
 

 

» ادهدر خانو تيّحكم« ياستقلال تيّدر ماه گريد يليتحل
 رانيا نيسوره نساء و قوان ٣٥ هيبر آ ديبا تأك

 

 

 

  

 

 

 

 

 

 

 ١چكيده

را مطرح » حکمیت در خانواده«سوره نساء نهاد حقوقی و اجتماعی  ٣٥خداوند حکیم در آیه 
ین ب افتادنشدن آن، از شکاففرموده است که اگر در هنگام بروز اختلاف بین همسران و بحرانی

یشاوندان زوج و » حَکَمی«زن و شوهر در شما نگرانی و ترس ایجاد شد،  از » حَکَمی«از خو
خویشان زوجه را برگزینید تا بین آنها اصلاح کنند. فقها در مبحث شقاق از باب نکاح به این 

ث حبودن این نهاد فقهی و قرآنی، به بموضوع عنایت داشته و اساتید حقوق نیز به سبب قانون
ترین مسائلی که در بررسی این موضوع مطرح شده این است اند. یکی از مهمدرباره آن پرداخته
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قاضی «کنند و قاضی هستند تا ماهیت آنها را که آیا حَکَمین در اصلاح بین زوجین قضاوت می
مین کَ بدانیم و شرائط، تکالیف و حقوق قاضی را از آنها مطالبه و عطا کنیم؟ یا اینکه حَ » تحکیم

هستند تا آنچه موکل، مد نظر دارد از آنها مطالبه شود و حقوق وکلا به آنها عطا » وکیل زوجین«
هستند؟ یا اینکه حَکَمین ماهیتی » کارشناس«یا » داور«شود؟ یا بر اساس نظر برخی، حَکَمین 

شریفه بر جدای از این نهادهای مشابه دارد و مستقل از آنهاست؟ نظر نگارنده بر اساس آیه 
 باشد."استقلال ماهیت حکمیت" از این نهادها می

 .کارشناس، داور م،یتحک یخانواده، قاض تیحکم ت،یحکم تیماه: هاهواژکلید

 مقدمه

سوره نساء، برای رفع اختلاف زناشویی بین زوجین، روشی توأم با محبت و دلسوزی  ۳۵در آیه 
یشاوندی بیان شده است. فقهای گرانق در، قدما و معاصرین آن را مورد بررسی اجتماعی و خو

قرار داده و در متون فقهی کلام ایشان گویا است. همچنین این روش در قبل و بعد از انقلاب 
گذاران بوده و در قوانین موضوعه بیان شده است؛ بر همین اساس پژوهشگران مورد توجه قانون

 اند.تشریح کردهعرصه حقوق، خصوصاً حقوق خانواده، این مبحث را دنبال و 
اند؛ اما ای را ارائه نمودهدر این موضوع، پژوهشگران گرامی زحمات درخور توجه و ارزنده

ای از آیات نکاتی که باعث تحقیق در این موضوع شده، علاوه بر اهمیت این موضوع که آیه
هیت شده در ماهای مطالعهوحی و سخن حکیمانه الهی است، بیان نکاتی بوده که در تحقیق

 این موضوع یافت نشد و باید آنها را بیان کرد. 
نکته بسیار مهم در تحقیق و بررسی تمام ابعاد این موضوع این است که باید آن را از منظر 

شده آیه شریفه مورد تحقیق قرار داد و با توجه به آیه مطلب نگاشت. یکی از مسائل مهم مطرح
 اده است که محور این تحقیق قرار دارد.حکمیت در خانو» ماهیت«در این موضوع، بحث 

را که در آیه شریفه ذکرشده، » حَکَم«قبل از ورود در بحث ماهیت حکمیت، لازم است واژه 
های مشابه، به آن بررسی کرد؛ زیرا زیربنای بحث ماهیت، بررسی این واژه است که در تحقیق

کنیم و در پایان آنچه در بررسی میپرداخته نشده است. سپس کلام فقیهان اندیشمند را بیان و 
 ایم و نظر مختار است ارائه خواهد شد.این تحقیق به آن دست یافته
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 واژه و مفهوم حَكَم .١

است که بر اساس » حَکَم«سوره نساء،  ۳۵کلمه در آیه شریفه  ترینکلیدیترین و اصلی
 ماید: فرحکمت الهی اختیار و در آیه استعمال شده است. خداوند متعال می

یدَا  هْلِهَا إِن یرِ
َ
هْلِهِ وَ حَکَمًا منْ أ

َ
وَ إِنْ خِفْتُمْ شِقَاقَ بَینِهمَا فَابْعَثُواْ حَکَمًا منْ أ

و اگر از جدایی و شکاف میان «؛ ن اللهَ کاَنَ عَلِیمًا خَبِیرًاإِصْلاَحًا یوَفقِ اللهُ بَینهُمَا إِ 
حَکَم از خانواده یک  واده شوهر وحَکَم از خانیک  بیم و ترس داشتید، (همسر)آن دو 

. اگر این دو حَکَم، تصمیم و قصد (تا به کار آنان رسیدگی کنند)زن انتخاب کنید 
گاه می کباشند، خداوند به توافق آنها کم اصلاح داشته کند؛ زیرا خداوند، دانا و آ

 .(و از نیات همه، با خبر است)است 
حکمت، بازگشتش به عدل و «موده است: فر» العین«خلیل بن احمد فراهیدی در کتاب 

شود که دو طرف گفته می (از لجام و أفسار)به آنچه » حکمة اللجام«علم و بردباری است. و 
اند. و هر چیزی افتد و چون مانع حرکت و خودسری است، این نام را به آن دادهچانه و دهان می

» بخشیدی و یا محکم کردیرا که تو مانع نابودی و فساد در آن شوی پس آن را حکمت 
 )۳/۶۶ق: ۱۴۱۰(فراهیدی، 

ت اس» منع«اصل این ماده «کند: احمد بن فارس بیان می» معجم مقاییس اللغة«در کتاب 
 )۲/۹۱ق: ۱۴۰۴(ابن فارس، » و حُکم که از این ماده است یعنی منع از ظلم.

