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Abstract
One of the key issues concerning arbitration—referred to as the “judge of reconciliation”—
is the independence or lack thereof of the arbitrator from the disputing parties. Jurists 
are divided into two groups. The majority of jurists uphold the independence of the 
arbitrator, meaning that once the arbitrator, who has been chosen by the parties and to 
whose judgment they have consented, has settled the dispute and issued a ruling, there 
is no further need for renewed consent or acceptance by the parties. The issued award 
is deemed binding and enforceable upon them.
However, some jurists reject this independence, arguing that after the arbitrator has 
resolved the conflict between the parties, the ruling can only become valid and binding 
if the disputing parties provide their renewed consent. As long as such consent is not 
given, the arbitrator’s award carries no legal validity or binding force. This latter group 
has advanced several arguments in support of their position.

THE EFFECT OF ARBITRATOR’S JUDGMENT ON THE 
DISPUTING PARTIES

Hussain Hushmand Firouzabadi1, Mohammad Javad Ghasemzadegan2

1 . Faculty Member, Department of Law, Research Institute of Hawzeh and University (RIHU), Qom, Iran 
(Corresponding Author) – hooshmand@rihu.ac.ir  

2 . Graduate of Level Four and Professor of Advanced Levels at Qom Seminary – javad.ghasemzadegan@
yahoo.com  

Cite this article: Hushmand Firouzabadi, Hussain, Ghasemzadegan, Mohammad V. (2025). THE EFFECT OF ARBITRATOR’S 
JUDGMENT ON THE DISPUTING PARTIES.Contemporary Islamic Law Debate, 3(5), p. 83-110.
https://doi.org/10.22034/cild.2026.22946.1184 
Received: 2025/05/08	 Type of article: Research Article
Revised: 2025/06/01 	 Publisher: Al-Mustafa International Community
Accepted: 2025/08/17 	 http://meh.journals.miu.ac.ir/
Available online: 2025/09/22 	 ©2025/authors retain the copyright and full publishing rights



     
14

04
ن 

ستا
تاب

 و 
هار

/ ب
5 

ره
ما

ش
 /3

ره 
دو

ر/ 
ص

معا
ی 

لام
س

ق ا
قو

 ح
ان

تم
گف

 

84

Nevertheless, a careful examination of both transmitted (naqlī) and rational (ʿaqlī) 
evidence reveals that the majority view aligns more closely with reality. Once the parties 
have voluntarily selected the arbitrator and agreed to have their dispute resolved by 
him, there is no need for their renewed consent following the issuance of the award. 
While the Iranian Code of Civil Procedure remains silent regarding the applicability of 
the doctrine of res judicata (the finality of adjudicated matters) to arbitral awards, if we 
accept that this doctrine was established with particular social considerations in mind, 
it may be possible to extend its application to the arbitrator’s award as well.
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اثر داوری بر طرفین اختلاف

حسین هوشمند فیروزآبادی 1، محمّد جواد قاسمی زادگان2

 hooshmand@rihu.ac.ir )1. عضو هیأت علمی گروه حقوق، پژوهشگاه حوزه و دانشگاه، قم، ایران )نویسنده مسئول
   javad.ghasemzadegan@yahoo.com 2.  دانش آموخته سطح چهار و استاد سطوح عالی حوزه علمیه قم

چکیده
یکـی از مباحـث مربـوط بـه داوری یـا همان قاضی تحکیم، اسـتقلال یا عدم اسـتقلال داور از 
طرفینِ اختلاف اسـت. فقهاء دو دسـته شـده اند، مشـهور فقهاء قائل به اسـتقلال داور شده اند؛ 
یعنـی بعـد از ایـن کـه فصـل خصوصمت و قضاوت توسـط داور که طرفین دعـوا انتخاب کرده و 
به داوری او راضی شـده اند، انجام شـد، دیگر نیازی به رضایت و قبول دوباره آن ها به حکم 
نیسـت و رأی صادر شـده برای آن ها لازم الإجراء می باشـد و برخی قائل به عدم اسـتقلال شـده 
ع بین طرفین دعوا را رفع کرد، برای این که رأی او معتبر  اند و گفته اند بعد از این که داور تناز
و لازم گـردد، نیـاز بـه رضایـت مجـدّد طرفیـن اختالف اسـت و مادامـی کـه رضایـت ندهنـد، رأی 
صـادره از جانـب وی معتبـر و لازم نخواهـد بـود. ایـن گـروه بـرای اثبـات مدّعای خـود ادلّه ای را 
اقامه کرده اند، امّا بررسی ادلّه نقلی و عقلی نشانگر این مطلب است که نظریّه مشهور مطابق 
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واقـع اسـت و پـس از صـدور رأی داور کـه خـودِ طرفیـن او را انتخـاب کـرده انـد و رضایـت بـه رفـع 
تخاصم توسط وی داده اند، احتیاجی به رضایت دوباره نیست و هر چند قانون آیین دادرسی 
کت اسـت،  مدنی در خصوص شـمول قاعده اعتبار امر قضاوت شـده نسـبت به رأی داوری سـا
گر قائل شویم این قاعده با توجّه به ملاحظات اجتماعی خاصّ وضع شده است، می توان  امّا ا

تسرّی این قاعده نسبت به رأی داور را پذیرفت.

کلید واژگان: داور، قاضی تحکیم، قاضی منصوب، اختلاف طرفین.
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مقدمه

در نگاه نخست توقعی که از داوری وجود دارد و اثری که مورد انتظار است، رفع تنازع به شکلی 

الزام‌آور و قطعی در برابر طرفین است تا داوری مفهوم و معنا یابد و هدف از آن که همان رفع تنازع 

است، حاصل گردد؛ بدین ترتیب تفاوتی میان حکم صادرشده از یک قاضی منصوب و حکمی 

که داور صادر می‌کند، وجود نداشـته باشـد؛ اما با نگاهی دقیق‌تر باید توجه داشـت که میان رأی 

صادرشده از جانب قاضی منصوب و رأیی که داور صادر می‌کند، شاید وجوه اختلافی باشد. 

حکـم یـا قـراری کـه قاضـی منصـوب صـادر می‌کنـد، بـر طرفیـن اختالف الـزام‌آور اسـت و 

موضـوع اسـتقلال قاضـی منصـوب از دو طـرف یک اختلاف و منازعـه، امری بدیهی و واضح 

است؛ به گونه‌ای که نه‌تنها رضایت طرفین اختلاف در انتخاب وی هیچ‌گونه تأثیری ندارد و 

در روند رسیدگی نیز هیچ نقشی ندارد و حقّ عزل وی وجود ندارد، بلکه وی می‌تواند آزادانه 

یان هر کدام از دو طرف دعوا حکم صادر کند و پس از صدور حکم، هم کسی  به نفع یا به ز

یان او حکم شده باید آن را بپذیرند و بدان تن  که به نفع او حکم شده و هم شخصی که به ز

دهنـد. امـا مسـئله ایـن اسـت کـه آیـا داور یـا همـان قاضی تحکیم کـه منتخب طرفین اسـت و 

؟ آیا حکم داور مانند  خودشـان وی را بر این سـمت نشـانده‌اند، نیز چنین شـأنی دارد یا خیر

قاضی منصوب مشـروط به رضامندی دو طرف دعوا نیسـت و آنها باید به حکم داور متعهّد 

باشـند یـا رضامنـدی دو طـرف دعـوا بعـد از صـدور حکـم ضـروری اسـت و در صـورت عـدم 

رضامندی، می‌توانند از اجرای حکم امتناع و از آن سرپیچی کنند؟

در فقه دربارۀ اثر داوری بر طرفین اختلاف و زمان نفوذ رأی داور و الزام‌آور‌شدن آن مباحثی 

مطرح شـده اسـت و فقیهان موضوع اسـتقلال داوری از طرفین اختلاف را به دو شـکل و ذیل 

دو عنوان مطرح کرده‌اند که این دو بحث بی‌ارتباط با هم نیستند: 

« آمده  این بحث گاهی تحت عنوان »لزوم رضایت طرفین اختلاف جهت نفوذ حکم داور

اسـت کـه برخـی فقیهـان امامیّـه و عامّـه تصریـح کرده‌انـد در صـورت رضایت‌نداشـتن طرفیـن 

بـه حکـم صادرشـده، حکـم داور بـرای طرفیـن نفـوذ نـدارد و لازم نیسـت )هاشـمی شـاهرودی، 
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از  گاهـی تحـت عنـوان و بحـث »امـکان رجـوع طرفیـن اختالف  ج 4، ص 481(؛  1434هــ، 

داوری« آمده است که مشهور فقیهان امامیّه و همچنین عامّه معتقدند قبل از صدور حکم 

داور و اتمام داوری، رجوع هر یک از طرفین ممکن است؛ امّا بعد از صدور حکم این امکان 

گر بیّنه‌ای اقامه شـود و یکـی از طرفین بخواهد  دیگـر وجـود نـدارد؛ برخـی دیگـر نیـز معتقدند ا

قبل از صدور حکم از داوری رجوع کند، بر داور واجب است که حکم صادر کند و حکمش 

نیـز نافـذ اسـت؛ برخـی دیگـر تنهـا رجـوع از داوری تـا قبـل از شـروع بـه رسـیدگی را امکان‌پذیـر 

می‌دانند )هاشمی شاهرودی، 1434هـ، ج 4، ص 481(.

