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های دین اسلام استفاده از نهاد داوری در حل اختلافات زناشویی ریشه در عرف و آموزه

سوره نساء، این شیوه حل اختلاف را مورد تأیید قرار  35دارد. شارع مقدس ذیل آیه 

و شبه قضایی حل اختلاف دهد. ماهیت این نهاد، متمایز از ماهیت نهادهای قضایی می

است، لذا در واقع نهادی صلح بنیاد است که با هم اندیشی خویشاوندان دلسوز، باتدبیر و 

مورداعتماد با حضور زوجین، جهت ریشه یابی و حل مشکلات با هدف سازش و به دور از 

 -شود و از این جهت به نهادهای فرهنگیدخالت مستقیم مراجع قضایی تشکیل می

شود از حقوق زوجین نزدیک است. در طول جریان داوری ضمن آنکه سعی می اجتماعی

گیرد و از اخلاق مداری به جای حمایت شود، حفظ مصالح خانواده در اولویت قرار می

 شود. قانون سالاری استفاده می
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 مقدمه

که در رشد و پیشرفت هر کشور، نقش منحصر خانواده مهم ترین نهاد اجتماعی است 

از دیرباز مورد توجه  اندیشمندان و « خانواده»به فردی را دارد؛ لذا مباحث حوزه 

های دین مقدس اسلام نیز  برای سیاستمدارن در نقاط مختلف دنیا بوده است. در آموزه

ه روایت نبوی  ازدواج و حفظ این بنای مقدس اهمیّت زیادی قائل شده است، تا آن جا ک

سوره  128افکند و آیاتی چون آیه داند که عرش خدارا به لرزه میطلاق را حلالی می

خواند. از سویی در دین اسلام، صلح وتسالم، نساء زوجین را به صلح وسازش فرا می

ای دارد تا آنجا که حتی در کتب فقهی بابی تحت عنوان صلح وجود دارد جایگاه ویژه

شود. در مباحث مربوط به دعاوی زناشویی نیز وان عقدی مستقل یاد میکه از آن به عن

شود، به دلیل حساسیت موضوع، استفاده از ساز وکار صلح از سوی شارع پیشنهاد می

البته ذکر این نکته خالی از لطف نیست که استفاده از حکمیت در حل دعاوی زناشویی 

این جوامع داشته و در واقع این به ویژه در فرهنگ کشور های شرقی ریشه در عرف 

همان شیوه حل منازعات با پا در میانی ریش سپیدان است که شارع آنرا امضا کرده و 

با اضافه شدن قیود و شروطی، اعتبار شرعی و قانونی پیدا کرده است. قانونگذار ما از 

ء استفاده سوره نسا 35گذشته تاکنون سعی فراوانی مبذول داشته تا با توجه به مفاد آیه 

ای شاهد نهاد از نهاد داوری را در دستور کار خود قرار دهد؛ اما متأسفانه در هیچ دوره

ایم و عملا ًداوری در دعاوی طلاق، تبدیل به داوری کارآمد در دستگاه قضایی نبوده

قانونی، تشریفاتی و اجباری شده است که جز اطاله دادرسی، هدر رفت وقت و هزینه، 

برای اصحاب دعوا و دستگاه قضایی در پی نداشته است. ریشه این ناکار نتیجه دیگری 

آمدی را باید در فقدان نگرشی صحیح، به  ماهیت نهادداوری در فقه اسلامی جستجو 

که نظرات قدما در این مسأله، از گذشته تاکنون نه فقط مورد پذیرش و  کرد، به طوری

که به سبب ارتباط تنگاتنگ میان فقه وحقوق تإیید فقهای متأخر و معاصر قرار گرفته، بل

موضوعه ایران وارد حوزه حقوق خانواده شده و در نهایت قوانینی الزام آور، مبتنی برآن 

دیدگاه  به تصویب رسیده است. حال،  با توجه به تمایل شارع مقدس بر استفاده از 
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مدی فعلی این های حل اختلاف صلح محور به خصوص در دعاوی زناشویی و ناکارآروش

نهاد در دستگاه قضایی کشور همچنین، اهمیت حفظ بنیان خانواده و آمار بالای 

شود، ضرورت دارد این شیوه  حل های زود هنگام ختم میهایی که به طلاقازدواج

اختلاف مورد واکاوی قرار گیرد تا با تبیین صحیح ماهیت این نهاد از منظرفقه و حقوق 

 رکرد واقعی آن  مشخص و احیا  شود.اسلامی، جایگاه و کا

 سؤال اصلی پژوهش

 ماهیت نهادداوری در فقه خانواده چیت؟

 فرضیه اصلی

 نهاد داوری در فقه ماهیتی متمایز وغیر قضایی دارد.

