
The Validity of Agreement between the Dispute Parties to Choose 
the Evidence

1. Associate Professor, Department of Law, Faculty of Theology, Hakim Sabzevari University, Sabzevar 
(Correspondant Author), a.pouresmaeili@hsu.ac.ir

2. Assistant Professor, Department of Law, Faculty of Theology, Hakim Sabzevari University, Sabzevar, 
iran. abbas5748@yahoo.com

Alireza Pouresmaeili 1‌  | Abbass Borzoei2

Today formalism in civil law has lost its past position and the principle of 
autonomy in law has a place in civil law. Unlike civil law, formalism still has 
its place and plays a role in the judicial system and civil procedure with the 
aim of reducing the delay of proceedings. Acceptance of formalism in civil 
procedure sometimes leads to deviation from justice, and justice and the dis-
covery of the truth are sacrificed to the season of hostility; therefore, one of 
the objections of formalism in civil proceedings is the victimization of justice. 
In fact, the dominance of formalism in civil proceedings and especially in the 
evidence law causes the judge to be confined to the evidences listed in the 
law and to sit passively and neutrally and unable to investigate to discover the 
truth, and this is why the legal system issues have opened the way for revision 
and correction. This paper aims to show that in Iran’s evidence law, both par-
ties to the dispute can, by mutual agreement, prefer one evidence over other 
evidences and ask the court to deal only on the basis of that evidence, or that 
the authority of the two parties is limited and their agreement is null and void 
in contrary with the laws.
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شکل گرايی در حقوق مدنی امروزه برخلاف اصل حاکميت اراده جايگاه گذشتة خود 
را از دست داده است، درحالی که شکل گرايی در نظام دادرسی باهدف کاستن از اطالة 
دادرســی همچنان اهميت دارد و تأثيرگذار اســت. پذيرش شــکل گرايی در دادرسی 
مدنــی گاه به انحــراف از عدالت می انجامد و عدالت و کشــف حقيقت فدای فصل 
خصومت می شــود؛ بنابراين يکی از ايرادهای شــکل گرايی در دادرسی مدنی قربانی 
شــدن عدالت اســت. درواقع سلطة شکل گرايی در دادرســی مدنی و به ويژه در نظام 
اثبات سبب می شود تا دادرس محصور در ادلة شمارش شده در قانون، منفعل و خنثی 
به داوری بنشيند و نتواند برای کشف حقيقت دست به تحقيق بزند و ازاين رو است که 
نظام های حقوقی راه را برای بازنگری و اصلاح باز کرده اند. درعين حال اين نوشــتار 
در پی آن اســت تا روشــن سازد که آيا در نظام اثبات ايران دو طرف دعوا می توانند با 
توافق يکديگر دليلی را بر ســاير دلايل ترجيح دهنــد و از دادگاه بخواهند که فقط بر 
پاية آن دليل رســيدگی کند. همچنين بررسی می شود که آيا اين توافق می تواند دادگاه 
را مکلــف کند دعوا را بــا توجه به دليل مرضی الطرفين رســيدگی کند يا آنکه اختيار 
دو طــرف دعوا محدود و توافق آن ها باطل اســت و دو طرف نمی توانند حق گذاری 
را به مثابــة خدمتی عمومی محدود کنند. در صورت پذيرش اين ديدگاه می توان تأثير 
شــکل گرايی در نظام اثبات را ديد و از اين منظر باور داشــت که ارادة دو طرف دعوا 
نقشــی در دعوا و كشــف حقيقت ندارد و دادرس را محدود نمی ســازد، درحالی که 

پذيرش ديدگاه نخست راه را برای «قراردادی کردن دادگستری» هموارتر می کند.
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مقدمه
شکل گرايی به منزلة مکتبی که از سدة دوازدهم ميلادی باهدف کاستن از اطالة دادرسی در انگلستان 
پديــد آمد بر ظواهر قانــون تأکيد دارد و گاه محتوای آن را ناديده می گيــرد. اين رويکرد در حقوق 
مدنی اعتبار گذشتة خود را ازدست داده و جای خود را به اصل حاکميت اراده و توجه به خواست 
طرفين قرارداد سپرده است. شــکل گرايی در حوزه های گوناگون، جلوه های متفاوتی دارد؛ ازجمله 
قياس گرايی و تمســک بــه قياس اســتدلالی در فرايند قضاوت و دادرســی و متن گرايی در عرصة 
قانون گذاری. يکی از دلايل گرايش به شــکل گرايی کاهش اطالة دادرسی است و چون دادرس بايد 
در دادرسی به قواعد حقوقی و تشريفات از پيش تعيين شده توجه کند، حل وفصل دعاوی با سرعت 
بيشــتری صورت می گيــرد و درنتيجه «فصل خصومت» جای «احقاق حق» را می گيرد (راســخ و 

پورسيد آقايی، ۱۳۹۵: ۷۴-۷۱).
پس دادرســی يکی از حوزه هايی اســت که بســيار تحت تأثير شــکل گرايی است و همان گونه 
که گفته شــد گرايش به شــکل گرايی، کاهش اطالة دادرســی را در پی داشته است. بااين همه به نظر 
می رســد نفوذ شــکل گرايی در حوزة دادرسی نيز رو به کاهش است و جای خود را در برخی موارد 
به قراردادی کردن می دهد. امروزه باور بر اين اســت که برای ارادة اصحاب دعوا در دادرسی مدنی 
بايد نقشی اساسی قائل شد؛ چراکه دادرسی با ارادة متداعيين آغاز و پايان می يابد (محسنی، ۱۴۰۰: 
۶۶-۶۸). حتی برخی از صاحب نظران با توجه به نقش ارادة متداعيين در آغاز و پايان بخشــيدن به 
دعوا، مقررات دادرســی مدنی را تکميلی دانســته و رويکرد «قراردادی کردن دادگستری» را مطرح 

