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Consolidating judgment is an Islamic jurisprudential (Fiq'hi) institution to resolve the 

disputes between the conflicting parties which today appear in the legal laws under the title 

of "arbitration". Due to respect for the sovereignty of the will of the parties in choosing a 

judge or judges as arbitrators, it is expanding progressively and is popular with the people. 

The legitimacy of arbitration or consolidation is disputed among Islamic M,,,,,,,,  that is, 

schools of thought within Fiqh or Islamic jurisprudence. Despite the well-known opinion, 

which trusts the legitimacy of this Fiq'hi (jurisprudential) and legal institution, a group has 

completely denied its legitimacy, and another group has considered its permissibility only 

during the presence of the Infallible Imams (PBUH), and others have considered it dependent 

on the absence of an Islamic government or the dearth of an appointed judge in the city or 

region. The most basic question is that the different points of view raised around this debate 

are based on what evidence, and to what extent are the implications of each of the evidence 

of Islamic schools of thought? In this paper, various theories proposed about the legitimacy 

of arbitration are examined and criticized and then, the renowned opinion of Islamic schools 

(the legitimacy of arbitration institution) has been accepted according to the conducts of the 

wise and lastly the hadīth narrated by Abu Basir and the other hadīths to prove the theory of 
legitimacy (such as the well-known hadīth of Abi Khadijeh and Maqbūla Umar ibn 

Hanzalah) and the reason for the obligation to fulfill the condition has been deliberated. 
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 چکیده

که امروزه در قوانین حقوقی تحت  استاختلاف میان طرفین تنازع  وفصلحلقضاوت تحکیمی نهادی فقهی جهت 

 روزروزبهظاهر گشته و به دلیل احترام به حاکمیت اراده طرفین در انتخاب شخص قاضی تحکیم یا داور « داوری»عنوان 

 رغمیعلباشد. مشروعیت داوری یا تحکیم در میان مذاهب اسلامی مورد اختلاف است. در حال گسترش و اقبال مردم می

ئل به مشروعیت این نهاد فقهی و حقوقی هستند، گروهی مشروعیت آن را به کل منکر شده و گروهی نظر مشهور که قا

ع( و برخی دیگر منوط به عدم وجود حکومت اسلامی یا عدم حضور قاضی ) جوازش را منحصر به زمان حضور معصومین

ف مطروحه پیرامون این بحث هریک بر های مختلاند. پرسش اساسی این است که دیدگاهمنصوب در شهر یا منطقه دانسته

ای مبتنی گشته و حدود دلالت هریک از ادله مذاهب اسلامی به چه میزان است؟ در این نوشتار ضمن نقد و بررسی چه ادله

مشروعیت نهاد داوری( با ابتنای به ) مشروعیت داوری، نظر مشهور مذاهب اسلامی بادررابطهنظریات مختلف طرح شده 

، مورد پذیرش قرار گرفته است و سایر ادله روایی مذکور برای اثبات گرددیمکه توسط مجموعه روایات تأیید سیره عقلاء 

 شرط محل مناقشه قرار گرفته است.خدیجه و مقبوله عمربن حنظله( و دلیل وجوب وفاء بهمانند معتبره ابی) نظریه مشروعیت
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 مقدمه -1

: 2، ج 1386داوری در فرهنگ معین به شکایت پیش قاضی بردن، قضاوت، تظلم، حکومت میان مردم معنا شده )معین، 

 ،1373است. )دهخدا، و در لغت نامه دهخدا عمل داور، قضا، حکومت، حکمیت و حکم میان دو خصم ذکر شده  (1493

 (9166: 6ج

شخص یا اشخاصی  لهیوسفصل اختلاف بین طرفین در خارج از دادگاه به»در اصطلاح حقوقی داوری عبارت است از 

مطابق بند الف ماده یک قانون   (521: 3، ج 1385)شمس، «  که طرفین یا ثالث آنها را در این جهت انتخاب نموده باشند.

شخص  لهیوساختلاف بین متداعیین در خارج از دادگاه بهاز رفعداوری عبارت است  1376المللی مصوب داوری تجاری بین

 و یا انتصابی. نیالطرفییا اشخاص حقیقی یا حقوقی مرض

و قاضی تحکیم در فقه مورد استعمال  تیحکم یول باشد؛یفارسی است و در کتب فقهی مورد استعمال نم یاداوری واژه

نامه داوری است.  در زبان انگلیسی از واژه ود از عقد التحکیم موافقتقرار گرفته است و تحکیم به معنای داوری و مقص

Arbitration  گردد.برای داوری استفاده می« التحکیم»و در زبان عربی اصطلاح 

به معنای حکم قراردادن است که و مصدر  (161 ،1412با فتح حاء اخذ شده )قرشی، « کمحَ»از ریشه « تحکیم»کلمه 

،  ج 1414ابن منظور،  ؛91: 2، ج 1399)احمد بن فارس،  باشدمی)جعله حَکمَاً( و تفویض حکم به وی )فوضّ الحکم الیه( 

( که از لوازم قضاوت 1041: 1، ج 1386آمده است )معین،  کردنحکمی فارسی هم به معنای هانامهلغت( و در 272-273: 3

 خواهد بود.

و قضاوت نمودن و گاهی به معنای تعیین یا نصب حکَمَ آمده است.  کردنیحکمیت همان داورفقهی لاح در اصط

 است. معنای اول همان  مقصود از قضاوت تحکیمی،بنابراین ( 141: 1388)جعفری لنگرودی، 

به  474: 4، ج1434اند )رک: ذیل واژه تحکیم هاشمی شاهرودی، فقها بحث از تحکیم را در چند موضع مطرح نموده

: یکی در بحث تحکیم میان مسلمانان و کفار در جنگ؛ دوم در بحث تحکیم میان زوجین و سوم در بحث تحکیم و (بعد

از نظر اصطلاحی  نیباشد؛ بنابرامیمصطلح قضاوت بین المتخاصمین )طرفین اختلاف( که نوع سوم آن منطبق بر بحث داوری 

 دن است.حکمیت همان داوری کردن و قضاوت نمو

که طرفین نزاع با توافق شخص یا اشخاصی هستند موسوی اردبیلی معتقد است قاضی تحکیم  اللهتیاز فقهای معاصر آ

اند بدون اینکه این شخص از سوی امام به طور خاص یا عام به قضاوت هم وی را برای داوری میان خود انتخاب کرده

 (109: 1ج ، 1423موسوی اردبیلی، منصوب شده باشد. )

آید قاضی تحکیم کسی است که اولاً منتخب طرفین اختلاف است، ثانیاً صلاحیتش منوط یاز مجموع تعاریف فقهی بر م

بلکه با  ست؛یاش قضاوت نبه عدم حضور امام معصوم )ع( و یا قاضی منصوب از طرف ایشان نیست، ثالثاً شغل ذاتی و اولی

 تواند یک نفر یا بیش از یک نفر باشد.ییابد و رابعاً میصورت موقت و در طول دوران محاکمه صلاحیت مانتخاب طرفین به
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سنجی فقهی پیرامون مباحث فقهی قضاوت تحکیمی و داوری مسائل متعددی مطرح است. از آن جمله است امکان

سنجی فقهی سنجی فقهی داوری شورایی یا جمعی، امکانن، امکانسنجی فقهی داوری زناداوری شخص حقوقی، امکان

، تجدیدنظرپذیری آراء صادره رمسلمانیغسنجی فقهی داوری شخص حقیقی یا حقوقی داوری شخص غیرمجتهد، امکان

فقهی  بارشدن آثار و احکام هر نهاد ازآنجاکهدر داوری، امکان رجوع طرفین داوری از رأی صادره توسط داور و.... اما 

قاضی تحکیم این است  در خصوص طرحقابلقبل از هر چیز مترتب بر اثبات مشروعیت آن نهاد است فلذا پرسش مهم و 

پاسخ سؤال اول میزان و حدود این مشروعیت بر  بودنمثبتکه قاضی تحکیم مشروعیت دارد یا خیر؟ و  در صورت 

 اساس ادله فقهی تا کجاست؟

توان اند که مییت و نفوذ قضاوت تحکیمی و داوری نظریات مختلفی مطرح نمودهفقهای اسلامی در خصوص مشروع

 بندی نمود:تسنن را در پنج نظریه تقسیممجموع نظریات فقهای شیعه و اهل

صورت مطلق هستند چه در آن منطقه قاضی منصوب وجود داشته باشد و گروهی قائل به جواز داوری و تحکیم به

گروه دوم قائل به  چه فرد جامع شرایط قضاوت وجود داشته باشد و چه وجود نداشته باشد. چه وجود نداشته باشد و

  مشروعیت قضاوت تحکیمی و داوری تنها در صورت عدم وجود قاضی منصوب در آن منطقه هستند.

