
آشنايي با

پژوهشكدة امام خميني)س( و انقلاب اسلامي 

پژوهشكدة امام خميني)س( و انقلاب اسلامي وابسته به مؤسسة تنظيم و نشر آثار امام خميني)س( در سال 
1375 با هدف پژوهش در جوانب مختلف حيات و انديشة امام خميني)س( و انقلاب اسلامي ايران، تربيت 
محقق در اين زمينه و معرفي ديدگاه هاي حضرت امام و نيز انقلاب اسلامي ايران در مجامع علمي داخل 

و خارج از كشور آغاز به كار كرد.
تأسيس اين پژوهشكده كه مرهون دورانديشي و دلبستگي زنده ياد حجت الاسلام والمسلمين حاج 
سيد احمد خمينی به آرمان ها و انديشة حضرت امام بوده است، بر اساس موافقت قطعی شماره 22/5518 

مورخ 74/11/3 شوراي گسترش وزارت علوم تحقيقات و فناوري كشور صورت گرفته است.

اهم وظايف پژوهشكده:

انجام پژوهش هاي بنيادي و كاربردي در زمينة آرا و انديشه هاي امام خميني)س( و شناخت انقلاب 
اسلامي و رشته هاي وابسته به آن ها؛

ايجاد ارتباط فعال و سازنده با ساير مؤسسات و جوامع علمي و پژوهشي در داخل و خارج از كشور؛
برگزاري همايش ها و مجامع علمي داخلي و بين المللي در موضوعات مرتبط با وظايف؛

اقدام در جهت گردآوري اسناد مدارك و منابع علمي داخلي و خارجي در زمينة فعاليت پژوهشكده؛
تأليف و ترجمه متون، و آثار و نشريات علمي - پژوهشي متناسب با اهداف پژوهشكده.

گروه هاي پژوهشي:

اين پژوهشكده در حال حاضر داراي پنج گروه پژوهشي فعال به شرح زير است:
گروه فقه و مباني حقوق اسلامي، گروه عرفان اسلامي، گروه انديشة سياسي در اسلام، گروه تاريخ 

انقلاب اسلامي و گروه جامعه شناسي انقلاب. 
پذيرش دانشجو:

براي  دكتری  و  ارشد  كارشناسي  دوره هاي  سراسري  آزمون،  طريق  از  هرسال  پژوهشكده  اين 
رشته های فقه و مبانی حقوق اسلامي، عرفان اسلامي، انديشة سياسي در اسلام، جامعه شناسی انقلاب و 

تاريخ انقلاب اسلامی دانشجو مي پذيرد.
ساختمان  خميني)س(،  امام  حضرت  مطهر  حرم  قم   - تهران  بزرگراه  تهران:  پژوهشكده:  نشاني 

پژوهشكدة امام خميني)س( و انقلاب اسلامي        كدپستی: 1815163111 - صندوق پستی: 18155/134
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پژوهشکده



• امتیـازات: دارای رتبـۀ  علمی ـ پژوهشـی بر اسـاس نامه شـماره 3/4719 مـورخ 1386/6/5 وزارت علوم، 	
(ISC)نمــایه شــــده در پایگاه اسـتنادی علوم جهان اسلام  / (IF) تحقیقات و فناوری / دارای ضریب تأثیر

• صاحب امتیاز: پژوهشکده امام خمینی)س( و انقلاب اسلامی	
• مدیرمسئول: عباسعلی روحانی	
• سردبیر: سید محمد موسوی بجنوردی	
• قائم مقام سردبیر: فاطمه طباطبایی	
• هیأت تحریریه:	

سید محمد موسوی بجنوردی

علی محمد حاضری
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سید مصطفی محقق داماد

حسین مهرپور
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استاد گروه فقه و مبانی حقوق اسلامی و انديشه های امام خمينی)س( 
پژوهشکده امام خمینی)س( و انقلاب اسلامی 

دانشیار گروه جامعه‌شناسی دانشگاه تربیت مدرس
دانشیار گروه فلسفه و کلام اسلامی دانشگاه تهران

دانشیار گروه عرفان پژوهشکده امام خمینی)س( و انقلاب اسلامی
استاد گروه حقوق دانشگاه شهید بهشتی
استاد گروه حقوق دانشگاه شهید بهشتی

دانشیار گروه اندیشه سیاسی پژوهشکده امام خمينی)س( و انقلاب اسلامی

• مدیراجرایی: سیده شهناز حسینی	
• مترجم:  سید صدرالدین موسوی	
• ویراستار: سیده شهناز حسینی		
• حروفچین و صفحه‌آرا: یوسف بهرخ	
• طراح جلد: زهرا قربانی	
• لیتوگرافـی، چـاپ و صحافـی: مؤسسـۀ چـاپ و نشـر عروج )تهـران، خیابـان انقلاب، مقابل دانشـگاه 	

تهـران،  شـمارۀ 1296،  تلفـن: 66404873(
• نشــانی دفتر فصلنامه: تـهـــران، بزرگراه تهــران ـ قم، حرم مطهر حضرت امام خمینی)س(، ســاختمان 	

پژوهشکدۀ امام خمینی)س( و انقلاب اسلامی 
کدپستی: 1815163111ـ صندوق پستی: 18155/134

• دورنویس: 55235661       تلفن: 51085507	
• 	     matin@ri-khomeini.ac.ir:پست الکترونیکی   mags.ri-khomeini.ac.ir :وب سایت اینترنتی
• بهای تک شماره: 10000 ریال	

مطالب مندرج در پژوهشنامۀ متین لزوماً بیانگر دیدگاههای پژوهشکدۀ امام خمینی و انقلاب اسلامی نیست.-	
نقل مطالب این پژوهشنامه با ذکر مآخذ آزاد است.-	
پژوهشنامه در ویرایش، اختصار و اصلاح مقاله‌ها آزاد است.-	

پژوهشنامۀ
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فصلنامه علمی امام خمینی)س( و انقلاب اسلامی



راهنماي تنظيم و ارسال مقالات 

. موضوع مقالات بايد در راستاي هدف فصلنامه يعني واكاوي انديشه هاي حضرت امام خميني و تحقيق و  1

بررسي دربارة انقلاب اسلامي باشد.

. مقالات علمي، پژوهشي، تحقيقي و مستند باشد2

. مقاله قبلًا در نشريه يا مجموعه مقالات سمينارها چاپ نشده يا در دست بررسي و چاپ نباشد.3

. مقاله در قالب حداكثر 8 هزار كلمه و در محيط WORD تنظيم شده باشد.4

. چكيده فارسي حداكثر در 180 كلمه و شامل موضوع مقالـه، روش تحقيق و مهم ترين نتـايج همـراه بـا 5

واژگان  كليدي )10-5( تنظيم گردد.

. معادل لاتين اسامي، مفاهيم و اصطلاحات مهم در پانوشت هر صفحه درج شود.6

. در ارجاعات مربوط به حضرت امام خميني حتماً از صحيفة امام بـه جـاي صـحيفه نـور و از كتاب های 7

چـاپ مؤسسه تنظيم و نشر آثار امام استفاده گردد.

. براي ارجاع به منابع در داخل متن به صورت )نام مؤلف سال انتشار: شماره صفحه (عمل شود8

. منابع در پايان مقاله بدين صورت ارائه شود:9
- کتاب: نام خانوادگی، نام نويسنده. )تاريخ انتشار( نام كتاب، نام مترجم، محل انتشار: نام ناشر، نوبت 

چاپ، تعداد مجلدات. )همين ترتيب در مورد كتب لاتين نيز رعايت گردد(.
)همين  نشريه  نشريه، شماره  نام  مقاله«،  »عنوان  انتشار(  )تاريخ  نويسنده.  نام  نام خانوادگی،  مقاله:   -

ترتيب در مورد مقالات لاتين نيز رعايت گردد(.
پايان نامه و رشته  پايان نامه«، )مقطع  انتشار( »عنوان  نام نويسنده. )تاريخ  نام خانوادگی،  پايان نامه:   -

تحصيلی(، نام دانشگاه، نام دانشكده.
- منابع اينترنتی: نام خانوادگی، نام. )تاريخ اخذ مطلب(: نشانی كامل سايت.

- ارسال مقاله: از طريق سامانه مجله



مقالات پژوهشنامه بر اساس ترتیب حروف الفبای 
نام خانوادگی نویسندگان تنظیم شده است.
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186 چکیده مقالات به زبان انگلیسی

نسبت مفهومی تبادر و انصراف و تأثیر آن در فهم گزاره‌های فقهی
با نگاهی بر آرای امام خمینی )ره(
سعید نظری توکلی، طاهره محمدعلی میرزایی

واکاوی ضرورت تشکیل نهاد زکات در حکومت اسلامی با رویکردی بر اندیشه امام خمینی )س(
زهره خانی، حمیدرضا دهقان نیری

اهم اصول حاکم بر سازمان‌های اداری و متناسب‌سازی آن در حکومت اسلامی با تکیه‌بر نظر امام خمینی )ره(
احمدرضا خزائی، فاطمه عرب احمدی

بررسی قاعده احسان در سقوط مسئولیت مدنی و کیفری در فقه و حقوق 
با رویکردی بر اندیشه امام خمینی)ره(

یاسمن سعیدی 

اصول حاکم بر دادرسی‌های خانواده در فقه و حقوق با رویکردی به آرای امام خمینی )س(
حبیب صادقی، سید مهدی قریشی، محمدحسن جوادی

تعیین حدود شرعی کاربری بانک‌های اسپرم بر مبنای اندیشه‌های فقهی امام خمینی )س(
احمد مرتاضی



نسبت مفهومی تبادر و انصراف و تأثیر آن در فهم گزاره‌های فقهی
با نگاهی بر آرای امام خمینی )ره(

سعید نظری توکلی1
طاهره محمدعلی میرزایی2

چکیده: »تبادر« و »انصراف«، ازجمله مســائل مطــرح در بحث حقیقت و مجاز و 
مطلق و مقید در اصول فقه بوده، فقها ازجمله امام خمینی نیز در ابواب گوناگون فقه، 
به آن اســتناد کرده‌اند. تبادر به معنای انســباق معنا به ذهن از خود لفظ، جنبه ایجابی 
دارد؛ اما انصراف، یعنی انس ذهن به یک معنا و نفی معانی دیگر، دارای جنبه ایجابی 
و ســلبی است. با وجود استفاده گســترده از این دو عنوان در اســتدلال‌های فقهی و 
تأثیرگذاری آن بر اســتنباط احکام شرعی، یافته‌های پژوهش حاضر که با روش تحلیلی 
– توصیفی و با اســتناد به منابع کتابخانه‌ای انجام شده است، حکایت از نوعی گسست 
میان مطالعات نظری و مفهوم‌شناســی این اصطلاحات در اصول فقه و بهره‌گیری فقها 
از آن در مسائل فقهی دارد. فقها در بسیاری از موارد، با تسامح دو واژه تبادر و انصراف 
را به‌کاربرده‌انــد، بدون آن‌کــه تفاوتی میان آن‌ها بگذارند؛ اما به نظر می‌رســد کاربرد 
اصطلاح »تبادر« در جایی که خطور معنا به ذهن، ناشــی از غلبه وجودی یا استعمالی 
آن معنا باشــد، تسامحی بوده، می‌بایســت از واژه »انصراف« استفاده کرد. همچنین، 
هرگاه لفظ دربرگیرنده یکی از معانی خود نباشد، کاربرد انصراف تسامحی بوده و باید 

از واژه تبادر برای توصیف آن استفاده کرد.
کلیدواژه‌ها: تبادر، انصراف، انسباق معنا، کثرت استعمال، حقیقت و مجاز، مطلق و مقید.

1. استاد گروه فقه و مبانی حقوق اسلامی، دانشکده الهیات و معارف اسلامی، دانشگاه تهران، تهران، ایران.
E-mail: sntavakkoli@ut.ac.ir
2. دانش آموخته دکتری فقه و مبانی حقوق اسلامی، پژوهشکده امام خمینی و انقلاب اسلامی، تهران، ایران. )نویسنده مسئول(
E-mail: T.Mirzaei9227@gmail.com

تاریخ دریافت: 1398/4/24     تار یخ پذیرش: 1398/9/13 
پژوهشنامۀ متین/سال بیست و چهارم/شمارۀ نود و پنج/ تابستان 1401/صص 1-24

مقالـه پژوهشـی



سـال بیست و چهارم / شمـارۀ نود و پنج / تابستان 1401/ صص24-1پژوهشنامۀ متین2

مقدمه
آشــنایی با زبان و فهم معانی واژه‌ها‌، نقش چشــمگیری در اســتنباط احکام از ادله شرعی 
دارد. تبــادر و انصــراف نیز از پرکاربردترین اصطلاح‌هایی هســتند کــه در اصول فقه مورد 
بحث قرارگرفته‌اند و در متون مختلف فقهی نیز به فراوانی به‌کاررفته‌ و تأثیر بســزایی در فهم 
دلایل احکام دارند. ازآنجاکه مسائل دانش اصول فقه، ابزارهای عملی برای استنباط احکام 
شــرعی از دلایل تفصیلی قرآنی و روایی است، نیازمند شــناخت مفاهیم به‌کاررفته در متون 
دینی هســتیم. به همین جهت، اصولیون مباحث الفاظ را به‌صورت گســترده‌‌ای مورد بحث 
قــرار داده‌اند. بخش زیادی از مباحث الفاظ، مربوط به شناســایی ظهور مفهومی کلمات و 
گزاره‌هاســت؛ ظهوری که یا به‌صورت مستقیم از خود لفظ برمی‌آید که حکایت از حقیقی 
بودن معنا دارد یا به‌صورت غیرمستقیم و با کمک قرائن که بر مجازی بودن معنا دلالت دارد. 
اصولیون بر این باورند که برای شناســایی معنــای حقیقی از معنای مجازی، می‌توان به تبادر 
رجوع کرد. از ســوی دیگر، ظهور یــک واژه در یک معنای خاص، یا متکی به عدم وجود 
قید اســت )ظهور لفظ مطلق در اطلاق( و یا متکی به وجود قید، قیدی که یا لفظی اســت 
یــا غیرلفظی. ازجمله این قیود غیرلفظی، می‌تــوان از »انصراف« یادکرد؛ یعنی جهت‌گیری 
ذهن مخاطب به محدوده‌ای خاص از معنای لفظ. ازاین‌رو اصولیون، تعریف، منشأ و اقسام 
تبادر را در بحث »حقیقت و مجاز« و مفهوم، اســباب ایجاد، اقســام و کارکرد انصراف را 
در بحث »مطلق و مقید«، موردبررسی قرار داده‌اند. باوجوداین، مطالعات نظری انجام‌شده 
درباره مفهوم‌شناســی این دو اصطلاح در اصول فقه، نتوانسته کمکی به بهره‌گیری درست 
از آن‌ها در مســائل فقهی کند و کاربرد هر یک به‌جای دیگری، گاه موجب برداشــت‌های 
ناصحیح و مؤثر در اســتنباط نادرست احکام شــرعی شده است. به این جهت، ضروری به 
نظر می‌رسد ابتدا مفهوم دو واژه تبادر و انصراف، ازنظر فقها و اصولیون، به‌ویژه امام خمینی 
به‌دقت موردبررســی قرار گیرد، وجوه اشتراک و افتراق آن‌ها روشن و درنهایت، شاخصه‌ای 
معین برای ســنجش هریک ارائه شــود. نتیجه پژوهش حاضر، یافتن پاسخ برای این پرسش‌ 
است: معیار فقها در کاربرد دو اصطلاح تبادر و انصراف در ابواب گوناگون فقهی چیست؟ 
ملاک ســنجش تبادر و انصراف چیســت؟ مرزگذاری میان تبادر و انصراف چه پیامدی در 

استنباط‌های فقهی فقها از قرآن و سنت دارد؟



3 سعید نظری توکلی، طاهره محمدعلی میرزایی: نسبت مفهومی تبادر و انصراف و تأثیر آن در فهم...

1. تبادر‌‌
1-1. مفهوم‌شناسی تبادر

واژه »تبادر«1 در لغت از ریشــه »ب.د.ر« و به معنای »با سرعت رفتن«، »شتاب‌ کردن« و 
»پیشی گرفتن« است )جوهری 1410 ج 2: 586؛ ابن منظور 1414 ج 7: 48؛ فراهیدی 1410 ج 8: 35(. 
علامه حلی، نخستین فقیه اصولی است که این اصطلاح را به‌کاربرده و درصدد تعریف آن 
برآمــده )علامه حلی 1404 :80( و دیگر عالمان اصــول فقه نیز از او پیروی کرده‌اند. منظور از 
تبادر در اصطلاح اصول فقه، پیشــی گرفتن معنا به ذهن به‌محض شنیدن لفظ است که اگر 
این انسباق، از خود لفظ و بدون نیاز به قرینه باشد، نشانه حقیقی بودن لفظ در آن معناست؛ 
زیرا اگر واژه برای آن معنا وضع نشده بود، معنا به ذهن شنونده خطور نمی‌کرد )حسینی 1415: 
48؛ امام خمینی 1418 ج 1: 78، 80؛ هلال 1424: 66؛ بدری 1428: 100؛ مکارم شیرازی 1428 ج 1: 81(.

بر این اســاس، تبادر زمانی کاشف از وضع لغوی اســت که انسباق معنا به ذهن، امری 
مرتکز در نفس باشد، همچون حالتی که اهل یک‌زبان دارند )سبحانی 1424 ج 1: 104 - 103(. 
به‌عبارت‌دیگر، تبادر متوقف بر علم اجمالى و ارتكازى اهل يك زبان به معانى لغات آن زبان 
اســت، علمى كه به‌مرور زمان و در اثر گفتگو با اهل آن زبان حاصل م‏ىشود. نتیجه تبادر، 
علم تفصيلى و روشن به معناىي است كه لفظ براى آن وضع‌شده است )مظفر 1375 ج 1: 24(. 
ازاین‌رو، استناد تبادر به کثرت استعمال لفظ در معنا، هیچ ارزشی در شناسایی معنای حقیقی 

نخواهد داشت )مکارم شیرازی 1428 ج 1: 83(.

2-1. اقسام تبادر
1-2-1. تبادر وضعی و اطلاقی

 تب��ادر وضعی، در جملات مثبت و منفي نســبت به واژه‌هایی که اســم جنس )لفظ مطلق 
کــه دلالت بر ماهیت بــا قطع‌نظر از افــراد و مصادیق دارد، همچون کلمه »مرد«( هســتند 
جاری است؛ اما تبادر اطلاقی، تنها در جملات مثبت جریان خواهد داشت. به‌عنوان‌مثال در 
جمله: »به من آب ننوشان«، اگر متبادر از واژه آب، آب گازدار باشد، در این صورت، تنها 

1. To occur to, to come to someone’s mind
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نوشــاندن همین نوع از آب مجاز نیست، ولی اگر تبادر ناشی از اطلاق باشد، نوشاندن تمام 
گونه‌های آب مجاز نخواهد بود )رشــتی بی‌تــا: 272(. آن‌گونه که پس‌ازاین خواهد آمد، تبادر 
اطلاقی، همان انصراف اســت که در مســئله مطلق و مقید موردبحث قرار می‌گیرد )شهیدی 

تبریزی 1375 ج‌3: 483(.
بر این اساس، اگر شک شود که تبادر، ناشی از وضع است یا امری دیگر، همچون قرینه 
یا اطلاق، اصل آن اســت که ناشــی از وضع است؛ زیرا اصل، عدم وجود قرینه است )رشتی 

بی‌تا: 273(.

2-2-1. تبادر مستقر و متزلزل

در این‌که تبادر ناشــی از لفظ، نشــانه حقیقت است، تردیدی میان اصولیون وجود ندارد؛ اما 
تبادر ناشی از فراوانی استعمال یا فروانی وجود به دو گونه مستقر و متزلزل قابل‌تقسیم است. 
تبادر مســتقر هنگامی به وجود می‌آید که فراوانی )شیوع( به‌گونه‌ای باشد که موجب صرف 
لفظ از طبیعت مطلق به‌خصوص معنای شایع شده و اهل عرف و لغت، لفظ را بر آن معنای 
شــایع حمل کنند )انصراف مطلق به فرد شــایع(. تبادر متزلزل زمانی است که انسباق ذهن 
به فرد شــایع، به‌واسطه انس ذهنی به این فرد است؛ ولی عرف از اراده متکلم درباره این فرد 

شایع بی‌اطلاع است )کشمیری 1418: 73، 74(.

3-2-1. تبادر حاقی، اطلاقی و انصرافی

تبــادر حاقی، عبارت از پیشــی گرفتن معنا به ذهن از طریق لفــظ بدون دخالت امر دیگری 
اســت؛ مانند »حیوان ذی‌شعور« که از لفظ »انسان« به ذهن متبادر می‌شود. تبادر اطلاقی، 
انســباق معنا به ذهن است هنگام اطلاق لفظ و خالی بودن کلام از قرینه؛ مانند اطلاق لفظ 
»آب« که از شــنیدن آن، جســم مایع ســیال به ذهن خطور می‌کند. تبادر انصرافی، یعنی 
انصراف ذهن به یک معنای خاص هنگام شنیدن واژه‌ای به‌واسطه وجود برخی قرائن؛ مانند 
واژه »گوشــت« که در مقابل »اســتخوان« وضع‌شده اســت؛ اما هنگامی‌که به کسی گفته 
می‌شود: »گوشت بخر«، ذهن شنونده به‌واسطه قرائن به گوشتی منتقل می‌شود که استخوان 
هم همراه آن است. تبادر حاقی، نشانه حقیقت است، اما پیشی گرفتن معنا به ذهن در تبادر 
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اطلاقی، مستند به اطلاق و در تبادر انصرافی نیز به‌واسطه قرائن و ضمایم است، این دو گونه 
تبادر، نشانه حقیقت نیستند )موسوی بهبهانی 1381 :85(.

نتیجه: تبادر عبارت است از اولویت پیدا کردن یک معنا برای یک‌لفظ در ذهن شنونده 
بدون هرگونه قرینه‌ای. ازاین‌رو، تبادر از یک‌سو حالت ایجابی دارد و از سوی دیگر، نسبت 
سنجی یک معنا با معانی دیگر در آن مطرح نیست )ر.ک. به: امام خمینی 1376 ج 1: 219؛ 1415 
ج 1: 125(. همچنی��ن تبادر، متوقف بر ارتکاز به ذهن اســت؛ اما پذیرش اینکه معنای متبادر 
شده، معنای حقیقی لفظ است، نیازمند جست‌وجو در ذهن )خزانه خاطر( است )امام خمینی 

1376 ج 1: 221(.

2. انصراف
1-2. مفهوم‌شناسی انصراف

واژه »انصراف«1 از ریشــه »ص.ر.ف« به معنای: »بازگشت«، »تغییر شیء از یک صورت 
به‌صورت دیگر«، »برگرداندن«، »روى گرداندن از حالت يا عملى به حالت يا عمل ديگر«، 
»بازگشتن از كارى« است )راغب اصفهانی 1412 :482؛ ابن منظور 1414 ج‌9: 189؛ قرشی 1412 ج‌4: 
124 -123(. فقها نیــز در پاره‌ای از موارد واژه انصراف را به معنای لغوی خود به‌کاربرده‌اند. 
به‌عنوان‌مثال، در مسئله تقليد از مجتهد بالقوه آمده است: »ادله جواز تقليد، از مجتهد بالقوه 
انصــراف‏ دارند«؛ يعنى اين ادله از مجتهد بالقوه روی‌گردان بوده، او را شــامل نم‏ىشــوند 

)ملىك اصفهانى 1379 ج 1: 188(.
اصولیون پیشــین مسئله »انصراف« را در بحث »عام و خاص« موردبحث قرار داده، آن 
را از قبیل تخصیص می‌دانستند. سید مرتضی و شیخ طوسی انصراف را با لفظ »عادت« در 
عنوان »فصل فی تخصیص العموم بالعادات« مطرح کرده‌اند )علم الهدی 1376 ج 1: 306؛ شیخ 
طوســی 1417 ج‏1: 360(؛ اما در قرن یازدهم، طباطبایــی انصراف را در بحث »مطلق و مقید« 
موردبحــث قرار داد )مجاهد طباطبایی 1296: 196( و عالمان پس از او نیز همین جایگاه را برای 
آن پذیرفتند. هرچند نباید از یاد برد که شــیخ طوســی نیز در چند قرن پیش از آن، انصراف 

1. Association of ideas to specific meaning
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را در برخی از مسائل فقهی، در زمره تقیید به‌حساب آورده است )شیخ طوسی 1387 ج 4: 20؛ 
ج 6: 310؛ ج 8: 157(.

با وجود طرح دیرپای مســئله انصراف در متون اصول فقهی، بیشــتر اصولیون به‌واســطه 
آشکاری، تعریف خاصی از آن ارائه نکرده‌اند؛ اما ازنظر اصولیون معاصر، انصراف، عبارت 
اســت از حضور یکی از معانی متعدد یک واژه در ذهن شــنونده، به‌واســطه برخی از قرائن 
و شــواهد. به‌عبارت‌دیگر، انصــراف‏، یعنی انس ذهنی به یک فرد )حصــه( معین از معانی 
موضوع له لفظ )بدری 1428: 89؛ صدر 1425 ج‏2: 141(. آن‌گونه که در منابع اصول فقهی آمده، 

منشأ اين انس ذهنى كه سبب ایجاد انصراف‏ م‏ىشود، یکی از سه چیز است:
1. غلبه وجود: مانند انصراف واژه »رود« به زاینده‌رود در ذهن اهالی شــهر اصفهان. این 
انصراف، انصرافی بدوی است و مانع از ظهور لفظ در افراد دیگر نمی‌شود؛ زیرا فهم 

این معنای خاص، ناشی از خود لفظ نیست تا دلایل حجیت ظواهر شامل آن شود.
2. فراوانی استعمال: مانند انصراف واژه »علما« به »روحانیت« به‌واسطه کاربرد فراوان 
آن بــه این شــکل؛ هرچند این واژه به‌خودی‌خود معنای عامی داشــته، شــامل همه 
دانشــمندان می‌‌شــود. فراوانی اســتعمال، گاه موجب وضع تعینی واژه برای معنای 

منصرف شده، سایر معانی از اعتبار می‌افتند )منقول( و گاه نیز چنین نمی‌شود.
 3. مناسبات عرفی: مانند انصراف اصطلاح شرعی »ماء مطهر« به آب پاک و نه آب 

تمییز )صدر 1417 ج‏3: 432 - 431؛ 1425 ج‏2: 141، 143؛ مظفر 1375 ج 1: 189(.
به‌عبارت‌دیگر، انصراف یا ناشــی از غلبه وجود در خارج اســت یا ناشی از تشکیک در 
ماهیــت متفاهــم نزد عرف که عرف، بعضــی از مصادیق را خارج ازآنچه از لفظ برداشــت 
می‌شــود می‌داند )مانند انصراف اصطلاح »آنچه گوشــتش خورده نمی‌شود« از انسان( یا 
عــرف در فــرد بودن یک فرد برای لفظ مطلق شــک می‌کند )ماننــد انصراف لفظ »آب« 

به‌غیراز »آب مخلوط با شکر«( )ر.ک. به: نائینی 1352 ج‏1: 532(.

2-2. اقسام انصراف‏
1-2-2. انصراف بدوی

انصرافى اســت ناشــى از غلبه وجود حصه يا فردى از ماهيت نسبت به حصه‏ها يا افراد ديگر 



7 سعید نظری توکلی، طاهره محمدعلی میرزایی: نسبت مفهومی تبادر و انصراف و تأثیر آن در فهم...

آن در خارج، به‌گونه‌ای که خود لفظ در اين انصراف دخيل نیست؛ مانند انصراف عمومات 
بیــع، به عاقــد غیر فضولی که موردتوجه فقها قرار نگرفته، معامله فضولی را نیز مشــمول آن 

عمومات دانسته‌اند )بحرالعلوم 1403 ج 2: 203(.

2-2-2. انصراف متیقن

 انصرافى اســت كه سبب ايجاد قدر متيقن‏ برای یک واژه م‏ىشــود؛ يعنى به‌واسطه فراوانی 
اســتعمال لفظ در مقيد، بين لفظ مطلق و مقيد، ارتباطى برقرار می‌شــود كه به‌مجرد شنيدن 
لفظ مطلق، از ظهور لفظ در اطلاق جلوگیری می‌شود )مانند قدر متیقن در مقام تخاطب(؛ 
هرچنــد در قدر متیقن هم ظهوری ندارد. برای مثال، قدر متیقن از دلایل تقلید، همچون آیه 
انذار و سؤال، فرد بالغ طاهر المولد است؛ هرچند لفظ به‌تنهایی ظهوری در این مفهوم ندارد 

)فاضل لنکرانی 1385 ج‏3: 558(.

3-2-2. انصراف ظهورى

به‌مجرد شنيدن لفظ، آن لفظ در همان فرد )صنفی( كه به آن انصراف پیداکرده، ظهور پيدا 
مك‏ىنــد؛ مانند انصراف اصطلاح »آنچه گوشــتش خورده نمی‌شــود« )ما لایؤکل لحمه(، 
به غير انســان در مســئله لباس نمازگزار که هرچند اطلاق آن شــامل بطلان نمازخواندن در 
پوست، مو و کرک حیوان حرام‌گوشت ازجمله انسان می‌شود، اما با توجه به فهم عرفی، این 
عنوان به دیگر حیوانات و نه انسان انصراف دارد و به همین دلیل، نمازخواندن در لباسی که 

اجزای بدن انسان در آن باشد، صحیح است )خویی 1417 ج 5: 372(.

4-2-2. انصراف اشتراکی

انصراف، سبب ايجاد اشتراک لفظ بین دو معنای مطلق و معنای دیگر می‌شود. به‌عنوان‌مثال، 
هرچند واژه »صعید«، برای »زمین« وضع‌شــده اســت، اما به‌صورت فراوان در »خاک« به 
کار می‌رود به‌گونه‌ای که مشترک بین زمین و خاک شده است. در این صورت، امر به تیمم 
بــر صعید را نمی‌توان بدون قرینــه حمل بر یکی از دو معنای زمین یا خاک کرد، چون واژه 

صعید در هر دو معنا ظهور داشته و هر دو معنای حقیقی آن به‌حساب می‌آیند.
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5-2-2. انصراف نقلی

 انصراف، موجب تحقق نقل از معنای حقیقی اول به معنای حقیقی دوم می‌شــود به‌گونه‌ای 
کــه معنای حقیقی اول از بیــن رفته، معنای حقیقی انصرافی، جایگزین آن می‌شــود؛ مانند 
انصــراف الفــاظ عبادات از معنای لغــوی حقیقی خود به معنای انصرافــی )ارکان و اعمال 
مخصــوص( )ر.ک. به: آخوند خراســانی 1409 :249؛ فاضل لنکرانــی 1385 ج‏3: 557- 560؛ عراقی 

.)481 ،479 :1363
ازنظر محقق خویی، انصراف یا بدوی و ناشــی از غلبه وجود است، مانند انصراف واژه 
»آب« در روســتا به آب یا حقیقتی ثابت نزد عرف اســت؛ مانند انصراف واژه »حیوان« از 
انسان یا ناشی از شک در دامنه مفهوم و در مقام تطبیق است؛ مانند انصراف واژه »آب« از 

آب مخلوط با چیز دیگر )خوىي 1419 ج‏2: 342 - 341(.

3-2. مرز نگاری گونه‌های انصراف
كمتر آيه یا روایتی را در يك مسئله فقهى می‌توان یافت که ادعاى انصراف نسبت به مضمون 
آن نشــده باشــد؛ اما ازآنجاکه این انصراف می‌تواند از خود لفظ يا به‌واســطه سبب خارجى 
باشد، تفاوت گذاشتن میان آن‌ها گاه بســیار دشوار می‌شود؛ ازاین‌رو، یافتن ضابطه‌ای برای 
تشــخیص نوع انصراف ضروری است. ازنظر اصولیون، مهم‌ترین معیار برای تشخیص گونه 
ذينَ  هَا الَّ يُّ

َ
انصراف، مراجعه به فهم عرفی اســت. به‌عنوان‌مثال، واژه »مسح« در آیه وضو )يا أ

يْدِيَكُمْ إِلَى الْمَرافِقِ وَ امْسَــحُوا بِرُؤُسِــكُمْ وَ 
َ
لاةِ فَاغْسِــلُوا وُجُوهَكُمْ وَ أ آمَنُوا إِذا قُمْتُمْ إِلَى الصَّ

رْجُلَكُمْ إِلَى الْكَعْبَيْن( )مائده: 6(، منصرف به مسح کردن با دست است؛ زیرا در فهم عرفی، 
َ
أ

مســح کردن با دست انجام می‌شــود. بدون شک، اين انصراف، مســتند به لفظ است؛ اما 
این‌که مسح کردن انصراف به مسح کردن با کف دست دارد، ناشی از لفظ نبوده، ناشى از 
آن اســت که مسح با کف دست، آسان و متعارف‌تر است. ازاين‏رو، برخى از فقها با استناد 
به اطلاق ادله وضو، بر این نظرند كه در فرض تعذر مســح با كف دســت، م‏ىتوان با پشت 
دست نیز مسح كرد )خویی 1418 ج‌5: ‌187(. باوجوداین، چون مسح با كف دست، قدر متيقن 
از مسح معتبر شرعی است؛ احتیاط در مسح با کف دست در حال اختیار است )مظفر 1375 

ج‏1: 189، 190(.
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بر این اســاس، هــرگاه برای یک لفظ، معانی متعددی وجود داشــته باشــد که هریک 
از آن‌هــا با توجه به اوضاع‌واحــوال و قرائن خاص به ذهن خطــور می‌کند، انصراف تحقق 
پیدا می‌کند. انصراف در این صورت، جنبه ســلبی داشته، منشأ آن فزونی استعمال یا برخی 

مناسبات عرفی و عقلایی خاص است.

3. تفاوت تبادر با انصراف
با توجه به آنچه از سخنان اصولیون پیش‌تر گذشت، به نظر نویسندگان، مهم‌ترین تفاوت‌های 

میان تبادر و انصراف عبارتند از:
انصراف، همچون تقیید معنای واژه به‌واس��طه یک قرینه مقامی است؛ اما تبادر، عبارت 

است از انسباق معنا به ذهن از خود لفظ و بدون نیاز به قرینه.
    تبادر، جنبه ایجابی داشــته، معنایی که فراوانــی کاربرد یا تقدم در وضع دارد به ذهن 
شــنونده خطور می‌کند؛ اما انصراف، دارای دو جنبه ایجابی و ســلبی است و غالباً، از میان 
معانی متعدد موجود برای یک لفظ، به‌واســطه برخی از شواهد و قرائن، تنها معنای موردنظر 

به ذهن خطور و دیگر معانی سلب می‌شوند.
تبادر، ســبب ایجاد وضع‌شــده، اما انصراف، تنهــا مانع از انعقاد اطــاق برای آن واژه 

می‌شود.
دامنه تبادر، فراگیرتر از انصراف اســت؛ زیرا تبادر از خود لفظ به وجود آمده و علامت 
حقیقت است؛ ولی انصراف، همان تبادر معنا از لفظ است، اگر ناشی از غلبه استعمال بوده، 

سبب صرف لفظ از طبیعت مطلق به فرد شایع می‌شود.

4. کاربست‌های فقهی
تبــادر و انصــراف در باب‌های مختلف عبــادات، عقود، ایقاعات و احکام، مطرح‌شــده و 
از جایــگاه مهمی در منابع فقهی برخوردار هســتند. با توجه به پراکندگــی موارد و فراوانی 
کاربست‌ها، امکان تبیین همه آن‌ها وجود نداشته، به‌عنوان نمونه تنها به برخی از آن‌ها اشاره 

می‌شود:
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1-4. کاربست‌های فقهی تبادر
هرچند برخی از فقها به گزاره »المؤمنون عند شروطهم«، برای اثبات وجوب وفا به الزامات 
و التزامات، چه شــروط ضمن عقد و چه شــروط ابتدایی اســتدلال کرده‌انــد؛ اما در برابر، 
گروهی نیز عنوان »شــرط« را بر الزامات ابتدایی صادق ندانسته، آن را به الزامات تبعی و در 
ضمــن عقد منحصر کرده‌اند. طرفداران هر دو نظریه، دلیل مدعای خود را تبادر به ذهن در 

مورد کاربست‌های عرفی ذکر کرده‌اند )انصاری ب 1415 ج‌5: 21(.
ظاهر روایاتی كه ناظر به تقديم قول ذو اليد در دعاوی است، ذو اليد در اعيان است و نه 
ذو اليد در منافع؛ زيرا متبادر از عبارت »ما في اليد« و گزاره »كل شي‌ء في يدك فهو كذا«، 

اعيان خارجی است )نراقی 1422 ج 1: 344- 345(.
متبادر از کاربردهای واژه »ايمان« در روایات، همان اســام و اعتقاد به دو اصل توحيد 

و نبوت است )شبیری زنجانی 1419 ج 18: 5703(.
ازنظر مشهور فقها، واژه »معوض« در بیع به‌عین خارجی اختصاص دارد؛ زیرا متبادر نزد 

اهل لغت بوده، عنوان تملیک از غیر عین صحت سلب دارد )حسینی 2007: 102(.
ازنظر برخی از فقها، وكالت مطلق در ابراء بدهكاران، شامل بدهى خود ويكل نم‌ىشود؛ زیرا 
متبادر عرفی از ابراء آن است که ابراء كننده غیر از ابراء شونده است )محقق کرکی 1414 ج 8: 250(.

- امام خمینی بر این باور اســت که متبادر از آب‌میوه جوشــیده شــده که موضوع حرمت 
آشامیدن است، فوران پیدا کردن و با شدت دگرگون شدن است )امام خمینی 1379 ج 3: 296(.

2-4. کاربست‌های فقهی انصراف
ازنظر فقهی تفاوتی میان باطل کنندگی خوردن و آشامیدن، بین خوردن و آشامیدن متعارف 
و غیرمتعارف نیست؛ اما برخی از فقها ادعا دارند که عنوان اکل و شرب، انصراف به خوردن 
و آشــامیدن از راه دهان دارد )خویی 1418 ج 21: 92(. از این ادعا چنین پاسخ‌داده‌شــده است 
که دهان، دخالتی در صدق خوردن و آشــامیدن ندارد، هرچند ورود غذا به معده در شرایط 
عادی از راه دهان صورت می‌گیرد. بر این اساس، انصرافی وجود نداشته یا انصراف ناشی از 
فراوانی موارد عادی است و آشامیدن مشروبات الکلی یا مایعات نجس از راه بینی نیز حرام 

خواهد بود )خویی 1418 ج 21: 93 - 92(.
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ازنظــر امام خمینــی، انتفاع از خون به‌جز خوردن و خریدوفروش آن، جایز اســت؛‌ زیرا 
خون، دارای منافع حلالی اســت که در زمان صدور روایات و نزول آیات، قابل‌تصور نبوده 
اســت. ازاین‌رو، تحریم موجود در روایات ناظر به خون، منصرف به منافع حرام اســت )امام 

خمینی 1381 ج 1: 57(.
به نظر علامه حلی، اگر شــخصی مالی را درراه خدا وقف کند، انصراف به هر چیزی 
دارد که موجب تقرب به خداوند می‌شــود )حج، ساخت مساجد و ...( )علامه حلی 1413 ج 

.)397 :2
شیخ انصاری مدعی است مراد از انگشت ضابط برای شستن صورت در وضو، انگشت 
معمولی اســت؛ زیرا واژه‌هایی که به‌عنوان میــزان و ضابطه به کار می‌روند، به مورد متعارف 

غالب انصراف دارند )انصاری الف 1415 ج 2: 170(.
به بیان امام خمینی، تمســک به »حدیث لاتعاد« بــرای اثبات صحت نمازی که دارای 
یکی از خلل غیر منصوص است، جایز نیست؛ زیرا حدیث لاتعاد از مکلفی که بدون عذر، 

اخلال در نماز ایجاد کرده، انصراف دارد )امام خمینی 1378: مقدمه 29(.

3-4. کاربست‌های فقهی مشترک
در موارد پیش‌گفته، هریک از تبادر و انصراف به‌صورت مســتقل مورد اســتناد فقها قرارگرفته 
بود. در انصراف، قرینه یا قیدی وجود داشــت که به‌واســطه آن، ذهــن به یک معنای خاص 
منصرف می‌شد. روشن است که در چنین وضعیتی استناد به تبادر ممکن نیست؛ زیرا تبادر در 
فرضی است که خطور معنا به ذهن، بدون در نظر گرفتن هر قید یا قرینه‌ای باشد؛ اما در بسیاری 
از مــوارد، فقها به تفــاوت میان تبادر و انصراف توجه نکرده، ایــن دو واژه را به‌جای یکدیگر 

به‌کاربرده یا در مواردی به هر دوی آن‌ها به‌صورت یکسان استناد کرده‌اند. به‌عنوان‌مثال:
    در بحــث وضــع الفاظ عبادات و معاملات برای صحیح یــا اعم، یکی از دلایل فقها 
بــرای نظریه وضع الفاظ برای صحیح، تبادر اســت )صــدر 1425 ج 4: 201(؛ اما برخی از فقها 
نیز به‌جای تبادر، دلیل وضع برای صحیح را انصراف دانســته‌اند. موسوی جزایری دراین‌باره 
می‌نویســد: »ممکن است این‌گونه بیان شود که انسباق ذهن به صحیح، از جهت انصراف 
لفظ وضع‌شــده برای طبیعت جامع، به فرد شایع است و علت آن، غلبه استعمال لفظ در آن 
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معنا اســت؛ پس در خصوص این حصه، وضع، کشف نمی‌شود؛ اما همین امر، در حصول 
اجمال و منع از انعقاد اطلاق، کافی است« )موسوی جزایری 1430: 198(.

     شــیخ انصــاری برای اثبات عــدم ثبوت خیار مجلس برای وکیــل در اجرای صیغه، 
این‌گونه اســتدلال می‌کند: متبــادر ازجمله »البیّعان بالخیار«، چنین وکیلی نیســت؛ اما در 
ادامــه، قول کســانی را نقل می‌کند کــه به‌حکم غلبه واژه »البیّعان« بــه عاقد مالک، آن را 

منصرف به عاقد مالک دانسته‌اند )انصاری ب 1415 ج 5: 28، 29(.
دلیل چنین اختلاف‌نظری یکی از دو احتمال اســت: 1( هریــک از فقها قصد یا معیار 
مشخصی را در استعمال تبادر یا انصراف لحاظ کرده‌اند. 2( بدون توجه به تعریف اصطلاحی 
این دو واژه، تنها به‌واسطه سلبی یا ایجابی نگریستن به مسئله، یکی از آن دو را به‌کاربرده‌اند. 
شواهد موجود، احتمال دوم را بیشتر تأیید می‌کند؛ زیرا در موارد زیادی، تبادر و انصراف در 

کنار یکدیگر مطرح‌شده و به هر دو برای اثبات یک ادعا استناد شده است. به‌عنوان‌مثال:
بســیاری از فقهای امامیه با اســتناد به تبادر بر این باورند که واژه »بینه«، از زمان پیامبر 
گرامی اســام )ص( در معناى خاص آن، یعنی دو شاهد عادل، حقيقت يافته و از مفهوم عام 
و كلى خود به معناى خاص آن منصرف شــده اســت. بر این اســتدلال اشکال شده است 
كه انصراف لفظ »بينه« به معناى دو شــاهد عــادل، بر فرض پذیرش، از باب كثرت و غلبه 
افراد در امور قضاىي بوده، چنین انصرافی حجت نيست؛ افزون بر این، وجود تبادر در زمان 
حاضر، دليلى بر تحقق چنین تبادری در عصر نبوی نیســت )محقق داماد 1406 ج 3: 86، 87(. 
آن‌گونه ‌که در این اســتدلال ملاحظه می‌شود، دو اصطلاح تبادر و انصراف به‌عنوان دلیل، 
طرح و به یک معنا به‌کاررفته‌اند؛ هرچند به نظر می‌رسد انصراف به مفهوم اصطلاحی خود، 
یعنی انس ذهن به یک حصه معین از مجموعه حصه‌های معنای موضوع‌له، مناســب‌تر برای 

استدلال باشد تا تبادر.
ممکن است گفته شود حج اصالتی، فراوان و شایع‌تر از حج نيابتی است و اصطلاح حج 
به هنگام اطلاق، منصرف به همین فرد شــايع غالب است )نراقی 1422 ج 1: 212(. در نقد این 
مطلب آورده‌اند: هر غلبه‌ای، ســبب حمل مطلق يا عام بر فرد غالب نم‌ىشــود، مگر این‌که 
غلبه به‌اندازه‌ای باشد كه فرد غالب، ظاهر از لفظ باشد و به ذهن خطور کند. چنين غلبه‌ای 
در مــورد واژه حج وجود نــدارد؛ زیرا در صورت نبود قرینه، ازجمله »من امســال حج بجا 
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آوردم«، حج اصالتى به ذهن متبادر نمی‌شود )نراقی 1422 ج 1: 212(.
در بحث خیار حیوان آمده است: روایاتی که دلالت بر اختصاص خیار حیوان به مشتری 
دارند، منصرف به صورتی هستند که مبیع، حیوان باشد نه حالتی که عوض و معوض هر دو 

حیوان هستند؛ چراکه متبادر از روایات، این صورت است )مامقانی 1350 :47(.
ازنظــر فقها، لفظ »مســح« به‌کاررفته در آيات ناظر به وضو و تيمــم، مطلق بوده، افراد 
متعددی را شــامل می‌شود؛ اما براثر فراوانی استعمال در معناى »مسح با دست« و شيوع آن 
در ميان مســلمانان، این لفظ از افراد ديگر خود انصراف يافته و در رویارویی نخســت، اين 

معناى خاص به ذهن تبادر مك‌ىند )محقق داماد 1406 ج 4: 214(.
- به باور برخی از فقها، آنچه ابتدا از واژه »تعزير« به‌ ذهن تبادر مك‌ىند، »زدن تازيانه به 
ميزان كمتر از حد« است )صافی گلپايگانى بی‌تا: 41 -40(؛ زیرا سبقت گرفتن يك معنا به ذهن 
)انصراف(، اســباب و جهات متعددى دارد؛ گاهی ناشى از امور غير مرتبط با لفظ و گاهى 

ناشى از امور مربوط به لفظ است )محقق داماد 1406 ج 4: 213 -212(.
بــرای اثبات عدم وجوب قضا و کفــاره در خوردن از روی جهل در ماه رمضان، برخی 
از فقها چنین اســتدلال کرده‌اند: متبادر از اطلاقات، صورت علم است یا این اطلاقات، از 

صورت جهل انصراف دارند )روحانی 1412 ج 8: 237(.

4-4. تحلیل محتوایی
آن‌گونه که از کاربست‌های گوناگون تبادر و انصراف به دست می‌آید، در بسیاری از موارد، 
دو واژه تبادر و انصراف، بدون توجه به مفهوم اصطلاحی، تنها به اتکای متفاهم عرفی خود، 
توسط فقها مورداســتفاده قرارگرفته‌اند. به‌عنوان‌مثال، برخی از فقها با استناد به تبادر، قاعده 
»جُب« را مختص به کافر اصلی دانســته و شــمول آن را نســبت به مرتد انکار کرده‌اند؛ اما 
تصریح می‌کنند مقصود از تبادر، انصراف و انسباق به ذهن است نه تبادر اصطلاحی )فاضل 
لنکرانــی 1418 ج 1: 310(؛ زیــرا وجه مشــترک میان تبادر و انصراف، »انســباق معنا به ذهن« 
است، با این تفاوت که انسباق معنا به ذهن، اگر از خود لفظ باشد و نه از قرائن، تبادر شکل 
می‌گیرد و اگر این انســباق ناشی از قرائن باشــد، انصراف تحقق پیدا می‌کند )ر.ک.به: امام 

خمینی 1415 ج 1: 125(.
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همچنان که تســامح و عدم دقت نیز ســبب شــده اســت که در پاره‌ای از موارد، یکی 
به‌جای دیگری یا یکی با دیگری معنا شـ�ود: »التبـ�ادر، بمعنى انصراف‏ الذهن عند إطلاق«‏ 

)مشکینی 1413 ج 1: 204(؛ »التبادر فهو انصراف بدوي لا يعتنى به« )آملی 1380 ج 1: 29(.
امام خمینی در بحث مســقطات خیار مجلس، در توضیح نظر شــیخ انصاری که متبادر 
از تفــرق معامله‌کنندگان، تفــرق از روی رضایت به عقد اســت )انصــاری ب 1415 ج 5: 71(، 
می‌نویســد: »منظور از تبادر، انصراف اســت؛ یعنی جمله »حتــی یفترقا« منصرف به‌جایی 
است که دو طرف، از روی رضایت به بیع از یکدیگر جدا می‌شوند و افتراق از روی اکراه، 

از شمول روایت خارج است« )امام خمینی 1421 ج 4: 236(.
یکی از بارزترین نکات در کاربســت‌های فقهی این دو واژه، عدم تمایز میان تبادر یک 
معنــا به ذهن، پیش از تحقق انصراف و پس‌ازآن اســت. در بســیاری از موارد، یک واژه به 
یکی از معانی خود انصراف پیداکرده، ســپس کاربرد آن، سبب تحقق تبادر آن معنا به ذهن 
می‌شود. کاشــانی در توضیح این نکته می‌نویسد: »اگر مطلق به‌واسطه فراوانی کاربرد، در 
برخی از مصادیق خود شــایع باشد، ذهن تنها به همان مصادیق انصراف پیداکرده؛ متبادر از 
آن واژه هم همان مصادیق خواهد بود، هرچند آن شیوع موردتوجه قرار نگیرد« )کاشانی 1417: 
42(. همچنان که امکان تحقق تبادر و سپس شکل‌گیری انصراف بر اساس آن معنای متبادر 
نیز وجود دارد )ر.ک. به: مجاهد طباطبایی بی‌تا: 20(. به‌عبارت‌دیگر، با انسباق معنا به ذهن بدون 
وجود قرینه، ابتدا تبادر تحقق پیدا می‌کند، سپس فراوانی کاربرد همان معنای متبادر، سبب 

شکل‌گیری انصراف ذهن به آن می‌شود )رشتی بی‌تا: 73(.
به‌هرحال باید توجه داش��ت که دو عنصر زمــان و مکان نیز در پیدایش تبادر و انصراف 
نقش بســزایی دارند؛ چه‌بسا انصراف ادعاشده در یک‌زمان یا مکان خاص، در شرایط دیگر 
زمانی و مکانی، تحقق نداشته باشد، چراکه ممکن است میزان کاربرد )استعمال( و فراوانی 
)شــیوع( آن تغییر پیدا کند. امام خمینی درباره اختصاص خیار حیوان به مشــتری و ادعای 
انصراف نسبت به آن، می‌نویسند: »بر فقیه لازم است که در استظهار از روایات، جست‌وجو 
کند. ادعای انصراف، اطلاق، غلبه و ندرت، با ملاحظه عصر و محیطی اســت که روایات 
در آن‌ها صادرشــده‌اند؛ چه‌بســا در عصر یا منطقه‌ای، انصراف داشــته باشند و در غیر آن، 
این‌گونه نباشد. برای مثال، واژه »دینار« در زمان‌های گذشته، منصرف به سکه طلا بود که 
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در معاملات اســتفاده می‌شد؛ اما در زمان ما، به دینار متعارف یا کاغذهای نقدی، انصراف 
دارد؛ علت این اختلاف، آن اســت که شیوع و عدم شــیوع استعمال، در دو عصر متفاوت 

است« )امام خمینی 1421 ج 4: 263(.
این مطلب در مورد تبادر نیز جاری اســت؛ زیرا زمان و مکان می‌تواند در تعیین مصادیق 
آن اثرگذار باشــد. ممکن است در یک شرایط زمانی و مکانی، از یک‌لفظ، معنایی به ذهن 
متبادر شود و در شرایط دیگر، معنای جدیدی به ذهن شنونده، تبادر کند. برای مثال، پیش 
از نزول آیات زکات در میان مسلمانان، چه‌بسا با شنیدن لفظ زکات، معنای صدقه در اذهان 
متبادر می‌شــد؛ اما بعد از نزول این آیات و وضع معنــای جدید برای آن کلمه، تبادر از آن، 
همان زکات واجب اســت )ر.ک. به: روحانی 1412 ج 7: 10 - 9(. در چنین شرایطی، انصراف 
مَا  یک واژه به معنای پیش��ین خود، نیازمند قرینه است؛ مانند همان واژه »زکات« در آیه »إِنَّ
كَاةَ وَ هُمْ رَاكِعُونَ« )مائده:  لَاةَ وَ يُؤْتُونَ الزَّ ذِينَ يُقِيمُونَ الصَّ ذِينَ آمَنُوا الَّ هُ وَ رَسُولُهُ وَ الَّ كُمُ اللَّ وَلِيُّ

55( که منصرف به صدقه است و نه زکات واجب.

