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The method of dispute resolution through arbitration is 
popular and increasingly widespread due to its nature as a 
quick, specialized, and a form of private adjudication based 
on the parties’ will. Despite the well-known opinion of the 
jurists who maintain that it is necessary for an arbitrator to 
have ijtihād (Arabic: اجْتِهاد, lit.: physical effort or mental 
effort) just as it is required for an appointed judge, some 
jurists have not accepted this. In law, although there is an 
emphasis on the necessity for the arbitrator to have expertise 
regarding the disputes referred to him, ultimately the will of 
the parties can disregard the necessity of having this expertise 
and assign arbitration to a non-specialist. This article 
examines the legal requirement of ijtihad in arbitration, 
drawing upon the principles of Imāmiyya (Arabic: هي  امام ) 
jurisprudence. Specifically, we seek to determine whether, 
from a jurisprudential perspective, ijtihād (physical effort or 
mental effort) is a necessary qualification for arbitrators, akin 
to the requirement for appointed judges. To explore the issue 
at hand, it’s essential to clarify the exact nature of taḥkīm 
(Arabic: ميتََْک , Islamic arbitration) and legal arbitration. This 
article, using a descriptive-analytical approach, first 
investigates the concept of arbitration and highlights the 
overlap between the “arbitration” institution in law and 
“arbitration judgment” (Persian: یقضاوت تَْکيم ) in jurisprudence. 
Among the various views on whether ijtihād (intellectual 
effort) is required for arbitrators, the article adopts the theory 
of distinction. This theory suggests that ijtihad is not 
necessary for minor claims and those involving personal 
rights (Ḥaqq al-Nās) but is required for other types of disputes 
and claims. The theory is supported by three main arguments: 
firstly, disregarding the specific context mentioned in  Imām 
ʿAlī (ʿalayhi s-salāmu)’s narration; secondly, considering the 
suitability of the ruling and subject from the perspective of 
custom; and thirdly, recognizing the specialized nature of the 
arbitration process. Other theories are set aside based on these 
considerations. 
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 تخصص.

 

و   یتخصص ــ  ع،یســر   یاوهیش ــ  کــهنیا  لی ــبــه دل  یداور  قی ــحل اختلاف از طر   ۀو یش
و رو بــه  عیشــا گــردد،یمحســوب م نیطــرف ۀاراد یــۀبــر پا  یقضاوت خصوص ــ  ینوع

نظر مشهور فقها که قائل به اشتراط اجتهاد در داور هماننــد  رغمیگسترش است. عل
و در حقوق  اندرفتهینپذ رافقها آن   یاما برخ  باشند،یمنصوب م  یاشتراط آن در قاض

ک  یشــده بــه وگرچه بر لزوم تخصــص داور در خصــوص اخــتلاف ارجاع  زین  دی ــتأ
گرفتــه  دهی ــتخصص را ناد  نیلزوم دارا بودن ا تواندیم نیطرف ۀاراد  تاا یاما نها  ده،یگرد 

توجه به ضــرورت نوشتار با   نی. در ادیواگذار نما  رمتخصصیغ  یرا به فرد  یو داور
کــه از  میپرســش هســت نی ــپاســخ بــه ا یدر پ ــ  ه،ی ــبا فقه امام  نیقوان  بقتو مطا  تیتبع

 ر یخ  ایوجود دارد    یهمانند قضاوت نصب  یاشتراط اجتهاد در داور  ایآ  یجهت فقه
در  باشــد،یم یو داور میتحک ــ قی ــدق تی ــماه نییامر مستلزم تع  نیا  یازآنجاکه بررس

 تی ــماه یاز بررس ــ سنگاشــته شــده، پ ــ  یل ــیتحل  –  یفینوشتار که بــه روش توص ــ  نیا
در  «یم ــیتحک در حقوق با نهاد »قضاوت  «ینهاد »داور  یپوشانو اثبات هم  یداور

 یــۀشده در رابطه با اشــتراط اجتهــاد در داور، نظر مختلف طرح  اتینظر   انیفقه، از م
النــاس و اشــتراط و مربوط به حق یجزئ یعدم اشتراط اجتهاد در دعاو  یعنی  لیتفص

امام   تیاز مورد مذکور در روا  تیخصوص  یبه کمک الغا  لاا او   ،یدعاو  ریآن در سا
توجــه بــه به کمک مناسبت حکم و موضوع از نظر عــرف، و ثالثــاا بــا   اا ی)ع(، ثانیعل

 اتی ــنظر  ریســا ۀقــرار گرفتــه و ادل ــ  رشیمورد پذ  ،یداور  اتیعمل  یکارشناس  تیماه
 کنار گذاشته شده است.
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 مقدمه 
دانان اسلامی بر ضرورت دارا بودن مقداری یا بهتر بگوییم حداقلی  حقوقشک فقها و  بی

از علم برای داور یا قاضی تحکیم نسبت به احکام شرعی اتفاق دارند. این میزان حداقلی  
برای وثاقت و اطمینان و فهم حوادث و درک موازین قضایی لازم است تا قاضی بتواند بر  
غیرعالم   و  جاهل  انسان  نماید.  اداره  را  خصومت  فصلِ  و  قضایی  عملیات  آن،  اساس 

تواند به احکام شرعی در مقام رفع  تواند بین موضع حق و باطل تفکیک کند و نمینمی
بر این  که آیا برای داور یا قاضی تحکیم علاوه  نزاع و فصل خصومت استناد نماید، اما این

به اجتهاد هم می باشد یا خیر بین فقها اختلاف هست. آیا اگر کسی مجتهد  حداقل نیاز 
نباشد، بلکه مقلد باشد و از مجتهد حکمی را فرا گیرد یا با تتبع در اقوال مجتهدین، حکم  
عبارت   به  خیر   یا  بدانیم  نافذ  را  نباید حکمش  نبودنش،  مجتهد  به صرف  کند،  اخذ  را 

برای قاضی بودن  آیا مجتهد  قائل شویم    دیگر،  اگر  یا موضوعیت   دارد  تحکیم طریقیت 
که اجتهاد برای وصول به حکم شرعی و مطابق حق و انصاف حکم کردن طریقیت دارد،  
باشد،   داشته  انصاف  و  حق  مطابق  و  شرعی  قضاوت  توانست  هم  غیرمجتهدی  فرد  اگر 
داشته   داشتن موضوعیت  اجتهاد  اگر  اما  باشد.  نافذ  و  باید مشروع  قضاوت و داوری وی 

 باشد، در این صورت، شخص غیرمجتهد حق قضاوت میان مردم را ندارد. 
اختلاف   به موضوع  نسبت  تمحضی که  و  اساس تخصص  بر  داور  به  مراجعه  هرچند 
دارد، رویۀ خردمندان و سیرۀ جاری عقلاست، اما فراتر از تخصص، دارا بودن اجتهاد داور  

 اند، کمتر مورد توجه قرار گرفته است. که مشهور فقها به آن قائل
قانون بُعد حقوقی،  افراد  از  پذیرش سمت داوری  برای  مانعی  گذار هیچ محدودیت و 

سیرۀ   تأیید  و  عرفی  وضوح  دلیل  به  را  مسئله  شاید  و  است  ننموده  تعیین  غیرمتخصص 
خردمندان، به خود طرفین اختلاف واگذار نموده تا از این شیوۀ خردمندان تبعیت نمایند و  

ها را خواهد گرفت.  های آتی گریبان خود آناگر هم از این رویه تخطی کنند، طبعاا آسیب
که طرفین  فراتر از تخصص، در حقوق اشتراط اجتهاد برای داوری نیز وجود ندارد و همین

یا نسبی جهت حل اختلاف تشخیص دهند   گاهی کافی و  اختلاف، شخصی را واجد آ
بهمی برگزینند.  را داور  ه  عبارت  توانند وی  ر شخص حقیقی که دارای  دیگر، در حقوق 
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عنوان داور انتخاب شود، مگر در مواردی که  تواند بهالقاعده میاهلیت استیفا باشد، علی
از داوری در حقوق می نسبی باشد. ممنوعیت  استثنا شده باشد. ممنوعیت  یا  تواند مطلق 

نه شخص  که  است  صورتی  در  داوری  از  علیمطلق  داوری تنها  از  طرفین  تراضی  رغم 
ممنوع باشد، بلکه این ممنوعیت عام بوده و شامل تمامی اختلافات و دعاوی گردد. این  

مواد   در  ممنوعیت  دادگاه  470و    466نوع  کیفری  دادرسی  آیین  و  قانون  عمومی  های 
بینی شده است. ممنوعیت نسبی از داوری در صورتی است  انقلاب )در امور مدنی( پیش

بی یابد،  اشتغال  داوری  مأموریت  به  نتواند  مشخصی  موارد  در  فقط  شخص  از  آنکه  که 
و    456طور مطلق ممنوع باشد. این نوع ممنوعیت در قانون آیین دادرسی در مادۀ  داوری به

 بینی شده است. پیش 1337و مادۀ نخست قانون منع مداخله مصوب  469
باید   را  منصوب  قاضی  شرایط  تمام  که  معتقدند  امامیه  فقهای  مشهور  فقهی،  بُعد  از 

باشد   دارا  نیز  داور  یا  تحکیم  ج1413)عاملی،  قاضی  ص13،  شروط،    (333،  آن  ازجملۀ  که 
این   به  فاسدی است  توالی  نظر مشهور مستلزم  پذیرش  قاضی است.  نوع  بودن هر  مجتهد 
شرح که یا باید به دلیل عدم ممنوعیت داوری غیرمجتهدان قائل شویم که قاضی تحکیم  

دانان آشنا با فقه  در فقه غیر از داور در حقوق است. این در حالی است که مشهور حقوق
قضاوت   نهاد  بودن  یکی  به  قائل  حقوق،  با  آشنا  معاصر  فقهای  از  بسیاری  و  اسلامی 

گذار را در عدم اشاره به لزوم اجتهاد  که سکوت قانوناند، و یا اینتحکیمی با نهاد داوری
داور  صادرۀ  رأی  به  اختلاف  طرفین  از  یکی  اگر  و  نماییم  مشهور  نظر  بر  حمل  داور، 

به اصل  غیرمجتهد معترض شد، قاضی می استناد  با  را   167تواند  اعتراض  اساسی،  قانون 
وارد تشخیص داده و رأی صادرشده را با ابتنا بر نظر مشهور فقها به دلیل فقدان صلاحیت  

 فصل خصومت غیرمجتهد، باطل نماید. 
فرض گرفتن  در این نوشتار که به روش توصیفی تحلیلی تدوین گردیده است، با پیش

ایم که  در پی پاسخ به این پرسش  1مشروعیت داوری )قضاوت تحکیمی( در زمان غیبت،
 

تحکیم در زمان  تحکیم چهار نظریه وجود دارد: گروهی قائل به عدم اعتبار قاضی    و عدم اعتبار قاضیدر اعتبار  .  1
نظریه می این  به  قائلین  هستند.  غیبت  و  قاضی  حضور  غیبت،  گویند،  زمان  در  نه  و  زمان حضور  در  نه  تحکیم 

قضا منحصر در قاضی مأذون    ، نتیجه  در   .شودقضات می  ۀزیرا اذن امام)ع( برای قضاوت شامل هم   ، موضوع ندارد
امام)ع( می   ۀ . نظریاست  تحکیم در زمان پیامبر)ص(  دوم معتقد به اختصاص اعتبار قاضی  ۀشود. نظری از طرف 

تحکیم اختصاص به زمان حضور دارد و در  تحکیم در زمان غیبت است. قاضی    سوم معتقد به عدم اعتبار قاضی



 ۲۹۱   ........................   یاوری احسان    و   زادگان ی محمدجواد قاسم   یروزآبادی، هوشمند ف   ین حس   / ی اشتراط اجتهاد در سِمَت داور   ی بررس 

آیا غیرمجتهد، از جهت ادلۀ فقهی امکان داوری را دارد یا خیر، و اگر این امکان برای او  
 تواند داوری نماید هست، شخص غیرمجتهد در چه حدودی و با چه قلمرویی می

که  داوری،  نهاد  ابعاد  از  یکی  فقهی  بررسی  و  تبیین  هدف  با  که  پژوهش  این  در 
داور صورت    روز در حال گسترش و استقبال بیشتر مردم است، یعنی بُعد لزوم اجتهادِ بهروز
و  می لغوی  معنای  بیان  از  بعد  شد،  ذکر  که  سؤالاتی  به  پاسخ  و  بررسی  جهت  پذیرد، 

