت از آن است. در اوایل قرن بیستم، هد  حقوق تطبیقی یکسان
 فهقم  جدیقد  فکر به را خود جای حقوقی وحدت قدیمی تذشت زمان و ناممکن نمودن آن، فکر

داد  حققوقی  و همقاهنگی  آمیقز  متمسقال  همزیسقتی  منمقور  بقه  تونقاتون  های ساختار و ها نمام
(Ancel, 1971, p. 114 -115). 

 Harmonisation des) حقوقی مختلف های نظام میان همسویی و هماهنگی ایجاد -

droits.)      این به معنای نزدیک کردن دو یا نند نمام حقوقی اسقت. در اینجقا هقد  مطالعقات
دو یا نند نمام است تا بقر پایقۀ آن،    تطبیقی بیشتر یافتن نهادها و قواعد حقوقی مشترک میان

طقور   های تسترش آن جستجو تردد. این هد  در جوامع اروپقایی بقه   مشترکات شناسایی و راه
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هقا و معاهقدات متعقدد در     شود و از همین رو شاهد تدوین و تصوی  کنوانسیون جدی دنبال می
 اتحادیۀ اروپا هستیم.  

بر بودن، بنقابر   فزون بر دشواری و زمان و هزینههای حقوقی، ا مطالعۀ تسترۀ وسیعی از نمام
رو پژوهشگر برای مطالعقۀ   این کاهد. از آنچه به تجربه  ابت شده است، از کیفیت نتایج حاصله می

تطبیقی لازم است یک یا نند نمام حقوقی را با هوشیاری و دقت کافی برتزیند. در مواردی که 
توان به ایقن   های زیر را می رد تیکید است، توصیهاهدا  و کارکردهای عملی مطالعۀ تطبیقی مو

 منمور ارائه کرد: 
 انقد؛ ماننقد    های حقوقی مادر که معر  خقانوادۀ بقزرگ حققوقی    انتخا  و مطالعۀ نمام

حقوق فرانسه و ایتالیا برای خانوادۀ حقوق رومی، حقوق آلمان و سقوئیز در خقانواده   
لا، در حققوق اسقکاندیناوی    کامن وادۀحقوقی ژرمنی، حقوق انگلیز و امریکا برای خان

هقای حققوقی    های حقوقی مادر از سوی نمام نیز حقوق دانمارک و سوئد. نراکه نمام
های تابع فاقد اصقالت و انسقجامِ نمقام     تیرند. نمام تابع مورد پذیرش و پیروی قرار می
رو  ایقن  ازتری از نمر توسعه و پیچیقدتی ققرار دارنقد؛     مادر بوده، عمومام در سطح پایین

 (.به بعد 56، ص 0939، کوتز و وایگرتتسها صر  نمر شود ) لازم است از آن

 و نیز برجسته در زمینقۀ    تر، استفاده از حقوق کشورهای پیشرفته در موضوعات تخصصی
مورد تحقی  که از جذابیت و پیچیدتی بیشتری نسبت بقه سقایر کشقورها برخوردارنقد     

ر نیست(؛ برای مثال، انتخا  حقوق انگلقیز بقرای حققوق    های ماد )که الزاما از آنِ نمام
 (.Laithier, 2009, p. 27دریایی یا حقوق امریکا برای مقررات حوزۀ حقوق رقابت )

 هقای   های عملی آن همچون ایجاد بسقتر مناسق  بقرای فعالیقت     توجه به آ ار و زمینه
سقازی زمینقه بقرای     سویه یا متقابل( فرهنگی، اقتصادی، سیاسی و غیره، یا فراهم )یک

 (.011، ص 0931ایجاد هماهنگی یا وحدت حقوقی )شیروی، 

 
مطالعهموردهاینظامبودنمقایسهقابل(ب

های رایج و پردامنه در روش تحقی  حقوق تطبیقی، موضقوع قابقل مقایسقه بقودن      یکی از بحث
نمقام حققوقی را   توان دو یا ننقد   های حقوقی مورد مطالعه است. برای مطالعۀ تطبیقی می نمام

