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Abstract
Arbitration, as one of the most important methods of resolving disputes outside the 
courtroom, plays a significant role in conflict resolution. The most crucial stage in 
arbitration is understanding its true nature, because without a clear grasp of its essence, 
one cannot fully comprehend the conditions, effects, and functions of arbitration. There 
is no consensus on the nature of arbitration, and various theories have been proposed. 
This paper examines the nature of arbitration from the perspectives of Imami and Hanafi 
jurisprudence using a descriptive-analytical method and library sources.
In Imami jurisprudence, arbitration has a judicial nature, and the authority of the state 
supersedes the consent of the parties involved. Arbitration is executed and supervised only 
within the judicial framework of a country, based on its laws. This view provides a solid 
basis for the state’s involvement in arbitration matters. However, the primary foundation of 
arbitration is the agreement between the parties in conflict. Therefore, different opinions 
regarding the nature of arbitration have emerged in legal studies.
The findings of this research indicate that a single, uniform definition of arbitration’s 
nature cannot be applied in all cases. In some instances, justice is a prerequisite, indicating 
a judicial nature, while in other cases, no condition is specified for the arbitrator, which 
suggests that arbitration does not solely have a judicial nature. Instead, it involves both 
judicial and contractual elements, and the rulings and consequences of both natures apply 
to arbitration. According to theories of judicial and contractual nature, arbitration can be 
understood as a combination of both.
Keywords: Nature of arbitration, non-judicial methods, adjudication, Imami jurisprudence, 
Hanafi jurisprudence.
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چکیده
»داوری« یکی از مهم‌ترین روش‌های حل اختلاف است که در خارج از دادگاه کاربرد زیادی در حل 
اختلاف‌هـا دارد. مهم‌تریـن مرحلـۀ داوری، شـناخت صحیـح ماهیـت داوری اسـت؛ زیـرا بـدون درک 
درست از ماهیت داوری، نمی‌توان شرایط، آثار و کارکردهای داوری را به‌خوبی فهمید. دربارۀ ماهیت 
داوری اتفاق‌نظـر وجـود نـدارد، بلکـه نظریه‌های مختلفی مطرح شـده اسـت. در این مقاله، ماهیت 
داوری از دیدگاه فقه امامیه و فقه حنفی با روش توصیفی - تحلیلی و با استفاده از منابع کتابخانه‌ای 
بررسی شده است. داوری در فقه امامیه ماهیت قضایی دارد و حاکمیت دولت بالاتر از رضایت طرفین 
است. داوری تنها در حوزه قضایی یک کشور و بنا بر قوانین همان کشور اجرا و نظارت می‌گردد. این 
نظریه شرایط خوبی را برای دخالت دولت در امور داوری فراهم می‌کند، درحالی‌که رکن اصلی داوری، 
توافق طرفین اختلاف است؛ به همین دلیل دیدگاه‌های مختلف دیگری دربارۀ ماهیت داوری در 

حقوق مطرح ‌شده است.
یافته‌هـای ایـن تحقیـق نشـان می‌دهد در تمامی موارد فقه و حقوق نمی‌توان بـرای داوری ماهیت 
واحدی تعریف کرد؛ زیرا در برخی موارد عدالت را شرط کرده است که نشان از ماهیت قضایی دارد؛ 
اما در موارد دیگر شرطی را برای داور ذکر نمی‌کند که بیان می‌کند داوری ماهیت قضایی صرف ندارد، 
بلکه ماهیت قضایی و قراردادی درهم ‌تنیده‌شده است و احکام و آثار هر دو ماهیت بر داوری مترتب 
اسـت و ماهیـت داوری بنـا بـر نظریه‌هـای ماهیت، قضایی و قراردادی بسـیط هسـتند؛ اما در نظریه 

مختلط، ماهیت داوری ترکیبی از دو ماهیت قراردادی و قضایی است.
کلیدواژه‌ها: ماهیت داوری، روش‌های غیر قضایی، حکمیت، فقه امامیه، فقه حنفی
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مقدمه

»داوری« یکی از روش‌های غیرقضایی است که نقش مهمی در حل‌وفصل اختلاف‌ها دارد؛ زیرا 

می‌تواند با هزینه کم و صرف زمان کمتر از رسیدگی در دادگاه، از تراکم پرونده‌ها در دادگاه‌ها و 

خسارات تأخیر در رسیدگی اختلاف‌ها بکاهد و اختلاف‌ها را به‌خوبی حل‌وفصل کند. داوری 

دارای مراحل مختلفی است که مهم‌ترین آن شناخت حقیقت داوری است؛ زیرا با درک درست 

از ماهیت داوری، می‌توان فهمید مشروعیت داوری برگرفته از توافق طرفین اختلاف است یا از 

قانون و اراده حاکمیت. دیگر اینکه شرایط، آثار و کارکردهای داوری چیست و چگونه می‌توان 

آن را به کار گرفت؟ در بیشتر کشورهای اسلامی قوانین و مقررات آن مبتنی بر فقه امامیه و فقه 

حنفی اسـت؛ به همین دلیل بسـیاری از دیدگاه‌های حقوقی دربارۀ ماهیت داوری و احکام و 

آثار آن برگرفته از نظریات فقیهان اسـت. بنابراین لازم اسـت دیدگاه‌های فقیهان در فقه امامیه 

و فقه حنفی دربارۀ ماهیت داوری به‌درستی تبیین گردد تا ماهیت داوری در قوانین و مقررات 

هم شاخته شود.

این مقاله در پی آن است که ابتدا به تعریف ماهیت داوری در فقه بپردازد و در ادامه مهم‌ترین 

دیدگاه‌های فقهی و حقوقی ماهیت داوری را با روش توصیفی - تحلیلی و منابع کتابخانه‌ای 

بررسی کند. پس از تعریف مفاهیم کلیدی، تحلیل نظرات اساسی و به‌دست‌آوردن تفاوت‌ها 

و مشابهت‌های فقهی و حقوقی این موضوع، ماهیت داوری از دیدگاه فقه امامیه و فقه حنفی 

تبییـن شـده اسـت. مهم‌تریـن تفـاوت ماهیـت داوری در فقـه امامیـه و حنفـی در ایـن اسـت کـه 

بسـیاری از فقیهـان امامیـه، ماهیـت داوری را ماهیـت قضایـی می‌داننـد؛ درحالی‌کـه بیشـتر از 

فقیهان حنفی، ماهیت داوری را قراردادی می‌دانند که هر کدام آثار خاصی را دارد.

1. ماهیت داوری در فقه امامیه

دربارۀ ماهیت داوری و حکمیت دو دیدگاه اصلی میان فقیهان مطرح است؛ نظریۀ اول داوری 

، احـکام و شـرایط قضـاوت را دارد. در نظریـه  و حکمیـت را نوعـی از قضـاوت می‌داننـد کـه آثـار
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دوم ماهیـت داوری را وکالـت داور از جانـب طرفیـن اختلاف می‌داند که ریشـه در توافق طرفین 

اختالف دارد و احـکام و آثـار وکالـت بـر آن مترتـب می‌گـردد. در ادامـه هـر کـدام از این دو نظریه 

فقهی جداگانه بررسی می‌شود.