نتیجه‌گیری
تبادر به معنای انســباق معنا به ذهن از حاق لفظ، جنبه ایجابی دارد؛ اما انصراف، یعنی انس 

ذهن به یک معنا و نفی سایر معانی، هم جنبه ایجابی و هم جنبه سلبی دارد.
هرگاه ســبب تبادر معنا به ذهن، غلبه وجودی یا اســتعمالی آن معنا باشــد، کاربرد تبادر 
مسامحی بوده، درواقع، انصراف پدید آمده است؛ همچنین، هرگاه انصراف واژه از یک معنا 

از حاق لفظ باشد، تبادر اصطلاحی موردنظر است و استفاده از انصراف، تسامحی است.
هرچند فقها گاه از روی تسامح، این دو اصطلاح را به‌جای یکدیگر به کار می‌برند، اما 
به نظر می‌رسد استعمال صحیح هریک از آن‌ها، تابع تحقق شرایط آن بدون توجه به شرایط 

تحقق دیگری است.
به نظر امام خمینی، وجه مشــترک میان تبادر و انصراف، »انســباق معنا به ذهن« است؛ 
اگر این انســباق از خود لفظ باشــد، تبادر و اگر ناشی از قرینه باشــد، انصراف تحقق پیدا 
می‌کند. تبادر، متوقف بر ارتکاز اســت؛ اما تصدیق به اینکــه معنای متبادر، معنای حقیقی 

لفظ است، نیازمند تأمل ذهنی است.
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به نظر امام خمینی، ادعای انصراف در روایات، وابسته به شناخت محیط و زمان صدور 
روایات اســت؛ زیرا استعمال یک‌لفظ، در محیط‌های گوناگون و زمان‌های مختلف، شیوع 
یکسانی نداشته، ممکن است لفظی تنها در زمان یا مکانی خاص، انصراف به یک معنا پیدا 

کند.
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واکاوی ضرورت تشکیل نهاد زکات در حکومت اسلامی با 
رویکردی بر اندیشه امام خمینی )س(

زهره خانی1
 حمیدرضا دهقان نیری2

چکیــده: ازآنجاکه حکومت‌ها برای بقای خود نیاز به منابع مالی دارند، در اســام، 
زکات به‌عنوان پشتوانه مالی تشریع شد. اهمیت این واجب مالی- عبادی، به‌قدری زیاد 
اســت که در قرآن بارها در کنار فریضه نماز آمده اســت؛ اما پرسش اصلی اینجاست 
که در صورت تشــکیل حکومت اســامی، آیا ایجاد ســازوکار حکومت برای تحقق 
ایــن فریضه لازم اســت؟ این مقاله که توصیفی و تحلیلی اســت، با اســتفاده از منابع 
کتابخانه‌ای درصدد پاســخگویی به این پرسش مهم است. ازآنجاکه برخی از مصارف 
مستحق زکات در قرآن با رویکرد حکومتی مطرح‌شده‌اند، نظیر تعیین کارگزاران زکات 
که آشکارا نشان‌دهنده تشکیلات اداری برای دریافت زکات است و یا مصرف زکات 
»فی سبیل الله« که شاخه‌های زیادی ازجمله آبادانی و بهداشت و آموزش و امور خیر 
دارد و نیــز مصرف زکات برای تألیف قلوب که ناظر به تقویت جبهه نظامی حکومت 
اســامی اســت و همچنین امر قرآنی »خذ« خطاب به پیامبر )ص( در آیه وجوب زکات 
و نیز نصب و ارســال عاملان، ســاعیان و وکیلان از سوی معصومان)ع( جهت دریافت 
زکات می‌توان به این نتیجه رس��ید که تشيكل نهادی برای زکات در حکومت اسلامی 

ضروری است.
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مقدمه
ازآنجاکه اسال�م، دینی اجتماعی اس��ت و هر جامعه‌ای برای بقا ب��ه منابع مالی نیاز دارد، از 
آغاز ظهور اســام، واجبات مالی ازجمله زکات، تشریع شــدند. اهمیت زکات به‌اندازه‌ای 
اســت که 32 مرتبه در قرآن کریم بدان اشاره‌شــده اســت به‌گونه‌ای که 26 مرتبه آن همراه 
با فریضه نماز آمده اســت )قرائتی 1382: 25(. امام خمینی زکات را ضروری دین برشــمرده و 
منکرش را کافر می‌خواند )امام خمینی 1379 ج 2 و 1: 244(. به نظر می‌رســد که در حکومت 
اسلامی، پرداخت و دریافت این واجب مالی، می‌تواند نقش مهمی در پیشبرد اهداف اسلام 
ایفا کند. لذا باید بررســی کرد که اولًا فلســفه تشریع زکات چیســت و ثانیاً در زمان غیبت 
معصوم، به چه صورت خواهد بود؟ آیا در کشورهایی که حکومت اسلامی تشکیل داده‌اند، 
این واجب، واجب فردی محس��وب می‌شود یا ابعاد گس��ترده‌تری دارد؟ آیا حاکم اسلامی، 
می‌تواند به‌عنوان پشتوانه اقتصادی از زکات استفاده کند؟ آیا وی مجاز است سازوکاری برای 
دریافت و پرداخت زکات ایجاد کند یا اینکه درروند توزیع ســنتی آن، با توجه به اقتضائات 
زمان و مکان تغییراتی به وجود آورد؟ برای پاسخ به این پرسش‌ها، نخست، مفاهیم تحقیق و 

سپس ادله‌ حکومتی بودن زکات را بررسی می‌کنیم.

پیشینه تحقیق
 موســوی بجنوردی )1384( در مقالــه »نقش زکات در نظام حکومت انقلاب اســامی«،  
روایات زکات را بررسی نموده و به اثبات عدم انحصار متعلقات زکات و اختیارات ولی امر 
در قبض و بس��ط موارد زکوی پرداخته اس��ت و نتیجه می‌گیرد که منابع زکات، حتی نصاب 
و مقدار آن به اقتضای مکان و زمان به صلاحدید ولی امر قابل‌بازنگری اســت؛ اما از اینکه 

زکات نهادی مالیاتی باشد که کلیه امور مالیاتی را به عهده بگیرد، سخني نگفته است.
کوشــکی فروشــانی )1397( در مقاله »ارائه نهاد پیشنهادی برای سازمان‌دهی و عملیاتی 
کردن سیاســت مالیاتی زکات در کشــور« ضمن پرداختن به تعیین متولی زکات در شــرایط 
جامعه، نظام مالیاتی و معایب شــیوه فعلی در مدیریت زکات را آسیب‌شناسی نموده است. 
وی معتقد است که احیای مجدد زکات می‌تواند بسیاری از مشکلات مالی جامعه اسلامی 
را در بخش تأمین اجتماعی برطرف کند. ایشــان ســازوکار فعلی زکات در کشــور را برای 
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دوران فقدان حکومت دانس��ته و تغییر آن را امری ضروری می‌داند. این مقاله تا حدودی با 
پژوهش حاضر هم‌داستان است؛ اما به تبیین ادله فقهی در تشکیل نهاد زکات نپرداخته است.

1. مفهوم شناسی
1-1. نهاد زکات

نخست مفهوم اجزای این اصطلاح که یک ترکیب اضافی است، یعنی دو واژه نهاد و زکات 
بررسی خواهد شد:

نهاد1 در لغت، مصدر مرخّم و اســم مصدر از ریشــه نهادن اســت به معنای گذاشتن، 
سرشــتن، خلقت، طبیعت و بنیان )دهخــدا 1373 ج 14: 20225 ذیل مدخــل نهاد(. در اصطلاح 
جامعه‌شناســی، نهاد، نظامی از تشــکیلات، ارزش‌ها، آداب‌ورسوم و قوانین است که نقش 
آن اســتقرار رفتارهای مناســب برای ایفای کارکردهای اساسی در یک جامعه است )محسنی 
1401: 230(. در اصطلاح حقوق، نهادها، س��ازمان‌هایی هســتند که آن‌ها را مســتند به قانون 
پدید آورده‌اند تا اداره کشــور، بر دوش آن‌ها نهاده شود )‌جعفری لنگرودی 1378 ج 5: 3701(. 
در علم اقتصاد، نظام‌های مالی از نهادهای مالی و ابزارهای مالی تشکیل‌شده‌اند )اسماعیل‌پور 
1392: 23(. ازآنجاکه نظام مالی اسلامی نیز شبکه‌ای از بازارهای مالی و ابزارهای مالی است 
که در چارچوب اصول اســامی، وظیفه نقل‌وانتقال وجوه را از جایی که مازاد وجوه وجود 
دارد، به‌جایی که کمبود وجوه وجود دارد، هدایت می‌کند )اســماعیل‌پور 1392: 23(، می‌توان 
گفت: نهاد، عبارت است از نظام سازمان‌یافته‌ای از روابط حقوقی، اقتصادی، اجتماعی که 
دربرگیرنده برخی از ارزش‌ها و فرآیندهای مشتــرک اس��ت و برای پاسخگویی به پاره‌ای از 

نیازهای اساسی جامعه به وجود آمده است.
واژه زکات از »ز ک و« به معنای افزایش، رشــد و پاکیزگی اســت )صاحب بن عباد 1414 
ج 60: 313؛ ابــن فــارس 1404 ج 3: 17؛ ابــن منظــور 1414 ج 14: 358(. زکات، در اصطلاح فقه، 
حق ویژه‌ای اس��ت که در برخی از اموال با شروط خاصی ثابت می‌شود و ادای آن بر مالک 
واجب اســت )محقق حلــی 1408 ج 2: 485؛ علامــه حلی 1414 ج 5: 7( برخــی زکات را خارج 

1. Institution
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س��اختن مقدار معینی از مال بر پایه حکم شرعی تعریف کرده‌اند )ابن ادریس 1410 ج 1: 428، 
شــیخ طوســی 1387 ج 1: 190؛ نراقی 1410 ج 9: 7(. شيخ انصاري زکات را مقدار خاصی از مال 
می‌داند که با ش��رایطی مخصوص خارج می‌شــود )انصاری 1415 :3(. بیشــتر تعاریف به دو 
معنای اخراج مال )اســم معنا( و مقدار خارج‌شده از مال )اسم عین( برمی‌گردد. کسانی که 
زکات را اســم معنا می‌دانند، به آمدن کلمــه زکات پس از احکام فقهی »یجب«، »یندب« 
استشهاد کرده‌اند )نجفی 1404 ج 15 :3؛ کاشف الغطاء 1422 :1( و کسانی که زکات را اسم عین 
می‌دانند، به آمدن زکات پس از مشتقات مصدر »ايتاء« در قرآن کریم و شیوه کاربرد آن در 
بیش��تر روایات اشاره نموده‌اند )آشــتیانی 1426 ج 1: 23(. خواه زكات به معناي حق واجب در 
مال و قدر متیقن در مال باشــد، خواه به معنای اخراج بخشی از مال برای افزایش باقی‌مانده 
م��ال؛ لذا می‌توان گفت زکات اندازه معین از برخی اموال اســت کــه به حدنصاب خاص 
رســیده باشــند و فرد مســلمان باید آن میزان از اموال خود را برای مصــارف لازم به مراجع 
دریافت زکات تحویل دهد. این اموال عبارتند از: شتر، گاو، گوسفند )انعام ثلاث(، طلا و 
نقره )نقدین(، جو، گندم، خرما، کشمش )غلات اربع()نجفی 1404 ج 15: 77-76(. در قرآن 
صدقات )زکات( تنها به تهيدســتان و بينوايان و متصدیان ]گردآورى و پخش‏[ آن و كسانى 
كه دلشان به دست آورده م‏ىشود و در ]راه آزاد‏ى[ بردگان، وامداران و در راه خدا و به در 

راه مانده، اختصاص داده‌شده است )توبه:60(.1
 با این تعاریف روشن است، منظور از نهاد زکات، سازمان‌ها، ادارات و تشکیلاتی هستند 
که موظف به ساماندهی و دریافت و توزیع مبالغ زکات هستند. به عبارتی می‌توان نهاد زکات 
را نظام ســازمان‌یافته مالی دانست که به‌منظور تسهیل و هدایت مبالغ زکات و پاسخگویی به 
کلیه امور مالیاتی اعم از جمع‌آوری، محاسبه، انتقال و باز توزیع در درون حکومت اسلامی 

و زیر نظر حاکم اسلامی تشکیل می‌شود.
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2-1.حکومت اسلامی
 این اصطلاح، یک ترکیب وصفی متش��کل از حکومت و اسال�م است. حكومت از ریشه 
»ح ک م«، با حکم مترداف اســت. حکم در لغت به معنای عدالت، منع از ظلم، داوری، 
اســتقرار و استوار کردن آمده است )صاحب بن عباد 1414 ج 2: 387؛ ابن منظور 1414 ج 12: 141؛ 
ابــن فارس 1404 ج 2: 91(. حکــم در اصطلاح قرآن، به معنای منع برای اصلاح، متمایز کردن 
حق از باطل و یک‌طرفه کردن اختلاف و قضاوت به‌کاررفته اســت )ر.ک. به: راغب اصفهانی 

1412: 248؛ عمید زنجانی 1373: 148؛ قرشی بنایی 1384 ج 2: 161- 160(.
اســام در لغت، انقیاد و تسلیم شدن است. اســام از باب افعال از »سِلم« است. سلم 
به معنای صحت، عافيت و دوری از هرگونه عیب، نقص و فســاد، مســالمت و صلح است 
)ابــن فــارس 1404 ج 3: 90؛ قرشــی بنایی 1384 ج 3: 299، 301(. در اصطلاح، اســام شــریعت 
آخرین پیامبر اس��ت. قرآن دین را اسلام و اسال�م را دین کامل می‌شمارد )آل‌عمران: 19(. از 
حکومت اسال�می س��ه تعریف می‌توان ارائه نمود. تعریف نخست یک تعریف حد‌اکثری 
اس��ت؛ یعنی حکومتی که همه ارکان آن )حاکم، قوانین و اجرای احکام( مطابق آموزه‌های 
دین اسلام، تعیین‌شده باشد. 2. حکومتی که در آن احکام اسلامی رعایت می‌شود؛ اما الهی 
بودن حاکم در آن شــرط نشده است. 3. حکومتی اســت که در منطقه و جامعه مسلمانان 
شــکل‌گرفته باشــد؛ اعم از اینکه همۀ ارکان آن اسلامی باشد یا نباشد و اعم از اینکه احکام 
اســامی در آن رعایت بشود یا نشود. شکل نخســت حکومت اسلامی، معنای مدنظر این 
مقاله اس��ت. حکومتی که هم در آن احکام اسال�می رعایت می‌شود و هم حاکم آن الهی 
اس��ت و به‌طور مستقیم یا غیرمستقیم از س��وی معصوم نصب می‌شود )ر.ک. به: مصباح یزدی 
1397: 29(. ایــن نوع حکومت، یعنی حکومت اســامی مبتنی بــر ولایت‌فقیه، ازنظر برخی 
اندیشــمندان دینی، حکومت تئوكراسي يا قانون الهي بر مردم است )منتظری ب 1409 ج 1: 10(. 
به عبارتی حکومت اسلامی، حکومتی است که در رأس آن یک حاکم عالم به مسائل دین 
و دنیا وجود دارد و این نظام مشروعیت خود را از شارع و مقبولیت خود را از مردم به دست 
می‌آورد و وظیفه اجرا یا برنامه‌‌ریزی برای اجرای احکام اســام و نیز تأمین مصالح عمومی 

جامعه در چارچوب شریعت را بر عهده دارد.
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2. تاریخچه و اهمیت تشکیل نهاد زکات
 از چند دهه پیش، دریافت زکات در پاره‌ای از کشورهای اسلامی بر پایه دستورهای حکومتی 
و قوانین موضوعه جنبه رسمی یافت؛ ازجمله در اردن، عربستان سعودی و مصر. در سودان 
و مالزی و پاکستان نیز در فاصله سال‌های 1359 تا 1365 قوانینی دراین‌باره تصویب شد. در 
کید رهبر انقلاب در 1375 بر احیای این فریضه، س��تادی در اس��تانداری‌ها  ایران به دنبال تأ
با عنوان »‌س��تاد احیای زکات« عهده‌دار گردآوری و مصرف زکات گردید و تا 1382، 3.1 
میلیارد ریال زکات گردآوری شــد. در پی درخواســت محســن قرائتی رئیس ستاد مزبور از 
مقام رهبری، مسئولیت اجرایی زکات )جمع‌آوری، مصرف و تشکیل دبیر‌خانه( در 1387 بر 
عهده کمیته امداد امــام خمینی قرار گرفت. همچنین با تصویب قانون زکات در 1390 این 
امر سامانی درخور توجه یافت )حسینی آهق 1395: 476(. یکی از پژوهشگران اقتصاد اسلامی 
در مقایس��ه ستادهای زکات در ایران با تشکیلات زکات سایر کشورهای اسلامی می‌نویسد: 
»‌در کش��ور ما تاکن��ون زکات به‌صورت نظام‌مند جمع‌آوری، اداره و توزیع نشــده اســت؛ 
درحالی‌که در بسیاری از کشورهای اسلامی، نهادهای مالی زکات به‌عنوان یکی از نهادهای 
مالی اسال�می در حال فعالیت هستند و به جمع‌آوری، اداره و توزیع زکات اقدام می‌نمایند. 
به همین دلیل ایجاد نهادهای مالی زکات در کشور ما نیز به‌منظور جمع‌آوری، اداره و توزیع 
زکات ض��روری به نظر می‌رسد«)اســماعیل‌پور 1392: 24(. البته همان‌گونه که گفته شــد، در 
کشور ما نیز تشکیلات سازمانی زکات، سير خوبی را طی نموده است؛ اما آنچه مدنظر این 
مقاله است تش��کیلات گسترده‌ای است که در سایر کش��ورهای اسلامی مذکور، نظام‌مند 

شده‌اند و مسئولیت دریافت و پرداخت زکات به معنای واقعی کلمه را به عهده دارند.

3.فلسفه تشریع زکات
برشــمردن دو صفت »علــم« و »حکمت« خداوند بعد از بیان مصــارف زکات در انتهای 
آیه 60 ســوره توبه، روشن می‌سازد که اصل تشــریع زکات و ذکر مصارف آن، بنا بر علم و 
حکمت بوده اســت )بیات 1365: 24(. روایات بسیاری فلس��فه تشریع زکات را بیان کرده‌اند 
)به‌عنوان نمونه ر.ك.به: كليني 1407 ج 3: 496، 498؛ شیخ مفید 1413 ج 2: 8(. رفع تبعیض و شکاف 
طبقاتی در جامعه، اجرای عدالت، پاکیزه نمودن اموال، رشــد اموال، درمان بخل، همدردی 
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ب��ا فقرا و تأمین نیازمندی‌ آنان، آزمایش ثروتمندان، کمک به امر دین، حفظ اموال، محفوظ 
مانــدن خون افراد، قرب الهــی و قبولی اعمال، دریافت رحمت خاص خداوند، باز شــدن 
گره‌ها، خاموش کردن خشم پروردگار، کفاره گناهان، مداوای بیماری، تربیت نسل پاک و 
گشایش و آسان شدن امور دنیوی و اخروی اشاره از این جمله است. روشن است تا زمانی 
که مس��لمانان در کنار هم زندگی می‌کنند، این فلسفه پابرجاست و لازم است برای اجرایی 

کردن آن تدابیر لازم اندیشید.

4. برتری زکات بر مالیات
زکات دارای ویژگی‌هایی اس��ت که آن را از دیگر مالیات‌ها متمایز ســاخته اســت. یکی از 
مهم‌ترینــ این ویژگی‌ها که ناظر به حکمت اصلی تمامی منابع مالی اســام اســت، برپایی 
عدالت و ایجاد قســط در جامعه اســت. اهمیت برپانمودن قسط و عدل در اسلام تا جایی 
است که خداوند هدف از ارسال رسل و انزال کتب را برپایی عدل می‌داند )حدید:7(. چنین 
جایگاهی برای زکات به‌عنوان یکی از شاخص‌ترین منابع مالی اسلام، آن را از هرگونه مالیات 
دیگر برتری می‌دهد؛ زیرا اســاس و شالوده آن، رفع فقر و تبعیض و شکاف طبقاتی درنتیجه 
توزیع عدل در جامعه اس��ت و از محل اعتب��ار زکات، جامعه‌ای مبتنی بر اخوت، برادری و 
برابری را ش��کل خواهد داد؛ ام��ا مالیات‌های متداول بر امور گوناگ��ون تعلق می‌گیرند، از 
درآمد اشــخاص گرفته تا هرگونــه کالا و همچنین آبونمان و انواع عــوارض. هدف اصلی 
در مجموعه این مالیات‌ها درآمد‌زایی برای دولت اس��ت. لذا نگاه بیش��تر مالیات‌های دولتی 
معطوف به میزان خرید و مصرف اســت تا رفع فقــر و برپایی عدل. به‌عنوان‌مثال، دو راننده 
خودرو ک��ه از کنار باجه عوارض عبور می‌کنند، هر دو به‌صورت یکســان عوارض خود را 
پرداخ��ت می‌کنند تا دولت بتواند برای نوس��ازی جاده‌هــا آن را هزینه کند؛ ولی هیچ‌گاه به 
س��طح درآمد آن دو راننده و اختلاف طبقاتی آن دو توجه نمی‌شــود و صرف اســتفاده از 
خدمات جاده‌ای هردوی آن‌ها را به‌صورت یکس��ان مش��مول نظام مالیاتی می‌گرداند که با 
هدف اســام از زکات متعارض اســت. مثال دیگر خرید کالا از فروشــگاه است که بر آن 
مالیات غیرمس��تقیمی به‌عنوان »مالیات بر ارزش‌افزوده« اخذ می‌شــود، به این صورت که به 
میزان خرید اش��خاص، مالیاتی از آن‌ها کس��ر می‌شود. درحالی‌که در آموزه‌های اسلام فقیر 
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نه‌تنها نباید مبلغی را به‌عنوان مالیات بپردازد، بلکه شایســته است مالیات )زکات( نیز بستاند. 
ضمن اینکه مالیات شــرعی پس از کســر مؤونه اســت؛ اما با این دو مثال مشخص شد که 
صرف خرید از فروشــگاه یا عبــور از کنار باجه عوارض مالیاتی یکســان برای غنی و فقیر 
ب��ه وجود می‌آورد و به‌عبارت‌دیگر، مالیات‌ها رابطه مســتقیمی بــا میزان مصرف از خدمات 
جاده‌ای یا میزان خرید از فروشــگاه و موارد مشــابه دارند. درحالی‌که مالیات‌ها در اسلام با 
میزان توانمندی مالی افراد نســبت مستقیمی دارند؛ زیرا چه‌بسا فرد فقیر به دلیل تعداد بیشتر 
افراد خانواده یا به دلیل نیازهای دیگر ناچار به خرید بیشــتر یا اســتفاده و مصرف بیشتر شده 
باش��د. این مثال‌ها نش��ان می‌دهد که هدف اصلی از مالیات‌های دولتــی لزوماً فقرزدایی از 
ســطح جامعه نیســت و هرچند در مواردی ممکن است عدالت را تأمین کنند؛ اما به‌صورت 

ریشه‌ای عدالت را تأمین نخواهند کرد و شالوده آن مبتنی بر رفع فقر در جامعه نیست.

5. آرای فقهی در نحوه هزینه کرد زکات
برای توزیع زکات و رساندن آن به مستحقان زکات، راه‌هایی پیش‌بینی‌شده است. یکی اینکه 
فرد زکات دهنده خود بدون هیچ واســطه‌ای اقلام را به دســت مصرف‌کننده برساند و دیگر 
اینکه به فقیه یا امام معصوم بپردازد و ایشان بین مستحقین توزیع کنند. فقها در این خصوص 

سه دیدگاه متفاوت دارند.

1-5.جواز توزیع زکات به‌وسیله زکات دهنده
مشــهور فقهــای امامیه بر این نظرند کــه در مصرف زکات رجوع به امام و حاکم اســامی 
ضرورتی ندارد و هر شخص مسلمان که زکات بر او واجب می‌شود، هنگامی‌که دارایی‌هایش 
به حدنصاب می‌رس��د، مجاز اس��ت که عین زکویه را از مال خود جدا نموده و در راه‌های 
تعیین‌شــده شــخصاً به فرد مســتحق بدهد تا به این واجب الهی عمل نماید. در این صورت 
واجب مالی زکات از وی ساقط خواهد شد و بریء الذمه خواهد بود )سید مرتضی 1405 ج 3: 
80؛ شیخ طوسی 1387 ج 1: 244؛ محقق اردبیلی 1403 ج 4 :250؛ محقق کرکی 1414 ج 3: 37(؛ لکن 
اگر امام ظاهر باش��د یا آن‌کس که امام او را نصب نموده در دســترس باشد، مستحب است 
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زکات نزد او برده شود تا آن را میان اصناف هشتگانه1 توزیع نماید )ابن ادریس 1410 ج 1: 458(. 
محقق حلی با برشــمردن ســه نفر که متولی اخراج زکات هســتند و عبارتند از امام، عامل و 
مالک می‌نویسد: »مالک مجاز است که سرپرستی پخش زکات را خود یا وکیلش بر عهده 
گیرد، ولی بهتر است که به امام بپردازد«)محقق حلی 1408 ج 1: 152(. شهید ثانی پس از ذکر 
قول وجوب پرداخت به فقیه می‌گوید: »در صورت ســختی دسترســی به امام و ســاعی به 
فقیه مورد اعتماد )مأمون( پرداخت شود و مشهور قائل به استحباب پرداخت به فقیه هستند؛ 
گاه‌تر است«)‌شــهید ثانی 1413 ج 1:  زی��را او به جایگاه‌ه��ای زکات بینا‌‌تر و به مواضع زکات آ
425(. صاحب جواهر در این زمینه چنین می‌نویســد: »مالک مجاز اســت که آنچه را بر او 
واجب شــده خود یا به‌واسطه کسی که وکیل نموده، توزیع نماید؛ ولی با همه این‌ها، شکی 
نیســت در اینکه اولویت این است که در صورت امکان آن را به امام یا نائبش تحویل دهد. 
این‌ها همه در تحویل ابتدایی اســت؛ اما چنانچه امام یا ســاعی امــام، زکات را طلب کند، 
بــدون هیچ اختلاف و اشــکالی واجب اســت که آن را به امام پرداخــت کند«)نجفی 1404 
ج 15: 416(؛ بنابرایــن درصورتی‌کــه امام مطالبه کند، ولی مالــک، زکات خود را به‌صورت 
شــخصی، به مستحق پرداخت نماید، واجب مالی زکات از وی ساقط نخواهد شد و واجب 
اســت که یک‌بار دیگر به وی زکات خود را پرداخت نماید. از عبارت‌های فوق، اســتفاده 
می‌شود که حتی فقهایی که به جواز رساندن زکات به وسیلۀ زکات دهنده به فرد مستحق فتوا 
داده‌اند، اولًا نسبت به تحویل ابتدایی به امام یا نماینده امام، قائل به استحباب شده‌اند و ثانیاً 

درصورتی‌که امام و یا فقیه مطالبه نماید، پرداخت به او را واجب دانسته‌اند.

2-5.وجوب پرداخت زکات به معصوم یا فقیه
دیدگاه دوم حاکی از وجوب پرداخت زکات از س��وی زکات دهنده به فقیه اس��ت. قاضی 
نعمان، پس از اشــاره به ســیره پیامبر و جانشــینان آن حضرت در دریافت زکات، به‌روشنی 
حکومتی بودن زکات را یادآور می‌شــود و دلیل نپرداختن به حاکمان در برخی از زمان‌ها را 
ظالمانه بودن حکومت‌ها دانسته است؛ بنابراین، به نظر وی اگر حکومتی صالح و عادل بود 

1. اشاره دارد به اصناف هشتگانه‌ای که در آیه 60 سوره توبه آمده است.
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باید زکات را به او پرداخت )ابن حیون 1385 ج 1: 257(. شیخ مفید بر این باور است که زکات 
مال و فطره در زمان حضور در اختیار ائمه و در زمان غیبت، در اختیار فقیه جامع‌الشــرایط 
قرارمی گیرد )شیخ مفید 1413: 252(. ابوالصلاح با همین رأی معتقد است تنها اگر پرداخت به 
هیچ‌کدام امکان نداشت مکلف می‌تواند خود مال زکات را در موارد آن مصرف کند )حلبی 
1403: 172(؛ قطب راوندی، بر این باور اســت که چنانچه مســلمانی زکات مال خود را بدون 
اجازه امام پرداخت کند، امام می‌تواند دوباره از او زکات بگیرد؛ زیرا بر مکلف واجب بوده 

زکات را به امام بپردازد نه به دیگری )راوندی 1405 ج 1: 228(.

3-5.تفکیک میان‌دوره حضور یا غیبت معصوم
دیدگاه س��وم مربوط به فقهایی اس��ت که میان زمان حضور و غیبت امام تفکیک نموده‌اند. 
تعدادی از این فقها بر این باورند که حتی در صورت مطالبه فقیه در دوران غیبت، پرداخت 
زکات به فقیه مســتحب اســت نه واجب )نجفی 1404 ج 15: 423؛ طباطبایــی حکیم 1390: 313( 
امام خمینی دراین‌باره می‌نویســد: »بهتر بلکه احوط این اســت که زکات در عصر غیبت به 
فقیه داده ش��ود، به‌ویژه هرگاه که آن را مطالبه نماید؛ زیرا فقیه آش��ناتر به جایگاه‌های زکات 
اس��ت، هرچند نظر قوی‌تر در عدم وجوب )پرداخت به فقیه( اســت؛ مگر اینکه فقیه حکم 
)حکومتی( دهد به اینکه زکات برای مصلحت اسلام و مسلمین به او تحویل شود که در این 
صورت پیروی از فقیه واجب است؛ هرچند مقلد او نباشد« )امام خمینی 1379 ج 2 و 1: 268(.

بنابراین، ایشــان در دوره غیبت قائل به اســتحباب شده است و در مواردی که یک فقیه 
مصلحت ببیند که به او پرداخت شــود واجب دانس��ته اس��ت؛ اما به نظر می‌رســد که این 
دیدگاه ناظر به شــرایط مبســوط الید بودن فقیه و تشــکیل حکومت نیســت. وی در جای 
دیگــر پس از بیــان این مطلب که خمــس، حقّ والى اســت می‌نویســد: »همان‌گونه که 
امــر کلیــه زکات‌ها در اختیــار فقیه حاکم در دوره خود اســت، برحســب آنچه مصلحت 
 می‌بیند، ســهم‌ها را در مصارف برشــمرده قرار می‌دهد« )امام خمینــی 1379 ج 2 و 1: 669(.1

بنابراین نمی‌توان گفت دو دیدگاه امام خمینی با هم در تعارض اســت بلکه دیدگاه نخســت 

1. »کما انّ امر الزکوات بیده فی عصره یجعل السهام فی مصارفها حسب مایرى من المصالح«.
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مبتنی بر تفکیک میان زمان حضور و غیبت اســت و دیدگاه دوم وی ناظر به اختیارات والی 
در دوره غیبت است در شرایطی که فقیه بر مسند امر بنشیند و متولی امور حکومت گردد.

6. ادله حکومتی بودن زکات
فریضه زکات، هرچند تکلیفی اســت که شــرع بر عهده مکلفان قرارداده اســت، ولی یک 
پرداخت فردی صرف نیســت و می‌توان گفت در جامعه اسلامی شأن حکومتی دارد؛ بدان 
معنا كه مرجع دريافت و توزيع آن حکومت اســت که با مصلحت سنجی خود، زکات را از 
مردم دریافت کرده و در رفع فقر و مصالح عموم جامعه اسلامي هزینه کند. این ادعا با ادله 

ذیل به اثبات می‌رسد.

1-6. امر شارع به پیامبر )ص( در اخذ زکات
 در آیه 103 ســوره توبه ضمن بیان حکم وجوب زکات، خداوند خطاب به پیامبر )ص( چنین 
مْوالِهِمْ صَدَقَةً«. به عبارتی روی ســخن خداوند به ولی امر مســلمانان 

َ
امر کرده: »خُذْ مِنْ أ

اســت که دستور داده از اموال مســلمانان زکات بگیر. چنین نیست که به مسلمانان خطاب 
شــده باشد، به افراد خاصی زکات بدهند. فعل »خُذ« در آیه نیز، فعل امر است و بر اساس 
علــم اصول فقــه، فعل امر ظهور در وجوب دارد )موســوی بجنــوردی 1379: 35-32(. لذا امر 
»خُذ« ظهور در وجوب اخذ زکات اموال مردم  به‌وســیله حاکم فقیه جامعه اسلامی دارد و 

حاکی از وجوب الزام مردم به پرداخت زکات از طرف حاکمیت است.

2-6. اختصاص دادن زکات به کارگزاران جمع‌آوری
 آیه 60 سوره توبه با استعمال لفظ »انما« مصارف زکات را منحصر در موارد نامبرده می‌داند. 
یکی از گروه‌های مستحق زکات، کارگزاران زکات نام دارند. در سیره آمده است که پیامبر 
اکــرم )ص( مأمور به اخذ زکات از مالکان اعیان زکوی بود و چنانچه ســران برخی از قبائل از 
دادن آن ممانعت می‌کردند با جنگیدن آن‌ها را ملزم به پرداخت می‌کرد )ابن هشام 1428: 506؛ 
احمدی میانجی 1395 ج 1: 342(. پس از نزول آیات زکات )همچون توبه: 103( پیامبر اکرم)ص( 
وجــوب پرداخــت آن را به مردم اعلام کرد و پس از مدتــی، کارگزارانی را برای گردآوری 
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زکات تعیین کرد و نزد قبائل مختلف فرســتاد. از افرادی که در زمان پیامبر اکرم )ص( مأمور 
جمع‌آوری زکات ش��دند، می‌توان به معاذ بن جبل، عباده بن صامت، بشــر بن سفیان، ولید 
بن عقبة بن ابی معیط و قیس بن ســعد اشاره کرد )حسینی آهق 1395: 471(. حضرت علی )ع( 
نیز، مخنف بن ســلیم را به منصب عاملیت برای صدقــات )مبالغ زکات( قبیله بکر بن وائل 
گماش��ت و برای او عهدنامه‌ای نوشــت )ابن حیون 1385 ج 1: 259(. عبدالرحمن بن حجاج و 
اســحاق بن عمار از نمایندگان امام کاظم )ع( بودند که اختیاراتی در تقســیم زکات داشــتند 
)ر.ک. به: اخلاقی و صفری فروشانی 1393: 218(. صفوان بن یحیی که اهل کوفه و از اصحاب 
اجمــاع بود، از وکلای مالی امام رضــا و امام جواد )ع( بود )مقدســی 1397: 327(؛ بنابراین از 
یک‌سو معرفی کارگزاران به‌عنوان یکی از حقوق‌بگیران صندوق زکات در قرآن کریم بیانگر 
آن اس��ت که اولًا مقادیر زکات، به‌قدری است که صندوق زکات می‌تواند حقوق کارمندان 
و کارگ��زاران زکات را تأمین ‌نماید. ثانیاً: گســتردگی کار توزیع زکات به حدی اســت که 
کارگزاران به دلیل حجم کار، لازم اس��ت ش��بانه‌روز مش��غول جمع‌آوری و محاسبه باشند و 
کید کرده‌اند  دیگ��ر عملًا فرصت کار دیگری ندارن��د که از آن درآمدزایی کنند. لذا فقها تأ
که حتی اگر آنان ثروتمند باشند، باز مستحق زکات هستند )نجفی 1404 ج 15: 333؛ امام خمینی 
1379 ج 2 و 1: 263(؛ و از ســوی دیگر، تعیین و فرستادن عاملان، نمایندگان و وکلا از طرف 
امامان، نشــان‌دهنده این است که یک ســازوکار مالی زیر نظر امام به‌عنوان حاکم اسلامی، 

باید وجود داشته باشد تا مبالغ زکات را محاسبه و دریافت کنند.

3-6. تفسیر »فی سبیل الله« به مصالح عمومی کشور
انحصار مصارف زکات در موارد هشــتگانه با ادات حصر »انما« در آیه 60 سوره توبه بیانگر 
آن اس��ت که زکات نمی‌تواند خارج از این مصارف مصرف شــود. در کنار این حصر، دایره 
شمول معنایی »فی سبیل الله« به‌قدری وسیع است که می‌تواند هر یک از مسائل مالی جامعه 
اســامی را پوشــش دهد. روایتی از امام موســی کاظم )ع( وجود دارد که »فی سبیل الله« را 
در همه راه‌های خیر تفس��یر می‌کند )شــیخ طوســی 1407 ج 4: 50(. امــام خمینی در این زمینه 
می‌نویســد: »بعید نیســت که این مصرف، مصالح عمومی مسلمانان و اسلام را شامل شود. 
همانند ســاختن پل‌ها و ایجاد راه‌ها و خیابان‌ها و عمران آن‌ها و هر آنچه به‌واســطه آن تعظیم 
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شعــائر و برتری کلمه اسلام یا دفع فتنه‌ها و مفس��ده‌ها از کیان اسلام، حاصل می‌شود« )امام 
خمینی 1379 ج 2 و 1: 264(. درنتیجه می‌توان هرگونه آبادانی، توسعه، تولید و آموزش و هرگونه 
تعظیم شــعائر و امثال آن‌که اولًا از مصالح عمومی جامعه اســامی است و ثانیاً به پیشرفت، 

تقویت و عزتمندی جامعه اسلامی کمک می‌کند، مندرج تحت این عنوان دانست.

4-6.جنبه حکومتی سایر مصارف
همان‌گونه که اش��اره ش��د، تأمین هزینه‌هایی همچون تألیف قلوب کفــار، آزادی بردگان، 
نجات در راه ماندگان از محل مبالغ حاصل از زکات، درگرو یک تشــکیلات منظم اســت. 
هرچند ممکن اســت صــرف آن به‌صورت فردی نیز قابل انجام باشــد؛ ولی پرداخت فردی 
هیچ‌گاه به گونه گس��ترده جبهه‌های نظامی، فرهنگی و اجتماعی اسلام را حمایت نخواهد 
کرد، ضمن اینکه با پرداخت فردی زکات، نظم و یکپارچگی جامعه اسلامی نیز مختل شده 
و حمایت‌های موازی نس��بت به برخی نیازمندان و بی‌توجهی‌ نسبت به برخی دیگر صورت 
می‌گیرد. بعضی فقها س��هم »مؤلفة قلوبهم« را در زمان نبودن امام س��اقط دانس��ته‌اند )شیخ 
طوســی 1400: 185(؛ ولی امام خمینی قائل به عدم ســقوط آن اســت: »مؤلفة قلوبهم کفاری 
هســتند که مراد، الفت آنان به اسلام باشد یا مسلمانانی که عقایدشان ضعیف است، پس به 
آن‌ها زکات پرداخت می‌شــود تا دل‌هایشــان الفت یابد و ظاهر این است که این مصرف در 
این زمان ســاقط نیســت« )امام خمینی 1379 ج 2 و 1: 263(. با توجه به عبارت فوق، حمایت 
مالی از جبهه‌های نظامی، از صندوق زکات صورت می‌گیرد؛ و همان‌گونه که تألیف قلوب 
کفار، باعث می‌شود که جبهه نظامی اسلام تقویت شود، آزاد نمودن بردگان و نجات در راه 
ماندگان و پرداخت بدهی بدهکاران از محل اعتبار زکات، سبب می‌شود که جبهه فرهنگی 

اسلام تقویت شود.

5-6. تعمیم و توسیع متعلقات زکات به وسیله حاکم اسلامی
با تغییرات زمان و پیشــرفت فنّاوری، حرفه‌های جدیدی وارد عرصه شــده و مشــاغلی نظیر 
دامداری و کشــاورزی دســتخوش تغییراتی شــدند. اکثر افرادی که به پرورش دام یا گیاه 
مشــغول هســتند، در روستاها زندگی می‌کنند و درآمد متوســطی دارند؛ از سوی دیگر افراد 
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ثروتمند بســیاری هســتند که اموال فراوان دیگری دارند؛ ولی به این دلیل که مشــهور فقها 
زکات را منحصر به نه مورد می‌دانند، خود را مشــمول پرداخت زکات ندانســته و زکات آن 
اموال را نمی‌پردازند. از طرفی دیدگاه مشــهور فقها زکات را منحصر در نه مورد: گاو، شتر، 
گوســفند، جو، گندم، خرما، کشمش، ســکه منقوش طلا و سکه منقوش نقره می‌داند که 
برخی از آن‌ها در دوره فعلی یا به‌کلی و یا با شرایط مذکور فقهی، کارآیی ندارند. درحالی‌که 
تمامی مسلمانان بر وجوب زکات در همه دوره‌ها اجماع نموده‌اند )علامه حلی 1414 ج 5: 8(. 
لذا بســیاری از متفکران فقه، بر این نظرند که برای دوام این واجب الهی، اگر زکات موارد 
مزبور نتوانســت احتیاجات جامعــه را برطرف کند، حاکم اســامی می‌تواند موارد دیگری 
را مشــمول مالیات قرار دهد و تعیین موارد و شــرایط، مطابق با نظر وی خواهد بود )جعفری 
1349: 87؛ مؤمن قمی 1425: 471(. شــهید صدر ضمن تقســیم احکام اسلام به احکام ثابت و 
متغیّر، اقدام حضرت علی )ع( درگرفتن زکات از اســب )کلینی 1407 ج 3: 530(1 را از مصادیق 
احکام متغیّر دانســته و می‌گوید: »این عنصر متغیّر در احکام اســام، آشکار می‌سازد که 
زکات به‌عنوان یک نظریه اســامی، به مال خاصی اختصاص ندارد، بلکه ولیّ امر مسلمین 
می‌تواند بر هر چه ضروری بداند، آن را انطباق دهد« )صدر 1380: 152(. موســوی بجنوردی 
با اســتدلال به الفاظ این روایت )نظیر وضع- امیرالمؤمنین( می‌نویســد: این تعبیر خاص با 
ولایی و حکومتی بودن متعلقات زکات بســیار ســازگار است )موسوی بجنوردی 1383: 7(. در 
این راســتا روایتی وجود دارد که امام صادق )ع(، در پاسخ به کسی که از تعلق زکات به برنج 
پرســیده بود، می‌فرمایند: »آن روز )زمان پیامبر( مدینه کشت برنج نداشت تا به وضع زکات 
در برنج قائل شوند، ولی )امروز( به آن زکات تعلق‌گرفته است و چگونه به برنج زکات تعلق 
نگیــرد، درحالی‌که عموم خراج عراق از آن اســت«)حر عاملی 1409 ج 9: 61(؛ بنابراین از این 
روایت برداشــت می‌شــود که امام )ع( با یک استدلال عقلی به این‌ نکته اشاره‌کرده که وقتی 
یک محصول در آن روز تا این اندازه فراوانی می‌یابد، مشمول زکات خواهد بود. همان‌طور 
کید کرده‌اند )ر.ک.  که امام خمینی بارها به نقش دو عنصر زمان و مکان در استنباط فقیه تأ

1. »وضــع امیرالمؤمنین )ع( على الخيل العتــاق الراعيه فى كل فرس فى كل عام ديناريــن و جعل عل ىالبرازين 
.»

ً
دينارا



39 زهره خانی، حمیدرضا دهقانی نیری:‌واکاوی ضرورت تشکیل نهاد زکات در حکومت اسلامی ...

به: امام خمینی 1385 ج 11: 117؛ ج 21: 217(. برخی فقها با استناد به آیات 60 و 103 سوره توبه، 
چنین اســتدلال کرده‌اند: ازآنجاکه عبارت »اموالهم« جمع مضاف اســت و جمع مضاف، 
افاده عموم می‌کند، عموم اموال مردم را شــامل می‌شــود و چیزی را اســتثنا نمی‌کند. گویا 
تعیین اموالی که زکات به آن‌ها تعلق می‌گیرد به شخص پیامبر به‌عنوان حاکم جامعه اسلامی، 

واگذارشده است )مؤمن قمی 1425 :472- 471(.

6-6.تعمیم زکات به خمس و سایر صدقات
برخی از فقهای معاصر دامنه شمول زکات را بیش از تعیین متعلقات جدید دانسته و معتقدند 
ک��ه زکات، عنوانی عام برای هرگونــه درآمد مالی اعم از خمــس و زکات مصطلح و انواع 
مالیات است )منتظری الف 1409 ج 1: 10(. چراکه آنچه در قرآن پس از نماز آمده، مطلق واجب 
مال��ی معنا می‌دهد و مراد از آن‌ها بیان واجب مالی در مقابل واجب بدنی یعنی نماز اســت 
و طبیعتاً ش��امل خمس و سایر پرداخت‌ها می‌گردد )منتظری ب 1409 ج 1: 10(؛ زیرا خمس نیز 
مانند زکات، یک واجب عبادی مالی است و در کنار واجب بدنی نماز معنا می‌یابد و مورد 
کید قرآن اســت. هرچند در مورد خمس آیه مســتقلی ذکرشــده ولی سیاق آیات فوق که  تأ
زکات را با »ال« جنس بیان می‌کند، ش��امل خمس هم می‌شود. منتظری حتی در اصطلاح 
فقهــی زکات، برخــی از انواع خمس، نظیر خمس ارباح مکاســب را مکمــل یا جایگزین 
زکات، ی��ا نوعی زکات می‌داند )منتظری الف 1409 ج 1: 282(. بر مبنای ســخن وی ائمه میانی 
هنگامی‌که ملاحظه نمودند که موارد زکات اولًا پاســخگو نیست و ثانیاً در اختیار حاکمان 
جور اس��ت و صرف تجملات و دربار آن‌ها می‌شــود، چیزی به‌عنوان خمس سود کسب را 
وضع نمودند تا هر شخص مجبور شود یک‌پنجم سود کسب خود را در اختیار امام معصوم 
قــرار دهد. به تعبیر ایشــان امامان متمّمی برای زکات جعل کردند تــا از مبالغ زکات جبران 
مافات کنند )منتظری الف 1409 ج 1: 282(؛ بنا بر این دیدگاه خمس نوعی زکات است و تفاوت 
در برخ��ی مصارف زکات و خمس )تعلق خمس به ساــدات( موجب نمی‌شــود که این دو 
مالیات اســامی، دو ماهیت مجزا را تشــکیل دهند. زکات به معنای پاک‌سازی اموال اعم 
از خم��س و زکات مصطلح و هرگونه در‌آمد دیگر خواهد بود. منتها به در‌آمدهای دیگر نیز 
می‌بایســت اولًا رنگ عبادی و تقربی داد و ثانیاً با همان ضرباهنگ زکات مشمول نصاب و 
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مرور سال و شرایط دیگر قرار گیرند. اگر قرار باشد مالیاتی با رنگ و بوی نظام سرمایه‌داری 
که در آن س��اماندهی وضع فقیران لحاظ نشده اس��ت، بلکه تنها در خدمت سرمایه‌داران و 
دولتمردان باش��د، ایجاد شود؛ هرچند در برخی موارد، به عدالت بینجامد و شباهت‌هایی هم 
به مالیات‌های اسلام داشته باشد، اما ازآنجاکه اساس و شاکله آن اسلامی نیست و نیز نصاب 
و زمان و ش��رایط دیگر به نحو صحیحی در نظر گرفته نش��ده‌اند، چنی��ن مالیاتی نمی‌تواند 

ضامن عدالت موردنظر اسلام باشد )ر.ک. به: صدر 1424: 45-48(.
 نکته درخور توجه اینکه در ســیره امامان )ع( جانشینی خمس از زکات، صورت پذیرفته 
است. روایتی از امام جواد )ع( نقل‌شده است که ایشان، به جهت کوتاهی برخی از شیعیان از 
پرداخت زکات در ســال‌های گذشته، در آن سال )به‌طور خاص( خمس سکه طلا و نقره را 
به‌عنوان جبران آن کوتاهی مقرر فرمودند )شیخ طوسی 1390 ج‏2: 61(. سند این روایت صحیح 

است )مجلسی 1406 ج 6: 407؛ ابن شهید ثانی 1362 ج 2: 440(.
روشــن اســت که نقره و طلا از موارد زکات است، نه خمس؛ و نیز درصد آن در زکات 
ح��دود یک‌چهلم اس��ت که خیلی کمتر از ضریب خمس )یک‌پنجم( اس��ت. از همین‌جا 
مش��خص می‌شود که خمس و زکات در برخی موارد و حداقل در اختیارات حاکمیتی قابل 
جانشــینی نسبت به هم هســتند. هنگامی‌که امام یا حاکم اســامی مرجع دریافت مالیات 
اسال�می می‌شــود، برای او این اختیار حکومتی وجود دارد که یک ســال به‌منظور جبران 
کوتاهی‌های ســالیان گذشته از سوی مردم، با ضریب یک‌پنجم زکات را بستاند؛ و نیز منابع 
زکات را به یک منبع محدود س��ازد. از این روایت س��ه نکته به دس��ت می‌آید: 1. خمس و 
زکات با اختیارات حاکمیتی قابل جانشــینی با یکدیگر هســتند. 2. درصدهای ذکرشده در 
زکات، جنبه همیشــگی ندارد و ممکن اســت به صلاحدید منصب امامت و امارت، تغییر 
یابد.3. انحصاری در منابع نه‌گانه زکات وجود ندارد؛ به‌گونه‌ای که نتوان از نه مورد مواردی 
را کــم نمود یــا به نه مورد مواردی را افزون نمود. افزایش یــا کاهش موارد در اختیار حاکم 
اسلامی و ناظر به شرایط جامعه است. اگر امام ملاحظه نمود که در یک سال، سکه طلا و 
نقره در دس��ت مردم فراوان اس��ت، همان را ملاک برای زکات قرار می‌دهد و از مابقی عفو 
می‌نماید و اگر ســال دیگر شــرایط را متفاوت دید، به چیزهای دیگــر و با درصدهای دیگر 

زکات را وضع می‌نماید.
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 7-6.قضای قصد قربت زکات از طرف حاکم
زکات، یک واجب عبادی و تقربی اســت و نیت تعبد و امتثال در صحت آن شــرط است. 
قضای نیت قربت در زکات نیز واجب شمرده‌شــده است. صاحب عروه قضای نیت قربت 
حاکم اسلامی در صورت عدم انجام آن به وسیله مکلف را واجب دانسته و می‌نویسد: »اگر 
حاکم شــرع، شــخصی را به پرداخت زکات واجبش مجبور کرد و آن شخص چون مجبور 
است نتوانست قصد قربت کند، حاکم از طرف او قصد قربت می‌کند« )طباطبایی یزدی 1420 
ج 4: 157(. منتظری با اشاره به فقره »تطهرهم و تزکیهم بها« در آیه فوق می‌نویسد: ازآنجاکه 
در دین اسلام، طهارت مؤدّی زکات، قصد شده است، در زکات، قصد قربت شرط است و 
این از ویژگی‌های اسلام است که به واجبات مالی خود یعنی خمس و زکات رنگ عبادت 
و قربت زده اســت )منتظری الف 1409 ج 1: 9(. ا از مطالب فوق برداشــت می‌شــود که تطهیر 
اموال مردم در هر دوره شــأن حاکمیتی دارد و حاکم اسلامی با دریافت زکات اموال مردم، 

زمینه‌ساز شکوفایی معنوی آن جامعه فراهم می‌شود.

