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 بررسي فقهي حقوقي حكميت و داوري 

 در راستاي تسريع اجراي قوانين حمايتي از خانواده

 )٠٣/١٢/١٤٠٣، تاريخ تصويب ١٥/٠٧/١٤٠٣(تاريخ دريافت  

 ١فرشيد غلامرضايي
 اد اسلامي واحد شيرازدانشجوي دكتري حقوق خصوصي، گروه حقوق دانشگاه آز

 دكتر حمزه اسفندياري بيات 

 دكتري حقوق خصوصي، گروه حقوق دانشگاه آزاد اسلامي واحد شيراز

 چكيده 

اين پژوهش با توجه به اينكه داوري در امورخانواده موجبي براي كاهش ورود پرونده هاي خانواده به 

ها مي شود به تحليل موضوع پرداخته است. دستگاه قضايي است و اين كاهش خود سبب تسريع در دادرسي 

براي نتايج اين پژوهش كه در گرداوري آن از منابع كتابخانه اي و مقالات معتبر با موضوع، با هدف كاربردي 

و از نوع توصيفي تحليلي استفاده شده شان مي دهد در ميان قوانين مربوط به خانواده، مقررات مربوط به 

اهميت است، زيرا هدف آن استواري روابط خانوادگي است. قانونگذار براي نيل حكميت يا داوري نيز واجد 

به هدف مذكور كه بهتر بتواند استحكام روابط خانوادگي را تأمين نمايد، مقررات مربوط به داوري در حقوق 

صورت گرفته، خانواده را بارها تغيير داده و اين بخش از قوانين ما پيوسته در حال تغيير بوده است. تغييرات 

 گاهي مربوط به مقررات شكلي داوري و گاهي نيز به مقررات ماهوي آن مربوط بوده است.

 

 داوري،حكميت، حقوق خانواده، داوري اجباري. :واژگان كليدي

                                                             
 نويسنده مسئول ١

 ارـون يـانـقـي فصـلنامـه علم
LICENSE NUMBER: 78864      ARTICLE COD:Y8SH31A01017    ISSN-P: 2538-3701 



 ٢٤٠  يار قانونعلمي  فصلنامه      

 .مقدمه ١

خانواده شالوده ي جامعه ي انساني و كانون اصلي رشد و تعالي افراد محسوب مي شود. با اين حال همچون 

ديگري ممكن است تعارضات و اختلافاتي در آن به وجود آيد. در اين موارد بايد تا حد امكان  هر نهاد

كوشيد كه اختلافات به نحوي حل و فصل شود كه به جايگاه ارزشمند خانواده و قواعد اخلاقي حاكم بر آن 

ريم در سوره ي نساء لطمه اي وارد نشود. به نظر مي رسد ارجاع اختلافات به داوري طبق شرايطي كه قرآن ك

بيان فرموده، تا حدود زيادي مي تواند مانع از لطمه به حيثيت و قداست خانواده واعضاي آن باشد، اما رويكرد 

قانونگذار نسبت به حل و فصل اختلافات خانوادگي از طريق داوري قرابت چنداني با تدبير پيشگيرانه قرآن 

شرايط اجتماعي موجب شده است كه قوانين موضوعة ما در  كريم ندارد. تفاوت ديدگاههاي فقهي و تغيير

زمينة داوري دچار تحولاتي شود. به عنوان مثال، داوري در دعاوي خانوادگي كه زماني اختياري بوده، در 

حال حاضر اجباري شده است. همچنين سياست كلي نظام حقوقي جمهوري اسلامي ايران تشويق به داوري و 

داوري در نظام حقوقي ايران كاركرد دوگانه دارد؛ در قانون آيين دادرسي مدني،  نهادينه سازي آن است.

داوري مبناي قراردادي دارد و نهادي شبه قضايي است. اين نهاد مي تواند در عرض محاكم قضايي دعاوي را 

فقي و حل وفصل كند. درحاليكه داوري در قانون حمايت خانواده يك الزام قانوني در دعواي طلاق غيرتوا

نهادي غيرقضايي است و هدف آن تنها ايجاد صلح و سازش است. به همين دليل، داوري قراردادي براي حل 

 وفصل دعاوي از جمله دعاوي خانواده ظرفيت بيشتري دارد.

 در حقوق خانواده  داوري  .ماهيت٢

  و كسي  اختصاصي  ، حكم ، قاضي دهنده  انصاف  معني  به  داور در لغت  كه  داديم  توضيح  هاي پيشين  در بخش

  شود كه مي  گفته  كسي  به  ). همچنين١٠٦٣ ، ص١٣٨٢،  دعوي كند (معين  و فصل  حكم  مردم  ميان  كه  است

كند و  مي  خصومت  ، فصل كرده  رسيدگي  يا بالفعل  بالقوه  ندارد و در مرافعات  دولتي  در دستگاه  قضايي  سمت

بيشتري دارد.   داوري قرابت  با معناي حقوقي  تعريف  ). اين٦٨٨٩ ، ص١٣٧٢رودي، دهد (جعفري لنگ  رأي مي

يا   شخص  وسيله  به  از دادگاه  در خارج  طرفين  بين  اختلاف  فصل«از:   است  داوري عبارت  حقوقي  در اصطلاح
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  تعريف  ). اين٥١٥ ، ص١٣٨٦،  (شمس» باشند  نموده  انتخاب  جهت  آنها را در اين  يا ثالث  طرفين  كه  اشخاصي

  يا داوري در اختلافات٢ باشد يا دعاوي مدني ١دعاوي تجاري  اين  شود؛ خواه  داوري مي  هر نوع  شامل

 . خانوادگي

داور در   دارد؟ آيا تعيين  ماهيتي  چه  و اختلاف  خصومت  فصل  داوري مدنظر با هدف  كه  است  اين  سؤال

،  ي بحث  دارد؟ در ادامه  از وكالت  مستقل  يا داوري ماهيتي  دعوي است  طرفين  توسط  وكيل  تعيين  نوعي  واقع

 شود.  مي  بررسي  موضوع  اين

معتقدند داور، در   . برخي است  مطرح  فقها و حقوقدانان  ميان  داوري بيشتر دو ديدگاه  ماهيت  در خصوص

يا   طرفين  انتخابي  دانند و او را قاضي  مي  ا فراتر از وكيلديگر داور ر  و برخي  دعواست  طرفين  وكيل  حقيقت

 كنند.  مي  محسوب  تحكيم  قاضي  اصطلاح  به

  به  دانند، معتقدند در قرارداد داوري، اشخاص  مي  وكالت  قرارداد داوري را نوعي  كه  از حقوقدانان  دسته  آن

آنها   مقام  و قائم  طرفين  آنها داوري كنند. رأي داور درباره  اختلافات  درباره  دهند كه  وكلاي خود اختيار مي

نظر بيشتر   ). اين١٣٥ ، ص١٣٧٣،  ( كاتوزيان  است  ايشان  اراده  از حاكميت  ناشي  نفوذ فقط  اين  ، ولي نافذ است

  هم  ايشان  كه  كرده  نظر اشاره  اين  به  براج  ابن  فقها تنها قاضي  ، اما در ميان است  شده  متداول  حقوقدانان  در بين

  مقررات  باشد، تابع  اگر توكيل: «... كرده  بيان  آن  نپذيرفتن  و در توجيه  است  نظر را نپذيرفته  اين  سرانجام

  وكالت  كه  است  در حالي  ). اين٢٦٦ ، ص ق ١٤٠٦،  براج  (ابن» خواهد بود  آن  شرايط  و تابع  بوده  وكالت

داوري   بركنار كند. اگر ماهيت  را از سمتش  كند وكيل  اراده  كه  تواند هر زمان  مي  و موكل  ستعقدي جايز ا

كنند،   را عزل  بخواهند داوران  كه  توانند هر زمان  اند مي  را برگزيده  داوران  كه  شود، كساني  فرض  نيز وكالت

آور و مؤثر  نحوي الزام  به طرفين  اختلاف  حل  ي ـ كهداور  به  اختلاف  ارجاع  امر با هدف  اين  كه  در حالي

 . خواهد داشت  ـ منافات  است

باشد،   اختلاف  طرف  وكيل  عنوان  اگر داور به  كه  است  داوري آن  نمودن  محسوب  ايراد ديگر بر وكالت

 از حدود وكالت  خارج  عمليتواند   نمي  و وكيل  او داده  به  موكل  كه  است  حدود اختيار او در حدود اذني
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حدود   و محدود به  است  خانواده  و غبطه  مصالح  ، رعايت گيري داوران  مبناي تصميم  كه  دهد. در حالي  انجام

  مصالح  در مواردي مجبور شوند براي رعايت  بسا داوران  . چه نيست  اختلاف  طرفين  توسط  شده  داده  اذن

كنند. در   اقدام  طرف  مصلحت  بگيرند و برخلاف  داوري را ناديده  از طرفين  يك فردي هر  ، مصلحت خانواده

  را مراعات  موكل  خود مصلحت  و اقدامات  بايد در تصرفات  وكيل»  مدني  قانون ٦٦٧  ماده  موجب  به  كه  حالي

 »نمايد....

  وي با موكل  خويشاوند بودن  به  ا ضرورتيشود، ام  مي  انتخاب  موكل  توسط  ، وكيل در عقد وكالت  علاوه  به

  تنها شرطي  ) حكمين (خويشاوند بودن  بودن»  اهل«نساء   مبارك  سوره ٣٥  آيه  صريح  طبق  كه  . در حالي نيست

سازگار نباشد و   رسد نهاد داوري با عقد وكالت  نظر مي  به  اساس  . بر اين است  ذكر شده  آيه  در اين  كه  است

 نهاد بود.  اين  ماهيت  ديگر براي توجيه  مبنايي  د در پيباي

  ، زيرا خداوند متعال است  تحكيم  قاضي  نساء همان  سوره ٣٥  در آيه  بسياري از فقها معتقدندمنظور، از ح كم

؛ ٦٢٩ صتا،   ، بي ؛ بحراني٣٦٧ ، ص ق١٤١٣،  (شهيد ثاني  است  تعبير نموده  حكم  به  از داوران  آيه  در اين

دعوا بر   اصحاب  كه  دعواست  دو طرف  منتخب  ، قاضي تحكيم  ). منظور از قاضي٤١٦ ، ص ق١٤٠٧،  طوسي

  كند. به  خود داوري را معرفي  از جانب  هر طرف  كه  نيست  شكل  بدين  اند؛ بنابراين  كرده  او توافق  قضاوت

). ٧٨ ، ص١٣٨٧نيا،   باشد (هدايت  را داشته  براي قضاوت  لازم  شرايط  كه  اي است  ، قاضي تحكيم  قاضي  علاوه

  در اين  حلي  اند. محقق  نشده  قائل  در شرايط  تفاوتي  منتخب  و قاضي  منصوب  قاضي  بين  بيشتر فقهاي اماميه

  ، آنچه يمتحك  درقاضي  است  ؛ شرط الامام  عن  المنصوب  القاضي  في  ما يشترط  فيه  يشترط«گويد:   مي  خصوص

؛ ١٣٨ ، ص ق١٤١٠،  حلي  ؛ علامه٨٦١ ، ص ق١٤٠٩  حلي  محقق».( است  شرط  از سوي امام منصوب  در قاضي

 ).١٧ ، ص ق١٤٠٣،  ؛ اردبيلي٦٨ ، ص ق١٤١٠،  ؛ شهيد ثاني٦٨ ، ص ق١٤١٢،  شهيد ثاني

 حلي  وجود دارد (محقق  كيمتح  قاضي  مشروعيت  فقها در خصوص  بين  كه  نظر از ترديدهايي  صرف  بنابراين