کلمه را درآیه بیان راغب اصفهانی بعد از اظهار نظر در مورد اصل این واژه، معنای این 
شدن اختلاف بین کردن برای اصلاح است. کسی را که در مانعمنع» حَکَمَ «اصلِ «کند: می

و » حَکَم«گویند. و خدای عزّ و جلّ در آیه فرموده است می» حَکَم«مردم تخصّص دارد، 
این به خاطر اینکه بفهماند و آگاهی دهد که یکی از شروط حَکَمین » حاکم«نفرموده است 

اند، متولی در حکم ای که از خود آنها کسب کردهاست که آنها از جانب زوجین بر طبق اجازه
به نفع یا به ضرر آنها هستند و دیگر نیازی به بازگویی و مراجعه و کسب تکلیف از سوی زوجین 

 )۲۴۸ق: ۱۴۱۲(راغب اصفهانی، » در حُکم نیستند.
است. اما با دقت در » کردنمنع«شه این ماده، آنچه در مصادر لغوی بیان شده، معنا و ری

 معنای این لغت باید به نکاتی توجه داشت: 
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نیست بلکه منع از سوی کسی است که دارای » صِرف منع«اول اینکه، منع در این لغت 
ها یا صفات خاصی مثل عدالت، علم، درک و فهم جامعی باشد که حداقل تمایزی از ویژگی

 را در تمام موارد» مَنَعَ «توان کلمه دلیل اول این مطلب این است که نمیدیگران داشته باشد. 
جایگزین کرد؛ زیرا کسی که فقط مانع است، اولاً در اغلب موارد نیازمند » حَکَمَ «کاربردیِ 

کند. دلیل دیگر این است که عقل و صفات خاصی نیست و ثانیاً رأی و حکمی صادر نمی
ید این نکته هستند. ح توان گفت در بحث اختلاف زوجین، گاهی تمایز تی میعرف مؤ

بودن و قدرت بودن، دلسوز، به صداقت، امینشخص، علاوه بر توانایی منع از فروپاشی خانواده
 مالی داشتن اوست و این شخص در این مسئله متمایز است.

 . اصلکردن دارداست و جنبه قضاوت» جهت اصلاح«کردن از اختلاف، در دوم اینکه، منع
است، هم جنبه قهری دارد و هم در جهت منع از اختلاف بین » حُکم«و ریشه این ماده هم که 

 اشخاص صادر شده است.
ی هایگیرد باید از صفات و ویژگیکسی که حَکَم قرار می«پس بر اساس معنای لغوی، 

 » خصوصاً در رفع و منع اختلاف برخوردار باشد.
ای شبیه بخشد، وظیفهو صلح و سازش را صورت می براساس اینکه حَکَم رفع خصومت

دهد، لذا با توجه به این شباهت ظاهری و ابتدایی، این سؤال مطرح به قاضی را انجام می
 شود؟شود که آیا حَکَم هم قاضی محسوب میمی

 قاضي و قاضي تحكيم .٢

 اند: قاضی منصوب و قاضی تحکیم. در فقه امامیه قاضی را دو قسم برشمرده
چه با نصب » نصب شده است کسی است که از ناحیه امام معصوم«قاضی منصوب 

 خاص و چه با نصب عام.
کسی است که ابتداءًا و بالذات برای قضاوت «اما قاضی غیرمنصوب یا قاضی تحکیم 

 »نصب نشده است بلکه در صورت رضایت اصحاب دعوا، حق قضاوت دارد.
وی رضایت دهند که کسی از مردم بین آنها حکم اند: اگر طرفین دععلامه حلی فرموده

 .)٤/٨٦١ق: ١٤٠٩(محقّق حلی، کند و دعوای خود را پیش او مطرح کنند 
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 »القاضی علی نوعین: القاضی المنصوب، و قاضی التحکیم.«اند: برخی از فقها فرموده
 )۱/۶ش: ۱۳۹۶(خوئی، 

از  »داشتن قاضیولایت«صاحب جواهر بعد از بیانِ مفصل شرائط قاضی، در ادامۀ بحثِ 
تواند به قاضی ولایت دهد، حتی اگر تمام نمی گویند: کسی جز امام، میجانب امام

یا  مردم شهری از کسی بخواهند که به قضاوت بپردازد، او باز هم ولایت ندارد مگر امام
یض این امر را کرده، به قاضی ولایت دهد وگرنه ولایتی ندا کسی که امام عد رد. ببه او تفو

فرمایند: بله، بسیاری از فقها که حتی یک نفر مخالف بین آنها نیست، در عباراتی تلویحی می
 (ازاند که اگر دو نفر، رضایت به قضاوت کسی ای بیان نمودهو تصریحی اجماع را در مسئله

 بداشتند و نزد او طرح دعوا کردند، باید تابع حکم او باشند هرچند قاضی منصو اهل مذهب)
 حضور داشته باشند. موجود باشد یا حتی خود امام امام

اند اگرچه برخی از آنها این مسئله را هم فقهای امامیه و هم فقهای عامه بیان کرده
 . )٤٠/٢٣ش: ١٣٦٧(نجفی، پذیرند نمی

نویسند: اگر این نوع قضاوت را بپذیریم باید بگوییم که آن صاحب جواهر در ادامه می
ئط و صفات یک قاضی را دارا باشد و حکم او فقط در حق کسانی نافذ است شخص باید شرا

 . )٤٠/٢٤ش: ١٣٦٧(نجفی، اند که او را به قضاوت پذیرفته
ها و نقل قول از بزرگان و بررسی آنها، بحث را درمجموع این فقیه بزرگ بعد از طرح بحث

، برای شما روشن شد بندی کرده است: با دقت در کل مباحثی که مطرح کردیمچنین جمع
فقها و محققین و روایاتی است که بیان شد، البته » اجماع«دلیلی که دال بر این مسئله است 

ییم که بر اساس » إذن امام«برخی فرمودند اطلاق آن روایات، مقید به  هستند. اما اگر بگو
 به ائمه روایات فروانی که بیان شد، این نوع از قضاوت، چون قضاوت به عدل و حق است،

که  شودکند، با این سخن باب عظیمی در بحث قضای فقه گشوده میو إذن آنها برگشت می
دیگر منحصر در قاضی تحکیم نیست. اگر آن ادعای اجماع بر جواز این نوع قضاوت نبود، با 