تحکیم را غیر جائز و  صورت مطلق هستندگروه سوم قائل به عدم جواز و مشروعیت این شکل فصل خصومت به

گروه چهارم قائل به مشروعیت تحکیم تنها در زمان حضور معصوم )ع( هستند و منکر وجود  اند.دانسته و از آن منع نموده

و نهایتاً گروه پنجم مشروعیت قاضی تحکیم را منحصر به موارد اضطراری مانند عدم  این نهاد در زمان غیبت هستند

 اند. حضور قاضی منصوب در یک منطقه دانسته

 :میپردازیمادامه به بررسی هریک از نظریات مرتبط با بحث مشروعیت داوری و بررسی ادله هر نظریه در 

همپوشانی و همانندی دو نهاد قضاوت تحکیمی در فقه و داوری در حقوق این مقاله تذکر این نکته لازم است که در 

؛ 141: 1388جعفری لنگرودی، فقه اسلامی )دانان آشنا با گونه که بسیاری از حقوقهمانمفروض گرفته شده است. 

:  1ق، ج  1423موسوی اردبیلی، فقهای معاصر آشنا با حقوق )برخی و ( 129:  1380؛ جنیدی، 21و  20: 1374کشاورز، 

فقیه  باشند.میدر حقوق « داوری»با نهاد  در فقه «قضاوت تحکیمی»نهاد  ( قائل به این امر و همپوشانی و همانندی133

قانون آیین دادرسی مدنی قدیم که در  653بحث قاضی تحکیم به ماده در کتاب القضاء ذیل موسوی اردبیلی معاصر 

 موسوی اردبیلی، همان(اند. )مورد داوری است اشاره کرده

الدوری، ( یا قحطان عبدالرحمان الدُّوری)712م: 2010)زحیلی،  ی مانند وهبة الزحیلیزبانعربنویسندگان مشهور 

( نیز ذیل بحث قضاوت تحکیمی با یکی دانستن آن با داوری به برخی مواد قانونی مربوط به داوری در 21-22: 2002

ی مربوط به شناسایی و اجرای احکام داوری هاونیکنوانسی مربوط به داوری و هاونیکنوانسکشورهای عربی و نیز برخی 

 اند. اشاره نموده
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 یهاقضاوت تحکیمی آمده است و تاکنون پژوهشمشروعیت کتب فقهی بحث از فقه القضاء  ر گرچه داست به ذکر لازم 

قدیر و کاظمی، در قالب مقاله صورت پذیرفته است )صحت وضعی آن  در خصوص مشروعیت نهاد تحکیم و یاستهیشا

 (144-121، صص 1384؛ نجفی، 239-203، صص1376؛ قماشی، 30-11، صص1398

؛ ثانیاً از جهت بررسی دقیق برخی ادله فقهی موافقین سنتاهلجمیع نظریات فقهای امامیه و تاولاً از جهت  شرویمقاله پاما  

و مخالفین مشروعیت این نهاد و ثالثاً از جهت تطبیق مباحث فقهی داوری با مباحث حقوقی داوری مندرج در قوانین آیین 

 ی صورت گرفته قبل متمایز است.هاپژوهشاز  1376المللی و قانون داوری تجاری بین 1379دادرسی مدنی 

 داورینظریه عدم مشروعیت  -2

گرچه در ارشاد الاذهان مشروعیت قضاوت  علامه حلیاین نظریه توسط برخی فقهای امامیه و عامه مطرح گردیده است. 

حلی، ) ( اما در تحریرالاحکام قائل به عدم لزوم حکم وی شده است.138: 2،  ج 1410)حلی،  تحکیمی را پذیرفته است

 (113: 5، ج1420

ی(، صلاحیت زنان برای قضاوت تحکیمء که راجع به استفتایک در پاسخ به الله فاضل لنکرانی از علمای معاصر )آیت

  1. اند تا نوبت به بیان جزئیاتش شوداصل قضاوت تحکیمی را مورد قبول ندانسته

قائل به باشد و اگرچه غالب فقهای شافعی نیز می نظریه عدم مشروعیت قضاوت تحکیمی یا داوری یکی از اقوال شافعیه

همچنین برخی از  (115و  114: 2002مشروعیت تحکیم هستند؛ اما عدم مشروعیت هم در این مذهب قائل دارد )الدوری،

 (480: 4، ج1434اند. )شاهرودی،تحکیم را غیر جائز دانسته و از آن منع نموده ،حنفیه و مالکیه

کردند تقدند گذشتگان فردی را که عالم و صالح از نظر دینی بود برای حکمیت و داوری انتخاب میاین گروه از حنفیه مع

نمود و اگر امروز قائل به صحت و آن فرد بر اساس احکام شرع و یا نظر اجتهادی افراد مجتهد اقدام به داوری و حکمیت می

کنند و آن حکم و از خودشان برای حکمیت انتخاب می گردد و افرادی راتحکیم شویم این منجر به تجری مردم عوام می

نماید و این یک مفسده عظیم است و باید فتوا به منع داور بر اساس جهل خود و نه بر اساس حکم شرع اقدام به داوری می

. اندشدهجواز  تحکیم داد. جناب اصبغ از مالکیه نیز نسبت به تحکیم اظهار کراهت نموده است و از شافعیه برخی قائل به عدم

  (236: 10،  ج2004)وزارة الوقاف،

اند که روایات و نیز ادله دیگر استناد جستهآیات و قائلین به عدم مشروعیت قضاوت تحکیم یا عدم نفوذ حکم به برخی 

 گیرند:در ادامه مورد بررسی قرار می

                                                             

 5288نرم افزار گنیجینه آراء فقهی، قضایی)معاونت آموزش قوه قضائیه(، کد سؤال   1
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 آیات قرآنی.1.2
آمنوا اطیعوا الله و اطیعوا الرسول و أولی الامر منکم فان تنازعتم فی یا ایها الذین »سوره نساء  59مطابق آیه شریفه الف( 

 «شیء فردوه الی الله و الرسول....

چنین استدلال شده که مقصود از رد منازعات و اختلافات به خدا و رسول )ص( و اولو الامر در آیه شریفه این است که 

صورت باواسطه یعنی به کسانی که شبیه معصومین ود ولو بهتحکیم و داوری به رسول )ص( و اولوالأمر )ع( واگذار ش

خواهند داوری و )ع( باشند و از جانب رسول )ص( یا اولوالأمر )ع( نصب شده باشند و شباهت داشتن کسانی که می

رف قضاوت کنند به معصومین )ع( و نصب از جانب آنها مقدم است بر مراجعه به آنها برای داوری و تحکیم. به عبارت ص

اند؛ اما مشابهت با رضایت طرفین اختلاف برای مراجعه کافی نیست و قاضی تحکیمی که طرفین وی را انتخاب کرده

 .(165: 1415معصومین )ع( و نصب از جانب آنها را ندارد تحکیمش مشروعیت ندارد )رک: حائری،

آیه  نیبیان بحث قضاوت باشد؛ بلکه ا بسیار بعید است که این آیه شریفه در مقامقبول نیست و قابلاین استدلال 

باشد و نه موضوعات خارجی که در قضاوت شریفه در مقام بیان مباحث عقیدتی و دینی و مفاهیم اسلامی عمومی می

و عدم ذکر اولوالأمر درحالی که اگر مقصود موضوعات بود « فردوه الی الله و الرسول»شود به قرینه عبارت مطرح می

اند عمل آنچه که خدا و پیامبر )ص( فرموده« فردوه الی الله و الرسول»شدند و معنای مر نیز ذکر میلازم بود اولوالأ

 باشد.می

فلا و ربک لایؤمنون حتیّ یحکّموک فیما شجر بینهم ثم لایجدوا فی انفسهم »مطابق آیه شریفه  )ب

 « حرجاَ مماّ قضیت و یسلموا تسلیماً
 کند؛یوند در این آیه به تحکیم رسول )ص( به دلیل صفت رسالتش دعوت مبر اساس این آیه استدلال شده که خدا

چون رجوع به رسول و درخواست تحکیم از رسول )ص( در واقع رجوع به رسالت و تحکیم سنت است. )رک: 

 (165: 1415حائری،

کرده است که مسلمانان رسد مستفاد از این دو آیه و آیات مشابه تأکید بر این است که خداوند اراده اما به نظر می

عنوان یک قاعده ثابت بدانند و حیاتشان بر پایه این قاعده باشد و این قبیل آیات طاعت خدا و رسول و اولوالأمر را به

دلالتی بر عدم نفوذ حکم قاضی تحکیم در جایی که حکمش منافی کتاب و سنت نباشد؛ بلکه کاملاً مطابق آنها باشد 

 ندارد.