 پیشینه پژوهش

باتوجه به اینکه در فقه و حقوق اسلامی، ماهیت این نهاد با قضاوت تحکیم مطابقت داده 

حتی بیشتر آثار حقوقی حوزه خانواده، ماهیت مستقلی برای آن  شده، در کتب فقهی و

تبیین نشده است. فقهای قدیم در کتب خود ذیل باب شقاق به مسأله حکمیت پرداخته 

فإذا کان النشوز منهما  »نویسد:می 209،ص 31اند، صاحب جواهر در جواهرالکلام ، ج

... هنگامی  و آخر من أهل المرأةو خشی الشقاق بینهما بعث الحاکم حکما من أهل الزوج 

که زوجین نشوز نمایند و ترس از وقوع شقاق میان آندو احساس شود، حاکم اقدام به 

در میان پژوهشگران معاصر، کتاب « نمایدبعث حکمی از خویشاوندان زوج و زوجه می

داوری در حقوق خانواده نوشته دکتر فرج الله هدایت نیا اثر ارزشمندی است که به 

وایای مختلف نهاد داوری در حقوق خانواده پرداخته است، ایشان در کتاب خود، برای ز

رسد که نهاد داوری در دعاوی به نظر می»اند: این نهاد ماهیتی متمایز قائل شده

خانوادگی، یک نهاد ویژه با ماهیتی مستقل و متمایز از تحکیم وکالت 
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های اختصاصی این نهاد به ان و ویژگی( با این وجود ارک1387،90نیا،هدایت«)باشد..

 طور مستقل مورد بررسی قرار نگرفته است. 

 مفهوم شناسی داوری -مبحث نخست 

های موضوع نهاد داوری در حقوق خانواده از آنجا که داور و داوری از مهمترین کلید واژه

 است، آشنایی مختصر با تعاریف لغوی واصطلاحی آنها ضرورت میابد.

 لغوی تعریف-الف 

ای فارسی است که دراصل دادور بر وزن دادگر بوده داور در لغت بر وزن خاور، واژه  

است و به مرور ایام، جهت رعایت فصاحت کلام و سهولت در تلفظ، تخفیف داده شده، 

های داور یکی از نام (؛ همچنین،23،ص22،ج1338دال آن حذف گردیده است)دهخدا،

پادشاه، حاکم عادل، کسی که میان مردم فصل دعوی  خداوند تعالی است و به قاضی،

، 2، ج1360شود.)معین،نماید، انصاف دهنده، حاکم شرع یا عرف نیز گفته میمی

 (.128ص

 تعریف درفقه  -ب

در بیشتر کتب فقهی، موضوع نهاد داوری، ذیل مباحث مربوط به شقاق آورده شده    

اند، اما از است هرچند هیچ یک به صورت اختصاصی، تعریفی از این نهاد ارائه نداده

آید، که مراد فقها از حکمیّت، مطالعه مباحث مربوط به داوری، چنین به دست می

ن زوجین یا افراد درای صلاحیت )درصورت ترس از انتخاب دو داور از میان خویشاوندا

باشد. صاحب جواهر پس از تعریف واژه وقوع شقاق( و ارجاع زوجین، نزد داوران می

فإذا کان النشوز منهما و خشی الشقاق بینهما بعث الحاکم حکما ...  »نویسد: شقاق می

(....پس اگر 209ص،31،ج1404صاحب جواهر ،«)... لمرأةامن أهل الزوج و آخر من أهل 

نشوز از سوی هردو )زن وشوهر(صورت پذیرد و ترس از وقوع شقاق، وجودداشته باشد، 

 حاکم موظف است یک داور از میان اقوام شوهر و یک داور از میان خویشان زن برگزیند.
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 نظریّات فقها در ماهیتّ نهادداوری-مبحث دوم

ارد؛ مشهور فقها، نهاد داوری را نوعی در مورد ماهیّت نهاد داوری در فقه، دو نظر وجودد

دانند، نظریه دیگر، ماهیت وکالت برای نهاد داوری است که در کتب قضاوت تحکیم می

 فقهی مورد نقد وبررسی قرار گرفته است.

 نظریه قضاوت تحکیم -الف

در بیشتر آثار فقهی، ماهیت داوری در پاسخ به این سؤال مورد بررسی قرار گرفته است 

این شباهت کلام فقها در طرح مسأله « ث حَکم به نحو تحکیم است یا وکالت؟بع»که 

نماید که از نگاه مشهور فقها، برای نهاد حکمیّت در حکمیّت، چنین به ذهن متبادر می

دعاوی خانوادگی ماهیتی غیراز قضاوت تحکیم و یا وکالت تصور نشده است، که بیشتر 

صاحب جواهر ضمن اشاره به این دو نظر، نظریه تحکیم اند، آنان، نظریه تحکیم را پذیرفته

را با اقتضای ظاهر ادله کتاب و سنت سازگار دانسته و با رأی مشهور فقها مطابقت داده 

هل بعثهما على سبیل التحکیم أو التوکیل قولان إلا أن الأظهر منهما و الأشهر » است: 

