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امکان‌سنجی فقهی و حقوقی اعطای حق تعویض به خریدار کالای معیوب
با رویکردی به دیدگاه‌ امام خمینی )ره(

مصطفی صادقی نژاد پاریزی1    

چيكده: حق تعویض کالای معیوب، حقی اســت کــه به خریدار در فرض معیوب 
بودن کالا داده می‌شــود تا بدین‌وســیله فروشــنده را ملزم نماید کالای معیب را با نوع 
سالم آن، تعویض نماید. در این مقاله، با استفاده از منابع کتابخانه‌ای و شیوۀ توصیفی 
- تحلیل��ی ضمــن بیان تعریف حق تعویض و تمیز آن از حق اســترداد و تعمیر کالای 
کید بر  معیــوب، مزایــا و مبانی حق تعویض، قلمرو و جایــگاه آن در فقه و حقوق با تأ
دی��دگاه‌ امام خمینی، موردمطالعه قرارگرفته و این نتیجه حاصل شده‌اســت که پذیرش 
حق تعویض ازآنجایی‌که قلمرو وس��یع‌تری نســبت به ســایر طرق جبرانی دارد، علاوه 
بر جلب رضایت مشــتری، موجب تســهیل و تسریع دستیابی خریدار به کالای سالم و 
کاه��ش هزینه‌ها می‌گردد. از طرفی حق تعویض علاوه بر پذیرش آن به‌موجب قوانین 
حمایتــی، با تکیه‌بر مــادۀ 10 ق.م از طریق انعقاد گارانتی، شــرط ضمن عقد یا تبدیل 
تعهد حتی در عین معین قابل‌دسترســی اســت. در فقه اســامی نیز این حق، با عنوان 
حق ابدال در کالای کلی معیب، پذیرفته‌شــده گرچه در عین معین مثلی نیز با تکیه‌بر 
اصل اجباری بودن قراردادها، فرض امکان تعویض، قابل دفاع به نظر می‌رســد. با این 
اوصاف اختیار قاضی در انتخاب شیوۀ جبران خسارت و صدور حکم الزام به تعویض 
کالا به‌موجب مادۀ 3 قانون مســئولیت مدنی، رویۀ تجاری، سیرۀ عقلا و لزوم برقراری 

تعادل اقتصادی در قرارداد، وجود حق تعویض را بیش‌ازپیش، تقویت می‌کند.
کلیدواژه‌هـ�ا: حق تعویض، عین‌ کلی، کالای معیــب، مصرف‌کننده، فقه امامیه، 

حقوق ایران.
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مقدمه
یکی از تعهدات بایع در عقد بیع به لحاظ کیفی، تسلیم کالای سالم و منطبق با شرایط قرارداد به 
خریدار است. در صورت تحویل کالای غیرسالم و معیوب به خریدار، در فقه اسلامی مطالبه 
ارش و یا فســخ عقد خریدار پیش‌بینی‌شده است. حق خریدار در نگهداری کالای معیوب با 
اخذ ارش و یا فسخ عقد بیع )حق استرداد کالای معیوب( به‌تبع فقه اسلامی در قانون مدنی نیز 
انعــکاس یافته و در ماده 422 ق.م تصریح گردیده اســت. با این اوصاف حق تعویض کالای 
معیوب به‌عنوان یکی از حقوق بنیادین خریدار کالای معیب به دست فراموشی سپرده‌شده و یا 
کمتر موردتوجه واقع‌شده است. به این معنا که خریدار مُحق باشد در فرض معیوب بودن کالای 
خریداری‌شده کالای تسلیمی را با نوع سالم آن جایگزین و تبدیل نماید. علت این کم‌توجهی 
شاید به لحاظ تمرکز و توجه اکثر آثار حقوقی بر مسئولیت ناشی از عیب تولید کالاست که در 
زمرۀ مسئولیت قهری است. به این معنا که اگر کالای تولیدی به لحاظ عیب موجود، خطرناک 
محســوب گردد و موجب بروز خســارت به دیگران به‌ویژه به خریدار )مصرف‌کننده( شــود، 
چگونه و تحت چه شــرایطی باید خسارت متضرر جبران گردد. درحالی‌که حق تعویض کالا 
فارغ از بروز خسارت از کالای معیب، به این مسئله می‌پردازد که صرف وجود عیب در کالا به 

خریدار حق تعویض را به‌عنوان یکی از ضمانت اجراهای مبیع معیوب اعطا می‌نماید.
 اهمیت حق تعویض کالای معیوب از آنجایی است که این حق موجبات اجرای کامل 
قــرارداد را فراهم نموده و خریدار را به هدف نهایی خویش از انعقاد قرارداد می‌رســاند که 
همانا دســتیابی به کالای ســالم و عاری از عیب اســت. در همین راستا هدف مقاله حاضر 
ســنجش اعطای حــق تعویض به خریــدار کالای معیوب از منظر فقه و حقوق اســت. در 
این زمینه ســعی شــده از نظرات و فتاوی امام خمینی نیز بهره گرفته شود. پژوهش پیش رو 
درصدد پاســخ به این سؤالات اســت که اولًا مفهوم حق تعویض چیست و اعطای این حق 
به خریدار واجد چه مزایا و فوایدی اســت؟ ثانیاً آیا خریدار حق دارد در کنار مطالبه ارش و 
فسخ قرارداد، کالای معیوب را با نوع سالم تعویض نماید؟ و چه مبانی و راهکارهای‌ فقهی 
و حقوقی وجود حق تعویض را در این خصوص تقویت می‌‌کند؟ ثالثاً قلمرو حق تعویض از 
حیث کلی بودن یا عین معین بودن مبیع معیوب چگونه اســت؟ و رابعاً جایگاه حق تعویض 

کالای معیب در فقه و حقوق چیست؟



3 مصطفی صادقی نژاد پاریزی: امکان‌سنجی فقهی و حقوقی اعطای حق تعویض به خریدار کالای معیوب...

 جهت پاس��خگویی به س��ؤالات پیش‌گفت��ه، در این نوش��تار مطالب ب��ه چهار بخش 
تقسیم‌ش��ده است. در بخش نخست به بررسی مفهوم حق تعویض پرداخته می‌شود. فواید و 
مزایای حق تعویض نیز موضوع بخش دوم است. در بخش سوم مبانی فقهی و حقوقی حق 

تعویض بیان می‌شود. بخش چهارم نیز به جایگاه حق تعویض در فقه و حقوق می‌پردازد.

1. مفهوم حق تعویض و تمیز آن از مفاهیم حقوقی مشابه
تعویــض در لغت به معنای عــوض کردن و بدل دادن، تعریف‌شــده )دهخــدا،1377، ج 5، 
ص.6823( و برخــی تعویض را به معنای قرار دادن چیزی به‌جای چیز دیگر یا عوض نمودن 
چیزی با چیز دیگر و یا عوض و بدل کردن دانســته‌اند )کاتوزیــان تهرانی، 1383، ص.201(. از 
معانی مترادف آن، واژه ابدال1 است. در فقه اگر شیئی جایگزین شیء دیگر شود معمولًا از 

آن به ابدال تعبیر می‌گردد )انصاری و طاهری، 1388، ج 1، ص.30(.
حق تعویض در ادبیات حقوقی ما تعریف‌نشــده اســت؛ اما بدون شــک تعویض قائم 
به مبادله اســت )جعفری لنگرودی،1392، ص.213(. به‌کارگیری حق تعویض در موردی اســت 
که کالای معیوب یا غیرمنطبق به مشــتری تسلیم‌شــده و خریدار محق اســت از فروشــنده 
درخواست نماید یک تحویل ثانویه در عوض کالاهای ناقص در تسلیم اولیه، به عمل آورد. 
)Schlechtriem, 1988,p.1( درواقــع اعمال حق تعویض خریدار به‌نوعی درخواســت اجرای 
عیــن قرارداد، لــزوم انطباق کالا با مشــخصات قرارداد و یکی از مصادیــق اجرای اجباری 
قرارداد اســت )صفایی و دیگران، 1387، ص.219( که مشــتری را از اجرای تعهد اصلی و اولیه 
Lookofsky, www.cisg. ( فروشــنده که همانا تسلیم کالای سالم است، بهره‌مند می‌ســازد

.)pace.edu
از طرفی حق تعویض با حق اســترداد متفاوت است. در فقه به رد مبیع و باز پس گرفتن 
ثمن اس��ترداد گفته می‌شــود )انصاری و طاهری، 1388، ج 1، ص.233(. به عبارتی به اختیار رد 
کالای دریافتی خریدار اصطلاحاً حق اس��ترداد گفته می‌شود؛ بنابراین چنانچه خریدار کالا 
را صرفــاً رد کند و به‌جای مطالبۀ بدل آن، از بایع ثمن دریافتی را درخواســت نماید، از حق 

1. Substitution.
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اســترداد خود بهره برده اســت )آقاجانی و صادقی، 1389، ص.3(. درحالی‌که در حق تعویض 
خری��دار با باز پس دهی مبیع، ثم��ن را مطالبه نمی‌کند بلکه خواهان دریافت مبیع جایگزین 

)مبیع غیرمعیوب( است.
از طرفــی دیگر، حق تعویض با حق تعمیر نیز متمایز اســت. در اصطلاح حقوقی هرگاه 
خریــدار بتواند از فروشــنده بخواهد عیب1 مبیع را برطــرف و آن را اصلاح نماید به آن حق 
تعمی��ر گفته می‌شــود )صفایی و دیگــران، 1387، ص.219(. به‌بیان‌دیگــر، در حق تعمیر، نقص 
و عی��ب همان کالای تس��لیمی مرتفع می‌گــردد؛ اما در حق تعویض کالایی از نوع مشــابه 

جایگزین کالای تسلیمی می‌شود.

2. فواید و مزایای اعطای حق تعویض کالای معیوب به خریدار
اعطای حق تعویض کالای معیوب با کالای غیرمعیوب و ســالم دارای مزایایی است که در 

ادامه بررسی می‌شود.

1-2. تسهیل و تسریع در استیفای حقوق خریدار و کاهش هزینه‌ها
زمان��ی که خری��دار کالای معیوب خری��داری می‌کند، امــکان مراجعه بــه تولیدکننده یا 
نمایندگان رســمی آنان جهت تعویض کالا علاوه بر ســهولت، بسیار سریع‌تر و کم‌هزینه‌تر 
از ســایر طرق جبرانی همچون حق استرداد، مطالبه ارش و حتی خسارت است. درحالی‌که 
اگر حق تعویض را از وی سلب کنیم خریدار باید با پرداخت هزینه دادرسی و صرف زمان 
بســیار، آن هم مشروط به پیروزی در دعوی به حقوق خویش نائل گردد. به‌علاوه گاه زیان 
وارد بر مصرف‌کننده ناچیز بوده و او را از طرح دعوی منصرف می‌ســازد )آقاجانی و صادقی، 
1389، ص.14(. از طرفی در مطالبه خســارت از فروشنده کالای معیوب، ازآنجایی‌که اثبات 
ارکان مســئولیت مدنی ناشــی از عیب کالا لازم و ضروری اســت )کاتوزیان،1390، ص.107( 
ممکن اســت موجب صعوبت برای خریدار باشــد. همچنین اگــر خریدار کالای معیوب، 

1. فقها تعاریف مختلفی برای مفهوم عیب و تشــخیص آن بیان نموده‌اند برای مطالعه بیشــتر ر.ک. به: )موسوی 
بجنوردی و احمدی، 1391، صص.1-24(.
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مطالبه ارش نماید با مشــکلات مربوط به احراز عیب، نحوه محاسبه ارش، اختلاف‌نظر در 
قیمت مبیع معیوب و سالم مواجه بوده که این امور نیازمند تعیین کارشناس و پرداخت هزینه 
کارشناس��ی است. درحالی‌که یکی از مزایای حق تعویض، حذف چنین تشریفاتی به همراه 
کاهش هزینه‌های خریدار به دلیل کاهش هزینه‌های مربوط به طرح دعوا، محاســبه ارش و 
یا حل‌وفصل اختلافات آتی خواهد شــد. مضاف بر این، حق تعویض خریدار سبب کاهش 
هزینه دولت شــده و مانع گســترش حجم پرونده‌ها در دادگستری و همچنین ایجاد عدالتی 

مقبول‌تر برای طرفین می‌گردد )بذرپاچ و عباسی،1395، ص.40(.

2-2. قلمرو وسیع حق تعویض نسبت به حق فسخ و مطالبه ارش
قلمرو حق تعویض کالای معیوب نســبت به برخی دیگــر از حقوق خریدار کالای معیوب 
همانند مطالبه ارش و فسخ قرارداد از بعضی جهات وسیع‌تر بوده، محدودیت کمتری داشته 
و از خریدار حمایت بیش��تری می‌نماید. به‌نحوی‌که حق فســخ و مطالبــه ارش چنانکه در 
ماده 423 ق.م اشاره‌شــده، زمانی برای مشتری ثابت اســت که اولًا عیب و نقص در حین 
عقــد موجود و ثانیاً عیب مخفی باشــد )منتقمی، 1387، ص.63(؛ بنابراین حق فســخ، عیوب 
غیرموجود در حین عقد ازجمله عیوب حادث را ش��امل نمی‌گردد مگر اینکه عیب حادث 
ناشی از عیب قبلی باشد یا در زمان خیار مختص مشتری ایجاد گردد که در این حالت مانعی 
برای اعمال حق فسخ نیست )موسوی بجنوردی و حسینی نیک،1391، صص.73-72(. درحالی‌که 
دامنــه برخورداری خریدار از حــق تعویض کالای معیوب با توجه به تعریف ضمانت‌نامه بر 
اساس بند 3 ماده 1 قانون حمایت از حقوق مصرف‌کنندگان مصوب 1388 در مدت معینی 
بعد از انعقاد عقد، حتی در مورد عیوب حادث نیز قابل تســری اســت و محدود به عیوب 

زمان انعقاد بیع نیست.
از طرفی به‌موجب ماده 423 ق.م جهل خریدار به عیب و مخفی بودن عیب نیز شــرط 
دوم وجود حق فسخ و مطالبه ارش است. محقق سبزواری نیز علم خریدار به عیب در هنگام 
انعقاد عقد را به‌مثابه رضایت و التزام به عقد می‌داند که هم رد و هم مطالبه ارش ساقط است 
)س��بزواری، بی‌تا، ج 1، ص.474(. با این وصف علم و جهل خریدار نسبت به عیب کالا مطابق 

متون فقهی و مقررات قانونی، تأثیری در امکان اعمال حق تعویض کالای معیب ندارد.
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مضاف بر این موارد، فقها بلاخلاف معتقدند تأخیر در اعمال حق فسخ در صورت علم 
خریدار به عیب، به لحاظ فوریت اعمال حق فس��خ موجب سقوط این حق می‌گردد )حلبی، 
بی‌تا، ص.222(. حقوقدانان نیز بیان نموده‌اند که با تأخیر، امکان فســخ وجود ندارد )شهیدی، 
1388، ص.65(. فوریت مزبور مورد تصریح ماده 435 ق.م نیز واقع‌شــده است. درحالی‌که 
تراخی در اعمال حق تعویض خریدار مسقط این حق نیست. البته این حق در صورت وجود 

گارانتی فقط تا انقضای مهلت آن برقرار است نه تا مدت نامحدود.

3-2. رعایت اصل رضایتمندی مشتری
خدمت به مشــتری قدیمی‌ترین و درعین‌حال تازه‌ترین مســئله برای هر بنگاه تجاری است. 
برای مؤسس��ات تج��اری مطمئن‌ترین راه به‌منظور حیات و موفقیت آن اســت که باکیفیت 
خدمات همواره در خاطر مشــتریان باقی بمانند )هاپســون و دیگران،1381، ص.9(. از طرفی در 
یک فضای رقابتی، شرکت‌ها فقط در صورتی بقا خواهند داشت که بتوانند رضایت مشتریان 
خود را تضمین کنند. برخی از ش��رکت‌ها که به جهانی‌ش��دن می‌اندیشند، رمز موفقیت در 
جهانی‌شــدن را کســب رضایت مشتریان و مشعوف شدن1 مش��تری می‌دانند )یحیایی ایله‌ای، 
1385، ص.84(. به همین منظور ش��رکت‌ها بایستی عوامل مؤثر بر رضایت مشتری را در ابعاد 
سه‌گانۀ محصول، تحویل و خدمت شناسایی کنند. به‌گونه‌ای که در بُعد محصول، طراحی 
نو و مرغوبیت کالا، در بُعد تحویل، سلامت و مطابقت کالای تحویلی با قرارداد2 و در بُعد 
خدمت، س��رویس‌دهی و تعمیر و تعویض به‌موقع و... از عوامل مؤثر هستند )یحیایی ایله‌ای، 
1385، ص.182(. مضــاف بر این چنانچه برخی نیز اشــاره نموده‌اند )آقاجانی و صادقی، 1389، 
ص.14( اعطای حق تعویض کالای معیوب به خریدار علاوه بر اینکه می‌تواند موجب جلب 
نظر و طیب خاطر مش��تریان ‌گردد، می‌توانــد زمینۀ ایجاد بازار رقابتی بیــن تولیدکنندگان و 

فروشندگان کالا را فراهم آورد.

1. Delight.
2. البته هرگاه قرارداد نســبت به برخی از مشــخصات ســاکت باشــد به‌موجب ماده 2 قانون حمایت از حقوق 

مصرف‌کنندگان مصوب 1388 تعهد باید با لحاظ لوازم عرفی و قانونی ایفا گردد.
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3. مبانی حق تعویض کالای معیوب
در مبحث پیش‌گفته اســتدلال کردیم که باید برای خریــدار حق تعویض کالای معیوب را 
به رس��میت شناخت. صحت و اجرای این استدلال‌ها درجایی روشن‌تر می‌شود که مبتنی بر 
اصول و مبانی موجود در آن نظام حقوقی باشد. به همین منظور ادله و قواعد فقهی و حقوقی 

مُثبت اعتبار حق تعویض، با عنوان مبانی حق تعویض کالای معیوب بررسی می‌شود.

1-3. اصل آزادی قراردادها
رکن اساســی هر عقد، توافق اراده اســت )کاتوزیان،1384، ص.282(؛ و اصل حاکمیت اراده 
به‌موجب ماده 10 ق.م پذیرفته‌شده است )صفایی،1387، ج 2، ص.47(. از نتایج اصل مذکور، 
آزادی قراردادی است؛ یعنی افراد اصولًا می‌توانند به میل خود محتوای قرارداد را تعیین کنند 
)کاتوزیان،1385، ج 1، ص.146(. یکی ازاین‌دســت قراردادها که اشــخاص در انعقاد و تعیین 
وْفُوا 

َ
شــرایط آن آزاد هســتند عقد نامعین گارانتی اســت که حکم عام لزوم وفای به عقد »أ

بِالْعُقُود« ش��امل این‌گونه قراردادها هم می‌شــود )کاتوزیان، 1388، ج 2، ص.379(. گارانتی یا 
شــرط تضمین سلامت کالا به این معناســت که متعاملین بر امکان تعویض کالای معیوب 
در مــدت معین تراضی کنند. تکمیلی بودن احکام مربوط به خیار عیب نیز ازآنجایی‌که این 
احکام مرتبط با نظم عمومی نیســتند، مؤید صحت و اعتبار گارانتی است )موسوی بجنوردی، 

1385، ج 6، ص.70؛ قاسمی، 1384، ص.257(.
از طرفی ماده 436 ق.م. در راســتای تکمیلــی بودن احکام معاملات و خیارات به بایع 
اجازه داده که از عیوب مبیع تبری جوید. در این صورت چنانچه عیبی در مبیع ظاهر شــود 
بایع مسئول نخواهد بود. در فقه هم این امر موردتوجه فقهاست. امام خمینی در کتاب تحریر 
الوسـیله دراین‌باره می‌گوید: »با شرط سقوط آن در ضمن عقد و با تبرّی از عیوب در وقت 
عقد، به‏‎ ‎‏این‌که بگوید: فروختم آن را با هر عیبی، ســاقط می‌شــود« )‏امام خمینی، 1421، ج 1 و 
2،ص 413(؛ یعنی با تبری از عیوب، خیار عیب س��اقط می‌گردد )کیایی،1388، ج 1، ص.489(. 
حال وقتی فروشنده و خریدار می‌توانند مسئولیت فروشنده، از باب فروش کالای معیوب را 
با شرط تبری س��اقط کنند و موردپذیرش فقهاست، به‌طریق‌اولی می‌توانند در صورت ظهور 

عیب، رفع عیب موجود را از طریق تعویض کالا تعیین نمایند.
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در فرضی که موضوع مبیع عین کلی و معیب باشد فارغ از اصل آزادی قراردادها، قانوناً 
بایع متعهد به تســلیم عین کلی ســالم مطابق با توصیفات قراردادی یا عرف است )به استناد 
مواد 237، 279، 414، 437 و 482 ق.م و همچنین ماده 2 قانون حمایت از مصرف‌کنندگان 
مصوب 1388(. در مورد عین معین معیوب نیز گرچه عین معین منحصربه‌فرد اســت و بایع 
مجاز نیست مال مشابه را تسلیم نماید حتی اگر مرغوب‌تر باشد )شیروی، 1396، ص.202(؛ اما 
می‌ت��وان بر این باور بود که متعاملین می‌توانند با اتکا بــر اصل آزادی قراردادها و حاکمیت 
اراده بر تبدیل مبیع معین معیوب با مالی دیگر تراضی کنند )کاتوزیان، الف 1387، ج 4، ص.170؛ 
طباطبایی یزدی،1409، ج 2، ص.587(. برخی از نویســندگان نیز بیان داشــته‌اند ضرورتی ندارد 
که الزاماً حق تعویض خریدار در قرارداد تصریح شــود بلکه اگر از اوضاع‌واحوال قرارداد یا 
برخی شــروط آن به‌طور ضمنی استنباط گردد، خریدار از این حق برخوردار است )صادقی و 

آقاجانی، 1389، ص. 216(.
از طرفی دیگر، بایع و مشتری می‌توانند تعهد به تسلیم یک مبیع را به تسلیم مبیع جایگزین 
تبدیل نمایند؛ یعنی تبدیل تعهد به اعتبار تبدیل موضوع تعهد صورت گیرد که مصداق بند 1 
ماده 292 ق.م است. تعویض کالای فروخته‌شده درهرحال چه با انعقاد توافق دیگر و چه بر 
پایۀ تبدیل تعهد، نیازمند رضایت بایع و مشتری است )صادقی و آقاجانی، 1389، ص. 189(. البته 
در عین معین خریدار می‌تواند ازآنجایی‌که وصف معین و مشــخص بودن به نفع وی اســت 
از این وصف به نحوی صرف‌نظر نماید تا بایع بتواند کالای غیرمعیوب مشابه و جایگزین به 

وی تسلیم نماید.

2-3. اختیار دادگاه در تعیین شیوۀ جبران ضرر
مطابق ماده 3 قانون مسئولیت مدنی مصوب 1339 که مقرر می‌دارد: »دادگاه میزان زیان و 
طریقــه و کیفیت جبران آن را با توجه بــه اوضاع‌واحوال قضیه تعیین خواهد کرد...« قاضی 
‌می‌توانــد حق تعویض کالا را به‌عنوان یکی از راه‌های جبــران زیان خریدار کالای معیوب 
تعیین نماید؛ زیرا دادن بدل و مثل کالا بهترین وسیلۀ جبران زیان خریدار بوده و وی به هدف 
اصلی خود از انعقاد عقد بیع نائل می‌گردد؛ که همانا به دســت آوردن کالای ســالم است. 
علت اســتناد به این مقرره نیز این است که مسئولیت مدنی خصوصیتی در این زمینه نداشته 
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و قابل تســری به قراردادهاســت همچنان که برخی نیز اشاره نموده‌اند )کاتوزیان، ب 1392، ج 
4، ص.211(. مســئولیت قراردادی چهره‌ای از مســئولیت مدنی به معنی عام آن بوده و طبیعی 
اســت اگر حکمی در قراردادها نباشــد، قواعد مســئولیت مدنی در آن زمینه مجری است. 
درنتیجه منطقی نیســت. اولًا انتخاب طریقۀ جبران تخلف از طرف دادگاه صرفاً محدود به 
مسئولیت‌های غیر قراردادی باشد پس در مورد قراردادها هم جاری است. ثانیاً مطابق مقرره 
فوق قاضی ملزم به اعمال فســخ و ارش نیســت بلکه کاملًا مختار است تا روش انسب را با 
مراعات اوضاع‌واحوال انتخاب نماید )قاســمی،1384، ص.254(؛ بنابراین درصورتی‌که بر طبق 
اوضاع‌واحوال خاص هر مورد عادلانه‌تر و حتی عاقلانه‌تر این باشد که حکم به تسلیم کالای 

جایگزین داده شود، دادگاه می‌تواند حکم صادر نماید )کاتوزیان، ج 1387، ج 1، ص.542(.