ای که در بحث مطرح است ممکن بود مجتهد قطع پیدا کند بر اینکه تمام شیعیان اگر به ادله
 .)٤٠/٢٩ش: ١٣٦٧(نجفی، کم کنند، حکمشان نافذ است حق ح
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فهو حینئذ مأذون منهم و منصوب من قبلهم فی الحکم «فرماید: ایشان در اواخر بحث، می
 »بین الناس بحکمهم، لا أن هذا الشرط ساقط فی زمن الغیبة، کما توهمه عبارة المسالك

ایشان » اذن«شرطِ  ان غیبت امامبرخی توهم نکنند که در زم )٣٤تا  ٤٠/٣٣ش: ١٣٦٧(نجفی، 
 اند اگرچه اذن اختصاصی نیست.کردن دادهاذن در حکم ساقط شده، بلکه ائمه

 . شرايط قاضي منصوب١-٢ 

واند تدر مبحث قضاوت اتفاق اکثر فقهای گرانقدر بر این است که شخص درصورتی می
 قضاوت شرعی داشته باشد که شرایط زیر در او جمع باشد: 

. عدالت؛ ٧. ایمان؛ ٦. اجتهاد؛ ٥. ذکوریت؛ ٤. طهارت مولد؛ ٣. کمال عقل؛ ٢غ؛ . بلو١
 . نصب. ٨

الفصل الثانی... و یشترط فیه البلوغ والعقل و الذکورة و الإیمان و العدالة و طهارة المولد «
 )۱۰/۱۷تا: (فاضل هندی، بی» و العلم اتفاقا.

کید بر اینکه اختلافی در شرطصاحب جواهر و شیخ انصاری نیز شرائطی از قاضی   را با تأ
 .)١٢/ ٤٠ش: ١٣٦٧(نجفی، اند بودن آنها نیست، بیان کرده

صفات «اند: بعضی از فقها علاوه بر این موارد، برخی شرائط دیگر را نیز لازم دانسته
مع سالقاضی البلوغ. العقل. الایمان. العدالة. طهارة المولد. العلم. الضبط. الکتابة. الذکورة. ال

 )١/١٧ق: ١٤٠١(موسوی گلپایگانی، » و البصر و النطق. الحریة.
اجتهاد و  (هشتم)رشد  (هفتم)فرماید: در قاضی اموری شرط است: ... الله خوئی میآیت

که نوشتن و بینایی شرط نیست؛ زیرا آنچه مهم و در قاضی حریت و آزادگی شرط نیست چنان
 .)٦ش: ١٣٩٦(خوئی، شرط است، بصیرت و آگاهی است 

شدن تعریف قاضی، قاضی تحکیم و شرائط قاضی منصوب در فقه، حال باید پس از واضح
 به بررسی شرائط قاضی تحکیم پرداخت.

 . شرايط قاضي تحكيم٢-٢

اکثر فقها معتقدند قاضی تحکیم که طرفین دعوا به قضاوت وی راضی باشند، بایستی دارای 
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(شهید ثانی، ملۀ ایشان محقق حلی، شهید ثانی ازج همۀ شرایط یادشده در باب قضا باشد.

هستند؛ چنانکه محقق حلی در  )۲۴/ ۴۰ش: ۱۳۶۷(نجفی، و صاحب جواهر  )۱۳/۳۳۴ق: ۱۴۱۳
ای که شرط شده در قاضی تحکیم آنچه که شرط شده است در قاضی«عبارتی فرموده است: 

 )۴/۸۶۱ق: ۱۴۰۹(محقق حلی، » از جانب امام معصوم نصب شده است...
اند؛شیخ طوسی، قاضی ما بعضی از فقها فقط سه شرط را در قاضی تحکیم لازم شمردها

 مرد و عادل و«ابن بَرّاج، ابن ادریس حلّی و علاّمه حلّی معتقدند شرائط حَکَمین این است که 
؛ علامه ۲/۷۲۹ق: ۱۴۱۰؛ ابن ادریس، ۲/۲۶۵ق: ۱۴۰۶؛ ابن براج، ۴/۳۴۰ق: ۱۳۸۷(طوسی، باشد. » آزاد

 )۵۹۹/ ۳ق: ۱۴۲۰حلی، 

 . نتيجه بحث شرائط٣-٢

در رابطه با شرائط قاضی مسلّم عقلی و یقنی این است که قاضی باید شرایطی داشته باشد؛ 
های یک ملت زیرا قاضی کسی است که در مورد دماء، فروج و اموال مردم که تمام سرمایه

رار این جایگاه از شرّ اش کند؛ به همین سبب باید شرط نصب داشته باشد تااست، حکم می
 مصون باشد.

اما در کمیّت و کیفیّت شرائط آن، باید تابع مواردی بود که فقها در مستندات و ادله خود بر 
آن اتفاق نظر دارند. در باب حَکَمین باید تابع آیه شریفه بود و سپس اگر روایاتی ذیل آیه موجود 

شود و صریح آیه شرطی قرار مطلبی یافت نمیاست، آنها را باید لحاظ نمود. اگر در روایات 
آید، اکتفاء کرد و نباید چیزی را بدون دلیل به نداده است، باید به آنچه از ظاهر الفاظ آیه برمی

 آیه تحمیل کرد. 

 در نظر فقها» حَكَم«ماهيت  .٣

ود صبعد از اثبات نظر اکثر فقها برای قضاوت تحکیمی و پذیرش قائلین این موضوع و بیان مق
از آن، باید مطلب بعد را بیان نمود که مبحثی اساسی و بنیادی در این موضوع است و آن اینکه 

از باب قاضی تحکیم است، درنتیجه باید ملتزم به لوازم و آثار آن شد یا » حَکَم«آیا ماهیت 
 ماهیت دیگری دارد؟
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 ها دوگونه است: چیست، نظرات و آرای مشهور بین محققان فق» حَکَم«در اینکه ماهیت 
 از باب تحکیم و قاضی تحکیم است.» حَکَم«یک. ماهیت 

 از باب توکیل و وکالت است.» حَکَم«دو. ماهیت 

 . قول اول: حكميّت؛ قضاوت تحكيمي١-٣

توان گفت همه فقهای قدما و متقدمین معتقدند که حکمیت مورد اکثریت، مشهور و حتی می
تحکیم هستند ؛ یعنی تمام فقهایی حکمین قاضیبحث ما از باب قضاوت تحکیمی است و 