صاحب «)السنه ین فی الکتاب وبل المشهور ....أنه تحکیم لأنه مقتضى تسمیتهما حکم

شهید «)والأکثر علی کونه تحکیماً»اند: (؛ برخی نیز گفته214،ص؛31،ج1404جواهر،

ها و سؤالاتی که (؛ کم ترین اثر پذیرش این نظر این است که همه چالش367، 8ثانی،ج

گردد به بحث حکمیّت در دعاوی خانوادگی در مورد قاضی تحکیم و اعتبار آن مطرح می

این است که شارع مقدس در «قضاوت تحکیم»ز سرایت نماید؛ به علاوه، نتیجه نظریهنی

بحث نهاد داوری در دعاوی خانوادگی در مقام ایجاد یک نهاد ویژه برای حل منازعات 

ای از قضاوت تحکیم و نوعی خانوادگی نبوده است، بلکه حکمیّت در نهاد داوری نیز شاخه

ری نهادی قضایی یا شبه قضایی است، لذا بسیاری از قضاوت خصوصی بوده و نهاد داو

شرایطی که در قاضی تحکیم معتبر دانسته شده، باید در حکمین نیز معتبر دانسته شود. 

اند، از آنجا که ادله ارحجیت قضاوت تحکیم در کلام چنانچه فقها نیز به آن اشاره داشته
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یل رجحان قضاوت تحکیم و فقها ضمن نقد نظریه وکالت مطرح شده، در ادامه به دلا

 شود.اشکالات نظریه وکالت با هم اشاره می

 نظریّه وکالت-ب

بر اساس این نظریّه؛ داوران در حقیقت وکلای زوجین هستند که از طرف آنها برای حل 

اختلاف، اجازه داوری خواهند داشت. ظاهراً مطرح کننده این نظریه در فقه،  قاضی ابن 

خود آن را آورده امّا در کتاب المهذب از نظر خود عدول « الکامل»برّاج است که در کتاب 

الکامل »ذکرنا فی کتابنا »گزیند: نموده و مطابق مشهور، نظریه قضاوت انتخابی را بر می

ابن «)فی هذا الموضع، انه على طریق التوکیل، و الصحیح انه على طریق الحکم« فی الفقه

که در فقه امامیه نظریه وکالت تنها یک قائل داشته علی رغم این (.2،266، ج،1406برّاج،

ابن براج ، )اندو ایشان نیز در کتاب دیگر خود به صراحت از این نظر عدول نموده

اند تا با نقد و رد نظریه (. فقهاتمایل به بررسی ابعاد این احتمال داشته266،ص2،ج1406

(؛ چنانچه، 339، 4،ج1387وکالت، نظریه قضاوت تحکیم را قوت بخشند)شیخ طوسی،

فاضل مقداد در کنزالعرفان، صاحب حدائق الناضره، شهیدثانی در مسالک، سبزواری در 

 اند. یاری دیگر از فقها نیز همین رویه را برگزیدهمهذب الاحکام و بس

سوره  35بیشتر دلایل رد نظریه وکالت و تقویت نظریه تحکیم به نوعی مستفاد از آیه 

فابعثو »باشد؛ از جمله ظاهر آیه شریفه که امر به بعث حکم نموده لذا فرموده: نساء می

فرمود: فابعثوا وکیلًا د باید میو اگر مقصود شارع انتخاب وکیل برای زوجین بو« حکماً

( دلیل دیگر اینکه مخاطب حکمیّت در آیه شریفه زوجین 416، 4،ج1407)شیخ طوسی،

نیستند، بلکه بنا به نظر مشهور، مخاطب بعث حاکم است و اگر مقصود شارع، بعث وکیل 

ان ( همچنین اگر داور2،213،ج1425فرمود: فابعثا وکیلاً)حلّی،از سوی زوجین بود، می

اند تجاوز وکلای زوجین باشند ملزم هستند از حدود اختیاراتی که زوجین به آنان داده

(، لذا هم درحکم به وفاق هم در طلاق نیاز 271، ص2،ج1423ننمایند)محقق سبزواری،

به اجازه زوجین خواهند داشت؛ در حالیکه مستفاد از روایات، داوران تنها برای حکم به 
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(. از طرفی داوران در 629-627، ص24،ج1405نیاز دارند.)بحرانی،طلاق به اجازه زوجین 