3-3. اصل اجباری بودن انجام تعهد
در مواردی که مبیع معیوب اس��ت کوشــش اکث��ر نظام‌های حقوقی این اســت که قرارداد 
حتی‌المقدور اجرا شــود و از فســخ قرارداد و یا مطالبه خسارت خودداری شود؛ زیرا اجرای 
عین تعهد، انتظارات قانونی و مشــروع خریــدار متضرر از خرید کالای معیوب را به‌موجب 
ق��رارداد موردحمایت قرار می‌دهد و وی را در رســیدن به منافعی که به دنبال آن بوده یاری 

.)www.cisg. Law( می‌‌کند
در فقه نیز اصل اجباری بودن انجام تعهد یا لزوم وفای به عهد پذیرفته‌شده و نظر مشهور 
فقهای امامیه نیز این است که با وجود امکان اجبار، مستندی برای فسخ وجود ندارد )انصاری، 
1990، ج 2، ص. 313(. فقها در فرضی که موضوع عقد کلی است، در صورت امکان تعویض 
و عدم تعذر، فســخ عقد را منتفی دانسته‌اند. به‌نحوی‌که امام خمینی حق تعویض را در این 
مــورد در فرض اجاره کلی، پذیرفته اســت. )امــام خمینــی،1421، ج 1 و 2، ص.450(. صاحب 
جواهر نیز با شــرایطی قائل به‌حق ابدال اســت )نجفی،1404، ج 27، ص. 316(. البته باید توجه 
داشت که حق تعویض صرفاً محدود به عقد اجاره نیست و در عقد بیع نیز طرح‌شده است؛ 
زیرا در باب احکام خیار عیب بیان‌شــده در موردی که مبیع کلی و معیوب باشــد حق الزام 
فروشــنده به تسلیم کالای سالم که همان حق تعویض اســت به رسمیت شناخته‌شده است 

)انصاری،1990، ج 2، ص.312(.
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در موردی نیز که کالای معیوب عین معین اســت فقها به امکان تعویض آن اشــاره‌ای 
ننموده‌اند. البته ســکوت فقهــا در مورد حق تعویض خریدار در فــرض عین معین معیوب 
را نمی‌توان دلیلی بر عدم وجود آن دانســت؛ و وجود حق فســخ و مطالبۀ ارش نافی ســایر 
طــرق جبرانی همچون حق تعویض کالای معیب نیســت. چون‌که اثبات شــیء نفی ماعدا 
نمی‌کند. از طرفی امام خمینی در فرض عدم تســلیم عوض از طرف متعهد، اجبار به انجام 
تعهد تسلیم را مشروط بر اینکه امکان‌پذیر باشد، پذیرفته و بر حق فسخ مقدم دانسته‌اند )امام 
خمینــی، 1379، ج 5، ص.562-561(. به‌غیر از ایش��ان برخی دیگــر در این مورد بیان نموده‌اند 
مقتضای اولیه عقد اجرای آن است خواه به‌صورت اختیاری با پیش‌دستی متعهد یا به‌صورت 
اجباری با الزام متعهدله )عدل، 1373، ص.255؛ نجفی،1404، ج 24، ص.339؛ سنهوری، 1997، ج 

6، ص.223(.
در حق��وق ایران نیز اصل اجباری بودن انجام تعهد و تقدم اجرا بر فســخ در مواد 219، 
239 و 376 ق.م و همچنیــن مــاده 39 قانــون تجارت الکترونیک1 مصــوب 1382 مورد 
لح��اظ قانون‌گذار قرارگرفته اس��ت. حال وقتی لزوم اجرای تعهــد در فرض امکان اجرا، در 
مســئله تســلیم مبیع که مصداق عدم اجرای تعهد است، پذیرفته‌شــده )کاتوزیان، ب 1387، ج 
3، ص.227(. به‌طریق‌اولی الزام به اجرای تعهد در مســئله تســلیم کالای معیوب که مصداق 

اجرای ناقص قرارداد است، قابل دفاع است.
بنابراین در موردی که عین معین، قیمی است قاعدتاً الزام به انجام تعهد به لحاظ ماهیت 
مال قیمی امکان‌پذیر نیســت و فقها و حقوق‌دانان الزام به اجرای عین تعهد را در فرضی که 
اجــرا عقلًا و منطقاً ممکن باشــد پذیرفته‌اند نه به نحو مطلق؛ امــا در صورتی عین که معین 
از نوع مثلی باش��د می‌تــوان متعهد را ملزم به پرداخت مثل نمود کــه این امر در اعاده وضع 
س��ابق متضرر نیز بهتر به کار می‌آید )قاســمی،1384، ص.254(. گرچــه دادن مثل مال اصولًا 
در مس��ئولیت قه��ری و در خصوص اموال مثلی صورت می‌گیرد و در مســئولیت قراردادی 

1. ماده 39 مقرر مــی‌دارد: »درصورتی‌که تأمین‌کننده در حین معامله به دلیل عدم موجودی کالا و یا عدم امکان 
 به مخاطب بازگرداند، مگر در بیع 

ً
اجــرای خدمات، نتواند تعهدات خود را انجام دهد، باید مبالغ دریافتی را فورا

کلی و تعهداتی که برای همیشــه وفای به تعهد غیرممکن نباشد و مخاطب آماده صبر کردن تا امکان تحویل کالا 
و یا ایفای تعهد باشد...«.
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سخن از تسلیم مثل نامأنوس است )قاسمی، 1384، ص.225( لیکن ازآنجایی‌که دادن مثل بهتر 
می‌تواند وضع زیان‌دیده را به حالت نخست درآورد و زحمت یافتن و خریدن مال هم بر ذمه 
وی قرار نمی‌گیرد )کاتوزیان، ج 1387، ج 1، ص.542(. به نظرمی‌رســد در مسئولیت قراردادی 

نیز نسبت به سایر طرق جبرانی همچون اختیار فسخ و مطالبه ارش مرجح است.
مضاف بر این موارد، برخی فقها نیز خیار عیب برای مشتری را در صورتی ثابت می‌دانند 
که عیب قابل‌رفع نباشد )آل کاشف الغطاء، 1359، ج 2، ص.65(. امام خمینی نیز ثبوت خیار را 
به‌شرط عدم زوال و انتفای عیب دانسته است )امام خمینی،1421، ج 1 و 2، ص.414(. برخی دیگر 
نیــز معتقدند برای خریدار حق رد کالای معیب اســت و وی حق ندارد کالایی را که عیب 
آن مرتفع شــده رد نماید )اصفهانــی، 1419، ج 1، ص.527(. حقوق‌دانان نیز بر این باورند که به 
استناد ماده 478 ق.م ازآنجایی‌که غرض اصلی از برقراری خیار عیب، جبران ضرر است و 
وقتی ضرر قبل فســخ، جبران شود موقعیتی برای اعمال خیار وجود ندارد )یوسف زاده، 1392، 
ص.284(. با این اوصاف گاهی ضرر از طریق تعویض کالا نیز ‌دفع می‌گردد. با این امکان، 
ضرر که مبنای خیار عیب اس��ت منتفی و خیار مرتفع می‌گردد؛ بنابراین تسلیم کالای سالم 
مثلی نه‌تنها موجب انجام کامل تعهد ناقص بایع شــده، بلکه فرصتی اســت که فروشندگان 
برای حفظ اعتبار، کاهش مسئولیت جبران خسارت و ممانعت از طریق جبران فسخ قرارداد 

به دنبال آن هستند )مافی، 1394، ص.264(.

4-3. عرف و رویه تجاری
یکی از مواردی که در بســیاری از قراردادهای فروش کالا به شــکل عرف و رویه تجاری1 
درآمده، تس��لیم نمودن ضمانت‌نامه‌هایی اس��ت که تولیدکنندگان آن‌ها را به انضمام کالا به 
خریدار ارائ��ه می‌نمایند )منتقمــی،1387، ص.62(. ضمانت‌نامه کالا بر اســاس بند 3 ماده 1 
قانون حمایت از حقوق مصرف‌کنندگان مصوب 1388 ســندی اســت که امکان رفع عیب 
و تعویــض کالا در مــدت معیــن را فراهم مــی‌آورد. مضاف بر این در عرف فروشــندگان 
کالای تضمین‌ش��ده نیز متداول اس��ت که هنگام انعقاد معامله به خریدار تذکر می‌دهند در 

1. Trade Custom.
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صورت وجود نقص فنی و عیب در کالا به نماینده تولیدکننده برای رفع عیب مراجعه شــود 
)منتقمی،1387، ص.62(.

 از طرفی عرف مســلم حاکم بر معاملات تجاری بیشتر در جهت استحکام معاملات و 
درعین‌حال جهت تعیین طریق جبران خس��ارت گام برداش��ته است؛ و طرفین سعی می‌کنند 
حق تعویض را برای خریدار قائل ش��وند. عرف نیز چنین ش��رطی را معتبر می‌داند؛ بنابراین 
عرف می‌تواند در این زمینه مورد اســتناد باشد؛ زیرا عرف یکی از منابع مسلم و معتبر قواعد 
حقوقی اســت )کاتوزیان، 1384، ص.108؛ ملک‌زاده و احمدلــو، 1391، صص.163-139(. در این 
زمین��ه هم فرقی نمی‌کند که مبیع عین معین اســت یا عین کلی چون درهرحال عین کلی با 
تعیین و تس��لیم تبدیل به‌عین معین می‌شــود )جعفری لنگرودی، 1392، ص.518( و تعویض مبیع 

معیوب در هردو حالت در عرف تجاری بدون تردید پذیرفته‌شده است.
رویه و عرف متداول تجاری نیز محدود به‌نظام حقوقی ایران نیست بلکه در نظام حقوقی 
آمری��کا نیز به لحاظ رفتار و رویه تجاری پذیرفته‌شــده، فروشــنده حق برطرف کردن عیب 
کالای فروخته‌شـ�ده را از طریـ�ق تضمین داراسـ�ت. )White & Robert, 1980( حق تعویض 
و رفع عیب کالا در ســطح بین‌الملل نیز امری شایع اســت به‌گونه‌ای که فروشگاه تارگت، 
کالاه��ای معیوب را به‌راحتی تعویض می‌نماید )www.Target.Com( همچنین مشــتریان در 
فروشگاه هسل فری بدون پرداخت هزینه از این اختیار برخوردارند که کالاهای آسیب‌دیده 

.)www.ContractorService( و ناقص را تعویض و جایگزین نمایند

5-3. سیره و بنای عقلا
یکــی از اصلی‌ترین دلایل وجود حــق تعویض کالای معیوب برای خریدار، ســیره و بنای 
عقلاســت. حق تعویض کالای معیب نیز همانند حق فســخ در قراردادهای تجاری و مالی 
به‌عنوان یک شرط حیاتی و دائمی وجود دارد و عرف عقلا هم آن را تأیید نموده است و از 
نگاه عرفی قرارداد بیع متضمن این شرط است، یعنی بایع خود را به تعویض و استرداد ملتزم 
نموده و این شرط چنان از دیدگاه عرف عقلا مسجل است که به‌منزلۀ ذکر در عقد است ولو 
اینکه طرفین به آن تصریح ننموده باشــند )شیروی، 1396، ص.246(. مبنای آن نیز شرط ضمن 

عقد نیست، بلکه تلقی عرفی عندالعقلاست.

http://www.Target.Com
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از طرف��ی خریدار که اق��دام به خرید کالا می‌نماید و در مقابل آن عوض به فروشــنده 
می‌دهد، به تصور آن اس��ت که کالا س��الم و بدون عیب باشد. بنای عقلا نیز بر تسلیم مبیع 
به‌صورت صحیح و غیرمعیوب اســتوار است )موسوی بجنوردی، 1385، ج 6، ص.68(. لذا اگر 
مشــخص شود مبیع دارای عیب است مشــتری دچار ضرر و خسارت شده و باید به نحوی 
جبران گردد )رســوق،1390، ص.147(. اگرچه برای جبران ضــرر راهکارهای دیگری همانند 
مطالبه خســارت و ارش و غیره هم وجود دارد؛ اما بی‌تردید از منظر عقلا جبران ضرر به هر 
قیمتی ارزش ندارد بلکه جبران خسارت باید اقتصادی و با هزینۀ کمتر انجام شود که اعطای 
حق تعویض یکی از این طرق اس��ت؛ زیرا در فرض اعمال حق فسخ مشتری به لحاظ عیب 
مبیع، فروشــنده باید هزینه هنگفت حمل‌ونقل کالای مســترد شــده را متقبل شود که ازنظر 
عقلای جامعه ناپسند است. در مورد موضوع مبیع نیز بلاشک عین کلی قابل تعویض است 
و عین معین نیز عرف اســت که خریدار از وصف معین چشم‌پوشی می‌کند تا بتواند کالای 

سالم به دست آورد.

6-3. لزوم برقراری تعادل اقتصادی نسبی در قرارداد
هدف خریدار از انعقاد عقد بیع و تعهد به پرداخت ثمن چیزی به‌جز به دست آوردن کالای 
موردنظر خود نیســت. بایع نیز در مقابل تعهدات مشتری، مکلف است کالایی را به مشتری 
تســلیم کند که از هر حیث، منطبق با کالای توصیف‌شده در قرارداد باشد؛ زیرا بیع عقدی 
معوض اســت و هر یک از طرفین قرارداد مکلف اســت در برابر دریافت مالی، مالی دیگر 
در عوض مقابل بدهد )کاتوزیان، الف 1387، ج 1، ص.36(. نتیجه معوض بودن عقد بیع، تعادل 
ارزش بیــن عوض و معوض اســت؛ بنابراین نتیجه عقد نباید به نحوی باشــد که دو عوض 
در کیســه یک‌طرف قرارداد قرار گیرد )کاتوزیــان، ب 1392، ج 4، ص. 79(. زمانی که خریدار 
مبیع معیوب دریافت می‌کند، قیمت آن به‌مراتب کمتر از ثمن پرداختی به فروشــنده است. 
درنتیجه عوض و معوض همسنگ نبوده و موقعیت اقتصادی طرفین در قرارداد مزبور تعادل 
ندارد؛ زیرا فروش��نده ثمن کام��ل دریافت می‌کند و خریدار مثمن ناقــص. به‌منظور ایجاد 
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تعادل در روابط اقتصادی طرفین معامله بایستی حق‌ترمیم1 کالای معیوب را از طریق تعویض 
آن با نوع سالم مبذول داشت. به‌نحوی‌که خریدار متضرر از دریافت کالای معیوب با داشتن 
حق الزام فروشــنده به تعویض کالا، در مقابل ثمن کاملی که پرداخته، مبیع کامل دریافت 
‌کند و با توازن نســبی ارزش دو عوض، بین متعاملین نیــز از حیث اقتصادی، عدالت برقرار 

گردد.
از طرف��ی حق تعویض کالا موجب تع��ادل در منافع طرفین نیز می‌گــردد. به‌نحوی‌که 
فروشنده‌ای که ثمن کامل دریافت نموده، از منافع ثمن مزبور نیز بهره برده است. درحالی‌که 
خریداری که کالای ناقص و معیوب دریافت نموده از منافع کالا که در لحظۀ انعقاد معامله 
مدنظر وی بوده، محروم مانده که اعطای این حق موجب دسترســی خریدار به منافع مزبور 
نیز می‌گــردد؛ بنابراین حق تعویض کالا حتی‌الامکان خریــدار را به اهداف خود از انعقاد 
قــرارداد نائل کرده )Huet, 1995( و او را در موقعی��ت اقتصادی مطلوبی قرار می‌دهد که در 

صورت عدم نقض تعهد سلامت کالا، به آن دست می‌یافت.

4. تحلیل و بررسی جایگاه حق تعویض در فقه و حقوق
در این قسمت به این مطلب پرداخته می‌شود که در فقه و حقوق ایران رد پایی از حق تعویض 

کالا دیده می‌شود و مستندات زیر بیانگر این ادعاست.

1-4. حق تعویض در قوانین حمایتی
حق تعویض کالای معیوب در قوانین حقوق مصرف‌کننده بســیاری از کشــورها موردتوجه 
خاص و ویژه قرارگرفته است. به‌عنوان‌مثال، می‌توان به حقوق کشورهای انگلستان، فرانسه، 
 .)Giri, 1987, Haffman & Arning, 1994( آلمان، ســنگاپور، سوئیس و آمریکا اشــاره نمود
در ای��ران نی��ز دو قانون حمایتــی در این زمینه وجــود دارد. اولین مورد، قانــون حمایت از 
مصرف‌کننــدگان خودرو مصوب 1386 که به‌موجب مــاده 4 این قانون: »چنانچه نقص یا 
عیب قطعات ایمنی خودرو در طول دوره ضمانت پس از 3 بار تعمیر همچنان باقی باشــد یا 

1. Cure.
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درصورتی‌که نقص یا عیب قطعاتی که موجب احتمال صدمه جسمی یا جانی اشخاص گردد 
و با یک‌بار تعمیر برطرف نشــده باشــد یا خودرو بیش از سی روز به دلیل تعمیرات غیرقابل 
استفاده بماند، عرضه‌کننده مکلف است حسب درخواست مصرف‌کننده خودروی معیوب 
را با خودروی نو تعویض یا با توافق، بهای آن را به مصرف‌کننده مســترد دارد« حق تعویض 
صرفاً در سه مورد امکان‌پذیر است. یکی اینکه عیوب عادی بوده و با سه بار تعمیر کماکان 
نقص و عیب باقی باشــد. مورد دوم احتمال صدمۀ جانی و جســمی از نقص و عیب وجود 
داشــته باشــد و با یک‌بار تعمیر نیز عیب مرتفع نگردد؛ و مورد سوم غیرقابل استفاده ماندن 
خودرو بیش از ســی روز به دلیل تعمیرات اســت. نکتۀ قابل‌توجه اینکه به‌موجب این قانون 
فی‌البداهه حق تعویض وجود ندارد و مشــروط به بقای عیب علی‌رغم تعمیر و یا گذشــت 
سی روز و عدم امکان استفاده از خودرو است. لازم به ذکر است قانون‌گذار در این شرایط 
و پیش‌شــرط‌های ســخت‌گیرانه مصرف‌کننده را صرفاً محق در حق تعویض ندانسته؛ زیرا 
انتهای ماده بیان نموده: »یا با توافق بهای آن را به مصرف‌کننده مسترد دارد« که بیانگر این 
است قانون‌گذار حق تعویض را هم‌عرض حق استرداد به رسمیت شناخته و به نحوی احکام 
مربوط به خیار عیب در قانون مدنی را ازآنجایی‌که این قانون خاص خودرو است نسخ نموده 
اســت. به‌نحوی‌که با شرایط پیچیده حق فسخ و اســترداد و همچنین جعل حق تعویض در 

عرض آن، تمایل به حفظ قرارداد داشته است.
مورد دوم قانــون حمایت از حقوق مصرف‌کنندگان مصوب 1388 اس��ت که در مورد 
عموم کالاها به‌جز خودرو که قانون خاص دارد قابل‌اجراســت. به‌موجب مادۀ 2 این قانون: 
»...اگــر موضوع معامله کلی باشــد در صورت وجود عیب یا عدم انطباق کالا با شــرایط 
تعیین‌شده، مشتری حق دارد صرفاً عوض سالم را مطالبه کند و فروشنده باید آن را تأمین کند 
و اگر موضوع معامله جزئی )عین معین( باش��د مش��تری می‌تواند معامله را فسخ کند یا ارش 
کالای معیوب و سالم را مطالبه کند...« قانون‌گذار در اینجا نیز حکم خیار عیب در قانون 
مدنی را تکرار نموده اســت. با این تفاوت که فروض مختلف عین معین و کلی را تفکیک 
نمــوده، بــه نحوی در عین کلی حق تعویض و در عین معین حق اســترداد از طریق فســخ 
را پیش‌بینی‌شــده است. البته ممکن اســت مصرف‌کننده در مورد عین معین با گذشت از 
وصف عین معین بودن، ادامه قرارداد را اقتصادی دانســته و تمایل به تعویض کالای معیوب 
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با مورد س��الم دیگر داشته باش��د؛ بنابراین محدود کردن حق تعویض به‌عین کلی نمی‌تواند 
همیشه اقتصادی باشد و از این حیث قابل انتقاد است )صادقی و آقاجانی،1391، ص.194(.

2-4. حق تعویض به‌موجب ماده 279 قانون مدنی
حق تعویض کالای معیوب از ماده 279 ق.م به نحوی قابل‌اســتخراج است. طبق این ماده: 
»اگر موضوع تعهد عین شــخصی نبوده و کلی باشد متعهد مجبور نیست که فرد اعلای آن 
ایفا کند لیکن از فردی هم که عرفاً معیوب محسوب است نمی‌تواند بدهد«. مستنبط از این 
ماده این اســت که فروشــنده کالای کلی به خریدار فروخته و کالای تحویلی عرفاً معیوب 
اس��ت. در این حالت وفای به عهد به نحو صحیح واقع نش��ده و فروش��نده بری نمی‌گردد. 
خریدار نیز نمی‌تواند با اســتفاده از خیار عیب معامله را فســخ نماید؛ زیرا مطابق مادۀ 437 
ق.م خیار عیب مختص عین معین اســت. لاجرم باید فروشــنده را ملــزم به تحویل کالای 
جایگزین غیرمعیوب نماید. البته اگر هیچ مصداق ســالمی برای ایفای تعهد یافت نشود در 
این حالت خریدار می‌تواند معامله را به دلیل تعذر در انجام تعهد فسخ نماید )شیروی، 1396، 
ص.207(. این حق همان حق تعویض کالای معیوب اســت که با توجه به‌صراحت قســمت 

ابتدایی ماده 279 قانون مدنی در مورد کالای عین کلی قابل‌اجراست.

3-4. احکام مقرر در باب خیارات
در ابواب فقهی و قانون مدنی مباحثی به خیارات اختصاص داده‌شده است. از بین خیارات 
موصوف، در مقررات خیار عیب، تخلف از شرط، خیار تخلف از رؤیت و تخلف از وصف 
به نحوی به‌حق تعویض کالا اشاره‌شــده و فســخ و مطالبه ارش نادیده گرفته‌شده است. در 

ادامه این احکام بررسی می‌گردد.

1-3-4. خیار عیب

به عقیدۀ امام خمینی در فرض وجود عیب، خریدار بین فسخ و مطالبۀ ‎‏ارش مخیّر است )امام 
خمینی،1421، ج 1 و 2، ص.413(. این حقوق در ماده 422 ق.م نیز پیش‌بینی‌شده است. حقوق 
مزبور علی‌رغم ظاهر ماده 422 ق.م صرفاً مختص موردی اســت که مبیع عین معین باشــد؛ 
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زیرا خیار عیب ویژۀ عین معین اســت )کاتوزیان، الــف 1392، ص.332(. در این حالت خریدار 
حق تعویض کالا را ندارد. مؤید این مطلب ماده 437 ق.م است که خیار عیب، حق فسخ 
و ارش، در عین کلی راه ندارد؛ بنابراین اگر مبیع کلی فی الذمه باشــد بایع باید مبیع سالم را 

تسلیم نماید و در صورت امتناع بایع اجبار می‌شود )قاسم‌زاده و دیگران، 1393، ص.161(.
همچنیــن امام خمینی در بــاب اجاره می‌گوید درصورتی‌که عین مســتأجره عین معین 
 ‎باشــد و در آن عیبی باشــد حق فســخ اجاره وجود دارد؛ اما درصورتی‌که کلی باشــد و آن‏
‎‏ف��رد معیوب درآید حق مطالبۀ ب��دل را دارد مگر این‌که گرفتن بدل امکان‌پذیر نباشــد )امام 
خمینــی،1421، ج 1 و 2، ص.450(. مــاده 482 ق.م در باب اجاره نیز مطالب پیش‌گفته را تأیید 
می‌نماید. نکته قابل‌توجه اینکه اولًا این مقرره حق تعویض را درزمینۀ مورد اجاره معیوب به 
رسمیت شــناخته و مورد عقد اجاره خصوصیتی در این زمینه نداشته و با الغای خصوصیت 
می‌توان به بیع در مواردی که مبیع معیوب است هم تسری داد. ثانیاً حق تعویض مزبور صرفاً 
مختص عین کلی اســت و عنایت به این مــاده، اطلاق موجود در ماده 422 ق.م را مقید به 
مال کلی می‌نماید. ثالثاً مطابق مادۀ مزبور حق تعویض مقدم بر حق فسخ )استرداد( است و 

حق استرداد صرفاً در فرض عدم امکان تعویض پذیرفته است.

2-3-4. خیار تخلف از شرط
خیار تخلف از شــرط به‌موجب ماده 444 ق.م به رسمیت شناخته‌شده است. احکام مربوط 
به این خیار به‌موجب مقرره مزبور در مواد 234 تا 245 ق.م ذکرشــده اســت. یکی از اقسام 
خیار تخلف از شــرط، تخلف از شــرط صفت است. به‌موجب ماده 234 ق.م شرط صفت 
راجع به کیفیت و کمیت مورد معامله است. شرط سلامت یکی از اقسام شرط صفت است 
)کیفیت(؛ بنابراین فروشــنده بایستی کالایی سالم و عاری از عیب به خریدار تحویل نماید. 
اگر کالا عین معین و معیوب باشد خریدار می‌تواند به استناد این خیار از حق فسخ و استرداد 
خویـش� بهره‌مند گردد )مــاده 235 ق.م(. خیار موصوف صرفاً مختص عین معین اســت؛ 
بنابراین در موردی که عین مورد معامله کلی و معیوب باش��د خریدار می‌تواند فروشــنده را 
ملزم به تعویض کالای معیوب با نوع ســالم نماید. شــرط صفت در این حالت به‌شرط فعل 
بازمی‌گــردد )صفایــی،1387، ج 2، ص.192(؛ و بــه عبارتی مــاده 237 ق.م در این مورد اجرا 
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می‌شود؛ بنابراین با این تفاسیر در عین کلی وصف سلامت که از اقسام کیفیت است )شرط 
صفت( به‌شــرط فعل تبدیل‌شــده و احکام شــرط فعل )الزام به تعویض( در مورد آن جاری 

است و مشروط له )خریدار( می‌تواند بایع را به تسلیم مصداق واجد شرط، الزام کند.
3-3-4. خیار تخلف از رؤیت و تخلف از وصف

در قانون مدنی حق اســترداد مبیع غیر منطبق با اوصاف، رؤیت سابق یا نمونه به استناد خیار 
تخلف از رؤیت و تخلف از وصف به‌موجب مواد 410 و 413 ق.م شنــاخته می‌شــود. در 
فق��ه نیز این خیار طرح و بیان‌ش��ده: »بیــع با ذکر وصف لازم اســت و درصورتی‌که نقص 
در وصف باشــد مشــتری بین رد و التزام به بیع مخیر اســت«1 )نجفی،1404، ج 23، ص.93(. 
حق اس��ترداد و فس��خ مزبور فقط در مورد عین معین جاری می‌شود )امام خمینی، 1379، ج 4، 
ص.639؛ نجفی،1404، ج 23، ص.92(؛ بنابراین اگر مبیع کلی باشــد در صورت عدم مطابقت 
کالا می‌توان فروشنده را ملزم به کالای منطبق با اوصاف نمود )کاتوزیان، الف 1392، ص.322(. 
مؤید این حکم ماده 414 ق.م نیز اســت که مقرر می‌دارد فروشــنده باید جنســی بدهد که 
مطابق با اوصاف باشــد. حق الزام بایع به تســلیم مبیع با اوصــاف مقرر درواقع حق تعویض 
خریدار است. نکته قابل‌توجه این است که می‌توان به استناد مقررات خیار تخلف از وصف 
همانند مقررات خیار عیب، حق تعویض کالای غیر منطبق را که کالای معیوب از مصادیق 

آن است به رسمیت شناخت.