 روایات .2.2
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روایتی که مورد استناد قائلین به عدم مشروعیت قضاوت تحکیمی و داوری قرار گرفته است روایت سلیمان بن  نیترمهم

فرمایند: از قضاوت و داوری بپرهیزید، زیرا فصل خصومت به امام عالم بر که امام )ع( می 2خالد از امام صادق )ع( است

 و وصی پیامبر. امبریپ یعنی قضاوت و عادل در میان مسلمانان اختصاص دارد؛

گونه است که گفته شود ظاهر این روایت دلالت بر حصر هر نوع فصل خصومتی تقریب استدلال به این روایت این

صوب از طرف نکند یا باید نبی و یا وصی نبی و یا ماعم از قضاوت و داوری به نبی و وصی نبی دارد و کسی که داوری می

: 1415با قضاوت تحکیمی که طرفین اختلاف حَکمَ و داور را نصب کنند سازگاری ندارد. )حائری، یکی از آن دو باشد و این

166) 

: 1407طریق صدوق به سلیمان خالد طریقی صحیح است و وثاقت سلیمان در رجال نجاشی )نجاشی،از جهت سندی 

ای بر عدالت وی است و توثیق که این عبارت اماره« کان قارئاً فقیهاً وجیهاً»گوید: آمده است. نجاشی نسبت به وی می (183

 .استاو نیز در رجال کشی ذکر شده

گوید و نه هر نوع اما در دلالت این روایت مناقشه شده بدین بیان که این روایت حصر قضاوت منصوب را بر نصب می

کنند و بنابراین این روایت دلیل بر این است ز جمله داوری و حکمیتی که طرفین آن را با تراضی تعیین میصدور حکمی ا

با بحث ما ندارد و دقیقاً شبیه روایتی  یکه قاضی منصوب لازم است که منصوب از جانب نبی یا وصی نبی باشد؛ لذا ارتباط

السلام لِشرَُیْحٍ:یَا شرَُیحُْ، قَدْ جَلسَتَْ مَجْلِساً قَالَ أَمِیرُ المُْؤْمِنِینَ علیه»کند است که اسحاق بن عمار از امام صادق )ع( نقل می

که حضرت علی )ع( خطاب به شریح قاضی گفتند ای  (638: 14،ج1429کلینی،)«جْلِسهُُ إِلَّا نَبیٌِّ، أوَْ وصَیُِّ نَبیٍِّ  أوَْ شَقیٌِّیَلَا

واضح است که نشیند و کس جز نبی یا وصی نبی یا شقی بر آن مسند نمیهیچ شریح مراقب باش که در مسندی نشستی که

 (166: 1415روایت هم خارج از محل بحث است. )حائری،این 

درصدد بیان مبالغه نسبت به تحذیر و هشدار در خصوص اهمیت منصب قضاوت که با مسئله دماء و اعراض و این اخبار 

از روایات  کدامچیه نیباشد؛ بنابراقرار گرفتن افراد نااهل بر این مسند میدار نسبت بهباشند و هشاموال مردم مرتبط است می

 (183: 1425الله،)فضل .کنندعدم مشروعیت قضاوت تحکیمی را اثبات نمی

 تمسک به اصل .3.2

                                                             

 عليه هِأبَِي عَبدِْ اللّ ، عَنِ ابْنِ مُسْكَانَ، عَنْ سُلَيْمَانَ بْنِ خَالدٍِ: عَنْ الْمُؤمِْنِ اللهِّ عَبْدِ أبَِي عَنْ ،عدَِّةٌ مِنْ أَصْحَابِنَا، عَنْ سَهْلِ بْنِ زِيَادٍ، عَنْ مُحَمَّدِ بْنِ عِيسى» 2

 17: 27، ج 1409حرعاملي، « يٍّنبَِ وَصِيِّ أَوْ لِنَبِيٍّ، الْمُسْلِميِنَ، فِي العَْادِلِ بِالْقَضَاءِ الْعَالِمِ لِلْإمَِامِ هِيَ إِنَّمَا الْحُكُومَةَ فَإِنَّ الْحُكُومةَ؛َ اتَّقُوا»: قَالَ السلام،
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اصل بر این است که حکم شخصی بر علیه شخص دیگر اجرا نشود مگر اینکه دلیلی وجود استدلال شده که 

 اند.یل را برخی از فقهای عامه طرح نمودهاین دلباشد. میاصل این خلاف برتحکیم داشته باشد و مشروعیت و جواز 

 (1995،2:461)رک: ابن رشد،

دلائلی که مثبت مشروعیت قضاوت تحکیمی باشد موجب خروج آورد و توان گفت دلیل جواز میدلیل میاین در رد 

 . گرددیمآن از اصل مزبور 

 زوال ولایت قاضی منصوب  .4.2

شود که ولایت قاضی منصوب زائل شود و رأی و نظرش زوال جایز بودن حکمیت غیر قاضی منجر به این میگفته شده 

 (13،332، ج1413عاملی،رک: یابد. )

و زوال  قاضی تحکیم جواز حکمای میان هیچ ملازمهکه  گونه پاسخ داداینتوان این مطلب نیز مخدوش است و می

دارد و بر حکم ولایت و نصب شده است برای قضاوت وجود ندارد. قاضی منصوب رأی قاضی منصوب زوال ولایت و 

. همچنین زوال حکم قاضی منصوب ماندینکند پابرجا م رجوعبه او برای قضاوت ی هم هیچ فردحتی اگر این ولایت 

در جایی گردد و عمل نبشود و لی بدان حکم صادر  یکیک رأی و یک حکم وقتی است که ندارد؛ چون زوال هم معنا 

  (196: 1376. )تسخیری،معناستیبآن نشده زوال صادر  که هنوز حکم

 قضاوت تحکیمی() نظریه مشروعیت داوری .3

 ( و عامه238: 1، ج 1410؛ عاملی،8و  2: 10، ج1418فقهای امامیه )حسینی عاملی،مشهور این دیدگاه متعلق به 

: 7فقهای حنفی )ابن نجیم، بیتا، جتسنن نظریه راجح میان باشد و در میان مذاهب اهل( می6251: 8ج ،1418)الزحیلی،

قدامه، بیتا، ، فقهای حنبلی )ابن(452: 2، ج 1995، فقهای مالکی )ابن رشد،(378: 4، فقهای شافعی )الشربینی، بیتا، ج(24

 دیدگاه است.همین  (114-113: 6، ج1413و زیدیه )امین، (483: 11ج

اند که در ادامه با ابتنای بر نظریات فقهای امامیه این ادله را ذکر و قائلین به این دیدگاه به ادله مختلفی متمسک شده

 دهیم.مورد ارزیابی قرار می

 دلیل قرآنی .1.3

سوره  35است. آیه که برای مشروعیت قضاوت تحکیمی مورد استناد قرار گفته آیه معروف به نشوز ی اهیآ نیترمهم

نَهُماَ إنَِّ اللَّهَ یْوفَِّقِ اللَّهُ بَیُرِیدَا إِصْلاحَاً یُنهِمَِا فَابعَْثُوا حکََماً منِْ أَهلْهِِ وَ حکَمَاً مِنْ أَهلْهِاَ إنِْ یْوَ إنِْ خِفْتمُْ شقِاَقَ بَ»فرماید:  نساء که می

 « کَانَ عَلِیماً خَبِیراً
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کند که حکمی از خویشان زن و نیز حکمی از خویشان مرد انتخاب شود وجین توصیه میآیه شریفه در مورد اختلاف ز

 و میان زن و مرد صلح و سازش ایجاد نماید و اختلاف را برطرف سازد. 

: 4، ج1390اند )طباطبائی،را زوجین دانسته« بینهما»و « یریدا»برخی مفسرین مانند مرحوم طباطبائی در المیزان مرجع ضمیر 

، 1372زوجین باشند. )رک: طبرسی،« بینهما»حکمین و در « یریدا»یا در  باشندمرجع  حکمین  احتمال داده شده استو  (346

 (70: 3ج 

، 1359از فقهای امامیه جناب شیخ محمدحسین آل کاشف الغطاء این آیه را دلیل بر تحکیم گرفته )نجفی کاشف الغطاء،

؛ 6، ج1418اند )الزحیلی،این آیه را بر مشروعیت تحکیم مورد تمسک قرار دادهتسنن نیز و برخی فقهای اهل (45-44: 2ج 

اند و برخی دیگر گفته (179: 5، ج1387گوید این آیه دلیلی بر اثبات تحکیم است )قرطبی،از جمله جناب قرطبی می (756ص

وری در سایر خصومات و دعاوی از آنجایی که بر اساس این آیه تحکیم و داوری میان زوجین جائز است پس تحکیم و دا

و در جریان تحکیم در جنگ صفین، ابن عبّاس به این آیه در مقابل خوارج که منکر  (58: 4، ج1397نیز جائز است )ابن مازة،

 (27: 5ج، آلوسی، بیتاتحکیم بودند استدلال نمود. )

و هم از جانب  (115: 1423بر اثبات تحکیم با استفاده از این آیه هم از جانب برخی فقهای امامیه )اردبیلی، بلادر مق

 (498: 5، ج1406؛ ابن الهمام،25: 7است. )ابن نجیم، بیتا، جبرخی فقهای عامه مناقشه شده

ستند تا انتخاب از جانب طرفین اختلاف )که زوجین نی« فابعثوا»و « وَ إن خِفتمُ..»از جمله اینکه گفته شده مرجع ضمیر در 

