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 1بررسی ماهیت فقهی داوری

 

 *حسین هوشمند فیروزآبادی

 **فرهاد بطحایی

 

 چکیده

رغم طرح داوری و حکمیت در فقه امامیه در بحث نحوه حل اختلاف میان زوجین ناسازگار و نیز یعل      

ای که برخی قائل  اما در ماهیت حکمیت و داوری میان فقها اختلاف وجود دارد بگونه در ذکر انواع قضاوت،

اند. با توجه  به وکالت داور از جانب طرفین حل اختلاف و برخی قائل به استقلال و قاضی بودن داور گردیده

د دو نظریه طرح به تبعاتی که پذیرش هریک از این دو نظریه در پی دارد در این نوشتار پس از تبیین و نق

است. همچنین با   شده در خصوص ماهیت داوری، نظریه قضاوت تحکیمی دانستن داوری پذیرفته شده

بررسی مفهوم قضاوت تحکیمی در فقه و مفهوم داوری در حقوق اثبات گردیده این دو مفهوم هم پوشانی و 

ن بکارگیری اش در عصر غیبت مطابقت دارند و شبهاتی مانند عدم مشروعیت قضاوت تحکیمی یا عدم امکا

 معصوم)ع( یا ضرورت اجتهاد در قضاوت و عدم ضرورتش در داوری دفع گردیده است.
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 لهأطرح مس -1

شود که  های حل اختلاف و فصل خصومت تخصصی و سریع محسوب می امروزه داوری یکی از شیوه

دهد بدون مراجعه به دادگاه بتوانند فرد یا افرادی را که مورد اعتمادشان  به طرفین اختلاف امکان می

حقوق  هستند برای حل و فصل اختلاف انتخاب کنند. ماهیت این شیوه حل اختلاف اگرچه کم و بیش در

مورد بررسی قرار گرفته اما از نظر فقهی کمتر مورد بحث حقوقدانان قرار گرفته است این در حالی است که 

 اند.  فقهای امامیه بدان توجه خاص و مبسوط مبذول داشته

در فقه و حقوق اسلامی بحث از داوری بصورت منسجم و تحت عنوان یک باب مستقل و مجزا 

ها مربوط به نکاح و  اند. یکی از این باب به آن پرداختهباب های عظام در چند مطرح نگردیده است اما فق

( و ضرورت انتخاب داور و حکم از میان 35، اختلافات زوجین است که به مناسبت آیه شریفه قرآن)نساء

بستگان زن و مرد برای حل اختلاف زوجین، مورد بحث قرار گرفته است. همچنین در باب قضاء و شهادات 

ر ذیل بحث انواع قضاوت و فصل خصومت، فقها بحثی را در مورد قاضی ای که طرفین خود آن را د

 اند.  اند و چنین قاضی را قاضی تحکیم نامیده کنند، طرح نموده انتخاب می

ظاهراً بحث از قاضی تحکیم در کتب قدمای از فقهای امامیه وجود ندارد و اولین کسی که متعرض 

را اتخاذ نکرده است شیخ طوسی در دو کتاب خلاف « قاضی تحکیم»ا او هم عنوان است ام این بحث شده

های و مبسوط بوده است. علت این کار شیخ این بوده که ایشان این دو کتاب خود را بر اساس ترتیب کتاب

های رایج فقهای امامیه تدوین نموده است و اولین فقیهی که برای این اهل سنت و نه بر ترتیب کتاب

همچنین این نوع  .(110 ،1423اردبیلی، )اتخاذ کرده شهید اول بوده است« مقاضی تحکی»بحث عنوان 

دم در جوامع مختلف شایع بوده چراکه از قدیم الایام بین مر  قضاوت جزء احکام امضائی اسلام دانسته شده

 .(10، 1413سبزواری، )است

ف وجود دارد. برخی قائل به وکالت داور از با این همه در ماهیت حکمیت و داوری میان فقها اختلا

 اند.  بودن داور گردیدهجانب طرفین حل اختلاف و برخی قائل به استقلال و قاضی

دهیم که از نظر فقها آیا داور  در این مقاله برآنیم که به ماهیت داوری بپردازیم و به این سؤال پاسخ 

وکیل طرفین حل اختلاف است یا نوعی قاضی است که اختیاراتش از غیر طرفین اختلاف نشأت گرفته 

 ها به عنوان ماهیت داوری چه تبعاتی دارد؟  است؟ و پذیرش هریک از این دیدگاه
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قضاوت »ه همین جهت ضمن بررسی نظریات فقها در خصوص ماهیت داوری، به مفهوم شناسی ب

نظریاتی را که در بیان اختلاف این دو مفهوم بیان شده طرح و در ادامه پردازیمو  می« داوری»و « تحکیمی

 نمائیم. نقد می

 

 مفهوم حکمیت و داوری -2

شدن مفهووم حکمیوت و قضواوت تحکیموی      از آنجا که شناخت دقیق ماهیت داوری مستلزم مشخص

است در این قسمت ابتدا به مفهوم حکمیت و داوری در فقه پرداختوه و در قسومت بعود بوه ماهیوت داوری      

 پردازیم. می

)قرشوی،  عنای منع برای اصلاح و قضاوت استبه م« حکم»با فتح حاء اخذ شده و « حکم»حکمیت از 

هدایت نیوا،  اسوت)  انسوته شوده  ن داوری و قضاوت نمودن داز نظر اصطلاحی حکمیت هما .(160، 2، 1412

1387 ،53). 

( و با توجه به معنوای  161، 2، 1412با فتح حاء اخذ شده)قرشی، « محک»نیز از ریشه « تحکیم»کلمه 

لغوی حکم که گفته شد به معنای منع کردن خواهد بود. از نظر اصطلاحی گاهی تحکیم بوه معنوای حکوم    

به معنای تعیوین یوا   ( که در اینصورت از لوازم قضاوت خواهد بود و گاهی 1386،1،1041کردن است)معین، 

بنابراین زمانی که قبل از مضاف الیه قضاوت قرار گیورد   .(141 ،1388 )جعفری لنگرودی،نصب حَکَم است 

 معنای اول از آن مدنظر خواهد بود.

کنند که کسی از مردم، میان این شیخ طوسی در توضیح قضاوت)تحکیمی( آورده که اگر دو نفر توافق 

شویخ  )ظور خولاف و حکموش هوم الوزام آور اسوت      دو حکم کند و آن کس چنین کند، جایز اسوت بودون ن  

اند قاضی غیر منصوب یا قاضی تحکیم کسوی اسوت کوه     برخی دیگر از فقها گفته .(241، 6 ، 1397طوسی،

صحاب دعوا حق قضواوت دارد و تراضوی   ابتدائاً و بالذات برای قضاوت نصب نشده بلکه در صورت تراضی ا

 .(21 ،1415حائری، )دهد قی، به وی حق اعمال ولایت میآنها با توجه به اجازه شارع مقدس به چنین تواف

از فقهای معاصر آیت الله موسوی اردبیلی در تعریف جامعی معتقد است قاضی تحکیم کسی است کوه  

اند بدون اینکه ایون شوخص از سووی     خود انتخاب کرده طرفین نزاع با توافق هم، وی را برای داوری میان

 .(1423،109)اردبیلی، یا عام به قضاوت منصوب شده باشد امام به طور خاص
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آیود قاضوی تحکویم اولًا منتخوب طورفین اخوتلاف اسوت، ثانیواً          از مجموع این تعاریف فقهی بر موی 

طرف ایشان نیست، ثالثاً شغل ذاتوی  صلاحیتش منوط به عدم حضور امام معصوم)ع( و یا قاضی منصوب از 

توانود   یابد. و رابعاً می اش قضاوت نیست بلکه با انتخاب طرفین بصورت موقت صلاحیت رسیدگی می و اولی

 یک نفر یا بیشتر باشد.