شود، بايد   فرض  تحكيم  با قاضي  )؛ اگر نهاد داوري منطبق٣٣٣ ، ص ق١٤١٣،  ؛ شهيد ثاني٨٦١ ، ص ق١٤٠٩

داوري   باشد؛ لذا طرفين  وجود داشته  نيز در حكمين  و مرد بودن  اجتهاد، عدالت  يعني  تحكيم  قاضي  شرايط
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  ارجاع  ديدگاهي  چنين  به  براي داوري برگزينند. التزام  قضاوت  شرايط  كليه  داشتن  توانند فردي را بدون  نمي

  اين  را كه  داوري بايد شخصي  از طرفين  كند، زيرا هر يك  ساز مي  داوري را مشكل  به  دعاوي خانوادگي

امري باشد.   چنين  دار شدن  هبسيار آسانتر از عهد  دعوا در دادگاه  بسا طرح  باشد، بيابند و چه  را داشته  شرايط

واجد   قاضي  يافتن  مجبور به  طرفين  كه  خواهد داشت  همراه  را به  فايده  اين  حداقل  دعوا در دادگاه  زيرا طرح

  اين  در خصوص  شود؛ چرا كه  نمي  مطرح  مأذون  قاضي  ايراد در خصوص  اين  گفت  توان  نيستند. مي  شرايط

  ولي  نيست  اجتهاد شرط  مأذون  هر چند در قاضي  كه  داشت  اما بايد توجه  نيست  د مطرحاجتها  شرط  قاضي

  قضات  مجتهد به  تعداد قضات  كمي  جهت  و قانونگذار تنها به  است  شرط  براي قضاوت  لازم  بيشتر شرايط

  شود، اثر اين  فرض  قضاوت  نوعياگر داوري   علاوه  . به است  داده  قضاوت  امكان  واجد ساير شرايط  مأذون

دعوا   و بر طرفين  داشته  اعتبار امر مختومه  معنا كه  دارد. بدين  اعتبار آراء قضايي  آراء داوران  كه  است  نظر آن

  و نمي  پذير نيست  امكان  امر در مورد داوري در دعاوي خانوادگي  اين  پذيرفتن  كه  . در حالي الاجراست  لازم

اند نظر خود   موظف  موجود، داوران  قوانين  طبق  كرد؛ چرا كه  محسوب  آراء قضايي  رأي داور را همپايه  توان

  در اين  نهايي  گيرنده  دادگار اظهار كنند، اما تصميم  به  زوجين  سازش  يا نبود امكان  امكان  را در خصوص

 . اجرا نخواهد داشت  امكان  يتنهاي  به  خواهد بود و نظر داوران  دادگاه  قاضي  خصوص

و   نبوده  ) منطبق (تحكيم  انتخابي  و قضاوت  داوري با نهادهاي وكالت  شد كه  مذكور روشن  مطالب  به  با توجه

داوري   نوع  اين  ماهيت  ديگر در خصوص  بايد مبنايي  . بنابراين است  دو متفاوت  از اين  با هر يك  از جهاتي

  دادرسي  آئين  قانون  موجب  را نبايد با داوري به  خانوادگي  ، داوري در اختلافات ذكر است  به  . لازم يافت

  تنها صلاحيت  خانوادگي  . داور در اختلاف دانست  نمود ـ يكي  داوري عام  تعبير به  از آن  توان  مي  ـ كه  مدني

  در حالي  است  زوجين  اختلافات  محدود به  وراندا  را دارد؛ لذا قلمرو رسيدگي  زوجين  اختلافات  به  رسيدگي

دعاوي   (همچون  ندارد و تنها چند مورد خاص  محدوديتي  داوران  صلاحيت  مدني  دادرسي  آيين  در قانون  كه

  دادرسي  آيين  قانون ٤٩٦  (ماده  است  شده  خارج  ايشان  ) از حدود صلاحيت و طلاق  نكاح  اصل  به  راجع

  حل  مدني  دادرسي  آيين  قانون  موجب  به  كه  داوراني  علاوه  ). به در امور مدني  و انقلاب  اي عموميدادگاهه

باشد   ملاك  نظراكثريت  اختلاف  ) باشند تا در صورت فرد (طاق  بايست  كنند از نظر تعداد مي  مي  اختلاف
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  قانون ٢٨  ماده موجب  به  خانوادگي  لافاتدر اخت  داوران  ). اما در خصوص١٧٨ ، ص١٣٩٣(اسدي و شكري، 

از   ـ هر يك  است  خانوادگي  داوري در اختلافات  در موضوع  مصوب  قانون  آخرين  ـ كه  خانواده  حمايت

تعداد   وصف  كنند. با اين  معرفي  در قانون  مندرج  خود با شرايط  اقارب  داوري را از بين  بايست  مي  زوجين

 . و دو نفر است  جزو  داوران

اجرا دارد، اما در   امكان  وي مانند رأي دادگاه  كند و حكم  صادر مي  ، داور حكم در داوري عام  همچنين

نظر خود را   بايست  تنها مي  و داوران  است  دادگاه  صدور رأي از اختيارات  خانوادگي  اختلافات  داوري خاص

 رأي صادر كند.  اننظر ايش  به  با توجه  كنند و دادگاه  اعلام  دادگاه  به

  زوجين  بايد از خويشاوندان -  جز در موارد خاص -  حكمين  زوجين  در اختلافات  كه  است  ديگر آن  تفاوت

 . داوري است  موانع  از جمله  و سببي  نسبي  قرابت  مدني  دادرسي  در مورد داوري در آيين  كه  باشند، در حالي

  زير را به  تواند اشخاص  نمي  دادگاه«دارد:   مقرر مي  خصوص  در اين  دنيم  دادرسي  آيين  قانون ٤٦٩  ماده

يا   سببي  دعوا قرابت  از اصحاب  با يكي  كه  : كساني سوم  ، تفاوت طرفين  كند مگر با تراضي  داور تعيين  سمت

  قانون  اجرايي  نامه  آيين ١١  ماده  كه  تصريحي  به  با توجه  البته» باشند....  داشته  سوم  از طبقه  دوم  تا درجه  نسبي

داوري   بودن  ديگر ترديدي در دو نهاد مستقل  است  نموده  خصوص  در اين» ١٣٩٣  مصوب  خانواده  حمايت«

داوري در «كند:   مي  بيان  ماده  ماند. اين  نمي  خانوادگي  و داوري در اختلافات  مدني  دادرسي  آيين  در قانون

  داوري در اين  شرايط  اينكه  به  با توجه» باشد.  نمي  مدني  دادرسي  آيين  در قانون  مندرج  شرايط تابع  نقانو  اين

دو نهاد را دو نهاد   اين  توان  ؛ لذا نمي است  مدني  دادرسي  آيين  داوري در قانون  از شرايط  متفاوت  نامه  آيين

 كرد.  تلقي  يكسان

  و داوري به  ، تحكيم از نهادهاي وكالت  مستقل  ماهيتي  داوري در دعاوي خانوادگيرسد نهاد   نظر مي  به

نهادها   با اين  از جهاتي  دارد. هر چند نهاد داوري در دعاوي خانوادگي  مدني  دادرسي  آئين  قانون  موجب

از   در هر يك  آن  نجاندناز گ  مانع  دارد كه  و انكارناپذيري با هر يك  تفاوتهاي اساسي  ولي  است  مشابه

 . قالبهاي مذكور است
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كند  تعبير مي  حكميت  به  از آن  كريم  قرآن  كه-  ، داوري در دعاوي خانوادگي گفت  توان  مي  اساس  بر اين

  ، قاضي از نهادهاي وكالت  و متفاوت  خاص  ماهيتي  كه  است  خانوادگي  براي اختلافات  نهاد اختصاصي  يك

نهاد   خاص  ماهيت  به  نهاد با توجه  دارد. اين  مدني  دادرسي  آيين  ا نهاد داوري مذكور در قانوني  تحكيم

منظور ايجاد   كند، به  سعي  خصومت  در فصل  از آنكه  و بيش  است  گرفته  شكل  هاي آن  و ويژگي  خانواده

  صلح  محكمه  تعبير به  از آن برخي  هك  مبناست  و بر همين  است  ايجاد شده  زوجين  بين  و سازش  صلح

 ).٣٧٥ ، ص١٣٥٤شيرازي،   اند (مكارم  نموده  خانوادگي

  آن  نامه  و آيين  خانواده  حمايت  قانون  موجب  به  خانوادگي  نهاد داوري در اختلافات  كه  ذكر است  به  لازم

راستا، ابتدا   دارد. در اين  انطباق  حكمين  هب  اختلافات  ارجاع  در خصوص  كريم  حد با رويكرد قرآن  تا چه

يا   تطبيق  شود و سرانجام  مي  بررسي  زمينه  موجود در اين  قوانين  و سپس  خصوص  در اين  كريم  رويكرد قرآن

 شود.  مي  دو رويكرد كنكاش  اين  تطبيق  عدم

 .تطبيق داوري در قرآن به اختلافات خانوادگي٣

ده و تحكيم بنيان آن تأكيد خاصي داشته است، زيرا تشكيل خانواده آثار فردي و اسلام بر تشكيل خانوا

اجتماعي فراواني را براي فرد به همراه دارد. خانواده مكاني براي به دست آوردن آرامش، تجديد قواي 

كه جسمي و روحي، تأمين نيازهاي جنسي و محل پرورش فرزنداني سالم و صالح است و از تعبير قرآن كريم 

زن و شوهر را لباس يكديگر ناميده است  نيز چنين استفاده مي شود كه كانون خانواده محلي براي محافظت 

انسان از مشكلات و سختيها و پوشاننده عيوب او و زينت دهنده انسان است. تحكيم روابط در خانواده و 

ين زوجين، اين اختلاف تا حد جلوگيري از تزلزل بنيان آن ايجاب مي كند در موارد بروز اختلاف نظر ب

امكان با گذشت و اغماض برطرف شود و از راهكارهايي چون گفت وگوي متقابل، موعظه و مشاوره براي 

جلوگيري از ريشه دار شدن اختلاف بهره گرفته شود. قرآن كريم نيز در موارد متعدد به زوجين سفارش مي 

گيرند و مسائل مشترك را با مذاكره و موعظه حل و  كند كه نسبت به يكديگر راه صلح و گذشت را در پيش

) و اگر اين راهكارها كارگر و مؤثر نبود به ايشان اجازه داده به سراغ ٨٢١و   ٤٣؛ نساء/١٤فصل كنند (تغابن/ 



 ٢٤٦  يار قانونعلمي  فصلنامه      

روشهاي ديگر حل اختلاف بروند. بنابراين از نظر قرآن پياده كردن راهكارهاي اخلاقي در خانواده مقدم بر 

حقوقي (قضايي) است، با اين حال اگر سفارشهاي اخلاقي در اين خصوص جواب نداد و فضاي  راه حل هاي

صميميت و سازش بين زوجين به فضاي اختلاف و تنش تبديل شد، قرآن كريم در اين مرحله نيز براي حل 

فين راهنمايي اختلاف راهكار خاصي را پيشنهاد و طرفين را به ارجاع اختلاف به حكم يا داوري از آشنايان طر

 مي كند. 