ترافع و رجوع تنازع و در مقام بیان شریفه اصلاً در داوری و تحکیم پایه و شالوده ارجاع اختلاف به داوری است( باشد و آیه 

راد دیگر ایاست و ناسازگار میان زوجین و ایجاد اصلاح رفع شقاق  کریمهبلکه غرض از آیه  ست؛ییا داور ن منصوب به قاضی

بر تحکیم  کریمهبر فرض دلالت آیه  لازم نیست و ناسازگار بر زوجین داور برخلاف تحکیم در اینجا حُکم این است که 

)رک:  دارد و امکان تعمیم نسبت به کلیه دعاوی وجود ندارد.دعاوی خانوادگی اختصاص به مورد آیه باز ، نیز مصطلح

 (25: 7ا، ج؛ ابن نجیم، بیت115: 1، ج 1423اردبیلی،

توان در خصوص این آیه شریفه معتقد شده که هیچ دلالتی بر نهاد قضاوت تحکیمی ندارد و نمیفاضل لنکرانی  مرحوم

 (497: 1421)فاضل لنکرانی، میان حکمیت بین زوجین و نهاد قضاوت تحکیمی نیست. یداد؛ چراکه ارتباطآن را تعمیم 

توان از آیه شریفه این است که می (116: 1423اردبیلی،: رک) گفته شدهگونه که همان رسدیمبه نظر تر اما نظر درست

را در مراجعه به داور نه تنها  عقلاًمشروعیت نهاد قضاوت تحکیمی را اثبات نمود؛ زیرا قرآن کریم در واقع شیوه متعارف بین 

آیه شریفه یا زوجین هستند که در این صورت توافق و  در« فابعثوا». مخاطب عبارت دینمایمرا تأیید بلکه آن  کند؛ینمرد 

رضایت و قرارداد میان طرفین اختلاف حاصل شده است و داوری برپایه توافق طرفین صورت گرفته است و یا مخاطب غیر 

ظر زوجین هستند که درهرصورت هرکسی که بخواهد برای زوجین داور تعیین کند باید رضایت و رغبت و تمایل آنها را مدن

داشته باشد تا داوری داور یا داوران مؤثر باشد و امکان ارتفاع شقاق فراهم شود و آیه شریفه مرادش رجوع به دو فرد حَکم 
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باشد. ضمن اینکه معمولاً شقاق و اختلاف میان همه افراد به شکل دو طرفه و ترافعی بدون رضایت و توافق زوجین نمی

 کند. نمیحکم باشد و بنابراین آیه کریمه دلالت بر امری غیر از رجوع بهباشد و شقاق هم اعم از ترافع میمی

 روایات.2.3

روایاتی است ای که در مشروعیت قاضی تحکیم توسط فقها موردبحث قرار گرفته است، احادیث و ادله نیترمهماز 

 شده است.  صادر که از ناحیه معصومین )ع( 

نموده استناد برای اثبات مشروعیت نهاد قضاوت تحکیمی به این روایت خویی آیت ا...  خدیجه:روایت ابیالف( 

کند که نجاشی و علامه حلی هم از قول نجاشی نقل می داندیاشکال م فاقدو سند آن را ( 11-10: 1407خویی، ) است

 (227: 1411خدیجه( ثقه است. )حلی،گفته سالم بن مکرم )ابی

 در این روایت آمده است:

اکم بعضکم بعضاً الی أهل الجور، ولکن انظروا الی الرجل منکم یعلم شیئاً من قضایانا فاجعلوه بینکم ایاکم أن یح»

 (27،139، ج1409)حرعاملی،«  فانی قد جعلته قاضیاً فتحاکموا الیه.

 مقداریخودتان که نگاه کنید و فردی از میان نزد اهل جور بکشاند. برای محاکمه از شما دیگری را فردی مبادا 

. پس دهمیمبین شما( قاضی قرار ) امام( نیز او را) بین خودتان قاضی بگذارید و من شناسدیاز احکام ما را مبخشی( )

 پیش او تحاکم کنید. 

برخی فقها واقع اختلاف  محلاز حیث سندی این روایت و از میان راویان احادیث محل مناقشه، وثاقت ابوخدیجه 

ثقه را ایشان   (1415،17/17نراقی،؛ 25فقهاء )تبریزی، بی تا: ( و 1407،188 ،یاست. بسیاری از رجالیون )نجاش شده

است ، سالم بن مکرّم (جهیاحمد بن عائذ از ابو خد ت وشاّ ازینه روایجه )به قریصود از ابو خدو معتقد شده اند مق دانندیم

سالم  معتقد شده که ( و1387،80کند )طوسی،را تضعیف میوی طوسی  شیخدر مقابل  .نیست سالم بن سلمةمقصود  و 

را با یشان ، اظاهراً جناب شیخباشد. یف می، ابو سلمه است، ضعوی ه پدریجه است و کنیابوخد ویه یبن مکرم که کن

؛ 1417،402،یمازندراناشتباه گرفته است. )ر. ک: ، داندینم ینق وی را پاکیزه و  ثیحد یسلمة که نجاش یسالم بن اب

 (56/41، بی تا،یحائر

)که در برخی روایات دیگر آمده  «فلیرضوا»عبارت و « فاجعلوه»ده که عبارت شگونه استدلال از جهت دلالت این

طرفین « رضایت»و « جعل»قاضی تحکیم نباشد این روایت اگر منظور  چون ؛قاضی تحکیم سازگاری داردنهاد با  است(

ی از تعالیم اپارهتوانست به این مقدار بسنده نماید که هرگاه اختلاف و منازعه داشتید به شخصی که یو مداشت نلزومی 

 ام. دادهامام وی را بین شما قاضی قرار من  رایز د؛یکنرجوع  داندیمو احکام ما را 

 طرف ی قاضی ازدلالت روایت را بر نصب ابتدای (11و  10: 1418، خوئی،41، ج1407مرحوم آقای خویی )خویی،

 (سخن امام )ع  رایز ست؛یبه نصب قاضی ابتدایی )غیر تحکیم( ن اظرکه روایت ناست اره معتقد ب در اینو پذیرد امام نمی
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است ای قاضی  «فاجعلوه»از  قصودو م «فاجعلوه»که فرموده مام است متفرع بر این سخن ا «فانی قد جعلته قاضیاً»که فرموده 

همان حکم قرار دهند امام نیز داور و دعوا  طرفینشود که هر کسی را نتیجه این می پساند. را پذیرفته ویدعوا طرفین که 

 را قاضی قرار داده است.  شخص

اما بر دلالت این روایت تشکیکی مطرح گردیده است و آن اینکه صدر روایت تصریح به حرمت ترافع و اقامه دعوا نزد 

کنند مراجعه کنید و این صدر با بحث فرماید که به قضاتی که به عدل حکم می)ع( میقضات جور و ظالم دارد و امام 

فاجعلوه »کنند تا میانشان قضاوت کند تناسب ندارد و از عبارت قضاوت تحکیمی و داوری که طرفین خود او را انتخاب می

شود و این وری و حکمیت برداشت نمیمعنای تراضی به مفهوم شایع آن یعنی موافقت طرفین بر یک شخص برای دا« بینکم

 (174: 1425الله،معتبره دلالت بر مشروعیت قضاوت تحکیمی ندارد. )فضل
در خصوص جواز ( عامام صادق )از است. مطابق این روایت  مقبوله عمر بن حنظله( روایت بعدی در این زمینه، ب

که اگر کسی به نزد آنان برای قضاوت برود چه برای  دهندیمع( پاسخ ) شود و حضرترجوع به قضات وقت پرسش می

که به شخصی رجوع  ندیفرمایمگونه راهنمایی حق باشد و چه برای باطل، او به طاغوت مراجعه کرده است و بعد حضرت این

نظر وی را  عنوان قاضی قرار دهید و. این شخص را بهشناسدیمو حرام و حلال ما را  دینمایمکنید که روایات ما را نقل 

 . 3ام. گذاردهوی را بر شما حاکم من  رایز د؛یریبپذ

و گرچه  عمر بن حنظله ثقه هستند رازیغبه -از حیث سندی همه افرادی که در ردیف راویان سند موردبحث قرار دارند 

. دینمایمرا اثبات اما قرائنی وجود دارد که وثاقت ایشان  (27: 13، ج1409)خوئی، کندمی فیشان را تضعیایی خو مرحوم

که عمربن حنظلة از قول شما یک  پرسدیمیکی از آن قرائن این است که در روایتی یزیدبن خلیفه از امام صادق علیه اسلام 

. وثاقت یزید بن خلیفه نزد علمای دیگوینموی بر ما دروغ  ندیفرمایمع( ) وقتی را برای نماز نقل نموده است و حضرت

الله شبیری زنجانی ثابت است و مؤید وثاقت وی این است که برخی اصحاب اجماع مانند یونس بن آیترجالی مانند 

وثاقت عمر بن حنظله و اعتماد معصوم به وی، از روایت یزید بن  نی؛ بنابراعبدالرحمان در موارد عدیده از وی روایت دارند