نتیجه‌گیری
یک��ی از روش‌های جبران ضرر خریدار در کنار حق فســخ )حق اســترداد( و مطالبۀ ارش، 
حــق تعویض کالای معیوب اســت کــه دارای مزایای متعددی اســت. ازجمله دسترســی 
خریدار به کالای ســالم را تســریع و تســهیل نموده و از اطالۀ دعوا، گسترش حجم پرونده 
در دادگس��تری و همچنین پرداخ��ت هزینه‌های گزاف مرتبط با دع��وا جلوگیری می‌نماید. 
همچنین محدودیت‌های حق فســخ و مطالبه ارش مبنی بر مخفی و موجود بودن عیب حین 

1. »فان کان المبیع علی ما ذکر فالبیع لازم و الا کان المشتری خاصة بالخیار بین فسخ و بین التزامه اذا کان 
ناقصاً عن الوصف«.
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العقد و فوریت اعمال خیار در حق تعویض وجود نداشــته و موجب طیب خاطر مشتری از 
خرید و ایجاد فضای رقابتی بین تولیدکنندگان می‌شود.

 از حیث قلمرو حق تعویض به نظر می‌رســد که فقها حق ابدال عین کلی معیوب را در 
عقد اجاره و بیع صراحتاً پذیرفته‌اند و در مورد مبیع عین معین معیب، حق متضرر را محدود 
به فســخ و یا ارش نموده‌اند. نویسندگان حقوقی نیز در بیع کلی به امکان الزام بایع به تسلیم 
کید نموده‌اند. با این وصف با تکیه‌بر مادۀ 10 ق.م و قاعده »العقود  مبیع سالم در این مورد تأ
تابع��ة للقصود« می‌توان حق تعویض را‌ با انعقاد‌ گارانتــی )قرارداد نامعین( یا هر نوع قرارداد 
دیگری به رسمیت شناخت و در موردی هم که کالای معیوب عین معین است با اتکا بر این 
اصل، می‌توان تراضی به تعویض از طریق شــرط ضمن عقد و یا تبدیل تعهد به‌موجب بند 1 

ماده 292 ق.م نمود.
 حق خریدار در تعویض کالای معیوب متکی بر مبانی فقهی و حقوقی اســت. ازجمله 
اینکه اولًا محاکم با توجه به اختیار موجود در مادۀ 3 قانون مســؤلیت مدنی مصوب 1339 
می‌توانند شیوۀ جبران خسارت خریدار کالای معیوب را با توجه به شرایط و اوضاع‌واحوال، 
تعیین نموده و در صورتی تعویض کالای معیب عادلانه‌تر و عاقلانه باشــد، حکم بر الزام به 
تعویض دهند. ثانیاً اینکه اصل اجباری بودن انجام تعهد و لزوم وفای به عهد اقتضا می‌نماید 
کــه تعویــض کالای کلی معیب از طرف بایع صورت پذیرد. البتــه در عین معین معیب نیز 
ب��ا تکیه‌ب��ر این اصل و رویک��رد برخی فقها همچ��ون امام خمینی و آل کاش��ف الغطاء در 
موردی که عین معین مثلی و تعویض ممکن است، تبدیل و تعویض کالا قابل توجیه است. 
بخصوص آنکه در اعادۀ وضع سابق خریدار متضرر نیز بهتر به کار می‌آید. ثالثاً عرف و رویۀ 
تجاری فروشــندگان کالاها و رابعاً بنا و سیرۀ عقلا ازآنجایی‌که حق تعویض امری پسندیده، 
عرفــی و عقلایی و کم‌هزینه اســت، مؤید و مبنای حق تعویض بــوده و در مورد عین معین 
نیز عرف عقلا و رویه تجاری جهت س��هولت از وصف معین چشم‌پوش��ی می‌کنند. خامساً 
مضاف بــر مبانی پیش‌گفته، لزوم برقراری تعادل اقتصادی نســبی در قرارداد نیز وجود حق 

تعویض را تقویت می‌نماید.
در قوانین ایران رویکردهای چندگانــه درزمینۀ حقوق تعویض کالا وجود دارد. اولًا در 
قانون مدنی به‌عنوان قانون عام حق تعویض صرفاً در عین کلی معیب به رسمیت شناخته‌شده 
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اســت. در این قانون در فرض تخلف وصف و تخلف از شــرط صفت نیز خریدار صرفاً در 
عین کلی، دارای حق تعویض اســت. ثانیاً به‌موجب قوانین خــاص ازجمله؛ قانون حمایت 
از مصرف‌کننــدگان مصوب 1388 در عین کلی خریدار مســتحق حق تعویض اســت. در 
قانون حمایت از مصرف‌کننده خودرو مصوب 1386 قانون‌گذار با پیش‌شــرط‌های سخت 
و پیچیده به‌موجب ماده 4 این قانون، حق تعویض را هم‌عرض حق فســخ برای خریدار قرار 
داده و حکم مقرر در قانون مدنی در باب عیب را نســخ نموده اســت. هرچند قانون‌گذار 
در این زمینه تفکیکی بین عین معین و کلی قائل نشــده اســت و به نحو مطلق این حقوق را 

پذیرفته است.
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بررسی مؤلفه‌های جمهوریت
 با تأکید بر صحیفه امام‌ خمینی به ‌روش تحلیل ‌مضمونی

یوسف فتحی1

چکیده: در عصر‌ جدید، دموکراسی یك خواستۀ عمومی و نظام‌های غیر‌دموکراتیک 
در معرض ســقوط هســتند. تفاوت اساســی آن‌ها، در نقش مردم اســت. مسئلۀ مقالۀ 
پیش‌رو، بررســی جایگاه جمهوریت در نظام جمهوری اسلامی از دیدگاه امام خمینی 
اســت که از علل مؤثر ثبات و پایداری آن اســت. برای کشف مؤلفه‌های آن، صحیفه 
‌امام با روش تحلیل ‌مضمونی، در حد اشباع داده‌های تحقیق‌ مورد بررسی قرار گرفت. 
یافته‌های تحقیق در قالب جداول مضامین پایه، سازمان‌دهنده، فراگیر و شبکه‌ مضامین 
نشان ‌دادند ‌که: 1. مشروعیت‌ نظام سیاسی، دو ساحت دارد، ساحت الهی )اسلامیت( 
و مردمی )جمهوریت( که رابطۀ تنگاتنگ دارند و نافی یکدیگر نیستند. 2. خواست و 
ارادۀ مردم، نقش کلیدی در قدرت دارد و منطق آن از نظام دموکراسی سکولار ‌لیبرال 
و سوســیال متمایز است. 3. قانون‌مندی وجه مشــخصه آن و تأمین‌کنندۀ حقوق مردم 
اســت. 4. مردم صرفاً مکلف به تبعیت نیستند، بلکه حق اساسی در ایجاد حاکمیت و 
نظارت بر عملكرد كارگزاران در تمام ســطوح دارند. 5. کارگزاران در قبال جایگاه و 
عملکرد خود پاسخگو هستند. 6. مناصب موقت و مقامات منتخب مردم هستند. تبیین 
این مؤلفه‌ها، می‌تواند باعث تغییر رویکرد اجتماعی و سازمانی در عرصه تصمیم‌سازی 
و تصمیم‌گیری و گامی در جهت پایان‌بخشیدن به چالش رابطۀ جمهوریت و اسلامیت 

باشد.
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مقدمه
بیان ‌مسئله: مردم‌سالاری1 علی‌رغم دشواری‌های نظری و عملی، به لحاظ نظری پایان عصر 
‌اســتبداد2 و الگوی ‌مطلوب حکمرانی در عصر‌ جدید اســت. مشخصۀ اصلی عصر ‌استبداد 
یگانه‌انگاری حاکم و دولت و مردم‌سالاری، پایان دوگانه‌انگاری حاکم و دولت و بازگشت 
قدرت به شــهروندان و هدف آن، تأمین منافع آن‌هاســت )کیویستو، 1383، ص. 18(. در تبیین 
رابطه جمهوریت و اسلامیت در اندیشه امام خمینی، سه جریان‌ فکری قابل‌تشخیص است: 
1. ابزار‌‌انــگاری مــردم، از این دیدگاه، امام از روی ناچاری عنوان »جمهوری اســامی« را 
به‌جای »حکومت اســامی« به کار برد. مردم فقــط در تحقق خارجی حاکمیت ‌فقیه تأثیر 
دارند و انتخاب مردم، مشروعیت‌آور نیست. 2. ابزار‌انگاری دین، اصالت با مردم و دین ابزار 
تأمین منافع ملت اســت. از این نگاه در تعارض دین و منافع ملی، دین فدا می‌شــود )بازرگان، 
1363، ص.111(. ایــن دیدگاه، چندان طرفــدار ندارد. 3. اندماج مــردم و دین و عدم تنافی 
آن‌هاســت. این مقاله، با کاوش مؤلفه‌های جمهوریت از نگاه امام، قصد دارد دیدگاه وی را 

از سه منظر فوق ارزیابی کند.
اهمیت و ضرورت: یکی از چالش‌های اساســی بعد از پیروزی انقلاب اســامی رابطۀ 
جمهوریت و اسلامیت است. بسیاری از اختلافات نظری و عملی جناح‌های سیاسی ناشی 
از این مســئله اســت. تلاش برای تبیین زوایای جمهوریت از دیــدگاه بنیان‌گذار جمهوری 
اســامی، می‌توانــد به حل این چالش کمک کند. این تلاش، ســه کارکــرد مهم در ثبات 

سیاسی، تحدید قدرت و کارآمدی دارد.
کید امام بر نقش مردم، نشانۀ حقیقت مؤثریت در  سؤال اساسی تحقیق این است که آیا تأ
نظام سیاســی یا یک تعارف سیاسی از روی ناچاری اجتماعی‌- سیاسی داخلی و بین‌المللی 
اســت؟ روش تحقیق حاضر تحلیل مضمونی و میدان تحقیق، صحیفه امام اســت. با توجه 
به این‌که جمهوری اســامی هنوز به لحاظ نظری و کارآمدی در عرصۀ داخلی و جهانی با 

1. در این مقاله، مردم‌سالاری برابر با جمهوری و جمهوری اسلامی برابر با مردم‌سالاری دینی و نیز مردم‌سالاری 
و جمهوری برابر دموکراسی )Democracy( اخذشده‌اند.

2. Despotism
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چالش‌های جدی مواجه اســت، تلاش در جهت تبیین نظری آن، سه کارکرد مهم در ثبات 
سیاسی، تحدید قدرت و کارآمدی دارد.

1. پیشینه تحقیق
تحقیقات انجام‌شده در جهت موضوع تحقیق در چند دسته قابل جمع‌بندی هستند:

الف( پژوهش‌هایی که روایت ابزار‌انگارانه از جمهوریت دارند. از این نگاه، مشــارکت 
سیاسی مردم، ابزار تحقق عینی و کارآمدی حاکمیت فقیه است، لیکن، مشروعیت حکومت 
برخاسته از خداســت )مصباح‌یــزدی، 1386، ص.158؛ 1391، ج 2، صص. 339-342؛ کریمی‌والا و 
زمانی، 1397(. ‌مردم، پشتیبان فقیه در تأسیس و تداوم حکومت او هستند )دارا و خاکی، 1396(. 
اطاعت مردم، ناشــی از حقانیت حکومت الله است. اگر چنین نباشد اسلامیت، انتصاب و 
مشــروعیت حکومت نظام ولایی در مرحله نظر باقی‌مانده و امکان تحقق خارجی نمی‌یابد 
)لک‌زایــی و مقیمی، 1390(. مشــروعیت حکومت فقیه با نصب و تعیین الهی بر اســاس دلیل 
عقل است )صمدیار و عربیان و نقیبی، 1399(. از این دیدگاه، امام خمینی از باب ضرورت عنوان 
»جمهوری اسلامی« را به‌جای »حکومت اسلامی« به کار برد. باور به »اصالت جمهوری« 
‌ردیف »اســام«، کفر‌آمیز و شــرک‌آلود اســت )مصباح‌یزدی، 1388، ص. 30(. از این نگاه، 
انتخابات دو فایده دارد: احساس سهیم‌شدن مردم در ایجاد حکومت و خلع سلاح مخالفان 
نظام؛ زیرا آن‌ها قصد داشــتند نظام را مســتبد جلوه دهند )مصباح‌یزدی، 1395، ج 5-1، صص. 
38-37(. این قرائت را می‌توان جمهوریت ابزاری نامید. قاســمی طوسی )1379( در پایان‌نامه 
خود، با تقســیم حکومت از دیدگاه امام به مردم‌ســالار و مردم‌دار مبتنی بر رضایت مردم و 
قانون، مدعی اســت که حکومت مردم‌دار مقبول است. مهم، نظم، امنیت، رفاه، آموزش و 

خدمات اجتماعی و اقتصادی دولت است. درواقع مردم‌داری مهم است نه مردم‌سالاری.
ب( پژوهش‌هایی که اصالت جمهوریت از آن‌ها قابل‌درک است. فراتی )1387(، نصوص 
دینی را حاوی نشانه‌های زیادی از امور‌ سیاسی و اجتماعی می‌داند و معتقد‌ است روحانیت 
با توجه به قرابتشــان به متون دینی و اهمیت شعور‌ مردم، می‌توانند قرائت دموکراتیک از دین 
داشــته باشــند نه اقتدارگرا. قمی و فقیهی )1392( فقه سیاسی شــیعه را دارای ظرفیت قرائت 
دموکراتیــک برای حل معضلات اجتماعی و ادارۀ جامعــه می‌دانند. انصاری )1385(، با‌ رد 
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مخالفــت امام با دموکراســی و پذیرش آن از روی ضرورت، معتقد اســت امام با نقد لیبرال 
دموکراســی، فرم و محتوای دموکراسی واقعی که اساس آن نقش مردم و نیز اصول آزادی و 
برابری بوده در چهارچوب جمهوری اسلامی مورد تأیید قرار می‌دهد. اشرفی )1398(، نظریه 
مردم‌سالاری دینی را همان شکل روزآمد‌شده و استمرار نظریۀ ولی منتخب مردم می‌داند. بر 
اســاس این نظریه، پایه و اساسِ حق مردم در این انتخاب، خود اسلام است و مردم‌سالاری 
دینی فقط یک قرارداد عرفی نیســت، بلکه یک وظیفۀ دینی اســت که در آن مردم مسلمان، 
اصل نظام و حاکم اســامی را انتخاب کرده و سرنوشــت ادارۀ کشــور را به‌وسیله منتخبان 
خــود در اختیار می‌گیرند. عبدی )1389(، برای نشــان دادن اهمیت نقش مردم در آثار امام 
‌خمینی، مفاهیم مرتبط با مردم‌ســالاری را احصاء نموده است. بر اساس تحقیق وی، مفهوم 
اســتبداد به‌صورت منفی در قالــب کلمات مختلف بیش از 7520 بار یــا 34/3 بار در هر 
ده‌ هــزار کلمه، لفظ شــاه 2817 بــار، مترادف‌های آن 825 بار، رژیــم 2001 بار، دیکتاتور 
1079 بــار و مفهوم جمهوریت به‌صــورت مثبت 5268 بار یا 0/24 در هــر ده‌ هزار کلمه، 
کلمــۀ جمهوری 2692 بار و آراء 1273 بار، رفراندوم، انتخاب و دموکراســی 1303 بار در 
آثار امام استفاده‌شــده اســت. ابراهیمی )1400( در رسالۀ خود، اندیشۀ جمهوریت در اندیشۀ 
امام و ارائۀ الگوی مردمی از قدرت سیاســی در مقابل ســاختار حاکمیتی مطلق پادشاهی را 
گامی در جهت آزادی در انتخاب و برابری در مالکیت و حاکمیت افراد بر سرنوشت خود 
می‌داند. قنواتی )1380( در پایان‌نامۀ خود، آزادی، لزوم تبعیت دولت از ملت و اصل شورا را 

بارزترین جلوۀ جمهوریت در افکار امام می‌داند.
ج( پژوهش‌هایی که کارآمدی جمهوری اســامی را در اندیشۀ امام ‌خمینی در همکاری 
و ایفای نقش مردم در عرصه‌های مختلف سیاســی، اجتماعی، اقتصادی و فرهنگی می‌دانند 
)دشت کوهی، 1396(. این تحقیق برخلاف پژوهش‌های نوع »الف« روشن نمی‌کند که آیا نقش 

مردم ابزاری است یا اصیل؟
موضوع پژوهش‌های نوع »الف و ج« خارج از محور تحقیق حاضر است و این مقاله به‌گونه‌ای 
در نقد آن‌هاست. هرچند به لحاظ هدف با پژوهش‌های نوع »ج« همسو است و دو تمایز عمده از 
حیث پردازش مسئله یا روش پژوهش و جامعیت محتوا با پژوهش‌های نوع »ب« دارد و با مفروض 

دانستن اسلامیت نظام صرفاً به‌ بررسی زوایای نظام جمهوری از دیدگاه امام‌‌ خمینی می‌پردازد.
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2. مبانی‌ نظری
ازلحاظ جامعه‌شناســی ‌سیاســی ســاخت قدرت دو گونه اســت: یک‌جانبه و دوجانبه. در 
ســاخت یک‌جانبۀ قدرت، مردم نقشــی در مشــروعیت ندارند. دولت‌هــای اقتدار‌طلب، 
معمولًا ســاخت قدرت یک‌جانبه دارند. در مقابل دولت‌های مردم‌ســالار، دارای ســاخت 
قدرت دو‌جانبه هســتند و مردم، نقش اساســی در قدرت دارند )بشــیریه، 1387، ص. 298(. 
مردم‌ســالاری، نظامی ‌اســت که در آن مردم حکومت می‌کنند، نه شاهان یا اشراف )گیدنز، 
1374، ص. 329(. مردم، مشــارکت‌کننده هســتند نه منفعل؛ مشارکت‌کنندگی مردم با درک 
معنای شــهروندی رابطه دارد. شهروند‌ی به معنای توانایی تصمیم‌گیری، تنظیم ‌سیاست‌ها و 
شــرکت‌ در انتخاب رهبران )کیویســتو، 1383، ص.86(، برابری سیاسی مردم )برابری انتخاب 
و ‌منافع(، احســاس تعلق مردم به دولت )آربلاســتر، 1389، ص. 99(و حق نظارت‌ همگانی بر 
قدرت اســت. برابری حقوق شــهروندی، برآوردن نیاز عمومی، متقاعد‌سازی و مصالحه از 
طریــق گفتگو، قانون‌مداری و تضمین آزادی‌ها از ارزش‌های مردم‌‌ســالاری اســت )بنتهام و 
بویل، 1379، ص. 21(. عناصر اصلی یک نظام مردم‌ســالار، دولت پاســخگو، تضمین حقوق 
مدنی و سیاســی، انتخابات آزاد و عادلانه است )بنتهام و بویل، 1379، ص. 53(. مردم‌سالاری 
بــا پذیــرش ارزش فرد و ایجاد حس مســئولیت و باور فکــر و ارادۀ مردم، امــور را به مردم 
واگذار می‌کند و رشــد اخلاقی و اعتمادبه‌نفس مردم را در درازمدت، در این فضا جستجو 
می‌کند )عالم، 1390، ص. 302(. در نظام‌ مردم‌ســالار، گردش نخبگان، تنوع مواضع و امكان 
انتخــاب آزاد برای مردم باعث می‌شــود نخبــگان برای جلب آرای مــردم، منافع و مصالح 
آن‌هــا را در نظــر بگیرند )باتامور، 1369، ص. 133( و از اقوام، مناطق و مذاهب، ســلب امتیاز 
شــده و روح عقلانی – انتقادی حاکم می‌شود. این ویژگی دانش‌ستیزی و روشنفکر ستیزی 
حکومت را از بین ‌می‌برد و همه زمامداران را پاســخگو‌ می‌کند )کیویســتو، 1383، ص. 98(. 
حقوق سیاســی و حقوق اجتماعی1 و آزادی‌های مدنی، سنجه‌های مهم مردم‌سالاری هستند 

1. حقوق مدنی: آزادی بیان، حق محاکمه منصفانه و دسترســی برابر به نظام قانونی، حقوق سیاســی: حق رأی، 
نامزدی انتخابات، حق شــرکت در احزاب سیاســی و فرایند قانون‌گذاری، حقــوق اجتماعی: امنیت اجتماعی، 

مزایای بیکاری، مزایای بهداشتی و مزایای آموزشی و...
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)لفت‌ریــچ، 1382، ص. 71(. در یک نظام دموکراتیک، قانون، همچون ترمزی در برابر هرگونه 
امتیاز‌طلبی رهبران عمل می‌کند )کیویستو، 1383، ص. 98(. نویسنده با نظر اندرو هیوود کاملًا 
موافق اســت که دموکراســی لیبرالی »فقط یکی از شماری از الگوهای احتمالی دموکراسی 
اســت«)هیوود، 1383، ص. 329(. جمهوریت به لحاظ شــــکلی؛ در انتخابی بودن رؤســای 
حکومت از سوی شــ��هروندان، مسئول بودن آن‌ها در قبال شــ��هروندان، موقت بودن دورۀ 
زمام��داری، قانون‌مندی و به لحاظ ماهوی؛ در رش��ید بودن ش��هروندان در حوزۀ عمومی، 
برابری همۀ شهروندان، صاحب حقوق بودن مردم، اصل شفافیت، حق تعیین سرنوشت، حق 
تلاش اقلیت برای اکثریت شدن، قابل‌فهم است )نوبهار و متقی، 1402، ص. 121(. دموکراسی بر 
اساس مکاتب فکری و فلسفی تنوع می‌یابد، به تعبیر اندرو هیوود، دموکراسی لیبرالی »فقط 

یکی از شماری از الگوهای احتمالی دموکراسی است«)هیوود، 1383، ص. 329(.

جدول 1: مؤلفه‌های نظام جمهوری
منبع سنجه‌هامؤلفه‌ها

مشارکت شهروندان در تصمیم‌گیری‌ها و انتخاب مردم و مشروعیت
رهبران

)کیویستو، 1383، ص. 86(.

)باتامور، 1369، ص. 133؛ نوبهار و  محدودیت زمانی همۀ مناصب و موروثی نبودن.موقت بودن مناصب
متقی، 1402، ص. 121(.

برابــری همۀ مردم در برابر قانون و ســلب امتیاز از برابری
همه‌کس و همه‌چیز

)آربلاستر، 1389، ص. 99؛ نوبهار 
و متقی، 1402، ص. 121(.

پاســخگو بودن همۀ زمامداران و پیش‌بینی امکان پاسخگویی
سؤال، استیضاح و عزل

)بنتهــام و بویــل، 1379، ص. 53؛ 
نوبهار و متقی، 1402، ص. 121(.

آزادی بیــان، حق رأی، شــرکت در اجتماعات و آزادی‌ها
فرایند قانون‌گذاری، مطبوعات

)لفت ریچ، 1382، ص. 71(.

احتــرام به قانــون و تبیین وظایف همــۀ نهادها در قانون‌گرایی
چارچوب قانون

)کیویستو، 1383، ص. 98؛ نوبهار 
و متقی، 1402، ص. 121(.