شک اینکه یک نمقام   برتزید که به یکدیگر شباهت و نزدیکی بسیار دارند یا از یکدیگر دورند. بی
سطح نبودن دو نمام حقوقی از نمقر   و کشور را صرفام به دلیل دور بودن آن از نمام داخلی یا هم

وده و بنیان مقایسقۀ  ها شال پیشرفتگی کنار بزنیم، روش مناسبی نیست. اساسام اختلافات و تفاوت
توان دو نمام بسیار نزدیقک را بقا یکقدیگر مقایسقه      حقوقی است. بنابراین به همان دلیل که می

تقوان مقورد بررسقی تطبیققی ققرار داد. هرنقه        کرد، دو نمام با تفاوت و فاصله بسیار را نیز مقی 
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تقر خواهقد    سقودمند  های تحقی  بیشتر و تر باشد، یافته ها پیچیده های انتخابی و نسبت آن نمام
تیری در این خصوص بسیار وابسته به هد  و کارکرد مطالعۀ تطبیقی  بود. با وجود این، تصمیم

تیرنقد   هقای تونقاتون انجقام مقی     است. در مطالعاتی که بیشتر با هد  آشنایی و شناخت نمقام 
اما آنجا کقه  های حقوقی موضوعیت ندارد.  شناسی(، نزدیکی نمام )مانند مطالعات با رویکرد تونه

هد  صرفام عملی و کاربردی باشد، اصل نزدیکی و قابل مقایسه بودن بیشقتر مقورد توجقه ققرار     
 (.Laithier, 2009, p. 27تیرد ) می
 
منابعبهدسترسیوزبانشناخت(ج

برای انجام تحقی  بر روی حقوق خارجی، شقناخت زبقان کشقور مقورد مطالعقه مطلقو  و تقاه        
منقدی از منقابع دسقت اول را     ر صورت شناخت زبان اصلی امکان بهرهضروری است. پژوهشگر د
 صورت باید صرفام به منابع دست دوم اکتفا کند. خواهد داشت؛ درغیر این

 

 یخارجحقوقینظامدرمطالعهموردینهادهایایممفاهیمعادلبراشناسایی.1.2

هقای مقورد مطالعقه،     و نمقام در مطالعات تطبیقی در سطح خرُد، پز از تعیقین موضقوع تحقیق     
شقود   هقای حققوقی خقارجی مطقر  مقی      شناسی یا شناسایی معادل در نمام پرسش اساسی مفهوم

(Esin Örücü, 2006, p. 447; Ancel, 1971, p. 94بسیار اتفاق می .)      افتد که یقک قاعقده یقا نهقاد
انچقه پژوهشقگر   بندی و عناوین توناتونی مطقر  شقود. نن   های مختلف ذیل دسته حقوقی در نمام

تطبیقی برای شروع پژوهش صرفام از طری  ترجمه و مقایسۀ کلمات و اصطلاحات به دنبال معقادل  
نهاد یا قاعدۀ حقوقی در نمام حقوقی خارجی باشد، پژوهش او در معرش آسی  جدی خواهد بقود.  

ی مشقابهی در  نراکه در این صورت ممکن است معادل را نیافته، با تمان اینکه قاعده یا نهاد حقوق
نمام خارجی وجود ندارد، دیگر از مطالعه دست بکشد و یا در این شناسایی به خطقا رفتقه، مقوارد    

های مورد مطالعه داشته باشد. بهترین روش برای مقابلقه   کلی کارکرد متفاوتی در نمام شده به یافته
 Functionalکقارتیری روش کقارکردی )   یقابی مفقاهیم و نهادهقای حققوقی، بقه      با مشقکل مشقابه  

method    است که توضیح آن در فصل نخست این نوشتار آمد. در این روش، پژوهشقگر بقا تعیقین )
دقی  کارکرد نهاد یا قاعدۀ حقوقی در نمام حقوقی داخلی، در جستجوی نهاد یا قواعد حققوقی بقا   