وإِنْ خفْتمُ «بيان قرآن كريم در اين خصوص چنين است: « بيان قرآن كريم در اين خصوص چنين است:  

 شفَقَ بينهما فَابعثُوا حكمَا منْ أَهله وحكمَا من أهلها إن يريدا إصلاحا يوفق االله بينهما..... چنانچه بيم داريد كه

نها پديد آيد از طرف كسان زن و كسان مرد داوري برگزينيد كه اگر مقصود اصلاح داشته نزاع سخت بين آ

 ) »٣٥باشند خدا ميان ايشان موافقت و سازگاري برقرار كند (نساء 

قداست خانواده و تحكيم روابط ميان زوجين ايجاب ميكند تا جاي ممكن اختلافات خانوادگي درگير 

كه غايت آن عمدتاً فصل خصومت است نه احقاق حق نگردد. در رسيدگيهاي خشك و بي روح قضايي 

محيط خانواده عاطفه و احساسات زوجين نسبت به يكديگر بيش از حقوق حاكميت دارد. در حالي كه در 

محاكم قضايي حقوق و قانون حاكميت مطلق دارند و در ميان قوانين و قواعد حقوقي جايي براي عاطفه و 

ذا احكام صادره در محاكم قضايي در بسياري موارد تأمين كننده خواسته هاي احساسات وجود ندارد؛ ل

زوجين نيست. به علاوه اين كار قداست كانون خانواده را ميشكند و طرفين براي دفاع از خود ناچار ميشوند 

ه مي زند بسياري از اسرار زندگي خانوادگيشان را فاش كنند. اين امر لطمات جبران ناپذيري به كانون خانواد

و راه بازگشت زوجين به زندگي مشترك را مشكل تر ميكند. جراحت وارده از اين امر به زندگي زوجين 

موجب ميشود حتي پس از بازگشت زوجين به زندگي مشترك به سختي بتوانند زن و شوهر سابق باشند. بر 

ين زوجين از بستگان طرفين همين اساس در اين آيه خداوند متعال در صورت ايجاد خوف اختلاف و شقاق ب

خواسته كه هر يك حكمي را از طرف خود برگزيند تا به اختلاف زوجين رسيدگي كنند. در اين آيه اشاره 

اي به ارجاع اختلاف به قاضي يا حتي اشخاص غريبه با زوجين ولو به قصد حل و فصل اختلاف آنها نشده 

تأكيد ويژه اي بر حل و فصل اين اختلافات در محيط است و برعكس با آوردن عبارت من اهله و من اهلها، 
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 خانواده ها و از طريق داوران خانوادگي دارد. 

به نظر مي رسد حسن انتخاب حكم يا داور از ميان خويشان آن است كه چون داوران از بستگان زوجين 

ا زوجين، سبب ميشود. هستند با مسائل زندگي ايشان آشناترند. به علاوه رابطه عاطفي و خانوادگي حكمين ب

ايجاد اختلاف ميان اين زوج زندگي آنها را نيز متأثر سازد؛ لذا براي ايجاد سازش و حل اختلاف زوجين تمام 

تلاش خود را ميكنند در حالي كه در رسيدگي قضايي چون قضات نسبتي با طرفين دعوا ندارند اغلب نسبت 

و صدور حكم در اين باب زندگي ايشان را متأثر نخواهد به سرنوشت زوجين و فرزندان آنها بي تفاوت بوده 

 كرد. 

نكته ديگر در اين آيه نوع خطاب قرآن كريم است. در اين آيه از مخاطبين آيه خواسته شده كه حكمي را 

براي حل و فصل اختلاف تعيين كنند. طرف خطاب اين آيه نمي تواند خود زوجين باشد. اين امر را ميتوان از 

كه فعل امر براي جمع مذكر مخاطب و خطاب آن به بيش از دو نفر است و نيز » به فابعثوا«كريمه تعيير آيه 

ادامه آيه كه براي هر يك از زوجين از ضمير غايب استفاده شده دريافت مي توان اين گونه استنباط كرد كه 

) اين احتمال با ١٠٥( ق. ص١٤١٥خطاب قابعثواه در صيغه جمع به خويشان و آشنايان زوجين است (طبرسي، 

ظاهر آيه سازگارتر به نظر مي رسد زيرا اصولاً كساني از وجود اختلاف و ناسازگاري بين زوجين مطلع 

ميشوند كه با زوجين در ارتباط بوده و از روابط ميان آن دو با خبر باشند كه در بيشتر موارد خويشاوندان 

ف ميان زن و شوهر باخبر مي شود كه يكي از زوجين نزد طرفين هستند. حتي حاكم نيز زماني از وجود اختلا

 ) ١٤٨، ص ١٣٨٧قاضي برود و از طرف مقابل شكايت كند هدايت نيا، 

البته بايد توجه داشت هر كسي را نمي توان به عنوان داور تعيين كرد. اين شخص علاوه بر آشنايي با زوجين 

قي لازم باشد مطلب ديگر آن است كه در اين آيه بايد واجد صلاحيتهاي علمي تجربي و شايستگيهاي اخلا

شقاق در اين آيه نظريه هاي «حكميت يا داوري در صورت خوف شقاق مطرح شده است. در مورد مفهوم 

متفاوتي ابراز شده است. شقاق را در برخي منابع انفراج مطلق دانسته اند كه در فارسي شكافتن معنا ميشود 

معناي لغوي شقاق را ايجاد اختلاف و جدايي و دوگانگي دانسته اند. در  ) بسياري٩٣ق، ص  ١٤١٦مصطفوي 
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دانسته اند؛ شقاق بين زوجين يعني » خصوص معناي فقهي شقاق نيز برخي فقها آن را كراهت متقابل زوجين

اينكه هر يك از زن و شوهر از يكديگر كراهت داشته باشد به نحوي كه بين آنها خصومت و دشمني پديد 

 ) ٣٥٣ق، ص ١٤١١ن زهره، آيد اب

) برخي فقها معتقدند منظور ٣٥٣ق، ص١٤١٣برخي ديگر اشفاق را نشوز متقابل زوجين دانسته اند شهيد ثاني 

) بر اين اساس ٩٩م. ص ( ٢٠٠٠از خوف شقاق علم و آگاهي از شقاق و اختلاف بين زوجين است (طبري، 

ختلاف شديد بين زوجين علم و يقين وجود داشته در صورت ارجاع به داوري لازم است كه نسبت به وجود ا

اگر به امارات ترسيديد يا حكام شرع يا اولياي «باشد. برخي مفسران اين عبارت را اين گونه تفسير كرده اند: 

) برخي ديگر ٣، ص (١٣٤٦كاشاني، ».(زوجين به مشاهده اي ناسازگاري و خلاف ميان زن و مرد را دانستند

يم از دشمني و قهر كردن زوجين دانسته اند و حالتي كه احتمال برود رابطه زن و خوف شقاق را خوف و ب

 ) ٥٤٧شوهر به دشمني بيانجامد طباطبايي، بي تا، ص 

اگر چه كراهت زوجين از يكديگر يا نشوز متقابل ايشان ميتواند به ايجاد و اختلاف و جدايي بين زوجين 

ترده تر از اين دو مفهوم داشته باشد زيرا تعبير شقاق به يكي از منجر شود اما به نظر ميرسد شقاق معنايي گس

اين موارد مانع از شمول آن به ساير موارد اختلاف زوجين مي شود. در حالي كه به نظر مي رسد معناي شقاق 

سوره مبارك نساء همانند ساير كاربردهاي آن در قرآن كريم به معناي لغوي اختلاف و دوگانگي  ٣٥در آيه 

د و آنچه كه تحت عنوان معناي فقهي اصطلاحي آن ذكر شده است در حقيقت سبب شقاق محسوب مي باش

شود. يعني شقاق گاه به علت نشوز طرفين و گاهي به علت كراهت طرفين است؛ لذا سبب شقاق ممكن است 

) بر ٤٩ ، ص١٣٨٧تنها نشوز يك طرف باشد و همين مسئله سبب بروز اختلاف و خصومت شود .(هدايت نيا، 

اين اساس تعبير قرآن كريم بر خوف شقاق ناظر بر وقوع نشانه هاي اختلاف و دوگانگي بين زوجين و بيم از 

). و در اين شرايط است كه ٣٧٥ص  ١٣٥٤ريشه دار شدن اختلاف و جدايي ايشان است (مكارم شيرازي، 

ند و بين ايشان سازش برقرار قرآن كريم آشنايان زوجين را موظف كرده كه از هر طرف حكمي را برگزين

كنند. مسلماً در اين وضعيت هنوز اختلاف به حدي ريشه دار نشده كه طرفين تصميم به جدايي گرفته باشند 

تنها نشانه ها و اماراتي از اين اختلاف مشاهده مي شود و اطرافيان براي جلوگيري از جدي تر شدن آن داور 
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ايجاد خوف در اطرافيان نسبت به ريشه دار شدن اختلاف و له وقوع تعيين مي كنند؛ لذا وقوع اين شرايط و 

مبناي دستور قرآن كريم به تعيين داور است. تأكيد بر اين امر لازم است كه تعيين  -اختلافات ريشه دار شده 

س از داور بايد در موقع خود و با توجه به ريشه دار نشدن اختلافات و احتمال تأثير بخشي آن به عمل آيد نه پ

 ريشه دار شدن اختلافات .

 .رويكردهاي قانوني به داوري در اختلافات خانوادگي ٤

قانونگذار به مقررات مربوط به داوري در دعاوي خانوادگي نه تنها در قوانين پس از انقلاب بلكه در قوانين 

ي در اختلافات پيش از انقلاب نيز توجه داشته است. در اين قسمت به اختصار سير تاريخي مقررات داور

 بررسي خواهد شد.  ١٣٩١خانوادگي را بيان كرده و پس از آن اين مقررات در قانون حمايت خانواده مصوب 

 .پيشينه قانوني داوري در اختلافات خانوادگي ٤-١

مقررات نسبتاً مفصلي به بحث داوري اختصاص داده بود و طي  ١٣١٨در قانون آيين دادرسي مدني مصوب 

در موارد «اين قانون مقرر مي كرد:  ٦٧٦در اختلافات خانوادگي نيز اشاره شده بود. ماده آن به داوري 

اختلاف بين زن و شوهر راجع به سوء رفتار و عدم تمكين و نفقه و كسوه و سكني و نيز هزينه طفلي كه در 

به درخواست عهده شوهر و در حضانت زن باشد از طرف هر يك از زوجين طرح شود دادگاه ها مي توانند 

 ....».هر يك از طرفين دعوي را ارجاع به داوري نموده 

در اين قانون موارد ارجاع اختلافات به داوري در اختلافات خانوادگي به صورت موردي مشخص شده 

است. البته گستره موارد مذكور به حدي است كه بسياري از اختلافات را در بر مي گيرد، اما مواردي نظير 

ه را بيان نكرده است. به علاوه ارجاع اختلاف به داوري را به اراده زوجين واگذار كرده است. به طلاق و مهري

موجب اين قانون دادگاهها مي توانند به درخواست هر يك از طرفين دعوي را به داوري ارجاع كنند. بنابراين 

ين درخواستي دعاوي به ارجاع دعاوي به داوري منوط به درخواست يكي از زوجين است و بدون وجود چن

داوري ارجاع نمي شود. حتي در صورت وجود چنين درخواستي، دادگاهها به ارجاع اختلافات به داوري 
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الزامي ندارند و مي توانند خودشان به اختلاف رسيدگي كنند. به عبارت ديگر داوري مذكور در اين قانون 

 ايجاد نمي كند. يك داوري اختياري است و اجباري براي طرفين با دادگاه 

نيز به داوري در اختلافات خانوادگي پرداخته است. تفاوت اين قانون با  ١٣٥٣قانون حمايت خانواده مصوب 

آن است كه داوري در قانون آيين دادرسي مدني يك داوري   ١٣١٨قانون آيين دادرسي مدني مصوب 

لف است كه موضوع دعوي را به داوري دادگاه مك ١٣٥٣اختياري بود، اما در قانون حمايت خانواده مصوب 

دادگاه مكلف است كه موضوع دعوي را به داوري   ١٣٥٣اختياري بود، اما در قانون حمايت خانواده مصوب 

اين قانون بيان شده است:  ٥ارجاع دهد. البته اجباري شدن داوري مشروط به تحقق شرايطي است كه در ماده 

فين مكلف است موضوع دعوي را به استثناي رسيدگي به اصل دادگاه در صورت تقاضاي هر يك از طر«

نكاح و طلاق به يك تا سه داور ارجاع نمايد. همچنين دادگاه در صورتي كه مقتضي بداند رأساً نيز  دعوي را 

 به داور ارجاع خواهد كرد. 