باشند بلکه وظیفه دارند مصالح خانواده و حکمیّت ملزم به رعایت مصالح طرف خود نمی

که وکیل لازم هر دو طرف را در نظر بگیرند و در جهت ایجاد وفاق تلاش نمایند؛ در حالی

( به علاوه باید در همه 89، 1387نیا، است مصلحت موکّل خودرا مقدم بدارد.)هدایت

 (266، 2،ج1406موارد، تابع مقررات و شرایط وکالت باشد.)ابن براج،

 نظریّه سوم؛ ماهیّت متمایز نهادداوری در فقه  -مبحث سوم

مندی از این نهاد حل اختلافات خانوادگی تا حدود از آنجا که کارآمدی و چگونگی بهره

این نهاد بستگی خواهد داشت، ضرورت دارد این فرضیّه  زیادی به تبیین صحیح ماهیت

مورد بررسی قرار گیرد که نهاد داوری از منظر شارع مقدس، چیزی غیر از وکالت و 

هایی انحصاری و اختصاصی برای آن توان ارکان و ویژگیکه میتحکیم است، به طوری

اند.)هدایت اراتی داشتهدر نظر گرفت، چنانچه برخی از نویسندگان نیز بر این امکان اش

 (1387،90نیا،

 تفاوت نهاد قضاوت تحکیم با نهاد داوری در دعاوی خانوادگی-الف

اند و با توجه به اینکه مشهور فقها نظریه قضاوت تحکیم را در باب نهاد داوری پذیرفته

نظریه وکالت در باب ماهیت یک قائل بیشتر نداشته که آن هم از نظر خود عدول نموده 

، از ذکر مطالب اضافی اجتناب کرده و تفاوت نهاد قضاوت تحکیم با نهاد داوری است

ها در قلمرو موضوع این دو نهاد حل اختلاف است. شود؛ از جمله این تفاوتبررسی می

اند؛ برخی آن را درمورد محدوده کاربرد قضاوت تحکیم، فقها نظرات مختلفی ارائه کرده

، 13، ج1413اند)شهید ثانی، ه حق الناس جائز دانستهصرفاً در دعاوی خصوصی و محدود

اند)صاحب ( برخی مشروعیّت آن را در حقوق عمومی نیز پذیرفته333ص

دهد، قلمرو قضاوت تحکیم، اختصاصی به (این مباحث نشان می40،9،ج1404جواهر،

دعوای خاص نداشته و قاضی تحکیم بنا به تراضی طرفین در مصادیق و موضوعات متنوعی 

سوره نساء تصریح نموده که هرگاه  35اجازه ورود خواهد داشت، اما با توجه به اینکه آیه 
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رود اقدام به تشکیل نهاد داوری شود، قلمرو موضوع نهاد خوف شقاق میان زوجین می

داوری در حقوق خانواده، دعوای طلاق و یا حداکثر دعاوی مربوط به اختلافات خانوادگی 

 (.1387،126)هدایت نیا،میان زوجین خواهد بود

نکته قابل توجه این است که، حل اختلافات خانوادگی و دعاوی طلاق نیز در قلمرو قضاوت 

تواند قرار گیرد، لذامانعی نیست، زوجین با رضایت متقابل برای حل اختلاف، تحکیم می

 به قاضی تحکیم رجوع کنند. شاید همین امکان باعث شده باشد تا مشهور فقها ماهیّت

نهاد داوری که موضوع آیه شریفه است را با قضاوت تحکیم یکی بدانند؛ اما، چنانچه خواهد 

آمد نهاد داوری در حقوق خانواده دارای وجه ممیّزهایی است که ماهیّت آن را از قضاوت 

 سازد.تحکیم جدا می

تفاوت دیگر در ضمانت اجرای این دو نهاد است، در قضاوت تحکیم، مشهور فقها رأی 

دانند، شیخ طوسی در کتاب الخلاف، در این زمینه قاضی تحکیم را لازم الاجرا می

نویسد: چنانچه دو نفر شخصی را با تراضی به عنوان قاضی برگزینند و او میان آن دو می

حکمی صادر کند لازم الاجراست و آن دو خیاری در برهم زدن حکم ندارند.)شیخ 

مربوط به اختلافات میان زوجین، با توجه به  (؛ امّا در دعاوی6،241،ج1407طوسی،

ماهیّت غیر قضایی نهاد داوری، چنین ضمانت اجرای قضایی برای نظر داوران وجود ندارد، 

شاید تنها ضمانت اجرای اخلاقی بتوان برای آن در نظر گرفت، بدین صورت که اگر داوران 

فین بگشایند، خود به خود های ایجاد اختلاف بتوانند گره از مشکل طربا بررسی زمینه

که گرفتن تصمیم به جدایی بدون وجود نمایند، به طوریطرفین تمایل به سازش پیدا می

نماید به خصوص اینکه معمولاً موضوع مورد اختلاف، کاری خلاف اخلاق، وجدان و عقل می

واحترام  شوند که نظر آنان مورد توجهداوران از میان افراد مورد اعتماد طرفین انتخاب می

تواند باشد؛ از آن طرف اگر داوران تشخیص به مفارقت هم نمایند کسی نمیزوجین می

زوجین را به این امر مجبور سازد؛ در واقع این امر نشان از نقش ارشادی داوران در حل 

 منازعات خانوادگی دارد. 
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باشد، ن میشود؛ شرایط قاضی تحکیم و داوراوجه دیگری که سبب تمایز این دو نهاد می

در مورد قاضی تحکیم، بسیاری از  فقها قائلند، باید بیشتر شرایط قاضی منصوب  همچون: 