 (.010، ص 0931کارکرد مشابه در نمام خارجی است )شیروی، 
یم در پژوهشی تطبیققی سرپرسقتی کودکقان بدسرپرسقت یقا      برای مثال، فرش کنید بخواه

سرپرست را در حقوق ایران و حقوق فرانسه مطالعه کنیم. ازآنجقا کقه تقاه در متقون حققوق       بی
شقود، ممکقن اسقت پژوهشقگر در      داخلی از نهاد سرپرستی به تسامح به فرزندخواندتی یاد مقی 

در حقوق فرانسه شناسایی و بقه مطالعقه و    عنوان معادل را به Adoptionیابی، نهاد  مرحلۀ معادل
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مقایسۀ آن با نهاد سرپرستی بپردازد. حال آنکقه فرزندخوانقدتی بقا مفهقوم و کقارکردی کقه در       
بری، ممنوعیقت مطلق  ازدواب میقان     حقوق فرانسه دارد )برقراری نس  جدید، ح  متقابل ارو

نقدارد، بلکقه معقادل کقارکردی     فرزندخوانده و پذیرندۀ فرزند و غیقره(، در حققوق ایقران وجقود     
سرپرستی کودکان در حقوق ایران یا کفالت در حقوق برخی کشقورهای اسقلامی، بقیش از هقر     

( در حققوق فرانسقه   Délégation de l’autorité parentaleنیز معادل واتذاری ولایقت ابقوینی )  
، واتذاری ولایت است. درنتیجه لازم است افزون بر مطالعۀ نهاد فرزندخواندتی در حقوق فرانسه

 ابوینی نیز بررسی شود.
 

تحقیقانجامبرایمناسبروشانتخاب.1.3
های مورد مطالعقه،   پز از تعیین دقی  موضوع و مسائل تحقی  و شناسایی معادل )ها( در نمام

هقای تحقیق  را از میقان     پژوهشگر باید روش یا رویکقرد مناسقبی بقرای یقافتن پاسقخ پرسقش      
ا  کند. روش تحقی  ابزاری برای رسیدن به هد  و غایت پژوهش اسقت  های موجود انتخ روش
توانقد روش   شک ابزار باید متناس  با هد  انتخقا  شقود. در ایقن مرحلقه، پژوهشقگر مقی       و بی

های مختلقف بهقره تیقرد. روش خقو  آن اسقت کقه        واحدی را برتزیند و یا از تلفیقی از روش
ویژه مرحلقۀ تبیقین و ارزیقابی،     وصیف، تطبی  و بهپژوهشگر را در مراحل بعدی تحقی ، یعنی ت

 .De Geest and Van den Bergh, 2004, pخوبی هدایت کرده، راه را برای او همقوار سقازد )   به

xiها و رویکردهای مختلف شر  داده شد. عوامقل مختلفقی در انتخقا      (. در فصل نخست، روش
ه موضوع و تسترۀ مطالعۀ تطبیقی، غایت توانند تی یرتذار باشند، ازجمل روش مناس  تحقی  می

 و هد  تحقی ، سطح مقایسه، منابع و امکانات موجود. 
محور بیش از همه در مطالعۀ حقوق تطبیقی با هد  بهبود حققوق   برای نمونه، روش مفهوم

تیقرد. درمقابقل، روش هسقتۀ مشقترک در تحقیققات بقا هقد          داخلی مورد استفاده ققرار مقی  
سازی حقوق مورد توجه بوده و روش کقارکردی نیقز در هقر دو دسقتۀ      نگسازی یا هماه یکسان

 تحقیقات قابل استفاده است. 
بندی کلقی   از دیگر عوامل مؤ ر در انتخا  روش تحقی ، سطح مقایسه است. در یک تقسیم

