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  بررسی فقهی و حقوقی قرارهاي تأمینی و موقتی
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  2ياحمد اسفندیار

  چکیده

در حالی که امکان صدور قرارهاي تأمینی و موقتی در رسیدگی هاي قضایی از جمله اختیارات 

میان مرجع قضایی و مرجع این اختیار بین المللی  هاي داوريمسلم مراجع مذکور بوده و در رسیدگی

، تردید و هاي داوري داخلی همواره مورد مناقشهموضوع در رسیدگیاین ، است داوري تقسیم شده

اي از ل نفی خلأ دادرسی و پارهوامکان صدور این نوع قرارها در پرتو اصاصل بوده است. اگرچه  ابهام

ه دلیل سکوت قانونگذار، ، بداخلی قابل قبول به نظر می رسد ،هاي داوريقواعد فقهی در رسیدگی

و برخی نیز به استناد اصول حقوقی، آن را به طور  هنمود نفیرا آنها امکان صدور  ،اي به طور کلیعده

در خصوص مرجع صدور در داوري داخلی  هاآنصدور کلی پذیرفتند. علاوه بر این با فرض امکان 

را میراث ذاتی مراجع قضایی معرفی  هاصدور آن با اینکه برخی ر وجود ندارد.نیز اتفاق نظ فوققرارهاي 

 از سوي مرجع داوري در صورت توافق طرفین دعوي داوريانحصارا  هاآناي صدور کردند. به نظر عده

بدون تردید، دخالت مراجع قضایی در صدور آنها  .استممکن  یا در طول مرجع قضایی یا در عرض آن

ل داوري و در صورت تعارض با حقوق اشخاص ثالث و همجنین عدم اجراي داوطلبانۀ قبل از تشکی

  آنها توسط کسی که قرارهاي مذکور علیه او صادر می شوند، لازم است.  

   خلأ دادرسیقرار تأمینی، قرار موقتی،   ي،داور، تناظر اصل هاي کلیدي:واژه
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  مقدمه -1

از سوي مرجع داوري در صورت وجود موافقتنامه  در حالی که صلاحیت رسیدگی به ماهیت دعوي

) و 110، 1، 1381؛ موسوي اردبیلی، 485؛ ابن قدامه، بی تا، 421، 6، 1422در فقه( طوسی، داوري معتبر 

به صورت اصل کلی پذیرفته شده است و در بسیاري از اسناد مربوط به مؤسسات داوري حقوق موضوعه 

حتی براي مرجع داوري به رسمیت شناخته شده  یو  موقت یأمینبین المللی، امکان صدور قرارهاي ت

نسبت به  اخیر،در خصوص صلاحیت مرجع ایران در حقوق داوري داخلی  ،)36 ،1389است(انصاري معین،

: به قضایی، تشتت و اضطراب وجود دارد ۀدر سه سطح قانونگذاري، دکترین و روی مذکورصدور قرارهاي 

به بعد) و مبحث ششم از فصل  111و  108مبحث اول از فصل ششم(مواد  با اینکه قانونگذاريلحاظ 

در خصوص  به بعد) قانون آیین دادرسی مدنی دادگاههاي عمومی و انقلاب در امور مدنی 310یازدهم( مواد

موارد تقاضاي صدور قرار تأمین خواسته و دستور موقت، دادگاه صالح براي صدور، نحوة رسیدگی، ابلاغ و 

نها به تفصیل، مطالبی را بیان نموده است، در باب هفتم که به رسیدگی داوري، اختصاص دارد، به اجراي آ

هیچ وجه به این دو موضوع، اشاره اي نکرده است. علاوه براین، با اینکه برخی نویسندگان حقوقی با استناد 

  داوري، تردیدي را  صدور قرارهاي تأمینی و موقتی در رسیدگی هايبه مواد قانونی در اصل امکان 

و به تبع آن، وجود مرجع صالح  اي با استناد به مواد دیگر، آن را رد)، عده15، 1372دانند (واحدي، روا نمی

ها نیز نتوانستند . دادگاه)558، 1385داوري را به کلی نفی نمودند(شمس،  هايدر رسیدگی براي صدور آنها

اي از دادگاه به نفع مرجع داوري به کنند. در حالی که شعبه در مواجهه با این مشکل، رویۀ یکسانی اتخاذ

، شعبه اي دیگر، علی رغم جریان )119 ،1388(زندي، طور کلی خود را فاقد صلاحیت معرفی کرده است

ین در حالی است ا )9 ،1385 عابدي،(رسیدگی در مرجع داوري، خود را براي رسیدگی، صالح شناخته است

از موارد بسیار ضروري در رسیدگی به دعاوي به حساب می آید و » دستور موقت«و » تأمین خواسته«که 

تواند مانع تضییع حقوق افراد شده و موجبات تسهیل در رسیدگی به دعواي اصلی و جلوگیري از اطاله می

در جریان داوري و حتی قبل از آن، ممکن است طرفین  ).1389،4(ابهري و همکاران،دادرسی را فراهم آورد

به عنوان تدابیر بازدارنده براي  یقرارهایچنین ند. صدور نمای ییا موقت یعوي، تقاضاي صدور قرار تأمیند

که نیازمند  -حمایت مؤثر از خواسته یکی از طرفین داوري و جلوگیري از ورود ضرر جبران ناپذیر به وي

  ندارد زیرا، دادگاه ها  معمولا در رسیدگی قضایی، مشکل زیادي -باشدقدرت عمومی و ضمانت اجرا می

وادار و  ،به اجراي آناست می توانند با استفاده از اقتدار قانونی، طرفی را که از اجراي دستور سرپیچی کرده 
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نمایند اما مسئله اي که همواره مطرح بوده این است: در خصوص دعوایی که به لحاظ رسیدگی ملزم 

قرارهاي تأمینی و موقتی، موضوعیت پیدا می نماید؟ در  ماهوي در صلاحیت مرجع داوري قرار دارد، صدور

  د؟ قضایی یا مرجع داوري قرا دارصورت مثبت بودن پاسخ، صدور چنین قرارهایی در صلاحیت مرجع 

هاي داوري از در رسیدگی "تأمین خواسته و دستور موقت  "این مقاله صرفاً به امکان صدور دو قرار 

یا هر دو، حسب مورد می پردازد و به همین جهت به طور خلاصه سوي مرجع قضایی ، مرجع داوري 

انتخاب گردیده است. لذا در خصوص سایر قرارهاي تأمینی و موقتی و  قرارهاي تأمینی و موقتیعنوان 

  میانجیگري و غیره هیچ نظري ندارد.

  

 مفاهیم مرتبط-2 

ن پیش رو، ارائه توضیح کار رفته در مته مفهوم برخی اصطلاحات بشناخت با توجه به اهمیت 

 مختصري در این خصوص مفید به نظر می رسد:

  قرار -2-1

) و 5418 ،10،1371معنی شده است(دهخدا، » ثبات و قرار ورزیدن، آرمیدن«قرار به لحاظ لغوي به  

(جعفري ، تعریف شده استنوعی از رأي که کلا یا بعضا رافع خصومت نباشد به در اصطلاح حقوقی

قانون آیین دادرسی دادگاههاي عمومی و انقلاب در امور مدنی از قرار،  299. مادة )531 ،1372لنگرودي،

تعریفی، سلبی، ارائه نموده و بر اساس آن برخلاف، حکم که راجع به ماهیت دعوا و قاطع آن به صورت 

به صورت  کلی یا جزئی است، قرار، صورتی از رأي دادگاه است که تنها راجع به ماهیت دعوا یا قاطع آن

که تدابیر احتیاطی و بازدارنده محسوب می شوند -کلی یا جزئی باشد. دو نهاد تأمین خواسته و دستور موقت

و در امر  رسیدگی به دعاوي در دادگاهها، نقش مهمی دارند، به صورت قرار صادر می شوند. در این تحقیق 

قرارهاي «یت اختصار از آنها تحت عنوان هرگاه از دو قرار مذکور، یکجا سخن به میان می آید، جهت رعا

  . شودیاد می» تأمینی و موقتی

  قرار تأمینی -2-2 

و در  )1017 ،1360(معین،  به لحاظ لغوي به معناي ایمن کردن، حفظ کردن، امن کردن...» مینتا« 

قهی به است. اگرچه در برخی آثار فاصطلاح حقوقی نیز به معناي در امنیت قرادادن و حفظ کردن آمده 

اي از مصادیق تأمین از سوي یکی از اصحاب دعوي از جمله لزوم أخذ تأمین در فاصلۀ میان اقامۀ پاره
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)، لزوم أخذ 421، 2) یا عدم جواز آن(موسوي، بی تا، 311، 1381،1دعوي تا حضور بینه(موسوي اردبیلی، 

)، 421، 2، 1410عدم جواز آن( حلی،  ) یا93،  8، 1387تأمین در فاصلۀ میان حضور بینه تا تعدیل( طوسی، 

پرداخته شده است، تعریفی از قرار تأمین ارائه نگردیده است. به لحاظ حقوقی، قرار تأمین، تصمیم موقّتی 

است که در صورت وجود شرایط، براي حفظ حقوق احتمالی یکی از اصحاب دعوي یا ثالث، قبل یا همزمان 

شود و در صورت از بین رفتن شرایط مذکور، زایل آن، صادر می با اقامۀ دعوي یا در جریان رسیدگی به

توان قرارهاي تأمین خواسته، تأمین دلیل، تأمین دعواي واهی، تأمین خسارت احتمالی، تأمین گردد. میمی

اما در این تحقیق، قرار تأمینی با این کلیت و شمول، مورد نظر  .اتباع خارجی، تأمین کیفري و ... را نام برد

هاي داوري، نیست بلکه صرفا امکان صدور یکی از پرکاربردترین آنها یعنی قرار تأمین خواسته در رسیدگی

کار می رود به معناي در امنیت قراردادن و ه ب» خواسته«با واژه » تأمین«وقتی گیرد. مورد بررسی قرار می

 ،ز دادرسی و حتی قبل یا بعد از آنتواند از همان آغاکه خواهان می یحفظ کردن خواسته است. به این معن

دارد و در مواردي نیز او را خواسته را در امنیت قرار دهد به گونه اي که خوانده را از نقل و انتقال آن باز می

  نماید و انگیزه او را در تسلیم به موضع خواهان و انجام سازش با او تقویتاز بکارگیري آن محروم می

 ).427، 3 ،1385را از دسترس بستانکاران احتمالی او  خارج می سازد (شمس، و همچنین خواسته  کندمی 

سپري  مدت زمان زیادي ،به اینکه از زمان طرح دعوي و انجام رسیدگی و صدور حکم و اجراي آنبا توجه 

نماید و ر جدي مواجه میگردد و طولانی شدن جریان دادرسی، نیل محکوم له را به محکوم به با تعذّ_می

کند تا اموال خود را انتقال و یا به هر طریقی مخفی نموده و اجراي حکم خوانده تلاش می ،ر این فرصتد

- محکوم له در زمان اجراي حکم با خواندة بی مال مواجه میدر این صورت، و  سازدرا با مشکل مواجه 

ر قانون آئین دادرسی گردد، قانونگذار به منظور حفظ حقوق مدعی و جلوگیري از این امر، تأسیسی را د