کرده اند (اکبری دهنو و شهبازی نيا، ۱۳۹۳: ۳۸۸).
بنابرايــن اگر بــاور به قراردادی کردن دادگســتری پديد آمده اســت بايد ديد ايــن باور در چه 
حوزه هايی از حقوق دادرســی مدنی نفوذ خواهد کرد و در چه حوزه هايی شــکل گرايی مانع نفوذ 
قراردادی کردن خواهد شد. از اين رو در نوشتة حاضر درزمينة ادلة اثبات بر آنيم تا دريابيم قراردادی 
کردن تا چه ميزان جايگزين شــکل گرايی شــده اســت؛ بنابراين پرســش اصلی اين است که آيا دو 
طــرف دعــوا می توانند اختلاف خود را مديريت کنند و در راســتای ايــن مديريت بر قواعد اثبات 
اثر بگذارند؟ برای نمونه آيا دو طرف دعوا می توانند با توافق، شــهادت افراد واجد شــرايطی را که 
خود برگزيدند، حاکم بر دعوا قرار دهند و آيا در جريان رسيدگی دادگاه مکلف است فقط به همان 
شــهادت اســتناد کنند؛ همان گونه که در روية معمول نظرية کارشناسی را قاطع و الزام آور می داند؟ 
همچنين اگر دو طرف دعوا پيش از بروز اختلاف يا در حين رســيدگی توافق کنند که ســند عادیِ 
معينی مبنای رســيدگی قرار گيرد و مفاد آن حاکم بر اختلاف باشــد، آيا دادگاه مکلف اســت که از 
ارادة دو طرف دعوا پيروی کند؟ درنهايت ارادة متداعيين در ادلة اثبات دعوا چه نقشــی دارد و آيا 
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متداعيين می توانند با توافق يکديگر دليلی را کنار گذارند و يا دليلی را مبنای صدور رأی قرار دهند 
و از دادگاه بخواهند فقط بر پايه و مستند به آن دليل رسيدگی کند و حکم دهد؟

پيش از هر چيز بايسته است به دو نکته اشاره شود. نخست آنکه اين بحث بيشتر در نظام اتهامی 
مطرح می شود؛ زيرا در اين نظام برخلاف نظام تفتيشی، هرچند پذيرفته شده است که «دعوا شيئی 
متعلق به طرفين است»، دادرس نقشی منفعل دارد و صرفاً در چهارچوب ادلة احصاشده در قانون 
رسيدگی می کند. بدين  ترتيب او مکلف است به ادله ای که دو طرف دعوا ارائه می کنند، بسنده کند. 
در حالی که در نظام تفتيشــی دادرس برای کشــف حقيقت و اجرای عدالت خود را به ادلة تقديمی 
طرفيــن مقيد نمی دانــد و می تواند آزادانه دلايــل را ارزيابی کند (تروفو، ۱۴۰۰: ۱۶۹؛ هاشــمی و 

همکاران، ۱۴۰۰: ۶۷؛ محسنی، ۱۳۸۶: ۱۱۵-۸۱).
دوم اينکه با توجه به ظاهر مادة ۱۲۵۸ قانون مدنی ممکن است گفته شود که ادلة اثبات در حقوق 
مدنی ماهيتی طولی دارد و با همين استدلال در اين زمينه نيز برخی محاکم رأی صادر کرده اند. برای 
نمونه شعبة دوم دادگاه حقوقی شــهريار در دادنامة اصداری شمارة ۹۲۰۹۹۸۲۶۴۰۲۰۰۰۷۹ مورخ 
۰۵/۰۳/۱۳۹۴ که به تأييد شــعبة ۳۵ دادگاه تجديدنظر استان تهران رسيده است، ادلة اثبات دعوا را 
طولی دانســته اســت. با اين حال اين استدلال اســتحکام لازم را ندارد۱؛ زيرا عموم مادة ۱۹۹ آيين 
دادرســی مدنی چنين اســتنباطی از مادة ۱۲۵۸ ق.م را بر نمی تابد و ماده ۱۹۹ قانون آيين دادرســی 
مدنی به دادگاه اجازه ميدهد تا در همه دعاوی حقوقی افزون بر بررســی دلايل مورد اســتناد طرفين 

دعوا و تعيين ارزش آن، هر گونه تحقيق يا اقدامی که برای کشف حقيقت لازم باشد، انجام دهد.

1. نقش توافق اطراف داوری در ادلة اثبات در داوری
پيش تر گفته شــد که امروزه شــکل گرايی يا صورت گرايی در حقوق مدنــی به معنای «توجه به 
ظاهــر حتی با ناديده گرفتن محتوای قانون» (تبيت، ۱۳۹۶: ۵۲-۵۳) جايگاه پيشــين خود را از 
دست داده است. با اين حال در حقوق دادرسی مدنی اين رويکرد همچنان اعتبار بسياری دارد 
به ويژه در زمينة ادلة اثبات، شــکل گرايی نمود و تجلی بيشــتری يافته است؛ چراکه بر اساس آن 
ادله محدود به همان تعداد مشخص شــده از ســوی قانون گذار در نظر گرفته می شــود. درنتيجه 

۱. «... دادگاه با امعان نظر در محتويات پرونده، مندرجات مســتندات پيوســتی، ملاحظــة فتوکپی مصدق قراردادهای 
عادی ابرازی و استنادی خواهان دعوای اصلی، فتوکپی مصدق چک ها و گواهی عدم پرداخت و التفات به مدافعات 
بلاوجه و غيرمؤثر وکلای خواندة دعوای اصلی بدين شــرح که رأيی در خصوص امانی بودن چک صادر نشــده و 
دليلی بر امانی بودن ارائه نشده و شهادت شهود در مقابل چک که يکی از ادلة اثبات دعوای اسناد است و ادله ای که 
قانون گــذار در مــادة ۱۲۵۸ قانون مدنی احصا نموده در طول يکديگر قرار دارند زمانی که ســند وجود دارد نوبت به 

شهادت شهود نمی رسد و شهادت شهود در مقابل چک دليل محسوب نمی گردد...»
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دادرس در ادلة اثبات صرفاً مقيد به همان حدنصاب هايی اســت که قانون گذار برشــمرده است 
و بــرای فراتر رفتــن از آن ها اختياری نــدارد. در مقابل در حقوق داوری کــه مبتنی بر قرارداد 
است، شکل گرايی کنار نهاده می شود و قراردادی سازی جايگزين آن می شود. بدين  ترتيب داور 
محصور در چهارچوبی است که طرفين يا اطراف داوری ترسيم می کنند (شيروی، ۱۴۰۲: ۲۴۶-
۲۴۷). از ايــن رو مــادة ۱۹ قانون داوری تجاری بين المللی دربارة ادلــة اثبات داوری با عنوان 
«تعيين قواعد رســيدگی» در بند ۱ خود به طرفين يا اطراف داوری اختيار می دهد که با رعايت 
مقــررات آمرة اين قانون، در خصوص ادلة اثبات به توافق برســند. مطابق بند ۱ مادة ۱۹ قانون 
داوری تجاری بين المللی: «طرفين می توانند به شــرط رعايت مقررات آمرة اين قانون در مورد 

