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One of the alternative methods for judicial dispute resolution is «arbitration» (Dā-
varī), which has also been accepted in Iranian legal regulations. This institution 
pursues objectives such as facilitating the resolution of conflicts by eliminating the 
formal litigation process, maintaining confidentiality, reducing costs, and accelerat-
ing the achievement of results. Regardless of the necessity to evaluate the success 
of this institution in achieving its goals, the jurisprudential (Fiqhī) legitimacy of this 
institution requires examination; because the settlement of hostility and the issuance 
of a verdict in a binding manner (as exists in arbitration regulations) possesses spe-
cific criteria and conditions in the Islamic Sharī‘ah (both in terms of the action and 
the agent), and it must be seen whether Imāmī jurisprudence (Fiqh-i Imāmīyah) con-
siders the institution of arbitration to be legitimate. If so, what are the foundations 
of the legitimacy of arbitration and its conditions? In this regard, various views ex-
ist. Some have compared arbitration to «Arbitral Justice» (Qaḍā’ al-Taḥkīm), since 
recourse to both occurs at the option of the parties and in a non-binding manner, 
yet ultimately the arbitrator issues a binding verdict. Conversely, some believe that 
arbitration is a type of compromise (Muṣālaḥah) and is alien to judgment (Qaḍā’), 
deriving its binding nature from the contract of peace (Ṣulḥ). Another perspective is 
a hybrid character for arbitration; because the arbitrator issues a verdict like a judge, 
but since they are appointed by the mutual consent of the parties, the arbitrator›s 
verdict is ultimately not unlike a peace agreement between the parties, as if the par-
ties have waived their right to protest through mutual consent. It must be determined 
which of these views is correct and can justify the legitimacy of arbitration. The 
investigation in this research is conducted via a descriptive-analytical and Ijtihādī 
method, and the tools for data collection are library sources, websites, and internet 
databases. The findings indicate that arbitration, under current regulations, neither 
corresponds to Qaḍā’ al-Taḥkīm nor can it be a compromise; because the judge in 
Taḥkīm has conditions in Fiqh that have been completely ignored in the arbitration 
law, and compromise is also based on the consent of the parties, whereas what is 
understood from custom (‘Urf) as well as legal regulations of arbitration is the is-
suance of a binding ruling by the arbitrator after adjudication between the parties, 
and fundamentally, the arbitrator does not conclude a peace contract. Furthermore, 
the argument for a hybrid status is impossible, because there is no capability for 
aggregation between a judicial verdict and mutual consent in peace. It seems that the 
solution is to recognize at least the conditions of the judge of Taḥkīm as necessary 
for the arbitrator and the arbitration institution; otherwise, arbitration is valid solely 
for the parties who have waived their right of recourse to the court by accepting the 
arbitrator, and it is ineffective regarding third parties and the heirs of the parties from 
a situational (Waḍ‘ī) perspective. This matter clarifies the necessity of amending 
arbitration laws and adapting them to correct regulations.
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مقالة پژوهشی
یکی از روش های جایگزین حل اختلاف قضایی، »داوری« است که در مقررات حقوقی ایران 
نیز مورد پذیرش قرار گرفته است. این نهاد به دنبال اهدافی چون: تسهیل رفع تنازعات از طریق 
حذف فرایند دادرسی رسمی، حفظ محرمانگی، کاهش هزینه ها و سرعت بخشی در دستیابی 
به نتیجه است. فارغ از لزوم ارزیابی موفقیت این نهاد در دستیابی به اهداف خود، مشروعیت 
فقهی این نهاد به بررسی نیاز دارد؛ زیرا فصل خصومت و صدور رأی به نحو الزامی )آن گونه که 
در مقررات داوری وجود دارد(، دارای ضوابط و شرایطی مشخص در شریعت اسلامی )چه از 
حیث فعلی و چه از حیث فاعلی( است و باید دید آیا فقه امامیه نهاد داوری را مشروع می داند؟ 
اگر چنین است، مبانی مشروعیت داوری و شرایط آن چگونه است؟ دراین رابطه دیدگاه های 
مختلفی وجود دارد. برخی داوری را با قضاوت تحکیم مقایسه کرده اند؛ چراکه رجوع به هر دو، 
به اختیار طرفین و به نحو غیرالزامی صورت می گیرد و در نهایت نیز داور، رأی لازم الاجراء 
صادر می کند! در مقابل، بعضی معتقدند داوری، نوعی مصالحه بوده و با قضاوت، بیگانه است 
و لازم الاجراء بودن خود را از عقد صلح می گیرد! وجه دیگر، حیثیت ترکیبی برای داوری است؛ 
چون داور بسان قاضی رأی صادر می کند؛ اما چون با تراضی طرفین تعیین شده در نهایت رأی 
داور بی شباهت به صلح بین طرفین نیست و گویا طرفین حق اعتراض خود را با تراضی ساقط 
کرده اند! باید دید کدام یک از این دیدگاه ها صحیح است و می تواند مشروعیت داوری را توجیه 
نماید. تحقیق در این پژوهش به روش توصیفی - تحلیلی و اجتهادی است و ابزار گردآوری 
اطلاعات، منابع کتابخانه ای و سایت ها و پایگاه های اینترنتی است. یافته ها نشان می دهد که 
داوری با مقررات کنونی نه بر قضاوت تحکیم منطبق است و نه می تواند مصالحه باشد؛ زیرا 
قاضی تحکیم در فقه شرایطی دارد که در قانون داوری به هیچ وجه مورد توجه نبوده است و 
مصالحه نیز به رضایت طرفین است و متفاهم از عرف و نیز مقررات حقوقی داوری صدور حکم 
الزامی از سوی داور پس از رسیدگی بین طرفین بوده و اساساًً داور عقد صلحی منعقد نمی کند؛ 
همچنین قول به حیثیت ترکیبی غیرممکن است؛ چون بین حکم قضایی با تراضی در صلح، 
قابلیت جمع وجود ندارد؛ به نظر می رسد راهکار آن است که حداقل شرایط قاضی تحکیم برای 
داور و نهاد داوری ضروری شناخته شود؛ در غیر این صورت داوری صرفاًً برای طرفینی که با 
پذیرش داور حق رجوع به محکمه را از خود ساقط کرده نافذ بوده و از حیث وضعی، نسبت به 
ثالث و نیز ورثه طرفین، بی تأثیر است. این امر ضرورت اصلاح قوانین داوری و تطبیق آن با 

مقرراتی صائب را روشن می سازد.
حقوقی  نظام  مصالحه،  منصوب،  قاضی  تحکیم،  قاضی  داوری،  داور،  کلیدی:  واژگان   

ایران.

واکاوی فقهی نهاد داوری در نظام حقوقی ایران

محمدمهدی عالمی طامه

 hoda.dralami@hu.jz.ac.ir استادیار گروه حقوق دانشکده الهیات و معارف اسلامی هدی ، قم، ایران

استناد:عالمی طامه، محمدمهدی )1404(. واکاوی فقهی نهاد داوری در نظام حقوقی ایران. دین و قانون، 48 )13(، 66-45.       

ناشر: مرکز تحقیقات اسلامی مجلس ایران.	       © محمدمهدی عالمی طامه
				    https://doi.org/10.22034/qjrl.2025.276

1404/01/27

1404/04/15



47

ان
ایر

ی 
وق

حق
ام 

نظ
در 

ی 
ور

 دا
هاد

ی ن
قه

ی ف
کاو

وا
دین و قانون

مقدمه
کنار  در  اختلاف  حل  غیرحکومتی  و  خصوصی  روش   1  

ً
غالباً داوری  حقوقی،  منظر  از 

و  سازش  و  صلح  بر  )سعی  دیگر  شیوه های  یا  و  محاکم(  به  )مراجعه  رسمی  روش های 
با  یا حقوقی  اشخاص حقیقی   