1-1. ماهیت قضایی

بسیاری از فقیهان، داوری را نوعی از قضاوت می‌دانند و معتقدند داوری ماهیت قضایی دارد؛ 

زیـرا منظـور از داور در آیـه تحکیـم، حَکم اسـت. شـهید ثانی می‌فرماید: »اگر بـرای حل اختلاف 

میـان زن و شـوهر دو شـخص بـه‌ عنـوان داور و حَکـم انتخـاب گـردد، برخـی گفته‌انـد کـه داوران 

نمی‌توانند حکم صادر کند؛ زیرا حکم بر غایب اسـت، اما جواز صدور حکم بهتر اسـت؛ زیرا 

حکم هر دو داور مبتنی بر اصلاح ذات‌البین است نه تفرقه. اگر تفرقه بود، نیاز به اذن داشت«1 

)شهید ثانی، 1413هـ، ج 8، ص 461(. بر اساس دیدگاه شهید ثانی، صدور حکم مبتنی بر این 

اسـت که انتخاب داور از باب وکالت باشـد؛ در این حالت حکم داور صحیح و نافذ اسـت؛ 

زیرا تصرف وکیل در آنچه برای انجام آن وکیل شـده نافذ اسـت؛ چه موکل حضور داشـته باشـد 

یـا غایـب و چـه در خصومـت و شـقاق باشـد یـا در صلـح و آرامـی؛ اما اگـر داور را قاضی تحکیم 

بدانیـم، چنانچـه تصـور می‌شـود کـه همین‌گونـه باشـد، در صـورت غیبـت زوجیـن هـر دو حَکـم 

نمی‌توانند بررسی را شروع کنند و حکم صادر نمایند؛ زیرا صدور حکم مبتنی بر این است که 

خصومت و شقاقی وجود داشته باشد، درحالی‌که اگر طرفین اختلاف غایب باشد، به‌راحتی 

نمی‌توان فهمید که آیا اختلافی اسـت که حل‌وفصل گردد یا نه. دیگر اینکه هر کدام از طرفین 

دعوا می‌توانند محکوم‌له یا محکوم‌علیه باشد، درحالی‌که می‌توان به نفع شخص غایب حکم 

صادر کرد؛ اما نمی‌توان به ضرر آن حکم نمود. شیخ طوسی داوری را نوعی از حکمیت می‌داند؛ 

اما توکیل را هم بنا به نظر برخی از فقیهان دیگر مطرح می‌کند2 )شیخ طوسی، 1407هـ، ج 4، ص 

إِنْ خِفْتُمْ شِقَاقَ بَيْنِهِمَا  416(. دلیلی که شیخ طوسی به آن استدلال می‌کند، این آیه است: »وَ

هْلِهَـا« )نسـاء 4: 35(. خداونـد در ایـن آیـه می‌فرمایـد برای 
َ
هْلِـهِ وَحَكَمًـا مِـنْ أ

َ
فَابْعَثُـوا حَكَمًـا مِـنْ أ
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حل اختلاف، حَکم و داور انتخاب کنید نه اینکه وکیل بگیرید. دلیل دیگر اینکه اگر خطاب 

ـارقَِةُ  ـارِقُ وَالسَّ برای بیان احکام مطلق باشـد، انصراف به ائمه و قضات دارند؛ مثل آیات »وَالسَّ

دَةٍ« )نور 24: 
ْ
 واحِدٍ مِنْهُما مِائَةَ جَل

َ
يْدِيَهُمَا« )مائده 5: 38( و »الزّانِيَةُ وَ الزّانِي فَاجْلِدُوا كُلّ

َ
فَاقْطَعُوا أ

2( کـه انصـراف بـه زوجیـن نـدارد؛ زیـرا اگر زوجین مخاطب بود، بایـد می‌فرمود »فابعثا وکیلاً« که 

هردو طرفین اختلاف را دربر می‌گرفت، درحالی‌که »فابعثوا حکما«. پس وقتی مخاطب در این 

مطلقات قاضی است، داوری و حکمیت ماهیت قضایی دارد. دیگر اینکه هر دو حکم نافذ 

است، مگر اینکه حکم به افتراق کرده باشند. اگر حکم به افتراق زوجین باشد، نیاز به اذن دارد؛ 

درحالی‌که اگر داور وکیل طرفین اختلاف باشد، در تمامی تصمیم‌های خود باید بر مبنای نظر 

موکلان خود عمل کند )شیخ طوسی،407هـ، ج 4، ص 416(.

1-1-1. دلایل این نظریه

بـر اسـاس ایـن نظریـه کـه بـه نظریـه صلاحیتـی معـروف اسـت، نهـاد داوری دارای ویژگی‌هـای 

قضـاوت اسـت. هرچـه در قاضـی منصـوب شـرط اسـت، در قاضـی تحکیـم نیـز شـرط اسـت 

کمیـت دولـت بالاتر رضایت طرفین قـرار دارد؛  )موسـوی اردبیلـی، 1423هــ، ج 1، ص 128(. حا

یعنـی داوری فقـط در حـوزه قضایـی یک کشـور بر اسـاس اجازه قوانین آن کشـور اجرا و نظارت 

می‌شود و نقش اراده طرفین محدود به انتخاب داور می‌گردد. انتخاب صرف به آن دلیل معتبر 

است که قانون آن را شناسایی کرده است و به رسمیت می‌شناسد. بر اساس صلاحیتی‌بودن 

کمیت  داوری، رسیدگی و حل‌وفصل اختلاف‌ها، تفسیر و تطبیق قانون یکی از جلوه‌های حا

و صلاحیت قضایی دولت‌هاسـت. اگرچه منشـأ داوری، توافق‌نامه‌ای اسـت که میان طرفین 

ایجـاد شـده اسـت، اعتبـار توافق‌نامـه داوری و آییـن داوری منـوط بـه نظـارت یـک قانـون ملـی 

اسـت. داوران شـبیه قضات دادگاه هسـتند که اختیارات آنها ناشـی از حکومت اسـت که به 

‌وسیله قانون اعطا می‌شود. با توجه به اینکه فقه، عدالت را برای داور شرط می‌داند، حکمیت 

و داوری ماهیت قضایی دارد که بر اساس آن دولت‌ها نه‌تنها در ایجاد قراردادهای داوری مؤثر 
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هستند، بلکه در صلاحیت داورها جریان داوری و صحت آن نیز تأثیر گذارند. داوران موظف 

گـر موضوعات مختلف  بـه رعایـت قوانیـن کشـوری هسـتند کـه داوری در آن برگـزار می‌گردد و ا

، قلمـرو موضوعـات قابـل  داوری ماننـد موافقت‌نامـه داوری، شـیوه رسـیدگی، صلاحیـت داور

‌رسیدگی و حکم داور مخالف با قواعد آمره و نظم عمومی آن کشور باشد، ‌توجیه‌ناپذیر و باطل 

است. دولت با ایجاد داوری درون سرزمین خود از طریق واگذاری صلاحیت خود، نظام‌های 

دادگستری را با مدیریت اشخاص خصوصی ایجاد می‌کند و داوران کارکرد وظیفه‌ای عمومی 

، 1391هـ.ش، ص 98(. را به انجام می‌رسانند )جولیان دی‌ام لئو

1-1 -2. ویژگی‌های ماهیت قضایی

ماهیت قضای ویژگی‌هایی دارد که او را از دیگر دیدگاه‌ها دربارۀ ماهیت داوری متمایز می‌کند؛ 

ماننـد اینکـه داور بایـد شـرایط قاضـی منصـوب را داشـته باشـد و از صلاحیت‌هـای بیشـتری 

برخـوردار اسـت. دیگـر اینکـه رأی او اعتبـار امـر مختومـه دارد. بـرای شـناخت ماهیـت قضایـی 

داوری، باید ویژگی‌ها، احکام و آثار آن به گونه‌ای شایسته بحث و بررسی شود.