آيين رسيدگی داوری توافق نمايند».
افزون بر اين، مادة ۳۰ قانون داوری تجاری بين المللی دربارة «شــکل و محتوای رأی» به داور 
اختيــار می دهد تا بر اســاس شــرايط «مرضی الطرفين» تصميم بگيرد. درنتيجــه طرفين داوری با 
يکديگر می توانند توافق کنند که داور بر پاية کدام دلايل داوری کند و آيا آن دلايل در رأی ذکر شوند 
يا خير. مطابق مادة ۳۰: «کلية دلايلی که رأی برآن ها مبتنی است، بايد در متن رأی آورده شود، مگر 
اينکه طرفين توافق کرده باشــند که دلايل رأی ذکر نشــود، يا رأی بر اساس  شرايط مرضی  الطرفين 
به موجب مادة (۲۸) صادر شــده باشــد»؛ بنابراين با توجه به مقررات مذکور می توان اســتنباط کرد 
که قواعد مربوط به ادلة اثبات در اختيار طرفين اســت (خدابخشــی،۱۴۰۰: ۱۶۶). پس داور به رغم 
اختيارات بيشــتری که از دادرس دارد، مانند دادرس طبق ادلــة ابرازی طرفين داوری می کند، ولی 
اين بدان معنا نيست که داور می تواند به هر دليلی توجه کند، بلکه «تشخيص ارتباط و موضوعيت 
و ارزش هرگونــه دليل بر عهدة «داور» اســت» (بند ۲ مادة ۱۹ قانــون داوری تجاری بين المللی). 
درنتيجه، طرفين يا اطراف داوری اختيار دارند که شــيوه و تشــريفات رســيدگی و داوری را تعيين 
کنند (بند ۱ مادة ۱۹ قانون نمونه آنسيترال). از اين رو اطراف داوری می توانند توافق کنند که داور با 
توجه به يک يا چند دليل مشخص که مورد پذيرش طرفين است، داوری کند و يا طرفين می توانند 
با توافق يکديگر دلايل خاصی را خارج کنند و از داور بخواهند که بدون توجه به آن ها تصميم گيری 
کند. بند ۴ مادة ۲۷ قانون داوری تجاری بين المللی که برگرفته از بند ۴ مادة ۲۸ قانون نمونه آنسيترال 
اســت به صراحت مقرر می دارد: «"داور" بايد در کلية موارد بر اساس شرايط قرارداد اتخاذ تصميم 
کنــد». گزيده آنکه داوری ريشــه در توافــق طرفين دارد و اختيار داوری ناشــی از توافق طرفين يا 
اطراف داوری اســت. بديهی اســت که طرفين می توانند دامنة اختيار داور را نيز در رسيدگی به ادله 

گسترش دهند يا محدود سازند. 
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2. نقش توافق متداعیین در ادلة اثبات دعوا
برخلاف داوری که مبتنی بر توافق اطراف داوری است و اطراف داوری می توانند دربارة ادلة اثبات 
با يکديگر توافق کنند، در دادرسی نقش توافق دو طرف دعوا دربارة ادلة اثبات دعوا مورد اختلاف 

صاحب نظران است.

2-1. حاکمیت نسبی توافق در ادلة اثبات: 
اين گروه باور دارند توافق طرفين در ادلة اثبات با محدوديت هايی روبه رو است و در اين زمينه سه 
گونه استدلال ارائه شده است. گروهی بر آنند که «قواعد مربوطه به ادلة اثبات دعوا جنبة نظم عمومی 
نــدارد و طرفين دعوا می توانند با توافق يکديگر حتی به طــور ضمنی از آن صرف نظر کنند و دادگاه 
يا ديوان عالی کشــور نمی تواننــد به رعايت نکردن آن ايراد کنند. بديهی اســت اين امر در صورتی 
امکان پذير است که منافع خصوصی افراد در نظر باشد؛ بنابراين اگر کسی بخواهد عقود و معاملات 
راجع به عين يا منافع اموال غيرمنقول را به وسيلة گواهی در دادگاه ثابت کند و طرف او نيز به استناد 
مــواد ۴۶ و ۴۷ قانــون ثبت که ثبت آن ها را در دفاتر مربوط اجباری می کنــد به او ايراد نکند، دادگاه 
رأســا ايراد وارد می کند. حتی در صورت ايراد نکردن نيز از موارد نقص تمييزی به شــمار می رود؛ 
زيــرا ثبت معاملات مذکور اجباری اســت و جنبة عمومی دارد. چــون قواعد ماهوی و مدنی ادله از 
قوانين موجد حق اند که عموماً مربوط به نظم عمومی نمی شــوند، متداعيين می توانند طرق اســتفاده 
از ادله را با تراضی يکديگر معين کنند، ولی قواعد شــکلی ادله عموماً آمره اند و نمی توان از اجرای 
آن ها صرف نظر کرد. منطق اين موضوع آشکار است؛ زيرا ممکن نبودن اثبات حقی با وسايل قانونی، 
آن حق را از بين نمی برد، بلکه حق باقی می ماند. اين حق بالفعل موجود نيســت، اما بالقوه می تواند 
هميشه اثرگذار باشد. درنتيجه، اگر متعهدی قبول کند که به جای اقامة ادلة قانونی از وسايل ديگری 
استفاده کند که با وضعيت دعوا بهتر مطابقت دارد، قطعاً به هدف اصلی علم حقوق که دادن حق مردم 
به مردم و احترام به تعهدات (اوفوا بالعقود) اســت، نائل خواهد شــد. به اين ترتيب، مطابق مادة ۱۰ 
قانون مدنی اگر متداعيين بخواهند قواعد ادلة اثبات دعوا را در مورد مســائل خصوصی خود تغيير 
دهند و به جای اثبات امری با دليل مشــخص، وســايل ســاده تری به کار برند، عمل آنان جايز است 
و قــراردادی کــه به موجب آن متداعيين قبلاً نوع ادلة اثبات دعوا و اختلافات احتمالی آينده را معين 