امکان و  فقه  در  داوری  ماهیت  بررسی  و  »تحکیم«  و  »داوری«  سنجی  اصطلاحی 
پوشانی دو عنوان »داوری« در حقوق و »قضاوت تحکیمی« در فقه، به بیان اقوال در  هم

 .کنیم مینقد و بررسی  راها  پردازیم و در ادامه، ادلۀ آناین زمینه می

فقه در  به ذکر است گرچه  نیز  لازم  و  از قضاوت تحکیمی  فقهی بحث  القضاءِ کتب 
به قاضی  اجتهاد  پژوهش لزوم  تاکنون  و  است  آمده  شایستهتفصیل  خصوص  های  در  ای 

در قالب مقاله صورت پذیرفته   ،مشروعیت نهاد تحکیم و اشتراط اجتهاد در قاضی منصوب
همکاران،  )ایزدیاست   و  همکاران،  1388فرد  و  امانداد  رضایی،  1394؛  مقال   ،(1395-1394؛    ۀاما 

پوشانی نهاد  سنجی همرو اولاا از جهت تعیین دقیق ماهیت داوری و تحکیم و امکانپیش
قضاوت نهاد  با  حقوق  در  بحث   داوری  در  ورود  عدم  جهت  از  ثانیاا  فقه،  در  تحکیمی 

و ثالثاا   ،اشتراط اجتهاد در قاضی منصوب و تمرکز بر بحث اجتهاد در قاضی تحکیم )داور(
نمودن   برجسته  و  تحکیم  قاضی  در  اجتهاد  اشتراط  به  مربوط  نظریات  بررسی  جهت  از 

در    ۀنظری مندرج  داوری  حقوقی  مباحث  با  داوری  فقهی  مباحث  تطبیق  و  تفصیل  فقهی 
های از پژوهش   ،1376المللی  و قانون داوری تجاری بین  1379قوانین آیین دادرسی مدنی  

 قبل متمایز است.  ۀ گرفت صورت
 داوری در فقه امامیه ماهیت  .  1

م، حکومت میان مردم  ازنظر لغوی به شکایت پیش قاضی بردن، قضاوت، تظلّ   «داوری»
شده   ج1386)معین،  معنا  ص 2،  دیگر  (1493،  جای  در  حکومت،    ،و  قضا،  داور،  عمل 

 
فتا باشد، حکمش همانند قاضی منصوب  اگر قاضی جامعِ شرایط اِ   ،زمان غیبت تصور ندارد، زیرا در زمان غیبت

تحکیم در زمان غیبت است. اطلاق کلام فقهایی  اعتبار قاضی    ۀچهارم نظری  ۀدر زمان حضور، نافذ است. نظری
دانند و همچنین کسانی که اجتهاد را شرط تحکیم شرط میمقاله خواهد آمد و اجتهاد را در قاضی    ۀکه در ادام

 شود. تحکیم به زمان خاصی است که شامل زمان غیبت نیز میدانند، عدم اختصاص قاضی نمی
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است   دو خصم ذکر شده  میان  اصطلاح  (9166، ص1373)دهخدا،  حکمیت و حکم  در   .
  ۀ وسیل  »داوری« عبارت است از فصل اختلاف بین طرفین در خارج از دادگاه به  ،حقوقی

)شمس،  ها را در این جهت انتخاب نموده باشند  شخص یا اشخاصی که طرفین یا ثالث آن
های عمومی و  قانون آیین دادرسی دادگاه  501تا    454. داوری در مواد  (164، ص3، ج1386

 انقلاب )در امور مدنی( مورد اشاره واقع شده است. 
ماد الف  بند  بین  ۀمطابق  تجاری  داوری  قانون  »داوری«    ،1376المللی مصوب  یک 

شخص یا اشخاص   ۀوسیل  عبارت است از رفع اختلاف بین متداعیین در خارج از دادگاه به 
 الطرفین و یا انتصابی. حقیقی یا حقوقی مرضی

(ّّدر لغت مصدر و به معنای حَکَم قرار دادن کسی    «تحکیم »
 
ما
َ
تا،  )موسی، بی )جعلهّحَک

ص1ج وی    (241،  به  حکم  تفویض  الیه(و  الحکم  ص1408)سعدی،  ّّ)فوّض  در    (96،  و  است 
اصطلاح هم به همین معنا آمده است و گفته شده »تحکیم« یعنی حَکَم قرار دادن کسی  

 . (375، ص2، ج1426شاهرودی، هاشمی )جهت داوری میان دو طرف متخاصم و متنازع  
امام و  نبی  جانب  از  منصوب  قاضی  است:  قسم  سه  بر  فقها  کلام  در  در  )ع(  قاضی 

در زمان حضور و غیبت  )ع(  تحکیم و قاضی مأذون به اذن عام امام  قاضی  ،زمان حضور
 باشد. تحکیم محل بررسی این مقاله میقاضی  ،از میان این سه .(15، ص1، ج1418)سبحانی، 

داوری را ی است و  ی قضاماهیت    برخورداری داوری ازمشهور فقها    ۀامامیه نظری   در فقه 
آیدانستهتحکیمی  قضاوت   به  اشاره  با  طوسی  شیخ  داوری  ۀ اند.  به  هنگام    1مربوط  در 

تحکیم است و منظور معتقد است منظور از حکم در این آیه قاضی    ،اختلاف میان زوجین
به بین زوجین  حَکَم  توکیل نمی  تعیین  با    ،(416، ص4، ج1407،  »الف«  )طوسیباشد  صورت 

و    که حکمیت و داوری دعاوی خانوادگی خصوصیت چندان خاصی ندارد   این توضیح 
حل   در  داوری  ماهیت  میان  و  داده  تعمیم  داوری  و  حکمیت  موارد  سایر  به  را  آن  فقها 

 اند. ها تفکیک ننمودهاختلاف زوجین و دیگر داوری
تحکیمی ذکر  ظاهر قول فقهای امامیه را قضاوت    ا شیع ئختلف  علامه حلی در کتاب  

ج1413)حلی،  کند  می ثانی  ( 395، ص7،    کن و صاحب    (367، ص8، ج1413)عاملی،  . شهید 

 
هْلهَِا﴿نساء آمده است:  ۀ ر سو  35 ۀ در آی 1.

َ
هْلهِِ وحََكَماً مِنْ أ

َ
 . ﴾...وَإِنْ خِفْتُمْ شِقَاقَ بيَنْهِِمَا فَابعَْثُوا حَكَماً مِنْ أ
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  ۀ نیز در خصوص این آیه معتقدند داوری در این آی  (214، ص 2، ج1419)فاضل مقداد،    ا عرفام
و    ،شریفه همان تحکیم است بعث  نموده است و  تعبیر  حَکَم  به  از داوران  چون خداوند 

 ها را متوجه حکام نموده است و نه متوجه زوجین و وکیل مأذون حَکَم نیست. انتخاب آن

وفصل اختلاف  حل  ۀ اند در حیطواضح است ماهیتی که فقها برای داوری مطرح کرده
 باشد. المللی میصورت داخلی و نه داوری بین در قلمرو یک کشور و به
نظریه این  مقابل  فقها  ، در  از  شده  ی برخی  قراردادی  نظریۀ  به  متمایل  و  اسلامی  اند 

ا فق براج در کتاب  اند. مرحوم ابنوکیل بودن داور را پذیرفته  ۀنظری   ۀ خود نظری  ا کائل فی 
تقریرات دیگر اما در  پذیرفته،  را  نظری  ،توکیل  نموده و  نظریه عدول  این  یعنی    ۀاز  مشهور 

اذعان نموده  چنین  به تغییر دیدگاهش    ا مهذبده است. ایشان در کتاب  کر تحکیم را قبول  
کتاب    است: در  ا فق گرچه  فی  به  ا کائل  که  گفتم  است  خود  توکیل  نظر    ،صورت  اما 

به شود  گفته  که  است  این  قضاوت    صحیح  میصورت  توکیل  تحکیمی  اگر  زیرا  باشد، 
، 1406براج،  )ابنکه چنین نیست  حالیباشد تابع مقررات وکالت و شرایط آن خواهد بود، در 

 . (266ص
وکیل بودن داور    ۀدر میان کتب سایر فقهای امامیه نیز گرچه به نظری   ،از ایشان  غیر  به

نظری رد  جهت  صرفاا  را  آن  ظاهراا  اما  است،  شده  اهل  ۀ اشاره  فقهای  از  سنت  برخی 
بررسی صورت  ،اندآورده پذیرفته  و طی  را  دیدگاه  این  که  نشد  یافت  دیگری  فقیه  گرفته، 

اسلامی علمای  میان  از  دیده    ، باشد.  نظریه  این  تسنن  اهل  فقهای  برخی  میان  در  بیشتر 
ابوحنیفه  می به  متعلق  را  نظریه  این  طوسی  شیخ  ج1407،  »الف«  )طوسی  داندمیشود.   ،4  ،
قول به توکیل را به مالکیه و برخی از شافعیه منتسب نموده    کشف ا ل ام ، اما صاحب  (416ص

 .(522، ص7، ج1416)فاضل هندی، است 

در   امامیه    خلافشیخ طوسی  دیدگاه مشهور  اثبات  ماهیت  برای  داشتن  یقضا)یعنی  ی 
ادله را ذکر میداوری(  این  از  ،کندای  را  جمله  که خطابات مصحف شریف که حکمی 

می هربیان  قضات  کنند،  و  امامان  به  منصرف  شوند،  بیان  مطلق  نیز  اندگاه  آیه  این  در   .
نیستند  ،آن  مخاطبِ  زوجین    ،زوجین  بنابراین حکمین، وکلای  است،  بلکه خطاب مطلق 
شریفه بر تحکیم است،    ۀی دارند(. همچنین ظهور کلام خداوند در آی ی)و شأن قضانیستند 

. همچنین دلیل دیگر این  :و نگفته  «فَابْعَثُوا حَكَمًا : »چون فرموده که خطاب  فابعثوا وکیلاا
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آی بحث  ۀدر  نمی  ،محل  زوجین  آنمتوجه  متوجه  اگر  زیرا  بودباشد،  می  ،ها  فرمود:  باید 
ّ
 
وکیلا  .(416، ص4، ج1407، »الف«  )طوسی« فَابْعَثُوا حَكَمًا » که فرموده است:درحالی ،فابعثاّ

 جمله:  از ،دارندلی یقراردادی بودن داوری و وکیل دانستن داور نیز دلا  ۀقائلین به نظری 

در ازدواج میان زوجین، مال حق زوجه و بضع حق زوج است و زوج و زوجه هر   .الف
هیچ  و  رشیدند  و  بالغ  ندارد  دو  زوجین ولایت  بر  در  فقط  پس    .کس  دارند  کسانی حق 

مداخله   زوجین  میان  روابط  آنکنند  مورد  برای  زوجین  و  سوی  از  که  بگیرند  تصمیم  ها 
 گردد.  اصل عدم ولایت بر اشخاص رشید و بالغ نقض میمأذون باشند و الّا 

)چه منصوب باشد و چه منتخب( و عدم اشتراط    به دلیل اشتراط اجتهاد در قاضی  .ب
نمی قاضی محسوب  داوران  پس  داوری،  در  محسوب خواهند    ، شونداجتهاد  وکیل  بلکه 

 . (259، ص22، ج1412؛ روحانی، 396، ص 7، ج1413: حلی، نک) شد 

اول دلیل  به  پاسخ  قاعد  ،در  از  الممتنع«فقهی    ۀفقها  ولَّ و    »الحاکمّ گرفته  کمک 
ها ولایتی ندارد، اما اگر اصرار اند اگرچه زوجین هر دو بالغ و رشیدند و کسی بر آنگفته

وظیف انجام  از  ممتنع  باشند،  داشته  شقاق  می  ۀبر  به حساب  اینشرعی  دلیل  به  و  که  آیند 
ها را مجبور به تمکین نماید. در محل بحث نیز  تواند آنمی  ،حاکم ولایت بر ممتنع دارد

کند و  حاکم بعد از انتخاب حکم و داور، زوج و زوجه را مجبور به پذیرش رأی داور می
بلکه در هر نیست،  از    این موضوع مخصوص اختلاف زوجین  بالغی  جا شخص رشید و 

کند  یادا امتناع  این  ،حقوق  دلیل  به  اعمال  حاکم  را  ولایت  این  دارد،  ولایت  وی  بر  که 
کسی است که    ،واقع  اولاا حاکم در  :نماید. دلیل دوم نیز با دو جواب مواجه شده استمی