1-1-2-1. داشتن شرایط قاضی منصوب

داور بـر اسـاس ایـن نظریـه، از نظـر ماهیـت و ویژگی‌هـا، احـکام و شـرایط ماننـد قاضی منصوب 

اسـت و صلاحیت‌هـای قاضـی منصـوب را دارد؛ ماننـد اینکـه داور بایـد مـرد، عالـم، عـادل و 

مسـلمان باشـد. اما بر اسـاس دیدگاه‌های دیگر دربارۀ ماهیت داوری، برخی از شـرایطی که در 

قاضی منصوب شرط است، برای داور یا هیئت داوری شرط نیست، مثل اسلام و اجتهاد.

1-1-2-2. اعتبار امر مختومه

یکی دیگر از لوازم ماهیت قضایی داوری این است که آرای داوری باید از اعتبار آرای قضایی 

و دارای اعتبـار امـر مختومـه باشـد؛ یعنـی اولاً ایـن رأی بـرای اصحاب دعوا لازم‌الاجراسـت؛ ثانیاً 
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وقتـی رأی صـادر شـد، دیگـر نمی‌تـوان از آن عـدول کـرد مگـر در مـوارد خـاص؛ ثالثـا قاضی دیگر 

نمی‌توانـد بـدون دلیـل، رأی صادرشـده را نقـض کنـد و بـه همـان موضوع دوباره رسـیدگی نماید 

)نجفی، 1404هـ، ج 40، ص 97(.

1-1-2-3. دارابودن صلاحیت‌های قاضی منصوب

قاضی صلاحیت‌های بیشتری از داور دارد. او می‌تواند ولیّ صغیر و مجنون باشد و در مورد 

یت  مجـازات مجـرم تصمیـم اتخاذ کند. دیگر اینکه قاضـی می‌تواند در موضوعات مانند رؤ

هالل مـاه حکـم صـادر کنـد؛ همچنیـن دربـارۀ دفـاع از حقـوق جامعـه کارهـای لازم را انجـام 

ی که ماهیت قضایی دارد نیز بر اساس نظریه صلاحیتی دارای چنین اختیارها  دهد. داور

، داور چنین اختیاراتی ندارد،  و صلاحیت‌هایی اسـت؛ درحالی‌که بر اسـاس نظریات دیگر

بلکـه تنهـا در محـدوده اذنـی کـه طرفین بـه او داده‌انـد می‌تواند دربارۀ حل‌وفصـل اختلاف‌ها 

نظر دهد.

1-1 -3. اشکال‌ها

اشـکال‌های متعددی بر نظریه ماهیت قضایی داوری وارد اسـت. با توجه به این اشـکال‌ها، 

پذیرش نظریه ماهیت قضایی داوری دشـوار می‌شـود. برای بحث و بررسـی بیشـتر لازم اسـت 

برخی از اشکال‌های واردشده بیان شود و برخی از نقدهایی که وارد نیست پاسخ داده شود.

1-1-3-1. قصور دلایل

یـه ماهیـت قضایـی داوری ذکـر شـده اسـت، نمی‌توانـد ماهیـت  دلایلـی کـه بـرای اثبـات نظر

قضایـی آن را ثابـت کنـد، بلکـه بیشـترین چیـزی کـه اثبـات می‌کنـد، ایـن اسـت کـه ماهیـت 

وکالتـی نـدارد و داوران وکیـل زوجیـن نیسـتند. از کلام شـیخ طوسـی چنین برمی‌آید که ایشـان 

احتمـال وکالـت را نفـی می‌کنـد و بـا نفـی احتمـال وکالـت نمی‌تـوان ماهیـت قضایـی داوری 
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را اثبـات کـرد؛ زیـرا ممکـن اسـت داوری نـه قضـاوت باشـد نـه وکالـت، بلکـه ماهیـت مسـتقل 

دیگری داشته باشد )هدایت‌نیا، 1387هـ.ش، ص 77(. این اشکال را می‌توان این‌گونه پاسخ 

داد کـه شـیخ طوسـی و بسـیاری از فقیهـان دیگـر ماهیـت داوری را بـه قسـمت ثنایـی تقسـیم 

کـرده اسـت؛ بـه ایـن بیـان کـه ماهیـت حکمیـت یـا قضایـی اسـت یـا وکالتی و قسـم سـومی در 

کار نیسـت بـر همیـن اسـاس وقتـی وکالتی‌بـودن آن را نفـی می‌کنـد، بـه ایـن نتیجه می‌رسـد که 

ماهیتی قضایی دارد.

1-1-3-2: دخالت بیش ‌از حد حکومت

اشـکال دیگـر وارد در ایـن نظریـه عبـارت اسـت از اینکه به دولـت اجازه می‌دهد در امـور داوری 

بیـش‌ از حـد دخالـت کنـد و صلاحیت‌های آن را محدود نماید؛ درحالی‌که بر اسـاس واقعیت 

موجود در داوری، حدود اختیار داور به ‌وسیله توافق طرفین مشخص می‌گردد و آنها می‌توانند 

با توافق یکدیگر صلاحیت داور را تعیین کنند. آزادی اراده طرفین بر اساس قرارداد داوری گاه 

می‌تواند تا آنجا پیش رود که داور را از مراجعه به مقررات آیین دادرسی و قوانین داخلی کشورها 

در حل‌وفصـل اختلاف‌هـا بی‌نیـاز کنـد؛ یعنـی می‌توانـد رأی خـود را بـر اسـاس انصـاف و بـدون 

رعایت تشریفات دادرسی صادر نماید )مافی، 1396هـ.ش، ص 190(.

1-2. ماهیت قراردادی

کم بر داوری، اسـباب جرح  بـر اسـاس دیـدگاه مذکـور مـکان داوری، آیین رسـیدگی، قانون حا

داور و برخـی از امـور دیگـر توسـط توافق اراده طرفیـن دعوا معلوم می‌گردد؛ آنها با ایجاد قرارداد 

داوری، حل اختلاف‌های خود را به داور واگذار می‌کنند. قرارداد عبارت است از اینکه یک 

یـا چنـد نفـر در مقابـل یـک یـا چنـد نفر تعهـد بر امـری نماید و مقبـول آنها واقع شـود )صفایی، 

1387هـ.ش، ص 11(. نقش مهم توافق اراده‌ها در ایجاد، هدایت و انحلال داوری بیان می‌کند 
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کـه داوری ماهیـت قـراردادی دارد. در داوری اختیـاری یا قراردادی، طرفین دعوا اختیار دارند 

در اینکه برای حل اختلاف‌های خود به سیستم قضایی کشور خود مراجعه کنند یا با توافق 

طـرف دیگـر شـخصی را داور انتخـاب نماینـد و منازعـات خـود را حل‌وفصل کننـد )الدّوری، 

1422هـ، ص 76(.

1-2-1. دلایل این نظریه

از جمله دلایل این ادعا آن است که اجتهاد از شرایط قاضی است و رعایت چنین شرطی برای 

داور الزامـی نیسـت؛ بنابرایـن بایـد پذیرفت داور قاضی به شـمار نمی‌آید، بلکه وکیل محسـوب 

می‌گـردد. دلیـل دیگـر اینکـه نهـاد داوری مبتنی بر توافـق طرفین اسـت و داوران هیچ قدرتی جز 

آنچه طرفین به او اعطا کرده‌اند ندارد و رأی داور ارزش حقوقی خود را از قرارداد طرفین می‌گیرد.

