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سال اول، شماره اول، بهار و تابستان 1404
دوفصلنامه علمی آموزه�های فقه و اصول مقارن

مقاله پژوهشی

 جایگاه قضاوت تحکیمی در شریعت ازمنظر فقه فریقین

یان1   مرتضی دلبر

چکیده � 

قاضی تحکیم، اصطلاحی در فقه قضایی اســــت که درمقابلِِ قاضی منصوب مطرح شده است و طرفین 

دعوا او را به هدف حکم کردن در میانشــــان منصوب می‌کنند. یکی از معضلاتی که امروزه سیستم قضایی با 

یادی در دادگاه‌ها جهت بررسی و صدور حکم است که برای  آن روبه‌رو است، انباشته شــــدن پرونده‌های ز

، بررسی هرکدام از دعاوی به زمان بسیاری نیاز دارد. به‌منظور حل این مشکل، آنچه در فقه  مسئولین این امر

توسط فقهای شیعه و سنی مطرح شده است، نهاد قضاوت تحکیمی است. در مشروعیت قضاوت تحکیمی 

بین فقهای اسلام اختلاف‌نظرهایی وجود دارد و این امر باعث شــــده اســــت برخی قائل به مشروعیت این 

نوع قضاوت و عــــده‌ای قائل به عدم مشروعیت آن شــــوند و برخی دیگر نیز بین زمان حــــضور و غیبت امام 

یه‌های  معصوم؟ع؟تفصیل قائل شــــوند. در این نوشتار سعی شــــده است برای حل معضل یادشــــده، نظر

یه‌ها به‌همــــراه ادلۀ هرکدام در فقه امامیه  فقهی گوناگون مطرح شــــود. نوآوری این مقاله را می‌توان بررسی نظر

، مشروعیت این نهاد قضاوت در عصر غیبت و  و اهل‌ســــنت، به‌صورت مقارنه‌ای دانست. در این نوشــــتار

یۀ مشروعیت نهاد  ید نظر در حکومت اسلامی برای احقاق حق مردم اثبات شــــده اســــت؛ همچنین آنچه مؤ

یه با اهداف و مقاصد کلی شــــارع ازجمله حفظ نظام و مصلحت  قضاوت تحکیمی اســــت، مطابقت این نظر

جامعۀ اسلامی و عدم تضییع حقوق مردم و احقاق حق مردم در عصر غیبت است.

یه‌های فقهی. واژگان کلیدی: قاضی تحکیم، فقه قضایی، مشروعیت قضاوت تحکیمی، نظر
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ح مسئله  �  طر

ب 1373، درموردِِ قضاوت تحکیمی معین شــــده  در قانون تشــــکیل دادگاه‌های عمومی و انقلاب مصّوّ

است که: 

»طــــرفین دعــــوا درصورتِِ توافق می‌تواننــــد برای احقــــاق حق فصل 
خصومت به قاضی تحکیم مراجعه نمایند.« )قانون تشکیل دادگاه‌های 

عمومی و انقلاب مصوب 1373/04/15، ماده 6(

محققانی که با قوانین ایران آشنا هستند، اطلاع دارند که قانون‌گذار برای اولین بار مراجعه به قاضی تحکیم 

یز کرده اســــت؛ با توجه به جدید بودن نهــــاد مزبور در قوانین موجود ایــــران که برگرفته از  را در مادۀ فوق تجو

بارۀ آن تحقیق و بررسی صورت گیرد. مباحث فقهی است، شایسته است که در

پدید در قوانین ایران به شمــــار می‌رود؛ ولی ســــابقه‌ای طولانی در علم فقه  اگرچه قاضی تحکیم عنوانی نو

دارد. در کتب فقیهان قــــدیم ازجمله شیخ صدوق و شیخ مفید، مبحثی به‌عنوان قاضی تحکیم یافت نمی‌شــــود 

و اول کســــی که بدون تعرض به عنوان قاضی تحکیم در کتاب فقهی خود در این موضوع بحث نموده اســــت، 

بارۀ قاضی تحکیم نظر داده است، شهید اول  جناب شیخ الطائفه شیخ طوسی اســــت و نیز اول کســــی که در

در کتاب الدروس الفقهیه بوده است؛ ازاین‌رو با عنایت به منشــــأ این بحث، ضروری است که در این باره، با 

توجه به پرسش‌هایی که درپی خواهد آمد، بحثی فقهی انجام پذیرد.

از یک طرف سیاســــت صحیح قضایی ایجاب می‌کند که دســــتگاه عدالت قضایی تا حد امکان از تراکم 

ینه و نیروی انســــانی  ین هز پرونده‌ها جلوگیری کند و با ســــرعتی همراه با دقت به آن‌ها رسیدگی نماید و با کمتر

به حل و فصل دعاوی بپردازد؛ از طرفی دیگر افزایش روزافزون جمعیت و به وجود آمدن شــــرایط و امکانات 

جدید با پیچیدگی‌هایی که دارند و شــــتاب هرچه بیشــــتر زندگی مادی، موجب شده اســــت که اجحاف به 

یش بیشتر  ئم نیز افزایش یابد و این امر موجب می‌شود که مردم برای تأمین حقوق خو حقوق و ارتکاب جرا

به دســــتگاه قضایی مراجعه نمایند؛ درنتیجه موجب تراکم پرونده‌ها در دســــتگاه قضایی می‌شود که این خود 

عوارض دیگری را درپی دارد و سبب می‌شود که دستگاه قضایی نتواند ســــرعت و دقت مطلوب را در بررسی 

ینه‌بر  پرونده‌ها داشــــته باشــــد؛ علاوه بر این، تراکم پرونده‌ها ازنظرِِ مالی نیز برای دســــتگاه قضایی بسیار هز
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اســــت؛ از این جهت، اگر بتوان سیاستی را به کار گرفت که تا حد امکان از مراجعۀ مــــردم به دادگاه جلوگیری 

کند، امری مطلوب و پسندیده است.

ازجمله ثمرات واضحِِ پذیرفتن قاضی تحکیم این اســــت که باعث همکاری و تعــــاون طرفین دعوا درجهتِِ 

فصل خصومت می‌شــــود و نیز موجب می‌شــــود که تنش‌های به‌وجود‌آمده میان آن‌ها کاهش یابد. در نظام 

قضایی تعمیمی یکی از طــــرفین یعنی خواهان شــــکایت می‌کند و دیــــگری  یعنی خوانده بــــه دادگاه احضار 

می‌شود. این امر باعث کشمکش و تعارض میان طرفین دعوا می‌شود و در برخی موارد حاضر نشدن به‌موقع 

در دادگاه، دادرسی را طــــولانی می‌کند؛ اما در نهــــاد قضاوت تحکیمی، طرفین دعوا قبــــل از مراجعه به قاضی 

تحکیم ناچارنــــد توافق و مصالحه کنند و این امــــر از جهت روانی، کمک قابل ‌توجهــــی در حل دعوا  می‌کند. 

درواقع می‌توان ادعا نمود که این راه‌حل، نوعی سیاســــت خصوصی‌ســــازی امر قضاوت محسوب می‌شود که 

ینه و نیروی انســــانی، امری  یع و دقیق، همراه بــــا کاهش هز درجهتِِ دســــت‌یافتن به یک نظام رسیدگــــی سر

پذیرفتنی و پسندیده است.

باز در فقه مطرح بوده اســــت و فروعــــات مختلف آن در بیــــان فقیهان و  مســــئلۀ قضاوت تحکیمی از دیر

پژوهشگران، در قالب کتب و مقالات و رساله‌های مختلف مورد بررسی قرار گرفته است. ازجمله مقالاتی که در 

این موضوع نوشته شده است، مقالۀ »امکان‌ســــنجی مشروعیت قضاوت تحکیمی در حکومت اسلامی در 

یکرد  یکرد فقه مقارن« است که آن‌هم بیشتر با رو زمان غیبت« و مقالۀ »بررسی ادلۀ نفی قضاوت تحکیمی با رو

نقد ادلۀ فقهایی اســــت که در مقام نفی قضاوت تحکیمی برآمده‌اند. ازجمله مقالات دیگر که در این مسئله به 

یکرد این  یر درآمده است، مقالۀ »قاضی تحکیم یا سیاســــت خصوصی‌سازی قضاوت« است که رو رشته تحر

، علاوه‌بر مباحث مطرح‌شده در مقالات  مقاله هم ناظر به نظرات فقهای امامیه است؛ اما در نوشتار حاضر

بارۀ مباحث مرتبط با نهاد قضاوت تحکیم پرداخته شــــده  یقین و ادلۀ آن‌ها در یه‌های فقهای فر ، به نظر مذکور

است؛ مباحثی مانند: دامنۀ شمول و کاربرد قضاوت تحکیمی و نیز بررسی شرطیت رضایت طرفین دعوا قبل و 

بعد از صدور حکم قاضی تحکیم.