)گیدنز، 1374، ص. 329(.همۀ امور با رأی مردم انجام می‌شود.مشارکت مردم
)برگرفته از مبانی نظری(
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3. روش‌شناسی
مضمون، داده‌های مهم در یک نتم اســت هک نشان‌دهندۀ درك و برجتۀ یصاخ در راهطب اب 
ؤسال قیقحت اســت. روش لیلحت ومضمن1، یك روش کیفی در تخانش شبکۀ نیماضم‌2 از 
طریق استخراج داده‌ها و طبقه‌بندی آن‌ها )کیا و فقیهی نژاد، 1397، ص.13( و ابزاری منعطف و 
مفید برای تحلیل حجم زیادی از داده‌های پیچیده و مفصل و مســتقل است. بر اساس آن، 
 Braun & Clarke,( منابع، بررســی و مضامین، کشف می‌شــوند و نیازی به اشباع داده ندارد
2006(. شــبکه مضامین، نظام‌‌دهنده: مضامین پایه )داده‌های کلیدی‌متن(، مضامین سازمان 
دهنده )مقولات ‌به‌دست‌آمده از مضامین پایه( و مضامین فراگیر )‌اصول حاکم بر متن به‌عنوان 
یک کل(، هستند )شیخ‌زاده، 1391، ص. 15 به نقل Attride-Stirling, 2001(. تحلیل مضمون با 
سه روش قالب مضامین، ماتریس مضامین و هکبش نیماضم صورت ‌می‌گیرد )عابدی جعفری 
و همــکاران، 1390، ص. 162(. شــبکۀ مضامین هضرع نقشــه‌ای هیبش اترامن از ارتباط نیماضم 
پایه، اسزامن ددنهه و رفاریگ را مشخص می‌کند )عابدی جعفری و همکاران، 1390، ص. 170( و 
روش یبسانم در لیلحت ومضمن اتس که پژوهش حاضر نیز بر اســاس آن انجام‌یافته است. 
جامعه و نمونه ‌آماری تحقیق، صحیفه امام است. تحقیق در شش گام صورت گرفته است: 
1. مطالعه و اســتخراج عبارات؛ 2. اســتخراج مضامین‌ پایه؛ 3. دسته‌بندی مضامین پایه؛ 4. 
استخراج مضامین سازمان دهنده؛ 5. استخراج مضامین فراگیر؛ 6. سازمان شبکۀ‌ مضامین.

روایی محتوا3 نشــان می‌دهد یک مقیاس چه میزان دقیق اســت و موضوع را ســنجش 
می‌کند و نتایج قابل تکرار اســت )رفیع‌پور، 1382، ص. 142(. برای ســنجش روایی4 مضامین 
روش‌های متعددی وجود دارد که در این تحقیق از روش5Cvi استفاده‌شــده اســت )حبیبی، 
1397(. در ایــن روش گویه‌های بــا مقادیر کوچک‌تر از 0/7 رد و بیــن 0/7 تا 0/79 قابل 
بازبینــی و بزرگ‌تــر از 0/79 قابل‌قبول هســتند. مضامین در اختیــار 11 نفر متخصص قرار 

1.Thematic Analysis
2.thematic networks
3.Content validity
4. Reliability
5.Content Validity Index
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گرفت که با محتوا یا روش تحقیق آشنا بودند تا میزان مرتبط بودن هر‌گویه با مضامین‌ را طبق 
طیف چهارگزینه‌ای لیکرت اعتبار‌سنجی ‌کنند:

1. غیر مرتبط؛ 2. نیاز به بازبینی؛ 3. نسبتاً مرتبط؛ 4. کاملًا مرتبط.
 برای محاســبه، تعداد پاسخگویان گزینه‌های ۳ و ۴ بر کل پاسخگویان تقسیم می‌شود. 

نتایج در جدول 5 منعکس شده برخی کدها دربردارندۀ تعدد مضمون هستند.
Cvi= تعداد پاسخگویان به 3 و 4 تقسیم بر تعداد کل پاسخگویان

4. یافته‌های پژوهش
بر اســاس ‌گام‌های انجــام تحقیق با مطالعه ‌متن، عبــارات ‌دال بر محور مقاله اســتخراج و 

مضامین پایه، سازمان دهنده و فراگیر مشخص شدند1.

1-4. گام اول و دوم: استخراج کدها و مضامین پایه
جدول 2: نقل‌قول‌ها و مضامین‌ پایه

مضامین پایهنقل‌قول‌ها
1. در چه صورت فقیه‎ جامع‌‎الشرایط بر ‌جامعه ‌اسلامى ولایت دارد؟ 
»ولایت در جمیع صور دارد. لكن تولى امور مسلمین و تشكیل 
حكومت بســتگى دارد به آرای اکثریت مسلمین، كه در قانون 
اساسی هم از آن یادشده است و در صدر ‌اسلام تعبیر م‏‌ىشده به 

بیعت با ولىّ‌مسلمین« )‌امام خمینی، 1385، ج‏20، ص. 459(.

1. نظام سیاسی در اسلام ساحت‌های دوگانه دارد. 
ساحت ولایت و ساحت تصدی حکومت.

2. »اگر مردم به خبرگان رأی دادند تا مجتهد عادلی را برای 
رهبری حکومتشان تعیین کنند، وقتی آن‌ها هم فردی را تعیین 
کردند تا رهبــری را بر عهده بگیرد، قهراً او موردقبول مردم 

است«)امام خمینی، 1385، ج 21، ص. 371(.

2. منتخب مردم بودن رهبر و مشــروعیت )نفوذ 
حکم(.

3. دلیل عدم مشروعیت سلطنت پهلوی عدم دخالت رأی 
مردم و حاصل ســرنیزه و زور اســت )امام خمینی، 1385، 

ج‏3، ص. 418(.

3. نامشــروع بودن نظام سلطنت پهلوی به دلیل 
عدم انتخاب مردم.

1. با توجه به اینکه منبع کدها صحیفه امام است، فقط جلد و صفحه ذکرشده است.
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4. اصل نظام ســلطنت یک‌چیز بی‌معنا، برابر با اســتبداد، 
قلدرى و دیكتاتورى است )امام خمینی، 1385، ج‏4، ص. 

.)38

4. بی‌معنی بودن نظام ســلطنت به دلیل ماهیت 
استبدادی و دیکتاتوری.

5. نظام اســتبدادی و دیکتاتوری،‌ به لحاظ عقلی، شــرعی 
و تاریخی یک نظام غیر مشــروع و غیر‌مقبول است. )امام 

خمینی، 1385، ج 6، ص. 13(.

1-5. رابطۀ مشروعیت با عقلانیت.
2-5. رابطۀ مشروعیت با شرعیت.

3-5. رابطۀ مشروعیت با قانونی بودن.
6. »ارادۀ ملت، نقشــى در روى کار آمدن شــاه نداشــته؛ 
بنابرایــن ســلطنت وى از اســاس، غیرقانونى اســت و از 
مشروعیت برخوردار نیست و دیگر اینكه شاه در تمام دوران 
سلطنتش، مستمراً قوانین اسلام را نقض کرده و حقوق كل 
جامعۀ ایرانى را پایمال نموده اســت« )امام خمینی، 1385، 

ج‏5، ص. 173(.

1-6. رابطۀ مشروعیت با اراده مردم.
2-6. رابطۀ عدم مشــروعیت با نقــض قوانین و 

حقوق شهروندان.

7. بــه دلیــل عدم مشــروعیت، عــدم اراده ملــت، عدم 
قانون‌مداری، تمام تصرفات، قوانین موضوعه و قراردادهای 
منعقدۀ دولت پهلــوی، غیر‌قانونی هســتند )امام خمینی، 

1385، ج 5، ص.10(.

7. تصدی حکومت و اختیارات ناشی از آن منوط 
به مشروعیت.

8. »براى اینك‌ه به واسطۀ رأى ملت شاه نشده است تا استعفا 
بدهد. ...« )امام خمینی، 1385، ج‏5، ص. 204(.

8. منعزل‌بودن ‌شاه به دلیل عدم اتکا به رأی مردم.

9. رضاخان، سه اصل اسلامى در امر حكومت‌داری )اصل 
لزوم عدالــت در حاكم، اصل آزادى مســلمین در رأى به 
حاكم و تعیین سرنوشت خود و اصل استقلال( را‏ پایمال کرد 

)امام خمینی، 1385، ج‏5، ص. 236(

1-9. عدالت و مشروعیت.
2-9. حق آزادی انتخاب و مشروعیت.

3-9. رأی مردم و مشروعیت.

10. امام در تعیین شــورای انقلاب و دولت موقت به دوگانۀ 
حق شرعی و حق قانونی ناشى از آراى اكثریت قاطع قریب 
به‌اتفاق ملت ایران طى اجتماعات عظیم و تظاهرات وسیع و 
متعدد در سراسر ایران نسبت به رهبرى استناد می‌کند )امام 

خمینی، 1385، ج‏5، ص. 426، ج‏6، ص. 54(.

10. دوگانه حق شرعی و حق ناشی از رأی مردم، 
نشانه دو‌ساحتی‌بودن مشروعیت.

11. نفوذ تنفیذ حکم فقیه، مســتقیم یا غیر‌مســتقیم به حق 
شــرعی و حق قانونی ناشــى از آراى اكثریت قاطع قریب 
به‌اتفاق ملت ایران وابســته است )امام خمینی، 1385، ج‏6، 

ص. 54(.

11. مشروعیت در اندیشــه امام دو ساحت دارد. 
ســاحت صلاحیت‌ها و انجــام وظایف قانونی و 

شرعی و ساحت‌ انتخاب مردم.

12. زیر ســؤال رفتن صحت و ســامت انتخابات و ایجاد 
ذهنیت منفی به‌سلامتی آن به‌منزلۀ زیر سؤال رفتن مشروعیت 

مجلس است )امام خمینی، 1385، ج‏21، ص. 51(.

12. دخالــت و مهندســی انتخابــات و ایجــاد 
ذهنیت‌منفــی در جامعــه به‌مثابــه از بیــن رفتن 

مشروعیت.
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13. نظامی که بر‌خلاف مســیر و رأى ملت باشــد و فرمان 
فرمایی علی‌رغــم میل مردم کند، دیکتاتوری اســت )امام 

خمینی، 1385، ج‏9، ص. 528(.

13. نظام سیاسی خلاف رأی مردم= دیکتاتوری.

14. »اكثریت هر‌چه گفتند آراى ایشــان معتبر است و لو به 
خلاف، به ضرر خودشــان باشد. شما ولیّ آن‌ها نیستید كه 
بگویید كه این به ضرر شماست« )امام خمینی، 1385، ج 

9، ص. 304(.

14. عدم‌تغییر رأی مردم به بهانه اشتباه مردم.

15. حکومــت مردمــی، مبتنی بــر قانون، حــق و پذیرش 
اجتماعی است )امام خمینی، 1381، ص. 44(.

1-15. قانون‌مداری و مردم‌سالاری.
2-15. پذیرش اجتماعی و مردم‌سالاری.

16. »حكومت جمهورى اســت و تكیه بــه آراى ملت؛ و 
قانون، قوانین اسلام است« )امام خمینی، 1379، ج‏5، ص. 
482(. رژیم استبدادی، التزام به قانون ندارد و عمل فراقانونی 

می‌کند )امام خمینی، ب 1381، صص. 45- 44(.

1-16. رأی مردم و جمهوری.
2-16. قانون‌مداری و جمهوری.

17. در جامعۀ اســامی، همۀ مردم از صدر تا ذیل در برابر 
قانون یکســان و متخلف از قانون مجرم و قابل‌تعقیب )امام 

خمینی، 1385، ج 14، ص. 221(.

17. برابری همه مردم )شهروندان و حاکمان( در 
برابر قانون

18. سرپیچى از قانون و سرسختى در مقابل خواست ملت 
از عادات قرون‌وسطی و خلاف نزاکت است )امام خمینی، 

1385، ج‏1، ص. 110(.

عــادات  از  قانون‌گریــزی  یــا  بی‌قانونــی   .18
قرون‌وسطایی و خلاف مصالح ملی و بین‌المللی

19. شــخص اول مملکت با فرد آخر، همه در مقابل قانون 
برابر هستند )امام خمینی، 1385، ج 9، ص. 425(.

19. برابری سیاسی و حقوقی همه اقشار جامعه

20. برابری مردم یک اصل جهان شــناختی است که همۀ 
انسان‌ها، مخلوق و بنده خدا هستند و هیچ‌کس بر دیگری 
تمایــزی ندارد و هم یک اصل قرآنی اســت که تنها امتیاز 

انسان‌ها، تقواست )امام خمینی، 1385، ج‏5، ص. 388(.

1-20. جهان‌شناسی و برابری همه
2-20. آموزه‌های قرآن و برابری همه

21. آزادى، حق بشر است و انسان در آرا و اعمال خود آزاد 
است )امام خمینی، 1385، ج‏4، ص. 114(.

21. آزادی، حق طبیعی انسان

22. اسلام انســان را آزاد و مسلط بر خود، مال و جان خود 
قرار‌داده‌است )امام خمینی، 1385، ج 1، ص. 286(.

22. آزادی انســان ناشــی از دین و او مســلط بر 
سرنوشت خویش

23. این است که از هر چیزی به نحوی جایز است استفاده 
کرد، مگر آنکه دلیلی قائم شود بر حرمت آن )امام خمینی، 

الف 1381، ج 1، ص. 48(.

23. اصالــت آزادی انســان، مگر خلافش ثابت 
شود. آزادی، اصل اول و احکام الزام‌آور در درجه 

دوم
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24. »بسا این شاه به‌حسب قانون اساسى... شاه هست؛ اگر 
ملت رأى بر شاه ندهد، شاه نیست. الآن ملت ما م‏ىگوید 

كه ما نم‏ىخواهیم«)امام خمینی، 1385، ج‏4، ص.207(.

24. اعتبار قانون مسبوق به‌اعتبار ‌رأی آزاد مردم

25. حق اولیۀ بشــر است که من می‌خواهم آزاد باشم )امام 
خمینی، 1385، ج ۱، صص. ۲۸7 ـ 286(.

1-25. حق اعمال ارادۀ مردم
2-25. عدم مانع ارادۀ مردم

26. »مردم در سراســر كشور در انتخاب فرد موردنظر خود 
آزادنــد؛ و احدى حق تحمیل خود یــا كاندیداهاى گروه 
یــا گروه‌هــا را ندارد... احدى شــرعاً نم‏ىتواند به كســى 
كورك‌ورانــه و بدون تحقیق رأى بدهد؛ و اگر در صلاحیت 
شخص یا اشخاصى تمام افراد و گروه‌ها نظر موافق داشتند 
ولى رأی‌دهنده تشخیصش برخلاف همه آن‌ها بود، تبعیت 
از آن‌ها صحیح نیســت و نزد خداوند مسئولیت دارد ... و 
احدى تحت فرمان مقام یا مقاماتی نیســت« )امام خمینی، 

1385، ج‏18، ص. 337(.

26. اشاره به آزادی منفی و نداشتن حق دخالت 
‌فرد یا گروهــی در انتخــاب و آزادی عمل افراد 

در‌انتخاب‌شدن و انتخاب کردن

27. دلیل مخالفت اســام با نظام سلطنت، مخالفت آن با 
آزادی انســان، ارتجاعى و دیکتاتوری بودن آن اســت )امام 

خمینی، 1385، ج 2، ص. 326، ج‏3، ص. 380(.

27. دلیــل مخالفــت اســام با نظام ســلطنت، 
مخالفت آن با آزادی مردم است.

28. »عالی‌ترین نشانه رشد انســان، اظهار آزادانه رأى خود 
درباره نظام سیاســی و حاکم است« )امام خمینی، 1385، 

ج‏3، ص. 473(.

28. رابطۀ آزادی و رشد انسان

29. »این از حقوق بشر است ... هرك‌سى، هر ملتى خودش 
باید تعیین سرنوشت خودش را بكند« )امام خمینی، 1385، 

ج 3، ص. 503(.

29. ازجمله حقوق و آزادی‌های مردم حق تعیین 
سرنوشت است

30. همۀ اقلیت‌ها در جمهوری اســامی آزادند و آزادانه به 
مسائل خود م‌ىپردازند و در پناه حکومت اسلامی چون بقیۀ 
افراد در اظهار عقیده آزادند )امام خمینی، 1385، ج 5، ص. 

.)188

30. حقوق و آزادی‌های اقلیت‌ها،

31. »مطبوعــات در نشــر همۀ حقایق و واقعیــات آزادند. 
هرگونــه اجتماعات و احزاب از طــرف مردم درصورتی‌که 
مصالــح مردم را به خطــر نیندازند آزادنــد« )امام خمینی، 

1385، ج‏4، ص. 266(.

31. آزادی مطبوعات در بیان مطالب و اجتماعات 
و احزاب

32. »در نظام اســامی، زن همان حقوقــی را دارد که مرد 
دارد. حق تحصیل، حق کار، حق مالکیت، حق رأی دادن، 
حــق رأی گرفتن، در تمام جهاتی که مرد حق دارد، زن هم 

حق دارد« )امام خمینی، 1385، ج 5، ص. 189(.

32. برابری حقوقی زنان با مردان
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33. 1- تهیه قانون برای حفظ حقوق مردم؛ 2- رسیدگى به 
صلاحیت قضات، دادستان‌ها و دادگاه‌ها برای حفظ حقوق 
مردم؛ 3- صدور احکام به وسیلۀ قضات واجد شرایط برای 
جلب اعتماد مــردم و حفظ آرامش؛ 4- ممنوعیت توقیف 
یا احضار کســی بــدون حكم مطابق موازین شــرعی؛ 5- 
ممنوعیت دخل و تصرف، توقیف و مصادره مالِ كســى، 
مگر به‌حكم حاكم شــرع؛ 6- ممنوعیــت ورود به حریم 
شــخصى، جلب، تعقیب و پاییدن کسی، اهانت نسبت به 
افراد،‌ شــنود تلفنی یا ضبط صدا به نام كشف جرم یا مرکز 

گناه )امام خمینی، 1385، ج‏17، صص. 139-140(.

33. حقوق و آزادی‌های فردی در پیام هشت ماده 
امام در سال 1361 و اصل تقدم آزادی

34. آزادى، جزء حق بشــر اســت و انسان در آراء و اعمال 
خود آزاد است )امام خمینی، 1385، ج‏4، ص. 114(.

34. آزادی‌های سیاسی و اجتماعی از حقوق بشر

35. »اگر مردم پشتیبان یک حکومتى باشند، این حکومت 
سقوط ندارد؛ اگر یک ملت پشتیبان یک رژیمى باشند؛ آن 
رژیم از بین نخواهد رفت«)امام خمینی، 1385، ج 8، ص. 

.)372

35. تأثیر مشارکت و همراهی مردم با نظام منتخب 
در کارآمدی و ثبات آن

گاهی عمومی، مشاركت، نظارت و همگرایى مردم  36. آ
با دولــت، بزرگ‌ترین ضمانت حفظ جامعه هســتند )امام 

خمینی، 1385، ج‏4، ص. 248(.

گاهی عمومی و جمهوریت 1-36. آ
2-36. مشارکت و جمهوریت

3-36. نظارت‌ مردم بر دولت و جمهوریت
4-36. حمایت مردم و جمهوریت

37. »اداى تكلیف باید بكنند ]مســئولان[، شركت بدهند 
مردم را در همۀ امور ... با شركت این‌ها شما م‏ىتوانید اداره 

كنید این كشور را« )امام خمینی، 1385، ج‏2، ص. 55(.

37. تأســیس، تــداوم و مدیریت صحیح جامعه 
وابسته به مشارکت مردم

38. خبــرگان برگزیــده ملت، شایســته‌ترین و متعهدترین 
شخصیت برای رهبرى یا شوراى رهبرى تعیین می‌کنند و با 
نظر به اصل یک‌صد و نهم و یک‌صد و دهم قانون اساسى، 
وظیفۀ سنگین ملت در تعیین خبرگان و نمایندگان در تعیین 
رهبر یا شــوراى رهبرى روشن خواهد شــد )امام خمینی، 

1385، ج‏21، صص. 423- 422(.

38. موقت بودن ســمت ‌رهبــری بالاترین مقام‌ 
کشور

39. »وصیــت من به ملت شــریف آن اســت كه در تمام 
انتخابات، چه انتخاب رئیس‌جمهور و چه نمایندگان مجلس 
شوراى اســامى و چه انتخاب خبرگان براى تعیین شوراى 
رهبرى یا رهبر، درصحنه باشند« )امام خمینی، 1385، ج‏21، 

ص. 421(.

39. سمت نمایندگی مجلس به‌صورت مستقیم و 
موقت
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40. استناد امام به اصل 91 قانون اساسی در انتصاب اعضای 
شورای نگهبان )امام خمینی، 1385، ج 16، ص. 101(.

40. انتخاب غیرمستقیم و موقت

41. اگــر فرد لایقی )باکفایــت، عــادل و قانون‌دان(...بپا 
خواســت...)امام خمینی، ب 1381، صص. 50-47(.»مرا 
ملت به رهبری پذیرفته اســت« )امام خمینی، 1385، ج 5، 

ص. 71(.

41. شــناخت ‌فرد ‌ذ‌یصــاح و پذیرش ‌اجتماعی 
‌شرط ‌حکومت‌داری

42. »اگر مردم به خبرگان رأی دادند تا مجتهد عادلی را برای 
رهبری حکومتشان تعیین کنند، وقتی آن‌ها هم فردی را تعیین 
کردند تا رهبری را به عهده بگیرد، قهری او موردقبول مردم 

است« )امام خمینی، 1385، ج 21، ص. 371(.

42. انتخــاب فــرد ذیصلاح پس از شناســایی و 
پذیرش ‌اجتماعی از طرف مجلس خبرگان

43. »ملت... كسى را... انتخاب مك‏ىند، آن هم انتخاب 
آزاد مك‏ىند و یك كسى را رئیس‌جمهور قرار م‏ىدهد، ملت 
اختیار دارد كه یك كسى را براى خودش رئیس‌جمهور قرار 
بدهد، بعد كه چهار ســال گذشت، باز همین ملت است و 

همین بساط« )امام خمینی، 1385، ج‏9، ص. 121(.

43. رئیس‌جمهور منتخب مردم به‌صورت موقت

44. هــر فردی از افراد ملت حق دارد که مســتقیماً در برابر 
سایرین، زمامدار مسلمین را استیضاح کند و به او انتقاد کند 
و او باید جواب قانع‌کننده بدهد و در غیر این صورت...- 
خودبه‌خود- از مقام زمامداری معزول است )امام خمینی، 

1385، ج 5، ص. 409(

44. پاسخگو بودن دولت در مقابل عملکردش

45. الگوی حکومتی صدر اســام باید حاکم شــود که 
تبعیضی بین حاکم و دیگران نبود )ر. ک. به: امام خمینی، 
1385، ج 8، 133(. زمامدار جامعۀ اسلامى كسى است كه 
با برادرش، عقیل، چنان رفتار مك‏ىند تا هرگز درخواســت 
تبعیــض اقتصادى ... نكند )امام خمینــی، ب 1381، ص. 

.)131

45. اصل برابری‌ همۀ مردم و پاسخگویی رهبری

46. »اگر من یک پایم را کنار گذاشتم، کج گذاشتم، ملت 
موظف است که بگویند پایت را کج گذاشتی، خودت را 
حفظ کن...اعتراض کنند« )امام خمینــی، 1385، ج 8، 

ص. 5(.

46. رهبــری تحت نظارت مجلــس خبرگان و 
پاسخگو در مقابل آن‌ها )غیرمستقیم پاسخگو به 

مردم(

47. »آن روزی کــه دیدید و دیدند که انحراف در مجلس 
پیدا شــد، انحــراف از حیث قدرت‌طلبــی و از حیث مال 
طلبی... در وزیرها پیدا شــد، در رئیس‌جمهور پیدا شد... 
آن‌وقت باید جلویش را بگیرن��د« )امام خمینی، 1385، ج 

16، ص. 23(.

47. پاسخگو‌بودن و مسئولیت مالی همۀ مسئولان
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48. »در ایــن حكومت باید حاكم... متىك به آراى ملت 
باشــد... به‌طورقطع باید زمامداران امور دائماً با نمایندگان 
ملت در تصمیم‌گیری‌ها مش��ورت كنن��د« )امام خمینی، 

1385، ج‏5، ص. 436(.
»ما كــه م‏ىگوییم حكومت اســام...ما م‏ىخواهیم یك 
حاكمى ... یك حكومت باشد... كه مال مردم را نخورد. 
یك حكومت‏ باشد كه براى قانون متواضع باشد... نه اینكه 
قانون براى مردم عادى باشــد، قدرتمندها از قانون مســتثنا 

باشند« )امام خمینی، 1385، ج‏4، صص. 328-329(.

48. مسئولیت سیاســی و مدنی و مالی حاکم و 
دولت

49. »ایــن مملکت مال همــۀ ماســت...مال اقلیت‌های 
مذهبی، مال مذهبیون ما، مال برادران اهل سنت ما. همۀ ما 

باهم هستیم« )امام خمینی، 1385، ج‏6، ص. 84(.

49. برابری سیاسی و حقوقی همۀ اقوام

50. »وصیت من به ملت شــریف آن اســت كــه در تمام 
انتخابات، چه انتخاب رئیس‌جمهور و چه نمایندگان مجلس 
شوراى اســامى و چه انتخاب خبرگان براى تعیین شوراى 
رهبرى یا رهبر، در صحنه باشــند« )امــام خمینی، 1385، 

ج‏21، ص. 421(.

50. انتخابی و موقت بودن دورۀ نمایندگی خبرگان 
رهبری

51. انسان به‌حسب فطرت، عاشق حریّت و آزادى است كه 
هر چه بخواهد بكند، حتى ارادۀ او نیز نافذ باشد؛ به‌طوری‌که 
در مقابل سلطنت و قدرت او مدافع و مزاحمى نباشد )امام 

خمینی، 1392، ص. 102(.

1-51. انسان‌ دوست دارد در مقابل او مانع نباشد 
)آزادی منفی(.

2-51. انسان عاشــق آزادی است هرچه بخواهد 
بکند.

52. »شما ]شاه[ اگر چنانچه به احکام اسلام اعتقاددارید، 
این احكام اســام. اســام انســان را آزاد خلق كرده است 
و انســان را مســلط بر خودش و بر مالش و بر جانش و بر 
نوامیسش خلق فرموده اســت« )امام خمینی، 1385، ج‏1، 

صص. 286-287(.

