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 1ایران با رویکرد فقهی حقوق داوری درنهاد  جایگاه

 

 2محمدرحیم بهبهانی
  ايرانکازرون، ، واحد کازرون ،اسلامی ت علمی دانشگاه آزادأعضو هي

 

 چکیده
های حل و فصل دعاوی در ميان مردم، و نهادی قديمی است که در ايران باستان و از شيوه یداور

دين اسلام هم آن را امضا کرد. اسلام برای حل اختلافات از  عربستان قبل از اسلام رواج داشت و
ای قائل شده و با ذکر آياتی در قرآن کريم، زمينه توجه بيشتر به آن را فراهم طريق داوری اهميت ويژه

نموده است. فقهای اماميه نيز در زمينه وجوب يا استحباب داوری، ماهيت داوری و شرايط داوران 
اند. در نظام قانونگذاری ايران، مقنن با الهام از فقه اماميه اهميت  باحث افزودهدر دعاوی بر غنای م

خاصی به داوری در دعاوی داده و با تصويب مقرراتی، ارجاع به داوری را ضروری شمرده است. 
طبق قانون همه اشخاص حق دارند با توافق يکديگر اختلافشان را از طريق داوری يا حکميت يک 

کند که اختلاف آنها در دادگاه طرح شده يا نشده باشد و  ل و فصل کنند و تفاوتی نمیيا چند نفر ح
در اين  .ای رسيده باشد و از محاسن آن ساده و کم هزينه بودن آن است يا اينکه در چه مرحله

مبانی  ،مندی از منابع و ماخذ معتبر و غنی در فقه پژوهش برای نخستين بار و به اختصار با بهره
حقوق خصوصی و حقوق تجارت و  ،ق اسلام و حقوق مدون ايران که شامل حقوق مدنیحقو

آن  ۀای نيز به توسع باشد به جايگاه رفيع و قانونی داوری پرداخته و به ضرورت اشارهحقوق ثبت می
شود که به رغم اهميت داوری در فقه و مقررات موضوعه، رويه چنين نشان داده می همشود. می

 ها حاکی از آن است که داوری از اهميت واقعی خود دور مانده است. هعملی دادگا
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 همقدم .1
اصولا مردم در همه جای دنيا از آمد و شد به دادگاه و دريافت اخطاريه و احضاريه رضايت 

ها و با آرامش  دادگاهتری نسبت به  های دوستانه دهند در محيط ندارند. مردم ترجيح می
فصل اختلاف فيمابين خود با دخالت و نظر فردی مورد وثوق که در عين حال  و بيشتر به حل

دانيم که در صورت بروز اختلاف در قراردادهای  یم یاز طرف مطلع هم باشد، بپردازند.
ای صحيح، مطمئن و  تجاری و اقتصادی، نفع هر دو طرف در آن است که آن را به شيوه

کاراترين تدبير « داوری»وفصل کنند و به روابط عادی تجاری خود برگردند.  خصصی حلت
است که در  یيا حکميت از جمله مفاهيم یيافتن به اين مطلوب است. داور برای دست

اند و  قوانين کشور ما سابقه طولانی دارد و علاوه بر حقوقدانان، فقها نيز درباره آن نظر داده
های حل اختلافات از ديرباز در جوامع مختلف رايج بوده است  ولين روشعنوان يکی از ا به

 .تا اينکه با ايجاد قانون و تشکيل نهادهای رسمی دادرسی به قانون نيز راه پيدا کرده است
قضاييه حجم بسيار بالای  ما يکی از معضلات جدی قوه  یامروزه و در جامعه کنون

های ورودی به اين قوه است که  بالای پرونده های جاری و از سوی ديگر تعداد پرونده
اين وضع، علاوه بر  شود که چنان سير صعودی دارد و روز به روز نيز بيشتر می متاسفانه هم

های زياد و طولانی کردن روند رسيدگی، موجب کاهش دقت در رسيدگی و  تحميل هزينه
 .شود در نهايت نارضايتی مردم می

يا از آمد و شد به دادگاه و دريافت اخطاريه و احضاريه مردم در همه جای دن اصولاا  
ها و با  تری نسبت به دادگاه های دوستانه دهند در محيط رضايت ندارند. مردم ترجيح می

مابين خود با دخالت و نظر فردی مورد وثوق که در  فصل اختلاف فی و آرامش بيشتر به حل
 1عين حال مطلع هم باشد، بپردازند.
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 یو محاسن نهاد داور  بیمعا .2
دهند که قاضی يا دادرس دادگاه را  های قضايی به طرفين اختلاف اجازه نمی نظام. الف

دهد که اشخاص مورد نظر و اعتماد  که داوری به طرفين اختيار می انتخاب کنند؛ در حالی 
خود سبب  عنوان داور انتخاب کنند که اين امر خود را تنها به اين شرط که مستقل باشند به 

 .شود ايجاد امنيت روانی و اعتماد آنان می
ی أداوران بايد در مدت معينی به مذاکرات و مشاوره خود خاتمه و به صدور ر .ب

، ملزم به رعايت تشريفات آيين یمدن یآيين دادرس ۷۴۴ چنين طبق ماده مبادرت ورزند هم
 .کنند می، در نتيجه با سرعت متناسب به موضوع رسيدگی  دادرسی نيستند

های قضايی که  محرمانه بودن از ديگر مزايای داوری است؛ برخلاف رسيدگی .ج
 .اصولا علنی است، جلسات رسيدگی داوری علنی نيستند

اينست که مردم در حضور داور مورد وثوق و اعتماد  یداور یديگر از مزايا یيک .د
مطالب در جايی به صورت ويژه اينکه  هتوانند مطالب خود را بگويند ب تر می خود راحت