 ،ن و جزئیو ثانیاا در امور معیّ   اویند   کند و داوران در حکم وکیلانداوران را انتخاب می
توان این امور را به شخص غیرمجتهد یعنی به یکی از فقاهت و اجتهاد شرط نیست و می

 .(259، ص22، ج1412؛ روحانی، 396، ص7، ج1413: حلی، نک) شتآحاد مردم واگذا

توضیحات این  نظر  ،با  قضاوت    ،به  همان  داوری  اصلی  و ماهیت  است   تحکیمی 
حقوق  روازاین اسلامی    دانانِ مشهور  فقه  با  ص1374)کشاورز،  آشنا  جنیدی،  20-21،  ، 1380؛ 

قائل   (133، ص1، ج1423)موسوی اردبیلی،  و بسیاری از فقهای معاصر آشنا با حقوق    (129ص
»قضاوت نهاد  همانندی  و  یکسانی  حقوق    به  در  »داوری«  نهاد  با  فقه  در  تحکیمی« 

 اند. شده
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قرارداد و توافق طرفین است که در    ،باید توجه داشت گرچه منشأ ابتدایی نهاد داوری
« مانند  عباراتی  با  فقها  الرعیکلام  بعضّ بحکمّ الخصمانّ تراضَّ جازّّّّةلوّ بینهماّ فحکمّ

تراضَّالخصمانّبواحدّمنّالرعیّیا »  (6، ص10، ج1416)فاضل هندی،    عندنا« افعاّّّّةلوّ لیهّّإّفی 

ّّ حلی،  ...« ج1408)محقق  ص4،  قضائی    (60،  آن  اصلی  ماهیت  اما  گرفته،  قرار  اشاره  مورد 
مانند   فقهی  عبارات  که  ولّااست  حکمهّ لزمهماّ مَ،ّ

َ
طّرضاهماّّّ»...فحَک حلی،  «  یشی  )محقق 

 ی بودن رأی داور دارد. یاشاره به این ماهیت و قضا (60، 4، ج1408
 اشتراط اجتهاد در داور   دربارۀ اقوال فقها  .  2

  قاضی   اندنظر اکثر کسانی که قائل  منصوب، ازفارغ از لزوم یا عدم لزوم اجتهاد در قاضی  
داور  اجتهاد  لزوم  عدم  و  لزوم  در  فقها  بین  ندارد،  غیبت  زمان  به  اختصاص  تحکیم 

 نظر وجود دارد: اختلاف
تحکیم نیز مانند قاضی منصوب باید مجتهد  اند قاضی  مشهور فقهای امامیه قائل  .الف

(. شهید  17، ص12، ج1403؛ مقدس اردبیلی،  68، ص4، ج1408،    (محققحلی )باشد )
اتفاق   که  شده  مدعی  دارد  نظر  ثانی  وجود  خصوص  این  در  ج1413)عاملی،  فقها   ،13  ،

 . (333ص

تحکیم بحث کرده است، شیخ طوسی  قاضی    ۀرسد اولین فقیهی که دربار به نظر می
می ایشان  و  باشد.  رفتند  رعیت  از  مردی  نزد  خصومت  رفع  برای  نفر  دو  »اگر  فرماید: 

ها حکم کند، چنین عملی جایز  حکم آن شدند و درخواست کردند که برای آنراضی به
آن و  باشد  داشته  قضاوت  که صلاحیت  شوند  راضی  به کسی  است  جایز  و  کسی  است 

 .(164، ص8، ج1387)طوسی، است که عدالت، کمال و اجتهاد را دارا باشد«  
فقها از  شیخ    یتعدادی  مشابه کلام  دقیقاا  یا  و  شبیه  عباراتی  آوردن  با  متأخر  و  متقدم 

؛ اردبیلی،  459، ص8، ج1413؛ حلی،  527، ص 2، ج1410)طبرسی،  اند  نظر ایشان را پذیرفته  ،طوسی
 .(17، ص12، ج1403

از عبارت شیخ که می يحكمّّ  :گویدممکن است  الرعيةّ تراضَّنفسانّبرجلّمنّ »إذاّ

ّ
 
كّانّجائزا وسألاهّالحكمّبينهما، ، این توهم ایجاد شود که ایشان با عبارت بلاّخلاف«ّّبينهماّ

الرعیة« منّ چراکه    »رجلّ است،  پذیرفته  را  شخصی  هر  تحکیمی  قضاوت  و  داوری 
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بگوید  می مجتهد«توانست  استاینولی    ،»برجلّ نیاورده  صحیح    . گونه  توهم  این  اما 
است،  ،نیست تمسک کرده  روایت  به  ایشان که  دلیل  در  با دقت  شود  معلوم می  1چراکه 

به    ، گذشت  ئ و طدر  گونه که  که خود شیخ همانمراد از آن لفظ، مجتهد است، کمااین
 .(164، ص8، ج1387)طوسی،شرط اجتهاد تصریح کرده است 

تحکیم صرفاا اذن امام را نیاز ندارد،  کند که قاضی کلام برخی دیگر از فقها دلالت می
شرا سایر  منصوبیولی  قاضی  باشد    از  ،ط  دارا  باید  را  اجتهاد  ج1423ی،  ر)سبزواجمله   ،2  ،

 .(55، ص34، ج 1404؛ نجفی، 12، ص10تا، ج؛ عاملی، بی 664ص
عدم لزوم اجتهاد    (159، ص2، ج1409)منتظری،  که برخی معاصرین  باید توجه داشت این

قاضی   دادهدر  نسبت  جواهر  صاحب  به  را  عبارت  تحکیم  به  و  نیست  صحیح  »قدّّاند، 

نکرده  ج اهردر    یقال« فرمودهدقت  ایشان  ّاند:  اند. 
 
إن يقال:ّ الكتابّّّّ»قدّ منّ المستفادّ

هر    ،(15، ص40، ج1404)نجفی،  مؤمن«ّّّّوالسنةّصحةّالحكمّبالحقّوالعدلّوالقسطّمنّكلّ 
 شود که خواهد آمد.ای تفصیل استفاده میگونهچند از کلام وی به

و   صاحب جواهر  برخلاف  یزدی  سید  ا کرائ صاحب  مرحوم  نیز    اذن  ئفتاح  را  امام 
فرماید »مقلد اهلیت تصدی مرافعه را ندارد، هرچند  داند و میشرط می  ،بر اجتهاد  علاوه

به را  او  یا  دهد  اذن  او  به  کند،  مجتهد  نصب  را  او  اگر  چراکه  کند،  نصب  قاضی  عنوان 
که گفته شده مقتضی عموم ولایت مجتهد جواز نصب قاضی  ای ندارد. بنابراین، اینفایده

است، وجهی ندارد، زیرا فرض این است که اذن امام)ع( شرط است و این شرط مختص  
 .(7، ص2، ج1414)یزدی، « باشد به کسی است که قادر به استنباط و مجتهد 

تحکیم، اجتهاد مطلق    معاصر نیز اعتقاد دارند یکی از شروط قاضی  یای از فقهاعده
 . (53، ص1، ج1413؛ گلپایگانی، 66،ص6، ج1421)مغنیه، است 

تحکیم و قاضی  چه قاضی    ،گروه دوم قائل به عدم اشتراط اجتهاد در مطلق قاضی  .ب
داده شده است  هستند  ،منصوب قمّی نسبت  به میرزای  این دیدگاه  ، 1401)رشتی گیلانی،  . 

 
فلينظرّّ. »1 هّخصومةّ غیر ّ َ وبير أحدكمّ ّ َ بير إذاّكانّ رووها:ّ أخبارّ الفرقةّعلّ إجماعّ أحاديثناّّإدليلنا:ّ لَّمنّروىّ

إليه فليتحاكماّ أحكامنا،ّ »وعلمّ از  أحکامنا«.  وعلمّ أحادیثناّ رویّ ممنّ معلوم  »   شودی«  از  مراد  منّکه  رجلّ

نام برده    باشدیم)ع(  تی باحکام اهلغیر از سلطان است که عالم به    «، مردی الرعیة که امروزه از آن به مجتهد 
 . شودیم
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 ،آید که چه در زمان اختیار و چه در زمان اضطرارو از اطلاق کلامشان برمی  (29، ص1ج
از مجتهدِ جامع اذن  داشتن  در صورت  نیز  نماید  الشرایط میمقلد  )شیرازی، تواند قضاوت 

 .(260ص، 1419

قائل به عدم اشتراط اجتهاد صرفاا در قاضی  .ج توان چنین  . میاندتحکیم  گروه سوم 
تحکیم، مرحوم   طور مطلق در قاضی  ادعا کرد که سردمدار قائلین به عدم لزوم اجتهاد به

ایشان می قاضی    فرماید: خویی است.  اجتهاد شرط    به   ،تحکیم»در  نظر مشهور،  خلاف 
هْلهِا وَ إذِا حَكَمْتُمْ بَينَْ الن اسِ  ﴿  ۀنیست. دلیل آن اطلاق آی 

َ
ماناتِ إلِي أ

َ
نْ تؤَُد ُوا الأْ

َ
مُرُكُمْ أ

ْ
َ يأَ إنِ َ الل 

نْ تَحكُْمُوا باِلعَْدْلِ 
َ
،  1422)خویی،  حلبی و دیگر روایات است«    ۀو اطلاق صحیح  (58)نساء/  ﴾ أ

. (16، ص3تا، ج)ایروانی، بی . شبیه همین استدلال را برخی شاگردان ایشان دارند  (12، ص41ج
قاضی شرایط  مورد  در  سؤال  به  پاسخ  در  محققین  از  تفصیل    بعضی  را  مسئله  تحکیم 

 اند: داده
 »سؤال: آیا در حکمیت بین افراد متنازع، شرایط قاضی باید مراعات گردد یا نه 

او   توافق کنند که  و  تراضی  بر حکم حاضر  طرفین  که  معنا  این  به  جواب: حکمیت 
مصلح شود و سخن او را بپذیرند اشکال ندارد و شرایط خاصی ندارد، ولی به این معنا که  

العمل باشد، مشروط بر این است که حکم مجتهد  او حکم کند و حکم او نافذ و واجب
عنوان کارشناس قرار دادند و ملتزم شدند که طبق نظر  اما اگر او را به  .الشرائط باشد جامع

کنند«   عمل  خودشان  تعهد  طبق  باید  واجب  احتیاط  بنابر  نمایند،  عمل  او  تشخیص  و 
 . (502، ص2تا، ج)منتظری، بی 

. (50، ص9، ج1420)صدر،  دانند  تحکیم را کافی میبعضی دیگر مجرد تراضی در قاضی  
قاضی در  اجتهاد  اشتراط  که  هستند  هم  قیاس   کسانی  و  استحسان  مناسب  را  تحکیم 

. برخی دیگر با تمسک به ارتکاز و تناسب حکم و موضوع، (20تا، ص)تبریزی، بیدانند  می
قاضی   در  را  نمیاجتهاد  شرط  ص1422)مؤمن،دانند  تحکیم  معاصرین  ( 69،  از  بعضی   .