52. اســام انســان را آزاد و مسلط بر خود، مال، 
جان، انتخاب مسکن و شیوه زندگی قرار داده

53. سلب آزادى مطبوعات، تجاوز به حقوق مردم و سلب 
آزادی‌های فردى و اجتماعى و انتخابات قلابى، نقض قانون 

اساسى است )امام خمینی، 1385، ج‏3، ص. 74(.

53. ســلب آزادی مطبوعات و انتشــار مطالب 
دستوری، ســلب آزادی‌های فردی و اجتماعی و 

انتخابات قلابی نقض مشروطیت و قانون اساسی
54. »جمهورى اسلامى، یك رژیمى است متىك بر آرای 
عمومی و رفراندوم عمومى و قانون اساس‏ىاش قانون اسلام و 
باید منطبق بر قانون اسلام باشد« )امام خمینی، 1385، ج‏3، 

صص. 514-515(.

54. جمهوری اسلامی متکی به رأی مردم و قانون
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55. »رژیم اسلامى با استبداد جمع نم‏ىشود. آن رژیم‌های 
جمهورى هم كه استبدادى هستند در اسم جمهورى هستند 
و در محتوا سلطنتى« )امام خمینی، 1385، ج‏4، ص. 147(.

55. مانعة‌الجمع‌‌بودن حکومت ‌دینی با استبداد

مقــام،  از  سوءاســتفاده  اســامى،  جمهــورى  در   .56
ثروت‏اندوزى، امتیازى طلبی ممنوع است و آراى عمومى در 
همه‌جا، محترم، مطبوعات در نشر همۀ حقایق و واقعیات آزاد 
و هرگونــه اجتماعات و احزاب از طرف مردم درصورتی‌که 
مصالح مردم را به خطر نیندازند آزادند )امام خمینی، 1385، 

ج‏4، ص. 266(.

1-56. زمامداران مسئولیت مالی، سیاسی دارند
2-56. آزادی مطبوعات در بیان مطالب، اجتماع، 

احزاب
3-56. زمامداران تابع قانون هستند.

57. »جمهورى اسلامى موردنظر ما از رویۀ پیامبر اكرم )ص( 
و امام على- علیه‌الســام- الهام خواهد گرفت و متىك به 
آراى عمومى ملت خواهد بود« )امام خمینی، 1385، ج‏4، 

ص. 334(.

57. اتکای جمهوری اسلامی به رأی مردم برآمده 
از رویه ‌پیامبر و امام علی

58. »جمهورى، به همان معنایى است كه همه‌جا جمهورى 
اســت. لكن این جمهورى بر یك قانون اساســ‏ىاى متىك 
اســت كه قانون اسلام اســت« )امام خمینی، 1385، ج‏4، 

ص. 479(.

58. مفهوم جمهوری، همان مفهوم رایج در دنیا و 
متکی به قانون اساسی و انتخاب مردم

59. »در جمهورى اسلامى، هر فردى از حق آزادى عقیده 
و بیــان برخوردار خواهد بود« )امام خمینــی، 1385، ج‏5، 

ص. 139(.

59. آزادی ‌فــردی و آزادی عقیــده و بیــان در 
جمهوری اسلامی

60. »دولــت قانونی باید از مردم و برای مردم باشــد« )امام 
خمینی، 1385، ج 5، ص. 542(.

60. حکومت باید متکی به رأی و رضایت مردم 
باشد. دلیل عدم مشروعیت پهلوی

61. ژاك روبر: ممكن اســت بحثى درباره این جمهورى و 
اسلامى بكنید؟ امام: »اصل جمهورى همین است كه در 
مملكت شما هم هست؛ كه آراى عمومى مردم آن را تعیین 

مك‏ىند« )امام خمینی، 1385، ج‏5، ص. 311(.

61. جمهوری؛ یعنی حکومت منتخب مردم

62. »- همۀ اقلیت‌های مذهبى در اســام محترم هستند. 
همــه گونه آزادى براى انجام فرایض مذهبى خود دارند. ما 
با هیچ بشــرى ضدیت نداریم« )امام خمینی، 1385، ج‏5، 

ص. 424(.

62. آزادی کامل اقلیت‌های مذهبی در جمهوری 
اسلامی

63. جمهورى )اسلامی( متىك به آراى ملت و تصمیم‌گیری 
زمامداران امور دائماً باید با مشــورت نمایندگان ملت باشد 

)امام خمینی، 1385، ج‏5، ص. 436(.

63. اتــکای حکومــت به رأی ملــت و اولویت 
مجلس.
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64. »طرز حكومت، حكومت جمهورى است و تكیه به 
آراى ملت؛ و قانون، قوانین اسلام است؛ و احزاب آزادند كه 
مخالفــت با ما یا با هر چیزى بكنند« )امام خمینی، 1385، 

ج‏5، ص. 482(.

1-64. حکومت متکی به مردم.
2-64. آزادی احزاب

3-64. حکومت قانون

65. »ســلطنت شاه و نیز پدرش برخلاف میل ملت بوده« 
)امــام خمینــی، 1385، ج‏4، ص. 413(. »طبیعى اســت 
زمامدارى كه با سرنیزه یا توارث روى كار آمده و متىك به 
آراى ملت نیســت...طومار سلطنت در طول تاریخ چیزى 
غیرازایــن نبوده اســت« )امام خمینــی، 1385، ج‏5، ص. 

.)173

65. غیرقانونی و نامشــروع تلقی شدن حکومت 
غیر مردمی

66. »از حقوق اولیۀ هر ملتی است که باید سرنوشت و تعیین 
شــکل و نوع حکومت خود را در دست داشته باشد« )امام 

خمینی، 1385، ج‏4، ص. 367(.

66. تعیین سرنوشت و تأسیس ‌نوع حکومت حق 
طبیعی مردم

67. »باید اختیار دســت مردم باشد. این یک مسئلۀ عقلی 
]است[« )امام خمینی، 1385، ج 4، ص. 494(.

67. جامعه متعلق به مردم و اداره آن به عهده آن‌ها

68. »مردم در سراسر كشور در انتخاب فرد موردنظر خود 
آزادند؛ و احدى حق تحمیــل خود یا كاندیداهاى گروه یا 
گروه‌ها را ندارد« )امام خمینی، 1385، ج‏18، ص. 337(.

68. حق آزادی انتخاب به تشخیص خود فرد

69. »مردم در انتخابات آزادند و احتیاج به قیم ندارند« )امام 
خمینی، 1385، ج‏21، ص. 10(.‏

69. انتخابات باید آزاد باشد نه در انحصار فرد یا 
گروهی

70. »آزادى به تمام معنى از مردم سلب شده است. هیچ‌گاه 
مردم حق انتخاب نداشــته‏اند« )امام خمینی، 1385، ج‏5، 

ص. 230(.

70. دولــت غیرمردمی و انتخابــات صوری در 
گذشته

71. »... جامعه اســامی... مســلم قدرت تشــخیص و 
انتخاب کاندیدای اصلــح را دارند« )امام خمینی، 1385، 

ج‏21، ص. 10(.

71. انتخابــات آزاد و عدم احتیاج مردم به قیم و 
قدرت تشــخیص و انتخاب کاندیدای اصلح به 

وسیلۀ مردم
72. »آقا دولت مال مردم اســت؛ بودجۀ مملكت از جیب 
مردم اســت؛ شما نوكر مردم هستید« )امام خمینی، 1385، 

ج‏1، ص. 297(.

72. مردم مالک دولت هستند.

73. »كســى كــه م‏ىخواهد یك مملكتــى را اداره بكند، 
...باید آدمى باشد كه مردم انتخاب كنند و با انتخاب مردم 
پیش بیاید. قهراً وقتى با انتخاب مردم پیش آمد صالح است« 

)امام خمینی، 1385، ج‏5، ص. 324(.

73. دولت متکی به خواسته مردم

74. »ما تابع آراى ملت هستیم. ملت ما هر طور رأى داد ما 
هم از آن‌ها تبعیت مك‏ىنیم. ما حق نداریم« )امام خمینی، 

1385، ج‏11، ص. 34(.

74. اراده مردم حاکم بر همه است.
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2-4. گام‌ سوم و چهارم
در این مرحله، مضامین‌پایه به مضامین ســازمان دهنده و مضامین سازمان دهنده به مضامین 
فراگیر تبدیل شــدند. بعضی عبارات شــامل بیش از یک مضمون پایه بود، به همین دلیل با 

دسته‌بندی مضامین پایه، مضامین سازمان دهنده و مضامین فراگیر مشخص شدند.

جدول 3: تبدیل مضامین سازمان دهنده به مضامین فراگیر
‌مضامین سازمان مضامین‌ پایه

مضامین فراگیردهنده

47. پاسخگو بودن و مسئولت‌ مالی همه مقامات
1-56. زمامداران مسئولیت مالی، سیاسی دارند

مسئولیت ‌مالی، 
سیاسی و قضایی 

مقامات
پاسخگو بودن

49. پاسخگویی قوا در برابر مردم

46. رهبری تحت نظارت مجلس خبرگان و پاسخگو

48. مسئولیت ‌سیاسی رئیس‌جمهور در برابر ملت، رهبر و مجلس

44. پاســخگو بودن رئیس‌جمهور، تک‌تک وزرا در برابر نمایندگان‌ 
مجلس

45. برابری‌ رهبری با آحاد مردم در برابر قانون
برابری قانونی17. برای همه در برابر قانون

برابری

32. برابری‌ حقوق زنان و مردان
30. جمهوری و حقوق اقلیت‌ها

50. برابری سیاسی و حقوقی همه اقوام
برابری اقشار، پیروان 

مذاهب و اقوام

19. برابری سیاسی همه و جمهوری
1-9. عدالت و مشروعیت

نظام‌ عادلانه و 
برابری

1-20. جهان‌شناسی و برابری همه
فلسفه سیاسی2-20. آموزه‌های قرآن و برابری همه

43. سمت رئیس‌جمهور چهار سال به‌صورت متوالی 8 سال
39. سمت نمایندگی مجلس به‌صورت مستقیم و موقت

38. سمت رهبری وابسته به دوام صفات

انتخابی و موقت 
بودن مناصب اصلی 

جامعه
موقت بودن 

سمت‌ها
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3-9. رأی مردم و مشروعیت
8. رأی مردم و مشروعیت

7. انتخاب و مشروعیت تصرف در امور جامعه
61. جمهوری؛ یعنی حکومت منتخب مردم

60. حکومــت باید متکی به رأی و رضایت مردم باشــد. دلیل عدم 
مشروعیت پهلوی

55. مغایرت حکومت دینی با استبداد
57. جمهوری اســامی برآمده از رویۀ پیامبر و امام ‌علی و متکی به 

رأی مردم
72. مردم مالک دولت هستند.

رأی مردم و 
مشروعیت

انتخابی بودن 
مقامات

13. رابطۀ دیکتاتوری با عدم انتخاب مردم
3. سلطنت، عدم انتخاب و فاقد مشروعیت

4. رابطۀ حذف رأی مردم با بی‌قانونی و استبداد و دیکتاتوری سلطنت
1-64. حکومت متکی به مردم

65. غیرقانونی و نامشروع تلقی شدن حکومت غیر مردمی

دخالت در انتخاب 
مردم و دیکتاتوری

14. حق انتخاب با مردم و لو اشتباه
12. دست‌کاری انتخابات و از بین رفتن مشروعیت

66. تعیین سرنوشت و تأسیس نوع حکومت حق طبیعی مردم
68. حق آزادی انتخاب به تشخیص خود فرد

69. انتخابات باید آزاد باشد نه در انحصار فرد یا گروهی
70. دولت غیرمردمی و انتخابات صوری در گذشته

71. انتخابــات آزاد و عدم احتیاج مردم به قیم و قدرت تشــخیص و 
انتخاب کاندیدای اصلح به وسیلۀ مردم

ممنوعیت دخالت در 
انتخاب مردم

37. مشارکت مردم در ادارۀ صحیح جامعه
34. مشارکت و کارآمدی

63. اتکای حکومت به رأی ملت و اولویت مجلس
مشارکت و کارآمدی

اتکای امور به 
مردم

1-6. رابطه مشروعیت با اراده مردم
2-36. مشارکت و جمهوریت

54. جمهوری اسلامی متکی به رأی مردم
58. مفهــوم جمهوری، همان مفهوم رایــج در دنیا و متکی به قانون 

اساسی و انتخاب مردم
62. جامعه متعلق به مردم و ادارۀ آن به عهده آن‌ها

73. جمهوری؛ یعنی عمل به خواستۀ مردم

مشارکت و 
مشروعیت

گاهی عمومی و جمهوریت 1-36. آ
3-36. نظارت مردم بر دولت و جمهوریت

4-36. حمایت مردم و جمهوریت

مشارکت، نظارت و 
حمایت



49 کید بر صحیفه امام‌ خمینی به ‌روش تحلیل ‌مضمونی یوسف فتحی:بررسی مؤلفه‌های جمهوریت با تأ

نوع نظام سیاسی و 27. رابطۀ معکوس سلطنت و آزادی مردم
آزادی

آزادی

21. آزادی حق طبیعی انسان
آزادی حق طبیعی 

بشر

آزادی عامل رشد 28. رابطۀ آزادی با رشد انسان
انسان

22. آزادی انسان ناشی از دین
52. اسلام انسان را آزاد و مسلط بر خود، قرار داده

آزادی حق شرعی 
و الهی

31. آزادی مطبوعات در بیان مطالب
53. سلب آزادی مطبوعات، آزادی‌های مدنی، انتخابات قلابی نقض 

قانون اساسی
2-56. آزادی مطبوعات در بیان مطالب، اجتماع، احزاب

59. آزادی فردی و آزادی عقیده و بیان
2-64. حکومت آزادی احزاب

67. آزادی کامل اقلیت‌های مذهبی

آزادی مدنی، 
اجتماعی و سیاسی

26. عدم دخالت هیچ فرد یا گروه در انتخاب مردم
2-25. عدم مانع اراده مردم

1-51. انسان‌دوست دارد در مقابل او مانع نباشد )آزادی منفی(
آزادی منفی

1-25. حق اعمال ارادۀ مردم
29. آزادی و حق تعیین سرنوشت

2-51. انسان عاشق آزادی است هرچه بخواهد بکند
74. اراده مردم حاکم بر همه است.

آزادی مثبت

23. تقدم آزادی بر قانون و شریعت
33. اصل تقدم آزادی در پیام هشت ماده‌ای

24. اعتبار آزادی مقدم بر اعتبار قانون
تقدم آزادی بر 

شریعت

 آزادی و مشروعیت2-9. حق آزادی انتخاب و مشروعیت
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قانون معیار حقوق3-64. حکومت قانون

قانون‌گرایی

قانون‌گریزی و فساد 3-56. زمامداران تابع قانون هستند.
نظام و کارگزاران

18. بی‌قانونی یا قانون‌گریزی از عادات قرون‌وسطا
2-16. قانون مداری و جمهوری

1-15. قانون‌مداری و مردم‌سالاری
4. رابطۀ حذف رأی مردم با بی‌قانونی و استبداد و دیکتاتوری سلطنت

قانون و نظام سیاسی

2-6. رابطۀ عدم مشروعیت با نقض قوانین و حقوق شهروندان
1-5. رابطۀ مشروعیت با عقلانیت
2-5. رابطۀ مشروعیت با شرعیت

3-5. رابطۀ مشروعیت با قانونی بودن

قانون‌گرایی و 
مشروعیت

11. رابطۀ مشروعیت با ساحت ملاک‌ها و انتخاب
10. رابطۀ مشروعیت با دوگانه شرع و رأی مردم
1. تمایز ساحت ملاک‌ها و پذیرش اجتماعی

41. خبرگان فرد ذیصلاح و مقبول را انتخاب می‌کند
2. منتخب مردم بودن رهبر و مشروعیت

1-16. رأی‌مردم و جمهوری
2-15. پذیرش اجتماعی و مردم‌سالاری

40. انتخابی بودن سمت رهبری

-شرط شناختن فرد 
ذیصلاح

-شرط پذیرش 
اجتماعی

-مشروعیت شرعی 
)ملاک‌ها(

 -مشروعیت مردمی 
حاکم )انتخاب(
-انتخاب فرد 

ذیصلاح به‌وسیلۀ 
خبرگان

دو‌ساحتی‌بودن
‌مشروعیت: 
ملاک‌ها و 
انتخاب مردم
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3-4. سنجش روایی محتوایی
جدول 5: اعتبار سنجی مضامین سازمان دهنده و فراگیر

فراوانی مضمون سازمان دهنده
Cvi کلCviمضامین فراگیرCviپاسخگویان

110/9-شرط شناختن فرد ‌ذیصلاح
دو ‌ساحتی ‌بودن 

مشروعیت:
ملاک‌ها و انتخاب مردم

1

جمهوری
0/9

110/9-شرط پذیرش اجتماعی
110/9-انتخاب فرد ‌ذیصلاح به‌وسیلۀ خبرگان

110/82-مشروعیت مردمی حاکم )انتخاب(
110/9-مشروعیت شرعی )ملاک‌ها(

110/9قانون و نظام سیاسی

1قانون‌گرایی 110/9قانون‌گرایی و مشروعیت
110/9قانون‌، ملاک ‌ارزیابی ‌نظام سیاسی و عملکرد کارگزاران

80»11قانون معیار حقوق
110/82آزادی مثبت و منفی

0/9آزادی

110/82آزادی حق شرعی و الهی
110/82آزادی حق طبیعی بشر

110/82آزادی و مشروعیت
110/82تقدم آزادی بر ‌شریعت
110/82آزادی عامل رشد انسان

1110/82نوع نظام سیاسی و آزادی
110/82حد آزادی منافع ملی

110/82آزادی مطبوعات
110/9برابری اقشار، پیروان مذاهب و اقوام

0/9برابری 110/82برابری قانونی
110/9نظام عادلانه

110/8فلسفه سیاسی
110/9مشارکت و دفع خطرات

0/82اتکای امور به مردم
110/9مشارکت و مشروعیت

110/82مشارکت، نظارت و حمایت
110/9مشارکت و اعتماد

110/9مشارکت و کارآمدی
110/9رأی مردم و مشروعیت

انتخابی بودن مناصب 110/9دخالت در انتخاب مردم و دیکتاتوری
110/9دخالت در انتخاب مردم و دیکتاتوری

110/9ممنوعیت دخالت در انتخاب مردم
موقت بودن مناصب110/9انتخابی و موقت بودن مناصب اصلی جامعه

پاسخگو بودن110/9مسئولیت مالی، سیاسی و قضایی مقامات
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جدول 5 نشــان می‌دهد، مضامین ســازمان دهنده، مضامین فراگیر و مضمون اصلی با نمره 
بالای 0/8 از روایی محتوایی بالایی برخوردارند.

4-4. شبکه مضمونی

119/0 مردماوتخاب در ممىوعیت دخالت 

اوتخابی و موقت بودن مىاصب اصلی 
 جامعه

مىاصب موقت بودن 119/0

مسئولیت مالی، سیاسی و قضایی 
 مقامات

پاسخگو بودن 119/0

بالایی  روایی محتواییاز  8/0با ومره بالای  مضمون اصلیو  مضامیه فراگیر، مضامیه سازمان دهىذهدهذ،  وشان می 5جذول 
 وذ.دار برخور 

شبکه مضمونی. 4-4

 

 
 تحلیل .5

جمهوریت

هٌاصة هَلتپاسخگَیی

هٌتخةهماهات 

آصادی تشاتشی سأی هشدم

ییگشالاًَى

ی تَدىدٍ ساحت

هالی، سیاسی ٍ لضایی

ریصلاح فشد شٌاختي ششط -

اجتواػی پزیشش ششط -

هٌتخة خثشگاى ریصلاح فشد -

هشدهی حاکن هششٍػیت -

سیاسی ًظام ٍ لاًَى -
هششٍػیت ٍ گشاییلاًَى -
 سیاسی ًظام اسصیاتی هلان لاًَى -
ػولکشد کاسگضاساى ٍ
لاًًَوٌذی ٍ لاًَى جاهؼیت -
حمَق هؼیاس لاًَى -

هَلت تَدى هٌاصة اصلی

خطشات دفغ ٍ هشاسکت -
هششٍػیت ٍ هشاسکت -
تیٍ حوا ًظاست هشاسکت، -
اػتواد ٍ هشاسکت -
کاسآهذی ٍ هشاسکت -

الَام ٍ هزاهة پیشٍاى الشاس، تشاتشی -
لاًًَی تشاتشی -
ػادلاًه ًظام -
سیاسی فلسفه -

هٌفی ٍ هثثت آصادی -
الهی ٍ ششػی حك آصادی -
تشش طثیؼی حك آصادی -
هششٍػیت ٍ آصادی -
ششیؼت تش آصادی تمذم -
اًساى سشذ ػاهل آصادی -
آصادی ٍ سیاسی ًظام ًَع -
هلی هٌافغ آصادی حذ -
هطثَػات آصادی -

هششٍػیت ٍ هشدم سأی -
ٍ هشدم اًتخاب دس دخالت -

دیکتاتَسی
ٍ هشدم اًتخاب دس دخالت -

دیکتاتَسی
 سأی دس دخالت هوٌَػیت -

هشدم اًتخاب

Comment [9شهناز :]2تیتر

5. تحلیل
مضامین فراگیر جمهوریت در آثار ‌امام در هفت شــاخص مهم: پاسخگویی، قانون‌گرایی، 
موقت بودن مناصب، دو ســاحتی بودن مشــروعیت، اصالت رأی مــردم، برابری، آزادی و 
مقامات منتخب، مشخص شدند که قابل‌مقایسه با مؤلفه‌های نظام سیاسی دموكراتیك است. 
رأی مردم از حیث ســلبی و ایجابی در حکومت تأثیر دارد و نشــانۀ اهمیت آزادی و برابری 
انسان در تعیین سرنوشت خویش است. از جهت سلبی عدم دخالت رأی مردم و عمل خلاف 
خواســتۀ آن‌ها، مشروعیت حکومت را زیر ســؤال می‌برد و نظام سیاسی در ردیف نظام‌های 



53 کید بر صحیفه امام‌ خمینی به ‌روش تحلیل ‌مضمونی یوسف فتحی:بررسی مؤلفه‌های جمهوریت با تأ

دیكتاتور‌‌ى و اســتبدادی قرار می‌گیرد و از جهت ایجابی، یکی از پایه‌ها و ارکان مشروعیت 
نظام سیاســی است. سیره نظری و عملی امام نشان ‌می‌دهد وی به دوگانۀ حق شرعی و حق 
قانونی ناشى از آرا‌ى اكثریت گرایش دارد. رأی اكثریت را و لو برخلاف و ضرر خود و میل 
گروه‌ها و جناح‌ها باشــد، معتبر می‌داند. حکمرانی و تصدی حکومت از ســوی فقیه بدون 
رأی اکثریت را فاقد نفوذ و مشــروعیت می‌داند )امام خمینــی، 1385، ج 21، ص. 371(. فقدان 
مشــروعیت حاکم و حکومت، به‌مثابه غصب1، اســت. غصب ممکن اســت ناشی از عدم 
تحقق صفات حاکم یا عدم رضایت مردم یا عدم التزام به قانون و عمل فراقانونی حاکم باشد 
)امام خمینی، ب 1381، صص. 50-44(. عدم رضایت عمومی از نظام مســتقر مشــروعیت زدایی 
می‌کند و به قیام ملی و برقراری نظام جدید مشــروعیت می‌بخشد. از منظر حقوق عمومی، 
مش��روعیت اسقاط رژیم شاهنشاهی و تأسیس نظام جمهوری اسلامی هر دو با قیام ملی 
و خواســت عمومی، تبیین و توجیه می‌شود )رحمانی، 1402، ص.66(. برابری قانونی و قضایی 
همۀ مردم از صدر تا ذیل جامعه در تأمین برابری حقوقی آن‌ها ضروری و ســرپیچى از آن و 
سرســختى در مقابل خواست ملت از عادات قرون‌وسطایی و خلاف شئون ملی و بین‌المللی 
است. برابری، رابطه مستقیم با قانون عادلانه دارد. باور به برابری مردم در چهارچوب قانون 
عادلانه از اصل توحید و خالقیت او نشــأت می‌گیرد که طبق آن ‌همۀ انسان‌ها، مخلوق خدا 
و شــأن برابر دارند. هیچ‌کس بر دیگری تمایز و برتری ندارد و طبق اصل تشریعی قرآنی تنها 
ملاک امتیاز انســان‌ها در نزد خدا، تقوی است. آزادی، برابری و حقوق از مباحث اساسی 
نظام جمهوری است. آزادى رأی و عمل چه در مفهوم مثبت و چه در مفهوم منفی از حقوق 
طبیعی ‌بشر‌ و ‌حق شرعی و خدادادی انسان ‌است. از نگاه امام، آزادی، حق اولیه بشر است 
که »من می‌خواهم آزادباشم« و از جهت منفی اینکه هیچ انسانی حق نداشته باشد »انسانی 
یا جامعه‌ای یا ملتی را از آزادی محروم کند«. این برداشت از مفهوم آزادی با برداشت امام از 
اصالت اباحه، تطابق دارد که بر اساس آن، آزادی، اصل اول و احکام الزام‌آور در درجه دوم 
قرار دارد. بدون تردید مفهوم اصول اولیه مانند اصالت حل و اصالت اباحه »این است که از 
هر چیزی به نحوی جایز اســت استفاده کرد، مگر آنکه دلیلی قائم شود بر حرمت آن«)امام 

1. Usurpation
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خمینــی، الف 1381، ج 1، ص. 48(؛ بنابراین، حکــم بر لزوم احتیاط در این موارد خلاف اصل 
اباحه اســت )ر. ک. به: ســبحانی، 1423، ج1، ص.277( و خلاف تقدم آزادی بر قانون اســت. 
مفهوم اصل اباحه این است که انسان از قید هرگونه محدودیت و تکلیف در حین تولد آزاد 
اســت و تکالیف و محدودیت و حقوق کیفری در مســیر رشد انسان به‌قدر ضرورت شکل 
می‌گیرد؛ بنابراین، محدودیت‌ها و تکالیف و حقوق کیفری، اولًا باید به شکل استثنایی باشد 
به‌گونه‌ای که با اصل آزادی تضاد نداشته باشند و ثانیاً، به‌صورت شفاف، قاعده‌مند، غیرقابل 
تفســیر و سرایت باشــند. تغییر و جابجایی این دو ماهیت حقوق و قوانین را تغییر می‌دهند. 
دو اصل آزادی و برابری بر اصل مهم کرامت انســانی استوار هستند. ابهام مادام‌العمر ‌بودن 
ســمت رهبری در قانون اساســی با شــرط تحقق و تداوم صفات عدالت، علم و کفایت در 
رهبری، موضوعیت ندارد. با توجه به این مســئله »دوره مسئولیت رهبری بدون مدت است 
ممکن است یک روز یا چندین سال به طول انجامد«)مدنی، 1388، صص. 257-258(. با عدم 
تحقق صفات یا عدم تداوم آن‌ها، کناره‌گیری رهبری از ســمت رهبری ممکن است با عزل 

ایشان به وسیلۀ مجلس خبرگان و یا انعزال باشد.