8-6.حکومتی بودن زکات در بیان امام خمینی و فقهای معاصر
در دوره معاصر با توجه به تشــکیل حکومت اســامی، فقها و محققان متعدد، به‌صراحت 
زکات )در همان معنای عامی که شامل خمس و سایر مالیات‌های شرعی می‌شود( را از امور 
حکومتـ�ی قلمداد نموده‌اند. امام خمینی، در تبیین این مس��ئله می‌‌گوید: »مالیات‌هایی كه 
اسلام مقرر داشته و طرح بودجه‏اى كه ريخته نشان م‏ىدهد تنها براى سد رمق فقرا و سادات 
فقير نيســت؛ بلكه براى تشــيكل حكومت و تأمين مخارج ضرورى يك دولت بزرگ است. 
مثلًا »خمس« ىكي از درآمدهاى هنگفتى اســت كه بــه بیت‌المال م‏ىريزد و ىكي از اقلام 
بودجه را تشــيكل م‏ىدهد«)امام خمینی 1423: 31(. با دقت در بیانات ایشان ملاحظه می‌شود 
که بزرگی بودجه زکات و نیز طراحی نظام اقتصادی آن بس��یار وسیع‌تر از این است که صرفاً 
به رفع فقر تخصیص یابد و مصالح گوناگون دولت بزرگ اســامی با آن قابل تأمین اســت؛ 
و حتی در رفع فقر، حاکم با کارآمدی بالاتر خواهد توانســت مشکلات فقر را مرتفع سازد؛ 
زیرا تأمین فردی فقرا گرچه در جای خود مطلوب است؛ اما هیچ‌گاه به ریشه‌کن نمودن فقر، 
فس��اد و ظلم در حد گسترده نمی‌انجامد، ضمن اینکه با پرداخت فردی زکات به مستحقان، 
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ابعاد گسترده‌ای چون ابعاد نظامی، فرهنگی و اجتماعی تأمین نخواهد شد. ایشان در آستانه 
ه توانســتيم و  انقــاب نیز، خطاب به وزیر وقت می‌گوید: »اگر يك روزى هم ان شــاء اللَّ
ه  توانستيد كه همان ماليات اسلامى را بگيريم و آن هم كم رقمى نيست. ... اگر ان شاء اللَّ
توانستيد، توانستيم، همين سيستم اسلامى را، كه ديگر در مالیات‌ها هم هيچ احتياج به اينكه 
يك چيز ديگرى زائد بر آن باشــد نداشته باشــيم، همين خمسِ تمام اموال، يعنى درآمدها و 
بسيار عادلانه است‏«)امام خمینی 1385 ج 8: 234(؛ و همچنین در جای دیگر می‌گوید: »اگر 
حكومت اسلامى تحقق پيدا كند، بايد با همين مالیات‌هایی كه داريم، يعنى خمس و زكات 
كه البته ماليات اخير زياد نيســت جزيه و »خراجات« )يا ماليات بر اراضی ملی كشاورزى( 
اداره شود«)امام خمینی 1423: 32-31(؛ بنابراین در نگاه امام خمینی، کلیه واجبات مالی اسلام 
اعم از خمس، زکات و حتی جزیه و خراج و دیگر امور، از آن حاکم اســامی است و وی 
برای اداره جامعه از آن‌ها اس��تفاده می‌کند؛ هرچند ایشان خمس )به معنای اصطلاح فقهی( 
را دارای مبالغ بیش��تر می‌داند. منتظــری، همه واجبات مالی را در حــوزه اختیار حکومت 
اسال�م می‌داند و چنین می‌نویســد: »واجبات مالی، در اختیار حکومت اسلام بود و رسول 
خدا )ص( عمّال را برای جمع‌آوری آن می‌فرســتاد«)منتظری الف 1409 ج 1: 11(. سبحانی، زکات 

را به‌طورقطع از منابع مالی حکومت اسلامی می‌داند )1424 ج 1:5(.

نتیجه‌گیری
امــر خداوند به پیامبر )ص( به‌عنوان حاکم اســامی به‌منظور دریافــت اموال مردم و همچنین 
رویکردهای حکومتی در برشــماری مصارف مستحق زکات، صراحت در نهاد بودن زکات 
دارد. به‌کارگیــری کارگــزاران زکات و پرداخت حقوق به آنان از صندوق زکات، آشــکارا 
حکایت از وجود سازوکار اداری برای زکات از سوی حکومت اسلامی دارد. سیره معصومان 
)ع( در عمل به محتوای این مصرف قرآنی )نصب و ارسال عاملان، ساعیان و وکلا( ضرورت 

تشــکیلات زکات را تقویت می‌نماید. در سایر مصارف ازجمله فقرا در صورت ایجاد شبکه 
گسترده برای شناسایی فقیران، کارآمدی زکات را چند برابر از حالت پرداخت فردی خواهد 
نمود. افزون بر اینکه رویکردهای نظامی )مانند مؤلفة قلوبهم(، فرهنگی، تربیتی و اجتماعی 
)همانند فی ســبیل الله، آزادســازی بردگان، نجات در راه ماندگان( حکایت از یک شبکه 
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گسترده حکومتی برای حل عموم مشکلات جامعه دارد.
نهاد زکات در کشــورهای اســامی سابقه داشته و عهده‌دار کلیه شــئون مالیاتی در آن 
کشورهاســت؛ و برتری زکات بــر مالیات در برخی از ویژگی‌ها اثبــات گردید. برخی فقها 
ازجمله امام خمینی قائل‌اند در دوران غیبت چنانچه حاکم اســامی بر مســند امور باشــد، 
پرداخت زکات به وی اولی است و در صورت مطالبه او، کلیه اختیارات زکات از آن حاکم 
اســامی اســت. ضمن اینکه امام خمینی دارای ادله دیگری اســت که به اثبات فرضیه این 
مقاله کمک می‌کند، ازجمله: الف-گستردگی مصادیق »فی سبیل الله« و جواز هزینه کرد 
آن برای مصالح گوناگون کشــور اســامی؛ ب- ساقط نبودن مؤلفة قلوبهم در زمان کنونی 
برخلاف رأی برخی فقیهان و امکان هزینه کرد آن از طرف حاکم اســامی به‌منظور تقویت 
جبهه نظامی اســام؛ ج- عدم شــرط فقر در کارگزاران زکات که نشان از گستردگی مبالغ 

حاصل از زکات و نیز وسعت کارشان دارد.
بنا بر ادله مذکور، »بایستگی تشکیل نهاد زکات در حکومت اسلامی‌«، اثبات می‌گردد.
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القضایا و الاحكام عن اهل‌بیت رســول‌الله علیه و علیهم افضل السلام، قم: مؤسسه 

آل البيت علیهم‌السلام، چاپ دوم.
ابن شــهيد ثانى، حســن بن زین‌الدین. )1362( منتقى الجمان فــى الاحاديث الصحاح و  	-
الحسان، قم: جماعة المدرسين في الحوزة العلمية بقم، مؤسسة النشر الإسلامي، چاپ اول،3 

جلدی.
ابن فارس، احمد بن فارس بن زكريا.)1404 ق( معجم مقائيس اللغة، قم: انتشارات دفتر  	-

تبليغات اسلامى حوزه علميه قم، چاپ اول.
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ابن منظور، محمد بن مكرم.)1414 ق( لسان العرب، بیروت: دار الفكر للطباعة و النشر  	-
و التوزيع - دار صادر، چاپ سوم.

ابن هشــام، عبدالملک بن هشام.)1428( الســیرة النبویة، بیروت: دار المعرفه، الطبعة  	-
السادسه.

احمدی میانجی، علی.)1395( مکاتیب الرسول، با تحقیق مجتبی فرجی، قم: مؤسسه  	-
دار الحدیث العلمیه و الاسلامیه، ویراست سوم.

اخلاقی، سیده معصومه و نعمت‌الله صفری فروشانی. )1393( حیات اقتصادی امامان  	-
از صلح امام حسن )ع( تا آغاز غیبت صغری، قم: پژوهشگاه حوزه و دانشگاه با مشارکت 

بنیاد پژوهش‌های اسلامی آستان قدس رضوی، چاپ اول.
اســماعیل‌پور، مهدی. )1392( نهادهای مالی زکات، تهران: انتشــارات دانشگاه امام  	-

صادق )ع(، چاپ اول.
امام خمینی، سید روح‌الله.)1379( تحریر الوسیله، تهران: مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام  	-

خمینی، چاپ اول.
‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌________. )1385( صحیفه امام، تهران: مؤسســه تنظیم و نشر آثار امام خمینی، چاپ  	-

چهارم.
________. )1423 ق( ولایت‌فقیــه، تهران: مؤسســه تنظیم و نشــر آثار امام خمینی،  	-

چاپ دوازدهم.
انصاری، مرتضى بن محمدامین. )1415 ق( كتاب الزكاة، قم: كنگره جهانى بزرگداشت  	-

شيخ اعظم انصارى، چاپ اول.
بیات، اسدالله.)1365( منابع مالی دولت اسلامی، تهران: مؤسسه کیهان، چاپ اول. 	-

جعفری، محمدتقی.)1349( منابع فقه، تهران: نشــریه انجمن اســامی مهندســین، با  	-
همکاری شرکت سهامی انتشار، چاپ اول.

جعفــری لنگرودی، محمدجعفــر.)1378( ترمینولوژی حقوق، تهــران: گنج دانش،  	-
چاپ اول.

حسینی آهق، مریم.)1395( »زکات«، نشریه دانشنامه جهان اسلام، شماره 21. 	-
حر عاملى، محمد بن حسن.)1409 ق( وسائل الشيعة، قم: مؤسسه آل البیت، چاپ اول. 	-
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حلبــى، ابو الصلاح تقى الدين بن نجــم الدين.)1403 ق( الكافي فــي الفقه، اصفهان:  	-
كتابخانه عمومى امام امیرالمؤمنین علیه‌السلام، چاپ اول.

دهخدا، علی‌اکبر.)1373( لغت‌نامه، تهران، مؤسســه انتشارات و چاپ دانشگاه تهران،  	-
چاپ اول.

‌ راغب اصفهانی، حســین بن محمد.)1412 ق( المفــردات فی غریب القرآن، بیروت:  	-
دار الشامیة، چاپ اول.

راوندى، قطب‌الدین ســعيد بن هبة الله.)1405 ق( فقه القرآن، با تصحیح و تحقیق سید  	-
احمد حسینی، قم: انتشارات كتابخانه آیت‌الله مرعشى نجفى، چاپ دوم.

ســبحانى تبريزى، جعفر.)1424 ق( الزكاة في الشريعة الإســامية الغراء، قم: مؤسسه  	-
امام صادق علیه‌السلام، چاپ اول، دوجلدی.

سید مرتضی، علم الهدی )1405 ق( رسائل الشریف المرتضی، قم: دارالقرآن الکریم،  	-
چاپ اول.

شــیخ طوسی، محمد بن حسن.)1390 ق( الاستبصار فیما اختلف من الاخبار، تهران:  	-
دار الکتب الاسلامیه، چاپ اول.

________. )1387 ق( المبسوط في فقه الإمامية، تهران: المكتبة المرتضوية لإحياء  	-
الآثار الجعفرية، چاپ سوم.

________. )1400 ق( النهاية في مجرد الفقه و الفتاوى، بیروت: دار الكتاب العربي،  	-
چاپ دوم.

________. )1407 ق( التهذیب، تهران: دار الکتب الاسلامیه، چاپ چهارم. 	-
شــیخ مفيد، محمد بن محمد بن نعمان عكبرى.)1413 ق( المقنعة، قم: كنگره جهانى  	-

هزاره شيخ مفيد، چاپ اول.
شــهيد ثانى، زین‌الدین بن على.)1413 ق( مسالك الأفهام إلى تنقيح شرائع الإسلام،  	-

قم: مؤسسة المعارف الإسلامية، چاپ اول.
صاحب بن عباد، اسماعيل بن عباد.)1414 ق( المحيط في اللغه، بیروت: عالم الكتاب،  	-

چاپ اول.
صدر، سید محمدباقر.)1424 ق( اقتصادنا، قم: پژوهشگاه تحقیقی شهید صدر، چاپ اول. 	-



سـال بیست و چهارم / شمـارۀ نود و پنج / تابستان 1401/ صص 52-25پژوهشنامۀ متین46

________. )1380( الاسلام یقود الحیاة، قم: دار الصدر، چاپ اول. 	-
طباطبایی حکیم، ســید محسن. )1390 ق( مستمســک العروة الوثقی، نجف: مطبعة  	-

الآداب، چاپ سوم.
طباطبایی یزدی، ســید محمدکاظــم.)1420 ق( العروة الوثقى )تعليــق عدة من الفقهاء  	-

العظام(، قم: مؤسسة النشر الإسلامي، الطبعة الأولى.
علامه حلی، حسن بن یوســف.)1414 ق( تذکرة الفقها، قم: مؤسسه آل البيت، الطبعة  	-

الاولي.
عمید زنجانی، عباسعلی. )1373( فقه سیاسی، تهران: مؤسسه انتشارات امیرکبیر، چاپ  	-

سوم.
قرائتی، محســن.)1382( خمــس و زکات، تهران: مرکز فرهنگــی درس‌هایی از قرآن،  	-

چاپ اول.
قرشی بنابی، سید علی‌اکبر.)1384( قاموس قرآن، تهران: دار الکتب الاسلامیه، چاپ  	-

دهم.
كاشــف الغطاء، حســن بن جعفر بن خضر نجفــى. )1422 ق( أنــوار الفقاهة - كتاب  	-

الزكاة، نجف: مؤسسه كاشف الغطاء، چاپ اول.
كلينى، ابوجعفــر محمد بن يعقوب.)1407 ق( الكافي، تهران: دار الكتب الإســاميه،  	-

چاپ چهارم.
مجلسی، محمدتقی. )1406 ق( ملاذ الأخيار في فهم الأخبار )تصحيح مهدي رجايي(،  	-

قم: كتابخانه آیت‌الله مرعشی، چاپ اول.
مؤمن قمی، محمد. )1425 ق( الولاية الإلهية الإســامية أو الحكومة الإسلامية، قم:  	-

دفتر انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسين حوزه علميه قم، چاپ اول، 2 جلدی.
محقق اردبيلى، احمد بن محمد.)1403 ق( مجمع الفائدة و البرهان في شرح إرشاد  	-
الأذهان، قم: دفتر انتشــارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسين حوزه علميه قم، چاپ 

اول، 14 جلدی.
محقق حلی، نجم الدين جعفر بن حسن.)1408 ق( شرائع الإسلام في مسائل الحلال  	-

و الحرام، قم: مؤسسه اسماعيليان، چاپ دوم.
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محقــق کرکی، على بن حســين عاملى.)1414 ق( جامع المقاصد في شــرح القواعد،  	-
مؤسسه آل البيت علیهم‌السلام، چاپ دوم، 13 جلدی.

مصباح یزدی، محمدتقی. )1397( حکیمانه‌ترین حکومت، با تحقیق و نگارش قاســم  	-
شبان نیا، قم: انتشارات مؤسسه آموزشی- پژوهشی امام خمینی )ره(، چاپ چهارم.

معین، محمد.)1386( فرهنگ معین، تهران: نشر زرین، چاپ سوم. 	-
مقدســی، یدالله. )1397( ســیره معیشــتی معصومان، قم: پژوهشگاه علوم و فرهنگ  	-

اسلامی، چاپ اول.
منتظری، حسینعلی.)الف 1409 ق( کتاب الزکاة، قم: المرکز العالمی للدراسات الاسلامیه،  	-

الطبعة الثانیه.
________. )ب 1409 ق( دراسات فی ولایة الفقیه و فقه الدولة الاسلامیة، قم: نشر  	-

تفکر، چاپ دوم.
موسوی بجنوردی، سید محمد.)1379( علم اصول، تهران: مؤسسه چاپ و نشر عروج،  	-

چاپ اول.
__________.)1383( »نقش زکات در نظام حکومت انقلاب اســامی«، نشــریه  	-

متین، شماره 26.
نجفی، محمدحســن.)1404 ق( جواهر الکلام فی شرح شرائع الاسلام، بیروت: دار  	-

احیاء التراث العربی، الطبعة الاولی.
نراقى، مولى احمد بن محمدمهدی.)1415 ق( مستند الشيعة في أحكام الشريعة، قم:  	-

مؤسسه آل البيت علیهم‌السلام، چاپ اول.
-	 Ashtiani, Mirza Mohammad Hassan bin Jafar. (2006) Kitab alZakah (edited 

by Seyyed Ali Ghazanfari, Ali Akbar Zamaninejad), Qom: Zuhair-Congreh 
Publications, first edition. (In Arabic) 

-	 Ahmadi Mianji, Ali. (2015) Schools of the Prophet, Research: Faraji Qom: 
Dar Al-Hadith Al-Alamiya and Al-Islamiya Institute, third edition. (In Ara-
bic) 

-	 Akhlaqi, Seyida Masoumeh and Nematullah Safari Forushani. (2013) The 
economic life of imams from the peace of Imam Hassan (a.s.) to the begin-
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ning of minor occultation, Qom: Hozva and University Research Institute; 
Mashhad: Astan Quds Razavi Islamic Research Foundation, first edition. (In 
Persian) 

-	 Allameh Hilli, Hassan bin Yusuf. (1993) Tazkira al-Fiqha, Qom: Al-Bayt 
Foundation, first edition. (In Arabic) 

-	 Ardabili, Ahmad bin Mohammad. (1982) Majma Al-Fedat wa Al-Barhan in 
the Guidance of the Mind, 14 volumes, Islamic Publications Office affiliated 
with the Qom Seminary Teachers Society, Qom - Iran, 1st, 1403 AH(In Arabic) 

-	 Ansari Dezfuli, Morteza bin Mohammad Amin. (1994) Kitab al-Zakah (for 
Sheikh Ansari), in one volume, Qom: World Congress of Commemoration of 
Sheikh Azam Ansari, first edition. (In Arabic) 

-	 Baghdadi, Mofid, Mohammad bin Mohammad bin Nu’man Akbari. (1992) 
Al-Maqna’a, Qom: World Congress of Hazara Sheikh Mofid, first edition. 
(In Arabic) 

-	 Bayat, Asadullah. (1986) Financial resources of the Islamic State, Tehran: 
Kayhan Institute, first edition. (In Persian) 

-	 Dehkhoda, Ali Akbar. (1994) Dictionary, Tehran, Publishing and Printing In-
stitute of Tehran University, first edition. (In Persian)

-	 Esmailpour, Mahdi. (2012) Zakat Financial Institutions, Tehran: Imam Sa-
degh University Press, first edition. (In Persian) 

-	 Horr Aamili, Mohammad bin Hasan. (1988) Al-Shia’s Ways, Qom: Al-Al-
Bayt Institute, first edition. (In Arabic) 

-	 Hasan bin Zain al-Din (Ibn Shahid al-Thani). (1985) Al-Jaman’s collection 
of hadiths as-Sahah and al-Hasan, 3 volumes, Qom: Jama’at al-Mudrasin fi 
Al-Hawza al-Ilami’i in Qom, Al-Nashar al-Islami Publishing House, first 
edition(In Arabic) 

-	 Halabi, Abul Salah, Taqi al-Din bin Najm al-Din. (1982) Al-Kafi fi Fiqh, 
Isfahan: Public Library of Imam Amir al-Mu’minin, peace be upon him, first 
edition. (In Arabic) 

-	 Hosseini Ahaq, Maryam. (2015) “Zakat”, Jahan Islam Encyclopaedia, No. 
21. (In Persian)
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-	 Ibn Faris, Abu al-Hussein, Ahmad bin Faris bin Zakaria, (1983) Mujam Ma-
qais al-Legha, Qom: Publications of the Islamic Propaganda Office of the 
Qom Seminary, first edition. (In Arabic) 

-	 Ibn Idris Heli, Mohammad bin Mansour bin Ahmad. (1989) Al-Saraer 
al-Hawi for Tahrir al-Fatawi, Qom: Islamic Publications Office affiliated 
with the Qom Seminary Society of Teachers, second edition. (In Arabic) 

-	 Ibn Manzoor, Abu al-Fazl, Jamal al-Din, Mohammad bin Makram. (1993) 
Lasan al-Arab, Beirut: Dar al-Fakr for printing and publishing and distribu-
tion - Dar Sadr, third edition. (In Arabic) 

-	 Ibn Hisham. (2007) Al-Sirah al-Nabawiyyah, Beirut: Dar al-Marifah, 6th 
edition. (In Arabic) 

-	 Jafari, Mohammad Taqi. (1970) Sources of jurisprudence, Tehran: Islamic 
Society of Engineers publication (in collaboration with publishing company), 
first edition. (In Persian) 

-	 Jafari Langroudi, Mohammad Jafar. (1999) Legal Terminology, Tehran: 
Ganj Danesh . (In Persian)

-	 Khomeini, Seyyed Ruhollah (2000) Tahrir al-Wasila, Qom: Institute for edit-
ing and publishing the works of Imam Khomeini, third edition. (In Arabic) 

-	 _________. (2006) ) Collection of Imam Works (22-volume series), Teh-
ran: Imam Khomeini Publishing House, 4th edition . (In Persian)

-	 _________. (2002) Velayat Faqih, Tehran: Imam Khomeini Publishing and 
Editing Institute, 12th edition. (In Persian) 

-	 Kolaini, Abu Jafar, Mohammad bin Yaqoob. (1986) Al-Kafi (I - Islamic), 
Tehran: Dar al-Kutub al-Islami, 4th edition. (In Arabic) 

-	 Majlesi, Mohammad Taqi. (1985) Malaz al-Akhyar fi Fahm al-Akhbar (cor-
rection by Mehdi Rajaei), Qom: Ayatollah Marashi Library, first edition. (In 
Arabic) 

-	 Misbah Yazdi, Mohammad Taqi (2017) The wisest government (researched 
and written by Qasim Shaban Nia), Qom: Publications of Imam Khomeini 
Educational-Research Institute (RA), 4th edition. (In Persian)
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-	  Mohseni, Manouchehr. (2022) General Sociology, Tehran: Tahori Library, 
twenty-fourth edition. (In Persian)

-	 Moin, Mohammad. (2007) Farhang Moin, Tehran: Zarin Publishing House, 
third edition. (In Persian)

-	 Momin Qommi, Mohammad. (2004) Al-Walayat Ilahiya al-Islamiy or 
Al-Ghalwat al-Islamiy, Qom: Islamic Publication Office affiliated to Qom 
Seminary Teachers Society, first edition, 2 volumes. (In Arabic) 

-	 Moghdisi, Yadullah, (2017) Livelihood of Masooman, Qom: Research Insti-
tute of Islamic Sciences and Culture, first edition. (In Persian)

-	 Montazeri, Hossein Ali. (1988) Al-Zakah Kitab, Qom: Al-Makhrez al-Ala-
mi for Islamic Studies, second edition. (In Arabic) 

-	 _________. (1988) Studies in the Islamic state of jurisprudence and juris-
prudence, Jurisprudence, Qom: Nisfar Tasfar, second edition. (In Arabic) 

-	 Mousavi Bojanvardi, Seyyed Mohammad. (2000) Science of principles, 
Tehran: Arouj publishing house, first edition. (In Persian)

-	 _________. (2004) “The role of Zakat in the system of government of the 
Islamic Revolution”, Matin magazine, number 26. (In Persian)

-	 Muhaqqiq al-Hilli, Jafar ibn al-Hasan. (1987) Islamic Laws in Halal and 
Haram Issues, Qom: Ismailian Institute, second edition. (In Arabic) 

-	 Muhaqqiq Karki, Ali bin Hossein. (1993) Jami al-Maqasid fi Sharh al-Qasas, 
13 volumes, Al-Bayt Institute, peace be upon them, second edition. (In Arabic) 

-	 Najafi, Mohammad Hassan. (1984) Jawaharlal Kalam in the Sharah of Is-
lamic Laws, Beirut: Dar Ahya Al-Trath al-Arabi, first edition. (In Arabic) 

-	 Najafi, Kashif al-Ghita, Hasan bin Jafar bin Khizr. (2001) Anwar al-Fiqahah 
- Book of Zakat, Najaf: Kashif al-Ghita Institute, first edition. (In Arabic) 

-	 Naraghi, Molly Ahmed bin Mohammad Mahdi.(1994) Documentary Shi’a in 
Al-Ahkam al-Sharia, Qom: Al-Bayt Institute, peace be upon them, first edi-
tion. (In Arabic)

-	  Omid Zanjani, Abbas Ali. (1994) Political Jurisprudence, Tehran: Amir 
Kabir Publishing House, third edition. (In Persian)
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-	 Qaraati, Mohsen. (2003) Khums and Zakat, Tehran: Lessons from the Qur’an 
Cultural Center, first edition. (In Persian)

-	 Qureshi Banabi, Seyyed Ali Akbar. (2005) Qur’an Dictionary, Tehran: Dar 
Al-Kitab al-Islamiya, 10th edition. (In Persian)

-	 Ravandi, Qutb al-Din, Saeed bin Abdullah. (1984) Fiqh al-Qur’an (edited 
and researched by Seyyed Ahmad Hosseini), Qom: Publications of Ayatollah 
Murashi Najafi Library, second edition. (In Arabic) 

-	 Sobhani Tabrizi, Jafar. (2003) Al-Zakah in the Islamic Law of Al-Ghara, 
two volumes, Institute of Imam Sadiq, peace be upon him, Qom - Iran, first. 
(In Arabic) 

-	 Seyyed Mortaza, Alam al-Hoda. (1984) Rasaila al-Sharif al-Mortaza, Qom: 
Dar al- Qur’an al-Karim, first edition. (In Arabic) 

-	 Sahib bin Abad, Kafi al-Kafat, Ismail bin Abad. (1993) al-Aqsir fi al-Lagh-
ha, Beirut: Alam al-Kitab, first edition. (In Arabic) 

-	 _________. (2001) Al-Islam Yaqud al-Hayyah, Qom: Dar al-Sadr, first 
edition. (In Arabic) 

-	 Shahid al-Thani, Zain al-Din bin Ali. (1992) Masalak al-Afham to the revi-
sion of Sharia al-Islam, Qom: Islamic Encyclopaedia Foundation, first edi-
tion. (In Arabic) 

-	 Tabatabai Hakim, Seyyed Mohsen. (1970) Mustamsk al-Arwa al-Waghqi, 
Najaf: Al-Adab Press, third edition. (In Arabic) 

-	 Tabatabaei Yazdi, Seyyed Mohammad Kazem. (1999) Al-Arwa Al-Wathqi 
(Taaliq al-Kait Man al-Fiqha Al-Ohaha), Qom: Al-Nashar al-Islami Foun-
dation, first edition. (In Arabic) 

-	 Tamimi Maghribi, Abu Hanifah, Noman Bin Mohammad.(1965) Founda-
tions of Islam, Qom: Al-Bayt Institute, peace be upon them, second edition. 
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در حکومت اسلامی با تکیه‌بر نظر امام خمینی )ره(
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فاطمه عرب احمدی2

چکیده: دولت‌ها برای اجرای مسئولیت‌های حاکمیتی و اجتماعی خود؛ نیازمند به ایجاد 
سازمان برای خدمت یا نفع عمومی هستند. سازمان‌ها در مقام وضع و اجرا دارای یکسری 
اصول و قواعد هستند. این اصول ماهیتی فرا سازمانی دارند، یعنی هم در درون و هم در بیرون 
ســازمان وجود داشــته و می‌توان از آن‌ها استفاده نمود. اهم این اصول عبارتند از حاکمیت 
قانون، سلســله‌مراتب، تمرکز و عدم تمرکز، مشورت، مدیریت علمی، مسئولیت مدنی. از 
آنجایی که این اصول در انضباط، انســجام، قانون‌مندی و مردمی بودن دستگاه‌های اجرایی 
نقش مهمی دارند؛ لذا ضروری اســت مفاهیم آن بر اساس موازین اسلامی متناسب‌سازی 
گردد. شیوۀ پژوهش به روش کتابخانه‌ای و اسنادی و با بهره‌گیری از کتب حقوقی و فقهی 
انجام‌شده است. اصول سازمان‌های اداری در حکومت اسلامی منبعث از مبانی دینی است 
و دارای خصوصیاتی چون بنیادین، ریشه‌ای، کلی و عام، مستمر و دائمی، ارشادی و عملی 
اســت. در حقیقت توجه به اصول سازمان‌های اداری اسلامی منجر به شکوفایی سازمان و 
محیط اجتماعی شده و استقرار آن موجب جلوگیری از تضییع حقوق و سوءاستفاده از قدرت 

و برقراری مفهوم عدالت، نظم و مسئولیت می‌گردد.
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مقدمه
در هر جامعه، تعدادی ســازمان‌های عمومی وجود دارد که درمجموع دســتگاه‌های اداری 
آن را تشــکیل می‌دهند. دولت‌ها بــرای اجرای وظایف خود نیازمند به ایجاد ســازمان‌های 
اداری هســتند که در حقیقت آن‌ها تسهیل‌کننده و توسعه‌دهنده اعمال اجرایی دولت بوده و 
به‌عبارت‌دیگر، ابزار اجرای اعمال سیاسی و اجرایی آن به‌حساب می‌آیند. »سازمان« عبارت 
اســت از مجموعه‌ای از افراد که برای تحقق اهدافی معین همکاری می‌کنند و سازمان‌های 
موفق، کارکرد یا خدماتی باارزش به محیط خود ارائه می‌دهند. مطالعه و بررســی ســازمان، 
صلاحیت و وظایف آن در حیطه حقوق اداری است. در حقوق اداری سازمان‌ها از جایگاه 
ویــژه‌ای برخوردارند و دولت‌ها طبق مفهــوم حقوق )قانون( اداری ملزم بــه تعیین روابط و 
ســازوکارهای شکل‌گیری آن‌ها هستند. سازمان‌ها از منظر حقوق از یکسری اصول و قواعد 
دموکراتیک و فنی تبعیت می‌کنند که این اصول درنهایت باعث ایجاد و رعایت انضباط در 
دستگاه، یکپارچگی و انســجام، قانون‌مندی و مردمی بودن آن می‌گردد. در حقوق اداری 
ایران به‌موجب اصل هشــتادوپنج قانون اساسی، مجلس شــورای اسلامی می‌تواند تصویب 
اساســنامه‌های سازمان‌های اداری را به دولت واگذار نماید که در این صورت اساسنامه‌های 
مصوب دولت می‌بایســت به لحاظ انطباق با شــرع و قانون اساســی به تأیید شورای نگهبان 
برسند؛ زیرا طبق اصل چهارم قانون اساسی، کلیه قوانین و مقررات جزایی، مدنی، اقتصادی، 
مالی، اداری و... می‌بایســت بر طبق قوانین و مقررات اســامی باشــد. این اصل بر اطلاق 
عموم همۀ اصول قانون اساسی و قوانین و مقررات دیگر حاکم است و تشخیص آن بر عهدۀ 
فقهای شــورای نگهبان است. لذا شناخت اصول ســازمان‌های اداری در حکومت اسلامی 
ضرورتی اجتناب‌ناپذیر است؛ از طرفی با توجه به نظرات امام خمینی به‌عنوان معمار انقلاب 
اســامی ایران و یکی از برجســته‌ترین فقهای معاصر، ضروری است این اصول نیز بر مبنای 

نظر ایشان مشخص گردد.
پژوهش های انجام شــده در ارتباط با موضوع را می توان به دو دسته تقسیم بندی نمود؛ 
نخســت مطالعاتی که در آنها به بررسی برخی از اصول حقوق اداری از منظر متون اسلامی 
پرداخته شده است؛ مانند »امکان سنجی نظارت بر اشتباه مقام اداری در حقوق اداری ایران 
بــا رویکردی به فقه امامیه و نظام حقوقی ایران« )ویژه و افشــاری 1395(، »قراردادهای اداری 
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از منظر فقه مذاهب اســامی« )عباسی و حســینی 1396(، »عوامل بروز فساد اداری از دیدگاه 
اسلام« )صالحی 1399( و دسته دوم، مقالاتی است که کلیات حقوق اداری را از منظر فقه و 
متون اسلامی مورد کاوش قرار داده اند مانند: »اسلامی سازی در حقوق اداری از نظر قرآن 
و اسلام« )ولی زاده 1400(، »اصول نوین حقوق اداری در پرتوی نهج البلاغه«)درخشان 1400(، 
»اصول حقوق اداری در سنت و سیره معصومین )ع(« )زارعی 1396(. در هر دو دسته پژوهش 
خــأ تبیین دقیق قواعد حاکم بر اصول اداری دیده می شــود و کمتــر با نگاه تخصصی به 
مفهوم سازمان های اداری در حکومت اسلامی پرداخته شده است؛ لذا در این پژوهش ابتدا 
به بررســی مفهوم سازمان و پیشینه آن در اســام پرداخته‌شده و در ادامه اصول سازمان‌های 
اداری مطرح و مبانی اســامی آن متناسب‌سازی شده است. شیوۀ پژوهش در این تحقیق به 
روش کتابخانه‌ای و اســنادی با بهره‌گیری از کتب حقوقی و فقهی است تا از این رهگذر به 

الگویی مشخص در حقوق اداری ایران دست یابد.

1. مفهوم شناسی
در این بخش به بررسی واژگان کاربردی موردپژوهش پرداخته می‌شود. هدف از بررسی آن 

رسیدن به فهم مشترک و پرهیز از برداشت‌های متفاوت است.

1-1. دولت
در ادبیــات حقوقــی ایران »دولت« به دو معنا به کار رفته اســت. نخســت دولت به معنای 
خاص که به دولتمردان کشور گفته می‌شود و سازمان‌های اداری و اجرایی را دربرمی گیرد. 
دوم دولت به معنای عام که مترادف با حکومت اســت و شامل تمامی سازمان‌های اجرایی، 
قضایــی و قانون‌گذاری می‌شــود و وصف بــارز آن حاکمیت، ســلطه در روابط داخلی و 
بین‌المللی است )کاتوزیان 1394: 42- 41(. با توجه به اصل سوم قانون اساسی، دولت جمهوری 
اســامی ایران ملزم به ایجاد نظام صحیح اداری و حذف تشــکیلات غیرضروری اســت؛ 
لذا ســازمان‌های اداری نیز به‌تبع آن با توجه به اصول مطلوب حقوقی ایجاد و ســازمان‌دهی 
می‌گردند. از طرفی دولت‌ها برای ایجاد نظام صحیح اداری نیازمند »خط‌مشی« هستند. در 
حقیقت »سازمان‌ها« در راستای خط‌مشــی عمومی حکومت‌ها ایجاد می‌شوند. خط‌مشی 
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عمومی، اصولی هســتند که به‌وسیله مراجع ذی‌صلاح کشــور وضع‌شده‌اند و به‌عنوان یک 
الگــو و راهنما، اقدامــات و فعالیت‌های لازم در جامعه را رهبــری می‌کنند؛ به‌عبارتی‌دیگر 
خط‌مشی‌های عمومی یک سلسله اصول و موازینی هستند که اجزای موجود در نظام کشور 
را باهم هماهنگ می‌سازند. این اصول ممکن است به‌صراحت در قوانین و مقررات انعکاس 
یافته باشــند و یا به‌طور تلویحی مطرح گردیده و انعکاس قانونی نداشــته باشند. لازم به ذکر 
اســت خط‌مشی عمومی با »اســتراتژی« متفاوت است؛ استراتژی الگوی تصمیم‌ها در یک 
ســازمان است که اهداف ســازمان را دربرمی گیرد، درواقع قلمرو استراتژی سازمان است. 
درحالی‌که خط‌مشــی عمومــی جامعه را دربرمی گیرد و روابط حکومت و ملت را شــامل 

می‌شود )الوانی 1396: 14(.
بنابراین ســازمان‌های عمومی و ساختارهای رسمی در هر کشور بر اساس قانون اساسی 
که مشــخص‌کننده خطوط کلــی و نحوه عملکرد آن‌هاســت، انجام‌وظیفه می‌کند. »الگو 
بودن« قانون اساســی در این زمینه بدین علت است که قانون مذکور بر عقاید و ارزش‌های 
پایدار جامعه اســتوار بوده و منعکس‌کنندۀ اعتقادات و نظراتی اســت که اساس و پایه‌های 
حکومت را تشکیل می‌دهند. لذا قانون اساسی نقش هریک از سازمان‌ها و میزان دخالتشان 
را در خط‌مشــی گذاری عمومی معین می‌ســازد و با توجه به مــواد و اصول آن، اهداف و 
وظایف ســازمان‌ها »مشروعیت« یافته و ضمانت اجرایی پیدا می‌کنند )الوانی 1396: 116(. در 
قانون اساســی جمهوری اســامی ایران نیز، وظایف و خط‌مشی‌های عمومی دولت بر طبق 
اصول یک و دوم مشــخص و مبنای آن‌ها در اصل ســوم، وظایف دولت جمهوری اسلامی 
ایران تبیین شده است؛ اما باید در نظر داشت که تصور دولت و حکومت بدون تصور اداره 
و ســازمان ممکن نیست؛ لذا دولت به مفهوم اخص در حیطه حقوق اداری بررسی می‌شود 

و صلاحیت و اصول سازمان‌ها نیز ناظر به این مفهوم است.

2-1. سازمان
برای سازمان تعاریف گوناگونی آورده شده است که به‌طور خلاصه می‌توان گفت »سازمان« 
گاهانه طرح‌ریزی‌شده است و  یک‌نهاد اجتماعی مبتنی بر هدف است و ساختار آن به‌طور آ
دارای دستگاه‌های فعال و هماهنگ بوده که با محیط خارج ارتباط دارد )نجاری 1397: 190(. 
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همچنین می‌توان بیان نمود »سازمان« مجموعه‌ای از ساختار و تشکیلات، عوامل تکنیکی و 
فنی، نیروی انســانی و مدیریت است که با هماهنگی خاصی برای رسیدن به هدفی مشترک 
بــه فعالیت و تــاش می‌پردازند )الوانــی 1379: 24(. در حقیقت هر ســازمان دو وجه دارد: 
نخســت صورت اجتماعی )انســان‌ها به‌صورت افراد و گروه‌های انســانی در روابط متقابل 
آن‌ها( و دوم، وجه مادی که شــامل عناصر مادی، فیزیکی و غیرانسانی؛ مانند مکان، ابزار، 
مقررات و قواعد و ... اســت. به‌عبارت‌دیگر، هر سازمان دارای یک ساخت )قالب( و یک 
کارکرد است. قالب سازمان به‌وسیله نمودار نشان داده می‌شود؛ مانند سازمان آب تهران که 
داری مجمع عمومی، هیئت‌مدیره، مدیرعامل تا یک کنتور نویس، حســابدار، مشاور و ... 
اســت. از طرفی کارکرد آن، تأمین آب سالم آشامیدنی ارزان‌قیمت برای ساکنین شهر تهران 
اســت )خدمت عمومی()انصاری 1392: 37-36(. ســازمان در این پژوهش ترکیبی از تعریف 
ســازمان به‌عنوان یک‌نهاد اجتماعی مبتنی بر هدف و مجموعه‌ای از ســاختار، تشکیلات، 

عوامل فنی، نیروی انسانی و مدیریتی است.

3-1. اداره
»اداره« یک ســازمان اداری اســت که برای نیــل به هدفی که معمولًا نفــع عمومی را در 
بردارد، به وجود می‌آید؛ مانند وزارت آموزش‌وپرورش که برای تنظیم و اجرای سیاست‌های 
دولت طبق قانون تشکیل‌شده است یا دانشگاه تهران که برای تربیت متخصص در رشته‌های 
گوناگون ایجادشده اســت؛ بنابراین به‌طورکلی »اداره« عبارت است از مجموعه واحدهای 
ســازمان‌یافته‌ای که وظیفه آن‌ها تأمین منافع و نیازمندی‌های عمومی اســت. در این تعریف 
معنای اعم اداره مترادف با مجموعه نظام اداری یک کشــور اســت. در این صورت نه‌تنها 
بخــش اداری قــوه مجریه بلکه بخش اداری قــوه مقننه و قضائیه را نیــز دربرمی گیرد؛ اما 
در معنی اخص نیز شــامل عده‌ای از اشــخاص اداری است، یعنی ســازمان‌های معینی که 
دارای شــخصیت حقوقی هســتند، مانند خود دولت که بزرگ‌ترین شــخص حقوقی است 
یا شــرکت‌های دولتی که هرکدام شــخصیت حقوقی جدای از دولــت و جدای از یکدیگر 
دارند و یا حتی شــهرداری‌ها که عامل اجرایی شخصیت حقوقی شهرها می‌باشند. ازاین‌رو، 
مطالعه سازمان‌ها در حقوق و نظام اداری مربوط به بخش عمومی است؛ اما به‌طور استثنایی 
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در مواردی که ســازمان خصوصی به نمایندگی بخش عمومــی، مصدر فعالیت‌هایی به نفع 
مردم می‌شوند نیز موضوع بررسی حقوق )قانون( اداری قرار می‌گیرند )انصاری 1392: 40(. از 
آنجایی که حکومت‌های امروزی قدرت و مشــروعیت خود را از مردم می‌گیرند و در برابر 
آن‌ها مســئولیت دارند به‌منظور نیل به حل مسائل و مشــکلات پیچیدۀ اجتماعی و نیازهای 
روزافزون عمومی نیاز به ایجاد ســازمان دارند، درواقع سازمان )اداره( در این پژوهش عامل 
اجرای قدرت دولتی محســوب می‌شوند که نفع عمومی را دنبال می‌نمایند. »نفع عمومی« 
عبارت اســت از منافع افراد و آحاد جامعه که بر اساس معیارهایی مانند قانون اکثریت، نظام 
پارلمانی و مانند آن‌ها تعیین می‌شــود؛ بدین ترتیب نفع عمومــی لزوماً مجموع منافع تمامی 
افراد جامعه نیســت بلکه در ایدئال‌ترین حالت مصلحتی اســت که در جامعه، جمع کثیری 
ســود می‌برند. امنیت، آزادی، بهداشــت، آموزش موضوعاتی‌اند کــه به‌عنوان نفع عمومی 

شناخته می‌شوند )الوانی 1396: 17(.

2. سازمان در اسلام
اصولًا در مفهوم کلاسیک ســازمان عبارت است از اجتماعی از انسان‌ها و ابزارها که برای 
رســیدن به اهداف سازمانی به‌طور مشترک فعالیت می‌کنند. هدف سازمان‌ها در این دیدگاه 
مصرف و سود بیشتر است و درنهایت هدف سازمان اداری رسیدن به نفع حداکثری دولت 
و در ایدئال‌ترین حالت نفع عمومی دنیوی اســت و هیچ رسالتی در جهت سازندگی جامعه 
در جهت رشــد و تعالی معنوی و زندگی اخروی ندارد. درحالی‌که در ســازمان‌های اداری 
اســامی علاوه بر اینکه برای پیش بردن اهداف برون و درون‌سازمانی و خیر عمومی تلاش 
می‌کنــد؛ بــا توجه به بینــش مکتبی و اجتماعی و الهــی خود نیازهای معنوی انســان را نیز 
تشخیص می‌دهد و برای رفع نیازهای معنوی و آمادگی برای زندگی اخروی تلاش می‌کند. 
به‌عبارت‌دیگر، ســازمان اســامی در جهت ارزش‌های الهی و در راســتای رشد و بالندگی 
انســان قرار دارد. در این ســازمان کوشــش افراد تنها در جهت رســیدن به اهداف سازمان 
نیست بلکه شرط قبولی درآمد مشروع به‌حساب می‌آید و از طرفی رفتار سازمان دارای جنبه 
معنوی و انگیزه الهی است )مشبکی 1380: 207(. نظام جمهوری اسلامی ایران بر مبنای فلسفۀ 
سیاســی اسلام استوار است؛ درواقع این فلسفه سیاسی باورهایی عمیق، عقبه نظام خط‌مشی 
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گذاری را دربرمی گیرد. در نظام سیاســی اســام مهم‌ترین مأخذ تولید ابزارهای سیاسی و 
اداری و به‌طورکلی مبنای خط‌مشــی‌های عمومی در قرآن و ســنت، عقل و اجماع اســت 

)دانایی‌فرد 1395: 454(.

3. پیشینه نظام اداری و سازمان‌ها در ایران
اداره به معنای ســازمان بزرگ و معقول در ادبیات بین‌المللی، »بوروکراســی« است که در 
فارســی به »دیوان‌سالاری« تعبیر می‌شود )انصاری 1392: 4(. ایران دارای یکی از قدیمی‌ترین 
نظام‌های اداری دنیاست. بروکراسی )دیوانسالاری( در زمان مادها بر اساس دو اصل آموزش 
و کارآموزی تحت نظر اســتادان فن برای پســت‌های اداری و تجربه نظامند در پست یا مقام 
دولتی از طریق تخصصی کردن نقش، سلســله‌مراتب ســازمانی و وحــدت نظام فرماندهی 
بوده اســت. دیوان‌ســالاری هخامنشــی مدیریت پروژه‌های عظیم ســرمایه‌ای، نگهداری، 
عملیاتی و توســعه‌ای را بر عهده داشــت. داریــوش اصلاحات اداری چــون ثبات محیط 
اداری، اجرای قانون جهان‌شــمول داریوش، خط‌مشــی‌های مقابله با بوروکراســی و اتلاف 
منابع، مصلحت‌اندیشــی در ارتباط‌های ســازمانی و عملکرد مدیریتی را انجام داد. پس از 
هخامنشــیان، ســلوکیان قانون‌های یونانی را جایگزین قانون‌های پیشین کردند و اداره دولت 
با ســبک یونانیان را اتخاذ نمودند. در عهد ساســانیان برای ایجاد اتحاد ملی اصول مرکزیت 
هخامنشــی با مذهب توأم شــد. از تغییرات مهم این دوره، متمرکز کردن نظام اداری بود و 
اداره امور عمومی بر عهدۀ چند اداره به نام »دیوان« سپرده می‌شد. نظام اداری پس از ورود 
اعراب به ایران دســتخوش تغییراتی شد. البته تحول جدی در آن مشاهده نشد. عدم جدایی 
بین امور مذهبی و دولت، نظام حکومتی متمرکز، تبعیت از فرمان خلفا و ... از ویژگی مهم 
این دوره به شــمار می‌آید. با از بین رفتن حکومت عباســیان و روی کارآمدن مغولان، نظام 
اداری حداقلی از بین رفت و فقط در زمان ایلخانان و به کمک وزرای ایرانی، ســازمان‌های 
کم‌وبیش منظمی ایجاد شد. سازمان اداری در زمان صفوی تغییر و تحول چندانی پیدا نکرد 
و ویژگی متمایز آن تشــکیل مجلس اعلا به‌عنوان یک‌نهاد مشــورتی اســت. از طرفی نظام 
اداری در این دوره بســیار گســترده بود و تمام اختیارات در دست شخص شاه بود. سازمان 
اداری در زمــان قاجار تغییرات اندکی پیدا کرد و عملکرد دیوانســالاری دولتی در این دوره 
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بسیار محدود و هدف اصلی آن جمع‌آوری مالیات و حقوق گمرکی بود. اولین سازمان‌دهی 
دولــت به شــکل نوین در زمان ناصرالدین‌شــاه اتفاق افتاد؛ ازجمله ایــن اصلاحات اداری 
می‌توان به ســازمان‌دهی مجدد وزاتخانه‌ها، گزارش ســالانه فعالیت دولتی، محل رسیدگی 
بــه امور جاری مردم و ... اشــاره کرد. در دورۀ پهلوی اول دیوانســالاری با الگو گرفتن از 
انگلســتان گسترش یافت. نظام اداری متمرکز، در دســتور اول برنامه اصلاحات اداری این 
دوره بود ه و تصمیمات در مرکز اتخاذ می گردید؛ اما در این نظام توافق بین جامعۀ خط‌مشی 
گذار پایین بود. در دوره پهلوی دوم به دلیل دخالت‌های مستقیم شاه بر امر سازمان‌ها توانایی 
عمل مستقیم سازمان‌های دولتی به‌شــدت ضعیف گردید. درنهایت با شکل‌گیری انقلاب 
اســامی 1357 با توجه به تأثیر عواملی مانند تحول در اندیشــه سیاسی و دیدگاه‌های مربوط 
به دولت و حدود آن، تغییر در ســاختار سیاســی گروه‌ها و شکل‌گیری گرایش‌های سیاسی 
متفاوت و احساس نیاز نسبت به کارآمدی و مؤثر بودن نقش دولت در حل مسائل اقتصادی 
و اجتماعــی برای حفظ آرمان‌های انقلاب و تأمین نیازهــای همگانی و رفاه و ... تغییرات 

عمیقی در نظام اداری و سازمان به وجود آمد )قلی پور 1395: 39-42(.