اموا در    پردازیم. در قانون آیین دادرسی تعریفی از داوری ارائه نشده حال به مفهوم داوری در حقوق می

داوری عبارت است از رفع »در تعریف داوری آمده:  1376المللی  یک قانون داوری تجاری بینبند الف ماده 

اختلاف بین متداعیین در خارج از دادگاه به وسیله شخص یا اشخاص حقیقی یا حقوقی مرضوی الطورفین و   

 «یا انتصابی

عبارت از آن اسوت کوه    اند: داوری یا حکمیت اند و گفته برخی حقوقدانان نیز به تعریف داوری پرداخته

طرفین دعوی به اراده خود و یا دادگاه در موارد خاص، موضوع مورد اختلاف را بوه داور یوا حکوم ارجواع و     

 ،1387 واحودی، )حل اختلاف و قاطع دعوی قرار دهنود داوری یا حکمیت او را با شرایط خاص قانونی مناط 

77). 

؛ 1378،76متیندفتری،دادی قلمووداد شووده)در برخووی از تعوواریف حقوووق دانووان، داوری صوورفاً قوورار  

بینی امکان انتصاب داور توسط مقام قضایی)علاوه  ( که این تعاریف با توجه به عدم پیش521 ،1387شمس،

 است. بینی شده باشد چراکه در قانون هر دو نوع داوری پیش بر امکان انتخاب توسط طرفین(، قابل ایراد می

المللوی و آنچوه از کولام فقهوا گذشوت       در حقوق، قانون داوری بوین با توجه به این تعاریف از داوری 

باشود. ایون    توان گفت مفهوم داوری در نظم حقوقی کنونی منطبق بر مفهوم قاضی تحکیم در فقه موی  می

 ( و فقهوا 21و  20 ،1374 کشواورز، ؛141 ،1388 مطلب موورد اذعوان برخوی حقوقودان)جعفری لنگورودی،     

ای که در برخی کتب فقهی در ذیل بحث قاضی تحکیم به ماده  رار گرفته بگونه( نیز ق133 ،1423)اردبیلی، 

 .)همان(است بوط به داوری بود، اشاره شدهقانون آیین دادرسی مدنی قدیم که مر 653

ای توجه شود و آن اینکه سخن از داوری هم در بحث اخوتلاف زوجوین و    در اینجا لازم است به نکته

انود   رح شده و فقها در بحث از حکم و داور دعواوی خوانوادگی اگرچوه گفتوه    هم در بحث انواع قضاوت مط

( اموا  214، 1981،31نجفی، ها نیز مانند آن هستند) داوری دعاوی خانوادگی خصوصیتی ندارد و سایر داوری

)کوه در  رامونی بیشتر در موورد قاضوی تحکویم    رسد بحث از ماهیت فقهی داوری و اختلافات پی به نظر می

گیرد با این توضیح که در مورد قاضی تحکیم همگان  ا در توضیح انواع قاضی مطرح شده( سر میکتاب قض
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اتفاق دارند که وی منتخب طرفین اختلاف است)مانند داور در مباحث حقوقی( اما در خصوص نحوه انتخاب 

نتخب زوجین هستند داوران در اختلافات خانوادگی چند نظر وجود دارد که تنها مطابق یکی از آنها داوران م

شوود، برخوی    اند وی توسط زوجین یا دادگاه انتخواب موی   اما دیدگاههای دیگری نیز وجود دارد. برخی گفته

انود داور توسوط موؤمنین تعیوین      اند و برخی دیگور گفتوه   دیگر انتخاب را با فامیل و آشنایان زوجین دانسته

 .(147 ،1387نیا،هدایتشود) می

اند به این شورح کوه    ، ایرادی طرح کرده که انتخاب داور را با زوجین دانستههمچنین برخی از کسانی 

شهیدثانی، اگر انتخاب داور بر عهده زوجین باشد در این صورت بی شک حکمین وکیل زوجین خواهند بود)

1413،8 ،366). 

نیز کوه  بدیهی است اگر این ادعا در مورد داوری میان زوجین قابل طرح باشد در مورد قاضی تحکیم 

منتخب طرفین است به طریق اولی وارد است، در حالی که هیچ فقیهی در مورد وی چنوین اموری را طورح    

 نکرده است.

است که داوران میان زوجین خواه منتخب حاکم و خواه منتخب زوجوین   اما این ایراد اینچنین رد شده

توان بوه روایتوی از اموام     مطلب می باشند در هرحال قاضی تحکیم هستند نه وکیل زوجین. برای اثبات این

اند اگر داوران اصلاح را اراده کننود، نیوازی بوه اجوازه زوجوین نیسوت و اگور         رضا)ع( اشاره نمود که فرموده

نووری طبرسوی،   )د که از زوجین اجازه گرفته باشندتوانند چنین کنن قصدشان جدایی زوجین باشد، زمانی می

است که آنچه در روایت بیان شده با وکالت سازش نودارد.   ستدلال شدهبا استفاده از این روایت ا.(1408،105

توانند بطور مستقل عمل کنند، در حالی که اگر   اند که اگر داوران قصدشان اصلاح باشد، می زیرا امام فرموده

-بوی محود  بحرانوی،   )ید با اجازه موکلان خوود عمول کننود   حکمین وکیل زوجین باشند، در هر صورت با

سازد چون همانطور که اشاره شود اگور انتخواب حکموین بوا       ضمن اینکه این ایراد با ظاهر آیه نمی.(630،تا

 شد. گفته می« ابعثا»در آیه بصورت تثنیه آورده شود یعنی « بعث»زوجین بود در این صورت لازم بود فعل 

 

 ماهیت داوری در فقه -3

اوری همان قضاوت تحکیمی است اما برخوی  اند د در رابطه با ماهیت داوری بیشتر فقهای امامیه قائل

اند داور، وکیل طرفین اختلاف و داوری نوعی وکالت است. این نظریه اگرچه در بین معودودی از   دیگر گفته

 است. شود اما رواج آن بیشتر توسط برخی از فقهای اهل سنت مطرح گردیده فقهای امامیه دیده می
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 نظریه قضاوت تحکیمی یا انتخابی -3-1

با توجه به اینکه بحث داوری و حکمیت هنگام وقوع اختلاف میان زوجین و شقاق بوین آنهوا در آیوه    

انود و بوا ایون توضویح کوه       شریفه قرآن مطرح گردیده و فقها در بحث شقاق کتاب نکاح آن را مطرح کرده

و   ی تعمویم داده ای ندارد و فقها آن را به سوایر مووارد داور   داوری دعاوی خانوادگی خصوصیت چندان ویژه

اند لوذا بحوث را از هموین نووع      ها ننموده تفکیکی بین ماهیت داوری در حل اختلاف زوجین و دیگر داوری

 کنیم.  داوری آغاز می

ا وَ إِنْ خِفْتُمْ شِقَاقَ بَیْنِهِمَا فَابْعَثُوا حَکَماً مِنْ أَهْلِهِ وَ حَکَماً مِونْ أَهْلِهَو  » است:  سوره نساء آمده 35در آیه 

اگر از وقوع شقاق بین زوجین نگران بودید حکمی را از بین خانواده مرد و حکمی را از بین خوانواده زن  ...« 

 برگزینید...

بسیاری از فقهای امامیه معتقدند حکم در این آیه قاضی تحکویم اسوت و منظوور تعیوین حکوم بوین       

ثانی این نظر را بوا ایون    ( شهید395، 7  ،1412حلی،؛416، 1397،4طوسی، باشد.) زوجین بصورت توکیل نمی

کند که خداوند از داوران به حکم تعبیور کورده و انتخواب و بعوث آنهوا را متوجوه حکوام         استدلال تأیید می

( هموین نظریوه در   367، 1413،8ثوانی،  شهیدشود.) است نه زوجین و وکیل مأذون، حکم محسوب نمی نموده

 (214 ،1419مقداد، رد.)فاضل خو برخی از کتب آیات الاحکام نیز به چشم می

 

 ه قائلین به این نظریهادلّ-3-1-1

جناب شیخ طوسی در کتاب خلاف برای اثبات این نظر مشهور در مقابل نظر مخالف بوه چنود دلیول    

گوید اولاً ظهور کلام خداوند متعال در آیه بر تحکیم است چون فرموده فابعثوا حکمواً و   کند و می استناد می

صوورت مطلوق بیوان شووند،     کننود، هرگواه ب   نگفته فابعثوا وکیلاً. ثانیاً خطابات قرآن که حکمی را بیان موی 

الزانیوه و الزانوی   »و « والسوارق و السوارقه فواقطعوا ایودیهما    »ماننود   -منصرف به امامان و قضات هستند. 