بر اساس برخی دیدگاه‌ها، همین که داور از جانب طرفین برای رفع اختلاف این سمت را 

پذیرفت، دیگر طرفین حقّ عزل وی و فسـخ قرارداد داوری را ندارند. نظر دیگر این اسـت که 

، امکان رجوع از داوری و عزل داور یا داوران انتخابی خود را  طرفین تا قبل از صدور رأی داور

دارند؛ امّا بعد از آن چنین حقّی ندارند. برخی دیگر امکان عزل داور و رجوع طرفین را تا پیش 

از شروع رسیدگی یا اقامه بیّنه توسط طرفین دانسته‌اند؛ درنهایت برخی دیگر رضایت طرفین 

بـه رأی صادرشـده از جانـب داور را حتّـی بعـد از صـدور رأی نیز لازم دانسـته‌اند؛ بدین ترتیب 

استقلالی برای داوری برای طرفین اختلاف قائل نشده‌اند.

ایـن بحـث بـه اسـتقلال داور یـا داوران از طرفیـن اختالف و اسـتقلال فراینـد رسـیدگی از 

ه آنها بیشتر بررسی می‌شود.
ّ
طریق داوری باز‌می‌گردد. در ادامه هر یک از این دیدگاه‌ها و ادل

1. مطابقت مفهوم داوری و قاضی تحکیم

ه آنـان، مطابقت مفهوم داوری و قاضی تحکیم بیان 
ّ
یّـات فقیهـان و ادل قبـل از ورود بـه نظر

می‌شود تا معلوم شود آیا این دو همسان هستند؛ با این توضیح که داوری، اصطلاح حقوقی 

و قاضی تحکیم، اصطلاح فقهی است.

مفهوم داوری در حقوق، منطبق بر مفهوم قاضی تحکیم در فقه اسلامی است. این تطابق 

میان داوری و قاضی تحکیم نه‌تنها مورد تصدیق برخی فقیهان آشنا با مباحث حقوقی قرار 



     
اثر داوری بر طرفین اختل 














 ا

89

گرفته است )موسوی اردبیلی، 1423هـ، ج 1، ص 133(، بلکه برخی حقوقدانان آشنا با فقه نیز 

 ، قائل به این تطابق و این‌همانی شـده‌اند )جعفری لنگرودی، 1388هـ.ش، ص 141؛ کشـاورز

1374هـ.ش، ص 20 - 21؛ کریمی، 1392هـ.ش، ص 46 - 48؛ جنیدی، 1380هـ.ش، ص 129(. 

برخـی از فقیهـان اهل‌سـنت و نویسـندگان مشـهور عرب‌زبـان مانند وهبـة الزحیلی)الزحیلی، 

وری )الـدوری، 2002م، ص 21 - 22( و برخـی 
ُ

1418هــ، ج 12، ص 712(، قحطـان عبدالرحمـن الـدّ

دیگر نیز ذیل بحث قضاوت تحکیمی با تطابق آن با داوری به برخی موادّ قانونی مربوط به داوری 

و نیز بعضی کنوانسیون‌های مربوط به داوری و کنوانسیون‌های مروط به شناسایی و اجرای احکام 

داوری اشاره کرده‌اند )البلوی، 2012م، ص 32؛ الزعیم المنجد، 2013م، ص 62(.

2. نظریّات فقیهان در خصوص استقلال و عدم استقلال داور از طرفین اختلاف

2-1. نظریّه اوّل: استقلال داور

نظر مشهور فقیهان امامیّه )گلپایگانی، 1413هـ، ج 1، ص 54( این است که بعد از صدور 

حکـم و رفـع مخاصمـه از سـوی داور کـه خـود طرفیـن دعـوا بـه آن رضایـت داده و برگزیده‌انـد، 

دیگـر نیـازی بـه رضایـت دوباره آنها به حکم صادرشـده نیسـت و همان حکم برای آنها معتبر 

، داور استقلال دارد و درنتیجه برای طرفین دعوا بعد از صدور حکم،  است؛ به عبارت دیگر

حقّ فسخ و خیار وجود ندارد.

ـی، 1408هــ، ج 4، ص 
ّ
شـیخ طوسـی )طوسـی، 1407هــ، ج 6، ص 241(، مرحـوم محقّـق )حل

60(، شـهید اوّل )عاملـی، 1417هــ، ج 2، ص 68(، شـهید ثانـی )عاملـی، 1413هــ، ج 13، ص 

ج 12، ص 17( قائـل بـه عـدم  331( و بسـیاری از فقیهـان دیگـر )مقـدّس اردبیلـی، 1403هــ، 

اشتراط رضایت طرفین بعد از دادن حکم توسط داور برای اجرای حکم هستند.

شیخ طوسی در کتاب خلاف چنین قائل شده است که وقتی داور )قاضی تحکیم( میان 

طرفیـن حکـم صـادر کـرد، ایـن حکـم لازم و نافـذ اسـت و بـرای طرفیـن بعـد از آن خیـار و حـقّ 
فسخی نیست.1
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گـر طرفیـن بـر یکـی از افـراد عادی به عنـوان داور رضایـت دادند و  ـی می‌گویـد: »ا
ّ
محقّـق حل

دعوای خود را نزد او بردند و وی بین آنها فصل خصومت کرد، این حکم برای آنها لازم و نافذ 
است و رضایت آنها در آن شرط نیست«.2

یّه را می‌پذیرد و معتقد اسـت  صاحـب مفتـاح الکرامـه از دیگـر فقیهانـی اسـت که ایـن نظر

نقض حکمی که قاضی تحکیم می‌کند، جایز نیست؛ اگرچه طرفین بعد از آن بدان رضایت 

نداشته باشند )حسینی عاملی، 1419هـ، ج 10، ص 3(. 

کتـاب قضـا، بعـد از ذکـر نظـر مشـهور و اشـاره بـه نظـر غیر‌مشـهور  گلپایگانـی در  مرحـوم 

می‌گویـد: »مقتضـای دلیـل تعبّـدی، اثر‌بخش‌بـودن رضایـت آنهـا در برخـی مـوارد مانند جایی 

اسـت کـه داور یـا قاضـی تحکیـم، حکمـی مبنـی بـر پرداخت دیه توسـط عاقله صـادر کند«؛3 

همچنیـن لازم‌نبـودن و بی‌تأثیر‌بـودن رضایـت طرفیـن در برخـی مـوارد تعبّـدی اسـت؛ ماننـد 

، همان‌گونـه کـه در برخـی مـوارد حکـم  جایـی کـه اختالف در رضـاع باشـد. بـه عبـارت دیگـر

قطعـا متوقّـف بـر رضـای طرفیـن اسـت، ماننـد لـزوم رضایـت عاقلـه، در برخـی مـوارد نیـز دلیـل 

تعبّـدی چنیـن اقتضایـی دارد کـه رأی صادرشـده بـه طـور قطـع منـوط بـه رضامنـدی دو طرف 

دعـوا نیسـت؛ بـرای مثـال آن‌سـان کـه اختلافـی در رضـاع بـه وجود آیـد و یکـی از دو طرف دعوا 

کم  ادّعـا کنـد، رضـاع باعـث حرمـت شـده و طرف دیگر منکر آن شـود، در چینین مـواردی حا

ه و قواعد حکم صادر می‌کند و به‌قطع رضایت بعدیِ طرفین دعوا تأثیر ندارد. 
ّ
به حسب ادل

سپس ایشان می‌گوید: موثّر‌بودن رضای طرفین مطابق قاعده است، مگر اینکه دلیلی وجود 

داشته باشد که دلالت بر عدم لزوم رضایتشان کند )گلپایگانی، 1413هـ، ج 1، ص 55(.

