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  مقدمه. 1

هاي حل اخـتلاف و فصـل خصـومت تخصصـی و سـریع       امروزه داوري یکی از شیوه

دهد بدون مراجعه به دادگـاه بتواننـد    طرفین اختلاف امکان می شود، که به محسوب می

فرد یا افرادي را که مورد اعتمادشان است براي حل و فصل اختلاف انتخاب کننـد. در  

فقه امامیه و حقوق ایران، موضوع استقلال قاضی منصوب، امري بدیهی و واضح اسـت  

کرده و پـس از   اصمین حکم صادرتواند له یا علیه هر یک از متخ اي که وي می گونه  هب

ذیرفته و ملتزم بـدان باشـند و   علیه باید آن را پ له و هم محکوم صدور حکم هم محکوم

توانند به بهانه نارضایتی از حکم یا ناعادلانه دانستن آن از اجرایش سر باز زنند. بـه   نمی

قلال برخـوردار از اسـت   ،عبارت دیگر قاضی منصوب از لحظه آغـاز تـا پایـان قضـاوت    

وط بـه شـرطی خـاص یـا زمـانی      قضایی بوده و استقلال وي در طول زمان قضاوت من

باشد. لکن مسئله مورد بحث این است که آیا داور یا همان قاضی تحکیم که  خاص نمی

منتخب طرفین است نیز همانند قاضی منصوب چنین شأنی داشته و رضـایت یـا عـدم    

اشته و در هر صورت متخاصمین بایـد  رضایت متخاصمین تاثیري در نفوذ حکم وي ند

بدان ملتزم باشند؟ پاسخ به سؤال فوق از آن جهت که به لزوم و عدم لزوم رأي صادره 

چنـین   گردد از اهمیت بسیار بالایی برخودردار است.  هم میو مقاصد الشریعه تحکیم بر

ا داور با فرض پذیرش استقلال داور، این موضوع قابل بحث و بررسی خواهد بود که آی

از زمان صدور حکم، استقلال یافته و بعد از آن دیگر رضایت متخاصمین شرط نیست، 

صـلاحیت از جانـب متخاصـمین اسـتقلال یافتـه اسـت؟        که وي از زمان اعطاي یا این

چه قائل شویم زمان ایجاد استقلال داور از زمان صدور حکم خواهد بود، در ایـن   چنان

توانند قبل از صدور حکم توسـط وي، از رجـوع بـه     یها م صورت طرفین یا یکی از آن

داور انصراف داده و از داور سلب صلاحیت نمایند. و موضوع آخر کـه محـل تأمـل و    

بحث خواهد بود این است که داور انتخابی با توجه به فرضیه توسعه اسـتقلالی وي در  

در موارد  فقهایا خیر؟ گفتنی است که  قضاوت، آیا امکان رجوع از رأي خویش را دارد

هـاي مختلـف را از نظـر     لکن مقالـه حاضـر دیـدگاه    مذکور داراي اختلاف نظر هستند.

 قرار داده و در آخر نتـایج حاصـل از ارزیـابی را بـه     نقد و بررسی حقوقی مورد-فقهی

  کرده است.  صورت موردي بیان
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 شناسـی داوري در  ت فوق در این نوشتار پس از مفهومگویی به سؤالا جهت پاسخ

حقوق و قضاوت تحکیمی در فقه ابتدا به بررسی اقوال و ادله فقهی پیرامـون اسـتقلال   

ا داوري پرداخته و بعد از اثبات لزوم استقلال داور، زمان ایجـاد اسـتقلال بـراي داور ر   

رأي و نظرش مورد واکاوي قرار  نمائیم. در پایان نیز امکان رجوع داور را از بررسی می

  دهیم. می

   ناسیش مفهوم. 2

از نظر لغوي واژه داور به معنی (دادور) و بر وزن دادگر، نـامور، هنـرور و سـخنور بـه     

معنی صاحب داد، قاضی، عادل و حاکم است. در طول زمان به جهت کثرت استعمال و 

تسهیل در تلفظ و تخفیف در نگارش، به مرور، دال ثانی حذف  و تبدیل به (داور) شده 

  .)38ص، 21ج، 1340 دهخدا،است (

در اصطلاح حقوقی داوري یا حکمیت عبارت از آن است که طـرفین دعـوي بـه    

اراده خود و یا دادگاه در موارد خاص، موضوع مورد اختلاف را به داور یا حکم ارجاع 

و داوري یا حکمیت او را با شرایط خاص قانونی مناط حل اختلاف و قاطع دعوي قرار 

   )77تا،  بی(واحدي، دهند.

در تعریف داوري  1376ماده یک قانون داوري تجاري بین المللی مصوب بند الف 

داوري عبارت است از رفع اختلاف بین متداعیین در خارج از دادگاه بـه  «آورده است: 

 »الطرفین و یا انتصابی خص یا اشخاص حقیقی یا حقوقی مرضیوسیله ش

نبه امکان انتصاب در برخی از تعاریف، داوري صرفاً قراردادي قلمداد شده و به ج

) یا تعریفی که دکتـر  76: 1378متین دفتري، داور توسط مقام قضایی توجه نشده است.(

داوري عبارت است از فصل اختلاف بین طـرفین در خـارج از   « شمس بیان نموده اند:

ها را در این جهـت انتخـاب    وسیله شخص یا اشخاصی که طرفین یا ثالث آنه دادگاه ب

تعاریف مشابه بـا توجـه بـه    ) این تعریف و 521ص ،3، ج1387 س،(شم »نموده باشند.

(علاوه بر امکان انتخـاب توسـط    بینی امکان انتصاب داور توسط مقام قضایی عدم پیش

  بینی شده است. که در قانون هر دو نوع داوري پیشباشد چرا طرفین)، قابل ایراد می

دارند. توضیح اینکـه   واژه داوري در حقوق با قضاوت تحکیمی در فقه همپوشانی

، 12ج ،ق1414 منظـور،  در لغت به معناي قضاوت و دادرسی آمده اسـت (ابـن  » حکم«
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 بـراي  بالـذات  و ابتـدائاً  کـه  اسـت  کسـی  تحکیم قاضی ). و در اصطلاح فقهی140ص

 و دارد قضـاوت  حق دعوا اصحاب تراضی صورت در بلکه نشده است؛ نصب قضاوت

 ولایـت  اعمـال  حق وي به توافقی، چنین به مقدس عشار اجازه به توجه با آنها تراضی

 براین باور هستند که قاضـی  . برخی از فقهاي معاصر)21ص ق،1415 حائري،(دهد  می

 و نیسـت  وي بودن واحد در لزومی و) اشخاص(باشد  نفر یک از بیش تواند می تحکیم

 تخـاب ان خـود  میـان  داوري بـراي  را وي هـم،  توافـق  با نزاع طرفین که است کسی او

 قضـاوت  بـه  عـام  یـا  خـاص  طـور  بـه  امـام  سوي از شخص این که این بدون اند، کرده

 بـر  فقهـی  تعـاریف  مجمـوع  . از)109ص ،1ق، ج1423(اردبیلـی،  باشـد   شده منصوب

 صـلاحیتش  ثانیاً است، اختلاف طرفین منتخب اولاً که است کسی تحکیم قاضی آید می

 ثالثـاً  نیسـت،  ایشان طرف از منصوب قاضی یا و) ع( معصوم امام حضور عدم به منوط

 ـ طـرفین  انتخاب با بلکه نیست قضاوت اش اولی و ذاتی شغل  در و موقـت  صـورت ه ب

  .باشد نفر یک از بیش یا نفر یک تواند می رابعاً و یابد می صلاحیت محاکمه دوران طول

مللـی از داوري  ال دانـان و قـانون داوري بـین    با توجه به تعاریفی که توسط حقوق

توان گفت مفهـوم داوري   ادئه گردید، و با توجه به تعاریف فقها از  قاضی تحکیم میار

باشـد. ایـن    در نظم حقوقی کنونی منطبق بر مفهوم قاضی تحکیم در فقـه اسـلامی مـی   

 کشـاورز، ؛ 141، ص1388جعفـري لنگـرودي،   ( دان مطلب مورد اذعان برخی از حقوق

نیز قرار گرفتـه اسـت. در    )133، ص1ج ق،1423(اردبیلی، و فقها  )21و20صص تا، بی

:  نیـز آمـده بـود    1373هـاي عمـومی و انقـلاب مصـوب      ) قانون تشکیل دادگاه6ماده (

طرفین دعوا در صورت توافق می توانند براي احقاق حق و فصل خصومت، به قاضی «

  »تحکیم مراجعه نمایند.