مسئل  گویند:می در  اقامقاضی    ۀ»مهم  و  تحکیم  توانای  وی  است که  این  عدل    ۀتحکیم 
 .(2725، ص4، ج1426؛ مختاری و صادقی، 236، ص3تا، ج)فیاض، بیداشته باشد« 

این به  اذعان  با  خلخالی  قاضی  مرحوم  در  اجتهاد  اشتراط  به  قائل  فقها  اکثر  که 
   گوید:، میاندتحکیم
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جهت که با رضایت طرفین انتخاب شده است، شرایط کمتری    این  »قاضی تحکیم از
او در نظر گرفته می اعتبار قاضی منصوب کمتر  در  از  او  اعتبار و رسمیت  شود و متقابلاا 

تواند اجرای اجتهاد در او شرط نیست و نیاز به اجازۀ فقیه ندارد و متقابلاا نمی  . خواهد بود
اکثراا گفته شاید  و  علما  از  ازحدود کند. گرچه جمعی  شرایط  تمام  که وجود  جمله    اند 

 .  (301، ص1422)خلخالی، »اجتهاد« در قاضی تحکیم نیز ضروری است« 
 تفصیل شده است.  البته در ادامه خواهد آمد که نامبرده قائل به 

کلی    .د و  جزئی  مسائل  و  اختلافات  و  دعاوی  مسائل  میان  تفصیل  با  چهارم  گروه 
معتقدند که صرفاا در برخی دعاوی لازم است داور مجتهد باشد. از کلام مرحوم صاحب  

شود. ایشان در بحث داوری جواهر تفصیل بین مسائل جزئی و مسائل عمومی فهمیده می
تحکیم )داور( قائل به عدم اشتراط اجتهاد در قاضی    ،بین زوجین به دلیل جزئی بودن آن

  است  شده است، ولی در مسائل عمومی و ریاست عامه )حکومت( قائل به اشتراط اجتهاد
 .(214، ص31، ج1404)نجفی، 
نیز تفصیل در مسائل جزئی و کلی استفاده میامحقق رخی  بعبارات  از   شود  ن معاصر 

ج1409)منتظری،   ص2،  آیت(163،  فقه.  خارج  درس  در  سبحانی   7/12/96  مورخ  ،الله 
به خاطر حل مشکلات است، قاضی    ،واقع  در  ،گذراست  یقاض  می تحک  ی قاض  فرماید:می

است، مانند  معقّده و پیچیده    ۀای است، اگر مسئله از مسئلباید ببیند که مسئله از چه مسئله
اجتهاد    که آیا این دیه بدهد یا ندهد، البته در آنجاتشخیص ایندیات، قصاص، مواریث،  

بلکه از مسائلی است که    ،مطلق شرط است، اما یک موقع مسئله از مسائل معقّده نیست
خوان هم بلد است، او  رساله  ۀها هم بلد است، طلب المسائل هم آمده، مسجدیدر توضیح

 . (1396)سبحانی، تحکیم باشد...تواند قاضی هم می
. (127، ص1، ج1423)موسوی اردبیلی،  شبیه همین تفصیل را مرحوم موسوی اردبیلی دارند  

ایشان میالناس و حقمرحوم خلخالی بین حق قائل شده است.  »نفوذ    :گوید الله تفاوت 
»حق به  محدود  تحکیم«  »قاضی  در    الناس«حکم  آن  اختیار  تمام  که  مالی  امور  مانند 

الله« و یا »حقوق  توانند از آن بگذرند، خواهد بود و در »حقدست طرفین دعواست و می
. برخی دیگر نیز تفصیل  (302، ص1425)خلخالی،  مشترکه« قضاوت او اعتبار شرعی ندارد«  

 . (529، ص3، ج1421)عمید زنجانی، اند  صاحب جواهر را پذیرفته
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 اشتراط اجتهاد در شخص داور   ۀ نقد و بررسی ادل .  3
ها را مورد  اند که آنای را ذکر کردهتحکیم و داور ادلهقائلین به اشتراط اجتهاد در قاضی  

دهیم. البته باید توجه داشت این گروه دلیل اختصاصی برای اشتراط  نقد و بررسی قرار می
دانند  اند و شرایطی که برای قاضی منصوب معتبر میتحکیم اقامه نکرده  اجتهاد در قاضی

امام معصوم)ع( و بصر، برای قاضی   از نص  نیز معتبر میبه غیر  دانند، مگر شیخ  تحکیم 
 )طوسیای به مضمون روایت عمر بن حنظله و توقیع شریف کرده است  طوسی که اشاره

 . (241، ص6، ج1407، »الف«
ادل  از  اجماع:  .الف است    ۀجمله  اجماع  ادعای  اجتهاد،  اشتراط  )کرمانشاهی، قائلین 

ج1421 ص1،  صاحب  (402،  مرحوم  عدم   الاحکامکفا ة.  است    ادعای  کرده  خلاف 
ها معقد اجماع، اذن امام معصوم)ع( است، به  . در کلام برخی(664، ص2، ج 1423)سبزواری،

  در مشروعیت قاضی منصوب شرط است، مگر در قاضی   )ع(این بیان که اذن امام معصوم
تحکیم  و این بدین معناست که اجماع وجود دارد. قاضی    ( 12، ص10تا، ج)عاملی، بیتحکیم  

 داشته باشد. را  جمله اجتهاد  از ،، باید تمام شرایط قاضی منصوب)ع(به غیر از اذن امام

تحکیم   که قائل به عدم اعتبار قاضی -باید توجه داشت، اجماعی که امثال شهید ثانی 
اند، معقد آن اشتراط اجتهاد  برای اثبات اشتراط اجتهاد نقل کرده  -  در دوران غیبت هستند

در زمان حضور است و ازآنجاکه اجماع دلیل لبّی است، باید قدر متیقن را أخذ کرد، لذا  
 شود. شامل اشتراط اجتهاد در دوران غیبت نمی

اما اثبات چنین اجماعی مشکل است، چراکه اولاا اجماعی حجت است که کاشف از 
چنین   قدما  اجماع  فقط  فقه،  اصول  در  اجماع  تعریف  طبق  و  باشد  معصوم)ع(  رأی 

همان و  دارد  گذشتخصوصیتی  که  مرحوم    ،گونه  و  طوسی  شیخ  مرحوم  فقط  قدما  از 
 اند و بقیه نظری ندارند. نظر کرده طبرسی در این خصوص اظهار

قاضی   در  اجتهاد  شرط  بر  دال  روایات  باوجود  مدرکی  ثانیاا  ادعاشده  اجماع  تحکیم، 
نمی مدرکی  اجماع  و  ایناست  توضیح  باشد.  معصوم)ع(  رأی  از  کاشف  که  تواند 

میهمان که  نیست  ،دانیمگونه  تعبدی  باشد،  ثابت  اگر  حتی  اجماع  در   ،حجیت    بلکه 
گونه احتمالی    که کاشف از قول یا فعل یا تقریر معصوم باشد حجیت دارد و هر  صورتی

از اجماع  این  کاشفیت  در  شک  باعث  معصوم  که  در    ،شود)ع(  نظر  و  تشکیک  باعث 
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اجماع می  ،نتیجه این  اجتهاد  عدم حجیت  یعنی شرطیت  مسئله  این  گردد و در خصوص 
به   قول  اشتهار  باشد، چراکه  اجماع مدرکی  دارد که  احتمال وجود  این  نیز  برای قضاوت 

اطمینان حالت  از  ناشی  شاید  قضاوت،  در  اجتهاد  فقهای  اعتبار  برای  که  باشد  آوری 
شاگردانِ شاگردان   به  و  به شاگردانشان  و  ایجاد شده  روایات  آیات و  از  فهم  در  نخستین 

 . (140تا، صالله، بی)فضلمنتقل شده است 
اند، اصل عدم ولایت یک فرد بر دیگری است و  دلیل دیگری که بیان کرده اصل: .ب

این بر دیگری است و  به  اصل عدم نفوذ حکم هر شخصی  که هیچ شخصی ملزم نیست 
استثنا شده باشد و    مگر کسی که  ،حکمی که دیگری در مورد او کرده است عمل نماید

باشد    ۀاجاز  منتظری،  5، ص2، ج1414)یزدی،  صدور حکم داشته  موسوی  156، ص2، ج1409؛  ؛ 
. مطابق این اصل، حکومت و سلطنت متعلق به خداست و اصل این  (75، ص1423اردبیلی،  

مجتهد استثنا شده و حکمش   ،کس بر دیگری ولایت ندارد. در این میان  است که هیچ 
ندارد   نفوذ  بر شخص دیگر  اما حکم دیگران  بر(29، ص1، ج1401)رشتی،  نفوذ دارد،  این    . 

کند، قاضی مجتهد است  قدر متیقنی که ادله دلالت بر خروج آن از ذیل اصل می  ،اساس
باقی می اصل  ذیل  غیرمجتهد  و حق قضاوت و  ولایت  اصل عدم  مغایر  قضاوتش  و  ماند 

 .(8، ص1، ج1422؛ خویی، 5، ص2، ج1414)یزدی، شخصی بر دیگری است  
نیز نمیاما به نظر می این اصل را  با وجود روایت نمی رسد  به  توان پذیرفت، زیرا  توان 
کرد   استناد  ص1425)خلخالی،  اصل  که  (489،  است  جاری  جایی  در  اصل  این  همچنین   .

  جایی  خودش حکمی را نسبت به دیگری صادر کند، اما در  ۀیک شخص بنا باشد از ناحی
صادر   دیگری  به  نسبت  و  کند  بازگو  کرده  صادر  شرع  که  را  شرعی  حکم  شخصی  که 

چراکه در اینجا شخصی    ،شودکند، اصل عدم ولایت فردی بر فرد دیگر آن را شامل نمی
کند، بلکه صرفاا تطبیق  خودش نیست که حکم صادر می  ۀکند از ناحیکه حکم صادر می

دهد و فرقی هم میان مجتهد و غیرمجتهد که مقلد باشد  موضوع با حکم شرع را انجام می
دهد و مقلد  کند و تطبیق میواسطه از کتاب و سنت اخذ مینیست. مجتهد حکم را بی

با را  می  حکم  اخذ  )مجتهد(  شرعی  واسطه  حکم  به  معتبر  طریق  یک  دو  هر  و  کند 
 . (140تا، ص الله، بی)فضلباشند می
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مطابق    .(67، ص1، ج1407)کلینی،  ...«  ق

گوید از امام صادق)ع( پرسیدم آیا جایز است که دو نفر از  عمر بن حنظله می  ،این روایت
وقت   قضات  و  حاکم  نزد  شد  واقع  میراث  یا  دین  مورد  در  بینشان  نزاعی  چنانچه  شیعیان 

چه برای   ،ها برودکس برای قضاوت پیش آن برای محاکمه بروند  امام)ع( پاسخ دادند هر
رفته است. سپس   نزد طاغوت  باطل،  برای  پرسیدم، پس چاره   :گویدمیعمر  حق و چه 

امام)ع( فرمود از شما که حدیث ما را نقل می  :چیست   کند و در حلال و  ببینید کسی 
می نظر  ما  میحرام  را  ما  احکام  و  بهافکند  را  شخصی  چنین  پس  قاضی  شناسد،  عنوان 

 ام.د و من او را بر شما حاکم قرار دادهی برگزین
عبارت   به  توجه  با  فقیهان  از  ّبرخی  فَِ رَّ

َ
ظ
َ
وَن اّ

َ
ن
َ
حَدِيث وَعَرَفَّّّّ»رَوَىّ اّ

َ
وَحَرَامِن اّ

َ
لِن
َ
حَلَ

ا«
َ
امَن

َ
حْك
َ
اند این روایت ظهور در مجتهد دارد، چون دارا بودن سه ویژگی ذکرشده در  گفته أ

روایت با هم یعنی روایت کردن حدیث، تأمل و نظر در مفاد حدیث و شناختن احکامی  
  و اگر حضرت به  (64، ص1422)مؤمن، مخصوص مجتهد است   ،که در حدیث ذکر گردیده

اکتفا می بود  عالمی مدنظرشان  به  صورت مطلق هر  ا«،فرمودند 
َ
امَن

َ
حْك
َ
أ که  آنحال   »عَرَفَّ

ّاند:  بلکه فرموده  ،اندگونه نگفتهاین رَّفَِ
َ
ظ
َ
وَن اّ

َ
ن
َ
ا«ّّ»رَوَىّحَدِيث

َ
امَن

َ
حْك
َ
وَعَرَفَّأ اّ

َ
وَحَرَامِن اّ

َ
لِن
َ
  .حَلَ

کرده اراده  را  مجتهد  حضرت  شرطیت  پس  یعنی  ما  مطلوب  بر  روایت  این  دلالت  و  اند 
 . (146تا، صالله، بی)فضل اجتهاد در قضاوت واضح است 

قابل مناقشه دانسته شده است    ،نظر دلالت  نظر سند و هم از  هم از  ،چه این روایتگر
ج1403)اردبیلی،   ص12،  هشت  ،(10،  کتب  جرح  ۀگاندر  دربار   و  رجالی  بن    عمر  ۀتعدیلی 

بن حنظله ثابت    گوید وثاقت عمرسند آن می  ۀدربار   الله خوییحنظله نیامده است و آیت
از روایت  این  و  دارد    نشده  قصور  سند  ج1422)خویی،  نظر  ص41،  عمل  (10،  دلیل  به  اما   ،

تلقی و  روایت  این  به  جاییمشهور  تا  قبول  به  باش  آکه  گفتهه  مقبوله  آن  ن  به  اعتماد  اند، 
می و  است  نمود  صحیح  حاصل  صدورش  به  نوعی  اطمینانِ  و  وثوق  بی)فضل توان  تا،  الله، 

ثانی  نیز.  (146ص را توثیق کرده است و در کتاب    ،شهید  وجوهی  ا رعا ة  عمر بن حنظله 
 .(353، ص3، ج1377؛ تفرشی، 32، ص14، ج  1413خویی، نک: ) آورده است  اوبرای وثاقت 
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از  ۀعمد این روایت  به  از  نظر دلالی می  اشکال  در    « نظر»باشد و گفته شده مقصود 
حدیث یادشده نظر اجتهادی و استنباطی نیست، بلکه مقصود این است که قضات شیعه  

و از علوم   ندکردمانند قضات جور معاصر ائمه نباشند که از اوامر و نواهی ائمه تبعیت نمی
نمیآن بهره  اردبیلی،  جستند  ها  ج1423)موسوی  ص1،  به  (71،  حدیث  در  معرفت  تفسیر   .