مدنی پیش بینی نموده است تا خواهان قبل از صدور حکم، به منظور اینکه زمینه اجراي حکم قطعی به 

جهت عدم شناسایی مال از محکوم علیه متعذر نگردد، بتواند مال معینِ مورد طلب و یا معادل آن را از 

ه نفع وي صادر گردد اجراي حکم با مشکل اموال خوانده توقیف نماید، تا در صورتی که حکم دادگاه ب

  .)323، 1379(صدرزاده افشار، نداشتن مال از سوي خوانده مواجه نگردد

  تیقرار موقّ -2-3

که به قاعده و قانون، آیین و » دستور«نخستاز دو واژه ترکیب یافته است؛ » دستور موقت« 

که به معناي آنچه زمان ناپایدار دارد » تموقّ«) و دیگري602 ،1379عمید، (معنی شده است ،روش...فرمان
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هاي فقهی، بحثی، تحت عنوان در کتاب). 19271، 13 ،1371دهخدا،(و در مدت محدود و معینی به جا ماند

دستور موقّت وجود ندارد ولی این بدان معنی نیست که فقها نسبت به آنچه امروزه، موضوع دستور موقت به 

شود، کاملا بیگانه باشند. یکی از موضوعاتی که در حوزة حسوب میعنوان مصداق بارز دادرسی فوري، م

کلامی، مطرح و سپس وارد قلمرو مباحث فقهی شده است، قاعدة وجوب دفع ضرر احتمالی است که بر 

دستور  در اصطلاح حقوقی،). 179،  2، 1419دهد( انصاري، اساس آن، عقل به دفع ضرر احتمالی، حکم می

بر اساس 1318قدیم آلمان، اقتباس شده و نخستین بار در سال یین دادرسی مدنی که از قانون آ-موقت

، 3، 1385وارد نظام قانونگذاري ایران، گردیده است(شمس، قانون آیین دادرسی مدنی،  778تا  770مواد 

ف مشعر بر انجام فعل، ترك فعل یا توقی وشود صادر می ،نوعی، رأي دادگاه است که به صورت قرار )،378

یاد شده است. دستور  »تیقرار موقّ«در این مقاله از آن با عنوان و )1372،290، مال است(جعفري لنگرودي

تمایل دارد آن را به کار گیرد و در نتیجه،  ،ذى نفع یا وکیل او ،در بیشتر موارداست که نهادى موقت نیز 

 است.اى برخوردار اهمیت ویژه ازنیز نه تنها براى ذى نفع بلکه براى قاضى آن تشخیص موارد صدور 

هاى فراوانى را شود، سختىدر اغلب موارد براى طرفى که علیه او صادر مى قرار موقّتیصدور و اجراى 

وارد بودن  ،آورد این در حالى است که تا آن زمانمى نماید و خسارات قابل توجهى را به بارایجاد مى

ذینفع، موضوع در صورتی که  .ه بسا دعوا نیز اقامه نشده باشددعواى ذى نفع در ماهیت، احراز نگردیده و چ

از آنجایی اي نداشته باشد. خذ حکم در ماهیت دعوي براي او فایدهأممکن است حتی  ،را به دادرسی بسپارد

باید در اسرع وقت، اقدام مناسبی انجام  ،، مایل نیست که دادرسی به سرعت انجام گیردکه خوانده

  .)104، 1391 سدي نژاد،(تفرشی و اپذیرد

  داوري – 2-4

برخی لغت شناسان، داوري را به عمل داور، قضا، حکومت کردن، قضاوت، حکم دیوان کردن،  

). با اینکه تا سال 9166، 6 ،1371معنی نمودند(دهخدا،» حکم میان دو خصم... حکمیت، محاکمه کردن

ید ولی از داوري، تعریف قانونی ارائه نشده و به تصویب رسدر ایران مقررات متعددي در مورد داوري  1376

چنانکه صورت نگرفته بود.  ی،تفکیک» قرارداد رجوع به داور«و » قرارداد ارجاع به داوري«میان دو مفهوم 

ناظر به قرارداد رجوع به  قانون آیین دادرسی مدنی دادگاههاي عمومی و انقلاب در امور مدنی، 454ةماد

شود و به لحاظ رتبی، منعقد می ،صحاب دعوا از یک طرف و داور از طرف دیگرباشد و از سوي اداور می

ناظر به قرارداد که  -قانون داوري تجاري بین المللی 1 ةمؤخر بر قرارداد ارجاع امر به داوري است. ماد
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داوري «:در تعریف آن، مقرر نمود -شودر مییتعبی »داوريموافقتنامۀ «از آن به و بودهارجاع امر به داوري 

عبارت است از رفع اختلاف بین متداعیین در خارج از دادگاه بوسیله شخص یا اشخاص حقیقی یا حقوقی 

تبیین به درستی تواند حدود و ثغور داوري را نمینیز تعریف قانونی مذکور ». مرضی الطرفین و یا انتصابی

که به ... عقدي  ...:«حقوقی آن را به نویسندگان برخی نقصان تعریف قانونی،  ،کند. در فقدان و یا حد اقل

نمایند که اختلافات آتی، موجود یا مطروح آنان از موافقت می ،موجب آن طرفین معامله یا اختلاف یا دعوي

بر اساس تعریف فوق، موافقت نامۀ  ).15، 1372تعریف نمودند (واحدي،» حل و فصل شود ،طریق داوري

قرارداد اصلی درج شود به این معنی که طرفین معامله، داوري، ممکن است به صورت شرط در ضمن 

نمایند در صورت بروز اختلاف مقرر می -که هنوز اختلافی، بروز نکرده است-هنگام انعقاد قرارداد اصلی

دربارة نحوة اجراي تعهدات قراردادي در آینده، حل و فصل آن از طریق داوري خواهد بود. چنین توافقی، 

شود. طرفین معامله پس از انعقاد قرارداد اصلی نیز مادامی که اختلافی بروز نکرده میشرط داوري، نامیده 

باشد و  در صورت بروز اختلاف و  حتی در صورتی که اختلاف مذکور در مراجع قضایی، طرح و در حال 

دربارة نحوة  اي، توافق نمایند که اختلافات آتی یا موجود خودتوانند در قرارداد جداگانهرسیدگی باشد، می

اجراي تعهدات قراردادي را به داوري ارجاع دهند. توافق در سه وضعیت اخیر، قرارداد مستقل داوري، نامیده 

شود. از آنجایی که عمل داوري، روشی براي تمیز حق از ناحق از سوي اشخاص مورد انتخاب طرفین می

دهاي غیر قضایی مانند سازش، میانجیگري بوده و به لحاظ ماهیت به کار قضایی شباهت دارد با سایر نها

  و... متفاوت می باشد.  

  یا عدم امکان آن قرارهاي تأمینی و موقتی در داوريمبانی صدور  -3

رسیدگی به موضوع دعوي  هرگاهکرده است که  فراهماصحاب دعوي راي قانونگذار این امکان را ب

ت ضاي صدور قرار تأمین خواسته و دستور موقّمرجع، تقا ،گیرد از آندر صلاحیت مرجع قضایی قرار می

گردند اما ظاهرا در این مسئله، اختلاف نظري وجود ندارد که با  رخوردارنموده و از مزایاي صدور آنها ب

شود و آن، توافق طرفین بر ارجاع اختلافات به داوري بر اصل صلاحیت عام مراجع قضایی، استثنا وارد می

قانون آیین دادرسی مدنی هاي داوري است. اگرچه در قلمرو رسیدگیدر  مذکورعدم ورود مراجع 

شود ولی از مفهوم مخالف در این خصوص دیده نمی  ی، نصدادگاههاي عمومی و انقلاب در امور مدنی

آنها  میانملتزم شده باشند که در صورت بروز اختلاف  ،آید که هرگاه طرفینقانون مذکور بر می 463 ةماد

اوري نماید و آن شخص بخواهد یا بتواند به عنوان داور رسیدگی نماید ....رسیدگی به شخص معینی د
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قضایی نیز پذیرفته شده  ۀ). این اصل در روی130اختلاف در صلاحیت دادگاه نخواهد بود(کریمی، بی تا، 

تان دادگاه تجدیدنظر اس 25 ۀصادره از شعب 25/12/85- 1472). در رأي 137 ،1392است(کریمی و پرتو،

طرفین هم در همان قرارداد حل و فصل اختلافات از طریق داوري ... پیش «...تهران چنین آمده است: 

بینی شده و قرارداد به امضاي نامبردگان هم رسیده و دلیلی هم بر تراضی طرفین  قرارداد داوري ارائه 

لاف اصل حاکمیت اراده در با وجود قرارداد داوري، طرح دعوي در مرجع قضایی، خ ،نشده است. بنابراین

یکی از شعب دادگاه  ،). با این حال119، 2، 1388(زندي، » قانون مدنی است...10ةقراردادها و روح ماد

و  انون مدنیق 971ةخوانده خارجی به استناد ماداز سوي حقوقی یک تهران در رد ایراد عدم صلاحیت ذاتی 

نون آیین دادرسی مدنی فعلی) خود را صالح شناخته قا 13ةقانون آیین دادرسی مدنی قبلی(ماد 46 ةماد

صرفا مربوط به ورود در ماهیت دعوي  ،به این سؤال که این محدودیتدر پاسخ ) اما 9 ،1385 عابدي،است(

که مشروعیت حل و -توان گفت که برخی فقها؟ میشودباشد یا شامل قرارهاي تأمینی و موقتی نیز میمی

احکام صادره از سوي داور را مطلقا، لازم الاجراء، معرفی  -پذیرفتند فصل اختلاف از طریق داوري،

مخصوصا ) با این حال در مقررات داوري، 485، 11؛ ابن قدامه، بی تا،  479، 4، 1424نمودند(شربینی، 

. به همین دلیل، سکوت قانونگذار به شرح زیر، پاسخ روشنی داده نشده استبه سئوال فوق، داوري داخلی 

  عبیر و تفسیرهاي مختلفی، واقع گردیده است: مورد ت

  

  عدم امکان صدور قرارهاي تأمینی و موقتی در داوريدیدگاه  -1 -4

عدم امکان صدور قرارهاي تأمینی و موقتی در توان در مورد با اینکه در آثار فقهی به سختی می

به صورت کلی، حکم صادر شده از  ، مؤیدي پیدا نمود و  شاید صرفا بتوان نظر تعدادي از فقها را کهداوري

)، بیانگر چنین دیدگاهی شمرد، 113،  5، 1420سوي مرجع داوري را براي طرفین، الزام آور ندانستند(حلی، 

قرارهاي تأمینی و موقتی در اي از نویسندگان حقوق داوري، سکوت قانونگذار را بر عدم امکان صدور عده

   ند:نمودتأیید دیدگاه خود ارائه  کرده و دلایلل زیر را درتعبیر  ،داوري

  سلب صلاحیت مرجع قضایی  -4-1-1

در صورتی که قرارداد داوري معتبري میان طرفین اختلاف وجود داشته باشد، اصل صلاحیت  

 ،1390درویشی هویدا،(شوداختلاف با استثناء مواجه میماهیت براي رسیدگی به  قضاییانحصاري مراجع 

از آنجایی  ،شودداوري ارجاع می ردي که دعوا طبق قانون آیین دادرسی مدنی بهطبق این نظر در مو). 85
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صدور قرار تأمین خواسته و دستور موقت در صلاحیت دادگاهی است که به اصل دعوا از یک سو، که 

ماهیت ها حق رسیدگی به دادگاه ،ارجاع اختلاف به داوري، دیگرپس از  سوي دیگر،کند و از رسیدگی می

توان اختیاري را براي ، نمیماهیت دعوابه دلیل فقدان صلاحیت دادگاه براي رسیدگی به  ،ف را ندارنداختلا

  . )558، 3، 1385شمس، (پیش بینی کرد یو موقت نیتأمی هاينسبت به صدور قرار آن،

  اصل عدم صلاحیت مرجع داوري -4-1-2

و  یتأمینهاي ع داوري در صدور قراراختیار مرج بارةشود دردر موردي که دعوا به داوري ارجاع می

 ،به طور کلی، ممنوعمذکور  هاي) و داور از صدور قرار136تا، (کریمی، بیاست نیز ابراز تردید شده یتموقّ

مطابق این قانون در صلاحیت  ی،و موقت یتأمین هايصدور قرار چراکه از یک سو،قلمداد گردیده است. 