ازجمله پرسش‌هایی که در این تحقیق به‌دنبال پاسخ به آن‌ها هستیم این موارد است:

یقین نسبت‌به جایگاه قضاوت تحکیمی در فقه چیست؟.1  اقوال فقهای فر
ادلۀ هرکدام از اقوال نسبت به نهاد قضاوت تحکیمی چیست؟.2 



14
04

ن 
ستا

تاب
 و 

هار
 . ب

ه  1
مار

 ش
ل .

ل او
سا

8686

 در دعاوی .3 
ً
یقین تا کجاست؟ آیا صرفا دامنۀ کاربرد و شمول نهاد قضاوت تحکیمی در نگاه فقهای فر

حقوقی کاربرد دارد یا اینکه می‌توان در دعاوی کیفری نیز از آن استفاده نمود؟
یقین بعـد از قضـاوت قـاضی تحکمی، حکـم قـاضی نسـبت‌به طرفین دعـوا نافـذ .4  آیـا ازنظـرِ فقهـای فر

، نیـاز بـه رضایـت طرفین دعـوا دارد؟ اسـت یـا اینکـه بعـد از صـدور حکـم نیـز

1. مفهوم‌شناسی قاضی تحکیم

صاحب جواهر قائل است که قاضی تحکیم کســــی اســــت که طرفین دعوا به قضاوت او راضی باشند و 

یت، اجتهاد، ایمان و عدالت  همچنین باید دارای همۀ شرایط قضاوت ازجمله بلوغ، عقل، طهارت مولد، ذکور

به غیر از اذن ازجانبِِ امام؟ع؟باشد. ایشان بر اعتبار کلیۀ این شــــرایط نیز ادعای اجماع نموده است )نجفی، 

1404ق، ص40(.

همچنین در اعتبار اجتهاد در قاضی تحکیم اختلاف اســــت. مشــــهور فقهای امامیــــه قائل‌اند که قاضی 

تحکیم باید کلیۀ شــــرایط قاضی منصوب ازجمله اجتهاد را نیز داشته باشد؛ اما برخی از علمای معاصر امامیه 

ازجمله محقق خوئی در کتاب مبانی تکملة المنهاج، اجتهاد را در قاضی تحکیم شــــرط نمی‌دانند و دلیل ایشــــان 

اطلاق برخی از آیات قرآن1 و روایات2 در این باره است )خویی، 1422ق، ج12، ص2(.

یف قاضی تحکیم فرمودند: قاضی تحکیم شــــخص یا  موسوی اردبیلی در کتاب فقه القضــــاء خود در تعر

اشخاصی است که طرفین نزاع تراضی بر مطرح نمودن ترافع در نزد او کرده‌اند و همچنین متعهد به قبول حکم 

او و عمل به آن شده‌اند )موسوی اردبیلی، 1423ق، ج1، ص110(.

، فقیهان برای حل نزاع و اختلاف در بین طرفین دعوا سه راه‌حل ارائه نموده‌اند: به بیان دقیق‌تر

حکـم قـاضی منصـوب: یعین حکـم شـخصی کـه ازطـرفِ حکومـت اسالمی و حاکـم اسالمی بـرای .1 
قضـاوت تعیین شـود و به‌طـور رسمـی دارای ایـن مقـام گـردد.

ینش نمایند..2  حکم قاضی تحکیم: حکم کسی که طرفین دعوا، او را برای قضاوت انتخاب و گز
حکم قاضی امر به معروف: کسی که از راه امر به معروف، متصدی فصل خصومت در بین طرفین .3 

دعوا شـود، نه به‌عنوان قاضی رسمی.

طبق نظر آیت‌الله موسوی خلخالی، این مراتب سه‌گانه در طول یکدیگر قرار دارند؛ به این معنا که اعتبار 

و نفوذ هر یک از این مراحل ســــه‌گانه از مرحلۀ بعدی قوی‌تر اســــت و همچنین ازلحاظِِ شرایط قاضی - در 
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سلســــله‌مراتب طولی - دارای شرایط و قیود بیشتری اســــت؛ به این ترتیب حکم »قاضی منصوب« در فقه، 

قطعی و لازم‌الاجراء است و برای هیچ‌کس، حتی مجتهد دیگر قابل رّدّ و تجدیدنظر نیست و دعوا مختومه تلقی 

یرا قاضی منصوب دارای مقام ولایت قضایی اســــت که شعبه‌ای از ولایت فقیه است و رّدّ حکم او،  می‌شود؛ ز

رّدّ حکم امام؟ع؟اســــت و رد امام؟ع؟رّدّ خداســــت و در قاضی منصوب، اجتهاد و عدالت شرط است و در 

عموم دعاوی و اختلافات می‌تواند قضاوت نمایــــد؛ اما قاضی امر به معروف یعنی کســــی که رفع اختلاف را 

به‌صورت امر به معروف انجام می‌دهد، به‌هیچ‌وجه مقام رسمــــی نیســــت و نه‌تنها اجتهاد در او شرط نیست، 

یرا وظیفۀ عموم مســــلمین اســــت که امر به  بلکه ازنظرِِ مــــا عدالت نیز در امر به معروف شــــرط نخواهد بود؛ ز

گاهی به احکام کافی است و متقابلاً دستور آن‌ها  معروف نمایند، چه درموردِِ رفع اختلافات یا غیر آن و فقط آ

به‌معنای قضاوت رسمی نیست و فقط جنبۀ ارشاد خواهد داشت و با حکم ایشان اجرای حدود و الزام رسمی 

صورت نمی‌گیرد )خلخالی، 1422ق، ص254(.

البته این نکته را باید یادآور شد که بر طبق علم حقوق و نظام قضایی کنونی که این نوشتار در مقام بیان 

و تطبیق آن نیست، نظر قاضی صرف انشاء حکم است و حکم، تابع تصمیم قاضی نیست، بلکه تابع قوانین 

مصوب دولت است؛ ازاین‌رو با‌این‌که همۀ قضات در نظام قضایی کنونی، قاضی منصوب هستند؛ ولی حکم 

آن‌ها قطعی و نهایی نیست و در دادگاه تجدیدنظر قابل تغییر است.

یف قاضی تحکیم فرمودند: قاضی غیرمنصوب یا قاضی تحکیم کســــی  همچنین سید کاظم حائری در تعر

است که در ابتدا و فی‌نفســــه برای قضاوت نصب نشده اســــت، بلکه درصورتِِ تراضی اصحاب دعوا حق 

قضاوت دارد و تراضی آن‌ها با توجه به اجازۀ شــــارع مقدس به چنین توافقی، به او حق اعمال ولایت می‌دهد 

)حسینی حائری، 1415ق، ص21(.

یف فقهای شیعه  یف قاضی تحکیم تفاوت خاصی نسبت‌به تعار در بیان فقیهان اهل‌ســــنت نیز برای تعر

ید:  یف قاضی تحکیم می‌گو دیده نمی‌شود. ازجمله این که دکتر وهبه ذحیلی به نقل از کتاب الدر المختار در تعر

»تولیه الخصمین حاکما یحکم بینهما« )زحیلی، 1427ق، ص501(.

یف خاصی برای قاضی تحکیم ذکر نکرده‌اند. سایر علمای اهل‌سنت نیز تعر
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2. اقوال فقهای فریقین نسبت به نهاد قضاوت تحکیمی 

2-1. مشروعیت قضاوت تحکیمی 

یقین قرار گرفته اســــت و ادله‌ای از کتاب،     مشروعیت قضاوت تحکیمی مورد پذیرش مشهور فقهای فر

بارۀ آن ادعای اجماع و عدم‌خلاف نیز نموده‌اند. سنت و اجماع و… بر آن اقامه کرده‌اند و در

 
ً
بابِِ مشروعیت قضاوت تحکیمی می‌فرماید: قضاوت تحکیم شرعاً شهید اول در کتاب الدروس خود در

جایز است؛ اگرچه در شــــهر قاضی وجود داشــــته باشــــد و بر مترافعین که تراضی بر حََکََم واقع شدن چنین 

قاضی جهت صدور حکم را داشتند، حکم این قاضی لازم‌العمل است )شهید اول، 1417ق، ج2، ص68(.

شهید ثانی نیز در کتاب مســــالک در مشروعیت قضاوت تحکیم فرمودند: مشهور بین اصحاب جواز و 

مشروعیت قضاوت تحکیم است و همچنین بر این قول ادعای عدم خلاف نیز شده است و همچنین در زمان 

 نیز قضاوت تحکیمی وجود داشته اســــت و احدی از صحابه آن را انکار نکرده‌اند )شهید  صحابۀ پیامبر

ثانی، 1413ق، ج13، ص332(.