 (01/10/1389)شبیری زنجانی،  .گرددینمارد و اشکال سندی بر روایت عمربن حنظله و گرددیمخلیفه اثبات 

حُکم وی و نپذیرفتن  ردکردنلت چنین استدلال شده که بعد از تراضی دو نفر به قضاوت قاضی تحکیم، از حیث دلا

 حکم صادره وی راضی باشند و چه نباشند.نظرش حرام بوده و بر طرفین پذیرش نظر وی واجب است چه به

 (1،123ج  1423بیلی،، ارد1405،6/10)خوانساری،

                                                             

سَأَلْتُ أَبَا » :نِ حَنْظَلةََ قَالَمُحَمَّدِ بْنِ الْحُسيَْنِ عَنْ مُحَمَّدِ بْنِ عيِسَى عَنْ صَفْواَنَ بْنِ يَحيَْى عَنْ داَوُدَ بْنِ الْحُصَيْنِ عَنْ عُمَرَ بْمُحَمَّدُ بْنُ يَحيَْى عَنْ   3

ا يراَثٍ ......قَالَ ينَظُْرَانِ إِلَى مَنْ كَانَ منِْكُمْ مِمَّنْ قدَْ روََى حَدِيثَنَا وَ نظََرَ فِي حَلَالِنَا وَ حَرَامنَِعَنْ رجَُليَْنِ مِنْ أصَْحَابِنَا بَيْنَهُمَا منَُازَعةٌَ فِي دَيْنٍ أوَْ مِ -عبَدِْ اللَّهِ ع

يَقبَْلهُْ مِنْهُ فَإِنَّمَا استَْخَفَّ بِحُكْمِ اللَّهِ وَ عَليَنَْا رَدَّ وَ الرَّادُّ عَليَنَْا الرَّادُّ مْ وَ عَرَفَ أحَْكَامنََا فَلْيَرْضَواْ بِهِ حَكَماً فَإِنِّي قدَْ جعََلْتهُُ عَليَْكُمْ حَاكِماً فَإِذاَ حَكَمَ بِحُكْمِنَا فَلَ

 .106 :27،  ج1409حر عاملي، ...« عَلَى اللَّهِ وَ هُوَ عَلَى حدَِّ الشِّرْكِ بِاللَّهِ 

http://lib.eshia.ir/11025/27/106/٣٣٣٣٤
http://lib.eshia.ir/11025/27/106/٣٣٣٣٤
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گونه فرض گردیده که خدشه شده است. بدین بیان که در ذیل مقبوله گرچه ایناستدلال به این روایت هم بر اما 

ذیل را باید متمم صدر  نیدارد؛ اما اکننده و این ذیل صراحت در قاضی تحکیم طرفین منازعه، مردی را با تراضی انتخاب

به دلیل نصب ما باید حُکم وی را بپذیرید. یعنی  ندیگویمع( ) باشد و حضرتعام میروایت بدانیم که حاکی از نصب 

اند ع( او را نصب کرده) باشد که اماممفروض این روایت شریف تراضی طرفین اختلاف به داوری شخص یا اشخاصی می

ه شرایط قاضی منصوب مانند خدیجه قاضی تحکیم هم باید همشود که مطابق این روایت و روایت ابیو نتیجه این می

  (117: 1423)رک: اردبیلی، اجتهاد را داشته باشد.

اختلاف پیدا کردند، حتماً باید به به اینکه در روایت آمده است که چنانچه دو داور رسد باتوجههمچنین به نظر می

مراد قاضی در این روایت شود که مراجعه شود پس معلوم می «الْحَدِیثِ وَ أوَرَْعُهمَُا یأَعْدَلُهمَُا وَ أَفْقهَهُمَُا وَ أصَدْقَُهمَُا فِ»

 تحکیم نیست، بلکه قاضی منصوب است.

 

 

 روایت ابی بصیر( ج 

ی مردی که بین او و برادر دینی اش اختلاف هر که در آن حضرت )ع( در مورد 4صحیحه أبی بصیر از امام صادق )ع( 

تا بین آن دو حکم کند و او  نددعوت ک استرادر او را به سوی مردی از برادرانشان که فردی شیعه و آن ب در حق باشد

، فرمود: او به منزله کسانی است که خدا فرموده است: الم تر الی ورزدو بر مراجعه به حاکم و قاضی جور اصرار  دنپذیر

«  یریدون آن یتحاکموا إلی الطاغوت و قد امروا أن یکفروا بهالذین یزعمون أنهم آمنوا بما انزل الیک و ما أنزل من قبلک 

اند، پندارند به آنچه به سوی تو نازل شده و آنچه پیش از تو نازل گردیده، ایمان آورده)آیا ندیده ای کسانی را که می

 ر ورزند.(اند که بدان کفخواهند داوری میان خود را به سوی طاغوت ببرند، با آنکه قطعاً فرمان یافتهمی

گونه استدلال شده که در این روایت حضرت )ع( هیچ خصوصیتی را جز شیعه بودن قاضی مورد مراجعه طرفین این

اختلاف معتبر نشمردند و همین اطلاق برای اثبات نفوذ حکم قاضی تحکیم و عدم نیاز به منصوب بودن قاضی، کفایت 

 (158: 1415کند. )حائری،می

نماید که از رجوع به قضات جور ن صحیحه این است که امام )ع( مؤمنین را ترغیب میبه عبارت دیگر ظاهر ای

اجتناب کنند و ترافعات و دعاوی خود را نزد قضات مؤمن مطرح نمایند و این کلام مطلق است و هم شامل شخصی 

                                                             

 هِ زَةَ الغْنََوِيِّ، عَنْ حَرِيزٍ، عَنْ أبَِي بَصيِرٍ: عَنْ أبَِي عبَدِْ اللّحَمْ بْنِ هَاروُنَ عَنْ إِسْحَاقَ، بْنِ يَزِيدَ عَنْ الْحُسيَْنِ، بْنِ مُحَمَّدِ عَنْ ،مُحَمَّدُ بْنُ يَحيْى 4

 هؤُلَاءِ،لَّا أَنْ يُراَفعِهَُ إِلى إِ فَأبَى وَبَيْنَهُ، بَيْنَهُ لِيَحْكُمَ  إخِْواَنهِِ مِنْ رجَلٍُ إِلى فَدَعَاهُ حقٍَّ، فِي  مُمَاراَةٌ لهَُ أَخٍ وَبَيْنَ بيَنْهَُ كَانَ رجَلٍُ  أَيُّمَا»: قَالَ السلام، عليه

 649: 14، ج1429؛ كلينى، 11: 27، ج 1409حرعاملي، (« 60نساء/«)... يَزْعُمُونَ الَّذِينَ إِلَى تَرَ لَمْ أَ»: وَجلََّ عَزَّ اللّهُ قَالَ الَّذِينَ بِمنَْزِلَةِ كَانَ
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صفات قاضی منصوب  ریاما ساشود که شرایط قاضی منصوب را داشته باشد و هم کسانی که صفت ایمان و تشیع را دارند؛ می

 را نداشته باشند.

بر این استدلال ایراد شده که در این صحیحه امام )ع( تنها در صدد منع از مراجعه به محاکم دولت ظالم و غاصب 

 (158: 1415باشد. )حائری،است و در مقام بیان صفات قاضی که شرعاً حق داوری دارد، نمی

در این صحیحه مناسبتی با قاضی منصوب « إلی رجل من إخوانه لیحکم بینه و بینه فدعاه»رسد، عبارت اما به نظر می

یا « فدعاه إلی القاضی»توانست تعبیر نماید که حائز شرائط قضاوت ندارد و بیشتر با قاضی تحکیم مناسبت دارد و الّا می

 (173: 1425الله،)فضل«  فدعاه إلی قاضٍ من إخوانه»

گوید: به امام صادق )ع( گفتم گیرد، روایتی از حلبی است که میاستناد برخی فقهاء قرار مید( روایت دیگری که مورد 

. شوندیمو آن دو نفر به مردی از ما برای قضاوت راضی  دیآیمبعضاً میان دو نفر از اصحاب اختلاف و منازعه بوجود 

  5. کنددم را با شمشیر و شلاق مجبور میالسلام گفتند: او این صلاحیت را برای قضاوت ندارد چون مرحضرت علیه

به از حیث دلالت باتوجه( 11؛ تبریزی، بیتا،301: 1، ج 1418است. )خوئی،دانسته شدهو معتبر سند این روایت هم صحیح 

کند نباشد با رضایت ابتدایی طرفیش حکم مفهوم مخالف روایت اگر داور از کسانی که مردم را با شمشیر و شلاق مجبور می

خدیجه خدیجه متفاوت است. در روایت ابیو رأی وی نافذ و همچنین لازم خواهد بود. همچنین لسان این روایت با روایت ابی

این ؛ اما در دانستیم داور توسط امامیعنی نفوذ و مشروعیت حکم را به دلیل نصب « ایقد جعلته قاض یفان»:  عبارت این بود