مجوز قانونی در داوري  ، از آنجایی کهکند و از طرف دیگردادگاهی است که به اصل دعوا رسیدگی می

وجود ندارد، داور نباید داراي  قرارهاي فوقنسبت به صدور  ،داخلی براي داور در خصوص وجود صلاحیت

چنین اختیاراتی قلمداد گردد زیرا مقررات دادرسی فوري، خلاف اصل حاکم بر مقررات دادرسی بوده و 

  داخلی،قانونی است و با توجه به عدم وجود چنین نصی در خصوص داوري نیازمند نص  ،اعمال آن

). چنین تفسیر مضیقی در مورد صلاحیت 558، 3، 1385توان آن را براي داوران مجاز دانست (شمس، نمی 

مرجع داوري با برخی متون فقهی، که براي داور، صلاحیت عامی در ورود به موضوعات حقوقی به رسمیت 

  ) 332، 13،1425، 1؛عاملی 664، 2، 1423ط حق االله را استثناء نموده است(سبزواري، شناخته و فق

  منافات دارد.

  جواز صدور قرارهاي تأمینی و موقتی در داوري دیدگاه   -4-2

به طور مستقل مورد توجه واقع نگردیده است، از  صدور قرارهاي تأمینی و موقتیاگرچه در آثار فقها، 

  پذیرفته شده در فقه می توان جواز صدور قرار هاي مذکور را استنباط نمود: مجموع قواعد و اصول

  حرمت دادخواهی نزد طاغوت  -4-2-1

 ،ی که مراجع رسمی اعم از قضایی و داوري از پذیرش و رسیدگی به دعوي اشخاصدر صورت

سوق داده  ،یمراجع غیر رسم سمتشود که آنها براي احقاق حق به موجب می ،این امر ،خودداري کنند

  در حالی که مطابق آموزه هاي قرآنی، مردم از، مراجعه نمایند ،به منظور دادخواهی نزد طاغوت وشوند 

                                                 
لوجود  و ظاهر الاصحاب و صريح بعضهم ثبوت هذا الحکم  فی جميع ما يقع عليه التداعی من المال و النکاح و القصاص و الحد و غيرها  - ١

  ينّ المقتضی فی الجميع  و عموم الخبر. نعم يختص بحق الآدمی حيث انهّ متوقف علی نصب المتخاصمين فلايحکم فی حقوق االله إذ ليس لها خصم مع
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باشد،( و علاوه بر اینکه رجوع به آنها مستلزم ارتکاب معصیت می1بردن مرافعه نزد طواغیت منع شده

ی و صدور حکم از سوي حتی در صورت رسیدن حق به ذي حق به دلیل رسیدگ )79، 1412عاملی، 

(عاملی، بی 2باشدمطابق روایات منقول از معصومین(ع) چنین حکمی، فاقد مشروعیت می ،اشخاص مذکور

  .)18،4تا، 

  

  لزوم اجتناب از خلأ دادرسی -4-2-2 

از دیدگاه فقهی، قضاوت و رسیدگی به اختلافات میان مردم بر اساس احکام دین، شأنی از شئون  

). به این معنی که آن حضرت، قوانین لازم براي ادارة 79، 1412العاملی، مکیشود(می پیامبر(ص) محسوب

شایستۀ زندگی بشر را مستقیما از طریق وحی، دریافت و در صورت لزوم، خود به امر الهی آنرا تبیین و 

نمود. ا میفرمود و سپس در طول مدتی که در مدینه، تشکیل حکومت داده بود، آن قوانین را اجرابلاغ می

پرداخت. در روایت علاوه براین، بر مبناي قوانین مذکور به حل و فصل اختلافات میان مردم نیز می

کسی که میان او و برادرش در بارة حقی اختلاف وجود داشته باشد و او را « صحیحۀ ابی بصیر آمده است:

اید و او از انجام داوري ابا کند به گونه اي به نزد مردي از برادران دینی خود فراخواند تا میان آنها داوري نم

که مجبور شود نزد آنها رود به منزلۀ کسی است که خداوند او را از بردن مرافعه نزد طاغوت منع نموده 

است. در برخی منابع معتبر فقهی، نظر کسانی که نسبت به مشروعیت داوري، ابراز تردید می نمودند، به 

. 3)38، 17، 1429اجراي احکام دینی، مورد نکوهش قرار گرفته است(نراقی، دلیل ملازمۀ آن با توقف در 

که بر اساس مبانی فقهی و کلامی شیعی از پیامبر(ص) به امام  معصوم(ع) و -بنابراین، شأن قضایی را

  توان تعطیل نمود. سپس به نایب او منتقل گردید، به هیچ وجه نمی

و در صورتی که  بوده فظ امنیت جسمی و معنوي انساناحقاق حق، لازمۀ حاز دیدگاه حقوقی نیز 

کند و شخصیت و فراهم نباشد، بهرمندي شایسته از زندگی نیز موضوعیت پیدا نمی ،امکان مطالبۀ آن

                                                 
روا به (سوره نساء يريدون ان يتحاکموا الی الطاغوت و قد امرو ان يکفالم تر الی الذين يزعمون ا�م  امنوا  بما انزل اليک و ما انزل من قبلک  -  ١

  )٦٠آيه 
 سئلت ابا عبداالله(ع) عن رجلين من اصحابنا نازعه فی دين او ميراث فتحاکما الی السلطان و الی القضات ايحل ذالک؟ قال: من تحاکم اليهم - ٢

  فی حق او باطل فانما تحاکم الی الطاغوت....
افع  الی غير القضاه)لو توقف حصول الحق عليه ... و استدلوا علی الجواز بلزوم و جوّز الشهيد فی المسالک و والدی فی معتمد الشيعه (التر   - ٣

  تعطيل الاحکام لولاه
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قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران،  34ل). اص 95 ،1389گیرد(خسروي، هویت او مورد ظلم قرار می

اب آورده و به او حق داده است تا به منظور دادخواهی به دادگاههاي دادخواهی را حق مسلم هر فرد به حس

در معناي عام به کار رفته و به معناي » دادگاه«،دسترسی داشته باشد. بدون تردید در اصل فوق ،صالح

که مرجع داوري در صورت توافق طرفین بر ارجاع امر به  باشدمیمرجع رسیدگی به اختلافات و دعاوي 

در صورتی که فرض شود در فاصله میان  گیرد.قرار میتواند مشمول اصل مذکور یل آن میداوري و تشک

نامه داوري، معتبر باشد، نه مرجع  ارجاع امر به داوري و صدور حکم از سوي داور، مادامی که موافقت

قاضی قضایی و نه مرجع داوري، اختیار صدور قرار تأمین خواسته و دستور موقت را نداشته باشند، مت

امري که  نماید.خود پیدا نمی ۀشود و مرجعی براي طرح خواستمی مواجهقرارهاي مذکور با خلأ دادرسی 

 - که همۀ درها را بر روي خود بسته دید -تنها یکی از توالی فاسد آن این است که متقاضی قرارهاي مذکور

ک از حاکمیت ملی کشور، ممکن است خود، قاضی کار خود شده و اعمال قوة قضائیه که بخشی لاینف

  شود. شود، ولو به طور جزئی، تعطیل گردد و در نهایت به هرج و مرج و بی قانونی منتهی میمحسوب می

  لوازم دادرسی  -4-2-3

 منظور از آن،وجود دارد و » اذن در شئ، اذن در لوازم آن است«تحت عنوان ،در اصول فقه ، بحثی

 نیزلوازم آن، کار، داراي لوازمی باشد،  ،ن باشد در صورتی که آناین است که هرگاه انجام کاري، مأذو

نقل شده است که امر به شئ، مستلزم وجوب  ،) از برخی اصولیین221 ،1375د(محمدي، شومأذون می

مشروط بدون شرط است که تکلیف به امر به عدم وجوب شرط، تکلیف نمودن  ۀباشد و لازمشرط آن می

 است یباق مالک يرضا که یزمان تا دارد که ياستمرار لحاظ به اذن ).40 ،1389 محال خواهد بود(تولایی،

(کوشک قاضی، عباسیان مهدوي، گذاردیم جا به است تصرف از منع رفع که را خود اثر و ابدییم استمرار

تواند در خصوص می -شودکه از مسلمات فقهی محسوب می -رسد این مطلببه نظر می ).143، 1397

امکان صدور قرارهاي توجه قرار گیرد.   مورد ،داوريرسیدگی هاي دور قرارهاي تأمینی و موقتی در جواز ص

از جملۀ لوازم یک رسیدگی عادلانه است زیرا غایت دادخواهی با فرض از میان رفتن  تأمینی و موقتی

  موضوع آن در اثناي دادرسی و قبل از صدور حکم هرگز حاصل نمی شود.  