 .شود جلسه قيد نمی ها در صورت شود و مانند دادگاه رسمی ثبت و ضبط نمی
 شود.یاست که موجب رجوع به داور م یديگر از عوامل یتخصص داوران يک .ه
اينست که ارجاع دعاوی به داوری موجب کاهش  یديگر محاسن داور از و.
 1.شود های آن می گری دولت و هزينه تصدی

آرای داوری بر اساس قانون آيين دادرسی مدنی قابل اعتراض در محاکم است و  ،اولاا 
در محاکم مورد  شود و مجدداا  در غالب موارد بدون وجود دلايل کافی مورد اعتراض واقع می

توانند دعاوی را با  ، محاکم که يکی از مراجعی هستند که می. ثانياا  گيرد رسيدگی قرار می
اين وکيل درباره  د.کنن د کمتر به اين موضوع توجه میبه داوری ارجاع دهن تراضی طرفين

گويد: داوری در مواردی که اختلاف طرفين به صورت خصوصی است  مورد سوم نيز می
کاربرد دارد، اما در جايی که موضوع دارای جنبه کيفری و نظم عمومی است يا حتی در 
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منزلت و ويژگی خاصی است؛ مانند  مواردی که دعوا اگرچه خصوصی است، دارای
چنين  توان به داوری رجوع کرد. هم ورشکستگی، يا اصل طلاق و مواردی از اين قبيل نمی

صلح دعاوی راجع به اموال عمومی و دولتی يا ارجاع » گويد: قانون اساسی می 931اصل 
ع مجلس ت وزيران است و بايد به اطلاأآن به داوری در هر مورد، موکول به تصويب هي

برسد. در مواردی که طرف دعوا خارجی باشد و در موارد مهم داخلی نيز ارجاع به داوری 
 1.بايد به تصويب مجلس برسد

مردم با مسائل حقوقی و حقوق خود و به طريق اولی با پديده داوری آشنا نيستند. . 9
داوری برای حل  توانند از قالب می مردم ابتدا از طريق آموزش بايد متوجه شوند که اولاا 

بدانند که بعد از اينکه داور  شان ولو اختلافات بسيار بزرگ استفاده کنند، ثانياا  اختلافات
الطرفين را انتخاب کردند ديگر حق عزل آنها را نخواهند داشت و حکمی که اين  مرضی

کنند درست مثل حکم دادگاه قابل اجراست و ابطال آن هم جز در موارد  داوران صادر می
 .امل مشخص و محدود ميسر نيستک

 .نبود قوانين مناسب در داوری و عدم تحول لازم در قوانين .2
در ايران برخلاف کشورهای مدرن، موسسات حقوقی )دفاتر وکالت( و مؤسسات  .3

چنين عدم فعاليت  هم  سازی، چنين به جهت عدم فرهنگ ای ندارند هم داوری جايگاه ويژه
اند نقش  داوری در ترکيب اين مؤسسات، اين مؤسسات نتوانستهاساتيد و متخصصين معتمد 

با توجه به آنچه گذشت و با عنايت به فوايد داوری و نقش  .جدی در داوری داشته باشند
عنوان يک نهاد مترقی در حل اختلافات اشخاص و حتی دعاوی مهم  به  مثبت و سازنده آن

های مختلف و ارکان و شرايط اين  هتجاری بين المللی، بديهی است که آشنايی با جنب
تواند کمک شايانی به انتخاب اين  سيس حقوقی و نحوه رسيدگی و اصول حاکم بر آن، میأت

شيوه در حل و فصل منازعات افراد کند و از بار سنگينی که بر دوش دادگستری است، بکاهد 
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م مرتبط به نظم عمومی ها بتوانند با فراغ بال و آسودگی بيشتر به امور مه تا اينکه دادگاه
 1.بپردازند

ترازاحساس آنها نسبت   ت داوران بسيار مطلوبأاحساس عمومی نسبت به داوری و هي
در نظام و سيستم قضايی از مرحله وضع قانون،  حکومت و قدرت قضاوت است. نقش به

تعيين قاضی، عمل قضاوت، زمان و مکان قضاوت تا آداب و مراسم، فرجام، شيوه 
واهی، همه و همه موجب شده است تا جريان قضاوت مطلوبيت متناسب خود را از خ فرجام

هايی است که از ناحيه نوع و محتوای حکم،  ها غير از نارضايتی دست بدهد. اما اين زمينه
های پذيرش داوری، عموماا با رضايت همراه نيست و معايبی  يابد. زمينه ظهور و بروز می

و اختيار در  ستقيم افراد به تعيين تکليف خود، و احساس ارادهدارد، معايبی مانند ورود م
  0.حل مشکلات پديدآمده

ای جدا از سلطه و قدرت بر داوری است، زيرا اگرچه  رويکرد عمومی به داوری، مسئله
قدرت بر ورود به داوری در بحث از قلمرو پذيرش شخص در داوری است، زيرا امکان 

کرد  شخصی فرد در جهت مسئله خاص است، اما روی آوردن به آن در فرض رجوع روی
قدرت به داوری با ملاک مصلحت است و با اين وجهِ ممتاز و برجسته است که در کل يا با 

نگری، داوری امتيازات ديگری نيز  از نظر فرعی 9ت.مراجعه خاص به داوری متفاوت اس
ها در  ی بودن داوریها، و سر   بخشی به حل منازعات و فصل خصومت دارد، مانند سرعت

 .عدم جواز انتشار نام اطراف نزاع
 
 تحولات در ماهیت داوری .3

با نگاهی به پيشينه داوری و موارد ثبت شده آن در تاريخ، و سنجش با آنچه امروز در جوامع 

                                                 
 .92ص ،الاصول  نتهىم بجنوردی،. 1
 .91ص ،داوری ،کلانتری .0
 .180ص ،الکلام جواهرنجفی،. 9



 9315ستان زمو  پاييز، هجدهمم، شماره نهسال  ،مبانى فقهى حقوق اسلامى/ 11

های متفاوت به عنوان داوری در حل اختلافات جريان دارد،  مختلف با شرايط و فرهنگ
 .شود يداری در ماهيت داوری روشن میعمق و ابعاد تحولات پد