مشهور فقیهان عامّه نیز با مشهور امامیّه موافق‌اند و قائل‌اند هنگامی که حکم صادر شد، 

ایـن حکـم بـرای طرفیـن الـزام‌آور اسـت و نفـوذ آن منـوط بـه رضایـت طرفیـن اختالف نیسـت؛ 

کـه حکـم داور ماننـد حکـم قاضـی اسـت )جمعی از محقّقـان، 1425هــ، ج 10، ص 244(.  چرا

یدیّه و  ق به مشهور حنفیّه، مالکیّه، حنابله و نظر اظهر شافعیّه و نظر ارحج ز
ّ
یّه متعل این نظر

یّه و اباضیّه اسـت که قائل‌اند نیازی نیسـت بعد از صدور حکم، رضایت طرفین وجود  ظاهر
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داشـته باشـد و حکـم داور بـرای طرفیـن نافـذ و بـر آنها الزام‌آور اسـت؛ به گونـه‌ای که حقّ رجوع 

ندارنـد )ابن‌نجیـم مصـری، ]بی‌تـا[، ج 7، ص 26؛ ابن‌رشـد، 1995م، ج 2، ص 452؛ ابن‌قدامه، 

1968م، ج 11، ص 483؛ شـریبی، 1410هــ، ج 4، ص 379؛ قطحـان عبدالرحمـن، 2002م، ص 

ج 2، ص 455؛ ابن‌رشـد،  159 ـ 160(؛ امّـا مطابـق یکـی از اقـوال شـافعیّه )ابن‌رشـد، 1995م، 

یدیّـه، رضایـت طرفیـن اختلاف بعد از صدور حکم،  1995م، ج 11، ص 392( و یکـی از اقـوال ز

شـرط نفـوذ حکـم داور اسـت و حکـم داور جـز بـه رضایـت طرفیـن اختالف الـزام‌آور نمی‌گردد 

)امین، 1413هـ، ج 6، ص 114(.

از ابن‌حنبل و ابن‌ابی‌شیبة حکایت شده است که گفته‌اند: »لایلزمهما الحکم الا برضاهما 

« )قرافی، 1994م،  ... لأنّ رضاهمـا معتبـر ابتـداءً، فاعتبر فی اللزوم، قیاسـا لأحدهما علـی الآخر

ج 10، ص 37(؛ یعنـی حکـم بـر آنهـا جـز بـا رضایتشـان الـزام‌آور نیسـت؛ چـون رضایـت آنهـا در 

ابتـدا معتبـر اسـت. پـس بـا قیـاس رضایـت متأخّـر بـا رضایـت مقـدّم، می‌گوییـم کـه رضایـت 

متأخّر هم لازم است.

2-2. نظریّه دوّم: عدم استقلال داور

یّـه مشـهور فقیهـان امامیّه، برخی دیگـر از فقیهان رضایت طرفین دعوا را بعد  در مقابـل نظر

صدور رأی داور مؤثّر دانسته‌اند و استقلال وی را قبول نمی‌کند. این قول منسوب به فقیهان 

اهل‌سـنت اسـت )فاضـل هنـدی، 1416 هــ، ج 10، ص 7( و یکـی از ایـن دو دیدگاه به شـافعی 

ی در تحریر الاحکام خود با 
ّ
نسبت داده شده است؛4 اما در میان فقیهان شیعه نیز علامه حل

گر  نفوذ حکم قاضی تحکیم بعد از قضاوت مخالفت می‌کند و آن را نمی‌پذیرد و می‌گوید: »ا

طرفین اختلاف به داوری و قضاوت فردی راضی شـوند و برای حلّ اختلاف نزد او بروند و او 

میانشان حکم کند، این حکم برای طرفین الزام‌آور نیست«.5 البتّه علامه در کتاب‌های دیگر 

ـی، 1410هــ، ج 2، ص 138( و قواعد )علامه حلی، 1413هـ، ج 3، 
ّ
خـود ماننـد ارشـاد )علامـه حل

ص 419( قائل به لزوم و نفوذ حکم داور و قاضی تحکیم شده است. عبارت ایشان در کتاب 



     
14

04
ن 

ستا
تاب

 و 
هار

/ ب
5 

ره
ما

ش
 /3

ره 
دو

ر/ 
ص

معا
ی 

لام
س

ق ا
قو

 ح
ان

تم
گف

 

92

گر طرفین اختلاف به فردی از رعیّت راضی شـوند برای قضاوت و او  ارشـاد این‌گونه اسـت: »ا

بین آنها حکم کند، حکمش لازم و نافذ است«.6 

همچنیـن شـیخ طوسـی برخالف نظـری کـه در کتـاب خلاف می‌دهـد، در کتاب مبسـوط 

می‌گویـد: برخـی گفته‌انـد بـه مجـرّد حکـم بـر طرفیـن، الزام‌آور نیسـت و هـر یـک از طرفین خیار 

، می‌تواننـد از خیارشـان اسـتفاده کننـد و  دارنـد و تـا زمانـی کـه راضـی نشـده‌اند بـه حکـم داور

هنگامـی کـه رضایـت دادنـد، در آن زمـان حکـم الـزام‌آور می‌شـود. سـپس می‌گویـد: ایـن نظر را 

قوی می‌دانم؛ چون بر آن اجماع وجود دارد.7 

ه قائلان به استقلال داوری از طرفین اختلاف
ّ
3. ادل

همان‌گونـه کـه گذشـت، برخـی از فقیهـان بـرای داور اسـتقلال قائـل شـده‌اند و حکـم وی را 

میـان طرفیـن نافـذ می‌داننـد و لزومـی بـه رضایـت آنهـا بعـد از صـدور حکـم قائـل نشـده‌اند؛ در 

مقابـل برخـی قائـل شـده‌اند کـه رضایـت آتی طرفین به حکم داور شـرط نفوذ حکم وی اسـت. 

یم. یّه می‌پرداز ه هر یک از این دو نظر
ّ
در ادامه به بررسی ادل

ه 
ّ
3-1. ادل

کسـانی کـه قائـل بـه اسـتقلال رأی داور و تأثیـر رضایـت طرفیـن بعـد از حکم وی شـدند، به 

تعـدادی روایـت، شـهرت و دلیـل عقلـی تمسّـک کرده‌انـد کـه در ادامـه تبییـن، نقـد و بررسـی 

می‌شود.

3-1-1. روایات

الـف( اوّلیـن روایتـی کـه بدان اسـتناد می‌کنند )موسـوی اردبیلی، 1423 هــ، ج 1، ص 123(، 

 
َ

الِ‏ قَال جَمَّ
ْ
بِی خَدِیجَةَ سَالِمِ بْنِ مُكْرَمٍ ال

َ
حْمَدُ بْنُ عَائِذٍ عَنْ أ

َ
روایت ابی‌خدیجه است: »رَوَى أ

جَوْرِ 
ْ
هْل ‏ال

َ
ـى أ

َ
كِمَ بَعْضُكُمْ‏ بَعْضاً إِل نْ یحَا

َ
كُـمْ أ ع‏ إِیا ادِقُ  ـدٍ الصَّ ِ جَعْفَـرُ بْـنُ مُحَمَّ

بُـو عَبْـدِ الّلَ
َ
 أ

َ
قَـال
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تُهُ قَاضِیاً 
ْ
ـوهُ بَینَكُمْ فَإِنِّی قَـدْ جَعَل

ُ
مُ‏ شَـیئاً مِنْ قَضَایانَا فَاجْعَل

َ
ـى رَجُـلٍ مِنْكُـمْ یعْل

َ
كِـنِ انْظُـرُوا إِل

َ
وَ ل

یـهِ: احمـد بـن عائـذ از اب‌ىخدیجـه سـالم بـن مكرم جمّـال روایت می‌کنـد كه امام 
َ
كَمُـوا إِل فَتَحَا

صـادق علیـه السّالم فرمـود: مبـادا یكـى از شـما شـیعیان در مـورد دادخواهـى، كسـى را بـراى 

كم جور برد، بلكه بنگرید به كسـى در میان شـما که به چیزی از احكام و طرز  دادرسـى نزد حا

حكومت ما علم داشته باشد، او را براى رفع خصومت و داورى برگزینید؛ پس حكم را به نزد 

او بـرده، و داورى و قضاوتـش را بپذیریـد كـه مـن نیـز او را بـر شـما قاضـى و داور قـرار م‏‌ىدهـم« 

)ابن‌بابویه، 1413هـ، ج 3، ص 2(.

با توجه به اینکه در این روایت عبارت »فانی قد جعلته قاضیاً« آمده اسـت و این عبارت 

فـرع بـر قسـمت قبـل اسـت کـه می‌فرمایـد: »فاجعلوه بینکـم: او را براى رفع خصومـت و داورى 

گـر بـا رضایت خودتان او را برگزیدید، مـن او را قاضی قرار دادم  برگزینیـد«، حضـرت فرمودنـد: ا

و رأی قاضی مؤثّر و باید اجرا شود؛ بنابراین اجرای حکم منوط به تراضی طرفین نیست. این 

روایت از نظر سند نیز معتبر دانسته شده است )تسخیری، 1376هـ.ش، ص 203(.