4. اصول سازمان‌های اداری
به‌طورکلی »دســتگاه اداری ایران شامل سازمان قوه مرکزی، ســازمان شهرستان‌ها، شورای 
محلــی، مؤسســات عمومــی و نظام‌های صنفی و حرفه‌ای اســت. این ســازمان‌ها از منظر 
سازمانی و حقوقی از یک‌رشــته اصول فنی و دموکراتیک پیروی می‌کنند«)طباطبایی مؤتمنی 
1393: 29(. درواقــع هرگاه جامعه و مردم دریابند که ســازمانی برخلاف منافع عمومی گام 
برمی‌دارد، ســازمان ارج اجتماعی‌اش را ازدســت‌داده و اعتماد مردم از آن سلب می‌گردد. 
ســازمان باید خود را از جهت اخلاقی در مقابل جامعــه متعهد بداند و معیارهای عدالت و 
انصاف را راهنمای عملکرد خود قرار دهد. هر ســازمانی در بخش عمومی علاوه بر هدف 
قانونی و مشخص خود دارای مسئولیت‌ها و تعهدات اجتماعی، فرهنگی و اخلاقی در مقابل 
جامعه است )الوانی 1396: 126(. اهم اصول سازمانی مزبور عبارتند از: اصل حاکمیت قانون، 
اصل سلســله‌مراتب، اصل تمرکز و عدم تمرکز، اصل شــخصیت حقوقی، اصل مشورت در 

تصمیم‌گیری، اصل مدیریت علمی و اصل مسئولیت مأموران دولت.
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1-4. اصل حاکمیت قانون
اصــل حاکمیت قانــون یا قانونی بودن، بنیادی‌ترین و مهم‌تریــن اصل نظام حقوق اداری به 
شــمار می‌آید که می‌توان ســایر اصول را در پرتو همین اصل تحلیل نمود )هداوند 1394: 86- 
85(. مفهوم این اصل آن اســت که مقام‌های اداری تکلیف دارند همواره در اخذ و اجرای 
تصمیم و اعمال خود )خواه ناظر به فرد یا افراد مشــخص باشــد مانند احکام و تصمیم‌های 
شــخصی و انفرادی و خواه ناظر به امور مثل بخش‌نامه‌هــای اداری و آیین‌نامه‌ها( قوانین را 
رعایت نمایند. در حقیقت این اصل منشــأ گرفته از تفکر آزادی‌طلبی بوده که بیان می‌کند 
افراد در برابر دولت امنیت داشته باشند و هیچ مقام و منصب اداری و سازمانی نتواند حقوق 
و آزادی آن‌هــا را پایمال کند. این اصل از قوانین اداری با عناوینی چون اصول تفوق قانون، 
اصــل حاکمیت قانون، اصل قانونی بودن و اصل مشــروعیت به‌کاربرده می‌شــود )طباطبایی 
مؤتمنی 1393: 441 - 439(. اصول حاکم بر ســازمان؛ حقوقی یا فنی اســت. منظور از مبانی 
حقوقی هر ســازمان آن است که ایجاد هر سازمان خواه دولتی و عمومی و خواه خصوصی 
اعم از انتفاعی و غیرانتفاعی باید به‌موجب قانون باشــد. قوانین اساســی و عادی هر کشــور 

معمولًا حدود و قلمرو صلاحیت هر سازمانی را معین می‌سازد )انصاری 1392: 92(.
نخســتین موضوع مرتبط با اصل حاکمیــت قانون اعمال صحیح قواعــد و مقررات در 
مراحل وضع و اجراست )پروین 1393: 392(. در حقیقت قانونمندی از ابعاد عدالت اجتماعی 
اســت و قانون زمانی که عادلانه باشــد می‌تواند متابعت آن را از افــراد جامعه طلب نماید. 
عادلانــه بودن قانون به این اســت که منبع قانون، قانون‌گذاران و مجریان آن عادل باشــند. 
دو ســازوکار اصلــی در اختیار دولت‌ها برای تحقق عدالت، ســازوکار قانون، ســازمان‌ها و 
نهادهاســت. دولت‌ها موظفنــد علاوه بر طراحی عادلانه و صحیح خط‌مشــی‌ها، رویه‌های 
ســاختاری سازمان‌ها را درست طراحی کنند تا امکان اجرای خط‌مشی‌ها و قانون‌ها را داشته 
باشــند. به‌عبارت‌دیگر، دولت‌ها باید با خلق و ایجاد ســازمان‌های دموکراتیک برای تمامی 
مردم فرصت‌های برابر ایجاد کنند و نســبت به نیاز آن‌ها حســاس باشند و خود را موظف به 
پاســخگو بودن به مردم نمایند )قلی پور 1395: 299-293(. برای یک دولت قانون‌مند این امر 
بســیار حیاتی اســت که اداره به قانون احترام بگذارد و از همــۀ قواعد حاکم بر وی تبعیت 
کند. یک ســازمان و اداره باید از سلســله‌مراتب قواعد و قوانینی مدون که در موقعیت‌های 
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گوناگون اعمال می‌شــوند پیروی کند. در این سلسله‌مراتب قانون اساسی و شرع در برترین 
جایگاه قرار دارند و در مرتبه دوم قوانین مصوب مجلس و دیگر قوانین موضوعه ایســتاده‌اند 
)هداوند و مشهدی 1395: 87-85(. ازلحاظ حقوقی »ضمانت اجرای این اصل، بطلان و یا عدم 
نفوذ اعمال و تصمیم‌های مقامات عمومی اســت؛ یعنی اگر تصمیمی اتخاذشده به‌گونه‌ای 
مخالــف و مغایر قانون و مقررات باشــد، تصمیم و اعمال حقوقی مزبــور اصلًا وجود پیدا 
نمی‌کند. مطابق قوانین افراد نمی‌توانند به بطلان تصمیم‌های اداری اســتناد کنند مگر اینکه 
بطلان مزبور به‌وســیله خود اداره و یــا دیوان عدالت اداری اعلام گــردد« )طباطبایی مؤتمنی 

.)293 :1393
در اســام نیز اصل حاکمیت قانون پذیرفته‌شده است؛ زیرا یکی از اهداف اصلی بعثت 
انبیا الهی و نزول کتب آســمانی تبعیت اعضای جامعه از قوانین الهی بوده اســت. بر همین 
اســاس قرآن کریم نیز با اشــاره به فلسفه رســالت انبیا همین غایت برجســته و اساسی را از 
مهم‌ترین رســالت ایشان برمی‌شمارد )الرحمن:8- 7( )پروین 1393: 395(. قرآن درعین‌حال در 
تبیین وضع قوانین الهی، علت وجودی این قوانین را پیشگیری از ایجاد بی‌قانونی در جامعه و 
به‌تبع آن طغیان و ظلم به ابنای بشر می‌داند )هاشمی 1383: 112(. در اسلام حق قانون‌گذاری 
خاص خداوند متعال است )توحید در تشریع( و چنانچه شخص یا اشخاصی بخواهند قانون 
وضع نمایند تنها در صورتی پذیرفته اســت که با دلیل و حجت شرعی واگذاری چنین حقی 
به آنان از طرف خداوند متعال اثبات شــود. البته تعیین محدوده و کیفیت و شــرایط و موانع 

آن نیازمند اقامه دلیل شرعی است )مدنی 1393: 48(.
در جامعه ایران قانون حاکم، قانون اســام است؛ زیرا منبع آن را مردم پذیرفته‌اند )اصل 
یکــم قانون اساســی( لذا قانــون می‌تواند امرونهی نمایــد و عمل به آن نیز عادلانه اســت. 
علامه محمدتقی جعفــری می‌گوید: »زندگی اجتماعی انســان‌ها دارای قوانین و مقرراتی 
اســت که برای امکان‌پذیر بودن زندگی و بهبود آن وضع‌شــده‌اند. رفتار مطابق با آن قوانین 
»عدالت« و تخلف از آن‌ها یا بی‌تفاوتی در برابر آن »ظلم« اســت« )فروزنده و جوکار 1397: 
110-111(. همچنیــن امام خمینی ویژگی حکومت اســامی را قانونمند بــودن آن می‌داند. 
ایشان می‌گوید: »يك حكومت‏باشد كه براى قانون متواضع باشد، يعنى سرْ پيش قانون فرود 
بياورد«)امــام خمینی 1385 ج 4: 329-328(. »حكومت اســامى يعنى يك حكومت مبتنى بر 
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عدل و دمكراســى و متىك بر قواعد و قوانين اســام«)امام خمینی 1385 ج 5: 133(. همچنین 
امام خمینی درباره تبعیت دولت از قانون خطاب به اسدالله علم می‌گوید: »تخلف از قوانين 
اســام و قانون اساسى و قوانين موضوعه مجلس شورا براى شخص جنابعالى و دولت ايجاد 
مســئوليت شــديد در پيشــگاه مقدس خداوند قادر قاهر و نزد ملت مسلمان و قانون خواهد 
كرد«)امــام خمینی 1385 ج 1: 80(. اصل حاکمیت قانون از اصولی اســت که بقا و دوام نظام 
اجتماعی بر آن بنیان گذاشته‌شده است؛ بنابراین تمامی سازمان‌های اداری موظف به پیروی 
از قانون هســتند به دلیل اینکــه حقوق افراد از تعرض مقامات عمومــی مصون مانده و این 
مقامات نتوانند افراد را از حقوق قانونی خود محروم سازند چراکه موظف به اجرای عادلانه 
قوانین می‌باشــند و بی‌توجهی به آن ظلم است که در اسلام عملی قبیح محسوب می‌شود و 

مبنای مسئولیت مرتکب می‌گردد.

2-4. اصل سلسله‌مراتب
اصل سلســله‌مراتب یکــی از خصوصیات اصلی ســازمان‌های اداری به شــمار می‌آید. در 
عمل سلســله‌مراتب را می‌توان با سازمان‌دهی و ســاختار سازمانی مرتبط دانست که مشتمل 
بر مجموعه روابط، مقررات و قوانینی اســت که فعالیت‌های افراد ســازمان را برای کســب 
اهداف مشترک سازمانی شکل می‌دهد. ســاختار هر سازمان تعیین‌کننده میزان توان آن در 
پاســخگویی به چالش‌های محیطی و اداری اســت و می‌بایست برحســب نیازهای سازمان 
شــکل گیرد )رضائیان 1396: 305-304(. در حقیقت سلســله‌مراتب جریان اختیار و مسئولیت 
اســت که به خط فرماندهی و گزارش دهی در ســازمان منجر می‌شود؛ لذا سلسله‌مراتب از 
فروع اصل اختیار و مســئولیت اســت که ساختار عمودی ســازمان را ایجاد می‌نماید؛ بدین 
ترتیب که هر گروه و دسته‌ای از افراد که اختیارات تقریباً یکسانی دارند، یک سطح یا مرتبۀ 
ســازمانی را شکل می‌دهند و اگر سطوح، طبقات و رده‌های سازمانی به ترتیب چیده شوند 
سلسله‌مراتب سازمانی تشکیل می‌شود و نوع آن به عواملی چون حیطه نظارت و تعداد نیروی 

انسانی بستگی دارد )فیضی 1378: 123-127(.
اساس اختیار رسمی در یک سازمان اسلامی و مشروعیت از حاکمیت الهی و فرماندهی 
مْرِ مِنْكُم« 

َ
ولِي الْْأ

ُ
سُولَ وَ أ طيعُوا الرَّ

َ
هَ وَ أ طيعُوا اللَّ

َ
ذينَ آمَنُوا أ هَا الَّ يُّ

َ
وحدانی ناشــی می‌شود. »يا أ
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)نســاء:59(. سلسله فرماندهی در اســام، خدا، پیامبر )ص(، امامان معصوم )علهیم السلام( و 
ولایت‌فقیه به‌عنوان نماینده امام اســت. لزوم رعایت سلســله‌مراتب در سیره معصومین )ع( به 
چشــم می‌خورد مثل دســتور حضرت علی )ع( به کارگزار خود مبنی بــر اطاعت از مافوق و 
کســب اجازه از او در کارهای مهم و حساس )شریف رضی 1359: نامه 5(. همچنین ایشان در 
ارتباط با اطاعت از مافوق خود و رعایت سلسله‌مراتب اداری می‌گوید: »هر که از مافوقش 
اطاعت کند، زیردستانش از او نیز اطاعت خواهند کرد«1 )آمدی تمیمی 1410: 345(. از طرفی 
در سازمان اسلامی عدم رعایت سلســله‌مراتب و اطاعت نکردن از مافوق فقط یک تخلف 
اداری نیســت بلکه یک گناه محســوب شــده و ظلمی اســت که به‌راحتی از آن نمی‌توان 
گذشــت. حضرت امیرالمؤمنین )ع( می‌فرمایند: »مردم ستمگر سه نشانه‌دارند؛ با نافرمانی به 
مافوق خود ســتم و ظلم می‌نمایند، با قهر و غلبه بر زیردســتان ظلم روا می‌دارند و پشــتیبان 

ستمگرانند« )شریف رضی 1359: حکمت 350(.
امام خمینی درباره اصل سلســله‌مراتب می‌گوید: »هیچ نظام و سازمانی نمی‌تواند بدون 
فرمان‌برداری درســت اداره شود، با وجود نافرمانی در یک سازمان بهترین برنامه‌ها و تدابیر 
منفعل و خنثی می‌شود« و ازاین‌رو ایشان می‌گوید: »حفظ نظام، ىكي از واجبات شرعيه و 
عقليه اســت« )امام خمینی 1385 ج 11: 494(. ایشــان همچنین به هدف اصل سلسله‌مراتب که 
همان نظم اســت، اشاره می‌نمایند و می‌گوید: »همه جامعه نظم لازم دارد. اگر نظم از كار 

برداشته بشود جامعه از بين م‏ىرود« )امام خمینی 1385 ج 11: 494(.
باید توجه داشــت که مهم‌ترین هدف اصول سازمان اداری توجه به منفعت عامه است؛ 
لذا در اســام مردم یا اکثریت آن‌ها این منفعت را تعیین نمی‌کنند و این خداوند، رســول او 
و امامان )ع( و درنهایت ولی جامعه اســت که آن را تشخیص می‌دهد. خداوند در سوره انعام 
می‌فرماید: »اگر از بیشــتر کسانی که در روی زمین هستند، اطاعت نمایی، تو را از راه خدا 
گمــراه می‌کنند؛ زیرا تنها از گمان پیروی می‌کنند و تخمین و حدس واهی می‌زنند« )انعام: 
116(. از همین روســت که خداوند برای خروج بندگان از ســرگردانی مصالح و مفاسد را از 
طریق شــریعت الهی به بندگان اعلام کرده است )دانایی‌فرد 1395: 432(. به همین دلیل است 

1. »اطع من فوقک یطعک من دونک«.
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که امام خمینی معتقد به اصل نفی ولایت در سلسله‌مراتب است و می‌گوید: »ولايت ادارى 
در اســام نيست و كارمندان و مسئولين در ادارات فقط مسئوليت دارند كه بر طبق مقررات 
اداره و دولت اسلامى عمل كنند و ولايتى بر كسى و چيزى ندارند؛ و اگر بر خلاف موازين 
شرعى يا قانونى عمل نمايند، ديگران م‏ىتوانند بدون ايجاد هرج و مرج و فساد به آنان تذكر 
دهنــد« )امام خمینی 1385 ج 17: 218(. با توجه به مطالب مذکور می‌توان بیان داشــت که در 
ســازمان‌های اداری اصل سلســله‌مراتب به دلیل ایجاد نظم و پرهیز از سوءاستفاده از حدود 
قدرت و اختیار و تمیز مســئولیت هرکدام از مقامــات و توجه به نفع عمومی باید موردتوجه 

خاص قرار گیرد که همگی بر مبنای اسلامی استوار است.

3-4. اصل تمرکز و عدم تمرکز
تمرکز، یک نوع سیستم سازمانی، اداری و سیاسی است که در آن حق تصمیم‌گیری درباره 
کلیه امور مهم و اساسی در دست دولت به‌عنوان بالاترین شخص حقوقی کشور جمع شده 
اســت )انصــاری 1392: 130(. درصورتی‌که در نظام عدم تمرکــز این قدرت تصمیم‌گیری در 
رأس هرم ســازمانی جمع نشده و تصمیم‌گیرندگان افراد معدودی نیستند، بلکه قدرت مزبور 
در ســطوح مختلف سیاسی، اداری یا ســازمانی یا جغرافیایی دیگری غیر از مرکزیت توزیع 
گردیده اســت. لذا عدم تمرکز سیستمی است که به‌موجب آن دولت به سایر شخصیت‌های 
حقوقــی اعم از فنی، محلــی و خصوصی اجازه می‌دهد که برخــی از خدمات عمومی را 
شخصاً تصدی و اداره نمایند؛ بنابراین عدم تمرکز عبارت است از انتقال بخشی از اختیارات 
قوه مرکزی به یک مرجع صلاحیت‌دار محلی یا فنی طبق قانون. رژیم اداری ایران مبتنی بر 
ترکیبی از اصل تمرکز و عدم تمرکز است )انصاری 1392: 141(. به عبارت ساده‌تر، عدم تمرکز 
اداری، نظامی مبتنی بر پذیرش وجود گروه‌های مســتقل دارندۀ شخصیت حقوقی همراه با 

نظارت محدود دولت است )انصاری 1392: 156(.
هرگاه اختیار )اقتدار سازمانی( در یک فرد یا در سطح بالای سازمان تجمع یافته باشد؛ یعنی 
حق تصمیم‌گیری و دســتور تصمیم‌گیری و دستور دهی در یک فرد یا یک سطح در سازمان 
باشد، تمرکز سازمانی وجود دارد و بالعکس هرچه اقتدار و اختیار سازمانی در افراد متعدد و یا 
در سطوح مختلف سازمان توزیع‌شده باشد، عدم تمرکز سازمانی وجود دارد. البته مفهوم تمرکز 
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و عدم تمرکز سازمانی از مفاهیم نسبی بوده و در مقایسه با سازمان‌های دیگر معنی پیدا می‌کند 
و میزان آن بستگی به شرایط مختلف سازمانی دارد )فیضی 1378: 135-137(.

در حقیقــت هدف اصلی از ایجاد تمرکز یا عدم تمرکز اداری را می‌توان در مفهوم اصل 
عدالت و اصل مشــورت جســتجو نمود. عدالت در مفهوم موردبحث، بــه عدالت به‌منزله 
»وضع بایســته« نزدیک اســت. در این نظر، عدالت وضعیتی اســت شایسته و بایسته که در 
اجتماع باید برقرار باشــد. به‌عبارت‌دیگر، فلســفه ایجاد حکومت در اسلام، عدالت است و 
این مســئله با مشــروعیت حکومت پیوند می‌خورد. لذا عدالت اجتماعی در سطح جامعه و 
عدالت ســازمانی از اهداف مهم و اساســی یک سازمان اداری به شــمار می‌آید. از همین 
روســت که شــهید صدر مهم‌ترین دلیل دخالت دولت در عرصه اقتصاد را ایجاد بسترهای 
مناســب برای تحقق عدالت اجتماعــی می‌داند )فروزنده دهکردی و جــوکار 1397: 102-107(. 
عدالت شــرط ضــروری موفقیت در هرگونه برنامه‌ریزی اجتماعی اســت و در مقیاس کلی 
عدالت شرط وجود، اســتمرار و پایداری هر مجموعۀ برنامه‌ریزی‌شده و ساخت مند است. 
ضرورت عدالت در نظام‌های اداری از اهمیت ویژه‌ای برخوردار است؛ زیرا این نظام موتور 

محرک و تسهیل‌کنندۀ فعالیت‌های سایر حوزه‌هاست )قلی پور 1395: 291(.
 امام خمینی می‌گوید: »تمام تشکیلاتی که در اسلام از صدر اسلام تا حالا بوده است. 
البته اقامۀ عدل اســت«)امام خمینی 1385 ج 20: 298(. همچنین »عهده‌دار شدن حکومت فی 
حد ذاته شأن و مقامی نیست؛ بلکه وسیلۀ انجام‌وظیفۀ اجرای احکام و برقراری نظام عادلانۀ 
اسلام اســت« )امام خمینی 1357: 54(؛ لذا توجه به اصل تمرکز و عدم تمرکز در سازمان‌های 
اداری ضرورتی اجتناب‌ناپذیر اســت چراکه مبنای آن را می‌توان عدالت دانســت، در اسلام 
حکومــت و عدالــت تفکیک‌ناپذیرند و حکومتی موردقبول اســت که در خدمت عدالت 
باشــد و الا آن حکومت به رسمیت شــناخته نمی‌شــود. در حقیقت اجرای عدالت باعث 
آبادی ســرزمین‌ها، جلب حمایت مردمی، ریشــه‌کن شــدن فقر و ناداری مردم و بی‌نیازی 
آن‌ها می‌شــود و این رســالت تمرکز و عدم تمرکز به‌عنوان اصلی مهم در اسلام است که در 

سازمان‌ها باید موردتوجه قرار گیرد.
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4-4. اصل مشورت در تصمیم‌گیری
ایدۀ مشارکت دادن افراد و مراجعین در تصمیم‌گیری‌های اداری، نتیجۀ تفکرات دموکراتیک 
است و به مردم این اجازه را می‌دهد که بتوانند بر اعمال و اقدامات اداره از نزدیک نظارت 
داشته باشند. از مهم‌ترین دلایل مشارکت دادن و اخذ مشورت از افراد و گروه‌های صاحب 
نفع در تصمیم‌گیری‌های اداری را می‌توان در مفاهیمی مانند رعایت آزادی دفاع )به‌موجب 
گاهی یافته تا بتوانند به‌درستی  آن افراد و گروه‌ها می‌بایســت قبلًا از اهداف و مقاصد اداره آ
و به‌موقع از حقوق و منافع خود دفاع کنند(، توجه به نیازها و آمال عمومی )مصلحت جمعی 
اقتضــا می‌کند از اخذ تصمیم‌هایی که با افکار و نیازهای عمومی در تضاد اســت، اجتناب 
شود(، ایجاد حسن تفاهم میان سازمان اداری و مراجعین )نتیجۀ این تفاهم این است که افراد 
نفع عمومی را منفعت خود دانســته و برای آن دلسوزی می‌کنند( و ارتقای دموکراسی )عدم 
پنهــان‌کاری و جدایی مردم از جریانات عمومی و اداری( جســتجو کــرد )طباطبایی مؤتمنی 

.)492 -494 :1393
عدم تمرکز اداری سنتی‌ترین روش مشارکت مردمی است که در آن مردم از راه انتخاب 
نمایندگانی در ادارۀ کارها مشــارکت می‌کنند. مشورت خواستن پیش از گرفتن تصمیم که 
معمولًا شــامل رایزنی و همفکری با نمایندگان اشــخاص و یا گروه‌های صاحب نفع است. 
همچنین نظرسنجی )تحقیق عمومی( نوعی مشورت همگانی است که در آن از افراد خواسته 
می‌شود که با بیان نظرات و عقاید خود در تصمیم‌گیری شرکت کنند تا پس از روشن شدن 
نظر حقیقی مردم، بر اســاس آن تصمیم گرفته شود تا »کنترل تصمیمات اداری« اتفاق افتد 

)طباطبایی مؤتمنی 1393: 494- 492(.
 به‌عبارت‌دیگر، هدف مشــورت در وهله نخســت تکمیل یا روشن کردن اطاعت اداره 
اســت. این نوع مشــورت معمولًا با اهل‌فن و گروه‌های متخصص انجام می‌شود و هدف از 
آن، تصمیم‌گیــری صحیح با توجه به آرا و عقاید افراد مطلع و بصیر اســت؛ به‌عنوان نمونه، 
مشــورت با سازمان نظام پزشــکی در امور مربوط به پزشکان. هدف دیگر مشورت در وهله 
دوم، حفظ حقوق و منفعت افراد اســت. مشــورت با افراد به آنان این امکان را می‌دهد که 
بتوانند افکار و نظرات خود را پیش از تصمیم‌گیری مقام‌های اداری، به اطلاع آن‌ها برسانند 
مانند شرکت نمایندگان کارگران در تدوین قوانین استخدامی و کارگری. نکته قابل‌توجه این 
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اســت که تأثیر مشورت برحسب اختیارات طرف مشــورت و زمان دخالت او فرق می‌کند. 
چنانچه مشورت بعد از اخذ تصمیم باشد جنبه ارزیابی و قضاوت بعدی خواهد داشت و در 
این صورت نمی‌توان ادعا کرد که افراد درگرفتن تصمیم دخالتی داشته‌اند. از طرفی اصول و 
قواعد مشورت ایجاب می‌کند که نباید مدت زمان زیادی بین مشورت و اخذ تصمیم فاصله 
نباشــد؛ زیرا ممکن است با گذشت زمان تغییری در عوامل تصمیمی اتفاق بیفتد. همچنین 
بعد ازنظر مشــورتی، اداره نباید در ارکان موضوعی که قبلًا به شور گذاشته‌شده است، تغییر 
بدهــد مگر آنکه بخواهد مشــورت را تجدید نماید و لازم به ذکر اســت طبق قواعد حقوق 

اداری، مشورت‌های اداری محرمانه تلقی می‌شوند )طباطبایی مؤتمنی 1393: 494-496(.
 متأســفانه در حقوق اداری ایران تحقیق عمومی ســابقه‌ای ندارد و نظرخواهی در امور 
اداری جدی نیســت و هر جا که قانون مشورت را برای اخذ تصمیمات اداری لازم دانسته، 
یا در آن تشــریفات »آیین اداری« رعایت نمی‌شود یا فاقد ضمانت اجرایی کافی است. این 
کید فراوانی شده  در حالی اســت که در آموزه‌های دینی بر مشورت و مشــارکت در امور تأ
اســت. ازجمله در ســوره شورا آیه سی و هشــتم خداوند می‌فرماید، مؤمنین کسانی هستند 
که هر کاری که می‌خواهند انجام دهند برای آن‌ها شــورایی تشــکیل می‌دهند تا پیرامونش 
مشــورت نمایند. همچنین در ســخنان پیامبر اکرم )ص( و ائمه معصومین )ع( نیز فراوان به شور 
و مشورت اشاره‌شده است. پیامبر )ص( می‌فرمایند: »هیچ پشتیبانی قوی‌تر از مشورت و هیچ 
عقلی بهتر از تفکر و تدبیر نیست«)مجلسی 1403 ج 15، بخش چهارم 100(. حضرت علی )ع( نیز 
دربارۀ مشــورت می‌فرمایند: »مشورت نمودن همان هدایت و راهنمایی است«)شریف رضی 

.)1181 :1359
 بــا توجــه به متون دینی، شــورا ازنظر اســام بر دو قســم »مفــوض« و »غیرمفوض« 
تقسیم‌بندی می‌شود. شورای مفوض، شورایی است که با مطرح کردن مسائل و موضوعات 
مطرح‌شــده در میان اعضا به شور و مشورت می‌پردازد و سپس نظر واحدی را اتخاذ می‌کند 
و این نظر به دلیل ماهیت شــورای موردبحث، تصمیم محسوب می‌گردد و عمل به آن لازم 
و ضروری اســت. شــورای غیر مفوض، شورایی اســت که قدرت و قوه اجرا به او تفویض 
نشده و درواقع شورایی است که با مطرح کردن مسائل و موضوعات در میان اعضا به شور و 
مشورت می‌پردازد و نظر واحدی را اتخاذ کرده و به‌صورت پیشنهادی به مقام اجرایی اعلام 
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می‌کند. اگر این پیشــنهاد موردقبول مقام اجرایی واقع شد و آن را مطابق با مصالح تشخیص 
داد، عمــل می‌کند؛ در غیر این صورت، الزامی در عمل به آن پیشــنهاد نخواهد بود. بدین 

ترتیب مشورت نوعی تصمیم‌گیری مشارکتی را به وجود می‌آورد )الوانی 1396: 149(.
امام خمینی درباره ضرورت مشــورت در تصمیمــات اداری می‌گوید: »در امور مهمه 
با كارشناســان مشــورت كنيد و جانب احتياط را مراعات نماييد« )امــام خمینی 1385 ج 18: 
7(. به‌طورکلی، ایشــان مشــورت را در دو قالب ســاختار )نهادها( و کارگزار )افراد( نهادینه 
کرده‌اند. در شــکل ســاختاری آن می‌توان به تشــکیل شــوراهای گوناگونی چون مجمع 
تشــخیص مصلحت نظام و در بحث فردی مشــورت می‌توان به توجه ایشــان به رأی و نظر 
صاحب‌نظــران در تصمیم‌گیری‌های گوناگون مانند امور اجتماعی، اقتصادی و ... اشــاره 
کــرد )غفاری و علیــزاده 1390: 144(. در حقیقت امام بر این باور بودند که نظرات شــورایی و 
مشورتی برای رهبر )مدیر یا سازمان( جنبۀ طریقیت دارد. به‌عبارت‌دیگر، در اندیشۀ امام علم 
به همۀ ابعاد امور جامعه از عهدۀ یک نفر خارج اســت؛ لذا برای کارگزاران و حاکمان لازم 
اســت تا در امور مملکتی مشــورت نمایند )ر.ک.به: امام خمینی 1385 ج 15: 268؛ ج 18: 7(؛ 
بنابراین سازمان‌ها برای پیشبرد اهداف خود و اتخاذ تصمیم‌های مناسب و همچنین ضمانت 
اجرایی بیشتر تصمیمات به اصل مشــورت نیازمندند؛ چراکه توجه به این اصل حافظ منافع 
و حقوق افراد و سازمان‌هاســت. چنانچه در دین مبین اسلام نیز مشورت از اهمیت ویژه‌ای 
برخوردار اســت. سازمان‌هایی که از راهنمایی و مشورت سود می‌برند، کمتر دچار انحراف 

و مشکل می‌شوند.

5-4. اصل مدیریت علمی
»مدیریت علمی« روش برخورد منظم و منطقی با مسائل سازمان‌ها به‌منظور یافتن مناسب‌ترین 
راه برای انجام هر کاری است و بر کسب اطلاع دقیق و کامل ازآنچه می‌گذرد و نتایجی که 
کید می‌کند )متدین 1397: 19(. در حقیقت یک سازمان  براثر هرگونه تغییر حاصل می‌شود، تأ
می‌بایســت با توجه به این اصل، ایجاد و اداره شود؛ بنابراین روش علمی باید جانشین روش 
تجربه و خطا گردد و بامطالعه علمی بهترین روش انجام کار را پیدا و به‌صورت دستورالعمل 
به کارکنان ابلاغ کرد. استفاده از روش‌ها و فنون علمی، منجر به انتخاب افرادی می‌شود که 
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مهارت و توانایی‌های لازم برای انجام مؤثر و موفقیت‌آمیز آن را داشته باشند. )اصل تخصص 
و شایسته‌ســالاری( همچنین بر طبق اصول مدیریت علمی، آمــوزش و تربیت کارکنان باید 

جنبه علمی داشته باشد.
 در حقیقــت ایــن اصل، ریشــه در »عقلانیــت در تصمیم‌گیری« دارد. اســام دینی 
عقل‌گراســت که سیســتم آن با عقل و منطق سازگار اســت؛ بنابراین بسیاری از آیات قرآن، 
انسان را دعوت به تفکر در نفس خویش و طبیعت پیرامونش کرده است )بقره: 164(. انسان 
در آموزه‌های اســامی با تفکر به تجزیه‌وتحلیل معلومات خود دســت می‌زند و با اصلاح و 

تکمیل آن‌ها، دید خود را وسیع می‌کند )تاجر 1393: 109(.
 دین واقعی هم شامل نقل است و هم شامل علم و عقل. چنین دینی از تشکیل حکومت 
و به ســعادت رســاندن انســان در دنیا و آخرت و ادارۀ شــئون امت چیزی کم ندارد؛ عقل 
هم در مســائل فردی منبع دین اســت و هم در مسائل اجتماعی. مســئله رهبری و مدیریت 
جامعه نیز یک امر عقلی اســت و اگر برفرض در آیات و روایات حکم صریحی درباره آن 
نیامده باشــد، عقل سلیم به‌صورت واضحی به آن حکم می‌کند و همین حکم عقلی دستور 
کید امام خمینی بــر نقش متخصصین و  خداســت )جــوادی آملــی 1378: 383 -379(؛ لذا تأ
پافشاری بر نظر آنان؛ نشانگر حساب ویژه‌ای است که برای عنصر عقلانیت در تصمیم قائل 
بودند. ازاین‌روســت که ایشان می‌گوید: »متخصصین تصمیم خود را خواهند گرفت«)امام 
خمینــی 1385 ج 5: 344-343(. درواقــع توجه بــه مدیریت علمی، رفتارهــا، روش‌ها، فنون، 
ابزار، ســاختارها و الگوها را ایجاد یا بهبود می‌بخشد و به رفع مسائل و مشکلات و نیازهای 
جامعه پرداخته که خود منجر به ارتباطات موفق در سازمان، افزایش کارآیی، بهبود عملکرد 
کارکنــان و طراحی الگوی مؤثــر و کارآمد در برنامه‌ریزی، ســازمان‌دهی، تصمیم‌گیری و 

سیاست‌گذاری می‌گردد.

6-4. اصل مسئولیت مدنی سازمان
اعطای شــخصیت حقوقی به ســازمان یک ضرورت اجتماعی اســت و اهمیت آن، جایی 
اســت که در جامعه و زندگی حقوقی، دولت تنها شــخصیت حقوقی به شمار نمی‌آید بلکه 
ســازمان‌های دیگری نیز وجود دارند که قانون برای آن‌ها شــخصیت حقوقی می‌شناســد و 
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می‌توانند، طرف حق و تکلیف قرار گیرند و به‌تبع آن مســئولیت‌هایی نیز پیدا کنند. مســلماً 
بدون شــناخت شــخصیت حقوقی سازمان‌ها، شناســایی اهلیت برای برخورداری از حقوق 
مدنی )حق تمتع و حق استیفا(، مشکلات بزرگی به وجود می‌آید. شخصیت حقوقی به این 
معناست که گروهی از اشخاص طبیعی برای رسیدن به مقصود مشترکی همکاری می‌کنند، 
منافع مشــترک دارند و این منافع موردحمایت رســمی و قانونی اســت و این منافع متعلق به 
اشــخاص نیســت )طباطبایی مؤتمنی 1393: 278- 276(. عبارت »شخصیت حقوقی« در متون 
فقهی وجود ندارد؛ اما فقها عناوینی چون »جهت عامه« و »مصالح عامه« را مترداف با این 
اصطلاح می‌دانند و به ذکر مصادیق آن بسنده کرده‌اند. به‌عنوان نمونه شهید اول برای تبیین 
صحت وصیت برای جهت عامه مســاجد و مدارس را به‌عنــوان دو مصداق مطرح می‌کند 
)شــهید اول بی‌تا ج 5: 20-19(. همچنین صاحب جواهر و ســید محمدکاظم یزدی نیز مساجد 
را از مصادیق مشــترکات عمومی و جهت عامه دانسته‌اند )نجفی 1392 ج 28: 79-29؛ طباطبایی 
یزدی بی‌تا ج 2 :19(؛ لذا اشــخاص حقوقی جدید مانند بانک‌ها، شرکت‌ها، سازمان‌ها از منظر 
ارتکازات خردمندان به‌منزلۀ توســعه‌ای در مصادیق عناوین حقوقی عصر تشــریع است و از 
مصادیق واقعی جهات عامه شمرده می‌شود، ازاین‌رو با امضا و تقریر شارع و پذیرفتن قابلیت 
تملک بــرای این جهات عامه و عناوین حقوقی از طرف ایشــان اعتبار شــرعی موجودیت 
اشخاص حقوقی جدید به اثبات می‌رسد )آقا نظری 1396: 95( امام خمینی شخصیت حقوقی 
را پذیرفتــه و به‌عنوان نمونه در مورد معاملات بانکــی می‌گوید: »معامله جایزی که با افراد 
حقیقی مســلمان صحیح است، انجام آن با بانک نیز صحیح می‌باشد«)امام خمینی 1379 ج 2 
و 1: 983(؛ و همچنین ایشــان در پاسخ به اســتفتایی در باب مسائل فوق می‌گوید: »شرکت 
می‌تواند شخصیت حقوقی داشــته باشد و مراعات مقررات دولت اسلامی لازم است« )امام 
خمینی 1376 ج 2 :246( از سوی دیگر یکی از آثار شخصیت حقوقی سازمان، داشتن مسئولیت 
مدنی برای خود و اعمال مســتخدمین خود است؛ بنابراین در راستای اصل حاکمیت قانون 
و اصل نظارت قضایی بر ســازمان )اداره(، فعالیت سازمان‌ها بر اصل مسئولیت مدنی استوار 
اســت. همانند هر عمل انســان، سازمان نیز به جهت ایجاد خســارت به افراد و گروه‌ها در 
هنگام ارائه خدمات عمومی مســئولیت مدنی دارد. مسئولیت مدنی که به معنای تکلیف به 
پاسخگویی و جبران خسارت از دیگری است که می‌تواند ناشی از نقض قرارداد شامل عدم 
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انجام تعهد، تأخیر در انجام آن و عدم تسلیم مال مورد تعهد و ... )مسئولیت مدنی قراردادی( 
یا خارج از قرارداد )مســئولیت مدنی غیر قراردادی یا قهری( باشــد که در حقوق عمومی و 
اداری شــامل نقض قوانین و مقــررات یا تخلف در اجرای آن‌ها، تجاوز یا سوءاســتفاده از 
اختیــارات یا خودداری از انجام وظایف قانونی می‌گردد که موجب تضییع حقوق یا ســبب 
ورود خســارت به اشخاص می‌شود )عباسی 1393: 35-34(. هدف از مسئولیت مدنی عبارت 
اســت از احقاق حق و جبران خســارت وارده، جلب رضایت زیان‌دیده، برقراری عدالت و 

نظم و امنیت اجتماعی.
برای جبران خســارت، نخســت باید زیان و خسارتی وجود داشــته باشد. زیان را نقص 
در اموال، ســلب یا از دســت رفتن منفعتی مسلم و یا آسیب به‌ســامت، حیثیت یا عواطف 
اشخاص تعریف می‌کنند )کاتوزیان 1369: 124(. ماده یکم قانون مسئولیت مدنی دربارۀ زیان 
می‌گوی��د: »هر کس بدون مجوز قانونی عمداً یا درنتیجه بی‌احتیاطی به جان یا ســامتی یا 
مال یا آزادی یا حیثیت یا شــهرت تجارتی یا به هر حق دیگــر که به‌موجب قانون برای افراد 
ایجــاد گردیده لطمه‌ای وارد نماید که موجب ضرر مادی یا معنوی دیگری شــود، مســئول 
جبران خس��ارت ناشـ�ی از عمل خود می‌باشد«. لازم به ذکر اســت که هر سازمان در قبال 
اعمال و زیان‌های وارده ناشــی از کارکنان و مســتخدمین خود نیز دارای مســئولیت مدنی 
اســت؛ بنابراین خسارتی که ناشی از تقصیر و خطای مستخدم است، وقتی از طرف سازمان 
قابل جبران اســت که تقصیر مزبور، تقصیر اداری ســازمان را تشکیل دهد و وقتی مستخدم 
مســئول پرداخت خسارت است که تقصیر شخصی او مطرح باشــد )طباطبایی مؤتمنی 1393: 
420، 416(. برای جبران خســارت، زیان باید دارای ویژگی‌هایی چون مسلم، مستقیم، خاص 
و غیرعادی بودن و همچنین زیان باید به یک حق یا نفع قانونی و مشروع تعرض کرده باشد 
و زیان وارده باید قابل جبران یا ارزیابی با پول باشد )عباسی 1393: 44(. در دین مبین اسلام، 
مسئولیت یکی از مهم‌ترین مسائلی است که از ویژگی‌های فطری انسان نشأت‌گرفته است و 
در منطق قرآن، پدیدۀ مسئولیت واجد خصیصۀ شخصی است و با صراحت ویژگی شخصی 
بودن انســان را تبیین می‌کند. آیاتی چون 164 ســوره انعام، 38 مدثر، به این امر اشاره دارد 
که مسئولیت هرکس درگرو اعمال خویش است. قاعده لا ضرر ازجمله قواعد فقهی مشهور 
اســت که لزوم جبران ضرر و داشتن مسئولیت مدنی را بیان می‌کند. قاعده »تسبیب« یکی 
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از عناوین خاص موجب مســئولیت مدنی اســت و بیان می‌دارد شخصی که به‌طور مستقیم 
در از بین بردن مال و جان یا کسر شأن یا حیثیت و دیگر صدمات روحی نقش نداشته؛ ولی 
در ایجاد آن سبب‌ســازی و زمینه‌سازی کرده اســت، فقیهان اعمال این شخص را اتلاف به 
تســبیب و او را از این حیث ضامن خســارت به بار آمده می‌دانند. البته در تسبیب متلف در 

صورتی ضامن است که در فعل خود مرتکب تقصیر شده باشد )باریکلو 1387: 185(.
همچنین یکی دیگر از مبانی مسئولیت مدنی در حقوق اسلام، اصل عدالت است که در 
حقیقت مکمل بنیان ضمان اســت؛ زیرا قانون‌گذار اسلام هیچ صدمه و زیانی را جبران نشده 
باقی نمی‌گذارد. تفویض اختیار و مســئولیت خواهی از لوازم اداره امور اســت؛ لذا رفتار هیچ 
مسئولی نباید از دید مسئول بالاتر مخفی بماند. سپردن مسئولیت‌ها به افراد واجد اهلیت و سپس 
موافقت ایشان و پیگیری عملکرد کارگزاران و مسئولیت خواهی از ایشان مهم‌ترین ویژگی مدیر 
توانا و تابع اصول است. امام خمینی می‌گوید: »شما در هر مقامی که هستید... و افرادی که 
در این دســتگاه‌ها مشغول خدمت هستند... همه آن‌ها مسئول هستند«)امام خمینی 1385 ج 16: 
410(؛ بنابراین یکی از اصول مســلم حقوق عمومی معاصر اعتبار شــخصیت حقوقی و داشتن 
مســئولیت مدنی برای دولت‌ها و به‌تبع آن برای اداره یا ســازمان است. عدالت حکم می‌کند 
که تصمیم منصفانه و منطقی در مورد خسارت ناشی از اعمال زیان‌آور سازمان و مستخدمین 
آن وجود داشــته باشــد و هریک به میزان تقصیر واقعی خود و نســبت به سهمی که در ایجاد 
خســارت داشته‌اند، مسئول باشــند چنانچه مبانی و ریشه‌های آن در اسلام ملاحظه گردیده و 
دفاع و حمایت از آن موجب بسط عدالت می‌گردد؛ در حقیقت توجه به مسئولیت مدنی منجر 

به موفقیت سازمان و بهبود امور جامعه می‌شود.

نتیجه‌گیری
توجــه به اصول ســازمان‌های اداری به‌عنوان یکی از ارکان مهــم در انجام وظایف دولت‌ها 
که در راســتای خط‌مشــی عمومی حکومت‌ها ایجاد می‌شود، دارای اهمیت فراوانی است؛ 
زیرا زمانی یک ســازمان به اهداف خود در کوتاه‌مدت و بلندمدت دست پیدا خواهد کرد 
کــه از اصول مطلوبــی پیروی کند. در حقــوق اداری ایران؛ طبق اصل هشــتادوپنج قانون 
اساســی، حق ایجاد سازمان از طرف مجلس به دولت داده‌شده است که ارزیابی و مطابقت 
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اساســنامه‌های آن با شرع و قانون، بر عهده شورای نگهبان است. اصول سازمان‌های اداری 
در نظام اسلامی از مبانی دینی نشأت می‌گیرد در حقیقت برخی از این اصول مانند قانون و 
برخی شــبه قانونند؛ بدین معنا که در شــرایط خاص در صورت تزاحم می‌توان اجرا و تحقق 
آن را به‌طــور موقت به تأخیر انداخت. از آنجایی که هیچ‌یک از افراد جامعه نمی‌توانند دور 
از سیطره نظام اداری زندگی کنند، پس می‌توان به‌ضرورت اهمیت نظام اداری سالم و قوی 
پی برد. در حقیقت هدف غایی از تشکیل سازمان‌های اداری ارائه خدمت بهتر به شهروندان 
اســت؛ لذا اهم اصول ســازمان‌های اداری عبارتند از حاکمیت قانون، سلسله‌مراتب، تمرکز 
و عدم تمرکز، مشــورت، مدیریت علمی و مســئولیت مدنی. درنهایت این اصول حکومت 

اسلامی را در دستیابی به عدالت اجتماعی یاری می‌کنند.

پیشنهادها:
با توجه به یافته‌های پژوهش پیشنهاد می‌گردد:

بــرای زدودن زوایــای پنهان در تصمیم‌گیری و اجرای هر چه‌بهتر امور و مشــارکت  	.1
مردم، ســازوکارهای قانونی بهره‌مندی از اصل مشورت در اساسنامه‌های سازمان‌ها 

گنجانده شود.
2.	 شــورای نگهبان در بررســی و مطابقت اساسنامه‌های ســازمان‌های اداری با شرع و 

قانون، به اصول فوق‌الذکر توجه بیشتری کند.
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بررسی قاعده احسان در سقوط مسئولیت مدنی و کیفری 
در فقه و حقوق با رویکردی بر اندیشه امام خمینی)ره(

یاسمن سعیدی1

 
چکیده: احســان به‌عنوان یکی از مســقطات ضمان در فقه امامیــه و حقوق ایران به 
شمار می‌رود، به‌موجب این قاعده هرگاه شخصی به‌قصد نیکی به دیگران عملی انجام 
دهد که موجب خســارت یا صدمه به وی گردد، در صورت رعایت کردن احتیاطات 
لازم و مقررات قانونی اقدام کننده یا فاعل، ضامن نبوده و معاف از مســئولیت است. 
درواقــع هدف از پژوهش حاضر کــه به‌صورت توصیفی-تحلیلی بــه نگارش درآمده 
شناخت مبانی و ارتباط این قاعده با دیگر قواعد فقهی و حقوقی بوده و یافته‌ها حاکی 
از آن اســت که احســان هم دربردارنده مفهوم دفع ضرر اســت و هم جلب منفعت. 
پس از حیث قلمرو و عمل نیکوکارانه ممکن اســت نســبت به عموم مردم، اشخاص 
خاص و حتی خود فاعل انجام شــود و پیرامون تأثیر قاعده احسان در رفع ضمان ناشی 
از مســئولیت مدنی به‌صراحت می‌توان بیان داشت که فرد محسن نه‌تنها ملزم به جبران 

خسارت نیست بلکه از مسئولیت کیفری نیز با توجه به قاعده احسان تبرئه می‌شود.
کلیدواژه‌ها: خســارت، قاعده احســان، امام خمینی، مســئولیت مدنی، مسئولیت 
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مقدمه
بدون شــک رفتارهای انســان اعم از فعل یا ترک فعل در شرایط گوناگون از جانب عرف و 
قانون کنش‌های مختلفی دارد، به‌طوری‌که بســته به شرایط زمانی و مکانی برخورد مستقیم 
بــا جان، مال و آبــروی افراد دارد و می‌توانــد مصداق خوبی یا بدی تلقــی گردد. ازجمله 
رفتارهایی که در فقه برای آن پاداش مقرر گردیده و قوانین هم مرتکب را در ســایه حمایت 
قانونی خود قرار می‌دهد عمل خیرخواهانه‌ای است که در قالب قاعده احسان بیان می‌شود؛ 
اما ســؤال اصلی پژوهش حاضر این اســت که آیا قاعده احسان مثبت ضمان است یا مسقط 

ضمان؟
فرضیه را با تکیه‌بر نظر امام خمینی و مســتندات فقهی و قانونی می‌توان این‌گونه مطرح 
کرد که قانون‌گذار در ماده ۵۱۰ قانون مجازات اســامی مصوب ۱۳۹۲ دست به تغییرات و 
نوآوری‌هایی زده اســت که در قوانین ســابق به چشم نمی‌خورد، برای مثال در تحقق قاعده 
احســان، شــخص محســن باید عمل نیکوکارانه خود را با رعایت مقررات قانونی و نکات 
ایمنی انجام دهد نه بی‌محابا. پس در تطبیق مصادیق عمل نیکوکارانه و خیرخواهانه، مقامات 
قضایــی باید نهایت ســعی و دقت خود را به‌منظور جلوگیری از سوءاســتفاده‌های احتمالی 
بــه کار بگیرند و نباید قبل از اتمام تحقیقات کافی، به‌صرف ادعاهای افراد مدعی احســان 
تحــت تأثیــر بعضی از آن‌ها قرار گیرنــد؛ زیرا وجود قواعدی مانند احســان در کنار مزایای 
فراوان و اینکه به اعمال واقعاً خیرخواهانه که به‌طور اتفاقی منجر به ضرر مالی و جانی شــده 
جنبه قانونی می‌دهد و از آن‌ها حمایت می‌کند، در این صورت می‌تواند مجرایی باشــد برای 

سوءاستفاده بعضی از افرادی که در پی قانونی جلوه دادن اعمال پلید خود هستند.

پیشینه پژوهش
ضرورت تتبع قاعده احســان بر کسی پوشیده نیست، در این راستا پژوهشگران بسیاری نقش 
ایــن قاعده را در حوزه های مختلــف مورد تحقیق قرار داده اند ازجملــه آن ها می توان به 
مقاله »احسان به جمع )احسان جمعی( و نقش آن در مسئولیت مدنی« از حکمت نیا 1394 
یا مقاله »تحلیل مســئولیت پزشک در قبال خســارات غیر عمدی در پرتو قاعده احسان« از 
سعدی 1390 و »مسئولیت کیفری و مدنی پزشک« از موسوی بجنوردی 1372 اشاره کرد؛ 
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اما جنبه نوآوری مقاله حاضر با ســایر آثار در این اســت که هیچ یک از مقالات به صورت 
جامع بر سقوط مسئولیت مدنی و کیفری قاعده احسان در حوزه های مختلف نپرداخته اند. 
در این پژوهش نخســت مفاهیم قاعده و مســتندات فقهی آن مورد بررسی قرار گرفته سپس 
به ارتباط قاعده احســان با قاعده اتلاف، اضطرار، دفاع مشــروع، تســبیب، لقطه، مجهول 

المالک، اداره مال غیر و مسئولیت پزشک می پردازیم.

1. مفاهیم قاعده احسان
1-1. معنای لغوی احسان

احســان در لغت مصدر ثلاثی مزید باب إفعال از ریشه »حســن« به معنای زیبایی، جمال، 
نیکویی، رونق، خوبی و خوشــی است )معین ۱۳86 ج 1: ۱۴۹(. این ماده با مشتقاتش ۱۹۴ بار 
در قرآن کریم آمده اســت و در فرهنگ این کتاب آســمانی معنی گسترده‌ای دارد. دهخدا 
معانی خوبی، نیکی، بخشش، انعام، افضال را برای احسان و نیکوکاری ذکر می‌کند )دهخدا 
1373 ج 1: ۹۲۶(. راغب در مفردات ذیل واژه »حسن« می‌نویسد: حسن عبارت است از هر 

چیزی که بهجت آورد و انسان به‌سوی آن رغبت کند و این سه قسم دارد:
_ چیزی مستحسن از جهت عقل باشد؛ یعنی عقل آن را نیکو بداند.

_ از نظر هوای نفس نیکو باشد.
_ از نظر حسی زیبا و نیکو باشد.

در این صورت قول راغب جامع هردو معنای زیبایی است )راغب اصفهانی 1399: ۱۱۸(.
بنابراین در یک جمع‌بندی می‌توان گفت »احسان« انجام دادن کار نیک است و این کار 

نیک یا نسبت به خود انسان صورت می‌گیرد یا نسبت به دیگران )صالحیان 1388: 65(.

2-1. معنای اصطلاحی احسان
در اصطلاح، دست انداختن و یا تصرف کردن در مال دیگری است بدون اذن، لیکن برای 
دفــع مضرت و یا به‌طورکلی به‌قصد نیکی بر مالک، مانند برداشــتن لقطــه و یا گرفتن مال 
از دســت ســارق یا غاصب برای رســاندن آن به مالک و مانند تصرف در مال دیگری برای 
حفظ آن از غرق و آتش‌ســوزی و همچنین تصرف حاکم و یا مطلق اولیا در اموال غایبان و 



سـال بیست و چهارم / شمـارۀ نود و پنج / تابستان 1401/ صص 99-81پژوهشنامۀ متین84

محجوران به نفع آنان شــناخته می‌شود در این‌گونه موارد اگر مال بدون تعدی یا تفریط تلف 
شــود، متصرف ضامن آن نخواهــد بود )گرجی ۱۳۸۷: ۲۳۳(؛ بنابراین، احســان مانع از ایجاد 
ضمان است )کاتوزیان ۱۳۸۱ ج 1: ۱۶۲(. امام خمینی که خود اسوه ایمان به خداوند و خدمت 
به خلق بود در بیان مقام احســان می‌گوید: از خدمت به خلق غفلت نکنیم؛ زیرا خدمت به 
مردم خدمت به حق اســت )امام خمینی 1385ج 20: 157(. »اينى كه اساس است اين است كه 
ما حســابمان را با خدا درســت كنيم نه با مردم و از هيچ كس هم توقع نداشته باشيم. ماىي 
كه براى خدا م‏ىخواهيم يك كارى بكنيم توقع نداشته باشيم« )امام خمینی 1385ج 17: 284(.

2. مستندات فقهی قاعده احسان
همان‌طور که مســلم و مشهور است، منابع اســتنباط در فقه شیعه را کتاب، سنت، اجماع و 
عقل تشــکیل می‌دهد. درواقع مجتهد و یا فقیه در محدوده منابع اربعه به اســتخراج احکام 
شــرعی و نیز در مقام پاســخ‌دهی به مسائل مستحدثه برمی‌آید و مشــروعیت و میزان اعتبار 
هرکــدام از آراء و نظرات فقها و مجتهدین، با میزان تأیید و یا عدم تأیید حکم مســتخرج از 
منابــع چهارگانه، ارتباط مســتقیم و تنگاتنگ دارد )فیــض 1378: 209(؛ لذا برای تبیین هرچه 
بیشتر قاعده احسان و نیز دسترسی به نحوه استخراج این قاعده درصدد آن هستیم که قاعده 

فوق را در قالب منابع چهارگانه ارزیابی کنیم.