  بررسی ادله مرتبط با استقلال داور. 3

اسـتقلال   از دادگـاه  قاضـی  همانند تحکیم قاضی همان یا اورد پرسش این است که آیا

 طـرفین  و باشد، نمی شرط لزوم حکم وي در متخاصمین رضایت و بوده رأي برخوردار

 از بعـد  متخاصـمین  رضایت که این یا باشند؛ بند پاي حکم ایشان به صورت هر در باید

 اسـتنکاف  حکـم  ياجرا از رضایت عدم صورت در توانند می و است لازم حکم صدور

 منـابع  بررسـی  بـا  دارنـد کـه   نظر اختلاف مسئله فوق در فقها نپذیرند؟ را آن و ورزیده
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  :کرد مشاهده را دیدگاه دو توان می فقهی

نظر مشهور فقها این است که بعد از قضاوت و فصل خصومت توسط داوري کـه  

و رضایت مجدد  اند دیگر نیازي به قبول دشان با تراضی وي را انتخاب کردهطرفین خو

ها لازم و معتبر است یعنـی   کند براي آن ها به حکم نیست، و رأیی که داور صادر می آن

 فسـخی  حـق  و خیـار  صدور رأي، از بعد متخاصمین داور استقلال دارد. بنابراین براي

 ،عــاملی؛ 60، ص4ج ،ق1408 حلـی،  محقــق ؛241، ص6ج، ق1407(طوسـی،  1نیسـت. 

ــاملی؛ 68، ص2ج ،1417 ــى، ؛333، ص13ج ،ق1413 ،ع  ؛17، ص12ج، ق1414 اردبیل

در میان علماي اهل سـنت نیـز ابوحنیفـه و ابـن     ). 3، ص10ق، ج1419 عاملی، حسینی

 تـا ،  بـی  قدامـه،  (ابن قدامه همین نظر را دارند و یکی از دو قول شافعی نیز همین است

 بـا  داوري تفـاوت  دانان کـه هرچنـد   چنین است از نظر برخی حقوق هم .)137، ص2ج

 در حـدودي  تا و داوران انتخاب در طرفین داوري در که است این در قضایی رسیدگی

 هماننـد  نیـز  روش ایـن  لکن هستند آزاد ماهیت بر ناظر قوانین و دادرسی آیین انتخاب

 حقـوقی  تعهدآور عنصر داراي دیگر، عبارت به و آور الزام روشی قضایی، هاي رسیدگی

  ).411، ص1381 بوسچک، بلدسو( رود می شمار به

در مقابل دیدگاه قبل، برخی استقلال قاضی تحکیم را نپذیرفته اند. اگرچه این نظر 

) و 7، ص10ج ،ق1416 هنـدي،  بیشتر به برخی فقهاي عامه نسـبت داده شـده (فاضـل   

 طوسـی، ؛ 137، ص2ج تـا،  قدامـه، بـی   یکی از دو قول منسوب به شـافعی اسـت (ابـن   

نفوذ حکم قاضـی تحکـیم   فقهاي شیعه، برخی با  در میان لکن. )241، ص6ج، ق1407

ده و آن را بعد از قضاوت و قبل از رضایت متخاصمین به حکـم قاضـی، مخالفـت کـر    

  )25ص تا، بی ؛ تبریزي،113، ص5ق، ج1420 اند. (حلی، نپذیرفته

  ادله موافقین استقلال داور .3-1

ت، شهرت و دلیـل  وایقائلین به استقلال و نفوذ حکم قاضی تحکیم (داور) به چندین ر

  گیرند: و مورد بررسی قرار می شوند میترتیب بیان اند که به  عقلی استناد جسته

  روایات. 3-1-1

ل شده است، امام صادق (ع) جمال نق مکرم بن سالم خدیجه در روایتی که از ابن الف)
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یزي به مسائل ما و احادیث ما چاند: بنگرید به شخصی از بین خودتان که راجع  فرموده

ام. پـس او را بـه    که من نیز او را قاضـی قـرار داده   گاه او را حکم قرار دهید داند آن می

فـانی قـد   «کـه عبـارت    با توجه به این ).12، ص7ج ،ق1407 کلینی،( 2حکمیت بخوانید

(شـما وي را بـین خودتـان قاضـی قـرار      » فاجعلوه بینکم«فرع بر عبارت » جعلته قاضیاً

که طبق قول امام صادق (ع) اگر شما وي را با رضایت خودتان  دهید) است، به این معنا

اساس حکم قاضی  شناسم؛ بر این او قاضی است و من وي را قاضی می انتخاب کردید

 ق،1423الاجراست پس رضایت طرفین در اجراي حکم شرط نیست (اردبیلـى،   نافذ و لازم

  ).  17، ص12ج ق،1414؛ اردبیلی، 333، ص13ق، ج1413؛ ر.ك: عاملی، 123، ص1ج

روایت بعدي در این زمینه، مقبوله عمر بن حنظله است. مطـابق ایـن روایـت     ب)

فرمایند: هر کس  امام صادق (ع) در پاسخ به پرسش از جواز مراجعه به قضات وقت می

ها برود، خواه براي حق یا باطـل، بـه طـاغوت روي آورده اسـت.      براي قضاوت نزد آن

کند و احکـام   به کسی مراجعه کنید که احادیث ما را نقل میکنند که  سپس راهنمایی می

شناسد، چنین شخصی را به عنوان قاضی بپذیرید؛ زیرا من وي را  حلال و حرام ما را می

با استناد به ایـن   برخی از فقها. )67، ص1ج ،ق1407 ( کلینى، 3بر شما حاکم قرار دادم

که دو نفر در مورد قضاوت  بعد از ایننظر قاضی تحکیم را  نپذیرفتن و کردن رد ،مقبوله

یرفتن نظر چنین داوري را کردن وي تراضی کردند و حکم صادر شد، حرام دانسته و پذ

 ،ق1405 دانند، خواه رضایت طرفین بعد از حکم باشد یـا نباشـد (خوانسـاري،    لازم می

  .)123، ص1ق، ج1423 اردبیلی،؛ 10، ص6ج

ز گیرد، روایتی است  که ا از فقها قرار میگري که مورد استناد برخی روایت دی ج)

فرمایند:  هرگاه دو نفر بر قضاوت کسی میـان خـود    پیامبر (ص) نقل شده است؛ که می

 4ها به عدالت حکـم نکنـد پـس لعنـت خداونـد بـر او بـاد        تراضی نمایند و او میان آن

بـر  مطابق با این روایت خیـاري مبنـی    ). برخی از فقها242، ص6ق، ج1407 (طوسى،

  .)242، ص6ج ،ق1407 اند (طوسى، داور براي طرفین دعوا قائل نشده نپذیرفتن رأي

گیرند که اگر بـراي حکـم داور    همچنین برخی از فقها از روایت مذکور نتیجه می 

معنی خواهد بـود و تحـذیري کـه در     لزوم نباشد؛ تهدید این روایت بی مذکور اعتبار و

 ،ت نه بر عادلانه نبودن حکمش (عاملیداوري اسروایت وجود دارد بر مثل فعل چنین 

بـا اعـلام ضـعف سـند روایـت مـذکور،        ). لکن برخی از فقهـا 123، ص13ج ،ق1413
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ایـت  معتقدند تهدید موجود در روایت مربوط به عادلانه صادر نکردن حکم اسـت و غ 

که  رساند نه لزوم آن را چون مفاد آن اعم از این است مدلول روایت جواز تحکیم را می

هـا نافـذ باشـد (ر.ك:     بعد از رضایت طرفین یا بدون رضـایت طـرفین حکـم بـراي آن    

  ).123، ص1ق، ج1423 اردبیلی،

وایتی از حلبی اسـت  گیرد، ر دیگري که مورد استناد برخی فقها قرار می روایت د)

اصحاب ما منازعه و اختلافـی  گوید: به امام صادق (ع) گفتم گاهی بین دو نفر از  که می

شـوند پـس امـام (ع) فرمودنـد: وي ایـن       ها به مردي از ما راضی مـی  دهد و آن میرخ 

5کنـد  ردم را با شلاق و شمشیر مجبور مـی صلاحیت را ندارد چون او کسی است که م
 

). با توجه به فرقی که بـین لسـان ایـن روایـت و لسـان      15، ص27ج، ق1409 (عاملى،

وجود دارد؛ باید گفت که  »لته قاضیافانی قد جع«عبارت که در آن -روایت ابی خدیجه 

است؛ اما در  ل جعل داور توسط امام دانسته شدهدلیه در روایت ابی خدیجه نفوذ حکم ب

روایت حلبی به رضایت طرفین و ظاهر آن این است که نفـوذ حکـم داور در صـورتی    

ردم را بـا شمشـیر و   است که متخاصمان به حکمش راضی باشند و وي از کسانی که م

وي رساند که اگر  عبارت دیگر مفهوم مخالف روایت میبه  ،کنند نباشد ق مجبور میشلا

کند نباشد با همان رضایت سابق و ابتدایی طرفین رأیش  از کسانی که مردم را مجبور می

  .)55، ص1ج ،ق1413 نافذ و لازم است (گلپایگانى،

  شهرت .3-1-2

 عـاملی،  شـهرت اسـت (حسـینی    کننـد  دلیل دیگري که برخی از فقها بدان اسـتناد مـی  

). لکـن ایـن دلیـل نیـز از جانـب      17، ص12ج ،ق1414 اردبیلی، ؛3، ص10ج ،ق1419

. )124، ص1ج ،ق1423 ،موسـوي اردبیلـی  برخی فاقد اعتبار دانسته شده اسـت. (ر.ك:  

جا کم اهمیت بودن آن بـا توجـه بـه وجـود ادلـه       اعتباري شهرت در این وجه بیشاید 

زیرا در جایی که دلیل روایی یا عقلی وجـود داشـته باشـد توجـه     روایی و عقلی باشد. 