ب( روایت مقبوله عمر بن حنظله که صاحب مفتاح الکرامه بدان اشاره می‌کند )حسینی 

نْ قَدْ رَوَى حَدِیثَنَا وَ نَظَرَ فِی  ى مَنْ كَانَ مِنْكُمْ مِمَّ
َ
عاملی، 1419هـ، ج 10، ص 3(: »... ینْظُرَانِ إِل

كِمـا ...«. بر  یكُـمْ حَا
َ
تُـهُ عَل

ْ
ـی قَـدْ جَعَل یرْضَـوْا بِـهِ حَكَمـا فَإِنِّ

ْ
حْكَامَنَـا فَل

َ
لِنَـا وَ حَرَامِنَـا وَ عَـرَفَ أ

َ
حَل

اساس این خبر امام جعفر صادق علیه السلام در پاسخ به پرسش از جواز مراجعه به قضات 

وقت می‌فرمایند: هر کس برای قضاوت نزد آنها برود، خواه برای حقّ یا باطل، به طاغوت روی 

آورده است. سپس راهنمایی می‌کنند که به کسی مراجعه کنید که احادیث ما را نقل می‌کند 

و احکام حلال و حرام ما را می‌شناسد، چنین شخصی را به عنوان قاضی بپذیرید؛ زیرا من 

کم قرار دادم )حرّ عاملی، 1409 هـ، ج 18، ص 98(. وی را بر شما حا

آیـت‌الله خوانسـاری بـا تمسّـک بـه مقبولـه حنظلـه فرموده‌انـد: پـس از آنکـه دو نفـر در مـورد 

قضاوت‌کردن شخصی تراضی کردند که شرایط اجتهاد را دارد، سپس وی حکم صادر کرد، 

حکم وی بر آنها نافذ و لازم است؛ زیرا مطابق مقبوله، پذیرفتن نظر چنین داوری لازم است و 
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ردّ‌کردن و نپذیرفتن نظرش حرمت دارد؛ بنابراین دیگر جای این بحث نیست که آیا رضایت 

؟ )خوانساری، 1405هـ، ج 6، ص 10(. طرفین بعد از حکم شرط است یا خیر

« اسـت و حـال  ممکـن اسـت پرسشـی بـه ذهـن خطـور کنـد کـه موضـوع ایـن تحقیـق، »داور

کم مطلق دارد نه داور و قاضی تحکیم.  کم« است که ظهور در حا آنکه بحث این روایت، »حا

كِمـا« چیسـت،  یكُـمْ حَا
َ
تُـهُ عَل

ْ
کـم در عبـارت »جَعَل در پاسـخ بایـد گفـت در اینکـه مـراد از حا

کم با دلالت  بیـن عالمـان اختلاف‌نظـر اسـت و درمجمـوع چهار قـول وجود دارد: 1. مـراد از حا

کـم مطلـق( اسـت )نجفـی، 1404هــ، ج 40، ص 18؛  مطابقـی، منصـب ولایـت )ولـی امـر و حا

بروجـردی، 1426هــ، ج ‌1، ص 96؛ خمینـی، 1418هــ، ج ‌4، ص 596؛ مـکارم شـیرازی، 1422هـ، 

کـی، 1413هــ، ص  کـم مطلـق اسـت )ارا کـم بـا دلالـت التزامـی، حا ص 47 و ...(؛ 2. مـراد از حا

کـم، قاضـی اسـت )خویـی، 1422هــ، ج ‌41، ص 10؛ سـبحانی، 1415هــ، ج  73(؛ 3. مـراد از حا

‌3، ص 54؛ حائـری، 1399هــ.ش، ص 153؛ روحانـی، 1412هــ، ج ‌5، ص171بـه بعـد(؛ 4. مـراد از 

کم، قاضی ‌تحکیم است )منتظری، 1409هـ، ج ‌2، ص 243(. حا

، قاضی تحکیم( می‌شـود؛ اما به نظر  بنـا بـر نظـر چهـارم، روایـت شـامل موضوع بحـث )داور

ع( در این روایت به آن تمسّـک  کم به قرینه آیه 58 سـوره »نسـاء« که امام ) می‌رسـد مراد از حا

کـم شـرع باشـد )خمینـی، 1423هــ، ص 84؛ منتظـری، 1409هــ، ج ‌2، ص  می‌کنـد، امـام و حا

ع( هـر یـک از این چهار نظر باشـد، مسـئله مـورد بحث را  ‌163(. هرچنـد منظـور امـام صـادق )

کم مطلق، قضاوت تحکیمی است.  دربر می‌گیرد؛ چرا‌که یکی از شئونات حا

ج( روایتی از پیامبر )ص( نقل شده است که فرمودند: »من حکم بین اثنین تراضیا به فلم 

یعـدل بینهمـا فعلیـه لعنـه الله: هـر کـس بیـن دو نفر که راضی به داوری او شـدند، حکم کند و 

بین آن دو عدالت را رعایت نکند، خداوند او را لعن می‌کند«. دوّمین دلیلی که شیخ طوسی 

در کتـاب الخالف بـرای اثبـات عـدم اشـتراط رضایـت آتـی طرفین مـی‌آورد، این روایت اسـت 

)طوسی، 1407هـ، ج 6، ص 242(.
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برخـی بـرای نافذبـودن حکـم داور به فحوای این روایت تمسّـک کرده‌اند )حائری، 1418 هـ، 

ج 15، ص 20؛ کاشـف‌الغطا، 1422 هــ، ص 10(؛ بـه ایـن بیـان کـه همچنان که حکم داور بدون 

رعایـت عدالـت نافـذ اسـت، بـه طریـق اولـی بـا رعایـت عدالت نافذ اسـت. درواقـع نفوذ حکم 

گر برای حکـم داور اعتبار  داور در ایـن روایـت فـرض گرفتـه شـده اسـت. بـه تعبیر شـهید ثانی ا

گـر حکـم داور نافـذ نبـود(، تهدیـد ایـن روایـت )فعلیـه لعنـة الله( معنـا نداشـت و  و لـزوم نبـود )ا

تحذیر بر فعل می‌بود نه بر عدم عدالت )عاملی، 1413 هـ، ج 13، ص 332(؛ یعنی حضرت 

می‌فرمود: »فلم یفعل فعلیه لعنة الله«. 

اما این اسـتدلال به لحاظ سـندی و دلالی به‌درسـتی مردود دانسـته شـده‌ اسـت و گفته‌اند 

تهدیـد موجـود در روایـت مربـوط بـه عادلانـه صادر‌نکـردن حکـم اسـت )معرفـت، ]بی‌تـا[، ص 

کنـی( و غایـت مدلـول روایـت، جـواز  257؛ حائـری، 1415هــ، ص 159بـه نقـل از مولـی علـی 

تحکیم را می‌رسـاند نه لزوم آن را؛ چون مفاد آن اعمّ از این اسـت که بعد از رضایت طرفین یا 

بدون رضایت طرفین حکم برای آنها نافذ باشد )موسوی اردبیلی، 1423هـ، ج 1، ص 123(.

د( روایـت دیگـری کـه برخـی از فقیهـان )گلپایگانـی، 1413هــ، ج 1،ص 55( بـدان اسـتناد 

بِی 
َ
حَل

ْ
ادٍ عَنِ ال بِی عُمَیرٍ عَنْ حَمَّ

َ
حُسَـینُ بْنُ سَـعِیدٍ عَنِ ابْنِ أ

ْ
کرده‌اند، روایت حلبی اسـت: »ال

ی‏ءِ فَیتَرَاضَیانِ 
َ

مُنَازَعَةُ فِی الشّ
ْ
صْحَابِنَا ال

َ
ینِ مِنْ‏ أ

َ
جُل مَا كَانَ بَینَ الرَّ بَّ ِ ع رُ

بِی عَبْدِ الّلَ
َ
تُ لِ

ْ
: قُل

َ
قَال

ـوْطِ:  ـیفِ وَ السَّ ـى حُكْمِهِ بِالسَّ
َ
اسَ عَل ـذِی یجْبِـرُ النَّ

َّ
مَـا هُـوَ ال

َ
یـسَ هُـوَ ذَلِـكَ إِنّ

َ
 ل

َ
ـا فَقَـال بِرَجُـلٍ مِنَّ

حلبى گوید: به امام صادق علیه السلام گفتم چه‌بسا بین دو نفر از یاران ‏ما در مورد چیزى نزاع 

م‏‌ىگیرد و این دو به یىك از خودمان رضایت م‏‌ىدهند ]تا میان‏شان دادرسى كند[. حضرت 

فرمود: این، آن نیسـت ]قاضی مذموم این نیسـت[؛ همانا آن ]قاضی مذموم[ شـخصی اسـت 

که مردم را بر حکم خود با شمشیر و شلاق مجبور می‌کند« )طوسی، 1407هـ، ج 6، ص 223(.

به این روایت این‌گونه اسـتدلال شـده اسـت که مفاد این روایت با مفاد روایت ابی‌خدیجه 

فـرق دارد؛ بـه ایـن ترتیـب کـه در روایـت ابی‌خدیجـه، نافذبـودن حکـم قاضـی تحکیـم بـه ایـن 
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دلیـل اسـت کـه امـام علیـه السالم او )قاضـی تحکیـم( را قاضـی قـرار می‌دهـد؛ ولـی در ایـن 

روایـت، نافذ‌بـودن حکـم قاضـی تحکیـم بـه دلیـل رضایت طرفین بـه حکم وی و نبـودن وی از 

، مفهوم مخالف  کسانی است که مردم را با شمشیر و شلاق مجبور می‌کند. به عبارت رساتر

( از کسـانی نباشـد که مردم را مجبور می‌کند، با  گر قاضی تحکیم )داور روایت این اسـت که ا

رضامندی قبلی و اوّلی متخاصمین، رأی او نافذ خواهد بود.