ش منوط به دو امر است؛ یکی رضایت نفوذ حکمروایت جعل و نصب داور صرفاً به رضایت طرفین منازعه است و ظاهراً 

: رک) .کنندیمطرفین منازعه به حکمش و دوم نبودن وی از کسانی که مردم را با شمشیر و شلاق مجبور 

اند: یکی قاضی ای که مردم را با زور و قاضی تفصیل دادهالسلام میان دودسته ( در واقع امام علیه1413،1/55،یگانیگلپا

کنند و وی شیعه است که کند و دوم قاضی ای که طرفین اختلاف با تراضی وی را انتخاب میشمشیر مجبور به حکمش می

 (173: 1425الله،و قضاوت قاضی دوم حلال و نافذ است. )فضل رنافذیقضاوت قاضی اول حرام و غ

اند و معتقدند این روایت مجمل است و روایت در مقام بیان ویژگی قاضی و اموری که وایت را نپذیرفتهاما برخی این ر

باشد تا بتوان از آن اطلاقی را استفاده کرد و نیز احتمال دارد در ابتدای این گفتگو مطالبی در نفوذ حکم او معتبر است، نمی

السلام در مقام ( در واقع امام علیه159-158: 1415)رک: حائری، است. ساختهیبوده که حتی همین برداشت را مخدوش م

بیان این نیست که حکم هر شخصی از اصحاب و شیعیان ما به مجرد تراضی و توافق طرفین نافذ است حتی اگر متصف به 

                                                             

 -الَ لَیْسَ هُوَ ذَاکَفَیَتَرَاضَیَانِ بِرَجُلٍ منَِّا فَقَ -ءِبیَْنَ الرَّجُلَیْنِ مِنْ أَصحَْابِنَا المُْنَازَعةَُ فِی الشَّیْ -عَنْ حَمَّادٍ عَنِ الْحَلَبِیِّ قَالَ: قُلْتُ لِأَبِی عَبْدِ اللَّهِ ع رُبَّمَا کَانَ» -5

 (27/15، 1409عاملى،)«إِنَّمَا هُوَ الَّذِی یُجْبِرُ النَّاسَ علََى حُکْمِهِ بِالسَّیْفِ وَ السَّوْطِ.
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نزد قضاتی هستند السلام در مقام بیان نهی از ترافع و طرح اختلاف شرائط لازم در قاضی منصوب نباشد؛ بلکه امام علیه

 کنند، هستند.که با زور و شمشیر و اجبار حکم صادر می

باشد؛ اما در  که حکمیتش مورد رضایت هر دوی آنهاحکم کند کسی که بین دو نفر »( از پیامبر )ص( روایت شده که ه

 .«6لعنت خدا بر وی باد صدور حکم عدالت نداشته باشد،

شد و نیز اگر م قاضی تحکیم در بین آنها جایز نبود وعده لعنت داده نمیفرماید که اگر حکشیخ طوسی در خلاف می

حکم او را نافذ ندانیم و طرفین به التزام به آن ملزم نباشند ترافع به قاضی تحکیم معنا نخواهد داشت )شیخ طوسی، الخلاف، 

مورد لعن  ،دو نفر جایز نبودآن شخص داور میان گوید اگر حکمیت این روایت می خصوص( شهید ثانی هم در 242: 6ج

 دنیورزعدالتاگر این جواز وجود نداشت، تهدید داور نسبت به اصل حکم نسبت به تهدید او بر عدم ، و دیگردینمواقع 

 (332: 13، ج1413 )عاملی،  .داشتیمدر صدور حکم باید اولویت 

تنها در مقام بیان صرفاً روایت ظاهر عبارات روایات دلالت بر مشروعیت و جواز حکمیت دارد و اگر  رسدیمبه نظر 

در نتیجه  بود،زائد میحشو و « تراضیا به»؛ عبارت بیان اصل حکمیت نداشتنظر بر بود و  صدور حکم غیرعادلانهحرمت 

 دارد. و صدور حکم عادلانه توأمان دلیل بر جواز حکمیت ذکر این قسمت، 

صاحب جواهر  خاطر ضعف سندی باید کنار بگذاریم. مرحومخاطر دلالت بلکه بهدرهرصورت این روایت را نه به

 (118: 1، ج 1423. )اردبیلی،اندنیز به این ضعف سند اشاره نمودهرخی فقهای معاصر بو  7داندیآن را ثابت نموثاقت 

صحه گذاشته  طریقه متعارف میان مردم در رجوع به داوریوه و بر شیاین روایات  مجموعرسد در مجموع به نظر می

 اند.آن را پذیرفتهو 

 اجماع .3.3

؛ 665: 2)سبزواری، بیتا، ج  ادعای عدم خلاف (تی)همان حکم یمشروعیت قضاوت تحکیم در بیانبرخی 

؛ 242: 6، ج1407اند )شیخ طوسی،ادعای اجماع نموده و برخی دیگر (332: 13، ج1413؛ عاملی،46: 1415انصاری،

: 40، ج1981)نجفی، قاضی تحکیم را اجماع دانسته مشروعیتصاحب جواهر عمده دلیل  (522: 7، ج1416فاضل هندی،

اند را مشکل است با اصول مذهب ذکر نموده که آنچه فقهای عامه برای مشروعیت قاضی تحکیم آوردهو در ادامه  (23

فهمیم دلیل مشروعیت تحکیم منحصر به اجماع ادعا ای که ذکر شد مینطبق کنیم و با تأمل در مجموعه ادلهشیعه م

 (29-26: 40، ج1981)نجفی، است.شده

                                                             

عنة من حکم بین اثنین فتراضیا به فلم یعدل فعلیه ل»؛ متن این روایت نبوی این است: 26: 40، ج1981به نقل از نجفی،  484ص11ابن قدامه، بتا، ج  6

 «الله تعالى
 ، همان1981نجفی،  7
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اند و با قائلین به مشروعیت قضاوت تحکیمی و داوری از فقهای عامه نیز به اجماع اصحاب بر جواز تحکیم استناد جسته

اند و معتقدند  از جمله در جریان منازعه میان عمر و أبی کعب در از ادله مشروعیت تحکیم دانستهذکر مواردی اجماع را 

مورد یک نخل که زید بن ثابت میان آن دو حکمیت کرد یا در جریان منازعه میان عمر با یک مرد در خصوص اسبی که 

که فردی به نام جبیر بن مطعم حکمیت نمود و  شریح میان آن دو حکمیت کرد و یا در جریان اختلاف میان عثمان و طلحه

در هر سه واقعه و منازعه زید بن ثابت و شریح و جبیر بن مطعم هیچ یک قاضی نبودند و همچنین موارد دیگری که منازعه 

 ،1387است. )رک: شیخ طوسی،است لذا این امر اجماعی دانسته شدهکس منکر آن نشدهمیان صحابه وجود داشته است و هیچ

 (230: 8، ج1357؛ الرملی،498: 5؛ البابرتی، بتا، ج190: 10؛ ابن قدامه، بتا، ج62: 21ج

این اجماع در فرض وجود فاقد ارزش است و با اثبات مشروعیت داوری با استناد به ادله قرآنی و روایی  رسدبه نظر می

 ی معصوم )ع( نخواهد بود.از رأکاشف و  گرددیممربوط به قضاوت تحکیمی، چنین اجماعی مدرکی محسوب 

 ءسیره عقلا. 4.3

سیره عقلاً در جهان پذیرش حکمیت و داوری برخی افراد و متخصصین و مراجعه به آنها برای حل اختلافاتشان و نیز 

قبول نظر این داور یا داوران منتخب است. جریان داوری در کشورهای مختلف و تصویب کنوانسیون مختلف که همگی بر 

رک: اند نشان دهنده جریان داشتن این سیره در کل جهان است. )پذیرش اصل داوری و نفوذ حکم آن استوار شدهمبنای 

 (38−37: 1391 ،یرویش

سابقه مسبوق به در زمان پیامبر )ص( نیز  دهندمینشان بین عقلاً بوده است و شواهد تاریخی  ربازیاز د ،افراد میانحکمیت 

  (161: 1415است. )رک: حائری، دهیرسی شارع تأیید و امضاو در نتیجه به  اندهمودبوده معصومین از آن نهی نن

 صادر احکام قضائی  ، هاحکمبوده است و ه حکمیت سیره اعراب رجوع بقبل از بعثت پیامبر )ص( و نیز بعد از آن 

حکم داور و  (پیامبر )صوجود مقدس مشاجره قریش در نصب حجر الاسود که  توان به موضوعمیجمله ند. از اهنمودمی

تحکیمی که با داوری و پیمان شکنی بنی قریظه و جریان حکم سعد بن معاذ در به (خدا )صپیامبر کردن عملو یا به   ،شدند

. باشدمیمعصومین حضرات انب از ج عقلاًدهنده پذیرش سیره  همه نشان اشاره نمود که اینها ؛یهودیان بنی قریظه داشت