 ها و به دنبال شهرت رفتن چندان بررسی دقیقی نخواهد بود. نکردن به آن

  دلیل عقلی. 3-1-3

ترین دلیلی که قائلین به عدم تراضی متخاصمین براي اثبات عدم لزوم رضایت اقامه  مهم
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 ،ق1423 ،اردبیلیموسوي  ؛123، ص1ج ،ق1418(سبحانی، می کنند، دلیل عقلی است. 

ر ایـن صـورت   چه رضایت طرفین شرط باشـد؛ د  با این توضیح که چنان) 124، ص1ج

غالـب مـوارد رضـایت    کند در اکثر موارد لغـو اسـت چـون در     رأیی که داور صادر می

شود. و در موارد نادر هم اگر رضایت طـرفین حاصـل شـود در ایـن      طرفین محقق نمی

بلکه رضایت  فع اختلاف شده حکم داور نبودهاعث فصل خصومت و رچه ب صورت آن

که از اطلاق تحکـیم کـه در شـرع پذیرفتـه شـده اسـت و        طرفین بوده است. ضمن این

آید که بایـد طـرفین راضـی بـه      اند بر می رفین نزاع در رجوع به داور نمودهاتفاقی که ط

طور که در نظـر عـرف نیـز     د. همانآور و نافذ باش ها الزام رأي بوده و این رأي براي آن

معنی  قیاد نداشته باشد چنین ترافعی بیگونه است و اگر حکم داور نفوذ و التزام و ان این

خواهد بود. بله اگر قصد طـرفین قبـل از رجـوع بـه داور ایـن باشـد کـه رأي داور در        

 ـ صورتی لازم و نافذ باشد که هر دو بدان راضی باشند ایـن امـر جـائز اسـت ا     دان مـا ب

شود.  رجوع به خبره و کارشناس محسوب میگویند؛ بلکه  تحکیم و داوري مصطلح نمی

براین اساس بین رجوع به قاضی تحکیم (داور) براي رفع تنازع متخاصمین و این سخن 

  .که حکم و رأي داور نافذ نیست مگر با رضایت متخاصمین، تضاد و تنافی وجود دارد

  داور قلالاست موافقین ادله ارزیابی .3-2

طور که گفته تا موقعی که دلایل عقلی و روایی موجود است تمسـک بـه شـهرت     همان

چندان وجهی نخواهد داشت. و دلیل عقل به حکم عقل بر قـوت خـود بـاقی اسـت و     

 اسـتدلال  جهت از چنین است روایات که کس به مخالفت با آن نپرداخته است. هم هیچ

 یافـت  فقهـا  میـان  در روایـی  هـاي  استدلال رد بر مبنی يقو قول گونه هیچ و بوده کامل

 برخی ناحیه از -ب و الف روایت- فوق روایات از بعضی بر که اشکالی لکن. شود نمی

 مـورد  اول روایـت  در ابوخدیجـه . باشد می روایات سند جهت از ،است آمده وارد فقها

). 80ص تـا،  بـی  طوسـی، ( کننـد  مـی  تضـعیف  را وي برخی و گرفته قرار فقها اختلاف

 تضعیف  را ایشان هم برخی که دوم روایت در حنظله بن عمر مورد در است چنین هم

 مـورد  در کـه  این رغم علی است ذکر به لازم. )10، ص41، جق1422 خویی،( اند نموده

 قول از را ها آن اسناد اي وجود ندارد، اعتبار ملاحظه قابل خدشه دیگر، هاي تروای سند

 اي نتیجـه  بتـوانیم  کـه  این براي لکن. نمودیم ذکر حدیث بی هربعد از ذکر متن عر فقها
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 روایـات  دو در سـندي  ارزیـابی  بـه  تا دارد ضرورت باشیم داشته حاضر بحث از دقیق

  .بپردازیم اختلاف مورد

  روایات سندي بررسی .-3-2

   الف) ابوخدیجه

 گرفتـه  رارق ـ فقها اختلاف مورد ابوخدیجه وثاقت احادیث محل مناقشه، میان راویان از

 طوسـی، ( کننـد  مـی  تضـعیف  را ایشان) ره( طوسی شیخ چون هم فقها از برخی. است

 تـا،  بـی  تبریـزي،  ؛17، ص17ج ،ق1415 نراقـی، ( فقهـا  از بسـیاري  لکـن ) 80ص تا، بی

 اسـترابادي  ؛188ص ،ق1407 نجاشـى، ( رجالیون و) 203ص ،1376 تسخیري، ؛25ص

 ثقـه  ایشـان  کـه  ایـن  به اذعان با )18، ص7ج ،ق1415 نراقی، از نقل به الکبیر رجال فی

 خدیجـه،  ابـو  از عائـذ  بـن  احمد از وشّا روایت قرینه به را ابوخدیجه از مقصود است،

 مکـرم  بـن  سالم: گوید مى طوسى شیخ لکن. سلمۀ بن سالم نه دانند، می مکرّم بن سالم

 شـیخ،  اگوی. باشد مى ضعیف است، ابوسلمه پدرش، کنیه و است ابوخدیجه اش کنیه که

 پـاکیزه  و نقـى  حـدیثش : اسـت  گفته او مورد در نجاشى که سلمۀ ابى بن سالم با را او

 مازنـدرانى، : ك.ر( اسـت  گرفتـه  اشـتباه  شناسـیم،  نمـى  خیر جز او از ما چه اگر نیست،

  ).56صتا،  بی ، حائرى ؛402ص ،ق1417

   حنظله بن ب) عمر

 حنظلـه  بن عمر از غیر به- ارندد قرار بحث مورد سند راویان ردیف در که افرادي همه

 چـون  هـم  فقهـا  از برخـی  هرچند. هستند ثقه -داد خواهیم قرار ارزیابی مورد را آن که

 لکـن  ).10، ص41ج ،ق1422 خـویی، ( انـد  نموده تضعیف را ایشان) ره( خویی االله آیت

 بـن  یزیـد  از اسـت  روایتی که این جمله از است، موجود ایشان وثاقت بر مبنی علاماتی

 یک حنظلۀ بن عمر: کند می سؤال چنین نماز وقت مورد در) ع( صادق امام از که یفۀخل

 و "بوقـت  عنک أتانا حنظلۀ بن عمر انّ" است کرده نقل شما قول از نماز براي را وقتی

 "علینـا  لایکـذب  اذاً". گویـد  نمـی  دروغ ما بر باشد، کرده نقل اگر او: فرمودند حضرت

 مـا  نظـر  به اما نیست؛ ثابت وثاقتش خلیفۀ بن یزید که تندهس باور براین برخی هرچند

 ایشان از مورد هشت حدود یحیی بن صفوان که این جهت به است ثقه  خلیفۀ بن یزید
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 او وثاقـت  مؤید چنین هم و است، کافی او وثاقت براي همین و است کرده نقل روایت

 متعددـ ـ موارد در ـ عبدالرحمن بن یونس مثل هم اجماع اصحاب از برخی که است این

 بـن  عمر وثاقت بر و است معتبر روایت این پس. دارند روایت او از مغیرة بن عبداالله و

 دارد؛ اعتمـاد  او بـه  حضـرت  کـه  پیداسـت  کـلام،  این از که چرا کند؛ می دلالت حنظله

 سـندي  اشکال و است معتبر هم بحث مورد روایت و است ثقۀ حنظلۀ بن عمر بنابراین

 برخـی  چنـین  هـم ) 01/10/1389 شـبیري،  االله آیت فقه خارج درس( نیست وارد آن بر

 سقم و صحت در بحثى هیچ و اند پذیرفته را بحث مورد روایت فقیهان همۀ که معتقدند

 و کنـد  پیدا اطمینان حدیث این صدور صحت به انسان که نیست بعید لذا اند؛ نکرده آن

 شـده  واقـع  همگان قبول مورد که روایتى نىیع اند؛ نامیده »مقبوله« را آن اساس همین بر

  ).69، ص30تا، ج بی جمعی از مولفان،( است

  ادله مخالفان استقلال داوري .3-3

داور را منوط به رضایت  قائلین به عدم لزوم ابتدایی حکم داور و کسانی که نفوذ حکم

  کنند.  ات مدعاي خود به دو دلیل تمسک میدانند، در اثب طرفین می

لیل مطروحه این است که الزام، زمانی است کـه رضـایت بـه آن حکـم     نخستین د

شود که شـناخت بـه حکـم     رضایت به حکم نیز زمانی حاصل می وجود داشته باشد؛ و

  ). 484، ص11ج تا، بی قدامه، وجود داشته باشد (ابن

ترین دلیل این گروه تمسک به اجماع می باشد. شیخ طوسی (ره) در  مهمدومین و 

حکـم قاضـی   سوط خود در این باره می فرماید: اگر کسی بگویـد بـه مجـرد    کتاب المب