ع( است: »... یختار الرجل رجلاً  هـ( روایت دیگری که بدان استناد کرده‌اند، از امام رضا )

و المرأه تختار رجلاً، فیجتمعا علی فرقه أو علی صلح، فان ارادا اصلاحاً فمن غیر ان یستأمرا 

و ان ارادا التفریق بینهما فلیس لهما الا من بعد أن یستأمرا« )نوری، 1408هـ، ج 15، ص 105(. 

حضرت در این روایت دربارۀ اختلاف زوجین و شیوۀ انتخاب داور از جانب آنها فرموده‌اند: 

، مـردی و زن، مـرد دیگـری را انتخـاب می‌کننـد؛ پـس آن دو بـر جدایـی یـا سـازش توافـق  شـوهر

گر قصدشان  گر اصلاح را اراده کنند، نیازی نیست که از زوجین اجازه بگیرند و ا می‌کنند. ا

جدایی میان آن دو باشد، زمانی می‌توانند چنین کنند که از زوجین اجازه گرفته باشند.

گر داوران در اختلاف میان زوجین قصدشان اصلاح  بر اساس این روایت، امام فرموده‌اند ا

باشـد، می‌توانند به طور مسـتقل عمل کنند و نیازی به اجازه زوجین ندارند. بدیهی اسـت با 

توجـه بـه اینکـه در بسـیاری مـوارد ممکـن اسـت زوجیـن بـه نظـر داوران مبنـی بـر ادامـه زندگـی 

گـر اعالم رضایـت آنهـا بعـد از صـدور حکـم داوران لازم بـود، یعنـی  و اصالح راضـی نباشـند، ا

ع( بدان اشـاره می‌کردند و برایشـان حقّ پذیرفتن یا  می‌توانسـتند رأی را نپذیرند، حتماً امام )

ع( چنین حقّی را قائل نشده و اجازه زوجین را در  نپذیرفتن قائل می‌شدند؛ درحالی‌که امام )

هیچ زمان دخالت نداده‌اند. 

3-1-2. شهرت

دلیل دیگری که برخی فقیهان مانند مقدّس اردبیلی )مقدّس اردبیلی، 1403هـ، ج 12، ص 

17( و مرحـوم عاملـی )حسـینی عاملـی، ]بی‌تـا[، ج 10، ص 3( بـه آن اسـتناد کرده‌انـد، شـهرت 
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اسـت؛ ولی این دلیل از سـوی بعضی معتبر دانسـته نشـده اسـت )موسـوی اردبیلی، 1423هـ، 

ج 1، ص 124(. 

ه روایی و عقلی باشد؛ چون 
ّ
ممکن است وجه اینکه شهرت را فاقد اعتبار می‌دانند، وجود ادل

زمانی که دلیل روایی و عقلی وجود دارد، تمسّک به شهرت به عنوان دلیل، جایگاهی ندارد.

3-1-3. دلیل عقلی

مهم‌ترین دلیلی که برای اثبات عدم لزوم رضایت طرفین اقامه شده است، دلیل عقلی است. 

توضیح این دلیل آن است که آن‌سان که نفوذ رأی داور منوط به رضایت طرفین باشد، در بیشتر 

موارد حکم صادرشـده از سـوی داور لغو خواهد بود؛ زیرا بیشـتر مواقع رضایت طرفین نزاع تحقّق 

پیدا نمی‌کند و مواقع شاذی که تراضی به دست می‌آید، رأی قاضی تحکیم نبوده که موجب رفع 

نـزاع شـده، بلکـه همـان رضایـت دو طـرف نـزاع بوده اسـت. افزون بر اینکه از اطلاق تحکیـم که در 

شـرع مقـدّس مـورد پذیـرش واقـع شـده و از اینکه دو طـرف نزاع به رجوع به قاضی تراضـی کرده‌اند، 

چنین استفاده می‌شود که دو طرف نزاع باید به حکم داور راضی شوند و بر آنها لازمالاجراست. از 

نظر عرف هم اگر رأی قاضی تحکیم نافذ و لازم‌الاجرا نباشد، ترافع صورت‌گرفته معنایی نخواهد 

داشت. هرچند اگر از ابتدا منظور دو طرف دعوا از مراجعه به قاضی تحکیم این باشد که حکم 

وی در صورتی لازم‌الاجراست که طرفین به آن تراضی کنند، امری جایز است؛ ولی چنیین امری 

داوری متداول بین مردم نیست، بلکه مراجعه به متخصّص شمرده می‌شود. 

کوتـاه سـخن اینکـه بیـن مراجعـه به داور بـرای رفع خصومت دو طرف دعـوا و بین این کلام 

که رأی و نظر قاضی تحکیم مؤثّر نیست مگر با رضامندی دو طرف نزاع، تقابل و ناسازگاری 

گـر قـرار باشـد رضایـت طرفین بعد از  وجـود دارد )موسـوی اردبیلـی، 1423هــ، ج 1، ص 124( و ا

حکم لازم باشـد، در بیشـتر موارد نه‌تنها اختلاف رفع نمی‌شـود که موجب اختلاف جدید نیز 

می‌گردد و مواردی که در آن شخص محکوم‌علیه با رضایت کامل نظر را بپذیرد، اندک است.

شـاید پیـش از همـه جنـاب شـیخ در خالف بـه ایـن دلیـل اشـاره کـرده باشـد: »انّـه لـو کان 
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الحکـم لایلـزم بنفـس الالتـزام و الانقیـاد لمـا کان للترافـع الیـه معنـی، فـان اعتبـر التراضـی کان 

ذلک موجودا قبل الترافع الیه« )طوسی، 1407هـ، ج 6، ص 242(.

شبیه این عبارت در مغنی هم آمده است: »لانّه یؤدی الی ان کل واحد منهما اذا رأی من 

الحکم ما لا یوافقه رجع، فیبطل المقصود منه )ابن‌قدامه، 1968م، ج 10، ص 95(.

گر قاضی تحکیم حکـم را صادر کرد، آیا  آیـت‌الله سـبحانی در توضیـح لغویّـت می‌گویـد: »ا

یم؟ نه، هرچند این قاضی در گوشه خانه نشسته‌ است،  طرفین می‌توانند بگویند ما قبول ندار

حتّـی نوکـر و خادمـی هـم نـدارد؛ اما وقتی طرفین راضی به قضاوت او شـدند و او هم فتوا داد، 

یم،  به این معنی که گفت حقّ مال این طرف است، معنی ندارد که اینها بگویند ما قبول ندار

اتفاقـا غالبـا علمـای مـا می‌گوینـد رضایـت شـرط نیسـت، اوّل کـه راضـی شـدند، کافی اسـت؛ 

یم ...؛  ید که بگویید ما قبول ندار بعد از آنکه این آدم قضاوت کرد و حکم کرد، شما حقّ ندار

گر واقعاً این قاضی قولش نافذ نیست، تشریع قاضی تحکیم  چون لغویّت لازم می‌آید؛ یعنی ا

گر بنا باشد  گر قاضی تحکیم را شرع مقدّس تشریع کرده، باید لغو نباشد؛ والا ا ، ا می‌شود لغو

بعـد از قضـا هـم شـما راضـی باشـید، پـس معلـوم می‌شـود کـه حـرف قاضـی و قضـاوت قاضی 

بیهوده و لغو بوده و تمام‌الموضوع رضایت شماست، تنها دلیلی که من آوردم همان لغویّت 

گر بعد از تحکیم هم رضایت طرفین شـرط باشـد، معلوم می‌شـود که قاضی تحکیم  اسـت. ا

وجـودش کالعـدم اسـت، بخواهنـد قبـول می‌کننـد و بخواهنـد هـم قبـول نمی‌کننـد. بنابرایـن 

رضایت بعدی شرط نیست« )سبحانی، 1396هـ.ش، درس خارج فقه(.

برخـی بـر ایـن دلیـل ایـراد گرفته‌انـد کـه تقییـد لـزوم حکـم بـه رضایـت طرفیـن منازعـه بعد از 

صدور حکم، موجب لغویّت و عبث‌بودن نمی‌گردد؛ چراکه لزوم حکم بعد از رضایت طرفین 

کفایـت می‌کنـد و لغویّـت از بیـن مـی‌رود )ماجـد، 1423هــ، ص 73(. ایـن ایراد موجّه نیسـت؛ 

کـه بالاخـره رأی صادرشـده برخالف میـل یکـی از طرفیـن خواهـد بـود و حصـول رضایـت  چرا

هم‌زمان طرفین به حکم صادرشده نادر است و چون در غالب موارد چنین رضایت طرفینی 

وجود نخواهد داشت، لغویّت توجیه می‌یابد. 
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افـزون بـر ایـن دلایـل، بـه نظـر می‌رسـد توافـق طرفیـن در مراجعـه بـه داور و قاضـی تحکیـم 

مشـمول مادّه 10 قانون مدنی قرار می‌گیرد؛ چراکه طرفین با آزادی و اراده کامل در یک قرارداد 

خصوصی که مخالفتی هم با قانون و نظم عمومی ندارد، پذیرفته‌اند که حلّ اختلاف خود را 

به داور بسپارند؛ ازاین‌رو بایستی به آثار و نتایج توافق و قرارداد خود پایبند باشند.