ين است. در اولين شرط قانونگذار براي ارجاع دعاوي خانوادگي به داوري لزوم تقاضاي هر يك از طرف

صورت وجود چنين تقاضايي دادگاه مكلف است دعوي را به داوري ارجاع دهد. البته ذيل ماده بيان شده در 

صورتي كه دادگاه مقتضي بداند بدون درخواست طرفين نيز دعوي به داوري ارجاع مي شود. بنابراين در 

دعوي به داوري دادگاه  صورت وجود درخواست يكي از طرفين يا در صورت مصلحت دانستن ارجاع

 مكلف است دعوي را به داوري ارجاع دهد. 

گسترده تر است، زيرا تنها  ١٣١٨قلمرو داوري در اين قانون از قلمرو قانون آيين دادرسي مدني مصوب 

رسيدگي به اصل نكاح و طلاق را از قلمرو داوري استثناء كرده و ارجاع ساير اختلافات خانوادگي را به 

 ن پذير دانسته است. داوري امكا

تعداد داوران نيز يك تا سه داور تعيين شده است. در واقع به موجب اين قانون زوجين مي توانند با توافق 

يكديگر تنها يك داور تعيين كنند يا هر يك داور جداگانه معرفي كنند و يا اينكه ضمن معرفي داوران 

 جداگانه، يك داور سوم نيز تعيين كنند. 
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از قوانين مصوب پس از انقلاب است و كوشيده قواعد  ١٣٥٨وني دادگاه مدني خاص مصوب لايحه قان

اين قانون چنين آمده  ٥ماده  ٢ارجاع دعاوي خانوادگي به داوري را با قواعد اسلامي منطبق كند. در تبصره 

دواً حسب آيه قانون مدني تقاضاي طلاق ميكند. دادگاه ب ١١٣٣است. در مواردي كه شوهر به استناد ماده 

» وإن خفتم شقاق بينهما فاَبعثُوا حكما من أهله وحكما من أهلها إن يريدا إصلاحا يوفق االله بينهما..«كريمه 

) موضوع را به داوري ارجاع مي كند و در صورتي كه بين زوجين سازش حاصل نشود. اجازه ٣٥(نساء (

به طلاق توافق شده باشد، مراجعه به دادگاه لازم  طلاق به زوج خواهد داد. در مواردي كه بين زوجين راجع

نيست در اين قانون در فرضي كه تقاضاي طلاق از سوي زوج به دادگاه ارائه شده، داوري اجباري شده است 

ولي در صورتي كه طلاق توافقي باشد نه تنها داوري لازم نيست بلكه حتي مراجعه به دادگاه نيز لازم نيست. 

ي طلاق از سوي زوجه حكمي در اين قانون بيان نشده است. اما از ظاهر قانون و به در صورتي كه تقاضا

خصوص عبارت در مواردي كه شوهر تقاضاي طلاق مي كند چنين بر مي آيد كه در اين فرض نيز داوري 

 لازم نيست.

ح آخرين قانوني كه در مورد داوري در دعاوي خانوادگي به تصويب رسيده ماده واحده قانون اصلا

از تاريخ «) است. در اين قانون در خصوص داوري آمده است: ١٣٧١مقررات مربوط به طلاق مصوب (

تصويب قانون زوجهايي كه قصد طلاق و جدايي از يكديگر را دارند بايستي جهت رسيدگي به اختلاف خود 

دادگاه و حكمين از دو به دادگاه مدني خاص مراجعه و اقامه دعوي نمايند. چنانچه اختلاف فيمابين از طريق 

طرف كه برگزيده دادگاه اند آن طور كه قرآن كريم فرموده است حل و فصل نگرديد، دادگاه با صدور 

 (صدر ماده واحده) » گواهي عدم امكان سازش آنان را به دفاتر رسمي طلاق خواهد فرستاد...

ف لايحه قانوني دادگاه مدني خاص در اين قانون نيز ارجاع دعاوي طلاق به داوري اجباري است اما برخلا

ارجاع اختلاف در كليه مواردي است كه زوجين قصد طلاق و جدايي از يكديگر دارند؛ خواه درخواست 

آيين نامه  ١طلاق از جانب مرد باشد يا از جانب زن يا به صورت توافقي تصميم به طلاق گرفته باشند. در ماده 

نسبت به «نيز به اين مطلب اشاره شده است:  ١٣٧١لاق مصوب اجرايي قانون اصلاح مقررات مربوط به ط

درخواستهاي طلاق كه از طرف زوجين يا يكي از آنها به دادگاه مدني خاص تسليم ميود. با اين حال ارجاع 
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اختلاف به داوري منحصر به مورد طلاق شده و در مورد ساير اختلافات خانوادگي ذكري از داوري و ارجاع 

نيامده است. اين در حالي است كه اختلاف هاي خانوادگي متنوع و متكثرند؛ مواردي همچون به آن به عمل 

 طلاق نفقه مهريه حضانت سكونت و موارد ديگر هر يك مي توانند موضوع اختلاف بين زوجين قرار گيرند. 

  ١٣٩١.داوري در قانون حمايت خانواده مصوب ٤-٢

ماده تنظيم  ٥٨به تصويب مجلس شوراي اسلامي رسيد در  ١٣٩١٫١٢٫١قانون حمايت خانواده كه در تاريخ 

شده و ناسخ بسياري از قوانين پيش از خود در قلمرو خانواده است. بيشتر مواد اين قانون به تشريفات و شرايط 

رسيدگي در دادگاههاي خانواده پرداخته و در برگيرنده قواعد شكلي براي رسيدگي به دعاوي خانوادگي 

وانين قبلي سابقه نداشته است. در اين قانون نيز ارجاع اختلاف به داوري منحصر به مورد طلاق است كه در ق

شده و حتي در مورد طلاق نيز طلاق توافقي از موارد ارجاع به داوري استثنا شده است اسدي و شكري، 

ري علاوه بر توافق و ) البته شايد بتوان گفت دليل استثنا كردن طلاق توافقي از ارجاع به داو١٨٩، ص ١٣٩٣

نظر مشترك خود زوجين نسبت به طلاق ارجاع پرونده اين نوع طلاق به مراكز مشاوره خانواده باشد. اين 

مراكز نيز با هدف تحكيم مباني خانواده و سعي در جهت صلح و سازش زوجين تشكيل شده است. با وجود 

 -كه آن هم با هدف ايجاد صلح و سازش ميباشد  -اين شايد از نظر قانونگذار ارجاع مجدد پرونده به داوري 

كاري عبث باشد. به علاوه ميتوان گفت در صورتي كه طلاق توافقي باشد نظر داوران منتخب زوجين نيز از 

 پيش مشخص است و شايد بدين لحاظ قانونگذار ضرورتي به صرف زماني براي اخذ نظر داوران نديده است. 

اوري دادگاه مي بايست با توجه به نظر داوران راي خود را صادر كند و در در موارد ارجاع پرونده به د

قانون حمايت  ٢٨صورت نپذيرفتن نظر داوران بايد با ذكر دليل از نظر ايشان عدول كند به موجب ماده 

خانواده، داوران مي بايست ظرف يك هفته از تاريخ ابلاغ توسط زوجين به دادگاه معرفي شوند. اين امر در 

آيين نامه اجرايي نيز تأكيد مجدد شده است. اين داوران بايد از اقارب متأهل بوده كه حداقل سي  ١٢ماده 

سال سن داشته باشند و آشنا به مسائل شرعي و خانوادگي و اجتماعي باشند. البته شرط تأهل در خصوص داور 

ه كه همسرشان فوت كرده يا از هم اين ماده محارم زوج ١زوجه در شرايطي برداشته شده و به موجب تبصره 
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جدا شده باشند در صورت وجود ساير شرايط ميتوانند به عنوان داور انتخاب شوند. به نظر مي رسد دليل اين 

امر به نحوي حمايت ويژه تر از زوجه طرف دعوي نسبت به زوج و با در نظر گرفتن ويژگيهاي روحي و 

ل داشته باشد يكي از محارمش كه به نحو دقيق تري در جريان عاطفي زنان باشد چرا كه زن ممكن است تماي

مسائل زندگي اوست و حس عاطفي قوي تري نسبت به سايرين با او دارد به عنوان داورش انتخاب شود تا 

بتواند حمايت لازم و تصميم گيري صحيح تري نسبت به وضعيت او انجام دهد. البته ممكن است در اقارب 

يطي وجود نداشته باشد با امكان دسترسي به چنين شخصي نباشد يا خود او تمايلي به طرفين فرد واجد شرا

پذيرش داوري نداشته باشد كه در اين صورت هر يك از زوجين مي توانند داور خود را از بين افراد واجد 

ليلي توانايي صلاحيت ديگر تعيين و معرفي كنند. چنانچه زوجين خودشان از انتخاب داور امتناع كنند يا به د

 انجام اين كار را نداشته باشند از طرف دادگاه رأساً يا به درخواست هر يك از طرفين داور تعيين مي شود. 

نكته اي كه قانونگذار براي اولين بار در اين قانون مطرح كرده است لزوم رعايت نظر داوران در صدور 

ين اساس قاضي نمي تواند بي جهت و بدون ذكر دليل حكم دادگاه و يا رد نظر داوران با ذكر دليل است. بر ا

نظر نهايي داوران را نپذيرد و اگر به هر دليل تصميم به عدول از اين نظر را دارد مي بايست دليل خود را براي 

رد نظر ايشان اعلام كند. اين الزام در حالي است كه قانونگذار در خصوص مشاوران خانوادگي چنين الزامي 

ده است و قاضي حتي در ارجاع با عدم ارجاع پرونده به اين مراكز مختار است. اين نحوه برخورد را قرار ندا

قانونگذار با داوري اهميت اين نهاد در اختلافات خانوادگي را بيشتر نمودار مي كند. در حقيقت سرنوشت 

خود ايشان نيز نسبت به يك زندگي به دست داوران سپرده ميشود؛ بايد در انتخاب آنها دقت ويژه اي شود و 

 ). ١٣٣ص  ١٣٩٥اهميت مسئوليتي كه بر عهده آنها گذاشته شده واقف شوند هدايت نيا، 

 .قواعد حاكم بر داوري در نهاد خانواده ضمانت هاي اجرايي و موانع ٥

در اين مبحث هم به قواعد حاكم بر داوري به صورت اختصاصي در نهاد خانواده خواهيم پرداخت و هم 

 ت اجراي داوري و البته موانع پيش روي داوري در نهاد خانواده را مورد مطالعه قرار خواهيم داد. ضمان
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 .قواعد حاكم بر داوري در نهاد خانواده ٥-١

در اين قسمت به بحث و بررسي در مورد شروط حاكم بر داوري در محاكم خانواده اشاره خواهيم كرد و 