توان مطالعات حقوق تطبیقی را از نمر سطح مقایسه به دو دسته تقسیم کرد: مقایسۀ کقلان   می
حقوقی اسقت کقه    (، واحد مقایسه نمامMacro-comparaisonخُرد. در مقایسۀ کلان )و مقایسۀ 

 هقای  ارزش کلی نمام و رو  حقوق، اجرای های راه منابع، اساسی، اصول ریشه، در آن به بررسی
 .شقوند  محسقو  مقی   بنیقادی  هقای  این مطالعات از دستۀ پژوهش. شود سیستم پرداخته می هر

( قرار دارد که به بررسقی امقور جزئقی و    Micro-comparaisonخُرد )درمقابل، مقایسه در سطح 
مسقائل و مشقکلات عینقی جامعقه و      و یا مطالعقۀ  یا مفاهیم حقوقی قواعد، نهادها عینی ازجمله
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هقای مقورد اسقتفاده در مقایسقۀ      شک روش پردازد. بی ها می های حقوقی موجود برای آن حل راه
برای نمونقه، روش کقارکردی بقه مطالعقات خُقرد مربقوه       خُرد و مقایسۀ کلان متفاوت هستند. 

 (.Jaluzot, 2005, p. 46شود و برای مطالعۀ تطبیقی کلان قابل اجرا نیست ) می
 

یفتوصمرحلۀ.2
های پژوهش، زمان تردآوری داده و اطلاعات است کقه در   پز از تعیین حیطۀ تحقی  و پرسش

در موضوع مورد مطالعه  های حقوقی مربوه اممع نمدان تطبیقی به مطالعۀ کامل و جا آن حقوق
 شود، بلکه باید پردازد. شناخت حقوق خارجی تنها از راه ترجمۀ قوانین آن کشور حاصل نمی می
 نامقه،  پرسقش  نقون  هقایی  از روش تیرد. به ایقن منمقور،   صورت حقوقی های واقعیت به توجه با

 از تمقاس  تقر  مهم همه از دانان و حقوق بین جانبه دو های ملاقات دار، صلاحیت اشخاص با مکاتبه
 (.Ancel, 1971, p. 98توان بهره برد ) می خبره اهل راهنمایی با بیگانه حقوق با مستقیم

ظقاهری و   مقایسقۀ  از تقذر ) نگقری  در ایقن مرحلقه، ژر    تطبیققی  از شروه و لوازم مطالعۀ
 حقوق و برخورداری از بعمنا همۀ قانونی، بلکه بررسی متون عدم اکتفا به) نگری سطحی(، جامع

(. همچنقین  02-09ص ، 0931مقنش،   صقادق طرفقی اسقت )   و بقی  (مقایسقه  در نگقر  کل نگاهی
شقدۀ   های شقناخته  دان تطبیقی واقعی باید با کنجکاوی بسیار و میل به خروب از نارنو  حقوق

سیستم حقوقی بومی خود، حقوق خارجی را با تکیقه بقر مفقاهیم، قواعقد، سقاختار مفهقومی و       
 فرد همان نمام مورد مطالعه قرار دهد. به نارنو  منحصر

ویژه در این مرحله، بحث ترجمه و یافتن معادل برای  های پژوهش تطبیقی به یکی از دشواری
زدتی است. تاه  اصطلاحات حقوقی خارجی است. از اصول مهم در ترجمه، دقت و دوری از شتا 

ف املای یکسان یا نزدیک، اما معنا و مفهوم متفاوت های مختل ای در زبان افتد که کلمه اتفاق می
. 0شقود  ( تفتقه مقی  Faux-amis« )دوستان دروغقین »نما در اصطلا   دارد. به این عبارات متشابه

در انگلیسی به معنای معامله و عمل تجاری است، اما هرتقز در  « Transaction»برای مثال واژۀ 
 شود. کار برده نمی کار می رود، به ننان که در فرانسه به معنای صلح و سازش آن