می کنند، معتبر است (ماده ۱۰ قانون مدنی)» (صدرزاده افشار، ۱۳۸۵: ۵۹-۵۸).
دســتة دوم از صاحب نظران با آنکه قواعد حاکم بر ادلة اثبات دعوا را تکميلی می دانند، توافق 
متداعييــن را بی حدوحصر نمی دانند. آن ها بر اين باورند: «توافق نســبت بــه قواعد مربوط به ادله 
بی حدومرز نيســت. درحقيقت هرگاه حقی مطرح باشــد که طرفين در واگذاری آن اختياری نداشته 
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باشند، توافق بی اثر است (مانند حقوق مربوط به اهليت). همچنين خلاف قواعد ادله ای که مربوط 
به «ســازمان قضاوتی» اســت نمی توان توافق کرد (مانند قاعدة عدم امکان تفويض اختيار قضايی 
دادرس به غير). افزون بر آن، توافق نســبت به قواعد مربوط به ادله نبايد موجب "سلب حق به طور 
کلی" شــود. در حقوق ما نيز به علت تشــابه مقررات مربوط، اعتبــار توافق خلاف قواعد مربوط به 
ادله در چهارچوب مزبور می تواند پذيرفته شــود. البتــه افزون بر قيود مزبور، مقرراتی که به موجب 
آن، دليل مشخصی شايستة استناد است (مادة ۴۸ قانون ثبت) و يا فقط دليل مشخصی الزامی است 

(مواد ۴۶ و ۴۷ قانون ثبت) نيز بايد لحاظ شود» (شمس، ۱۴۰۲: ۶۹-۶۸).
بالاخــره، گروه ســوم باور دارند که بايد ميان صور گوناگون تفــاوت گذارد و بايد ديد که توافق 
به منظور تغيير ماهيت دليل و تبديل ســند عادی به رســمی مدنظر اســت و يا در شرايط انعقاد دليل 
مانند اتيان سوگند بدون لفظ جلاله و يا توافق مربوط به مواعد دليل و حصر دليل يا توان اثباتی آن 
اســت. بی گمان توافق به منظور تغيير ماهيت دليل يا توافق برای حذف شــرايط ذاتی انعقاد دليل يا 
کاستن از شرايط انعقاد آن ممکن نيست، ولی توافق برای حذف برخی دلايل يا تغيير قدرت اثباتی 

آن بی اشکال است (خدابخشی،۱۴۰۰: ۱۴۹-۱۴۳).

2-2. امری‌بودن قواعد مربوط به ادلة اثبات: 
برخــی از صاحب نظران در حقوق فرانســه و حقوق ايران اين ديدگاه را پذيرفته اند. اين دســته از 
حقوق دانان بر اين باورند که قواعد مربوط به ادلة اثبات دعوا با نظم عمومی ارتباط دارد و متداعيين 
نمی تواننــد برخــلاف آن توافق کنند و چنين توافقی خلاف قواعد آمره و باطل اســت. همچنين در 
حقوق فرانســه پذيرفته شــده است که قواعد آيين دادرسی مدنی مربوط به کارکرد خدمات عمومی 
دادگستری است، رعايت آن برای هر دو طرف يعنی قاضی و اصحاب دعوا الزامی است و اصحاب 

دعوا نمی توانند با قراردادهای خصوصی از آن ها سرپيچی کنند (کوشه و همکاران، ۱۳۹۱: ۲۶).
اســتاد کاتوزيان نيز ضمن بررســی روية قضايی فرانسه که قواعد حاکم بر دليل و ادارة آن را در 
زمرة قواعد تکميلی دانســته است، در نقد آن می نويســد: «اين تعبير که يادگار نفوذ اصل حاکميت 
اراده و نظريه های فردگرايان افراطی اســت، منطقی به نظر نمی رســد. حق گذاری خدمتی عمومی 
اســت که دولت به منظور تأمين صلح اجتماعی و اجرای عدالت عهده دار آن اســت. نظم حاکم بر 
اين خدمت نيز با قانون اســت و قواعدی که در آن پيش بينی شــده، مربوط به نظم عمومی اســت. 
پــس عــلاوه  بر آنکه دو طرف دعــوا نمی توانند ضمن قرارداد خصوصی در ايــن نظم اخلال کنند، 
دادگاه صالح به رســيدگی ماهوی و ديوان عالی نيز از پيش خود می تواند و بايد بر اجرای درســت 
قوانين راجع به دليل نظارت کند... در ايران نيز روية قضايی و نويســندگان به ســبب بداهت مسئله، 
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دربارة امری بودن قواعد مربوط به دلايل اختلافی ندارند و آن را خارج از قلمرو قرارداد خصوصی 
می دانند و تاکنون ديده نشــده اســت که دادگاهی در اين باره ترديد کند» (کاتوزيان، ۱۳۸۰: ۴۱-۴۰ 

و کاتوزيان، ۱۳۷۴: ۵۷۴-۵۷۳).
برخی ديگر نيز با توجه به سابقة قانون گذاری، مقررات ناظر به ادلة اثبات دعوا را از قوانين آمره 
و مرتبط با نظم عمومی دانسته اند: «عبارات مواد قانون و سوابق موضوع و هم جريان ادارة دليل در 
دادرســی ها نمايانگر آن اســت که ادلة اثبات دعوا واجد جنبة نظم عمومی شناخته شده و از قوانين 
آمره اند و رعايت مقررات آن الزامی است و اين مطلب به خوبی از قانون شهادت و امارات مصوب۱ 

۱۳۰۸ که بعدها مفاد آن در جلد سوم قانون مدنی جای گرفت، برمی آيد» (مدنی، ۱۳۸۵:۲۷).

2-3. حاکمیت مطلق توافق در ادلة اثبات: 
ايــن گروه از صاحب نظران با توســل به قياس اولويت توافــق متداعيين در خصوص ادلة اثبات را 
به  مثابــة قاعده ای می دانند و بر اين باورند که: «وقتی متداعيين صاحبان کل دعوا هســتند، به طريق 

اولی صاحب دلايل مثبته که جزئی از دعوا است نيز هستند» (پوراستاد، ۱۳۸۷: ۱۲۱).