 اد. آنها را مورد مطالعه قرار خواهيم د

 . قواعد حاكم بر خويشاوند بودن داور با زوجين ٥-١-١

در اين خصوص پرسيدني است كه آيا لازم است حكمين با زوجين قرابت سببي يا نسبي يا رضاعي داشته 

باشند، يعني حكم مرد از فاميل مرد و حكم زن از ارقاب زن باشد يا اگر از غير اقارب هم باشند ايرادي ندارد؟ 

ري در اين بين وجود دارد؟ بعضي از علماي عامه معتقدند ابتدائاً نمي توان حكمين را از غير يا وجه ديگ

خويشان زوجين انتخاب نمود بلكه در وهله اول بايد سراغ حكمين داراي شرايط لازمه را از جمع فاميل 

اه مي توانيم اقدام به زوجين گرفت، اما اگر از اين جستجو نسبت به هر دو يا يكي از ايشان مأيوس شديم، آنگ

تعيين حكمين از غير اقارب ايشان نماييم در وجه تقدم اقارب نيز گفته شده است كه فاميل زوجين از ديگران 

نسبت به باطن قضيه و اوضاع و احوال مربوطه آگاهتر ميباشند و از دلسوزي بيشتري برخوردارند. همين 

ميان خويشان زوجين گفته شود كه مستحب است ويژگي باعث شده كه در فرض عدم وجدان حكمين در 

كه آن دو را از ميان همسايگان ايشان انتخاب نماييم اين دسته آيه مربوطه را كه در آن تصريح شده كه 

حكمين از اهل زن و شوهر باشند حمل به مورد امكان يافتن حكمين در بين خويشان زوجين نموده اند. دسته 

ضي هم كه بتوان از ميان خويشان زوجين دو حكم را برگزيد، رجوع به اجانب اي ديگر از علماي عامه در فر

را جايز مي شمرند اگرچه مراجعه به خويشان را اولي معرفي ميكنند و در مقام استدلال مي گويند: قرابت نه 

در حكومت و نه در وكالت شرط نيست و اگر هم قرآن تصريح به بعث حكمين از ميان خويشان زوجين 

، امر آن ارشادي است و ناظر به مستحب بودن اين كار است. عجيب آن است كه از جانب عامه نقل شده دارد

است كه عده اي از علماي ايشان همچون اين حاجب منحصراً ميگويند حكمين بايد از غير اقارب زوجين 

 انتخاب شوند در حالي كه اين قول به هيچ عنوان با آيه مربوطه هماهنگي ندارد. 

ميان فقهاي شيعه نيز جمعي همچون ابن ادريس با تكيه به ظاهر قرآن كه در آن حكما من أهله وحكما  در
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) آمده است معتقدند كه حكمين بايد از اقارب زوجين باشند. چنان كه ديگري در تقريب ٣٥من أهلها (نساء (

 جنبي مي كند. همين قول گفته است تقييد به اهل در قرآن كريم افاده عدم جواز بعث مصلح ا

اگر از اين قول كه قائل چنداني ندارد بگذريم بسياري از فقهاي اماميه معتقدند كه از ابتدا مي توان حكمين 

يا يكي از آن دو را از غير اقارب زوجين انتخاب نمود اگرچه انتخاب ايشان را از ميان خويشان زوجين اولي و 

منهاج آن را مشهور ميان اصحاب معرفي مي كند. عده  متسحب معرفي مي نمايد. همين قول است كه صاحب

اي از قائلين به اين قول امر قرآني را كه ظاهر در لزوم بعث حكمين از بيان اقارب زوجين است. حمل به 

 ارشاد و استحباب مي نمايند. 

زوجين  بعضي ديگر نيز آن را ناظر به مورد اغلب و عرف و عادت دانسته و مي گويند چون نوعاً خويشان

هستند كه تمايل شديد به برخوردي اصلاح گرايانه با ايشان دارند لذا قرآن حكمين را منصف به اهل زوجين 

بودن نموده است. جمعي ديگر از فقهاي شيعه همچون ابن فهد حلي جواز انتخاب اجنبي را به عنوان حكم، 

 برگزينيم زماني تجويز ميكنند كه نتوانيم از ميان خويشان زوجين حكمين را 

حضرت امام خميني (ره) نيز با توجه به اين نظر است كه احوط را رجوع به اقرباي زوجين در تعيين حكمين 

دانسته و تنها در فرض عدم وجود خويشاوند با خويشاوندي صالح است كه انتخاب از غير ايشان را جايز مي 

 شمرند. 

رخي مسايل به افراد غريبه از سوي زوجين مقدور نيست خويشاوند بودن از اين بابت اهميت دارد كه انتقال ب

و جنبه خصوصي دارد مخصوصاً براي زوجه بيان برخي مشكلات چالش برانگيز خواهد بود لذا قانونگذار اين 

مورد را پيش بيني كرده است حتي در دادگاه خانواده نيز اين حساسيت با الزامي كردن مشاور قاضي زن 

ر بسياري موارد زنان از بيان آنچه موجد اختلاف است به قاضي مرد شرم دارند. به لحاظ شده است چرا كه د

همين جهت به طرح مسائل روبنايي اكتفاء ميكنند و اين امر موجب ناموفق بودن قاضي رسيدگي كننده در 

 ريشه يابي اختلافات است. 
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ه گاه حيا مانع از بيان آن مي حضور مشاور قضايي زن در دادگاه خانواده زمينه طرح مسائل خصوصي را ك

شود فراهم مي سازد و مشاور قضايي زن علاوه بر اينكه در كشف واقعيت به قاضي كمك مي كند. در بيان و 

تشريح عواملي كه صرفاً با شم و احساس زنانه قابل كشف است و در تصميم قاضي نيز مؤثر مي باشد، دخالت 

ي واژه ها و عبارات در قوانين خانواده وضوح مي يابد. به عنوان دارد. اين نقش با توجه به موسع بودن برخ

» ق.م) حسن معاشرت  ١٣٠ق.م ) عسر و حرج (ماده  ١١١٧و ماده  ١١٦٩مثال عبارت مصلحت تبصره ماده 

ق.م) و انطباق اين اصطلاحات با مصاديق نيازمند نگاهي دو سويه  ١١٠٤مظنه ضرر ماده » تشييد مباني خانواده 

هر دو طرف دعوي است. انطباق حالت عسر و حرج بر وضعيت زن متقاضي طلاق تشخيص مصلحت از ديد 

طفل بالاي هفت سال در واگذاري حضانت او به پدر يا مادر، تشخيص مصلحت خانواده در اعطاي حق منع 

ين امر اشتغال زوجه به زوج و... همگي نيازمند نگاهي عاطفي و انعطاف پذير به هر دو طرف دعوي است و ا

 لزوم و ضرورت حضور مشاور قضايي زن را روشن مي سازد. 

الزامي نبودن حضور قاضي مشاور زن در دادگاههاي خانواده تا قبل از تصويب قانون حمايت از خانواده 

مسئولان قضايي را از برنامه ريزي براي برخورداري از قضات زن بي نياز ساخته بود. اما با توجه  ١٣٩١مصوب 

ق و صراحت قانون جديد مبني بر تشكيل دادگاه خانواده با حضور قاضي مشاور زن در خصوص به اطلا

ضرورت حضور وي در جلسه دادرسي اختلافي مشاهده نشده است. تا قبل از اين اقدام قانونگذار با توجه به 

دادگاه موضوع ماده واحده قانون اختصاص تعدادي از دادگاه هاي موجود به  ٣قيد حتى المقدور در تبصره 

قانون  ١٤و تأكيد و تكرار اين حكم در بند ب ماده  ١٣٧٦قانون اساسي دادگاه خانواده مصوب  ٢١اصل 

، چنانچه مشاور قضايي براي شعبه تعيين مي ١٣٨١اصلاح قانون تشكيل دادگاههاي عمومي و انقلاب مصوب 

ختلافي نداشت چه آنكه با شد باز هم رويه قضايي در خصوص ضرورت حضور وي در جلسات دادرسي ا

حذف اين قيد و حتي ضروري شدن تعيين قاضي مشاور در دادگاه خانواده حضور وي در كليه جلسات 

 دادرسي فاقد ابهام است. 
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 .قواعد حاكم بر عدم اهميت زن يا مرد بودن داور ٥-١-٢

چيزي لازم نبوده و هر در اين خصوص سوال اين است كه آيا لازم است حكمين هر دو مرد باشند يا چنين 

دو ميتوانند زن باشند و يا آنكه حكم زن زن و حكم شوهر مرد باشند و بالعكس آنچه كه از آيه مربوطه بر مي 

آيد اين است كه خداوند در اين آيه از لفظ حكم استفاده كرده است و با فرض مذكر بودن اين لفظ از آنجا 

ه مذكر احكام را تشريع نمايد لذا نمي توان خصوص رجل بودن كه روال قرآن بر اين بوده كه نوعاً به صيغ

 حكم را از اين آيه استفاده كرد. 

اما در مورد روايات بايد بگوييم كه در روايات منقول از ائمه (ع) تصريحي بر لزوم مرد بودن حكمين نشده 

ده است. البته در اين ميان است و حداكثر آن است كه در آنها از صيغه مذكر در مورد حكمين آنها استفاده ش

فقط يك روايت است كه به صورت مرسله از كتاب منسوب به حضرت رضا (ع) به نام فقه الرضا نقل و در 

آن تصريح برمرد بودن هر يك از دو حكم زوجين شده است. روايت مزبور اين است: يختار الرجل رجلاً و 

يم و اطلاق حاصل از روايت ديگر را منصرف به خصوص المراه تختار رجلا اگر سند اين روايت را تمام بدان

مرد بودن داوران ندانيم و مطلقات متعدد را با يك مقيد قابل تقييد قلمداد نماييم مي توان اطلاق آن روايات 

بودن كه در اين روايت آمده است مقيد نمود، لكن حداقل آن است. كه حجيت تمام روايات » رجل«را به قيد 

فقه الرضا مسلم دانسته نميشود و اين روايت از جهت سند قابل مناقشه است و شايد به همين  موجود در كتاب

 لحاظ باشد كه جناب شيخ حر از ذكر آن در كتاب وسائل خودداري نموده است. 

از بحث قرآني و روايي كه بگذريم و به آراي فقها و مفسرين اسلام نظر كنيم مي بينيم بسياري از ايشان 

كنند كه حكمين بايد هر دو ذكور باشند از طرفي آن دسته از فقها و مفسرين اسلام نيز كه بر لزوم  تصريح مي

رجليت حكمين تصريح نكرده اند ابداً متعرض اين فرع كه زن نيز مي تواند حكم قرار گيرد نشده اند. از آنجا 

نكرده اند از اين رو با فرض كه تصريح كنندگان بر لزوم مرد بودن دو حكم به مستند فتواي خود اشاره 

مشهور بودن اين فتوا و جابريت فتواي مشهور نمي توان ضعف مرسله منقول در فقه الرضا (ع) را به استناد آن 

جبران نمود. در بعضي منابع اهل سنت در مقام استدلال بر لزوم مرد بودن داوران چنين استدلال شده است كه 
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ماهيت امر را دارد و گويي نزد ايشان زنان از چنين ويژگي برخوردار نمي  داوري نياز به دقت و اظهار نظر در

 ) ١٤، ص ١٣٩٠باشند (دادمرزي، 

ممكن است گفته شود اگر تحكيم از باب وكالت باشد زن نيز علي القاعده مي تواند عهده دار انجام آن 

بابت حكومت باشد چون قضاء و شود، زيرا جنسيت در اهليت قراردادها به جز نكاح دخالت ندارد و اگر از 

حكومت زن در فقه پذيرفته نشده است لذا زن نمي تواند حكم قرار گيرد حتي از طرف زوجه لكن اشكال 

اين احتمال آن است كه ملازمه بين حكومت دانستن ماهيت تحكيم و لزوم اشتراط شرايط قضاوت براي 

وري را نيز از باب تحكيم مي داند به حدي كه صاحب داوران مسلم نيست لذا با آنكه بسياري فقهاي اماميه دا

آن را اشهر و مقاضاي مذهب معرفي مي كند، لكن در عبارت بسياري  -بنا بر ادعاي شيخ در مبسوط  -جواهر 

از ايشان تصريح شده است كه وجود اجتهاد در داوران لازم نيست. يكي از فقهاي اهل سنت با تاكيد بر 

ميدارد حكم حكمي كه فقه و اطلاع دقيق از احكام مربوط به نشوز و خير و شر  اشتراط چنين امري اظهار

امور مربوط به زن و شوهر را ندارد باطل مي باشد؛ زيرا شرط حكومت هر كسي كه عهده دار اين منصب در 

 هر كاري ميشود آن است كه نسبت به آن مورد علم داشته باشد. 