به معنایی اجتهاد  زیرا  نیز بدون دلیل است،  اجتهادی  اکنون متداول استمعرفت  در    ،که 
احتیاج شیعیان پدید  دلیل معروف و متداول نبوده است، بلکه در عصر غیبت به  ،زمان ائمه

 .(71، ص1، ج1423)موسوی اردبیلی، آمده است 
باشد که بگوییم ضروری است غایت دلالتی که از این مقبوله قابل اخذ است این می

باشد علم  و  فضل  اهل  از  قاضی  معانی  گونه  به  ،که  و  بشناسد  را  حرام  و  حلال  که  ای 
تا،  الله، بی)فضلاجتهاد نرسیده باشد    ۀحتی اگر به ملک   ،را درک کند)ع(  روایات معصومین

 .(146ص
باشد و این روایت بر اشتراط  رسد این اشکالات دلالی بر روایت وارد نمیاما به نظر می

اّ.  1   روایت:چراکه اولاا از سه عبارتِ   ،اجتهاد دلالت دارد
َ
ن
َ
ّرَوَىّحَدِيث

ْ
د
َ
نّْق ّ.  2ّّ، مِمَّ رَّفَِ

َ
ظ
َ
ّّن

اّ
َ
وَحَرَامِن اّ

َ
لِن
َ
اّ.  3  ،حَلَ

َ
امَن

َ
حْك
َ
»رویّشود، زیرا مقتضای عبارت  فهمیده می  «مجتهد»،  عَرَفَّأ

ی مجتهد است نه احادیث صادرشده از  ااجتهاد قاضی است و منبع علم مقلد، فتو  حدیثنا«
عبارت   ظاهر  همچنین  ّّائمه)ع(.  وعرف وحرامناّ حلالناّ فَّ که   حکامنا«أّ»نظرّ است  این 

اجتهاد   اعتبار  آن  ظاهر  و  باشد  ائمه)ع(  احکام  به  نسبت  معرفت  و  نظر  اهل  باید  قاضی 
  کند که اهل نظر و معرفت به احکام ائمه)ع( است. علاوه است، زیرا بر مقلد صدق نمی

که تشخیص احکام و فتاوای ائمه)ع( در حلال و حرام از خلال احادیث مخصوصاا  بر این
دارند، فقط از کسی که ملکزمانی به شرح و تفسیر  نیاز  باشند و  اجتهاد و    ۀ که متعارض 

»الحکمّّکه جواب حضرت در سؤال سائل که فرمود،  فقاهت دارد، میسر است. ضمن این

وأصدقهما« وأفقههماّ أعدلهماّ بهّ حکمّ اجتهاد داردماّ یعنی  فقههما«ّّأ»چراکه    ،، ظهور در 
 اند، اما یکی افقه است.هر دو فقیه

این در  عبارت  ثانیاا  در  حاکم  از  مراد  «که 
 
حَاكِما مّْ

ُ
يْك
َ
عَل ّ

ُ
ه
ُ
ت
ْ
اعلام    »جَعَل بین  چیست، 

می  هستنظر    اختلاف داردو  وجود  نظر  چهار  گفت  دلالت    : توان  با  حاکم  از  مراد  یا 
؛ بروجردی،  18، ص40، ج1404)نجفی،  امر و حاکم مطلق( است  مطابقی، منصب ولایت )ولیّ 
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و یا مراد از حاکم با دلالت التزامی،   (47، ص1425و    1422؛ مکارم شیرازی،  96، ص1، ج1426
،  41، ج1422)خویی،  یا مراد از حاکم، قاضی است    ،(73، ص1413)عراقی،  حاکم مطلق است  

و   به بعد(  171، ص5، ج1412؛ روحانی،  153، ص1399؛ حائری،    54، ص3، ج1415؛ سبحانی،  10ص
 .(243، ص2، ج1409)منتظری، تحکیم است نهایتاا یا مراد از حاکم، قاضی 

نساء که امام)ع( در این روایت به    ۀسور   58  ۀآی   ۀبه قرین   ،رسد مراد از حاکمبه نظر می
باشد   شرع  حاکم  و  امام  کرده،  تمسک  ص1373  )خمینی،آن  منتظری،  84،  ج1409؛   ،2 ،

بحث را   مورد   ۀ. هرچند منظور امام صادق)ع( هر یک از این چهار نظر باشد، مسئل (163ص
 شود. شامل می

این احتمال  صورت  ثالثاا  این  در  که  موضوعیت  نه  باشد  داشته  طریقیت  اجتهاد  که 
هرچند از روی تقلید باشد،    ،شدن قضاوت طبق حق است  ملاک، اطلاع بر احکام و واقع

امام   یعنی  دارد،  اجتهاد  موضوعیت  در  ظهور  حدیث  زیرا  است،  حدیث  ظاهر  مخالف 
 .(157، ص2، ج1409)منتظری، است صادق)ع( این منصب را برای مجتهد قرار داده 

حجت)عج(  .د حضرت  شریف  ّ»...    :توقیع 
ُ
حَوَادِث

ْ
ال اّ مَّ

َ
ّّّوَأ

َ
إِلَ فِيهَاّ ارْجِعُواّ

َ
ف ّ
ُ
وَاقِعَة

ْ
ال

ّ ِ
ت  هُمّْحُجَّ

َّ
إِن
َ
ف اّ
َ
حَدِيثِن ِّّّرُوَاةِّ

َ
ّاللّ

ُ
ة حُجَّ اّ

َ
ن
َ
وَأ مّْ

ُ
يْك
َ
عَمْرِّّّعَل

ْ
ال ّ
َ
مَان

ْ
عُث بْنُّ ّ

ُ
د مُحَمَّ اّ مَّ

َ
ّیّّوَأ ّّّّرَضَِ

ُ
ه
ْ
عَن ّ ُ

َ
اللّ

ّ ِ
ت 
َ
ّثِق

ُ
ه
َّ
إِن
َ
بْلُّف

َ
بِيهِّمِنّْق

َ
أ ّّّوَعَنّْ َ اب ِ

َ
ّكِت

ُ
ابُه
َ
حضرت حجت    .(140، ص27، ج 1409)حر عاملی،  «  وَكِت

ها  آید به راویان حدیث ما مراجعه کنید که آنفرمایند: در حوادثی که پیش میمی)عج(  
شما بر  من  همانیندحجت  آن،  بر  خدا  حجت  من  که  که  یمهاگونه  توضیح  این  با   .

اند  شود و چون حضرت)ع( فرموده»حوادث واقعه« شمولیت دارد و قضا را هم شامل می
او کسی   و  باشد  ائمه)ع(  از  مروی  احادیث  منشأ علمش  مراجعه کنند که  به کسی  مردم 

روایت احادیث  مبنای علمش  غیرمجتهد  و  مقلد  نیست، چون شخص  از غیرمجتهد  شده 
 بیت)ع( نیست. اهل

این فقها هستند که اعتبار احادیث و دلالتشان را و    ،بنابراین، مطابق این توقیع شریف
می را  حدیث  علوم  و  را  متعارض  احادیث  بین  جمع  که  امکان  هستند  فقها  این  و  دانند 

ّ  ۀمطابق فقر 
 
حجةّاللهّعلیهم«»فإن ّعلیکمّوأناّ نه    ،توانند حجت بر مردم باشندمی   همّحجت 

بلکه   را ندارد،  به فتاو میفقط  شخص مقلدی که علم حدیث  ی علما مراجعه کند  اتواند 
 . (143تا، صالله، بی)فضل 
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این   اثبات  که  توضیح  این  با  است،  شده  خدشه  نیز  شریف  توقیع  این  به  استدلال  بر 
هیچ است که  اموری  بر  متوقف  این  مدعا  اولاا  نیست.  محرز  از حوادث یک  مراد  آیا  که 

آن در  که  است  اموری  میواقعه  رخ  اختلاف  و  خصومت  مطرح ها  قاضی  نزد  و  دهد 
آیا هممی ثانیاا  باش  ۀشود   از راویان مجتهد  ثالثاا اگر بعضی  د،  ن راویان احادیث مجتهدند  

نتیجه می امر  این  از  برآیا  باشند  رابعاا  باید مجتهد  بپذیریم    شود که کل راویان  فرض که 
امر این  از  آیا  باشد،  باید مجتهد  است  دانسته    ،فردی که حجت  اجتهاد  و  تلازم قضاوت 

این استدلال در اثبات اجتهاد برای لذا  شود  پاسخ به تمام این سؤالات منفی است و  می
 .(74، ص1، ج1423)موسوی اردبیلی،قاضی هم مخدوش است 

شریف  همچنین   توقیع  قضاوتمذکور  دلالت  برای  اجتهاد  شرطیت  اب  ،بر  دلیل  ه  ین 
باشد و  مردم میغیرواضح است که در زمان حضور معصوم)ع( خود معصوم مرجع و ملجأ  

مردم امکان مراجعه به وی را داشتند، اما در زمان غیبت که دسترسی به معصوم نیست و  
محروم نعمت  این  از  می  ،اندمردم  روایت  اهلاین  احادیث  راویان  به  که  بیت)ع(  گوید 

که این راویان  که این راویان وصف اجتهاد دارند، بلکه به دلیل اینرو  ازآنمراجعه کنید نه  
روایت و  وصف  دارند  را  معصومین)ع(  کلمات  و  احادیث  از  اصلاا  لذا  گری  توقیع  این 

 .(144تا، صالله، بی)فضلارتباطی با بحث قضاوت و شرایط قاضی ندارد 
می نظر  به  از  اما  مراد  و  نیست  وارد  توقیع شریف  این  بر    »رواةّحدیثنا«ّ،رسد خدشه 

راوی حدیث به معنای مصطلح نیست، بلکه به دو شاهد، مقصود فقهایی است که برای  
ّعبارت    ،خوانند. شاهد اولدیگران حدیث می ِ

ت  هُمّْحُجَّ
َّ
إِن
َ
مْ«ّّ»ف

ُ
يْك
َ
است، زیرا راوی که   عَل

نیست،   مردم  بر  نقل روایت میاو    بلکه حجت  بر    .کندصرفاا  فقها هستند که حجت  این 
 . اندمردم

عَمْرِّعبارت »  ،شاهد دوم
ْ
ال ّ
َ
مَان

ْ
ث
ُ
ّبْنُّع

ُ
د مُحَمَّ اّ مَّ

َ
ّیّّأ ّّّّرَضَِ

ُ
ه
َّ
إِن
َ
ف بْلُّ

َ
مِنّْق بِيهِّ

َ
أ نّْ

َ
ّوَع

ُ
ه
ْ
ن
َ
ّع ُ

َ
اللّ

ّ ِ
ت 
َ
ّّّثِق َ اب ِ

َ
ّكِت

ُ
ابُه
َ
از وکلا   ،« استوَكِت از نواب خاص و  امام    ی چون محمد بن عثمان عمری 

کند که  عنوان نائب خاص و وکیل خود انتخاب میعصر)عج( بود و حضرت کسی را به
 از عوام باشد.  کهفقیه باشد نه این
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 قائلین به عدم اشتراط اجتهاد در داور   ۀ نقد و بررسی ادل .  4
قاضی در  اجتهاد  اشتراط  تمسک   برای عدم  روایات  و  آیات  از  برخی  اطلاق  به  تحکیم، 

 .(16، ص3تا، ج؛ ایروانی، بی 12، ص41، ج1422)خویی، شده است 
آیات  .الف از قرآن است  ی از دلا   :اطلاق برخی  این گروه، تمسک به اطلاق آیاتی  ل 

الهی توصیه شده فقط  ها  که در آن بر اساس حق و عدالت و موازین  و   1بر حکم نمودن 
 2همین امر ملاک و معیار قضاوت قرار گرفته شده است. 