سومین دلیل بر وکیل‌بودن داور این است که بضع حق زوج و مال حق زوجه است و این دو بالغ 

و رشـید هسـتند و هیچ‌کـس بـر آنهـا ولایـت ندارد؛ بنابراین داور وکیل آنهاسـت. البتـه در جواب 

این دلیل گفته شده است مانعی نیست که بر بالغ رشید حکم کرد، در صورتی ‌که از قبول حق 

امتناع کرد )حسـینی روحانی، 1412هـ، ج 12، ص 229(. برخی در رد دلایل این نظریه، گفته‌اند 

داوری سـنخیتی بـا وکالـت نـدارد؛ زیـرا درحقیقـت وظیفـه داور بیشـتر از قانـون ناشـی می‌گردد. 

قانـون بنـا بـر نیازهـا و مصالحـی کـه وجـود دارد، بـه اشـخاص اجازه داده اسـت بـرای حل‌وفصل 

اختلاف‌هـای خویـش بـه جـای مراجعـه بـه محکمـه، شـخصی را انتخـاب کننـد تـا اختلاف‌هـا 

را حل‌وفصـل کنـد. بنابرایـن داور کسـی اسـت کـه قانـون بـه ‌طـور موقـت و در مورد خـاص وظیفۀ 

دادرسـی را به او می‌سـپارد و در هنگام اجرای وظایف خویش یک مأمور عمومی اسـت. قانون 

نظـر داور را ماننـد رأی دادگاه دارای اعتبـار امـر قضاوت‌شـده می‌دانـد؛ یعنـی موضوعـی کـه بـه 

داوری ارجاع می‌شود و بعد از بحث و بررسی داوران در مورد آن حکم صادر شده است، دیگر 

در دادگاه قابل ‌رسیدگی نیست )شمس، 1394هـ.ش، ص 6(. قاضی ابن‌براج تنها فقیهی است 
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که در کتاب الکامل خود آن را بیان می‌کند، اما در کتاب المهذب خود از آن عدول کرده است3 

)قاضی ابن‌براج طرابلسی، 1403هـ، ج 2، ص 266(.

یـۀ نـادر را تنهـا ابن‌بـراج در الکامـل ف یالفقـه می‌پذیرد، اما در کتـاب دیگر خود از آن  ایـن نظر

ی از فقیهـان این نظریه را در کتاب‌های خود بحث و بررسـی  عـدول کـرده اسـت؛ ولـی بسـیار

کرده‌اند تا با نقد و رد نظریۀ وکالت، نظریه تحکیم را قوت بیشتری ببخشند. دلایلی که برای 

یـه وکالـت طـرح می‌کننـد، ایـن اسـت کـه خداونـد فرمـود: »فابعثـوا حَکمـا« نـه »فابعثـوا  رد نظر

گـر داوران وکلای زوجیـن باشـند، ملـزم هسـتند از حـدود اختیاراتـی کـه  وکیال«. دیگـر اینکـه ا

زوجیـن بـه آنهـا داده اسـت، تجـاوز نکننـد؛ در طالق و وفـاق نیـاز بـه اجـازه زوجیـن خواهنـد 

داشت، درحالی‌که بر اساس از روایات داوران تنها برای حکم به طلاق به اجازه زوجین نیاز 

یـه وکالت این اسـت که داوران ملزم هسـتند مصلحت هر دو  دارنـد. دلیـل دیگـر بـرای رد نظر

طـرف دعـوا را در نظـر بگیرنـد تـا عدالـت را تحقـق بخشـند و احقـاق حق نماینـد؛ درحالی‌که 

وکیل موظف است تنها مصلحت موکل خود را در نظر گیرد و تابع مقررات و شرایط وکالت 

گرچـه برخـی دیگـر از  ج2، ص 271(. بـه جـز ابن‌بـراج، ا ی، 1423هــ،  باشـد )محقـق سـبزوار

یـه وکیل‌بـودن داور اشـاره‌ کرده‌انـد، ظاهـراً آن را فقط بـرای رد نظر برخی  فقیهـان امامیـه بـه نظر

اهل سنت آورده‌اند.

1-2-2. لوازم این نظریه

اگـر پذیرفتیـم کـه داوران وکیـل طرفیـن اختالف هسـتند، آثـار وکالـت را باید بـر آن مترتب کنیم. 

، رعایت مصالح موکل است که وکیل باید برای رسیدن به آن بکوشد، درحالی‌که  یکی از این آثار

داور نباید به دنبال مصلحت و منفعت یک‌ طرف از طرفین دعوا باشد، بلکه او به ‌عنوان داور 

و قاضـی بایـد بی‌طرفـی خـود را حفـظ نماید و عدالت را تأمین کند. لوازم دیگر عقد وکالت این 

اسـت کـه اختیـارات وکیـل محدود اسـت و تنهـا در حدود صلاحیت‌هایی که به او اعطا شـده 
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اسـت، حـق اقـدام و تصمیم‌گیـری دارد. دیگـر اینکـه چـون وکالـت عقـد جایز اسـت، هرکـدام از 

طرفیـن می‌تواننـد هـر زمانـی ‌کـه بخواهند عقـد را به هم بزنند و موکل در زمانی که احسـاس خطر 

کنـد، می‌توانـد او را برکنـار نمایـد. وکیـل هـم ایـن حـق را دارد کـه هـر زمانـی بخواهـد، می‌توانـد از 

ادامه کارش انصراف دهد و کنار رود. همچنین اگر موکل این‌گونه به وکیل اختیار دهد که تنها 

می‌تواند برای تأمین منافع او رأی دهد، اگر وکیل رأیی را صادر کند که خوشایند موکل نیست، 

رأی وکیـل فضولـی و منـوط بـه تنفیـذ موکل اسـت )موسـوی خمینـی، ]بی‌تـا[، ج 45، ص 245(. 

درحالی‌کـه هیچ‌کـدام از ایـن آثـار بـا وضعیـت داوری سـازگاری نـدارد؛ بنابرایـن ماهیـت داوری 

نمی‌تواند تنها وکالتی باشد.

2. ماهیت داوری در فقه حنفی

داوری و حکمیـت در فقـه سـابقه‌ای طولانـی دارد و از گذشـته‌های خیلـی دور حکمیـت در 

جایگاه یک‌ نهاد شرعی در فقه حنفی مورد پذیرش جامعه و مردم بوده است. رکن اصلی داوری 

را توافق طرفین اختلاف تشکیل می‌دهد. قاضی تحکیم این است که طرفین دعوی شخصی 

را برای برطرف‌کردن نزاع بر اساس حکم شرع، حَکَم قرار دهد )الزحیلی، 409هـ، ج 1، ص 23(. 