1-2. کتاب )قرآن(
دلالت قرآن بر مشــروعیت این قاعده موردتوافق کسانی اســت که این قاعده را موردبحث 
قــرار داده‌اند تــا جایی که برخی از عالمان امامی و حتی اهل ســنت، اصل بنیان این قاعده 
را از قرآن دانســته‌اند )صابونی 1398 ج 3: 408(. پس مبنای این قاعده را می‌توان آیات شــریفه 
»ما علی المحسنین من سبیل« و »هل جزا الاحسان الا الاحسان« دانست که به توضیح آن 

می‌پردازیم.

1-1-2. آیه نود و یکم سوره توبه

ذينَ لا يَجِدُونَ ما يُنْفِقُونَ حَرَجٌ إِذا نَصَحُوا  عَفاءِ وَ لا عَلَى الْمَرْض‏ى وَ لا عَلَى الَّ »لّيْسَ عَلَى الضُّ



85 یاسمن سعیدی: بررسی قاعده احسان در سقوط مسئولیت مدنی و کیفری در فقه و حقوق...

هُ غَفُورٌ رَحيم«. هِ وَ رَسُولِهِ ما عَلَى الْمُحْسِنينَ مِنْ سَبيلٍ وَ اللَّ لِلَّ
»بر ناتوانان و بر بيماران و بر كســانى كه چيــزى نمي‏ىابند ]تا در راه جهاد[ خرج كنند 
-در صورتى كــه براى خدا و پيامبرش خيرخواهى نمايند- هيچ گناهى نيســت، ]و نيز[ بر 

نكيوكاران ايرادى نيست و خدا آمرزنده مهربان است«.
به بیان تفضیلی‌تر، مقصود از ضعفا به دلیل ســیاق آیه کســانی هستند که نیرو و توانایی 
جهاد ندارند یا طبعاً ناتوانند، مانند اشخاص فلج و زمین‌گیر و یا به خاطر عارضه موقتی مانند 
کســالت و مرض؛ و مراد از »الّذینَ لایَجِدُونَ ما یُنفِقُونَ« کسانی هستند که نیروی مالی و یا 

اسلحه و امثال آن را ندارند )حسینی مراغی ۱۴۲۵ ج 2: ۴۷۴(.

2-1-2. آیه شصتم سوره الرحمن

حْسانُ« آیا پاداش نیکی کردن جز نیکی و  حْســانِ إِلاَّ الْْإِ حق‌تعالی می‌فرمایند: »هَلْ جَزاءُ الْْإِ
احسان است؟

برخی از فقها و مفسرین آیه فوق را از مستندات فقهی قاعده احسان برشمرده‌اند )موسوی 
بجنوردی الف ۱۳۸۷ ج 1: ۱۳۷(.

2-2. سنت
برای حجیت قاعده احســان در ســنت می‌توان مواردی را بیان کرد کــه به توضیح این مهم 
می‌پردازیم، روایت عبدالله بن یحیی الکاهلی اســت که امکان دارد صحیحه یا حسنه باشد، 
ظاهر روایت این اســت که سؤال شــده آیا جایز است در خانه یتیم داخل شده و در اموالش 
تصرف کرد؟ که جواب داده شــد: »مجوز دخل و تصرف این است که برای آن‌ها منفعتی 
داشته باشد«)حرعاملی 1386 ج 16: 203(. پس مطلقاً جایز نیست که در مال یتیم تصرف نماید 
بلکه زمانی که عرف تشــخیص دهد که ورود و داخل شــدن فلانی به نفع یتیم اســت، در 
این صورت دخول و تصرف ازنظر شــرع مقدس جایز اســت ازاین‌رو که او محسن است و 
در نامه حضرت امیرالمؤمنین )ع( به مالک اشــتر چنین آمده است: »نباید دو شخص نزد تو 
یکس��ان باشند یکی نیکوکار و دیگری بدکار؛ زیرا در این صورت به نیکوکار به خاطر عمل 
محسنانه اش سختگیری شده و بر بدکار نسبت به فعل سوء او آسان گرفته‌شده است« )دشتی 
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1387: 406(. درحالی‌کــه »پاداش احســان را به بدی دادن، مصــداق نادیده گرفتن نعمت 
اســت« پس نادیده گرفتن فعل محسن اسائه محسوب می‌شود و در این صورت فرد محسن 

دیگر به انجام فعل نیک رغبت نمی‌کند )محقق داماد ۱۳۸۷ ج 2: ۲۹۸(.

3-2. اجماع
هرچند اجماع چندان موردقبول فقهای امامیه نیســت؛ اما آنچه در کتب فقهی دیده می‌شود 
این اســت که فقها محســنین را به‌هیچ‌وجه ضامن عمل ارتکابی نمی‌داننــد، یعنی در مورد 
خاص و پراکنده مشخص‌شــده اســت که فقها به عدم ضمان شــخص محسن فتوا داده‌اند 
برای مثال، هنگامی‌که مالی نزد دیگری به ودیعه بوده اســت و او آن را در مکانی جای‌داده 
اســت تا بیشتر محفوظ بماند و از دست ســارقان در امان باشد فقها گفته‌اند که جای دادن 
مال در آن مکان هرچند به اذن صاحب‌مال نبوده؛ اما اگر موجب تلف شود، شخص ودعی 
ضامن نیســت؛ زیرا او در این اقدام محسن بوده و قصد خدمت داشته و به‌منظور حفظ مال 
اقدام به جابه‌جایی مال کرده است )موسوی بجنوردی الف 1387 ج 1: 142(. جالب این است که 
برخــی فرموده‌اند حتی اگر مالک به شــخص ودعی تصریحاً گفته باشــد که مال را ازآنجا 
منتقل نکند، چنانچه شخص ودعی به‌منظور حفظ مال آن را جابه‌جا کند، در صورت تلف 

بازهم ضامن نیست )نجفی ۱۳۷۵ ج 2: ۱۰۳(.

4-2. بنای عقلا
مهم‌ترین دلیل استنادی حکم عقل است که محسن ضامن نخواهد بود. به دلیل ملاک شکر منعم 
این معنی از بدیهات عقل اســت که به منعم نباید اسائه کرد. آیه شــریفه »هَل جَزَاءُ الإحسَانِ إلَّاَّ 
الإحسَانُ« اشاره به همین حکم عقلی دارد، هر عقل سلیمی می‌گوید که نباید به محسن اسائه کرد 
و مسلم است که محسن منعم خواهد بود؛ یعنی بر گردن دیگری حق پیدا می‌کند. پس باید در 
مقابل احسان به او احسان کرد و اگر او را ضامن کنیم این اسائه به محسن است و ما این را از ادله 

توحید و پرستش باری‌تعالی می‌دانیم )موسوی بجنوردی الف ۱۳۸۷ ج 1: ۳۷(.
آنچــه می‌توان به‌عنوان نتیجه این مســتندات تا به اینجا مطرح کرد این اســت که قاعده 
احسان مسقط ضمان است؛ لذا اگر در اثر عملش به محسن الیه )من أحسن الیه( ضرر برسد 
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نه‌تنها ضامن نیســت بلکه بر اساس شــیوه و بنای خردمندان درخور هرگونه مدح و ستایش 
است، چه رسد به شخصی که عمل مضر محسنانه او باعث جلب منفعت و یا دفع ضرر در 
مورد شخص دیگر شود؛ اولًا احسان به‌عنوان یک صفت عالی نفسانی که نقش هدایت‌گری 
را در حیات آدمی ایفا می‌کند فی‌نفســه سازنده اندیشه پاک آسمانی است و با ایجاد انگیزه 
و هدف والا و ارزش‌ها او را به‌ســوی پاکی‌ها سوق داده و از زندگی او آثار و برکات فراوان 
معنــوی به‌جای می‌گذارد و عمل را خالص و پاکیزه می‌گرداند. ثانیاً به دلیل اینکه ایمان به 
مؤمــن جهت می‌دهد در ازای کار و خدمتی که انجام می‌دهد توقع مزد و پاداشــی از غیر 
خداوند ندارد؛ به‌جز آنچه در قبال انجام‌وظیفه، به‌عنوان لازمه معیشــت و زندگی خود اخذ 
می‌کند. این باور موجب می‌شــود بی‌مهری و احیاناً ناملایمات و قدرناشناســی‌هایی که از 
ناحیه مخدومین صورت می‌گیرد در روند حرکت نفاع و سازنده انسان مؤثر نباشد و هیچ‌گاه 

تحت تأثیر این عوامل از عمل ارزشی خویش دست برندارد.

3. کاربرد قاعده احسان با دیگر قواعد فقهی و حقوقی
1-3. ارتباط قاعده احسان با قاعده اتلاف

برای تبیین هرچه بیشتر تأثیر قاعده احسان بر قاعده اتلاف، به تحلیلی کوتاه در مورد قاعده 
اتلاف می‌پردازیم: هرگاه شخصی به‌طور جزئی یا کلی مال دیگری یا منافع مربوط به آن را، 
بدون مجوز قانونی یا اذن مالک به‌نحوی‌که آثار و منافع خود را از دســت بدهد تلف نماید 
در برابر صاحب آن مســئول اســت. خواه تلف از روی عمد یا بدون عمد، عالمانه باشــد یا 
گاهانه )داراب پور ۱۳۸۷: ۲۷۴(. بدون شک اتلاف مال دیگری بدون اجازه صاحب آن از  ناآ
مصادیق تجاوز و تعدی بر دیگری محســوب می‌شود. مقنن در ماده ۳۲۸ قانون مدنی چنین 
اشعار می‌دارد: »هرکس مال غیر را تلف کند ضامن آن است و باید مثل یا قیمت آن را بدهد 
اعم از اینکه از روی عمد تلف‌کرده باشــد یا بدون عمد و اعم از اینکه عین باشد یا منفعت 

و اگر آن را ناقص یا معیوب کند ضامن نقض قیمت آن مال است«.
پیش‌تر به‌تفصیل بیان کردیم که قاعده احسان، مردم را از هرگونه مؤاخذه نیکوکاران منع 
می‌کند، یعنی نه‌تنها نیکوکاران مسئولیت مدنی ندارند بلکه فاقد مسئولیت اخلاقی و کیفری 
نیز می‌باشــند. عدم ضمان و نداشــتن هرگونه مســئولیت به علت و اعتبار »احسان« است. 
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عموم نیکوکاران مشــمول این قاعده هستند پس اگر قائل به اطلاق احسان باشیم و از طرفی 
اطــاق قاعده اتــاف را بپذیریم در این صورت این دو قاعــده باهم تعارض پیدا می‌کنند، 
ممکن اســت فرد نیکوکار موجب اتلاف مالی شــود ازیک‌طرف طبق قاعده احسان متلف 
مسئول نیست و از طرف دیگر بر اساس قاعده اتلاف، نیکوکار مسئول است. در این حالت 
به نظر نمی‌رســد یکی از این قواعد بر دیگری ترجیح داشــته باشد، پس هردو قاعده ساقط 
می‌شــود )و اذا تعارضا تساقطا( )ولایی ۱۳87: ۱۴۵(؛ اما اگر چنین فرض شود که عمل محسن 
درواقع امر اتلاف نیســت بلکه مقدمه احسان اســت در این حالت امکان ترجیح و اولویت 
این قاعده وجود دارد و قاعده اتلاف با قاعده احسان تخصیص می‌خورد اما در صحت این 
فرض تردید جدی وجود دارد و برای اولویت قاعده احســان بر اتلاف باید به دنبال فرض یا 

دلیل دیگری بود )صالحیان 1388: 122(.
حْسِنْ كَما 

َ
قاعده احســان یک قاعده عام عقلی اســت که شارع نیز دســتور می‌دهد »أ

کید می‌کند که  هُ إِلَيْك« )قصص: ۷۷( و نیز در جای دیگر به‌صورت اســتفهامی تأ حْسَــنَ اللَّ
َ
أ

حْســان« )الرحمن: ۶۰(؛ بنابراین هنگامی‌که شارع مقدس دستور  حْســانِ إِلاَّ الْْإِ »هَلْ جَزاءُ الْْإِ
ي بِما تَعْمَلُونَ عَليمٌ«)مؤمنون: ۵۱( نباید مأمور واجد صلاحیتی  می‌فرماید: »وَ اعْمَلُوا صالِحاً إِنِّ
را که از شــارع اطاعت نموده و در انجام این مأموریت ضرری وارد گردد مســئول شناخت. 
پس افراد محسن و خیر، برایشان لزومی به جبران خسارت وجود ندارند؛ زیرا آنان همان‌طور 
ولئِكَ هُــمُ الْمُفْلِحُون«)لقمان: ۵( از 

ُ
هِمْ وَ أ ولئِكَ عَل‏ى هُدىً مِنْ رَبِّ

ُ
که خداونــد می‌فرماید: »أ

حمایت حق‌تعالی برخوردارند و رســتگاری با مسئولیت متعارض است. پس نیکوکاران فاقد 
مسئولیت مدنی خواهند بود حتی در مورد اتلاف مال یا اموالی که لازمه انجام احسان است.

2-3. ارتباط قاعده احسان با اضطرار
اضطرار حالتی اســت که انسان بدون تهدید و اجبار خارجی اکراه و به‌رغم میل باطنی خود 
از روی قصد و رضایت مجبور به انجام عملی می‌شــود )شریعتی ۱۳۸۷: ۱۶۸( ماده ۱۵۳ قانون 
مجازات اسلامی مصوب 1392 در مقام بیان شرایط اضطرار چنین مقرر می‌دارد: »هر کس 
هنگام بروز خطر شــدید فعلی یا قریب‌الوقوع از قبیل آتش‌ســوزی، ســیل، طوفان، زلزله یا 
بیماری به‌منظور حفظ نفس یا مال خود یا دیگری مرتکب رفتاری شــود که طبق قانون جرم 
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محســوب می‌شود قابل مجازات نیست مشــروط بر اینکه خطر را عمداً ایجاد نکند و رفتار 
ارتکابی با خطر موجود متناســب و برای دفع آن ضرورت داشــته باشد...« پس برای تبیین 

اضطرار چند حالت متصور است:
- اضرار به غیر برای دفع ضرر از خود، در این صورت شخص ضرر زننده باید به میزان 
انتفاع از اقدام خود، مسئول جبران خسارت فردی که بدون جهت به او ضرر رسیده 

باشد )کاتوزیان ۱۳۸۱ ج 1: ۳۲۷(.
- اضرار به غیر برای دفع ضرر از او، درواقع زمانی صورت می‌گیرد که محســن ســعی 
در رفع ضرر بزرگ‌تر از فرد داشته اما فعلش به او ضرر کمتری وارد کرده که در این 

حالت محسن ضامن نخواهد بود )موسوی بجنوردی الف 1387 ج 1: 172(.
- اضــرار به غیر برای دفع ضرر دیگری، به این معناســت که اقــدام کننده هیچ نفعی 
نبرده بلکه برای مصلحت غیر، دفع ضرر از او باعث تلف اموال دیگری شده است. 
البته ممکن اســت در مواردی انگیزه فاعل در اقدام زیانبار، دفع ضرر عمومی باشد 

)گلدوزیان ۱۳۷۶ ج 1: ۴۵(.

3-3. ارتباط قاعده احسان با دفاع مشروع
در متون فقهی )چه شــیعه و چه اهل تســنن( فقهای اسلامی، تعریفی از دفاع مشروع به‌طور 
روشن ارائه نکرده‌اند، اما ضوابط و شرایط آن را به نحوی دقیق‌تر بیان نموده‌اند که ماده ۱۵۶ 
قانون مجازات اســامی چنین اشــعار می‌دارد: هرگاه فردی در مقام دفاع از نفس، عرض، 
نامــوس، مال یا آزادی تن خود یا دیگری در برابر هرگونه تجاوز با خطر فعلی یا قریب‌الوقوع 
با رعایت مراحل دفاع مرتکب رفتاری شود که طبق قانون جرم محسوب می‌شود، در صورت 

اجتماع شرایط زیر مجازات نمی‌شود:
الف( رفتار ارتکابی برای دفاع تجاوز یا خطر ضرورت داشته باشد.

ب( دفاع مستند به قرائن معقول یا خوف عقلایی باشد.
گاهانه یا تجاوز خود فــرد و دفاع دیگری صورت  پ( خطــر و تجاوز به ســبب اقدام آ

نگرفته باشد.
ت( توســل به قوای دولتی بدون فوت وقت عملًا ممکن نباشــد یا مداخله آنان در دفع 
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تجاوز و خطر مؤثر واقع نشــود. پس در اینجا مدافع در صورت وجود شــرایط فوق 
محســن بوده و هدفی جز دفع ضرر که یکی از مصادیق احســان است نداشته و در 

این صورت ضمانی بر عهده او نخواهد بود.

4-3. ارتباط قاعده احسان با تسبیب
»تســبیب« ایجاد چیزی اســت که تلف به ســبب آن حاصل می‌گردد؛ یعنی خودش علت 
مستقیم حادثه نیست بلکه علت یا زمینه‌ساز علت است )اصفهانی ۱۴۰۵ ج 2: ۴۸۳(. در تسبیب 
شــخص به‌طور مستقیم مباشر تلف کردن مال نیست بلکه مقدمه تلف آن را فراهم می‌کند؛ 
یعنی کاری انجام می‌دهد که درنتیجه آن کار با علت دیگر تلف واقع می‌شــود مانند کسی 
کــه چاهی را در معبر عمومی می‌کنــد و دیگری براثر بی‌احتیاطــی درون آن می‌افتد و... 
در اینجا مســبب به‌طور مســتقیم مال را تلف نکرده و به دیگران زیانی وارد نســاخته؛ ولی 
عرف ورود ضرر را به او نســبت می‌دهد و ازاین‌جهت مســئولیت دارد. در مورد تأثیر قاعده 
احســان در رفع ضمان ناشی از تسبیب، با توجه به اینکه فقها به‌صورت مصداقی متعرض آن 
نشــده‌اند؛ اما در صورت محرز بودن قصد احســان و مصلحت عموم می‌توان حکم به عدم 

ضمان او داد که عام بودن روایات در این مورد تخصیص می‌خورد )کاتوزیان 1387: ۲۶۸(.

5-3. رابطه احسان با لقطه و مجهول‌المالک
ماده ۱۶۲ قانون مدنی در مورد لقطه و اشــیای پیداشده چنین مقرر می‌دارد: »هر کس مالی 
پیــدا کند که قیمــت آن کمتر از یک‌درهم که وزن آن 12/6 نخود نقره باشــد می‌تواند آن 
را تملــک کند«؛ و در ماده ۱۶۳ قانون مذکور بیان می‌کند که: »اگر قیمت مال پیداشــده 
یک‌درهم که وزن آن 12/6 نخود نقره اســت یا بیشــتر باشــد، پیدا کننده باید یک ســال 
تعریف کند و اگر در مدت مزبور صاحب‌مال پیدا نشــد، مشــارالیه مختار اســت که آن را 
به‌طــور امانــت نگاه دارد و یا تصرف دیگری در آن بکند...اگر بدون تقصیر او تلف شــود 
ضامن نخواهد بود«. در بحث مربوط به مجهول‌المالک در باب لقطه که مالی پیدا می‌کند 
گفته‌اند که جوینده و متصرف یک ســال باید تعریف و اعلام کند تا مالک آن پیدا شــود؛ 
ولــی اگر نتوانســت او را پیدا کند بایــد آن را در نزد خود نگه دارد تا صاحبش پیدا شــود؛ 
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امــا اگر بدون تعدی و یا تفریطی مال تلف شــود نگه‌دارنده آن ضامن نبوده؛ زیرا محســن 
اســت و می‌تواند پس از گذشــت یک ســال مال یادشــده را از طرف مالک تصدق بدهد 
و درصورتی‌که صاحب‌مال بعداً پیدا شــد یابنده در برابــر او ضامن خواهد بود که با قاعده 

موردبحث ما تعارض ندارد.

6-3. ارتباط قاعده احسان با اداره مال غیر
مهم‌ترین مصداقی که مباحث مربوط به ضمان قاعده احسان بر محور آن مطرح‌شده تأسیس 
ادارۀ مــال غیر اســت، به تعبیر دیگر ازآنجایی‌که قانون‌گــذار در اداره مال غیر برای مدیری 
که مال دیگری را اداره می‌کند حقوقی قائل شــده و مدیر به یک اعتبار از اقدام خویش نیز 
استفاده می‌برد و از طرف دیگر اقدام او در مدیریت و استفاده از مال دیگری به‌طور مشروع 
بــوده این موضوع، چنانچه اســتفاده و بهره‌برداری از مال یا عمل دیگــری با تراضی و اذن 

صاحب‌مال باشد، تحت عنوان استیفای مشروع قرار می‌گیرد.
هیچ‌کــس ازنظر قانونی ملزم نیســت بــرای جلوگیری از ضرر دیگران و حتی رســاندن 
منفعت به آن‌ها اموالشان را اداره کند. اگر مال دیگری در معرض تلف باشد، قاعده حقوقی 
ای که مردم را مجبور کند از ورود ضرر به دیگران جلوگیری نمایند، وجود ندارد ولی مردم 
با وجدان دینی خود معمولًا راضی به ورود ضرر به دیگران نمی‌شــوند. گاهی پیش آمده که 
انســانی برای نجات مال یا اموال دیگری، جان خویش را در معرض تهدید جدی قرار داده 
است. به‌هرحال به‌موجب ماده ۳۰۶ قانون مدنی: »اگر کسی اموال غایب یا محجور و امثال 
آن‌ها را بدون اجازه مالک یا کسی که حق اجازه دارد، اداره کند باید حساب زمان تصدی 
خود را بدهد. درصورتی‌که تحصیل اجازه در موقع مقدور بوده یا تأخیر در دخالت موجب 
ضرر نبوده است حق مطالبه مخارج نخواهد داشت ولی اگر عدم دخالت یا تأخیر در دخالت 
موجب ضرر صاحب‌مال باشــد دخالت کننده مســتحق اخذ مخارجی خواهد بود که برای 
اداره کردن لازم بوده اســت«. بعضی از حقوق‌دانان این ماده را از مصادیق قاعده احســان 
دانسته‌اند. به این بیان که برای اجرای قواعد حاکم بر اداره فضولی مال غیر کافی نیست که 
شــخص بدون داشــتن نمایندگی به اداره مال غیر بپردازد. آنچه این اداره فضولی را مشروع 
می‌سازد قصد احسان یا به تعبیر روشن‌تر قصد اداره به نفع مالک است و همین عامل روانی 
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آن را از استیلای نامشروع خارج می‌کند و در زمره اعمال مباح و محترم درمی‌آورد )کاتوزیان 
1387: 308(، یعنی جزای چنین احســانی را جز به احســان نمی‌توان داد وگرنه هیچ‌کس حق 
دخالت در امور دیگری را ندارد )اصل عدم ولایت بر دیگران( هرچند برای آنان مهم باشد. 
در کتــب حقوقــی ادارۀ مال غیر را تحت عنوان »اداره فضولی مــال غیر« آورده‌اند )طاهری 
۱۳۸۰ ج 2: ۳۳۴(. پذیــرش چنین عنوانی با وجود اجازه قانونی برای اداره اموال دیگران بدون 
اشــکال نیست چراکه در صورت وجود اجازه شارع مقدس یا مالک، اطلاق عنوان فضولی 

برای چنین شخصی صحیح و منطقی به نظر نمی‌رسد.

4. جایگاه احسان در مسئولیت پزشک
یکی از کاربردهای قاعده احسان مسئولیت کیفری یا مدنی پزشک است بدین معنا که اگر 
پزشــک حذاقت علمی و مهارت عملی خود را به کار ببندد و احتیاط‌های لازم را مراعات 
کند و مرتکب تقصیر و بی‌مبالاتی هم نشود، اما معالجات پزشکی مفید واقع نشده و باعث 
واردکردن خسارات جسمی و مالی به بیمار و حتی فوت او گردد. در چنین مواردی مشهور 
فقهای امامیه با اســتناد به قواعدی نظیر اتلاف و لاضرر و... حکم به ضمان مطلق پزشــک 
داده‌اند؛ اما برخی از فقها با این استدلال که پزشک از مصادیق فرد محسن محسوب می‌شود 
قائل به عدم ضمان او هســتند )امی 1395: 67(، اما اگر پزشک مرتکب تقصیر گردیده باشد 
نوعاً نمی‌توان فعل او را احســانی دانســت و با اســتناد به‌قاعده او را معاف کرد. به‌بیان‌دیگر 
چنانچه با حسن نیت و به‌قصد علاج بیمار آنچه را که می‌داند و در عمل آموخته به خدمت 
گرفتــه و به درمان بیمار بپــردازد ولیکن در جریان معالجه اتفاقاً بیمار تلف یا ناقص گردد بر 
مبنای قاعده احسان مسئول نبوده و از تعقیب و مجازات معاف خواهد بود. مسئول شناختن 
چنین پزشــکی که بنا بر وظیفه شــرعی و وجدان و شــرافت خویش و برای نجات مریض 
مبادرت به عملیات پزشکی می‌نماید و تمام سعی و تلاش و مهارت خود را مطابق با اصول 
علمــی و عملی حاکم بر حرفۀ پزشــکی و با رعایت نظامات شــرعی انجام داده و مرتکب 
هیچ‌گونه بی‌احتیاطی و بی‌مبالاتی نشــده باشد و تنها به لحاظ طبیعت بیماری یا نقص علوم 
پزشــکی موفق به معالجه وی نگردیده اســت )منتظری 1385: 172(. درواقع به انســداد باب 
طبابــت و امتناع پزشــکان از درمان منجر می‌گردد که این امر به‌نوبه خود ســامت افراد را 



93 یاسمن سعیدی: بررسی قاعده احسان در سقوط مسئولیت مدنی و کیفری در فقه و حقوق...

به‌گونه‌ای جدی در معرض تهدید قرار می‌دهد و ســبب افتادن مردم در حرج خواهد شــد 
)آموزگار ۱۳۸۵: ۸۳(.

1-4. مسئولیت کیفری پزشک
در این خصوص مقنن قانون مجازات اســامی مصوب ۱۳۹۲ عنصر مادی تخلفات پزشکی 
را به‌صورت فعل و یا ترک فعل پیش‌بینی کرده اســت کــه در خصوص فعل ماده ۴۹۵ این 
قانون اشــعار می‌دارد: »هرگاه پزشک در معالجاتی که انجام می‌دهد موجب تلف یا صدمه 
بدنی گردد ضامن دیه اســت...« و در رابطه با ترک فعل ماده ۲۹۵ همین قانون مقرر داشته 
است: »هرگاه کسی فعلی که انجام آن را برعهده‌گرفته یا وظیفه خاصی را که قانون بر عهده 
او گذاشته است، ترک کند و به سبب آن، جنایتی واقع شود، چنانچه توانایی انجام آن فعل را 
داشته باشد جنایت حاصل به او مستند می‌شود و حسب مورد عمدی، شبه عمدی، یا خطای 

محض است مانند اینکه ... پزشک یا پرستار وظیفه قانونی خود را ترک کند«.

2-4. مسئولیت مدنی پزشک
مبنای این پیش‌بینی در ضامن دانســتن پزشــک قاعده اتلاف است که شهید ثانی و فقهای 
کید می‌کنند و در ماده ۴۹۵ گرچه طبیب حاذق باشد  دیگر در اثبات ضمان پزشک بر آن تأ
در معالجه‌هایی که شــخصاً انجام می‌دهد یا دستور آن را صادر می‌کند درصورتی‌که باعث 
تلف جان یا نقص عضو یا خســارت مالی شود ضامن است )طاهری 1380 ج 2: 402(. مفهوم 
مخالف آن این اســت که اگر باعث نشود ضامن نیست، اطلاق ماده فوق مشعر بر این نکته 
اســت که پزشک مطلقاً ضامن است هرچند که احتیاط‌های لازم را بکند و در کارش خبره 
و متخصص باشــد و همچنین قبل از معالجه و درمان از بیمــار اخذ اذن نماید. درواقع باید 
گفت که حذاقت، تخصص و توانایی پزشــکی و اخذ رضایت از بیمار در مســئولیت مدنی 
پزشکی که اقدامات درمانی وی مثمر ثمر واقع نشده و منتهی به ورود خسارتی اعم از جانی 
و مالی به بیمار گردیده است هیچ تأثیری ندارد و تنها فایدۀ اخذ اجازه از بیمار است که اگر 
امر معالجه و درمان منجر به تلف جان یا نقص عضو بیمار شــود پزشک را از انتصاب جرم 

و مسئولیت بری می‌سازد.
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هرچند که عمل او از دیدگاه حقوق کیفری شبیه به‌عمد است لیکن مسئولیت مدنی وی 
کماکان به قوت خود باقی اســت لذا با استناد به ماده فوق همین‌که طبیب شروع به معالجه 
می‌نماید مســئول تمام خســاراتی خواهد بود که مع الواسطه یا بلا واسطه ایجاد کند )موسوی 
بجنــوردی ب ۱۳۸۷: ۴۰۸(. در مقابل برخی معتقدند که در اینجا باید قائل به عدم ضمان شــد 
خواه پزشک برائت اخذ نموده باشد خواه نگرفته باشد؛ زیرا او محسن است و این معنی رافع 

مسئولیت کیفری و مدنی است و اصل برائت ذمه اوست.

نتیجه‌گیری
درصورتی‌کــه فــردی به‌قصد نیکــوکاری و به‌منظور دفع ضرر و جلب منفعــت از دیگران، 
اقداماتی را مرتکب شــود که به لحاظ عرفی ممدوح باشد و بدون هیچ‌گونه تقصیری همین 
اقدام موجب ورود ضرر و خســارت به دیگران گردد فاعل فعل احســانی مســئول پرداخت 
خســارت و غرامت وارده نخواهد بود؛ بنابراین احسان دارای مفهوم گسترده‌ای بوده که هم 

دربردارندۀ مفهوم دفع ضرر از خود و دیگران است و هم جلب منفعت برای آنان.
مستندات قاعده احسان در فقه امامیه هم چون دیگر قواعد فقهی »کتاب، سنت، اجماع 
و عقل« اســت. فقها برای اثبات این قاعده به آیات شــریفه قرآنی »ما عَلَی المُحسِــنینَ مِن 
سَــبیل« و »هَل جَزَاءُ الإحسَانِ إلَّاَّ الإحسَــانُ« استناد کرده و این‌گونه استدلال نموده‌اند که 
هرگونه مؤاخذه اعم از مجازات و ضمان مالی نســبت به شــخص محســن نفی‌شده است. 
همچنین در متن حاضر روشــن گردید در هرجایی که عنوان محســن صدق کند احسان بر 
قواعد و ادله ضمان مانند اتلاف، تســبیب و ضمان ید حکومت دارد؛ زیرا آیات شریفه فوق 
عام بوده و بیانگر یک حکم عقلی اســت که قابل تخصیص نیســت؛ امــا با توجه به‌عنوان 
پژوهش سعی بر آن داشتیم که نصوص قانونی و فقهی‌ای را که متأثر در سقوط مسئولیت از 
قاعده احســان اســت با توجه به ویژگی و ماهیت این قاعده استخراج کرده و تا حدودی به 
این مهم دست‌یافتیم که مطابق قاعده احسان، محسن برای رفع ضرر از دیگری اگر مرتکب 
تقصیر نشــده باشد مسئول جبران خسارت وارده نیســت و در موردی که شخص برای رفع 
ضرر از خود اقدام کرده و به‌موجب آن زیانی به دیگری واردشده است از این حیث محسن 
تلقی می‌شود و قاعده احسان در اینجا موجب می‌شود که مبنای محاسبه خسارت تغییر یابد 
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و خسارت بر مبنای مسئولیت مدنی جبران نشود بلکه قواعدی مانند »استفاده بدون جهت« 
جایگزین قواعد مسئولیت مدنی گردد، درواقع اگر محسن خسارتی برای دفع ضرر از غیر بر 
خود وارد کرد می‌تواند آن را از منتفع درخواســت کند که در اینجا احسان نسبت به شخص 
مثبت ضمان اســت. رابطه قاعده احســان را با قواعد فقهی و حقوقی چون اتلاف، تسبیب، 
اضطرار، دفاع مشــروع، لقطــه و مجهول‌المالک و ادارۀ مال غیر به‌صــورت کامل توضیح 
دادیم. در خصوص مســئولیت مدنی و کیفری پزشــک نیز قانون‌گذار در ماده ۴۹۵ قانون 
مجازات اســامی به شرح کامل این مسئولیت پرداخته و بیان داشته چنانچه پزشک موجب 
فوت یا صدمه جســمی گردد ضامن خواهد بود؛ اما اگر مرتکب تقصیر و بی‌مبالاتی نشــود 
و مطابق مقررات پزشــکی و موازین فنی یا قبل از معالجه اخذ برائت از بیمار بگیرد محســن 
اســت و باید حکم به عدم مســئولیت او داد مگر آنکه عمل او از دایره شمول احسان خارج 
شود؛ یعنی پزشک مرتکب تقصیر شده باشد یا هدف از انجام پزشکی مداوا و درمان نبوده 

و یا اینکه پزشک با دریافت اجرت فراوان به‌نوعی تعهد به نتیجه کرده باشد.

منابع
- آمــوزگار، مرتضی.)١٣٨٥( تعقيب يكفري و انتظامي پزشــك مقصر، تهران: انتشــارات 

مجد، چاپ اول.
- امام خمینی، ســید روح‌اللــه.)1385( صحیفه امام )دوره 22 جلدی(، تهران: مؤسســه 

تنظیم و نشر آثار امام خمینی )س(، چاپ چهارم.
-امــی، احمــد. )1395( ماهیت انتقــال خون در نظــام حقوقی ایران، رســاله دکتری 

تخصصی، تهران: دانشگاه خوارزمی.
- حسینی مراغی، احمد.)1425ق( تفسیر المراغی، لبنان: دارالفکر.

- حکمت نیا، محمود و مســعود فیاضی.)1394(»احسان به جمع )احسان جمعی( و نقش 
آن در مسئولیت مدنی«، مطالعات اسلامی: فقه و اصول، شماره 101، صص 115-99.

- داراب پور، مهراب.)١٣٨٧( مســئولیت‌های خارج از قرارداد، تهران: انتشارات مجد، 
چاپ اول.

- دشتی، محمد.)1387( ترجمه نهج‌البلاغه حضرت امیرالمؤمنین )ع(، قم: نشر الهادی، 



سـال بیست و چهارم / شمـارۀ نود و پنج / تابستان 1401/ صص 99-81پژوهشنامۀ متین96

چاپ سی و دوم.
- دهخدا، علی‌اکبر.)1373( لغت‌نامه دهخدا، تهران: انتشارات دانشگاه تهران، چاپ پنجم.

- راغب اصفهانی، حسین.)1399( فرهنگ قرآنی راغب، تهران: نشر تافته، چاپ اول.
- ســعدی، حسین‌علی.)1390(»تحلیل مسئولیت پزشــک در قبال خسارات غیرعمدی در 
پرتو قاعده احسان«، مجله علمی- پژوهشی فقه پزشکی، شماره 7-8، صص 71-41.

- شــريعتي، روح‌الله.)١٣٨٧( قواعد فقه سياسي، قم: پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامي، 
چاپ دوم.

- صابونی، محمدحسن.)1398( صفوة التفاسیر، قم: مکتبة البشری، چاپ اول.
- صالحیان بهروز.)1388( جایگاه احســان در قلمرو حقوق مدنی، پایان‌نامه کارشناسی 

ارشد، تهران: دانشگاه شیراز.
- طاهري، حبیب‌الله.)١٣٨٠( حقوق مدني )٣و ٤(، تهران: دفتر انتشارات اسلامي.

- فيض نســب، علیرضا.)1378( مبادي فقه و اصول، تهران: انتشــارات دانشــگاه تهران، 
چاپ چهاردهم.

- كاتوزيــان، ناصر.)1387( قانون مدنــي در نظم حقوق كنونــي، تهران: ميزان، چاپ 
هجدهم.

-گرجي، ابوالقاسم.)١٣٨٧( مباني حقوق اسلامي، تهران: انتشارات مجد، چاپ اول.
- گلدوزيان، ایرج. )١٣٧٦( حقوق جزاي عمومي، تهران: انتشارات مجد، چاپ اول.

- محقق داماد، مصطفی. )١٣٨٧( قواعد فقه )بخش مدني(، تهران: انتشــارات ســمت، 
چاپ هشتم.

- معین، محمد.)1386( فرهنگ معین، تهران: نشر زرین، چاپ سوم.
- منتظري، حسین.)1385( احكام پزشكي، تهران: نشر نی، چاپ سوم.

- موسوي بجنوردي، محمد.)الف١٣٨٧( اندیشه‌های حقوقي )٢( حقوق مدني و يكفري، 
تهران: انتشارات مجد، چاپ اول.

- ________.)ب١٣٨٧( قواعد فقهیه، تهران: انتشارات مجد، چاپ دوم.
- ________.)1372(»مسئولیت مدنی و کیفری پزشک«، مجله حقوقی دادگستری، 

دوره 57، شماره 9، صص 39-44.



97 یاسمن سعیدی: بررسی قاعده احسان در سقوط مسئولیت مدنی و کیفری در فقه و حقوق...

- نجفی، موســی.)١٣٧٥( تأملات سياســی در تفكر اســامی، تهران: پژوهشــگاه علوم 
انسانی، چاپ اول.

- ولايی، عیسی.)1387( قواعد فقهی، قم: انتشارات دارالفكر، چاپ اول.

- Amoozgar, Morteza. (2006) criminal and police investigation of the guilty 
doctor, Tehran: Majd Publications, first edition.)In Persian)

- Amy, Ahmed. (2016) The Nature of Blood Transfusion in Iran’s Legal Sys-
tem, Doctoral Dissertation, Tehran: Khwarazmi University.)In Persian)

- Darabpour, Mehrab. (2008) Responsibilities outside the contract, Tehran: 
Majd Publications, first edition.)In Persian)

- Dashti, Mohammad. (2008) Translation of Nahj al-Balagha by Hazrat 
Amir al-Momenin (AS), Qom: Al-Hadi Publishing House, 32nd edi-
tion.)In Persian)

- Dehkhoda, Ali Akbar. (1994) Dehkhoda dictionary, Tehran: Tehran Uni-
versity Press, fifth edition, eleventh volume.) In Persian)

- Faiz, Alireza. (1999) Fundamentals of jurisprudence and principles, Teh-
ran: Tehran University Press, 9th edition.) In Persian)

-Gorji, Abolqasem. (2008) Fundamentals of Islamic Law, Tehran: Majd 
Publications, first edition.)In Persian)

- Goldouzian, Iraj. (1997) Public Criminal Law, Tehran: Majd Publica-
tions, first edition, first volume.)In Persian)

- Hikmat Nia, Mahmoud and Masoud Fayazi. (2014) “Ehsan Be Jami 
(collective kindness) and its role in civil responsibility”, Islamic Studies: 
Jurisprudence and Principles, No. 101, pp. 115-99.)In Persian)

- Hosseini Maraghi, Ahmad. (2004) Tafsir al-Maraghi, Lebanon: Dar al-
Fikr, volume nine.)In Persian)

- Katouzian, Nasser. (2008) Civil law in the current legal system, Tehran: 
Mizan, 18th edition.)In Persian)



سـال بیست و چهارم / شمـارۀ نود و پنج / تابستان 1401/ صص 99-81پژوهشنامۀ متین98

- Khomeini, Seyyed Ruhollah. (2006) ) Collection of Imam Works (22-volume 
series), Tehran: Imam Khomeini Publishing House, 4th edition.(In Persian)

- Mohaghegh Damad, Mustafa. (2007) Jurisprudence Rules (Civil Section), 
Tehran: Samit Publications, 8th edition, 2nd volume.)In Persian)

- Moin, Mohammad. (2007) Farhang Moin, Tehran: Zarin Publishing 
House, third edition.)In Persian)

- Montazeri, Hossein. (2006) Medical Laws, Tehran: Sayeh Publishing 
House, third edition. )In Persian)

- Mousavi Bujnordi, Mohammad. (2008) Jurisprudence Rules, Tehran: 
Majd Publications, second edition, first volume. )In Persian)

- Mousavi Bujnordi, Mohammad. (2008) Legal Thoughts (2) Civil and 
Criminal Laws, Tehran: Majd Publications, first edition. )In Persian)

- Mousavi Bujnvardi, Mohammad. (2012) “Civil and criminal liability of 
the doctor”, Judiciary Legal Journal, No. 9, pp. 39-44.)In Persian)

- Najafi, Musa. (1996) Political Reflections in Islamic Thought, Tehran: Hu-
manities Research Institute, first edition, second volume.)In Persian)

- Ragheb Esfahani, Hossein. (2020) Ragheb’s Qur’anic Culture, Tehran: 
Tafege Publishing House, first edition.)In Persian)

- Saadi, Hossein Ali. (2018) “Analysis of the doctor’s responsibility for 
unintentional damages in the light of the rule of beneficence”, Scien-
tific-Research Journal of Medical Jurisprudence, No. 7-8, pp. 41-71.)In 
Persian)

- Sabouni, Mohammad Hassan. (2018) Safwa al-Tafaseer, Qom: Maktaba 
al-Bashri, first edition, third volume.)In Persian)

- Salehian, Behrouz. (2008) The position of Ehsan in the realm of civil rights, 
master’s thesis, Tehran: Shiraz University. )In Persian)

- Shariati, Ruhollah. (2008) Rules of Political Jurisprudence, Qom: Re-
search Institute of Islamic Sciences and Culture, second edition.)In 



99 یاسمن سعیدی: بررسی قاعده احسان در سقوط مسئولیت مدنی و کیفری در فقه و حقوق...

Persian)
- Taheri, Habibullah. (2001) Civil Rights (3 and 4), Tehran: Islamic Pub-

lications Office, Volume II.)In Persian)
- Walai, Isa. (2008) Juqe’a Faghi, Qom: Dar al-Fakr Publications, first 

edition. )In Persian)





 اصول حاکم بر دادرسی‌های خانواده در فقه و حقوق با 
رویکردی به آرای امام خمینی )س(

حبیب صادقی1
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محمدحسن جوادی3

چکیده: مسئله دادرســی خانواده یکی از مباحث مهم در حوزه حقوق خانواده و مراجع 
قضایی مرتبط با خانواده به شمار می رود و قطعاً باید به این نکته اذعان داشت که عدم رعایت 
برخی از اصول در رسیدگی های مرتبط با دعاوی خانواده موجب بی اعتباری احکام و آرای 
محاکم خانواده می‌گردد. در این جستار سعی گردیده تا به این سؤال اساسی پاسخ داده شود 

که آیا دادرسی ویژه دعاوی خانواده بر اصول خاصی ابتنا یافته است؟
در پاســخ به پرشش مذکور ضمن بررسی توصیفی-تحلیلی و مستند به قوانین و مقررات و 
با توجه به جایگاه حســاس نهاد خانواده، تلاش قانون‌گذار در طراحی قوانین مربوط به این 
مهم‌ترین نهاد جامعه، مفروض تلقی گردیده؛ تا از سویی مصالح مختلف فردی، اجتماعی 
و خانوادگی لحاظ و از ســوی دیگر، قوانین در جهت پایداری و استواری روابط خانوادگی 

تدوین گردد؛ لذا بدون تردید در دادرسی‌های خانواده باید اصول ویژه حاکم باشد.
 قانون‌گــذار بــا الزام دادگاه‌ها به رعایت مصالح کودکان، نوجوانــان و زنان به اصل رعایت 
مصلحت -که اصلی فقهی تلقی می‌شــود- توجه ویژه داشته و در راستای رعایت مصالح 
خانواده و سرعت بخشیدن به حل‌وفصل دعاوی، از رعایت تشریفات غیرضروری در دعاوی 
خانوادگی اجتناب نموده است. در دعاوی خانوادگی از جهت ارتباط تنگاتنگ این دعاوی با 
نظم عمومی، لزوم غیرعلنی بودن دادرسی پیشنهاد و مورد تأکید قرارگرفته و نهایتاً ارجاع کلیه 
دعاوی خانوادگی به داوری مورد تأکید و به‌عنوان اصل قرآنی و فقهی پیشنهاد گردیده است.
کلیدواژه‌ها: تشریفات، مصلحت، داوری، غیرعلنی، دادگاه اختصاصی، دادرسی تخصصی.
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مقدمه
خانواده در حکم اولین نهاد اجتماعی از اهمیت فوق‌العاده‌ای برخوردار اســت و قوام جامعه 
منوط به ثبات و اســتحکام این نهاد ارزشــمند است درست به همین جهت است که حقوق 

خانواده نسبت به سایر حقوق و قوانین موضوعه از اهمیت بیشتری برخوردار است.
 اهمیت رسیدگی به دعاوی خانواده ازآنجا آشکارتر می‌گردد که قوانین فقهی - حقوقی 
در ایــن حوزه، اصل ثبات و اســتحکام خانواده را در اولویت قــرار می‌دهند. طبق اصل 10 
قانون اساســی مقرر گردیده که تمام قوانین و برنامه‌ریزی‌هــای مربوط باید در جهت حفظ 
نگهداری و پاســداری از قداست این نهاد و اســتواری روابط خانوادگی بر مبنای حقوق و 
اخلاق اســامی باشد؛ بنابراین برای تأمین مصالح خانواده و نیل به اهداف پیش‌گفته نه‌تنها 
مقررات ماهوی بلکه مقررات شــکلی و اصول حاکم بر دادرسی‌های خانوادگی و نیز قواعد 
اجرای این مقررات باید از منطق لازم و متناسب برخوردار باشد؛ لذا در این نوشتار، ابتدا پس 
از طرح اصول حاکم، به بررسی پیشینه قانونی، روشن‌سازی و ارائه مباحث لازم در هر اصل 
پرداخته و ســپس راهکار لازم برای پیشگیری از اطاله دادرسی و یا بهبود فرآیند رسیدگی به 

دعاوی خانوادگی پیشنهاد می‌گردد.
شــیوه پژوهش حاضر توصیفی-تحلیلی و به روش کتابخانه‌ای اســت. در ابتدا مباحث 
مرتبط با موضوع از منابع موجود اســتخراج و مورد مطالعه قرارگرفته، ســپس نتایج مطالعات 

طبقه‌بندی و بهره‌برداری شده است.
الگوها و اصول دادرســی حاکم بر دادرســی هــای خانواده بدین مفهوم اســت که در 
جلسات دادرســی ویژه دعاوی خانواده قطعاً باید از یک سری اصول و الگوها تبعیت و در 
دعــاوی آنها را مراعــات نمود که به طور حتم در قوانین و مقررات کشــور های مختلف تا 
حدودی متفاوت است؛ لیکن از آنجایی که حقوق کشورهای اسلامی مبتنی بر فقه و احکام 
دینی اســت بدون تردید اصول حاکم نیز می بایســت از منابع اســامی استخراج و استنباط 

گردیده و در قوانین و مقررات گنجانده شود.
در حوزه احصای اصول حاکم بر دادرســی خانواده تا کنــون کتاب یا مقاله ای به طور 
مستقل نوشته نشده است و همین امر با توجه به نیاز جامعه به آن، نگارندگان این مقاله را به 

بیان این مطلب واداشت.
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1. مبانی نظری اصول حاکم بر دادرسی‌های خانواده
بررســی مبانی و نظرگاه اصول حاکم بر دادرســی‌های خانواده در آرای فقها و حقوقدانان و 

همچنین مواد قانونی مرتبط با آن نشانگر چند اصل مهم زیر است:

1-1.  اصل پایداری و بقای زندگی زناشویی )استواری روابط خانوادگی(
 قانون اساسی بنیادی‌ترین قانون یک کشور محسوب می‌گردد و چهارچوب قوانین، مقررات 
و در حقیقت نقشه راه هر کشور را تبیین می‌نماید در قانون اساسی جمهوری اسلامی علاوه 
کید مقدمه-»خانواده واحد بنیادین جامعه و کانون اصلی رشــد و تعالی انسان است«- بر تأ

در اصل دهم چنین مقرر داشته:
 ازآنجاکــه خانــواده واحد بنیادی جامعه‌اســامی اســت، همــۀ قوانیــن و مقررات و 
برنامه‌ریزی‌های مربوط باید در جهت آســان کردن تشــکیل خانواده، پاسداری از قداست 
آن و اســتواری روابط خانوادگی بر پایه حقوق و اخلاق اســامی باشد. قانون مدنی نیز در 
ماده 1104 زوجین را در تشــیید مبانی خانواده و تربیت اولاد مکلف به معاضدت با یکدیگر 

نموده است.
 قانون‌گذار حداکثر تلاش خود را مصروف داشــته تا از افزایش اختلافات خانوادگی و 
طلاق جلوگیری نماید و در راستای تحکیم مبانی خانواده گام بردارد و شاید به همین خاطر 
بوده که در قانون جدید حمایت خانواده نســبت به تأســیس نهاد مراکز مشــاوره خانوادگی 
اقدام نموده اســت. اقدام ارزشــمند و درخور تحسینی که در راستای پیشگیری از فروپاشی 

نهاد خانواده تدبیر گردیده است.
 قانون‌گذار در وضع قوانین خود علاوه بر جلوگیری از طلاق می‌بایست در میزان کارکرد 
و اثرگذاری نهادی چون »مراکز مشــاوره« تأمل بیشتری نموده و در معیت آن به راه‌اندازی 
نهاد داوری با ســازوکارهای قانونی اقدام نماید. بعلاوه به نظر می‌رسد قانون‌گذار می‌بایست 
در راســتای اصل پایداری و اســتواری روابط خانوادگی به پیشــگیری بپردازد نه به درمان؛ 
کید کرده و ثبت ازدواج را منوط  به‌عبارت‌دیگر، قانون‌گذار بر لزوم مشاورۀ قبل از ازدواج تأ

به ارائه گواهی‌نامه روانشناسی و مشاوره‌ای نماید.
 در راســتای اصل مذکور، قانون‌گذار اقدام به وضع قوانین مختلفی نموده اســت که به 
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دوام و بقای خانواده کمک می‌کند از آن جمله می‌توان به موارد زیر اشاره کرد:
• قانون نحوۀ اهدای جنین به زوجین نابارور مصوب 1384	
• قانون حمایت از کودکان و نوجوانان بی‌سرپرست یا بد سرپرست مصوب 1394	
• آئین‌نامه تشــکیل ستاد ملی زن و خانواده مصوب جلسه 682 مورخه 1389/11/26 	

با هدف تقویت و تحکیم نهاد مقدس خانواده و پاســداری از قداســت آن و استوار 
ســاختن روابط خانوادگی بر پایه حقوق و اخلاق اسلامی ماده 1 و همچنین مصوبه 
جلســه 524 مورخه 1384/4/7 شــوراهای انقــاب فرهنگی »اهــداف و اصول 

پیشگیری از تزلزل و فروپاشی آن«.
 بدون شــک اصل دهم قانون اساســی که به پاســداری از قداست و اســتواری روابط 
خانوادگــی پرداخته اســت به‌تصریح اعلام نمــوده تمام قوانین و مقــررات اعم از حقوقی، 
کیفــری، دادرســی و ... باید با محوریت خانــواده وضع یا اصلاح گــردد؛ به‌عبارت‌دیگر 
قانون‌گــذار باید در تمام اقدامات تقنینی خود به تســهیل ازدواج و تشــکیل خانواده )قانون 
تســهیل ازدواج جوانان مصوب 1384/9/27(، پاســداری از قداست آن و استواری روابط 
خانوادگی اهتمام ویژه نماید و بر اســاس عنصر زمان و مکان به بررســی مشکلات و موانع 

موجود در تشکیل خانواده و رفع آن‌ها بپردازد.
 به‌تبع، قضات دادگاه‌های خانواده می‌بایست تمام تلاش خود را در عین دقت و انصاف 
در رســیدگی مبتنی بر صلح و ســازش طرفین مصروف نمایند و در حــوزه این نهاد مهم، با 

نهایت ظرافت و به‌صورت تخصصی ورود کنند.
بر اساس دیدگاه امام فلسفه وجودی کنار هم قرار گرفتن زن و مرد، ریشه و اساس تربیت 

انسانی صالح است. لذا ایشان می‌گوید:
اســام‏ قبل‏ از اينكه ازدواج بشود بين دو نفر، به او م‏ىگويد چه جور آدمى 
انتخاب كن؛ به او م‏ىگويد چه جور شــوهرى انتخاب كن. چه جورش را 
آنجا م‏ىگويد. چرا؟ براى اينكه اين شوهر و زن مبدأ يك فرد است يا فردها، 
اســام م‏ىخواهد اين فــرد را كه به جامعه م‏ىخواهــد تحويل بدهد صالح 
تحويل بدهد... بعد از آنكه براى حمل پيدا شــدند چه آدابى هست؛ براى 
زمان حمل چه آدابى هست، براى زاييدن چه آدابى هست، براى بچه دارى 
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چه آدابى هســت. همه اينها براى اين است كه اين موجودى كه م‏ىخواهد 
از اين دو موجود حاصل بشــود، اين يك موجود صالح در اين جمعيت پيدا 
بشود تا صلاحيت در همه عالَم پيدا بشود... اسلام انسان م‏ىخواهد درست 
كند و از قبل از اينكه ازدواج بشــود شروع كرده است... بعد در دامن پدر 
و مادر بايد با اين چه جور عمل بكنند،... اين براى اين است كه م‏ىخواهد 
يك افرادى در يك‏ جامعه‏اى پيدا بشــوند همه صالح باشــند، صحيح باشند 

)امام خمینی 1389 ج 5: 327-328(.
امام خمینی نهاد مقدس خانواده را از بنیادی‌ترین، مهم‌ترین، طبیعی‌ترین و ‏‎ ‎‏تأثیرگذارترین 

نهادهای اجتماعی می‌داند و دربارۀ آن می‌گوید: 
نقش‏ خانواده‏ و خصوص مادر در نونهالان و پدر در نوجوانان بسيار حساس 
است؛ و اگر فرزندان در دامن مادران و حمايت پدران متعهد به طور شايسته 
و با آموزش صحيح تربيت شده و به مدارس فرستاده شوند، كار معلمان نيز 
آسانتر خواهد بود. اساساً تربيت از دامان پاك مادر و جوار پدر شروع م‏ىشود 
و با تربيت اسلامى و صحيح آنان استقلال و آزادى و تعهد به مصالح كشور 

پايه‏ريزى م‏ىشود )امام خمینی 1389 ج 15: 245(.
اســام انسان‏ساز است؛ م‏ىخواهد انســان درست كند. از قبل از اينكه شما 
ازدواج كنيد. به زن گفته اســت چه‏ مرد‏ى را انتخاب كن... آنى كه همه، 
همــه قوانيــن دنيا از آن غفلت دارند، هيچ توجه به آن ندارند، اســام به آن 

توجه دارد )امام خمینی 1389 ج 8: 81(.