ً
غالباً آن،  که طی  است  فرایندی  داوری  است.  میانجی گری( 

توافق خود، حل اختلافات فعلی یا آتی خود را به یک یا چند نفر داور )هیئت داوری( ارجاع 
در  طرفین  بین  اختلاف  »فصل  گفته اند:  داوری  تعریف  در  حقوق دانان  از  برخی  می دهند. 
خارج از دادگاه به وسیله شخص یا اشخاصی است که طرفین یا ثالث آنها را در این جهت 
داوری های  بر  تعریف  این  البته   )521 ص  ج3،  )شمس،1385،  باشند.«  نموده  انتخاب 
نیز مرجع  به داوری و  این داوری ها اصل ضرورت رجوع  اجباری صادق نیست؛ چراکه در 
آن از سوی قانون گذار تعیین شده و فقط در ساختار قضایی جای نگرفته اند! ازاین رو به نظر 
تعریف مندرج در بند الف ماده یک قانون داوری تجاری بین المللی مصوب1376 تعریفی 
جامع است که به موجب آن داوری عبارت است از: »رفع اختلاف بین متداعیین در خارج از 
دادگاه به وسیله شخص یا اشخاص حقیقی یا حقوقی مرضی الطرفین و یا انتصابی«. قانون 
آیین دادرسی مدنی 1379 تعریفی از داوری ارائه ننموده و تنها به داوری اختیاری توجه کرده 
است. وفق ماده ۴۵۴ این قانون: »کلیه کسانی که اهلیت اقامه دعوا دارند می توانند با تراضی 
حکم  صدور  از  پس  حتی  و  رسیدگی  از  مرحله  هر  در  را  خود  اختلاف  و  منازعه  یکدیگر، 
این رویه  ارجاع دهند.« می توان گفت  نفر  یا چند  به داوری یک  توافق،  قطعی، در صورت 
اکنون به سیره ای عام و رایج تبدیل شده است و برخی ادعا کرده اند ریشه مشروعیت فقهی آن 
بنای عقلاء است! باید دید این سخن تا چه حد صحیح است و با توجه به آنکه داور، مانند 
یک قاضی رأی الزامی صادر می نماید و این رأی جز در موارد محدود، قابل اعتراض نیست، 
مبنای مشروعیت فقهی داوری مبتنی بر توافق طرفین چیست؟ آیا نباید داور بسان قاضی از 
به موجب  آیا همین که طرفین  باشد؟  اعتبار  دارای  تا رأی وی  باشد  برخوردار  شرایط خاص 
توافق پیشین یا کنونی خود به داور رجوع کنند بنابر اصل آزادی اراده نافذ خواهد بود؟ در این 
باره شرع مقدس تاسیس ندارد و بنای عقلا بر رجوع به داور در حل و فضل خصومت را امضا 

مدنی  دادرسی  آیین  ماده 454  عام  مقررات  بر خلاف  که  دارد  ایران وجود  قوانین  در  استثنایی  مواردی   .  1
1379، اساسا رجوع به داور بدون رضایت طرفین و کاملا اجباری صورت می گیرد که می توان در این رابطه 
به ماده ۳۶ قانون بورس اوراق بهادار مصوب 1384/9/1؛ ماده 20 قانون پیش فروش ساختمان؛ ماده ۵۳ 
شرایط عمومی پیمان؛ بند ۱۴ ماده ۵۷ قانون اصلاح موادی از قانون بخش تعاونی اقتصاد جمهوری اسلامی 
ایران، اصلاحی مصوب 1393/02/17؛ ماده ۲۳ قانون نفت مصوب ۱۳۵۳ و همچنین داوری مندرج در ماده 
۵ قانون توسعه صنایع پتروشیمی مصوب ۱۳۴۴ اشاره نمود. بنابراین داوری در همه موارد روشی خصوصی 

و ناشی از تراضی طرفین قلمداد نمی شود.
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کرده یا آن را ردع کرده است؟ اگر از منظر فقه امامیه داوری شیوه ای معتبر در حل و فصل 
خصومت است آیا این اعتبار منطو به شرط یا شرایطی خاص نیست؟

در پاسخ به این مسئله وجوه و اقوالی قابل طرح است؛ وجه اول آن است که داوری منطبق 
فقه اسلامی  با  آشنا  از حقوق دانان  قول توسط عده ای  این  فقه است.  بر قضاوت تحکیم در 
)جعفری لنگرودی، 1388، ص141( و برخی از فقهای معاصر )موسوی اردبیلی، 1423 ق، 
ج1، ص133( ابراز گردیده است .1 از نویسندگان مشهور عرب برخی چون وهبة الزحیلی یا 
وری نیز ذیل بحث قضاوت تحکیم، داوری را همان قضاوت تحکیم 

ُ
قحطان عبدالرحمان الدُّ

دانسته اند. )زحیلی، 2010م ؛ الدوری، 2002م، ص22712 - 22721( وجه دوم آن است 
که داوری نوعی مصالحه است؛ بدین معنا که داور پس از رسیدگی و تشخیص موضوع، با 
بودن اجرای رأی ریشه  الزامی  و  میان طرفین محقق می کند  را   عقد صلح 

ً
انشای رأی عملاً

در آن عقد صلح و اراده طرفین بر رجوع به داور دارد. وجه سوم، حیثیت ترکیبی برای داوری 
است یعنی ترکیبی از قضاوت و صلح بدین نحو که داور به تراضی طرفین تعیین می شود اما 
 عقد صلحی ایجاد نمی‌شود اما به هر حال گویا 

ً
در نهایت رأی قضایی صادر می کند و اصلاً

طرفین با رجوع به داور حق خود را بر اعتراض ساقط کرده اند. به نظر می رسد اگرچه داوری 
یک  هیچ  با  اما  دارد  نهاد صلح  به  هم  و  قضاء  نهاد  به  هم  شباهت هایی  کنونی  مقررات  در 
از مقررات شرعی قضاء یا صلح، تطبیق ندارد و قول به ماهیت ترکیبی نیز با توجه به ظهور 
عرفی داوری در جنبه رسیدگی و صدور حکم قضایی و نیز الزامی بودن منشاء آن در فرض 
را غیر ممکن  ترکیبی  از شرایط قضا بدون وقوع عقد صلح، فرض ماهیت  برخورداری داور 
می سازد. این معضل، ضرورت بررسی موضوع داوری در حقوق و اهمیت تطبیق آن با ضوابط 

و مبانی فقهی را آشکار می سازد.
اگرچه در ارتباط با بررسی مشروعیت فقهی داوری نگاشته هایی وجود دارد که برخی از 
مهم ترین آنها عبارتند از: »مشروعیت داوری در فقه مذاهب اسلامی« نوشته حسین هوشمند 
فیروزآبادی و علی محمد حکیمیان؛ »تبیین وتطبیق فقهی و حقوقی داوری در اسلام با داوری 
در غرب )فرانسه( « نوشته امیر ملامحمد علی و همکاران؛ و »جایگاه نهاد  داوری  در حقوق 
ایران با رویکرد فقهی« اثر محمد رحیم بهبهانی؛ اما به نظرمی رسد هیچ کدام به نحو بایسته 
به بررسی مبانی شرعی داوری و تطبیق آن با فقه امامیه نپرداخته و یا حتی در نتیجه دچار اشتباه 
شده اند و نیز به بررسی و تطبیق دقیق شرایط داور و داوری در قانون فعلی نظر نداشته اند که 

این موضوع، نوآوری این پژوهش نسبت به آن ها روشن می سازد. 
این نوشتار، پس از ماهیت شناسی حقوقی داوری، به بررسی دیدگاه های ناظر به ماهیت 

1 . حسین هوشمند فیروزآبادی، علی محمد حکیمیان، »مشروعیت داوری در فقه مذاهب اسلامی«، نشریه 
آموزه های حقوق خصوصی کشورهای اسلامی: بهار 1403 - شماره 1، ص5.



49

ان
ایر

ی 
وق

حق
ام 

نظ
در 

ی 
ور

 دا
هاد

ی ن
قه

ی ف
کاو

وا
دین و قانون

فقهی داوری پرداخته و در نهایت حکم فقهی داوری مبتنی بر ماهیت و شرایط مندرج در قانون 
فعلی و انطباق یا تغایر آن با شریعت را روشن می سازد.

1. ماهیت حقوقی داوری )تعریف و شرایط(
برای شناخت ماهیت فقهی نهاد »داوری« ابتدا باید تعریف داور و داوری و شرایط حقوقی 
آن ها، تبیین شود تا سپس با بررسی و تطبیق فقهی این نهاد حقوقی با نهادهای فقهی مشابه، 

حکم فقهی این نهاد روشن گردد. 
1-1. تعریف »داور« و »داوری«

»داور« در لغت به معنای قاضی، حاکم، دادرس و میانجی است( معین، 1382، ج2، 
دیوان کردن، حکمیت و محاکمه کردن است  به معنای قضاوت، حکم  و »داوری«  ص10( 
)دهخدا، ذیل داوری(. در اصطلاح حقوقی، داوری به معنای آن اتس که ارفاد از دمالخۀ 
وخداشن  خصوصی  وقحق  هب  برمـوط  دعـاوی  لصف  و  عطق  در  )اضقیی(  رسمی  رماعج 
صرف نظر نمایند و هب لصف تموصخ طسوت غیر ضاقـی و بـدون تشریفات رسمی رسیدگی 
رضایت دهند. )تمین درتفی، 1378، ص76؛ رفعجی رگنلودی، 1381، ص283و284(. 

