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 چکیده
سیاســت کلی نظام حقوقی جمهوری اسلامی ایران تشویق به داوری و نهادینه سازی آن است. 
داوری در نظــام حقوقی ایران کارکرد دوگانه دارد؛ در قانون آیین دادرســی مدنی، داوری مبنای 
قراردادی دارد و نهادی شــبه قضایی اســت. این نهاد می تواند در عرض محاکم قضایی دعاوی را 
حل وفصــل کند. درحالی که داوری در قانون حمایت خانــواده یک الزام قانونی در دعوای طلاق 
غیرتوافقی و نهادی غیرقضایی اســت و هدف آن تنها ایجاد صلح و ســازش است. به همین دلیل، 
داوری قراردادی برای حل وفصل دعاوی از جمله دعاوی خانواده ظرفیت بیشتری دارد. بررسی های 
انجام شــده نشــان می دهد که داوری در قانون حمایت خانواده بسیار کم فایده و نقش آن در حل 
مسائل خانواده ناچیز است. بر این اساس، بهتر است از ظرفیت داوری قراردادی در حقوق خانواده 
اســتفاده شــود. با پذیرش داوری قراردادی، زوجین به اختیار خود ملتزم می شوند که مسائل میان 
خود را از طریق داور توافقی حل وفصل کرده و به دادگاه مراجعه نکنند. با وجود قرارداد داوری، 
زوجین حق دادخواهی در محاکم قضایی را از خود سلب کرده و جز با توافق نمی توانند موضوع 
داوری را در دادگاه مطرح کنند. هرچند داوری قراردادی موضوع جدیدی نیســت، ولی اســتفاده 
از این راهکار فقهی- حقوقی برای حل وفصل دعاوی خانواده، ایده ی جدیدی اســت که در این 

پژوهش بررسی شده است.
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1- مقدمه و بیان مسئله 
موضوع  حکمیت و داوری از جمله امور تأکیدشده در سیاست های کلی خانواده )ابلاغی مقام 
معظم رهبری در 1395/6/13( است. در بند ۷ این سند آمده است: »بازنگری، اصلاح و تکمیل 
نظام حقوقی و رویه های قضایی در حوزه خانواده متناسب با نیازها و مقتضیات جدید و حل وّفصل 
دعاوی در مراحل اولیه توسط حکمیت... با هدف تثبیت و تحکیم خانواده«. حکمیت و داوری در 
نظام حقوقی ایران یک نهاد شناخته شده است. قانون آیین دادرسی دادگاه های عمومی و انقلاب 
در امور مدنی فصلی را به آن اختصاص داده است. قانون حمایت خانواده نیز آن را در بعضی انواع 
طلاق لازم شمرده است. با این وجود، داوری در این  دو قانون ماهیت و کارکردهای متفاوتی دارد. 
داوری در قانون آیین دادرسی مبنای قراردادی دارد و نهادی شبه قضایی است. داوران صلاحیت 
صدور رأی دارند و می توانند در عرض محاکم قضایی دعاوی را حل وفصل کنند. بنابراین داوری 
 1)ADR( در قانون آیین دادرسی ظرفیت مهمّی برای خصوصی سازی قضا و حل وفصل دعاوی
است. درحالی که داوری در قانون حمایت خانواده یک الزام قانونی در دعوای طلاق غیرتوافقی و 
نهادی غیرقضایی است و هدف آن تنها ایجاد صلح و سازش است. بنابراین، موضوع داوری در قانون 
حمایت خانواده بسیار محدود است و تنها دعوای طلاق توافقی را در برمی گیرد و سایر دعاوی 
طلاق و همچنین سایر دعاوی خانواده به داوری ارجاع نمی شود. به همین دلیل، در قانون حمایت 
خانواده داوری در حل مسائل خانواده سهم ناچیزی دارد. از سوی دیگر، بررسی های میدانی نشان 
می دهد که داوری در قانون حمایت خانواده غرض قانون گذار را تأمین نمی کند و نقش آن در 

پیشگیری از طلاق ناچیز است.
مطابق اصول حقوقی، قانون نمی تواند روش شبه قضایی داوری را الزامی کند. مطابق اصل 3۴ 
قانون اساسی، »دادخواهی حق مسلم هر فرد است و هرکس می تواند به منظور دادخواهی به 
دادگاه های صالح رجوع نماید. همه ی افراد ملت حق دارند این گونه دادگاه ها را در دسترس داشته 
باشند و هیچ کس را نمی توان از دادگاهی که به موجب قانون حق مراجعه به آن را دارد منع کرد«. 
بنابراین، داوری یک انتخاب است و قانون نمی تواند اصحاب دعوی را به آن ملزم کند. در نتیجه، 
تنها راهکار حقوقی ترویج حکمیت و داوری در دعاوی، توافق و تراضی طرفین معامله یا قرارداد 
است. طرفین می توانند به اختیار خود در ضمن عقد نکاح یا به موجب قرارداد جداگانه متعهد 
شوند که مسائل و دعاوی آینده را از طریق داور منتخب خود حل وفصل کنند. درحقیقت آنها 

1. Alternative Dispute Resolution.
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می توانند از طریق شرط ضمن عقد یا قرارداد داوری، روش شبه قضایی را جایگزین روش قضایی 
حل وفصل اختلاف های خانوادگی کنند و از مزایای آن بهره ببرند. 

درباره ی حکمیت یا داوری در حقوق خانواده پژوهش هایی انجام شده است. کتاب داوری در 
حقوق خانواده به قلم نگارنده پیشتر منتشر شده است. همچنین مقالاتی مانند »داوري اجباري در 
دعاوي خانوادگي«، »ماهیت حکمیت در آیه 35 سوره ی نساء« و »طرح تلفیق داوری و مشاوره در 
دادگاه خانواده« به قلم نگارنده منتشر شده است، اما »داوری قراردادی در حقوق خانواده«، ایده ی 
تازه ای است که پژوهش کنونی آن را تبیین و پرسش های آن را بررسی می کند. نخستین پرسش 
مهم درباره ی چگونگی انعقاد آن است. مسئله این است که آیا توافق زوجین درباره ی داوری در 
دعاوی خانواده لزوماً باید از طریق شرط ضمن عقد باشد یا قرارداد جداگانه ی داوری نیز نافذ 
است؟ مسئله ی دوم این است که ضمانت اجرای قرارداد داوری چیست؟ آیا طرفین قرارداد داوری 
می توانند موضوع آن را به دادگاه ببرند و دادگاه می تواند به آن رسیدگی کند یا باید طرفین را به 

مفاد توافق ملزم کند؟
مطالب این نوشتار در پنج قسمت سازماندهی می شود: مفهوم شناسی و تبیین اهمیت داوری 
قراردادی، آسیب شناسی داوری در قانون حمایت خانواده، مزیت های داوری قراردادی در حقوق 
خانواده، اعتبار قراردادهای داوری در حقوق خانواده و درخواست رسیدگی قضایی به موضوع داوری 

قراردادی. این محورها در دو بعد فقهی و حقوقی بررسی می شود.

2- مفهوم شناسی و اهمیت داوری قراردادی در نظام حقوقی ایران
در نخستین قسمت این نوشتار، ابتدا مفاهیم کلیدی موضوع تبیین می شود و سپس اهمیت 

داوری قراردادی در نظام حقوقی ایران تشریح خواهد شد.

2-1- مفهوم داوری و داوری قراردادی
برای ارائه ی تعریفی روشن از اصطلاح ترکیبی »داوری قراردادی« لازم است نخست دو اصطلاح 

»داوری« و »قرارداد« تعریف شود.

2-1-1- تعریف داوری1 

»داور« واژه اي فارسي است و در اصل »دادور« بوده است که به جهت تخفیف، دال دوم را 
حذف کرده اند. این کلمه به معناي صاحب داد، دادگر و عادل آمده است. به همین دلیل یکي از 

1. Arbitration.
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نام هاي خداوند »دادار« و »داور« است )دهخدا، 13۷۷: ج۷، ص10۴36(. معنای این کلمه در علم 
حقوق به معناي لغوي آن نزدیک است. در قانون آیین دادرسي فعلي و سابق، داوري تعریف نشده 
است، ولي قانون داوري تجاري بین المللي )مصوب 13۷6/6/26( داوري را تعریف کرده است. در 
بند )الف( ماده یکم این قانون در مورد تعریف داوري چنین آمده است: »داوري عبارت است از 
رفع اختلاف بین متداعیین در خارج از دادگاه به وسیله ی شخص یا اشخاص حقیقي یا حقوقي 
مرضي الطرفین و یا انتصابي«. حقوق دانان نیز تعریف های مشابهی از داوری بیان کرده اند )مدنی، 
13۷2: ج2، ص668؛ جعفري لنگرودي، 13۷2: 283؛ واحدي، بی تا: ج1، ص۷۷؛ فاطمي شریعت پناهي، 1356: 

ج1، ص91؛ هدایت نیا، 138۷: ۴9(. مرحوم متین دفتری نوشته است: 

افراد در دعاوي مربوط به حقوق و منافع خصوصي خودشان از مداخله ی این مراجع رسمی 
صرف نظر کرده و تسلیم حکومت خصوصی اشخاصی بشوند که از نظر معلومات و اطلاعات 
فنی و یا از نظر شهرت به درست کاری و امانت، مورداعتماد مخصوص آنها هستند؛ این 

حکومت خصوصي را داوري )حکمیت( خوانند )متین دفتری، 13۷8: ج1، ص۷6(. 