مشهور عامه نیز که همانند مشهور امامیّه قائل به عدم لزوم رضایت طرفین به حکم صادره 

از جانـب داور شـده‌اند، اسـتدلال کرده‌انـد کـه اولاً طرفیـن اختالف داور را تعیین کرده‌اند و به 

او ولایت برای رفع اختلاف داده‌اند و ملتزم شده‌اند که نظر وی را بپذیرند. ثانیاً صدور حکم 

کمی است  داور با ولایت شرعی کامل بر طرفین بوده و داور میان طرفین اختلاف به منزله حا

کـه از جانـب امـام تعییـن می‌گـردد؛ پـس چنانچـه داوری و قضـاوت کنـد و بعـد آن عزل شـود، 

داوری وی باطـل نمی‌گـردد. ثالثـا وعیـد حدیـث نبـوی )ص( »من حَکَم بین اثنیـن تراضَیَا به، 

گـر حکم داور نافذ  فلـم یَعـدِل بینهمـا، فعلیـه لعنـةُ الله«، دلالـت بر لزوم حکـم داور دارد. رابعاً ا

نباشد، طرح اختلاف نزد داور بی‌معنا و عبث است. خامساً داوری کمتر از صلح نیست و 

در صلح هیچ‌یک از طرفین بعد از اتمام حقّ رجوع ندارد )قطحان، 2002م، ص 159 - 160(.

دربارۀ لزوم استمرار رضای طرفین اختلاف تا زمان صدور حکم و امکان رجوع آنها تا قبل 

از این که حکم صادر شود نیز چنین استدلال کرده‌اند: 

اول: چون ولایت داور ناشی از اتّفاق‌نظر هر دو طرفین اختلاف است، آنها می‌توانند وی را 

گر رضایت هم‌زمان هر دو نباشـد، داور نمی‌تواند صدور  تـا قبـل از صـدور حکـم عـزل کنند و ا

کـم یا سـلطان قبـل از صـدور حکم عزل  گـر قاضـی منصـوب را حا حکـم کنـد؛ همان‌گونـه کـه ا

گر قبل از عزلش حکم صادر کند، حکمش نافذ است.  کند، وی حقّ صدور حکم ندارد؛ امّا ا

دوم: تحکیم و داوری از امور جایز هستند؛ پس همان‌گونه که هر کدام از متعاقدین در مضاربه 

و شرکت و وکالت حقّ عزل و فسخ دارند، در داوری نیز هر یک از طرفین اختلاف دارای چنین 

حقّی هسـتند. بنابراین همان‌گونه که رضایت هر یک از طرفین در زمان شـروع داوری اگر مفقود 

باشد، تحکیم و داوری صحیح نیست، این رضایت اگر بعد از تعیین داور هم مفقود شود، داوری 
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از بین می‌رود و نباید اشکال شود که انصراف هر یک از طرفین قبل از صدور حکم، باعث عدم 

رفـع منازعـه و هـدف داوری می‌شـود کـه رفـع اختلاف بود؛ چراکـه داوری هنوز در این مرحله تمام 

نشده و اتمام داوری با صدور حکم است )قطحان، 2002م، ص 144 - 146(.

ه
ّ
3-2. ارزیابی ادل

ه روایی و عقلی وجود دارد، استناد به شهرت توجهی 
ّ
همان‌گونه که بیان شد، تا زمانی که ادل

نـدارد و بـه حکـم عقـل، دلیـل عقلـی پابرجاسـت و هیچ‌یـک از فقیهـان بـا آن مخالفـت نکـرده 

کی از نپذیرفتن  است. روایاتی که بیان شد نیز استدلال آن تامّ بوده و کلامی در بین فقیهان حا

و اعراض از آنها وجود ندارد. ایرادی که بر برخی از روایات )روایت الف و ب( از سوی بعضی از 

فقیهان مطرح شده، از حیث سند است. در روایت اوّل، وثاقت ابوخدیجه مورد اختلاف واقع 

شـده و در روایـت دوّم بعضـی عمـر بـن حنظلـه را تضعیـف کرده‌اند )خویی، 1407هــ، ج 1، ص 

7(. گفتنی است با اینکه سند دیگر روایات، تردید قابل ذکری متوجّه آنها نیست، قول فقیهان 

دربارۀ اسناد آنها بعد از بیان هر روایتی ذکر شد. امّا برای گرفتن نتیجه درست از موضوع مورد 

یابی سندی دو روایت مورد اختلاف پرداخته شود. بحث، لازم است به ارز

الف( روایت ابوخدیجه 

رجالیون در بین راویان در وثاقت ابوخدیجه اختلاف کرده‌اند؛ بعضی مثل شـیخ طوسـی 

وی را تضعیـف کـرده اسـت )طوسـی، 1417هــ، ج 1، ص 141(؛ امـا بسـیاری از فقیهـان )نراقـی، 

1415هـ، ج 17، ص 17؛ تبریزی، ]بی‌تا[، ص 25؛ تسخیری، 1376هـ.ش، ص 203( و رجالیون 

)نجاشـی، 1407هــ، ص 188( بـا اذعـان بـه اینکـه ایشـان ثقـه اسـت، مقصـود از ابوخدیجـه را 

بـه قرینـه روایـت وشّـا از احمـد بـن عائـذ از ابوخدیجـه، سـالم بـن مكـرّم می‌داننـد، نـه سـالم بـن 

سلمة. ولی شیخ طوسى م‌ىگوید: سالم بن مكرم كه كنیه‌اش ابوخدیجه است و كنیه پدرش 
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ابو‌سـلمه اسـت، ضعیف م‌ىباشـد. گویا شـیخ او را با سـالم بن اب‌ىسـلمة كه نجاشى در مورد 

كیزه نیسـت، اگرچه ما از او جز خیر نم‌ىشناسـیم، اشـتباه  او گفته اسـت: حدیثش نقى و پا

گرفته است )شبیری، 1391هـ.ش، درس خارج فقه(.

ب( روایت عمر بن حنظله

همـه راویانـی کـه در سلسه‌سـند روایـات مـورد اسـتناد قـرار گرفته‌اند به‌جز عمـر بن‌ حنظله، 

موثّـق هسـتند. برخـی از فقیهـان همچـون آیـت‌الله خویـی ایشـان را تضعیف کرده‌انـد )خویی، 

1407هــ، ج 1، ص 7(؛ ولـی نشـانه‌هایی مبنـی بـر وثاقـت ایشـان موجود اسـت؛ از جمله روایتی 

ع( در مورد وقت نماز چنین می‌پرسـد که عمر بن حنظلة  از یزیـد بـن خلیفـة از امـام صـادق )

یـك وقتـی را بـرای نمـاز از قـول شـما نقـل كـرده اسـت: »انّ عمـر بـن حنظلـة أتانا عنـك بوقت«؛ 

گـر نقـل كرده باشـد، بر ما دروغ نمی‌گویـد: »اذاً لایكذِبُ علینا«. هرچند  حضـرت فرمودنـد: او ا

برخـی بـر ایـن بـاور هسـتند کـه یزیـد بـن خلیفـة وثاقتـش ثابـت نیسـت؛ امّـا بـه نظـر مـا یزید بن 

خلیفـة ثقـه اسـت؛ بـه دلیـل اینكـه صفـوان بـن یحیی حدود هشـت مـورد از ایشـان روایت نقل 

می‌کنـد و همیـن بـرای وثاقـت او كافـی اسـت و همیـن كـه برخـی از اصحـاب اجمـاع ماننـد 

عبـدالله ‌بـن ‌مغیـرة و یونـس‌ بـن‌ عبدالرحمـن در بسـیاری از مـوارد از وی روایـت نقـل کرده‌انـد، 

تأیید‌کننده وثاقت عمر بن‌ حظله است. بر همین اساس این روایت معتبر است و بر وثاقت 

ع( اسـت؛ درنتیجه  وی دلالـت میك‌نـد؛ زیـرا ایـن كلام نشـان می‌دهـد کـه مـورد اعتمـاد امـام )

عمر بن حنظلة موثّق بوده و روایت موردنظر هم معتبر است و اشكال سندی ندارد )شبیری، 

1389هـ.ش، درس خارج فقه(.