  اجراي حکم   مقدمات -4-2-4

عقل یکی از موضوعات مورد بحث، نزد اصولیین، وجوب مقدمۀ واجب می باشد. مطابق این قاعده،

هم  ، کارواجب شود ولی حصول آن، متوقف بر انجام کار دیگري باشد، آن ،کند که هرگاه امريحکم می
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نیست که انجام واجب  البته منظور از وجوب مقدمه، وجوب عقلی ابدي ).37، 1425شود(مظفر، واجب می

بدون انجام مقدمه غیر ممکن باشد زیرا مقدمه جز این معنی نمی دهد که وجوب ذي المقدمه بدون آن 

ق، 1380؛ خویی، 250، 1، 1426: هاشمی شاهرودي، 6، 2، 1417موضوعیت پیدا می کند(صافی اصفهانی، 

کند زیرا هدف از آن، را اراده می). مقدمه زمانی واجب می شود که مکلف، انجام ذي المقدمه 289، 1

که مقدمۀ مفوته -). برخی فقها نوعی، مقدمۀ واجب را 104، 1408دستیابی به ذي المقدمه می باشد(مغنیه، 

مطرح نمودند که بر اساس آن هرگاه مکلف، آنرا قبل از وقت وجوب، انجام ندهد، امکان  -شودنامیده می

شود مانند وقوف در صحراي عرفات که وجوب آن، منوط ممکن میانجام واجب در موعد مقرر برایش، غیر 

باشد ولی مکلفی که از مسافت دور، عزم سفر و شرکت در به فرا رسیدن ظهر روز نهم ذي الحجه می

  مراسم حج را دارد، هرگاه زودتر از این زمان حرکت نکند، واجب را  در موعد مقرر خود درك

صدور قرارهاي ). به همین ترتیب در مواردي که 50، 3، 1380در، ؛ ص236، 2، 1430نماید(صدر، نمی 

، قانونا تجویز شده و یکی از اصحاب دعوي آن را درخواست نموده باشد هرگاه رسیدگی تأمینی و موقتی

داوري بدون استفاده از این ابزارهاي قانونی صورت گیرد، با فرض صدور راي به نفع خواهان، احقاق حق 

  شود.واقع نمی

  وجوب دفع ضرر احتمالی 4-2-5

یکی از قواعدي که مورد توجه فقها واقع گردیده است، قاعدة وجوب دفع ضرر محتمل است که بر 

دهد؛ یعنی در موردي که انجام فعلی، متضمن ضرر باشد، اساس آن، عقل به دفع ضرر احتمالی، حکم می

نماید( انصاري، اشد، الزام به آن را لازم میداند و در موردي که ترك آن، موجب ضرر بدفع آن را واجب می

  گیرد به عنوان یکی از مستقلات عقلیه ). وجوبی که در این قاعده، مورد توجه قرار می179،  2، 1419

می باشد که از عقل و بدون استمداد از شارع، نشأت گرفته است. دفع، اقدامی است که مانع از تأثیر مقتضی 

) و احتمال از مفاهیم مشکک و داراي مراتب است که از وهم(احتمال 349 ،3، 1419شود(سبحانی، می

گیرد و نسبت آن با هر شود و شک در مرز میان آن دو، جاي میمرجوح) تا ظن(احتمال راجح) را شامل می

  دو طرف مساوي است. در صورتی که احتمال ضرر، قوي باشد, اگرچه ذاتا داراي حجیت نیست، عقل

ا معتبر بشناسد، مشمول قاعدة مذکور سازد. به این ترتیب، اصل امکان صدور قرارهاي تواند آن رمی 

در رسیدگی  -که در فرض وجود احتمال قوي بر اثبات حقانیت متقاضی، تشریع شده اند-تأمینی و موقتی

  هاي داوري با حکم عقل، منافاتی ندارد.
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  نفی حرج و ضرر -4-2-6

-در تمامی ابواب فقهی، جریان دارد، لاحرج و لاضرر می1ان کریمدو قاعدة فقهی که با الهام از قر

) و منظور از آن، تکلیف به 372، 1385،1باشد. مفاد قاعدة لاحرج، نفی نفس حکم حرجی است(بجنوردي، 

). از مسالک الافهام و معتمد 160، 1، 1385باشد(مکارم شیرازي، امري است که موجب ضیق و مشقت می

، 1429ست که براي اثبات امکان رسیدگی داوري به قاعدة مذکور، توسل جستند(نراقی، الشیعه، نقل شده ا

امکان صدور قرارهاي تأمینی و موقتی در توان در راستاي تقویت جانب . در این صورت می2)38، 17

  نیز به این قاعده استناد کرد.  داوريرسیدگی 

چه ممکن باشد، مجاز اعلام شده است. صرف مطابق قاعدة لاضرر براي انتفاي ضرر، توسل به هر آن

در برخی آثار فقهی در راستاي تقویت امکان رسیدگی داور به » لاضرر و لاضرار«نظر از دلالت عبارت

، 17، 1429اختلافات و دعاوي در صورت توافق طرفین به قاعدة نفی ضرر نیز استناد شده است(نراقی، 

ر قرارهاي تأمینی و موقتی در رسیدگی داوري نیز می توان ). در این صورت در مورد اصل امکان صدو38

  به قاعدة مذکور استناد نمود.

  تعمیم قلمرو صلح در داوري  -4-2-7

هایی که شارع، براي اقامۀ عدل و فصل خصومت میان مردم به موازات نهادهایی مانند یکی از روش

ح، توافقی است که اصولا براي رفع تنازع، بینی نمود، صلح است. در اصطلاح فقهی، صلقضاء و داوري پیش

توانند شخصاٌ یا ) و در آن، دو خصم می211: 26، 1379؛ نجفی،  172، 2، 1418تشریع شده است(حلی، 

توسط کسانی که نمایندة آنان محسوب می شوند، همۀ اختلافات میان خود بجز آنچه داراي مانع شرعی 

و روایاتی می باشد که در مورد صلح وارد شده است  3ه، آیات قرآنباشد، حل و فصل نمایند. مؤید این دیدگا

...صلح میان مسلمانان جایز است بجز آنچه حرامی را حلال « مانند روایت منقول از پیامبر(ص) که فرمود: 

                                                 
) ...  يريد االله بکم ٦مائده، آيه  ۀ) ... ما يريد االله ليجعل عليکم من حرج (سور٧٨حج، آيه  ۀما جعل عليکم فی الدين من حرج(سور...  -  ١

) من بعد وصيه  يوصی �ا او ٢٣٣بقره، آيه ۀ). لا تضار والده بولدها ولا مولود له بولده (سور١٨٥قره، آيه ب ۀاليسر و لا يريد بکم العسر(سور

  )٢٣١١٨٥بقره، آيه  ۀدين  غير مضار(سور
الی غير الترافع  ای جواز فی المسالک و والدی فی معتمد الشيعه لو توقف حصول الحق عليه ... و استدلوا علی الجواز(  و جوّز الشهيد - ٢

  ... بنفی العسر والحرجالقضاه) 

  
وَإِنْ ) ١٢٨ ۀنساء، آی ۀو إن خافت إمرأه  من بعلها نشوزا او اعراضا  فلا جناح عليهما ان يصلحا بينهما صلحا و الصلح خيرا (سور  - ٣

  )٩ ۀحجرات آی ۀ(سورطاَئفَِتَانِ مِنَ الْمُؤْمِنِينَ اقـْتَتَلُوا فأََصْلِحُوا بَـيْنَهُمَا
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(حر عاملی، 2صلح میان مردم جایز است:« یا روایت منقول از امام صادق(ع) »   1یا حرامی را حلال کند

) که از یک سو، همگی دلالت بر عمومیت موضوع صلح دارد و از سوي دیگر، مخصصی 88، 9، 1427

  براي تضییق قلمرو صلح تشریع نگردیده است.

برخی فقها، عقیده دارند که طرفین دعوي، همۀ اختلافاتی را که می توانستند از طریق صلح، حل و 

باشد(ابن شده در داوري به منزلۀ صلح میفصل نمایند، می توانند در داوري مطرح کنند و حکم صادر 

فصل اختلافات میان خود، از  و. از آنجایی که صلاحیت عام اشخاص در حل3)127، 2، 1415عابدین، 

باشد، تمام امور و مسائلی که صلح در مورد آنها قابل تصور باشد، رسیدگی طریق صلح با مانعی، مواجه نمی

)و رسیدگی مرجع داوري به موضوع قرارهاي 204، 1422باشد(دوري، داوري، نسبت به آنها نیز ممکن می

چنانکه در قوانین برخی  ).426، 1421(قلعه جی، تأمینی و موقتی نیز  از این قاعده، مستثنی نیست 

آیین نامۀ داوري  1اي تلویحی به این موضوع، اشاره شده است. مطابق مادة کشورهاي اسلامی به گونه

در اموري که مورد صلح قرار نمی گیرد، داوري جایز نمی « ر عربستان سعودي:کشو12/7/1403مصوب 

 1مادة  4. در بند 5هجري نیز بر آن صحه گذاشت5/9/1405لایحۀ اصلاحی داوري مصوب   1. مادة 4باشد

در اموري که صلح واقع نمی شود، داوري جایز « نیز آمده است: 1993قانون داوري تونس مصوب 

قانون اساسی جمهوري  139ق ایرا ن اگرچه نص عامی در این مورد وجود ندارد، اصل در حقو». 6نیست

اسلامی ایران، صلح دعاوي راجع به اموال دولتی و عمومی و ارجاع آن به داوري را تحت قاعدة یکسانی 

قرار داده و حسب مورد، آن را به موافقت هیأت وزیران یا تصویب مجلس شوراي اسلامی، منوط نموده 

تواند میان طرفین ، میتأمینی و موقتیامکان صدور قرارهاي ست. این امر، نشان می دهد از آنجایی که ا

  دعوي، موضوع عقد صلح واقع شود، طرح داوري نیز نباید با مانعی، مواجه گردد. 

  وجود مقتضی و عمومیت خبر -4-2-8

                                                 
  الصلح جايز بين المسلمين الاّ ما احلّ حراماَ او حرّم حلالاَ « ...  -  ١
    الصلح جايز بين الناس -  ٢
  (قوله: بمنزله الصلح) لا�ما توافقا علی الرضا بم يحکم عليهما - ٣
  لا يقبل التحکيم فی المسئل التی لا يجوز فيها الصلح - ٤
  فيها الصلح کالحدود واللعان بين الزوجين و کل ما يتعلق بالنظام العاملايجوز التحکيم فی المسايل التی لايجوز   - ٥
  فی المسايل التی لايجوز فيها الصلح ... رابعا:لايجوز التحکيم - ٦
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، 1432(لخمی، 1شود، جایز شمردنداگرچه برخی رسیدگی داور را به هر آنچه به امور مالی، مرتبط می

اي نیز با پذیرش اصل امکان داوري ) . عده1870؛ مرداوي، بی تا، 484: 11، ابن قدامه، بی تا، 5338، 11

). گروهی از 174، 6، 1422در همۀ امور، موارد استثناء را محتاج تصریح دانستند(مرتضی، احمد بن یحیی، 

نماید، تأکید نمودند. ه دادخواهی در مورد آن، موضوعیت پیدا میفقها بر امکان داوري در همۀ اموري ک

دلیل این عده نیز وجود مقتضاي داوري و عمومیت اخباري است که بر امکان بردن مرافعه نزد داور دلالت 

) به طوري که مرجع داوري حتی براي 4، 3، 1418؛ حسینی عاملی، 2332، 13، 1425عاملی جعبی، دارد(

، 4(کاشف الغطا، بی تا، 3اي مرتبط با قتل، عرض، نکاح و طلاق نیز صالح معرفی گردیدرسیدگی به دعو

صدور قرارهاي تأمینی و موقتی ). نتیجۀ حد اقلی از سه نظر فوق این است که 100، 8، 1416؛ مواق، 507

  ، ممکن می باشد.داوريدر رسیدگی  -که مخصصی براي استثنا نمودن آن نرسیده است –

  امکان توافق بر صدور قرارهاي تأمینی و موقتی در داورياه دیدگ -4-3

عدم امکان صدور فرض کنون به آن پرداخته نشده این است که آیا  سؤالی که قابل طرح بوده و تا

اي مبتنی بر نظم عمومی و داراي جنبۀ آمره بوده ههاي داوري، قاعدقرارهاي تأمینی و موقتی در رسیدگی