ازجمله فقهای امامیه که قائل به مشروعیت نهاد قضاوت تحکیمی شده است، شیخ طوسی است. ایشان 

در کتاب خلاف خود می‌فرماید: اگر دو نفر جهت حکم کردن بین خودشــــان به فردی مراجعه نمودند و او را 

به عنوان حََکََم و قاضی انتخاب نمودند و بر حََکََم واقع شــــدن او رضایت دادند، این قضاوت جایز و مشروع 

اســــت و بر این قول ادعای عدم‌خلاف نیز نموده‌اند؛ پس اگر این قاضی، حکمی نسبت‌به این طرفین دعوا 

صادر کرد، بر هردو نفر این حکم لازم‌العمل اســــت و بعــــد از حکم قاضی تحکیم، بــــرای هیچ‌کدام از طرفین 

نسبت‌به نقض نمودن حکم قاضی اختیاری نیست )شیخ طوسی، 1407ق، ج6، ص242(.

محقق اردبیلی نیز قائل به مشروعیت قضاوت تحکیمی است و می‌فرماید: اگر طرفین دعوا در مخاصمه بر 

یک نفر برای صدور حکم الله تراضی نمایند و از سویی آن فرد مــــأذون و منصوب ازجانبِِ امام؟ع؟به نصب 

خاص یا عام هم نباشــــد و شــــرایط صدور حکم ازجمله اجتهاد و عدالت را نیز داشــــته باشد، چنین حکم و 

قضاوتی صحیح و مشروع است و بر طرفین دعوا نیز لازم‌العمل است و امکان نقض آن حکم نیز برای طرفین 

دعوا جایز نیست )محقق اردبیلی، 1403ق، ج12، ص17(.

ابن‌قدامه از علمای مذهب حنبلی نیز در کتاب المغنی گفته اســــت: اگر چنانچه دو نفر بر یک نفر تحاکم 
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کنند که در بین آن دو حکــــم کند و هردو رضایــــت به صدور حکم از جانــــب او نیز دارنــــد و همچنین آن فرد 

صلاحیت قضاوت را دارد، حکم چنین فردی )قاضی تحکیم( نافذ و جائز اســــت و بر طــــرفین دعوا نیز این 

ید: وقتی که نفوذ حکم قاضی تحکیم ثابت شد، درنتیجه  حکم لازم و نافذ خواهد بود. ایشــــان در ادامه می‌گو

نقض کردن حکم قاضی تحکیم نیز بر طرفین جائز نیســــت؛ ولی برای هر یک از طــــرفین دعوا، قبل از شروع 

قاضی به صدور حکم، جائز اســــت که از تحکیم خود برگردند؛ اما اگر بعد از شروع حکم قاضی از تحکیم خود 

یرا حکم هنوز تمام نشده  برگردند، دو وجه در مســــئله اســــت: اول این که برای او چنین کاری جائز اســــت، ز

یک از طرفین دعوا منجر به  یرا این رجوع از تحکیِمِ هر است؛ دوم این که برای او چنین رجوعی جائز نیست، ز

این می‌شود که اگر هرکدام حکم قاضی را موافق با نظر خود نداند تحکیم را به هم بزند و رجوع کند که این خود 

موجب بطلان مقصود از تحکیم می‌شود )ابن‌قدامه مقدسی، 1403ق، ج11، ص484(.

در کتاب نهایة المحتاج نیز آمده که اگر دو نفر طرفین دعوا یا بیشتر فردی را به‌عنوان قاضی قرار دادند و 

 جایز است، خواه 
ً
یرات، حکم این قاضی )قاضی تحکیم( مطلقاً به او مراجعه نمودند، در غیر مواردِِ حدود و تعز

قاضِیِ افضل از او وجود داشته باشد و خواه نباشد؛ البته به شــــرطی که آن فرد اهلیت و صلاحیت قضاوت 

را داشته باشــــد. عده‌ای در اینجا گفته‌اند که مشروعیت قضاوت تحکیمی در صورتی ثابت است که قاضی 

منصوب در شهر نباشد )رملی شافعی، 1414ق، ج8، ص242(.

در کتاب شرح کبیر نیز آورده شده است که برای طرفین دعوا جایز است برای تحکیم، به مردی که خصم 

نیست )جاهل و کافر نیست( و ولایت شــــرعی در قضاوت ندارد، رجوع نمایند تا در نزاع رخ‌داده در بینشان 

حکم کند )الدسوقی مالکی، 1417ق، ص12(.

ابن‌مســــعود کاســــانی نیز در بدائع الصنائع قائل به مشروعیت قضاوت تحکیم شــــده اســــت )کاسانی، 

1418ق، ص93(.

در میان مذاهب اهل‌سنت نیز مذهب شــــافعیه در یکی از دو قول خود، قائل به مشروعیت نهاد قضاوت 

تحکیمی شده است. مذهب شافعی دربابِِ لزوم حکم قاضی تحکیم بر طرفین دعوا، دو قول را مطرح کرده است: 

اول اینکه به‌ســــبب نفس حکم قاضی بر افراد، این حکم لازم می‌شــــود؛ دوم اینکه بعد از صدور حکم توسط 

قاضی تحکیم، نفوذ و تأثیر این حکم متوقف بر تراضی طرفین دعوا است؛ بنابراین درصورتِِ تراضی طرفین بعد از 

صدور حکم قاضی تحکیم، بر هردو لازم‌العمل می‌شود )عمرانی شافعی یمنی، 1421ق، ج13، ص23(.
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النووی دمشقی در کتاب روضــــة الطالبین نیز قول اظهر در نزد جمهور اهل‌ســــنت را جــــواز و مشروعیت 

قضاوت تحکیمی برشمرده است )نووی، 1421ق، ج8، ص105(.

ابن‌رشد قرطبی از علمای مالکیه در کتاب خود نسبت‌به مبحث مشروعیت قاضی تحکیم در بین مذاهب 

اهل‌سنت گفته است که در بین علمای اهل‌سنت نسبت‌به نفوذ حکم کسی که ولایت شرعی بر احکام ندارد 

و طرفین دعوا نسبت به آن فرد تراضی دارند )قاضی تحکیم( اختلاف وجود دارد. درمیانِِ مذاهب اهل‌سنت، 

مالکیه قائل اســــت که قضاوت تحکیمی جائز اســــت و ابوحنیفه نیز قائل شــــده که حکم قاضی تحکیم نافذ 

است؛ البته به شرطی که حکم او موافق حکم قاضی بلد باشد )قرطبی، 1432ق، ج6، ص466(.

2-2. عدم مشروعیت قضاوت تحکیمی 

یر الأحکام بــــا نفوذ حکم قاضی تحکیم بعد از قضاوت    در میان فقهای شیعه، علامه حلی در کتاب تحر

مخالفت کرده اســــت و آن را نپذیرفته و فرموده اســــت: حکم چنین قاضی بر طرفین دعوا لازم نیست )علامه 

حلی، 1420ق، ج5، ص113(. ازجمله فقهــــای امامیه که اصل مشروعیت قضاوت تحکیمــــی را نپذیرفته‌اند، 

آقاضیاء عراقی اســــت. ایشــــان در این باب می‌فرماید: مســــئلۀ قضاوت تحکیمی از اصول موردبحث در فقه 

بارۀ قضاوت  امامیه نیست؛ بلکه از اصول فقه اهل‌ســــنت اســــت و در ادله و منابع اولیۀ فقه شیعه مطلبی در

تحکیمی وجود ندارد؛ ازاین‌رو شایســــته اســــت که اصل بحث قضاوت تحکیمی در فقه شیعــــه را انکار کنیم؛ 

همچنین مــــولی علی کنی نیز که از فقهای شیعه بوده اســــت، اصل بحــــث قضاوت تحکیمــــی را دارای اعتبار 

نمی‌داند )عراقی، بی‌تا،  ص21(.