تحکیم اند حَکَمیّت قضاوت است، ماهیت حَکَمین را از باب تحکیم و قاضیکه فرموده
اند. تعریف و مراد از آن بیان شد و اکنون به بیان عبارات قائلان این قول، دلایل ایشان و دانسته

 شود.نقد و بررسی آن پرداخته می

 اين قول و دلايل آنها. قائلان ١-١-٣

عبارات و کلمات قائلان نظر اول به این صورت است که شیخ طوسی، ابن ادریس حلی، محقق 
در این ، صاحب حدائق و صاحب جواهر )۷/۵۲۲تا، (فاضل هندی، بیحلی، فاضل هندی 

شود. سیّد محمّدصادق روحانی مطلب عباراتی نزدیک به هم دارند که برخی از آنها بیان می
 نیز نظرشان مطابق نظر این بزرگان فقهی است. )٢٢/٢٥٩ق: ١٤١٢روحانی، (

فرمایند: بعث و ورود حَکمین در موضوع شقاق از باب تحکیم است نه شیخ طوسی می
عاص نیز همین است و یکی از دو قول عباس و عمربنو ابن توکیل و سخن امیرالمؤمنین

ق: ١٤١٤(طوسی، ه هم قائل بر همین مطلب است مطرح در فقه شافعی نیز همین است و ابوحنیف

 .)٤١٨تا  ٤/٤١٦
و بعثهما علی طریق التحکیم عندنا، لا «گونه است: عبارت ابن ادریس و علامه حلی این

و «و  )٢/٧٣٠ق: ١٤١٠(ابن إدریس، » علی طریق التوکیل علی ما یذهب إلیه بعض المخالفین
 )٢/٥٦١ق: ١٤٠٩(محقّق حلی، » الأظهر أنه تحکیم.هل بعثهما علی سبیل التحکیم، أو التوکیل ؟ 

: نظر و قول من این است و در بیان دیدگاه خود به خداوند تکیه است صاحب حدائق آورده
کنم، حقیقتاً کسی که به اخباری که در مسئله به ما رسیده است و ما بیان کردیم، مراجعه می
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این هستند که بعث حکمین از باب تحکیم  ماند که اخبار، متّفَق برکند، بر او پوشیده نمی
 .)۲۴/۶۳۰ق: ۱۴۰۸(بحرانی، ... است

باشد ولی اظهر از آن دو قول و صاحب جواهر نیز فرموده است: در این مورد دو قول می
 .)٣١/٢١٤ش: ١٣٦٧(نجفی، باشد حتی اشهر و بلکه مشهور این است که تحکیم می

بودن حَکَمین از باب د که قائل بر قاضیالقدر از جمله کسانی هستناین فقهای جلیل
تحکیم هستند و معتقدند که برگزیدن حَکَمین نزد علمای امامیه بر طریق تحکیم، اظهر، قاضی

 اشهر، مشهور، اتفاقی و اجماعی است.
 اند از: برخی از دلائل این قول عبارت 

 است.استعمال شده » حَکَماً «بلکه » وکیلاً «اول اینکه، در آیه نفرموده 
 اند.لذا غیر زوجین مخاطب آیه» فابعثا«است نه » فَابعَثوا«دوم اینکه، خطاب در آیه، 

کنند سوم اینکه، طبق روایاتِ ذیل آیه، حَکَمین در مواردی حُکم به اصلاح و سازش می
بدون اینکه اجازه و اذنی از زوجین در این حُکم داشته باشند و حُکم آنها بر زوجین لازم الاتباع 

 که اگر وکیل باشند باید بر اساس رضایت موکّلان خود انجام وظیفه کنند.است، در صورتی
در کلام قائلین قول اول و نظریه تحکیم، دائماً تصریح بر توکیل نبودن شده است؛ به همین 
 سبب باید بررسی کرد که قائلین به وکیل بودن حَکَمین چه کسانی هستند و دلائل آنها چیست.

 ل دوم: توكيل و وكالت. قو٢-٣ 

تحکیم و شرائط آن با تکیه بر کلام محققان فقها، باید گفت که برخی پس از بیان مراد از قاضی
نابراین اند، بتحکیم و اصلاً قاضی نیستند بلکه وکیل زوجیناز فقها معتقدند که حَکَمین، قاضی

 شود سپس مطالب دیگر.در ابتدا تعریف وکالت بیان می
؛ ۳/۲۱ق: ۱۴۲۰، (علاّمه حلیعاریفی که در منابع فقهی برای وکالت بیان شده از مجموع ت

توان آن را به این صورت تعریف کرد: می )۲۷/۳۴۷ش: ۱۳۶۷؛ نجفی، ۱/۱۹۶ق: ۱۴۰۹کرکی، 
تن گرفوکالت عقدی شرعی است که شارع مقدس وضع یا امضا نموده برای نائب و جانشین«

 »گرفتن در آنها برای انسان زنده هست.نیابتدر انجام کارهایی که قابلیت 
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 . قائلين به وكيل بودن حكََمين ١-٢-٣

قهای امامیه شود که در میان فبا بررسی و تحقیق در کتب فقهی و عبارات فقها این نکته دانسته می
الکامل «کس قائل به توکیل در این مسئله نیست. بله، ابن براج تنها فقیهی است که در کتاب هیچ

» مهذبال«خود، توکیل را در ماهیت حَکَمین بیان نموده است؛ اما ایشان نیز در کتاب » فی الفقه
» ی کتابناوقد ذکرنا ف«بودن حکمیت کرده است: خود با عبارت زیر تصریح و تصحیح بر تحکیم

 »فی هذا الموضع، أنه علی طریق التوکیل، و الصحیح أنه علی طریق الحکم«الکامل فی الفقه 
 )٢/٢٦٦ق: ١٤٠٦(ابن براج، داند. با این عبارت نظر خود بر توکیل حَکَمین را مردود میو 

در نتیجه قائلی برای این قول وجود ندارد. با نبود قائل، بیان دلیل بر آن و ردّ آن دلایل خارج 
 اند.از مبحث علمی است، هرچند برخی این خروج از محور علمی را مرتکب شده

 ل با حَكَمشباهت وكي .٢-٢-٣

، (نه حق برگزیدن)حَکَم خود را دارند » حق انتخاب«در بحث حکمیت چون هر کدام از زوجین 
د تواناند که حَکمین وکیل زوجین هستند؛ زیرا در وکالت نیز موکّل میبرخی بر این باور شده

زۀ اذن و اجاهرکس را که شرائط وکیل شدن دارد، انتخاب نماید و او را وکیل خود قرار دهد که با 
 موکّل کارهایی را انجام دهد.