شيدن همان تفصيل معروف در مورد تحكيم با توكيل بودن داوري بعضي ديگر از فقهاي اهل سنت با پيش ك

مي گويند اگر آن دو را حاكم بدانيم قطعاً بايد فقيه باشند ولي اگر آن دو را وكيل از جانب زوجين مي دانيم 

 نيازي به اين شرايط نبوده و ميتوانند از مردم عامي باشند. 

ن حكومتي دانستن داوري و لزوم رعايت تمام شرايط قاضي با اين حال چنين تفصيل و برقراري ملازمه ميا

در داوري نزد فقهاي اماميه مسلم دانسته نشده است لذا در لسان بسياري از فقهاي اماميه از اين شرط به عنوان 

بصير بودن حكمين در كار خود يا الاهتداء الى ماهو القصود من بعثها ياد شده است. به نظر مي رسد عمده 

يل بر لزوم وجود اين شرايط اين باشد كه عقل حصول غرض مورد انتظار از بعث حكمين را منوط ترين دل

ميداند به قدرت و آگاهي حكمين در انجام مسئوليتي كه عهده دار انجام آن شده اند. يعني اطلاع از مسائل 

 ) ١٦، ص ١٣٩٠خانوادگي داد مرزي، 
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 . امتياز داور خانوادگي ٥-١-٣

امتيازهاي بسياري بر محاكم عرفي و دولتي دارد چه افراد فاميل به ريشه سرگردانيها و  دادگاه خانواده

بيزاريها آشناترند اسرار مردم نيز در اين محكمه بيشتر مصون مي ماند و هزينه كمتري براي جامعه در بردارد و 

عواطف است و مسائل  از تشريفات و اطاله دادرسي در محاكم رسمي به دور است. خانواده كانون احساس و

خانوادگي را نمي توان با امر و نهي و دستورهاي خشك و مكتوب فيصله داد، زيرا، صلح و سازشي كه در 

زندگي زناشويي بايد حاكم باشد با صلح و همياري دو شريك و همكار متفاوت است. موافقت در زندگي 

گذشت و فداكاري برابر است و به تعبير استاد زناشويي مانند تعامل پدران و مادران با فرزندان است كه با 

مطهري از صلح مسلح كاري ساخته نيست و برابر رهنمود قرآن در صورت امكان، بايد مسائل زوجين را از 

 راه گفتگوهاي درون فاميلي حل و فسخ كرد. 

سازند و برون افزون بر آن زوجين در محكمه عادي براي دفاع از خود ناگزيرند اسرار پنهاني خود را فاش 

افتادن رازهاي خانوادگي احساسات رقيب را جريحه دار و راه را بر سازش دشوار مي كند. اصولاً يكي از 

زمينه هاي پيدايش شقاق اين است كه زن يا مرد اسرار خانواده را با نزد نامحرمان فاش كند. ولي در اين 

نهاي سر به مهر نيست و اگر لازم باشد گفته شود محكمه ويژه ناگفته ها پنهان مي ماند و نيازي به گفتن سخ

پي آمدهاي سوئي كه افشاي راز در نزد بيگانه در بردارد در نزد خويشاوند نخواهد داشت. همچنين از آنجا 

كه داوران خويشاوند در سود و زبان آشتي و فراق زوجين شريكند در پايان دادن به اين بحران دلسوزتر از 

توان خود را در راه آشتي ميان آن دو به كار ميگيرند. ولي ديگر داوران در برابر صلح و بيگانگان اند و همه 

 شقاق افراد بي تفاوتند و ماجرا به هر شكل پايان يابد، براي آنان تفاوتي ندارد. 

ه تأثير سخن خويشاوند به ويژه اگر از افراد سرشناس و بزرگ فاميل باشد به مراتب از رايزني با افراد غريب

 افزون تر است و نيازي به استدلال ندارد. 

فلسفه اينكه در مرتبه اول بايد داوران از ميان خانواده زن و شوهر برگزيده شوند. اين است كه نزديكان مرد 

و زن از رويدادهاي جاري ميان آن دو آگاه ترند و نيز علاقه آنها به اصلاح، به دليل خويشاوندي، بيشتر از 
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 بيگانه است. 

زون بر آن زوجين اسرار دل خود را در نزد خويشاوند بهتر از بيگانه آشكار مي كنند و رازهايي را كه اف

آماده نيستند به بيگانه بگويند به خويشاوند ابراز ميكنند. تجربه نشان داده است كه به موازات توسعه جوامع و 

دردمندي هاي خانوادگي دامن گسترانده اند افزايش نهادهاي دادرسي آمار طلاقها افزايش يافته و نگرانيها و 

پيشگيري از ايجاد اختلاف و گزينش داوران شايسته و دلسوز از ميان افراد خانواده و دادن اختيارات لازم به 

آنان از دامنه نگراني ها ميكاهد و از گسترش طلاقها جلوگيري و صلح و صفا را در خانواده برقرار ميكند. اين 

آن سيره مسلمان درازاي تاريخ است. مسلمانان در همه ادوار از داوران خانوادگي كم و  شعار نيست و گواه

بيش استفاده كرده اند و بهره هاي خوبي هم برده اند ولي اكنون به دليل زندگي شهري اين مسئله در ميان 

 مسلمانان كمرنگ شده است و پي آمدهاي ناگواري را هم در پي داشته است. 

سالهاي پيش از انقلاب اسلامي نسبت به گسترش طلاق در جامعه اسلامي ايران ابراز  شهيد مطهري در

نگراني كرده است و مردم را به اصل قرآني حكميت خانوادگي و مشاوران خانواده توجه داده است و احياي 

اهميت  آن را از عوامل كند شدن روند طلاق و جداييها برشمرده است ايشان به نقل از تفسير المنار در

 حكمين نوشته است: 

آنچه عملاً در ميان مسلمانان وجود ندارد خود اين كار و استفاده از مزاياي بي پايان آن (حكميت خانوادگي 

است. طلاقها مرتب صورت ميگيرد و خلافها و شقاقها در خانه ها راه مي يابد، بدون آن كه از اصل حكميت 

اي بشود تمام نيروي علماي مسلمين صرف بحث و جدل در كه نص قرآن كريم است كوچكترين استفاده 

اطراف وجوب و استحباب اين كار شده است... اگر بناست عمل نشود و مردم از مزاياي آن استفاده نكنند چه 

 ). ١١٩، ص ١٣٩١فرقي ميكند كه واجب باشد يا مستحب (مطهري، 

 .قواعد حاكم بر حق الزحمه داوري در نهاد خانواده ٥-١-٤

هر موردي كه داوران يا يكي از آنان درخواست حق الزحمه داوري نمايند دادگاه حق الزحمه متناسبي  در
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براي وي تعيين و دستور اخذ آن و پرداخت به داور را خواهد داد. حق الزحمه مقرر در وهله اول از شخصي 

نچه دادگاه مقتضي بداند كه داور از سوي وي انتخاب با براي وي نصب شده باشد دريافت خواهد شد و چنا

 ). ٤٣ص ١٣٩٠دستور وصول آن را بالمناصفه از طرفين يا از متقاضي طلاق خواهد داد (داد مرزي، 

 . قواعد حاكم بر عدم امكان ارجاع اصل طلاق به داوري ٥-١-٥

وي قانون مدني دعاوي راجع به اصل نكاح و طلاق و فسخ نكاح و نسب قابل ارجاع به دار ٦٧٥مطابق ماده 

نيست. منظور از اصل طلاق دعاوي راجع به وجود يا صحت نكاح و طلاق و فسخ نكاح و نسب است. به طور 

مثال اگر يك طرف مدعي بطلان طلاق به علت عدم رعايت شرايط اساسي آن باشد يا ادعا كند كه اصلاً 

كه نمي توان آن را به طلاقي واقع نشده است و طرف ديگر منكر آن باشد دعواي مربوط به اصل طلاق است 

داوري ارجاع كرد. دليل اين استثناء نيز مشخص است زيرا فلسفه پيش بيني داوري اين است كه اختلاف زن و 

شوهر براي طلاق به سازش و آشتي منجر گردد و در مورد اصل طلاق و نكاح موضوعيتي ندارد (هاشمي، 

 ) ٤٦، ص ١٣٩٠

 داوري خانواده .قواعد حاكم بر ضمانت اجراي مقررات ٥-٢

مقررات داوري در نهاد خانواده براي آنكه از سوي طرفين اختلاف مورد پذيرش قرار گيرد، نيازمند ضمانت 

اجرا است به همين دليل در اين قسمت به بررسي ضمانت هاي اجرايي مقررات داوري در قوانين پيشين و 

 قوانين نوين در اين حوزه اشاره خواهيم كرد. 

 حاكم بر ضمانت اجراي داوري در قانون حمايت از خانواده  . قواعد٥-٢-١

در اين قسمت تلاش خواهيم داشت تا به بررسي بحث ضمانت اجراي راي داوري و چالش هاي مربوط به 

داشتن ضمانت اجرا و با نداشتن ضمانت اجراي دقيق و موثر بپردازيم گاهي گفته مي شود كه چون داوري 

م ميشود تصميمات و آراء داوري استحكام راي دادگاه را ندارد و بعضاً قضات با خارج از نظام قضايي انجا

ديده ترديد به راي داوري مينگرند و به همين لحاظ اجراي آن با دشواريهايي مواجه است و به هر حال به 
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 آساني اجراي محاكم دادگستري نيست. 

رسيدگي قضايي محاكم است كه در جاي خود پاسخ جامع به اين انتقاد محتاج مقايسه بين شيوه داوري و 

بايد بحث شود. در اينجا به همين مقدار بسنده ميكنيم كه با كمي تامل معلوم ميشود كه از قضا يكي از 

امتيازات شيوه داوري در مرحله اجراي آراء داوري است و انتقاداتي كه در مورد دشواري هاي اجراي آراء 

ز ناآشنايي قضات دادگستري با سازوكار داوري حرفه اي و عدم همكاري داوري مطرح مي شود بيشتر ناشي ا

 بخشي از دستگاه قضايي با نهاد داوري است. 