آخرین مقررات داوری، در قانون آیین دادرسی دادگاه های عمومی و انقلاب در امور مدنی 
مصوب 1379  ذیل مواد 454 تا 501 آن و قانون داوری تجاری بین المللی مصوب 1376 
کید بر حق رجوع به داوری،  آمده است. در قانون نخست، تعریفی از داوری نشده و تنها با تأ
قرارداد  یا موجب  و  می توانند ضمن معامله ملزم شوند  آمده است: »متعاملین  ماده 455  در 
نیز  و  کنند  مراجعه  داوری  به  آنان  بین  اختلاف  بروز  صورت  در  که  نمایند  تراضی  جداگانه 
می توانند داور یا داوران خود را قبل یا بعد از بروز اختلاف تعیین نمایند.« اما در قانون داوری 
تجاری بین المللی و در بند الف ماده 1 آن، داوری، به: »رفع اختلاف بین متداعیین در خارج 
از دادگاه به وسیله شخص یا اشخاص حقیقی یا حقوقی مرضی الطرفین و یا انتصابی« تعریف 
شده است؛ همین معنا در ماده 1 طرح پیشنهادی قانون جامع داوری )به شماره ثبت 94 در 
دوره دوازدهم مجلس شورأی اسلامی( برای »داوری« به کار رفته است. بنابراین داوری شیوه 
خصوصی رفع منازعات در عوض رجوع به شیوه رسمی آن است که نتیجه انتخاب داور 1 از 

سوی طرفین نزاع یا مقام ناصب برای رسیدگی به موضوع نزاع و حل آن است.  
و  »میانجی گری«  با  »داوری«  اصطلاح  میان  حقوقی،  اصطلاح  در  است  ذکر  به  لازم 

وظنمر  هب  نیفرط  وسی  از  غیرمستقیم  ای  میقتسم  وصرت  هب  هک  )است(  یقیقح  ثلاث  صخش  »داور،   .  1
حل وفصل اتخلاف هب وحن الزام آور انتخاب می شود؛ وظنمر از واژه »داور« امع از داور وادح ای یهئت داوران 
ای ره کی ااضعی یهئت داوری اتس. در ادامه آن نیز آمده است: »... روش یصوصخ لح الاتخف )است( 
هک اب وتاقف نیفرط هب داور اایتخر داده می شود ات در ومرد ایتافلاتخ هک هب او اراجع وشیمد میمصت لازم ارجلاا 

ااختذ دنک... .« 
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به جرایم کیفری پذیرفته  برای رسیدگی  آنکه داوری  تفاوت وجود دارد. توضیح  »حکمیت« 
نشده است؛ زیرا جنبه عمومی جرم و صیانت از نظم عمومی، اقتضای رسیدگی انتصابی در 
مراجع قضایی را دارد. به جای آن، »میانجی گری« به معنای سعی در صلح و سازش از سوی 
افراد یا نهادهای گزینش شده نسبت به برخی جرایم )جرایم درجه 6 تا 8 تعزیری( 1  پذیرفته 
شده است 2 همچنین »حکمیت« در امور خانوادگی برای مواقعی پذیرفته شده که بین زوجین 
اختلافی پیش می آید که عدم رفع آن منجر به جدایی می شود تا تلاش خود را به منظور ایجاد 
صلح و سازش انجام دهند 3 اما وجه مشترک میانجی گری و حکمیت آن است که در هر دو 
رأیی انشاء نمی شود و تنها گزارشی از نتیجه کار به مرجع رسمی )قضایی( صادر می شود؛ این 
در حالی است که در مقررات داوری، پس از احاله موضوع و بررسی آن، رأی صادر می شود 
و این رأی جز در برخی موارد مصرح قانونی، قابل اعتراض نیست؛ همچنین داوری حسب 
مواد قانونی مربوطه، گستره وسیعی دارد و افراد می توانند در از این روش برای حل اختلاف به 

نحو الزام آور بهره بگیرند.4  
2-1. شرایط »داور« و »داوری« در قانون

قانونی  نظر  از  و  است  خصوصی  شیوه  به  خصومت  رفع  داوری،  دانستیم  آنکه  از  پس 
انتصاب درباره آن بی معناست، حال به جهت بررسی مشروعیت داوری، باید دید داور )اعم 
از شخص حقیقی و حقوقی( و داوری، چه شرایط و چه ضوابط ماهوی در قانون دارد تا بتوان 

با تدقیق در آنها و مقایسه ایشان با فقه، در مورد مشروعیت داوری اظهارنظر نمود. 
1-2-1. شرایط داور در قانون

قانون آیین دادرسی مدنی شرایط ایجابی برای شخص داور تعیین نکرده و فقط اشخاصی 
را که نمی توانند )به نحو مطلق و یا بدون تراضی طرفین(، به عنوان داور تعیین شوند ذکر کرده 

1 . ر.ک: مواد 82 تا 84 آیین دادرسی کیفری 1392.

2 . ماده 1 آیین نامه میانجی گری مصوب  1394 میانجی گری را چنین تعریف کرده است: »فرایندی که طی 
آن بزه دیده و متهم با مدیریت میانجی گر در فضای مناسب در خصوص علل، آثار و نتایج جرم انتسابی و 
نیز راه های جبران خسارات ناشی از آن نسبت به بزه دیده و متهم گفتگو نموده و در صورت حصول سازش، 

تعهدات و حقوق طرفین تعیین می گردد.«

 
ً
ماً

َ
وا حََكَ

ُ
ابْْعََثُ

َ
 بََيْْنِِهِِما فَ

َ
تُُمْْ شِِقاقَ

ْ
اِِن خِِفْ

َ
3 . حکمیت در مسایل خانواده و در فرض مذکور، مستند قرآنی دارد: فَ

 )نساء: 35( رقآن میرک 
ً
بِِيراً

َ
 خَ

ً
ه كانََ عََلِِيماً

ّ
هُُ بََيْْنََهُُمََا ان اللّ

َ
ق اللَّ

ّ
 يُُوََفّ

ً
حاً

َ
صْْلاَ

َ
ا اَ

َ
نْْ يُُرِِدَي

َ
هْْلِِها اَ

َ
 مِِنْْ اَ

ً
ماً

َ
هْْلِِهِِ وََ حََكَ

َ
مِِنْْ اَ

از داوري در داعوي وناخاده، هب »تیمکح« ریبعت کـرده اسـت.

و مسائل  گرفته  تجاری  قراردادهای  از  و حقوقی  مدنی  دعاوی  به  ناظر  موارد  کلیه   
ً
تقریباً داوری  . گستره   4

خانوادگی و اختلافات میان شرکت ها است و مهم ترین ابعاد آن شامل داوری در قراردادها، داوری در خانواده 
و داوری در سایر حوزه های تخصصی مانند اختلافات کارگری، مشارکت ها و بیمه است.
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است. در ذیل این دو قسم به طور جداگانه بیان می شوند.
الف. موارد ممنوعیت مطلق داور

 موارد ممنوعیت مطلق )یعنی عدم امکان تعیین آن داور حتی با تراضی طرفین( در مواد 
با تراضی  بیان داشته است: »اشخاص زیر را هرچند  466 و 470  آمده است؛ ماده 466 

نمی توان به عنوان داور انتخاب نمود:
اشخاصی که فاقد اهلیت قانونی هستند؛ 	-1

اشخاصی که به موجب حکم قطعی دادگاه و یا در اثر آن، از داوری محروم شده اند«. 	-2
در محاکم  اداری شاغل  کارمندان  و  »کلیّّه قضات  می نماید:  مقرر  ماده 470  همچنین 

قضایی نمی توانند داوری نمایند هر چند با تراضی طرفین باشد.«
   ب. موارد ممنوعیت داوری در صورت عدم توافق طرفین بر شخص داور 

به موجب ماده 469 قانون آیین دادرسی مدنی، تعیین اشخاص ذیل برای داوری، جز با 
تراضی طرفین غیر ممکن است:

1.	 کسانی که سن آنان کمتر از بیست و پنج سال تمام باشد.
2.	 کسانی که در دعوی ذی نفع باشند.

3.	 کسانی که با یکی از اصحاب دعوی قرابت سببی یا نسبی تا درجه دوم از طبقه سوم 
داشته باشند.