ترين شيوه حقوقی حل و فصل اختلافات، در  در دوران معاصر، داوری به عنوان اصلی
های حقوقی خاص که به جهت استقبال  های متنوع پذيرفته شده است. تعيين نظام شکل

 ها در زمينه داوری انجام های اقتصادی، محافل تجاری، و دولت مردم، خصوصاا شرکت
نمايد. داوری که  ی را سپری میيافته است، در کشورهای پرشماری مراحل ميان سال

گذشته خود اختلاف افراد را در مسائل فيمابين مورد نظر قرار داده و در جهت حل آن با در
نمود، امروزه و اکنون اختلافات سياسی، اقتصادی،  و سازش اقدام می عفو وساطت،

های اقتصادی را، فراتر از موارد  ها و سازمان وقی شرکتها، اختلافات تجاری، حق دولت
ها و  کرد کشورها، سازمانکنونی، روياختلاف جزئی افراد شامل شده است. در دوران 

های تمايل به صلح و سازش، به  ای است که با بروز جرقه مجامع به داوری، اصل اوليه
ملی به امری جهانی و فرامليتی نمايد. امروزه داوری در حوزه نظری و ع ها تبادر می ذهن

های هماوردطلبی جهانی را برای اهداف سياسی، اقتصادی، و  تبديل شده است، که زمينه
 1.دده فرهنگی ايجاد نموده و تغيير می

 
 داوری در حقوق ایران. 4

، يکی از فصول خود را صرف 931۱/8/98قانون موقت اصول محاکمات حقوقی مصوب 
ميت کرد، که طبق آن در صورت بروز اختلاف بين اشخاص، تنظيم قواعد مربوط به حک

عقد لازم، حکميت در آن  ای )قرارنامه( در ضمن نامه توانستند به موجب توافق آنان می
 .منازعه را به يک يا چند نفر به عدد طاق واگذار کنند

، حکميت به تراضی در هر مرحله از 93۱2براساس اصلاحيه قانون در سال  ، اولاا
، در مرحله نخستين )اعم از دادگاه بخش يا شهرستان(  مراحل دعوی مجاز بود، و ثانياا

                                                 
1. Mauro Rubino-Sammartano, International Arbitration Law, 1990. 
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حکميت اجباری را به تقاضای يکی از اصحاب دعوی، به اين شرط که تا پايان نخستين 
 1.کردجلسه دادرسی به عمل آيد، برقرار 

پس  ، قانون ديگری به تصويب رسيد که به موجب آن لازم نبود هميشه93۱۴در تيرماه 
از وقوع اختلاف، موضوع به حکميت ارجاع شود، بلکه در کليه معاملات، طرفين 

توانستند در ضمن معامله شرط کنند که در صورت بروز اختلاف بين آنها، رفع اختلاف  می
 .از طريق حکميت به عمل آيد

، در عمل نتيجه خوبی 93۱2 اسفند 21حکميت اجباری موضوع قانون مصوب 
  .و معايب متعددی درپی داشت نداشت و مشکلات

ت تجديد نظر موقوف أ، اصلِ حکميتِ اجباری و هي9393با تصويب قانون در بهمن 
، با استفاده از تجارب حاصله، باب 9398شد و نهايتاا قانون آيين دادرسی مدنی مصوب 

در حال حاضر باب  0.هشتم خود را با اصلاحاتی سودمند جانشين تمام قوانين بالا کرد
، قانون حاکم در خصوص موضوع (28۱تا  232تم قانون آيين دادرسی مدنی )ماده هش

دادرسی مدنی، کليه اشخاصی که اهليت اقامه  آيين 232داوری است، و به موجب ماده 
های دادگستری  که در دادگاه و اختلاف خود را اعم از اين منازعه توانند دعوی را دارند، می

ای که باشد، به تراخی به داوری  صورت طرحْ در هر مرحله طرح شده يا نشده باشد، و در
 .9 يک يا چند نفر رجوع کنند

توانند در ضمن معامله  متعاملين می»قانون آيين دادرسی مدنی،  233با توجه به ماده 
حده، ملتزم شوند که در صورت بروز اختلاف بين آنها، رفع  يا به موجب قرارداد علی
تولداختلاف  توانند داور يا داورهای خود را قبل از آيد، و نيز می اختلاف با داوری به عمل

ن کنند  «.معي 

                                                 
 .92۷ص ،ایران حقوق در داوری  اصل، محمدزاده. 1
 .009ص ،اسلام در قضاوت و قضا ،گيلانی محمدی .0
 .89همان، ص .9
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 شرایط داوری در ایران .5
طلبد، زيرا ترسيم شرايط پيشين  شرايط داوران با توجه به ماهيت نوين آن، پژوهشی نوين می

وليت قاضی، تطبيق احکام بر موضوعات ؤبراساس رويکرد قضاوت به داوری است. مس
رجی است، از اين رو قاضی بايد از شرايط و موقعيتی برخوردار باشد که بتواند به خا

نمايد، و از سوی ديگر از طريق اين شرايط اطمينان حاصل شود که رأی او در  اجتهاد درستی
 .موضوعات به درستی شناخته شده و با دقت تطبيق شده است
با انتخاب ابتدايی و در ادامه با  اين در حالی است که داور با رضايت طرفين، در آغاز

رضايت استمراری، و با لحاظ شرايط و حالات طرفين نزاع، رأی خود را صادر کرده و آن 
شود که در  شود. لحاظ شرايط اختلاف از سوی داوران موجب می رأی و نظر نافذ و اجرا می

رأی، امر نادری  داوری تبدل و تغيير رأی ممکن شود، در حالی که در قضاوت تبدل و تغيير
طلبد. داور اکنون ديگر تنها حَکم نيست،  است که پذيرفته بودن آن دليل و شرايط خاص می