داوری در فقه امامیه و حقوق که با عنوان عقد شـناخته می‌شـود، سـه رکن دارد: الف( ایجاب 

و قبول؛ ب( طرفین اختلاف که داوری را برای حل اختلاف برگزیده است؛ ج( معقودعلیه که 

عقد بر آنها واقع شـده اسـت. اما فقیهان حنفی عقد را دارای ارکان ثلاثه نمی‌دانند، بلکه رکن 

عقـد را تنهـا ایجـاب و قبـول می‌داننـد. امـا طرفیـن عقـد و معقودعلیـه را از لـوازم ایجـاب و قبـول 

می‌داند؛ زیرا از لوازم ایجاب و قبول بودن، موجب و قابلی است که آن را ایجاد می‌کند و دیگری 

آن را می پذیرد. همچنین این دو نیاز به محلی دارد که اثر ارتباط این دو در آن آشکار شود. عقد 

تحکیـم و داوری بـا ایجـاب و قبـول محقق می‌گـردد. اولین چیزی که برای ایجاد عقد از جانب 

یکـی از طرفیـن عقـد صـادر می‌شـود، ایجـاب و دومـی آن قبـول اسـت؛ امـا نیـاز بـه لفـظ خاصـی 
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نـدارد، بلکـه بـا هـر لفـظ دال بـر تحکیـم منعقـد می‌گـردد )الـدّوری، 1422هــ، ص 121(. بـا توجـه 

بـه تعریفـی کـه فقیهـان حنفـی از داوری کرده‌‌انـد، معلوم می‌شـود آنهـا ماهیـت داوری را ماهیت 

عقدی و قراردادی می‌دانند که مبتنی بر رضایت طرفین اختلاف است و آثار و احکام قرارداد 

بر آن مترتب می‌شود.

آزادی طرفینِ اختلاف در انتخاب داور سبب شده است مردم به جای مراجعه به محاکم رسمی 

بـرای حـل اختلاف‌هـا و دیگـر مشـکلات، بـه عالمـان، ریش‌سـفیدان و متنفـذان محـل مراجعه 

کنند. هنوز هم این وضعیت به‌ طور چشمگیری در مناطق مختلف به‌ویژه در مناطق دورافتاده 

از سـوی مـردم اسـتقبال می‌شـود و از ایـن روش در جایـگاه ابـزاری مناسـب بـرای حل‌وفصـل 

اختلاف‌هـا اسـتفاده می‌کننـد. قبـل از تدویـن قوانیـن، صـدور حکـم و فتـوا و حـل اختلاف‌ها بر 

اساس فقه امامیه یا با استفاده از کتاب‌های فقهی اهل سنت مانند مجله الاحکام الاسلام ی

عثمانیه انجام می‌گرفت که در آن حکمیت به‌خوبی بیان ‌شده است.

قانون‌گـذاران در برخـی از کشـورها بـه پیـروی از فقـه مذهب حنفی، به اسـتفاده از شـیوه داوری 

و حکمیـت بـرای حل‌وفصـل اختلاف‌هـا توجـه کرده‌اند و در برخی از مـواد قانون مدنی و قانون 

کمـات مدنـی ایـن شـیوه را پیشـنهاد نموده‌انـد و مقرراتـی را بـرای شـیوۀ رسـیدگی از  اصـول محا

یـا  بـه روش داوری  قانون‌گـذاران معطـوف  توجـه  و  امـا اهتمـام  کرده‌انـد.  طریـق داوری وضـع 

حکمیت در دعاوی داخلی بوده است و برای حکمیت و حل اختلاف‌های تجارتی موادی را 

در مجموعه‌ای از قوانین به‌ویژه در بخش اخیر قانون تجارت به حکمیت تجارتی اختصاص 

داده اسـت. برخـی از کشـورها در سـال‌های اخیـر قانـون حکمیـت تجارتی را تدویـن کرده‌اند تا 

بتواند پاسـخ‌گوی نیازهای داوری در عصر کنونی باشـد و در صورتی که داوری بین‌المللی در 

کم بر داوری داخلی بر داوری بین‌المللی نیز حکومت  قلمرو یک کشور برگزار گردد، قوانین حا

خواهد داشت.

داوری بین‌المللـی دارای نیازهـا، شـرایط، پیچیدگـی و دشـواری‌هایی اسـت کـه قوانین داخلی 

کنـد. در راسـتای  نمی‌توانـد ایـن نیازهـا را بـرآورده سـازد و بـرای ایـن دشـواری‌ها راه‌حـل پیـدا 
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پاسخ‌گویی به این نیازها و پرکردن خلأ قانونی ایجادشده، قانون‌گذاران در بسیاری از کشورها با 

الهام از »قانون نمونه آنسیترال« سرانجام قانون داوری تجاری بین‌المللی را ایجاد کردند. تدوین 

و تصویب این قانون دستاورد مهمی در نظام حقوقی کشورها و نقطه عطفی در روند اصلاحات 

و تحـولات مربـوط بـه داوری اسـت. قانـون حکمیـت تجارتـی، قوانیـن دیگـر مربـوط بـه داوری را 

تکمیل می‌نماید و تصویر نسبتاً روشنی را از نهاد داوری ترسیم می‌کند.

2-1. ماهیت مختلط

ماهیت قضایی و قراردادی بر اساس این نظریه، ماهیت واقعی داوری نیست، بلکه ماهیت 

کمیت قانون محلی و توافق طرفین تشکیل می‌گردد  داوری، ماهیت دوگانه‌ای است که از حا

و آثاری از هر دو ماهیت قضایی و قراردادی بر آن مترتب است. از یک‌سو طرفین برای انعقاد 

کم بر داوری آزاد هسـتند و از سـوی دیگر  یک قرارداد داوری و انتخاب داور و تعیین قانون حا

نقش قضایی نهاد داوری در جریان رسیدگی و اعتبار توافق‌نامه داوری منوط به رعایت قواعد 

آمـره و نظـم عمومـی محـل داوری اسـت. در ایـن نظریه، عناصر از ماهیت قـراردادی و قضایی 

یشه قراردادی  داوری درهم‌تنیده شده‌اند. هرچند اساس حل اختلاف و ارجاع آن به داوری ر

کمیت آن  دارد، بایـد قانون‌محـور باشـد و در چارچـوب مقرراتـی صـورت گیـرد کـه طرفیـن بـر حا

توافق کرده است.

بنا بر نظر بسیاری از فقیهان در فقه حنفی، حکمیت و داوری را کسی می‌تواند انجام دهد و بر 

اساس آن اختلاف‌های طرفین را حل کند و در مورد مال یا حق دیگری تصمیم بگیرد و حکم 

صادر کند که عادل باشد؛ از‌این‌رو اشخاص فاقد این شرط صلاحیت رسیدگی به اختلاف‌ها 

را ندارد. بیان این شـرط نشـان می‌دهد فقیهان ماهیت حکمیت و داوری را دسـت‌کم در مورد 

رسیدگی به اختلاف‌های خانوادگی، ماهیت قضایی می‌دانند و احکام آثار آن را بر او مترتب 

می‌کنند؛ اما در حقوق برای داور هیچ شرطی را بیان نمی‌کند؛ یعنی طرفینِ اختلاف هر کسی 

را مناسب دید، می‌تواند برای حل اختلاف انتخاب کند و مشروعیت رسیدگی و صدور حکم 
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داور برگرفته از توافق اراده طرفین اختلاف است؛ ازاین‌رو می‌توان برای داوری در حقوق ماهیت 

دوگانه فرض کرد و آثار و احکام هر یک آن را بر آنها مترتب نمود. به این ترتیب که در برخی موارد 

مهـم مثـل حقـوق خانـواده، داوری ماهیـت قضایـی دارد و هـر آنچـه در قاضـی شـرط اسـت، در 

داور هم شـرط اسـت؛ اما در موارد عرفی دیگر مثل تجارت، ورزش، صنعت ... داوری ماهیت 

قـراردادی دارد و هـر شـخصی را کـه طرفیـنِ اختالف انتخـاب کـرد، صلاحیـت رسـیدگی و حل 

اختلاف را دارد.