عد از صدور حکـم  آید و براي هریک از طرفین تا زمانی که ب تحکیم الزامی بوجود نمی

اعلام رضایت کردنـد  اند حق فسخ و خیار وجود دارد و هنگامی که  بدان رضایت نداده

تر است؛ چون بر آن اجماع وجود دارد  قوي، این نظریه نزد من شود آور می برایشان الزام

کنند که این اجمـاع مطروحـه از    ). لکن برخی عنوان می165، ص8ج ،ق1387 طوسی،(

اجماع  نماید در تعارض است. ماعی که در کتاب خلاف خود طرح میجناب شیخ با اج

خلاف اجماعی است که وي در کتاب خـلاف ذکـر    ،ادعا شده شیخ طوسی در مبسوط

  ).242، ص6ج ،ق1407 (طوسی، کرده است
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  داور استقلال مخالفین ادله ارزیابی .3-4

 عـین  دلیـل  زیـرا  اسـت؛  مطلـوب  بـه  این گروه مصادره آید که  استدلال اول به نظر می

 ).204ص ،1376 تسـخیري، ( نخواهد شد ثابت و آید نمی دست به مطلوب و مدعاست

مبنی بر اجماع گفته شده است و در توجیه و رفع تنافر بین دو سخن شیخ طوسی (ره) 

چه شیخ در خلاف گفته خوب است و وجود اجماع بر لزوم حکم قاضی تحکیم  که آن

 بعد از رضایت طرفین منافاتی با لزوم حکم وي قبل از رضایت طـرفین نـدارد (حلـی،   

با نپذیرفتن نظریه لزوم رضایت طـرفین   چنین برخی از فقها ). هم460، ص8ق، ج1412

که شیخ طوسی در مبسوط رضـایت طـرفین را لازم    براین باور هستند اینبه حکم داور 

چنـین   ). هـم 46ص ،ق1415 دانسته است، از جهت اخذ به متیقن بوده است (انصـاري، 

یعنی تحکـیم بـدون    ،ممکن است اجماع منقول در کتاب خلاف بر اصل حکمیت باشد

م بین طرفین لازم باشد که حک اختلاف جائز است، و جواز آن مورد اجماع است نه این

ها را شیخ نقل کرده دلالت بر جـواز اصـل حکمیـت دارنـد و      چون اخباري که مفاد آن

گوید اگر  دلیل عقلی است؛ بدین بیان که می دلیلی که وي بر لزوم حکم داور اقامه کرده

باشد و طرفین بدان ملتـزم نباشـند، ترافـع داور و حکـم وي     حکم قاضی تحکیم لازم ن

هـاي فـوق روشـن     ). از بررسـی 123، ص1ج ،ق1423 خواهد بـود (اردبیلـی،  معنی  بی

شود که استدلال ادله دیدگاه اول و اعتبار حاصله از اسناد روایات مورد بحث نسبت  می

. از همین روسـت کـه علامـه    به  ادله دیدگاه دوم از قوت بسیار بالایی برخوردار است

 مبنـی بـر شـرطیت رضـایت    -خویش تحریرالاحکام  رغم نظري که در کتاب حلی علی

دهد؛ در کتاب ارشاد الاذهان و قواعد الاحکام  از  می -متخاصمین در نفوذ حکم صادره

لـزوم و نفـوذ رأي صـادره     نظر خود برگشته و عدم شرطیت رضایت متخاصمین را در

  ).138، ص2ج ،ق1410 و 419، ص3ق، ج1413 گیرد (حلی، نتیجه می

  ل براي داوربررسی زمان ایجاد استقلا. 4

که نفوذ حکم داور را مشروط به رضایت بعدي متخاصمین ندانسته و از ایـن   بعد از این

منظر معتقد به استقلال داور شدیم، اکنون این سؤال مطرح خواهد شد؛ آیا استقلال داور 

که  از زمان صدور حکم خواهد بود و بعد از آن رضایت متخاصمین شرط نیست؟ یا این

صلاحیت از جانب متخاصمین و پذیرش وي بـه وجـود    از زمان اعطاي استقلال  داور



 1396بهار و تابستان )، 45(پیاپی اول، شمارة هجدهم، سال حقوق اسلامی هپژوهشنام    146

  اختلاف نظر وجود دارد: آمد؟ در این باره نیز میان فقها خواهد

براین باور هستند که اگر یکی از طرفین درخواست تحکیم، قبـل از   برخی از فقها

اهـد  صدور حکم رجوع کند، و بعد از آن داور صدور حکم نماید، حکم وي نافـذ نخو 

 ـ چنین برخی دیگر از فقهـا  ). هم419، ص3ق، ج1413 بود (حلی، ا اعتقـاد بـه همـین    ب

کنند کـه در صـورت رجـوع هرکـدام از متخاصـمین از داور، قبـل از        مطلب، عنوان می

چنان نافذ نخواهد بـود   صدور حکم، حتی اگر داور در اثناء رسیدگی باشد حکمش هم

 عــاملی، حســینی ؛7، ص10ج، ق1416 هنــدي، ؛ فاضــل68، ص2ج ،ق1417 ،عــاملی(

  ).3، ص10ج ،ق1419

محور استدلال قائلین به این دیدگاه مربوط به قبل از صدور نهایی حکم از سـوي  

ی منصـوب، دو  داور است؛ زیرا داور مربوطه،  منتخب طـرفین بـوده و بـرخلاف قاض ـ   

انتخاب  اند فلذا تا قبل از اصدار، هریک که از طرف دعوا به وي اعطاي صلاحیت کرده

خود رجوع نمود، قاضی تحکیم یا همان داور صلاحیت خویش را از دست خواهد داد 

و اگر هم حکمی صادر کند در حق کسی که از انتخاب او پشـیمان گشـته نافـذ و لازم    

نخواهد بود. برخی از اهل سنت نیز با پـذیرش رجـوع قبـل از شـروع رسـیدگی، ایـن       

انـد   دو را شبیه به هـم دانسـته و گفتـه    ده  و آنرجوع را به رجوع از توکیل مقایسه کر

جا نیـز چـون    دهد در این رجوع موکل صلاحیتش را از دست می گونه که وکیل با همان

 قدامه، داور وکیل طرفین است با رجوع هر یک از طرفین فاقد صلاحیت می گردد (ابن

  ).484، ص11ج ،تا بی

که پذیرش دیدگاه اول دارد یعنـی   با اشاره به تالی فاسدي در مقابل برخی از فقها

 اوسـت  ضرر به داور رأي شد اگر متوجه داوري خلال در طرفین از یک این امر که هر

صلاحیت به  دهد؛ معتقدند بعد از اعطاي انصراف و نموده امتیاز سلب داور از تواند می

چـه   توانند چه قبل از شروع داور به رسیدگی و ور، وي صلاحیت یافته و طرفین نمیدا

). 165، ص8ج ،ق1387 بعــد از شــروع او بــه رســیدگی، رأیــش را نپذیرنــد (طوســی،

چنین برخی ضمن ذکر مخالفت با نظریه امکان رجوع از حکمیت براین باور هستند،  هم

، دلیل عقلـی اقتضـا دارد کـه بـراي     که حق این است که اگر حکم در مقام اصدار باشد

و  ر مراحل مقدماتی حق امتنـاع نباشـد  و دیک از طرفین حتی قبل از صدور حکم  هیچ

هاست اما  تنها حالتی که امکان امتناع و انصراف وجود دارد در صورت توافق طرفینی آن
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خاصـمین بـه   هیچ کدام به تنهایی حق امتناع و انصراف ندارند؛ زیرا اقتضـاي ارجـاع مت  

کـم داور را بـراي   بنـدي بـه ح   ، پايچنین ادله لزوم وفا باشد. هم داور التزام به حکم می

، 1ج ،ق1423بنـد باشـند (اردبیلـی ،    متخاصمین شامل خواهد بود، که بایـد بـه آن پـاي   

  ).125ص

  ارتباط زمان ایجاد استقلال داور با ماهیت داوري .4-1

گـردد در حقیقیـت محـور اختلافـات دو      هاي فوق مشخص مـی  که از بیان دیدگاه چنان

که آیـا مقـام داور یـا همـان      گردد یعنی این یمذکور به مسئله ماهیت داوري برمدیدگاه 

کنـد و همـان    که وي قضاوت مـی  قاضی تحکیم، وکیل بودن براي طرفین است و یا این

باشـد. بنـابراین بـراي دریافـت نظـر       قاضی منصوب دارا مـی  هایی را دارد که صلاحیت

صحیح درخصوص زمان شروع استقلال داور ضروري اسـت ماهیـت داوري مشـخص    

  گردد. 