. پز از مطالعه و تردآوری اطلاعات، بایقد  نظام هر از طرفانه بی و جداگانهگزارش  تهیۀ
طرفانه از هر نمام )فارغ از هرتونه ارزیابی انتققادی و دربرتیرنقدۀ تمقامی     تزارشی جداتانه و بی

                                                           
حقوق  ۀشناسی مطالع آسی  » (،0931) عباس ،کریمی .ک.ر ،حقوقی ۀتر درخصوص فن ترجم برای اطلاعات کامل. 0

 .سمتتهران: ملاتی در حقوق تطبیقی، نار سوم، یدتان، ت، در: تروهی از نویسن«تطبیقی از طری  ترجمه
Jean-Claude Gémar, Langage du droit et traduction : Essais de jurilinguistique, Linguatech, 1982 ; 

Moréteau Olivier, « Les frontières de la langue et du droit : vers une méthodologie de la traduction 
juridique », Revue internationale de droit comparé, 61-4, 2009, p. 695-713. 



 609  تطبیقی حقوق شناسی روش

 

کاملی از راهکقار آن نمقام بقرای    اوصا  و خصوصیات نمام مربوه( تهیه کرد. هر تزارش تصویر 
مشکلات عملی مورد مطالعه با تکیه بر مفقاهیم، قواعقد ققانونی، سقاختار مفهقومی و نقارنو        

 (.53، ص 0939، کوتز و وایگرتتسکند ) فرد همان نمام ارائه می منحصربه
هرنند دستاوردهای حاصل از مرحلۀ توصیف ارزشمند و ضروری است، اما به پژوهش در ایقن  

شود، بلکه در زمقرۀ مطالعقات حققوق خقارجی ققرار       له هنوز عنوان حقوق تطبیقی اطلاق نمیمرح
اند. در  تیرد. نویسندتان حقوق تطبیقی میان حقوق تطبیقی و حقوق خارجی تفکیک قائل شده می

مطالعات مربوه به حقوق خارجی پژوهشگر صرفام به مطالعۀ یقک نمقام حققوقی بیگانقه و شقر  و      
پردازد، بدون آنکه آن را با  ای نهادها، قواعد یا مقررات خاصی از آن کشور بیگانه میه توصیف ویژتی

نمام دیگر مقایسه کند. درواقع آ ار پژوهشگران حقوق خارجی همان منابع دسته دوم برای محققان 
 .(Reitz, 1998, p. 619دهد و از این نمر دارای اهمیت است ) حقوق تطبیقی را تشکیل می

 

مقایسه.مرحلۀ3
اند، نراکه وظیفقۀ پژوهشقگر در    ( نیز یاد کردهIdentificationاز این مرحله به مرحلۀ شناسایی )

 ,Esin Örücüهای مورد مطالعقه اسقت )   آن شناسایی و تعیین اختلافات و اشتراکات میان نمام

2006, p. 448مطلق   ها و مطال  تطبیقی در نوشتار بقه فهقم بهتقر     (. مقایسه و تنجاندن تزاره
کند، افراد بیشتری را راغ  به مطالعه آن کرده و درنتیجه ا رتذاری تحقی  را افزایش  کمک می

دهد. درواقع، مقایسه و تطبی ِ وجه تمایز مطالعات حقوق خارجی با حققوق تطبیققی اسقت.     می
شک مقایسه نیز خود دارای مرات  و درجات است؛ اما صر  اینکه پژوهش متضقمن مقایسقه    بی

 (. Reitz, 1998, p. 620توان آن را تحقی  تطبیقی نامید ) باشد، میصریح 

ها و معیارهای مقایسه بسقتگی   مرحلۀ مقایسه دشوارترین بخش هر ا ر تطبیقی است. ملاک
به روش و رویکرد انتخابی در انجام تحقی  دارد. برای نمونه در روش کقارکردی، بقرای مقایسقه    

مود؛ راهکارها را باید خقارب از نقارنو  مفهقومی ملقی و در     نیز باید از اصل کارکردی پیروی ن
 پرتو کارکردشان نگریست. 