ازجمله فقهای دیگر امامیه که در مشروعیت نهاد قضاوت تحکیمی تشکیک کرده است و از کلام ایشان 

برداشت مخالفت می‌شود، موسوی خلخالی اســــت. ایشــــان در کتاب حاکمیت در اسلام خود در این باب 

، افراد خاصی به نصب خاص از ناحیۀ امام منصوب می‌شدند و گاهی اوقات نیز  می‌فرماید: در زمان حضور

ممکن بود که خود متخاصمین کســــی را به‌عنوان قاضی تعیین کنند؛ یعنی چنین مقامی را به او بدهند تا میان 

؛ یعنی در قاضی  آن‌ها قضاوت کند و دعوا را خاتمه دهد، اعّمّ از آنکه قاضی منصوب در اختیار باشــــد یا خیر

یعت، اعتباری برای چنین قضاوتی  تحکیم، هیچ‌گونه اضطراری مطرح نبود؛ ولی سخن در این است که آیا شر

قائل شده است یا نه؟ یعنی آیا نصب متخاصمین موضوع امضای شرعی قرار می‌گیرد؟ و ثمرۀ چنین اعتباری 

نفوذ قضاوت در جمیع آثار حقوقی و حکمی خواهد بود؟ همان‌طور که بیان شــــد تعدادی از فقیهان بر اعتبار 
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ه  شرعی چنین قضاوتی ادعای شهرت بلکه اجماع نموده‌اند و اعتبار قضاوت تحکیمی نزد جمعی از علماى عاّمّ

نیز ثابت است. ازنظرِِ موسوی خلخالی، قاضی تحکیم از این جهت که با رضایت طرفین انتخاب شده است، 

شرایط کمتری در او در نظر گرفته می‌شود و متقابلاً اعتبار و رسمیت او از اعتبار قاضی منصوب کمتر خواهد 

بود؛ همچنین اجتهاد در او شرط نیست و نیاز به اجازۀ فقیه ندارد؛ بنابراین نمی‌تواند حدود را اجرا کند؛ گرچه 

جمعی از علما و شاید اکثر آن‌ها فرموده‌اند که وجود تمام شرایط ازجمله »اجتهاد« در قاضی تحکیم نیز ضروری 

یرا فقیه، خود قاضی منصوب است و دیگر  است؛ ولی این ســــخن به انکار وجود قاضی تحکیم بازمی‌گردد؛ ز

حاجت به حکمیت و انتخاب طرفین ندارد و انتخاب طرفین به او رسمیت زائدی نمی‌دهد. به هر حال، سخن 

ما در قضاوت فردی است که به انتخاب متخاصمین تعیین شده است و دارای مرتبۀ فقاهت نیست. بدیهی 

است که اعتبار قضاوت چنین فردی بستگی کامل به وجود دلیلی خواهد داشت که بتوان به استناد آن، تمامی 

آثار شرعی را مترتب نمود؛ اما به نظر می‌رسد دلیل معتبرى در کتاب و سنت وجود ندارد؛ بنابراین حکم قاضی 

تحکیم هیچ‌گونه رسمیت و اعتبار شــــرعی نخواهد داشت و عمل به آن بســــتگی کامل به رضایت متخاصمین 

دارد )خلخالی، 1422ق، ص301(.

در میان مذاهب اهل‌ســــنت نیز فقط مذهب شــــافعیه در یکی از دو قول خود قائل به عدم جواز حکم 

قضاوت تحکیمی شده است. غزالی که از فقهای مذهب شــــافعی است، قائل به ممنوعیت قضاوت تحکیمی 

»التحکیم جائز علی اضعف القولین« )غزالی، 1418ق، ج2، ص238(. است و گفته است: 

از این کلام برداشت می‌شــــود که عدم مشروعیت قضاوت تحکیمی از نظر مذهب شافعیه اقوی است، 

همان‌طور که در کتب دیگر مذاهب اهل‌سنت نیز به همین عدم جواز قضاوت تحکیمی ازنظرِِ مذهب شافعیه 

یح شده بود. )البته بنابر یکی از دو قول مذهب شافعیه( تصر

2-3. تفصیل بین عصر حضور و غیبت امام معصوم؟ع؟

ازمیانِِ فقهای شیعه که قائل به تفصیل بین عصر حضور و غیبت شــــده است و قضاوت تحکیمی را تنها 

در عصر حضور جایز و مشروع می‌داند، شهید ثانی است )شهید ثانی، 1413ق، ج13، ص334(.

میرزای قــــی نیــــز در کتــــاب خــــود، بــــه اختصــــاص مشروعیــــت قــــاضی تحــــکیم در عصــــر حــــضور 

یح نموده و فرموده اســــت: امضای حکم مجتهد جامع‌الشــــرائط در عصر غیبت، متوقف بر  معصوم؟ع؟تصر
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تراضی خصمین یا طرفین دعوا نیست )میرزای قمی، 1427ق، ج2، ص597(.

صاحب جواهر نیز قائل به عدم مشروعیت قضاوت تحکیمی در عصر غیبت شده است و پس از آن که 

استدلال قائلین به اعتبار آن را رد می‌کند، چنین می‌فرماید: 

بارۀ مشروعیت  »با آنچه گفتیم روشن شد که گفتار علماى اهل‌سنت در
قاضی تحکیم با اصول اســــتدلالی ما تطبیق نمی‌کند، چه رسد به فروعی 
که بر آن مترتــــب نموده‌اند و اما گفتــــۀ اصحاب ما )علمــــاى شیعه( در 
اعتبار آن مسئولیتش به‌عهدۀ خود آنان است که خود داناترند به نحوۀ 

تطبیق ادله بر گفتارشان« )نجفی، 1404ق، ص40(.

 ایشان در ادامۀ کلام خود مشروعیت قضاوت تحکیمی را مختص به زمان حضور معصوم؟ع؟می‌داند و 

برای تأیید کلام خود عبارت شهید ثانی در مسالک را نقل می‌کند )همان(.

بابِِ اختصاص و عدم اختصاص قضاوت تحکیم به عصر حضور یا غیبت،  همچنین موسوی اردبیلی در

چهار قول در مسئله را مطرح می‌فرمایند:

؛.1 
ً
عدم لزوم حکم قاضی تحکیم مطلقا

اختصاص به زمان پیامبر؟صل؟.2 

3. اختصاص به زمان حضور معصوم؟ع؟؛

( )موسوی اردبیلی، 1423ق، ج1، ص128(.
ً
4. عدم اختصاص به زمان خاص )لزوم حکم قاضی تحکیم مطلقاً

3. ادلۀ اقوال فقهای فریقین نسبت‌به نهاد قضاوت تحکیمی 

3-1. ادلۀ مشروعیت قضاوت تحکیمی       

الف.کتاب قرآن 

ازجمله ادله‌ای که برای مشروعیت قضــــاوت تحکیمی در برخی از کتب فقهــــی امامیه، مثل مبانی تکملة 

یمۀ قرآن است که شامل قاضی تحکیم هست: المنهاج و جواهر الکلام استدلال شده است، اطلاق آیات کر

ولئِِكََ هُُمُُ الظّّالِِمُُونََ« )مائده/ 45(.
ُ
هُُ فََأُ  اللّ�ّ

َ
نزََلَ

َ
م بِِما أَ

ُ
»و مََن لم یحکُ
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عََدْْلِِ« )نساء/ 85(.
ْ
مُُوا بِِالْ

ُ
نْْ تََحْْكُ

َ
اسِِ أَ مْْتُُمْْ بََینََ الّنّ

َ
هْْلِِها وََ إِِذا حََكَ

َ
ى أَ

َ
ماناتِِ إِِلَ

َ
أَ

ْ
او لْا نْْ تُُؤََدُّ�ُ

َ
مْْ أَ

ُ
مُُرُُكُ

ْ
هََ یأْ »نَّإ�َ اللّ�ّ

از اطلاق این دو آیه استفاده می‌شود که عموم افراد، حق داوری دارند، مشروط به آنکه به عدالت رفتار 

کنند و این شامل قاضی تحکیم هم می‌شود.

یــــد: اصل و عمده دلیل بر  محمد سلام مدکور نیز در مقــــام بیان ادلۀ مشروعیت قضاوت تحکیمی می‌گو

قِِ الُلّهُ  ِ
حًًالَاا یُُوََ�فِّ


یدََا إِِصْْ هْْلِِهََا إِِنْْ یرِِ

َ
هْْلِِهِِ وََ حََكََمًًا مِِنْْ أَ

َ
یفه: »فََابْْعََثُُوا حََكََمًًا مِِنْْ أَ مشروعیت قضاوت تحکیمی آیۀ شر

، 1425ق، ص144(. مََا« )نساء/25( است. )مدکور ُ بََی�نَهُ

ب. سنت

ین دلیل بــــر مشروعیت نهاد قضاوت تحکیمی را می‌توان روایات برشمــــرد کــــه ازجملۀ آن، روایت  عمده‌تر

 : ابی‌خدیجه است که عبارت است از

 من 
ً
اورظنا ىلإ رجل منمك یملع شیئاً  ىلإ لهأ الجور، ولنك 

ً
»إیاكم نأ یحاكم مكضعب اًضعب

 تفحاكموا إلیه« 
ً
ضقایانا فاجلعوه بینمك إفنّیّ دق جهتلع قاضیاً

ید و مردى از خودتان را كه پاره‌اى از  »مبادا یىك از شما دیگرى را نزد اهل جور به محاكمه بكشاند. بنگر
احكام ما را مىداند میان خودتان قاضى قرار دهید، من نیز وى را قاضى قرار مىدهم؛ بنابراین نزد وى 

تحاكم كنید« )حرعاملی ، ج27، ص13(.