نتیجه‌گیری
در این مقاله برای بررســی مؤلفه‌های جمهوریت در اندیشــه امام صحیفۀ امام با روش تحلیل 
مضمونــی به‌دقت مطالعه شــد و کدهای مرتبط با حکمرانی مردمی اســتخراج و بر اســاس 
آن‌ها مضامین ســه‌گانه به دست آمد. درنهایت هفت شــاخص مهم در قالب مضامین فراگیر 
)پاسخگویی، انتخابی بودن مقامات، اتکای امور جامعه به مردم، برابری، آزادی، قانون‌گرایی و 
مشروعیت دو ساحتی( شکل گرفت. مهم‌ترین نتایج این تحقیق عبارتند از: 1. در ترسیم رابطه 
جمهوریت و اسلامیت به نظرمی‌رســد آثار امام بالمطابقه و بالملازمه در تضاد با ابزارانگاری 
مردم )جمهوریت( و ابزار‌انگاری دین )اســامیت( است. مردم در واگذاری حکومت به فقیه 
آزادند و تصدی حکومت به‌وســیلۀ فقیه با انتخاب مردم است و در ساحت تصدی حکومت 
و حکمرانی فقیه، نقش مشــروعیت‌دهنده دارند. 2. امام با باور به اصل اباحه و آزادی فکری 
و رفتاری و تشــکیک در سرایت و فراگیری اصل احتیاط برخلاف علمای اخباری، آزادی را 
مقدم بر قوانین و تکالیف کیفری می‌داند و معتقد اســت انســان در زندگی فردی و اجتماعی 



55 کید بر صحیفه امام‌ خمینی به ‌روش تحلیل ‌مضمونی یوسف فتحی:بررسی مؤلفه‌های جمهوریت با تأ

آزاد اســت و محدودیت‌های حقوق کیفری، عارضی و اســتثنایی هستند. 3. آزادی و برابری 
حقوقی انســان‌ها بر اصل کرامت انســان و ارادۀ آزاد او اســتوار اســت، اصل کرامت انسانی 
اقتضا دارد، حقوق کیفری به‌صورت شــفاف، محدود و یقینی باشــند تا تعرضی بر کرامت و 
آزادی انسان صورت نگیرد. 4. وجه مشخصه حکومت ‌مردمی از حکومت استبدادی، همین 
اصول و مؤلفه‌هاســت. 5. صرف قانونی بودن یک نظام بدون پذیرش و رضایت مردم، نشــانه 
مشروعیت نیست، به همین دلیل امام نظام سلطنت پهلوی را علی‌رغم قانونی بودن، نامشروع و 
خلاف حقوق بشر می‌دانست. 6. تثبیت و تداوم واقعی مؤلفه‌های حکمرانی ‌مردمی در بازتولید 
مشروعیت‌ و عدم پایبندی به آن‌ها در مشروعیت‌زدایی و شکل‌گیری دیکتاتوری، نقش اساسی 
دارند. با اجتماع این اصول در یک نظام، احساس تعلق، اعتماد و همگرایی دولت و مردم که 

لازمۀ مشارکت و پیشرفت است، شکل خواهد گرفت.

ملاحظات اخلاقی
حامی مالی: مقاله حامی مالی ندارد.

مشارکت نویسندگان: نویسنده به‌تنهایی تمام مقاله را نوشته است.
تعارض منافع: بنا بر اظهار نویسنده در این مقاله هیچ‌گونه تعارض منافعی وجود ندارد.

تعهد کپی‌رایت: طبق تعهد نویسنده حق کپی‌رایت رعایت شده است.
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تحلیل فقهی- حقوقی ازدواج کودکان در مذاهب اسلامی با 
تأکید بر ماده 1041 قانون مدنی و اندیشه امام خمینی )ره( 

راضیه فخارزاده1
عباسعلی روحانی2
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رامین پورسعید4

چکیــده: ازدواج کــودکان ازجمله مباحــث بحث‌برانگیز محافــل فقهی و حقوقی 
اســت. اکثر فقهای مذاهب اسلامی خصوصاً امام خمینی، ازدواج کودکان را صحیح 
می‏داننــد. قانون مدنی به‌موجب ماده 1041 مصــوب 1381 ازدواج کودکان را پذیرفته 
اســت. در ســال 1397، یک‌فوریت طرح ممنوعیت ازدواج ولایی کــودکان نابالغ و 
افزایش سن ازدواج کودکان بالغ، به تصویب مجلس رسید. در صورت ضرورت تربیت 
جنســی و رشد اقتصادی در ازدواج، فرض وجود مفســده و ضرر در ازدواج کودکان 
جاری است. مگر مصلحتی اقوی از این مفسده برای ازدواج کودک بتوان تصور نمود؛ 
در آن صورت باید به مصلحت دار بودن این ازدواج حکم داد. نوشــتار حاضر ازدواج 
کودکان را با روش توصیفی-تحلیلی و مراجعه به منابع کتابخانه‌ای، از دیدگاه موافقان 
و مخالفــان در فقه مذاهب اســامی و حقوق ایران، بررســی و درنهایــت نقد این دو 
دیدگاه را بیان نموده اســت و به قانون‌گذار پیشنهاد می‌دهد در ماده 1041 ق.م به‌جای 
کید بر قید مصلحت،  اعمــال ممنوعیت و یا محدودیت در ازدواج کودکان، در کنار تأ
تشخیص امر را به هیأت کارشناسی معتمد قوه قضائیه سپرده شود تا در موارد مقتضی، 

حکم به جواز ازدواج داده شود.
کلیدواژه‌ها: ازدواج، کودک، بلوغ، ماده 1041 ق.م، امام خمینی.
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مقدمه
ازدواج در اســام، به دلیل جایگاه رفیع آن و نقشــی که در تشــکیل اولین بنیان جامعه ایفا 
می‏کند، دارای اهمیتی بالایی اســت. اینکه ازدواج در چه محدوده سنی انجام شود و اینکه 
آیا زن و شــوهر آمادگی لازم جهت تشــکیل این بنیاد اساســی جامعه را دارند یا نه ازجمله 
مباحث مهم و ضروری برای تحلیل و بررسی کارشناسانه است. در این راستا، سؤال اساسی 
آن است کـــه: »دیدگاه مذاهب فقهی و حقوق درباره ازدواج کودکان چیست؟ ادله اثبات 
و نفی این ازدواج کدام اســت؟ دیدگاه صحیح کدام است؟«. پاسخ به این سؤالات هدفی‌ 
است که این مقاله قصد نیل به آن را دارد. برای رسیدن به پاسخ سؤالات فوق، ابتدا مطالبی 
درباره آشنایی با مفاهیم ضروری موردبحث طرح می‌شود، سپس دیدگاه موافقان و مخالفان 
ازدواج کودک موردبررســی قرارگرفته و درنهایت امر، به‌نقد و تحلیل این دو دیدگاه پرداخته 

می‏شود.

1. پیشینه تحقیق
تاکنون پژوهش‌هایی در خصوص ازدواج کودکان انجام شده است؛ اما این پژوهش از حیث 
جامعیت از نگاه مذاهب مختلف اسال�می و همچنین توجه ویژه به دیدگاه امام خمینی در 
این خصوص و تأثیر شرایط زمان و مکان در استنباط احکام از آن‌ها متمایز است. نمونه این 

پژوهش‌ها شامل موارد زیر است:
 مقاله »ســن ازدواج دختران در مبانی حقوق اســامی« که درصدد یافتن حداقل ســن 
مناسب برای ازدواج دختران است و پس از بررسی دلایل عقلی و نقلی به این نتیجه می‌رسد 
که مناسب‌ترین سن برای ازدواج، زمانی است که فرد از‌لحاظ فیزیکـــی و روانـــی قابلیـت 
دستیابی به اهدافی که برای ازدواج متعین است، داشته باشد )غیاثی و موسوی بجنوردی، 1386(.

 مقالــه »مرتبه‌پذیــری مفهــوم بلوغ و گونه‌های مســئولیت ناشــی از آن در فقه مذاهب 
اســامی« که بیان می‌کند هرچند برای تعیین بلوغ می‌توان از نشــانه‏های جســمانی یا معیار 
سنی استفاده کرد؛ اما اختلاف فقهای مذاهب اسلامی در تعیین سن بلوغ نشان می‌دهد بلوغ 
مفهوم شــناوری داشــته و بسته به اینکه در کدام‌یک از سه حوزه عبادی، مدنی و کیفری به 
کار رود، متغیر خواهد بود. در شرایط عادی بلوغ کیفری پس از بلوغ عبادی و مدنی تحقق 
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پیدا می‌کند؛ زیرا درک مفهوم جرم و مجازات در بیشتر افراد پس از درک احترام به خالق و 
سود و زیان مالی به وجود می‌آید )نظری توکلی و مصلح، 1397(.

مقاله »بررسی فقهی و حقوقی ازدواج سرپرست با فرزندخوانده« که به این می‌پردازد که 
ازدواج سرپرست با فرزندخوانده در تبصره ماده 26 قانون حمايت از خانواده مصوب 1392، 
بــا هدف اصلی اين قانون که در ماده 1 آمده در تعارض اســت و لــذا حذف این تبصره و 
اصلاح معضلات و نواقص پیش روی قانون را پیشنهاد نموده است )ظفری و خدایی، 1394(.

 مقاله »بررســی مبانی فقهی حق کودك بر بودن با والدین و خویشاوندان با رویکردی به 
نظر امام خمینی« که بیان می‌کند ازآنجایی‌که در حقـــوق ایـــران، حـق کـودك مبنی برقرار 
گرفتن در کنار والدین در قالب دو نهاد حضانت و ملاقات بـــه رسـمیت شناخته‌شده، لزوم 
بررســی مبانی فقهی آن نیز احساس مـی‌گـــردد و مهـم‏تـــرین قاعده‏ها در این خصوص لا 

ضرر و لا حرج اسـت )مظاهری و صالحی‏نژاد، 1392(.
مقاله »تأثیر ازدواج زودهنگام بر ســامت جنســی کودکان و سازوکارهای مقابله با آن« 
که به تحلیل علل ازدواج زودهنگام و آثار آن بر ســامت جنسی کودکان و نیز راهکارهای 

ممانعت از آن می‌پردازد )مقدادی و جوادپور، 1396(.

2. مفهوم شناسی
1-2. کودک

کــودک مترادف با واژه‌هــای »رضیع«، »طفل«، »صبی« و »صغیر« اســت. کودك ازنظر 
لغوی به معنای کوچک، صغیر، طفل و بچۀ خردسال انسان ـ خواه پسـر باشـد یـا دختر ـ و 
فرزندی که به حد بلوغ نرســیده معنا می‌شود )دهخـــدا، 1388، ص. 648(. ازنظر اصطلاحی، 
ازآنجاکه شروع کودکی در آیات و روایات تصریح خاصی ندارد، فقهـــا کوشـ��یده‌اند که 
پایان کودکی را مشــخص نمایند. طبق نظر مشــهور فقهای امامیه، کودك کســی است که 
بـــه حـــد بلوغ شرعی نرسیده باشد )نجفى، 1404، ج 26، ص. 4( و پـانزده سـال تمـام قمـری 
برای پســران و نه ســال تمام قمری برای دختران، سن بلوغ ازنظر مشهور است )نجفى، 1404، 
ج 16، ص. 38(. امام خمینی در این زمینه می‌گوید: صغیر کســـی اسـت کـه بـه حـد بلـوغ 
نرســیده است )امام خمینى،1379، ج 1 و 2، ص. 520(. بر این اساس باید گفت، ازنظر فقهی به 
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پسر زیر پانزده سال تمام قمـری و دختـر زیـر نـه سال تمام قمری، کودك اطلاق می‌گردد. 
در اصطلاح حقوقی، کودک یا »صغیر« به کســی اطلاق می‌شــود که به سن بلوغ نرسیده 
و کبیر نشــده است )حائری و دیگران، 1401، ص. 84(. همچنین در ماده )1( کنوانسیون حقوق 
کودک به فرد زیر 18 ســال کودک اطلاق می‌شــود1. موافقان ازدواج کودک، مطابق نظر 
مشــهور فقها، کودک را فرد غیر بالغ دانســته و بلوغ را پایان کودکی می‏دانند. این در حالی‌ 
اســت که مخالفــان ازدواج کودک، کودک را به‌مثابه کنوانســیون حقوق کودک افراد زیر 

هجده سال می‏دانند.
 بنابرایــن، جهت تحلیل و نقد دو دیدگاه موافق و مخالــف ازدواج کودکان و اخذ قدر 
متیقنــی از واژه کــودک، این مقاله، کودک را مطابق ماده )1( کنوانســیون حقوق کودک، 

طفل زیر 18 سال در نظر می‏گیرد.

2-2. بلوغ
 بلوغ به‌عنوان آغاز دوره نوجوانی، ازلحاظ زیستی و روانی آمادگی ورود به دنیای بزرگ‌سالی 
را در فــرد ایجاد می‌کند. در منابع فقهی برای بلوغ، پنج نشــانه ذکرشــده اســت که برخی 
مشــترک و برخی مختص به پسر یا دختر هستند )‌شیخ طوســی، 1407، ص. 282(. این نشانه‌ها 

عبارتند از:
الف- احتلام: ازنظر همه فقها این نشــانه از نشانه‌های قطعی رسیدن پسران به حد بلوغ 

است )نجفى، 1404، ج 26، ص. 10(.
ب- اِنبات: فقهای امامیه بر نشــانه بودن آن اجماع دارند )محقق سبزوارى، 1423، ج 1، ص. 
‌581(. در این خصوص مذاهب مالکیه، شــافعیه و حنابله معتقدند که این امر از علائم بلوغ 
جنسی است؛ اما مذهب حنفیه عقیده دارد که این امر، دلالت بر بلوغ ندارد و حکمش مانند 

بقیه موهای بدن است )محقق سبزوارى، 1423، ج 1، ص. 300(.

1. »طفل هر فرد انســاني است كه پایین‌تر از هیجده سال داشته باشــد مگر این‌که تحت قانون منطبق به اطفال، 
اكثريت زودتر به بلوغ برسند« کنوانسيون حقوق اطفال، مصوب مجمع عمومي سازمان ملل متحد، به تاریخ 20 

نوامبر 1989.
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ج- حیض: همۀ مذاهب خمســه بر این مسئله متفق‌القول هستند که برای احراز بلوغ در 
دختران باید حیض و قابلیت حمل وجود داشته باشد )مغنیه، 1421، ص. 300(.

د- حمل: همۀ مذاهب بر این مســئله متفق‌القول هستند که برای احراز بلوغ در دختران 
باید قابلیت حمل وجود داشته باشد )مغنیه، 1422، ص.300(.

ه- ســن: در مذهب امامیه بر اســاس روایات معتبر زیادی ـ بــرای نمونه در دو روایت 
صحیح، در مورد بلوغ دختران1 )حرعاملى، 1409، ج 20، ص. 104( و پســران2 )شیخ طوسی، 1407، 
ص. 383( - ســن بلوغ در پســران، اتمام پانزده سال قمری و در دختران اتمام نه سال قمری 
است. ازنظر امام خمینی همان‌طور که قبلًا بیان شد صغیر کســـی است کـه بـه حـدّ بلـوغ 
شرعی نرسیده باشد )امام خمینی، 1379، ج 1 و 2، ص. 520(. از مفهوم مخـــالف ایـــن تعریف 
درمی‌یابیم کســی که به حد بلوغ رسیده، دیگر صغیر نیست. در بین مذاهب اربعه؛ مشهورِ 
فقهای حنفی بلوغ کامل در هجده‌ســالگی برای پســران و هفده‌سالگی برای دختران تحقق 
پیدا می‌کند )شیخ طوسی، 1407، ص. 281(. ازنظر فقهای شافعی، بیشینه سن بلوغ دختر و پسر، 
پانزده ســال و کمینه آن برای پسران ده سال و برای دختران نه سال تعیین‌شده است )شافعی، 
1403، ص.220(. این در حالی است که فقهای حنابله انتهای سن بلوغ را پانزده سال و آغاز آن 
را برای دختر نه سال و برای پسر ده سال دانسته‌اند )ابن‌قدامه، 1414، ص. 12(. مشهور مالکی‏ها 

کیددارند )ثعلبی، 1425، ص. 168؛ علیش، 1409، ص.87(. بر هجده سال برای پسر و دختر تأ
 مشــهور فقهای موافق ازدواج کودک، معتقدند که ســن اماره تعبدی است نه كاشفِ 
طبیعــیِ حد بلوغ. صاحب جواهر چنین بیان می‌کند‌: »بلوغ از امور طبیعی در لغت و عرف 
اســت و از موضوعات جعلی شــرعی نیســت ... در لغت همانند عرف، پسری كه محتلم 
شود، بالغ محسوب می‌شود و ... درباره نشانه سنی بلوغ، به شرع مقدس رجوع می‌شود...« 
)نجفى، 1404‎، ج 26، ص. 4(. در مقابل، مخالفان ازدواج کودک قائل‌اند که ازآنچه شــارع در 
قرآن به‌عنوان بلوغ ذکر نموده، دریافته می‌ش��ود که شارع بلوغ را یک امر طبیعـ��ی می‌داند. 
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در آیـــه 59 س��وره نور می‌فرماید: »هنگامی‌که کودکان به دوران حلم رسیدند، برای ورود 
بـــه محل اســتراحت والدین باید از آن‌ها اجازه بگیرند«1. با توجه به آیه ذکرشــده مخالفان 
معتقدند که در این آیه، احـتلام یـک حـد از رشد جسمی و جنسی بوده و ارتباطی با مسئله 
س��ن ندارد. از ســویی دیگر، واژه حلم و احتلام علاوه بر قرآن، در ســنت هم آمده اســت 
و معنای آن در قـــرآن و ســنت و عرف عقلًا واحد اســت؛ چراکه این واژه حقیقت شرعی 
نداشته، بلکـــه حقیقـــت عقلایی دارد و مراد شارع از استعمال این واژه معنـای عقلایی آن 
بوده است و آن را از معنای حقیقی و لغوی‌اش خـــارج ننمـــوده اســـت )موسوی بجنوردی، 

1386، ص. 44(.

3-2. بلوغ نکاح
 با توجه به آیۀ 6 ســورۀ نســاء2 باید اذعان کرد که بلوغ نکاح در زمانی اســت که قدرت بر 
ازدواج پیدا ش��ود. ش��یخ طوسی در تفس��یر این آیه بیان می‌دارد که: »مراد از بلوغ نکاح آن 
است که به مرحله‌ای از توانایی هم‌خوابگی و تولید نسل برسند« )شیخ طوسی، 1400، ص.116(. 
همچنین در تفســیر مراغی چنین آمده اســت: »منظور از بلوغ نکاح، رسیدن به سنّی است 
کــه آمادگی ازدواج در فرد حاصل‌شــده باشــد«)مراغی، 1422، ج 4، ص. 188(. در برخی از 
احادیث نیز بلوغ نکاح به احتلام تفســیر شده است. به‌عنوان نمونه در روایتی از امام صادق 
)علیه‌الســام( ذیل آیۀ 6 سورۀ نســاء چنین آمده است: »من کان فی یده مالُ بعض الیتامی 
فلا یجوز له ان یعطیه حتی یبلغ النکاح و یحتلم«  )فیض کاشــانی، 1416، ص.391(. همان‌طور 

که مشاهده می‌شود در این روایت بلوغ نکاح به احتلام تفسیر شده است.

4-2. بلوغ اشّد
در قرآن کریم، به واژۀ »بلوغ اَشّد« اشاره‌شده است. )انعام: 152؛ یوسف: 22؛ اسراء: 34؛ کهف: 

1. »و اذا بلغ الاطفال منکم الحلم فلیستأذنوا«.
2. »یتیمان را آزمایش کنید تا هنگامی‌که بالغ شــده و به نکاح )همسرگزینی( تمایل پیدا کنند، اگر آنان را به درک 

گاه یافتید، اموالشان را به آنان بدهید«. مصالح زندگانی خودآ
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87؛ حج: 5؛ قصص: 13؛ غافر: 67؛ احقاف: 15(. در بین مفســرین دیدگاه واحدی در خصوص 
معنای بلوغ اشّــد، وجود ندارد برخی آن را احتــام و بلوغ در نظر گرفته و گروهی دیگر به 
کمال عقل معنی نموده‌اند؛ در این میان حتی ســن سی ســال هم به‌عنوان سن بلوغ اشّد در 
نظر گرفته‌شده است )شیخ طوسی، 1407، ص. 318(. علامه طباطبایی معتقد است که بلوغ اشد 
زمانی است که قوای بدنی استحکام یافته و صباوت ازمیان‌رفته باشد )طباطبایی، 1390، ج 16، 
صص. 118، 344، 11، 201(؛ و این بلوغ و رشــد در آیه ششــم سوره نساء ذکرشده است؛ زمان 
شــروع این حالت غالباً هجده‌سالگی اســت )طباطبایی، 1390، ج 16، صص. 118، 14(. روایات 
دیگری نیز وجود دارد که بلوغ اشّــد را محتلم شــدن و سن آن را سیزده‌سالگی دانسته است 

)حر عاملی، 1409، ج 13، ص.141(.

5-2. تربیت جنسی
تربیت جنســی، عبارت اســت از این‌که فرد در دوره‏های رشد کودکی، نوجوانی و جوانی، 
به‌گونه‌ای پرورده شــود و آموزش ببیند که با جنســیت خود آشنا گردد و آن را بپذیرد؛ نقش 
مذکّر یا مؤنّث بودن ازلحاظ اجتماعی را یاد بگیرد؛ احکام و آداب دینی در ارتباط با مسائل 
جنســیِ مربــوط به خود و روابط با هم‌جنــس و جنس مخالف را فراگیــرد؛ آمادگی روانی 
برای ازدواج و تشــکیل خانواده را پیدا کند؛ با مسائل مربوط به زندگی خانوادگی و روابط با 
همسر آشــنا گردد و به‌گونه‌ای توانمند شود که عواطف و فعالیت‌های جنسی خویش را در 
جهت قرب الی اللّه و جلب خُشــنودی خداوند، به کار گیرد )فقیهی، 1387، ص.20(. هدف 
تربیت جنســی این است که رشد جنسی کودکان، به‌طور طبیعی و سالم پیش برود و از بروز 
ناهنجاری بلوغ زودرس و ابتلا به انواع انحرافات جنســی، پیشگیری شود؛ و در سن جوانی، 
به حدّی از رشــد برسد که بتواند همسری مناســب و پدر یا مادری شایسته برای فرزندانش 

باشد )فقیهی، 1387، ص.26(.