بعضی حقوق دانان داوری را با توجه به عناصر آن تعریف کرده و نوشته اند:
 از نظر ما عناصر تشکیل دهنده ی داوري از قرار ذیل است: 

الف. وجود یک امر ترافعي یا وجود منشأ یک امر ترافعي، مثلًا عقدي منعقد مي شود و 
طرفین که احتمال مي دهند در اجرای قرارداد مذکور ممکن است اختلافاتي بروز کند، 
قبل از بروز اختلاف، داور یا داوران خود را معین مي کنند. پس تحقق مرافعه و دعوي شرط 
تحقیق داوري نیست، لکن دست کم احتمال بروز دعوي و منازعه شرط تحقق داوري است. 

ب. شخص طبیعي یا حقوقي که براي داوري در نظر گرفته مي شود. 
ج. انتخاب شخص به سمت داوري خواه از طریق تراضي و قرارداد داوري باشد، خواه از 

طریق تعیین دادگاه. 
د. شخصي که به داوري انتخاب مي شود باید فاقد سمت قضایي باشد )جعفری لنگرودی، 

13۷5: ج3، ص۴3۷(.

در فقه اسلامی داوری به »حکمیت« تعبیر می شود. حکمیت مصدر جعلي »حکم« است. این 
کلمه در اصل به معناي منع براي اصلاح است، به همین دلیل افسار حیوان را »حكمة الدابةّ« 
مي گویند )راغب اصفهانی، 1۴12: 2۴8(، زیرا مانع سرکشي مي شود و حیوان را رام و مطیع مي کند. 
از ریشه ی »حکم« کلمات زیادي مشتق مي شود که از جمله آنها »حُکم« به معنی قضاوت و 



11

داوری قراردادی در حقوق خانواده
 

داوري و »حاکم« به معناي قاضی یا داور است. واژه ی »حَکَم« در اصل از آیه 35 سوره ی مبارك 
نساء گرفته شده است که پس از این ذکر خواهد شد.

2-1-2- تعریف داوری قراردادی1

از اصطلاح قرارداد تعریفی در متون قانونی دیده نمی شود. این اصطلاح معادل فارسی اصطلاح 
»عقد« در حقوق ایران است یا با آن قرابت مفهومی دارد. ماده 183 قانون مدنی اصطلاح عقد 
را تعریف کرده و بیان می کند: »عقد عبارت است از اینکه یک یا چند نفر در مقابل یک یا چند 
نفر دیگر تعهد بر امری نمایند و مورد قبول آنها باشد«. بعضی حقوق دانان قرارداد را مفهومی اعم 
از عقد در ماده 183 قانون مدنی دانسته اند. به اعتقاد آنها تعریف عقد در این ماده شامل عقود 
تملیکی نمی شود، درحالی که قرارداد اعم از عقود عهدی و تملیکی است )جعفری لنگرودی، 13۷2: 
۴5۴ و 532(. از سوی دیگر، از موارد کاربرد این دو اصطلاح در قانون معلوم می شود که مقصود از 

عقد، عقود معین و مقصود از »قرارداد« سایر توافق های اشخاص است که به اقتضای نیازها ابداع 
می شود و نام معینی در فقه و قانون ندارد. ماده 10 قانون مدنی با اشاره به این قبیل قراردادها 
بیان می کند: »قراردادهای خصوصی نسبت به کسانی که آن را منعقد نموده اند درصورتی که مخالف 
صریح قانون نباشد، نافذ است«. در بعضی مواد قانون، دو اصطلاح عقد و قرارداد با هم ذکر شده اند. 
مانند ماده 6 قانون آیین دادرسی دادگاه های عمومی و انقلاب در امور مدنی که در آن آمده است: 
»عقود و قراردادهایي که مخلّ نظم عمومي یا برخلاف اخلاق حسنه که مغایر با موازین شرع باشد 
در دادگاه قابل ترتیب اثر نیست«. اگر قرارداد همان عقد باشد، ذکر آن در این قانون زاید خواهد 
بود. در ماده 521 قانون مدنی نیز واژگان عقد و قرارداد با هم ذکر شده اند. از این ماده برمی آید 
که مقصود از قرارداد، توافق خصوصی طرفین عقد است. در این ماده آمده است: »در عقد مزارعه 
ممکن است هریک از بذر و عوامل مال مزارع باشد یا عامل، در این صورت نیز حصه مشاع هریک 

از طرفین بر طبق قرارداد یا عرف بلد خواهد بود«. 
از آنچه در تعریف دو واژه ی داوری و قرارداد بیان شد، تعریف اصطلاح »داوری قراردادی« 
نیز روشن می شود. منظور از داوری قراردادی، موافقت نامه ای است میان دو نفر که به موجب آن 
طرفین تعهد می کنند اختلاف موجود یا آینده میان خود را از طریق داوری و داوران مرضی الطرفین 
حل وفصل کنند. داوری قراردادی قسیم داوری قانونی است و تفاوت این دو در مبنا و منشأ الزام 
است. داوری وقتی قانونی است که به حکم قانون باشد؛ مانند ارجاع دعوای طلاق غیرتوافقی به 

1. Contract Arbitrator.



12

                                                  مطالعات راهبردی زنان / دوره بیست و دوم/ شماره 86 / زمستان 1398

داوری که در قانون حمایت خانواده فعلی لازم شمرده شد، درحالی که مبنا و منشأ الزام در داوری 
قراردادی، اراده ی آزاد طرفین قرارداد است که قانون نیز آن را محترم می شمارد. مطابق ماده ۴5۴ 
قانون آیین دادرسی دادگاه های عمومی و انقلاب در امور مدنی، »کلیه اشخاصي که اهلیت اقامه 
دعوا دارند مي توانند با تراضي یکدیگر منازعه و اختلاف خود را خواه در دادگاه ها طرح شده یا نشده 
باشد و در صورت طرح در هر مرحله اي از رسیدگي باشد، به داوري یک یا چند نفر ارجاع دهند«. 

2-2- اهمیت داوری در نظام حقوقی ایران
بنا به شرحی که در ادامه بیان می شود، در اسناد و سیاست های کلی و همچنین در قوانین و 

مقررات اجرایی کشور بر داوری در دعاوی تأکید شده است.

2-2-1- داوری در اسناد و سیاست های کلی

سیاست کلی نظام حقوقی جمهوری اسلامی ایران تشویق مردم به بهره جویی از روش های 
غیرقضایی برای حل وفصل اختلافات به ویژه حکمیت یا داوری است:

الف- در سیاست های کلی نظام در بخش امنیت قضایی )13۷9/12/15( بر »استفاده از روش 
داوری و حکمیت در حل وفصل دعاوی« تأکید شده است. همچنین در بند 10 سیاست های کلی 
پنج ساله قضایی که از سوی مقام معظم رهبری در تاریخ )1388/9/2( ابلاغ شد، بر »تمهیدات 
لازم برای فراگیر کردن نهاد داوری« و در بند 1۷ بر »گسترش دادن نظام معاضدت و مشاورت 

قضایی« تأکید شده است. 
ب- در سیاست های کلی خانواده )1395/6/13( به طور خاص بر حکمیت و داوری تأکید شده 
است. در بند ۷ این سند آمده است: »بازنگری، اصلاح و تکمیل نظام حقوقی و رویه های قضایی 
در حوزه خانواده متناسب با نیازها و مقتضیات جدید و حل وّفصل دعاوی در مراحل اولیه توسط 
حکمیت و تأمین عدالت و امنیت در تمامی مراحل انتظامی، دادرسی و اجرای احکام در دعاوی 

خانواده با هدف تثبیت و تحکیم خانواده«.