قایل شدن به امکان صدور قرارهاي  که رسدمین؟ به نظر رخلاف آن توافق کنندتوانند باشخاص مییا 

بلکه عدم  داشته باشداي آمره ةبا نظم عمومی و قاعد یتعارض ، هاي داوريتأمینی و موقتی در رسیدگی

اي و قرارگرفتن متقاضی قرارهاي مذکور در وضعیتی که هیچ مرجعی اعم از رسیدگی به چنین خواسته

به لحاظ فقهی، با توجه  و داوري براي رسیدگی به خواستۀ او پیدا نشود، خلاف نظم عمومی است.  قضایی

یا «به مطالبی که دربارة امکان مقایسۀ قلمرو داوري با عقد صلح بیان گردید و همچنین عموم آیۀ شریفۀ 

براي  داوريرسیدگی قتی در توافق بر صدور قرارهاي تأمینی و مو، اختیار »ایها الذین آمنوا اوفو بالعقود

دربارة مشروعیت موافقتنامۀ داوري به حدیث  طرفین با هیچ محدیتی، روبرو نمی شود. علاوه براین

اي از این فراتر رفته و در صورت . عده)17 ،1386(صانعی،شده استاستناد نیز » المؤمنون عند شروطهم«

                                                 
  والتحكيم يصح في الأموال وما في معناها فصل فيما يصح فيه التحكيم - ١
عضهم  ثبوت هذاالحکم فی جميع ما يقع فيه التداعی... لوجود المقتضی و فالمشهور بين الاصحاب، الجواز... و ظاهر الاصحاب و صريح ب - ٢

  عموم الخبر 
قاضی التحکيم هذا خصوص الحاکم الذی تراضی الخصمان علی حکمه مطلقا و تخصيصه بالمال لاوجه له بل لو تراضيا عليه فی دعوی قتل او  - ٣

  عرض او نکاح او طلاق جاز
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)در این صورت، 419، 3،  1419( حلی، 1ز کردندتوافق طرفین، رسیدگی داور در امور کیفري را نیز تجوی

اصل باشد. توافق طرفین بر امکان صدور قرارهاي تأمینی و موقتی از سوي داور، به طریق اولی الزام آور می

این ظرفیت را دارد که به -منعکس گردیده است انون مدنی،ق 10ةکه در ماد-حاکمیت اراده در قراردادها

ختیار دهد که به مرجع رسیدگی داوري یا مرجع قضایی اجازه دهند که در صورت طرفین موافقتنامۀ داوري ا

  هاي داوري، اقدام به صدور قرارهاي تأمینی و موقتی، حسب مورد، بنماید. لزوم در رسیدگی

  از تشکیل داوري و بعد مرجع صدور قرارهاي تأمینی و موقتی قبل  -5

تعیین مرجع صالح ، داخلی در رسیدگی هاي داوريامکان صدور قرارهاي تأمینی و موقتی با فرض 

متقاضی صدور  تبیین شود کهنوبت آن است که  ،اکنونو  باشدداراي اهمیت ویژه می آنهابراي صدور 

  یا باید رجوع نماید.  تواند وبه کدام یک از مرجع قضایی یا داوري می مذکورقرارهاي 

اجازه داده است که قبل از  ،به دادگاه1376مصوب  یانون داوري تجاري بین المللق 9 ة، مادسواز یک 

دیگر،  سويشروع رسیدگی داوري و حتی در جریان رسیدگی، اقدام به صدور قرار تأمین خواسته نماید و از 

که محتاج تکلیف  -به داور اختیارداده است که در امور مربوط به موضوع اختلاف انون مذکورق 17 ةماد

کدام از طرفین، دستور موقت صادر نماید مگر آنکه طرفین به نحو دیگري  به درخواست هر -فوري است

 یو موقت ی، مرجع قضایی، مطلقا صلاحیت صدور قرار تأمینمقررات فوقمطابق  ،توافق کرده باشند. بنابراین

را خواهد داشت. با وجود  یموقت قرارو مرجع داوري، در صورت عدم وجود قرارداد مخالفی، صلاحیت صدور 

را نیز در دعواي مورد رسیدگی  یاختیار صدور قرار تأمین ،ین، قانون مزبور، نسبت به این امر که آیا داورا

 ،با تردیدهاي جدي يقرارچنین  صلاحیت داور را براي صدور ،و همین امر است دارد یا خیر سکوت کرده

نسبت به امکان صدور  ،نگذارقانوعدم تصریح ، در داوري داخلی به دلیل مضافا براین است. نمودهمواجه 

از سوي مرجع قضایی و مرجع داوري، وضع به مراتب دشوارتر بوده و اثبات صلاحیت  یو  موقت یقرار تأمین

نسبت به این دو اقدام احتیاطی را با تردیدهاي جدي تر و بیشتر مواجه  ،دو مرجع مذکور براي اتخاذ تصمیم

اختیار صدور قرارهاي تأمینی و موقتی میان مرجع قضایی و داوري  ،می نماید. لذا با توجه به مقررات موجود

  شود:  می تقسیم

  صلاحیت انحصاري مرجع قضایی قبل از تشکیل داوري  -5-1

                                                 
  لرعيه فحکم لزمهما حکمه فی کل الاحکام حتی العقوباتلو تراضی خصمان بحکم بعض ا - ١
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در حالی که در داوري هاي بین المللی، صدور قرارهاي تأمینی و موقتی، قبل از تشکیل داوري در 

ها در رسیدگی هاي داوري داخلی این موضوع هنوز مورد اختیار مرجع قضایی است، با فرض امکان صدور آن

به لحاظ فقهی در  گیرد؟دو قرار می اختلاف است که قبل از تشکیل داوري در صلاحیت یکی از آندو یا هر

که به دلیل عدم تشکیل مرجع داوري، یکی از اصحاب قرارداد داوري نتواند از مرجع قضایی نیز صورتی

نماید، این امر ممکن است، موجب سوق دادن آنها به سمت قاضی  مینی و موقتیقرارهاي تأتقاضاي صدور 

صرف نظر از برخی ). 278، 1، 1308غیر صالح و زمینه ساز مرافعه بردن نزد طاغوت شمرده شود(عاملی، 

هاي حقوقی که بر اساس آنها در مواردي که دعوي به داوري ارجاع می شود، اختیار صدور قرارهاي دیدگاه

 )558، 1385مینی و موقتی به صورت کلی از مرجع قضایی و داوري هر دو سلب می گردد(شمس، تأ

از قبل  ،صدور قرارهاي تأمینی و موقتی ، نسبت بهمرجع داوريصلاحیت  ةواقعیت این است که دربار

زیرا زمانی ). 51، 1380؛ همت کار، 65، 1372نمود(واحدي، نظري ارائهتوان ، نفیا یا اثباتا مینتشکیل آن 

صحبت  ،توان دربارة صلاحیت یا عدم صلاحیت مرجعی براي رسیدگی به موضوعی یا اقدام به کاريمی

داراي هویت و وجود خارجی باشد و وقتی که مرجع داوري تشکیل نشده باشد، اصولا آن مرجع، کرد که 

شود این است که آیا می بیهوده می نماید با این حال سؤالی که مطرح، امري، کاملا بحث در این مورد

طرفین موافقتنامۀ داوري می توانند توافق نمایند که مرجع داوري پس از تشکیل، اقدام به صدور قرارهاي 

نماید ولی فوریت رسیدگی تأمینی و موقتی کند؟ اگرچه اصل حاکمیت اراده، پاسخ مثبت به آنرا تقویت می

براي اعمال دستور موقت باید دادرسی فوري  .نمایددر دستور موقت، پذیرش چنین توافقی را تضعیف می

هاي عمومی و انقلاب در امور مدنی، دادرسی انون آیین دادرسی دادگاهق  310انجام گیرد. مطابق مادة

نماید با این حال، معیاري، قانونی براي فوري فوري، صرفا در اموري که فوریت دارد، موضوعیت پیدا می

  ی از نویسندگان آیین دادرسی مدنی، معیار دادرسی فوري را اموري معرفیبودن ارائه نشده است. یک

شود که جبران آن نماید که در صورت عدم تصمیم گیري سریع، به یک طرف دعوي، خسارتی وارد میمی 

قانون مذکور، تشخیص فوري بودن را برعهدة  315). مادة 423،  1، 1377گردد( متین دفتري، متعذر می

  ح قرار داده است.دادگاه صال

  مرجع صدور قرارهاي تأمینی و موقتی بعد از تشکیل داوري  -5-2
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شود این است که صدور پس از تشکیل مرجع داوري در داوري هاي داخلی، سؤالی که مطرح می

  در این مورد، در صلاحیت مرجع قضایی است یا مرجع داوري یا هردو؟ یو موقت یتأمین هايقرار

  ونی مطرح شده است: هاي گوناگدیدگاه 

  صلاحیت انحصاري مرجع قضاییدیدگاه  -5-2-1

با اینکه در آثار فقهی، دیدگاهی را که  پس از تشکیل داوري، صلاحیت انحصاري مراجع قضایی را  

در نظام حقوقی برخی کشورها توان سراغ گرفت، ی صراحتا بپذیرد، نمیموقت ی وتأمین هايصدور قراربراي 

، ذاتاً در صلاحیت مراجع قضایی قرار داشته و براي مرجع داوري در این مورد، کورمذ هايصدور قرار

هاي عمومی و انقلاب در امور ه). قانون آیین دادرسی دادگا166 ،1393اختیاري وجود ندارد.(امیرمعزي،

قرار  قانون مذکور، به ترتیب، 325تا  310و سپس در مواد  129تا  108ابتدا در مواد  1379مصوب  ،مدنی

، شرایط و موارد آنها، ترتیب رسیدگی و اجرا و آثار مترتب بر آن ها را مورد توجه قرار داده یو موقت یتأمین

هر دو در  قرارهاي فوقدرخواست  نسبت به صدور یا رد ،اختیار اتخاذ تصمیمظاهرا وجود این،  است. با

در » دادگاه« ژةاست. تأکید قانونگذار بر واقدرت عمومی قرار گرفته  ةها به عنوان نمایندهصلاحیت دادگا

صدور قرار  درو ... نه تنها صلاحیت دادگاه را  314و  312، 311، 310، 116، 115، 112، 111، 108مواد 

نماید بلکه آن را به رسیدگی قضایی در رسیدگی هاي قضایی حسب مورد اثبات می یموقت ی وتأمین

که  -ها در سایر رسیدگی ها توسط هر مرجع دیگري غیر از دادگاهسازد و اصولا امکان صدور آنمنحصر می

مطابق نظریه مشورتی  ،نماید. علاوه بر اینرا نیز با تردید، مواجه می -کندبه اختلافات طرفین رسیدگی می

به بعد قانون آیین دادرسی  770صدور دستور موقت با توجه به مواد : «9/11/1371 -11597/7شماره 

)، اختصاص به دادگاه صالح دارد و در موارد مربوط به داوري براي داوران چنین 1318( مصوبمدنی

). شاید دلیل مهم چنین رویکردي، اصل عدم 140 ،1380شهري و خرازي،»(اختیاري قید نشده است