های مکشوفه نیست، که ایقن تکقرار مطالق      ها و تفاوت مقایسه صرفام فهرست کردن شباهت
تقر خواهقد بقود. در ایقن مرحلقه، بقرخلا  مرحلقۀ تقردآوری          ها با بیانی روشن آمده در تزارش

باید از یک دیدتاه به قواعقد، نهادهقا یقا راهکارهقای حققوقی مختلقف       اطلاعات و تهیۀ تزارش، 
نگریست. با آغاز روند مقایسه، هریک از راهکارها باید از نقارنو  نمقام خقود خقارب شقده، در      

ها در آن جای ترفته، قرار تیرند. به این ترتی ، ققدم   نارنو  واحدی که راهکارهای سایر نمام
یک سیستم است. به این منمور بایقد واژتقان و مفقاهیم جدیقدی      نهایی در روند مقایسه، ایجاد

ققدر کقافی وسقیع، فراتیقر و      پقذیر و مفقاهیم آن بقه    ساخت. این سیسقتم بایقد خیلقی انعطقا     
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حال منسجم باشد تا نهادهای حقوقی ناهمگن دارای کارکردهقای قابقل مقایسقه را دربقر      عین در
رش یابد، ایجاد ساختار مفهومی آن ضقرورت  المللی حقوق تطبیقی تست تیرد. هرنه شمول بین

شود. به ایقن ترتیق ، پژوهشقگر در نگقارش و تقدوین تحقیق         بیشتری یافته، البته دشوارتر می
جای آوردن مطال  به تفکیک کشور و نمام حققوقی، مطالق  را بقه تفکیقک موضقوعی برابقر        به

 (.71، ص 0939، کوتز و وایگرتتسآورد ) شده می سیستم طراحی
ها محدود  ها و تفاوت غایت و هد  مطالعۀ تطبیقی به همین توصیف و شناسایی شباهتتاه 

تنجقد؛ هرننقد از    شود. باید تفت که این نوع پژوهش نیز در قلمرو مطالعقات تطبیققی مقی    می
درجه و اعتبار کمتری برخوردار است. غایت و هد  بالاتر در حققوق تطبیققی، همانقا تحلیقل و     

 (.McEvoy, 2012, p. 151( )6و  0له از توصیف و مقایسه است )مراحل ارزیابی اطلاعات حاص
 

تبیینمرحلۀ.4
هقای   هقا و شقباهت   هقای تفقاوت   پژوهشگر تطبیقی در مرحلۀ تبیین بقه کشقف دلایقل و زمینقه    

های  پردازد. برای انجام این تحلیل، وی باید پا در سایر حوزه شده در مرحلۀ پیشین می شناسایی
شناسقی تحقیق  نمایقد     تذارده، در اموری نون تاریخ، فلسفه، اقتصاد و جامعه زندتی اجتماعی

تقوان از تفسقیر تقاریخی یقا تفسقیر       (. به ایقن منمقور مقی   71، ص 0939، کوتز و وایگرتتس)
 طرفی ضروری است. کارکردی بهره برد. در این مرحله، همچنین رعایت اصل بی

 

شنهادیپویابیارزۀمرحل.5
ها و اختلافات و تبیقین دلایقل آن،    های حقوقی، مقایسۀ آنان، یافتن شباهت مامپز از مطالعۀ ن

پژوهشگر در این  شده در کدام نمام بهتر است؟ حل مطر  شود که کدام راه این پرسش مطر  می
عنقوان   پردازد و سرانجام یکقی از راهکارهقا را بقه    های خویش می مرحله به ارزیابی انتقادی یافته