3- نقد و بررسی دیدگاه آمره بودن قواعد حاکم بر ادلة اثبات
همان گونه که گفته شد ديدگاهی که قواعد و مقررات حاکم بر ادلة اثبات دعوا را آمره می بيند، توافق 
دو طرف دعوا را بر دليل ناديده و باطل می داند. اين ديدگاه بر چند مبنا اســتوار اســت. از يک ســو 
حق گــذاری را خدمتــی عمومی می داند که قواعد مربوط به اين حــوزه نيز با نظم عمومی در ارتباط 
است. پس توافق دو طرف دعوا در اين حوزه راهی ندارد و قرارداد خصوصی به علت تداخل با نظم 
عمومی باطل است. از سوی ديگر، در بسياری از مقررات حاکم بر ادلة اثبات دعوا ازجمله مواد ۱۵۵، 
۱۹۹، ۲۴۱، ۲۴۸ و ۲۵۷ قانون آيين دادرسی مدنی به نقش دادگاه توجه شده است. درواقع، قانون آيين 
دادرســی به ويژه مواد قانونی پيش گفته به گونه ای اســت که به دادگاه اختيار می دهد تا افزون بر دلايل 
ابرازی دو طرف دعوا، خود تحقيق کند (۱۹۹ آ.د.م)؛ يا آنکه قانون تشخيص ارزش دليل را بر عهدة 
دادگاه گذاشته است. درنهايت قانون گذار اجازه داده است دادگاه بدون توجه به درخواست دو طرف 
دعوا، قرار تحقيق و معاينة محل (۲۴۸ آ.دم) يا قرار کارشناسی (۲۵۷ آ.دم) صادر کند. درنتيجه قانون 

۱. قانون شــهادت و امارات  مصوب ۲۳ تير ماه ۱۳۰۸ در ۹ ماده اســت. مادة ۷ آن دربارة اماره، مادة ۸ آن به نســخ مادة 
دوم قانون دوم تير ماه ۱۳۰۷ راجع به طرز استماع شهادت شهود و تبصرة ذيل آن و مادة ۹ به لازم الاجرا شدن قانون 
از تاريخ پانزدهم مرداد ماه ۱۳۰۸ می پردازد. مواد ۱ تا ۷ آن در جلد سوم قانون مدنی ذيل مواد ۱۳۰۶ تا ۱۳۱۱ آمده 

است.
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آيين دادرسی مدنی بسيار متأثر از شکل گرايی است و نظام اثبات به گونه ای است که دادرس بايد در 
چهارچوب ادلة بيان شــده و با توجه به محدوديت هــا قضاوت کند و دادرس نمی تواند به ادلة مورد 

توافق دو طرف دعوا فراتر از آنچه قانون تعيين کرده است، ترتيب اثر دهد.
همچنين به باور طرف داران شــکل گرايی، شکل گرايی موجب کاهش اطالة دادرسی است؛ زيرا 
دادرس بر اســاس قواعد از پيش تعيين شــده، دادرســی می کند و فصل خصومت به ســرعت انجام 
می شــود. از اين رو اين رويکرد غالباً به «فصل خصومت» می انديشــد و آن را هدف خود می داند 
تا «احقاق حق» (راســخ و پورســيد آقايی، ۱۳۹۵: ۷۴). پس کاســتن از اطالة دادرسی نيز از مبانی 
توجيهی شــکل گرايی نظام اثبات اســت، به ويژه که دادرس در چهارچوب ادلة محصور می ماند و 
نمی تواند راســاً دست به تحقيق بزند، دليلی را کنار بگذارد يا دليلی ناقص مانند شهادت يک شاهد 

را برگزيند و بر اساس آن حکم دهد.
با اين  همه به نظر می رســد شــکل گرايی نظام اثبات و آمره دانســتن قواعد حاکم بر ادلة اثبات 
در حقوق ايران نقدشــدنی باشد؛ چراکه مبانی پذيرفته شده و هم مقررات مورد استناد قابل انتقاد ند 
و حتی در برخی مقررات به توافق طرفين در انتخاب دليل حاکم احترام گذارده شــده اســت که در 

ادامه بررسی می شوند.
1. هدف دادرسی: همان گونه که گفته شد شکل گرايی و آمره دانستن قواعد حاکم بر ادلة اثبات 
مبتنی بر فصل خصومت اســت، در حالی که فصل خصومت نبايد موجب بی عدالتی شود. درواقع، 
هدف از دادرســی بايد احقاق حق و اجرای عدالت باشــد و نه صرفاً فصل خصومت (همان: ۷۸)؛ 
بنابراين نقد جدی به شــکل گرايی در نظام اثبات، بی توجهی به تحقق عدالت در جامعه محســوب 
می شــود و از اين رو به دادگاه اجازة تحقيق داده شــده است (مادة ۱۹۹ آ.د.م). گشودن چنين راهی 
پيــش روی دادگاه بــه معنای کنار گذاردن هــدف فصل خصومــت و روی آوردن به احقاق حق و 

اجرای عدالت است.
2. از بین رفتن فلســفة برخی دلایل: تحولات و پيشــرفت جوامع بشــری ســبب شده است تا 
بسياری از دلايل اثباتی فلسفة خود را از دست بدهند و اگر در گذشته اوردالی۱ يک دليل اثبات بود، 
امروزه اين دليل کنار گذارده شده است (تروفو، ۱۴۰۰: ۲۰۸). برخی ادله مانند لعان نيز همان گونه که 
گفته شد فقط در «کتاب ها می آيد و در زمرة قوانين متروک درآمده است» (کاتوزيان، ۱۳۹۲: ۱۲۲-۱).
3. حــق اقامة دعوا یا حق دادخواهی: مطابق اصل ســی وچهارم قانون اساســی: «دادخواهي 
حق مســلم هر فرد اســت و هركس مي تواند به منظور دادخواهي به دادگاه هاي صالح رجوع نمايد. 
همة افراد ملت حق دارند اين گونه دادگاه ها را در دســترس داشــته باشند و هيچ كس را نمي توان از 