دستور فقدان ضمانت اجراي  ، صلاحیت مرجع داوري و لزوم رعایت اصل تناظر در رسیدگی هاي داوري

  :باشد با رسیدگی به خسارت احتمالی موقتیتأمینی و صدور قرارهاي و ملازمۀ داور توسط  موقت صادره

  اصل عدم صلاحیت مرجع داوري -5-2-1-1

و بر اساس گیرد، مورد استناد قرار می ،در امور حکمی و موضوعی که -اصاله العدمبه لحاظ فقهی، 

اصل تواند مؤید می -) 287 ،1375مدي، اصل، عدم چیزي است مگر اینکه وجودش ثابت گردد (محآن، 

قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران، دادگستري را  159اصل  د.شوب وحس، معدم صلاحیت مرجع داوري
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معرفی نموده و دیوان عالی کشور در آراء وحدت رویه خود در موارد  ،مرجع رسمی تظلمات و شکایات

) 1372،4،371اصل مذکور، استنتاج نموده است(قربانی،متعددي، صلاحیت عام دادگاه هاي دادگستري را از 

باشد و در مقررات آیین دادرسی این در حالی است که صلاحیت سایر مراجع، محدود به موارد منصوص می

  اجازه رسیدگی به اصل دعوا و صدور رأي در ماهیت داده شده است.  ،به داورصرفا مدنی 

  

  يلزوم رعایت اصل تناظر در داور -5-2-1-2

. در فقه باشدمی» اصل تناظر«شود بسیار مهم تلقی می ،یکی از اصول دادرسی که در سطح جهانی 

نیز اصل مذکور، زیربناي هر نوع رسیدگی قضایی معرفی شده است. یکی از ادله اي که در این خصوص 

فر براي قضاوت به شما هرگاه دو ن« گیرد، روایتی از امام محمد باقر(ع) است که فرمود:مورد استناد قرار می

). این بحث، 158، 2(عاملی، بی تا،  1مراجعه نمودند تا دفاع دیگري را نشنیده اید به نفع اولی قضاوت نکنید

بر این دیدگاه مبتنی است که به عنوان اصل کلی، دادرسی باید در حضور دو طرف دعوي و پس از 

مطلق حضور هر دو خصم در دادرسی در برخی  رسیدگی به ادلۀ آنها صورت گیرد. از آنجایی که اعتبار

آورد، رسیدگی غیابی از شمول اصل مذکور، موارد، موجب تضییع حقوق یکی از دو طرف را فراهم می

اصحاب دعوا و در صورتی که براي  اصل فوق،براساس  ).234،  3، 1377مستثنی شده است(محقق داماد، 

یک از طرفین دعوا یا  از وقت رسیدگی مطلع گردند و به هرد بایخود وکیل تعیین کرده باشند، وکلاي آنها 

وکلاي آنها فرصت و امکان  طرح ادعاها ، ادله و استدلال هاي خود و آگاهی از دفاعیات طرف مقابل و 

پاسخگویی به آنها داده شود و این از طریق ابلاغ صحیح و داشتن امکان حضور در جلسه یا تقدیم لایحه 

صرفا در موارد معدود و در حقوق موضوعه نیز ). 78، 2 ،1388شود(شمس،اصل میبه مرجع رسیدگی ح

استثنایی از جمله صدور قرار تأمین خواسته و دستور موقت، به دلیل ضرورت عدم رعایت بی درنگ و فوري 

 .)136 ،1393،، احمدي و جعفري مته کلائیمجاز شناخته شده است (قلی پور ،اصل مذکور، عدول از آن

مهمتر از رعایت اصل فوق معاف شدند  ،ه در برخی موارد استثنایی، مراجع قضایی براي تأمین مصلحتیاینک

ه طور ذاتی در بر دارد هاي رسیدگی بدر مقایسه با سایر روشبه خاطر تضمیناتی است که رسیدگی قضایی 

دفاع را نیافته باشد،  مطلع نبوده و فرصت ،. مثلا هرگاه خوانده از روند رسیدگی قضایی به صورت واقعی

                                                 
  اذا تقاضا اليک الرجلان فلاتقض للاول حتی تسمع من الآخر  - ١
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تواند در صورت ابلاغ قانونی وقت دادرسی، اقدام به رسیدگی و صدور حکم نماید و در صورت دادگاه می

. اثر بخشی باشدعدم واخواهی خوانده در مهلت قانونی، اشکالی بر روند دادرسی و حکم صادره وارد نمی

تا کسی که قرارهاي مذکور، علیه او  فلگیري استقرارهاي تأمینی و موقتی، مستلزم بکارگیري سرعت و غا

شود، نتواند اموال خود را از دسترس خارج سازد یا اینکه وضعیت موجود را تغییر دهد. این در حالی اجرا می

رسیدگی به  ۀجلسزمان و مکان تواند به دعوا رسیدگی نماید که مرجع داوري در صورتی میاست که 

بلاغ شده باشد و در صورت عدم اطلاع یکی از آنها از روند رسیدگی، رأي اصحاب دعوا به صورت واقعی ا

ممکن است در مواردي حتی قبل از ابلاغ، اجرا  ،فاقد اعتبار است. قرارهاي تأمینی و موقتی ،صادر شده

فرصت دفاع و ارائه ادله خود را  نیز اصحاب دعوي،گردند شوند و در مواردي هم که قبل از اجرا، ابلاغ می

صرفاً در مورد عدم صلاحیت داور نسبت به صدور دستور موقت، ابراز  ،د . اگر چه نظرات اخیرنکنپیدا نمی

تأمین خواسته نیز تسري داد زیرا صدور قرار  بهتوان آنرا به قیاس اولویت گردیده است با وجود این می

ه قهریه مانند توقیف مال، محسوب تأمین خواسته نیز یک اقدام احتیاطی همراه با اجبار مادي و کاربرد قو

مدنی در صلاحیت دادگاههاي عمومی و انقلاب در امور قانون آیین دادرسی  111ه شده و  مطابق ماد

دادگاه رسیدگی کننده به اصل دعوا قرار گرفته و از صلاحیت مرجع داوري، خارج است(تفرشی و اسدي 

تواند اصل تناظر را زیر پا بگذارد و اقدام به داوري نمی ) بنابراین به نظر می رسد که مرجع106 ،1391نژاد، 

رسد که این نظر در شود. به نظر میموقتی نماید که اصل فوق در آن رعایت نمی ی و تأمین هايصدور قرار

صلاحیت استثنایی مراجع «و » صلاحیت عام مرجع قضایی«حقوق داوري داخلی ایران با توجه به دو اصل

  ، قابل توجیه باشد. »غیر قضایی

 يداورمرجع که در مقام بیان اختیارات -قانون داوري تجاري بین المللی17ة علاوه براین، سکوت ماد

در مورد امکان صدور قرار تأمین خواسته توسط او، ممکن است  -ی بودهدر خصوص قرارهاي تأمینی و موقت

-دو تلقی را ایجاد نماید: نخست اینکه با توجه به اینکه میان دو نهاد تأمین خواسته و دستور موقت، شباهت

هاي توان براي مرجع داوري، اختیار صدور قرار) می4 ،1389هاي زیادي وجود دارد(ابهري و همکاران، 

قانون مذکور و نه هیچ متن دیگري به مرجع داوري، اختیار صدور 17ةرا فرض نمود دوم اینکه نه ماد رمذکو

-را اعطا نکرده است. با توجه به سکوت مقنن در مقام بیان باید بر آن بود که مرجع داوري نمی یقرار تأمین

علیه اموال متعلق به  ،دن قوه قهریهمستلزم به کار بر، نماید زیرا صدور آن يقرار چنین تواند اقدام به صدور

قانون 17 ةشود این است که آیا قانونگذار در مادباشد. سؤالی که مطرح میاشخاص بدون حکم قانونی می
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ن توقیف مال باشد؟ چنانکه گفته شد، دستور تی را داده است که متضمفوق به داور، اختیار صدور دستور موقّ

ام شخص به انجام کار، الزام شخص به عدم انجام کار و توقیف اموال الز ۀت، داراي عملکرد سه گانموقّ

در آن سهمی قائل  یتوان براي قرار تأمینبوده و نمی یتموقّ قراربوده که عملکرد هاي اول و دوم، مختص 

کار بردن اجبار مادي و قوه قهریه ه دارد و مستلزم ب یشد ولی توقیف اموال، عملکردي، مشابه قرار تأمین

  باشد. از آنجایی که اموال اشخاص مانند تمامیت جسمانی ل از رسیدگی در ماهیت و صدور حکم میقب

ض به آنها بدون حکم قطعی، ممنوع گردیده آن ها محترم بوده و در حمایت قانون قرار دارد و هرگونه تعرّ

توان براي مرجع نمیاست مگر در موارد استثنایی که فقط به مرجع قضایی چنین اختیاري داده شده است، 

 ). 27، 1387موقتی را قائل شد که دربرگیرندة توقیف اموال نیز باشد(بهمئی، قرارداوري، اختیار صدور 

   يداورنواقص ذاتی مرجع  -5-2-1-3

هاي ذاتی، صرفا در به نظر برخی فقها داوري، ولایت خصوصی محسوب می شود که به دلیل ضعف

تواند در برخی موارد مهم حق االله و داور نمی یابدگیرد، موضوعیت میر میاموال و آنچه در مفهوم مال قرا

، 3، 1423؛ ابن شاس، 136، 4؛ دسوقی، بی تا، 34،10، 1994 ،قرافی( 1یا حق الناس اقدام به رسیدگی کند

 آنهااز سوي مرجع داوري، صدور و تأمینی  تیپذیرش امکان صدور قرارهاي موقّ ). بنابراین با فرض1005

تواند ابزاري، مفید براي ذینفع، محسوب شود که مؤثّر و اقع گردد این درحالی ، زمانی میسوي مرجع داوري

مانع تحقق مقصود از  -هاي ذاتی در مرجع داوري داردکه حکایت از ضعف- است که وجود دلایلی

وقّتی، محسوب و تأمینی است:  نخست آنکه داوري نه تنها مرجع رسیدگی متی قرارهاي موقّ درخواست

رود که در مدت مقرّر براي رسیدگی داوري به صورت مداوم، آمادة انجام وظیفه و شود بلکه انتظار نمیمی

گردد، مرجع داوري، مخصوصا زمانی که اعضاء آن متعدد باشند، پاسخگویی باشد. این وضعییت، موجب می

  ل جلسه دهد. در این صورت، نقش نتواند با سرعت لازم براي اتخاذ تصمیم در امور فوري، تشکی

یابد و از محدودة نظارت صرف، فراتر هاي داوري، اهمیت بیشتري میهاي دولتی در روند رسیدگیدادگاه

زمانی، مفید خواهد بود که توسط  از سوي مرجع داوري،و تأمینی  تیصدور قرارهاي موقّرود. دوم آنکه می

                                                 
- فی الولایه  الخاصه وهی التحکیم و فی الجواهر جائز فی الاموال و ما  فی معناها فلا یقیم المحکم حدا ولا یلاعن ولا یحکم  1

سب او ولاء لقصور ولایته وضعفها و هذه امور عظیمه تحتاج الی اهلیه عظیمـه و جـواز التحکـیم فی قصاص او طلاق او عتق او ن