2-2-2- داوری در قانون برنامه سوم توسعه

ماده 18۷ قانون برنامه سوم توسعه اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی جمهوری اسلامی ایران 
)مصوب 13۷9/1/1۷( به قوه قضائیه اجازه داده است نسبت به صدور مجوز تأسیس مؤسسه 
مشاوره حقوقی اقدام کند. در این قانون آمده است: »به منظور اعمال حمایت های لازم حقوقی و 
تسهیل دستیابی مردم به خدمات قضایی و حفظ حقوق عامه، به قوه قضائیه اجازه داده می شود 
تا نسبت به تأیید صلاحیت فارغ التحصیلان رشته حقوق جهت صدور مجوز تأسیس مؤسسات 
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مشاوره حقوقی برای آنان اقدام نماید...«. مطابق بخشنامه 91/10/02 - 91/191536 سازمان 
ثبت اسناد و املاك، برای ثبت مؤسسات حقوقی نیازی به داشتن پروانه وکالت نیست. دیوان 
عدالت اداری نیز با تأیید بخش نامه مزبور در رأی مورخ 29 آذر 1396 خود آورده است: »برای 
ثبت مؤسسه حقوقی، هیچ گونه تکلیف قانونی برای محدودیت ثبت مؤسسه با فعالیت حقوقی به 
ارائه پروانه وکالت و مشاوره حقوقی وجود ندارد. همچنین وجهی برای کسب مجوز کانون وکلا 
یا مشاوران حقوقی و وکلای قوه قضاییه ملاحظه نمی شود«. بخش نامه سازمان ثبت و رأی دیوان 
عدالت اداری نشان می دهد که نظام حقوقی کشور مصمم است مشاوره های حقوقی و مؤسسات 

داوری را همگانی و دسترسی به آن را آسان کند.

2-3- اهمیت داوری قراردادی در حقوق خانواده
داوری در دعاوی خانواده خاستگاه قرآنی دارد. در آیه  35 سوره ی مبارك نساء با تأکید بر حل 
مسائل خانواده به روش حکمیت آمده است: »اگر از جدایی میان  زن و شوهر  بیم دارید پس داوری 
از خانواده  شوهر  و داوری از خانواده  زن  تعیین کنید. اگر آنها سرِ سازگاری دارند، خدا میانشان 
سازگاری خواهد داد«.1 مبتنی بر این آیه، فقهای عظام مسائل حکمیت را در کتاب النکاح تبیین 
کرده اند. در قوانین مربوط به خانواده ایران نیز همواره به موضوع حکمیت یا داوری توجه شده 
است. مواد 2۷ و 28 قانون حمایت خانواده )م 1391( در موضوع داوری است. مطابق مقررات این 
قانون، داوری در دعوای طلاق ترافعی )غیرتوافقی( الزامی است. اینک مسئله ی مهم این است که 
با وجود الزام به داوری در قوانین خانواده، طرح موضوع داوری قراردادی در حقوق خانواده چه 

سودی دارد. در پاسخ این پرسش باید به نکاتی اشاره شود:
الف- داوری در قانون حمایت خانواده با داوری قراردادی در آیین دادرسی مدنی تفاوت های 
ماهوی دارند. داوری در قانون حمایت خانواده یک نهاد غیرقضایی به منظور ایجاد صلح و سازش 
است. داوران انتخابی زوجین یا انتصابی دادگاه صلاحیت صدور رأی ندارند. درحالی که داوری 
قراردادی در قانون آیین دادرسی مدنی یک نهاد شبه قضایی است و داوران صلاحیت دارند درباره ی 
موضوع اختلاف رأی صادر کنند. اختیار داوران در صدور رأی از مواد متعدد قانون آیین دادرسی 
دادگاه های عمومی و انقلاب در امور مدنی استنباط می شود؛ از جمله، در ماده ۴82 این قانون 
آمده است: »رأي داور باید موجه و مدلل بوده و مخالف با قوانین موجد حق نباشد«. از ماده 
۴83 همین قانون چنین برمی آید که اختیار داوران در صلح نیازمند ذکر آن در قرارداد است؛ 

َ كَانَ عَلِيمًا خَبيِرًا.« ُ بيَْنهَُمَا إنَِّ اللَّ 1. »وَإنِْ خِفْتمُْ شِقَاقَ بيَْنهِِمَا فاَبعَْثوُا حَكَمًا مِنْ أهَْلهِِ وَحَكَمًا مِنْ أهَْلِهَا إنِْ يرُِيدَا إصِْلَحًا يوَُفِّقْ اللَّ
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چه اینکه بیان می کند: »درصورتي که داوران اختیار صلح داشته باشند مي توانند دعوا را با صلح 
خاتمه دهند...«. به نظر می رسد که داوری در آیین دادرسی شبیه قضاوت تحکیم در فقه اسلامی 
بلکه خود آن است. بنابراین، داوری قراردادی در آیین دادرسی نهادی به مراتب مهم تر و کارآمدتر 

از داوری در قانون حمایت خانواده است.
ب- مطابق اصل 3۴ قانون اساسی »دادخواهی حق مسلم هر فرد است و هرکس می تواند به 
منظور دادخواهی به دادگاه های صالح رجوع نماید. همه افراد ملت حق دارند این گونه دادگاه ها را 
در دسترس داشته باشند و هیچ کس را نمی توان از دادگاهی که به موجب قانون حق مراجعه به 
آن را دارد منع کرد«. بنابراین، الزام قانونی به داوری به نحوی که مانع مراجعه ی اشخاص به محاکم 
قضایی برای دادخواهی باشد، خلاف قانون اساسی است. با این حال، حق دادخواهی در محاکم 
دادگستری با التزام اختیاری به داوری منافاتی ندارد. بنابراین، برای نهادینه سازی داوری در آیین 

دادرسی، ناگزیر باید از شرط ضمن عقد یا قرارداد جداگانه داوری استفاده کرد. 

3- آسیب شناسی داوری در قانون حمایت خانواده
در قانون حمایت خانواده داوری به لحاظ نظری مشکلاتی دارد. افزون بر این، در عمل نیز شعب 
داوری در محاکم قضایی در حل مشکلات خانواده کم فایده بوده اند. دلیل این امور را می توان در 

دو بند احصاء کرد: 

3-1- چالش های نظری داوری در قانون حمایت خانواده
مقررات داوری در قانون حمایت خانواده فعلی به لحاظ نظری اشکالاتی دارد. در ادامه ی نوشتار 

به دو چالش نظری »مبنای الزام به داوری« و »ماهیت فقهی- حقوقی« آن اشاره خواهد شد.

3-1-1- مبنای الزام به داوری

داوری در قانون حمایت خانواده در دعوای طلاق غیرتوافقی الزامی است. مبنای فقهی داوری 
در فقه اسلامی فرمان حکمیت در قرآن کریم است. از سوی دیگر، در وجوب شرعی حکمیت یا 
داوری تردید وجود دارد. فقیهان درباره ی وجوب یا استحباب حکمیت و داوری اتفاق نظر ندارند. 
بعضي از آنها حکمیت یا داوری را بر اساس آیه 35 سوره ی مبارك نساء واجب دانسته اند. بعضي 
فقها حتي رضایت زوجین را در مداخله حکمین نیز شرط ندانسته اند. دلیل آنها این است که فعل 
»ابعثوا« امر است و امر ظهور در وجوب دارد. از سوی دیگر، در حالت شقاق، زوجین یا یکي از 
آنها فعل حرام انجام داده اند؛ در این صورت، به استناد ادله ی نهي از منکر، اقدام براي نجات آن 
دو و رفع شقاق واجب خواهد بود )عاملی )شهید ثانی(، 1۴13: ج8، ص366(. در مقابل، بعضي دیگر از 
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فقیهان داوري را مستحب دانسته اند. به نظر اینان، هرچند اصلاح میان زن و شوهر واجب است، 
اما دلیلي وجود ندارد که این کار باید از طریق داوري انجام شود. به بیان دیگر، از ادله ی وجوب 
نهي از منکر، حداکثر وجوب اصلاح و رفع حالت شقاق استنباط می شود و این هدف ممکن است 
از راه هاي گوناگون حاصل شود؛ مانند آنکه طرفین برای داوری به دادگاه مراجعه کنند یا به قاضی 
تحکیم مراجعه کرده و به داوري گردن نهند یا از طریق میانجي گري و وساطت مؤمنان دست از 
منازعه بردارند. از سوی دیگر، غرض از داوری یک امر دنیوي است، بنابراین امر به داوري ارشادي 
خواهد بود )همان(. بنابر نظر اخیر، داوری در دعوای طلاق یا سایر دعاوی خانواده واجب نیست؛ 
مگر در موردی که سازش متوقف بر آن باشد )همان(. درنتیجه، به روش تقنینی نمی توان زوجین 

را به حکمیت یا داوری ملزم کرد و باید از روش قراردادی یا شرط ضمن عقد بهره برد.