6-2. رشد
 فقهــای امامیه واژه رشــد را به توانایی در نگهداری امــوال در معاملات و هدر ندادن آن‌ها 
تعبیر نموده‌اند )نجفی، 1404، ص.49(. مستند این قول بیان امام صادق )ع( است که می‌فرمایند: 
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»ایها الناس الرشــد، حفظ المــال« )حر عاملــی، 1409، ج 13، ص.433(. رفع حجر از صغیر و 
امکان تصرف وی در اموال و حقوق مالی خود، از منظر فقها با دو شرط بلوغ و رشد حاصل 
می‏گــردد )امام خمینی،1379، ج 1 و 2، ص. 522(. در این رابطه ش��هید ثانی چنین بیان می‌دارد 
که: »رشد باید از طریق اختبار احراز شود و این اختبار برحسب شرایط اجتماعی، خانوادگی 
و فردی اشــخاص متفاوت است. از سویی دیگر، برای اختبار باید تا حدی تکرار گردد که 

علم به رشد و توانایی اداره اموال حاصل گردد« )شهید ثانی، 1410، ج 1، ص. 139(.
اکثر علمای اهل ســنّت از حنیفه و مالكیه و حنابله معتقدند که رشــد عبارت است از 
اصلاح مال، اگرچه شــخص فاســق باشــد. پس اگر در ادارۀ اموال و بهره‌برداری از آن و 
حف��ظ و اصلاح اموال��ش توانایی پیدا كند در این صورت می‌تواند در آن مال تصرف كند. 
دلیل آن‌ها به فرمودۀ خدای تعالی: »فَإِنْ آنَسْتُم...« )نساء: 6( است )زحیلی، 1409، ص. 34(. 
از ســویی دیگر، شــافعی تعبیر دیگری برای رشد دارد. وی معتقد است كه »رشد، عبارت 
اســت از اصلاح دیــن و مال؛ و منظور از اصلاح دین، آن اســت كه مرتكب گناه نشــود 
به‌گونه‌ای كه بدان وســیله عدالت او از بین رود«، یعنی رشد را شرط عدالت در نظر گرفته 
و اصلاح مال را حفظ مال بدون اســراف دانســته اســت؛ بنابراین، اگر از گناهان كبیره و 
اصرار بر گناهان صغیره خودداری كند و در معامله و مانند آن مال را ضایع نكند و صلاح 
دین و مال صغیر آمیخته شــود، حجر صغیر برطرف می‌شود )زحیلی، 1409، ص.305؛ جزیری، 

1419، ص. 194(.

3. دیدگاه موافقان ازدواج كودكان و ادلۀ اثبات آن
1-3. تبیین دیدگاه موافقان

موافقان، با توجه به آنکه قرآن كریم به‌صورت مســتقیم ســن ازدواج را بیان نكرده است، بر 
روایات متعددی که در این زمینه واردشده است، استناد کرده‌اند. آنان با استدلال بر صحت 
ازدواج ک��ودکان نابالغ، ازدواج کودکان بال��غ را به‌طریق‌اولی صحیح می‌دانند. این گروه از 
فقها به روایت امام صادق )ع( اس��تناد می‏کنند که می‌فرماید: »سه گروه بدون عده می‌توانند 
ازدواج كنند، دختری كه خون حیض ندیده و افراد هم ســن او نیز حیض نمی‌شوند. راوی 
می‌گوید پرســیدم حدش چیست؟ امام فرمود زمانی كه كمتر از نه سال باشد« )كلینى،1401، 
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ج 6، ص. 85(. در روایت دیگری از حضرت چنین نقل‌شده است که: »وقتی مردی با دختر 
كوچكی ازدواج نماید نباید با او آمیزش داشــته باشــد مگر اینكه ســنش به نه سال برسد« 
)كلینى، 1401، ج‌5، ص. 398(. همچنین امام صادق )ع( به نقل از امام علی )ع( بیان داشته‌اند كه 
»هر كس با دختری قبل از نه‌ســالگی، آمیزش كند و به او آسیب بزند، ضامن است« )شیخ 
طوسی، 1407، ج 4، ص. 395(. موافقان معتقدند که مجموعه این احادیث نشان‌دهنده این باور 
است كه شارع، برای ازدواج دختر، سنی خاصی را تعیین نفرموده و تنها ارتباط جنسی او را 

مشروط به رسیدن دختر به سن نه‌سالگی یعنی زمان بلوغ او دانسته است.
 بحث و اســتدلال موافقــان ازدواج کودک منحصر به دختران نمی‌شــود؛ اما ازآنجاکه 
موارد مبتلابه ازدواج کودکان در خصوص دختران بیشــتر اســت، لذا در بیان حکم ازدواج 
کید و تبیین بیشتری صورت گرفته است. وگرنه ادله شامل هم دختر نابالغ می‏شود  دختران تأ

و هم پسران. در این راستا فقها در خصوص ازدواج دختران نابالغ چنین گفته‌اند:
 شیخ مفید می‌گوید: »درصورتی‌که پدر دختر صغیر خود را به عقد ازدواج درآورد، در 
هنگام بلوغ، دختر اختیار فســخ عقد را ندارد« )شیخ مفید، 1407، ص. 274(. شیخ طوسی هم 
بر این اســاس معتقد است که پدر اختیار دارد دختر صغیر خود را بدون کسب اجازه از او، 
شــوهر دهد و دختر بعد از بلوغ اختیار فســخ ندارد )شیخ طوسی، 1400، ص.105(. ابن براج نیز 
برای پدر و جد پدری، قائل به ‌حق تزویج دختر صغیره است و او نیز معتقد بر عدم حق فسخ 
عقد برای دختر پس از رســیدن به سن بلوغ و عدم رضایت اوست )ابن براج، 1406، ص.167(. 
ابــن زهره در کنار بیان این حکم، قائل به عدم خلاف بین اصحاب در این خصوص شــده 
است )ابن زهره، 1417، ص. 274(. از سویی دیگر، با مراجعه به حواشی و شروح نوشته‌شده بر 

کتاب عروةالوثقی، پذیرش حکم فوق تاز طرف فقهای متأخر آشکار می‌شود.
در این رابطه، امام خمینی چنین می‌نویسد: اگر ولىّ صغیره را به كمتر از مهرالمثل یا به 
بیشــتر از آن، به عقد ازدواج درآورد، اگر مصلحتى كه آن را اقتضا كند در میان باشــد، عقد 
و مهر صحیح و لازم اســت و اگر مصلحت در خود تزویج بوده و نه مهر؛ بنا بر اقوى عقد 
صحیح و مهر باطل اســت، به اینكه نافذ نیســت و پس از بلوغ، متوقف بر اجازه مولی‌علیه 
اســت. به این نحو که اگر عقد را اجازه دهد مســتقر م‌ىشود وگرنه به مهرالمثل برمی‌گردد 
)امام خمینی، 1379، ج 1 و 2، ص. 708(؛ که این فتوا نشان‌دهنده پذیرش این امر از سوی ایشان 
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است. در این خصوص بین فقهای متأخر، ادعای اجماع و اعراض از اخبار معارض با حکم 
فوق شده است.1

 بنــا بر همۀ آنچه گفته شــد صحت ازدواج کودک به‌وســیلۀ ولی طفل امری مســلّم و 
پذیرفته‌شده در میان مشهور فقهای امامیه است.

 اکثر فقهای مذاهب اربعه در تزویج صغار قائل به اختیار ولی بوده و بدین ترتیب ازدواج 
کودکان به‌وسیلۀ ولی را صحیح دانسته‌اند )شیخ طوسی، 1407، ص. 105(. در دو مذهب شافعی 
و مالكی؛ حضور ولی در تزویج پســر صغیر و مجنون و دختر اعم از صغیره و كبیره و عاقله 
و مجنونه جزء اركان عقد محســوب می‌شــود. به‌نحوی‌که فقدان ایــن رکن منجر به بطلان 
عقد می‌شــود. فقهای مذهب حنفی تنها صغر و جنون را موجب حجر و سبب اثبات ولایت 

می‌دانند.
 در مذهب ش��افعی ولای��ت، منحصر به ولایت پدر و جدّ پدری بــر دختر باكره اعم از 
صغیره و كبیره اســت. همچنین شــافعی‌ها و حنبلی‌ها می‏گویند این ولایت به دختر صغیره 
باکره اختصاص دارد و شــامل صغیره غیر باکره نمی‌شــود )ابن قدامه، 1414، ص. 453(. معیار 
حنفی‌ها در اثبات و انتفای ولایت، حجر بوده و منوط به‌تصریح پدر است. حنفی‌ها معتقدند 
که صغار و مجانین اعم از ذكور و اناث باكره و غیر باکره، همگی تحت ولایت بوده و این 
ولایت همیشــه اجباری است. همچنین آنان بر این عقیده‌اند که همۀ فامیل و نزدیکان حتی 
بــرادر و عمو نیز چنین ولایتی را دارند )جزیری و مازح، 1419، ص. 323(. این در حالی اســت 
که فقهای ش��یعه این مقدار گستردگی در ولایت بر صغیر را موردپذیرش قرار نداده‌اند2. در 
مذاهب مالكی و حنبلی تنها پدر و وصی او نسبت به نكاح صغیره، صاحب ولایت هستند. 
ازنظر مالکی‌ها در صورت اذن پدر به وصی، او می‌تواند بر نكاح صغیره ولایت داشته باشد.

در میان اهل ســنت ســه تن با اصل تجویز ازدواج کودک مخالفند. این افراد عبارتند از 

1. حاشیه بر عروه خوانساری، نائینی، عراقی بروجردی، کوه کمره‌ای، رفیعی قزوینی، گلپایگانی و امام خمینی و...
2. »اتفقوا على أن للولی أن یزوج الصغیر و الصغیرة و المجنون و المجنونة و لکن الشــافعیة و الحنابلة خصصوا 
هــذه الولایة بالصغیرة البکــر، أما الصغیرة الثیب فلا ولایة له علیها؛ و قال الإمامیة و الشــافعیة: زواج الصغیرة و 
الصغیــر موکول للأب و الجد للأب فقط دون غیرهما؛ و قــال المالکیة و الحنابلة: بل للأب فقط؛ و قال الحنفیة: 

یجوز ذلک لجمیع العصبیات، حتى العم و الأخ«)مغنیه، 1421، ج 1، ص. 322(.
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عثمان البتی، ابن شــبرمه و ابوبکر الاصم. همچنین ابن حزم با تزویج پسر خردسال مخالف 
کرده اســت چراکه در مورد پسران نابالغ، بیشــتر فقها آن‌ها را نیز همانند دختران دانسته‌اند 

)شیخ مفید، 1407، ص. 167(.
 بدین ترتیــب ازدواج کودک از طرف ولی مورد پذیرش اکثر فقهای مذاهب اســامی 
است. اهل سنت در این خصوص شاهد مثال آورده و بیان نموده‌اند که این مسئله در ازدواج 
پیامبر اکرم )ص( با عایشه نیز اتفاق افتاده است و ایشان، عایشه را در سن شش‌سالگی با اجازۀ 
پدرش )ابوبکر( به عقد خود درآوردند و مراســم زفاف آنان بعد از بلوغ عایشــه انجام شــد 

)بخاری، 1401، ص. 94(.
 موافق��ان ازدواج ک��ودک، منافعی برای این ازدواج برش��مرده‌اند و بدین نحو، اقدام به 
ایــن كار را كاملًا عقلایی تصور میك‌نند. به‌عنوان نمونــه ازدواج کودک می‏تواند به‌منظور 
ایجاد محرمیت باشد بدین نحو که هدف ولی از این ازدواج ایجاد راه‌حلی برای ارتباط توأم 
با محرمیت با افرادی اســت كه قرار است به جهتی در كنار هم زندگی كنند. به‌عنوان‌مثال؛ 
به‌منظور سرپرســتی دختری یتیم یا فرزندخواندگی یك دختر با اجرای صیغه عقد این كودك 
با پدربزرگ خانواده، به دیگر افراد خانواده محرم می‌ش��ود. یا در موردی دیگر، با به ازدواج 
درآوردن کودک، می‌توان او را از خانواده‌ای با شرایط اقتصادی ضعیف است شرعاً مستحق 

ارث از اشخاص ثروتمند نمود.
از دیدگاه موافقان؛ در اســام جواز ازدواج كودكان به معنای جایز بودن اعمال زناشویی 
قبل از بلوغ نیست و نزدیكی شوهر با همسر صغیره‌اش كه به سن بلوغ نرسیده، شرعاً ممنوع 
اســت. مطابق نظر مشهور فقها در صورت عدم رعایت این حكم، مجازات سنگینی ازجمله 
حرام شدن دائمی همسر به زوج و لزوم پرداخت هزینه زندگی او تا آخر عمر برای او در نظر 
گرفته‌شــده اســت )حر عاملی، 1409، ج 20، ص.‌103(. موافقان به سخنی از علامه حلی استناد 
کرده و می‌گویند: زمانی كه ســن همســر از نه سال كمتر باشد، جایز نیست که شوهر با او 
نزدیکــی نماید و اگر چنین كند كار حرامی مرتکب شــده و اگر با این عمل، افضاء )یكی 
شدن مجرای ادرار و حیض( صورت گیرد، آن‌ها بر هم حرام ابد شده و شوهر باید دیه او را 
پرداختــه و مخارج او را تا آخر عمر خود یا او تأمین نماید اگر هم با این كار، افضاء صورت 
نگیرد در حرام ابدی شدن آنان به هم اختلاف‌نظر وجود دارد. در این خصوص شیخ طوسی 
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در نهایه و شــیخ مفید در مقنعه و همین‌طور ابن ادریس قائل به اطلاق تحریم )بدون شــرط 
افضاء( برای كســی است كه با همسر كمتر از نه سال خود، نزدیكی كند )علامه حلی، 1420، 

ج 3، ص.467(.
 در خصوص جواز اســتمتاع جنســی از كودك فقها، دلیلی بر منع شرعی آن نیافتند و در 
مقام بیان حكم اولی قائل به جواز آن شــدند؛ اما باید توجه داشــت کــه وقتی در فقه گفته 
می‌شــود عملی جایز است به معنای لزوم انجام آن و حتی ترجیح و توصیه به آن نیست بلكه 
تنها بدین معناســت كه اگر كســی چنین كند، مرتكب كار حرام نشــده چراکه دلیلی برای 
حرمت آن در ادله شــرعی یافت نشده اســت، اما از منظر اخلاقی این مسئله كاملًا اشمئزاز 

داشته و حكم آن، لزوم ترك است.

2-3. ادلّه موافقان در اثبات صحت ازدواج کودکان
در فقــه امامیه، مســتند اصلی دیدگاه فوق، آیه‌ای از قرآن کریم و روایاتی اســت که فقها به 

استناد آن‌ها فتوا داده‌اند.
دلیل اول: آیۀ 237 ســورۀ بقره در مورد مهر اســت و می‌فرماید كــه قبل از دخول اگر 
ذِی بِیدِهِ  وْ یعْفُوَا الَّ

َ
نْ یعْفُونَ أ

َ
طلاق بدهند مهر نصف می‌شود و در دنبالۀ آیه می‌فرماید: »الّا أ

کاحِ« این تعبیر اجمالًا می‌فهماند كه چه كســى در نــكاح اختیار دارد قطعاً خود  عُقْــدَة النِّ
زوجه را نم‌ىگوید و قدر متیقن از آن »اب« است؛ که این امر دلیلی بر صحت ازدواج ولایی 

کودک است )مکارم شیرازی، 1424، ص. ‌8(.
دلیل دوم: ازجمله روایاتی که مستند برای جواز تزویج ولایی کودک به وسیلۀ فقها بوده 
اســت؛ دو روایت ذیل است: 1. صحیحه عبدالله بن صلّت اســت که عبدالله بن صلّت از 
امام صادق )ع( در مورد دختر صغیره‌ای که پدرش او را به ازدواج دیگری درمی‌آورد ســؤال 
کرده که آیا پس از بلوغ، دختر اختیاری دارد؟ امام در پاســخ فرمودند: »خیر، با وجود پدر 
دختــر، او نظر و اختیاری ندارد )حر عاملی، 1409، ج 20، ص. 276(؛ 2. صحیحه علی‌بن‌یقطین 
که مطابق آن علی بن یقطین بیان می‌دارد از امام کاظم )ع( سؤال کردم آیا دختر و پسر سه‌ساله 
را می‏تــوان به عقد ازدواج دیگــران درآورد و کمترین حدی که کــودکان در آن به ازدواج 
درمی‌آیند کدام اســت؟ اگر دختر بالغ شــده و راضی نبود چه وضعیتی دارد؟ در پاسخ امام 
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فرمودند: اگر پدر و یا ولی او راضی باشند، اشکالی ندارد«1 )حر عاملی، 1409، ج 20، ص. 26(.
در کتب اهل ســنت برای جواز نکاح صغیره از ســوی ولی به چند دلیل استدلال شده 

است )زحیلی، 1409، ص. 179(.
دلیل اول: آیه 4 سوره طلاق »و آن‌هایی که هنوز حیض نشده‌اند، عده‌شان سه ماه است 
و عده زنان آبستن همان وضع حمل است2«. این آیه عده زنانی که هنوز حیض نشده‌اند را 
بیان کرده است، این در حالی است که بدون ازدواج عدّه‌ای مطرح نمی‌شود؛ درنتیجه از این 
آیه صحت ازدواج دخترانی که هنوز بالغ نشده‌اند، فهمیده می‌شود. از سویی دیگر، خدا در 
آیه 32 سوره نور می‌فرماید: »عزب‌هایتان را همسر دهید«. در استدلال این آیه گفته‌شده که 

»ایّم« به معنای مؤنثی است که همسر ندارد، چه خردسال باشد و چه بزرگ‌سال.
دلیل دوم: پیامبر خود با عایشــه در شش‌ســالگی ازدواج کرد و نیز پیامبر دخترعمویش 
را به ازدواج ابن ابی سلمه درآورد، درحالی‌که هر دو خردسال بودند )عسقلانی شافعی، 1379، 

ص. 224(.
بــا توجه به ادلۀ فوق، ازدواج ولایی کودک امری موردقبول نزد مشــهور فقهای امامیه و 

اهل سنت است.
در حقوق به پیروی ازنظر مشــهور فقها، این‌گونه ازدواج موردپذیرش قرارگرفته اســت؛ 
به‌گونه‌ای که در قانون مدنی ایران این حکم به‌صراحت در مادۀ 1041 که مورخ 1381/4/1 

مورد اصلاح قرارگرفته است بیان‌شده است.

4. دیدگاه مخالفان ازدواج کودکان
1-4. تبیین دیدگاه مخالفان

مخالفان این‌گونه ازدواج، غالباً از معاصرین فقهای شــیعه هســتند. مخالفان به کنوانســیون 
حقوق کودک تمســک جسته و با عنایت به تعریف ماده 1 کنوانسیون حقوق کودک که به 

1. »محمد بن الحسن باسناده عن احمد بن عیسی، عن الحسن بن علی بن یقطین، عن اخیه عن علی بن یقطین 
قال: سألت اباالحســن)ع( اتزوج الجاریة و هی بنت ثلاث سنین او یزوج للغلام و هو ابن ثلاث سنین؟ و ما ادنی 
حد ذالک الذی یزوجان فیه؟ اذا بلغت الجاریة فلم ترض فما حالها؟ قال لابأس بذلک اذا رضی ابوها او ولیها«. 

.» هُنَّ
َ
عْنَ حَمْل

َ
نْ یَض

َ
هُنَّ ا

ُ
جَل

َ
حْمالِ ا

َ
 الا

ُ
ولات

ُ
نَ وَ ا

ْ
مْ یَحِض

َ
لائی ل

ّ
2. »وَ ال
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طفل زیر 18 سال کودک اطلاق می‌شود، ازدواج قبل از سن 18 سالگی را ازدواج زودهنگام 
می‏خوانند و بیان می‌کنند که ازدواج زودرس یا زودهنگام کودک، عاملی در آزار و خشونت 
علیه سلامت کودکان بوده و میزان آسیب‌پذیری دختران در آن نسبت به پسران بالاتر است. 
این پدیدۀ ناخوشــایند در بیشــتر موارد به‌صورت سوءاستفاده جنسی و بهره‌کشی از کودک 

بروز می‌کند.
مخالفان ازدواج ولایی کودک، معتقدند که این ازدواج قبل از فراهم شدن شرایط ازدواج 
از قبیلِ بلوغ جنسی یا توانایی جسمانی و رشد لازم اتفاق می‌افتد و طرفین عقد نکاح یا یکی 
از آنان، به علت فقدان رشد کافی، آمادگی جسمی و یا روحی را برای این امر مهم ندارند؛ 
بنابراین فرض وجود مصلحت )رحیمی روشــن و سوگلی زاده، 1400، ص. 62( در این ازدواج کلًا 
منتفی اســت و این ازدواج مصداقی از ازدواج با مفســده بوده و درنتیجه محکوم به بطلان 
اســت. در حقیقت مخالفان بر این باورند که در پدیده »کودک همسری«، در بیشتر موارد 
آســیب‌ها، مشــکلات و تهدیدات بســیاری از جمله موارد زیر رخ خواهــد داد: جدایی از 
والدین و خانواده، ممانعت از حق تحصیل کودک، تعهد کودک )پسر( به تأدیه نفقه و به‌تبع 
آن تعهد به اشتغال و کسب درآمد برای امرارمعاش خانواده، تعهد کودک )دختر( به تمکین 
بدون قید و شــرط با شرایط یادشــده در قانون و تعهد خانه‌داری، بارداری و فرزند پروری، 
تهدیدات و خطرات ناشی از خشونت خانگی و ضرب و شتم و جراحت کودک همسران، 
فقدان حمایت‏های حقوقی از کودک همسران ناشی از عدم دانش، عدم توان و عدم اهلیت 

قانونی آنان برای طرح دعاوی ناشی از زوجیت و...
 از دیــدگاه مخالفان ازدواج کودک، ازجمله موارد رعایــت و حفظ مصلحت مولی‌علیه در 
امر ازدواج، اهتمام ولی قهری نسبت به آماده‌سازی و تربیت کودکان در حوزه‌هایی همچون 
مســائل اقتصادی و جنسی اســت؛ که در رابطه با ازدواج کودک این امر مجالی برای تحقق 

ندارد.
2-4. ادلّه مخالفان در نفی صحت ازدواج کودکان

از منظر مخالفان بـــرای ازدواج، بلوغ جنسی، شرط لازم است ولـــی کـافی نیسـت. شـرط 
اساسی دیگر، رسیدن فرد به رشد است. باید توجه داشت که مفهوم رشـد در مـوارد مختلف 
همچــون خریدوفروش و نکاح و... فــرق می‌کند )انصاری، 1415، ص.395(؛ بنابراین رشــد 
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موردنیاز در بیع، با رشــدی که برای مسئولیت کیفری نیاز است و رشدی که به‌منظور نکاح 
لازم است، متفاوت است. درنتیجه ممکن است فـــردی بـــه رشد مدنی رسیده باشد؛ ولی 
برای ازدواج هنوز رشید محسوب نشود. امام خمینـی نیز سن رشد را به اعتبار متعلقات آن، 
متفاوت دانسته‌اند. ایشان در این خصوص می‌گوید: »رشـــد مانند علم، دارای یک ماهیت 
بسیط است که به اعتبـــار متعلقـات آن متنـــوع مـی‌شـود؛ بنابراین همان‌گونه که علم فقه با 
علم کلام به اعتبار متعلقـــات متفـاوت اســـت، همین‌طور رشــد در معــاملات بــا رشــد 
در عطیــات و جــوایز متفــاوت اســت« )امام خمینی، 1421، ج 2، ص. 25(. طبق این نظر امام 

رشد در هر امری، خاص همان امر است.
در ازدواج، علاوه بر رشد روانـــی و عاطفی، دختـــر باید ازنظر جنسی توانایی حمل را 
داشته باشـــد و بـارداری موجـب آســـیب جسمی او نشود. از منظر مخالفان، دختر یا پسر 
نابالغ، نه ازنظر روحی نیاز به داشــتن همســر دارد و نه ازنظر جسمی. از سویی دیگر، بسیار 
محتمل است کـه آن‌ها پس از بلوغ، از ازدواج خود ناراضی باشند. این در حالی است کـه 
طبـــق نظر مشــهور فقها، در این حالت حق خیار فســخ نیز ندارد؛ بنابراین انجام تحقق این 
ازدواج ولایی، گاهی مولی‌علیه را دســتخوش مســائل و مشکلاتی می‌سازد که رهایی از آن 
دشــوار است )غیاثی ثانی و موسوی بجنوردی، 1387، ص. 113(. بنا به نظر یکی از فقهای معاصر 
در چنین حالتی، فرض ضرر برای کودک در نکاحی که ولی قهری درباره آن تصمیم گرفته 

است، وجود دارد )موسوی بجنوردی، 1386، ص. 75(.