فرموود:   در آیه مورد بحث نیز خطاب مطلق است و مخاطب آن زوجین نیستند چون اگر بود موی  -«فاجلدوا

ان یریودا اصولاحاً یوفوق الله    »اسوت:  لثاً در ادامه آیوه آموده  : فابعثوا حکماً. ثا فابعثا وکیلاً در حالی که فرموده

در آیه حکمین هستند، در حالی که اگر حکمین وکلای زوجین بودند، بایسوتی  « یریدا»، فاعل فعل «بینهما

شد. رابعاً بنا بر نظر فقهای امامیه حکم حکمین بجز در افتراق نافذ است و تنها در  اراده به زوجین اضافه می

ه آنان رأی به افتراق بدهند، این رأی در صورتی نافذ خواهد بود که با اذن زوجین باشد، در حوالی  فرضی ک
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کووه اگوور آنووان وکوولای زوجووین بودنوود، در تمووام تصوومیمات و نظوورات خووود اذن موووکلان را داشووته      

باشود   ( و تنها در مواردی که اذن موکل یا منافع وی در تعارض با موازین شرع416، 1397،4باشند)طوسی،

 تواند از عمل بر اساس دستور موکل امتناع نماید. وکیل می

، 1405مطلبی را که شیخ در پایان استدلال خود بیان نموده نظر مشهور فقهای امامیه اسوت)بحرانی،  

( که چنانچه حکموین نظرشوان تفریوق زوجوین باشود بوه دلیول اجمواع و         259، 22؛ روحانی،بیتا، 638، 24

رأی ایشان زمانی لازم الاجراست که زوجین اسوتیذان  « لطلاق بید من اخذ بالساقا»مقتضای اخباری چون 

بووه طوولاق داده باشووند و فقووط حکووم حکمووین بووه جمووع زوجووین و عوودم جوودایی نیووازی بووه اسووتیذان    

( اما برخی دیگر معتقدند چنانچه حاکم به صراحت امر اصلاح و طلاق را بوه  368، 1413،8ثانی، شهیدندارد)

 ( 215، 31 ،1981نجفی، کند، ایشان حتی در طلاق هم حکمشان قابل اجراست.) حکمین واگذار

 

 اقتضائات نظریه قضاوت انتخابی -3-1-2

 نظریه قضاوت انتخابی در مورد ماهیت داوری لوازمی دارد که قائلین به نظریه باید آن را بپذیرند.

داوران شرایط قضات را دارا باشند چون الف( اگر نظریه قضاوت انتخابی را بپذیریم در این صورت باید 

یشوترط فیوه موا    »فقهای امامیه بین قاضی منصوب و قاضی منتخب تفاوت چندان قائل نشده و با عبوارت  

، 12 ،1414اردبیلوی،   ؛ مقودس 68، 2 ،1417؛ شهیداول،1408،60حلی، محقق«)یشترط فی القاضی المنصوب

یط قاضی تحکیم خودداری ین دلیل بسیاری فقها از ذکر شرااند و شاید به هم ( به این مطابقت توجه داده17

 .(1387،75هدایت نیا، )اند نموده

البته لازم بذکر است همانطور که در ادامه خواهیم گفت شرایط قاضی تحکویم و قاضوی انتخوابی بوه     

شود  صورت کامل هم پوشانی ندارد و مقصود این فقها این نیست که همه شرایط کاملاً مطابقوت داشوته با  

بلکه منظور شرایط عام )مانند بلوغ، عقل، ایمان، عدالت، طهارت مولد و ...( اسوت چراکوه برخوی از هموین     

فقها در وجود برخی از شرایط برای قاضی تحکیم مانند شرط مرد بودن یا لزوم اجتهاد وی مناقشه و تردیود  

 اند.  نموده

داوری این است که براسواس آن بایود   ب( دومین لازمه پذیرش نظریه قضاوت انتخابی برای ماهیت 

( یکی از ویژگیهای آراء قضایی این است که از اعتبار همانآراء داوران از اعتبار آرای قضایی برخوردار باشد.)

امر مختومه برخوردارند. یعنی نه تنها بر اصحاب دعوا نافذ و لازم الاجراست بلکه وقتی قاضی رأیوی صوادر   
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توانند رأی او را نقض کننود   تواند از رأی خود برگردد و قضات دیگر هم نمی یکرد، به جز در موارد خاص نم

 ( پس مطابق این ویژگی رأی داور  هم لازم است از این اعتبار برخوردار باشد. 1373،137کاتوزیان، )

گوید اگر حکمی براساس اجتهاد صحیح صادر شد دیگر قابول نقوض نیسوت چوون      صاحب جواهر می

تعالیم اهل بیت)ع( صادر شده و در حکم اهل بیت)ع( قرار گرفته و اگور کسوی بخواهود آن را     ابتدائاً برپایه

 (97، 40  ،1981نجفی،کند.) نقض کند گو اینکه کلام اهل بیت)ع( را نقض می

 

 نظریه وکیل بودن داور -3-2

اسوت کوه    هاز میان فقهای امامیه ابن براج در کتاب الکامل فی الفقوه خوود نظریوه توکیول را پذیرفتو     

متأسفانه این کتاب در حال حاضر در دسترس نیست اما وی در آثار بعدی خود از این نظریه عدول کورده و  

 (266 ،1406، ابن البراجاست.) همان نظر مشهور یعنی تحکیم را پذیرفته

اند اما  به غیر از ایشان در میان فقهای امامیه اگرچه سایرین نیز به نظریه وکیل بودن داور اشاره کرده

اند و طی بررسی به عمل آمده کس دیگری یافت  ظاهراً آن را صرفاً جهت رد نظر برخی از اهل سنت آورده

انود)دکتر   نشد که این نظریه را پذیرفته باشد و اینکه برخی حقوق دانان این نظریه را به مشهور نسوبت داده 

 (1387،86هدایت نیا، کاتوزیان( ادعای بی دلیل است.)

هندی قول به توکیول را بوه موذهب موالکی و برخوی از       مذاهب چهارگانه اهل تسنن، فاضلدر میان 

، 4  ،1397است)طوسوی،   (و  شیخ طوسی آن را به ابوحنیفه نسوبت داده  522، 7  ،1416هندی،  فاضلشافعیه )

416). 