وجه اســــتدلال به روایت این اســــت که عبارت »فاجعلوه« یا »فلیرضوا« که در روایات دیگری نیز وارد 

شده است، با قاضی تحکیم سازگار است. اگر منظور قاضی تحکیم نباشد »رضایت« و »جعل« طرفین دعوا 

چه لزومی داشت؛ بلکه کافی بود بفرماید: در صورت اختلاف و نزاع به کسی که پاره‌ای از احکام ما را می‌داند 

»مراجعه« نمایید؛ چراکه من او را میان شمــــا قاضی قرار داده‌ام؛ ولی امــــام؟ع؟از تعبیر »رضایت« و »جعل« 

استفاده می‌کند نه »مراجعه« که به این معنا است: اگر شما به کسی »راضی« شدید، من هم آن را قبول دارم و 

شما نزد چنین کسی تحاکم کنید )جمعی از مؤلفان، بی‌تا، ج10، ص214(.

همچنین خویی نیز دلالــــت این روایت بر نصب ابتدایی قــــاضی ازجانبِِ امام را نمی‌پذیــــرد و آن را از ادلۀ 

نصب قاضی مطلق یا منصوب بر نمی‌شمارد. ایشان در این باره می‌فرماید: 
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»صحیح این اســــت که روایــــت نظارتی بــــه نصب قــــاضی ابتدایی یا 
منصوب ندارد؛ چراکه ســــخن امام؟ع؟که فرمودند: "فــــإینّی قد جعلته 
" متفرع بر این ســــخن امام؟ع؟اســــت که فرمودنــــد: "فاجعلوه 

ً
قاضیــــاً

بینكم" و منظور از "فاجعلوه" همان قاضی اســــت که طــــرفین دعوا آن را 
پذیرفته‌اند؛ بنابراین نتیجه این می‌شــــود که هر کسی را اصحاب دعوا 
حََکََم قرار دهند، امام؟ع؟نیز همان را قاضی قرار داده اســــت« )خویی، 

1422ق، ج41، ص11(.

در کتاب الکافی فی الفقــــه نیز قول به جواز قضاوت تحکیمی آمده اســــت و ادله‌ای کــــه برای مشروعیت 

قضاوت تحکیمی به آن تمســــک کرده‌اند برخی روایات اســــت. از جملۀ آن روایتی3 از رسول‌الله؟ص؟اســــت که 

ید دیگر بر جواز  ایشان این نوع قضاوت را تحسین و تأیید نموده‌، فرموده‌اند: »ما احســــن هذا«؛ همچنین مؤ

کــــم عثمان و طلحه به  یدبن ثابت و تحا قضاوت تحکیمی که اقامه کردنــــد تحاکم عمر و پدرش به جنــــاب ز

جبیربن مطعم است )ابن‌قدامه مقدسی، 1427ق، ص487(.

ج. سیرۀ عقلا

ازجمله ادلۀ دیگر بر مشروعیت قضاوت تحکیمی، سیرۀ عقلاء و متشــــرعه است؛ چراکه تحاکم بین افراد 

امری اســــت که از گذشــــته بین عقلا وجود داشــــته و همان‌گونه که پیش از این گفته شــــد، با توجه به آیات 

یم آن را ردع ننموده است و  یم و شــــواهد تاریخی در زمان پیامبر نیز ســــابقه داشته اســــت و قرآن کر قرآن کر

امامان نیز نهی و انکار نکرده‌اند و این دلیل بر پذیرفته شــــدن نهاد قضاوت تحکیمی نزد شــــارع مقدس 

است )موسوی اردبیلی، 1423ق، ج1، ص119(.

د. اجماع

ازجمله ادلۀ دیگر امامیه بر مشروعیت و جواز حکم قاضی تحکیم، اجماعی است که مستند به روایت دال 

بر جواز این مطلب است:

امََنََا فََارْْضََوْْا 
َ
حْْكَ

َ
لِِانََا وََ حََرََمِِانََا وََ عََرََفََ أَ

َ
نََا وََ نََظََرََ فِیِ حََلَ

َ
وََى حََدِِیثَ مْْ قََدْْ رََ

ُ
ى مََنْْ كََانََ مِِنْْكُ

َ
او إِِلَ  انْْظُُرُُ

َ
»قََالَ

هِِ قََدِِ  مِِ اللَّ�َ
ْ

مََا بِِحُُكْ
هُُ مِِنْْهُُ فََإِِنَّ�َ

ْ
مْْ یقْْبََلْ

َ
مِِنََا فََلَ

ْ
مََ بِِحُُكْ

َ
 فََإِِذََا حََكَ

ً
مْْ حََاكِِماً

ُ
یكُ

َ
تُُهُُ عََلَ

ْ
ِی قََدْْ جََعََلْ

�  فََإِِنِّ
ً
ماً

َ
بِِهِِ حََكَ
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ه« )اصول کافی؛ ج7، ص214(. رْْكِِ بِِاللَّ�َ ِ
ِ الشِّ� ى حََدِّ�

َ
هِِ وََ هُُوََ عََلَ ى اللَّ�َ

َ
ادُّ�ُ عََلَ ینََا الرَّ�َ

َ
ادُّ�ُ عََلَ ینََا رََدَّ�َ وََ الرَّ�َ

َ
 وََ عََلَ

سْْاتََخََفَّ�َ

هل«  وی نع النبی؟ع؟ هنا قال: من مكح بین اثنین ارتضیا هب، ملف یلدع بینهما، لعفیه لعنة ال�� »ما ر
)رجحنبا، 9141ق، ج4، ص581، ذلي دحیث 4802(.

شیخ طوسی در ذیل این ادله می‌فرماید: اگر حکم قاضی تحکیم در حــــق طرفین دعوا نافذ و جایز نبود، 

وعید دادن به لعن ازجانبِِ خدا نباید صورت می‌گرفت؛ همچنین اگر حکم قاضی تحکیم بر طرفین لازم نشود، 

دیگر معنایی برای طرح ترافع در نزد قاضی تحکیم وجود ندارد و طرح ترافع و نزاع در نزد قاضی با وجود تراضی 

طرفین بر حََکََم واقع شدن قاضی تحکیم لغو می‌شود )شیخ طوسی، 1407ق، ج6، ص242(.

، 1425ق،  همچنین ازنظرِِ اهل‌سنت اجماع صحابه بر مشروعیت این نوع قضاوت نیز وجود دارد )مدکور

ص144(. 

3-2. ادله عدم مشروعیت قضاوت تحکیمی  

شهید ثانی در کتاب خود در مقام بیان دلیل بر عدم مشروعیت قضاوت تحکیمی فرموده است: قضاوت 

یت ولایت و رأی و نظر قاضی منصوب می‌شــــود )شهید  تحکیمی خلاف اصل اســــت و همچنین موجب تفو

ثانی، 1413ق، ج13، ص332(.

بارۀ  ازمیانِِ فقهای امامیه، آقاضیاء عراقی که قائل به عدم مشروعیت نهاد قضاوت تحکیمی شــــده‌اند، در

بیان ادله قول مختار خود فرمودند: دلیل معتبری بر مشروعیت قضاوت تحکیمی که موجب حصول اطمینان 

برای فقیه شود، در دسترس نیست و همچنین در ادلۀ قضاوت، اعتبار اذن ازطرفِِ امام معصوم؟ع؟نیز وجود 

دارد و این خود برای اثبات عدم مشروعیت قضاوت تحکیمی که مخالف اصل و اعتبار است، کفایت می‌کند؛ 

همچنین منصب قضاوت دارای ولایت شرعیه مطلقه بر حکم اســــت و به صرف تحکیم مترافعین با رجوع به 

او و تراضی بر حکــــم او، مشروعیت پیدا نمی‌کنــــد؛ بنابراین عمده دلیل ازنظرِِ ایشــــان بر مشروعیت قضاوت 

تحکیمی فقط اجماع است و روایات وافی به اثبات این مطلب نیست و دلیل دیگر ایشان اشتراط جمیع شرایط 

قاضی منصوب در قاضی تحکیم اســــت که با این فرض، دیگــــر موضوعی برای قاضی تحــــکیم باقی نمی‌ماند 

)عراقی،بی‌تا، ص21(.

همان‌طور که بیان شــــد، مذهب شــــافعیه در یکی از دو قول خود، قائل به عدم جــــواز قضاوت تحکیمی 
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ین اقوال  شده‌اند و غزالی از علمای مذهب شافعی در مشروعیت قضاوت تحکیمی اشکال و آن را ضعیف‌تر

دانسته است و دلیلی بر این مطلب ذکر نکرده است.  

j3-3. ادلۀ قول به تفصیل بین عصر حضور و غیبت امام معصوم

همان‌گونه که ذکر شد، قاضی تحکیم فردی است که همۀ شــــرایط قضاوت را دارد مگر این که منصوب از 

 طرفین دعوا رضایت به قضاوت او داده‌اند؛ ولی برخی از فقیهان با عنایت 
ً
ناحیۀ امام؟ع؟نباشد؛ بلکه صرفاً

به روایات صادرشده که همۀ فقیهان جامع‌الشــــرائط را در زمان غیبت نایب امام؟ع؟می‌دانند، وجود قاضی 

یرا با توجه به ضرورت شرط اجتهاد در امر قضاوت، همۀ کسانی که  تحکیم را در زمان غیبت منکر شــــده‌اند؛ ز

صلاحیت قضاوت را دارند، دارای ولایت قضایی هستند؛ بنابراین در زمان غیبت، قاضی واجد شرایط و ولی 

غیر منصوب، وجود ندارد تا طرفین دعوا نسبت به او تراضی نمایند. )جمعی از مؤلفان، بی‌تا، ج10، ص215(.