 1419بلوغ، عقل، ایمان، عدالت، حریت، طهارت مولد وحتی اجتهاد را داشته باشد )عاملی،

(، از آنجا که در فقه، ماهیـّت نهاد داوری با تحکیم تطبیق داده شده است، بیشتر 10،3،ج

اند)محقق ا، در مورد حکمین رعایت بسیاری از شرایط قاضی تحکیم را لازم دانستهفقه

( تنها ،برخی از فقها، لزوم شرط اجتهاد و عدالت را برای 272، 2،ج1423سبزواری،

( اما، باتوجه به اینکه مهم  31،214،ج، 1404اند.)صاحب جواهر،حکمیت لازم ندانسته

سوره نساء است، از آیه شریفه جز شرط قرابت  35ترین دلیل حجیت نهاد داوری، آیه 

شود؛ حداکثر شرایط عامه تکلیف یعنی بلوغ و عقل و شرط چیز دیگر استنباط نمی

اند، به دلالت عقلی لازم شمرده شود، اما شروطی خبرویت که برخی به آن اشاره کرده

نه پشتوانه عقلی  شود وچون ذکورت، اجتهاد و عدالت نه از مفاد آیه شریفه استفاده می

 دارد. 

نکته مهم این است که بسیاری از  فقهای بنام، شروط قاضی منصوب را برای حکمین لازم 

اند اما خلاف ظاهر آیه شریفه که انتخاب حکمین از بین خویشاوندان را ذکر کرده دانسته

 اند! است، شرط قرابت را لازم ندانسته

 داوری  تبیین ارکان و ویژگی های ممتاز نهاد-ب

 نهاد داوری، نهادی صلح بنیاد -1

بدون شک، یکی از ارکان ماهیت نهاد داوری، صلح و سازش است. معمولا بنای صلح، بر 

محکومیت کسی نیست، بلکه طرفین در مورد کم و کیف سازش و حل مسالمت آمیز 

نمایند در نهایت با گذشت متقابل طرفین از برخی حقوق اختلاف با یکدیگر گفتگو می

شود. در دعاوی زناشویی نیز دقیقاً شارع به دنبال به مادی و معنوی، توافق حاصل می

وجود آوردن چنین امکانی برای زوجین بوده است، تا در فضایی خارج از حکومت قانون، 

با ورود خویشاوندانی مصلح، با تدبیر و قابل اعتماد، اولاً ریشه مشکلات شناخته شود، 
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ان توافق و سازش وجود داشته باشد، لذا دلالت آیه شریفه  و کلام ثانیا ًبرای طرفین امک

دهد نهاد داوری، نهادی بسیاری از فقها در لزوم تلاش داوران  بر ایجاد وفاق نشان می

صلح بنیاد است که غرض از تشکیل آن عدم مداخله حاکمان ومراجع قضایی بوده است 

ت که بنیاد آن بر فیصله دعوا گذاشته در مقابل، نهاد قضاوت تحکیم، نهادی قضایی اس

شده است نه سازش و توافق و چنانچه پیشتر گفته شد در قضاوت تحکیم سازش 

موضوعیّت ندارد، پایان دعوا دغدغه قاضی است که معمولاً در آن، یک طرف به حکم قانون 

و موازین شرع محکوم خواهد شد، لذا تلاش برای سازش از وظایف قاضی تحکیم شمرده 

شود بلکه او موظف است همانند قاضی منصوب بر اساس کتاب و سنت و ادله شرعی نمی

میان دو نفر حکم نماید.و اگر مراد آیه شریفه از ارجاع زوجین به نهاد داوری همان قاضی 

تحکیم بوده باشد، مطرح نمودن دوباره آن از سوی شارع کاری عبث خواهد بود که  صدور 

 ار نیست.آن از  مولای حکیم سزاو

سوره نساء نیز، بر صلح  بنیاد بودن این نهاد صحّه  128همچنین مفاد آیه شریفه  

وَ اِن إمرَأهٌ خافَت مِن بَعلِها ُنشوزاً اَو اِعراضاً فَلا جُناحَ عَلَیهِما اَن یُصلِحا بیَنَهُما »گذارد: می

یا رویگردانی داشته باشد، صُلحاً وَ الصُّلحُ خَیرٌ .. اگر زنی از شوهر خویش بیم ناسازگاری 

در «. دو گناهی نیست که از راه صلح با یکدیگر آشتی نمایند که سازش بهتر است بر آن

این آیه شریفه به جای اینکه  زوجه به استفاده از ابزارهای قانونی احقاق حق دعوت شود 

شود. این نوع جهت گیری شارع در حل اختلافات، ازمضمون به صلح وسازش دعوت می

شوند، آیات و روایات فراوانی که در آنها مؤمنین از جمله زوجین به تسالم فرا خوانده می

 هایی از آن در ادامه اشاره خواهد شد.شود؛ که به نمونهبسیار دیده می

 داوری در دعاوی زناشویی، نهادی غیر قضایی  -2

اد است. با ویژگی دوم ماهیت نهاد داوری در دعاوی زناشویی، غیرقضایی بودن این نه

توان دریافت، شارع، درصدد بنیان نهادن اندکی تأمل در فلسفه تشکیل این نهاد می

یک محکمه قضایی جدا، برای حل چنین منازعاتی نبوده، بلکه مقصود اصلی شارع، 
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جلوگیری از ورود و دخالت محاکم  قضایی در مسائل حوزه خانواده و زندگی زناشویی، 

انوادگی است تا از اثرات نامطلوب دخالت قضایی پیشگیری با ایجاد یک محکمه صلح خ

کند، زیرا، اقتضای مراجعه به محاکم قضایی، حکومت قانون بر مناسبات میان زوجین 

 خواهد بود.