رفع اين مشكل محتاج آموزش قضات در مورد اهميت داوري است. انصاف اين است كه بخشي ديگر از 

داوران و نا آشنايي آنها با موازين دشواريهاي اجراي راي داوري نيز ناشي از عملكرد بد پاره اي از داور يا 

حقوق داوري است. اينكه گفته ميشود داوري همانقدر خوب و كارآمد است كه داوران خوب و كارآمد 

باشند سخن درستي است زيرا بخش عمده اي از امتيازات داوري و كفايت و مطلوبيت آن براي حل و فصل 

ردن كساني است كه به عنوان داور منصوب دعاوي در گرو دانايي تخصص و كفايت و درست عمل ك

 ) ٤٤، ص ١٣٩٠ميشوند (هاشمي، 

 . قواعد حاكم بر اجراي اختياري راي داور ٥-٢-٢

اصولاً در داوري به مفهوم حقيقي قصد طرفين از مداخله شخص ثالث تحت عنوان داور، تعيين راه حلي 

راه حل بخواهند آن را با توافق كنار نهند. از  الزام آور از سوي او است هر چند كه طرفين بعد از اعلام اين

سوي ديگر راه حل الزام آور بايد به منظور حل و فصل اختلاف طرفين باشد. پس تصميمي كه شخص ثالث 

اتخاذ مي نمايد و به راي داوري موصوف است بايد هر دو وصف مذكور (يعني الزام آور بودن راي داوري و 

) در اين صورت اگر راي داوري موجه و ٢٦، ص ١٣٩٩شته باشد خدابخشي حل و فصل اختلاف را در بر دا

ق.آ.د.م.  ٤٨٩و  ٤٨٢مدلل بوده و موافق با قوانين موجد حق صادر شده باشد معتبر و لازم الاجرا است (مواد 

حتي اگر داوران اختيار صلح را از سوي طرفين دعوا كسب كرده باشند، بايستي موافق با شرايط مرضي 

ين دعوا را بر مبناي صلح خاتمه دهند. در اين صورت صلح نامه اي كه به امضاي داوران رسيده است الطرف
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 ). ١٠٩، ص ١٣٩٧ق.آ.د.م) (سرخوش،  ٤٨٣معتبر و قابل اجرا خواهد بود. ماده 

در داوري مورد نظر قانون حمايت از خانواده بحث راي داوري و لازم الاجرايي بودن آن مطرح نيست، چرا 

داوران بر مبناي حق صلحي كه شرع و قانون به آنان اعطا كرده مساعي خود را تنها براي وقوع سازش بين كه 

زوجين به كار برده و از اين طريق كدورت و تفريقي كه بين آنان حاصل شده است را با توافق آنان برطرف 

آيين نامه اجرايي  ١٤خ؛ و ماده  ق ج ٢٧مي نمايند ولي حق صدور هيچگونه راي الزام آوري را ندارند (ماده 

 ق.ح.خ). 

چنانچه بين زوجين سازش ميسر گردد داوران مي توانند بر اساس سازش نامه اي كه با شرايط مشروع و مورد 

ق.آ.د.م). در هر حال داوران پس از  ٤٨٣توافق طرفين تنظيم شده است. نتيجه را به دادگاه اعلام كنند ماده 

فيمابين زوجين و مذاكره با آنان در جهت رفع آن به نحو سازش به دادگاه اعلام بررسي علل بروز اختلاف 

نظر يا اظهار نظر مي نمايند. حال اينكه نظر داوران تا چه اندازه براي طرفين دعوا و دادگاه قابل پذيرش و لازم 

درخواست طلاق بايد با ق ح خ مقرر داشته است ..... دادگاه در اين موارد كليه موارد  ٢٧الاتباع است ماده 

توجه به نظر داوران راي صادر و چنانچه آن را نپذيرد، نظريه داوران را با ذكر دليل رد كند از اين حكم 

قانوني تنها ميتوان لزوم ارجاع دعواي طلاق به داوري و اخذ نظريه آنان را پيش از صدور هرگونه رايي 

 استنباط نمود. 

ههاي خانواده به نظريه داوران حاكي از لزوم ارجاع دعواي طلاق به داوري به عبارت ديگر لزوم توجه دادگا

مورد بحث است ولي معياري را براي پذيرش يا رد نظر داوران به دست نمي دهد. برخي از علماي فقه و 

ه حقوق معيار اعتبار و لازم الاتباع بودن نظر داوران را بيشتر در حدود اختيارات آنان در بررسي موضوعي ك

دادگاه به آنان ارجاع داده است مي نگرند. بدين شرح كه اگر موضوع ارجاع به داوري و اختيارات داوران 

مطلق باشد داوران صرفاً ميتوانند راي به سازش و ادامه زندگي زناشويي دهند به طلاق زيرا مبناي داوري در 

اصلاح بود. نافذ است و اگر جدايي  اين نوع دعوا ايجاد صلح و سازش بين زوجين است. چنانچه راي آنان

بود بايد از زن و شوهر در طلاق اذن بگيرند ولي اگر دادگاه اصلاح و طلاق را به داوران واگذار كند آنان 
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 ). ١٠٥ق: ١٤٠٩ميتوانند آنچه را كه صلاح ميدانند عمل نمايند (امام خميني، 

يكي به اصلاح و ديگري به جدايي زوجين نظر اگر در اظهار نظر داوران اختلاف وجود داشته باشد چنانكه 

دهد نظر هيچ يك نافذ نيست و گرنه ترجيح بلا مرجح است و جمع نقيضين لازم مي آيد. با وجود اين رويه 

برخي از دادگاههاي خانواده اين است كه با برگزاري يك جلسه فوق العاده و دعوت از داوران دليل و 

ويا شده و با توجه به اظهارات زوجين و دلايل موجود در پرونده، ممكن استدلال نظريات متناقض آنان را ج

است با توجه به نظر يكي از داوران راي قاطع را صادر كند برخي ديگر، صلاحيت داوران در اصلاح زوجين 

و جلوگيري از شقاق را منافاتي با اظهار نظر آنان در موضوع دعوا نمي دانند، بلكه معتقدند آنچه از نظر 

دادگاه قابل توجه و اهميت است عدم مغايرت و يا مخالفت نظر داوران با قوانين موجد حق است در غير اين 

ق ج خ توجه نمودن به نظر داوران در هنگام صدور راي از دادگاه ساقط  ٢٧صورت تكليف مقرر در ماده 

 ) ٢٣٦، ص ١٣٩٥ميگردد (صفايي و امامي، 

قانون مدني در امر طلاق مبسوط اليد هستند. لذا، نظر داوران به  ١١٣٣به طور مثال مردان به موجب ماده 

تداوم زندگي در دعواي طلاقي كه به خواسته مرد است و او بر طلاق اصرار داشته باشد تأثيري ندارد زيرا 

 ) ٣٥٩، ص ١٣٩٢دادگاه بايد با توجه به قوانين موجد حق به خواسته وي عمل نمايد (كاتوزيان، 

آراي فوق اصولاً دادگاههاي خانواده بايد حتي المقدور نسبت به اصلاح زوجين اقدام و مانع  با توجه به

جدايي آنان شوند. بدين جهت ابتدا تكليف استماع اظهارات طرفين اختلاف و دادن فرصت دفاع به هر طرف 

وع دعواي متوجه دادگاه است. در صورت عدم موفقيت در سازش طرفين تكليف بعدي دادگاه ارجاع موض

طلاق به داوري است زيرا از اين طريق بيشتر بر ماهيت دعواي طلاق اشراف پيدا كرده و بهتر مي تواند در 

 احراز وجود شفاق يا عدم آن تصميم گيري نمايد. 

بدين جهت اصولاً اتخاذ تصميم دادگاه در دعواي طلاق بدون كسب نظريه كتبي داوران شرعاً و قانوناً 

 ت. امكان پذير نيس
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دادگاه تجديد  ٢صادره از شعبه  ١٣٩٢٫٤٫٤مورخ  ٩٢٠٩٩٧٠٢٢٠٢٠٠٤٦٤در اين خصوص دادنامه شماره 

دادگاه  ٢٤صادره از شعبه  ١٣٩٢٫٢٫٢٧مورخ  ٩٢٠٩٩٧٠٢٢٢٤٠١٢٤٦نظر استان تهران همچنين دادنامه شماره 

دادگاه  ١٣٩١خانواده مصوب قانون حمايت از  ٢٧تجديد نظر استان تهران قابل توجه است . ... بر اساس ماده 

مكلف است در دعاوي طلاق نظريه داوران منتخب طرفين را كتباً جلب كند و پيوست نمايد و نظر به اين كه 

دادگاه برخلاف نص ماده قانوني مذكور اقدام قانوني خود را در اين جهت انجام نداده بنابراين دادگاه بدوي 

طرفين و جلب نظر ايشان حق ورود به ماهيت دعوا و صدور روي در قبل از صدور قرار ارجاع امر به داوران 

آن را نداشته است........ همچنين اهميت جلب نظر داوران حتي در رسيدگي به دعواي بذل مدت نكاح موقت 

دادگاه تجديد نظر استان تهران  ٤٥صادره از شعبه  ١٣٩٢٫٤٫٩مورخ  ٩٢٠٩٩٧٠٢٢٤٥٠٠٥٢٣در دادنامه شماره 

 ). ٣٥٩، ص ١٣٩٢ه است (مجموعه آراي قضايي دادگاه هاي تجديد نظر استان تهران قابل ملاحظ

لذا دادگاههاي خانواده با لحاظ جميع اظهارات طرفين اظهار نظر داوران و دلايل مثبت در پرونده دعواي 

ي طلاق مطابق قانون به ماهيت دعواي طلاق رسيدگي و راي صادر مي نمايند. در اين خصوص بخشي از را

دادگاه تجديد نظر استان تهران قابل ملاحظه است  ٢٦صادره از شعبه  ١٣٨٢٫٣٫٣١مورخ  ٨٢-٦٤٤شماره 

دادگاه تجديد نظر استان تهران با برگزاري جلسات دادرسي و بعد از استماع اظهارات  ٢٦هيات قضات شعبه 

ط كاري و تندروي نموده، لذا به نظر طرفين و با توجه به اظهارات داوران طرفين و اينكه زوج نيز اقرار به افرا

دادگاه حتي اگر زوج بنا بر ادعاي خود اصلاح هم شده باشد اعمال و رفتار و انكار او اثر سوء خود را بر 

زوجه گذارده و اتصال و مواسات زوجين به نظر متعذر است. لذا دادگاه با احراز عسر و خرج زوجه ناشي از 

قانون مدني با قبول  ١١٣٠استناد بند شرايط ضمن عقد نكاح و ملاحظه ماده سو رفتار و سوء معاشرت زوج به 

 اعتراض زوجه دادنامه بدوي را در اين خصوص نقض و گواهي عدم امكان سازش صادر مي نمايد. 

اصولاً يكي از امتيازات داوري معطوف به اجراي داوري است نخست آنكه بسياري از آراء داوري به 

مي شود دوم آنكه قانون از اجراي اجباري راي داوري حمايت مي كند. اولين ضمانت  صورت اختياري اجرا

اجراء آراء داوري داخلي در اجراي كليه آراهاي موجود و قانوني از جمله راي داوري داخلي عدل و انصاف 

صاف است. در حقوق ايران عدل و انصاف به مفهوم ناشي از وجدان و فطرت آمده و محل قاعده عدل و ان
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مواردي است كه حس برقراري موازنه حقوق در انسان تحريك ميشود و حكم عقل و وجدان در چنين 

 صورتي قاعده عدل و انصاف را تشكيل مي دهد. 