‏2-1. اصل رعایت غبطه و مصلحت کودکان و نوجوانان
 از اصول مســلم دادرســی دعاوی خانواده، رعایت غبطه و مصلحت کــودکان و نوجوانان 
اســت، ماده 45 قانون حمایت خانواده تعیین‌کننده اصول حاکم در این زمینه است. رعایت 

مصالح کودک توسط اولیای وی بر مقامات قضایی و اجرایی الزامی است.
 درباره محدوده اختیارات ولی قهری در فقه ســه نظریه مطرح گردیده است: در نظریه 
نخســت برخی معتقدند که ولی قهری در تصرفات خود مطلق‌العنان اســت و به هر نحو که 
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بخواهــد می‌تواند در امــوال محجور تصرف نماید و حتی می‌توانــد تصرفاتی را که به ضرر 
محجور اســت را انجام دهد )خوانســاری نجفی 1421: 228(. طبق نظریه دوم، کافی است که 
عمل ولی قهری عاری از هر مفســده‌ای باشــد و نیاز نیســت که منفعت و مصلحتی برای 

مولی‌علیه داشته باشد )انصاری بی تا:28؛ طباطبایی یزدی 1410: 806(.
نهایتــاً برخی بر ایــن عقیده اند که ولی قهری ناچار اســت در اعمال حقوقی مصلحت 
مولی‌علیه را مراعات نماید. قول مشهور در فقه امامیه متضمن این قول است )نجفی بی تا 322(. 
یکی از فقها دراین‌باره می‌نویسد: ظاهر آن است که مقتضی قاعده، عدم جواز تصرف پدر 
و جــد پدری در صورت عدم رعایت مصلحت اســت؛ زیرا اصل عدم ولایت اســت و این 
اصلی است که از بنای عقلا و امضای شارع مأخوذ است و معلوم است که ملاک این اصل 
در نزد عقلا، حفظ پدر و جدیدی نیست بلکه حفظ مصالح مولی‌علیه است... درنتیجه هر 

تصرفی که به مصلحت کودک نباشد غیر نافذ است )فاضل مقداد 432:1373(.
 درزمینۀ رعایت مصلحت، برخی از فقها بین تصرفات مالی و غیرمالی قائل به تفکیک‌شده 
و در رعایت مصلحت نسبت به امور غیرمالی تردید نموده‌اند؛ لیکن باید گفت رعایت غبطه در 
امور غیرمالی ازجمله تزویج، به‌طریق‌اولی بر ولی قهری لازم است )خویی 19:1420(. قانون مدنی 

در ماده 1183 نیز اختیارات عام ولی قهری را منوط به رعایت مصلحت طفل دانسته است.

1-2-1. مفهوم و معیار مصلحت

 مصلحــت را بــه »جلب نفع و دفع ضرر« معنــا کرده‌اند )ابن منظــور 806:1412(. مصلحت، 
منفعت، صلاح، صرفه مفاهیم عامی هســتند که نمی‌توان آن‌ها را در مصادیق خاصی حصر 
نمود؛ زیرا مفاهیم نسبی‌اند که با توجه به اوضاع‌‌و‌‌‌احوال گوناگون، جنبه‌های مختلف به خود 
می‌گیرنــد. درنتیجه عرف و عقلا را مرجع تشــخیص مصلحت دار بودن امری دانســته‌اند. 
درزمینــۀ تصرفات مالی، رعایت مصلحت طفل به این اســت که ولی طفل مانع اتلاف مال 
او گردد و آن را در جهت سودآوری به جریان اندازد و از جهت مادی ضرری متوجه طفل 
نگــردد )علامه حلی 1414: 609(. درزمینۀ تزویج ولایــی طفل نیز قائل به رعایت مصلحت در 
امــور مالی و کثرت مهر و توانایی زوج باشــد. بااین‌حال مقصــود از مصلحت طفل در امر 

ازدواج، توافق و همگونی تا حد امکان زوجین ازنظر مالی و غیرمالی است.
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2-2-1. کیفیت رعایت مصلحت

در مباحــث مربوط به رعایــت مصلحت طفل از طرف ولی قهــری، بحثی وجود دارد که: 
زمانی که »ولی قهری« به نمایندگی از مولی‌علیه اعمالی را انجام می‌دهد لیکن در تشخیص 
مصلحت دچار اشــتباه می‌شــود و نتیجه کار به زیان محجور می‌شــود تکلیف چیست؟ آیا 
اعمال حقوقی ولی قهری غیر نافذ است یا باطل؟ به عبارتی آیا ولی قهری را می‌توان مسئول 

جبران خسارات ناشی از تقصیر خود دانست یا خیر؟
 در اعمال و امور مقامات قضایی و اجرایی نیز همین مسئله مطرح است که درصورتی‌که 
دادگاه در تشــخیص مصلحت دچار اشتباه شــود و نتیجه کار به زیان محجور شود تکلیف 
چیســت؟ آیا مقام قضایی یا اجرایی، مســئول جبران خســارت ناشــی از صدور حکم غیر 

مصلحتی خود است؟ در باب کیفیت رعایت مصلحت سه نظریه مطرح گردیده است:
الف( نظریه شرط احرازی:

 دادگاه بایــد مصلحــت طفل را احــراز نماید و مطابق آن اقدام کنــد. در این صورت اگر در 
تشخیص مصلحت دچار اشتباه شود تصمیم دادگاه نافذ است و مسئول جبران خسارت نیست 

)ابن ادریس حلی 1417 :212(.
ب( نظریه شرط واقعی )مصلحت واقعی(:

 اگر رعایت مصلحت را شرط واقعی بدانیم در این صورت اگر دادگاه مصلحت را احراز نماید 
و ســپس مفسده آشکار شود ازآنجایی‌که مصلحت واقعی مدنظر بوده لیکن حاصل نگردیده 
است تصمیم قضایی قابل‌نقض و دادگاه مسئول جبران خسارت است )آل بحر العلوم 272:1403(.

ج( نظریه مختلط )مصلحت عرفی(:
 در این نظریه که ترکیبی از شــرط احرازی و واقعی اســت فقها معتقدند که در هر دو صورت 
تصرفات ولی صحیح است؛ ولی مسئول جبران خسارت نیست. مطابق نظریه مختلط تصمیمات 
قضایی منوط به عدم مفســده داشتن برای طفل است، لذا اگر شرط مصلحت را اختلاطی از 
شروط احرازی و واقعی بدانیم تا زمانی که فساد واقعی تحقق پیدا نکند می‌توان قائل به جبران 
خسارت برای تصمیمات مقام قضایی و اجرایی شد. لذا باید گفت مقصود از مصلحت، نوعی، 

عرفی و عقلایی است )خویی 23:1420(.
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3-2-1. مدار در مصلحت

 اگر در رعایت غبطه طفل از طرف دادگاه اختلاف حادث شــود آیا اصل رعایت مصلحت 
اســت یا اصل عدم رعایت مصلحت؟ بدون تردید با توجه به‌صراحت مواد مختلف قانونی، 
کید شــارع مقدس و جایگاه منصب قضا، باید اصل را بر این گذاشــت که دادگاه یا مقام  تأ

اجرایی رعایت مصلحت و غبطه را در تصمیمات خود داشته‌اند )کاتوزیان 728:1377(.
 اما درباره اعمالی که ثابت‌شده دادگاه یا مقام اجرایی مصلحت طفل را رعایت نکرده، 
آیا تصمیمات مذکور قابلیت اعتراض را دارند و در صورت ورود خســارت، دادگاه ملزم به 
جبران است؟ برای تشخیص حکم باید موقعیت‌های دادگاه را در نظر گرفت چراکه ممکن 
اســت دادگاه یا مقام اجرایی به‌عمد یا به سهو مصالح و غبطه طفل را مراعات ننماید؛ بدون 
تردید در صورت اثبات عامدانه بودن عدم رعایت مصالح کودکان، علاوه بر قابلیت نقض و 
اعتراض تصمیم قضایی یا اجرایی، جبران خسارت مادی یا معنوی نیز بر عهده دادگاه است.

 اما در صورت عدم رعایت مصلحت طفل به‌صورت ســهوی، علاوه بر قابلیت نقض یا 
اعتــراض تصمیم قضایی یا اجرایی، در جبران خســارات حاصله از این تصمیم اختلاف‌نظر 
اســت بااین‌حال جبران خســارات از باب مســئولیت مدنی قابل‌پیگیری خواهــد بود )امامی 

.)213:1378

3-1. اصل ارجاع به داوری
 ازجمله ویژگی دعاوی خانوادگی این اســت که در ایــن دعاوی قصد و غرض قانون‌گذار 
صرفاً بر فصل خصومت یا طلاق مبتنی نگردیده بلکه با توجه به آثار مستقیم دعاوی مذکور 
بر خانواده و جامعه، قانون‌گذار و شــارع مقدس در حل اختلاف زوجین )ســازش( توجه و 

اهتمام خاصی مبذول داشته است.

1-3-1. داوری از دیدگاه شرع

 از دیدگاه قرآن و ســنت، خانواده بســتر رشــد و نمو قواعد اخلاقی، تربیتی و دینی به شمار 
کید نمــوده که در صورت بیم  مــی‌رود؛ از این منظر خداوند با رویکردی روان‌شناســانه تأ
اســتمرار اختلاف بین زن و شــوهر، نسبت به انتخاب داور از طرف زن و مرد اقدام شود که 



109 حبیب صادقی و همکاران:  اصول حاکم بر دادرسی‌های خانواده در فقه و حقوق با رویکردی به آرای امام...

اگر قصد اصلاح داشته باشند خداوند به آن‌ها توفیق خواهد داد )نساء:35(.
 از دقت در مفاد آیه مذکور چنین مستفاد می‌گردد که ارجاع به داوری نوعی واجب کفایی 
تلقی گشــته و به‌عنوان یک تکلیف بر عهده آحاد امت اســامی قرار می‌گیرد؛ لذا در مرحله 
نخست زوجین به انتخاب داور اقدام و در صورت عدم معرفی از جانب زوجین و امتناع اقربای 

زوجین از پذیرش داوری، دادگاه نسبت به انتخاب داور اقدام می‌‌کند )دیانی 1387 :315(.

2-3-1. داوری در دعاوی خانوادگی از منظر قانون

نخســتین قانون مرتبط با داوری در سال 1306 با عنوان »قانون حکمیت« به تصویب رسید؛ 
و به‌تبع ذیل ماده 677 قانون آئین دادرســی مدنی )1318(، اختلافات بین زن و شــوهر قابل 
ارجاع به داوری دانســته شــد. در قانون حمایت خانواده مصوب 1353 در صورت تقاضای 
اصحاب دعوی، به‌اســتثنای رســیدگی به اصل نکاح و طلاق، دادگاه در سایر دعاوی ملزم 
به ارجاع به داوری شــده بود. )مــاده 5( در قانون موصوف به قانــون »خانه‌های انصاف« 
ذیل ماده 11 رســیدگی به کدورت‌های خانوادگی و نفقه زن و ســایر افراد واجب النفقه در 

صلاحیت خانه انصاف تعیین‌شده بود.
 با پیروزی انقلاب اســامی، داوری در قوانین مرتبط با خانواده پیش‌بینی شــد. در سال 
1358 قانون حکمیت اصلاح و ذیل بند نخست آن »دعاوی راجعه به اصل زوجیت و...« 
از ارجــاع بــه داوری و لو با تراضی منع گردید و در لایحــه قانونی دادگاه مدنی خاص ذیل 
تبصره 2 ماده 5 مقرر شــد دادگاه موضوع تقاضای طلاق زوج را به داوری ارجاع نماید. در 
ماده‌واحده قانون اصلاح مقررات مربوط به طلاق 1371 در صورت طلاق زوج‌ها، رسیدگی 

به اختلاف از طریق دادگاه و حکمین صورت می‌پذیرد.
 از دقــت در قوانیــن قبل و بعد از انقلاب به‌وضوح می‌توان به این نکته دســت‌یافت که 
در قوانین قبل از انقلاب نهاد داوری بســیار جامع و شامل کلیه دعاوی خانوادگی می‌گردید 
حال‌آنکه در قوانین پس از انقلاب، صرفاً تقاضای طلاق قابل ارجاع به داوری دانسته و سایر 

اختلافات زوجین مشمول رسیدگی از طریق نهاد داوری نمی‌گردند.
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3-3-1. تأسیس اصل ارجاع به داوری

 از بررســی موازین فقهی و حقوقی چنین برمی‌آید کــه در دعاوی و اختلافات خانوادگی، 
اصل بر ارجاع به داوری اســت مگر مواردی را که قانون‌گذار استثنا کرده باشد؛ لذا اگر در 
موردی شــک داشته باشــیم که آیا می‌توان دعوای خانوادگی مشــکوک را به داوری ارجاع 
دهیــم اصل اولیه اقتضای ارجاع را دارد. در قانون قدیــم حمایت خانواده مصوب )1353( 

رسیدگی به اصل نکاح و طلاق از ارجاع به داوری استثنا گردیده بود.
 اگرچه در قانون جدید حمایت خانواده، به‌سان سایر قوانین بعد از انقلاب- با تکیه‌بر لفظ- 
ارجاع به داوری را منحصر در طلاق دانسته و در ماده )27( مقرر داشته است »در کلیه موارد 
درخواســت طلاق« دادگاه مکلف به ارجاع به داوری است. بدون تردید انحصار داوری در 
طلاق علاوه بر فقدان مبنای عقلی و منطقی با روح آیه شــریفه 35 ســوره نساء در تعارض 
است. در آیه مذکور خداوند بیم ترس از اختلاف را به نحو مطلق و در معنای لغوی آن بیان 
داشته است، لذا استدلال برخی از مفسرین- که قائل به تأویل )طبری 99:1419( و برخی قائل 
به تقدیر )موسوی سبزواری 218:1413( می‌باشند، موردقبول و پذیرفته‌شده نیست، بعلاوه برخی 
از مفســرین معاصر در معنای لغوی اشــتاق، به‌ نزاع شــدید قائل شده‌اند که معنایی مطلق و 
شــامل کلیه نزاع‌های زوجین می‌گردد؛ اعم از اینکه منجر به جدایی گردد یا نگردد )زحیلی 

7060:1418؛ زیدان 435:1420(.
علاوه بر موارد ذکرشــده می‌توان به این نکته اشاره نمود که برفرض قرآن ارجاع به داوری را 
در صورت بیم جدایی تجویز نموده باشد این امر منافاتی با ارجاع سایر اختلافات به داوری 

ندارد به‌عبارت‌دیگر، اثبات شیء نفی ما عدا نمی‌کند.

4-3-1. فلسفه ارجاع به داوری

اگــر غرض قانون‌گذار از ارجاع به داوری را صرفاً محدود به دادخواســت‌های طلاق به‌جز 
طلاق توافقی نماییم علاوه بر اینکه از حداکثر ظرفیت این محکمه صلح اســتفاده نکرده‌ایم 
بلکــه حداقل اســتفاده از این ظرفیت قانونی و شــرعی را در راســتای تحکیم نهاد مقدس 

خانواده به کار گرفته‌ایم.
 شارع مقدس و به‌تبع قانون‌گذار ارجاع به داوری را در راستای اصلاح و سازش بین زوجین 
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مقرر دانســته‌اند؛ بنابراین، نباید تفاوتی بین نوع دعاوی ارجاعی به داوری وجود داشته باشد، 
به‌عبارت‌دیگر، آنگاه‌که فلســفه ارجاع به داوری، اصلاح ذات البین و ســازش بین زوجین 
دانســته شده است چه تفاوتی بین طلاق و سایر دعاوی خانوادگی ازجمله مطالبه نفقه و ... 

وجود دارد.
 ظاهــراً قانون‌گذار در قانون جدید، با اســتثنا نمودن طــاق توافقی از ارجاع به داوری، 
درصــدد بیــان این نکته بوده که ارجاع به داوری در طــاق توافقی، نتیجه‌ و اثری جز اطاله 
دادرســی ندارد وگرنه هیچ تفاوتی بین اقســام طلاق اعم از خلع، مبــارات، توافقی، طلاق 

حاکم )قضایی( در ارجاع به داوری وجود ندارد.
 وقتــی هدف از ارجاع زوجین به داوری اصلاح و ســازش اســت و این باعث کاهش 
هزینه های دادرســی قضایی برای آن ها می شــود؛ بنابراین دلیلی برای استثنای سایر دعاوی 

خانوادگی اعم از نفقه و مهریه وجود ندارد.

4-1. اصل دادرسی تخصصی و دادگاه تخصیصی
 از دقــت در قوانین مختلف مرتبط با نهاد خانواده می‌توان به این اصل مهم دســت‌یافت که 
نوع و مرجع رسیدگی به دعاوی این نهاد مهم، برای قانون‌گذار از اهمیت ویژه‌ای برخوردار 

بوده است.
 تخصصی شدن محاکم به‌مثابه مرجع رسیدگی همچون تخصصی شدن علوم، ضرورتی 
اجتناب‌ناپذیــر و غیرقابل‌انکار اســت؛ چراکــه زندگی در دنیای مدرن و شــرایط حاکم بر 
دعــاوی از حیث اهمیت و پیچیدگی، اقتضای رســیدگی تخصصــی در مراجع را دوچندان 
نموده است. در دادرسی تخصصی، دادرس با توجه به ویژگی‌های اصحاب دعوا و نه صرفاً 
بر مبنای موضوع نســبت به رســیدگی اقدام می‌نماید؛ به‌عبارت‌دیگر، با توجه به ویژگی‌های 
نهاد خانواده و شرایط، پیچیدگی و ارتباط مستقیم آن با مصالح اجتماع، نیاز به وجود قضاتی 
حاذق، متخصص و آشــنا به علوم اجتماعی و روانشناســی که از تجربه مشابه با مراجعان نیز 

برخوردار باشند می‌تواند دادرسی را به‌واقع نزدیک‌تر کند.
 اختصاصــی بــودن دادگاه مترادف با تخصصی بودن دادرســی نیســت، چراکه مرجع 
اختصاصی صرفاً صلاحیت رسیدگی به دعاوی خاصی را دارد که قانون برایش وضع نموده 
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است )ماده 4 قانون اصول تشکیلات عدلیه و محاضر شرعیه و حکام صلحیه مصوب 1329 
ق( حال‌آنکه مراد از تخصصی بودن، رســیدگی ویژه قضات حاذق و آشنا به مسائل موضوع 
دعواست؛ نهایتاً اینکه در تخصصی بودن نوع دادرسی و توجه به اصحاب دعوا مدنظر است 
و در اختصاصی بودن مراد نوع محکمه و بیشــتر توجه به موضوع دعواست؛ به‌عبارت‌دیگر، 
مراجع اســتثنایی، مراجعی هستند که تنها صلاحیت رسیدگی به امور و یا محاکمه اشخاصی 
را دارند که قانون‌گذار صراحتاً مشخص نموده است )شمس 71:1389(. در قانون اساسی ذیل 
بند 3 اصل 21 به‌ضرورت ایجاد دادگاه صالح برای حفظ کیان و بقای خانواده تصریح‌شده 

است.
 نتیجــه اینکه در دادرســی‌های خانــواده، هم اســتثنایی بودن مرجع رســیدگی مدنظر 
قانون‌گــذار اســت - که این مهم را می‌تــوان از روند قانون‌گذاری‌هــای پراکنده از ابتدای 
پیروزی انقلاب اسلامی تاکنون مشاهده کرد از لایحه دادگاه‌های مدنی خاص تا اختصاص 
دادگاه‌های عمومی به دادگاه‌های موضوع اصل 21 قانون اساسی - هم رسیدگی تخصصی؛ 
در دادرســی تخصصی، دادرس باید حائز ویژگی‌های مرجع استثنایی باشد؛ به‌عبارت‌دیگر، 
در دعــاوی خانوادگی، ترکیب قضات دادگاه خانواده خود اقتضای دادرســی تخصصی را 
دارد، قضاتی که ســابقه کار قضایی مرتبط )بخشــنامه 1379/02/13 ریاست قوه قضاییه( و دارای 
تجربه مشابه با مراجعان )متأهل( باشند همچنین در راستای بهره‌مندی از خدمات مشاوره‌ای 
بانوان در مسائل مربوطه، اظهارنظر قاضی مشاور زن در این مراجع الزامی و رد مستدل آن از 

طرف قاضی انشاء کننده مدنظر قانونگذار قرارگرفته است )مواد 2 و 3 ق.ح.خ(.

5-1. اصل غیرعلنی بودن دادرسی
 دادرســی علنی ضرورتی تردیدناپذیر در راستای شــفافیت و قانونی بودن جدال‌های طرفین 
دعوا و یکی از تصمیمات مهم امنیت قضایی به شمار می‌رود. اصل علنی بودن که در اصل 
165 قانون اساسی به آن اشاره گردیده گاه از توافق طرفین دعوا فراتر رفته و بر این مهم مبتنی 
می‌گردد تا عدالت قضاوت کننــدگان در معرض قضاوت جامعه قرار گیرد و اعتماد جامعه 

به دستگاه قضا بیش‌ازپیش گردد.
 علنی بودن دادرســی به دو معناست: اول اینکه جریان دعوا و مجادلات اصحاب دعوا، 
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اصولًا علنی برگزار گردد و هر کس بتواند در دادگاه حاضر و از روند دادرســی مطلع گردد 
)تبصــره ذیل ماده 352 ق.آ.ک( دوم اینکه رأی صادره در اختیار عموم گذاشــته شــود تا مردم 
بتواننــد از نتیجه کار دســتگاه قضا مطلع و بــه ارزیابی و مشــروعیت آن بپردازند )ماده 353 

ق.آ.د.ک(.

1-5-1. پیشینه قانونی

 در قانون اساسی در ذیل اصل 165 آمده است: »محاکمات، علنی انجام می‌شود و حضور 
افراد بلامانع است مگر آنکه به تشخیص دادگاه، علنی بودن آن منافی عفت عمومی یا نظم 
عمومی باشــد یا در دعاوی خصوصی طرفین دعوا تقاضا کنند که محاکمه علنی نباشد« و 

نیز در اصل 168 آمده است: »رسیدگی به جرائم سیاسی، مطبوعاتی علنی است...«.
 در ماده 352 آیین دادرسی کیفری نیز مقررشده:

محاکمــات دادگاه علنی اســت مگر در جرائم قابل‌گذشــت که طرفین یا 
شــاکی، غیرعلنی بودن محاکمه را درخواســت کننــد دادگاه پس از اظهار 
عقیده دادستان، قرار غیرعلنی بودن محاکم را در موارد زیر صادر می‌کند:

الــف- امور خانوادگی و جرائمی که منافی عفت عمومی یا خلاف اخلاق 
حسنه است.

ب- علنی بودن، مخل امنیت عمومی یا احساسات مذهبی یا قومی باشد.
 در بند ســیزدهم منشور حقوق شــهروندی تحت عنوان »حق برخورداری از دادخواهی 
عادلانه« در ماده 59 آمده اســت: »اصل، برگزاری علنی محاکمات است ... موارد استثنا 
صرفاً به‌حکم قانون می‌باشد«. متأسفانه در ارتباط با علنی بودن دادرسی، هیچ ماده‌قانونی در 
آیین دادرسی مدنی مصوب 1379 به چشم نمی‌خورد و ظاهراً قانون‌گذار با توجه به‌تصریح 

قانون اساسی مجدداً نیازی به وضع آن ندیده است.

2-5-1. ضرورت غیرعلنی بودن دعاوی خانوادگی

کید گردیده   اگرچــه در اصل 165 قانون اساســی به‌صراحت بر علنی بودن محاکمــات تأ
اســت و تشــخیص دادگاه را ملاک غیرعلنی بودن در مواردی چــون منافی عفت عمومی 
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یــا نظم عمومی دانســته یا در دعاوی خصوصی تقاضای طرفین بــه غیرعلنی بودن را مطرح 
نموده است؛ لیکن باید قائل به این مهم گردید که امور و دعاوی خانوادگی ازجمله دعاوی 
خصوصی تلقی گردیده و می‌بایســت به نحو غیرعلنی مورد رســیدگی قرار گیرد مگر آنکه 
طرفیــن توافق بر علنی بودن آن نمایند. این دقیقاً خلاف اصل 165 قانون اساســی بوده و به 

همین خاطر ماده 9 لایحه حمایت خانواده از دستور کار خارج گردیده است.
اگرچه قانون اساسی، محاکمات منافی عفت یا نظم عمومی و دعاوی خصوصی تقاضای 
طرفین را مشــمول دادرســی غیرعلنی دانســته لیکن در ماده 352 ق.آ.د.ک مصوب 1394 
قانون‌گذار ذیل بند الف، امور خانوادگی و جرائمی را که منافی عفت یا ضعف اخلاق حسنه 

است پس از اظهار عقیده دادستان، قرار غیرعلنی بودن محکمه را صادر می‌نماید.

3-5-1. آیا غیرعلنی بودن دادگاه حق طرفین دعوی است؟

 در پاســخ به سؤال فوق بر مبنای اصل 165 قانون اساسی باید گفت که درخواست تقاضای 
طرفین مبنی بر علنی برگزار شــدن دادگاه در دعاوی خصوصی نوعی حق تلقی نمی‌گردد؛ 
چراکه از مشــخصات بارز حق، قابلیت اسقاط آن است؛ به‌عبارت‌دیگر، توانایی درخواست 
با تقاضای درخواست متفاوت است. قانون‌گذار از تقاضای طرفین دعوی سخن رانده است 
و تشــخیص علنی و غیرعلنی بودن را بر عهده دادگاه نهاده اســت؛ بنابراین اگر درخواست 
غیرعلنی بودن را نوعی حق تلقی نماییم بدون نیاز تشــخیص مرجع ثالثی باید قائل به اجرای 

آن باشیم.

4-5-1. معایب علنی بودن دادرسی امور و دعاوی خانوادگی

 فلســفه علنی بودن دادرســی را می‌توان علاوه بر قابلیت نقد روند دادرســی، سلب نمودن 
تخطی قاضی از قانون و در یک‌کلام، دســتیابی به قضاوت عادلانه دانست بااین‌حال علنی 
برگزار کردن معایب فراوان دارد؛ برگزاری علنی دعاوی به ایجاد بی‌نظمی و افشــای اســرار 
قضاوت شــوندگان منجر می‌شود درحالی‌که جهت شــفافیت نوع دادرسی و تضمین منافع 
اشــخاص و دادرسی عادلانه رســیدگی علنی تجویز گردیده اســت. بااین‌حال علنی بودن 
دادرســی در امور و دعاوی خانوادگی با مانع بزرگ اخلاقی و حیثیتی مواجه است؛ چراکه 
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در صورت وقوع ســازش بین زوجین با توجه به افشای اسرار زندگی خانوادگی قادر به ادامه 
زندگی مشترک نخواهند بود.

 در قانــون حمایــت خانواده مصوب 1354/11/15 ذیل مــاده 24 مقرر گردیده بود که 
رسیدگی به امور خانوادگی در دادگاه بدون حضور تماشاچی انجام خواهد گرفت که به نظر 

می‌رسد ماده مذکور، کماکان از مواد غیرمنسوخه تلقی می‌گردد.
 ویژگــی بارز امور و دعــاوی خانواده، حیثیتی، اخلاقی و خصوصی بودن آن‌هاســت. 
این ویژگی‌ها اقتضای رســیدگی غیرعلنی را دو صدچندان نموده اســت دعاوی خانوادگی 
ازآنجایی‌که در محدوده زندگی مشــترک و خصوصی زوجین اتفاق می‌افتد و بعضاً مشتمل 
بر مسائل حیثیتی و اخلاقی است علنی نمودن آن‌ها با ماهیت خصوصی بودن رابطه زوجین 

در تناقض است.
 به‌عبارت‌دیگر، اختلاف‌نظر زوجین در مســائل زناشــویی و خانوادگی نیازی به اعلان 
عمومی و برگزاری دادگاه علنی ندارد؛ زیرا همان‌گونه که گفته شــد فلسفه پیش‌بینی اصل 
علنی بودن دادرســی، قابلیت نقد روند دادرســی، جلوگیری از استبداد رأی قاضی و نادیده 
گرفتن حقوق طرفین دعوی و در یک‌کلام دادرسی عادلانه است. اگرچه دعاوی خانوادگی 
نیز واجد چنین خصیصه‌هایی اســت لیکن ماهیت دعــاوی مذکور با دعاوی مالی و جزائی 
متفاوت اســت. افشای اســرار زندگی زناشویی در خلال رســیدگی روند سازش احتمالی و 

ادامه زندگی زوجین را محال یا غیرممکن می‌کند.

6-1. اصل عدم رعایت سایر تشریفات دادرسی
 عدالت و امنیت قضایی دو مؤلفه اساســی در ســاختار قضایی هر کشــور به شمار می‌رود؛ 
اقتضای عدالت قضایی، کشــف حقیقت و طبیعتاً کشــف حقیقت، نیازمند رســیدگی‌های 
دقیق و منوط به گذر زمان اســت. از طرف دیگر، اقتضای امنیت قضایی رسیدگی سریع به 

اختلافات است و با اطاله دادرسی منافات دارد.
 یکی از آســیب‌های دســتگاه قضا در کشــور ما، اطاله دادرسی اســت که هر از چند 
گاهــی قانون‌گذار یا رئیس قوه قضــا با تصویب قانون، وضع آئین‌نامه یا بخشــنامه درصدد 
کاســتن از زمان دادرسی و کاهش تشــریفات غیرضروری اســت، با وجود این‌، تسریع در 
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رسیدگی، هم‌زمان با پاسداشت عدالت موجب افزایش رضایتمندی در شهروندان گردیده و 
اعتماد روزافزون مردم در رســیدگی به دستگاه قضا را موجب می‌گردد. حق برخورداری از 
دادرسی منصفانه از حقوق مندرج در کنوانسیون اروپایی حقوق بشر به شمار می‌رود و جزو 

دغدغه‌های هر کشور در پاسداشت حقوق شهروندان به شمار می‌رود.
 بدون شــک، طولانی شدن یا اطاله دادرســی بستگی به عوامل مختلفی همچون، نقش 
نیروی انسانی و سازمان‌دهی آن )حســنی 23:1381؛ عبادی 41:1384( قوانین ناکارآمد )ابراهیمی 
173:1379؛ افشار نیا و مبین 39:1388( و رعایت تشریفات آئین دادرسی دارد. در ادامه به‌تفصیل 

و با توجه به مفاد این اصل موردبررسی قرار می‌گیرد.
کید  امام درباره ضرورت عدم رعایت تشــریفات و رســیدگی مطلوب به دعاوی بسیار تأ
کرده و می‌نویسد: »آن طرزی که اسلام براى احقاق‏ حقوق‏ و حل و فصل دعاوى و اجراى 
حدود و قانون جزا تعيين كرده اســت بســيار ســاده و عملى و سريع است. آن وقت كه آيين 
دادرسى اسلام معمول بود، قاضى شرع در يك شهر با دو سه نفر مأمور اجرا و يك قلم و دوات 
فصل خصومات مك‏ىرد و مردم را به سراغ كار و زندگى م‏ىفرستاد« )امام خمینی 1381 : 47(.

كارهاىي را كه يك قاضى اسلامى در يك روز و دو روز تمام مك‏ىرد، وقتى 
به‏ دادگســتر‏ى ما م‏ىرســد يك سال طول مك‏ىشــد تا اين ويكل بگذارد آن 
محاكمه در مجرا واقع بشــود! از اول م‏ىآيد بــه صلاحيت دادگاه اعتراض 
مك‏ىند. چند وقت بايد طول بكشــد كه شــما بياييــد صلاحيت آن دادگاه 
را اثبــات بكنيد، كــه خير، اين دادگاه صالح اســت! بعد چنــد وقت بيايد 
صحبــت بكنــد. يك‌وقتى يك شــاهدى، ىكي از علما امضا كــرده بود كه 
الآثــم‏ فلان. مدتى طول داده بود كه اين اقرار به ذنب اســت و اين فاســق 
اســت كه دارد »الآثم«! وكلا اين طورى هســتند كه نم‏ىگذارند كه پيش 
برود. حالا »ابتداىي«، بعدش »اســتيناف«، بعد چه. چند دفعه برم‏ىگردد 
از اول ]بررس‏ى[ م‏ىشــود. اينها جز تضييع اوقات مردم چيز ديگرى نيست. 
محاكمــات بايد يك درجه باشــد؛ يك قاضــى صحيح باشــد كار مردم را 
تمام كند، بروند مردم ســراغ كارشــان. همان كارى كه پيشتر قاضي‌هاى ما 
مك‏ىردند، م‏ىنشاندند اين‌ها را و حرفهايشان را گوش مك‏ىردند، شاهدشان 
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را م‏ىگرفتنــد، و چه مك‏ىردند، دو روز، ســه روز، يــك روز، و گاهى يك 
ساعت، دو ساعت، مسئله تمام م‏ىشد‏‏ )امام خمینی 1389 ج 7: 271(.

در جریــان یــک محاکمه آنچه مطلوب اســت آن اســت کــه اولًا هر چه 
زودتــر‏‎ ‎‏کار تمام شــود و طرفین ســراغ کارهای دیگــر خود برونــد و ثانیاً 
آنکه‏‎ ‎‏ضررهای غیرمشروعی بطرفین نرسد و ثالثاً محاکمه طوری انجام‏‎ ‎‏بگیرد 
که حتی‌الامکان حق به صاحبش برسد قانون اسلام این سه چیز‏‎ ‎‏را به طوری 
مراعات کرده که اگر طبق قانون محاکمه جریان پیدا کند و‏‎ ‎‏شرایط قاضی و 
شاهد و محاکمه مراعات شود ناچار این سه چیز تأمین‏‎ ‎می‌شود یا دست‌کم 

به یکی دوتای از این‌ها می‌رسند )امام خمینی بی‌تا: 299(.
امام خمینی در پاســخ به این استفتا که مرسوم است در مذاکرات مقدماتی بین خانواده، 
درباره مهریه و سایر شروط توافق‌هایی می‌شود، لیکن در موقع اجرای صیغه عقد نکاح و ثبت 
قبالۀ ازدواج، احیاناً در آن شــروط ـ ازجمله در نوع و مقدار مهریه ـ تغییراتی داده می‌شــود، 
آیــا یکی از طرفیــن می‌تواند با عدول از مندرجات عقد و شــروط ضمن عقد )به‌اســتثنای 
مذاکرات قبلی که ممکن اســت در نوشــته‌ای عادی منعکس‌شده باشــد( ادعای جدیدی 
بنماید، نوشــته‌اند: »آنچه‏ در ضمن‏ عقد با رضايت طرفين قرارداد شــده نافذ اســت. و نيز 
اگر عقد مبنىّ بر شــرط واقع شــده باشــد شرط بنائى مذكور هم نافذ اســت و غير آن نفوذ 

ندارد«)امام خمینی 1372 ج 3: 107(.

1-6-1. پیشینه قوانین عدم رعایت تشریفات دادرسی

 پیشینه موضوع عدم رعایت تشریفات، ما را به مقصد و غرض قانون‌گذار رهنمون می‌سازد و 
نشان می‌دهد که قانون‌گذار با افزودن قیود زمانی در بسیاری از موارد سعی در تسریع فرآیند 
دادرسی و پیشگیری از اطاله دادرسی دارد. در این خصوص می‌شود موارد زیر را برشمرد:

1. قانــون تملک آپارتمان‌هــا 1343 تبصره 3 ماده 10 مکرر: »نظر مدیر یا هیئت مدیران 
ظــرف ده روز پس از ابــاغ اظهارنامه به مالک در دادگاه نخســتین محــل وقوع آپارتمان 
قابل‌اعتراض است، دادگاه خارج از نوبت و بدون رعایت تشریفات آئین دادرسی به موضوع 

رسیدگی و رأی می‌دهد این رأی قطعی است«.
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2. قانون تشــکیل خانه‌های انصاف مصوب 1344: ذیل ماده 20، »اقامه دعوی در خانه 
انصاف مجانی است و تابع تشریفات آئین دادرسی مدنی نیست«.

3. قانــون روابط موجر و مســتأجر مصوب 1356 تبصره ذیل ماده 22 مقرر داشــته که 
»رســیدگی به دعاوی مذکور در مادتین 21 و 22 خارج از نوبت و بدون رعایت تشــریفات 

دادرسی صورت خواهد گرفت و حکم دادگاه قطعی است«.
4. لایحه قانونی دادگاه‌ مدنی خاص مصوب 1358 ماده 8: »اصحاب دعوی مســتقیماً 
به دفتر دادگاه دادخواســت می‌دهند ... سایر تشــریفات آئین دادرسی لازم الرعایه نیست و 

ترتیب رسیدگی تابع مقررات شرع خواهد بود«.
5. قانون روابط موجر و مستأجر مصوب 1362 تبصره ذیل ماده 12: »رسیدگی به دعاوی 
مذکــور در موارد 11 و 12 خارج از نوبت و بدون رعایت تشــریفات آئین دادرســی صورت 

خواهد گرفت«.
6. قانون زمین شــهری 1366: تبصره 1 ماده 12: »دادگاه نســبت به اعتراض خارج از 

نوبت و بدون رعایت تشریفات آئین دادرسی رسیدگی کرده و حکم لازم خواهد داد«.
7. قانون نحوه اهدای جنین به زوجین نابارور مصوب 1382 و آئین‌نامه آن:

ماده 4: »بررسی صلاحیت زوجین متقاضی در محاکم خانواده، خارج از نوبت و بدون 
رعایت تشــریفات آئین دادرسی مدنی صورت خواهد گرفت و عدم‌تأیید صلاحیت زوجین 

قابل‌تجدید نظرمی‌باشد«.
ماده 5 )آیین نامه(: رســیدگی به درخواســت دریافت جنین اهدایی، در دادگاه صالح و 

خارج از نوبت و بدون رعایت تشریفات آئین دادرسی مدنی به عمل می‌آید.
8. قانون شــورای حل اختلاف مصوب 1387 ماده 21: »رسیدگی شورا تابع تشریفات 

آئین دادرسی مدنی نیست«.
تبصره 1: منظور از تشــریفات در این ماده، مقررات ناظر به شرایط شکلی دادخواست، 

نحوه ابلاغ، تعیین اوقات رسیدگی، جلسه دادرسی و مانند آن است.
 9. آئین‌نامه اجرائی ماده 189 قانون برنامه ســوم توســعه اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی 

جمهوری اسلامی ایران 1389:
ماده )10(: »رسیدگی در شورا تابع تشریفات آئین دادرسی نبوده ...«.
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10. قانون جدید شــوراهای حل اختلاف مصوب )1394( ماده 19: »رسیدگی شورا تابع 
تشریفات آئین دادرسی مدنی نیست«.

تبصره 1: »منظور از تشریفات در این ماده، مقررات ناظر به شرایط شکلی دادخواست، 
نحوه ابلاغ، تعیین اوقات رسیدگی، جلسه دادرسی و مانند آن است«.

موارد بالا به‌خوبی نشــان می‌دهد که قانون‌گذار توجــه و اهتمام ویژه‌ای به عدم رعایت 
تشریفات دادرسی در بسیاری از قوانین دارد.

2-6-1. تعریف اصول و تشریفات دادرسی

تشریفات به آن مقرراتی اطلاق می‌گردد که قانون‌گذار با توجه به زمان، مکان و در راستای 
دستیابی به دادرســی عادلانه وضع می‌کند و قابل‌تغییرند مثل نحوه ابلاغ )ماده 19 شورای حل 
اختــاف( اصول به مبانی و قواعدی اطلاق می‌گردد که مقررات از آن‌ها نشــأت می‌گیرند. 
لایتغیرند و مقررات معارض با آن‌ها قابلیت استناد را ندارند مثل اصل بی‌طرفی دادگاه، حق 

دفاع )تبصره یک ماده 18 قانون شورای حل اختلاف(.
 بدون تردید، اصولی بنیادین بر دادرسی حاکم است که یا آزادی و برابری را در دادرسی 
تعیین می‌کند مثل حق مراجعه به دادگاهی مســتقل و بی‌طرف یا مرتبط با نقش تعیین‌کننده 
متقابل اصحاب دعوی و قاضی به شمار می‌رود؛ مثل اداره دادرسی و یافتن جهات موضوعی 
و حکمی توسط قاضی و یا اصول مرتبط با خصوصیات دادرسی، اصل حقوق دفاع و اصل 
تناظر را برشــمرد حقوق دفاع ایجاب می‌کند دفاع از منافع اصحاب دعوا مورد تضمین قرار 

گیرد و با توجه به عام بودن اصل حق دفاع، شامل اصل تناظر می‌شود )شمس 66:1389(.
 در اصــل تناظــر، از طرفــی اصحاب دعوا بایــد بتوانند تمام آنچه را که در رســیدن به 
خواســته‌های خود و کشــف واقع مفید می‌دانند به اطلاع قاضی برسانند و در حقیقت برای 
تأمین برابری اصحاب دعواســت و بر تمام دادرســی‌ها در مراجع قضاوتی حاکم است و از 
طرف دیگر قاضی نیــز باید بر اجرای تکالیفی که اصحاب دعوا به‌موجب اصل تناظر دارند 
نظارت کند و مطمئن شــود عناصر دلیلی که یک‌طرف مورداســتفاده قرار می‌دهد به رقیب 
وی ابلاغ‌شــده باشــد. در فقه نیز در مبحث قضا به اصل مساوات و تناظر در دادرسی برای 

اصحاب دعوا و قاضی اشاره‌شده است )محقق داماد 236-237:1377(.
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 تفکیک بین اصول و تشــریفات دادرســی و تبیین غرض قانون‌گذار از »تشریفات« و 
»ســایر تشــریفات« اهمیت فراوانی دارد؛ تشــریفات دادرســی که در برخی از مواد به نحو 
اطلاق از آن ســخن به بیان آمده اســت تا حدی مبهم اســت که در برخی از رســیدگی‌ها 
همچون رســیدگی به دعاوی مطروحه در شــورای حل اختلاف، وکالت اشخاص عادی به 
بهانه عدم رعایت تشریفات آیین دادرســی موردپذیرش قرار می‌گیرد حال‌آنکه وکالت افراد 

عادی جزو تشریفات تلقی نمی‌گردد )محسنی 99:1385(.
 تشــریفات دادرسی را می‌توان به دو قســم طبقه‌بندی نمود: برخی از تشریفات اگر در 
دادرســی مراعات نگردنــد بنیان دادرســی و عادلانه بودن آن خدشــه‌دار نمی‌گردد، مانند 
مقررات ابطال تمبر؛ اما برخی از تشــریفات دادرســی که عدم رعایــت آن‌ها منصفانه بودن 
دادرســی را مخدوش و اعتبار آن را زیر ســؤال می‌برند، این قسم از تشریفات مقدمه اجرای 
اصول نامیده می‌شوند که به‌مثابه اصول تلقی می‌گردند مانند قرعه جهت انتخاب کارشناس 
عدم تبیین و تشریح غرض قانون‌گذار از واژه »سایر تشریفات« قطعاً منجر به اعمال سلیقه و 
صدور آرای معارض در شــیوه و آئین رسیدگی می‌گردد که بعضاً با اصول بنیادین حاکم بر 

دادرسی‌ها ازجمله تناظر و دفاع منافات داشته و دارد.

3-6-1. تشریفات در قانون حمایت خانواده

 قانون‌گذار حمایت خانواده، در راســتای سرعت بخشیدن به حل‌وفصل دعاوی خانوادگی 
از جهت ارتباط تنگاتنگ این دعاوی بانظم عمومی در ماده 8 تصریح نموده که »رسیدگی 
در دادگاه خانواده با تقدیم دادخواســت و بدون رعایت سایر تشریفات آئین دادرسی مدنی 

انجام می‌شود«.
 اگرچه در قانون حمایت خانواده و ســایر قوانین قید »ســایر تشریفات« تعریف‌نشده و 
مقصود از آن مشخص نگردیده است لیکن عدم لزوم رعایت تشریفات دادرسی در دعاوی 
خانواده مسبوق به سابقه بوده است. ازجمله در قانون حمایت خانواده سال 1353 و ماده 8 
اصلاحی قانون تشــکیل دادگاه مدنی خاص مصوب 1358 نیز آمده بود؛ لیکن تا تصویب 
قانون آئین دادرســی مدنی مصوب 1379 که در ماده نخســت آن دعاوی مدنی را مشمول 
قانون آئین دادرســی دانســته بود برخی از قضات معتقد بودند که تشــریفات آئین دادرسی 
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مدنی در دعاوی دادگاه خانواده نیز لازم الرعایه است چراکه قانون حمایت خانواده سال 53 
در این قســمت با ماده 1 قانون آئین دادرســی نسخ گردیده است و در مقابل برخی با استناد 
به عدم نســخ ماده 1 قانون حمایت خانواده سال 53 از رعایت تشریفات دادرسی در دعاوی 

خانوادگی خودداری می‌نمودند.
 در قانون حمایت خانواده همچنین در ذیل تبصره ماده 1، در شهرســتان‌هایی که دادگاه 
خانواده تشــکیل نشــده و دادگاه عمومی حقوقی مســتقر در آن حوزه رســیدگی به امور و 
دعــاوی خانوادگی را عهده‌دار اســت بر لزوم رعایت تشــریفات مربــوط و مقررات قانون 
کید شــده است. در تبصره 2 همین ماده نیز بر لزوم رعایت تشریفات این  حمایت خانواده تأ
قانون در حوزه قضایی بخش‌هایی که دادگاه خانواده تشــکیل نشده، تصریح‌شده است. در 
تبصــره ماده 4 قانون مذکور بر تنفیذ و اجرای تصمیمــات مراجع عالی اقلیت‌های دینی در 
امور حســبی و احوال شخصیه بدون رعایت تشریفات توسط محاکم تصریح گردیده است. 
در ماده 9 تشــریفات و نحوه ابلاغ در دادگاه خانواده تابع مقررات قانون آئین دادرســی در 
امور مدنی دانسته نشده است همچنین در ماده 2 آئین‌نامه نیز بر رعایت تشریفات قانون و در 

مواد 5 و 4 بر قید »بدون رعایت تشریفات« تصریح گردیده است.
 سؤالی که به ذهن خطور می‌کند این است که با توجه به تکرار عبارت »تشریفات« در 
موارد قانون حمایت خانواده آیا مراد قانون‌گذار در همه موارد یکســان است؟ به‌عبارت‌دیگر 
آیا می‌توان گفت واژه »عدم رعایت تشــریفات« در ماده 4 با »عدم رعایت سایر تشریفات« 
در ماده 8 ازنظر بار معنایی یکســان اســت؟ نکته دیگر اینکه آیا عدم رعایت سایر تشریفات 
مقــرر در قانون حمایت خانــواده جدید ماده 8 عــاوه بر دادگاه خانــواده در دادگاه‌های 

جانشین نیز لازم‌الاجرا است؟
 از دقت در نگارش موارد مذکور چند نکته به ذهن متبادر می‌شود که:

 اولًا: »عدم رعایت سایر تشریفات« در کلیه دادگاه‌های خانواده و دادگاه‌های جانشین 
لازم الرعایه اســت. این مهم را از غرض قانون‌گذار که درصدد کاهش زمان دادرســی در 

دعوای خانوادگی است می‌توان استنباط نمود.
 ثانیــاً: با توجــه به تبصره‌های ذیل ماده 1، رعایت تشــریفات و مقررات مربوط به قانون 
حمایت خانواده در دادگاه‌های جانشین لازم الرعایه است که یکی از آن تشریفات و مقررات 
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در ماده »8« درج گردیده است.
 ثالثــاً: تبصره ماده 4 در ارتباط با اجرا و تنفیــذ تصمیمات مراجع عالی اقلیت‌های دینی 
در امور حســبی و احوال شخصیه اســت و ارتباطی به دادرسی ندارد؛ لذا قانون‌گذار از واژه 
»محاکم قضایی« به‌جای »دادگاه خانواده« نام‌برده که به نظر می‌رســد بهتر آن بود با توجه 
به صلاحیت دادگاه خانواده در امور مذکور، اجرا و تنفیذ را نیز به »دادگاه خانواده« محول 

می‌کرد.