2-1-1. ویژگی‌ها ماهیت مختلط

بـه نظـر برخـی از حقوقدانـان، نهـاد داوری دارای ماهیـت مختلـط اسـت. بـر اسـاس ایـن نظریـه، 

قاضی تحکیم کسی است که در ابتدا برای قضاوت نصب نشده است، بلکه در صورت توافق 

اصحاب دعوا حق قضاوت دارد؛ درنتیجه داور اختیار و صلاحیت خود را از توافق و اجازه طرفین 

به دسـت می‌آورد و با اجازه آنها شـروع به رسـیدگی می‌کند و با رعایت قوانین آمره و نظم عمومی 

محل داوری، رأی داور معتبر است. در تمایز بین نظریه مختلط و دو نظریه دیگر می‌توان گفت 

نظریه‌های قضایی و قراردادی بسیط هستند؛ اما نظریه مختلط، ترکیبی از دو ماهیت قراردادی و 

قضایی است که با قرارداد آغاز و با رأی داوری خاتمه پیدا می‌کند. در این نظام باید هنجارهای 

نظـام قـراردادی و قضایـی هم‌زمـان اجـرا گردد. درنتیجه قبول نظریه مختلط از یک‌طـرف رأی داور 

برای طرفین لازم‌الاجراست و در صورتی ‌که رأی داور با رضایت و توافق طرفین اجرا نشود، ذی‌نفع 

می‌تواند با رجوع به دادگاه درخواست اجرای رأی داور را بخواهد و دادگاه موظف است رأی داور را 

مانند رأی قاضی به اجرا درآورد )مافی همایون، 1396هـ.ش، ص 190(.

2-1-2. نقد ماهیت مختلط

اگرچـه هریـک از نظریه‌هـای قضایـی و قراردادی نقص‌هایی داشـتند و بر همدیگر نقدهایی را 

وارد می‌کردنـد، هـر کـدام از ایـن نظریه‌هـا در برابـر نظریـه مختلط این امتیاز را دارند که بر اسـاس 
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هـر کـدام از ایـن نظریـات داوری تابـع یکـی از نظام‌هـای قضایـی و قـراردادی اسـت و بـه‌ واسـطه 

حاکمیت نظام واحد به‌راحتی امکان شناخت نظام حقوقی حاکم بر موضوعات مورد اختلاف 

در نهـاد داوری وجـود دارد؛ امـا بـر اسـاس نظریـه مختلـط کـه ترکیـب از هـر دو نظریـه قضایـی و 

قـراردادی اسـت، بـرای تعییـن احـکام ابعاد مختلف این نهاد حقوقی با پرسـش روبرو می‌شـویم 

کـه موضـوع مـورد بحـث تابـع کـدام رکـن قـراردادی یـا قضایی اسـت؟ نظریه مختلـط خودبه‌خود 

به پژوهشـگران امر داوری هیچ رهنمودی ارائه نمی‌دهد، بلکه آنها را در انتخاب یکی از ارکان 

قـراردادی یـا قضایـی آزاد می‌گـذارد. ایـن امر سـبب آشـفتگی در نهاد داوری می‌گـردد؛ به همین 

دلیـل شایسـته اسـت نهـاد داوری را از وابسـتگی بـه مفاهیـم بیگانـه از آن رهـا کـرد و بـه ‌جـای آن 

مفاهیمی را به کار برد که متناسب با نهاد داوری است؛ زیرا مفاهیم واژه‌ها ممکن است از یک 

نظام حقوقی با نظام حقوقی دیگر متفاوت باشد که سبب اختلاف‌های زیادی می‌شود. رهایی 

داوری از اختلاف‌ها سبب رشد مستقل داوری شده است و زمینۀ ایجاد نظام متحدالشکل را 

برای داوری فراهم می‌آورد. ایجاد این نظام در صورتی ممکن است که بدون استفاده از مفاهیم 

اختصاصـی نظام‌هـای حقوقـی - ملـی، قواعد ویژه‌ای متناسـب با ماهیت اصیـل داوری وضع 

شود )بطحایی و شمس، 1394هـ.ش، ص 70(.

2-2. ماهیت کارشناسی

کـه بـر هیچ‌یـک از نظریـات تحکیـم و  داوری ممکـن اسـت ماهیـت متمایـزی داشـته باشـد 

وکالت تطبیق نکند، بلکه متمایل به نظریه کارشناسی باشد؛ یعنی کسی می‌تواند عهده‌دار 

ایـن مسـئولیت گـردد کـه توانایـی و تجربـه کافی در این مورد داشـته باشـد. همانند کارشـناس 

و اهـل خبـره، تخصـص و تجربـه بـرای حَکـم هم شـرط اسـت؛ شـرایطی کـه از آیـه تحکیم برای 

حکمیـن اسـتنباط می‌گـردد، با شـرایط کارشـناس منطبق اسـت. از فقیهـان علاقه‌مند به این 

کم شرعی  نظریه، سیدعبدالاعلی سبزواری است که می‌گوید مراد از حَکَم کسی در مقام حا

نیسـت، بلکـه ایـن کلمـه برگرفتـه از اِحـکام اسـت کـه بـه معنـای منـع از تنافـر و تخاصـم میـان 
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« )حج  ُ زوجیـن اسـت. در قـرآن کریـم واژۀ حکـم گاهـی به معنای اتقان و اسـتواری: »يُحْكِـمُ الّلَ

ُ يَحْكُمُ بَيْنَهُمْ« )بقره 2: 113(. بنابراین واژه  22: 52( و گاهی به معنای داوری آمده است: »فَالّلَ

کم شرع، معنای دیگری نیز دارد و آن منع، استواری و تحکیم است.  حَکم غیر از معنای حا

معنای اخیر می‌تواند معنا و مفهوم واژه حَکم باشد. در این آیه با اینکه مولا در مقام بیان بوده 

اسـت، شـرط دیگری برای داوری ذکر نکرده اسـت، مانند مرد‌بودن داور یا مجتهد‌بودن آن. از 

عدم بیان مولا می‌توان نتیجه گرفت که برای داور مردبودن و اجتهاد شرط نیست )سبزواری، 

1413هـ، ص 232(.

2-2-1. دلایل اتحاد ماهیت داوری با کارشناسی

قرآن کریم به خانواده‌های درگیر اختلاف، به ‌جای مراجعه به محاکم قضایی، به انتخاب حَکم 

توصیـه نمـوده اسـت؛ بـه ایـن دلیـل که حل‌وفصل قضایـا از طریـق داوری می‌توانـد به‌راحتی و با 

هزینه کم انجام گیرد. از طرف دیگر می‌تواند اعتماد طرفین اختلاف را جلب کند و رسـیدگی 

بـه‌ صـورت تخصصـی و بـا دقـت بیشـتر انجـام شـود؛ زیـرا داور مسـتقل و بی‌طرف اسـت؛ یعنی 

هیـچ ارتبـاط مالـی و اجتماعـی بـا طرفین اختلاف نـدارد و به هیچ سمت‌وسـویی گرایش ندارد 

)امیرمعـزی، 1388هــ.ش، ص 206(. درحالی‌کـه رسـیدگی قضایـی تأثیـر اندکـی دارد و در برخی 

یاد رسیدگی به شیوه  موارد می‌تواند مسئله را پیچیده‌تر کند. دلایل زیادی بیان‌کنندۀ شباهت ز

داوری با کارشناسی است که در ادامه مهم‌ترین آنها بیان می‌شود.