کند. درصورتی که راهکارها از اعتبار برابری برخوردار باشند، انتخابی   رین معرفی میبهترین یا بدت
هقای موجقود در    حل یک از راه منطقی کار بسیار دشواری خواهد بود. تاه روش بهینه و برتر هیچ

 کند. حل جدیدی است که پژوهشگر آن را ارائه می های مورد مطالعه نیست، بلکه راه نمام
توانقد پژوهشقگر را در    و رویکرد مناس  در تحقی  تطبیقی بیش از هرنیز میانتخا  روش 

 و این مرحله یاری دهد. ضعف پژوهشگران حقوق تطبیقی عمومقام در ایقن مرحلقه آشقکار شقده     
رو، در بیشتر موارد انتخا  ایشان نه بر اساس مبقانی   این شناسی است. از ناشی از ضعف در روش

حلقی   که بر پایۀ ذوق حقوقی و حز درونی یقا بقه صقورت ارائقۀ راه    های علمیِ دقی ، بل و ملاک
دانان همۀ  داشتن حقوق های مختلف و با هد  راضی نگه های موجود در نمام تلفیقی از میان راه

 تیرد.   کشورهای مورد مطالعه انجام می
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معیارهقا  یابد. از جملۀ این  ها و معیارهای ارزیابی انتقادی ضرورت می بنابراین شناخت ملاک
هقا و   توان این موارد را نقام بقرد: تشقخیص هقد  از وضقع ققانون، تعیقین و شقناخت ارزش         می

آمقده کقارایی و    دسقت  هقای بقه   حقل  های مورد پذیرش در هر نمام، بررسی اینکقه آیقا راه   دیدتاه
(. سقنجش  010، ص 0931اند یا خیر؛ تقا نقه میقزان )شقیروی،      موفقیت لازم را درعمل داشته

کقارتیری رویکقرد    ها و رویکردهقای مختلقف ممکقن اسقت، ازجملقه بقه       نین به روشکارایی قوا
 (.De Geest and Van den Bergh, 2004, p. xiاقتصادی در حقوق تطبیقی )

یکی از مسائل مهم در این مرحله در خصوص ارائۀ پیشنهادهای قانونی برای اصقلا  حققوق   
ین منمور، لازم است شناخت جایگاه نهقاد  سازی حقوق است. به ا داخلی، توجه به موضوع بومی

حقوقی و تحلیل آن در نمام حقوقی مبقد  و ترتیق  مناسق  درب آن در نمقام حققوقی مقصقد       
 (.50، ص 0910نیا،  ؛ حکمت200، ص 0932درستی صورت تیرد )منصوریان،  به
 

جهینت
ش شناسی( و مراحقل انجقام پقژوهش تطبیققی در حققوق )رو      های تحقی  )روش شناخت روش

رساند. بقا تسقترش و توسقعۀ     تحقی ( بیش از هرنیز پژوهشگر را در رسیدن به هد  یاری می
شناسقی   شناسی حقوق، جامعقه  شناسی حقوق، روان ای ازجمله زبان رشته ویژه علوم میان علوم به

کقار   شناسی حقوق، رویکردهای جدیدی نیز در حقوق تطبیقی به حقوق، اقتصاد و حقوق و مردم
دان را در فهم بهتر موضوعات حقوقی، تحلیل و ارزیابی علمقی و دقیق     ود که حقوقش ترفته می

دهقد. بقه ایقن ترتیق ، پیوسقته بقر        های حقوقیِ کارآمدتر یاری می حل ها و یافتن قواعد و راه آن
کند. امید است با شناساندن و  های نویی از آن بروز می تسترۀ حقوق تطبیقی افزوده شده، جلوه

ها و رویکردهای توناتون و کارآمد در مطالعقات حققوق تطبیققی از سقوی      این روشکارتیری  به
تری در راه اصلا  و کارآمقدی ققوانین داخلقی     های بیشتر و محکم دانان ایران، هر روز تام حقوق

 برداشته شود.
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