4.	 کسانی که قیم یا کفیل یا وکیل یا مباشر امور یکی از اصحاب دعوی هستند یا یکی 
از اصحاب دعوی مباشر امور آنان باشد.

5.	 کسانی که خود یا همسرانشان وارث یکی از اصحاب دعوی باشند.
6.	 کسانی که با یکی از اصحاب دعوی یا با اشخاصی که قرابت نسبی یا سببی تا درجه 
داشته  کیفری  دادرسی  یا حال  دارند، درگذشته  از اصحاب دعوی  یکی  با  از طبقه سوم  دوم 

باشند.
7.	 کسانی که خود یا  همسرانشان و یا یکی از اقربای سببی یا نسبی تا درجه دوم از 
طبقه سوم او با یکی از اصحاب دعوی یا زوجه و یا یکی از اقربای نسبی یا سببی تا درجه دوم 

از طبقه سوم او دادرسی مدنی دارند.
کارمندان دولت در حوزه مأموریت آنان.« 	.8

 
ً
قانون، شرایط ماهوی دیگری برای داور )اعم از حقیقی و حقوقی( قرار نداده است و ظاهراً
در قانون فعلی، شرایط دیگری چون: اسلام، اجتهاد یا علم و خبرویت در موضوع، نصب از 

حاکم اسلامی، عدالت و... برای داور، تعریف نشده است!
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2-2-1. ضوابط »داوری« در قانون 1
مجموع ضوابط ماهوی که در قانون برای داوری آمده است، به قرار زیر است: 

لزوم ارائه اسناد و مدارک به داور از سوی طرفین )ماده 477( 	.1
ضرورت انتخاب کارشناس از سوی طرفین در فرضی که داور، جلب نظر کارشناس  	.2

را لازم بداند. )ماده 477(
نیازمند  تا تعیین تکلیف قضایی، در مواردی که  توقف در اظهارنظر از سوی داور  	.3
تعیین تکلیف جنبه کیفری غیرقابل تفکیک و مؤثر در تصمیم بوده و یا دعوا مربوط به اصل 

نکاح، طلاق یا نسب باشد. )ماده 478( 
لزوم تبعیت داور از حکم قضایی )ماده 480( 	.4

ازبین رفتن داوری با تراضی کتبی طرفین؛ یا فوت یا حجر یکی از طرفین )ماده 481( 	.5
ل و موجّّه بودن رأی داوری و عدم مخالفت آن با قوانین موجد حق )ماده 

ّ
6.	 لزوم مدلّ

)482
از  داور  برای  اختیار صلح  تعیین  به  تنها  تنظیم صلح نامه  با  دعوا  مقیدبودن خاتمه  	.7

سوی طرفین )ماده 483( 
اعتبار  رأی جهت  و صدور  از جلسات رسیدگی، مشاوره  داوران  اطلاع همه  لزوم  	.8
رأی؛ البته در صورت اطلاع از جلسه و امتناع از حضور یا امتناع از رأی و یا امتناع از امضای 

آن، مناط، نظر اکثریت است. )ماده 484(
بی اثر شدن تمام یا بخشی از رأی داور با ردِِّ آن از سوی طرفین )ماده 486( 	.9

مرجع  از سوی  داور  رأی  برای  اجرائیه  لزوم صدور  و  داور  رأی  بودن  الاجراء  لازم  	.10
قضایی صالح، پس از ابلاغ رأی داور و طی تشریفات قانونی لازم.

تبعیت چگونگی اجرای رأی داور از مقررات قوانین اجرای احکام )ماده 488( 	.11
12.	 باطل بودن رأی داوری و امکان درخواستِِ تأیید بطلان آن در موارد )ماده 489(:

الف. مخالف بودن رأی، با قوانین موجد حق. 2 

1 . پیش تر گفتیم که مقصود از ضوابط داوری در این مجال، تنها ضوابط ماهوی قانونی برای داوری است؛ 
چون ضوابط قابل تغییر تأثیری در ماهیت داوری و بالتبع شناخت حکم فقهی آن ندارند.

قوانین موجده حق« چیست؟! بدین  با  از »مخالفت  نداده که مقصود  باره  این  قانون گذار توضیحی در   .  2
این  آیا  نباشد  برخوردار  از دقت رأی قضایی  از منظر شرعی،  داور  اگر رأی  دارد که  ابهام وجود  این  ترتیب 
رأی قابل ابطال است یا تنها اگر این رأی، به ظاهر عرفی یا با دقتی که مورد توقع طرفین بوده )اما نه در حدود 
دقت شرعی لازم برای رأی قضایی( عادلانه تلقی شود قابل ابطال نیست یا خیر چون به هرحال همین میزان 
 
ً
از تسامح نیز با حدود حق ثابت برای محکوم له در قوانین موجد حق مخالف است قابل ابطال است! یقیناً
مقصود قانون گذار این میزان از توسع نبوده است! شاید با توجه به عبارت طرح جامع داوری )پیشنهادی به 
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ب. نسبت به موضوعی که ارجاع نشده، داوری شده باشد.
ج. صدور رأیِِ فراتر از اختیارات داوری )تنها آن قسمت که فراتر از اختیارات بوده است.(

د. صدور رأی پس از انقضای زمان داوری.
ه. مخالفت رأی داور با مفاد ثبت شده در دفتر املاک و دفاتر رسمی.1  

و. صدور رأی توسط داوران غیرمجاز برای صدور رأی.
ز. باطل بودن قرارداد رجوع به داوری.

به  که  جایی  مگر  آن؛  بودن  الاجراء  لازم  برای  داور  رأی  به  اعتراض  مانعیت  عدم   .11   
تشخیص دادگاه، دلایل اعتراض، قوی باشند. )ماده 493(

یا  داور  تعیین  و اشخاص دخیل در  به طرفین  داور نسبت  نفوذ رأی  بودن    12. محدود 
قائم مقام قانونی ایشان )رأی داور نسبت به اشخاص دیگر بی تاثیر است؛ تفاوت داوری با 

قضاوت( )ماده 495(
 13.عدم امکان داوری در دعاوی: 1. ورشکستگی؛ 2. اصل نکاح و فسخ آن، طلاق و 

نسب )ماده 496(
14. پرداخت حق الزحمه با طرفین؛ مگر ترتیب دیگری مقرر شده باشد. )ماده 497( 

15. تعیین تعرفه قانونی میزان حق الزحمه بر اساس آیین نامه مصوب رییس قوه قضائیه 
برای  خصوصی  قرارداد  انعقاد  فرض  در  مگر  آن،  سقف  رعایت  ضرورت  و   )498 )ماده 

حق الزحمه داوری )ماده 499( 
2. ماهیت فقهی داوری 

پس از آنکه با شرایط داور و ضوابط ماهوی داوری در قانون ایران آشنا شدیم، اکنون زمان 
مبنای  در مورد  دیدگاه های مختلفی  و  پرداخته شود. وجوه  آن  فقهی  بررسی  به  تا  آن رسیده 
مشروعیت داوری مطرح شده است. وجه اول آن است که داوری دارای ماهیت قضایی است و 
بر قاضی تحکیم در فقه، منطبق است و تمام خصوصیات حکم قضایی در آن وجود دارد. وجه 

مجلس دوازدهم به شماره ثبت 94( که به جای عبارت »خلاف قوانین موجد حق« عبارت »خلاف قوانین 
آمره« را به کار برده است، چنین مقصودی موردنظر قانون گذار کنونی بوده است که در جایی که مفاد رأی 
داوری به گونه ای خلاف شرع باشد که با تراضی طرفین هم قابل تغییر نیست؛ یعنی از حقوقی نیست که قابل 
تراضی و اسقاط باشد )همان معنایی که در برخی روایات در حدود شرعی قضاوت تحکیم آمده که: »الا 
در  ابطال است!  قابل  قانونی،  نظر  از  و  باطل  نظر وضعی،  از  و...(  و حلل حراما«: وسائل،  ما احل حراما 
این صورت، مقصود از »مخالفت با قوانین آمره« تنها قوانین آمره ماهوی و نه قوانین آمره شکلی )مربوط به 

اعتباریات انتظام بخش و قابل تغییر( خواهد بود!