های داوری، تنها داوران تعريف شده خاص نيستند،  و داورهای معرفی شده توسط کميته
دارند که در برخی موارد،  وکالت وليت داوری، نوعی وظيفه مشابهؤبلکه هماهنگ با مس

توانند اعمال نظر کنند، و در برخی موارد با حفظ آن  ای دارند و می تفويضی گستردهوظيفه 
وليت کارشناسی را نيز برعهده دارند. اين فرايند، محدود به اختلافات بين افراد و ؤسطح، مس

های اقتصادی و... مشمول اين  ها و مؤسسه کشورها نيست، بلکه عموم اختلافات شرکت
و نظر علمی  فتوا ير شرايط احکام، امری طبيعی است، البته آنچه اظهارشوند. تغي فرايند می

های  مستند را در شرايط جديد داوری دشوار نموده است، تغيير ماهيت عنوان از ابعاد و زاويه
 1.استمختلف 

ای مرکب و چند بُعدی است. اين گونه  داوری با کارکردهای جديد، بدون ترديد پديده
که اين ابعاد همواره تمامی موارد آن را  نظير است، اما اين کم نظری فقه، عقد در پيشينه

کند تا تغيير اصل عنوان ماهوی باشد، يا تنوع از حيث کارکردهای بيرونی است  همراهی می
                                                 

 .التحریر و التنویرعاشور،  ابن .1
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ای است که  که از ماهيت خارج و در افراد و حالات آن تغيير حاصل گرديده است، مسئله
 .طلبد ميدانی میتحقيق مبنايی را هماهنگ با تحقيق 

اصولاا شرطيت شرايط، بستگی به اثرگذاری آنها در رسيدن مشروط به اهداف مورد 
نظر دارد. تناسب شرايط و اجزاء با مشروط و مرکب، به صورت طبيعی با در نظر گرفتن نقش 

شود. به عبارت ديگر، هنگام جعل مرکب، اجزايی  يابی به اهداف تعريف می آنها در دست
اند لحاظ شده و به عنوان  آفرين دن آن مرکب به اهداف جعل آن اثرگذار و نقشکه در رسي

شوند، تا در کنار ديگر اجزای همگون و هماهنگ مرکب پديد آمده و متولد  جزء اعتبار می
ء  چنين در اعتبار شرايط برای شی شود و در مسير اهداف تعيين شده حرکت کند. هم

شود.  ط به اهداف مورد نظر اثرگذارند اعتبار میمشروط، شرايطی که در رساندن مشرو
که  سنخيت دارد، اما اين قضاوت شده برای قضاوت قاضی، همگون با اهداف شرايط اعتبار

آيا همان شرايط با اهداف داوری سنخيت دارد، قابل تأمل و بررسی است. بنابراين نوپژوهی 
 .يابد کرد داوری ضرورت میدر شرايط نوين، با تغيير روي

ازجمله شرايطی که بايسته است مورد پژوهش مجدد قرار گيرد و نياز به تأمل جدی 
مرد بودن نيز  دارد، شرط جنسيت است، آيا در صورت واجد بودن شرايط ديگر برای داوری،

 الزامی است؟
وليت خاصی را از طرفين نزاع پذيرفته است تا با شناخت موقعيت و با ؤداوری که مس

ايجاد کند، شرطيت جنسيت  مصالحه مرضی الطرفين بين افراد متخاصم ای منطقی و شيوه
چه ذکوريت در قاضی به اعتبار دليل خاص پذيرفته شود، دليل  چه خصوصيتی دارد؟ چنان

 1.مستقل دارداعتبار آن در داوری نياز به دليل 
ر اجتهاد است. اين شرط با آنچه د از شرايط ديگری که نياز به بررسی دارد، شرطيت

واقعيتِ جديد داوری محسوس و غيرقابل انکار است، تفاوت بسياری دارد. بنابراين هم در 

                                                 
 .31ص، قواعد الفقهیهبجنوردی،  .1
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حوزه ثبوتیِ شرط بايد بررسی نوين صورت پذيرد، و هم در حوزه اثباتی آن. با توجه به 
در کدام حوزه شرطيت دارد؟ نکته لازم  اجتهاد های داوری، گستردگی موضوعات و عرصه

نسبت به دانش حقوقِ جديد بايد اعتبار شود، زيرا مجامع حقوقی،  که شرطيت اجتهاد اين
دانند، و با فقدان دانش حقوق و عدم اطلاع از آن،  ارزش و اعتبار خويش را به آن پيوسته می

گردد. با اين رويکرد،  پذير می آرای داوران از جهت ارزش علمی و ضمانت اجرايی آسيب
 بل بررسی مجدد است، البته شرايطیقابخشی از شرايط اظهار شده در داوری 

 .و علم بدون ترديد لازم و معتبر است عدالت ، عقل، بلوغ :همانند
علاوه برشرايط  یو تأثير آن در صلح و سازش، فقه اسلام یبه دليل اهميت داور

، خويشاوند )ره(ینيز درنظرگرفته است. امام خمين یمانند بلوغ وعقل، شرايط ديگر یعموم
بهتر بلکه به احتياط » اند: اين باره فتوا داده در جمله اين شرايط برشمرده و ان را ازبودن داور

تر اين است که حَکَم از خويشاوندان دو طرف باشد، يعنی حَکَم زن از خويشان او و  نزديک
اند که: اگر زن و  ادامه تصريح کرده )ره( دریالبته امام خمين .«حَکَم مرد از خويشان او باشد

خويشاوندی نداشته باشند و يا اگر دارند آنها اهليت برای حکميت را نداشته باشد،  شوهر
، یقانون حمايت خانواده هم، خويشاوند 28ماده  توانند غير اهل را حَکَم برگزينند. می