  داوري بررسی ماهیت  .4-2

اند داوري همان قضـاوت تحکیمـی    تر فقهاي امامیه قائل در رابطه با ماهیت داوري بیش

انـد داور، وکیـل    است و داور نیز یک قاضی انتخابی طرفین است اما برخی دیگر گفتـه 

طرفین اختلاف است و داوري نوعی وکالت است. این نظریه اگرچه در بین معدودي از 

تر توسط برخی از فقهاي اهل سنت مطـرح   شود اما رواج آن بیش مامیه دیده میفقهاي ا

  گردیده است.

  یا انتخابی تحکیمی نظریه قضاوت .4-2-1

که بحث داوري و حکمیت هنگام وقوع اختلاف میان زوجـین و شـقاق    با توجه به این

اح آن را ها در آیه شریفه قرآن مطرح گردیده و فقها در بحث شـقاق کتـاب نک ـ   بین آن

عـاوي خـانوادگی خصوصـیت    اند و با این توضیح که داوري و حکمیـت د  مطرح کرده

انـد و   اي ندارد و فقها آن را به سایر مـوارد داوري و حکمیـت تعمـیم داده    چندان ویژه

انـد لـذا    هـا ننمـوده   تفکیکی بین ماهیت داوري در حل اختلاف زوجین و دیگـر داوري 

  کنیم.  ز میبحث را از همین نوع داوري آغا
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هْلِـهِ وَ «سوره نساء آمده است:  35در آیه 
َ
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َ
اگر از وقوع شقاق بین زوجین نگران بودید حکمی را از بین خانواده .» حَک

  مرد و حکمی را از بین خانواده زن برگزینید...

سی معتقد است حکم در این آیه قاضی تحکیم است و منظور تعیین حکم شیخ طو

علامـه حلـی    )416، ص4ق، ج1407طوسی، ( باشد. صورت توکیل نمیه بین زوجین ب

) 395ص، 7 : جق1412 حلـی، ( دانـد.  در مختلف ظاهر قول فقهاي امامیه را تحکیم مـی 

طبرسـی،  ( دانـد.  یم مـی مرحوم طبرسی امین الاسلام نیز مراد از حکـم در آیـه را تحک ـ  

انـد   گوید اکثر فقها بر این عقیـده  ) شهید ثانی نیز در مورد این آیه می178ص : ق1410

که داوري در این آیه همان تحکیم است زیرا خداوند از داوران بـه حکـم تعبیـر کـرده     

ها را متوجه حکام نموده است نـه متوجـه زوجـین و وکیـل      است و انتخاب و بعث آن

) همـین نظریـه در برخـی از کتـب     367ص، 8ج :ق1413، عاملی( یست.مأذون حکم ن

 ،2ق، ج1425مقـداد،  (فاضـل   خـورد.  آیات الاحکام مانند کنز العرفان نیز به چشـم مـی  

  )214ص

  ادله نظریه قضاوت تحکیمی .4-2-2

 کلام ظهور اولاً گوید می و کرده استناد دلیل چند به خلاف کتاب در طوسی شیخ جناب

 فـابعثوا   نگفتـه  و »حکمـاً  فـابعثوا « فرمـوده  چون است تحکیم بر آیه در لمتعا خداوند

 بیـان  مطلق صورته ب هرگاه کنند، می بیان را حکمی که کریم قرآن خطابات ثانیاً. وکیلاً

 فـاقطعوا  السـارقه  و والسـارق « آیـات  ماننـد  ،هستند قضات و امامان به منصرف شوند،

 و اسـت  مطلـق  خطـاب  نیـز  بحـث  مـورد  آیه در. »افاجلدو الزانی و الزانیه« و »ایدیهما

 آیـه  در خطاب ثالثاً. نیستند زوجین وکلاي حکمین، بنابراین نیستند زوجین آن مخاطب

 کـه  حـالی  در وکـیلاً  فابعثـا : فرمـود  می بود اگر چون نیست زوجین متوجه بحث مورد

 االله یوفـق  اصلاحاً دایری ان« :است آمده آیه ادامه در رابعاً. »حکماً فابعثوا«: است فرموده

 حکمـین  اگـر  کـه  حـالی  در هسـتند،  حکمـین  شریفه آیه در »یریدا« فعل فاعل ،»بینهما

 فقهـاي  نظـر  بـر  بنا خامساً. شد می اضافه زوجین به اراده بایستی بودند، زوجین وکلاي

 افتراق به رأي آنان که فرضی در تنها و است نافذ افتراق در جزه ب حکمین حکم امامیه

 اگـر  کـه   حالی در باشد، زوجین اذن با که بود خواهد نافذ صورتی در رأي این ،بدهند
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 مـوکلان  اذن براساس باید خود نظرات و تصمیمات تمام در بودند، زوجین وکلاي آنان

 مـواردي  در تنها و) 416، ص4ج ،ق1407 طوسی،( نمودند می عمل زوجین یعنی خود

 بـر  عمـل  از توانـد  می وکیل باشد شرع زینموا با تعارض در وي منافع یا موکل اذن که

مطلبی را که شیخ در پایان استدلال خود بیـان نمـوده    .نماید امتناع موکل دستور اساس

، ق1405آل عصـفور،   ؛ بحرانی42، ص2تا، ج (حلی، بی نظر مشهور فقهاي امامیه است

چه حکمین نظرشـان تفریـق    ) که چنان259، ص22، جق1412؛ روحانی، 638ص، 24ج

الطلاق بیـد مـن اخـذ    «جدایی زوجین باشد به دلیل اجماع و مقتضاي اخباري چون  و

رأي ایشان زمانی لازم الاجراست که زوجین استیذان بـه طـلاق داده باشـند و    » بالساق

طوسـی،  ( فقط حکم حکمین به جمع زوجین و جدا نشدنشان نیازي به استیذان نـدارد 

اما برخی از فقهاي دیگـر معتقدنـد    )368ص، 8:ج1413، عاملی؛ 416ص، 4ق: ج1407

چه حاکم امر اصلاح و طلاق را به حکمین واگذار کند، ایشـان حتـی در طـلاق و     چنان

تفریق هم حکمشان قابل اجراست اما اگر اختیار مطلق به ایشان داده شده باشد، طـلاق  

 ،31جق، 1404نجفـی،  ( ها جایز نیست مگر بـه اذن زوجـین.   و تفریق به استناد رأي آن

  )  215ص

  داور بودن وکیل نظریه .4-2-3

از میان فقهاي امامیه مرحوم ابن براج در کتاب الکامل فی الفقه خـود نظریـه توکیـل را    

پذیرفته است که متأسفانه این کتاب در حال حاضر در دسترس نیست امـا وي در آثـار   

رفته اسـت  بعدي خود از این نظریه عدول کرده و همان نظر مشهور یعنی تحکیم را پذی

 ـ » الکامل فی الفقه«گوید اگرچه در کتاب  و می صـورت توکیـل اسـت امـا     ه گفتم کـه ب

زیرا اگر توکیـل باشـد تـابع     ،باشد صورت تحکیم میه صحیح این است که گفته شود ب

، بـراج ابـن  ( مقررات وکالت و شرایط آن خواهد بـود، در صـورتی کـه چنـین نیسـت.     

  )266ق، ص1406

یان فقهاي امامیه اگرچه سایرین نیز به نظریه وکیل بودن داور به غیر از ایشان در م

انـد و طـی    دهاند اما ظاهراً آن را صرفاً جهت رد نظر برخی از اهل سنت آور اشاره کرده

کـه   دیگري یافت نشد که این نظریه را پذیرفته باشد و این بررسی به عمل آمده شخص

وزیان) ادعاي بی دلیل (دکتر کات اند دادهدانان این نظریه را به مشهور نسبت  برخی حقوق
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مشهور در کـلام   طور که در توجیه کلام ایشان آورده شده شاید منظور از است و همان

  )86، ص1387نیا،  هدایت( دانان باشد نه مشهور فقها. ایشان مشهور حقوق

تر این نظریـه در میـان برخـی از فقهـاي عامـه دیـده        در میان علماي اسلامی بیش

د. مرحوم فاضل هندي قول به توکیل را بـه مـذهب مـالکی و برخـی از شـافعیه      شو می

اما شیخ طوسی این نظریـه را   ) 522ص، 7 ج: ق1416فاضل هندي، ( نسبت داده ا ست.

 )416ص، 4 ج ق،1407(طوسی،   متعلق به ابوحنیفه داسته است.