2-2-1-1. رسیدگی به اختلاف‌های غیرحقوقی

برخی از موضوعات مورد نزاع ماهیت غیرحقوقی دارد؛ شـیوه‌های قضایی در این‌گونه موارد، 

نمی‌تواند مسئله را مدیریت کند و برای آن راه‌حل ارائه نماید؛ زیرا روش قضایی به مستندات 

قانونـی و قواعـد حقوقـی نیـاز دارد کـه در این‌گونـه موارد موجود نیسـت، مانند برخـی از امور که 

گر زوج با همسـر خود سـوءرفتار یا سـخت‌گیری‌های مالی  ماهیـت اخلاقـی دارد؛ بـرای مثـال ا
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داشـته باشـد تـا وقتی‌کـه بـه حـرج یـا تـرک انفـاق منتهـی نشـده اسـت، بـرای آن راه‌حـل حقوقـی 

و قضایـی وجـود نـدارد؛ امـا داور یـا کارشـناس می‌توانـد بـا اخالق و رفتـار کریمانه خـود راه‌حل 

بهتری پیدا کند.

2-2-1-2. شناخت مشکلات پنهانی

برخی از مسائلی که در جامعه و خانواده‌ها اتفاق می‌افتد، جنبه‌های پنهانی دارد که حقوق و 

رسیدگی قضایی برای اثبات آن ابزاری در اختیار ندارد؛ مانند مردی که همسرش را آزار می‌دهد 

و پدری که تقاضاهای نامتعارفی دارد؛ ولی در محکمه آن را انکار می‌کند، اما زوجه برای اثبات 

آن دلیلی نمی‌تواند ارائه کند و برای محکمه هم راهی نیست که در حریم خصوصی افراد وارد 

شـود؛ درحالی‌کـه حکمیـن بـا زوجـه کـه رابطـه خویشـاوندی دارنـد و در ارتبـاط نزدیک بـا زوجین 

هسـتند، می‌تواننـد مشـکلات رفتـاری و اخلاقـی پنهـان را کشـف و بـرای آن راه‌حـل پیـدا کننـد 

)هدایت‌نیا، 1393هـ.ش، ص 184(.

2-2-1-3. حفظ حیثیت خانواده

زمانی که دعوا در محاکم قضایی مطرح می‌گردد، طرفین نزاع با تمام توان می‌کوشند بر یکدیگر 

پیروز شود و رأی دادگاه را به نفع خود تغییر دهند؛ به همین دلیل اسراری را به زنان می‌آورند که 

نباید فاش کنند تا دلیل برای پیروزی‌شان باشد. اظهار اسرار خانوادگی به قداست و حیثیت 

خانـواده لطمـه وارد می‌کنـد و سـبب فروپاشـی خانواده‌هـا می‌گـردد؛ امـا در رسـیدگی داوری کـه 

معمولاً داوران از آشنایان و مورد اعتماد طرفین هستند، زوجین دوست ندارند اسرار خود را فاش 

کنند یا اگر چیزی گفته شـد داوران از اسـرار آنها مواظبت می‌کنند. شـاید به همین دلایل قرآن 

کریم توصیه می‌کنند برای حل‌وفصل نزاع خانوادگی، به جای مراجعه به دادگاه از روش داوری 

اسـتفاده کنیـد. بـا توضیحـات پیش‌گفتـه روشـن شـد ایـن سـه ویژگـی در داوری و کارشناسـی و 

مشابهت‌های دیگری که وجود دارد. نشان‌دهندۀ اتحاد ماهیت داوری و کارشناسی است.
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2-2-2. نقد نظریه کارشناسی

داوری اگرچـه ویژگی‌هایـی دارد کـه در کارشناسـی نیـز ایـن خصوصیـات وجـود دارد، داشـتن 

ایـن ویژگی‌هـا نمی‌توانـد به‌تنهایـی ماهیت قضایـی و قراردادی داوری را تغییـر دهد؛ زیرا رأی 

و نظـر کارشـناس الزامـی نـدارد، امـا اطاعـت از رأی داوری بـر طرفیـن اختالف لازم و ضـروری 

است. همچنین کارشناسی بر اساس قوانین مشخصی انجام نمی‌گیرد، اما رسیدگی داوری 

کـم بـر آن انجـام می‌پذیـرد. تشـریفات و اصـول موجود در رسـیدگی  الزامـا بـر اسـاس قوانیـن حا

داوری، در کارشناسـی وجـود نـدارد. دیگـر اینکـه هدف از کارشناسـی رفع خصومت نیسـت، 

بلکه بیان حقیقت است؛ اما هدف اصلی در داوری، حل‌وفصل اختلاف‌ها بر اساس عمل 

به واقعیت اسـت. بنابراین تفاوت‌های آشـکاری که داوری از کارشناسـی دارد، نشـان‌دهنده 

تفـاوت در ماهیـت هریـک از آنهاسـت. بدیهی اسـت که با تفاوت در ماهیـت آن دو احکام و 

آثـار هـر یـک نیـز متفـاوت می‌گـردد؛ بـه ایـن معنا کـه داوری نوعی از کارشناسـی نیسـت، بلکه 

چیزی غیر از آن است.

2-3. ماهیت مستقل

نهاد داوری در علم حقوق، ماهیت قضایی و قراردادی ندارد، بلکه ماهیت مسـتقلی دارد که با 

قرارداد شروع و با صدور رأی داور خاتمه پیدا می‌کند. ماهیت این نظام تکمیل‌کننده هنجارهای 

نظام قراردادی و قضایی اسـت و مسـتلزم یک سـازوکار مسـتقل از عناصر دیگر نظام‌هاسـت؛ به 

همیـن دلیـل رأی داور از نظـارت قانـون مقـر داوری رهاسـت و قانـون مذکـور کنترلـی بـر آن اعمـال 

نمی‌کنـد، بلکـه داوری در فضایـی متفـاوت وجـود دارد کـه قلمـرو قوانیـن و دادگاه‌هـای داخلـی 

و بین‌المللی نیسـت. آثاری که بر این نظریه مترتب می‌شـود عبارت اسـت از اینکه انجام فرایند 

داوری به‌ویژه در داوری بین‌المللی، تابع تشریفات قانون داخلی نیست و دادگاه‌های داخلی فقط 

در شـرایط اسـتثنایی می‌توانند در فرایند داوری وارد شـوند. همچنین نهاد داوری دارای ماهیت 

خودمختار و خاصی اسـت که مسـتلزم سـازوکار مسـتقل و خودآیین اسـت و نمی‌توان آن را فقط 
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در یـک شـیوه قـراردادی یـا قضایـی طبقه‌بنـدی کرد؛ زیـرا نقش دوگانـه داوری به ‌طور بی‌سـابقه‌ای 

درهم‌تنیده شده است؛ به گونه‌ای ‌که جدایی آنها از یکدیگر امکان ندارد.