را از جمله شرايط داور برشمرده  یو خانوادگ یبه مسايل شرع یسال سن و آشناي 92تأهل، 
، هريک از زوجين مکلفند ظرف يک یصدور قرار ارجاع امر به داور پس از» و آورده است:

سال داشته و آشنا به  یهفته از تاريخ ابلاغ، يک نفر از اقارب متأهل خود را که حداقل س
 .«کنند یباشد به عنوان داور به دادگاه معرف یو اجتماع یو خانوادگ یمسائل شرع

اره شرط تاهل نسبت به داور مربوط به ناگفته نماند که در تبصره يک اين ماده، درب
محارم زوجه که همسرشان فوت کرده يا از هم جدا شده »قايل شده است:  یزوجه استثناي

در  .«شوند یباشند، درصورت وجود ساير شرايط مذکور در اين ماده به عنوان داور پذيرفته م
مشخص و مقرر کرده همين ماده نيز وضعيت نبود داور واجد شرايط خويشاوند را  0تبصره 
به ايشان يا استنکاف  یدرصورت نبود فرد واجد شرايط در بين اقارب يا عدم دسترس»است: 
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توانند داور خود را از بين افراد واجد صلاحيت  ی، هريک از زوجين میآنان از پذيرش داور
 «.کنند یديگر تعيين و معرف
ا هر يک از زوجين مطرح است، آن است که آي یکه در مورد داور یمسئله ديگر

 يک داور، چند داورانتخاب کنند يا نه؟ یخود به جا یتوانند برا یم
تواند متعدد باشد. ی)ره( داور میامام خمين یدر پاسخ بايد گفت که بر اساس فتوا

واجب نيست که حَکَم هر يک از آن دو يک نفر باشد »اند که:  اين باره تصريح کرده ايشان در
اين «. توانند هر يک از دو طرف چند نفر را حکم خود قرار دهددند میبلکه اگر مصلحت دي

« يک نفر»قانون حمايت خانواده، داور هر يک از زوجين را  08است که ماده  یدرحال
پس از صدور قرار ارجاع امر به » به ميان نياورده است: یدانسته و از تعدد داوران سخن

هفته از تاريخ ابلاغ يک نفر از اقارب متأهل ند ظرف يک ا ، هريک از زوجين مکلفیداور
 .«کنند یبه عنوان داور به دادگاه معرف

 
 یدامنه نفوذ داور  .6

آن، ممکن است داوران  یبند اختلافات زوجين توسط داوران طرفين و جمع یپس از بررس
 آيد آن یکه دراين جا پيش م یزوجين بدهند. سؤال یويا جداي یخانوادگ یبه ادامه زندگ یرأ

 اساس نظر آيا دادگاه حتما بايد بر لازم الاتباع است؟ داوران تاچه اندازه نافذ و یاست که رأ
پاسخ اين است که؛  کند؟ صادر یآنها رأ تواند برخلاف نظریيا اين که م بدهد و یداوران رأ

از  و به نوشته تفسير نمونهند انستها داجر، لازم الاهر چه باشدآن دو را  حکم، فقهااز  یضبع
 حکمتم مفهوا يرشود؛ زیفاده ماست نظر همينسوره نساء،  91در آيه شريفه « حکمظاهر »

 فعر و زشسا ردمو در تنها را حکمين نظر فقهابيشتر  یول ست.ا حكمذ نفو، یداور و
 يا زن بر یايطشر حکمين گرا که معتقدند و نستهدا اجرالا لازم ،همسردو ميان اختلاف

 .نيستنافذ  یيبه تنهاآنها حُكم ، یايجد ردمو در ماا. ستاجرالا لازم ،بكنند شوهر
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و حکم  یرأ» اند: اين باره فتوا داده در الوسیله نکاح تحریر)ره( در کتاب  یامام خمين
، بر هر چه مستقر گرديد آن حکم بر زن و شوهر نافذ است و لازم است بر آن دو که به داوران

 «.که حُکم آن دو حُکمی مشروع باشد یبه شرط؛ البته حُکم دو حَکَم رضايت دهند
نافذ دانسته و  یبهجت هم نظر آنان را تنها درباره سازش و نه جداي للهمرحوم آيت ا

پس اگر رأی آنها اصلاح بود، نافذ است؛ و اگر تفريق بود، محتاج به مراجعه »نوشته است: 
وکيل زوجين نيستند  یگحَکَمين آن است که داوران خانواد یعلت نفوذ رأ. «زوجين است

ل باشد. به همين دليل، ماده  و یکه رأ قانون حمايت  01نظرشان منوط به تصويب موک 
اين اختيار را قايل شده  یقاض یبرا یدادگاه نافذ دانسته ول یخانواده هم، نظر داوران را برا

وجه به نظر داوران دادگاه در اين موارد بايد با ت» است که بتواند با دليل، نظرآنان را رد کند:
 «.چه آن را نپذيرد، نظريه داوران را با ذکر دليل رد کند صادر و چنان یرأ

جواز و نفوذ داوری که در حقوق اسلامی تحت عنوان قضاوت تحکيمی مطرح 
ا حکما من اهله و و ان خفتم شقاق بينهما فابعثو»شود، در درجه اول مستند به آيه شريفه:  می

است. مفاد آيه مؤيد جواز و نفوذ داوری در اختلافات خانوادگی است  1«... حکما من اهلها
توان آن را به اختلافات مشابه تسری داد. بدين ترتيب دست کم که با الغای خصوصيت می

ييد حقوق اسلامی است. علاوه بر آيه فوق آيات ديگری نيز در قرآن أاصل حکميت مورد ت
 0.دارندبر امر به داوری يا سازش شود که به نحوی دلالت مجيد يافت می

از سوی ديگر روايات متعددی در تجويز و تنفيذ داوری وجود دارد. عمده اين روايات 
از کتب اهل سنت نقل گرديده است. از اين جمله است استناد آنان به عمل پيامبر 

و  9اکرم)ص( به حکم سعد بن معاذ در حکميت ميان او و بنی قريظه و روايت نسايی

                                                 
 .91نساء:  .1
 .12، 3؛ حجرات: 61، 13نساء:  .0
م ء فاتونی فحکمت بينهم فرضی عنی الفريقان، فقال عليه الصلوة و السلا. قال ابو شريح ان قومی اذ اختلفوا فی شی9

 .138، ص1ج، ؛ سيواسی693صحيدر،  ما احسن هذا.