  داور بودن نظریه وکیل ادله .4-2-4

  :است شرح بدین گروه این دلائل

 و اسـت  زوجـه  حـق  مـال  و زوج حـق  بضع زوجه و زوج میان ازدواج در) الف

 تنهـا  بنـابراین  نـدارد؛  ولایـت  دو آن بر کس هیچ و هستند رشید و بالغ دو هر زوجین

 سـوي  از کـه  بگیرنـد  تصـمیم  و کرده مداخله میانشان روابط مورد در توانند می کسانی

  .شود می نقض رشید و بالغ شخص بر ولایت عدم اصل الا و باشند داشته اجازه ها آن

 داوري در و اسـت  شـرط  اجتهاد) منتخب چه و منصوب چه( قاضی در چون) ب

ر.ك: (شـوند   مـی  محسـوب  وکیـل  و نیسـتند  قاضـی  داوران پـس  نیسـت  شرط اجتهاد

  .)396، ص7ج ،ق1413 حلی، ؛259، ص22ق، ج1412 روحانی،

 و اند گرفته کمک »الممتنع ولی الحاکم«  فقهی قاعده از فقها ،اول دلیل به پاسخ در

 اگـر  اما ندارد، ولایت آنان بر کسی و هستند رشید و بالغ دو هر زوجین اگرچه اند گفته

 و شـوند  مـی  محسـوب  شـرعی  وظیفه انجام از ممتنع پس باشند داشته اصرار شقاق بر

 رد. کننـد  تمکـین  کـه  نمایـد  مجبـور  را ها آن تواند می دارد ولایت ممتنع بر حاکم چون

 داور حکـم  پـذیرش  بـه  مجبور را زوجین داور، و حکم ازانتخاب بعد حاکم نیز جا این

 و رشـید  شـخص  هرجـا  در و نیسـت  زوجـین  اختلاف مخصوص موضوع این. کند می

 ،نماید می اعمال را ولایت این و دارد ولایت او بر حاکم کند امتناع حقوق اداء از بالغی

 تـأخیر  دلیله ب حاکم و باشد شده سپري شیدر شخص بدهی اداي زمان که جایی مانند

  ).406، ص7ج ،ق1413 حلی،(یابد  ولایت او بر

 کـه  اسـت  کسی حقیقت در حاکم اولاً است شده مواجه پاسخ دو با نیز دوم دلیل

 قاضـی  اجتهاد شرطیت ثانیاً و هستند او وکیلان منزله به داوران و گزیند برمی را داوران
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، 40ج ،ق1404 نجفـی، (داننـد   نمی شرط را اجتهاد برخی و نیست فقها همه اتفاق مورد

 و اجتهـاد  معـین  و جزئـی  امـور  در معتقدنـد  نیـز  دیگر فقهاي برخی و .)20-15صص

 مردم آحاد از یکی به یعنی مجتهد غیر فرد به توان می را امور این و نیست شرط فقاهت

  .)396، ص7ج ،ق1413 حلی، ؛259ص ،12ق، ج1412 روحانی،(سپرد 

 تفاوت اولین. دارد تفاوت دیگر جهت چند از وکالت با داوري گفت باید چنین هم

 توسط است ممکن یعنی نباشند طرفین منتخب توانند می داوران. است انتخاب نحوه در

 وکیـل  داوران اگـر . هاسـت  آن اختیارات در دیگر تفاوت. شوند انتخاب قاضی و دادگاه

 و کننـد  توجـه  زوجـه  یـا  زوج یعنـی  ودخ ـ موکـل  مصـالح  بـه  تنها باید باشند زوجین

 عـلاوه  داوران ها داوري از بسیاري در که حالی در باشند مقابل طرف فکر به توانند نمی

 و انصـاف  و عدل رعایت به است کرده انتخاب را ها آن که شخصی حقوق به توجه بر

 می دودمر نظریه این بنابراین) 89، ص1387 نیا، هدایت(کنند  می توجه اجتماعی قوانین

 که است این صحیح فرماید:  ابن براج از نظر خود برگشته و میباشد. از این روست که 

 و وکالـت  مقـررات  تـابع  باشـد  توکیـل  اگـر  زیرا باشد می تحکیم صورته ب شود گفته

  )266ق، ص1406 براج، ابن.(نیست چنین که صورتی در بود، خواهد آن شرایط

ور اقتضـائاتی را در پـی دارد از جملـه    بدیهی است پذیرش نظریه وکیـل بـودن دا  

رعایت غبطه موکلین است که در همه موارد داور لازم است مصلحت و غبطه موکل را 

خود به مصالح طرف مقابل توجه کند تواند به غیر از مصالح موکل  در نظر بگیرد و نمی

  .)قانون مدنی 667ماده (

از جانب موکل به وي اعطا ه هایی ک چنین تنها در حدود اختیارات و صلاحیت هم

 663و  660 واد؛ م ـ43، ص2تا، ج بی  .(خمینی،گیري دارد شده است حق اقدام و تصمیم

توانند هـر   که چون وکالت عقد جایز است هر کدام از طرفین می ) دیگر اینقانون مدنی

توانـد هـر جـا احسـاس خطـر از ناحیـه        زمان خواستند عقد را بهم بزنند و موکل مـی 

تواند هـر زمـان    خواهد بگیرد، نمود وي را عزل کند و داور نیز می داور می تصمیمی که

(خمینـی،  د خود را عزل نمایـد  از فصل خصومت خسته شد یا به هر دلیلی منصرف ش

چه موکل تنها اختیار و صلاحیت صدور رأي بـه نفـع    چنین چنان هم )45، ص2تا، ج بی

ی مراحل داوري و رسیدگی بخواهـد  (داور) بعد از ط خودش را به وکیل بدهد و وکیل

رأیی صادر کند که مورد نظر موکل و خوشایند او نیسـت در ایـن صـورت رأي وکیـل     
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  )43ص ،2ج ،تا (خمینی، بی فضولی محسوب شده و منوط به تنفیذ موکل است.

 از منصـوب  قاضی چون هم بنابراین با رد نظریه وکیل دانستن داور باید گفت داور

است و استناد برخی فقها به مفاد روایات مربـوط بـه قاضـی     ورداربرخ داوري استقلال

 ابـی  روایـت  در "قاضـیاً  جعلتـه  فانی بینکم فاجعلوه" عبارت به استناد جمله از تحکیم

 شـده  تعیـین  شـخص  حکمیـت  شـروع  صحیح است که مطابق آن بـه محـض   خدیجه

 فلـذا  اسـت؛  دلیـل  محتـاج  داوري و حکمیت از وي عزل و شود، می محسوب »قاضی«

 تسـخیري، ( نماینـد  رجـوع  داوري از حکـم  صدور از قبل توانند نمی طرفین از یک هیچ

 همـان  چراکه است؛ خدشه قابل غیر نظر به و قبول قابل استدلال این). 207ص ،1376

 گردد می رأي صدور از بعد متخاصمین حق در داور حکم لزوم و نفوذ باعث که دلائلی

 اخـتلاف  حـل  شـیوه  یک داوري چون و دارد وجود نیز رسیدگی حین در دلائل همان

 بررسـی  را یک هر دلائل و نموده گفتگو طرفین با داور آن خلال در که است اي مرحله

 رجـوع  اجـازه  اگـر  و اسـت  بینـی  پیش قابل طرفین براي داور رأي طبیعتاً پس نماید می

و عبـث   لغـو  را داوري و کـرده  متوقـف  را رسیدگی توانند می زمان هر در باشند داشته

  .سازند

  امکان رجوع داور از رأي و نظرش. 5 

نـد متخاصـمین   مسئله دیگر مربوط به حدود استقلال داور این است که آیا داور نیز مان

که حق رجوع و اصلاح حکم  تواند در آن تصرفی نماید و یا این بعد از صدور رأي نمی

چـه کـه در قسـمت قبـل      صادره از سوي خویش را دارا می باشد؟ به عبارت دیگـر آن 

پیرامون عدم امکان دخالت طرفین در رأي و نظر داور چه در مرحله قبل و چه بعـد از  

مورد است امـا در   ورد خود داور قبل از صدور رأي بیصدور رأي مطرح  ساختیم در م

مرحله بعد از صدور رأي این مسئله قابل بررسی است که آیـا وي صـلاحیت بررسـی    

تـوان بـراي    توجه به ادله زیر میرسد با  را دارد یا خیر؟ به نظر می ح رأيمجدد یا اصلا

امـر قضـاوت شـده و     اعتبـار رأي داور(قاضی تحکیم) نیز مانند قاضی منصوب قاعـده  

  قائل شد.  مختومه

که امام صادق (ع) می فرمایند:  که مطابق روایت عمر بن حنظله بعد از این اول این

داند پـس او   می کند و حلال و حرام ما را روایت می د که چه کسی حدیث ما رابنگری«
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که اگر چنین شخصی به حکم ما حکمیت «ادامه می دهند: »  را حکم و داور قرار دهید

خفیف شمرده انـد و مـا را رد    و داوري کرد و حکمش را نپذیرفتند همانا حکم خدا را

 ،ق1407 ه اسـت (کلینـى،  که خداوند را رد کرد اند و کسی که ما را رد کند، گو این کرده

کـه   توانـد بعـد از ایـن    بق روایت خود داور و حکم نیـز نمـی  ). بنابراین مطا67، ص1ج

حکمی مطابق اصول و احکام صادر کرد از آن رجوع نماید و استقلال وي تنها تا قبـل  

سـت کـه صـاحب جـواهر     از آن استقلالی ندارد. از این رواز صدور رأي است و پس 

حکمی براساس اجتهاد صحیح صادر شد دیگـر قابـل نقـض     وقتی براین باور است که

(ع) صادر شده و در حکم اهل بیت(ع) قـرار   پایه تعالیم اهل بیت نیست چون ابتدائاً بر