4-6-1. ضابطه تشخیص

در تشــخیص ضابطه تفکیک اصول از تشریفات می‌توان از مبانی مختلف بهره برد. یکی از 
این ضابطه‌ها مبنای قانونی اســت. اگرچه تعریف اصول دادرسی در قوانین نیامده لیکن در 
تبصره 1 ماده 18 قانون شورای حل اختلاف قانون‌گذار از اصول و قواعد حاکم بر رسیدگی 
ســخن گفته و آن‌ها را شــامل مقررات ناظر به صلاحیت، حق دفاع، حضور در دادرســی، 
رســیدگی به دلایل و مانند آن دانســته اســت. قطعاً موارد مذکور در تبصره، تمثیلی بوده و 
اصول و قواعد حاکم بر دادرسی به این چند نمونه محدود نمی‌شود که با آوردن واژه »مانند 

آن« به این مهم اشاره کرده است.
 در تبصره 2 ماده مذکور، قانون‌گذار مقررات ناظر بر صدور رأی، واخواهی، تجدیدنظر و 
هزینه دادرسی را جزو اصول و قواعد حاکم بر دادرسی به شمار آورده است؛ چراکه در ماده 
فوق‌الذکر به اصول و قواعد اشــاره نموده و در تبصره دوم مواردی را مســتثنا نموده و ضمن 

اینکه آن‌ها را جزء اصول برشمرده آن‌ها را از حیث رسیدگی تابع قانون شورا دانسته است.
 در تبصــره 1 مــاده 19 همین قانون ذیل تبصــره مقصود قانون‌گذار از تشــریفات نحو 
تمثیلی ذکرشــده اســت: »منظور از تشــریفات در این ماده، مقررات ناظر به شرایط شکلی 
دادخواســت، نحوه ابلاغ، تعیین اوقات رسیدگی و جلسه دادرسی و مانند آن است« در این 
تبصره علاوه بر اشــاره تمثیلی به مصادیق تشریفات، آن را شــامل مقرراتی دانسته است که 
ناظر بر شــرایط شکلی و روش‌های ابلاغ است به‌طور مثال در قانون حمایت خانواده جدید 
نحوه ابلاغ به‌وســیله پست باشد یا نمابر و یا ســامانه الکترونیکی در فضای مجازی، تفاوتی 

ندارد مهم محرز شدن ابلاغ برای دادگاه است )ماده 83 ق.آ.د.م(.



123 حبیب صادقی و همکاران:  اصول حاکم بر دادرسی‌های خانواده در فقه و حقوق با رویکردی به آرای امام...

 مبنای دیگر در تشخیص اصول از تشریفات را می‌توان عدالت و منصفانه بودن و ابتنای 
اصول بر ارزش‌ها دانست به‌عبارت‌دیگر اگر مقررات و قواعدی که مراعات نشده، دادرسی 
را از منصفانــه بــودن خارج و موجب صدور آرای ظالمانه گردد، قطعــاً این مقررات را باید 
اصول تلقی نمود. اصل عدالت و دادرســی عادلانه از اصول مقبول و اولیه به شــمار می‌رود 
کــه رعایت قواعد و اصولی چــون بی‌طرفی دادرس، اصل دفاع، اصــل تناظر، در ذیل این 
بنیادین قرار می‌گیرند با ‌وجود این، اگرچه تشــریفات در راســتای دستیابی به اصول بنیادینی 
چون عدالت وضع گردیــده‌ و مانع خودکامگی قضاوت می‌گردد لیکن در برخی از موارد، 
رعایت تشــریفاتی که مقدمه اصول تلقی می‌شــود دادرســی را دچار اخلال می‌کند نتیجه 
اینکه تشــریفات اگرچه در برخی از مواقع لازم الرعایه نیست لیکن یکی از اصول دادرسی، 
رعایت تشریفات است که بر اصحاب دعوا و دادگاه لازم است؛ چراکه اگر نیازی به رعایت 

تشریفات نباشد وضع آن غیرعقلانی و عبث است.

نتیجه‌گیری
 قانون‌گــذار در وضع تشــریفات باید مقررات و اصــول را مدنظر قرار دهد لذا تشــریفات 
نمی‌توانند ناقض اصول باشــند به‌عبارت‌دیگر در عدم رعایت تشــریفات، باید میزان تأثیر و 
درجه آن را در تصمیم قضایی لحاظ نمود. لذا اگر تشــریفات به حدی از اهمیت باشــد که 
منصفانه بودن دادرســی را خدشه‌دار نماید رعایت آن لازم و عدم آن موجب بطلان تصمیم 
قضایی است؛ درنتیجه، نقض تشریفات برحسب درجه اهمیت آن متفاوت و دارای ضمانت 

اجرای تعیین‌شده است.
 اصــل در دعاوی خانوادگــی، قابل ارجاع بودن کلیه دعاوی به نهاد داوری اســت، نهاد 
داوری در راستای اصلاح زوجین تدارک دیده‌شده و فرقی بین موضوع اختلاف زوجین وجود 
ندارد به‌عبارت‌دیگر چه دعوای زوجین دادخواست طلاق باشد یا دادخواست مطالبه نفقه و یا 
هر دعوای دیگری که در روابط زوجین منجر به خوف شقاق می‌گردد قابلیت ارجاع به داوری 
را دارد مگر آنکه به‌موجب قانون »اســتثناء« گردیده باشد. این مهم در قوانین قبل از انقلاب 
خاصه قانون حمایت از خانواده مصوب 1353 مقرر گردیده بود و با توجه به عدم نسخ قانون 

مذکور دادگاه‌ها می‌توانند دعاوی مختلف زوجین را به داوری ارجاع نمایند.
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 پیشــنهاد می‌گردد قانون‌گذار از ظرفیت مراکز مشاوره در مورد نهاد داوری بهره‌برداری 
نماید؛ به‌عبارت‌دیگر قانون‌گذار با تغییر نام »مراکز مشــاوره« به »مراکز مشــاوره و داوری« 
نســبت به فراهم نمودن زیرســاخت‌های این نهاد و تأســیس حقوقی اهتمام ورزد؛ چراکه با 
راه‌اندازی نهاد داوری در معیت مراکز مشاوره، علاوه بر کاهش مراجعات به دستگاه قضا، 
کاهــش هزینه‌های نهاد خانواده، تحکیم و پایداری نهاد خانواده قبل از مراجعه به دســتگاه 

قضا را به دنبال خواهد داشت.
 همچنین از منظر روانشناســی وجود نهاد داوری می‌تواند مفید و کمک‌کننده باشد، در 
مراکز مشــاوره خانواده که با رویکردهای درمانی و مشــاوره‌ای به کمک زوجین می‌شتابند 
تلاش بر این اســت تا مشــاور با پرهیز از هرگونه قضاوت و داوری یا ســوگیری بین آن‌ها به 
افزایش تعاملات مثبت زوجین از یک‌ســو و کاهش تعاملات منفی از ســوی دیگر بپردازد. 
ایــن مهم با آموزش مهارت‌های لازم برای گوش دادن، کاهش تنش، شــیوه‌های مذاکره و 

گفتگو و روش‌های حل مسئله انجام‌پذیر است.
 امــا نکته اینجاســت که در بســیاری از موارد زوجیــن به‌قدری آشــفته و تنیده‌اند که 
تصمیــم خود را مبنی بــر طلاق و جدایی گرفته و ســپس مراجعه کرده‌انــد. صرف‌نظر از 
ایــن تصمیم‌گیــری، تلاش اولیه در راســتای وصل زوجین به یکدیگر اســت. ازآنجاکه در 
چنین مواردی طبق توصیه‌های دینی نیز وجود حکمی که موردقبول طرفین باشد، توصیه‌شده 
اســت، داور می‌تواند با داوری اولیه بین آن‌ها به رفع این آشــفتگی اولیه کمک کند. از این 

منظر نیز وجود نهاد داوری می‌تواند مؤثر باشد.
 اصل در محاکمات و رسیدگی‌ها، علنی بودن آن است مگر آنکه استثنا یا استثنائاتی بر 
اصل مذکور وارد گردد. در مباحث حقوق کیفری ضرورت رســیدگی علنی جهت اعتماد 
به دستگاه قضا، شفافیت در رسیدگی‌ها و در یک‌کلام دادرسی عادلانه اجتناب‌ناپذیر است 
به‌عبارت‌دیگر غیرعلنی بودن دادگاه‌ها در بسیاری از موارد، موجب ایجاد شبهه و بی‌اعتمادی 
به دســتگاه قضا می‌شود و چه‌بسا قضاتی از فضای غیرعلنی بودن سود برده و قضاوت را از 
حالت انصاف خــارج می‌کنند؛ اما در مباحث حقوق مدنی، خاصه دعاوی و امور خانواده 
ضرورت رسیدگی علنی کمتر است. در ماده 9 لایحه حمایت خانواده پیشنهادی با توجه به 

همین ضرورت تدوین گردیده بود.
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 پیشــنهاد می‌گردد قانون‌گذار در دعاوی و امور خانوادگی نســبت به برگزاری غیرعلنی 
دادگاه اهتمــام و اصل حاکم بر دعاوی خانوادگی را غیرعلنی اعلام نماید. این امر به‌خوبی 
در ذیل ماده 352 قانون آئین دادرســی کیفری تبیین شــده است. در بند الف ماده مذکور 
یکی از مواردی که قرار غیرعلنی بودن محاکم صادر می‌شود امور خانوادگی برشمرده است 

که قانون‌گذار مشابه همین مقرره را می‌تواند در محاکم خانواده وضع کند.
 رعایت مصلحت کودکان و نوجوانان و در نظر گرفتن اقتضائات رشــدی و ویژگی‌های 
سنی آنان ایجاب می‌کند که جهت کاهش سختی و رنج جدایی والدین تشریفاتی از جمله 
غیرعلنــی بودن و نیز عدم حضور آنان در جلســات دادرســی رعایت گــردد تا به‌این‌ترتیب 
ســامت روانــی آنان موردتوجه قرار گیــرد. طبعاً برگزاری علنی چنین جلســاتی با توجه به 
فرهنــگ جامعه ما کــه ارتباطات گســترده‌ای در خانواده‌ها را رقم‌زده منجــر به نقل اقوال 
مختلفــی می‌گردد که با انتشــار چنین نظــرات و قضاوت‌هایی اذهان کــودکان یا نوجوانان 
به‌شــدت آشفته می‌شــود و تبعات ناشــی از جدایی والدین را برای آن‌ها دشوارتر می‌سازد؛ 
بنابراین دو اصل غیرعلنی بودن و نیز عدم حضور کودکان و نوجوانان در جلســات دادرسی 

نیز از منظر روانشناسی منطبق با روحیات کودکان و نوجوانان است.
 قانون‌گذار در مواد قانونی متعددی نسبت به رعایت مصالح کودکان و نوجوانان اهتمام 
ورزیده است. در ماده 45 مقرر داشته است »رعایت غبطه و مصلحت کودکان و نوجوانان 

در کلیه تصمیمات دادگاه‌ها و مقامات اجرایی الزامی است«.
 این ماده را می‌توان به‌عنوان یکی از اصول حاکم بر دادرسی دعاوی خانواده برشمرد که 
قانون‌گذار با واژه »کلیه« به‌طور عام به این مهم پرداخته و نه‌تنها تصمیمات دادگاه‌ها، بلکه 

تصمیمات مقامات اجرایی را مشمول آن دانسته است.
 اگرچــه قانون‌گذار در مــاده مذکور از محجوران ســخنی به میان نیــاورده و صرفاً به 
کودکان و نوجوانان اشــاره کرده لیکــن با توجه به صلاحیت رســیدگی دادگاه خانواده به 
دعاوی محجوران باید گفت رعایت مصلحت محجوران در تصمیمات الزامی اســت بدون 
تردیــد تصمیم قضایی یا اجرایی با توجه به عــدم رعایت مصالح کودکان و نوجوانان قابلیت 
نقض و مقام قضایی نیز با توجه به عدم رعایت موازین قانونی قابلیت پیگرد قضایی را دارد.

 اصل رعایت مصالح محجوران در مواد 6-7-41-45-46-29 حمایت خانواده و مواد 
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کید قرارگرفته است.  15 و 14 قانون حمایت کودکان بی‌سرپرســت یا بد سرپرســت مورد تأ
همچنین در باب مصالح کودکان، قانون‌گذار به عدم حضور کودکان در جلسات رسیدگی 

اشاره نموده است.
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تعیین حدود شرعی کاربری بانک‌های اسپرم بر مبنای 
اندیشه‌های فقهی امام خمینی )س(

احمد مرتاضی1

چکیده: امکان تأســیس بانک اســپرم در کشــورهای اسلامی، همســو با کشورهای 
غیرمسلمان و مشخص‌سازی حدود کاربری آن، از مسائل نوپیدای فقه پزشکی محسوب 
می‌گردد. تحقیق حاضر با استفاده از شیوه توصیفی-تحلیلی و مراجعه به ابزار کتابخانه‌ای، 
ثابــت می‌کند که بر اســاس موازین فقه امامیه و در برخی مــوارد، مطابق مبانی فقهی و 
اصولی امام خمینی، تأســیس بانک اسپرم، اشکال شــرعی ندارد؛ اما حدود کارکرد آن 
صرفاً می‌بایست در منجمدسازی اسپرم و استفاده از آن برای »امور تحقیقاتی« و »تلقیح 
با تخمک زوجۀ صاحب اســپرم، در زمان بقــای زوجیت و حیات وی« منحصر گردد؛ 
بنابراین، دریافت اسپرم از یک فرد و ذخیرۀ انجمادی آن جهت اهدا یا هرگونه واگذاری 
بــه غیر زوجه برای تلقیح با تخمک او و همچنین، واگذاری اســپرم به همســر صاحب 
اســپرم پس از فوت او، جایز نیســت چراکه با فوت یکی از زوجیــن، رابطۀ »زوجیت« 
منقضی شده و تنها، رابطۀ »محرمیت«، پابرجا می‌ماند. بیع منی و اسپرم به بانک اسپرم 
جهت انجام امور آزمایشی و تحقیقاتی، به دلیل وجود منفعت عقلایی در این نوع استفاده 
نیز جایز اســت مشــروط به اینکه دریافت آن در شــرایط غیر اضطراری، از طریق انزال 

الکتریکی یا با استفاده از ویبراتور یا استمناء نباشد.
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مقدمه
از منظر شــریعت مقدس اســام، فرزندآوری از اهداف بنیادین ترغیب بــه ازدواج و اقدام به 
تشکیل کانون خانواده است. ابن فهد حلی از علمای قرن هشتم هجری، شش هدف و فایده 
برای ازدواج، مطرح می‌کند و از بین آن‌ها، »فرزندآوری« را ثمرۀ اصلی آن اعلام می‌دارد. وی 
در این رابطه چنین می‌نویسد: »تشکیل خانواده، شش ثمره دارد که عبارتند از: فرزنددارشدن، 
کنترل شهوت، تمرین مدیریت زندگی و مسئولیت‌پذیری، بیشتر شدن خویشاوندان و حامیان، 
تقویت نفس در تقابل با ســختی‌ها و لذت نفســانی و از این میان، فایدۀ اصلی که عقد نکاح 
شرعاً برای تحقق آن، وضع‌شده، همان فرزندآوری است«)ابن‌فهدحلى 1407 ج‌3: 158(. بر همین 
اساس، در بســیاری از روایات که از نگاه حدیث‌شناسان و اندیشمندان اسلامی، »صحیحه« 
محسوب شــده‌اند )موســوی عاملی 1411 ج‌1: 42؛ مجلســی دوم 1404 ج‌20: 24(، ازدواج با زن نازا، 
کید فراوان شده است )كلينى 1407 ج‌5: 333(. البته  مکروه دانسته شده و به انتخاب زن ولود، تأ
باید توجه داشــت که علت فرزنددارنشدن، منحصر به نازایی زن نیست بلکه اختلال در اسپرم 
شوهر نیز می‌تواند عامل آن باشد و به اذعان کارشناسان، اساساً بیماری اسپرم، شایع‌ترین علت 
ناباروری و کم باروری است )واردل و کاهیل 2005: 70( به‌طوری‌که طبق آمارها، فاکتور مردانه، 
حدود 40-60 درصد علت ناباروری را تشــکیل می‌دهد )کیل 1384: 70( و ازاین‌رو باید گفت 
کــه مناط کراهت مذکور در روایــات، در ازدواج با مرد نازا نیز وجود دارد. به‌هرروی، ممکن 
اســت فردی علی‌رغم این تأکیدات که صرف یک توصیه از جانب شــارع اســت، دانسته یا 
نادانســته، به ازدواج با زن یا مرد نازا اقدام نماید و خواســته یا ناخواسته، از نعمت فرزند محروم 
گردد. ناخواســته بودن این محرومیت، ناشی از آن اســت که علت نازایی، لزوماً ژنتیکی و با 
زمینه‌های آناتومی و فیزیولوژیک نیست بلکه سبب آن می‌تواند بالا رفتن سن ازدواج، تغییرات 
ایجادشده در سبک‌های زندگی، وجود آلاینده‌های محیطی، عوامل روانی همچون استرس و 

غیر آن نیز باشد.
حال با توجه به اینکه نازایی جزو عیوب مجوز فسخ نکاح نیست )مکارم شیرازی 1424 ج‌5: 
128( و اساســاً خود زوجین نابارور نیز شــاید خواستار جدایی به سبب بی‌فرزندی نباشند؛ اما 
چون زندگی بدون فرزند برای زوجین نابارور، ملال‌آور و توأم با سختی است ازاین‌رو، چنین 
زوج‌هایی دســت به دامان تکنیک‌های کمک باروری و تولیدمثل غیرمقاربتی می‌شوند که 
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امروزه با پیشرفت فنّاوری، در موارد ناموفق یا نامناسب بودن روش‌های سادۀ درمان ناباروری 
)واردل و کاهیل 2005: 74(، شــیوه‌های کمک باروری مختلفی برای جبران این نقیصه، ابداع 
گردیده اســت. از میان آن‌ها، در موارد ناباروری با عامل مردانه، می‌توان به دریافت اســپرم 
اهدایی فرد بیگانه، از بانک اسپرم و تلقیح خارجی آن با تخمک زن در محیط آزمایشگاهی 
و ســپس، انتقال نطفۀ تلقیحی به رحم همان زن، اشــاره نمود. توضیح بیشــتر اینکه اهدای 
اســپرم، به فرآیندی گفته می‌شــود کــه غالباً در آن یک مرد به‌عنــوان اهداکننده و با هدف 
بارورســازی، نمونۀ اســپرم خود را به‌صورت مســتقیم یا در یک کلینیک نازایی و از طریق 
بانک اســپرم، به زن بیگانه‌ای که به لحاظ قانونی و شــرعی، شــریک جنســی وی نیست، 
واگــذار می‌کند. البته ایــن واگذاری، تنها در قالب اهدا صــورت نمی‌گیرد بلکه در برخی 
جوامع، به شــکل »بیع اســپرم« با هزینه‌های گــزاف، به‌ویژه در موارد نابغــه و نام‌آور بودن 
صاحب اســپرم، نیز انجام می‌شود که جنبۀ تجاری به خود می‌گیرد. گاه نیز اسپرم خود مرد 
نازا با ذخیره در بانک مذکور و انجام آزمایش‌های لازم و در برخی موارد، با تقویت به‌وسیله 
اسپرم فریز شدۀ متعلق به غیر، با تخمک همسرش تلقیح مصنوعی شده و به رحم همان زن 

انتقال می‌یابد تا مراحل تکامل جنینی خود را طی نماید.
در همین راســتا، بانک‌های اســپرم در قســمت‌های مختلف دنیا به‌ویژه آمریکا و اروپا 
تأســیس گردیده و مدت طولانی است که انجماد اســپرم به‌طور موفقیت‌آمیزی برای تلقیح 
مصنوعی، مورداســتفاده قرار می‌گیرد )ابوالحســنی و دیگران 1394: 140(. ازاین‌رو، صرف یک 
تئوری نیست بلکه در بســیاری از جوامع، واقعیت خارجی یافته و تشکیل آن در کشورهای 
اســامی نیز نه‌تنها دور از انتظار نیست بلکه در برخی از این جوامع، مثل خود کشور ایران، 
تحقق پذیرفته اســت؛ بنابراین، باید ضوابط شرعی آن استخراج‌شده و با موازین فقهی حاکم 
بر جوامع اسلامی و شیعی، مناسب‌سازی گردد چون در برخی موارد، عملکرد این بانک‌ها، 
منجر به اختلاط نســب یا کسب و تجارت با منی انسانی می‌‌شــود. نوپدید بودن این امر از 
یک‌ســو و مناقشــه‌ای بودن قابلیت بیع یا اهدای منی و منع شرعی از اختلاط نسب از سوی 
دیگر، ضرورت پژوهش در مشروعیت تأسیس این نوع بانک پزشکی کمک باروری و تعیین 
حدود شــرعی کاربری آن را دوچندان می‌کند. بر این پایه، با توجه به اینکه استنباط صحیح 
حکم شــرعی یک مسئله، به‌ویژه در مورد مســائل نوپیدا، درگرو موضوع شناسی درست و 



سـال بیست و چهارم / شمـارۀ نود و پنج / تابستان 1401/ صص164-133پژوهشنامۀ متین136

دقیق آن اســت، توضیح اجمالی کارکردهای پزشــکی بانک‌های اسپرم، پس از بیان پیشینه 
تحقیق، آورده می‌شود.

پیشینه تحقیق
در رابطه با موضوع »تعیین حدود شرعی کاربری بانک‌های اسپرم« می‌توان مقاله »نگهداری 
اســپرم و بهره‌برداری از آن در فقه امامیه« از ســید محســن مرتضوی و مجتبی نوروزی در 
ســال 1398 را نزدیک به موضوع، شناخت. نویســندگان مقاله، تزریق اسپرم به رحم همسر 
بعد از مرگ شــوهر و نیز استفاده از اســپرم اجنبی یا اهدای آن به دیگران را حرام می‌دانند. 
همچنین، بیع منی و اســپرم را به دلیل مواجهه با اشــکالات متعدد، صحیح ندانسته و به این 
نتیجه رسیده‌اند که بهترین راه، اخذ پول در مقابل رفع ید از حق اختصاص نسبت به اسپرم، 
است. تفاوتی که مقاله حاضر با مقاله نامبرده دارد در این اســت که نگارنده، ضمن موضوع 
شناســی دقیق بانک‌های اســپرم و نیز اســاس قرار دادن مبانی فقهی و اصولی امام خمینی 
تأســیس و استفاده از آن را فقط جهت »امور تحقیقاتی« و »تلقیح با تخمک زوجۀ صاحب 
اســپرم، در زمان بقای زوجیت و حیات وی«، منحصر می‌داند و بیع منی به آزمایشگاه‌های 

تحقیقاتی را نیز عاری از اشکال می‌داند.

1. بررسی موضوع شناختی بانک اسپرم
به لحاظ محیط فیزیکی، بانک‌ اســپرم محلی اســت آزمایشــگاهی، جهت فریز اســپرم و 
نگهــداری آن برای مدت طولانــی. در این تکنیک، نمونه‌های اســپرم باید در یک حالت 
انجماد بدون نوسان دما نگهداری شوند تا صدمه نبینند )کیل 1384: 295(. مطابق این روش، 
بیمار پس از مراجعه به کلینیک نازایی، اقدام به تهیه نمونه اســپرم نموده و سپس، آن نمونه 
در آزمایشگاه، منجمد شده و در تانک‌های مخصوص نگهداری اسپرم یعنی تانک نیتروژن 
مایــع )کیــل 1384: 292( با نام و مشــخصات کامــل بیمار به مدت طولانــی ذخیره و حفظ 
می‌شــود. دو تکنیک اصلی انجماد اسپرم، »انجماد آهسته« و »انجماد شیشه‌ای1« است که 

1.Vitrification
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نوع دوم، خود به دو شــیوه »معمولی« و »ســریع« انجام می‌گیرد )ابوالحسنی و دیگران 1394: 
137( و برای اولین بار در ژاپن ابداع شد. روش انجماد آهسته در چند مرحله انجام مي‌گيرد 
و طی آن، دما به‌تدریج كاهش مي‌يابد؛ اما در روش شيشــه‌اي، با فروبردن مســتقيم و سريع 

نمونه‌ها به درون تانك نيتروژن، عمل انجماد، فوق‌العاده سريع انجام مي‌شود.
ازنظر تاریخچه نیز باید گفت که تاريخ انجماد مایع منی و تحقیق در این رابطه، بـه قرن 
18 و 19 ميلادي برمي‌گردد. در ســال 1776 میلادی، اسپلازانی1 با بررسی اثرات انجماد بر 
کیفیت اسپرم، گزارش كرد كه مايع سمينال يخ‌زده حيوان در برف، بعد از یخ‌زدایی، تحرك 
اسپرم خود را به دست آورده است؛ اما انجماد کنترل‌شدۀ سلول‌های جنسی از سال 1940 با 
کشف گلیسرول و انجماد مایع منی آغاز گردید )ابوالحسنی و دیگران 1394: 139( و بعدها بانك 
اسپرم بـــراي نگهداري اسپرم‌هاي انسان پيشنهاد گرديد و بالأخره اولین نوزاد متولد از اسپرم 
 Bunge( فریزشده در بانک، در سال 1953 در آمریکا به‌وسیلۀ بونگ و شرمن، گزارش شد
Sherman 1953: 767 &(. مرکز ناباروری پژوهشــگاه ابن‌سینا نیز اولین بانک اسپرم ایران را 

در سال 1382 شمسی در تهران تأسیس کرد.
به لحاظ هدف، این نوع بانک‌ها در راســتای رســیدن به هدف درمان ناباروری، حفظ 
باروری )مثل افراد اقدام گر به وازکتومی یا شــیمی‌درمانی(، کنترل باروری، اهدای اســپرم 
بــه زوجین نابارور و اهداف تحقیقاتی تأســیس می‌شــوند )کیــل 1384: 286(. برای نمونه، 
عده‌ای از مبتلایان به HIV برای به حداقل رســاندن انتقال بیماری عفونی خود و به دســت 
آوردن نمونه‌هایی با میزان ویروس کم یا غیرقابل ردیابی )ابوالحسنی و دیگران 1394: 55(، نمونه 
اسپرمشــان را در بانک اســپرم ذخیره می‌کنند تا بارداریِ تحت کنترل‌های ویژه داشته و از 

منتقل شدن ویروس به همسر یا جنین، جلوگیری شود.

2. حدود شرعی کاربری بانک‌های اسپرم
طبــق توضیحات قبل، گاه ذخیره اســپرم در بانک برای اســتفاده در باروری خود صاحب 
اســپرم و تلقیح آن با تخمک همســر وی انجام می‌شود )ابوالحســنی و دیگران 1394: 32(؛ اما 

1. Spellazani
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گاه نیز ممکن اســت این باروری با اســتفاده از اســپرم فرد بیگانه باشد که آن را به شخص 
متقاضــی، در قالب اهدا یا بیع، واگذار کرده اســت. در مــواردی نیز این واگذاری، جهت 
انجام تحقیقات آزمایشــگاهی اســت که در این صورت، گیرنده می‌تواند شخص متصدی 
آزمایشــگاه باشــد. در تحلیل فقهی این نوع از کاربری‌های بانک اسپرم باید ابتدا قابلیت یا 
عدم قابلیت معامله معاوضی یا غیرمعاوضی مایع منی و اسپرم را مورد بررسی قرار داد که در 

ادامه بدان پرداخته می‌شود.

1-2. امکان‌سنجی فقهی بیع و اهدای اسپرم
فقهــای امامیه گرچه بر نجاســت منی حیوانات دارای خون جهنده ازجمله، انســان اجماع 
دارنــد )علامه حلى 1412 ج‌3: 183؛ شــهید ثانــی 1410 ج 1: 285( و حتی برخی از فقهای معاصر، 
قول به نجاســت منی انسان را جزو ضروریات مذهب تشیّع، اعلام کرده‌اند )خویی 1418 ج‌2: 
350(؛ اما در خصوص مشــروعیت مورد معامله قرار دادن منــی به‌ویژه در قالب قرارداد بیع، 
اختلاف‌نظر داشته و تنها، عده‌ای از ایشان قول به حرمت بیع به‌عنوان حکم تکلیفی و به‌تبع 
آن، بطلان بیع به‌عنوان حکم وضعی آن را برگزیده‌اند. توضیح مطلب اینکه، روایات بسیاری 
مبنــی بر نجس‌العین‌ بودن منی وجــود دارد که به‌زعم برخی از محققــان، ازنظر تعداد، در 
حد متواتر )خویی 1418 ج‌2: 350( یا حداقل، مســتفیض )طباطبایی حائری 1418 ج‌2: ‌68( است. 
بــا تحلیل محتوای این روایات روشــن می‌گردد که در هیچ‌یک از آن‌هــا، به‌طور صریح به 

»نجاست« منی اذعان نشده؛ اما به نحو التزامی، بر نجس بودن آن دلالت می‌کند.
برای نمونه در روایت منقول از محمد بن مســلم آمده است: »از امام باقر یا امام صادق 
)ع( در مــورد مَذیــی که به لباس فردی برخورد کرده ســؤال کــردم و آن حضرت فرمودند: 

اگر آن فرد خواســت، با آب بشــوید. درباره لباســی که منی به آن برخورد کرده باشــد نیز 
فرمودند: اگر جای برخورد را می‌دانی همان‌جا را بشــوی؛ اما اگر جایش نامعلوم بود، کل 
آن را بشوی«)شــیخ طوسی ب 1407 ج‌2: 223(. به اذعان حدیث‌شناسان و دانشمندان شیعه، این 
حدیث ازلحاظ سندی، »صحیحه« محسوب می‌گردد )بحرانى 1405 ج‌5: 31؛ مجلسى دوم 1406 
ج‌4: 224( چراکه از منظر رجالی، همه راویان آن اعم از »حســین بن ســعید اهوازی«)علامه 
حلی 1381: 49(، »فضالة بن ایوب«)نجاشــی 1407: 311(، »علاء بن رزین«)شــیخ طوســی بی‌تا: 
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112( و »محمد بن مســلم ثقفی«)کشــی 1490: 238( امامی بوده و توثیق شــده‌اند. به لحاظ 
دلالی نیز به تبادر عرفی، قدر متیقن آن مربوط به منی انسان بوده و بیانگر آن است که لباسی 
که منی با آن برخورد کرده، نیاز به تطهیر و شستن دارد و لازمه این امر، آن است که از نگاه 

شارع مقدس، منی، نجس قلمداد شده باشد.
در روایتی دیگر از محمد بن مسلم نیز می‌خوانیم: »امام صادق )ع( منی را شدیدتر از ادرار 
دانســته و فرمودند: اگر پیش از ورود به نماز یا پس‌ازآن، در لباســت منی دیدی باید نمازت 
را دوباره بخوانی و چنانچه با دقت به لباست نگاه کردی ولی منی را در آن ندیدی و بعد از 
اقامه نماز، مشــاهده‌اش کردی اعاده لازم نیست بول نیز همین حکم را دارد«)شیخ طوسی ب 
1407 ج 1: 252(. این روایت نیز ازنظر ســند، »صحیحه« محسوب می‌گردد )مجلسی اول 1406 
ج‌1: 216؛ امــام خمينى الــف 1421 ج‌4: 296( و ازلحاظ معناشــناختی، به دلالت مطابقی، در لزوم 
اعادۀ نماز در فرض برخورد منی به لباس نمازگزار و به دلالت التزامی بیّن بالمعنی الأعم، در 
نجاست عین منی، ظهور دارد و چون مصداق متعارفِ منی‌ای که به لباس نمازگزار اصابت 
می‌کند، منی انســان است ازاین‌رو، متبادر از آن، منی آدمی است گرچه اطلاق آن می‌تواند 

غیر انسان را هم شامل شود.
حال باید گفت که برخی از فقهای امامیه با استناد به همین روایات دال بر نجاست منی 
و نیز ادله دیگر که حکم وضعی منی را تبیین می‌کند، حرمت بیع منی انسان را نتیجه گرفته‌ 
و درواقع، بین حکم وضعی نجاســت با حکم تکلیفــی حرمت بیع، ملازمه برقرار نموده‌اند 
)شــیخ طوســی الف 1407 ج 3: 167؛ شــیخ انصاری 1415 ج‌1: 29(. برای مثال، شــیخ‌الطائفه بر این 
حکم، ادعای عدم خلاف کرده و چنین می‌نویســد: »منی از دیدگاه امامیه، نجس است و 
هر چیزی که نجس باشــد بیع و خوردنش، جایز نیست و در این خصوص، اختلاف‌نظری 

وجود ندارد«)شیخ طوسی الف 1407 ج 3: 167(. شیخ انصاری نیز در این رابطه می‌گوید:
تردیــدی در حرمت بیع منی وجود ندارد چون نجــس بوده و قابل انتفاع و 
بهره‌وری نیســت خــواه در خارج رحم قرار بگیرد یــا داخل آن. دلیل عدم 
قابلیت انتفاع از منی، آن اســت که ازنظر عــرف، جنینی که از منی ریخته 
شــده در رحــم حیوان، پدید آیــد متعلق به آن حیوانِ صاحــب رحم بوده؛ 
بنابراین، صاحب منــی و بایعِ آن، انتفاعی از این امر نمی‌برد چون گویا مال 



سـال بیست و چهارم / شمـارۀ نود و پنج / تابستان 1401/ صص164-133پژوهشنامۀ متین140

خودش را خریده اســت. در مورد منی انســان نیز همین‌طور اســت چراکه 
شرعاً جنین حاصل از آن، متعلق به پدر یعنی صاحب منی است و به دیگری 
نقل پیدا نمی‌کند. البته تنها دلیل قابل اســتناد، نجاســت منی است نه عدم 

انتفاع از آن )شیخ انصاری 1415 ج‌1: 29(.
آن‌چنان‌که مشــاهده می‌گردد، بسیاری از این اندیشــمندان، بین حکم وضعی نجاست 
منی و حکم تکلیفی حرمت بیع آن، ملازمه برقرار کرده و ســپس چنین نتیجه گرفته‌اند که 
به لحاظ وضعی، بیع منی، محکوم به فســاد و بطلان است چون معتقدند که نجاست ذاتی، 
مالیت را از منی سلب کرده است و طبق موازین فقهی، هر چیزی که قابلیت عرفی و شرعی 

برای مالکیت را نداشته باشد، خریدوفروش آن باطل است.
در مقابل، بسیاری از فقیهان، صِرف نجاست را موجب حرمت معامله با آن شیء نجس 
نمی‌دانند بلکه معتقدند که معیار منع، عدم قابلیت بهره‌وری و اســتفاده عقلایی از آن است 
)امامی خوانســاری بی‌تا: 5؛ ايروانى 1406 ج 1: 5؛ طباطبایی قمــی 1413 ج 1: 39؛ فاضل لنکرانی 1427: 
32(. تأمل در روایات مربوطه نیز مؤید این مدعاست. مثلًا در بخشی از حسنه )مقدس اردبیلی 
1403 ج‌9: 91( یــا صحیحــه )مجلســى اول 1406 ج‌10: 152( محمد بن مســلم از امام صادق )ع( 
نقل‌شــده اســت که پیامبر )ص( فرمودند: »همان کسی که نوشیدن خمر را حرام کرده، ثمن 
آن را نیز حرام کرده است«)كلينى 1407 ج‌5: 230(. مناسبت حکم و موضوع در این حدیث، 
حکایت از این دارد که مناط حرمت، اســتفاده در منفعت حرام یعنی نوشیدن، است چراکه 
بی‌تردید علت تحریم، جلوگیری از تحقق فســاد بوده اســت و شامل مصارفی که در جهت 
صلاح باشــد، نمی‌گردد )امام خمینــی 1415 ج‌1: 44(. در حدیثی دیگر، بزنطی می‌گوید: »از 
امام رضا )ع( در مورد فردی سؤال کردم که دارای گله گوسفندان بوده و بخشی از دنبه‌هایشان 
را در همــان حالت زنده، قطع می‌کند. آیا می‌تواند از آن اســتفاده کند؟ حضرت فرمودند: 
آری. آن را ذوب می‌کند و برای نور چراغ، استفاده می‌کند؛ اما نباید بخورد یا بفروشد«)حر 
عاملــی 1409 ج‌17: 98(. در این روایت، امام )ع( تصریح به جواز اســتفاده از پیه جداشــده از 
حیــوان زنده در روغن چراغ کرده‌ و تنها از انتفــاع در قالب خوردن و بیع، نهی کرده‌اند نه 
اینکه مطلق انتفاع از آن، منع شــرعی داشته باشــد. درحالی‌که طبق مؤثقه ابی‌بصیر )مجلسى 
اول 1406 ج‌7: 427(، پیه حیوان چنانچه در حال حیات او هم کَنده شود، در حکم میته است 
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)كلينــى 1407 ج‌6: 255( و میته نیز به اجماع فقیهان، نجس اســت )نجفى 1404 ج‌5: 311(. پس 
بایــد گفت که ادله نهی در معامله اعیان نجس، ناظر به‌جایی اســت که این معاملات برای 
منافع محرمه انجام گیرد؛ اما چنانچه این اشیاء، درگذر زمان، دارای منافع محلّل شوند، این 

نواهی شامل آن‌ها نخواهد شد.
بر همین اساس، برخی معتقدند که: »شوهر می‌تواند در ازای انزال منی، حتی از همسر 
خودش هم دریافت ثمن نماید به این خاطر که اولًا صرف نجاســت، مانع از صحت بیع آن 
نیســت و ثانیاً در عصر کنونی، امکان انتفاع عقلایی از منی در محیط خارج از رحم، وجود 

دارد«)فاضل لنکرانی 1427: 32(. امام خمینی نیز در این رابطه چنین می‌گوید:
دلیــل عامی بر حرمت هرگونه انتفاع از انواع نجاســات، وجود ندارد بلکه، 
اطلاق ادله حاکی از جواز بهره‌وری از نجاســاتی است که منفعت عقلایی 
دارد؛ بنابراین، در هر موردی که جز ادله عام نجاسات، دلیل خاصی درباره 
آن وجود نداشــته باشــد به جواز انتفاع از آن، حکم شــده و بیع آن جهت 
استفاده عقلایی، مجاز است. مثل بیع بول حیوانات حرام‌گوشت یا منی که 
دلیــل خاصی در مورد آن دو وجود ندارد و ازاین‌رو، به جواز انتفاع از آن‌ها 
در غیر از خوردن و آشــامیدن، حکم می‌شود. البته این در صورتی است که 
منفعت عقلایی دیگری غیر از خوردن و آشــامیدن برای آن‌ها وجود داشــته 
باشد مانند منی حیوانات که در عرف کنونی برای تلقیح، مورداستفاده قرار 

می‌گیرد )امام خمینی 1415 ج‌1: 56(.
بر این مبنا، بیع منی انسانی به بانک‌های اسپرم برای استفاده عقلایی در جهت تحقیقات 
آزمایشگاهی، منع شرعی ندارد؛ زیرا این تحقیقات می‌تواند به درک زیست‌شناسی چگونگی 
تشــکیل اسپرم کمک کند و درک زیست‌شناسی اســپرم به‌خودی‌خود می‌تواند به شناسایی 
علت اختلالات تشکیل اســپرم و ایجاد رویکردهای نوین به درمان ناباروری کمک نماید؛ 
اما برای تهیه نمونه منی و اســپرم جهت واگذاری به بانک، رعایت موازین شــرعی متناسب 
با آن نیز لازم اســت تا حدود کاربری بانک‌های اســپرم، مطابق شرع باشد. برای تحقق این 

منظور، در ادامه، به بررسی فقهی این شیوه‌ها پرداخته می‌شود.
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2-2.  ارزیابی فقهی شیوه‌های جمع‌آوری نمونه اسپرم جهت ذخیره در بانک
برای نمونه‌گیری، عمدتاً اسپرم‌ها در یک ظرف در طی حدوداً 24 تا 28 ساعت جمع‌آوری 
می‌شــود )کیل 1384: 292(. در اکثر مردانی که هیچ اســپرمی در انزال خود تولید و ترشــح 
نمی‌کنند یا اســپرم نابالغ دارند )کیل 1384: 217( می‌تــوان از طریق جراحی1، تعداد کمی از 
اســپرم را از بیضه‌ها جمع‌آوری کرد )واردل و کاهیل 2005: 90( اما در موارد عادی، امروزه در 
کشورهای غربی ازجمله انگلیس، نمونه‌های منی از طریق استمناء، جمع‌آوری‌شده و سپس 
به‌صورت منجمد در بانک اسپرم و داخل نیتروژن مایع، ذخیره می‌شود )واردل و کاهیل 2005: 
102(. شــایان توجه است که ازنظر برخی از پزشــکان ایرانی نیز »استمناء« و ریختن مستقیم 
مایع منی به ظرف پلاســتیکی مخصــوص، »روش ترجیحی« برای جمــع‌آوری مایع منی، 
اعلام‌شده است )ابوالحسنی و دیگران 1394: 32(. این در حالی است که طبق آموزه‌های فقهی، 
اســتمناء، حرام اســت )امام خمینی 1424 ج 1: 978( به‌نحوی‌که مرتکب آن مســتحق تعزیر به 
میزان تشــخیصی حاکم شرع است )شهید ثانی 1410 ج‌9: 330(. در اصطلاح فقهی، استمناء به 
معنی »انجام عملى غير از جماع با همســر )نجفى 1415: 447( مثل خیال‌پردازی )شیخ انصاری 
1425: 34( یا نگاه کردن به تصاویر جنسی2 )مكارم شيرازى ب 1427 ج‌2: 395(، بازی با دست و 
ســایر اعضای بدن خود یا دیگری )شهید ثانی 1410 ج‌9: 330( به‌غیراز همسر )تبريزى 1427 ج‌7: 
107( به‌قصد خارج شدن منی و مشروط به بیرون آمدن منى«)نراقى 1425: 33( است؛ بنابراین، 
طبق موازین شــرعی، گرفتن نمونه منی و اســپرم از افراد متقاضی بــراى ذخیره در بانک یا 
انجام آزمايش، اگر از طريق استمناء باشد حرام است و در موارد نیاز، بايد از طريق مقاربت 
و يا ملاعبه با همسر گرفته شود و در افراد مجرد نيز بايد در صورت امکان، از طريق ازدواج 
موقت، صورت گيرد؛ اما اگر ضرورت ایجاب کند و راه حلال ميسّر نباشد، استمناء، اشکال 
ندارد. بر این اســاس امام خمینی در پاسخ این پرســش که: »بعضى از مراكز پزشىك براى 
انجام آزمایش‌های پزشــىك بر روى منى از انسان م‌ىخواهند استمناء كند تا معلوم شود كه 
وى قادر بر بچه‌دارشــدن هست يا خير، آيا استمناء براى او جايز است؟« چنین می‌نویسند: 

1. ICSI
2. Psychogenic Erection
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»اســتمناء جايز نيست، هرچند براى تشخيص قدرت وى بر بچه‌دار شدن باشد، مگر آن‌که 
ضرورتــى ايجاب كند«)امام خمینی 1424 ج 1: 978، ســؤال 790(. در مورد نمونه‌گیری از افراد 
مجرد با شیوه اســتمناء هم می‌گویند: »اگر معالجه متوقف بر آن باشد، اشكال ندارد«)امام 

خمینی 1424 ج 1: 978، سؤال 789(.
در مــواردی ماننــد اختلال یــا ناتوانی در انــزال، مانند افراد مبتلا به آســیب نخاعی نیز 
جمع‌آوری مایع منی توســط تحریک »ویبراتوری پنیس« یا »غدد ضمیمه از طریق رکتال« 
صورت می‌گیرد که به مجموع این دو شــیوه، انزال کمکی )ابوالحســنی و دیگران 1394: 57( و 
به‌خصوص نوع دوم، انزال الکتریکی1 اطلاق می‌شــود. به‌طور دقیق، انزال الکتریکی روشی 
است که در آن با ایجاد شوک ملایم الکتریکی، از مردانی که دچار آسیب نخاعی )سلسبیلی 
و ضیائی 1383: 491( یا ناتوانی روانی )روان‌پریشی( در انزال هستند، اسپرم جمع‌آوری می‌شود 

.)Soeterik 2014: 1604(

بدیهی است که در فرض انحصار روش استحصال نمونه منی از این افراد در شیوۀ انزال 
کمکی، اعم از تحریک ارتعاشی آلت تناسلی با ویبراتور و تحریک با شوک الکتریکی، بنا 
بر قاعدۀ فقهی اضطرار )شــیخ انصارى 1415 ج 2: 21(، اقدام به آن منع شرعی نخواهد داشت. 
چون طبق این قاعده، هرگاه انجام ندادن چیز حرامی، موجب پیدایش ضرر بیشــتری نسبت 
به انجام دادن آن شود، در آن صورت، حالت اضطرار ایجادشده و سبب می‌شود که ارتکاب 
آن، شــرعاً مجــاز گردد )مغنیــه 1421 ج 4: 394( و بلکه در برخی مــوارد، انجام آن را واجب 
هــم می‌کند )لاری 1418 ج 1: 274(. در قاعده اضطرار، شــرايط و موقعيــت، ناظر به عوامل 
تهديدآميز طبيعى است و شامل عامل انسانى تهديدكننده -که منجر به‌اکراه می‌شود- نیست 
)محقق داماد 1406 ج‌4: 125(. بر همین اســاس، این امکان وجود دارد که عامل طبیعی نازایی، 
منجر به ایجاد حالت اضطرار برای زوجینی شــود که دوســت دارند فرزنددار شوند و بنیان 

خانواده‌شان بدون آن در شرف ازهم‌پاشیدگی قرار می‌گیرد.