3-1-2- ماهیت فقهی- حقوقی داوری

همان طور که اشاره شد، مبنای فقهی داوری در خانواده »حکمیت« در آیه 3۴ سوره ی مبارك 
نساء است. درباره ی ماهیت فقهی حکمیت سه احتمال مطرح شده است: به عقیده ی فقهای عظام، 
حکمیت همان قضاوت تحکیم است و حکمین باید واجد شرایط قضا از جمله مرد بودن، عدالت و 
اجتهاد باشند. این نظر، رأی مشهور فقهاست )عاملی )شهید ثانی(، 1۴13: ج8، ص36۷؛ بحرانی، 1۴05: 
ج2۴، ص629(. شیخ در مبسوط آن را موافق و مقتضای مذهب شمرده است )طوسی، 138۷: ج۴، 

ص3۴0(. به نظر عده ای، ماهیت حکمیت، وکالت است. این نظریه را ابن البراج مطرح کرده، ولی 

خود ایشان از این نظر برگشته است. وی می نویسد: 
ما در کتاب الکامل فی الفقه خود در این رابطه ذکر کرده ایم که این امر به صورت توکیل 
است و صحیح آن است که به صورت تحکیم می باشد، زیرا اگر توکیل باشد، هر آینه تابع 

مقررات وکالت و شرایط آن خواهد بود )ابن البراج، 1۴06: ج2، ص266(. 

بنابراین، نظریه ی وکالت در فقه و ادعای بعضی حقوق دانان مبنی بر اینکه به نظر مشهور 
قرارداد داوری نوعی وکالت است )کاتوزیان، 13۷3: 135(، صحیح نیست. به نظر می رسد، حکمیت نه 
قضاوت و نه وکالت بلکه یک نهاد کارشناسی است )هدایت نیا، 1393: 1۷5(. مطابق این نظر، حکمین 
کارشناسانی برای تشخیص علت های اختلاف زوجین و شناسایی راه های رفع شقاق و اختلاف 
میان آنها هستند. از بعضی منابع فقهی نیز همین قول استنباط می شود؛ چه اینکه از حکمین به 
»خبره« تعبیر کرده و در آنها عدالت و اجتهاد را شرط ندانسته اند )سبزواری، 1۴13: ج25، ص230(.
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مبنای قانون حمایت خانواده در موضوع داوری بر هیچ یک از نظریه های سه گانه تطبیق نمی کند. 
مطابق ماده 28 قانون حمایت خانواده )1391(، برای داوری میان زوجین »آشنایی با مسائل شرعی 
و خانوادگی و اجتماعی« کافی است. همچنین، مطابق ماده 2۷ این قانون، هدف از داوری در دعوای 
طلاق »ایجاد صلح و سازش« است و داوران صلاحیت صدور رأی ندارند. بنابراین، قانون گذار از 
نظر مشهور فقهی تبعیت نکرده است. از سوی دیگر، شرایطی که برای داوران پیش بینی شد در 
حدّ کارشناسی نیست و به اشخاصی که اطلاعات و آگاهی آنها در حد »آشنایی به مسائل شرعی 
و خانوادگی و اجتماعی« است، خبره یا کارشناس اطلاق نمی شود. داوران ممکن است از سوی 

دادگاه معرفی شوند، بر این اساس آنها نمی توانند وکیل زوجین باشند.

3-2- چالش های عملی داوری در قانون حمایت خانواده
صرف نظر از چالش های نظری داوری در قانون حمایت خانواده - که تشریح شد -آمارهای 
در  زوجین  مراجعات  از  نگارنده  دارد.  خانواده حکایت  محاکم  در  داوری  ناکارآمدی  از  موجود 
محدوده ی زمانی دو ماه در یکي از مجتمع هاي قضایی خانواده تهران، آمارهاي زیر را استخراج 

کرده است )هدایت نیا، 138۷: 25۷(:
جدول )1(: فراواني و درصد ارجاع به داوري در دادنامه هاي طلاق 

درصد تعداد وضعیت ارجاع ردیف

29/5۴ ۴۴ عدم ارجاع به داوري )عدم حضور خوانده( 1

۷0/۴6 105 ارجاع به داوري 2

%100 1۴9 جمع کل

جدول )2(: فراواني و درصد نتیجه ی موفقیت داوران

درصد تعداد نتیجه ردیف

99/0۴ 10۴ صدور گواهي عدم امکان سازش 1

0/6 1 گزارش اصلاحي 2

%100 105 جمع کل
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مشاهده می شود که از میان موارد ارجاع به داوري، تقریباً تمام موارد به صدور گواهي عدم 
امکان سازش منتهي شده است )99 درصد(؛ از 105 موردي که به داوري ارجاع شد، فقط یک 
مورد اصلاح میان زوجین گزارش شده است و در بقیه ی موارد، داوران به عدم امکان سازش رأي 
داده اند. اگرچه آمارهاي ارائه شده مربوط به یکي از محاکم خانواده است، لکن بررسي های میدانی 
نگارنده و نیز آمارهای رسمی طلاق در کشور نشان مي دهد که داوری در پیشگیری از طلاق مؤثر 
نبوده است. مطابق اظهارات مقامات ثبت احوال کشور، در سال 139۷ در کل کشور 5۴9.861 
مورد ازدواج به ثبت رسیده است؛ درحالی که در همین ظرف زمانی 1۷۴.698 مورد طلاق نیز در 
کشور به ثبت رسیده است )ابوترابی، 1398/3/6(. نسبت این دو رقم )31/۷۷( است. این عدد میانگین 
آمار ازدواج و طلاق در کل کشور است. متأسفانه در بعضی استان های کشور وضعیت نگران کننده تر 
است؛ به طوری که نسبت ازدواج و طلاق در استان تهران به بیش از ۴5 درصد رسیده است )پایگاه 
اطلاع رسانی ثبت احوال کشور(. ناکامی و ناکارآمدی نهاد داوری در محاکم خانواده علل متعددی 

دارد که به دو علت مهم آن اشاره می شود:

3-2-1- ضعف توانایی اصلاح

چنان که بیان شد،  مطابق ماده 28 قانون حمایت خانواده، داوران باید »آشنا به مسائل شرعی 
و خانوادگی و اجتماعی« باشند. این شرط در ماده ۴ آیین نامه  اجرایي  قانون  اصلاح  مقررات  مربوط  
به  طلاق  ) 13۷1( نیز دیده می شود. قانون حمایت خانواده میان داوران فامیل یا بیگانه در شرایط 
فرقی نگذاشته و در هرصورت آشنایی آنها به مسائل شرعی و خانوادگی و اجتماعی برای سمت 
داوری کافی است. روشن است که از اشخاصی با این سطح از توانایی کار چندانی ساخته نیست.

3-2-2-  فقدان انگیزه ی اصلاح

قرآن کریم در آیه 35 سوره ی مبارك نساء بر این نکته تأکید کرده است که اگر داوران قصد 
اصلاح داشته باشند، خداوند میان زوجین الفت و سازگاری ایجاد خواهد کرد: »إنِْ يرُِيدَا إصِْلَحًا 
يوَُفِّقْ اللُ بيَْنهَُمَا«. داوری در محاکم قضایی خانواده نوعاً چنین نیست. در بیشتر موارد زوجین به 
معرفی داور از خویشان، تمایلی ندارند و به همین دلیل دادگاه آنها را به شعب داوری ارجاع خواهد 
داد. از سوی دیگر، کسانی که در شعب داوری محاکم قضایی خانواده ایفای نقش می کنند با زوجین 

رابطه ی خویشاوندی ندارند و انگیزه ی آنها از داوری در بیشتر موارد اقتصادی است.
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4- مزیت های داوری قراردادی در حقوق خانواده
مبحث مهمی که این نوشتار به آن پرداخته، این است که داوری قراردادی برای حقوق خانواده 
چه فایده ای دارد و با داوری در قانون حمایت خانواده چه تفاوتی دارد. داوری قراردادی مزیت های 
فراوانی دارد که تشریح آن خارج از موضوع این نوشتار است. در ادامه ی نوشتار، به مزیت های مهم 

داوری قراردادی در حقوق خانواده پرداخته می شود.