  01/ ايران با رويکرد فقهی حقوق داوری درنهاد  جايگاه 
 

اهل سنت علاوه بر  0.مشهوری که مورد استناد فقهای شيعه نيز قرار گرفته است 1 سلهمر
کنند و بدين ترتيب آنان حکم به  دلايل فوق به اجماع صحابه بر جوايز تحکيم نيز تمسک می

  9.دانندجواز تحکيم را بر اساس کتاب و سنت و اجماع ثابت می
ر زمينه قضاوت تحکيمی، خبر احمد ترين روايت مندرج در کتب حديث شيعه د مهم

است. ولی از آنجا که به دليل ظاهر استنکاری  1(بن فضل کناسی ازکشی از امام صادق)ع
به دليل  فقهای شيعه عمدتاا  1،عبارات در دلالت حديث بر جواز تحکيم ترديد شده است

وشتار حال آنچه مسلم است، هيچ ن به هر 6.اند اجماع جهت تجويز داوری استناد کرده
جامعی در حوزه قضای اسلامی وجود ندارد که مبحثی را به قضاوت تحکيمی و  نسبتاا 

شرايط آن اختصاص نداده باشد. اين امر به طور قطع دليل بر اتفاق نظر متخصصان حقوق 
 .اسلامی در جواز و نفوذ قضاوت تحکيمی ولو به طور اجمال است

 
 قلمرو داوری .7

د قلمرو داوری اتفاق نظر ندارند. برخی از فقها برای متخصصان حقوق اسلامی در مور
ای از فقهای شيعه استدلال  عده موضوعات قابل داوری محدوديتی قائل نيستند. مثلاا 

کنند هر چه دعوای طرفينی بر سر آن متصور و ممکن باشد از مسائل مالی گرفته تا نکاح  می
زيرا مقتضی ارجاع در آنها موجود و قصاص و حدود و غير آن، قابل ارجاع به داوری است 

                                                 
 .181، ص11ج  ابن قدامه،  . من حکم بين اثنين فتراضيا به فلم يعدل فعليه لعنة الله تعالی.1
 .11ص ،81، ج 1388حسينی شيرازی،  ؛089ص ،0شهيد ثانی، ج ؛01ص ،12، ج1938نجفی، . 0
 .132ص ،شرح مجلة الاحکامرالحکام  درحيدر، . 9
قال ابوعبدالله: ای شی بلغنی عنکم، قلت ما هو؟ قال: بلغنی عنکم اقعدتم قاضيا بالکناسة، قال: قلت: نعم،  .1

جلعت فداک، رجل يقال له عروة القتاب، و هو رجل له حظ من عقل نجتمع عنده فنتکلم و نتسائل ثم يرد ذلک 
 .91ح  121: 11، 18حر، ج  .اليکم، فان: لاباس

 .101ص ،الفقهحسينی شيرازی، . 1
 .121ص ،الکلام جواهرنجفی، . 6
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از اهل سنت،  1.گيرد بر می است و عموم ادله و اخبار جواز و نفوذ تحکيم نيز، آنها را در
حنفی نيز نظريات آزادمنشانه  در فقه 0اعتقادندای از فقهای شافعی و حنبلی بر اين  دسته

، تا آنجا که نظريات به ديه توجهی وجود دارد. چنان که در فقه مالکی نيز در امور کيفری
 .شود پذيری زيادی ديده می گردد، انعطاف صدمات و جراحات مربوط می

در مقابل گروهی از فقهای شيعه قابليت تحکيم موضوعات کيفری مانند حکم به 
، مورد و حدود الهی را که طالب معين ندارد خصوصاا  ها را عموماا  حبس و ديگر مجازات
در اهل سنت، در هر يک از مکاتب چهارگانه، گروهی و يا  9.اند ادهترديد و تشکيک قرار د

هايی در مورد قضاوت تحکيمی نسبت به  گاه همه فقهای آن مکتب به منعها يا محدوديت
  1لعان، قذف و قصاص معتقدند.  1،نکاح

به هر تقدير آنچه مسلم است اين است که همه فقهای شيعه و همه فقهای فرق 
ت در مورد قابل داوری بودن دعاوی مالی و بازرگانی که دعاوی موضوع چهارگانه اهل سن

 6.باشند، ترديدی نداشته، متفق القول هستندبحث ما می
 
 

                                                 
 ،0ج شهيد ثانی، .اولين قول را به ظاهر عبارات همه اصحاب و صريح عبارات برخی از آنها نسبت داده است .1

 .161ص ،8 ج ،مبسوط ،طوسی ]شيخ[ ؛01ص ،12ج ،نجفی ؛089ص
 .081ص،  مغنى و شرح الکبیر ،ابن قدامه .0
 .01ص ،جواهرالکلامنجفی، . 9
سوره نساء است  91عدم امکان قضاوت تحکيمی نسبت به نکاح که صريحا موضوع حکميت مطروحه در آيه  .1

 .رسد و بايد آن را به موضوع تعيين صحت يا انحلال نکاح محدود کردعجيب به نظر می
 .120ص ،مبسوط ،طوسی ]شيخ[ .1
يجوز التحکيم فی »لمجله که بر اساس فقه حنفی تنظيم شده، آمده است: ا 1811چنانچه در ماده  .918ص. 6