زمن  یو قد وقع ف»:  دیگویم( و 332ص13، ج1413)عاملی، شهید ثانی به این دلیل اشاره نموده (119: 1423لی،)اردبی

کی از ادله قوی ی مختلف گذشته و حال یهازمانء در عقلاً بنای  رسدیمبه نظر بنابراین  «نکر أحد منهم ذلکیالصحابة و لم 

 .ودریمقضاوت تحکیمی به شمار برای اثبات مشروعیت 

اند به منزله ردع چنین ای که شرایط قاضی را مطرح کردهاند که ادلهاند و گفتهبه مخالفت برخواستهنیز برخی با این دلیل 

توان با سیره عقلاً نفوذ حکم قاضی تحکیم را در مواردی ثابت کرد سیره ای نسبت به افراد فاقد این شرایط است و نهایتاً می

 (68: 1385معتبر در قاضی منصوب را دارا باشد. )هادوی تهرانی،که این قاضی شرایط 
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که بناست رادع سیره عقلاً باشد باید واضح باشد تا بر مردم متدین  یچون نص باشد؛یاین ایراد بر سیره عقلاً وارد نم

ارنده و رادع مردم متدین در این نصوص شرعی چیزی را که بازد کهیدر مراجعه به این نصوص تأثیر بگذارد، درحال

 ( 180: 1425الله،)فضل .اندرفتارشان باشد ندیده

نظر وجود دارد ضمن اینکه در خصوص تسری بسیاری از شرایط معتبر در قاضی منصوب به قاضی تحکیم اختلاف

 اند.و برخی فقها شرایطی مانند اجتهاد یا مرد بودن یا مسلمان بودن را برای قاضی تحکیم ضروری ندانسته

 ادله وجوب وفاء به عقد و شرط .5.3

؛ 175: 1425الله،شرط استدلال کرد. )رک: فضلتوان برای مشروعیت قضاوت تحکیمی به ادله وفاء بهمی

هر انسان مؤمنی لازم است « المؤمنون عند شروطهم»مطابق روایت شریف  (66: 1385؛ هادوی تهرانی،161: 1415حائری،

باشد و در بحث داوری و تحکیم هم فرض این است که طرفین بر رجوع به داور  هد کرده پایبندعبه عهد و شرطی که ت

اند که در صورت اختلاف به وی مراجعه نموده و بعد از صدور رأی حکم و اند و ملتزم شدهتوافق کرده و متعهد شده

 نظر داور را بپذیرند. 

باشد و این شرط فعل هم شامل مراجعه  در این صورت چنانچه تعهد طرفین بر داوری و تحکیم از جنس شرط فعل

در صورت بروز اختلاف مراجعه به داور در وهله اول و در اجرای حکم  نیاجرای رأی آن باشد؛ بنابرا ملبه داور و هم شا

 آن در وهله دوم مطابق شرط و تعهد ضرورت دارد. 

رسد اما به نظر می (67: 1385تهرانی،اند )هادوی برخی تصور شرط نتیجه را هم برای چنین شرط و تعهدی قائل شده

 ریپذصورت شرط نتیجه امکانخود و بهاین تصور غلط است؛ چراکه با توافق و رضایت طرفین امکان نصب داور خودبه

باشد. چراکه در واقع در هر قرارداد داوری دو قرارداد وجود نیست بلکه نیاز به رضایت و پذیرش شخص داور نیز می

داد میان طرفین برای مراجعه به داور در صورت بروز اختلاف و دوم قرارداد میان طرفین اختلاف و شخص دارد. یکی قرار

 شود.تحصیل نمیصورت شرط نتیجه داور یا داوران و این قرارداد دوم به

شرط و هادله وفای باما این دلیل ناتمام بر اثبات قضاوت تحکیمی و داوری است و قابل مناقشه است. بدین بیان که 

 .بلکه متفرع بر مشروعیت است کند؛یعهد، مشروعیت چیزی را اثبات نم

کند شرط و ادله صلح در هر دو دلیل مناقشه میالله در فقه القضای خود بعد از استناد به ادله وفاء بهجناب علامه فضل 

شرط یا ادله صلح قائل شویم که طرفین ملزم به پذیرش قضاوت تحکیمی موجب ادله وفاء بهبه کهیگوید درصورتو می

چون در این صورت نفوذ حکم داوری که طرفین اختلاف  م؛یاو داوری هستند در این صورت از محل بحث خارج شده

عنوان حکم شرط است و التزام بهوفاء به اند و التزام طرفین به آن حکم بر اساس ادله صلح و یا ادلهبه وی مراجعه نموده

عنوان قاضی تحکیم بود و نه بر قضائی نیست و این خروج از محل بحث است؛ چراکه هدف اثبات نفوذ حکم داور به

 (178: 1425الله،فضلاساس شرط و یا صلح. )
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 شودمیبرداشت شرط وفاء به وجوبحداکثر چیزی که از ادله ( 1/10/1398نجفی قائینی،) لذا صحیح است که قائل شویم

اند تکلیفاً بر آنها واجب است مشروعیت تکلیفی است که دو نفری که تعهد به مراجعه به داور در صورت بروز اختلاف نموده

که اختلاف خود را نزد داور مطرح کنند و از مراجعه به قاضی اجتناب کنند و همچنین تکلیفاً لازم است حکم وی را پذیرفته 

اگر یکی از و  وضعی است و نه مشروعیت تکلیفیصحت یا لزوم کنند؛ اما آنچه که در این بحث مدنظر ماست  و اجرا

تواند است اما حق مطالبه دارد و میمتخاصمین مخالفت کرد و حق را مطالبه کرد اگر چه تکلیفا کار حرامی مرتکب شده

 ادعا را نزد قاضی دیگری مطرح کند و پیگیری کند.

 السلامزمان حضور معصوم علیه درشروعیت داوری م نظریه  -4

است و واضح است که در فقه عامه وجود ندارد. مطابق این نظریه این نظریه توسط گروهی از فقهای شیعه مطرح شده

از نظر این گروه چون  (334 :13، ج1413وجود قاضی تحکیم یا داور مختص به زمان حضور امام معصوم )ع( است )عاملی،

غیبت  زمانوجود قاضی تحکیم در ، پس استاز شرایط لازم تحکیم( قاضی منصوب و چه قاضی  چهاجتهاد برای هر قاضی )

و در این زمان  شوندیمع( به اذن عام قاضی منصوب محسوب ) همگی در زمان غیبت معصوم نیمجتهد رایز گردد؛یانکار م

 توانند او را انتخاب کنند. فین اختلاف به دلیل عدم وجود قاضی تحکیم نمیقاضی غیر منصوب نداریم و طر

نباشد در دوران یا قاضی تحکیم را واجد شرایط باشد ( 334 :13، ج1413عاملی،؛ 70 :3، ج 1410شهید ثانی )عاملی،

تحکیم هم نافذ است و  بدون وی اگر مجتهد باشد، حکم  نموده که این شخصاستدلال و قابل تصور ندانسته معصوم غیبت 

 پسنافذ نیست. هم تراضی کرده باشند،  اشحتی اگر طرفین دعوی بر دواری  شحکم حالتمجتهد نباشد، در این چنانچه 

دارا بودن شرایط  علیرغمشود که تصور می شخصیحضور امام معصوم، برای  زمانقاضی تحکیم تنها در شهید از نظر 

 امام به قضاوت نصب نشده باشد. طرفقضاوت، از 

و نیز شیخ انصاری  (3: 10، ج1418حسینی عاملی،مانند صاحب مفتاح الکرامه ) فقهاسخن شهید از جانب برخی این 

شخص نفوذ قضاوت مشروعیت و که در مورد  یاجماعنص و به است. شیخ انصاری باتوجهپذیرفته شده (47: 1415،یانصار)

 . استنصب عام انتصاب شده  اب ، قاضی منصوبدر زمان غیبتمعتقد شده که ، هستفتوا برای ط شرائالفقیه امامی جامع 

باشد میمقبوله عمر بن حنظله مانند از نصب عام مجتهدین به قضاوت، روایاتی مقصود فقهایی مانند شهید و شیخ انصاری 

رجوع کنید و ، شناخت داردحلال ما حرام و احکام بر کند و که احادیث ما را نقل می فردیبه  :ندفرمودع( ) که حضرت

، 1409م. )حر عاملی،ه ارا بر شما حاکم قرار داد وی السلام(یعنی امام علیهمن ) رایز د؛یریعنوان قاضی بپذرا به فردیچنین 

 (98 :18ج

چون اگر قائل شویم که مجتهد در زمان غیبت به نصب عام  ست؛یشهید مورد پذیرش نرسد استدلال جناب اما بنظر می

عنوان قاضی تحکیم و داور فصل خصومت کند در این صورت در زمان تواند حتی بهتواند حکم کند و غیرمجتهد نمیمی
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اند هم به نصب عام که نصب خاص نشدهمجتهدانی اند قاضی منصوب هستند و حضور هم کسانی که نصب خاص شده