بنابرایـن بـا توجّـه بـه تلقّـی بـه قبـول روایـت توسـط بسـیاری از فقیهـان، می‌تـوان بـه صحّـت 

ع( اطمینان پیدا کرد؛ بر همین اساس این روایت »مقبوله« نامیده  صدور روایت از معصوم )

می‌شود؛ یعنی روایتی که فقیهان آن را قبول کرده‌اند.



     
14

04
ن 

ستا
تاب

 و 
هار

/ ب
5 

ره
ما

ش
 /3

ره 
دو

ر/ 
ص

معا
ی 

لام
س

ق ا
قو

 ح
ان

تم
گف

 

102

، مادّه 486 قانون آیین دادرسی مدنی که مقرّر می‌دارد  با توجّه به صواب‌دانستن نظریّه مشهور

ى و یا قسمتى از آن را ردّ كنند، آن رأى در قسمت مردود 
ّ
»هرگاه طرفین رأى داور را به اتّفاق به طور كل

ه است و قانون‌گذار باید به اصلاح آن اقدام کند.
ّ
بلااثر خواهد بود«، مخالف ادل

ه قائلان به لزوم رضایت طرفین به رأی صادره برای نفوذ رأی 
ّ
4. ادل

فقیهانی که قائل به نافذنبودن رأی داور هستند و رضامندی دو طرف نزاع به حکم صادره 

از سوی داور را شرط می‌دانند، برای اثبات ادّعای خود به چند دلیل تمسّک کرده‌اند:

اول: حکم صادرشده زمانی الزام‌آور است که رضامندی طرفین به آن وجود داشته باشد و 

رضامندی به آن هم زمانی است که شناخت به آن وجود داشته باشد.8 روشن است که این 

شـیوه اسـتدلال مصادره به مطلوب اسـت )تسخیری، 1376هـ.ش، ص 204( و دلیل ذکر‌شده 

»لأنّ حکمه أنما یلزم بالرضا به« همان مدّعاست و مطلوب ثابت نمی‌گردد.

دوم: قیـاس رضایـت متأخّـر بـا رضایـت متقدّم بـود؛ »لأن رضاهما معتبر ابتـداءً فاعتبر فی 

« )قرافـی، 1994م، ج 10، ص 37(. ایـن دلیـل نیـز ناموجّـه  اللـزوم، قیاسـا لأحدهمـا علـی الآخـر

است. رجوع طرفین اختلاف یا یکی از آنها از داوری قبل از شروع به رسیدگی از نظر فقیهان 

ع( کـه فرمودنـد:  بـدون اختالف جایـز اسـت؛ امّـا بعـد از شـروع رسـیدگی و داوری، قـول امـام )

»فأجعلـوه بینکـم فإنـی قـد جعلتـه قاضیـا«، یعنـی به مجرّد پذیـرش تحکیم و داوری شـخص 

داور در حکـم قاضـی منصـوب اسـت و عـزل داور از داوری و حکمیّـت نیازمنـد دلیـل اسـت 

کـه چنیـن دلیلـی در اینجـا وجـود نـدارد. بلـه، طرفیـن می‌تواننـد از اختالف و تنـازع منصـرف 

گر طرفین اختلاف داور  شوند؛ امّا عزل داور و حَکَم مطابق روایت جایز نیست. ضمن اینکه ا

انتخاب کنند و بتوانند هر زمان خواستند وی را عزل کنند یا از داوری رجوع کنند، این عزل 

یا رجوع مطابق روایت عمر بن حنظله9 استخفاف به حکم خداوند است.

سـوم: مهم‌تریـن دلیـل ایـن طایفـه از فقیهـان، اسـتناد بـه اجمـاع اسـت. شـیخ طوسـی در 

گـر شـخصی بگویـد: »بـه  مبسـوط ادّعـای وجـود اجمـاع بـر ایـن قـول می‌کنـد و گفتـه اسـت: ا
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محـض صـدور حکـم توسـط قاضـی تحکیم، الزامی به وجود نمی‌آیـد؛ ولی بعد از اینکه حکم 

توسط قاضی تحکیم صادر شد و تا زمانی که طرفین به آن راضی نشدند، حقّ خیار و فسخ 

وجود دارد و هنگامی که رضایت خود را اعلام کردند، اجرای حکم لازم می‌شود«، این دیدگاه 

اقوی است؛ زیرا بر آن قائم است.

بعـد از صـدور حکـم تـا وقتـی کـه برای هر یک از طـرف نزاع رضامندی به آن حاصل نشـده 

باشد، حقّ فسخ و خیار وجود دارد و زمانی که اعلام رضایت کردند، حکم برای آنها لازم‌الاجرا 

یّه اقوی است؛ زیرا بر آن اجماع قائم است.10  می‌شود. این نظر

اجمـاع ادّعا‌شـدۀ شـیخ طوسـی در مبسـوط، برخالف اجماعـی اسـت کـه وی در کتـاب 

گزیـر بایـد تناقـض بیـن ایـن دو  خالف ذکـر می‌کنـد )طوسـی، 1407هــ، ج 6، ص 242(. امـا نا

کلام شـیخ طوسـی توجیه کرد. بر همین اسـاس علامه کلام شـیخ را توجیه می‌کند و می‌گوید 

آنچه شیخ در خلاف بیان کرده، نیکوست و وجود اجماع بر نفوذ حکم قاضی تحکیم بعد از 

رضامندی طرفین دعوا، تنافری با نفوذ حکم وی قبل از رضامندی طرفین نزاع ندارد )علامه 

ی، 1413هـ، ج 8، ص 460(. 
ّ
حل

یّـه لـزوم رضامنـدی طرفین نزاع بـه حکم قاضی تحکیـم، می‌گوید:  شـیخ انصـاری بـا ردّ نظر

اینکه شیخ طوسی در مبسوط رضامندی طرفین نزاع را ضروری می‌داند، به دلیل اخذ به قدر 

متیقّن است )انصاری، 1415هـ، ص 46(. 

همچنین ممکن است اجماع منقول که شیخ طوسی در کتاب خلاف ادّعا می‌کند، بر اساس 

اصل حکمیّت باشد؛ به این معنا که بین فقیهان تحکیم بدون هیچ اختلافی جایز بوده و بر جواز 

آن اجماع قائم است، نه به این معنا که حکمی که قاضی تحکیم صادر می‌کند، بین متخاصمین 

بایـد اجـرا شـود؛ زیرا اخباری که شـیخ طوسـی بیـان می‌کند، بر جایزبـودن اصل حکمیّت دلالت 

می‌کنند و دلیلی که بر نفوذ رأی صادره از قاضی تحکیم بیان می‌کند، دلیل عقلی است؛ با این 

توضیح که اگر حکم داور لازم‌الاجرا نباشد و طرفین دعوا به آن ملتزم نباشند، ترافع قاضی تحکیم 

و حکم وی بی‌معنا می‌شود )موسوی اردبیلی، 1423هـ، ج 1، ص 123(.
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یدیّـه کـه ایـن نظـر را پذیرفته‌انـد و رضایـت طرفیـن اختالف را بعـد از  برخـی از شـافعیّه و ز

کـم  کـه اوّلاً داور ماننـد حا صـدور حکـم شـرط نفـوذ حکـم داور می‌داننـد، اسـتدلال کرده‌انـد 

نیسـت؛ ثانیـا: حکـم داور جـز بـه رضایـت طرفیـن لازم نمی‌گـردد و ایـن رضایـت هـم جـز بـا 

گاهی از حکم حاصل نمی‌شود؛ ثالثاً همان‌گونه که رضایت طرفین اختلاف در  شناخت و آ

اصل داور معتبر است، در لزوم آن نیز معتبر است و آنچه اختیارش در ابتدا با طرفین است، 

در انتهـا نیـز بایـد ایـن اختیـار طرفینـی باشـد. بدیـن اسـتدلال‌ها پاسـخ داده شـده کـه حَکَـم و 

کم اسـت؛ چراکه طرفین اختلاف حکم او را خواسـته‌اند و رفع اختلافشـان را از  داور مانند حا

م نیست که 
ّ
او طلب کرده‌اند. بر دلیل دوّم و سوّم نیز ایراد گرفته شده است که معلوم و مسل

چـون رضایـت طرفیـن در ابتـدا شـرط داوری بـوده، پـس در لـزوم رأی و در انتها نیز شـرط باشـد 

)قطحان، 2002م، ص 163 - 164(.

5. اعمال قاعده »اعتبار امر قضاوت‌شده« دربارۀ رأی داوری

قاعـدۀ اعتبـار امـر قضاوت‌شـده یـا قاعـده اعتبـار امـر مختومه یکـی از قواعد مهـمّ در حوزه 

دادرسـی اسـت. مطابق این قاعده که اختصاصی به احکام مدنی ندارد و در احکام کیفری 

یـان دارد، اقامـه مجـدّد یـک دعـوا پـس از صـدور حکـم و قطعیّـت آن ممنـوع اسـت. بـه  نیـز جر

، اثـر اعتبـار امـر قضاوت‌شـده در دعـاوی، عـدم امـکان طـرح دعـوای مجـدّد در  عبـارت دیگـر

خصوص همان موضوع با همان جهت و اصحاب دعواست.