 ،8ج  ،شيخ طوسی ؛089ص ،0ج ،شهيد ثانی ؛01ص ،در فقه شيعه: نجفی«. دعاوی المتعلقة بحقوق الناس 
 .161ص
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 ی و قراداد داوریأمیزان لزوم ر  .8
ی داوری، اگرچه نظريات مخالفی وجود دارد که لازم الاجرا بودن حکم را منوط أدر مورد ر

ولی اغلب فقهای شيعه و اهل سنت  1،دانند از صدور می به رضايت طرفين نسبت به آن پس
معتقدند که رای مزبور به محض صدور الزام آور بوده و برای طرفين داوری لازم الاتباع 

 .است. اين عقيده غالب با مفاد مواد قانون داوری جديد و قانون نمونه سازگار است
هار فرقه اهل سنت، هر دو در مقابل، مطابق همه مکاتب فقهی اعم از فقه شيعه و چ

قرارداد  اين امر عملاا  0.طرف داوری تا قبل از صدور حکم، حق عزل داور خود را دارند
آورد و به کاربرد عملی داوری به  داوری را به صورت يک قرارداد جايز و قابل فسخ درمی

 .نيست رساند و با مفاد قانون داوری و قانون نمونه در اين زمينه سازگارشدت آسيب می
بدين ترتيب ممکن است بتوان با اندراج شرط عدم عزل يا با استنباط يک شرط ضمنی 

 .)توافق ضمنی طرفين( بر اسقاط حق عزل اين مشکل را به نحوی رفع نمود
با ملاحظه چهارچوب کلی داوری در حقوق اسلامی يعنی اصل جواز و نفوذ قضاوت 

ری به قاضی تحکيم به عنوان قدر متيقن تحکيمی و امکان ارجاع اختلافات مالی و تجا
رسد مقررات  موضوعات قابل داوری و نيز الزام آور بودن رای قاضی تحکيم، به نظر می

مندرج در قانون داوری در کليت خويش و از نظر چهارچوب اصلی، هيچ گونه منافات و 
 .مغايرتی با حقوق اسلامی ندارد

آنها شرايط قاضی تحکيم )داور( است،  ترين با اين همه، در برخی جزييات که مهم
مل و دقت نظر است. قسمت بعدی را به بررسی اين امر اختصاص أچنان قابل ت موضوع هم

  .ايم داده
 
 

                                                 
 .120ص، مبسوط ،طوسی ]شيخ[. 1
 .129ص ،مانه. 0
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    یداور در دادگاه داور  یوضعیت و جایگاه  حقوق .9
 یاز دو جهت جا یت داورأپذيرفته شده است ترکيب هي یبودن داور یکه گروه یدر موارد

از  یاست. در بعض یت داورأهي  بحث اول مربوط به زوج و فرد بودن اعضاء بحث دارد.
به عدد فرد است و تعيين داور به عدد زوج موجب بطلان   داوران ضرورتاا  یکشورها عين
ديگر در صورت تعيين داور زوج دادگاه داور  یاز کشورها یاست. در برخ یقرارداد داور

که مطرح  یالؤآيد. س یبوجود نم یديگر مشکل یعضکند و بالاخره در ب یاضافه م یديگر
شود اين است که اگر تعداد داوران تعيين نشده باشد چه بايد کرد؟ در اين مورد نيز اتفاق  یم

داوران  یاسام یاز کشورها اگر در قرارداد داور یکه گفتيم در بعض نظر وجود ندارد. چنان
نشده باشد قرارداد  یبين ن آنها پيشمشخص نمود یبرا یذکر نشده باشد و يا حداقل روش
دادگاه  یديگر از کشورها در صورت سکوت قرارداد داور یمحکوم به بطلان است. در بعض

 یبين الملل یاتاق بازرگان ینمايد. در قواعد داور  را خود تعيين یتواند ترکيب دادگاه داور یم
نفر را به عنوان داور  کوان ينکرده باشند دي یچه طرفين در مورد تعداد داوران توافق چنان

باشد که نصب  یمنفرد منصوب خواهد کرد مگر اينکه به نظر ديوان اختلاف مطروحه طور
نيز  یاسلام یجمهور یتجار ی(. در قانون داور8ماده  2کند )بند  سه نفر داور را اقتضاء

ن هيأت تعيين تعداد داوران بر عهده طرفين اختلاف گذاشته شده است در صورت عدم تعيي
مرکب از سه عضو خواهد بود و در صورت عدم توافق توسط دادگاه تعيين خواهند  یداور

 .(99و  9۱شد )ماده 
شود اين است  یقبول م یبودن داور یکه اصل گروه یال ديگر قابل طرح در مواردؤس

يد ال باؤبرابر هستند. در پاسخ به اين س یو ماهو یکه آيا داوران در بطن گروه از نظر شکل
مانند داور ساده يا داور سوم يا داور رئيس و  یاصطلاحات یگروه یيادآور شد که در داور
اين اصطلاحات اگر چه استاندارد شده و  .شود یالبدل ديده م یسرداور و يا داور عل

ت أوجود آنها مؤيد اين است که در بطن هي یگيرد ول یيکنواخت مورد استفاده قرار نم
 یت داورأداشته باشند. در عمل رئيس هي یمتفاوت یها است سمت، داوران ممکن یداور
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با ساير داوران تفاوت دارد و در صورت اختلاف نظر به  یو قضاي ی)داور رئيس( از نظر ماهو
ماده  ک. در بند يرا بر عهده دارد یداور یکند و سازمانده یصادر م یصورت داور منفرد رأ

 یکه مرجع داور یدر موارد  مقرر شده است که: یمللبين ال یاتاق بازرگان یقواعد داور 25
که  یشود. در صورت یصادر م داور با اکثريت آراء  یداور است، رأ کمرکب از بيش از ي

 یکند. در قواعد داور یصادر م یرأ یبه تنهاي یرئيس مرجع داور  اکثريت حاصل نشود،
کند  یرئيس اتخاذ تصميم م داور یبا اجازه ديوان داور یآنسيترال نيز در موضوعات شکل