کند  که کلام اهل بیت(ع) را نقض می گرفته و اگر کسی بخواهد آن را نقض کند گو این

بـا توجـه بـه مخالفـت     ). 97، ص40، جق1404نجفـی،  (فلذا نقض حکم جایز نیسـت  

واضـح اسـت    )15، ص40، جق1404نجفـی،  (صاحب جواهر با لـزوم اجتهـاد قاضـی    

مقصود ایشان از اجتهاد در این کلام اجتهاد اصطلاحی نیست بلکه تخصص و مطابقت 

  باشد. با تعالیم اهل بیت (ع) مدنظر می حکم

 و دادگـاه  یرسـیدگ  خوانـده،  علیـه  خواهـان  طرف از دعوا که اقامه دلیل دیگر این

 مـابین  فـی  اختلاف و نزاع باید اما است، عدالت اجراي جهت در اگرچه حکم، صدور

 امکان حکم، قطعیت با ،)خواهان یا خوانده( له محکوم تا دهد پایان نیز را دعوا اصحاب

 حکـم  از و بـرداري  بهـره  دعـوا  مـورد  یا به محکوم از آسوده، خیالی و اطمینان با یابد

 آراء هـاي  در نتیجه این از ویژگـی . نماید استفاده عندالاقتضاء نیز، لیلد عنوان به صادره

 دعـوا  اصحاب بر تنها نه یعنی. برخوردارند مختومه امر اعتبار قاعده از که است قضایی

 خـاص  مـوارد  در جـز  بـه  کـرد،  صـادر  رأیی قاضی وقتی بلکه الاجراست؛ لازم و نافذ

 یـا  کـرده  نقـض  را او رأي توانند نمی هم دیگر قضات و برگردد خود رأي از تواند نمی

 کاتوزیـان، (دهنـد   قـرار  رسـیدگی  مـورد  مجـدداً  خصوصیات همان با را موضوع همان

 داوري ماهیت ارزیابی بخش در چنین هم. )67، ص1، ج1387 ؛ شمس،137ص ،1373

 در تحکیم قاضی مفهوم بر منطبق کنونی حقوقی نظم در داوري مفهوم که گرفتیم نتیجه

 ایـن  داوري ماهیـت  بـراي  انتخابی قضاوت نظریه پذیرش لازمه وباشد  می سلامیا فقه

(شـمس،   باشـد  برخوردار قضایی آراي اعتبار از داوران آراء باید آن براساس که است،

 مختومـه  امـر  اعتبـار  قاعـده  از کـه  اسـت  ایـن  قضـایی  آراء هـاي  ویژگـی  از و). همان
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 برخوردار اعتبار این از است لازم هم داور رأي ویژگی این مطابق بنابراین. برخوردارند

 جهـت  ایـن  از و( ندارد را حکمش از رجوع حق نیز خودش داور چون بنابراین. باشد

 داوري امکـان  و رأي صـدور  در وي اسـتقلال  صـورت  این در) باشد متخاصمین شبیه

 اصلاح یا تغییر در آن از پس و است رأي صدور و انشا از قبل تا تنها او براي مستقلانه

  .ندارد استقلالی حکم

    گیري نتیجه

مطابق روایاتی مانند روایت ابی خدیجه، مقبوله عمر بن حنظله و روایت حلبی کـه   .1

از نظر سند معتبرند، پذیرفتن نظر داور یا همـان قاضـی تحکـیم لازم اسـت، و رد     

 کردن و نپذیرفتن نظرش حرمت دارد.

که در شرع پذیرفتـه شـده اسـت و     براساس ادله عقلی و با توجه به اطلاق تحکیم .2

توان گفت: متخاصـمین بایـد    اند، می زاع در رجوع به داور نمودهاتفاقی که طرفین ن

طور کـه   آور و نافذ باشد همان ها الزام راضی به رأي وي باشند و این رأي براي آن

د، یاد نداشته باشو اگر حکم داور نفوذ و التزام و انق گونه است در نظر عرف نیز این

 معنی خواهد بود. چنین ترافعی بی

که الزام به حکم، زمانی است که رضایت به آن حکم وجـود داشـته   -این استدلال  .3

شود که شـناخت بـه حکـم وجـود      رضایت به حکم نیز زمانی حاصل می باشد، و

  مصادره به مطلوب است؛ زیرا دلیل عین مدعاست. -داشته باشد.

هر وقـت طـرفین    -که  مبسوط مبنی بر این کتاباجماع ادعا شده شیخ طوسی در  .4

خلاف اجماعی اسـت کـه وي در    آور می شود، برایشان الزام اعلام رضایت کردند،

کـه   چنین است که شیخ انصاري می فرمایـد: ایـن   کتاب خلاف ذکر کرده است. هم

شیخ طوسی در مبسوط رضایت طرفین را لازم دانسـته اسـت، از جهـت اخـذ بـه      

  متیقن است. 

ور رأي لائلی که باعث نفوذ و لزوم حکم داور در حق طرفین بعـد از صـد  همان د .5

د و به داور از ابتـدا اسـتقلال   گردد همان دلائل در حین رسیدگی نیز وجود دار می

اي است، که در خلال آن داور  ا داوري یک شیوه حل اختلاف مرحلهبخشد؛ زیر می

ماید. بـراین اسـاس طبیعتـاً    با طرفین گفتگو نموده و دلائل هر یک را بررسی می ن
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رجوع داشته باشند در هر  رأي داور براي طرفین قابل پیش بینی است، و اگر اجازه

 توانند رسیدگی را متوقف کرده و داوري را لغو سازند. زمان می

 درخصوص امکان رجوع داور از رأي و حکمی کـه صـادر کـرده نیـز بایـد گفـت       .6

که حکمی مطابق اصول و احکام  بعد از این تواند مطابق روایات، خود داور نیز نمی

و وي تنها تا قبل از صدور رأي اسـتقلال دارد؛ زیـرا    ع نمایدصادر کرد از آن رجو

اگر حکمی براساس اصول و مبانی صحیح برگرفته از تعالیم اهل بیت (ع) صادر که 

شد دیگر قابل نقض نیست؛ زیرا نقض آن یا رجـوع نمـودن از چنـین حکمـی در     

 به منزله نقض کلام اهل بیت(ع) است. حقیقت 

 

  ها یادداشت
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  ).55، ص1ق، ج1413بود (گلپایگانی،  نخواهد ها آن بعدي رضاي براي تأثیري
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 نـا وحرام حلالنا فی ونظر حدیثنا روى قد ممن منکم کان من ینظران: قال یصنعان؟ فکیف: قلت

 منـه  یقبل فلم بحکمنا حکم فإذا حاکماً علیکم جعلته قد فإنیّ حکماً به فلیرضوا أحکامنا وعرف

  »باالله الشرك حد على وهو اللهّ على الراد علینا والراد رد وعلینا استخف االله بحکم فإنمّا

 فعلیه ینهما،ب یعدل فلم به، تراضیا اثنین بین حکم من: قال انه السلام علیه النبی عن . روي4

 فقهاي از بسیاري لکن است گردیده نقل سنت اهل طریق از حاضر روایت االله. هرچند لعنۀ
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؛ 4، ص8ق، ج1412؛ حلی، 242، ص6ق، ج1397طوسی، ( اند کرده استناد بدان شیعه

 فقهاي عمل اگر بنابراین. )4، ص20ق، ج1409؛ عاملی، 6، ص10ق، ج1416هندي،  فاضل

 بدین حدیث سند ضعف مشهور نظر بنابر باشد رسیده شهرت حد به حدیث این به شیعه

 .گردد می جبران وسیله

۵ 
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وْطِ. این روایت از نظر سند صحیح و معتبر است (خویی،    ۱ق، ج۱۴۰۴السَّ

  منابع  

 قرآن کریم

 ۲ جاپ اول، ، قم: انتشارات جامعه مدرسین، چالمهذبق)، ۱۴۰۶ابن براج، عبدالعزیز (

 ۱۱، بیروت: دارالکتب العربی، چاپ اول، جالمغنی، )تا بی(ابن قدامه، عبدالله 

التوزیع، چـاپ  و النشر و للطباعة الفکر بیروت: دار ،العرب لسان ق)،  ۱۴۱۴مکرم ( بن محمد منظور، ابن

 ۱۲سوم، ج

 ۱۲نشر الاسلامی، چاپ اول، ج، قم: مؤسسه المجمع الفائده و البرهانق)، ۱۴۰۳محمد ( بن احمد اردبیلی،

 ۱، قم: بی جا، چاپ دوم، جفقه القضاءق)، ۱۴۲۳اردبیلی، سید عبد الکریم موسوی (

، قم: مؤسسـه نشـر کشف اللثام و الإبهام عن قواعد الأحکامق)، ۱۴۱۶حسن ( بن محمد هندی، فاضل