4-1- گستره ی موضوع داوری قراردادی
یکی از مزایای مهم داوری قراردادی بر داوری در قانون حمایت خانواده، گستره ی موضوع 
است. برای روشن شدن این مطلب، نخست موضوع داوری در قوانین سابق و کنونی خانواده بیان 

شده و سپس امکان تعمیم موضوع در داوری قراردادی تشریح خواهد شد.

4-1-1- موضوع داوری در قوانین سابق و کنونی خانواده

 موضوع داوری در قوانین مربوط به خانواده از گذشته تا کنون پیوسته تغییر کرده است. شرح 
مختصری از این تغییر در ادامه می آید:

الف- در قوانین پیش از انقلاب اسلامی، ارجاع هرگونه اختلاف خانوادگی به داوری امکان پذیر 
بوده است. در ماده 6۷6 قانون آیین دادرسی مدنی سابق )1318( آمده است: »در موارد اختلاف 
بین زن و شوهر راجع به سوء رفتار و عدم تمکین و نفقه و کسوه و سکني و نیز هزینه طفلي که 
در عهده شوهر و در حضانت زن باشد، از طرف هریک از زوجین طرح شود، دادگاه ها مي توانند 
به درخواست هریک از طرفین، دعوي را ارجاع  به داوري نموده...«. همچنین در ماده 5 قانون 
حمایت خانواده سابق )1353( آمده است: »دادگاه در صورت تقاضاي هریک از طرفین مکلف 
است، موضوع دعوي را به استثناء رسیدگي به اصل نکاح و طلاق به یک تا سه داور ارجاع نماید. 
همچنین دادگاه در صورتي که مقتضي بداند راساً نیز دعوي را به داور ارجاع خواهد کرد...«. 

ب- لایحه قانونی دادگاه مدنی خاص )1360( داوری را ویژه طلاق به خواست زوج قرار داده 
است. مطابق تبصره 2 ماده 5 این قانون »... در مواردي که شوهر به استناد ماده 1133 ق.م. 
تقاضاي طلاق مي کند، دادگاه بدواً حسب آیه کریمه... موضوع را به داوري ارجاع مي کند...«. 

ج- قانون اصلاح مقررات مربوط به طلاق )13۷0( داوری را به همه ی انواع طلاق تعمیم داده 
است. این قانون بیان می کند: »از تاریخ تصویب این قانون زوج هایي که قصد طلاق و جدایي 
از یکدیگر را دارند، بایستي جهت رسیدگي به اختلاف خود به دادگاه مدني خاص مراجعه و 

اقامه  دعوي نمایند...«.



19

داوری قراردادی در حقوق خانواده
 

د- موضوع داوری در قانون حمایت خانواده فعلی )1391( مخصوص دعوای طلاق غیرتوافقی 
)ترافعی( است. ماده 2۷ این قانون مقرر می دارد: »در کلیه موارد درخواست طلاق، به جز طلاق 
توافقی، دادگاه باید به منظور ایجاد صلح و سازش موضوع را به داوری ارجاع کند...«. بنابراین، 
موضوع داوری در این قانون از دو جهت خاص است؛ اولاً، از میان انواع دعاوی خانوادگی تنها 
دعوای طلاق و ثانیاً از میان انواع طلاق، دعوای طلاق غیرتوافقی به داوری ارجاع می شود. 
دعاوی طلاق توافقی به مراکز مشاوره ارجاع می شود و دادگاه الزامی به ارجاع سایر دعاوی 

خانوادگی به داوری یا مرکز مشاوره ندارد.

4-1-2- ظرفیت قرارداد در تعمیم موضوع داوری

تحدید داوری به دعوای طلاق غیرتوافقی در عمل این نهاد قرآنی را به حاشیه رانده و سهم آن 
در حل مسائل خانواده را بسیار تنزّل داده است. با وجود این، از طریق داوری قراردادی می توان 
موضوع آن را به همه ی انواع طلاق بلکه به تمامی دعاوی خانواده توسعه داد. از ماده ۴5۴ قانون 
آیین دادرسی دادگاه های عمومی و انقلاب در امور مدنی چنین برمی آید که موضوع داوری محدود 
نیست. مطابق این قانون، »کلیه اشخاصي که اهلیت اقامه دعوا دارند مي توانند با تراضي یکدیگر 
منازعه و اختلاف خود را خواه در دادگاه ها طرح شده یا نشده باشد و در صورت طرح در هر 
مرحله اي از رسیدگي باشد، به داوري یک یا چند نفر ارجاع دهند«. بنابراین، موضوع قابل ارجاع 

به داوری مطلق »منازعه و اختلاف« است. 
ماده ۴96 قانون فوق بعضی دعاوی را از داوری استثنا کرده است. مطابق این قانون، »دعاوي 
زیر قابل ارجاع به داوري نیست: 1( دعواي ورشکستگي؛ 2( دعاوي راجع به اصل نکاح، فسخ 
آن، طلاق و نسب«. مقصود از دعاوی مربوط به اصل نکاح و طلاق، ادعای زوجیت یا انکار آن 
و همچنین اختلاف بر سر جریان طلاق، صحت یا بطلان آن است. به دلیل اهمیت این قبیل 
دعاوی، دادگاه رأساً به آنها رسیدگی خواهد کرد و داوران نمی توانند در آن ورود کنند. همچنین 
مطابق ماده ۴۷8 قانون فوق، »... درصورتي که دعوا مربوط به نکاح یا طلاق یا نسب بوده و رفع 
اختلاف در امري که رجوع به داوري شده متوقف بر رسیدگي به اصل نکاح یا طلاق یا نسب باشد، 
رسیدگي داوران تا صدور حکم نهایي از دادگاه صلاحیت دار نسبت به امر جزایي یا نکاح یا طلاق 

یا نسب متوقف مي گردد«.
بنابراین، به جز در موارد استثنا شده، هرگونه اختلاف خانوادگی به روش داوری قراردادی 

حل وفصل می شود. 
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4-2- کارکرد شبه قضایی داوری قراردادی
مزیت مهم دیگر داوری قراردادی، کارکرد شبه قضایی آن است. برای تبیین این مزیت، نخست 
کارکردهای دوگانه ی داوری در حقوق ایران و سپس کارکرد داوری قراردادی بررسی خواهد شد.

4-2-1- کارکردهای دوگانه داوری در حقوق ایران

داوری در شمار شیوه های جایگزین حل وفصل اختلاف )ADR(1 قرار می گیرد. این اصطلاح 
در حقوق ایران دو کارکرد متفاوت غیرقضایی و شبه قضایی دارد. همان طور که اشاره شد،  هدف 
از داوری در قانون حمایت خانواده صلح و سازش است. بنابراین، داوری در قانون حمایت خانواده 
یک نهاد کاملًا »غیرقضایی« است. این مطلب در ماده 2۷ قانون حمایت خانواده به صراحت بیان 
شده است. مطابق این قانون، »در کلیه موارد درخواست طلاق، به جز طلاق توافقی، دادگاه باید 
به منظور ایجاد صلح و سازش موضوع را به داوری ارجاع کند. دادگاه در این موارد باید با توجه 
به نظر داوران رأی صادر و چنانچه آن را نپذیرد، نظریه داوران را با ذکر دلیل رد کند«. مشاهده 
می شود، در این قانون برای داوران صلاحیت صدور رأی پیش بینی نشده است و پس از داوری 
و با توجه به نتیجه ی آن دادگاه رأی صادر می کند. بنابراین، داوری در قانون حمایت خانواده 
مانند مرکز مشاوره تنها برای صلح و سازش است. با این تفاوت که مرکز مشاوره در قانون حمایت 
خانواده، کارکرد کارشناسی نیز دارد و درباره ی مناشی و ماهیت اختلاف زوجین اظهارنظر می کند؛2 

در حالی که داوری چنین کارکردی ندارد.
برخلاف داوری در قانون حمایت خانواده، داوری در قانون آیین دادرسی دادگاه های عمومی 
و انقلاب در امور مدنی یک نهاد شبه قضایی است. در مواد متعددی از قانون آیین دادرسی از 
»رأی داوری« و شرایط اعتبار آن سخن به میان آمده است؛ مانند ماده ۴81 درباره ی موارد از 
بین رفتن رأی داوری، ماده ی ۴82 درباره ی لزوم موجه و مدلل بودن رأی داور و ماده ی ۴89 
درباره ی موارد بطلان رأی داور. حقوق دانان نیز براي داوري و رأي داور در آیین دادرسي مدني 
اعتبار امر قضاوت شده قائل اند. بعضي اساتید حقوق در این خصوص چنین گفته اند: »داور کسي 
است که قانون به طور موقت و در مورد خاص وظیفه ی دادرسي را به او مي سپارد و هنگام اجراي 
وظایف خویش یک مأمور عمومي است. نظر داور، مانند رأي دادگاه بر حسب طبیعت خود داراي 

1. Alternative Dispute Resolution.
2 . ماده 19 قانون حمایت خانواده 1391: »مراکز مشاوره خانواده ضمن ارائه خدمات مشاوره ای به زوجین، خواسته های دادگاه 
را در مهلت مقرر اجراء و در موارد مربوط سعی در ایجاد سازش می کنند. مراکز مذکور در صورت حصول سازش به تنظیم 
سازش نامه مبادرت و در غیر این صورت نظر کارشناسی خود در مورد علل و دلایل عدم سازش را به طور مکتوب و مستدل 

به دادگاه اعلام می کنند«.
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اعتبار امر قضاوت شده است و دادگاه نمي تواند دعوایي را که به داوري پایان یافته است، بشنود«؛ 
)کاتوزیان، 13۷3: 13۷؛ واحدي، بی تا: 385؛ متین دفتري، 13۷8: ج1، ص95(.