 »در فقه«. حصر ماهيتِ تحكيميِ حَكَمين ٣-٣

توان گفت: در مقابل قول اول، قول دیگری میان قُدما و بنابر مطالب قبل، با اطمینان علمی می
متقدمین نیست و فقها قائل بر تحکیم در حَکَمین هستند. بسیاری از معاصرین نیز قائل بر 

اند ولی کسی نیز از ایشان ظر هستند؛ برخی هرچند این نظر قدما و متقدمین را نپذیرفتههمین ن
 قائل بر توکیل نیست.

 . نظرات حقوقي در ماهيت حكميت٤-٣

اند، نظرات دیگری در باب در آراء و کتب کسانی که در مسائل حقوق خانواده تحقیق کرده
ز اساتید در ماهیت حَکَمین بر این ماهیت حکمیت در خانواده مطرح شده است. برخی ا
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یک از نظریات تحکیم و توکیل باورند که ممکن است حکمیت در دعاوی خانوادگی بر هیچ
بیان » کارشناسی«منطبق نباشد و ماهیت متمایزی داشته باشد. ایشان این ماهیت متمایز را 

یار کارشناسی قرابت بسگویند: حکمیت به لحاظ شرایط حَکَمین و مبانی آن، با کنند و میمی
 .)۱۸۴تا  ۱۶۱ش: ۱۳۹۳نیا، (هدایتدارد 

های لذا براساس این دیدگاه، ضروری است نهاد کارشناسی را مختصری معرفی و تفاوت
 آن با حکمیت را به صورت اجمالی بیان کرد.

 نظريه اول: كارشناسي و تعريف آن .١-٤-٣

کند و نقش بسیار مهمی ک میکارشناس در احراز امور موضوعی دعوا به دادرس کم
کند. حتی در بعضی موارد، بار اصلی دادرسی را او به دوش را در دادرسی ایفا می

زاده و (تقیکند. کشد و دادرس بر اساس اظهار نظر او تصمیم نهایی را اتخاذ میمی
  )۱۹۰، ص ۱۳۹۵پور، علی

س رجاع موضوع به کارشنااگر به تشخیص دادگاه یا به تقاضای طرفین و تأیید دادگاه، ا
ظر قرار جلب ن«یا » قرار کارشناسی«کند به نام: ضرورت داشته باشد، دادگاه قراری صادر می

(یوسف زاده، ق.آ.د.م.  ۲۵۷یعنی موضوع مادۀ » قرار ارجاع موضوع به کارشناس«یا » کارشناس

 .)۴۷۱ش: ۱۳۹۱
ظر قواعد حقوقی، ن طرفی است که بر مبنای تخصص خود و نهکارشناس شخص ثالث بی

آور نیست، مگر اینکه از پیش در این مورد توافقی دهد. نظر کارشناس برای طرفین الزامفنی می
 .)۵۵ش: ۱۳۹۰(صفایی و امامی، صورت گرفته باشد 

قانون سابق آیین دادرسی مدنی در جایی که کارشناس، قرابت نسبی یا  ۲۶۱بر اساس ماده 
با یکی از اصحاب دعوا داشته باشد، باید از رسیدگی امتناع کند سببی تا درجه سوم از هر طبقه 

زاده و (تقی» تواند به آن ایراد کند.و طرف دعوایی که از چنین قرابتی بیمناک شده است، می
 )۱۹۱، ص ۱۳۹۵پور، ابراهیم و سحر، علی

 اند: در منابع حقوقی کارشناس را دو قسم بیان کرده
ت که با داشتن شرایط لازم، پروانه کارشناسی برای یک کارشناس رسمی: کسی اس )الف
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رشته تخصصی دریافت کرده و مهیای بررسی و اعلام نظر علمی در موضوع ارجاعی طبق 
 .)۵۴۷ش: ۱۳۸۲(مدنی، مقررات آئین دادرسی است 

ها ممکن است کارشناس رسمی کارشناس غیررسمی: در همۀ علوم و فنون و تخصص )ب
نگردد  ها معرفیها داوطلبینی برای بعضی از رشتهدر بعضی از شهرستان معین نشده باشد یا

های دولتی به نحو دیگری تعیین تکلیف شده باشد و ها و سازمانیا در قوانین برای وزارتخانه
دهد ممکن است از افراد مطلع و خبره که فاقد پروانه موارد دیگری که دادگاه تشخیص می

ان کارشناس غیررسمی استفاده شود، مخصوصاً اگر طرفین بر این کارشناسی هستند، به عنو
امر تراضی نمایند. البته در هر مورد چنین کارشناسی باید در محضر دادگاه مربوط سوگند یاد 

 .)۵۵۶ش: ۱۳۸۲(مدنی، نماید و وظایف کارشناس به او تفهیم گردد 
 بینی شده است: یشهمچنین در آیین دادرسی مدنی دو روش برای انتخاب کارشناس پ

 ق.آ.د.م؛ ۲۵۸؛ مفاد ماده . انتخاب به قرعه۱
 ق.آ.د.م. ۲۶۸؛ مفاد ماده . انتخاب به تراضی۲

 كارشناسي با حكََميت . تفاوت١-١-٤-٣

تنهایی قدرت اجرایی ندارد و فرق اصلی حَکَمیت با کارشناسی این است که رأی کارشناس به
دادگاه یا در حُکم حَکَم مورد استناد قرار گیرد و در واقع، در صورتی قابل اجراست که در حکم 

حکم مبتنی بر رأی کارشناس صادر شود. در این صورت است که رأی کارشناس از قدرت 
برد ولی حُکم حَکَم (غیر از موارد استثنا) مانند حکم قاضی به تنهایی قانونی حُکم بهره می

شود که مفهوم حَکَمیت و وجب میقدرت اجرایی دارد لیکن گاهی مسئله تخصص م
 کارشناسی مشتبه شود. 