1 . دفتر املاک، به دفتری اطلاق می شود که در ادارات ثبت اسناد و املاک نگهداری می شود و وظیفه ثبت 
و نگهداری اطلاعات مربوط به املاک را بر عهده دارد. این دفتر یکی از ارکان مهم در فرآیند ثبت املاک و 
صدور اسناد مالکیت است و اطلاعات آن مبنای حقوقی برای تعیین مالکیت و حقوق مربوط به ملک است.
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دوم معتقد است داوری نوعی مصالحه است و لزوم اجرای رأی داور ناشی از عقد مصالحه 
و لزوم وفای به آن است. احتمالی هم وجود دارد که داوری دارای حیثیت ترکیبی )قضایی و 

صلح( باشد. در ذیل این وجوه مورد بررسی قرار می گیرند.
 1-2. ماهیت قضایی

که  می شود  تلقی  قضایی  برایند  و  فرایند  یک  به عنوان  داوری  دیدگاه،  این  اساس  بر       
در آن، داور نقش مشابهی با قاضی دارند که در نهایت داور پس از شناخت حق و اینکه به 
چه شخصی تعلق دارد، حکم صادر می کند. در تأیید این نظر می توان به برداشت جامعه از 
ماهیت داوری و نیت طرفین در رجوع به داوری توجه نمود؛ زیرا طرفین به داور رجوع می کنند 
تا میانشان بر اساس معیارهای صحیح، داوری نموده و رأی صادر کند و از پیش می پذیرند که 
هر چه داور، تشخیص بدهد، می پذیریم؛ البته حق اعتراض را در جایی که مفاد داوری را حق 
ندانیم و راهکار قانونی اعتراض داشته باشیم ساقط ننموده باشد که هزینه های دادرسی رسمی 
را ندهیم و از سرعت داوری و عدم اطاله فرایند رسیدگی، محرمانگی اطلاعات فی مابین و... 

بهره مند شویم. 
از منظر فقه قضا، قاضی یا قاضی منصوب )به نصب عام یا خاص( است و یا آنکه قاضی 
 تنها احتمال 

ً
تحکیم )منتخب طرفین و غیرمنصوب( است. با توجه به عدم نصب داور، طبیعتاً

قابل بحث در تطبیق داوری با قضاوت، نهاد قضاوت تحکیم است. لازم به ذکر است با وجود 
اجتهاد  لزوم  )از جهت:  آن  اختلافات گوناگونی در جزئیات  فقه،  در  جواز قضاوت تحکیم 
امتناع  یا  آنها و امکان  انتفای  یا  گاهی و خبرویت، لزوم کلیه شرایط خاص قضا  یا کفایت آ
تمام  قاضی تحکیم،  که  آن هستند  بر  دارد. مشهور  قضاوت تحکیم در عصر غیبت( وجود 
صفات و شرائط قاضی منصوب را به جز تولیت )اذن و نصب( از ناحیه امام باید داشته باشد. 
)فیض، 1402، ج2، ص325( درحالی که برخی دیگر از ایشان، در ضرورت همه یا لااقل 
به طور نمونه شیخ  ندانسته اند؛  یا آن را لازم  بعضی شروط قاضی منصوب تشکیک کرده و 
 من الإجماع و النص علی أنّّ فی حال الغیبة ینفذ قضاء الفقیه من 

ّ
انصاری  می فرماید: »دلّ

 لاعتبار تلک الشروط فی قاضی 
ً
علماء الإمامیة، الجامع لشرائط الفتوی الا أنّّا لم نجد مستنداً

 به فی صحّّته علی وجه الإطلاق، بحیث لا یحتاج فی 
ّ

التحکیم، و إن لم نجد أیضا دلیلا یعتدّ
جبر سنده أو دلالته إلی فتوی الأصحاب، المفقودة مع اختلال بعض الشرائط«. )انصاری، 
مرتضی، 1415ق، ص47( این عبارت نشان می دهد که ایشان در قاضی تحکیم شرایط قاضی 
منصوب را لازم نمی داند اگرچه این سخن را بدان معنا نمی دانند که رأی قاضی تحکیم به نحو 
اطلاق صحیح انگاشته شود؛ در مقابل صاحب جواهر  فرموده اند: »فیما ذکروه هنا من 
أنه یشترط فیه جمیع ما یشترط فی القاضی المنصوب عن الامام  عدا الاذن، ضرورة أنه 
 
ً
إذا کان المدرک له الإطلاق المزبور، فلیس فی شیء منه إیماء إلی الشرائط المزبورة، خصوصاً
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مثل الکتابة و البصر و نحوهما، نعم یتجه اعتبار ما کان دلیله عاما لمثله من الشرائط کالبلوغ و 
الإسلام و نحوهما«. )نجفی، ج40، ص28( در خصوص شرط اجتهاد هم موضوع اختلافی 
است به گونه ای که بسیاری از فقها مثل شیخ طوسی، محقق حلی، محقق اردبیلی و شهید 
ثانی4 )طوسی، 1387ق، ج 8، ص164؛ حلی، 1408ق، ج4، ص60؛ اردبیلی، بی تا، 
ج12، ص17؛ عاملی، 1413ق، ج13، ص331( آن را برای قاضی تحکیم شرط می دانند؛ 
حتی شهید ثانی ادعای اتفاق فقها بر وجود شرایط قاضی منصوب در قاضی تحکیم را 
فقهای معاصر چون  از  این در حالی است که برخی  دارد. )همان(  اجتهاد  به ویژه در شرط 
سبحانی  آیت الله  ص127(،  ج1،   ،1381 اردبیلی،  )موسوی    اردبیلی  موسوی  آیت الله 
آیت الله  نمونه  به طور  نیستند.  قاضی تحکیم  در  اجتهاد  اشتراط  به  قائل  آیت الله خویی  و   1

 للمشهور،
ً
خویی می فرمایند: »فالصحیح أنّّه لا یعتبر فیه الاجتهاد خلافاً

ة من الآیات«. )موسوی خوئی، 1393، ج 41، ص12(
ّ

 و ذلک لإطلاق عدّ
 قاضی تحکیم در زمان غیبت موضوع دارد یا خیر، برخی از 

ً
همچنین در اینکه آیا اصلاً

 قضای تحکیم را در زمان غیبت صحیح نمی دانند؛ چون 
ً
فقها مانند صاحب جواهر  اصلاً

در زمان غیبت عموم فقها اذن از معصومین  دارند و در قاضی تحکیم هم شروط قاضی 
منصوب باید باشد؛ پس اگر کسی شروط را دارد مأذون از طرف امام است و کسی که ندارد 
 نمی تواند قاضی شود پس قاضی تحکیم فقط برای زمان حضور معصوم 

ً
مأذون نیست اصلاً

است. )نجفی، بی تا، ج 40، ص28( محقق اردبیلی  هم اشکال به قاضی تحکیم در زمان 
غیبت دارد. )اردبیلی، بی تا، ج12، ص17( در مقابل، برخی از فقهای معاصر یعنی آیت الله 
در  وقوع قضاوت تحکیم  امکان  به  معتقد  آیت الله مکارم شیرازی،  و    گلپایگانی  صافی 
شیرازی،1427ق،  مکارم  ص329؛  ج2،   ،1385 گلپایگانی،  )صافی  هستند.  غیبت  عصر 

ج3، ص132(
 آیت الله موسوی اردبیلی نیز معتقد بودند شرط خاصی برای قاضی تحکیم لازم نیست.2   

1 . سؤال ۱۱۹۸. آيا قاضى تحيكم بايد مجتهد باشد يا اين كه طرفين دعوا مىتوانند كسى را كه مجتهد نيست، 
گاهى قاضى تحيكم از  ولى مأذون از طرف ولى فقيه است، به عنوان قاضى تحيكم قرار دهند؟ بسمه تعالى: آ
وا 

ُ
وْْفُ

َ
احكام كافى است. هرگاه دو نفر پيمان ببندند كه به گفتهى او عمل كنند، حكم آن قاضى به حكم آيهى أَ

ه العالم )سبحانی تبریزی، ج 1، ص 384( .
ّ
ودِِ نافذ خواهد بود. واللّ

ُ
عُُقُ

ْ
بِِالْ

2 . البته مرحوم موسوی اردبیلی، شرایط عامه برای تنفیذ نظر یک فرد برای مسلمان یعنی بلوغ، عقل و اسلام 
 
ً
 مسلماً

ً
 عاقلاً

ً
م بالغاً

َ
و عدالت را لازم می دانند. عبارت ایشان بدین قرار است: » بعد ما شرطنا كون الحََكَ

 على بيان الحقّّ  و فصل 
ً
 على الحكم من حيث العلم و الدراية و الذكاء و فهم المطالب و دركها و شجاعاً