2-3-1. دلایل این نظریه

طرفداران نظریه استقلال با استناد به فراملی‌بودن داوری و استقلال کامل طرفین در همۀ جزئیات 

داوری، کنترل یا نظارت دادگاه محل داوری را بر اجرای داوری انکار می‌کنند و معتقدند داوری 

باید از محدودیت‌هایی که قانون ملی ایجاد می‌کند، آزاد باشد و قانون ملی محل داوری یا محلی 

که شناسایی یا اجرای رأی از آن درخواست می‌شود، نباید نقش نظارتی داشته باشد. اشکال این 

نظریه آن است که رأی داور باید بر اساس قانون اجرا گردد و دارای ضمانت اجرایی باشد؛ به همین 

دلیل نقش قانون و دولت را نمی‌توان نادیده گرفت؛ زیرا موفقیت داوری بستگی به اجرای کامل 

رأی داوری دارد که بدون حاکمیت و قانون ممکن نیست.

در مورد قانون حاکم بر داوری، طرفداران نظریه استقلال می‌گویند ایجاد یک شخصیت فراملی 

برای داوری تجاری بین‌المللی ضروری است و تاجر نباید خود را در چارچوب نظام قانون ملی 

محدود کند؛ همچنین اختیار داور هم نباید در قلمرو قانون ملی محصور شود، بلکه می‌تواند 

بـر اسـاس قانـون ملـی، اصـول کلـی حقـوق بین‌المللـی عـرف تجـاری یا انصـاف باشـند.)مافی، 

1396هـ.ش، ص 200(.

2-3-2. نقد نظریه

توافق‌نامه داوری نقش مهمی در ایجاد داوری دارد، درحالی‌که این نظریه جایگاه توافق داوری 

را نادیـده می‌گیـرد. بنابرایـن بـا واقعیـت موجـود منطبـق نیسـت؛ زیـرا موافقت‌نامـه داوری کـه از 

حمایت قانون و حاکمیت برخوردار است، برای همه الزام‌آور است. اشکال دیگر این است که 

نبود تنظیم قواعد داوری به‌ وسیله قانون ملی مطلوبیت فرایند داوری را نمی‌تواند تضمین کند. 

این نظریه نظامی تخیلی است که نمی‌تواند واقعیت‌های موجود را نادیده بگیرد و نظم حقوقی 
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کشور محل داوری را به چالش بکشد. دیگر اینکه مطابق این نظریه، رابطه بین داوران و طرفین 

رابطۀ ویژه‌ای است که تحت هیچ شرایطی از دید نظریه کلاسیک قراردادی توجیه‌پذیر نیست؛ 

زیرا در نظریه کلاسیک طرفین مرجعی را برای داور انتخاب می‌کند؛ درحالی‌که در این نظریه، 

توافق‌نامه داوری برای انتخاب داور پذیرفتنی نیست.

نتیجه

1. داوری از دیدگاه فقه امامیه ماهیت قضایی دارد و بر اساس قوانین و مقررات حاکم بر یک 

کشور نظارت و اجرا می‌شود. نقش ارده طرفین محدود به انتخاب داور یا هیئت داوری 

است. دلایلی که برای اثبات ماهیت قضایی داوری ذکر شد، ماهیت وکالتی آن را نفی 

می‌کند، اما ماهیت قضایی‌بودن آن را اثبات نمی‌کند؛ زیرا ممکن است ماهیت داوری 

ماهیت مستقل باشد.

2. دربـارۀ ماهیـت داوری از دیـدگاه حقـوق نظریه‌های مختلفی مطرح اسـت که از میان آنها 

نظریه ماهیت مختلط مناسـب‌تر به نظر می‌رسـد. بر اسـاس این نظریه، داوری ماهیت 

دوگانـه‌ای دارد کـه مبتنـی بـر حاکمیـت قانـون ملـی و توافق هر دو جانب اختلاف اسـت 

و احـکام و آثـار هـردو ماهیـت بـر آن مترتـب اسـت. داوری اگرچـه بسـیاری از ویژگی‌های 

کارشناسـی را دارد، تفـاوت اصلـی داوری بـا کارشناسـی در ایـن اسـت کـه نظر کارشـناس 

الزامی برای طرفین ایجاد نمی‌کند؛ اما عمل بر اساس نظر داور برای طرفین الزام‌آور است؛ 

پس داوری و کارشناسی ماهیت واحدی ندارد.

3. بـا توجـه بـه فقـه حنفـی می‌تـوان گفـت بـرای داوری در تمامـی مـوارد نمی‌شـود ماهیـت 

واحدی را در نظر گرفت و احکام و آثار واحدی را بر آن مترتب نمود؛ زیرا فقیهان در حل 

اختلاف‌ها میان زوجین عدالت را برای داور و حَکم شرط می‌دانند، درحالی‌که در موارد 

دیگـر بـرای داور شـرطی را ذکـر نمی‌کننـد؛ یعنـی داوری و حکمیت ماهیت یگانـه ندارد، 

بلکه در مواردی که برای داور شروطی را قرار داده است، ماهیت قضایی دارد و در اموری 
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ماننـد تجـارت، ماهیـت مسـتقل دارد؛ زیـرا شـرطی مانند عدالت بـرای داوری ذکر نشـده 

است، بلکه بی‌طرفی داور کافی است؛ از‌این‌رو احکام و آثار هر کدام مختلف است.

4. ماهیـت داوری از دیـدگاه فقـه امامیـه و فقـه حنفـی مشـابهت‌ها و تفاوت‌هایـی دارد؛ 

مهم‌ترین مشابهت این دو در این است که در داوری برای حل اختلاف زوجین ماهیت 

داوری را ماهیت قضایی می‌دانند و احکام و آثار این ماهیت را مترتب می‌کنند.

5. مهم‌ترین تفاوت آنها در این است که از دیدگاه فقه امامیه، داوری در همه زمینه‌ها ماهیت 

قضایی دارد؛ اما از دیدگاه فقه حنفی داوری ماهیت دوگانه قضایی و قراردادی دارد. تفاوت 

دوم اینکه در نظریه قضایی نقش داور تنها به انتخاب داور محدود می‌گردد و اعتبار این 

، قانون  انتخاب هم به دلیل شناسـایی قانون اسـت؛ اما بنا بر نظریه مختلط انتخاب داور

حاکم، صلاحیت آنها و موارد دیگر در داوری بر اساس توافق طرفین ایجاد می‌گردد نه اراده 

دولت. تفاوت سـوم این دو نظریه در این اسـت که در ماهیت قضایی به دلیل حاکمیت 

نظام واحد امکان شناخت آن به‌راحتی وجود دارد و معلوم است که هر موضوع تابع کدام 

رکن قضایی است؛ درحالی‌که در ماهیت دوگانه این پرسش وجود دارد که این موضوع تابع 

کدام رکن قراردادی یا قضایی است و این امر سبب آشفتگی در این مورد می‌گردد.

پی‌نوشت‌ها

1. و لو قلنا إنه تحيكم- كما هو المتصوّر فقال الشّيخ في المبسوط: لا يجوز الحكم مع غيبة أحدهما، 

لأنّ الحكم حينئذ مشروط ببقاء الشّقاق و الخصومة بينهما و مع الغيبة لا يعرف بقاء ذلك.

ع و ابن  2. »بعث الحکمین فی الشقاق علی السبیل التحکیم لا علی التوکیل و به قال علی 

عباس و القول الاخر انهما علی سبیل التوکیل و به قال ابوحنیفه«.

3. ذکرنا فی کتابنا الکامل فی الفقه فی هذا الموضع انه علی طریق التوکیل و الصحیح انه علی 

طریق التحکیم.
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