به نظر مي رسد كه اولين عامل و ضمانت اجراء هر رايي وجدان و عدالت و انصاف است و جمله مشهور 

قاضي ندارد اولين ضمانت اجراي دروني اجراي آراء داوري  وجدان يگانه محكمه اي است كه احتياج به

منبعث از عدالت و انصاف است. گفتيم كه مهترين ضمانت اجراي آراء داوري اجراي اختياري راي است كه 

 خود از امتيازات اساسي داوري به شمار مي رود. 

فين ملزم به اجراي راي از لحاظ حقوقي توافق و تراضي به داوري متضمن اين تعهد ضمني است كه طر

باشند. در عمل هم چون طرفين با رغبت به داوري مراجعه كرده اند معمولاً محكوم عليه راي را طوعاً اجرا مي 

كند و كمتر پيش مي آيد كه محكوم له ناگزير شود براي اجراي راي داوري به محاكم دادگستري متوسل 

يا تصميم داور يا داوراني را كه خودشان انتخاب و  شود. زيرا از نظر طرفين فرض بر اين است كه راي

منصوب كرده اند يك تصميم مطلوب و قابل قبول است و دليلي ندارد كه از آن عدول نمايند. اجراي 

اختياري راي داوري به عنوان قاعده هم علت تراضي طرفين در رجوع به داوري است و هم نتيجه رسيدگي 

د و اجرا نمايند. اگر قرار شود پس از انجام داوري و صدور راي براي يعني راي داوري را محترم شمارن

اجراي آن به محاكم دادگستري رجوع كنند و موضوع دعوي همچنان ادامه يابد، ارزش ذاتي داوري و فلسفه 

وجودي آن با سوال مواجه مي شود براي اجراي اختياري آراء داوري به ويژه در داوري هاي تجاري علل و 

ديگري هم وجود دارد. اولين و مهمترين ضمانت اجراي راي داوري به صورت اختياري كيفيت  موجبات

خود راي داوري است چنانچه پيش از اين گفتيم شيوه داوري و راي داوري همانقدر خوب و كارآمد است 

 ) ٤٥، ص ١٣٩٠كه داوران درست انتخاب شده باشند و درست عمل كرده باشند (هاشمي، 

ت و قوانين داخلي يا كنوانسيون هاي دوجانبه و چند جانبه كه در مورد اجراي آراء داوري و وجود مقررا

 ضمانت اجراهايي قانوني انگيزه مهمي در ترغيب طرفين به اجراي اختياري راي است.

 



 
 

 

 ٢٦٧  يار قانونعلمي  فصلنامه     

 . قواعد حاكم بر اجراي اجباري راي داور ٥-٢-٣

ي اجباري آن مورد حمايت قانون است و از در صورتي كه راي داوري به صورت اختياري اجرا نشود اجرا

ضمانت اجراي قانوني برخوردار است. اما امتياز داوري در مرحله اجراي راي فقط محدود به اين نيست كه 

هرگونه راي داوري فوري و بدون چون و چرا اجرا شود بلكه وجه مهمي از اين امتياز در اين واقعيت نهفته 

ي مخدوش يا رايي را كه آشكارا بر خلاف واقعيات يا قانون صادر شده كه بتوان جلوي اجراي راي داور

است گرفت. به عبارت ديگر درست است كه در آراء داوري اصل بر اجرا است و عدم اجرا استثناء است. اما 

امتياز داوري از حيث اجراي راي در صورتي كامل و قابل دفاع است كه مبتني بر نظام متوازن و متعادلي از 

انت اجراهاي قاوني براي حفظ هر دو طرف راي محكوم عليه و محكوم له باشد. به نحوي كه هم ضمانت ضم

اجراهاي لازم را براي اجراي راي داوري در اختيار محكوم له قرار دهد و هم براي محكوم عليه يا حتى 

ادلانه است. يا شخص ثالث اين فرصت را ايجاد كند كه اگر راي داوري فاقد اركان يك راي صحيح و ع

اگر دچار آسيبهاي جدي حقوقي و قانوني است مانند رايي كه بر اساس مدارك مجعول يا متقلبانه صادر شده 

 بتواند جلوي اجراي آن را بگيرد. 

وجه اول اين نظام متعادل اجراي آراء داوري همان مقررات مربوط به اجراي اجباري احكام است و وجه 

ه اعتراض به اجراي راي با درخواست ابطال راي است كه در قانون معمولاً تحت دوم همان مقررات مربوط ب

عنوان موارد رد درخواست اجراي راي داوري با موارد بطلان راي از آن نام برده مي شود. بر خلاف آنچه 

وه ممكن است در نگاه اول به نظر رسد كه اعتراض به اجراي راي داوري و امكان ابطال آن از اشكالات شي

داوري است و باعث تاخير در حل و فصل دعوي مي شود اتفاقاً وجود مقرراتي در قوانين داخلي يا 

كنوانسيونهاي بين المللي اجازه ميدهد جلوي آراء داوري مخدوش يا نادرست گرفته شود و حتي راي ابطال 

ه طور مطلق و هميشه و گردد. مهم ترين امتياز اسلوب داوري از حيث اجراي راي داوري است راي داوري ب

در هر حال قابل احترام و لازم الارعايه نيست همچنان كه حكم دادگاه هميشه چنين نيست مگر اينكه منطبق با 

توافق طرفين و نيز منطبق با اصول و موازين دادرسي صحيح و قانوني صادر شده باشد كنترل قضايي راي 

  سلامت داوري و قابل اعتماد بودن آن است. داوري در مرحله اجرا مهمترين وسيله براي تضمين
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 نتيجه گيري 

يكي از ريشهدارترين ي دارد. داوري آشنايي با اين نهاد اهميت ويژه اي، با توجه به اهميت روز افزون داور

 اقسام مختلفي است.ي و اختلافات در ميان مردم است كه داراي حل و فصل دعاوي شيوه ها

ب آن اختلاف طرفين نسبت به حقوق و تكاليف قانوني خود از طريق است كه به موجي فرايندي داور

دادگاه حل و فصل مي گردد و تصميم مزبور لازم الاجراست. امروزه علل و ي قضاوت يك يا چند نفر به جا

ي دادرسي در دادگاهها كند بوده و تشريفات دست و پاگير، انكارناپذير استي امري رجوع به داوري مزايا

انتخاب آيين ، سرعت در رسيدگي در كنار اختيار طرفين در تعيين و انتخاب داوري داوراما در ، دارد

 است.ي داوري اجتناب از رسيدگي علني از مزايا، رسيدگي

حقوقي و قضايي مستقل از حكومت ها در دوران قديم بوده كه شخص بي طرف و ي از اولين نهادهاي داور

عبارت است از فصل اختلاف بين طرفين ي مي شده است و داور غيروابسته به حكومت به سمت داور انتخاب

در خارج از دادگاه به وسيله شخص يا اشخاصي كه طرفين يا ثالث آنها را در اين جهت انتخاب نموده اند 

كه به منظور رفع اختلاف به وسيله دادرسي غير از ي باشند. از اين تعريف اين گونه استنباط مي شود كه داور

ادگاه صورت مي گيرد و شخص يا اشخاصي مي توانند داور را به انتخاب خود مشخص نمايند دادرسي در د

كه مستقيما در اختلاف نقش نداشته ي ممكن است دادگاه يا شخصديگري و البته ثالث هم (كه در داور

ديگر طرفين دعوا بايستي با يكي باشد) حق انتخاب داور را خواهد داشت كه به جهت ارجاع اختلاف به داور

تعريف خاص و انواع گوناگون وشرايط ي موسوم است داراي ترتيبي را اتخاذ نمايند كه به موافقت نامه داور

 مشخص مي باشد .

به ي اقدام به رسيدگي خارج از محكمه است كه طرفين اختلاف مي توانند با معرفي فرد يا افرادي داور

فيه را به او ارجاع نمايند از اين رو انتخاب داور با  عنوان داور كه مورد قبول طرفين ميباشد موضوع متنازع

اعتماد و احترام طرفين بوده و ، انتخاب مي شوند كه مورد اطميناني توافق طرفين حاصل مي گردد و افراد

 بهتر آن است كه متخصص در امور مورد اختلاف مستحدثه باشند.
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به روش غير قضايي حل و فصل گردد و ي دعو لازم مي بيند كه، مصالحي قانون به دليل پاره اي، در موارد

ممكن ي الزام به داور، دادگاه مداخله نمايد. گاهي، داوران به نتيجه سازش منجر نشدي اگر تلاشها، در نهايت

پيش از وقوع منازعه صورت بگيرد ي اعم از اينكه موافقت نامه داور؛ باشدي است به دليل توافق اصحاب دعو

 يا پس از آن.

نمي توان با يكي از دو نهاد وكالت و قضاوت انتخابي (تحكيم) منطبق كرد و از جهاتي با هر يك را ي داور

 باشيم.ي از اين دو متفاوت است بنابراين بايد در پي يافتن مبنايي ديگر در خصوص ماهيت اين نوع داور

به ي را نبايد با داوردر اختلافات خانوادگي ي آن است كه داور، كه در اينجا لازم به ذكر مي رسدي نكته ا

 يكي دانست.، عام كردي موجب قانون آيين دادرسي مدني كه مي توان از آن تعبير به داور

داور در اختلافات خانوادگي تنها صلاحيت رسيدگي به اختلافات زوجين را دارد لذا قلمرو رسيدگي 

ي صلاحيت داوران در حالي كه در قانون آيين دادرسي مدن؛ داوران محدود به اختلافات زوجين است

راجع به اصل نكاح و طلاق) از حدود صلاحيت ي محدوديتي ندارد و تنها چند مورد خاص (همچون دعاو

ي قانون آيين دادرسي دادگاه ا ٤٩٦دارند. (ماده ي آنها خارج شده است و در ساير موارد صلاحيت داور

ين دادرسي مدني اقدام به حل عمومي و انقلاب در امور مدني). به علاوه داوراني كه به موجب قانون آي

از نظر تعداد بايد فرد (طاق) باشند در صورت اختلاف نظر اكثريت ملاك باشد اما در ، اختلاف مي كنند

قانون حمايت خانواده كه آخرين قانون مصوب  ٢٨خصوص داوران در اختلافات خانوادگي به موجب ماده 

را از بين اقارب خود با شرايط ي جين بايد داورهر يك از زو، در اختلافات خانوادگي استي در زمينه داور

ي تعداد داوران زوج بوده و دو نفر هستند. همينطور در داور، مندرج در قانون معرفي كنند كه با اين وصف

خاص ي دادگاه قابليت اجرايي دارد اما در داوري صدور حكم است و حكم داور مانند را، اختيار داور، عام

از اختيارات دادگاه است و داوران تنها بايد نظريه خود را به دادگاه بدهند و ي را اختلافات خانوادگي صدور

 كند.ي دادگاه با توجه به نظر آنها اقدام به صدور را

خانوادگي كه قرآن كريم از آن به حكميت تعبير مي كند ي در دعاوي بر اين اساس مي توان گفت داور
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اختلافات ي بر حكم دانستن داوران) يك نهاد اختصاصي برا مبنيء سوره نسا ٣٥(برگرفته از تعبير آيه 

مذكور ي قاضي تحكيم يا نهاد داور، وكالتي ماهيتي خاص و متفاوت از نهادهاي خانوادگي است كه دارا

 در قانون آيين دادرسي مدني است.

آن كه سعي در  آن شكل گرفته و بيش ازي اساسا اين نهاد با توجه به ماهيت خاص نهاد خانواده و ويژگي ها

به منظور ايجاد صلح و سازش بين زوجين ايجاد شده و بر همين مبناست كه ، فصل خصومت داشته باشد

 برخي از آن به محكمه صلح خانوادگي تعبير كرده اند.
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