 

 ه قائلین به این نظریهادلّ -3-2-1

 دلائل این گروه بدین شرح است:

بضع حق زوج و مال حق زوجه است و زوجین هر دو بالغ و رشید هستند و هیچ کوس  الف( در ازدواج، 

توانند در مورد روابط میانشان مداخله کرده و تصمیم بگیرنود   بر آن دو ولایت ندارد؛ بنابراین تنها کسانی می

 شود. که از سوی آنها اجازه داشته باشند و الا اصل عدم ولایت بر شخص بالغ و رشید نقض می

( چون در قاضی)چه منصوب و چه منتخب( اجتهاد شرط است و در داوری اجتهاد شرط نیست پس ب

 .( 396، 7 ،1413؛حلی،259، 1412)روحانی، شوند اضی نیستند و وکیل محسوب میداوران ق
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انود گرچوه    اند و گفتوه  کمک گرفته« الحاکم ولی الممتنع»در پاسخ به دلیل اول فقها از قاعده فقهی  

ر دو بالغ و رشید هستند و کسی بر آنان ولایت ندارد، اما اگر بر شقاق اصورار داشوته باشوند پوس     زوجین ه

ند آنها را مجبوور بوه تمکوین    توا ممتنع از انجام وظیفه شرعی هستند و چون حاکم بر ممتنع ولایت دارد می

 .(406، 7 ،1413حلی، )نماید

گزینود و   در حقیقت کسی است که داوران را برمی است اولاً حاکم دلیل دوم نیز با دو پاسخ مواجه شده

، 1981انود)نجفی،  داوران به منزله وکیلان او هستند و ثانیاً شرطیت اجتهاد در قاضی را برخی فقها نپذیرفتوه 

توان  ( و برخی نیز معتقدند در امور جزئی و معین اجتهاد و فقاهت شرط نیست و این امور را می15-20، 40

 .( 396، 7 ،1413؛ حلی، 259 ،1412)روحانی، یعنی به یکی از آحاد مردم سپردد به فرد غیر مجته

توانند منتخوب طورفین    همچنین باید گفت داوری با وکالت از چند جهت دیگر تفاوت دارد. داوران می

نباشند یعنی ممکن است توسط دادگاه انتخاب شوند. تفاوت دیگر در اختیارات آنهاسوت. اگور داوران وکیول    

توانند به فکر طرف مقابل باشوند در حوالی    باشند باید تنها به مصالح موکلان خود توجه کنند و نمی زوجین

ها، داوران علاوه بر توجه به حقوق شخصی که آنها را انتخاب کرده به رعایت عدل و  که در بسیاری داوری

 باشد.  ظریه مردود می( بنابراین این ن1387،89هدایت نیا، )کنند ف و قوانین اجتماعی توجه میانصا

 

 اقتضائات نظریه وکیل بودن داور -3-2-2

در صورتی که داوران، وکیل متداعیین محسوب شوند در این صورت آثاری که لازمه این وکالت است 

باید پذیرفته شود از آن جمله رعایت غبطه موکلین است که در همه مووارد لازم اسوت مصولحت و غبطوه     

 .(قانون مدنی 667ماده )اند به مصالح طرف مقابل توجه کندتو نمیموکل را در نظر بگیرد و 

حوق اقودام و     شوده هایی که از جانب موکل به وی اعطاء  همچنین تنها در حدود اختیارات و صلاحیت

دیگر اینکه چون وکالت عقد جایز است  .(قانون مدنی 663و  660؛ ماده 43،تا)خمینی، بیتصمیم گیری دارد

توانند هر زمان خواستند عقد را بهم بزنند و موکل در هر مرحله که از ناحیه تصومیم   هر کدام از طرفین می

تواند وی را عزل و داور نیز هر زمان و به هر دلیل منصورف شود خوود را عوزل      داور احساس خطر کند می

چه موکل تنها اختیار صدور رأی بوه نفوع خوود را بوه وکیول بدهود و       ( همچنین چنان45،تانماید)خمینی، بی

 وکیل)داور( بعد از رسیدگی بخواهد رأیی صادر کند که خوشایند موکل نیسوت در ایون صوورت رأی وکیول    

 .(43همان، )فضولی و منوط به تنفیذ موکل است
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 بررسی ایرادات وارد بر نظریه قضاوت تحکیمی -4

با مفهوم قضاوت تحکیمی متفاوت است و وجوه اختلاف در چند امر اسوت  برخی قائلند مفهوم داوری 

 پردازیم.  که در ادامه به طرح و سپس بررسی و نقد این موارد می

 

 بررسی مشروعیت قضاوت تحکیمی)انتخابی( -4-1

اند که در ایون صوورت    بعضی از فقها مشروعیت قاضی تحکیم را زیر سؤال برده و در آن اشکال کرده

م و نفووذ حکوم   در تحریر قائل بوه عودم لوزو     توان قواعد و احکام آن را به داور تعمیم داد. علامه نمیدیگر 

ر عدول و آن را مشروع دانسوته  گرچه در کتابهای بعد از این نظ .(113 ،1420حلی،)است قاضی تحکیم شده

 .(113 ،1420حلی،)است

در موورد صولاحیت زنوان بورای قضواوت       از فقهای معاصر آقای فاضل لنکرانی در پاسخ به استفتائی

 . 1اند: اصل قاضی تحکیم مورد قبول نیست تا اینکه جزئیات آن بیان شود تحکیم گفته

 اند: قائلین به عدم مشروعیت قضاوت تحکیم یا عدم نفوذ حکم به چند دلیل استناد جسته

دیگور   جایز بودن تحکیم خلاف اصل است چون اصل بر عدم اجرای حکوم شخصوی، علیوه شوخص    

 است مگر آن که با دلیل باشد.

شود که ولایوت قاضوی منصووب زائول شوود و رأی و       جایز بودن حکمیت غیرقاضی منجر به این می

 2نظرش زوال یابد.

بخشود   ای که به قاضی تحکیم مشروعیت می آورد و ادله توان گفت دلیل، جواز می در رد دلیل اول می

 شود.  باعث خروج از اصل گفته شده می

ستدلال دوم مستشکل نیز اینگونه پاسخ داده شده که بین جواز حکوم و زوال ولایوت و رأی قاضوی    ا

ای نیست چون قاضی برای قضاوت منصوب گشته و بر حکم ولایت دارد و حتی اگر کسوی   منصوب ملازمه

حکوم  شود چوون زوال رأی و   هم به او مراجعه نکند ولایت او پابرجاست. همچین رأی قاضی هم زائل نمی

یوی صوادر نگردیوده زوال معنوا     به آنست که حکم صادر گردد و به آن عمل نشود و در جایی کوه هنووز رأ  

 .(196 ،1376 تسخیری،)ندارد

                                                 
 5288نرم افزار گنیجینه آراء فقهی، قضایی)معاونت آموزش قوه قضائیه(، کد سؤال  .1
 (332، 13 ،1413شهیدثانی، )این دلائل از جانب برخی از عامه مطرح شده . 2
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در مقابل این نظریه شواذ، مشوهور فقهوای امامیوه مشوروعیت قاضوی تحکویم و نفووذ حکوم وی را          

جواز  »( برخی با تعبیور  241، 6 ،1397 طوسی،) له شدهأاند. شیخ طوسی مدعی عدم خلاف در این مس پذیرفته

  .(6، 10  ،1416هندی،  فاضل)اند را نظر فقهای امامیه دانسته اینگونه قضاوت و حکمیت را جایز و آن« عندنا

 .(1997،6251الزحیلی، )اند به مشروعیت تحکیم فتوا داده فقهای عامه نیز

، هنودی  فاضول انود. برخوی بوه قرآن)    جستهقائلین به مشروعیت قضاوت تحکیمی به چند دلیل استناد 

نجفوی،  ( و ادعوای عودم خلاف)  1405،193؛ راوندی، 6،242 ،1397طوسی، (، برخی به اجماع)6، 10  ،1416

شوهیدثانی،  )اند م نهی معصومین)ع( اشاره کرده( و برخی به بنای عقلا و سیره مسلمین و عد23، 40 ،1981

1413،332). 

روعیت قاضوی تحکویم وجوود دارد روایواتی اسوت کوه از ناحیوه        اما مهمترین دلیلوی کوه بورای مشو    

است. آیت الله خویی در اثبات مشروعیت قضاوت تحکیمی بوه روایوت ابوی خدیجوه      معصومین)ع( وارد شده

 اشکال دانسته است. استناد کرده و سند آن را بی

بکشواند. بنگریود و   در این روایت آمده است: مبادا یکی از شما دیگری را نزد اهل جوور بوه محاکموه    

داند میان خودتان قاضی قرار دهید مون نیوز وی را قاضوی     ای از احکام ما را می مردی از خودتان را که پاره

 .(5، حدیث 1، ب18 ،1409حرعاملی، دهم. بنابراین نزد وی تحاکم کنید) قرار می

زگاری دارد. زیرا اگور  با قاضی تحکیم سا« فلیرضوا»و « فاجعلوه»اینگونه استدلال گردیده که عبارت 

طرفین چه لزوموی داشوت بلکوه کوافی بوود بفرمایود: در       « جعل»و « رضایت»منظور قاضی تحکیم نباشد 

دانود مراجعوه کنیود. اسوتفاده اموام از تعبیور        ای از احکام ما را می صورت اختلاف و منازعه به کسی که پاره

دید من هم آن را قبوول دارم و شوما نوزد    رضایت و جعل بجای مراجعه یعنی که اگر شما به کسی راضی ش

 چنین کسی تحاکم کنید.