توجه به این نکته ضروری است که نهاد داوری، آن طور که مقصود شارع بوده، به نهاد 

قضایی( به بیانی دیگر، نهاد داوری، های اجتماعی نزدیک تر است) تا به نهاد های 

فرهنگی و خویشاوندی است که خاستگاه اصلی آن عرف و رویه  -نهادی اجتماعی

باشد و شارع مقدس با اعمال اصلاحاتی، به این نهاد حل ها میعملی اقوام و خانواده

اختلاف خانوادگی، جنبه دینی و شرعی بخشیده است. هرچند، وضع قوانین برای 

از نهاد داوری در جریان رسیدگی به اختلافات زناشویی، اشکالی نداشته و این  استفاده

تلاش قانونگذار در جهت عملی ساختن نیات شارع قابل ستایش است، اما حقیقت این 

باشد، هر قدر به است که چون ماهیت نهاد داوری، از اساس، ماهیتی غیر قضایی می

 مدی آن بیشتر کاسته خواهد شد. آن رنگ و لعاب قضایی داده شود، از کارآ

نهادی که شارع برای حل اختلاف میان زوجین بنا نهاده، نهادی است که همه مراحل 

اجرایی و عوامل تشکیل دهنده آن، درون نظام خانواده)به معنایی گسترده( تعریف 

شود و ورود افراد بیگانه، منوط به نبودن خویشاوندانی که عهده دار مسؤلیت داوری می

های خود اشاراتی باشد. برخی فقها نیز به این مسأله در نوشتهشوند، می

  (366، 1413شهیدثانی،اند)رک:داشته

 نقش محوری خویشاوندان  -3

های منحصر به فرد این نهاد که سبب تمایز آن از سایر ساز و کارهای رفع یکی از ویژگی

صراحت آیه شریفه در  های زوجین است.شود، نقش آفرینی ویژه خانوادهاختلاف می

انتخاب داوران از میان خویشاوندان زوجین نشان از اهمیت این مساله نزد شارع دارد. 



 53 خانواده فقه منظر از یداور نهاد تیّماه در تازه یجستار                                                                            

صاحب جواهر در این زمینه اند، اگرچه بسیاری از فقها، رعایت این شرط را لازم ندانسته

الغرض فی کون الحکمین من الأهلین، ضرورة عدم اعتبار القرابة فی الحکومة، و »نویسد: می

یحصل بالأجنبی کما یحصل بها، و الآیة مسوقة للإرشاد، فمع عدم انحصار الأمر فیهم یجوز 

به نظر ایشان ضرورتی در رعایت شرط قرابت نبوده، به این دلیل که غرض از « الأجانب

تشکیل نهاد داوری، حصول وفاق است که با انتخاب داور از غیر خویشاوندان نیز امکان 

 امر آیه جنبه ارشادی داشته و الزامی در پی  ندارد.پذیراست، لذا 

در نقد این نگاه می توان گفت، حمل دستور به انتخاب حکم از میان خویشاوندان،  به   

امر ارشادی خلاف ظاهر آیه است. لذا امر مولوی تناسب بیشتری با آن دارد. 

ای همراه ر قرینه( و بر اساس قواعد اصولی، صیغه امر اگ228، 25، ج1413)سبزواری،

شود نه استحباب که در این جا نیز شارع امر به بعث حکم نداشته باشد حمل بر وجوب می

( نکته دیگر 70، 1409از میان خویشاوندان کرده و دلالت بر وجوب دارد.)آخوند خراسانی،

حصول غرض شارع است که با شرط قرابت، ارتباط مستقیم دارد. فلسفه نهاد داوری حل 

زناشویی با تشکیل یک اتاق فکر فامیلی است که با حضور بستگان مورد اطمینان  دعاوی

و با تدبیر زوجین امکان پذیر است. به بیانی دیگر ورود سازنده خویشاوندان در حل 

منازعات زناشویی بدون دخالت مراجع قضایی و افراد بیگانه، برای شارع موضوعیت داشته 

(؛ لذا 212، 31، ج1404اشاره کرده است)صاحب جواهر،که در آیه شریفه صراحتا به آن 

شود که فرد واجد شرایط میان تنها زمانی انتخاب داور از غیر خویشاوندان پذیرفته می

 نزدیکان وجود نداشته باشد. 