ً
قادراً

ه بلسان نبيّّه و أوليائه )فقه القضاء، 
ّ
 لما أنزل اللّ

ً
 و مطابقاً

ً
 و عدلاً

ً
اً

ّ
الخصومات و كذلك شرطنا كون الحكم حقّ

ج1، ص 130(
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البته ایشان بر ضرورت اشتراط: بلوغ، عقل، اسلام، عدالت، قدرت بر قضا و ذکاوت و درایت 
گاهی )نه اجتهاد از روی استنباط( صحه گذاشته اند.1   و نیز علم و آ

نتیجه آن که با توجه به مطالب فوق، روشن است که »داوری، در قانون فعلی« به جهت 
برخی دیدگاه ها حتی خبرویت  یا طبق  و  اساسی چون: اسلام و عدالت  آن شروط  آنکه در 
نیامده است2 ، با هیچ یک از آرای فقهی قضاوت تحکیم تطبیق ندار؛ بنابراین اگرچه این نهاد 
قانونی از حیثیات مشابهی چون: اصدار رأی توسط داور و لازم الاجراء بودن برخوردار است؛ 
اما با شرایط فعلی نمی تواند بر قضاوت تحکیم منطبق باشد. بله این امکان وجود دارد که با 
اعتبار،  بر طبق دیدگاه هایی که در عین  بر اساس قضاوت تحکیم لااقل  تحدید شرایط داور 
شرایط کمتری را لازم می دانند به عنوان فتوای معیار تقنین بهره جست و بر اساس آن مقررات 

داوری را اصلاح نمود.
۲-2. ماهیت صلح

در این دیدگاه، داوری نه به عنوان نهادی قضایی بلکه از باب ابزاری برای صلح و حل وفصل 
اختلافات بین طرفین دعوا و کاهش رجوع به محاکم است. در مقام سعی بر اثبات این دیدگاه 
و رد ماهیت قضایی برای داوری می توان گفت اگر داوری جنبه قضایی داشت و حکم داور 
به عنوان حکم قضایی تلقی می شد، برای این که حکم داور اثرگذار باشد، لازم بود که شرایط 
یک  برای  لازم  فقهی  شرایط  درحالی که  باشد؛  داشته  وجود  نیز  داور  در  قضاوت  برای  لازم 
قاضی و حتی ابتدایی ترین آنها، برای داور ذکر نشده است و کلیه شرایط و یا موانعی که برای 
داوری در قانون فعلی و طرح پیشنهادی آمده همگی در این راستا هستند که داور ذی نفع نباشد 
یا در موضع تهمت نباشد. از سوی دیگر همین که طرفین بر رجوع به داور در حل خصومت 
خود توافق کرده اند با این توافق مصالحه کرده اند که رجوع به داوری معیار عمل باشد و هر چه 
 صحیح است و یا آنکه 

ً
او رأی داد را تمکین نمایند. حال باید دید آیا چنین مصالحه ای شرعاً

با مقتضیات شرع مقدس در رسیدگی به تنازعات و صدور رأی در تعارض است؟ ازاین رو در 

گاهی وی مورد  آ و  به ویژه شرط اسلام، عدالت داور  این شرایط  از  قانون داوری هیچ یک  . متأسفانه در   1
تصریح قرار نگرفته و ازاین حیث قانون کنونی از حیث اطلاقش با هیچ یک از نظر فقها قابل انطباق نخواهد 

بود.

2 . ممکن است گفته شود در رابطه با ضرورت دانش داور نسبت به موضوع، اگرچه مواد قانونی تصریحی 
نکرده اند اما می توان اشتراط آن را از ماده 482 آیین دادرسی دادگاه های عمومی و انقلاب در امور مدنی، 
فهمید. این نظر قابل دفاع نیست چون حسب ظاهر ماده، باید رأی داور مدلل و موجه بوده و خلاف قوانین 
گاهی داور باشد. به عبارت دیگر این مورد در ظاهر  موجده حق نباشد نه اینکه ضرورتا این امر به جهت آ
این ماده قانونی شرط اعتبار داوری است نه داور! از این رو حسب ظاهر قانون می تواند هر فردی که طرفین 
رضایت بر داوری او داشته باشند به عنوان داور انتخاب شود فقط نباید رای وی مخالف قوانین موجده حق 

باشد!
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ذیل پس از بررسی مفهوم صلح، این احتمال به تفصیل مورد تدقیق خواهد بود. 
»صلح« در لغت به معنای آشتی، آرامش، عدم نزاع و توافق بین یکدیگر است )لغت نامه 
دهخدا، ذیل واژه صلح؛ فراهیدی، 1424ق، ج3، ص 117( و در اصطلاح فقهی، نوعی توافق 
و تسالم بر تملیک عین یا منفعت یا اسقاط دین یا حق و غیر این ها استو اگرچه تشریع آن در 
اسلام برای از بین بردن نزاع ها و رفع درگیری ها است؛ اما شرط صلح آن نیست که مسبوق به 

نزاع باشد. )موسوی سبزواری، ج18، 1413ق، ص165(1  
از حیـث فقهـی، تردیـدی نیسـت کـه صلـح از عقـود مشـروع و مـورد تسـالم اصحـاب 
ـتْْ مِِـنْْ بََعْْلِِهـا 

ف�
ةٌٌ خا

َ
اسـت. برخـی در اثبـات مشـروعیت صلـح بـه آیاتـی چـون: وََ إِِنِِ امْْـرََأَ

ـوا 
ُ

قُ
َ
اتَّ

َ
ـر2ٌٌ و فَ ی�

َ
ـحُُ خَ

ل�
 وََ الصُُّ

ً
حـاً

ْ
نْْ یُُصْْلِِحـا بََیْْنََهُُمـا صُُلْ

َ
یهِِمـا أَ

َ
لا جُُنـاحََ عََلَ

َ
 فَ

ً
وْْ إِِعْْراضـاً

َ
 أَ

ً
ـوزاً

ُ
نُُشُ

مُُؤْْمِِنُُونََ 
ْ
هُُ بََیْْنََهُُمـا  4 و إِِنََّمََـا الْ

ّ
ـقِِ اللّ

ف�
 یُُوََ

ً
 بََیْْنِِکـمْْ 3و إِِنْْ یُُرِِیـدا إِِصْْلاحـاً

َ
صْْلِِحُُـوا ذاتَ

َ
ـهََ وََ أَ

ل�
ال

 بََیْْنََ 
ٍ

وْْ إِِصْْلاحٍ
َ
لِِ 6 و أَ

ْ
عََـدْ

ْ
صْْلِِحُُـوا بََیْْنََهُُما بِِالْ

َ
أَ
َ
 فَ

ْ
ـإِِنْْ فاءََتْ

ف�
 5 و ْْیکم وََ

َ
خَ

َ
ـنََ أَ صْْلِِحُُـوا بََی�

َ
أَ
َ
ـوََةٌٌ فَ

ْ
إِِخْ

النـاسِِ 7 اسـتناد کـرده و معتقدنـد کـه آیات صلح، به اطلاقشـان هم شـامل صلـح عقدی و 
هـم غیر آن می شـوند. )موسـوی سـبزواری، همـان( در مقابل برخـی دیگر از فقهـا معتقدند 
بـه جـز آیـه اخیـر کـه شـامل صلح عقـدی و غیـر عقـدی می شـود در دلالت سـایر آیـات بر 
عقـد صلـح تأمـل وجـود دارد. )نجفـی، ج26، ص210( روایات بسـیاری هـم از فریقین در 
تأییـد صلـح و اطلاق آن وجـود دارد؛ بـه طـور نمونـه از پیامبـر اعظـم  نقـل شـده اسـت: 
»الصلـح جائـز بین المسـلمین إلا صلحا أحل حرامـا أو حرم حلالا« )ابـن بابویه، 1413ق، 
ج3، ص 32( یـا از امـام صـادق  نقـل اسـت کـه: »الصلـح جائـز بیـن النـاس« )حـر 
عاملـی، 1416ق، ج18، ص439( همچنین شـکی نیسـت که مشـروعیت صلـح، اجماعی 
ـی عقـل نیـز بـه طـور فی الجملـه و مادامـی کـه محـذوری  بیـن مسـلمانان بـوده و حکـم بت�

نباشـد، بـر نیکو بـودن صلح دلالـت دارد. )موسـوی سـبزواری، همـان، ص166(

1 . مرحوم سبزواری دلیل اطلاق متعلق صلح را اطلاق ادله آن دانسته و آن را اجماعی بین مسلمانان می داند؛ 
بدین نحو که صلح نسبت به هر چه می تواند غرض آن قرار گیرد، جایز است مگر جایی که خداوند از آن نهی 

کرده باشد؛ یعنی صلح جایز است تا جایی که حرامی را حلال یا حلالی را حرام کند.