پذیرد و معتقد اسوت روایوت    آقای خویی دلالت این روایت را بر نصب ابتدایی قاضی از جانب امام نمی

« فانی قد جعلتوه قاضویاً  »نظری به نصب قاضی ابتدایی)غیر تحکیم( ندارد چراکه سخن امام)ع( که فرموده 

همان قاضی است که اطراف دعوا « فاجعلوه»و منظور از « فاجعلوه»سخن او که فرموده  متفرع است بر این

م نیوز هموو را قاضوی قورار     شود که هرکس را طرفین حکم قرار دهنود اموا   اند. نتیجه این می آن را پذیرفته

 .(1407،10خویی،)است داده
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کیم وارد شوده کوه جهوت    نیز توسط فقها در اثبات مشروعیت قاضی تح  1در مجموع روایات دیگری

 کنیم. جلوگیری از طولانی شدن بحث از ذکر آنها خودداری می

بنابراین با توجه به وجود روایات معتبر و ادله متقنی که در خصووص تحکویم وجوود دارد و عودم ردع     

در شارع و با توجه به اینکه تجویز تحکیم نقشی در زوال یا کم اثر نمودن حکم قاضی منصوب ندارد، نباید 

مشروعیت تحکیم و داوری که وجودش باعث سهولت حل اختلاف مردم شده و مطابق سویره عقلاسوت و   

 در کشورهای غیراسلامی نیز در کنار نهاد قضاوت قرار گرفته، تردید نمود.

 

 بررسی لزوم اجتهاد قاضی انتخابی یا تحکیم -4-2

باشود   یکی دیگر از مواردی که به عنوان تفاوت قضاوت انتخابی از داوری به عنوان شبهه مطورح موی  

اینست که قاضی تحکیم لازم است تمام شرایط قاضی منصوب از جمله اجتهاد را داشوته باشود و چوون در    

هواد بوا   کنود پوس ایون دو ن    داوری اجتهاد شرط نیست و صرف رضایت طرفین به انتخاب داور، کفایت موی 

 یکدیگر متفاوتند. 

گوئیم: ادعای مطرح شده گرچه نظری دارای شهرت در فقه اسوت اموا بوا     جهت بررسی این شبهه می

گستردگی و شمولش قابل پذیرش نیست بلکه صرفاً یک نظر از نظرات متعددی است که توسط فقها بیوان  

 خورد:  ه چشم میشده است. درخصوص لزوم اجتهاد قاضی تحکیم چند نظریه میان فقها ب

برخی فقها بدون استفاده از تعبیر اجتهاد یا فقاهت به بیان اینکه قاضی لازم است از اهول علوم باشود    

اند. بدین معنا که باید با کتاب و سنت و لغت آشنا باشد. این عبارات بیشتر در کلام فقهای متقدم  اکتفا کرده

مرحووم نراقوی بوه ایون      .(1408،208؛ ابن حموزه،  1410،154 ؛ابن ادریس،1413،721مفید، شود ) دیده می

نراقوی،  )ذکور مجتهود یوا متورادف آن خوالی اسوت      گوید: کلمات اکثر قدما از  مطلب توجه ویژه نموده و می

1415،24). 

و عبارت خوود را بصوورت مطلوق یعنوی هوم قاضوی         برخی صراحتاً  اجتهاد را در قاضی شرط دانسته

( و بور ایون نظور ادعوای     1408،59حلی،  ؛محقق110، 5 ،1420حلی، د)ان منصوب و هم قاضی تحکیم آورده

 .(1409،5؛ یزدی، 1413،328شهیدثانی،است) اجماع شده

                                                 

 113، 27 ،1409حر عاملی، «من حکم بین اثنین فتراضیا به فلم یعدل فعلیه لعنة الله تعالى»؛ متن روایت: 26، 40 ،1981نجفی، . 1
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برخی مانند شهید اول و آیت الله خویی با تفکیک قاضی منصوب از قاضی تحکیم اجتهاد را در قاضی 

 (.1407،12خویی، ؛ 1410،68، شهیدثانیاند.) تحکیم شرط ندانسته

داننود و   دیگر اجتهاد را بصورت مطلق نه در قاضی منصوب و نه در قاضی تحکویم شورط نموی    برخی

معیار به نظر ایشان این است که حکم به حق و عدل و براساس احکام اهل بیت باشد گرچه قاضی مجتهود  

 (.1423،129؛اردبیلی،12،19 ،1414اردبیلی، مقدس؛40،15 ،1981نجفی،نباشد)

عنی عدم اشتراط اجتهاد( دلائول مختلفوی را بورای اثبوات مودعای خوود طورح        قائلین نظریه چهارم)ی

 اند. نموده

ای که مورد استناد این گروه قرار گرفته روایاتی است که درخصوص فصل خصومت طرح  از جمله ادله

و آمده « فیتراضیان برجل منا»در این روایت عبارت  .(15، 27 ،1409حرعاملی، گردیده مانند روایت  حلبی)

است بنابراین ظهور روایت در فقیوه نبوودن رجول     مورد تأیید امام قرار گرفته است و در آن فقاهت قید نشده

شد و مشخص بود کوه   مورد می مورد سؤال، روشن است زیرا اگر او یکی از فقهای شیعه بود سؤال حلبی بی

 الی نموده باشد. مراجعه به او مراجعه به طاغوت نیست و از شخصیت حلبی بعید است چنین سؤ

گوید: امام صوادق)ع( مورا بوه     روایت دیگری که مورد استناد قرار گرفته روایت ابوخدیجه است که می

نزد شیعیان فرستاد و فرمود به آنها بگوی: هرگاه میان شما خصومتی برخاست یا بر سور داد و سوتد نزاعوی    

لکه مردی را که احکوام حولال و حورام موا را     میان شما رخ داد مبادا برای محاکمه نزد این فاسقان بروید ب

 .(139، 1409،27حرعاملی،شناسد میان خود قاضی قرار دهید، پس من او را بر شما قاضی قرار داده ام) می

در این حدیث امام)ع( درباره قاضی  .(64،تامن،بیؤاست)م این حدیث از نظر سند نیز معتبر دانسته شده

که شامل شخص غیر مجتهدی هم که با تقلید از مجتهد حولال و  « عرف حلالنا و حرامنا»شایسته فرموده 

 اند.  شود و امام)ع( قضاوت و حکمیت او را صحیح دانسته داند می حرام را می

ند که از جانب مخالفین موورد انتقواد   ا ای اقامه کرده در مقابل قائلین به اشتراط اجتهاد در قضاوت ادله

قرار گرفته است. از مهمترین ادله قائلین ادعای اجماعی است که از جانب شهید ثانی طرح گردیده است. اما 

شود. اولاً چنانکه از جناب نراقی آوردیوم کلموات اکثور قودما از      با دقت و توجه این ادعا از چند جهت رد می

پس اجماع محصل نیسوت و اجمواع منقوول      .(1415،24نراقی، الی است)و مترادف آن خ« مجتهد»عبارت 

رود فلذا قابل اطمینان نیسوت. ثانیواً بوا وجوود      است که شهیدثانی نقل کرده و احتمال مدرکی بودن آن می

 دانند ادعای اجماع ناصحیح است. کسانی که اجتهاد را مطلقاً یا در مورد قاضی تحکیم شرط نمی
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  .(13، 27 ،1409حرعواملی،  ) هاد روایت معروف عمربن حنظلوه اسوت  به لزوم اجت سومین دلیل قائلین