در مورد اینکه، چه کسانی باید اقدام به بعث حکم نمایند، به اصطلاح مخاطب بعث چه 

ارائه شده است. بیشتر فقها مخاطب بعث را حاکم کسانی هستند، نظرات مختلفی 

اجتماعی، در حل  -رود این نهاد فرهنگیاند؛ امّا با توجه به آنچه گفته شد، جایگاه وگرفته

دعاوی زناشویی، پیش از ورود مراجع قضایی است. بنابراین، اگر مخاطب آیه شریفه را 

آیه سازگار تر خواهد بود)رک:  خویشاوندان و یا آشنایان مطلع زوجین بدانیم، با ظاهر

( به علاوه،  به دلیل محبوبیت ذاتی برقراری صلح وسازش نزد 1387،149هدایت نیا، 
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شارع مانعی ندارد، در صورت نبودن خویشاوندانی دلسوز و با تدبیر که مطلع از مشکلات 

کلات زوجین باشند، در مرحله ابتدایی، دوستان و سایر کسانی که به نوعی در جریان مش

دار انجام مقدمات تشکیل نهاد داوری شوند؛ چنانچه اعتبار این اند عهدهزوجین قرارگرفته

شود ، و مساله نیز از عمومات آیات و روایات مربوط به صلح و سازش نیز استفاده می

روزی »تواند موید این مطلب باشد؛ نقل شده است: روایتی  از حضرت علی )ع( نیز می

مؤمنین وارد شدند که همراه هریک گروهی از مردم حضور داشتند، زوجی نزد امیرال

حضرت برای )حل اختلاف میان زوجین( به همراهان دستور فرمودند، از میان خویشاوندان 

زن یک حکم و از میان خویشاوندان مرد نیز یک حکم برگزینند تا در مورد موضوع داوری 

راهان)که مخاطبین کلام امام قرار گرفتند( ای از اینکه همکنند، در روایت ظاهراً نشانه

اند یا نه، وجود ندارد. بلکه چه بسا اگر نسبت خویشاوندی وجود داشت اقوام زوجین بوده

نمود، بنابراین منعی برای اینکه راوی از عبارت اهل به جای فئام من الناس استفاده می

یز وجود ندارد که حداقل مخاطب بعث آشنایان دلسوز و مطلع  از موضوع زوجین باشند ن

 (229، 25، ج1413برای مقدمات تشکیل نهاد داوری تلاش نمایند.)سبزواری، 

 اخلاق مداری در حل  اختلافات زناشویی -4

ترین اهداف شارع در تشکیل نهادد داوری، حکومت اخلاق  به جای قانون بر یکی از مهم

خانواده و روابط زوجین است، به بیانی دیگر هرچند شارع برای حفظ حقوق زوجین و 

های دینی حکایت از برقراری نظم، قوانین مختلفی قرارداده است، اما مجموع آموزه

سوره  21ت زناشویی از منظر شارع دارد. لذا در آیه محبوبیت اخلاق مداری در مناسبا

نماید که دستیابی و تداوم آن در مبارکه رم، فلسفه ازدواج را آرامش زوجین معرفی می

سایه مودت، رحمت و گذشت و مهربانی ممکن خواهد بود نه تکالیف و الزامات قانونی. در 

ایت حقوق اخلاقی، شرعی و واقع رابطه زوجین باید به نوعی باشد که خود مراقب رع

هایی خارج از وظایف قانونی، در جهت قانونی یکدیگر باشند و بالاتر از آن، با انجام فعالیت

پویایی و استحکام هر چه بیشتر نهاد مقدس خانواده قدم بردارند. روایاتی که فعالیت بانوان 
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داند و بسیار میدر داخل خانه را ستایش کرده و چنین زنانی را مستحق پاداش معنوی 

نمایند، نیز های فراوان، در امورات منزل کمک مییا تحسین مردانی که علی رغم مشغله

مؤیّد این مطلب است؛ اما اگر به هر دلیل یکی از طرفین با امتناع از انجام تکالیف، حقوق 

وی طرف مقابل را زیر پاگذارد، قدم اول مداخله محاکم قضایی نخواهد بود، بلکه این نیر

 فکر و تدبیر خویشاوندی است که باید وارد عمل شود. 

شاید اگر مخاطب بعث را خویشاوندان یا عموم مؤمنین بگیریم)همان( در حقیقت شارع 

یک نوع مسئولیت شرعی بر عهده خویشاوندان و یا دوستان دلسوز گذاشته تا نسبت به 

ایت حریم خصوصی زوجین، تفاوت نباشند و ضمن رعهای شقاق در روابط زوجین بینشانه

 سعی بر اصلاح روابط آنان نمایند.