۱. اوردالی يعنی اثبات مجرميت يا بی گناهی يک فرد با کمک از نيروهای غيبی و فرا طبيعی (حسنی، ۱۳۵۲: ۷۰)
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دادگاهــي كــه به موجب قانون حق مراجعه به آن را دارد، منع كــرد». درنتيجه همة افراد می توانند با 
مراجعه به دادگستری دادخواهی کنند. بر پاية اين اصل، سلب حق دادخواهی به تصريح نياز دارد و 
شکل گرايی نظام اثبات و آمره دانستن قواعد حاکم بر ادلة اثبات که بر استناد به دلايل و ادلة مصرح 
در قانون تأکيد دارد ممکن اســت موجب تضييع حق دادخواهی دادخواه شود؛ به ويژه اگر خواهان 

دليلی بر ادعای خود در ضمن دادخواست تقديمی ارائه نکرده باشد.
4. اصل تســلط طرفین بــر قلمرو موضوعی دعــوا: همان گونه که گفته شــد دو طرف دعوا، 
صاحبــان کل دعوا هســتند و مانند قاعده ای می تــوان گفت: «دعوا پديده يا شــی متعلق به طرفين 
اســت» (محســنی، ۱۴۰۰: ۱۲۲). با پذيرش اين قاعده که اختلاف حقوقی متعلق به دو طرف دعوا 
است و ماهيتی خصوصی دارد به طريق اولی بايد گفت صاحب دلايل مثبته نيز جزيی از دعوا است 
(پوراستاد، ۱۳۸۷: ۱۲۱). پس «دو طرف دعوا بر موضوع دعوا مسلط هستند و قدرت تعيين عناصر 
ادله در اختيار آن ها اســت» (پورطهماســبی و محســنی، ۱۳۸۴: ۵۵-۵۶). درنتيجه درست است که 
تشــريفاتی بودن يکی از ويژگی های آيين دادرسی مدنی است و شکل گرايی در آيين دادرسی مدنی 
به روشــنی ديده می شود؛ به گونه ای که رسيدگی مســتلزم تقديم دادخواست است (مادة ۴۸ آ.د.م) و 
شکل آن را قانون تعيين کرده است (مادة ۵۱). همچنين ايرادات بايد در مهلت قانونی مطرح شوند 

(مادة ۸۴) و رعايت مواعد قانونی الزامی است و ضمانت اجرا دارد.
در عين حال بايد توجه داشــت که به رغم ســلطة شــکل گرايی در قانون آيين دادرسی مدنی در 
بســياری از موضوعات دادرسی مدنی به ماهيت حقوق خصوصی دو طرف دعوا توجه شده است؛ 
ماننــد حق دو طرف دعوا بر آغاز رســيدگی و پايان دادن به آن (مــادة ۱۰۷)؛ توافق دو طرف دعوا 
نســبت به صلاحيت محلی دادگاه (مادة ۳۷۱) و توافق نســبت به اســقاط حق تجديدنظرخواهی و 
فرجام خواهــی (مادة ۳۳۳ و بند ۴ مادة ۳۶۹). رأی وحدت  روية شــمارة ۸۱۹ مورخ ۱۴۰۱/۰۱/۱۶ 
هيئت  عمومی ديوان  عالی  کشــور نيز تجديدنظرخواهی را حق طرفين و قابل اســقاط دانسته است 
و بر همين مبنا صادر شده است: «در مواردی که يکی از طرفين در مهلت تجديدنظر با اسقاط حق 
تجديدنظرخواهی خود، فرجام خواهی کرده اســت، با توجــه به اينکه حق تجديدنظرخواهی مانند 
ديگر حقوق، علی الاصول قابل اسقاط است و به ويژه با عنايت به اينکه اسقاط اين حق، با انتخاب 
حق فرجام خواهی و به منظور تســريع، انجام شــده اســت و منافاتی نيز با حقوق طرف ديگر دعوا 
ندارد، بنابراين موضوع مشــمول اطلاق صدر مادة ۳۶۷ قانون آيين دادرســی دادگاه های عمومی و 

انقلاب در امور مدنی مصوب ۱۳۷۹ است».
با اين  همه ممکن است گفته شود، درست است که به موجب قانون آيين دادرسی مدنی، اختيار 
آغاز و اســترداد دعوا از خواهان اســت، اما پس از ثبت دادخواست و به محض اينکه اولين جلسة 
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دادرســی با اســتماع دفاعيات خوانده تثبيت شد، دعوا مشــمول اصل تغييرناپذيری قرار می گيرد. 
هدف از اين اصل اجرای اصول دادرســی به طور عام و اصل تغييرناپذيری دعوای حقوقی به طور 
خاص اســت که خود تضمين کنندة رســيدگی عادلانه به دعاوی و ثبات در دادرسی است. درنتيجه 
نمی توان پذيرفت که دو طرف دعوا با توافق يکديگر دليل خاصی را حاکم بر دعوا سازند. در پاسخ 
اين اســتدلال بايد گفت که نخســت مطابق بند ۶ مادة ۵۱ قانون آيين دادرســی مدنی، خواهان بايد 
در دادخواســت تقديمی ادلة اثبات دعوای خود را بيان کند تا در راســتای اصل تناظر خوانده نيز 
بتواند دفاع کند؛ بنابراين اگر خواهان دليلی را در دادخواست بيان کند و خوانده نيز آن را بپذيرد با 
اصــل تغييرناپذيری دعوا مغايرتی ندارد. دو ديگر اينکه اصل تغييرناپذيری دعوای حقوقی ناظر به 
جايی است که خواهان دليلی را در دادخواست برمی شمارد و در حين دادرسی آن را تغيير می دهد. 
مطابق دادنامة شــمارة ۱۴۰۲۶۸۹۲۰۰۰۲۷۸۷۲۰۸ شــعبة ۷۹ دادگاه تجديدنظر استان تهران مورخ 
۱۴۰۲/۰۷/۲۸: «متيقن اين است که هر دعوا دارای ادلة اثباتی و منشأ و سبب خاصی است که قانون 
آيين دادرســی مدنی در بندهای ۴ و ۶ مادة ۵۱ همان قانون ذکر آن جهات، اســباب و ادله ای را که 
خواهان برای اثبات ادعای خود عنوان کرده اســت و به موجب آن خود را مســتحق می داند، الزامی 
شناخته است. بر اين اساس، ذکر همين ادله و جهات است که محکمه می تواند با احراز وحدت آن 
همراه با وحدت موضوع و وحدت اصحاب دعوا، اعتبار امر قضاوت شده در يک دعوا را تشخيص 
دهد؛ بنابراين خواهان بايستی در هنگام تنظيم عرض حال تسليمی، ادلة استنادی خود را ذکر کند و 
پس از تســليم آن و يا در حين رســيدگی اصولاً نمی تواند دلايل ديگری را ارائه نمايد؛ زيرا اين امر 