2 . نساء:128.

3 . انفال:1.

4 . نساء:35.

5 . حجرات:10.

6 . حجرات:9.

7 . نساء:114.
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حال که معلوم شد صلح به ادله اربعه مشروع است و گستره آن هر چیزی است جز آنکه 
حلالی حرام شود و حرامی حلال شود، بحث اصلی آن است که آیا در توافق طرفین بر رجوع 
 معتبر 

ً
به داوری و رسیدگی و صدور رأی، این توافق از باب صلح، نافذ بوده و رأی داور شرعاً

است یا آنکه مشروعیت آن از حیث فقهی با مناقشه روبه رو است.
تبیین و  بر مصالحه  ابتدا چگونگی تطبیق عینی داوری  این سؤال  به  پاسخ  برای  در ذیل 

سپس مشروعیت آن مورد بررسی خواهد بود.
یا خصومت های  به وجود آمده و  تنازعات  به داوری )در  تأمل در موارد واقعیات رجوع 

احتمالی(، نشان می دهد که از حیث عینی، رجوع به داوری به دو صورت محقق می شود:
1.	 یا طرفین در ضمن یک معامله و به عنوان شرط ضمن عقد بر رجوع به داوری توافق 

کرده اند که هر چه داور بدان رأی داد، همان را بپذیرند.
 
ً
اساساً آنکه  بدون  یا  پیشین  معامله  )با وجود  توافقی جدید  با  و  مستقل  به طور  یا  	.2
 در مشکلات خانوادگی یا نقل وانتقالات قهری یا خسارات ناشی 

ً
معامله ای در کار باشد؛ مثلاً

به داور رجوع کنند و هرچه ایشان بدان رأی دهد را  یا اشتباهات( پذیرفته اند که  از حوادث 
بپذیرند.

در فرض اول، داوری به عنوان شرط ضمن عقد بوده و توافق جدید و مصالحه ای صورت 
نگرفته است؛ بلکه طرفین بر اساس توافق اولیه خود در قالب شرط ضمن عقدشان، رجوع به 
داور را لازم دانسته اند و معتقدند اذن در شیء اذن در لوازم آن نیز هست؛ یعنی با همان انشای 
 هر چه داور 

ً
 به داور رجوع کنند و ثانیاً

ً
عقد نخست و در ضمن آن، یکباره توافق نموده که اولاً

بدان رأی داد، بپذیرند. روشن است که این فرض از فرض مصالحه خارج بوده و مبتنی بر عقد 
اصلی است.

در فرض دوم، رجوع به داوری به عنوان یک توافق مستقل مطرح است؛ لذا طرفین با توافق 
خود بر رجوع به داور مصالحه کرده اند که در اختلاف خود به داوری رجوع نموده و هرچه او 
رأی دهد تمکین نمایند؛ بنابراین تنها در این فرض، سخن از عقد مصالحه قابل طرح است. 
حال باید دید آیا چنین مصالحه ای مشروع بوده یا با ابهامات و اشکالت فقهی روبه رو است؟ 
برای پاسخ به این سؤال دو مسئله قابل بررسی است. نخست آنکه آیا با توجه به آنکه طرفین 
نمی دانند رأی داور چه خواهد بود، این امر صلح بر مجهول نیست و اگر صلح بر مجهول 

است آیا این صلح مشروع است؟
صاحـب مهـذب الاحـکام در تأییـد مشـروعیت صلـح بر مجهـول از قول صاحـب عروه 
 معرفت بـه متعلق 

ً
می فرمایـد: »تردیـدی نیسـت کـه جهالـت در صلح در فرضـی که مطلقـاً

صلـح ممکـن نباشـد، پذیرفتـه شـده اسـت؛ همان طـور کـه اگر بـا وجود علـم به میـزان مال 
هـر کـدام و بـه دلیل تعـذر مکیـال و میـزان، تفکیک مال هـای مخلوط شـده، ممکن نباشـد، 
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بنـا بـر اظهـر مصالحـه جایـز اسـت؛ امـا اگـر امـکان شـناخت )و تفکیک( مـال آنهـا در آن 
زمـان، ممکـن بـود در چنیـن مصالحـه ای اشـکال اسـت.« 1 بـا توجـه بـه این سـخن از نظر 
صاحـب عـروه توسـعه ادلـه مصالحـه تنها تا جایی اسـت کـه رفع جهالـت در زمـان صلح، 
 صلح بـر مجهـول را جائز 

ً
متعـذر باشـد. ایـن در حالـی اسـت که مرحـوم سـبزواری مطلقـاً

می دانـد و در رد نظـر صاحـب عـروه، معتقدنـد اطلاقـات ادلـه جواز صلـح این مـورد را هم 
در برمی گیـرد و وجهـی بـرای تشـکیک در آنهـا نیسـت مگـر مدعی انصراف شـویم. سـپس 
ایشـان اشـاره می کننـد که ادعـای انصـراف نیز، ادعـای انصراف بـدوی و فاقد اعتبار اسـت؛ 
زیـرا چـه عموم یـا اطلاقی ریشـه دارتر از اطلاق قول خداونـد: والصلح خیـر  2 که طبیعت 
نیکـی و خیـر را بـه طبیعـت صلـح مرتبـط کرده اسـت؟ ایشـان می فرمایـد برای ادعـای عدم 
جریـان صلـح در فـرض عـدم تعذر رفـع جهالـت، دلیلی از سـوی مخالفیـن، اقامه نشـده و 
فقـط ادعـای انسـباق از ادله شـده اسـت کـه آن هـم در مقابـل این همـه اطلاقات قـرار دارد؛ 
همچنیـن ادعـای غـرری بـودن صلـح در فـرض امـکان تفکیک دقیـق، بعـد از اینکـه معلوم 
شـد در عقـد صلـح بـر خلاف عقود دیگر توسـعه بـوده و لـذا متحمل فرض جهالت اسـت، 

مردود اسـت.  3
نتیجه آنکه با توجه به اشاره مرحوم عبدالاعلی سبزواری بر اطلاق امکان اسقاط حقوق 
بر  بین طرفین  رأی خود،  ابراز  با  داور  است فرض شود  در فرض جهالت، ممکن  احتمالی 
اسقاط حقوق ایشان )ولو آنکه طرفین و حتی داور هم حقوق واقعی طرفین را تشخیص ندهد( 

1 . مرحوم سبزواری در توضیح نظر صاحب عروه در جواز صلح بر مجهول و ادله آن بیان می فرمایند: »به 
اجماع و روایات وارده، اگر تشریع صلح - که برای ازبین بردن نزاع ها و رفع لجاجت ها است - مبنی بر دقت 
 واقع نمی شد درحالی که از نص متواتر فریقین یعنی: 

ً
ولو در بعضی موارد باشد، صلح مبنی بر تسامح اصلاً

»الصلح جائز بین المسلمین الا  صلحا احل حراما او حرم حلالا« استفاده می شود که صلح در همه جهات 
این جواز همه موارد را )مانند قضیه جواز کذب برای اصلاح ذات  البته  به جر جهت ممنوع، توسعه دارد؛ 
البین(، پوشش نمی دهد. همچنین ایشان به روایت صحیح ابن مسلم از امام باقر  )الوسائل باب: ٥ من 
أبواب الصلح: ١( اشاره می نماید که: »دو مرد، هر کدام از آنها نزد رفیق خود غذا داشتند و هیچ یک از آنها 
نمی دانست که رفیقش چقدر غذا دارد، پس هر یک از آنها به رفیق خود گفت: تو هر چه داری، داری و من 
  فرمودند: اگر راضی باشند و نفسشان آرام باشد، اشکالی ندارد.« پس امام  هر چه دارم. پس امام
شرط را بر رضایت نفس و رضایت به هر نحوی که اتفاق افتاده باشد، قرار دادند و از این، تعمیم از هر جنبه و 

جهت و در هر چیز و امری، استنباط می شود.« )موسوی سبزواری. همان، ص174(

2 . نساء:128.