این آیه در مقام بیان شرایط  زیرا  درستی مردود دانسته شده،  اما استدلال به این آیات به
قاضی نیست و تنها درصدد بیان این موضوع است که قضاوت و حکمیت باید بر اساس  

باشد   حق  و  ج1409)منتظری،  عدل  ص2،  اعتبار (162،  )عدم  دیگر  چیز  اعتبار  عدم  اما   ،
 . (76، ص1، ج1423)موسوی اردبیلی، شود اجتهاد( در قضاوت از این آیه استفاده نمی

 خدیجه ابی ۀاطلاق صحیح .ب
«ّ ب ِ
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َ
ف اّ

َ
ايَان

َ
ض
َ
ق مِنّْ ّ

 
يْئا

َ
ّش يْهِّّ

َ
إِل مُواّ

َ
حَاك

َ
ت
َ
ف ّ
 
اضِيا

َ
ق ّ

ُ
ه
ُ
ت
ْ
جَعَل ّ

ْ
د
َ
« ق

خدیجه سالم بن مکرم جمال روایت کرده  احمد بن عائذ از ابی  . (2، ص3، ج1413بابویه،)ابن
برای  را  دادخواهی، کسی  مورد  در  شیعیان  شما  از  یکی  مبادا  فرمود:  امام صادق)ع(  که 
دادرسی نزد حاکم جور برد، بلکه بنگرید به کسی در میان شما که به چیزی از احکام و  

او را برای رفع خصومت و داوری برگزینید، پس حکم    .طرز حکومت ما علم داشته باشد 
را به نزد او برده و داوری و قضاوتش را بپذیرید که من نیز او را بر شما قاضی و داور قرار 

 دهم. می

می خویی  عبارت  مرحوم  مُّفرماید 
َ
ا«ّّ»يَعْل

َ
ايَان

َ
ض
َ
ق مِنّْ ّ

 
يْئا

َ
اجتهاد    ش اعتبار  بر  دلالتی 

 
نْ تَحكُْمُوا باِلعَْدْ ﴿اتی مانند . آی1

َ
هْلهِا وَإِذا حَكَمْتُمْ بَينَْ الن اسِ أ

َ
ماناتِ إلِي أ

َ
نْ تؤَُد ُوا الأْ

َ
مُرُكُمْ أ

ْ
َ يأَ ذِينَ ﴿یا  ( 58نساء/) ﴾لِ إنِ َ الل 

هَا ال َ ُ ي 
َ
يا أ

امِينَ   كُونوُا   مَنُوا آ ِ   قوَ  ل ا  علَى  قَوْم    نُ آ شَنَ   يَجرْمَِن كَُمْ   وَلا  باِلقْسِْطِ   شُهَداءَ   لِل 
َ
ذِينَ  ﴿یا    (8مائده/)   ﴾تَعْدِلوُا   أ

ال َ هَا  ُ ي 
َ
أ امِينَ   كُونوُا   مَنُوا آيا    قَو 

ِ  شُهَداءَ  باِلقْسِْطِ  نْفُسِكُمْ  علَى وَلوَْ  لِل 
َ
وِ  أ

َ
قرَْبيِنَ  الوْالدَِينِْ   أ

َ
وْ  غَنيِ ًا  يكَُنْ  إنِْ  وَالأْ

َ
ُ  فَقيِراً  أ وْلي فاَلل 

َ
نْ  الهَْوى تتَ بَعُِوا  فَلا بهِِما أ

َ
  تلَوُْوا  وَإِنْ  تَعْدِلوُا  أ

وْ 
َ
َ  فَإنِ َ  تُعْرضُِوا  أ نزَْلَ ﴿یا  (135 / نساء) ﴾ خَبيِراً  تَعْمَلُونَ  بمِا كانَ  الل 

َ
ولئكَِ هُمُ الفْاسِقُونَ وَمَنْ لمَْ يَحكُْمْ بمِا أ

ُ
ُ فَأ  .(44مائده/) ﴾الل 

2  .«ّ
 
ّّّّإن بالحق الحكمّ والسنةّصحةّ الكتابّ منّ منّكلّ المستفادّ والقسطّ ،  40ج  ، 1404نجفی،  )«  مؤمنّّوالعدلّ
 .(15ص
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هرچند   زیرا  احاطهبر  ندارد،  ائمه)ع(  آنشودنمی  علوم  احکام  و  قضایا  ولی  مورد  ،  در  ها 
ائمه)ع( می  .قابل احاطه است  ،خصومت از قضایای  داند، جایز  بنابراین کسی که چیزی 

 . (11، ص41، ج1422)خویی، تحکیم شود، هرچند مجتهد نباشد  است که قاضی
علامه محمدتقی مجلسی این روایت را بر مجتهد متجزّی حمل کرده است    ،در مقابل

مُّ، به این بیان که عبارت  (12، ص10، ج1406)مجلسی،  
َ
ا«ّّ»يَعْل

َ
ايَان

َ
ض
َ
ّمِنّْق

 
يْئا

َ
این مطلب را    ش

 علم قضایای ائمه)ع( باشد، بلکه    همۀ تحکیم نیازی نیست عالم به  کند که قاضی  افاده می
 کند.  ، کفایت میاست ها که مورد خصومت قرار گرفتهبه بخشی از قضایای آن

 در خصوص این روایت توجه به چند نکته ضرورت دارد:  
ائمه)ع(  .اول کلام  از  حکم  استنباط  لزوم  بر  دلالت  روایت  خصومت    این  مورد  در 

این امروزی  است. توضیح  معنای  به  اجتهاد  اشکال کند که در آن زمان،  که شاید کسی 
 کردند. شنیدند و بر اساس آن حکم مینبوده و افراد احکام را از ائمه)ع( می

شایع   امروزی  معنای  به  اجتهاد  زمان  آن  در  است  ممکن  هرچند  که  است  این  پاسخ 
به و  خفیف  ،دیگرعبارت    نبوده  زمان  آن  در  و    هالمؤوناجتهاد  علوم  بر  متوقف  و  بوده 

، ولی احکام را از خود  (164، ص 2، ج1409)منتظری،  مقدمات زیاد مثل عصر ما نبوده است  
می دریافت  میامام)ع(  حکم  آن  طبق  و  بر    . کردندکردند  بخواهد  امروزه  که  کسی  اما 

از   را  بتواند مورد خصومت  این است که  امام معصوم)ع( حکم کند، حداقل  نظر  اساس 
 کلام ائمه)ع( استنباط کند. 

صحیح   .دوم نبودن  اب  ،خدیجهابی  ۀمقید  این  ا  که  شود  توهم  نباید  که  توضیح  ین 
تام    ۀ روایت، مقید مقبول عمر بن حنظله است که دلالتش بر نصب قاضی و شرط اجتهاد 

ج1422)خویی،  است   ص41،  شرط  (10،  را  اجتهاد  قاضی  مطلق  در  مقبوله  که  بیان  بدین   ،
قاضی  ،داندمی در  چه  و  منصوب  قاضی  در  عبارت    چه  ولی  مُّتحکیم، 

َ
مِنّّّّْ»يَعْل ّ

 
يْئا

َ
ش

ا«
َ
ايَان

َ
ض
َ
به  ق نیست.  شرط  قاضی  در  اجتهاد  لذا  است،  مقید  روایت  این  بهتر،    در  عبارت 

امام صادق)ع( در مقبول  ّّإّ:ّ»است  عمر بن حنظله فرموده  ۀگویا 
ٌ
ّمنازعة َ الرجلير ّ َ کانّبير ذاّ

ّإّفانظرواّّ رَّفَِ
َ
ظ
َ
وَن اّ

َ
ن
َ
ّرَوَىّحَدِيث

ْ
د
َ
نّْق مّْمِمَّ

ُ
ك
ْ
ّمِن

َ
ان
َ
درّّّّلَّمَنّْك ا«ّوّ

َ
امَن

َ
حْك
َ
وَعَرَفَّأ اّ

َ
وَحَرَامِن اّ

َ
لِن
َ
حَلَ

مّّْإّفرماید:ّ»اینّروایتّمّ
ُ
ك
ْ
ّرَجُلٍّمِن

َ
إِلَ رُواّ

ُ
ظ
ْ
ّفان

 
کانّأنّیحاکمّبعضکمّبعضا مُّذاّ

َ
مِنّّّّْيَعْل ّ

 
يْئا

َ
ش

ا«
َ
ايَان

َ
ض
َ
واحد،  ق سببِ  و  است  واحد  نفر(  دو  بین  )تنازع  سبب  روایت  دو  این  در  که   ،
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منتها بین مطلق و مقید مردد است که طبق    ،کاشف از آن است که شارع یک حکم دارد
می حمل  مقید  بر  مطلق  بهقاعده،  و  احراز   بیان  شود  مقید،  بر  مطلق  حمل  شرطِ  دیگر، 

که اینجا محرز است و فقط متعلق آن بین   (575، ص3، ج1385)لنکرانی، وحدت حکم است 
ّإّ»فانظرواّّمطلق و مقید مردد است و لذا بین   ِ

َ
رَّف

َ
ظ
َ
وَن اّ

َ
ن
َ
ّرَوَىّحَدِيث

ْ
د
َ
نّْق مّْمِمَّ

ُ
ك
ْ
ّمِن

َ
ان
َ
كّ ّّلَّمَنْ

مُّ
َ
يَعْل مّْ

ُ
ك
ْ
مِن رَجُلٍّ ّ

َ
إِلَ رُواّ

ُ
ظ
ْ
»فان وّ ا«ّ

َ
امَن

َ
حْك
َ
أ وَعَرَفَّ اّ

َ
وَحَرَامِن اّ

َ
لِن
َ
ا«ّّحَلَ

َ
ايَان

َ
ض
َ
ق مِنّْ ّ

 
يْئا

َ
تنافی    ش

که طبق    ،تواند هم به مطلق تعلق داشته باشد و هم به مقیداست، چراکه یک حکم نمی
 قاعده باید مطلق را بر مقید حمل کرد. 

شرط   هم  منصوب  قاضی  در  اجتهاد  که  است  این  تقیید  معنای  که  است  این  پاسخ 
حال و  قاضی  نباشد  در  اجتهاد  اشتراط  عدم  به  قائلین  قاضی  آنکه  در  اجتهاد  تحکیم، 

می شرط  را  میمنصوب  بنابراین  اصطلاحاا  دانند.  و  ناظر  و  مفسر  روایت  این  گفت  توان 
مُّیعنی عبارت    ،حاکم بر روایت عمر بن حنظله است

َ
مّْيَعْل

ُ
ك
ْ
ّرَجُلٍّمِن

َ
إِلَ رُواّ

ُ
ظ
ْ
ّمِنّّّّْ»فان

 
يْئا

َ
ش

ا«
َ
ايَان

َ
ض
َ
دائر ق ّّ  ۀ،  ّإّ»فانظروا فَِ رَّ

َ
ظ
َ
وَن اّ

َ
ن
َ
حَدِيث رَوَىّ ّ

ْ
د
َ
ق نّْ مِمَّ مّْ

ُ
ك
ْ
مِن ّ

َ
ان
َ
مَنّْك اّّّّلَّ

َ
وَحَرَامِن اّ

َ
لِن
َ
حَلَ

ا«
َ
امَن

َ
حْك
َ
گوید اجتهاد  کند و میشود را ضیق میکه از آن اجتهاد مطلق فهمیده می  وَعَرَفَّأ

به این    ،کند و یا ممکن است گفته شود این دو روایت همپوشانی دارندمتجزّی کفایت می
 کند و عبارت دوم تجزّی را. معنا که عبارت اول، اجتهاد را بیان می

قاضی    .سوم انکار وجود  به  عدم  پاسخ  اجتهاد است. در  اشتراط  تحکیم در صورت 
این  تحکیم گفتهکلام کسانی که در مورد عدم اشتراط اجتهاد در قاضی   اند: »بازگشت 

باشد، زیرا فقیه خود  به انکار وجود قاضی تحکیم می  ،سخن )اشتراط اجتهاد( در حقیقت
قاضی منصوب است و دیگر حاجت به حکمیت و انتخاب طرفین ندارد و انتخاب طرفین  

نمی زائدی  رسمیت  او  ص1422)خلخالی،  دهد«  به  قاضی  (301،  در  ما  بحث  گفت  باید   ،
قاضی   در  نه  دارد،  تنازع  رفع  برای  طرفین  رضایت  و  انتخاب  به  نیاز  که  است  تحکیم 
از   انتخاب و رضایت طرفین دعوا ندارد و در صورت صدور حکم  به  نیازی  منصوب که 
موجب   کلی،  مسائل  در  اجتهاد  اشتراط  بنابراین  است.  واجب  آن  از  تبعیت  وی،  سوی 