در چند مورد به وجود  یبين الملل یتجار یديوان حق تجديد نظر دارد. در قانون داور یول
 ۷مشخص نشده است که نقش سرداور چيست فقط در قسمت دوم بند  یسرداور اشاره ول

الث در هر صورت سرداور را بايد از اتباع کشور ث»به دادگاه تکليف شده است که:  99ماده 
انتخاب نمايد وليکن تعيين داور طرف ممتنع از بين اتباع کشور متبوع طرف ديگر مجاز 

با ساير داوران ارزش برابر دارد و  یو شکل یداور ثالث )داور فرد( از نظر ماهو  نيست اصولاا 
 یکند. داور عل یايجاد اکثريت دخالت م یبرا یت داورأدر صورت اختلاف نظر در هي

شود که  یت مأوارد هي ینيست فقط در موارد یت داورأجزء هي یط عادالبدل در شراي
يابد و عدم حضور او  یحضور نم یدر دادگاه داور یاز داوران اصل یبودن يک یعليرغم الزام

 و از دست رفتن فرصت و اتلاف وقت است. یموجب اطاله دادرس
و ضابطه  کن ملاباشد که در تعييیدر نهايت، نتيجه مطالب عنوان شده بدين نحو م

لا از دو جهت متفاوت، حرکت خود را آغاز وليت نامه و حقوق ايران و حقوق کامنؤمس
کيد دارد که داوران وظايفکه کامن یکنند. در حالیم را دارا  یشبه قضاي یلا بر اين امر تأ

  1باشد.قرار داشته  یهستند و در نتيجه بايد تحت پوشش مصونيت قضاي
کند که بايد یم یتلق یاکارشناس حرفه کرا اساساا به عنوان يحقوق ايران، داور 

الوصف هر دو سيستم مزبور در اين وليت خطاها و تخلفات خود را به دوش بکشد، معؤمس

                                                 
ترجمه مير  ،ای تطبیقى همراه با پیشنهادهای اصلاحى ران مطالعهمسئولیت مدنى داوکريستين هاوس منينجر، . 1

 .29صفخرايی، 
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 ککند، داور هم يینقش و سمت را ايفا م 2نکته وحدت نظر دارند که داور در واقع 
  1.یکارشناس است هم قاض

را به داوران  یاعمال دکترين مصونيت قضاي یکا تا حدودآمري یها دادگاه یاز طرف
 یتابع نظام حقوق نوشته نيز از طريق تفسير قانون یاند. محاکم کشورهامحدود نموده

تشبيه و  یوليت قضايؤمحدودتر مس کوليت مطلق ناظر بر داوران را به ملاؤضوابط مس
 اند. کرده کنزدي

وليت ؤداور، شرايط اين مس یوليت مدنؤسبه موضوع م یوليت قراردادؤطبق ديگر مس
بيمه  یهاگيرد و در اکثر موارد هزينهیطرفين اختلاف و داور سرچشمه م یزناز قدرت چانه

الزحمه داوران به دوش طرفين وليت داور در قبال تخلفات بالقوه او از طريق افزايش حقؤمس
 قرار خواهد گرفت.  یداور

 ی، داور بايد از مصونيت شبه قضايیره نظم عموماين قضيه که از ديدگاه قواعد آم
و صدور مصونيت داور بپردازيم و تا  یبه بررس یباشد که اندکیمند باشد، لازم مبهره

 يم.يرا تشريح نما یبا داور یارتباط مصونيت قضاي یحدود
 

   نتیجه .10
ر واقع جوهبسيار مدر کشور ما ، یکس پوشيده نيست که نهاد داوراين موضوع به هيچ

يل مختلفی و از جمله به دليل رهنمون شدن قانون اساسی جهت رسيدگی به گرديده و به دلا
مشکلات از قبيل متمايل شدن رهنمود از طريق مراجع قضايی و عدم اشاره  صرفاا  تظلمات،

قضايی و عدم اشاره به به تظلمات صرفاا از طريق مراجع  یجهت رسيدگ یکردن قانون اساس
از طرف ديگر نياز مبرم  اين انزوا و مهجوريت افزوده گرديده است. ۀدامن عملاا  نهاد داوری،

اينکه با توجه به  نهايتاا  شود. ما احساس می ۀبه اين نهاد کارآمد روز به روز بيشتر در جامع
ها نزد مراجع قضايی بايد اذعان نمود که ترويج داوری کمک  حجم انبوه و روز افزون پرونده

                                                 
 .38ص ،قواعد عمومى قراردادها کاتوزيان،. 1
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با توجه به آنچه گذشت و با  رای عدالت و جلب اعتماد مردم خواهد کرد.شايانی به اج
آن به عنوان يک نهاد مترقی در حل اختلافات  ۀعنايت به فوايد داوری و نقش مثبت و سازند

اشخاص و حتی دعاوی متهم تجاری بين المللی و با توجه به عنايت خاصی که فقها به اين 
های مختلف و ارکان و  دارند. بديهی است که آشنايی با جنبهنهاد ارزشمند و کارآمد داشته و 

تواند کمک  اين روش می و اصول حاکم بر آن،رسيدگی  ۀسيس حقوقی و نحوأشرايط اين ت
شايانی به انتخاب اين شيوه در حل و فصل منازعات افراد نمايد و از بار سنگينی که بردوش 

انند با فراغ بال و آسودگی بيشتر به امور مهم ها بتو بکاهد تا اينکه دادگاه دادگستری است،
مزايايی که داوری دارد اين نهاد تاکنون به صورت  ۀبا هم مرتبط با نظم عمومی بپردازند.

های لازم برای گسترش  شايسته و بايسته مورد توجه واقع نشده است و جا دارد که زمينه
 بط فراهم شود.فرهنگ استفاه از اين نهاد در جامعه و توسط اشخاص ذی ر
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