لو عظم ... فیمتنع التحکیم فی وا حد من هذه السبعه ؛ لانه تعلق بها حق لغیـر الخصـمین امـا الله انما یکون ( فی مال و جرح) و

)10،  34،  1994تعالی و اما لادمیّ (قرافی،   
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به دلیل  اما در صورت استنکاف او از اجراي قرار صادرشده،طرف دیگر به صورت داوطلبانه اجرا گردد 

شود از مراجع قضایی براي بکار بردن قوة قهریه و اجبار، کمک مجبور می ،داورء، فقدان ضمانت اجرا

خود در درخواست  ،دهد، اغلب ترجیح مییا تأمینی را نموده است تموقّ تقاضاي قرارطرفی که بخواهد و 

آن  ،). توجیه دخالت مرجع اخیر115، 1391مافی و پارسافر،اجع قضایی تقدیم نماید(این خصوص را به مر

اي نیست که بتوانند اقدامات لازم و مورد نیاز را انجام دهد. در است که اختیارات مرجع داوري به اندازه

ر آنکه اثر از همه مهمتسوم و  هاي موجود در این زمینه باید از طرف دادگاه تأمین گردد.نتیجه کاستی

کند که رسیدگی مرجع داوري به طرفین موافقتنامۀ داوري، محدود نسبی موافقتنامۀ داوري، ایجاب می

، 2(عاملی، بی تا، 1شود، اختیاري داشته باشدبماند و نتواند نسبت به ثالثی که طرف دعوي محسوب نمی

. در این 2داوري، قابل اجرا می داند المجله نیز حکم داور را صرفا در بارة طرفین دعواي 1842) مادة 68

تواند در برابر او اجراء کند، نمیصورت، قرارهاي تأمینی و موقّتی که با حقوق اشخاص ثالث، تعارض پیدا 

شود. البته برخی فقهاي متأخر با رد دیدگاه فوق عقیده دارند که هرگاه صلاحیت مرجع داوري در موضوعی 

؛ کاشف الغطا، 22، 1، 1428اشخاص ثالث نیز لازم الاجرا می باشد(خویی، پذیرفته و حکم صادر شود، براي 

  ).507، 4بی تا، 

  صلاحیت انحصاري مرجع داوريدیدگاه  -5-2-2

اي عقیده دارند که پس از تشکیل مرجع داوري، صدور قرارهاي تأمینی و موقتی همانند رسیدگی عده

  گیرد:رجع قرار میبه ماهیت اختلاف، انحصارا در قلمرو صلاحیت این م

  اصل حاکمیت اراده -5-2-2-1

 الزام يروین است، آزاد خود جوهر و ذات در انساناز آنجایی که  است، اراده تیحاکم اصل موجب به

 را آن مفاد وایجاد  را عقد آثار که است نیمتعاقدة اراد نیاو  ردیگ یم سرچشمه نیطرف اراده از عقد آور

 یعل و نماید عمل خود منافع هیعل تواندینم انسان که ییآنجا از). 19 ،1374 ان،یکاتوز( نماید یم نییتع

 است، کرده اراده ياریاخت طور به که را یتعهدات است، شیخو حقوق و منافع مورد در داور نیبهتر القاعده

در  به همین دلیل گروهی، عقیده دارند که صدور قرارهاي تأمینی و موقّتی، صرفا. ستا عدالتمنطبق با 

صلاحیت مرجع داوري قرار دارد. زیرا ارادة طرفین که اختیار رسیدگی به ماهیت دعوي را به مرجع داوري، 

                                                 
  دی حکمه المتراضيينولا يتع  - ١
  هماذين حکّ م لا يجوز و لا ينفذ إلا فی حق الخصمين اللّ حکم المحکّ  - ٢
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اعطا نموده است، این توانایی را دارد که صلاحیت صدور قرارهاي مذکور را نیز براي این مرجع، ایجاد 

  ).23، 2004کند(حداد، حفیظه السید، 

موافقتنامۀ داوري فقط به نفی صلاحیت از مراجع قضایی دولتی، بر اساس این دیدگاه، اثر سلبی  

برخی شود بلکه شامل صدور قرارهاي تأمینی و موقتی نیز خواهد بود. نسبت به ماهیت دعوي محدود نمی

و فصل اختلاف از طریق داوري، با وجود قاضی فقها نیز معتقدند که در صورت توافق طرفین بر حل

) حتی در زمان حضور امام(ع)، 8، 1426(مکی عاملی، شودداور، جانشین قاضی می ،منصوب از سوي امام(ع)

؛ نجفی، 279، 2، . 1308؛ عاملی، 16، 1424،10تواند به موضوع اختلاف، رسیدگی نماید( اصفهانی، داور می

ه از ) تا جایی که به برخی علماي عامه، نسبت داده شده است که امتناع داور مرجوع الی231، 40، 1362

) و رأي داور را ولو اینکه خلاف نظر قاضی باشد، 441، 2، 1418(حلی، 2دانندرسیدگی به اختلاف را گناه می

تواند آن را نقض یکی از طرفین نمی نه تنها ). بنابراین،119، 1(ابن عسکر، بی تا،   3لازم الاجرا می شمارند

) بلکه 17، 12، 1417؛ اردبیلی، 294، 1421  ؛ حلی،419، 3، 1419؛ حلی، 5302، 1405نماید(حلی هذلی، 

  .)485، 11(ابن قدامه، بی تا، شناسدبرا به رسمیت آنها و رأي صادره توافق نیز باید مرجع قضایی 

و فصل اختلافات غایت نهایی قانونگذار از به رسمیت شناختن مرجع دیگري غیر از دادگاه براي حل 

است. اگر قرار بر این باشد که پس از بوده در این خصوص اشخاص، محدود نمودن دخالت مرجع قضایی 

ه ارجاع اختلاف به داوري، مجدداً مراجع قضایی، داراي صلاحیت مداخله در جریان رسیدگی داوري خواه ب

قبول چنین دهد. صورت جزئی باشند، این امر، عملاً داوري را بی اثر جلوه میه صورت کلی و خواه ب

صدور که مدنی هاي عمومی و انقلاب در امور دادگاهقانون آیین دادرسی مواد  دیدگاهی با توجه به نص

، در حقوق داوري ه استدادکننده به اصل دعوا قرار را در صلاحیت دادگاه رسیدگی یو موقت یقرار تأمین

امۀ داخلی، دشوار می نماید مگر اینکه امکان ورود مرجع داوري به قرارهاي تأمینی و موقّتی در موافقتن

  داوري پیش بینی شده باشد.

  اصل وحدت دعوي داوري -5-2-2-2

                                                 
  لو تراضی الخصمان بواحد من الرعیه فترافعا الیه فحکم لزمهما حکمه و إن کان هناك قاض منصوب بل و إن کان إمام - ١
  وماولان الواحد منا اذا ادعی غیره الی ذالک فامتنع  منه کان مأث - 2
  یجوز التحکیم و یلزم ماحکم و إن خالف قاضی البلد و - 3
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جریان  درتی صدور قرارهاي تأمینی و موقّاصل وحدت دعوي و عدم تجزیۀ آن، اقتضا دارد که 

کند. هرگاه، رسیدگی به ماهیت در اختیار مرجعی باشد که به ماهیت دعوي، رسیدگی میداوري رسیدگی 

جریان داوري  ی،قرارهایچنین دخالت مرجع قضایی در صدور انجام باشد،  دعوي در مرجع داوري، در حال

را فاقد توجیه  آنهانسبت به  ،شود و اتخاذ تصمیممانع آن می ،طور کلیه را با تأخیر مواجه نموده یا اینکه ب

و یکپارچگی و انسجام رسیدگی را مخدوش می سازد و موجبات  )١٩٩٨،٣٠ ,Schaeferنماید(می

ت اصحاب دعوي را از طریق انتقال موضوع از مرجع داوري به مرجع قضایی، فراهم می اتلاف وق

  . )151، 2005سازد(مشبال، 

    و قضایی مرجع داوريهمزمان صلاحیت دیدگاه  -5-2-3

یا مرجع قضایی به طرفین وجود موافقتنامۀ داوري، مانع رجوع  مطابق مقررات داوري برخی کشورها

 یو موقت یتأمینهاي ، تقاضاي صدور قرارمذکورمرجع ر دو هاز توانند میلکه آنها شود بنمیمرجع داوري

در است. این مهم ، گرفتن تأمین بهنگام آنتضمین و  تسهیل اجراي آراي داوريهاي روشیکی از . نمایند

ی منتهشده باشند. از چنین اقدامی، منع نو داوري مراجع قضایی هیچکدام از  شود کهممکن میصورتی 

  دربارة طولی بودن یا عرضی بودن دو صلاحیت مذکور، اختلاف نظر وجود دارد:

  صلاحیت طولی  -5-2-3-1

و  یتأمینهاي صدور قرار موافقتنامۀ داوري براي طرفین  اگرچه مطابق مقررات داوري برخی کشورها

گر واقع شده اند نه در دو مرجع در طول یکدییا مرجع داوري مراجعه نمایند اما این مرجع قضایی به  یموقت

هاي فوق را باید از مرجع داوري، تقاضاي صدور قرار نخست عرض هم. به عبارت دیگر، طرفین در وهله

قادر به اتخاذ چنین تصمیمی در این خصوص نباشد یا اینکه  ،نمایند و تنها در صورتی که مرجع داوريب

. توانند از مرجع قضایی کمک بگیرندمی ،باشدنداشته  را تصمیم مزبور از سوي مرجع داوري، کارآیی لازم

(سرخسی، بی تا، 1برخی دیدگاههاي فقهی نیز مرجع داوري داراي صلاحیت عام و مطلق معرفی کرده است

، ردر این روش، مداخله مرجع قضایی، به قدرت داوران براي اتخاذ چنین تصمیمی به طور موثّ )62، 21

در برخی نظام هاي حقوقی بر . استقرارهایی قلمداد شده چنین ر آخرین راه حل براي صدوو بستگی دارد 

                                                 
  الاصل فی جواز التحکيم....والصحابه رضی االله عنهم مجمعين علی جواز التحکيم - ١
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یک مرجع غیرقضایی  ،بنابراین .علی البدلی بودن نقش مرجع قضایی در جریان داوري تأکید داردو فرعی 

  ).١٩٩٨،١٥ ,Schaeferملغی الاثر نماید ( می تواند تصمیم یک مرجع قضایی را 

مدنی هاي عمومی و انقلاب در امور دادگاهنون آیین دادرسی قااین دیدگاه به صورت اطلاق، با نص  

، ه استدادکننده به اصل دعوا قرار را در صلاحیت دادگاه رسیدگی یتو موقّ یتأمینهاي صدور قرارکه 

مغایرت دارد مگر اینکه مطابق نظر برخی فقها توافق طرفین اختلاف در این خصوص، ملاك عمل قرار 

  ). 419، 3،  419گیرد(حلی، 

اي از فقها در صورت توافق اشخاص بر داوري و بردن مرافعه نزد داور، حکم صادره از سوي او را عده

). در 1،110، 1381؛ موسوي اردبیلی، 479، 4، 1424علی الاطلاق، لازم الاجراء توصیف نمودند(شربینی، 

شود، اقدام به صدور رأي این صورت، داور منتخب طرفین، اختیار دارد در مواردي که به وي رجوع می

  نماید.