برخلاف اصل تغييرناپذيری دعوا است که می بايست مبنای رسيدگی محاکم قرار گيرد.
با توجه به سير جريان پرونده آنچه در عمل اتفاق افتاده است وکلای خواهان ابتدايی، دلايل و 
منضمات خود را صرفاً تصوير پروانة کارت عضويت در اتحادية فروشندگان آهن آلات، گواهی های 
سازمان تأمين اجتماعی، مالياتی، چک های صادره، گواهی عضويت در شرکت تعاونی تهيه وتوزيع 
فروشندگان آهن آلات و فهرست دعاوی مطرح شده از سال ۸۶ به بعد اعلام کرده اند. سپس به ارائة 
تصوير دفتر کل و اجرائيه و… مبادرت نموده اند. اين اقدام با حقوق دفاعی خوانده که مستلزم ارائة 
دلايل در هنگام تســليم دادخواست است، منافات دارد. بر اين اساس چون اقدامات انجام شده در 
مغايرت با اصل مورد بحث است، محکمه دعوای طرح شده را که مطابق مادة ۲ قانون استنادی طرح 
نشــده، قابل استماع ندانسته اســت و آن گاه تجديدنظرخواهی مطرح شده را بر مبنای آن جهاتی که 
قلم گرفته شده، صائب دانسته است و به استناد مادة ۳۵۸ قانون، تذکاريه در متن دادنامة مبحوثٌ عنه 
را نقض نموده و ســپس در اجرای مقررات مادة ۲ همان قانون قرار عدم استماع دعوای ابتدايی را 

صادر و اعلام می نمايد. رأی اصداری قطعی است».
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5. حق بر اثبات: همان گونه که گفته شــد دعوا «شــيئی متعلق به طرفين» (تروفو، ۱۴۰۰: ۱۶۹) 
است. درنتيجه دادگاه نقشی برای اقامة دليل ندارد و بر اساس دلايل ابرازی طرفين تصميم خواهد 
گرفت؛ بنابراين دادخواه می تواند همة دلايل مرتبط و قابل پذيرش را اقامه کند و خوانده نيز فرصت 
انکار آن را دارد (همان:۸۱- ۸۲). به ديگر سخن، پذيرش اينکه اقامة دعوا حق طرفين باشد و دعوا 
نيز متعلق به آنان، مســتلزم آن اســت که دو طرف دعوا که به وقايع آگاه اند و بدان علم دارند، بتوانند 
دعوا را مديريت کنند و اين حق را داشــته باشــند که دليلی را بپذيرند و بر ســاير ادلة اثبات ترجيح 
دهند و يا دليلی را از مجموع دلايل کنار گذارند. بر پاية چنين نگرشــی، قواعد حاکم بر اثبات آمره 
نيستند و با نظم عمومی ارتباطی ندارند و طرفين دعوا همانند طرفين داوری می توانند دليل يا دلايل 
خاصــی را معتبــر بدانند و قاضی نيز در چهارچوب همان دلايل رســيدگی را اداره کند. پس گزيده 
آنکــه، اگــر دو طرف دعوا را صاحبان دعوا بدانيم، بايــد پذيرفت که آنان حق بر اثبات نيز دارند. به 
بيان ديگر دادخواهی بر اساس اين نگرش مستلزم آن است که به طريق اولی دو طرف دعوا بتوانند 

بر دليل يا ادلة ويژه توافق کنند و دادگاه نيز بايد اين حق را پاس بدارد.
6. توافق طرفین نســبت به نظریة کارشناســی: مطابق تبصرة مادة ۳۳۱ قانون آيين دادرســی 
مدنی، در صورتی که طرفين دعوا توافق کرده باشــند که نظرية کارشــناس يا هيئت کارشناسی قاطع 
دعوا باشــد، رأی صادره غيرقابل تجديدنظرخواهی است. تبصره: «احکام مستند به اقرار در دادگاه 
يا مســتند به رأی يک يا چند نفر کارشــناس که طرفين کتباً رأی آنان را قاطع دعوا قرار داده باشــند 
قابل  درخواســت تجديدنظر نيست، مگر در خصوص صلاحيت دادگاه يا قاضی صادرکنندة رأی». 
مفاد اين تبصره در مادة ۳۶۹ آ.د.م نيز تکرار شــده اســت و احکام مســتند به نظرية يک يا چند نفر 
کارشــناس که طرفين به طور کتبی رأی آن ها را قاطع دعوا قرار داده باشــند، غيرقابل فرجام خواهی 

دانسته شده است.
7. وضعیت شــهادت در قانون مدنی: شهادت شهود ازجمله مصاديقی است که نشان می دهد 
از نظر قانون گذار مقررات ناظر به ادلة اثبات آمره نيستند. صرفاً زمانی توافق طرفين با مقررات آمره 
تعــارض پيدا می کند که به تغيير ماهيت دليلــی بينجامد. از همين رو در مواد ۱۲۸۰ و ۱۲۸۵ ق.م بر 
ماهيت دليل تأکيد شــده و شــکل ابراز آن ناديده گرفته شده است؛ بنابراين نمی توان پذيرفت که دو 