تحکیم.  شود، زیرا فرق است بین قاضی منصوب و قاضی  تحکیم نمیانکار وجود قاضی  
قاضی نفوذ حکم  منصوب شرط    در  قاضی  تحکیم، رضایت طرفین شرط است، ولی در 

 نیست و تبعیت از حکم او واجب است.
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 حلبی  ۀاطلاق صحیح .ج
«ّ ب ِ

َ
أ ابْنِّ نِّ

َ
ّبْنُّسَعِيدٍّع َُ حُسَيرْ

ْ
ّّّال ت ِ

َ
حَل
ْ
ال نِّ

َ
ادٍّع نّْحَمَّ

َ
ّع ٍ

ْ
مَیر
ُ
ّّّع ب ِ

َ
لِأ ّ

ُ
ت
ْ
ل
ُ
الَ:ّق

َ
ِّّّق

َ
بْدِّاللّ

َ
ّّ(ّ:ع)ع

مِنّْ ّ ِ
َ يرْ
َ
جُل الرَّ ّ ََ بَيرْ ّ

َ
ان
َ
ك مَاّ ّّّرُبَّ ِ

َ
ف ّ

ُ
ة
َ
ع
َ
از
َ
مُن
ْ
ال اّ

َ
صْحَابِن

َ
ّّّْأ َ

َّ
اّالشَ

َّ
مِن بِرَجُلٍّ يَانِّ

َ
اض َ

يَی َ
َ
ف الَّّّّ.ءِّ

َ
ق
َ
وَّّّّّ:ف

ُ
ه يْسَّ

َ
ل

ّ
َ
لِك

َ
ذِّّّّ،ذ

َ
ال وَّ

ُ
ه مَاّ

َّ
ّّإِن وْطِّی وَالسَّ يْفِّ بِالسَّ مِهِّ

ْ
حُك ّ

َ
ل
َ
ع اسَّ

َّ
الن ّ ُ ج1407،  »ب«  )طوسی«  يُجْی ِ  ،6  ،

گوید  .(223ص چه  :حلبی  گفتم:  صادق)ع(  امام  یاران  به  از  نفر  دو  بین  مورد  بسا  در  ما 
می نزاع  رضایت میچیزی  از خودمان  یکی  به  دو  این  و  دادرسی  گیرد  میانشان  )تا  دهند 

کند(. حضرت فرمود: این، آن نیست )قاضی مذموم این نیست(. همانا آن )قاضی مذموم(  
 کند. کسی است که مردم را با شمشیر و تازیانه بر حکم و دادرسی خویش مجبور می

این استدلال  افادتقریب  امام)ع(،  سوی  از  استفصال  ترک  که  است  عموم   ۀگونه 
نیز میمی غیرمجتهد  شامل  و  می  شود.کند  نظر  به  عبارت  اما  اولاا  «رسد 

َ
لِك

َ
ذ وَّ

ُ
ه يْسَّ

َ
 »ل

ای  قرینه بر چیزی است که برای ما نقل نشده و در کلام نیامده است و شاید در آن قرینه
باشد مراد  است    .بر  استفصال مشکل  ترک  بر  اعتماد  ج1409)منتظری،  بنابراین  ؛ 164، ص 2، 

. ثانیاا شاید روایت در مقام بیان عدم صلاحیت قاضی جور  (77، ص 1، ج1423موسوی اردبیلی، 
قاضی شرایط  بیان  نه  اردبیلی،    است  ج1423)موسوی  ص1،  در    .(78،  ا«ثالثاا 

 
من دو   »رجلٍّ

. مردی از فقهیان ما. اگر مراد احتمال دوم  2  ،. مردی از شیعیان ما1احتمال وجود دارد:  
مراد، احتمال اول باشد، اجتهاد شرط    گرتحکیم شرط است، ولی ا  باشد، اجتهاد در قاضی

به یکی از دو طرف   ،قطع طور توان به رود، نمینیست و چون دو احتمال در این روایت می
جاءّالّاإّ» ،آن استدلال کرد و به عبارتی  .«ستدلالحتمالّبطلّالّاذاّ

 مختار   ۀ نظری .  5
تحکیم شرط است، ولی به دلایل آید که اجتهاد در قاضی  آنچه گذشت به دست می  از

 الناس شرط ندانست. تحکیم در خصومات جزئی و حق توان اجتهاد را برای قاضیذیل می
 امیرالمؤمنین)ع( روایت  .  1-5

لِّ» ّعَ
ب َ
َ
ّّّأ ب ِ

َ
أ الِبٍّّّبْنَّ

َ
حَالِّّّ-رَجُلٌّّّ(عّ)ط

ْ
ال ذِهِّ

َ
ّه

َ
ل ّعَ

ُ
ه
ُ
ت
َ
ّّّ-وَامْرَأ

َ
بَعَث

َ
مِنّّّّْف ّ

 
ما
َ
لِهِّوَحَك

ْ
ه
َ
أ مِنّْ ّ

 
ما
َ
حَك

لّْ
َ
ّه ِ
َ مَيرْ

َ
حَك

ْ
الَّلِل

َ
وَق لِهاّ

ْ
ه
َ
رِيَانِّّّأ

ْ
د
َ
مَانِّّّت

ُ
حْك

َ
ت مَاّّّمَاّ

ُ
جَمَعْت مَاّ

ُ
ت
ْ
ّشِئ

ْ
وَإِن مَاّ

ُ
ت
ْ
ق رَّ
َ
ف مَاّ

ُ
ت
ْ
ّشِئ

ْ
الَّّّّ.إِن

َ
ق
َ
وْجُّّّّّ:ف الزَّ
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. مرد و زنی خدمت حضرت  (138، ص1، ج1363)قمی،  «  ل
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خانواد از  داوری  و  آمدند  خانواد  ۀعلی)ع(  از  داوری  و  شدند   ۀمرد  انتخاب  سپس    .زن 
 دانید چگونه حکم کنید  حضرت)ع( از داوران پرسیدند: آیا می

ایشان آمده که شخصی ثقه است   به  تفسیر منسوب  ابراهیم در  از علی بن  این روایت 
توجه به    . این روایت هرچند مرسله است، ولی با(100، ص1402؛ حلی،  260، ص1365)نجاشی،  

مقدم  در  ایشان  ائمه)ع(    ۀشهادت  از  احادیث  ثبوت  بر  ج1363)قمی،  کتابش  ص 1،   ،4) ،
دانستمی صحیح  را  آن  به  کمااین  ،توان  نیز  خویی  مرحوم  کرده  این  که  تصریح  مطلب 

 .(49، ص 1، ج1413)خویی، است 
است  کهچنان می  ،مشخص  نشان  داوران  از  حضرت  افراد پرسش  داوران  که  دهد 

در    مورد بود.ها فقیه و عالم بودند پرسش حضرت بیاند و اگر آنمعمولی و عادی بوده
زن انتخاب کرد تا    ۀزوج و یک حَکَم از خانواد ۀ حضرت یک حَکَم از خانواد ،این روایت

رفع شقاق بین زن و    ۀاست که در مسئلآن  برطرف کنند و این نشانگر  را  ها  بین آن  ۀمشاجر 
 توان کسی را حَکَم قرار داد که مجتهد نیست.  مرد، می

لِهِّّ  ۀآیبنابر  حضرت    ،هرچند در این روایت
ْ
ه
َ
ّمِنّْأ

 
ما
َ
حَك واّ

ُ
ابْعَث

َ
ف ّبَيْنِهِماّ

َ
مّْشِقاق

ُ
ت
ْ
ّخِف

ْ
»وَإِن

لِها«ّّ
ْ
ه
َ
ّمِنّْأ

 
ما
َ
توان حُکم )حَکَم قرار دادن( دو نفر را حَکَم قرار داد، ولی می  ( 35)نساء/وَحَك

را به مواردی که دو طرفِ نزاع با حَکَم قرار دادن یک نفر راضی شوند، تسری داد و از  
الغا   ۀ مسئل مرد،  و  زن  بین  قبیل  ی  شقاق  از  جزئی  موضوعات  سایر  به  و  کرد  خصوصیت 

 تنازع در معاملات سرایت داد. 
هایی است که مجتهد به  خصوصیت یا الغای فارق، یکی از روشی  که الغاتوضیح این

قانون یا شارع را از نص وی استخراج نموده و حکم را به موارد و  کمک آن قصد  گذار 
آن مورد  در  نص  که  دیگری  میموضوعات  تصور  و  ندارد  وجود  حکم  ها  این  که  شده 

خصوصیت با تمرکز مجتهد بر مورد و یا  ی  دهد. در الغاها ندارد، سرایت میارتباطی به آن
یا موضوع حکم توسط  موضوع نصی که شارع صادر نموده، یک یک خصوصیات مورد 

می بررسی  میمجتهد  یقین  وی  که  را  و خصوصیاتی  به  شود  موضوع  به  تعلّق حکم  کند 
بیشتری    وسیله افراد  ینه انماید و ب، ملغی میعلت وجود آن خصوصیات در موضوع نبوده

می توسعه  را  آن  عمومیت  و  نموده  موضوع  در  وارد  نتیجهرا  در  و  الغا  ،بخشد  ی  اعمال 
آن مورد  در  که  دیگری  موضوعات  حکم  و  خصوصیت،  هستیم  مواجه  نص  فقدان  با  ها 
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آن به  حکم  این  تعلّق  به  می  نسبت  مشخص  دارد،  وجود  شک  مثال  موضوعات  گردد. 
ّمكةّوالمدينةّثمانيةّفراسخّفقضّإّ»معروف آن این است که شارع بگوید:   َ   ؛ نّسافرتّبير

پیمودی فرسخ  هشت  مدینه  و  مکه  بین  سفر  قصد  به  بخوان   ، اگر  شکسته  را  ، «نمازت 
الغا با کمک  اینجا  را به هر  ی  شخص مجتهد در  این نص  خصوصیت، حکم موجود در 

دهد، چون برای سفر میان مکه و مدینه  سفری که هشت فرسخ یا بیشتر باشد، تسری می
)مرکز اطلاعات و  نماید  ها را الغا میآن  ،بیند و در نتیجهخصوصیتی در تعلّق حکمِ قصر نمی

 . (236، ص1389، اسلامی  کمدار 
 گوییم: بحث هم می مورد ۀدر مسئل 

حَکَم قرار دادن دو نفر خصوصیتی ندارد و مهم رضایت دو طرف نزاع به حَکَم  اولاا  
 هرچند یک نفر باشد.  ،است

توان حُکم را به سایر موضوعاتی  شقاق بین زوجین خصوصیتی ندارد و می  ۀ ثانیاا مسئل
 که مانند نکاح جزئی هستند، تسری داد و حَکَم غیرمجتهد باشد. 

در صورت رضایت می حَکَم  و  است  از رضایت طرفین  بعد  حَکَم  انتخاب  تواند  ثالثاا 
هَا«ّ.گونه که در روایت آمده،  حکم کند، همان

ُ
ق
ِّ
ل
َ
ط
ُ
ّأ
َ
ةٍّوَل

َ
رْق
ُ
مِّف

ْ
ّبِحُك

َ
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َ
ّأ
َ
وْجُّل الَّالزَّ

َ
ق
َ
 »ف

تواند زوجین  شود که زوج، راضی به حُکمِ حَکَم نبوده و لذا نمیاز این عبارت معلوم می
 . سازدرا از هم جدا کند و حکم طلاق را جاری 

قاضی   حقرابعاا  و  دشوار  مسائل  و  خصومات  در  نمیتحکیم  و  الله  کند  حکم  تواند 
 برای رفع تنازع باید به قاضی منصوب رجوع کرد. 