قانـون آییـن دادرسـی مدنـی در خصـوص شـمول قاعـده اعتبـار امـر قضاوت‌شـده دربـارۀ رأی 

داوری، ساکت است. با اینکه برخی حقوقدانان معتقدند هیچ مستند قانونی قابل قبولی برای 

پذیرش این قاعده در خصوص آرای داوری وجود ندارد و عدم اعمال این قاعده در خصوص آرای 

داوری سبب بی‌فایده و لغو‌شدن رجوع به داور و مقرّرات داوری می‌گردد )شمس، 1399هـ.ش، ج 

3، ص 205(؛ امـا اگـر بپذیریـم اعتبـار امـر قضاوت‌شـده بنا به ملاحظات اجتماعـی خاصّ وضع 

شـده و احتـراز از آن امـکان نـدارد و اجـرای قاعـده ارتبـاط نزدیکی با نظم عمومـی دارد، دیگر نباید 
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در جریـان ایـن قاعـده بـه رأی داوری تردیـد داشـت و امکان تسـرّی این قاعده بـه رأی داوری وجود 

خواهد داشت. بنابراین اگر داور در خصوص موضوعی رسیدگی و رأیی صادر کند و مجدّد در 

خصـوص همـان موضـوع و همـان سـبب و با همـان اصحاب دعـوا، دعوایی نزد وی مطرح شـود، 

باید به استناد قاعده اعتبار امر قضاوت‌شده از رسیدگی امتناع نماید. البتّه این قاعده برای سایر 

داوران و قضات نیز مجری خواهد بود و در صورت طرح مجدّد دعوی به موضوعی که به موجب 

رأی قطعی داوری فیصله یافته است، حسب مورد دادگاه یا داور به جای صدور حکم به بی‌حقّی، 

باید به استناد بند 6 مادّه 84 قانون آ. د. م از رسیدگی امتناع نماید. 

 » در صورت پذیرش این تسرّی، قانون‌گذار باید دربارۀ مادّه 491 آ. د. م که »حکم بطلان رأی داور

« آمده، چاره‌جویی کند.  در آن مطرح شده و مادّه 493 آ. د. م که در آن »اعتراض به رأی داور

نتیجه 

1. در خصـوص اسـتقلال و عـدم اسـتقلال داور از طرفیـنِ اختالف، دو نظـر وجـود دارد: 

. استقلال داور و عدم استقلال داور

، یعنی کسانی که قائل هستند بعد از اینکه از سوی قاضی تحکیم  2. قائلان به استقلال داور

که طرفین دعوا برای قضاوت انتخاب کرده‌اند، رفع خصومت شد، احتیاجی به رضامندی 

دوباره آنها به رأی قاضی تحکیم نیست و همان رأی لازم‌الاجراست، به پنج روایات )روایت 

ابوخدیجـه، مقبولـة عمـر بـن حنظلـة، روایـت نبـوی، روایـت حلبـی و روایت امـام رضا علیه 

ه »روایت نبوی« به دلیل 
ّ
السالم(، شـهرت و دلیل عقلی تمسّـک کرده‌اند که از بین این ادل

ه نقلی و عقلی قابل استناد دانسته نشد. 
ّ
ضعف سند و دلالت و »شهرت« به دلیل وجود ادل

3. قائلان به عدم استقلال داور به چند دلیل تمسّک کرده‌اند که هیچ‌کدام از آنها پذیرفته نشد. 

4. قانون‌گـذار در قانـون آییـن دادرسـی مدنـی تصریحـی بـر اعتبـار امر قضاوت‌شـده به رأی 

داور نـدارد؛ ولـی در صـورت پذیرش وضع قاعده اعتبار امر قضاوت‌شـده با ملاحظات 

اجتماعی خاصّ و ارتباط آن با نظم عمومی، امکان تعدّی به رأی داور وجود دارد. 
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تقدیر و تشکر

از داوران محترم و سـردبیر گرامی که با دقت علمی و نکات راهگشـای خود زمینه ارتقای 

یم. کیفیت این مقاله را فراهم آوردند، صمیمانه سپاسگزار

منابع مالی

ایـن پژوهـش بـدون حمایـت مالـی خاصـی از هیـچ نهـاد یـا سـازمانی انجـام شـده و تمامـی 

هزینه‌های مرتبط با آن توسط نویسندگان تأمین گردیده است.

مشارکت نویسندگان

کلیه مراحل پژوهش شامل طراحی مطالعه، گردآوری و تحلیل داده‌ها، نگارش و بازبینی 

متن، به‌طور مشترک توسط نویسندگان مقاله انجام شده است.

تضاد منافع

نویسندگان پژوهش تأیید می‌کنند که هیچ‌گونه تضاد منافع )مالی، شخصی، حرفه‌ای یا دیگر 

روابط( که بتواند بر نتایج یا تفسیرهای ارائه‌شده در این پژوهش تأثیر بگذارد، وجود ندارد.

پی‌نوشت‌ها

« )طوسی )شیخ(، 1407هـ،  1. »... فاذا حكم بينهما لزم الحكم و ليس لهما بعد ذلك خيار

ج ‌6، ص 241(.

لایشترط  و  حکمه  لزمهما  فحکم  الیه  فترافعا  الرعیه  من  بواحد  الخصمان  تراضی  .»لو   2

رضاهما« )حلی)محقق(، 1408هـ، ج 4، ص 60(.

3 .»أقول: مقتضى الدليل التعبدي تأثير رضاهما بالحكم بعده في بعض الموارد مثل كون 
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كما إذا تنازعا  الدية على العاقلة، و في بعض الموارد لا يتوقف الحكم على الرضا أصلا 

في الرضاع مثلا بأن قال أحدهما بتحقق الرضاع الموجب للحرمة في مورد و قال الأخر 

كم حسب القواعد و الأدلة، فإنه لا أثر لرضاهما بعدئذ. و الحاصل: ان  بعدمه، فحكم الحا

تأثير رضاهما على القاعدة إلا إذا دل الدليل في مورد على العدم أو التأثير بأثر بالنسبة الى 

غير المتخاصمين« )گلپايگاني، 1413هـ، ج ‌1، ص ‌55(.

4.»لشافعي قولان أحدهما : لا يلزمهما حكمه إلا بتراضيهما« )ابن‌قدامه المقدسی، ]بی‌تا[، ج 

11، ص 484؛ طوسی )شیخ(، 1407هـ، ج ‌6، ص 241(.

5 .»و لو تراضى خصمان بواحد من الرعيّة و ترافعا إليه فحكم، لم يلزمهما الحكم« )حلی، 

1413هـ. ج 5، ص 113(.

6. »و لو تراضى خصمان بواحد من الرعية و حكم بينهما لزمه« )حلی )علامه(، 1410هـ، ج ‌2، ص 138(.

7. »فإذا ثبت أنّه جائز فإذا نظر بينهما فمتى يلزم حكمه في حقّهما؟ قال قوم: بالرضا بما 

كم و هو إذا أمضاه هو  حكم به بعد حكمه و قال آخرون: يلزم حكمه بما يلزم به حكم الحا

عليهما ... فمن قال لا يلزم بمجرّد الحكم كان لكلّ واحد منهما الخيار ما لم يتراضيا به 

بعد حكمه فإذا تراضيا في ذلك الوقت لزم حكمه و هو الأقوى عندي؛ لأنّ عليه إجماعاً« 

)طوسی )شیخ(، 1387هـ، ج 8، ص 165(.

بعد  إلا  الرضا  لاكيون  و  به  بالرضا  يلزم  إنما  حكمه  لأن  بتراضيهما  إلا  حكمه  .»لايلزمهما   8

المعرفة بحكمه« )ابن‌قدامه المقدسی، ]بی‌تا[، ج 11، ص 484(. 

ادُّ  يْنَا الرَّ
َ
ادُّ عَل يْنَا رَدَّ وَ الرَّ

َ
 وَ عَل

َ
ِ اسْتَخَفّ

مَا بِحُكْمِ الّلَ
َ
هُ مِنْهُ فَإِنّ

ْ
مْ يَقْبَل

َ
9 .»... فَإِذَا حَكَمَ بِحُكْمِنَا فَل

.»... ِ
رْكِ بِالّلَ ى حَدِّ الشِّ

َ
ِ فَهُوَ عَل

ى الّلَ
َ
عَل

10 .»فمن قال لايلزم بمجرد الحكم كان لكل واحد منهما الخيار ما لم يتراضيا به بعد حكمه 

فإذا تراضيا في ذلك الوقت لزم حكمه و هو الأقوى عندي، لأن عليه إجماعا« )طوسی 

)شیخ(، 1387هـ، ج ‌8، ص ‌165(. 
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