شــــهید ثانی در مســــالک می‌فرماید: با توجه به این که بین فقیهان اتفاق وجود دارد که قاضی تحکیم باید 

تمام شــــرایط قاضی منصوب ازجمله اجتهاد را داشته باشــــد؛ بنابراین قاضی تحکیم مختص به زمان حضور امام 

معصوم؟ع؟است و در زمان غیبت وجود قاضی تحکیم تصور نمی‌شود )شهید ثانی، 1413ق، ج13، ص334(.

ازنظرِِ مؤلف آن چه از مجموع ادله ازجمله اطلاق ادلۀ کتاب و سنت و همچنین فقدان مخصص، مقید، 

وجود شهرت، سیرۀ متشرعه و سیرۀ عقلا که ردع و منعی ازجانبِِ شارع نســــبت‌به آن‌ها وارد نشده است، 

به دســــت می‌آید این اســــت که قول به مشروعیت این نهاد قضاوت برای حل و فصل دعاوی مردم، قول 

اقوی بلکه صحیح در مســــئله اســــت و طبق ادله نمی‌توان تفــــصیلی بین عصر حضور و غیبت قائل شــــد 

ید قول به صحت  و مشروعیت قضــــاوت تحکیمی را منحصر در عصر حضور دانســــت؛ همچنین آنچــــه مؤ

مشروعیت نهاد قضاوت تحکیمی در عصر غیبت اســــت، مطابق بودن این قول بــــا مقاصد و اغراض کلی 

شارع اســــت، ازجمله برقراری عدالت و عدم تضییع حقوق مردم و حفظ مصلحت جامعۀ اسلامی و حفظ 

نظام اسلامی و همچنین کفایی بودن وجــــوب قضاوت در عصر غیبت. درصورتِِ عــــدم پذیرش این نهاد 

قضاوت، کلیۀ این اهداف شــــارع رعایت نمی‌شود و موجبات مفاســــدی برای حکومت اسلامی و اختلال 

نظام زندگی مردم می‌شود.  
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4. قلمرو و كاربرد قضاوت تحکیمی

همان‌گونه که در ابتدای تحقیق ذکر شد، پرسش این است که دامنۀ کاربرد قضاوت تحکیمی تا کجاست؟ 

 در دعاوی حقوقی کاربرد دارد یا درموردِِ دعاوی کیفری نیز می‌توان آن را به کار گرفت؟ از سوی دیگر 
ً
آیا صرفاً

 در حق‌الناس یا حقوق خصوصی است یا در حق‌اللّه یا حقوق عمومی نیز کاربرد دارد؟
ً
آیا قلمرو آن صرفاً

در مادۀ ششــــم قانون تشــــکیل دادگاه‌های عمومی و انقلاب که به صورت عام نگارش شــــده اســــت، 

قضات تحکیم می‌توانند هم در دعاوی حقوقی و هم دعاوی کیفری قضاوت نمایند. از دیدگاه فقه نیز اطلاق 

دلیل مشروعیت قاضی تحکیم اقتضا می‌کند که قاضی تحکیم بتواند هم در دعاوی حقوقی و هم دعاوی کیفری 

قضاوت کند. در این باره می‌توان به روایت ابی‌خدیجه از امام صادق؟ع؟اشاره کرد که حضرت فرمود: 

 من 
ً
اورظنا ىلإ رجل منمك یملع شیئاً  ىلإ لهأ الجور، ولنك 

ً
»إیاكم نأ یحاكم مكضعب اًضعب

 تفحاكموا إلیه« )رح عاملی، ج72، ص31(.
ً
ضقایانا فاجلعوه بینمك، إفنّیّ جهتلع قاضیاً

یان و نافذ اســــت. ایشان در  بابِِ مجازات یا حدود قابل جر طبق نظر شــــهید اول، حکم قاضی تحکیم در

ادامه می‌فرماید: در مشروعیت قضاوت تحــــکیم به‌خاطر فاقد بودن مخصص در ادلــــه قضاوت تحکیم، این 

قضاوت در ابواب فقهی مثل نکاح و قصاص و لعان و قذف نیز مشروعیت دارد و جاری اســــت )شهید اول، 

1417ق، ج2، ص68(.

شــــهید ثانی نیز در مســــالک نقل می‌کند که علامه در کتاب قواعد و برخی شــــافعیه نیز قائل هســــتند 

که حکم قاضی تحکیم در اســــتیفاء و اجرای مجازات‌هــــا و حبس، نافذ و مشروع نیســــت و می‌فرماید: از این 

حیث که این امور ازجمله امور خطیر و حساس است و نیاز به ولایت شرعی دارد؛ بنابراین غیر حاکم شرعی 

صلاحیت صدور چنین احکامی در این قلمرو را ندارد )شهید ثانی، 1413ق، ج13، ص333(.

فاضل هندی در  این باره بحث می‌فرماید: 

»حکم قاضی تحکیم در همۀ احکام اعم از حقوق‌الناس و حقوق‌اللّه، 
حتی در مجازات‌هــــا به‌دلیل عام بــــودنِِ دلیل مشروعیــــت، نافذ و لازم 

است« )فاضل هندی، 1416ق، ج10، ص6(.

همچنین موسوی اردبیلی در قلمرو جواز قضاوت تحکیمی نیز متعرض اقوال فقها شده، فرموده‌ است: در 
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: قلمرو حکم قاضی تحکیم چهار قول از بین اقوال فقها استخراج شده است که عبارت‌اند از

الف. جواز تحکیم در همۀ احکام اعم از حقوق‌الناس و حقوق‌اللّه حتی مجازات‌ها. این قول مختار حنابله 

و بعضی از شافعیه نیز هست؛

ب. جواز تحکیم در کلیۀ احکام به‌استثنای چهار موضع، ازجمله باب نکاح و قذف و لعان و قصاص؛

ج. جواز تحکیم درخصوصِِ حقوق‌الناس فقط، نه در حقوق‌اللّه؛

د. جواز تحکیم در امور مالی و احوال شخصیه )موسوی اردبیلی، 1423ق، ج1، ص131(.

موسوی خلخالی بــــا توجه به‌مبنای خود کــــه در مباحث قبل بیان شــــد، در قلمرو حکــــم قاضی تحکیم 

می‌فرماید: نفوذ حکم »قاضی تحکیم« محدود به »حق‌الناس« مانند امور مالی اســــت کــــه تمام اختیار آن در 

دست طرفین دعوا اســــت و می‌توانند از آن بگذرند، و در »حق اللّه« یا »حقوق مشترک« قضاوت تحکیمی 

اعتبار شرعی ندارد؛ بلکه برخی قائل شــــده‌اند که رضایت طرفین حتی بعد از صدور حکم نیز لازم است؛ به 

این ترتیب حکم قاضی تحکیم هیچ‌گونه رسمیت و اعتبار شرعی نخواهد داشت و عمل به آن بستگی کامل به 

رضایت متخاصمین دارد )خلخالی، 1422ق، ص304(.

ابن‌قدامه مقدسی حنبلی قائل است که حکم قاضی تحکیم نسبت‌به امور نکاح و لعان و قذف و قصاص 

یرا با توجه به حســــاسیت و تمایز خاص آن‌ها با سایر امور شــــرعی، حکم در آن‌ها مختص به  نافذ نیســــت؛ ز

امام‌؟ع؟و نایب او است )ابن‌قدامه مقدسی، 1403ق، ج11، ص484(.

سایر فقهای اهل‌سنت نیز در آن چیزی که تحکیم در آن جایز است اختلاف کرده‌اند، به این صورت که 

عده‌ای قائل شــــدند که تحکیم در هر چیزی که نســــبت‌به آن طرفین دعوا تحاکم نمودند جایز است و مستند 

آن‌ها قیاس به قاضی منصوب است؛ ولی عده‌ای دیگر قائل‌اند که فقط درخصوصِِ امور مالی تحکیم جایز 

یرا در ایــــن امور احتیاط لازم  اســــت، ولی در اموری مثل نکاح و قصاص و حد قذف تحکیم جایز نیســــت؛ ز

است و فقط قاضی منصوب صلاحیت حکم در این امور مذکور را دارد )همو ، 1427ق، ص487(.