 آیین دادرسی مدنی آمده است:  ۴۶۸در مادۀ 
توانند قبل از شود، میطرفین دعوا در هر مورد که قرار رجوع به کارشناس صادر می

اقدام کارشناس یا کارشناسان منتخب، کارشناس یا کارشناسان دیگری را با تراضی 
الطرفین به جای اه معرفی نمایند. در این صورت، کارشناس مرضیانتخاب و به دادگ

 …کارشناس منتخب دادگاه برای اجرای قرار کارشناسی اقدام خواهد کرد
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احکام «دارد: همان قانون جمع کنیم که مقرّر می ۳۳۱وقتی ماده مذکور را با تبصره ماده 
طع ر کارشناس که طرفین کتباً آنان را قایا چند نفیک  مستند به اقرار در دادگاه یا مستند به رأی

با موردی متشکل از کارشناسی و » دعوا قرار داده باشند قابل درخواست تجدید نظر نیست.
حَکَمیت مواجه خواهیم شد؛ مثلاً ممکن است طرفین اختلافشان را با درنظرگرفتن تخصص 

وگانه است؛ به این کارشناس ارجاع کنند. در چنین مواردی نقش کارشناس دیک  به داوری
معنا که انتظار از کارشناس این نیست که فقط نظریه کارشناسی ابراز کند بلکه انتظار از او این 

گرفتن از تخصص خود، همانند قاضی رأی صادر کند؛ زیرا نظریۀ است که در عین یاری
یازی به فوذ، نتنهایی و بدون حکم دادگاه قابل اجرا نیست ولی نظریه داور، برای نکارشناسی به

 حکم دادگاه ندارد و لازم الاجراست.
بنابراین نظریه کارشناسی، در نهایت دلیلی از دلایل اثبات دعوی است که در صورت 

 دهد.درخواست توسط افراد متنازع، قاضی یا حَکَم برابر آن حُکم می
یت کمکه حآور نیست، درحالیپس ماهیت کارشناسی، نظر و رأی مشورتی است که الزام

 آور است.کردن اختلاف دارد، که الزامکنماهیتی قضاگونه با هدف ریشه

 . نظريّه دوم: حكميّت در خانواده يا صلح و سازش خويشاوندي٢-٤-٣

چنانچه در عبارات دانشمندان و محقیقن مشاهده شد، ایشان معتقدند که دو نوع قضاوت و یا 
 د دارد.قاضی با تعاریف مختص به هر کدام، در فقه وجو

، قاضی توان گفتدر حالی که با بررسی و تحقیقی که در بیانات ایشان صورت گرفت می
گیرد مثل است که با نصب خاص امام صورت می در فقه همان قاضی منصوب با إذن إمام

 گمارند.حضور دارند و شخصی را به منصب قضاوت می زمانی که امام معصوم
اصی را مشخصا تعیین و نصب خاص کند، قاضی حضور نداشت که اشخ و اگر امام

شود؛ است، جایگزین آن می البدلی که منصوب خاص نیست و به نصب و إذن عام امامعلی
شرائط و صفاتی را که منصب قضاء مستلزم آنها است بیان  به این صورت که امام معصوم

رد و یا اشخاص آنها تواند در منصب قضاوت قرار گیکنند و هرکس واجد آن صفات شد میمی
 را بین خود قاضی قرار دهند.
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ما «کنید به فرمود: اگر بین مردم حکم میو این همان معنای آیات قرآن کریم است که می
تبیین و  حکم کنید که بیان و شخصیت آن از سوی امام معصوم» بالعَدل«و » أنزَلَ الله

 شود.مشخص می
نوعی تأسیس است که خداوند » تحکیمقاضی«که شود بنابراین، این نتیجه حاصل می

متعال به امر خانواده اختصاص داده است و شرائط و ضوابطی دارد که ممکن است برخی از 
عمومات قاضی فقهی را داشته باشد و برخی را نداشته باشد و همچنین از شرائط ویژه و 

 متمایزی از قاضی فقهی برخوردار است.
که آن را در مقابل قاضی منصوب قرار داد تا ماهیت آن را الزاماً  لذا الزام و اجباری نیست

منصوب را داشته تحکیم باید تمام شرایط قاضیبه معنای فقها شمرد، که قاضی» تحکیم«
 باشد.

زیرا از طرفی فقهای گرانقدر اسم آن را از حَکَمیت یعنی آیه مورد بحث، أخذ کرده و 
ه تحکیم در این آیه را، باید تعریف، شرائط و خصوصیاتش ، در صورتی ک»تحکیم«اند فرموده

 را از آیه بیان نمود و نباید شرائط و مطالبی را بر آن تحمیل کرد.
بیان کرده و شرائط قاضی منصوب به نصب عام را در آن الزامی » قاضی«و از طرفی آن را 

را » قاضی تحکیم«شمارند؛ در صورتی که این مطلب تحکّم به آیه شریفه است، چون می
اند، نه از غیر آن، و اتفاقا در گذاری کردهبزرگان از همین آیه شریفه محل بحث برداشت و نام

این مبحث فقهی کسی به این نکته نپرداخته است که این قسم دوم قاضی که بزرگان این تعبیر 
باب قضاء أخذ شده را در مورد آن دارند از کجا مطرح شده و منشأ آن کجاست، آیا از روایات 

 یا از مباحث دیگر.
آید که این نوع قضاوت یا این نوع قاضی مأخوذ از مطالعه کلام و سخنان ایشان به دست می

منصوب باشد که آن را در تقسیم قضاوت و یا تقسیم قاضی، درمقابل قاضیاز همین آیه می
 اند.ع کردهمنصوب بر آن حمل و وضقرار داده و احکام و شرائطی را مثل قاضی

 توان گفت در فقه مذهب شیعه، قاضی بر دو قسم است: پس به عبارت یا بیان دیگر می
. قاضی غیر منصوب به نصب خاص .۲؛ با نصب خاص منصوبِ امام معصوم قاضی .۱
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باشد و گاهی به تراضی طرفین می که قسم دوم، گاهی با ذکر اوصاف و شرائط از سوی امام
 ه قاضی دو قسم باشد یکی قاضی منصوب و دیگری قاضی تحکیم. نزاع است؛ نه اینک

و در کنار این دو قسم قاضی، در اختلاف حادّ زناشوئی صدور حُکم و یا احکامی در 
جایز و نافذ » حَکَم«اصلاح و سازش زوجین از نهادی به نام حکمیت و یا از شخصی به نام 