  ۱۰و ۷ ج اسلامی، چاپ اول،

کنگره جهانی بزرگداشـت شـیخ اعظـم انصـاری،  ، قم:القضاء و الشهاداتق)، ۱۴۱۵مرتضی(انصاری، 

  چاپ اول

 ، قـم: دفتـرالطاهرة العترة أحکام في الناضرة الحدائق ق)،۱۴۰۵احمد ( بن یوسف عصفور، آل بحرانی

 .۲۴قم، چاپ اول، ج علمیه حوزه مدرسین جامعه به وابسته اسلامی انتشارات

 دانش، چاپ دوم. گنج آقایی، تهران: بهمن دکتر ترجمه ،الملل بین حقوق فرهنگ )،۱۳۸۱بوسچک ( بلدسو

 ، قم: دفتر مولف.الشهادة و القضاء أسس تا)، بی(علی  بن جواد تبریزی،

، مجله تحقیقـات اسـلامی، »حکمیت در فقه اسلامی«)، ۱۳۷۶محمد علی و مشیرفر، شیوا (تسخیری، 

 . ۲و  ۱دوره اول، شماره 

 دانش، چاپ بیست و دوم گنج تهران: کتابخانه ،حقوق ترمینولوژی، )۱۳۸۸(جعفر محمد لنگرودی، جعفری

 ، قم، مجمع الفکر الاسلامی، چاپ اولالقضاء في الفقه الإسلامي ق)،۱۴۱۵( حائری، سید کاظم

 دائـرة مؤسسـه قـم: ،السـلام علـیهم بیـت اهـل فقـه مجله، »)۱( المالك مجهول و لقطه«، )تا بی(همو 

 السلام، (بی تا) همعلی بیت اهل مذهب بر اسلامی فقه المعارف

 ۱۰جچاپ اول،  بیروت: دار التراث،، مفتاح الکرامهق)، ۱۴۱۹( محمد بن جواد سید حسینی عاملی،
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یعة، )تا بی(اسدی  مطهر بن یوسف بن حسن حلی، ، قـم: موسسـه نشـر مختلف الشیعة في أحکام الشر

 ۷ جاسلامی، 

 ۳جم: موسسه نشر اسلامی، چاپ اول، ق ،الحرام و الحلال معرفة في الأحکام قواعد ق)،۱۴۱۳ همو (

 مدرسـین جامعه به وابسته اسلامی انتشارات ، قم: دفترالإیمان أحکام إلی الأذهان إرشاد ق)،۱۴۱۰( همو

 ۲قم، چاپ اول، ج علمیه حوزه

یر الأحکام الشرعیة علی مذهب الإمامیةق)، ۱۴۲۰همو ( ، قم: مؤسسه امـام صـادق علیـه السـلام، تحر

 ۵ جچاپ اول، 

، قم: موسسه دائره المعارف فقـه السـلامی، مجله فقه اهل البیت علیهم السلامعی از مولفان (بی تا)، جم

 ۳۰چاپ اول، ج

ی،
ّ
، قـم: الحـرام و الحـلال مسـائل فـي الإسـلام شرائعق)، ۱۴۰۸حسن (محقق حلی) ( بن جعفر حل

 ۴اسماعیلیان، چاپ دوم، ج مؤسسه

 ۲، قم، موسسه دارالعلم، جیرالوسیلهتحر خمینی، سید روح الله موسوی، (بی تا)، 

، جامع المدارك في شرح مختصر النـافعجامع المدارک ق)، ۱۴۰۵یوسف ( بن احمد سید خوانساری،

 ٦قم، مؤسسه اسماعیلیان، چاپ دوم، ج

 ۱الآداب، چاپ اول، ج مطبعه ، نجف:المنهاج تکملة مبانيق)، ۱۴۲۲موسوی( ابوالقاسم خویی،

 ۱(کتاب النکاح)، نجف: مطبعه الآداب، چاپ اول، ج وةمستند العر ق)، ۱۴۰۴همو (

 ۲۱، چاپ چهاردهم، جلددانشگاه تهرانتهران: انتشارات ، نامه لغت)، ۱۳۴۰دهخدا، علی اکبر(

 ۲۲ جچاپ اول،  قم: مؤسسه دارالکتاب، ؛فقه الصادق علیه السلامق)،  ۱۴۱۲روحانی، سید محمد صادق (

یعة الإسـلامیة الغـراء نظام القضاءق)، ۱۴۱۸( سبحانی، جعفر مؤسسـه امـام  قـم: ،و الشهادة في الشر

 ۱ ج صادق(ع)، چاپ اول،

 فقاهـــت، مدرســـه ســـایت قـــم، علمیـــه شـــبیری، ســـید موســـی، درس خـــارج فقـــه حـــوزه

http://www.eshia.ir/Feqh/Archive/Shobeiry/Feqh/89 
 ۳و۱دراک، چاپ دوم، ج تانتشارا ، تهران:پیشرفته دوره مدنی دادرسی آیین )،۱۳۸۷عبدالله ( شمس،

 البحـوث مشـهد: مجمـع ،السـلف أئمة بین المختلف من المؤتلف ق)،۱۴۱۰الاسلام ( امین طبرسی،

 ۲ چاپ اول، ج  الإسلامیة،

؛ قم: دفتر انتشـارات اسـلامی وابسـته بـه جامعـه الخلافق)، ۱۴۰۷حسن ( بن محمد جعفر، ابو طوسی،

 ۶و ج ۴مدرسین، چاپ اول، ج

 الرضویة. نجف: المکتبة ،فهرستال ،)تا بی( همو،

؛ تهران: المکتبه المرتضویه لاحیاء الآثـار الجعفریـه، چـاپ المبسوط فی فقه الامامیهق)، ۱۳۸۷ همو، (

 .۸سوم، ج

، قـم: الإسـلام شـرائع تنقـیح إلـی الأفهام مسالكق)، ۱۴۱۳ثانی) ( علی (شهید بن الدین زین عاملی،

 ۱۴ مؤسسه المعارف الاسلامیه، چاپ اول، ج
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؛ قم: مؤسسـه آل البیـت علـیهم السـلام، وسائل الشیعهق)، ۱۴۰۹عاملی، محمد بن حسن (حر عاملی) (

  ۲۷و۱۸و۱چاپ اول، ج

قـم: دفتـر انتشـارات  ،الإمامیة فقه في الشرعیة الدروسق)، ۱۴۱۷اول) ( مکی (شهید بن محمد عاملی،

   ۲ اسلامی وابسته به جامعه مدرسین، چاپ دوم، ج

، تحقیـق سـید محمـد قاضـی، قـم: القـرآن فقـه فـي العرفـان کنزق)، ۱۴۲۵الدین ( فاضل مقداد، جمال

  ۲ مرتضوی، چاپ اول، ج

 ، تهران: کانون وکلای دادگستری مرکز، چاپ سوماعتبار امر قضاوت شده)، ۱۳۷۳ناصر(اتوزیان، ک

  یزانم تهران: نشر ،انقلاب و عمومی دادگاههای تشکیل قانون به نگرشی تا)، بهمن (بی کشاورز،

الإسـلامیة،  الکتب تهران: دار  ؛)الإسلامیة - ط( الکافي ق)،۱۴۰۷یعقوب ( بن جعفر محمد ابو کلینی،

 ۷و ج ۱چاپ چهارم، ج

 ۱، ، قم: دار القرآن الکریم، چاپ اول، جکتاب القضاءق)، ۱۴۱۳( گلپایگانی، سید محمد رضا موسوی

یر دلیل ق)،۱۴۱۷سیفی ( اکبر علی مازندرانی،  آثـار نشـر و تنظیم تهران: مؤسسه ،الخمس – لةالوسی تحر

 سره، چاپ اول قدس خمینی امام

 ۱تهران: مجد، چاپ اول، ج ،بازرگانی و مدنی دادرسی آیین ،)۱۳۷۸(احمد  دفتری، متین

قـم:  ،الشـیعة مصنفي أسماء فهرست - النجاشي رجال ق)،۱۴۰۷علی ( بن احمد الحسن ابو نجاشی،

 قم، چاپ اول علمیه حوزه مدرسین جامعه به تهوابس اسلامی انتشارات دفتر

، بیـروت: دارالاحیـاء التـراث جواهر الکلام فی شـرح شـرایع الاسـلامق)، ۱۴۰۴نجفی، محمد حسن (

 ۳۱العربی، چاپ هفتم، ج

یعة أحکام في الشیعة مستندق)، ۱۴۱۵نراقی، احمد (  .۱۷ (ع)، چاپ اول، ج البیت آل مؤسسه قم، ،الشر

 ۱تهران: میزان، ج ،مدنی دادرسی آیین (بی تا)،الله  قدرت واحدی،

اندیشـه،  و  فرهنـگ پژوهشـگاه ، تهران: انتشاراتخانواده حقوق در داوری، )۱۳۸۷(الله  نیا، فرج هدایت

  چاپ اول

  

 