دسوقی در کتاب حاشیه خود بر شرح کبیر گفته است: حکم قاضی تحکیم فقط در امور مالی و جراحات 

جایز اســــت و در اموری مثل حدود و لعان و قتل و ولایت بر شــــخص دیگر و نســــب و طلاق و عتق جایز 
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نیست )الدسوقی مالکی، 1417ق، ص14(.

النووی دمشقی در کتاب خود در باب محدودۀ کاربرد قضاوت تحکیمی گفته اســــت: عده‌ای قائل‌اند که 

 
ً
قضاوت تحکیمی فقط در امور مالی جایز اســــت و در اموری مثل نکاح و لعان و قصاص و حد قذف، قطعاً

جایز نیست و همچنین نهایت چیزی که برای قاضی تحکیم جایز اســــت، فقط اصدار و اثبات حکم است و 

حق اجرا و استیفای حکم را ندارد )النووی، 1421ق، ج8، ص105(.

ید: قضاوت  غزالی نیز در کتاب الوجیز بعــــد از اینکه اصل قضاوت تحکیمــــی را جایز می‌دانــــد، می‌گو

تحکیمی بنابــــر أضعف دو قول در اموال جایز اســــت و در جــــواز آن در نکاح اختلاف وجــــود دارد که اولی و 

یم؛ همچنین در امور کیفری و  ســــزاوارتر این اســــت که قائل به منع مشروعیت قضاوت تحکیمی در نکاح شو

یان ندارد و مشروع نیســــت؛ اگر چنانچه قاضی منصوب در شــــهر باشد،  مجازات‌ها نیز قضاوت تحکیمی جر

جواز قضاوت تحکیمی ابعد است، ولی اگر این نوع قضاوت را درصورتِِ وجود قاضی منصوب در شهر جایز 

بدانیم، قاضی تحکیم حق اجرای مجازات‌ها و حبس را ندارد )غزالی، 1425ق، ص480(.

5. لزوم تراضی به حكم بعد از قضاوت تحکیمی

از آنجا که مشروعیت قاضی تحکیم براســــاسِِ تراضی طرفین دعوا است، یکی از مســــائل مورد بحث این 

؟ است که آیا علاوه‌بر تراضی قبل از حکم، نیازمند به تراضی بعد از حکم هم هستیم یا خیر

عده‌ای از فقیهان عقیده دارند که بعد از تراضی و صدور حکم، نیازی به قبول و رضایت به حکم نیست 

و رأی قاضی بر طرفین نافذ و لازم است.

شهید اول می‌فرماید: قول اقرب به واقع این اســــت که رضایت طرفین مرافعه بعد از صدور حکم قاضی 

تحکیم، شرط نیست و باعث نقض حکم او نمی‌شــــود. ایشان در ادامه متذکر می‌شــــود که وجود تمام شرایط 

قضاوت در قاضی تحکیم نیز شرط است و اگر چنانچه یکی از طرفین مرافعه قبل از صدور حکم توسط قاضی 

تحکیم، از رضایت خود نسبت‌به قاضی واقع شدن آن فرد برگشــــت؛ اگرچه در اثنای صدور حکم هم باشد، 

این حکم قاضی تحکیم نافذ و دارای اثر شرعی نیست )شهید اول، 1417ق، ج2، ص68(.

شهید ثانی در مسالک فرموده اســــت: اگر قبل از رجوع یکی از طرفین دعوا، حکم توسط قاضی تحکیم 
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صادر شد، حکم قاضی بر طرفین لازم می‌شــــود و رضایت طرفین بعد از صدور قطعی حکم شرط نیست؛ اما 

برخی از علمای اهل‌سنت قائل هســــتند که رضایت طرفین ترافع بعد از صدور حکم قاضی تحکیم نیز شرط 

نیست و دلیل آن‌ها این است که همان‌طور که رضایت طرفین دعوا در اصل حکم قاضی تحکیم شرط است، 

در لزوم این حکم هم شرط خواهد بود )شهید ثانی، 1413ق، ج13، ص333(.

محقق حلی نیز می‌فرماید: اگر طرفین دعوا فردی را به‌عنوان قاضی پذیرفتنــــد و نزد او طرح دعوا نمودند و 

قاضی حکم صادر کرد، حکم او بر طرفین دعوا لازم است و رضایت آن‌ها شرط نیست )حلی، 1408ق، ج4، 

ص60(.

خوانساری نیز در شرح عبارت کتاب مختصر محقق حلی چنین می‌فرماید: 

»اگر دو نفر درموردِِ قضاوت کردن شــــخصی که شــــرایط اجتهاد را دارد 
تراضی کردند، ســــپس او حکم صادر کرد، حکم او بــــر آن‌ها نافذ و لازم 
یرا طبق روایت مقبولۀ عمربن حنظله از رد و انکار حکم چنین  است؛ ز
، دیگر مجالی  قاضی منع شده اســــت؛ پس با توجه به این مطلب مذکور
برای طرح اشــــتراط و عدم اشــــتراط رضایت بعد از حکــــم قاضی باقی 

نمی‌ماند« )خوانساری، 1405ق، ج6، ص10(.

آیت‌الله سبحانی نیز وجود تراضی بعد از صدور حکم را در قضاوت تحکیمی شرط نمی‌دانند و قول حق را 

یر است: همین می‌دانند و برای این قول دو دلیل اقامه نموده‌اند که به شرح ز

1. همانا قاضی تحکیم موضوع جدیدی نیســــت، بلکــــه قاضی تحکیم و قاضی منصوب از اقســــام قاضی 

 بــــرای حفظ نظم در عصــــر غیبت، قاضی غیرمنصــــوب با این که 
ً
ماذون در عصر غیبت اســــت؛ ولی صرفاً

شایستگی قضاوت را دارد و فقیه جامع الشرایط اســــت، از شأن قضاوت کناره‌گیری می‌کند؛ پس اگر این فرد 

که اهلیت قضاوت را دارد در امری که ادلۀ منع شــــامل آن مورد نمی‌شــــود قضاوت کند، حکم او نافذ و مشروع 

هست و ادلۀ نفوذ قضاوت شامل آن می‌شود که از جمله آن ادله این دلیل است : 

ا استخف بحكم الله و علینا رّدّ و الراّدّ  »إذا حكم بحكمنا فلم یقبل منه فإمنّم
علینا الراّدّ على الله« )کلینی، 1450، ج1، ص67(.
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2. اگر نفوذ حکم قاضی تحکیم منوط به رضایت طرفین دعوا باشد، لغو بودن چنین قضاوتی لازم می‌آید؛ 

یرا در این فرض از دو حال خارج نیســــت: یا تراضی طرفین حاصل می‌شــــود و یا حاصل نمی‌شود که بنابر  ز

حالت اول آنچه که فیصله‌دهندۀ نزاع اســــت، درحقیقت همان تراضی می‌شــــود، نه قضاوت قاضی تحکیم و 

قضاوت در این حالت اول به‌منزلۀ افتاء می‌شود؛ بنابر حالت دوم نیز قضاوت قاضی تحکیم بدون اثر و کنار 

یت قضاوت می‌شود )سبحانی، 1418ق، ج1، ص123(. گذاشته می‌شود که این هم موجب لغو

یسد: قول اظهر این  شربینی در مغنی المحتاج دربابِِ اشــــتراط رضایت به حکم در قضاوت تحکیمی می‌نو

است که رضایت بعد از حکم در اعتبار قضاوت تحکیمی شرط نیست و قول دیگر در مسئله این است که عده‌ای 

یند: همان‌طور که رضایت در اصل  رضایت بعد از حکم را نیز در اعتبار قضاوت تحکیمی شرط می‌دانند و می‌گو

حکم قاضی تحکیم معتبر و لازم است، در لزوم آن نیز معتبر و لازم است )شربینی، 1377ق، ج4، ص379(.

ید: در این باب دو قول وجود  بابِِ لزوم حکم قاضی تحکیم می‌گو ابن ابی‌الدم شافعی در ادب القضاء در

 لازم اســــت و نیازی به رضایت 
ً
دارد که اصح از آن دو قول این اســــت که قول قاضی تحکیم همانند حاکم ذاتاً

متخاصمین بعد از صدور حکم نیســــت؛ همچنین درموردِِ اتفاق فقهای اهل‌سنت این است که هرگاه طرفین 

دعوا به حکم قاضی تحکیم تراضی نمودند؛ ولی قبل از صدور حکم ازجانــــبِِ قاضی، یکی از طرفین از تحکیم 

خود برگشت، حکم چنین قاضی نافذ نیست )ابن ابی‌الدم، 1404ق، ج1، ص429(.