4-2-2- ظرفیت قرارداد داوری در فصل غیرقضایی دعاوی خانواده

روشن شد که داوری در قانون حمایت خانواده نمی تواند کارکرد قضایی داشته باشد. درنتیجه، 
به لحاظ قانونی دادگاه تمام انواع دعاوی خانواده را به روش قضایی حل وفصل می کند. روش قضایی 
محدودیت هایی دارد؛ قاضی ناگزیر است آیین دادرسی را رعایت و رأی خود را مستند به قانون 
صادر کند. درحالی که مطابق ماده ۴۷۷ قانون آیین دادرسی مدنی، »داوران در رسیدگي و رأي 
تابع مقررات قانون آیین دادرسي نیستند ولي باید مقررات مربوط به داوري را رعایت کنند«. 
داوری قراردادی می تواند کارکرد دوگانه ی غیرقضایی و شبه قضایی داشته باشد؛ از یک سو، برای 
صلح و سازش میان اصحاب دعوی بکوشد و از سوی دیگر، در صورت پافشاری آنها بر موضوع 
خود رأی صادر کند. بنابراین، نهاد شبه قضایی داوری برای خانواده قابلیت های قضایی داشته و از 

آسیب های آن مصون است.

5. بررسی اعتبار قرارداد داوری در حقوق خانواده
قانون آیین دادرسی مدنی، قرارداد داوری را به لحاظ چگونگی انعقاد به دو نوع ضمنی و جداگانه 
تقسیم کرده و در ماده ۴55 مقرر می دارد: »متعاملین مي توانند ضمن معامله ملزم شوند و یا 
به موجب قرارداد جداگانه تراضي نمایند که در صورت بروز اختلاف بین آنان به داوري مراجعه 
کنند...«. موضوع این است که آیا قرارداد داوری درباره ی عقد نکاح به هر دو نوع آن معتبر است. 

پاسخ این پرسش در دو بند جداگانه خواهد آمد.

5-1- شرط ضمنی داوری در حقوق خانواده
طرفین قرارداد می توانند از طریق شرط ضمن عقد، بعضی آثار شرعی و قانونی عقد را تغییر 
دهند و توافق خود را جایگزین آن کنند یا آثار آن را تکمیل کرده و مواردی را بر آن بیفزایند. 
شروط ضمنی در عقد نکاح و غیر آن به لحاظ فقهی نافذ و الزام آور است. بعضی فقها در کتاب النکاح 
مبحثی را به شروط مذکور در عقد نکاح اختصاص داده و نوشته اند: »جایز است در ضمن عقد 
نکاح هر شرط جایزی درج شود و بر مشروط علیه واجب است به آن وفاء نماید« )موسوی الخمینی، 
بی تا: ج2، ص302(. روایات متعددي از طرق گوناگون وارد شده است که در تمام آنها با مضمون 

 )(مشترك، پاي بندي به شروط جزء اوصاف مؤمنان یا مسلمانان شمرده شده است. از رسول خدا
شنیده شد که فرمودند: »المُْسْلِمُونَ عِنْدَ شُرُوطِهِمْ...« )کلیني، 1۴0۷: ج5، ص۴0۴(؛ »مسلمانان بر سر 
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پیمان خود هستند«. نیز امام صادق )( فرمودند: »...المُْسْلِمُونَ عِنْدَ شُرُوطِهِمْ فيِمَا وَافقََ كِتاَبَ 
وَجَلَّ«؛ )همان، 169( »مسلمانان به شروط موافق کتاب خدا پای بند هستند«. این روایات و  ِ عَزَّ اللَّ
نظایر آن )صدوق، 1۴0۴: ج3، صص128 و 202؛ طوسی، 136۴: ج۷، ص3۷1؛ همو، 1390: ج3، ص232؛ 
حر عاملی، 1۴09: ج21، ص2۷6؛ نوری، 1۴08: ج13، ص301(، آشکارا بر لزوم وفاي به شرط دلالت 

دارند. از نظر ادبي، الف و لام در کلمات »المسلمون« یا »المؤمنون« جنس است و معناي عموم و 
فراگیری را مي فهماند. از سوي دیگر، کلمه »عند« نیز ظرف است و متعلق آن »ثابتون« یا کلماتي 
نظیر آن است. کلمه ی »شروط« نیز جمع است که به ضمیر »هم« اضافه شده و چنین ترکیبي 
افاده ی عموم مي کند. با توجه با ساختار جمله، معناي جمله مورد بحث این است که بر همه ی 
مسلمانان یا مؤمنان لازم است که پاي تمام شروط خود بایستند )بجنوردي، 1۴19: ج 3، ص251(. 
از سوی دیگر، قدر متیقّن از مفهوم شرط، الزام و التزام مذکور در ضمن عقد است و اگر تردیدی 

باشد، در شروط مستقل و غیرمذکور در عقد است که در بند بعد بیان خواهد شد.
قانون مدنی نیز مقررات شروط ضمن عقد را بیان کرده و آن را لازم الوفاء شمرده است. مطابق 
ماده 23۷ قانون مدنی، »هرگاه شرط در ضمن عقد شرط فعل باشد اثباتاً یا نفیاً، کسی که ملتزم 
به انجام شرط شده است باید آن را به جا بیاورد و در صورت تخلف، طرف معامله می تواند به حاکم 
رجوع نموده تقاضای اجبار به وفای شرط بنماید«. افزون بر این، ماده 1119 قانون مدنی1 نیز به 
موضوع شرط ضمن عقد نکاح اختصاص یافته است. بنابراین، توافق یا شرط ضمنی داوری  خواه 

در ضمن عقد نکاح باشد یا عقد لازم دیگر نافذ و الزام آور است.

5-2- قرارداد جداگانه داوری در حقوق خانواده
برخلاف شروط ضمن عقد نکاح که در لزوم وفای آن به لحاظ فقهی و حقوقی اختلافی نیست، 
درباره ی قرارداد جداگانه ی داوری مناقشاتی مطرح می شود. نخست موضع فقه اسلامی درباره ی این 
قبیل قراردادها بیان می شود و سپس نفوذ و لزوم آن در حقوق خانواده ایران بررسی خواهد شد.

5-2-1- بررسی های فقهی

در مورد نفوذ قرارداد جداگانه داوری مانند سایر توافق های جدید و بی نام اتفاق نظر وجود ندارد. 
این قبیل قراردادها را با دو عنوان متفاوت »عقد« و »شرط« می توان بررسی کرد:

1 . ماده 1119 قانون مدنی: »طرفین عقد ازدواج می توانند هر شرطی که مخالف با مقتضای عقد مزبور نباشد در ضمن عقد 
ازدواج یا عقد لازم دیگر بنمایند...«.
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الف- قرارداد جداگانه ی داوری به مثابه عقد جدید؛ اگر قراردادهای جداگانه ی داوری عقدی 

جدید و بی نام به شمار آید، آیا به لحاظ شرعی صحیح هستند یا باطل؟ بر فرض صحت، آیا عقدی 
لازم محسوب می شوند یا جایز و فسخ کردنی؟ درباره ی پاسخ این پرسش ها به ویژه پرسش دوم اتفاق 
نظر وجود ندارد. خاستگاه اختلاف در این موضوع ها به دامنه ی شمول اصل لزوم وفای به عقد در 
آیه ی نخست سوره ی مائده بازمی گردد. بعضی بر این عقیده اند که مقصود از عقد در دلیل قرآنی 
َّذينَ آمَنوُا أوَْفوُا باِلعُْقُودِ« عقود معهود زمان شارع است و اطلاق آن شامل عقود مستحدثه  »یا أيَُّهَا ال
نمی شود )نراقی، 1۴1۷: 19 و20(. بعضی اندیشمندان معاصر، موانع شامل نشدن آیه  وفای به عقد بر 
قراردادهای جدید را استقراء کرده اند که از بیان آنها خودداری می شود )علیدوست،  1395 )الف(:۷5(.