در ایون روایوت   « روی حدیثنا و نظر فی حلالنا و حرامنا و عورف احکامنوا  »برخی فقیهان با توجه به عبارت 

 .(64،تا)مؤمن، بی اند ظهور در مجتهد دارد گفته

اردبیلوی،   مقودس ) اسوت  ل مناقشوه دانسوته شوده   لالت قابو اما این روایت هم از نظر سند و هم نظر د

وثاقووت عمووربن حنظلووه ثابووت نشووده    گویوود  آیووت الله خووویی دربوواره سووند آن مووی    .(10، 1414،12

 .(1407،10خویی،)است

از نظر دلالت هم گفته شده مقصود از نظر در حدیث یاد شده نظر اجتهادی و استنباطی نیسوت بلکوه   

قضات جور معاصر ائمه)ع( نباشوند کوه از اوامور و نوواهی ائموه)ع(      مقصود این است که قضات شیعه مانند 

تفسیر معرفت در حدیث به معرفت اجتهادی نیز بدون دلیل اسوت،   .(71 ،1423 )اردبیلی، اند کرده تبعیت نمی

 .(همان) ل است در زمان ائمه)ع( نبوده استزیرا اجتهاد به معنایی که اکنون معروف و متداو

کند. ماننود ایون روایوت کوه:      دیگر نیز ادله قائلین عدم اعتبار اجتهاد را تقویت میوجود برخی روایات 

مرد و زنی خدمت حضرت علی)ع(آمدند و داوری از خوانواده مورد و داوری از خوانواده زن انتخواب شودند      »

   (.479 ،1412عروسی حویزی، «)دانید چگونه حکم کنید؟... سپس حضرت)ع( از داوران پرسیدند: آیا می

دهود کوه داوران افوراد معموولی و عوادی       چنانچه مشخص است پرسش حضرت از داوران نشان موی 

 مورد بود. اند و اگر آنها فقیه و عالم بودند پرسش حضرت بی بوده

إذا تراضى نفسان برجل مون  »همچنین در عبارات فقها در بحث قاضی تحکیم و تعریف آن از عبارت 

( که برگرفتوه  23، 40  ،1981؛ نجفی، 1408،60حلی،  ؛محقق241، 6 ،1397طوسی، استفاده گردیده)« الرعیّة

از مضمون روایاتی است که در رابطه با فصل خصومت دو شخص توسوط یکوی دیگور، از ائموه)ع( سوؤال      

دهود   نشان موی « عالم»یا « فقیه»در کلمات فقها بجای کلماتی چون « رعیت»است. بکار رفتن کلمه  شده

عادی است که از نظر علمی ویژگی خاصی نداشته چه برسد به اینکه مجتهد باشد منظور یک فرد مسلمان 

 اند که اختلاف توسط چنین فردی فصل خصومت گردد. و در روایات ائمه)ع( اجازه داده

در رابطه با موضوع مورد بحث  نظر بسیار دقیق و قابل توجهی دیگری نیز وجوود دارد  کوه از جانوب    

دیده است. ایشان قائل به اشوتراط اجتهواد اصوطلاحی و توام در قاضوی تحکویم       مرحوم گلپایگانی طرح گر

ایون نظور بوا یکوی از      .(1413،59گلپایگانی،متجزی در قاضی انتخابی کافی است) نیستند و معتقدند اجتهاد

شود هماهنگ است و آن این است  های بارز داوری که توسط حقوق دانان مطرح می ها و ویژگی خصوصیت
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آورند و داور متخصصی  فن داوری آن را یک نهاد فصل خصومت تخصصی و موردی به شمار می که اساتید

اند. بنابراین بوا پوذیرش ایون نظور      است که طرفین بدلیل تبحر و تخصصش در موضوع به وی رجوع کرده

همین که داور از چنین تخصصی برخوردار باشد و در زمینه داوری اش مجتهد و متخصص باشد صولاحیت  

 یابد. می

 

 بررسی صلاحیت قاضی انتخابی در دوران غیبت امام معصوم)ع( -4-3

از دیگر مواردی که به عنوان تفاوت قضاوت تحکیمی از داوری ذکور شوده تردیود در امکوان تحقوق      

است که در این صورت چون در این  قاضی تحکیم در عصر غیبت است که توسط برخی از فقها مطرح شده

توان قواعد آن را به داوری  تواند با داوری یک مفهوم داشته باشد و نمی نداریم پس نمیزمان قاضی تحکیم 

 تعمیم داد.

شوود کوه اجتهواد را از شورایط لازم بورای هور        این شبهه در صورت پذیرش سخن فقهایی وارد موی 

یون  انود. بوا ا   دانند و منکر وجود قاضی تحکویم در عصور غیبوت شوده     قاضی)چه منصوب و چه تحکیم( می

استدلال که در دوران غیبت امام)ع( همه مجتهدین بدلیل اذن عام، قاضی منصووب هسوتند و غیرمجتهود    

حکمش مطلقاً صحیح نیست پس دیگر در این دوران قاضی غیرمنصوب نخوواهیم داشوت و طورفین دعووا     

قاضوی تحکویم   بنوابراین   .(1413،334شوهیدثانی،  توانند بدلیل عدم وجود قاضی تحکیم او را برگزینند) نمی

ی امام بوه قضواوت   شود که با وجود دارا بودن شرایط، از سو تنها در حال حضور امام، برای کسی تصور می

 .(1410،70شهیدثانی،)منصوب نشده باشد

سوبزواری،  )اسوت  دیده و موضع وفواق دانسوته شوده   این سخن شهید از جانب برخی دیگر نیز طرح گر

ه اجماع و نصی که در مورد نفوذ قضاوت فقیه امامی جامع شرائط فتوا شیخ انصاری نیز با توجه ب .(665،بیتا

 .(47 ،1415،أنصاریداند) وجود دارد، قاضی منصوب در زمان غیبت را به نصب عام انتصاب شده می

لازم به تذکر است منظور از نصب عام مجتهدین به قضاوت در کلام شهید و شیخ انصاری، روایاتی از 

حنظله است که مطابق آن امام صادق)ع( پس از نهی از مراجعه بوه قضوات حکوموت     قبیل مقبوله عمر بن

شناسود،   کند و احکام حلال و حرام ما را می فرمایند به کسی مراجعه کنید که احادیث ما را نقل می جائر می

 .(98 ،1409،18حرعاملی، )من وی را بر شما حاکم قرار دادم چنین شخصی را به عنوان قاضی بپذیرید زیرا
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شود، بوا انتقواد مواجوه     اما این نظریه که منجر به حذف قاضی تحکیم در دوران غیبت معصوم)ع( می

 اند.  دانند استدلال شهید و تابعینش را مورد خدشه قرار داده و کسانی که اجتهاد را در قاضی شرط نمی  شده

شود و از نظور وی هموین    میصاحب جواهر پس از نقل اقوال، خودش منکر شرط اجتهاد برای قاضی 

کند. بنوابراین بوا ایون بیوان فورض       که قاضی منصوب یا تحکیم براساس حق و عدل حکم کند کفایت می

 .(30، 40  ،1981نجفی،)قابل تصور است قاضی تحکیم در عصر غیبت

ان غیبت هوم قابول تصوور    از معاصرین آقای خویی به مخالفت با نظریه شهید پرداخته و آن را در زم

بنابراین در عصر  ؛از نظر ایشان اصلاً اجتهاد در قاضی تحکیم شرط نیست .(12 ،1407 خویی،) دانسته است

غیبت هرکس مجتهد باشد با توجه به ادله نصب عام قاضی منصوب است و هرکس مجتهد نباشود هرگواه   

 توسط اصحاب دعوا انتخاب شود، قاضی تحکیم خواهد بود.