در این صورت جعل قضاوت تحکیمی و داوری در که وت دارند و تفاوتی میان زمان حضور و غیبت نیست حق قضا

 گردد.روایات کلاً لغو می

مواجه برخی فقها نیز گردد با انتقاد این نظریه که منجر به حذف قاضی تحکیم در دوران غیبت معصوم )ع( می

بلکه  رفته؛ینپذایشان را  شهید و تابعینجناب استدلال  ضاوت نیستند،قاجتهاد در قائل به اشتراط فقهایی که و  استشده

اجتهاد برای قاضی اشتراط اقوال، خودش و  هادگاهیدبیان صاحب جواهر پس از از جمله اند. قرار داده محل مناقشهآن را 

حق حکم ( مطابق عدل و تحکیمباشد و چه قاضی منصوب چه قاضی )شخص همینکه معتقد شده شود و میرا منکر 

غیبت زمان فرض قاضی تحکیم در صاحب جواهر، این بیان  مطابق (30: 40؛ ج1981 ،یکند. )نجفکفایت می ، همینکند

صورت مطلق اعم از زمان مشروعیت قضاوت تحکیمی بهجواز و در زمره قائلین به توان میقابل تصور است و ایشان را 

 نمود.وب محس( عحضور و زمان غیبت معصوم )

 8داندیم غیبت هم قابل تصورثانی قضاوت تحکیمی را در عصر  خالفت با نظر شهیدهم ضمن مآقای خویی  مرحوم

گرچه مطابق اطلاق از نظر ایشان  .اجتهاد در قاضی تحکیم شرط نیستو برخلاف نظر مشهور( ) از نظر ایشاناصلاً و 

بعلم »فرماید:  خدیجه که میاجتهاد در قاضی تحکیم از معتبره ابی مقبوله اجتهاد در قضاوت لازم است؛ اما عدم اعتبار

 .گرددخدیجه مقید میشود و اطلاق مقبوله توسط معتبره ابیاخذ می« شیئاً من قضایانا

به مشروعیت اشکالی که باشد و معتقد است اجتهاد حتی در قاضی منصوب شرط نمیموسوی اردبیلی از معاصرین مرحوم 

همین دیدگاه توسط برخی  (129: 1، ج 1423،یلیاردب) شودی در زمان غیبت مطرح گردیده متعرض ما نمیقضاوت تحکیم

 (39: 1378محمدی گیلانی،. )دیگر از معاصرین تقویت گردیده است

ها اعم از حضور و غیبت معصوم )ع( درهرصورت اگر منکر شرطیت اجتهاد در قاضی تحکیم شویم در همه زمان

 و داوری قابل تصور و جاری خواهد بود.قضاوت تحکیمی 

اند یکی از ادله نفوذ قضای جالب است بدانیم برخی فقهایی که قائل به عدم وجود قاضی تحکیم در عصر غیبت شده

حال آنکه این  (18: 12، ج1403اند )مقدس اردبیلی،قاضی منصوب در عصر غیبت را جلوگیری از اختلال نظام دانسته

، زیرا وجود داردصورت نسبی بهباشند تحکیمی هم که منکر وجود وی در عصر غیبت می دلیل در خصوص قاضی

)به دلیل تخصصی بودن برخی دعاوی( فصل خصومت خود را به یک داور  دهندیمامروزه بسیاری از مردم ترجیح 

                                                             

 (12: 41؛ ج1407خویی، «)و أمّا قاضی التحکیم: فالصحیح أنهّ لا یعتبر فیه الاجتهاد خلافاً للمشهور»  8
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صی و سریع فصل متخصص بسپارند و غیر مشروع دانستن آن برخلاف خواست مردمی است که تمایل به این نهاد تخص

 خصومت دارند. 

معیار  دیبلکه با ست؛یقبول ناستدلال شهید ثانی و تابعین ایشان و تفکیک میان زمان حضور و غیبت معصوم )ع( قابل

را وجود حکومت اسلامی و بسط ید معصوم )ع( و عدم وجود بسط ید معصوم )ع( قرار داد و حتی اگر اجتهاد را شرط 

در زمان تشکیل حکومت اسلامی به ویژه اینکه  قضاوت بدانیم باز هم امکان به تصویر کشیدن قاضی تحکیم وجود دارد

یک فقیه مستقر است؛ واضح است که حتی اگر اجتهاد  امتزعمانند زمان حاضر که حکومت جمهوری اسلامی تحت 

را در قاضی شرط بدانیم، همه فقها و مجتهدین امکان قضاوت ندارند و نصب عامی وجود ندارد و هر فقیه و مجتهد اگرچه 

قها جهت به تقدم و برتری ولایت ولی فقیه بر ولایت سایر فموجب ادله نصب عام دارد؛ اما باتوجهمقتضی قضاوت را به

تواند قضاوت کند مگر اینکه حکومت اسلامی به وی این اجازه را ومرج و برای رعایت مصالح عامه نمیجلوگیری از هرج

باشد و قاضی داده باشد و وی را نصب نموده باشد و بنابراین این زمان هم مانند زمان حضور معصوم همراه با بسط یدش می

وب و غیر قاضی منصوب امکان قضاوت ندارد اگرچه واجد شرایط قضاوت به نحو گردد به منصوب و غیر منصتقسیم می

 .صورت تحکیمی قضاوت کندتواند بهاقتضاء باشد و تنها می

 در صورت عدم وجود قاضی در منطقهداوری نظریه مشروعیت   -5

باشد که در شرایطی که مییکی از اقوال فقهای شافعی « عدم وجود قاضِ فی البلد»شرط نظریه جوار داوری و تحکیم به

پذیرند. قاضی وجود نداشته باشد تحکیم را از باب ضرورت و برای پایان دادن به منازعات از سر ضرورت و ناگزیر بودن، می

 (113-112: 2002باشد. )الدوری،تر بودن جایگاه قضاوت نسبت به جایگاه داوری میتر بودن و عالیاین نظریه مبتنی بر مقدم

نظریه نیز واضح است؛ چراکه اولاً ولایت قاضی عام است و نسبت به همه دعاوی حق قضاوت وجود دارد، ضعف این 

حتی از نظر برخی مذاهب اسلامی  ویابند کنند ولایت میحال آنکه حَکمَ یا داور تنها در مواردی که طرفین به آنها مراجعه می

زم است و در امور کیفری از نظر غالب مذاهب اسلامی حق داوری حکم نیز برای نفوذ و مشروعیت حکم لارضایت طرفین به

؛ تر قضاوت دانستتوان داوری را مرتبه ضعیفاساسی وجود دارد و نمی یهاوجود ندارد؛ ثانیاً میان قضاوت و داوری تفاوت

ر صورت فقدان ثالثاً هیچ یک از ادله مشروعیت بخش قضاوت تحکیمی ناظر بر مشروعیت این نهاد از باب ضرورت و د

دلیل مشروعیت این نهاد است، جایگزینی قاضی تحکیم در موارد فقدان  نیترمهمکه  عقلاًقاضی منصوب نیست و در سیره 

 .شودینمقاضی منصوب دیده 

 نتیجه گیری -6

در پذیرش حکمیت و داوری برخی افراد و متخصصین و مراجعه  سیره عقلاً دلیل مشروعیت تحکیم یا داوری،  نیترمهم -

ای که شرایط است. ادلهدر گذشته و اکنون به آنها برای حل اختلافاتشان و نیز قبول نظر این داور یا داوران منتخب 

که  ینصچون  شود؛ینممحسوب ای نسبت به افراد فاقد این شرایط اند به منزله ردع چنین سیرهقاضی را مطرح کرده
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بناست رادع سیره عقلاً باشد باید واضح باشد تا بر مردم متدین در مراجعه به این نصوص تأثیر بگذارد، در حالی که 

 . اندمردم متدین در این نصوص شرعی چیزی را که بازدارنده و رادع رفتارشان باشد ندیده

ولاً به دلیل مسلم نبودن شرط اجتهاد در قاضی ع( ا) نظریه انحصار مشروعیت داوری و تحکیم به زمان حضور معصومین -

است؛ چراکه در این صورت در زمان حضور تحکیم و ثانیاً به دلیل مستلزم لغویت شدن جعل تحکیم و داوری مردود 

اند هم به نصب عام حق که نصب خاص نشده مجتهدانی اند قاضی منصوب هستند وهم کسانی که نصب خاص شده

 .میان زمان حضور و غیبت نیست قضاوت دارند و تفاوتی

نظریه عدم مشروعیت کلی تحکیم و داوری نیز محل مناقشه است. چراکه روایاتی که قضاوت و داوری را منحصر به  -

بیان مبالغه نسبت به اند و یا درصدد و نه احکام فقهی( بوده) اند یا در مقام بیان مسائل اعتقادیخدا و نبی و وصی دانسته

در خصوص اهمیت منصب قضاوت که با مسئله دماء و اعراض و اموال مردم مرتبط است و هشدار  تحذیر و هشدار

 د. نباشقرار گرفتن افراد نااهل بر این مسند مینسبت به
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