دو نیست بلکه نهادی مستقل با کارایی و  است، که ماهیت و شرائطی متفاوت دارد، و قسیم آن
 ماهیتی خاص است.
الإجراء بودن حُکم حَکَمین به اصلاح و سازش و یا احکامی در راستای این البته به خاطر لازم

م را و این نا» قاضی تحکیم«را اضافه کرد و گفت: » قاضی«توان از باب مسامحه کلمه هدف می
ر تفاوت این قاضی تحکیم با تعریف فقها. اگرچه مطابق با آیه قرآن بر آنها اطلاق کرد، البته با تذک

 است. » قاضی تحکیم«صحیح تر از » حَکَمین«و » حَکَم«در حقیقت به کار بردن 
های این نهاد و نهادهای مشابه و نکتۀ قابل تذکر دیگر این است که با درنظرگرفتن تفاوت

دهای مشابه دانست بلکه باید گفت: حکمیت در توان ماهیت آن را، از نهانزدیک به آن، نمی
خانواده نهادی خاص و ویژه است با تعریف و شرائط خاص، هرچند در برخی موارد شباهت 
و قرابت به قاضی دارد و در برخی موارد شباهت و قرابت با کارشناس و داور؛ اما در اصل 

 کدام از آنها نیست.هیچ
گذار و اساتید نیز هر کدام نام نهادهای ت که قانونندانستن این نهاد باعث شده اسمستقل

، با کنند)و... را بر آن اطلاق می» کارشناس«و اساتید » داور«(مثلاً قانونگذار دیگر را بر آن اطلاق کنند 
 ها، نهادی مستقل و شرائط و ضوابط خاص دارند.اینکه هرکدام از آن نام

لی در بحث رفع اختلاف زوجین، جهت درنتیجه باید گفت: خداوند تبارک و تعا
ها در شرایط بحرانی، نهادی را با ماهیتی مستقل از قضاوت حکومتی، بخشی به خانوادهجریان

تأسیس و تأیید نموده است. در آن نهاد، باید دو حَکَم از طرف زوجین برای رفع اختلاف بین 
 »نهاد حکمیت«گوییم اخذ کرده و می» حَکَم«آنها، ایفای نقش کنند. لذا نام این نهاد را از واژه 

ییم نهاد را نیز اضافه کرده و می» خانواده«و چون مربوط به مباحث خانواده است، کلمه  گو
 ».حکمیّت در خانواده«
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 دفع شبهه داوري .٤

است ولی این » داور«هرچند تاکنون کسی بیان نکرده است که ماهیت حَکَمین همان ماهیت 
قرار داده شده که گویا ماهیتی کاملاً یکسان دارند و » حَکَم«ان جای کلمه چنواژه در قوانین آن

هیچ تفاوتی ماهوی و غیر ماهوی بین آنها وجود ندارد. به همین سبب لازم و ضروری است 
 این توهم یا این القا و شبهه نیز مردود شود تا کسی مرتکب این اشتباه علمی نشود.

 تعريف داوري .١-٤

دادرسی از داوری تعریفی ارائه نشده است؛ ولی قانون داوری تجاری بین المللی  در قانون آیین
داوری عبارت است «داوری را تعریف کرده است. در بند الف ماده یک این قانون آمده است: 

از رفع اختلاف بین متداعیین در خارج از دادگاه به وسیله شخص یا اشخاص حقیقی یا حقوقی 
 )٤٩: ١٣٩٣نیا، (هدایت.» تصابیمرضی الطرفین و یا ان

افراد در دعاوی مربوط به حقوق «متین دفتری در تعریف داوری چنین آورده است: 
خصوصی خودشان از مداخله این مراجع رسمی صرف نظر کرده و تسلیم حکومت خصوصی 
اشخاص بشوند که از نظر معلومات و اطلاعات فنی یا از نظر شهرت آنها به درستکاری و 

 (حکمیت)مورد اعتماد مخصوص آنها هستند؛ این حکومت خصوصی را داوری  امانت
 .)۱/۷۶، ص ۱۳۹۱(متین دفتری، » خوانند.

 هاي داوري با حكميتتفاوت .٢-٤

با توجه به تعاریف حقوقی داور و قوانین موضوعه در این رابطه، تفاوت بین داوری و حکمیت 
 واضح و آشکار و انکارنشدنی است.

ها، رعایت مقررات داوری است، حَکَمین در دعوای طلاق ملزم به رعایت تیکی از تفاو
در رسیدگی و رأی تابع  (حَکَمین)داوران «مقررات مربوط به داوری در آیین دادرسی نیستند: 

که مطلق داور تابع این مقررات درحالی آئین دادرسی مدنی) ۴۷۷(ماده » دادرسی نیستندقانون آیین 
 ر دعوای خانواده این الزام را ندارد.است ولی داوری د

از سه جهت تفاوت  دانان است)(که در قانون و تعاریف حقوقتحکیم همچنین داور با قاضی 
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 . شرایط.۳. شخصیت؛ ۲. قلمرو و صلاحیت رسیدگی؛ ۱دارد: 
. با توجه به آنچه در مواد قانونی و مباحث حقوقی مطرح است، داوری یک نوع حکومت ۱

ی است که ضمن معامله یا به صورت قرارداد جداگانه، در دعاوی حقوقی قضایی خصوص
 پذیرند تا به نحو بهتری اختلافشان پایان یابد. گیرد؛ و افراد آن را میصورت می

توانند ضمن متعاملین می«آئین دادرسی مدنی مقرر داشته است:  ۴۵۵گذار در ماده قانون
نمایند که در صورت بروز اختلاف بین آنان، رفع  معامله به موجب قرارداد جداگانه تراضی

 ».اختلاف به داوری مراجعه کنند...
با توجه به این ماده، داوری یک نوع قرارداد است که در دعاوی حقوقی و به عبارت بهتر در 

تحکیم با توجه به مباحث فقهی و که تأسیس قاضی معاملات کارساز و مؤثّر است، درحالی
های عمومی و انقلاب، هم در دعاوی حقوقی و هم در نون تشکیل دادگاهقا ۶اطلاق ماده 