ید: اگر یکی از طرفین دعوا قبل از شروع  در مذهب حنبلی، عبدالله‌بن قدامه مقدسی در این باب می‌گو

یرا همان‌طور که  حکم قاضی تحکیم، از تحکیم خود برگشت و منصرف شــــد، برای او چنین حقی وجود دارد؛ ز

در اول تحکیم رضایت طرفین دعوا شرط است، در ادامۀ تحکیم هم رضایت شرط است؛ اما اگر یکی از طرفین 

دعوا بعد از شروع حکم قاضی تحکیم و قبل از تمام شدن آن از تحکیم خود رجوع کرد، دو وجه در مسئله مطرح 

یرا حکم قاضی تحکیم هنوز تمام نشده است و  است؛ یک وجه جواز چنین رجوعی برای چنین فردی است؛ ز

یک از  یرا پذیرش این وجه منجر به این تالی‌فاسد می‌شود که هر وجه دوم عدم جواز چنین رجوعی است؛ ز

طرفین دعوا تا متوجه شد که رأی حاکم بر علیه اوست، از تحکیم خود رجوع می‌کند و این برخلاف مقصود از 

تحکیم است )ابن‌قدامه مقدسی، 1419ق، ج4، ص281(.
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نتیجه‌گیری  � 

بــــابِِ جایگاه قضاوت تحکیمی به دســــت آمد، این  آنچه از تفحص اقوال فقهای شیعه و اهل‌ســــنت در

است که:

یب‌به‌اتفاق فقهای اهل‌ســــنت قائل بــــه مشروعیت و جواز  به طور کلی، غالب فقهای شیعــــه و اکثر قر

یعت شــــده‌اند و ادله‌ای از کتاب و ســــنت و اجمــــاع نیز برای آن اقامــــه کرده‌اند؛ اما  قضاوت تحکیمی در شر

مناقشــــات اندکی میان فقیهان در این باب صورت گرفته اســــت که موجب اختلاف آرا در بین فقهای شیعه 

شده است.

عده‌ای اندکــــی از فقهیان، ازجمله آقاضیاء عــــراقی و علامه حلی، مشروعیت قاضی تحــــکیم را نپذیرفتند 

و قائل شــــدند که در نظام قضایی اسلام چنین تأسیســــی وجود نــــدارد. برخی دیگر از فقیهــــان، مشروعیت 

قضاوت تحکیمــــی را به‌طور مطلــــق پذیرفتند. عده‌ای دیگر نیــــز در مشروعیت قضــــاوت تحکیمی بین زمان 

حضور امــــام؟ع؟و غیبت تفصیل قائل شــــدند و فرموده‌اند: قضاوت تحکیمی فقط مختــــص به زمان حضور 

معصوم؟ع؟است و در این زمان فقط مشروعیت دارد و قضاوت تحکیمی به‌هیچ‌وجه در عصر غیبت تصور 

نمی‌شود. این قول به اشتراط اجتهاد و عدم آن در قاضی تحکیم برمی‌گردد، به‌طوری‌که مشهور فقهای امامیه 

قائل به اشــــتراط کلیۀ شــــرایط قاضی منصوب ازجمله اجتهاد در قاضی تحکیم بوده‌اند و عــــده‌ای از فقهای 

امامیه مانند محقق خویی، قائل به اشتراط اجتهاد در قاضی تحکیم نبوده، آن را نپذیرفته‌اند.

در میان فقهای اهل‌سنت نیز درموردِِ مشروعیت قضاوت تحکیمی، عده‌ای قائل به مشروعیت قضاوت 

 بوده‌اند؛ در حالی که عده‌ای دیگر مانند برخی از شافعیه، قائل به عدم مشروعیت قضاوت 
ً
تحکیمی مطلقاً

تحکیمی بود‌ه‌اند و برخی ازجمله حنفی‌ها، مشروعیت حکم قاضی تحــــکیم را منوط به تطابق حکم او با حکم 

قاضی بلد نموده‌اند.

بابِِ قلمرو قضاوت تحکیمی، ازنظرِِ فقهای امامیه روشــــن شــــد که قاضی تحکیم با توجه به  همچنین، در

، در کلیۀ دعاوی مدنی و کیــــفری می‌تواند قضاوت نماید و منعی  اطلاق ادله و فقدان مخصص و مقیــــد معتبر

وجود ندارد و در قانون نیز همین قول تأیید شده است و مختار مؤلف هم همین قول است؛ اما اهلسنت در این 

فرع قائل به این قول شدند که قاضی تحکیم فقط در حقوق مالی می‌تواند قضاوت کند و قضاوت او در امور 
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کیفری و مجازات‌ها ازجمله حدود، قذف، نکاح، لعان و قصاص، به‌خاطر حساسیت بالای آن، جایز نیست.

فرع آخر مربوط به مبحث شــــرطیت رضایت طرفین دعــــوا قبل و بعد از حکم قاضی تحــــکیم بود. ازنظرِِ 

یف  یقین و ادلۀ آن‌ها، قول صحیح در مسئله این است که با توجه به تعر مؤلف، بعد از بررسی اقوال فقهای فر

قاضی تحکیم و نیــــز اطلاق ادله مثل روایت مقبولۀ عمربن حنظله، شــــرطیت رضایت طــــرفیِنِ دعوا فقط در 

ابتدای تحکیم و قبل از صدور حکمِِ قاضی تحکیم مطرح اســــت؛ اما بعد از صدور ح کم توسط قاضی تحکیم، 

یۀ مختار در این فرع محسوب می‌شود، این  رضایت طرفین به هیچ وجه شرط نیست. همچنین آن چه مید نظر

است که شرطیت تراضی طرفین دعوا گرچه بعد از اصدار حکم، خلاف مقصود و غرض جعل نهاد قضاوت 

یرا هرکس به‌محض مخالفت حکم قاضی تحکیم   بی‌مورد و لغو می‌شود، ز
ً
تحکیم است و قضاوت تحکیم اساساً

برعلیه خود می‌تواند تحکیم را به هم بزند. 
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پی‌نوشت � 

عَدْلِ )نساء/58(..1 
ْ
نْ تَحْكُمُوا بِال

َ
اسِ أ هْلِهٰا وَ إِذٰا حَكَمْتُمْ بَيْنَ النّٰ

َ
مٰانٰاتِ إِلىٰ أ

َْ
وا الْأ نْ تُؤَدُّ

َ
مُرُكُمْ أ

ْ
 الَلّٰه يَأ

َ
 »إِنّ

»إطلاق صحيحة الحلبي، قال: قلت لأبي عبد اللّٰه؟ع؟: ربّما كان بين الرجلين من أصحابنا المنازعة في الشي‌ء فيتراضيان .2 

برجلٍ منا، »فقال: ليس هو ذاك، إنّما هو الذي يجبر الناس على حكمه بالسيف و السوط«و غير ذلك من الروايات«.

روی النسـائی فی سـننه عن شـریح بن هانی عن ابیه هانی انه لما وفد الی رسـول الله سـمعه و هم یکنون هانئا ابا .3 

الحکـم: فدعـاه رسـول الله؟صل؟فقـال لـه: » ان الله هـو الحکـم و الیـه الحکـم فلـم تکنی ابا الحکـم؟ فقال لـه: ان قومی 

اذا اختلفوا فی شئ فاتونی فحکمت بینهم فرضی عنی الفریقان.قال: ما احسن هذا )سنن نسائی، ج8، ص226(.
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The Status of Arbitral Adjudication in Islamic Law from the Perspective 
of Both Sunni and Shia Schools

Morteza Delbarian1  

Abstract

An "arbitral judge" (qāḍī taḥkīm) is a term in judicial jurisprudence that is used in 
contrast to a "state-appointed judge" (qāḍī manṣūb). The disputing parties appoint the 
former to adjudicate between them.

One of the problems that the judicial system faces today is the accumulation of a 
large number of cases in the courts for review and issuance of verdicts, which requires 
a great deal of time for the officials in charge to examine each of the claims. In order to 
solve this problem, what has been raised in jurisprudence by Shia and Sunni jurists is 
the institution of arbitral adjudication. There are differences of opinion among Islamic 
jurists regarding the legitimacy of arbitral adjudication, and this has caused some to 
believe in the legitimacy of this type of adjudication, some to believe in its illegitimacy, 
and others To believe in differentiating between the time of the presence and absence 
of the infallible Imam (j). In this paper, an attempt has been made to present various 
jurisprudential theories to solve the aforementioned problem. The novelty of this article 
can be considered as the comparative examination of the theories along with the evidence 
of each in Imami and Sunni jurisprudence. In this paper, the legitimacy of this institution 
of adjudication in the era of absence and in the Islamic government for the realization of 
people's rights has been proven; also, what confirms the theory of the legitimacy of the 
institution of arbitral adjudication is the conformity of this theory with the general goals 
and purposes of the Lawgiver, including the Preservation of social system and the interest 
of the Islamic community, and the non-violation of people's rights and the realization of 
people's right in the era of absence.

Keywords: Arbitrator, Judicial Jurisprudence, Legitimacy of Arbitral Adjudication, 
Jurisprudential Theories.
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