ب- قرارداد جداگانه ی داوری به مثابه شرط بدوی؛ اگر قراردادهای جداگانه ی داوری به لحاظ 

ارتباط و وابستگی آن به عقد اصلی »شرط« به شمار آید، این قبیل شروط در اصطلاح فقهی شرط 
بدوی یا ابتدایی نامیده می شوند و در نفوذ آنها تردید وجود دارد. گروهی از فقهای امامیه معتقدند 
که یکی از شروط اعتبار و نفوذ شرط آن است که در متن عقد ذکر شود )حلی، 1۴18: ج 1، ص182؛ 
موسوی عاملی، 1۴11: ج 1، ص2۴6؛ اسدی حلی، 1۴0۷: ج 3، ص318(. شیخ انصاری این قول را مشهور 

می داند و می نویسد: »اگر قبل از عقد بر شرط توافق شود، بنابر مشهور، این توافق برای التزام به 
مشروط به کفایت نمی کند« )انصاری دزفولی، 1۴15: ج 6، ص55(. دلیل نفوذ نداشتن شرط بدوی آن 
است که موضوع له حقیقی شرط، الزام و التزام در ضمن عقد است و شرط بدوی حقیقتاً شرط نیست؛ 
بنابراین ادله ی لزوم وفای به شرط شامل شرط بدوی نمی شود )غروی نائینی، 1۴13: ج2، ص152(.

آنچه بیان شد، نظر گروهی از فقهاست و درباره ی هرکدام نظر مخالف نیز وجود دارد )علیدوست، 
1395 )الف(: ۷5؛ همو، 1395)ب(: 2۴6(؛ برای مثال مرحوم نراقی نوشته است: »مقتضای عمومات، 

وجوب وفاء به همه ی انواع شرط است، خواه قبل از عقد باشد یا پس از آن، بلکه حتی اگر اساساً 
عقدی نباشد« )نراقی، 1۴1۷: 1۴2(. نوشتار کنونی نظریه های مذکور را نقد و بررسی نمی کند، زیرا 
همه ی کسانی که عقود جدید را نافذ می شمارند، بر نافذ نبودن آن در عقد نکاح اتفاق نظر دارند. 
مرحوم نراقی در ادامه ی عبارت خود درباره ی نفوذ همه ی انواع شرط می افزاید: »و قد خرج من 
ذلک ما کان قبل النکاح بالإجماع« )همان(. از این قاعده، شروط قبل از نکاح به اجماع خارج است. 
برای توضیح بیشتر به مسئله ی مشابهی در فقه و موضع فقهای معاصر درباره ی آن اشاره می شود. 
در میان استفتائات مربوط به حج آمده است: »اینجانب در موقع ازدواج، یک سفر حج به زوجه ام 
وعده داده ام، آیا ادای آن چگونه می باشد؟«. امام خمینی )( در پاسخ این سؤال نوشته اند: 
»اگر مجرد وعده بوده است، لازم نیست ادای آن؛ و اگر مهر قرار داده شده باشد باید به آن عمل 
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کند«؛ )موسوی الخمینی، 1380: 23(. فتوای جمعی از فقهای معاصر درباره ی مسئله ی مزبور همین 
است )فلاح زاده ابرقویی، 1۴26: 19(. دلیل نفی وجوب وفای به وعده در مسئله ی مذکور آن است که 
وعده ی سفر حج اگر در ضمن عقد نباشد، شرط بدوی است که وفای به آن مستحب است، ولی 
واجب نیست. از بعضی روایات باب نکاح نیز لزوم ذکر شرط در متن عقد استنباط شده است. این 
روایات در جوامع روایی ما ذیل عنوان عدم لزوم شروط غیرمذکور در عقد گردآوری شده است 
)حرّ عاملی، 1۴09: ج21، ص۴5(. برای رعایت اختصار از بررسی روایات مسئله خودداری می شود 

)علیدوست، 1395 )ب(: ۴۴1؛ هدایت نیا، 1392: 20۷(.

چنان که بیان شد، قرارداد داوری درباره ی آثار عقد نکاح باید به صورت شرط ضمن عقد نکاح 
یا عقد لازم دیگر باشد و قرارداد جداگانه ی داوری در عقد نکاح، شرط بدوی به شمار آمده و لزوم 
وفا ندارد. در نتیجه، اگر یکی از طرفین قرارداد داوری نخواهد به آن وفادار بماند، به لحاظ فقهی 

نمی توان وی را به آن مجبور کرد.

5-2-2- بررسی های حقوقی

مطابق ماده ۴55 قانون آیین دادرسی مدنی، قرارداد داوری در معاملات ممکن است جداگانه 
منعقد شود. چنین قراردادی در حقوق مدنی ایران معتبر و الزام آور است. مطابق ماده 10 قانون 
مدنی، »قراردادهای خصوصی نسبت به کسانی که آن را منعقد نموده اند درصورتی  که مخالف 
صریح قانون نباشد نافذ است«. مقصود از قرارداد خصوصی در این قانون، عقود جدیدی است که 
نام معینی در فقه اسلامی و قانون مدنی ندارد. براساس نظر بعضی حقوق دانان این ماده حاوی 
اصل آزادی قراردادهاست و به حکومت اراده نیز دامنه ی گسترده ای می بخشد و آن را از حصار 
عقود معین خارج می کند. این ماده نفوذ شرط را از این قید که ضمن عقد واقع شود رها می کند 
)کاتوزیان، 13۷۴: ج1، صص1۴6-1۴۴(. بنابراین، به لحاظ حقوقی قراردادهای خصوصی در حقوق ایران 

نافذ است؛ خواه به صورت شرط و در ضمن عقد باشد یا به صورت جداگانه و در قالب شروط بدوی. 
در بررسی های فقهی معلوم شد، شروط بدوی در باب نکاح لازم الوفاء نیست. حال مسئله این 
است که آیا ماده ۴55 قانون آیین دادرسی و نیز ماده 10 قانون مدنی شامل شروط بدوی در 
عقد نکاح نیز می شود یا عقد نکاح از این قاعده مستثنی است؟ به عبارت دیگر، آیا طرفین عقد 
ازدواج می توانند به صورت جداگانه راجع به آثار عقد نکاح توافقاتی داشته باشند و این توافق های 
خصوصی الزام آور است؟ بعضی حقوق دانان در پاسخ به این پرسش نوشته اند: »در فقه چون الزام آور 
بودن این گونه قراردادها مشروط به این بود که ضمن عقد نکاح یا عقد لازم دیگری درآید، نقش 
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قراردادهای خصوصی در نکاح را زیر عنوان شروط ضمن عقد بررسی می کردند. امروز این ضرورت 
وجود ندارد، زیرا قراردادهای بی نام نیز ممکن است به طور مستقل واقع شود و همان اثر شرط را 

دارد« )کاتوزیان، 13۷1: ج1، ص2۴5(. این مطلب به لحاظ حقوقی مناقشه پذیر است:
می دانیم که عقود مدنی به لازم و جایز تقسیم می شوند )ماده 18۴ ق.م(. ماده 10 قانون 
مدنی قراردادهای خصوصی را »نافذ« شمرده است، ولی معلوم نیست مقصود از »نافذ« در این 
ماده قانون مدنی »لازم« باشد. بر فرض که »نفوذ« در ماده مزبور همان »لزوم« باشد؛ حکم این 
قانون در عقد نکاح اجرا نمی شود. گذشته از اجماع فقهی در عدم لزوم شروط بدوی در عقد 
نکاح، ماده 10 قانون مدنی در بخش قواعد عمومی آمده است و در صورتی در باب نکاح جریان 
دارد که در مقررات این قسمت حکم خاصی ذکر نشده باشد. درحالی که با وجود ماده 10 قانون 
مدنی قانون گذار در ماده 1119 قانون مدنی به طور خاص درباره ی شروط عقد نکاح آورده است: 
»طرفین عقد ازدواج می توانند هر شرطی که مخالف با مقتضای عقد مزبور نباشد در ضمن عقد 
ازدواج یا عقد لازم دیگر بنمایند...«. مشاهده می شود، این قانون به طرفین عقد ازدواج اجازه داده 
است که در »ضمن عقد ازدواج« یا »عقد لازم دیگر« شروطی را بگنجانند. اگر آن طور که بعضی 
اساتید حقوق گفته اند، ضرورتی به درج توافق خصوصی در عقد نکاح نباشد، مفاد ماده 1119 
قانون مدنی لغو خواهد بود و بایستی آن را تنها راه طرفین در عقد ازدواج به شمار آورد. ظاهراً 
به همین دلیل ماده 1035 قانون مدنی وعده نکاح را الزام آور ندانسته و تصریح می کند: »وعده 
ازدواج ایجاد علقه زوجیت نمی کند...؛ بنابراین هریک از زن و مرد مادام که عقد نکاح جاری نشده 
می تواند از وصلت امتناع کند و طرف دیگر نمی تواند به هیچ وجه او را مجبور به ازدواج کرده...«، 
اما اگر وعده ی نکاح ضمن عقد لازمی محقق شود، وفای به آن لازم خواهد بود. مثل اینکه مردی 
در ضمن یک عقد بیع، خود را به ازدواج با خواهر یا دختر فروشنده متعهد کند. چنین توافقی 