 مناسبت حکم و موضوع   . 2-5
از مناسبت حکم و موضوع، روابط و مناسبت مناطمقصود  یا  و  ازها  نظر    هایی است که 

ی  میان  مناسبت  کعرف  و  روابط  این  دارد.  وجود  حکم  آن  موضوع  و  بهحکم    مرور  ها 
جامع یک  مردم  میان  می  ۀزمان،  رسوخ  عرف  اهل  ذهن  در  جاییخاص  تا  که    نماید، 

یک حکم    دلیل شرعی لفظی ممکن است سبب تخصیص و یا سبب تعمیم  کعنوان ی به
محض شنیدن یا اطلاع از دلیل، موجب    ها بهدیگر، این روابط و مناسبتعبارت  گردد. به  

شود و  شود، چون موجب انعقاد ظهور برای دلیل میانسباق تخصیص یا تعمیم آن دلیل می
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 پس این انسباق نیز حجت خواهد بود.  ،در اصول فقه هر ظهوری نیز حجت است
این بیشتر  می  ،کهتوضیح  تعلق  موضوعی  به  حکم  یک  عام  گاه  آن  مدلول  که  گیرد 
بیند، آن  که عرف میان حکم و عمومیت موضوع آن ناسازگاری میاست، اما به دلیل این

در دلیل    کند، مثلاا ثابت می  شحکم را تخصیص زده و آن را صرفاا بر بعضی از مصادیق 
سِلّْشرعی  

ْ
ّّّ»اغ

َ
وْبَك

َ
«ّّّّث

ُ
حْمُه

َ
ل لُّ

َ
ك
ْ
ّيُؤ

َ
ل مَاّ بْوَالِّ

َ
أ نظر    ، گرچه از(57، ص3، ج1407)کلینی،  مِنّْ

 فهمد. اما عرف شستن لباس با آب را از آن می ،لغوی، »غسل« شستن با هر مایعی است
یک حکم به موضوعی معین و خاص تعلق گرفته، اما عرف حکم را    ،گاهی برعکس

بّْمِنّْمَائِهَاّّآبی مردار بیفتد و مولا بگوید    ککه در مشاین  مثل  ،بخشدتعمیم می َ سَرْ
َ
ّت
َ
»ل

هَا«
ْ
ّمِن
ْ
أ
َّ
وَض

َ
ت
َ
ّت
َ
بلکه    ،داند، که عرف آن را مخصوص مردار نمی(7، ص1، ج1390)طوسی،    وَل

   .دهدحکم را تعمیم داده و به هر ظرف آبی که نجاست در آن بیفتد تسری می
الناس، حُکم )نظر به مَن یَعلم(  بحث هم عرف در مسائل جزئی و حق  مورد  ۀ در مسئل

می تعمیم  را  است  آمده  روایات  در  دارد، که  احکام  از  اطلاع  که  کسی  شامل  و  دهد 
امام خمینیمی لذا کلام  به    )ره(داند،  را  قضا  منصب  »شارع  فرمود:  و  دلیل  که  اهمیت 

، حمل  (105، ص2، ج1410)خمینی،  تناسب حکم و موضوع، برای مجتهد جعل کرده است«
 شود. بر قاضی منصوب می

در دادگاه امروزه  از قضاتی که  کنند و مجتهد  ها حکم صادر میگفتنی است بحث 
آن این است که جایز نیست غیرمجتهد منصب    ۀطلبد. خلاص نیستند، مجال دیگری را می

، (8، ص 2، ج1414؛ یزدی،  48، ص 1، ج1401؛ رشتی،  38، ص 1415  )انصاری،قضاوت داشته باشد  
مگر در صورت اضطرار )عدم وجود مجتهد و تعسر و تعذر ترافع به مجتهد( که به حکمِ  

 .(55، ص 1، ج1401)رشتی، شود وجوب حفظ نظام جایز می
 توجه به ماهیت انشاء رأی داور در وضعیت کنونی قوانین   . 3-5

گذشت که  دلیلی  دو  از  داوری    ۀمسئل  ،فارغ  شناسایی  و  تجویز  امکان  دیگر  طرح  قابل 
با این  غیرمجتهد  از  فارغ  است.  داوری  عملیات  کارشناسی  ماهیت  به  ماهیت  توجه  که 

حق یا حکم باشد، در بررسی ماهیت    ،اصدار رأی و اعمال ولایت داور بر طرفین اختلاف
پذیرد عملیاتی که از ابتدا تا انتهای رسیدگی و تا قبل از اصدار رأی توسط داور صورت می



 30ش، 1403تان زمسو  پاییز، 16 ۀدور  .......................................................   ۳۱۲

گونه که قاضی در کشور ما موظف است حکم هر  باید به این نکته توجه داشت که همان
از منابع    ،قضیه را از قوانین و منابع معتبر حقوقی و در صورت فقدان منابع قانونی و حقوقی

با آن  167فقهی )مطابق اصل   داوری   ،دهدها تطبیق میقانون اساسی( استخراج نموده و 
انصاف  و  با عدل  یا  و  قوانین  با  اختلاف  موضوع  تطبیق  نوع  نیز در وضعیت کنونی یک 

موضوعی اختلاف    ۀاست و در این تطبیق بیش از هر چیز به کارشناسی و تخصص در جنب
این کارشناسیی ف نیاز است و  باشد،    1مابین  و تخصص ممکن است در اختیار غیرمجتهد 

 اما در اختیار مجتهد نباشد. 
می اخبار  کارشناس  و  است  متفاوت  قضاوت  با  کارشناسی  قاضی    ،کندگرچه  ولی 

کند، اما در وضعیت فعلی قضات کشور که مجتهد نیستند و استخراج حکم انشاء رأی می
د و جنس  ندهانجام میرا  کارشناسی قوانین و مقررات    ،واقع   در  ،دندهشرعی را انجام نمی

 باشد. کارشان از نوع کارشناسی می
شرطیت اجتهاد شامل قاضی و داور در نظام   ۀتوان گفت اصلاا ادلمی  ،عبارت بهتر  به

ایران نمی فعلی  ازقضایی  این عدم شمول  و  قاضی و داور در    این   گردد  جهت است که 
بلکه بر او لازم است    ،امروزی و در نظام قضایی کنونی ایران بنا نیست اجتهاد کند   ۀجامع

را کنار بگذارد و حکم دعوا را از خلال قوانین،   باشد اجتهاد خود  که حتی اگر مجتهد 
ادل  ۀروی به  استدلال  بنابراین  کند.  استخراج  منصفانه  اصول  از  داوری  در  و    ۀ قضایی 

 جهت اخص از مدعاست.  این از ،گفته توسط قائلین به لزوم اجتهادپیش
می نظر  به  کار بنابراین  )که  رأی  صدور  از  قبل  نه  ماهیتاا  داوری  و  قضاوت  رسد 

صدور رأی )که هر دو قضاوت    ۀد( و نه در مرحلندهکارشناسی را قاضی و داور انجام می
اعمال ولایت می تفاوت  و  بلکه  ندارند،  تفاوتی  نحو فقط  کنند(  فرد    ۀدر  دو  این  انتخاب 

می منصوب  حاکمیت  را  قاضی  که  اجاز است  )با  داور  اما  قانون  ۀکند،  و  و شارع  گذار 
 یابد. طرفین، اعتبار و اختیار می  ۀها( از ارادتنفیذ آن

یک  بسا  چه  ،های مختلفها و زمینهتوجه به تخصصی شدن داوری در رشته  امروزه با
آن   فاقد  مجتهد  که  باشد  داشته  تخصصی  و  تحصیلات  خاص  موضوعی  در  غیرمجتهد 

 
 . کارشناسی به معنای عام آن مدنظر است و نه کارشناسی به معنای خاص. 1
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میزان از تخصص باشد و اشکالی در داوری و قضاوت این غیرمجتهد )که طرفین خود آن  
نموده قضاوت  و  داوری  درخواست  وی  از  و  نموده  انتخاب  بهرا  تحکیمی   اند(    صورت 

نمی نمودهدیده  اعطا  او  به  خودشان  را  خصومت  فصل  بر  ولایت  زیرا  در  شود،  اند. 
و کارشناسی    هستکارشناسی نیاز به تخصص و تحلیل و استفاده از عقل و درک و تدبر  

شده است و تفاوتی میان مجتهد و غیرمجتهد در کارشناسی وجود  غیرمجتهد امری پذیرفته
 1. نیستگذار نیز محدودیتی به لحاظ دارا بودن اجتهاد در کارشناسی قائل ندارد و قانون

 گیری نتیجه 
هرچند مرسله است،  ،روایت امیرالمؤمنین)ع( در حکم قرار دادن افراد عادی غیرمجتهد .1

با این  اما  به  مقدمتوجه  در  ایشان  و  آمده  قمی  ابراهیم  بن  علی  تفسیر  در  روایت  این    ۀ که 
احادیثش از ائمه)ع( داده است و برخی علمای رجالی   ۀشهادت بر صدور هم خود،  کتاب  
اند، دلالت بر جواز  گیر مانند مرحوم خویی تمام احادیث این کتاب را معتبر دانستهسخت

 داوری و حکمیت افراد غیرمجتهد معمولی و عادی دارد. 

حَکَم    یادشدهدر روایت    .2 نفر  اما میگردیدهدو  اولاا    ،خصوصیتی  الغا  باتوان  اند، 
حُکم )حَکَم قرار دادن( را به مواردی که دو طرفِ نزاع با حَکَم قرار دادن یک نفر راضی  

مسئل  از  ثانیاا  و  داد  تسری  الغا  ۀشوند،  مرد،  و  زن  بین  جواز  ی  شقاق  و  کرد  خصوصیت 
 تنازع در معاملات نیز سرایت داد.   مثلداوری غیرمجتهد را در سایر موضوعات جزئی 

از  با  .3 موضوع  و  مناسبت حکم  به  و حق  توجه  جزئی  مسائل  در  عرف  الناس،  نظر 
تعمیم به غیرمجتهد است و شامل    ، عرفاا قابلحُکم )نظر به مَن یَعلم( که در روایات آمده

 شود. اما اطلاع از احکام دارد نیز می ،کسی که خودش مجتهد نیست

ادل  .4 از  اجتهاد ذکر شده  ادله  ۀقبل، مفروض هم   ۀفارغ  برای شرطیت  است،  ای که 
بر  اعتقادات شخصی خودش است و حال  قضاوت غیرمجتهد  باورها و  که یک  آناساس 

المللی )در اصول و قواعد و مقررات بین  طبققضاوت    ،فرض دیگر که محل بحث است 

 
کارشناسی رسمی    ۀکه شرایط متقاضیان پروان  1381قانون کانون کارشناسان رسمی دادگستری مصوب    15  ۀ. در ماد1

است شده  مصوب    ،ذکر  مدنی  دادرسی  آیین  قانون  ششم  مبحث  در  و  ندارد  وجود  غیرمجتهد  برای  منعی  هیچ 
 است.  نشدهی ن یبشی هیچ منعی از جهت داشتن اجتهاد برای رجوع به کارشناس پ  ( نیز269تا  257)مواد  1379
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نباشند  های بینداوری یا قراردادها و قوانین داخلی که مخالف قوانین موجد حق  المللی( 
داوری می)در  داخلی(  ادلهای  قلمرو  و  گستره  در  داخل  فرض  این  و    ۀباشد.  ممنوعیت 
شرطیت    ۀتوان گفت ادل. بنابراین دلیل اخص از مدعاست. همچنین مینیستعدم جواز  

  این   گردد و این عدم شمول ازاجتهاد شامل قاضی و داور در نظام قضایی فعلی ایران نمی
امروزی و در نظام قضایی کنونی ایران بنا نیست    ۀ جهت است که قاضی و داور در جامع

اجتهاد خود را کنار بگذارد    ،بلکه بر او لازم است که حتی اگر مجتهد باشد  ، اجتهاد کند
روی قوانین،  خلال  از  را  دعوا  حکم  استخراج    ۀو  منصفانه  اصول  از  داوری  در  و  قضایی 

 جهت نیز اخص از مدعاست.  این از ،ذکرشده ۀکند. بنابراین استدلال به ادل

قانون آیین دادرسی مدنی، داوری صرفاا نسبت به مسائل حقوقی    455  ۀمطابق ماد  .5
،  یابد  نیازپذیر است و داور لازم نیست که استخراج حکم شرعی کند تا به اجتهاد  امکان

  ۀ از ماد  1موجب بند     بهمواد قانونی حکم صادر کند و الّا   طبقست که  هالزام    اوبلکه بر  
مدنی    489 دادرسی  آیین  می  1379قانون  رأیی که صادر  قوانین موجد  اگر  کند مخالف 

ماد قوانین موجد حق  با  بر عدم مخالفت  دارد و  ابطال  قابلیت  آن رأی  باشد،    482  ۀ حق 
زمینهٔ موضوع اختلاف توسط طرفین معین نشده باشد    قانونی دراگر  تصریح نموده است.  

همین نیز  کند  حکم  انصاف  اساس  بر  داور  که  باشند  خواسته  داور  از  طرفین  داور و  که 
قانون داوری تجاری    27  ۀ ماد  3نسبت به موضوع تخصص کافی داشته باشد و مطابق بند  

 کند. صورت عادلانه و منصفانه حکم صادر کند، همین کفایت می  به 1376المللی بین
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