1. Electro ejaculation(EEJ).
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3-2. عدم مشروعیت واگذاری اسپرم به بیگانه جهت باروری
پیش ‌از این گذشت که در کشورهای غربی برای کمک به باروری افراد فاقد اسپرم، از شیوۀ 
اسپرم اهدایی، استفاده می‌شود. گرچه تحقیق مطلب این است که منی انسانی، امروزه جنبۀ 
مالــی پیداکرده و به لحاظ فقهــی، قابلیت هبه معوض و غیرمعوض و دیگر انحای معامله را 
دارد و می‌توان با انعقاد قرارداد، در ازای آن دریافت مال هم کرد؛ اما باید توجه داشــت که 
جهت این معامله نیز باید مشــروع باشــد در غیر این صورت، واگذاری و اهدای آن به غیر، 
حرام بوده و باطل است. در همین راستا، برای اثبات نامشروع بودن واگذاری اسپرم به بیگانه 

جهت باروری، مسئله را از دو جنبه مورد تحلیل قرار می‌دهیم:

1-3-2. مخالفت با مذاق شرع

فقهای امامیه گاه در مورد مســائلی که دلیل فقهی خاص یا عامی درباره آن وجود نداشــته 
باشــد، به روح شریعت یا همان مذاق شارع، استناد کرده، اراده و خواست شارع را در مورد 
آن مســئله، بیان می‌کنند. درواقع، از مذاق شــریعت به‌عنوان منبع فرعی استنباط احکام در 
برخی خلأهای موجود، اســتفاده می‌کنند چراکه معتقدند: لازم نیست فقیه آشنا با روش و 
سلیقه و لسان شارع، برای اثبات حکم تک‌تک مسائل، دنبال دلیل خاص روایی و مانند آن 
بگردد بلکه برای اســتدلال بر برخی چیزها، می‌توان به‌ظاهر طریقت شارع که برای همگان 
شناخته‌شــده باشــد، تمســک کرد )نجفی 1404 ج 2: 52(. چه اینکه، تمرین و ممارســت در 
اســتنباط، موجب ایجاد ذوق و ســلیقه فقهی در مجتهد می‌شــود که او را برای حل مسائل 

مشکل، توانا می‌سازد )موسوی بجنوردى 1380 ج 2: 800(.
همچنیــن فقها در بعضی موارد، علی‌رغم وجود دلیل و به خاطر ابهام موجود در مفهوم، 
برای تفســیر اراده‌ شارع، از همین ابزار، اســتفاده می‌کنند. امام خمینی نیز با اشراف کامل 
بر مجموعه ادله و بینش نظام‌مند به احکام شــرعی و انس با آن‌ها، مذاق و خواســت شارع 
مقدس را در موارد مبهم و مجهول، کشــف کرده و بر اســاس آن، اراده شارع را استنباط یا 
تفســیر نموده‌اند. برای نمونه، ایشــان معتقدند که طبق مذاق شرع، احتکار در فرض فقدان 
غذا، حرام اســت نه اینکه فقط مکروه باشد. ایشــان با تکیه‌بر روح شریعت، روایات نهی از 
احتــکار در مواقع نیاز عمومی و فقدان طعام را به »حرمت« تفســیر نموده‌اند )امام خمينى ب 
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1421 ج‌3: 608(. همچنین، وی چنین باور دارند که طبق مذاق شــرع، خیار غبن، مشروط به 
»فاحش« بودن غبن اســت نه در مطلق غبن )امام خمينــى ب 1421 ج‌4: 444(. در جایی دیگر، 
چنین اظهار داشــته‌اند که طبق مذاق شارع، اشــکالی ندارد که انسان کاری کند که شرعاً 
مکلف به نماز نشــود مثلًا زنی عمداً با خوردن دارو، حیض شــود تا چند روز، نماز نخواند 

)مرتضوی لنگرودی 1418 ج‏4: 125(.
شایان‌ذکر اســت که مذاق شرع می‌تواند دارای مســتندی از آیات یا روایات متفرقه هم 
باشــد چراکه کشف روح شــریعت، حاصل ممارست با ادله شــرعی است و ازاین‌رو، منشأ 
مذاق شــریعت می‌تواند یک یا چند دلیل خاص باشــد. در همین راستا باید گفت، از مذاق 
شــارع می‌توان به‌راحتی فهمید که از منظر او، اختلاط انســاب و تداخل میاه، ممنوع است 
)مکارم‌شــیرازی 1426: 59( به عبارتی، از مذاق شــارع مقدس معلوم م‌ىشــود كه اگر نَســب، 
مختلط گردد و درنتیجه شخص با محارم خود ازدواج و مباشرت كند، مبغوض شارع مقدس 
اســت هرچند در اين كار معذور باشــد )شــبيرى‌زنجانى 1419 ج‌3: 769(. این ذوق و سلیقه را 
می‌توان از مجموع احکام شــرعی مربوط به نســب و حساســیت‌های خاص شارع نسبت به 
طرق اثبات و ســلب نســب و نیز راهکارهای ناظر به پیشــگیری از ترکیب انساب، همچون 
تحریم و جرم‌انگاری زنا و لزوم نگاهداشــت عده، به‌راحتی برداشــت کرد. حتی حکمت 
تحریم زنا نیز همین امر یعنی پیشــگیری از اختلاط نســب و میاه اســت )ســيورى 1403: 30( 
گرچه علت حرمت آن نیســت تا حکم، در عدم، تابع آن باشــد. همچنان که حکمت لزوم 
نگهداشت عده پس از طلاق مدخوله )موسوی بجنوردى 1419 ج 3: 185( یا بعد از فسخ نکاح 
یا وطی به شــبهه )طباطبایی حائری 1418 ج 12: 286( و نیز تحریم ازدواج یک زن با دو مرد در 
زمــان واحد )محقق کرکــی 1414 ج 12: 425( و دیگر امور نظیر آن، جلوگیری از تداخل میاه و 

به‌عبارت‌دیگر، اختلاط در نسب است.
لازم به ذکر اســت که منع اختلاط نســب گرچه حکمت حرمت زنا یا لزوم نگهداشت 
عده اســت نه علت آن؛ اما باید توجه داشــت که از وجود حکمت، وجود مســبب هم لازم 
می‌آید ولی از عدم آن، عدم حکم و مسبب لازم نمی‌آید. توضیح مطلب اینکه، علت حکم، 
با منطوق خود، موجب تعمیم و با مفهوم خود، ســبب تخصیص می‌شود و ازاین‌جهت گفته 
می‌شــود که »العلة تعمم و تخصص«)تقــوی اشــتهاردی 1418 ج‏3: 164(؛ اما حکمت حکم، 
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موجب تخصیص نمی‌شــود؛ یعنی سبب نمی‌شود که در فرض عدم وجود زمینه برای تحقق 
آن حکمت، حکم نیز منتفی شود، مثلًا اینکه زنی سال‌ها با شوهر خود رابطه جنسی نداشته 
باعث نمی‌شود که به هنگام طلاق، ملزم به نگهداشت عده نباشد گرچه حکمت نگهداری 
عده، جلوگیری از اختلاط میاه و نسب‌هاســت. ولی شــأن حکمت حکم، این اســت که 
همانند علت، موجب تعمیم است و سبب می‌شود در هر موردی که حکمت یادشده، زمینۀ 
تحقق داشــته باشــد، حکم مربوط بدان نیز ثابت شود. پس مراد از عدم اطراد حکمت، این 
است که در جانب سلب، عمومیت ندارد؛ یعنی عدم حکم، دایر مدار عدم حکمت نیست 
و از نفــی حکمت، نفی حکم لازم نمی‌آید )اجتهــادى 1400 ج‏1: 190؛ تنكابنى 1385 ج‏1: 241(؛ 
امــا از حیث وجود، هیچ فرقی با علت ندارد؛ یعنی چنین نیســت که حکم در جانب اثبات 
هم دایر مدار آن نباشــد بلکه باوجود حکمت، حکمِ تابع آن نیز ثابت می‌شود )فاضل لنکرانی 

1429 ج‌3: 129(.
بر اين اساس، نبايد در حرمت دریافت و انجماد اسپرم غیرشوهر برای ترکیب با تخمک 
زن بیگانــه، تردید نمود حتی اگر این واگذاری، در قالب اهداء بوده و مجانی باشــد. چون 
منجر به اختلاط نسب و ترکیب و تلقیح اسپرم و تخمک متعلق به افراد بیگانه از هم می‌شود 
و این نتیجه، برخلاف مذاق و خواســت شارع است )مکارم شیرازی 1426: 59( که از حکمت 
برخی احکام مربوط به حوزه خانواده و فرزند و نسب، قابل‌برداشت است. ناگفته نماند که 
منظور از اختلاط نســب، نفس ترکیب گامت دو فرد بیگانه با هم است هرچند صاحبان آن 
کاملًا مشــخص باشد همچنان که در اغلب موارد زنا نیز همین شناخته بودن طرفین، محقَق 
اســت. پس منع شرعی اختلاط نسب، در موارد ثبت دقیق مشخصات صاحب اسپرم بیگانه 
نیز ثابت است. همچنین، مراد از حرمت این کار، عدم انتساب کودک متولد از این طریق، 
به صاحب اسپرم و زن متقاضی نیست؛ زیرا گرچه صاحب اسپرم، زوج زن گیرنده، نبوده و 
از این حیث، بیگانه محســوب می‌گردد؛ اما با توجه به اینکه ادله سلب نسب کودک از پدر 
و مادر طبیعی، منحصر در زنا و طفل متولد از آن طریق است؛ بنابراین، بچه‌ای که از طریق 
اســپرم اهدایی بیگانه، به دنیا می‌آید تحت شمول عمومات و اطلاقات ادله اولیه قرارگرفته و 
منتســب به صاحب اسپرم و زن متقاضی است و شوهر آن زن، هیچ ارتباط نَسبی با آن نوزاد 

ندارد.
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2-3-2. روایات خاص

علاوه بر مذاق شــرع، در بین روایات مربوط به باب زنا نیز می‌توان احادیثی را یافت که در 
کید شده است.  ضمن آن‌ها بر حرمت صِرف ترکیب و اختلاط منی بیگانه با تخمک زن، تأ
ازجمله، علي بن ابراهیم از پدرش و او از عثمان بن عيســى از علي بن سالم نقل می‌کند که 
امام صادق )ع( فرمودند: »شــديدترين عذاب در روز قيامت، متعلق به مردى است كه نطفه 
خود را در رحمى که بر او حرام اســت، قرار دهد«)كلينى 1407 ج‌5: 541(. این روایت از نظر 
برخی، موثق همســان صحیح، قلمداد شده )مجلسى اول 1406 ج‌9: 441( و بعضی نیز به اعتبار 
آن اذعان داشته‌اند )طباطبایی حکیم‌ 1427: 217(؛ اما در تحلیل دقیق سند آن باید گفت که در 
ثقه بودن علی بن ابراهیم و پدرش، یعنی ابن هاشــم قمی، تردیدی وجود نداشته و عثمان بن 
عیســی کلابی نیز جزو اصحاب اجماع است )کشی 1490: 556( و ازاین‌رو، روایت مذکور تا 
بدین جا عاری از اشکال سندی است؛ اما در مورد علی بن سالم یا همان على بن أبی‌حمزه 
بطائنى كه طبق گــزارش علمای رجال، واقفی مذهب بوده )علامه حلی 1381: 232( و امامت 
امام رضا )ع( را نپذیرفته، باید گفت که ابن غضائرى وی را »أوثق« از فرزندش حسن، اعلام 
کــرده )ابن غضائرى بی‌تا: 51( و به اعتقاد شــیخ‌الطائفه در عدة‌الأصــول نیز درصورتی‌که 
روایت معتبری در تعارض با روایت منقول از علی بن ابی‌حمزه بطائنی وجود نداشــته باشد، 
بایــد بر طبق آن عمل نمود چراکــه اصحاب امامیه مطابق روایات او عمل می‌کردند )شــیخ 
طوسی 1417 ج‏1: 150(. امام خمینی معتقدند که با تکیه‌بر همین شهادت شیخ طوسی مبنی بر 
عمل اصحاب امامیه به روایت بطائنی، می‌توان به حدیث او اعتماد کرد چون عمل اصحاب، 
این جنبه از ضعف روایات منقول از او را جبران می‌کند. ضمن اینکه بســیاری از مشــایخ و 
اصحاب اجماع مثل ابن‌ابی‌عمیر و صفوان و ابن‌محبوب که تعداد آن‌ها به بیش از پنجاه نفر 

می‌رسد، در موارد مختلف، از او نقل روایت کرده‌اند )امام خمینی ب 1421 ج‌2: 631(.
کید بر لزوم تفکیک بین مسئله انحراف در عقیده با وثاقت  برخی از اندیشمندان هم با تأ
یک فرد، بر این باورند که چون انحراف او در عقیده و واقفی شــدن وی، پس از شــهادت 
امام موســی کاظــم )ع( رخ‌داده، درنتیجه، روایات منقول از او در زمان پیش از شــهادت آن 
حضرت، مثل روایاتی که از امام صادق )ع( نقل کرده، نباید مخدوش پنداشــته شــود )محقق 
حلی 1407 ج‌1: 68(. بر این اســاس، روایت بطائنی از امام صادق )ع( که به حرمت صِرف قرار 
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دادن منی بیگانه در رحم زن، دلالت دارد، عاری از اشکال سندی است.
بــه لحاظ دلالی هم باید گفــت که در این روایت، مراد از واژه »نطفه«، به قرینه مقابله، 
یعنــی با توجه به اینکه در مقابل رحِم قرارگرفته و با توجه به‌اضافه رجل به آن و نیز با ملاک 
قرار دادن معنای لغوی آن )راغب اصفهانی 1412: 811(، عبارت است از منی مرد. بدیهی است 
کــه »نطفه« همه اجزای موجود در منی، اعم از اســپرم و غیــر آن را در برمی‌گیرد. عبارت 
»یحرم علیه« هم چون پس از نکره قرارگرفته، صفت برای »رحمٍ« محســوب می‌گردد. بر 
این اســاس، در حدیــث مذکور، قرار دادن نطفه مرد در رحم زن اجنبی، موضوع مســتقلی 
برای حرمت و عذاب شدید الهی است و قرار دادن نطفه مرد به هر طریقی در اندام تناسلی 
زن بیگانه، حرام اســت و روش قرار دادن، هیچ خصوصیتــی ندارد )نوری همدانی 1396: 2(. 
چنانچــه ادعا شــود روایت فوق، منصرف به‌جایی اســت که انتقال نطفه بــه رحم حرام، از 
طریق مواقعه و عمل زنا باشــد؛ زیرا مصداق آن در زمان صدور روایت فقط از طریق مواقعه 
بوده اســت، در پاســخ گفته می‌شــود که اولًا این نوع انصراف، بدوی بوده و ناشی از غلبه 
وجودی و کثرت خارجی اســت و طبق موازین علم اصول فقه )موســوی بجنوردى 1380 ج 1: 
183(، نمی‌تواند مانع اطلاق بشود. ثانیاً در آن زمان مصادیق دیگری همچون انتقال از طریق 
مســاحقه نیز قابل‌تصور و مطرح بوده اســت. پس ملاک حرمت در حدیث، صرف انتقال 
منی به رحم زن بیگانه است و سبب و ابزار تحقق این امر، موردنظر نیست و ازاین‌رو، تلقیح 
مصنوعی با اســپرم اهدایی غیرشــوهر را نیز می‌تواند در برگیرد. اساساً اضافه حرمت به رحم 
و نه فرج، حاکی از آن اســت که ملاک، قرار گرفتن منی بیگانه در رحم غیرهمســر و راه 
یافتن آن به چنان رحمی اســت خواه از طریق زنا و مقاربت در فرج رخ دهد یا از راه ترکیب 
آزمایشــگاهی با تخمک زن و خواه منجر به تلقیح با تخمک صاحب رحم و تشکیل جنین 

شود یا نه. بر این اساس، صرف راه‌یابی منی بیگانه به رحم یک زن، حرام شرعی است.
به‌هرروی، ازآنچه تاکنون گفته شــد روشــن گردید که به اســتناد مذاق شــرع و روایت 
خاص، تلقیح با اســپرم بیگانه، عملی نامشــروع اســت و ازاین‌رو، واگذاری اسپرم به بانک 
مربوطه برای استفاده در این جهت، مصداق معامله با جهت نامشروع خواهد بود. در توضیح 
بیشتر مطلب باید گفت که فقهای اسلامی برای صحت معامله، شرایطی را لازم می‌دانند که 
یکی از آن‌ها این اســت که جهت معامله، یعنی هدف و انگيزۀ غيرمســتقيم و بدون واسطه 
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معامله )موســوی بجنوردى 1401 ج‌2: 265(، مشروع باشد. مطابق ماده 217 قانون مدنی نیز یکی 
از اســباب بطلان قرارداد، »نامشروع بودن جهت«، دانسته شده است. قریب به‌اتفاق فقهای 
امامیه هم با استناد به روایات )شیخ طوسی ب 1407 ج 6: 372(، انجام معامله، با جهت نامشروع 
را عملی حرام دانســته )محقــق حلی 1408 ج‌2: 3؛ نجفــى 1404 ج‌22: 27( و »قبح عقلی کمک 
بــه معصیت دیگران«)مقدس اردبیلــی 1403 ج‌8: 48(، »اطلاق ادله وجوب نهی از منکر« )امام 
خمینی 1415 ج 1: 202( و »آیه حرمت تعاون بر گناه )مائده:2(«)موسوی بجنوردى 1401 ج‌2: 263( 
را علل عام این حرمت، معرفی می‌کنند؛ اما ازلحاظ حکم وضعی، به باور بعضی از ایشــان، 
معامله با جهت نامشــروع، باطل نیست بلکه شرط اســتعمال آن در جهت نامشروع، شرطی 
فاسد اســت که پایبندی بدان واجب نبوده و سبب بطلان خود معامله هم نیست )ابن ادریس 
حلی 1410 ج‌2: 327؛ خمينى بی‌تا ج‌1: 364( لیکن گروهی افزون بر حرمت، معامله انجام‌یافته را 
باطل و بی‌اثر هم می‌دانند )نجفى 1404 ج‌22: 33(. باید توجه داشــت که اساساً وقتی شارع از 
معامله کردن یک‌چیز، نهی می‌کند این به معنای آن اســت که آن شیء، شرعاً قابلیت مبیع 
واقع‌شــدن را ندارد و به ملکیت درنمی‌آید )مقدس اردبیلی 1403 ج‌8: 46( و بین نهی از معامله 
با جهت نامشروع و بطلان آن ملازمه شرعی وجود دارد. ضمن اینکه، میان حرمت معامله با 
جهت نامشروع و فساد آن، ملازمه عرفی نیز می‌توان یافت چراکه عرف، بین حرام و مبغوض 
بودن معامله و بطلان آن، ملازمه برقرار می‌کند و عرفاً تنفیذ و وجوب وفای به معاملۀ دارای 
جهت نامشــروع، با حرمت آن منافات دارد چون تجویز آن موجب رواج یافتن در بین مردم 
می‌شــود. پس با وجود مبغوضیت، شارع که هدف قلع ریشه فساد را دنبال می‌کند، باید در 
عالم تشــریع نیز آن را دفع کنــد و این در تلازم با اعلام بطلان چنین معامله‌ای اســت )امام 
خمینی 1415 ج 1: 225(. بر این پایه، معاملۀ دارای جهت نامشــروع، مثل بیع یا اهدای اســپرم 
بــه بانک جهت واگذاری به غیر برای باروری، علاوه بر حرام بودن، باطل نیز اســت. البته 
برخلاف باور برخی )بحرانى 1405 ج‌18: 206؛ موسوی بجنوردى 1401 ج‌2: 271(، برای تأثیر جهت 
نامشــروع، احراز یا اثبات آن کافی بوده و لزومی به تصریح، نیست )سلیمان و همکاران 1398: 

.)237
پــس با توجه به اینکه مهیاکردن اســباب گناه، شــرعاً ممنوع بــوده و منع و حرمت آن 
متوقف به وقوع نتیجه نیســت )امام خمینی 1415 ج 1: 214(، ازایــن‌رو، متصدیان بانک باید از 
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پذیرش ذخیره‌سازی اسپرم برای اهدا یا فروش به بیگانه، خودداری نمایند چراکه این عمل، 
شــرعاً حرام بوده و قابل پیگرد قانونی اســت؛ زیرا از نظر کیفری، چنانچه پزشــک و کادر 
پزشــکی از حدود شــرعی فوق‌الذکر تعدی نمایند؛ مثلًا بدون اطلاع متقاضی، با برداشــت 
نمونه اســپرم بیگانه از بانک، اســپرم بیگانه را به رحم زن متقاضــی تزریق نمایند، مرتکب 
عمل حرام شــده )تبريزى بی‌تا ج‌1: 338( و مستحق تعزیر هستند )صافی گلپایگانی 1417 ج‌2: 52( 
و قاعــده فقهی ثبوت تعزیر در انجام محرمات و ترک واجبات )فاضل هندی 1416 ج‌10: 544؛ 

طباطبایی حائری 1418 ج‌16: 63( نیز مؤید این ادعاست.

4-2. منع شرعی واگذاری اسپرم ذخیره‌شده متوفی برای تلقیح با تخمک زوجه
مســئله دیگری که در تعیین حدود شــرعی کارکردهای بانک اسپرم مطرح می‌شود جواز یا 
عدم جواز واگذاری اســپرم به زنی اســت که شــوهر وی، یعنی همان صاحب اسپرم، فوت 
کرده اســت. عده‌ای از محققان این امر را عاری از اشکال شرعی می‌دانند )امام خمینی 1424 
ج‌2: 948؛ هاشــمی شــاهرودی 1435 ج 1: 390(. ازنظر امام خمینی »اين عمل فی‌نفســه اشكال 
ندارد و فرقى نمك‌ىند كه قبل از انقضاى عدّه باشــد يا بعد از آن و همچنين فرقى نيســت 
بين اينكه ازدواج‌کرده باشــد يا خير و در صورت ازدواج هم فرقى نمك‌ىند كه لقاح با نطفۀ 
شــوهر اولش بعد از وفات شــوهر دومش باشــد يا در حال حيات او، ولى اگر شوهر دوم او 
زنده باشــد بايد اين كار با اجازه و اذن او صورت بگيرد« )امام خمینی 1424 ج‌2: 948(؛ اما در 
مقابل، گروهی از فقها چنین باور دارند که اين كار، مجاز نیست؛ ولى چنانچه نم‌ىدانستند، 
فرزند مزبور حلال‌زاده اســت و احكام محرمیت را دارد و از مادر ارث م‌ىبرد گرچه از پدر 
متوفایش ارث نم‌ىبرد )مكارم‌شيرازى الف 1427 ج‌2: 606؛ طباطبایی حکیم 1427: 216(. البته برخی 
از همین گروه، مشــروعیت آن را منحصر به‌جایی ســاخته‌اند که تلقیح را خود زوجه انجام 
دهد. آیت‌الله تبریزی در این رابطه و در پاســخ به این ســؤال که »آیا زوجه می‌تواند پس از 
مرگ شــوهرش با اسپرم ذخیره‌شده او در بانک، تلقیح انجام دهد؟«، چنین می‌نویسد که: 
»اگر عمل تلقیح توســط خود زوجه صورت پذیرد یعنی پس از مرگ شــوهر، خودش را با 
اســپرم او بارور کند اشکالی ندارد؛ اما چنانچه به‌واســطه غیر او انجام شود جایز نیست، اما 
درهرحال، کودک متولد از این اسپرم، از پدر متوفایش ارث نمی‌برد«)تبريزى 1427 ج‌5: 332(.
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 آنچه به نظر صحیح می‌رسد اینکه تلقیح مصنوعی با اسپرم شوهر متوفی در حکم تلقیح 
با اسپرم بیگانه است و ازاین‌رو، اگر زوجه درخواست تلقيح مصنوعى از شوهر متوفاى خود 
بكند متصدیان بانک اسپرم باید از پذیرش آن امتناع ورزند. مبنای این رأی، عدم بقای رابطه 
زوجیت پس از فوت شوهر است. توضیح بیشتر اینکه فقیهان امامیه در بقا و عدم بقای علقه 
زوجیت پس از مرگ شــوهر، اختلاف‌نظر داشــته گروهی بر این اعتقادند که حتی پس از 
فوت زوجه، رابطه زوجیت باقی می‌ماند و از همین روســت که در غسل کردن همسرش بر 
دیگران مقدم بوده، نگاه به او بر شــوهر جایز اســت و از وی ارث می‌برد و تهیه کفن همسر 
بر شــوهر، از باب نفقه، واجب است )علامه حلی 1412 ج‌7: 250؛ شهید اول 1419 ج‌1: 381(. در 
مقابل، دسته‌ای قائل به عدم بقای زوجیت پس از مرگ‌اند )نجفی 1404 ج 4: 254؛ خوىي 1418 
ج 9: 121(. تحقیق مطلب این اســت که به‌محض مرگ، رابطه زوجیت از بین می‌رود و تنها 
رابطه محرمیت اســت که تا زمان دفن و خاک‌ســپاری، باقی می‌ماند. در توضیح بیشتر این 
نکته باید گفت: مشهور فقهای امامیه معتقدند که زوج می‌تواند همسر متوفی خود را غسل 
دهد بلکه بر ســایر اقربا، مقدم است مشروط به اینکه این کار را از روی لباس او انجام دهد 
)ابن ادریس حلی 1410 ج‌1: 168؛ علامه حلی 1413 ج‌1: 408؛ شهید ثانی 1410 ج‌1: 407(. روایات نیز 
گرچه نگاه مرد به همســر متوفای خود را جایز دانسته و مصداق نگاه به نامحرم نمی‌انگارد 
)شیخ طوسی ب 1407 ج‌1: 428(؛ اما بر لزوم رعایت این شرط، یعنی غسل از روی لباس، تصریح 
دارد. برای نمونه در صحیحه )مجلسی دوم 1406 ج‌3: 243؛ نجفى 1404 ج‌4: 49( محمد بن مسلم 
چنین آمده است که از امام باقر یا امام صادق )ع( در مورد غسل همسر متوفی به وسیلۀ شوهر، 
ســؤال کردم و آن حضرت در پاســخ فرمودند: »از روی لباس، اشکالی ندارد«)كلينى 1407 
ج‌3: 157؛ شــیخ طوسی ب 1407 ج‌1: 438(. احادیث فراوان دیگری در این رابطه واردشده است 
)حر عاملى 1409 ج‌2: 528( که به لحاظ سندی، موثقه )مجلسی دوم 1404 ج‌13: ‌336( و صحیحه 
)بحرانى 1405 ج‌3: 385( بوده و ازنظر دلالی به‌صراحت بیانگر این نکته اســت که شوهر، در 

همان حدود شرعی مجاز برای سایر محارم زن متوفا، می‌تواند او را غسل دهد.
حرمت جماع با همســر متوفی و ثبوت تعزیر در صورت ارتکاب آن )امام خمینی 1379 ج 
2 و 1: 893( نیز می‌تواند بر همین اســاس، یعنی سلب زوجیت و بقای محرمیت پس از فوت 
همســر باشد چراکه به‌طورقطع، جواز جماع، منحصراً متوقف بر ثبوت رابطه زوجیت است. 
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شــاهد دیگر بر عدم بقای زوجیت پس از مرگ این اســت که به اذعان فقیهان، لعان همسر 
بعد از وفات او صحیح نبوده بلکه مســتوجب حد برای شــوهر اســت و حتی لعان‌کننده از 
همسر متوفای خود ارث هم می‌برد چراکه لعان بر مبنای زوجیت، ثابت است و این رابطه با 
مــرگ، منتفی می‌گردد )فخرالمحققين حلــی 1387 ج‌3: 456(. عدم حرمت ازدواج مرد پس از 
مرگ همسرش با زن پنجم یا خواهرزن متوفی، اماره‌ دیگری است بر عدم بقای علقه زوجیت 

)بحرانى 1405 ج‌4: 64؛ آملى 1380 ج‌6: 159(.
در پاســخ گروهی از مخالفان که وجوب شــرعی تهیه کفن زوجه بر زوج را شاهد بقای 
رابطه زوجیت پس از مرگ، قلمداد کرده‌اند )شــهید اول 1419 ج‌1: 381؛ فاضل هندی 1416 ج‌2: 
305( هم باید گفت: وجوب تهیه کفن همســر بر شــوهر که مستند به موثقه سکونی )خوىي 
1418 ج 9: 116( و صحیحه ابن محبوب )نجفی 1404 ج 4: 254( و اجماع فقیهان امامیه اســت 
)شــهید ثانــی 1402 ج‌1: ‌294(، نه از باب نفقه بلکه حکمی تعبدی و اســتثنائی اســت. چراکه 
اگر از باب نفقه و بر محور بقای رابطه زوجیت بود، می‌بایســت فقط به همســر دائم مطیع 
و کبیــره، تعلق یابد حال اینکه اطلاق روایات و فتاوای فقیهان، حاکی از آن اســت که تهیه 
کفن همســر موقت، ناشــزه )فاضل هندی 1416 ج 2: 305؛ بحرانى 1405 ج 4: 64( و صغیره )امام 
خمینی 1379 ج 2 و 1: 63( نیز بر شــوهر واجب اســت. ضمن اینکه وجوب مذکور، در مورد 
ســایر افراد واجب‌النفقه مثل فرزند و پدر و مادر، ثابت نیســت چراکه اساســاً در کلیه افراد 
واجب‌النفقه، به‌محض فوت، نفقه، ســاقط می‌شود )نراقی 1422: 393؛ نجفی 1404 ج 4: 254(. 
شــاهد دیگر اینکه، در صورت امتناع شــوهر از دادن کفن، هزینه آن در قالب دِین بر ذمه او 
نمی‌آید تا ملزم به پرداخت قیمت آن به ورثه متوفی باشد )طباطبائی قمی 1426 ج‌2: 376( و اگر 
فرد دیگری کفن را تهیه کند شــوهر به پرداخت بدل و جبران آن ملزم نمی‌شــود )خوانساری 
1405 ج 1: 157( و این‌همه، برخلاف احکام شــرعی نفقه زوجه اســت. پس لزوم شرعی تهیه 
کفن همســر، تعبدی صرف و برخلاف اصل بوده و تابع دلیل خاص خود است و نمی‌تواند 
اماره بر بقای رابطه زوجیت پس از مرگ قلمداد گردد. با توجه به توضیحات پیشــین روشن 
گردید که صِرف اقدام متصدیان بانک به واگذاری اسپرم شوهر متوفی برای تلقیح با زوجه، 

شرعاً حرام بوده و قابل پیگرد قانونی است.
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نتیجه‌گیری
امروزه برای درمان نازایی از شــیوه‌های متنوعی استفاده می‌شود و تأسیس بانک‌های اسپرم 
نیــز غالباً در همین راســتا صورت می‌گیرد. البتــه کاربری بانک‌های مذکــور منحصر در 
درمــان نازایی نبوده بلکــه در جهات کنترل باروری، حفظ بــاروری و کمک به تحقیقات 
زیست‌شناختی در رابطه با اسپرم نیز فعالیت می‌کنند. روند کار در این بانک‌ها برای درمان 
ناباروری، بدین‌صورت است که نمونه اسپرم مرد نابارور، پس از دریافت از وی و شستشو، 
در مخزن محتوی نیتروژن مایع و در درجه 196- به‌صورت منجمد، ذخیره‌ســازی شــده و 
پس از انجام آزمایش‌ها و تحلیل آن در زمان مقتضی، به‌تدریج ذوب می‌گردد تا برای تلقیح 
با تخمک زن، مورداســتفاده قرار بگیرد. با دقت در منابع روایی و فقهی روشن می‌گردد که 
اصل تأســیس بانک اســپرم در کشورهای اســامی، عاری از هرگونه اشکال شرعی است؛ 
اما حدود کاربری آن می‌بایســت با موازین شــرعی، منطبق گردد و آن اینکه، اولًا دریافت 
نمونه از صاحب اســپرم نباید جز در موارد اضطرار، از طریق استمناء یا انزال کمکی، باشد. 
ثانیاً بانک‌های مذکور باید از دریافت نمونه اســپرم برای اهدا و واگذاری به غیر، خودداری 
نمایند چراکه مطابق مذاق شــرع و معتبره علی بن سالم، تلقیح با اسپرم بیگانه، حرام بوده و 
مبغوض شارع است؛ اما دریافت آن برای واگذاری به خود بانک در جهت انجام تحقیقات 
آزمایشــگاهی، اشکال شرعی ندارد هرچند صاحب اســپرم، در ازای این واگذاری، مبلغی 
نیز دریافت نماید؛ زیرا بیع منی در جهت یادشــده، صحیح و مجاز است. بر همین اساس، 
متصدیان بانک‌های اســپرم باید از تحویل اسپرم ذخیره‌شدۀ مرد متوفی به همسرش، اجتناب 
نمایند؛ زیرا مستنبط از مجموع ادله فقهی، حاکی از آن است که به‌محض فوت یکی از زن 
و شــوهر، رابطه زوجیت بین آن‌ها از بین می‌رود و درنتیجه، تلقیح مصنوعی با اســپرم شوهر 

متوفی، در حکم تلقیح با اسپرم بیگانه بوده و منع شرعی دارد.
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منابع 
آملى، میــرزا محمدتقی. )1380 ق( مصباح الهدى في شــرح العــروة الوثقى، تهران:  	-

مؤلف.

ابن غضائرى، ابوالحسن احمد. )بی‌تا( رجال ابن الغضائري، قم: بی‌نا. 	-

ابن ادریس حلی، محمد. )1410 ق( السرائرالحاوی لتحریر الفتاوی، قم: دفتر انتشارات  	-

اسلامى.

ابن‌فهدحلى، جمال‌الدین احمد. )1407 ق( المهذب البارع، قم: انتشارات اسلامى. 	-

ابوالحســنی، فرید و دیگــران. )1394( تکنیک‌های کمک باروری، تهران: پژوهشــگاه  	-

ابن‌سینا.

اجتهادى، محمدعلى. )1400 ق( نهاية المأمول في شرح كفاية الأصول، قم: دارالنشر. 	-

امام خمینی، ســیدروح الله. )1415 ق( المكاسب المحرمة، تهران: مؤسسه تنظيم و نشر  	-

آثار امام خمينى.

 1421 ق( كتاب الطهارة، تهران: مؤسسه تنظيم و نشر آثار امام خمينى، 
الف

( .________ 	-

چاپ اول، 4 جلدی.

1421 ق( كتاب البيع، تهران: مؤسسه تنظيم و نشر آثار امام خمينى.
ب 

( .________ 	-

-	 ________. )1422 ق( استفتاءات، قم: دفتر انتشارات اسلامى.

________. )1424 ق( توضيح‌المسائل )محشّى(، محقق و مصحح: سیدمحمدحسین  	-

بنی هاشمی، قم: دفتر انتشارات اسلامى. چاپ هشتم.

________. )1379( تحرير الوســيلة، تهران: مؤسســه تنظيم و نشر آثار امام خمينى )ره(،  	-

چاپ اول.

امامى خوانسارى، محمد. )بی‌تا( الحاشية الثانية على المكاسب، بی‌جا: بی‌نا. 	-

ايروانى، على بن عبدالحســين. )1406 ق( حاشــية المكاســب، تهران: وزارت فرهنگ و  	-

ارشاد اسلامى.

بحرانى، يوسف بن احمد. )1405 ق( الحدائق الناضرة، قم: دفتر انتشارات اسلامى. 	-

تبريزى، جواد بن على. )1427 ق( صراط النجاة، قم: دار الصديقة الشهيدة. 	-

________. )بی‌تا( استفتاءات جديد، قم: دفتر معظم‌له. 	-
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تقوی اشتهاردی، حســین. )1418 ق( تنقيح الأصول )تقریــرات ابحاث امام خمینی(،  	-

تهران: مؤسسه تنظيم و نشر آثار امام خمينى، چاپ اول.

تنكابنى، محمد. )1385 ق( إيضاح الفرائد، تهران: المطبعة الاسلامیة. 	-

حر عاملی، محمد بن حسن. )1409 ق( وسائل الشيعة، قم: مؤسسه آل‌البيت‌ )ع(. 	-

خمينى، ســید مصطفی. )بی‌تا( مستند تحرير الوســيلة، تهران: مؤسسه تنظيم و نشر آثار  	-

امام خمينى.

خوانسارى، سید احمد. )1405 ق( جامع المدارك، قم: اسماعيليان. 	-

خوىي، ســید ابوالقاســم. )1418 ق( موســوعة الإمام الخوئــي، قم، مؤسسۀ إحياء آثار  	-

الخوئي.

راغب اصفهانی، حسين. )1412 ق( مفردات ألفاظ القرآن، لبنان: دار العلم. 	-

سلسبیلی، ناصر و سید امیر محســن ضیائی. )۱۳۸۳( »تأثیر تحریک الکتریکی انزال روی  	-

کمیت و کیفیت مایع منی و اســپرم مردان ضایعه نخاعی در مقایسه با مردان سالم«، مجله 

دانشکده پزشکی دانشگاه علوم پزشکی تهران، شماره ۶۲.
ســلیمان، امین، احمد مرتاضــی و محمدعلی راغبی. )1398( »پژوهشــی در ملاک تأثیر  	-

جهت نامشــروع: تصریح یا احراز؟! )واکاوی مبانی فقهی ماده 217 قانون مدنی(«، مجله 

آموزه‌های فقه مدنی دانشگاه رضوی، شماره 20.
سيورى، فاضل مقداد )1403 ق( نضد القواعد الفقهية، قم: انتشارات كتابخانه مرعشى. 	-

شبيرى زنجانى، سید موسی. )1419 ق( كتاب نكاح، قم: مؤسسه پژوهشى را‌ىپرداز. 	-

شهید اول، محمدبن‌مىك. )1419 ق( ذكرى الشيعة، قم: مؤسسه آل البيت علیهم‌السلام. 	-

شــهید ثانی، زين‌الدين بن علی جبعی‌عاملــى. )1402 ق( روض‌الجنــان، قم: تبليغات  	-

اسلامى.

________. )1410 ق( الروضة البهية، قم: داورى. 	-

شیخ انصاری، مرتضى. )1425 ق( مناسك حج )محشّى(، قم: مجمع الفكر الإسلامي. 	-

________. )1415 ق( كتاب المكاسب، قم: كنگره شيخ انصارى. 	-

1407 ق( الخلاف، قم: دفتر انتشارات اسلامى.
الف 

شیخ طوسى، ابوجعفر محمد. ) 	-

1407 ق( تهذيب الأحكام، تهران: دار الکتب الإسلامية.
ب 

( .________ 	-
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________. )1417 ق( العُدة في أصول الفقه، قم: علاقه‌بندیان. 	-

________. )بی‌تا( الفهرست، نجف اشرف: المكتبة الرضوية. 	-

صافى‌گلپايگانــى، لطف‌اللــه. )1417 ق( جامــع الأحــكام، قــم: انتشــارات حضرت  	-

معصومه)س(.

طباطبايــى حائرى، ســید علــی. )1418 ق( ريــاض المســائل، قم: مؤسســه آل البيت  	-

علیهم‌السلام.

طباطباىي قمی، سید تقی. )1413 ق( عمدة المطالب، قم: کتاب‌فروشی محلاتى. 	-

________.)1426 ق( مباني منهاج الصالحين، قم: قلم الشرق. 	-

طباطبایی حکیم، سيدمحمدســعيد. )1427 ق( مســائل معاصرة في فقه القضاء، نجف  	-

اشرف: دار الهلال.

علامه حلی، حســن بن يوســف. )1381 ق( خلاصة الأقوال فی معرفة الرجال، نجف  	-

اشرف: المطبعة الحيدرية.

________. )1412 ق( منتهى المطلب في تحقيق المذهب، مشهد: مجمع البحوث  	-

الإسلامية.

________. )1413 ق( مختلــف الشــيعة فــي أحــكام الشــريعة، قم: دفتر انتشــارات  	-

اسلامى.

فاضل لنکرانی، محمدجواد. )1429 ق( موســوعة أحكام‌الأطفال و أدلتها )تعلیقات(،  	-

قم: مركز فقهى ائمه اطهار )ع(.

فاضل لنکرانی، محمد )1427 ق( تفصيل الشريعة في شرح تحرير الوسيلة-المكاسب  	-

المحرمة، قم: مركز فقهى ائمه اطهار )ع(.
فاضل هندی، محمد. )1416 ق( كشــف اللثام و الإبهام عن قواعد الأحكام، قم: دفتر  	-

انتشارات اسلامى.

فخرالمحققين حلی، محمد. )1387 ق( إيضاح الفوائد في شــرح مشــكلات القواعد،  	-

قم: اسماعيليان.

کیل، بروکس. )1384( روش‌های نوین کمک باروری، با ترجمه ســهیلا عارفی، تهران:  	-

پژوهشگاه ابن‌سینا.
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کشی، ابو عمرو محمد. )1490 ق( رجال الكشي، مشهد: دانشگاه مشهد. 	-

ك	لينى، محمد بن يعقوب. )1407 ق( الكافي، تهران: دارالكتب الإسلامية. -

لارى، سيد عبدالحسين. )1418 ق( التعليقة على المكاسب، قم: المعارف الإسلامية. 	-

مجلسى اول، محمدتقى. )1406 ق( روضة المتقين، قم: كوشانبور. 	-

مجلسى دوم، محمدباقر. )1404 ق( مرآة‌العقول‌، تهران: دارالكتب الإسلامية. 	-

________. )1406 ‍ق( ملاذ الأخيار، قم: كتابخانه مرعشی. 	-

محقق حلی، نجم الدین جعفر. )1408 ق( شرائع الإسلام، قم: مؤسسه اسماعیلیان. 	-

________. )1407 ق( المعتبر في شــرح المختصر، قم: مؤسســه سيدالشــهداء عليه  	-

السلام.

محقق داماد، سید مصطفی. )1406 ق( قواعد فقه، تهران: مرکز نشر علوم اسلامی. 	-

محقق كرىك، على )1414 ق( جامع المقاصد، قم: مؤسسه آل البيت علیهم‌السلام. 	-

مرتضوی لنگرودی، محمدحســن. )1418 ق( جواهر الأصــول )تقریرات ابحاث امام  	-

خمینی(، تهران: مؤسسه تنظيم و نشر آثار امام خمينى.
مغنيه، محمدجواد. )1421 ق( فقه الإمام الصادق علیه‌السلام، قم: مؤسسه انصاريان. 	-

مقدس اردبيلى، احمد. )1403 ق( مجمع الفائدة و البرهان، قم: انتشارات اسلامى. 	-

مكارم شيرازى، ناصر. )1426 ق( أنوارالفقاهة-كتاب التجارة، قم: مدرسه امام على بن  	-

ابی‌طالب )ع(.

 1427 ق( استفتاءات جديد، قم: مدرسه امام على بن ابی‌طالب )ع(.
الف

( .________ 	-

 1427 ق( الفتاوى الجديدة، قم: مدرسه امام على بن ابی‌طالب )ع(.
ب

( .________ 	-

________. )1424 ق( كتاب النكاح، قم: مدرسه امام على بن ابی‌طالب )ع(. 	-

موسوی بجنوردى، سید حسن. )1380( منتهى الأصول، تهران: مؤسسه عروج. 	-

________. )1419 ق( القواعد الفقهية، قم: نشر الهادي. 	-

موسوی بجنوردى، سید محمد. )1401 ق( قواعد فقهيه، تهران: مؤسسه عروج. 	-

موسوى عاملى، محمد. )1411 ق( نهاية المرام، قم: انتشارات اسلامى. 	-

نجاشى، ابوالحسن احمد. )1407 ق( رجال النجاشي، قم: دفتر انتشارات اسلامى. 	-

نجفى، محمدحسن. )1415 ق( مجمع‌الرسائل، مشهد: مؤسسه صاحب‌الزمان )ع(. 	-
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________ . )1404 ق( جواهر الكلام في شــرح شــرائع الإسلام، بيروت: دار إحياء  	-

التراث العربي.

نراقــى، مولى احمد بن محمدمهــدى. )1425 ق( تذكرة الأحباب، قم: دفتر انتشــارات  	-

اسلامى.

نراقى، مولی محمدمهدی بن ابى‌ذر. )1422 ق( معتمدالشــيعة في أحكام‌الشــريعة، قم:  	-

كنگره نراقى.

نوری همدانی، حسین. )1396( درس خارج فقه-موجبات الارث، قم: دفتر معظم‌له. 	-

واردل، پیتــر و کاهیل، دیوید. )2005( ناباروری )علل، تشــخیص و درمان نازایی(، با  	-

ترجمه افسانه شایسته آذر، تهران: انتشارات ارجمند.

هاشمی‌شاهرودی، ســید محمود. )1435 ق( الصراط )أجوبــة الإستفتاءات(، قم: مرکز  	-

اهل‌البیت )ع(.

-	 Abolhasani, Farid and others. (2014) Assisted Fertility Techniques, Teh-
ran: Ibn Sina Research Institute. (In Persian)

-	 Allameh Helli, Hasan ibn Yusuf. (1961) Kholasat Al-Aghval, Najaf 
Ashraf: Al-Matbaat Al-Haydriyah. (In Arabic)

-	 ________. (1992(Mokhtalaf Al-Shi’a Fi Ahkam al-Sharia, Qom: Islamic 
Publications Office. (In Arabic)

-	 ________. (1991( Montaha al-Matlab Fi Tahghih Al-Mazhab, Mashhad: 
Islamic Research Forum. (In Arabic)

-	 Amoli, Mirzamohammad Taqi. (1960) Misbah al-Huda fi Sharh al-Orvat 
al-Vosqa, Tehran: Author. (In Arabic)

-	  Bahrani, Yusuf ibn Ahmad. (1984) al-Hadaiq al-Nazirah, Qom: Islamic 
Publications Office. (In Arabic)

-	 Bunge, R.G; Sherman, J.K. (1953) “Fertilizing capacity of frozen hu-
man spermatozoa”, Jornal of Nature, No 172.

-	 Emami Khansari, Mohammad. (n.d) Al-Hashiya Al-Makasib, Qom: 
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(n.p). (In Arabic)

-	 Fakhr Al-Mohagheghin Helli, Muhammad. (1967) Izaah Al-Favaed, 
Qom: Ismailian Institute. (In Arabic)

-	 Fazel hendi, Mohammad. (1995) Kashf Al-Lisam, Qom: Islamic Publi-
cations Office. (In Arabic)

-	 Fazel Lankarani, Mohammad Javad. (2008) Mosuat Ahkam Al-Atfal, 
Qom: Center for Jurisprudence of Imams-Athar. (In Arabic)

-	 Fazel Lankarani, Mohammad. (2006) Tafsil Al-Shari’ah Fi Sharh Tahrir 
Al-vasilah(Al-Makasib al-Muharramah), Qom: Center for Jurisprudence 
of the Imams of Athar. (In Arabic)

-	 Hashemi Shahroudi, Seyyed Mahmoud. (2014) Al-Serat, Qom: Center 
of Ahl al-Bayt. (In Arabic)

-	  Hor Ameli, Muhammad ibn Hasan. (1988)Vasael Al-Shia, Qom: Aal 
Al-Beyt Institute. (In Arabic)

-	 Ibn Fahad Helli, Jamal al-Din Ahmad. (1986) Al-Mohazzab al-Bara’, 
Qom: Islamic Publications. (In Arabic)

-	  Ibn Ghazaeri, Abul Hasan Ahmad. (n.d) Rijal Ibn al-Ghazairi, Qom: 
(n.p). (In Arabic)

-	 Ibn-Idris-Halli, Muhammad. (1989) Al-Saraer, Qom: Islamic Publica-
tions Office. (In Arabic)

-	 Ijtihadi, Mohammad Ali. (1979) Nehayat Al-Mamuol fi Sharh Kefaya al-
Usul, Qom: Dar al-Nashr. (In Arabic)

-	 Irvani, Ali bin Abdul Hossein. (1985) Hashiya Al-Makasib, Tehran: 
Ministry of Culture and Islamic Guidance. (In Arabic)

-	 Kashi, Abu Amr Mohammad. (1988) Rijal Al-Kashi, Mashhad: Univer-
sity of Mashhad. (In Arabic)

-	 Khansari, Seyyed Ahmad. (1984) Jami al-Madarak, Qom: Ismailian. (In 
Arabic)
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Organizing and Publishing the Works of Imam Khomeini.
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-	 ________. (2000
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-	 Kiel, Brooks. (2004) New Fertility Assisted Methods, translated by So-
haila Arefi, Tehran: Ibn Sina Research Institute. (In Persian)
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Conceptual Relationship between “Tabador” and “Insiraf” and Its 
Effect on Understanding Jurisprudential Statements Focusing on Imam 

Khomeini’s Viewpoints

Saeid Nazari Tavakkoli1

Tahereh Mohammad Ali Mirzaei2

Abstract
“Tabador” and “Insiraf” are among the outstanding issues in terms of figurative 
expression and veritative expression as well as “Mutlaq” (a word capable of being 
thought or conceived by itself) and “Muqayyad” (a word with restrictive clause 
attached to it) in Islamic jurisprudence. Jurists, including Imam Khomeini, have 
invoked to these terms in various jurisprudential discussions. Tabador is used when 
the mind goes directly to one meaning the moment we hear a certain word, thus it 
has a positive implication. However, Insiraf refers to inferring a specific meaning 
from a generic word and not to implying the basic meaning which is general, hence 
it has both a positive and negative implication. Despite wide use of the two words 
in jurisprudential reasoning and their impacts on inference of Sharia rules, findings 
of this paper, developed through an analytical-descriptive methodology and based 
on library sources, indicate a sort of disintegration between theoretical studies and 
understanding the concepts of these expressions in Islamic jurisprudence and the way 
jurists use them to define jurisprudential issues. In many cases, the jurists use the words 
synonymously with toleration, considering no difference in meaning between the two; 
however, it seems that instead of the word “Tabador”, where its meaning strikes the 
mind as a result of existential preponderance or overuse, which is inappropriate, the 
word “Insiraf” must be used. Similarly, when the word does not encompass one of its 
meanings, the use of Insiraf is inappropriate and it should be replaced with Tabador. 
Keywords: Tabador, Insiraf, inference of meaning, overuse, figurative expression 
and veritative expression, Mutlaq, Muqayyad
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An Analysis of the Need for Formation of Zakat Institution in Islamic 
Government with an Approach Based on Imam Khomeini’s Viewpoints

Zohreh Khani1

Hamid Reza Dehghan Niri2

Abstract
Since governments need financial resources to survive, Islam has put Zakat (a 
form of obligatory almsgiving) into legislation as a source of financial support. 
The significance of this financial-religious obligation is so huge that it has been 
repeatedly mentioned in the Holy Quran along with the emphasis on praying. This 
paper intends to find an appropriate answer to the following question: Is it necessary 
for the government to create a mechanism for realization of this religious duty? 
This study resorts to a descriptive-analytical method and uses library resources 
to find an answer to this important question. Some of the due usages of Zakat 
have been expressed in the Holy Quran with a governmental approach, such as 
assigning agents for enforcement of Zakat which clearly indicates establishment 
of administrative institutions for collecting Zakat, or the use of Zakat “in the 
cause of Allah”, which has many other uses such as for development, healthcare, 
education and charity affairs. Also, using Zakat revenues for softening the hearts, 
that reveals reinforcement of military front in Islamic government, the Quranic 
commandment asking the Prophet (pbuh) to “Khoz” (collect) Zakat, to assign 
Zakat agents and collectors, as well as appointment of Zakat workers and agents 
by the Infallible Imams for collecting Zakat revenues are among other uses of this 
system of alms-giving. Given the above, it can be concluded that establishing an 
institution for Zakat in Islamic government is a must.
Keywords: Zakat institution, Khums, Zakat, Islamic government, Imam 
Khomeini
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Important Principles Governing Administrative Organizations and Their 
Adaptation with Islamic System of Government with an Emphasis on Imam 

Khomeini’s Views

Ahmad Reza Khazaei 1

Fatemeh Arab Ahmadi2

Abstract
Governments are in need of creating organizations for public service or 
public interests to fulfill their sovereign and social responsibilities. In terms of 
enactment and enforcement, organizations act upon a set of principles and rules. 
These principles are trans-organizational in nature, i.e. they are available inside 
and outside the organization and ready for use. The most outstanding principles, 
to that end, are the rule of law, hierarchy, concentration and non-concentration, 
consultancy, scientific management, and civil liability. Since these principles 
play key roles in establishing order, solidarity, abiding by law, and popularity of 
the executive organizations, there is a need for proportionality of these concepts 
with Islamic criteria. The methodology of this work is based on library studies 
and document research as well as reviewing books on law and jurisprudence. 
In Islamic system of government, the principles of administrative organizations 
come from religious essentials, possessing fundamental, constructive, general, 
constant, sustainable, orthodox and practical elements. Paying attention to 
principles of Islamic administrative organizations will indeed result in fostering 
of social organization and environment and its establishment will safeguard the 
rights of people, prevent abuse of power, and help establishment of the concept of 
justice, order and responsibility. 
Keywords: organization, government, principles of administrative organizations, 
Imam Khomeini, rule of law, public interests
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 A Study of the Rule of Beneficence in Extinction of Civil and Criminal 
Liability in Law and Islamic Jurisprudence with an Approach Based on 

Imam Khomeini’s Views

Yasaman saeidi1

Abstract
The rule of beneficence, as one of the elements for extinction of liability, is 
practiced both in Imamiyah jurisprudence and civil law. By virtue of this rule, when 
a person imposes harm to life or property of another person with an intention of 
doing good, in case of taking required precautions and observing legal regulations 
by the doer, he shall not be a guarantor and must be exempted from liability. 
This work, developed through a descriptive-analytical method, intends to identify 
fundamentals and links of this rule with other jurisprudential and legal principles. 
Findings of the paper indicate that benefaction both encompasses the concept 
of prevention of harm or loss and gaining legal profits. Therefore, in terms of 
charitable work, it may be practiced vis-à-vis general public, certain persons, and 
even the doer himself. As in terms of the effect of the rule of beneficence on 
removing obligations resulting from civil liability, it can be clearly expressed that 
the benefactor is not obliged to indemnify damages. Besides, given the existence 
of the rule of beneficence, he must be exonerated from criminal liability.
Keywords: damage, rule of beneficence, Imam Khomeini, civil liability, criminal 
liability

  

1. PhD (Jurisprudence and Principles of  Islamic Law), Islamic Azad University, 
North Tehran Branch, Tehran, Iran, E-mail: Ya3mansaeidi@yahoo.com

Received : 2018-04-29           Approved: 2018-11-06

Pazhuheshnameh Matin
Journal of The Research Institute of Imam Khomaini and Islamic Revolution

Volume 24, Issue 95, Summer 2022

Research Paper



172Matin Journal of Research Twenty Three Century / No.92 / Autumn 1400

Principles Governing Family Court Proceedings in Islamic Jurisprudence 
and Law with an Approach Based on Imam Khomeini’s Views

Habib Sadeghi1

Seyed Mehdi Ghoreishi2

Mohammad Hossein Javadi3

Abstract
The issue of family court proceedings is one of the important discussions in the field of 
family law and judiciary bodies dealing with family affairs. It must be definitely claimed 
that failure to observe some principles in court proceedings related to family lawsuits may 
render rules and verdicts of family courts invalid. In this paper, we have tried to find an 
appropriate answer to this essential question: Are the court proceedings special for family 
lawsuits founded based on certain principles?
In response to the above question, while investigating the sensitive position of the family 
institution through a descriptive-analytical method and based on rules and regulations, the 
efforts by the legislator to enact laws related to this important institution of the community 
have been hypothesized. This is, on one hand, to take into account various individual, social 
and family considerations, and on the other hand, to enact laws for sustainability of family 
relations. Therefore, undoubtedly certain principles must govern family court proceedings.
The legislator has paid special attention to observing what is good for children, young 
adults and women according to the principle of expediency – which is a jurisprudential 
principle – and has avoided unnecessary formalities in family court proceedings in line 
with observing what is good for families and accelerating settlement of family lawsuits. 
Given close connection of family lawsuits with public order, the need for private session 
of court proceedings is proposed. Finally, referring all family lawsuits to arbitration is 
requested as a Quranic and jurisprudential principle. In the midst of discussions, we have 
reviewed Imam Khomeini’s views when needed.
Keywords: Formalities, expediency, arbitration, private session, private court, 
specialized proceedings
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Setting Religious Limits to the Use of Sperm Banks Based on Imam 
Khomeini’s Jurisprudential Thoughts

Ahmad Mortazi1 

Abstract
The possibility of establishing a sperm bank in Islamic countries, in tandem with 
non-Muslim countries and specifying limits for its use, is among newly found issues 
of medical jurisprudence. This paper, developed through descriptive-analytical 
method and based on library documents, intends to prove that based on Imamiyah 
jurisprudential criteria, and in some cases, according to the jurisprudential and 
theoretical fundamentals set forth by Imam Khomeini, there is no legal problem 
with establishment of sperm bank but its application must be confined to freezing 
sperm for research purposes and for “insemination with ovum of the wife of the 
owner of sperm, when both are alive and married”. Therefore, receiving sperm 
from a male person and freezing it for donation or for any other transfer to non-
wife receiver for insemination with her ovum as well as transferring sperm to 
the wife of the owner of sperm after his death is not permitted because with the 
death of either of the spouses, the conjugal relationship shall be expired and there 
only remains the intimacy relationship. Buying sperm and keeping it in the sperm 
bank for research purposes and medical tests shall be also permissible due to 
its rational benefits in case its production in non-emergency conditions is not 
through electrical stimulation, vibrator or masturbation.
Keywords: Sperm bank, buying sperm, donating sperm, electrical stimulation, 
fertility aid
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lamic Revolution and its associated fields
•	Communicating with other internal and external research centers
•	Holding national and international seminars and conferences on the topics relevant 

to its objectives.

Research Departments 
The Institute has currently five research departments; 
Department of Jurisprudence and Fundamentals of the Islamic Law; 
Department of Islamic Gnosticism; 
Department of Political Thought in Islam; 
Department of History of the Islamic Revolution; 
Department of Sociology of Revolution.

Student Admission
The Research Institute has admitted students to its MA. program in the fields of Juris-
prudence and Fundamentals of the Islamic law, Sociology of the Islamic Revolution, 
Islamic Gnosticism, Political Thought in Islam and History of Islamic Revolution. 
The students are admitted through the state-run entrance exams every year. 

Head office:
R.I. of Imam Khomeini (s) and the Islamic Revolution,  Postal Code 1815163111, 
Institute of Imam Khomeini and Islamic Revolution, shrine of Imam Khomeini ,Teh-
ran-Qom Highway,Tehran, Iran.