مشمول ادله ی لزوم وفای به شرط خواهد بود.
مبتنی بر مطالب گذشته، به نظر نگارنده مفاد ماده 10 قانون مدنی در باب نکاح جریان ندارد 
و قانون مدنی با توجه به سابقه ی فقهی مسئله، در ماده 1119 درج شرط در ضمن عقد لازم را 
ضروری دانسته است. ذکر این نکته نیز لازم است که به لحاظ فقهی و حقوقی، هرگاه طرفین قبل 
از عقد بر امری توافق و عقد را بر مبنای آن جاری کنند، چنین توافقی شرط »بنایی« یا »تبانی« 
نامیده می شود و در حکم شرط مذکور در ضمن عقد است. قانون مدنی این مطلب را در ماده 
1128 بیان کرده است: »هرگاه در یکی از طرفین صفت خاصی شرط شده و بعد از عقد معلوم 
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شود که طرف مذکور فاقد وصف مقصود بوده، برای طرف مقابل حق فسخ خواهد بود؛ خواه وصف 
مذکور در عقد تصریح شده یا عقد متبانیاً بر آن واقع شده باشد«.

بنابر آنچه گفته شد، قرارداد مستقل داوری در معاملات نافذ و لازم الوفاء است، ولی در عقد 
نکاح شرط بدوی محسوب شده و الزام آور نیست. توافق داوری درباره ی عقد نکاح و آثار آن باید 

به صورت شرط در ضمن عقد نکاح یا شرط بنایی باشد. 

6. رسیدگی قضایی به موضوع داوری قراردادی
در رسیدگی قضایی به موضوع داوری قراردادی مسئله این است که اگر زوجین بر داوری 
توافق و تعهد کرده باشند، آیا یکی از آنها می تواند دعوای موضوع داوری را به دادگاه ببرد و دادگاه 
صلاحیت رسیدگی به دعوای موضوع داوری را دارد یا خیر؟ این مسئله دو فرض متفاوت دارد و 

باید جداگانه به هریک از آنها پرداخت. 

6-1- تأثیر قرارداد داوری در سلب صلاحیت از دادگاه 
ممکن است یکی از طرفین عقد برخلاف مفاد شرط، دعوای خود را به دادگاه بکشاند؛ درحالی که 
طرف دیگر بر رجوع به داوری پافشاری کند. از بعضي مواد قانون آیین دادرسي دادگاه هاي عمومي 
و انقلاب در امور مدني چنین برمی آید که شرط داوری به جز در برخی موارد از دادگاه سلب 

صلاحیت می کند )شمس، 1382: ۴3-11(؛ مانند ماده ۴63 که بیان مي کند: 
هرگاه طرفین ملتزم شده باشند که درصورت بروز اختلاف بین آنها، شخص معیني داوري 
نماید و آن شخص نخواهد یا نتواند به عنوان داور رسیدگي کند و به داور یا داوران دیگري 

نیز تراضي ننماید، رسیدگي به اختلاف در صلاحیت دادگاه خواهد بود.

این قانون، محاکم قضایي را براي رسیدگي به دعواي موضوع موافقتنامه داوري در مواردی 
صالح دانسته است که داور تعیین شده نخواهد یا نتواند به دعوا رسیدگي کند و طرفین به داور 
یا داوران دیگري نیز تراضي نکنند. مفهوم این حکم آن است که جز در این موارد، دادگاه براي 
رسیدگي به دعواي موضوع داوري صلاحیت ندارد. بنابراین اگر داور تعیین شده در موافقتنامه 
داوري را پذیرفته باشد، دادگاه براي رسیدگي به دعوا صلاحیت نخواهد داشت. از عبارت ذیل ماده 

۴۷۴ همین قانون نیز همین مطلب قابل استنباط است. این قانون مقرر داشته است: 
درصورتي که داوران در مدت قرارداد داوري یا مدتي که قانون تعیین کرده است نتوانند 
رأي بدهند و طرفین به داوري اشخاص دیگر تراضي نکرده باشند، دادگاه به اصل دعوا وفق 

مقررات قانوني رسیدگي و رأي صادر مي نماید.
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برداشت حاصل از قوانین مزبور با مفاد ماده 23۷ قانون مدنی هماهنگ است. مطابق این 
قانون، هرگاه فرد ملتزم از شرط تخلف کند، »طرف معامله می تواند به حاکم رجوع نموده تقاضای 

اجبار به وفای شرط بنماید«.

6-2- اقاله قرارداد داوری و امکان رسیدگی قضایی
هرگاه دو طرف عقد با توافق یکدیگر موافقتنامه داوری را کنار نهاده و با هم به محاکم قضایی 
اقاله یا فسخ موافقتنامه داوری است. مطابق ماده 219 قانون مدنی  مراجعه کنند، به منزله ی 
»عقودی که بر طبق قانون واقع شده باشد، بین متعاملین و قائم مقام آنها لازم الاتباع است مگر 
اینکه به رضای طرفین اقاله یا به علت قانونی فسخ شود«. برخلاف فرض سابق، در این صورت 

دادگاه می تواند به دعوای آنها رسیدگی کند.

جمع بندی و نتیجه گیری 
این نوشتار داوری قراردادی در حقوق خانواده را بررسی و به نتایج زیر دست یافته است:

1( سیاست کلی اعلام شده جمهوری اسلامی ایران، ترویج حکمیت و داوری در حل مسائل 
خانوادگی و اجتماعی است. ماده 18۷ قانون برنامه سوم توسعه و آیین نامه اجرایی آن، داوری 
در ابعاد اجتماعی را به لحاظ حقوقی نهادینه کرده است، ولی قانون حمایت خانواده کارکردها و 
صلاحیت های حکمیت و داوری را محدود و آن را ویژه دعوای طلاق غیرتوافقی دانسته است. 
بنابراین، مقررات حکمیت و داوری در قانون حمایت خانواده با سیاست های کلی نظام جمهوری 

اسلامی ایران هم خوانی ندارد.
2( مقررات مربوط به داوری در قانون حمایت خانواده به لحاظ فقهی و حقوقی مشکلاتی دارد. 
از سوی دیگر، بررسی های انجام شده نشان می دهد که شعب داوری در محاکم قضایی خانواده 

کم توفیق بوده و تأثیر ناچیزی در صلح و سازش و پیشگیری از طلاق دارند. 
3( داوری در آیین دادرسی مدنی یک نهاد شبه قضایی است و مبنای قراردادی دارد. به همین 
دلیل می تواند در عرض محاکم رسمی دادگستری دعاوی را حل وفصل کند. از سوی دیگر، 
به لحاظ حقوقی نمی توان داوری را به یک الزام قانونی تبدیل کرد، به گونه ای که حق اشخاص 
را از مراجعه به مراکز دادگستری برای دادخواهی سلب کرده یا آن را محدود کند. درنتیجه، 
داوری قراردادی راهکار حقوقی مناسبی برای نهادینه سازی داوری در حقوق خانواده و استفاده 

از ظرفیت های آن در صلح و سازش و همچنین حل وفصل دعاوی است.
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۴( در اعتبار فقهی و حقوقی قرارداد جداگانه داوری در عقد نکاح تردید وجود دارد. از این رو 
لازم است توافق نامه مربوط به داوری به صورت شرط ضمن عقد تنظیم شود. در این صورت، 
طرفین به مفاد شرط داوری ملزم می شوند. اگر یکی از طرفین، موضوع داوری را در دادگاه 
مطرح کند، دادگاه باید از رسیدگی به آن خودداری و خواهان را به مفاد قرارداد داوری ملزم کند.
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