  صلاحیت عرضی  -2 -5-2-3

نیست قضایی میراث ذاتی مراجع  ی،تیا موقّ یتأمینقرارهاي ور صددر نظام حقوقی برخی کشورها 

ایجاد اختیار صدور و  صادر نمایدرا علاوه بر مراجع قضایی، مرجع داوري هم می تواند قرارهاي مذکور بلکه 

) 166 ،1393به روش توافقی، مغایرتی با نظم عمومی یا قواعد آمره ندارد(امیرمعزي، براي مرجع داوريآنها 

و در صورتی که طرفین نتوانند یا نخواهند توافق بر ایجاد اختیار براي داور نمایند، در این صورت تنها مرجع 

رسد صدور ینظر مه ). بنابراین ب167 ،1393مراجع قضایی خواهند بود (امیرمعزي، هاقراراین صدور 

با اصول اجباري داوري، مطابقت دارد و از آنجایی که با این دو آیین ویژه، موافق  یتو موقّ یتأمین هايقرار

توان پذیرفت که دادگاه و داور از چنین اختیاري می ،ي با اصول راهبردي آیین دادرسی نداردو تضادبوده 

از برخی وص وجود این اختیار ارائه نداده باشد. باشد حتی اگر قانونگذار، تصریحی در خصبرخوردار می

). 110، 1381توان استنباط نمود(موسوي اردبیلی، مباحث مطرح شده از سوي فقها نیز همین مطلب را می

 ،در صورت موافقت طرفین یتموقّ قراراختیار داور در صدور  ةدربارنیز برخی از نویسندگان حقوق داوري 

  ).1392،154رتو،نظر موافق دارند(کریمی و پ

نامه نحوه ارائه خدمات مرکز داوري اتاق تهران، داور می آیین 35هاي موضوع بند الف ماده در داوري 

تواند در امور مربوط به موضوع اختلاف که محتاج به تعیین تکلیف فوري است، به درخواست هر یک از 

ی براي طرفین به منظور رجوع به طرفین، دستور موقت صادر نماید. در این روش هیچ گونه محدودیت
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مراجع قضایی یا داوري براي تحصیل قرار تأمین خواسته یا دستور موقت وجود ندارد و  هر کدام از طرفین 

تواند پس از تواند براي این منظور به مراجع قضایی رجوع کند و نیز میچنانچه ضروري تشخیص دهد می

  که نسبت به صدور آنها تصمیم بگیرد.  ایدنمتقاضا  ،شروع رسیدگی داوري نیز از داور

در عرض  یتو موقّی تأمینهاي صدور قراردر مورد مطابق این روش، مرجع داوري و مرجع قضایی 

رسد دیدگاه اخیر با مبانی فقهی و اصول نظام حقوق داوري به نظر میدارند نه در طول هم.  قراریکدیگر 

شتري دارد. با این حال، از آنجایی که قانون داوري تجاري داخلی ایران، من حیث المجموع، سازگاري بی

بین المللی، صدور قرارهاي تأمینی را مطلقا در صلاحیت مرجع قضایی قرار داده است، باید بر آن بود که در 

یی در صلاحیت همین مرجع است زیرا اولا احترام به مال مردم و لزوم قرارهاچنین  صدورداوري داخلی نیز 

به آن قبل از صدور حکم در ماهیت دعوي اقتضا دارد، صدور آنها منحصرا در صلاحیت عدم تعرض 

چنین  ینیتأم يقرارهاکه قانونگذار در موارد استثنایی براي جلوگیري از تضییع حقوق متقاضی  -دادگاهها

داخلی، اختیاري قرار داشته باشد. ثانیا بعید می نماید قانونگذار در داوري هاي  -اختیاري به آنها داده است

از مرجع داوري دریغ نموده است. ملاحظات فوق  المللی نیب يداوربه مرجع داوري داده باشد که آنرا  در 

نیز  موضوعیت می یابد و صدور آنها منحصرا در  اموال فیتوقدر مورد کارکرد قرارهاي موقتی، مبنی بر 

 اختیار مرجع قضایی قرار دارد.

  نتیجه گیري

مسلم به  ،هاي قضایی که امکان صدور قرارهاي تأمینی و موقتی در آنها، امري برخلاف رسیدگی

 ۀچنین امري در سطح قانونگذاري، روی، مخصوصا داوري داخلی ،هاي داوريحساب می آید در رسیدگی

قضایی و دکترین همواره با تردیدهایی همراه بوده و اتفاق نظر قاطعی در این مورد حاصل نشده است. با 

  هاي به عمل آمده در این تحقیق، نتایج زیر به دست می آید:به بررسی توجه

  در فقه به صراحت صحبتی نشده استتأمینی و موقتی اگرچه در خصوص صدور قرارهاي  -1

هاي داوري، در رسیدگیرا  امکان صدور قرارهاي تأمینی و موقتی می توان عمومات فقهی،  

دادرسی مدنی در مقررات خاص داوري، نمی توان نتیجه  و از سکوت قانونگذار آیین استنباط نمود

 هاي داوري داخلی، فاقد مجوز قانونی است. گرفت که صدور چنین قرارهایی در رسیدگی

میان طرفین قرارداد اصلی،  ،هاي داوري داخلی همچنان که قبل از انعقاد موافقتنامه داوريدر رسیدگی-2

ي مراجع قضایی قرار داشته است پس از انعقاد موافقتنامه صدور چنین قرارهایی در صلاحیت انحصار
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مذکور نیز مادام که طرفین به داور رجوع نکرده باشند و مرجع داوري تشکیل نشده باشد، تنها همان 

به لحاظ  از سوي مرجع داوري   باشد و صدور آنهامی یتو موقّ یمرجع، صالح براي صدور قرار تأمین

، خلاف ضرورت اخیرت بوده و به تأخیر انداختن آن تا زمان تشکیل مرجع عیفاقد موضوفقهی و حقوقی، 

زمانی میان پس از  ۀدادرسی در فاصل قبول خلأ ۀقانونی متقاضی و به منزل درخواستو فوریت توجه به 

 مرجعی است. چنین داوري تا تشکیل  ۀانعقاد موافقتنام

به  یصدور قرار تأمیندر صورتی که جع داوري هاي داوري داخلی حتی پس از تشکیل مردر رسیدگی -3

ه نسبت به اموال ه قهریي و قول به اجبار ماددر فرض توقیف اموال، مستلزم توس یتموقّ قرارطور کلی و 

 گیرد و چنین اختیاراتبا توجه به اینکه این امور بدون رعایت اصل تناظر و حق ترافع صورت می ،باشد

قضایی داده شده است و اصل صلاحیت عام مراجع مذکور و اصل عدم صلاحیت صرفا به مراجع  استثنایی،

نماید مگر اینکه طرفین دعواي داوري سایر مراجع رسیدگی از جمله مرجع داوري این دیدگاه را تقویت می

ه به اصول حقوقی، مرجع داوري تی با توجبر چنین امري توافق نموده باشند. با فرض امکان صدور قرار موقّ

تواند دستور موقتی صادر نماید که متضمن توقیف اموال( یعنی داراي همان عملکرد تأمین خواسته) نمی

 باشد.  

هاي داوري داخلی و بین در وضع کنونی در خصوص امکان صدور قرار تأمینی و موقتی در رسیدگی-4

شایسته است، ع و توجیه باشد. منطقا قابل دفااین دوگانگی، المللی دو نظام متفاوت وجود دارد بدون اینکه 

امکان صدور قرارهاي تأمینی و بر  -هاي حقوق داوريکه در راستاي هماهنگی با سایر نظام-قانونگذار

صحه  ،براي مرجع داوريقرار موقّتی هاي داوري بین المللی و اعطاي اختیار صدور تی در رسیدگیموقّ

خلأ را تصویب و هاي داوري داخلی ی در رسیدگیتتأمینی و موقّ هاياست، امکان صدور قرارگذاشته 

 را مرتفع نماید.قانونگذاري در این مورد 

  

  سپاسگزاري: 

 از برگرفته مقاله که این -نویسنده از دانشگاه آزاد اسلامی واحد ساري به خاطر حمایت مالی از طرح 

  سپاسگزاري می نماید. -آن است
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  : نشر علوم اسلامی.تهران). قواعد فقه بخش قضایی، 1377محقق داماد، سید مصطفی ( -67

  .انتشارات دانشگاه تهران :تهران، فقهاصول مبانی استنباط حقوق اسلامی یا ). 1375( محمدي، ابوالحسن -68

  دارالکتب العلمیه. : روتیبهب الامصار، ). البحر الذخار الجامع لمذا1422مرتضی، احمد بن یحیی ( -69

،  2مرداوي، علاء الدین ابوالحسن، علی بن سلیمان (بی تا). الاوصاف فی معرفه الراجح من افکار الخلاف، ج -70

  : بیت الافکار الدولیه.جا یب



  41    ...                                                               بررسی فقهی و حقوقی قرارهاي تامینی و         
  

 التجاري کیمالتح الدولی، التجاري التحکیم فی والتحفظیۀ الوقتیۀ الإجراءات ،2005اللطیف،  مشبال، عبد -71

  .6العدد  الأعلى، مراکش: المجلس دفاتر سلسلۀ والدولی، الداخلی

  الاسلامی.نشر الموسسه  :قم، 2جاصول الفقه، ). 1425( مظفر، محمدرضا -72

  انتشارات مدرسۀ علی ابن ابی طالب. :قم). القواعد،  1385مکارم شیرازي، ناصر ( -73

  .انتشارات امیر کبیر :تهران ،1فرهنگ فارسی، ج ).136( معین، محمد -74

  دارالجواد.: روتیب). علم اصول الفقه فی ثوبه الجدید، 1408مغنیه، جواد ( -75 

دارالکتب : روتیب). التاج و الإکلیل لمختصر خلیل، ج ، 1416مواق، محمد بن یوسف العبدري الغرناطی ( -76

  العلمیه. 

  ، مجمع علمی و فرهنگی مجد.). قواعد فقهیه1385موسوي بجنوردي، سیدمحمد (  -77

  انتشارات دارالعلم. :قم، 2موسوي( امام خمینی)، سیدروح االله (بی تا). تحریر الوسیله، ج -78

  دار الکتب الاسلامیه.: تهران، 40و 26). جواهر الکلام فی شرح شرایع الاسلام، ج1362نجفی، محمدحسن ( -79

  مؤسسۀآل البیت لإحیاءالتراث.: روتیب، 17ی احکام الشریعه، ج). مستندالشیعه ال1429نراقی، احمدبن مهدي ( -80

  ا: مؤسسۀدایره معارف الفقه الاسلامی.ج یب). دراسات فی علم الاصول،، 1426هاشمی شاهرودي، سیدعلی ( -81

، به کوشش فاضلی آبلویی، میرفاضل، مقطع 3تقریرات درس آیین دادرسی مدنی ).1371( واحدي، جواد -82

 .دانشکده حقوق دانشگاه تهران: تهران ،وقکارشناسی حق

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 