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                            دادگاه به مراجعه یجا به را نیزوج نساء، سوره 128 هیآ شد، اشاره شتریپ چنانچه  

وعاشروهن »نماید، همچنین، دعوت مردان به حسن معاشرت  با همسر دعوت به تصالح می

هُنَّ لبِاسٌ »، زن و مرد را بسان لباس و پوشاننده عیوب برای یکدیگر دانستن «بالمعروف

زیادی که دعوت به برقراری صلح  و سازش  (، و آیات187ه:بقر«)لکَُمْ وَ أَنْتُمْ لِباسٌ لَهُنَّ

 الْمُؤْمِنُونَ إِنَّمَا»: فرمایدسوره حجرات که می 10نماید، مانند آیه میان برادران دینی می

روایاتی که بر خوش رفتاری با اهل و عیال تأکید کرده و  « أَخَوَیکْمُ  بَینْ فَأَصْلِحُواْ إِخْوَةٌ

داد برادرم جبرئیل به من خبر مى»فرماید: اکرم)ص( که میاست، همچون روایت پیامبر 

نمود تا آنجا که من گمان کردم براى شوهر، جایز نیست به و همواره سفارش زنان را مى

، 1408)نوری، « ایدبگوید. ]بدانید که[ شما زنان را به عنوان امانت خدا گرفته« اف»زنش 

شارع بر حل و فصل دعاوی زناشویی با  باشد که مشی(؛ مؤید این مطلب می 251، 14ج

سازوکارهای مبتنی بر صلح است؛  لذا یکی از حکمتهای طرح تشکیل این نهاد از سوی 

شارع، عدم مداخله زود هنگام و غیر ضرور محاکم در حل دعاوی زناشویی است. به بیانی 

اهد بود، ای پیش از دخالت مراجع قضایی خودیگر ارجاع زوجین به نهاد داوری، مرحله

حال اگر برای این نهاد، ماهیتی قضایی قائل شویم در واقع قانون را بر مناسبات زوجین 

 ایم  که از اساس با فلسفه تشکیل این نهاد منافات خواهد داشت. حاکم نموده



 56 خانواده فقه منظر از یداور نهاد تیّماه در تازه یجستار                                                                            

 نتیجه گیری 

ترین فلسفه تشکیل نهاد داوری در فقه خانواده که حل مناقشات زناشویی  با توجه به مهم 

های بالقوه خویشاوندی با ساز و کاری غیر قضایی است، باید برای استفاده از ظرفیت با

این نهاد، ماهیتی متمایز از وکالت و قضاوت تحکیم در نظر گرفت. هرچند نظر مشهور 

فقها درباب ماهیت نهاد داوری قضاوت تحکیم است اما تفاوتهایی که در حوزه قلمرو 

مانت اجرای رأی داوران در دو نهاد، تفاوت در وظایف و قضاوت تحکیم و نهاد داوری، ض

های دو نهاد وجود دارد، تمایز ماهیّت این شرایط داوران و قضات تحکیم و ارکان ویژگی

سازد، همچنین، تلاش برای برقراری صلح دو نهاد حل اختلاف را بیش از پیش آشکار می

ضایی و اخلاق مداری، از و سازش، حضور خویشاوندان دلسوز، عدم دخالت مراجع ق

 آید. مهمترین ارکان و ویژگی های ممتاز نهاد داوری به شمار می

های اجرایی، ترین دلایل ناکارآمدی این نهاد در دستگاهدر نهایت باید گفت، یکی از مهم

گذار با توجه به امر آیه شریفه، تشکیل درک اشتباه از ماهیت این نهاد بوده است، قانون

ی را از وظایف مراجع قضایی دانسته و آن را به مثابه یک نهاد شبه قضایی حل نهاد داور

که از اساس اختلاف در مراحل حل دعاوی طلاق در دستور کار قرار داده است؛ در حالی

شارع درصدد بنیان گذاشتن نهادی قضایی یا شبه قضایی نبوده است به همین دلیل،  نهاد 

قضایی حل اختلاف شبیه باشد به نهادهای اجتماعی  و داوری بیش از آنکه به نهادهای 

سوره نساء  35باشد و ظاهر آیه صلح بنیاد نزدیک است که حاصل همفکری فامیلی می

نیز  بر مولوی بودن امر شارع بر انتخاب حکمین از میان خویشاوندان دلالت دارد که خود 

ند؛ بنابراین پیش از آنکه مراجع اقوام و نزدیکان زوجین باید به  انتخاب آنان مبادرت ورز

قضایی برای حل اختلاف ورود پیدا کند، خویشاوندان و آشنایان دلسوز باید به تشکیل 

نهاد داوری مبادرت ورزند و مسؤولیت شرعی متوجه آنان است و این مسأله بیش از 

تا  ریزی و فرهنگ سازی مسؤلان ذیربط نیاز داردملاحظات و الزامات قانونی به برنامه

بستری مناسب برای اجرای این نهاد حل اختلاف خانوادگی ایجاد شود و قانون برای 
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که خود در امر اجرا و تشکیل نهاد حکومت باید نقشی حمایتی تعریف نماید به طوری

 دخالت نداشته باشد.
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