گوید: در زمان حضور بوا   فکیک قضاوت در زمان حضور و زمان غیبت میهمچنین آقای گلپایگانی با ت

توانند حکم کنند و حکمشان نافذ نیست اما در زمان  قاضی منصوب از جانب امام)ع(، قضات دیگر نمی وجود

 ی را بوه عنووان تحکویم انتخواب کننود     تواننود هور فقیهو    غیبت، چون معصوم مبسوط الید نیست مردم می

 بنابراین از نظر ایشان درخواست اصحاب دعوا در نفوذ حکم قاضی نقش دارد. .(23 ،1413گلپایگانی، )

محمودی گیلانوی،   ؛ 129 ،1423)اردبیلی،  خورد این نظریه در آثار دیگر فقهای معاصر نیز به چشم می

شورط  ثانی بیان داشته اجتهاد در تمام قضوات   ای که شهید ( و برخی دیگر قائلند گرچه از مقبوله39 ،1378

شوود و ایون روایوت قاضوی       خدیجه برداشت موی  است اما عدم اعتبار اجتهاد در قاضی تحکیم از روایت ابی

 .(67 ،تابیمؤمن، ) سازد ارج میتحکیم را تخصصاً از لزوم دارا بودن اجتهاد خ

توان گفت با توجه به اثبات عدم لزوم اجتهاد در قاضی تحکویم نظور فقهوایی قابول      در هر صورت می

ها از جملوه زموان غیبوت معصووم)ع(     قبول است که قائل به صلاحیت قاضی انتخابی طرفین در همه زمان

 باشند.   می

 

 بررسی قلمرو صلاحیت قاضی انتخابی یا تحکیم -4-4

ایراد دیگری که ممکن است وارد شود این است که مطابق نظر غالب فقها قاضی تحکویم صولاحیت   

اء حقوقی و کیفری را دارد و حال آنکه رسیدگی از طریق داوری صورفاً در  رسیدگی و صدور رأی در کلیه آر
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قانون آئین دادرسی مدنی، دعاوی مربوط به ورشکستگی و دعواوی   496دعاوی حقوقی است و مطابق ماده

 راجع به نکاح و طلاق و فسخ نکاح و نسب نیز قابل ارجاع به داوری نیست.

ایون امور    -پوذیریم  که ما آن را نمی-یم صلاحیت عام دارد پاسخ اینکه حتی اگر بپذیریم قاضی تحک

شود که داوری با آن متفاوت باشد. بدین دلیل که شاید قانونگوذار خواسوته اسوت بودلیل اهمیوت       دلیل نمی

توان گفت قانونگذار بخشی از اختیارات  دعاوی کیفری به داور اجازه ورود به این قسمت را ندهد بنابراین می

به داور اعطاء و بخشی را بدلیل اهمیت و حساسیت صرفاً در اختیار قضات منصوب گذاشته  قاضی تحکیم را

 است.

درباره آنچه حکمیت در آن امکان دارد )قلمرو حکمیت قاضی تحکیم( فقهای امامیه چنود نظور طورح    

 اند:  نموده

؛ 1387،165طوسوی،  ) الله جوایز اسوت   النواس و چوه حوق    حوق  تحکیم و حکمیت در همه احکام چوه 

 .(67، 2 ،1417شهیداول، ؛ 1408،60 حلی، محقق

این نظر مورد ایراد واقع شده بدین بیان که بنابر عموموات ادلوه مشوروعیت قاضوی تحکویم، اسواس       

سوت  الله که یک طرف بیشتر وجود نودارد و تراضوی حاصول نی    صلاحیت وی تراضی طرفین است و در حق

 .(1376،223قماشی، )معناست اطلاق یا عموم ادله بی

جواز تحکیم در مسائل حقوق و مالی و عدم جواز تحکیم در مسائل کیفوری محوض یوا دعووایی کوه      

 (.421، 419، 1413 ،)حلیجنبه کیفری و حقوقی توأمان باشد دارای دو

این نظر با توجه به اینکه غالب مسائل حقوقی ومالی طرفینی اسوت و یوک خواهوان خصوصوی دارد     

 ودن دعوایی که هم جنبه کیفری و هم جنبه حقوقی دارد قابل ایراد است.نظری موجه است اما خارج نم

جواز تحکیم در جمیع آنچه که مورد دعوای طرفین است و عدم جواز آن در حقوق محض الهوی کوه   

 (.333 ،1413 شهیدثانی،) الله( الناس و عدم جواز در حق گردد)جواز در حق دعوایی در آن واقع نمی

است که ادله مشروعیت قضاوت تحکیمی و انتخابی عام است. به عنوان مثوال   استدلال این نظر این

است، اطلاق دارد و شوامل تموامی    خدیجه از امام صادق)ع( نقل شده عبارت فتحاکموا الیه که در روایت ابی

 شود.  می ءدعاوی خواهد شد. از این میان، تنها دعوایی که شاکی خصوصی ندارد استثنا
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ادله و عموم اخبار را حکایت گر صلاحیت کلی قاضی تحکیم در دعاوی موالی و   صاحب جواهر اطلاق

غیر مالی و حدود و قصاص و نکاح و ... میداند اما در ادامه با توجه به ضرورت وجود متخاصمین در قضاوت 

 .(1981،40،20نجفی،)شود ی به نظر شهیدثانی متمایل میتحکیم

رسد چون ادله مشروعیت  ف فقها از قضاوت انتخابی به نظر میاز میان این سه نظر و با توجه به تعری

قضاوت تحکیمی عام است لذا قاضی تحکیم صلاحیت عام دارد منتها بوا توجوه بوه تعریوف، چوون چنوین       

الله محض یک طرف بیشتر وجود ندارد و امکان تراضی بر سر یوک   قضاوتی نیاز به دو طرف دارد و در حق

الله در سوایر مووارد قاضوی     تر است که جوز حوق   س نظریه شهیدثانی صحیحقاضی انتخابی متصور نیست پ

 انتخابی صلاحیت دارد. 

الله و  الله محض)مانند حد زنا و ارتداد( و در آنچه محل اجتماع حق بنابراین حکم قاضی تحکیم در حق

باشند  د تحقیق میها که اهمیت زیاد دارند و نیازمن الناس الناس است)مانند قذف( همچنین در برخی حق حق

)مانند قصاص( جهت رعایت احتیاط، جایز نیست. به همین دلیل در قانون نیز امور جزائی و دعاوی راجع به 

 .(132 ،1423)اردبیلی، اند و تحکیم در آنها جایز نیست هاصل نکاح و طلاق و نسب استثنا گردید

 

 بررسی امکان قضاوت تحکیمی و انتخابی اشخاص حقوقی  -4-5

تواند از جملوه   ایراد دیگری که به عنوان تفاوت قاضی تحکیم و داور طرح شده، این است که داور می

هوای بازرگوانی    لایحوه قوانون تأسویس اطواق     26اشخاص حقوقی باشد و اشخاص حقووقی مطوابق مواده    

د و صلاحیت به عهده گرفتن داوری را دارند در حالی که قاضی تحکیم لزوماً بایستی شوخص حقیقوی باشو   

تواننود یوک مفهووم داشوته      نموی تواند عهده دار امر قضاوت شود بنابراین این دو نهواد   شخص حقوقی نمی

 .(1376،236قماشی، )باشند

این ایراد نیز قابل دفع است. با این توضیح که داوری توسط اشخاص حقوقی نیز نهایتاً توسط یک یوا  

یبان و برنامه ریز نحوه داوری این اشخاص گیرد و شخص حقوقی صرفاً پشت چند شخص حقیقی صورت می

هوای لازم افوراد واجود    حقیقی زیرمجموعه خود است. شخص حقوقی با در نظر گورفتن معیارهوا و مولا    

گیرد و افراد نیز با توجه به اعتبار شخص حقوقی به رأی داور )که خود یکی  صلاحیت را شناسایی و بکار می

کنند. مراجعه مردم به اطاق بازرگانی برای معرفی داور،  تماد میهای شخص حقوقی است( اع از زیرمجموعه