طرف دعوا با توافق هم بتوانند ماهيت دليلی را تغيير دهند.
مواد ۱۳۰۶ تا ۱۳۰۹ قانون مدنی تا پيش از اصلاحات ســال ۱۳۶۱ اســتماع شهادت شهود را 
برخلاف مفاد ســند رســمی جايز نمی دانســتند. به ويژه مادة ۱۳۰۹ قانون مدنی نيز که به صراحت 
ضمن تأکيد بر مفاد مواد پيشــين مقرر می داشــت: «در مقابل ســند رسمی يا سندی که اعتبارآن در 
محکمه محرز شــده، دعوا که مخالف با مفاد يا مندرجات آن باشــد به شــهادت اثبات نمی گردد». 
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مواد ۱۳۰۶ تا ۱۳۰۹ و مواد ۱۳۱۰ و ۱۳۱۱ ق.م نخست مطابق  قانون اصلاح موادی از قانون مدنی 
مورخ ۱۳۶۱/۱۰/۸ که به صورت آزمايشــی و برای پنج ســال به اجرا درآمد، حذف شــدند. سپس 
اين حذف با قانون اصلاح موادی از قانون مدنی مصوب ۱۳۷۰/۸/۱۴ تأييد شد، اما نسبت به مادة 
۱۳۰۹ اعلام نظری نشــد که اين خود موجب بروز اختلاف  شــده بود. با اين همه شــورای نگهبان 
در تاريخ ۸/ ۸/ ۱۳۶۷، طي نظرية ۲۶۵۵ مادة ۱۳۰۹ ق.م را خلاف موازين شــرع دانســت و ابطال 
کرد؛ بنابراين پيرو ســؤالي كه در مورد مشــروعيت مادة ۱۳۰۹ قانون مدني از شوراي نگهبان شده 
بود، موضوع در جلســة شوراي نگهبان مطرح و بحث و بررسي شد. نظر فقهاي شوراي نگهبان با 
اســتفاده از اصل ۴ قانون اساسي به اين شــرح اعلام مي شود: «مادة ۱۳۰۹ قانون مدني از اين نظر 
كه شــهادت بيّنة شــرعيه را در برابر اســناد معتبر، فاقد ارزش دانسته است، خلاف موازين شرع و 

بدين وسيله ابطال مي گردد۱».
بــا ايــن  همه دادگاه ها و حتی ادارة حقوقي قوة قضائيه به اعتبار مادة ۱۳۰۹ ق.م باور داشــتند 
و ادارة حقوقی قوة قضائيه طی نظرية شــمارة ۱۲۹۰/ ۷ مورخ ۳۰/ ۲/ ۱۳۷۷ به صراحت اعلام کرد: 
«بــا توجــه به اينكــه در اصلاحات ســال ۱۳۷۰ ق.م. تعرضي به متن مادة ۱۳۰۹ نشــده و حذف 
نگرديده است، مادة ۱۳۰۹ ق.م. موضوعاً داراي قدرت اجرايي است». از اين رو شورای نگهبان 
با گذشــت دو دهه و با تأخيری بسيار در نظرية شمارة ۵۱۸۸۶/ ۳۰/ ۹۲ مورخ ۱۰/ ۷/ ۱۳۹۲ خطاب 
بــه رئيس قوة قضائيــه بر ابطال مادة ۱۳۰۹ ق.م تصريح کرده اســت: «آنچــه در اصلاحية مورخ 
۱۴/ ۸/ ۱۳۷۰ قانون مدني به تصويب مجلس شــوراي اســلامي رســيده و توسط شوراي نگهبان 
تأييد شــده است، متعرض مادة ۱۳۰۹ نيســت تا بتوان چنين پنداشت كه اين ماده مجدداً به تأييد 
فقهاي محترم شوراي نگهبان رسيده است و درنتيجه، نظرية فقهاي محترم مبني بر ابطال اين ماده 
كماكان به قوت خود باقي است و نظرية ادارة حقوقي قوة قضائيه مبني بر اينكه «با توجه به اينكه 
در اصلاحات ســال ۱۳۷۰ تعرضي به متن مادة ۱۳۰۹ نشــده و حذف نگرديده است و مادة ۱۳۰۹ 
قانون مدني موضوعاً داراي قدرت اجرايي است» موجه نمي باشد». بر پاية آنچه گذشت، روشن 
می شود که از ديدگاه قانون گذار شهادت در برابر سند تاب مقاومت و مخالفت ندارد؛ بنابراين اگر 
مقــررات ناظر به ادلة اثبات به واقع با قوانين آمره و نظم عمومی پيوند می يافتند، قانون گذار هرگز 

چنين مادة قانونی ای را وضع نمی کرد.

1. http://nazarat.shora-c.ir/Forms/frmMatn.aspx?id00=/YSVOjvEHhE=&TN=sLn161hHMy3umtCI-
uWPwQQXfb6NI6Uo1+ms0I+oFq9muEIldT7zh8A==&MN=csaqpt/F9Oo=&id=%20awjZB6m-
Mwk=&tablename02=sLn161hHMy3umtCIuWPwQfiDA2AcL%20Ge



فصلنامه قضاوت، دورة بیست و پنجم، شمارة 123، پاییز 1404   	108

نتیجه
ادلة اثبات يادگار دورة ســنتی و حاکميت شــکل گرايی در آيين دادرســی مدنی است. قانون گذار از 
گذشــته در پی پاسداشت اين سنت ها اســت، اما با گذر زمان، توجه صرف به صورت و تشريفات 
کم رنگ شــده و هدف دادرســی از فصل خصومت به کشــف حقيقت و اجرای عدالت تغيير يافته 
اســت. بدين  ترتيب نظــام اثبات و به طور کلی آيين دادرســی همانند قراردادهــا تحت تأثير اصل 
حاکميت اراده قرار گرفته اســت؛ بنابراين همان گونه که دو اراده می توانند قرارداد خصوصی منعقد 
کنند، دو طرف دعوا نيز می توانند با توافق يکديگر دليلی را از ميان دلايل اثبات برگزينند و بر ديگر 
دلايــل ترجيح دهند. دادگاه نيز بايد بــه ارادة دو طرف احترام بگذارد؛ زيرا دعوا متعلق به دو طرف 
است و آنان هستند که آگاه به وقايع اند و حق دارند اختلاف خود را به بهترين شيوه مديريت کنند. 
افزون بر اين آنچه ممنوعيت دارد تغيير ماهيت دليل اســت و يا آنکه اصل تناظر رعايت نشود. پس 
اگــر دو طــرف دعوا بدون آنکه ماهيت دليلی را تغيير دهند و در راســتای رعايت اصل تناظر برای 
مديريــت اختلاف خود و سرعت بخشــيدن بــه حل وفصل منازعه دليلــی را از ميان دلايل موجود 
برگزينند و آن را بر ساير ادله ترجيح دهند و از دادگاه بخواهند که بر همان اساس رسيدگی و حکم 

صادر کند، منع قانونی بر چنين توافقی مترتب نخواهد بود.
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