3 . البته ایشان در فرض عدم تعذر در رفع جهالت در زمان صلح، فرموده اند: احوط آن است که هر یک 
مال خود را در این فرض به طور جدا و مجانا به دیگری هبه مستقل نمایند یا بر اسقاط حقوق احتمالی خود 

مصالحه کنند. )همان(
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مصالحه می نماید و لذا این صلح بلااشکال است؛ اما مشکل اصلی دیگری وجود دارد؛ زیرا 
استظهار  بلکه  نبوده؛  بر مجهول  توکیل در مصالحه  باب  از  داور  به  در عرف جامعه، رجوع 
جامعه از داوری آن است که طرفین با رجوع به داوری از ایشان می خواهند که بینشان نسبت به 
حقوقی که دارند، قضاوت نماید و بر اساس آنچه حق می داند رأی صادر کند. درست است که 
جامعه توقع ندارد که داور بسان یک قاضی و با دقت حقوقی و شرعی تمام، موضوع را بررسی 
نماید و در اینجا قایل به داوری او و تمکین به آن با تسامح نسبی در اشتباهات هستند؛ اما در 
این شکی نیست که استظهار جامعه آن است که داور، حکم صادر می کند نه آنکه تنها موضوع 
را بین طرفین، روشن نموده و به طرفین پیشنهاد دهد! این در حالی است که بر طبق ادله دینی، 
حکم هنگامی مشروع است که از سوی قاضی دارای شرایط صادر شود و صدور رأی از سوی 
فردی که دارای شرایط نباشد پذیرش »قضای جور« 1 و ناشی از »تحاکم به طاغوت« 2 است. 
به بیانی دیگر اگرچه بنای عقلا بر پذیرش نهاد داوری و رجوع به فرد مرضی الطرفین در داوری 

بین طرفین است؛ اما این بنا، بدون قیود شرعی لازم برای قاضی تحکیم تأیید نشده است.
۳. ماهیت ترکیبی )قضایی و صلح(

    نگارنده در میان انظار فقهی چنین احتمالی را مشاهده ننموده است؛ ولی ممکن است 
از دو جهت، چنین برداشتی تقویت شود:

داوریِِ  عرف،  فهم  منظر  از  آنکه  توضیح  کدخدامنشانه؛  داوری  فرض  پذیرش  	.1
به داور  بر تفویض اختیار صلح کدخدامنشانه  با تصریح  کدخدامنشانه آن است که طرفین 
در حقیقت از دقت های لازم کاسته اند و از وی خواسته اند تا میانشان بر آنچه صلاح می داند 

صلح برقرار سازد و بر طبق صلحی که واقع نمود انشای رأی نماید.
2.	 مطالعه برخی مواد قانونی داوری، ممکن است برداشت ماهیت ترکیبی از داوری 
را تقویت نماید؛ به این صورت که برخی از مواد آن را دارای رویکرد قضایی و برخی دیگر را 

شبیه مصالحه بدانند. در ذیل امارات هر دو برداشت به تفکیک بیان می شوند.
3-1. مواردی که ماهیت قضایی داوری را تقریب می کند:

ل و موجّّه بودن رأی داوری و عدم مخالفت آن با قوانین موجد حق )ماده 482(
ّ
1. لزوم مدلّ

2. توقف در اظهار نظر از سوی داور تا تعیین تکلیف قضایی، در مواردی که نیازمند تعیین 
تکلیف جنبه کیفری غیر قابل تفکیک و موثر در تصمیم بوده و یا دعوا مربوط به اصل نکاح، 

1 . ابی خدیجه سالم بن مکرم جمال از امام صادق  نقل کرده که فرمودند: »ایاکم ان یحاکم بعضکم 
بعضا الى اهل الجور، ولکن انظروا الى رجل منکم یعلم شیئا من قضایانا فاجعلوه بینکم فانى قد جعلته قاضیا 

فتحاکموا الیه.«)الکافی، ج7، ص 412(
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طلاق یا نسب باشد. )ماده 478( 
3. لزوم تبعیت داور از حکم قضایی )ماده 480(

4. لازم الاجراء بودن رأی داور و لزوم صدور اجرائیه برای رأی داور از سوی مرجع قضایی 
صالح، پس از ابلاغ رأی داور و طی تشریفات قانونی لازم

5. تبعیت چگونگی اجرای رأی داور از مقررات قوانین اجرای احکام )ماده488(
6. باطل بودن رأی داوری و امکان درخواستِِ تأیید بطلان آن در فرض مخالف بودن رأی، 

با قوانین موجد حق )ماده 489( 
3-2. مواردی که غیر قضایی بودن داوری را تقریب می کند:

ازبین رفتن داوری با تراضی کتبی طرفین؛ یا فوت یا حجر یکی از طرفین )ماده 481( 	.1
بی اثر شدن تمام یا بخشی از رأی داور با ردِِّ آن از سوی طرفین )ماده 486( 	.2

یا  داور  تعیین  در  دخیل  اشخاص  و  به طرفین  نسبت  داور  رأی  نفوذ  بودن  محدود  	.3
با  داوری  تفاوت  است؛  بی تأثیر  دیگر  اشخاص  به  نسبت  داور  )رأی  ایشان  قانونی  قائم مقام 

قضاوت( )ماده 495(
تعیین تعرفه قانونی میزان حق الزحمه بر اساس آیین نامه مصوب رئیس قوه قضائیه  	.4

)ماده 498( و ضرورت رعایت سقف آن
داوری )ماده 499( و ضرورت  برای حق الزحمه  قرارداد خصوصی  انعقاد  امکان   	.5

پرداخت حق الزحمه با طرفین؛ مگر ترتیب دیگری مقرر شده باشد. )ماده 497( 
 
ً
 پس از تبیین چگونگی احتمال حیثیت ترکیبی برای داوری، باید گفت این احتمال قطعاً

باطل است؛ زیرا:
 1. جمع بین دیدگاه قضایی و صلح به دلیل وجود تفاوت بینادین در ماهیت قضاوت و 
متفاوت  با شرایط مصالحه  قضایی  رأی  و  زیرا هم شرایط قضاوت  نیست؛  مصالحه ممکن 
است و هم قضاوت انشای بر اساس اخبار از حق و بدون تسامح است در حالی که مصالحه 

در این موارد، مبتنی بر مسامحه عرفی است!
 داور حتی در داوری کدخدامنشانه هم حکم صادر می نماید و استظهار عرف از 

ً
2.اساساً

رأی داور، مصالحه نیست! بلکه استظهار قضایی دارد.
نتیجه گیری

قضاوت  و  تحکیم  قاضی  شرایط  باید  لذا  و  است  برخوردار  قضایی  ماهیت  از  داوری 
تحکیم، در آن رعایت شود؛ در غیر این صورت رأی صادره هیچ اعتباری ندارد. ازاین رو میز 
حقوق شورای فقهی با کلیات طرح جامع داوری مخالف بوده و اصل این روند را ولو آنکه 
 قاضی مأذون 

ً
بسیار متعارف هم شده است، ناموجه می داند؛ لذا اکنون که قضات ما نیز غالباً

هستند و از باب اضطرار و بر اساس اختیارات ولایت فقیه، منصوب شده اند، برای حل وفصل 
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خصومات یا باید به محاکم رجوع نمود و یا آنکه اگر بخواهیم نهاد داوری مشروع باشد شرایط 
قاضی تحکیم برای داوران لحاظ شوند و با توجه به اختلافات فقهی پیش گفته در گستره این 
شرایط، لااقل قدر متیقن از شرایط لازم بر اساس فتوای معتبری از فتاوای فقهای عظام به عنوان 
از:  این شرایط عبارت است  از اهم  قانونی پذیرفته شود! برخی  به عنوان شرایط  فتوای معیار 

بلوغ، عقل، اسلام، ایمان، عدالت، طهارت مولد و تخصص در موضوع.
راه دیگری هم که البته نیازمند تغییرات عینی و درعین حال، با توجه به رواج داوری در نزاع 
داخلی و به ویژه بین المللی عملی تر می نماید، آن است که با ایجاد اصلاحات تقنینی از یک 
کید کنیم که نفس رجوع به داوری را به معنای تفویض وکالت  سو و فرهنگ سازی عمومی، تأ
به داور در مصالحه اسقاط حقوق احتمالی بدانیم و یا در کنار تعیین داور آنها را ملزم کنیم 
که برای داوری باید به ایشان وکالت در مصالحه به آنچه داور تشخیص می دهد بدهند. در 
این صورت اگر رأی داور حتی تا زمانی که از حیث عرفی حکم تلقی می شود و ماهیت آن با 
فرهنگ سازی و نیز الزام تقنینی به‌صرف ابراز نظر تغییر نکرده باشد، باطل است؛ اما به جهت 

مصالحه و مشروط به تحقق عقد مصالحه، نافذ خواهد بود.
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