ای است که به کانون کارشناسان رسمی دادگستری یا کانون وکلا برای انتخاب کارشوناس یوا    شبیه مراجعه
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نمایند. ایراد مطروحه مانند آن است که گفته شود چوون در فقوه فقوط قاضوی بصوورت شوخص        وکیل می

 ها صلاحیت رسیدگی به دعاوی را ندارند. س دادگاهبینی شده پ حقیقی پیش

 

 بررسی امکان تعدد قاضی انتخابی یا تحکیم    -4-6

بحث دیگری که برای اثبات متفاوت بودن داوری از قضاوت تحکیمی مطرح شده درخصوص امکوان  

ممکون اسوت   تعدد یا وحدت است با این استدلال که قاضی تحکیم معمولاً یک نفر است در حالی که داور 

بیش از یک نفر باشد و اصولاً هریک از طرفین حق انتخاب داور برای خود را دارد بدون اینکوه در انتخواب   

 .(1387،77نیا، هدایت)داور طرف مقابل دخالت داشته باشد

است از چند جهوت موردود اسوت. زیورا آنچوه       این ادعا علاوه بر اینکه بدلیل بطلان خوب طرح نشده

وری و قضاوت تحکیمی در هر دو مشتر  است حق انتخاب طرفین است که چه طورفین  مطابق تعریف دا

با توافق هم یک نفر را انتخاب کنند و چه هریک به تنهایی برای خود دست به انتخاب بزند در هر صوورت  

 اند کوه قاضوی تحکویم    با تعریف هریک سازگار است. علاوه بر این مطلب برخی از فقها صراحتاً اجازه داده

( و سایر فقها نیز هیچ یک منعی بورای  208 ،1376 تسخیری، ؛109 ،1423بیش از یک نفر باشد )اردبیلی، 

آیود. در ایون    اند. بالاتر از همه اینها روایاتی است که از آنها جواز تعدد قاضی تحکیم بدست موی  تعدد نکرده

آید که  ( بر می113، 27حصین)حرعاملی، است. از روایت داود بن  بینی شده روایات حالات مختلف تعدد پیش

انود و از روایوت عموربن     هر دو طرف دعوی دو حکم را قبول داشته و با رضوایت هور دو را انتخواب کورده    

آید هر یک برای خود یک حکم را انتخاب کرده و در انتخاب حکوم   ( بر می34، 1 ،1409حنظله)حرعاملی، 

 طرف دیگر نقش نداشته است.

 

 یجه گیرینت -7

سوره نساء بر تحکیم است و اگر خطاب متوجه زوجین بود بایستی اراده  35ظهور کلام خداوند در آیه 

 شد در حالی که در آیه اراده به حکمین اضافه گردیده است. اصلاح به زوجین اضافه می

بودن داور مطرح گردیوده  که از جانب طرفداران نظریه وکیل اصل عدم ولایت بر شخص بالغ و رشید

شود ضمن اینکه در خصوص تفاوت قضاوت و حکمیت  نقض می« الحاکم ولی الممتنع»سط قاعده فقهی تو

و اشتراط اجتهاد در اولی و عدم اشتراط آن در دومی باید گفت نه تنها لزوم مجتهد بودن قاضوی موضووعی   
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اموور جزئوی و   اختلافی و محل بحث است بلکه از نظر فقهای قائل به اشتراط اجتهاد در قضواوت نیوز  در   

 گردد.  معین اجتهاد و فقاهت شرط نیست و این مطلب باعث تفاوت ماهیت نمی

با توجه به به تعاریف فقها از  قاضی تحکیم و تعریف داوری توسوط حقوقودانان و قوانون داوری بوین     

 توان گفت مفهوم داوری در نظم حقوقی کنونی منطبق بر مفهوم قاضی تحکیم در فقه است. المللی می

در مقابل نظریه شاذ قائلین به عدم مشروعیت قضاوت تحکیمی، مشهور فقهای امامیه مشروعیت آن  

انود و حتوی برخوی بور      پذیرفتوه  -که ذکر آن گذشت  -خدیجه  را به استناد ادله قطع آوری مانند روایت ابی

 اند.  مشروعیت این نوع قضاوت ادعای عدم خلاف کرده

ز داوری با این استدلال که در اولی اجتهاد شرط است قابول اثبوات   دانستن قضاوت تحکیمی امتفاوت

گوردد کوه قاضوی     نیست بلکه با اثبات عدم شرطیت اجتهاد در قاضی تحکیم این نظریه فقهی تقویوت موی  

تحکیم اختصاصی به زمان غیبت امام معصوم ندارد و تأسیس شرعی مورد تأیید عقلا و مورد نیاز موردم بوا   

 گردد. تعطیل نمیغیبت امام معصوم 

اگر بپذیریم که قاضی تحکیم تنهوا صولاحیت رسویدگی در دعواوی حقووقی را دارد در ایون صوورت        

صلاحیت داور و قاضی تحکیم یکی است اما حتی اگر قائل شویم قاضی تحکیم صلاحیت عام دارد این امر 

اید بودلیل اهمیوت   شود که در ماهیت، نهاد داوری با قضاوت تحکیموی متفواوت باشود چوون شو      دلیل نمی

موضوعات کیفری قانونگذار خواسته باشد به داور اجازه ورود به این قسمت را ندهد و بدین وسویله نظوارت   

 بیشتری بر این نوع دعاوی اعمال کند. 
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 .قرآن، دارالکتب الاسلامیه، تهرانقاموس  (،1412) قرشی، سید علی اکبر، .31
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شماره ، فقه اهل بیتمجله سازی قضاوت، قاضی تحکیم یا سیاست خصوصی ،(1376) قماشی، محمدسعید، .32

10. 

 جا.بی ،1لدالوسیله، ج مبانی تحریر تا(،بی) ،مومن، محمد .33

 .تهران ن وکلای دادگستری مرکز،کانواعتبار امر قضاوت شده، (،1373) ناصر،اتوزیان، ک .34

 ، تهران.و انقلاب، نشر میزان  های عمومینگرشی به قانون تشکیل دادگاه(، 1374)کشاورز، بهمن، .35

 .دار القرآن الکریم، قم، کتاب القضاء(،1413) گلپایگانى، سید محمد رضا موسوى، .36

 .، جامعه المدرسین، قم24الحدائق الناظره، جلد تا(،)بی محد  بحرانی، یوسف، .37

 .، تهرانانتشارات مجد ،1لدآیین دادرسی مدنی و بازرگانی، ج(،1378متین دفتری، احمد،).38

 ، تهران. ، انتشارات امیرکبیر1لد فرهنگ فارسی، ج (،1386معین، دکتر محمد، ) .39

 .ره جهانی هزاره شیخ مفید، قمنشر کنگ ، المقنعه،(1413مفید، شیخ، ). 40

 ، قم. مؤسسه النشر الاسلامی ،12لد مجمع الفائده و البرهان، ج(، 1414) اردبیلی، مقدس. 41

 .نشر سایه، تهرانقضا و قضاوت در اسلام، (،1378حمدی گیلانی، محمد،)م. 42

 .آل البیت، بیروت، 15مستدر  الوسائل، جلد  (،1408) نوری طبرسی، حسین،. 43

 الاحیاء الترا  العربی، بیروت. دار ،41لد (، جواهر الکلام، ج1981) محمد حسن،شیخ نجفی، . 44

 .قم )ع(، مؤسسه آل البیت ،17 لد ج،لشریعه أحکام فی الشیعهمستند (،1415) نراقی، احمد،.  45

 .میزان، تهراننشر ، 1لد آیین دادرسی مدنی، ج(، 1387)قدرت ا...، حدی، وا.  46

 .اندیشه اسلامی، تهران ارات پژوهشگاه فرهنگ و انتش داوری در حقوق خانواده،(، 1387) فرج ا...، نیا،تهدای . 47

 .بیروت  ، الأعلمی ه، مؤسس3، جلد  ىالوثق هعرو (،1409) سید محمد کاظم، یزدی،.  48
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