دعاوی کیفری کارساز است؛ یعنی قلمرو رسیدگی از طریق داوری، در دعاوی حقوقی است 
قانون آئین دادرسی مدنی دعاوی مربوط به ورشکستگی و اصل  ۴۹۶مگر اینکه طبق ماده 

 به داوری نیست. نکاح و طلاق و فسخ نکاح و نسب، قابل ارجاع 
. دعوای ۱دعاوی زیر قابل ارجاع به داوری نیست: «ماده یادشده مقرر داشته است: 

 ». دعاوی راجعه به اصل نکاح، فسخ آن، طلاق و نسب.۲ورشکستگی، 
هرگاه «گونه بیان کرده است: ق.آ.د.م این ۴۷۸همچنین مقنّن این استثنائات را در مادۀ 

که مربوط به وقوع جرمی باشد و در رأی داور مؤثّر بوده و  ضمن رسیدگی، مسائلی کشف شود
که دعوا مربوط به نکاح یا طلاق تفکیك جهات مدنی از جزایی ممکن نباشد و نیز درصورتی

یا نسب بوده و رفع اختلاف در امری که رجوع به داوری شده متوقف بر رسیدگی به اصل نکاح 
دار نسبت به دور حکم نهایی از دادگاه صلاحیتیا طلاق یا نسب باشد، رسیدگی داوران تا ص

 »شود.امر جزایی یا نکاح یا طلاق یا نسب متوقف می
بر اساس این ماده رسیدگی به امور کیفری نیز از صلاحیت داوری خارج است و باید در 

 ها طرح و رسیدگی شود.دادگاه
تواند ازجمله اشخاص می های بازرگانی، داورلایحۀ قانون تأسیس اطاق ۲۶. بر اساس ماده ۲
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رد: داگرفتن داوری را دارند. این لایحه مقرّر میعهدهحقوقی باشد. اشخاص حقوقی صلاحیت به
تی که قاضی تحکیم بایسدرحالی» توانند در امور بازرگانی داور واقع شوند.های بازرگانی میاطاق«

 شود. دار امر قضاوت تواند عهدهشخص حقیقی باشد و شخص حقوقی نمی
توان از قضات محاکم و کارکنان قانون آئین دادرسی مدنی نیز نمی ۴۷۰به موجب ماده 

 .(ممنوعیت مطلق)اداری شاغل در محاکم قضایی به عنوان داور استفاده کرد 
قانون آئین دادرسی مدنی که محرومین از داوری را  ۴۷۰و  ۴۶۹، ۴۶۶. با توجه به مواد ۳

گرفتن داوری عهدهید که اصل بر صلاحیت همه اشخاص در بهآذکر کرده است، به دست می
 گذار در مواد یادشده ذکر کرده است. است مگر مواردی که قانون

شود که اساساً شرایط شخص داور و قاضی همچنین با مطالعه مواد مزبور روشن می
اشد مگر تحکیم ب تحکیم تفاوت دارد. لذا هیچ ضرورتی ندارد که داور دارای شرائط قاضی

 شرط بلوغ و عقل که ازجمله شرط های عُقلایی است. 
طور نیازی به شرط دار امر داوری شود و همینتواند عهدهبنابراین از نظر جنسیت، زن می

های یادشده را شرط تحکیم رعایت طهارت مولد و ایمان نیست؛ حال آنکه برخی در قاضی
های ضروری قضاوت سانی که اجتهاد را از شرطاند. همچنین بنابر نظریه کالزامی دانسته

 دانند، باید گفت که اصلاً وجود آن در داور لزومی ندارد.می

 نتيجه

بود که حکمیت در خانواده و » حَکَم«آنچه در این تحقیق به آن پرداخته شد، اولاً بررسی واژه 
دار است و م عهدهتعریف مختار از آن را در آیه بیان داشت. سپس براساس نقشی که حَکَ 

تحکیم پرداخته  شباهت آن با قضاوت، به بیان تعریف قاضی و اقسام آن، شرائط قاضی و قاضی
های مطرح شده در فقه و حقوق و در شد. پس از آن بررسی ماهیت حکمیّت و اقوال و نظریه

 آخر نیز کلامی در دفع شبهه داوربودن حَکَم بیان شد.
د؛ اول اینکه قاضی در فقه، قاضی منصوب و غیر منصوب از این مباحث نتایجی حاصل ش

را در آن به دلیل شباهت بین » قاضی«تحکیم عنوانی مجعول است که لفظِ است. قاضی
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سورۀ نساء  ۳۵در آیه » حَکَم«نیز از کلمه » تحکیم«اند. لفظ وظایف حَکَم و قاضی قرار داده
؛ زیرا اولاً شرایط قاضی را در مورد حَکَم ییم عنوان صحیحی نیستگواخذ شده است، لذا می

کردن، تحکّم به اطلاق آیه است، ثانیاً حَکَم را قاضی فقهی قرار دادن محتاج دلیل است بیان
 اما در اینجا دلیلی بیان نشده است.

بودنِ حَکَمین هستند و ماهیت حکمیت را قضاوت همچنین مشهور فقها قائل به قاضی
 رمقابل قائلی برای ماهیت توکیلی وجود ندارد.اند، دتحکیمی برشمرده

ذکر شده است ولی با » کارشناس«در مباحث حقوقی ماهیت دیگری تحت عنوان 
توان حکمیت را کارشناسی دانست هرچند هایی که حَکَم با کارشناس دارد نمیتفاوت

 هایی نیز در آن دو وجود دارد..شباهت
آید این است که حَکَم معنایی دارد و به دست می اما آنچه از آیه شریفه و الفاظ در آن

خداوند در این آیه نهادی را جهت از هم نپاشیدن ارکان خانواده تأیید و وضع کرده است که 
برای آن، شرائط خاص از قبیل اینکه در هنگام شقاق تشکیل شود، حکمین از خویشاوندان 

» حکمیت در خانواده«گوییم این نهاد یباشند و قصد اصلاح داشته باشند را قرار داده؛ لذا م
و مستقل از قاضی منصوب و غیر منصوب، کارشناس،  محکمۀ صلح و سازش خویشاوندی

 داور و... است.
یا کارشناس یا داور  (مثلاً حکم نافذ)هایی با قاضی هرچند شاید در برخی موارد شباهت

 داشته باشد ولی ماهیتی مستقل از آنها دارد.
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