5. ازدواج کودکان در قانون
 به‌منظــور تحقق ازدواج مطلوب و حمایت قانونی از مولی‌علیه در ازدواج ولایی، قانون‌گذار 
به‌موجــب ماده 1041 مصوب 1381 اقدام به وضع مفاد این ماده به شــرح ذیل نمود: »عقد 
نکاح دختر قبل از رسیدن به سن سـیزده سال تمام شمسی و پسر قبل از رسیدن به سن پانزده 
سـال تمـــام شمسـی منـــوط است به اذن ولی به‌شرط رعایت مصلحت با تشخیص دادگاه 
صالح.« بعد از تصویب این قانون، سن قانونی برای ازدواج در دختران سیزده سال تمـــام و 
در پسران پانزده سال تمام در نظر گرفته شد و درنتیجه، افـــرادی کـــه بـه ایـن سـن رسـیده 
باشـــند، می‌توانند در مورد همسر آینده‌شان، خود رأساً تصمیم‌گیری کنند و در مواردی که 
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فردی پیش از سن فوق، ارادۀ ازدواج کندً ، اولًا باید ولی او پدر یا جد پدری اجازه دهد؛ ثانیاً 
باید مصلحت این ازدواج زودرس را توجیه کند؛ ثالثاً دادگـــاه بایـد قـبلًا بـر چنین ازدواجی 

صحه گذاشته باشد.
در بدو امر، این راهکار، کارآمد به نظر می‏رســید و مشکل احتمال عدم رعایت غبطه از 
ســوی ولی قهری را مرتفع می‏ســاخت؛ اما آنچه در عمل با آن مواجه بودیم، عدم کارآمدی 
قید »تشــخیص دادگاه‌ها« بود؛ و این مســئله هم به علت عدم درک صحیح محاکم از قید 
»تشــخیص دادگاه« بود. چراکه در مقام عمل، بسیاری از قضات، حکم مقرر در این ماده 
را به‌حکم رشــد، تفســیر و در مقام چنین تشخیصی، حکم رشــد او را صادر می‏کردند؛ و 
دفاتر رســمی ازدواج و طلاق نیز برای ثبت چنین ازدواج‌هایی، ارائه حکم یادشــده را کافی 
می‌دانســتند؛ این در حالی بود که اتخاذ چنین رویه‌ای در بســیاری موارد نه‌تنها علم به رشد 
را ثابت نمی‌‌کرد؛ بلکه ممکن بود آثار و تبعات سوء مالی را نیز برای زوج و زوجه به همراه 
داشــته باشــد. چراکه آنچه در مقام عمل در برخی محاکم این حکم برای افراد بدون احراز 
واقعی رشــد کودک - به دلیل مشــغله زیاد محاکم و عدم امکان بررسی دقیق و موشکافانه 
رشد فرد- صادر می‏شد. این در حالی بود که منظور از قید »تشخیص دادگاه« که در ماده 
1041 وضع‌شده بود، تنها بررسی رشید بودن یا نبودن کودک نبود؛ بلکه احراز این مسئله بود 
که آیا این ازدواج با فلان شــخص برای این کودک به مصلحت وی هســت یا نه. از سویی 
دیگر برخی از محاکم قید »تشخیص دادگاه« در ماده 1041 را به صدور مجوز ازدواج تعبیر 
می‏کردند و بدون بررســی کودک و فرد مقابلی که می‏خواهد با او ازدواج کند و اینکه این 
ازدواج بــه صلاح او اســت یا نه برای کودک، این مجوز را صــادر می‏کردند. بدین‌صورت 
که تنها با بررســی خود کودک اقدام به صدور مجــوز ازدواج می‏نمودند. این در حالی بود 
که چه‌بســا اصل ازدواج، مغایر مصلحت طفل نبود، اما ازدواج با شخص موردنظر ولی و با 

شرایط موردتوافق طرفین، خلاف مصلحت وی محسوب می‌شد.
از دیگر ســو، عــده‌ای از حقوق‌دانان بــــر ازدواج ولایی کودک، خــرده گرفته و بیان 
می‏داشتند که انتخاب همسر از طـبیـعی‌تــــرین حقـوق انسان است و بــا ولایــت نمی‌توان 
ایــن امر را بر او تحمیل کــــرد. ازاین‌رو اعمــال ولایت و انتخاب همســر برای کودک به 
شخصیت طفل صــدمه‌های جبران‌ناپذیری وارد می‌سازد )کاتوزیان، 1371، ص.68(. به دنبال 
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این اعتراضات؛ در ســال 13۹۵ طرحی با عنوان کودک همســری به‌وســیلۀ فراکسیون زنان 
مجلس ارائه شــد که افزایش حداقل ســن قانونی ازدواج و اصلاح مــاده ۱۰۴۱ قانون مدنی 
را در پی داشــت و بر اساس آن حداقل ســن ازدواج دختران به ۱۶ سال و برای پسران به ۱۸ 
ســال افزایش ‌یافت و ازدواج دختران زیر ۱۳ و پســران قبل از 16 سال مطلقاً ممنوع می‌شد1. 
این طرح در ســال 1397 بالاخره یک‌فوریت آن به تصویب مجلس رســید؛ اما درنهایت با 

مخالفت کمیسیون حقوقی و قضایی مجلس روبرو شد.

6. نقد دیدگاه‌ها
 جدا از هرگونه مخالفت یا موافقت نســبت به این مســئله، در صورت اعتبار تربیت جنســی 
در ازدواج ولایی، به نظر می‏رســد که مسئله تربیت جنسی در رابطه با ازدواج کودک نابالغ، 
مفهوم و معنای چندانی نخواهد داشت. همچنین در رابطه با رشد اقتصادی در هر دو صنف 
کودک بالغ و نابالغ این امر به‌طورمعمول تحقق‌نیافته اســت. لذا فرض وجود مفسده و ضرر 
در ازدواج ولایی به‌دور از انصاف نیســت، مگر آنکه مصلحتی اقوی از این مفســده را برای 
ازدواج ولایی کودک بتوان تصور نمود که در آن صورت بنا به قواعد اصولی و فقهی باید به 
مصلحت‌دار بودن این ازدواج حکم داد. در حقیقت، ازدواج مطلوب از منظر اسلام، ازدواج 
در زمانی است که علاوه بر بلوغ جنسی، رشد عقلی هم در فرد حاصل‌شده باشد؛ و ازدواج 
در ســن قبل از بلوغ - اگرچه که حکم به تجویز آن ثابت و مســلم است- ازدواج مطلوب 
نیســت. علت این امر، آن است که ازدواج در مناسب‌ترین زمان زندگی فرد صورت نگرفته 
اســت. شاهد بر این امر، عمل و سیره معصومان )علیهم‌السلام( به‌عنوان یک هنجار دینی و 
الگو برای ماســت2 )عبدوس، 1372، ص.28(؛ اما باید توجه داشت که معیار و ملاک حقیقی 

1. »نکاح دختر قبل از ۱۳ ســال تمام شمسی و پسر قبل از 16 سال تمام شمسی، ممنوع است.« به‌موجب تبصره 
ذیل این ماده: »حداقل ســن ازدواج در دختر 16 ســال تمام شمسی و در پســر 18 سال تمام شمسی است عقد 
ازدواج بین 13 تا 16 در دختران و 16 تا 18 در پسران منوط به اذن ولی و رعایت مصلحت و تشخیص دادگاه...«.
2. بر اساس ســیره معصومان )علیهم‌السلام( و شواهد تاریخی، ازدواج امامان )علیهم‌السلام( در سنین پیش از 
20 ســالگی بوده است. امام ســجاد )ع( در سال 38 ه. ق متولد شد. مورخین نوشته‌اند که امام باقر )ع( در سال 57 
هجری متولد شــد و در ماجرای کربلا )ســال 61( چهارســاله بود. از این مطلب می‌فهمیم که امام سجاد )ع( در 
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برای احراز ســن مناســب ازدواج در افراد با توجه به شــرایط مختلف خانوادگی، فرهنگی، 
اجتماعی، اقتصادی و ... متفاوت اســت و ممکن اســت بلوغ اشّد )که مجموعه‌ای از بلوغ 
جنسی و رشد فکری و عقلی در فرد است( در افراد مختلف، متفاوت باشد. چنانکه در قرآن 
هم به ســن معینی برای ازدواج اشاره‌ نشده است. از سوی دیگر و در مقام عمل، ممنوعیت 
ازدواج کودکان و یا افزایش سن ازدواج آنان -چنانچه برخی بر این امر اعتقاددارند- راهکار 
مناسبی جهت حمایت از این قشر نیست. علت این امر هم آن است که هنوز مصلحت‌هایی 
بــرای ازدواج ولایی کودکان نابالغ و بالغ وجود دارد که نادیده گرفتن این مصلحت‏ها نه‌تنها 

درمان درد نیست بلکه خود باعث تشدید آسیب‏های موجود در این زمینه می‏شود.
درنتیجه راه‌‌حلی که این تحقیق در جهت حمایت از کودکان، ارائه می‏دهد آن است که 
به‌جای حذف صورت‌مســئله ازدواج ولایی کودکان نابالغ و محدود کردن ازدواج کودکان 
بالغ به ســنین بالاتر، در رونــد قانون‌گذاری، برای جلوگیری از هرگونــه عدم رعایت غبطه 
واقعی از سوی ولی در ازدواج کودک، هیأت سه نفره کارشناسی معتمد قوه قضائیه متشکل 
از »روانشــناس، حقوق‌دان و عالم فقهی« را در نظر بگیــرد به‌نحوی‌که قبل از ثبت هرگونه 
ازدواجــی در دوران کودکی، ارائه گواهی این هیأت ســه نفره مبنی بر ضرورت انجام چنین 
عملی از ســوی ولی طفل، برای ارائه به دفاتر ثبت ازدواج لازم و ضروری باشــد و عدم ارائه 
این گواهی مانع ثبت ازدواج کودک باشــد. چراکه پیشــنهاد هیأت کارشناســی معتمد قوه 
قضائیه برای احراز مصلحت در ازدواج کودک، کارآمدتر از بررسی محاکم به نظر می‏رسد 

و امید است موردتوجه قانون‌گذار محترم قرار گیرد.
 باید توجه داشــته باشــیم که بــا این راهکار، جلــوی خیلی از ازدواج‌هایــی که با نیت 
سوءاســتفاده از امکانات بعد از ازدواج کودک- مانند به ازدواج درآوردن کودک به خاطر 

حدود 18 ســالگی ازدواج‌کرده است. امام کاظم )ع( در سال 128 ه. ق و امام رضا )ع( در سال 148 دیده به جهان 
گشــودند، نتیجه می‌گیریم که امام کاظم )ع( قبل از 20 سالگی ازدواج‌کرده است. امام جواد )ع( در سال 195 ه. ق 
و امام هادی )ع( در سال 212 دیده به جهان گشودند؛ نتیجه می‌گیریم که امام جواد )ع( در موقع ازدواج کمتر از 17 
سال داشته‌اند. ـ امام هادی )ع( در 212 ه. ق و امام حسن عسکری )ع( در سال 232 دیده به جهان گشودند؛ بنابراین 
امام هادی )ع( باید قبل از 20 سالگی ازدواج‌کرده باشد. امامان )علیهم‌السلام( در مورد فرزندانشان نیز همین شیوه 

 قبل از 20 سالگی وسایل ازدواجشان را فراهم می‌کردند.
ً
را داشتند و نوعا
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اخذ تسهیلاتی مثل وام ازدواج و...، صورت می‏گیرد، گرفته می‏شود.
از ســویی دیگر، در صورت حکم به جواز ازدواج کودکان، جهت جلوگیری از هرگونه 
آسیب جنسی و جسمی به کودکان نابالغ - درصورتی‌که ازدواج طفل ضرورت پیدا کند )مثلًا 
به‌منظور محرمیت برای فرزندخواندگی(- این امر باید به‌قدر حصول حاجت و جلوگیری از 
هرگونه سوءاســتفاده احتمالی صورت گیرد. به‌عنوان نمونه در قالب عقد موقت و به مدت 
محدود. لازم به ذکر اســت که این راهکار در صورتی قابلیت عملی و اجراشدن را دارد که 
مانند فقهایی همچون امام خمینی برای صحت نکاح موقت قائل به قابلیت استمتاع نباشیم، 
چرا در غیر این صورت این امر قابلیت اجراشدن را ندارد و نکاح صورت گرفته ناصحیح و 
درنتیجه محرمیت موردنظر ایجاد نخواهد شــد1. در این خصوص، امام عقد مذکور را با این 
استدلال که زوجۀ نابالغ شیرخوار قابلیت و استعداد استمتاع ولو به غیر وطی را ندارد، دارای 

اشکال می‌داند )امام خمینی، 1425، ص.495(.
به‌عــاوه، درصورتی‌که به تبعیت ازنظر فقهایی مانند امام خمینــی قائل به عدم جواز عقد 
موقت در خصوص کودکان نابالغ شویم، در موارد تشخیص مصلحت ولی کودک در ازدواج 
دائم، لحاظ حق خیار فســخ قانون‌گذار، ضروری است تا بدین‌وسیله از ادامۀ اجباری زندگی 
زناشویی که مطلوب کودک نیست، جلوگیری شود. چراکه در این خصوص؛ مشهور فقهای 
امامیــه قائل به لزوم عقد ازدواج ولایی درهرصورت- حتی در صورت عدم رعایت مصلحت 
به‌وســیلۀ ولی- هستند و لذا عقد پدر و جد برای کودک را لازم می‌دانند و معتقدند که پس 
از بلوغ حق فســخ ندارد )نجفــی، 1404، ج 29، ص.172(. علی‌رغم نظر مشــهور فقها، عده‌ای 
معتقدند که صغیر و صغیره درصورتی‌که ‌ مصلحتشــان در ازدواج رعایت نشده باشد پس از 
بلوغ می‏توانند آن را فسخ یا امضا نمایند )مغنیه، 1421، ص. 154؛ طباطبایی حکیم، 1416، ص.456(.

1.  ایشــان در تحریرالوسیله در باب قرابت حاصل از زناشــویی و نشر حرمت از طریق ازدواج چنین می‌نویسد: 
...البته در عقد انقطاعى بر زوجۀ نابالغ، احوط آن اســت كه به حدى رســيده باشد كه بهره بردن و تلذذ از او ولو 
به غير وطى امکان‌پذیر باشــد، به اينكه مثال به شــش سال و بالاتر رســيده باشد يا در آن مدت به اين حد برسد. 
پس آنچه متعارف شــده از اينكه يك ساعت يا دو ساعت عقد انقطاعى بر دختر كوچك شيرخوار يا نزديك به آن 
واقع م‌ىســازند و منظورشان از اين كار آن است كه مادرش بر معقود له محرم بشود خالى از اشكال نیست )امام 

خمینی، 1379، ج 1 و 2، ص. 725(.
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 در ایــن خصوص امام خمینی در کتاب نجاة العباد چنین بیان داشــته‌اند: »عقدى كه 
پدر و جد منعقد مك‌ىند اگر مفســده داشــته باشد، دختر ‌م‌ىتواند بعد از بالغ شدن آن عقد 
را به هم بزند و قبول نكند و امّا چنانچه مراعات حال دختر شــده باشــد به آن نحو كه باید 
بشــود، دیگر دختر حق ندارد كه قبول نكند، بلكه عقد لازم است«)امام خمینى، 1422، صص. 
367-‌366(. از سویی دیگر، ایشان در تحریرالوسیله در مبحث اولیای عقد در مسئله 4 چنین 
بیان داش��ته‌اند: »نداشتن مفس��ده در صحت تزویج پدر و جد و نفوذ آن شرط است‌ وگرنه 
عقد فضولى اســت مانند اینكه بیگانه عقد كرده اســت و صحت آن بر اجازۀ صغیر بعد از 
بلوغ، توقف دارد بلكه احوط مراعات مصلحت است« )امام خمینی، 1379، ج 1 و 2، ص.‌708(.

حتی درصورتی‌که قول مشــهور فقهــا در خصوص عدم وجود خیار فســخ را بپذیریم، 
لح��اظ حق طلاق برای ک��ودک، می‌تواند راهکاری جهت قطع ایــن زندگی- که مطلوب 
کودک نیســت - باشد. بدین نحو که در همان عقد ازدواج، زوجه از طرف زوج، وکیل در 
طلاق باشد تا در صورت بلوغ و اهلیت، جهت اقامه دعوا به وکالت از زوج، از مراجع قضایی 

تقاضای طلاق نماید.
نکته‌ای را که باید مدّ نظر داشــت آن اســت که در صورت ممنوعیت ازدواج کودکان، 
بــا رفتار برخی از افــراد بی‌اعتنای به قانون - که اقدام به تزویــج فرزندان خود می‌کنند؛ اما 
عقد ازدواج آن‌ها را ثبت نمی‌کنند، علاوه بر آنکه این کودکان دوران شــیرین کودکی خود 
را ازدســت‌داده‌اند، از احقاق حقوق مالی خود همچون ارث، مهریه، نفقه و ... هم محروم 
می‏گردنــد. لذا ممنوعیــت و محدودیت در ثبت ازدواج کــودکان راهکار صحیحی به نظر 

نمی‌رسد بلکه حمایت از کودکان در این رابطه مستلزم وضع قوانین کارآمد است.

نتیجه‏گیری
 اکثر فقهای مذاهب اســامی ازجمله امام خمینی ازدواج ولایی کودکان را در قبل از بلوغ 
و در بعــد از بلوغ، صحیح می‏دانند. در حقوق به پیروی ازنظر مشــهور فقها، در ماده 1041 
ق.م مصوب 1381 این‌گونه ازدواج موردپذیرش قرارگرفته بود. در سال 1397 طرحی جهت 
اصلاح ماده 1041 ق.م، به مجلس ارائه شــد؛ که به‌موجب آن، ازدواج ولایی کودکان نابالغ 
به‌طورکلــی ممنوع و برای ازدواج کودکان بالغ تنها در محدوده ســنی 13 تا 16 ســال برای 
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دختران و 16 تا 18 ســال برای پسران اجازه ازدواج ولایی داده شد. این طرح در سال 1397 
بالاخره یک‌فوریت آن به تصویب مجلس رسید؛ اما درنهایت با مخالفت کمیسیون حقوقی 
و قضایی مجلس روبرو شد. باید اذعان داشت که ازدواج مطلوب در دیدگاه اسلام، ازدواج 
در زمانی اســت که علاوه بر بلوغ جنســی رشــد عقلی هم در فرد حاصل‌شــده باشد. در 
صورت ضرورت تربیت جنســی و رشد اقتصادی در ازدواج، فرض وجود مفسده و ضرر در 
ازدواج کودکان جاری است. مگر مصلحتی اقوی از این مفسده برای ازدواج کودک بتوان 
تصور نمود. در آن صورت باید به مصلحت دار بودن این ازدواج حکم داد؛ لذا پیشــنهاد آن 
است که قانون‌گذار، در مادۀ 1041 ق.م به‌جای اعمال ممنوعیت و یا محدودیت در ازدواج 
کید بر قید مصلحت در ازدواج کودک، تشــخیص امــر را به هیأت  کــودکان، در کنــار تأ

کارشناسی معتمد قوه قضائیه بسپارد تا در موارد مقتضی، حکم به جواز ازدواج شود.

ملاحظات اخلاقی 
حامی مالی: مقاله حامی مالی ندارد.

 مشارکت نویسندگان: تمام نویسندگان در آماده‌سازی مقاله مشارکت داشته‌اند.
 تعارض منافع: بنا بر اظهار نویسندگان در این مقاله هیچ‌گونه تعارض منافعی وجود ندارد.

 تعهد کپی‌رایت: طبق تعهد نویسندگان حق کپی‌رایت رعایت شده است.
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بررسی الگوی علم‌شناسی سنخیت محور 
با تأکید بر دیدگاه امام خمینی )ره(
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چکیــده: دانشــمندان علم اصــول به‌طورمعمول پیش از تعریف علــم اصول و بیان 
موضوع آن، بحثی درباره موضوع علم و به‌تبع آن، بحث از ملاک وحدت و تمایز علوم 
را مطرح نموده‌اند. هرچند مســئلۀ تمایز و تغایر علوم امری مســلم و بدیهی است؛ ولی 
در خصوص چیســتی عامل تمایز و جدا شــدن آن‌ها از یکدیگر اختلاف دیدگاه‌هایی 
وجود دارد. در مورد ملاک تمایز و وحدت علوم سه نظریۀ مهم مطرح گردیده است: 
الف( نظریۀ قدما و مشهور اهل منطق که تمایز علوم را به موضوعات علوم گره‌زده‌اند؛ 
ب( نظریۀ آخوند خراســانی که تمایز علوم را به اغراض و غایت علوم دانســته است؛ 
ج( نظریــۀ امــام خمینی که ملاک وحدت و تمایز علوم را به ســنخیت نهفته در ذات 
مســائل علوم می‌داند. این نوشتار پس از بیان تفصیلی دیدگاه امام خمینی به بررسی و 
واکاوی آن پرداخته و درنهایت با روش توصیفی - تحلیلی به این نتیجه رهنمون شــده 
که ســنخیت میان مســائل علوم، فرع بر ســنخیت موضوعات و محمولات آن‌هاست؛ 
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مقدمه
حقیقت هر علمی عبارت است از قضایا و گزاره‌های مختلف که مدوّن علم، آن‌ها را در کنار 
یکدیگر مجتمع ساخته و تحت عنوان واحدی به نام علم قرار داده است؛ بنابراین علم، مرکبی 
اعتباری اســت به این معنا که ترکیب و کنار هم قرار دادن اجزای )قضایای( آن نیازمند جعل 
معتبِر اســت و تا اعتبار او نباشــد این مجموعه شکل نخواهد گرفت. از همین روی وحدت و 
انســجام هر علمی اعتباری اســت، درنتیجه علم، واحد اعتباری و غیرحقیقی است. ویژگی 
واحد غیرحقیقی آن است که از امور مختلف و متعددی تشکیل یافته است که این امور در امر 
واحدی با یکدیگر اشــتراک دارند که آن امر واحد، سبب انسجام این امور متعدد شده است 
)هیدجی، 1433، ص. 287(. علم نیز متشــکل از قضایایی متعدد اســت، بنابراین اعتبار وحدت 
برای گزاره‌های متکثر از حیث موضوع و محمول، نیازمند منشــأ و واســطه‌ای اســت که آن 
واســطه حقیقتاً متّصف به وحدت اســت و به دلیل وجود آن، حکم وحدت مجازاً به قضایای 
مختلف نسبت داده می‌شــود. به‌عبارت‌دیگر، وحدت حقیقتاً نمی‌تواند بر امور متکثر عارض 
گردد و برای عروض نیازمند واســطه‌ای است که آن واسطه، موصوف حقیقی وحدت است؛ 
ولی ازآنجاکه واسطه با ذی الواسطه )قضایا( مقارنت و همراهی پیداکرده حکم واسطه مجازاً به 
ذی الواســطه نسبت داده می‌شود. ذکر این نکته ضروری است که در اعتبار وحدت از سوی 
مدوّن برای گزاره‌های مختلف، میان علوم حقیقی و اعتباری تفاوتی نیست. علوم اعم از آن‌که 
محکی گزاره‌های آن‌ها واقعی یا اعتباری باشد، جعل و ترکیب گزاره‌های آن‌ها نیازمند جعل و 

اعتبار معتبر است و تا اعتبار او نباشد علمی شکل نخواهد گرفت.
پس از تبیین و تعیین عامل وحدت علوم، عامل تمایز علوم نیز معیّن خواهد گشــت؛ زیرا 
عامل وحدت گزاره‌های یک علم، ســبب تشــخص آن علم و درنتیجه تمایز آن از علوم دیگر 
است؛ بنابراین بحث از عامل وحدت علوم با بحث از عامل تمایز آن‌ها تلازم و پیوستگی دارد.1

حال پرســش مهم این اســت که مصنّف علم حین تدوین آن، با توجه به چه امری، این 
گزاره‌هــای مختلف را به یکدیگر پیوند زده و آن‌ها را تحت عنوان واحدی به نام علم اعتبار 

کرده و آنگاه میان علوم تمایز برقرارشده است؟

1. برای مطالعه بیشتر در باب تلازم میان وحدت و تمایز علوم ر. ک. به: )شریف‌زاده، 1386، ص. 225(.
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در پاسخ به این پرسش نظریات گوناگونی مطرح گردیده است:
الف( موضوعات علوم عامل وحدت و تمایز علوم از یکدیگر است )رازی، 1384، ص. 28(.
ب( غرض عامل وحدت و تمایز علوم از یکدیگر است )آخوند خراسانی، 1409، ص. 8(.

ج( ســنخیت میان مســائل علوم، عامل وحــدت و تمایز علوم از یکدیگر اســت1 )امام 
خمینی، 1415، ج 1، ص.43(.

نظریۀ اخیر را امام خمینی مطرح کرده و فاضل لنکرانی نیز این نظریه را پذیرفته و از آن 
دفاع کرده است )فاضل لنکرانی، 1381، ج 1، ص. 132(. در ادامۀ این نوشتار، نظریۀ امام خمینی 

همراه با برخی از نکات فاضل لنکرانی به‌طور تفصیلی موردبررسی قرار خواهد گرفت.

پیشینۀ تحقیق
بــا جســت‌وجوی کلیدواژه‌های مرتبط با موضوع، مقاله‌ای مســتقل درزمینۀ بررســی و نقد 
دیدگاه امام خمینی پیرامون عامل وحدت و تمایز میان علوم یافت نشــد؛ اما ضمن دو مقاله 
که به بررســی معیار‌های تمایز میان علوم از دیدگاه دانشمندان مسلمان پرداخته‌شده، دیدگاه 

امام خمینی نیز مورد تبیین و بررسی قرارگرفته است:
صادق لاریجانی )1391( در مقاله‌ای با عنوان »تمایز علوم« به مبانی دانشمندان اصول -	

ازجملــه امام خمینی در این زمینه پرداخته اســت. در این مقاله، دیدگاه امام خمینی 
پس از تبیین آن به‌نقد کشیده شده است؛ اما به نظر می‌رسد دو انتقاد ایشان به مبنای 
امام خمینی در مســئلۀ تمایز میان علوم وارد نیست که به‌طور تفصیلی در سطور آتی 

به آن پرداخته خواهد شد.
حامد مصطفوی فرد )1395( در مقاله‌ای با عنوان »سیر تطوّر الگوهای تمایز علوم در -	

اندیشــۀ متفکران مســلمان« به آرای موجود در این زمینه ازجمله مبنای امام خمینی 
پرداخته اســت. در این نوشــتار صرفاً دیدگاه امام خمینی تبیین گشته و به اشکالات 

آن اشاره‌ای نشده است.

گاهی یافتن از ســایر نظریات در این زمینه ر. ک. به: )فاضل لنکرانی، 1381، ج 1، صص. 132-91؛  1. برای آ
خمینی، 1434، ج 1، صص. 45-116(.
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در مقالۀ حاضر علاوه بر تبیین دیدگاه امام خمینی در مســئله عامل وحدت و تمایز میان 
علوم، به اشکالاتی که پیرامون این دیدگاه متصور است، به‌طور تفصیلی پرداخته‌شده است.

نظریۀ امام خمینی در وحدت و تمایز میان علوم
امام خمینی معروض حقیقی وحدت را ســنخیت و ربط خاصی می‌داند که بین گزاره‌های 
یک علم برقرار است که مدوّن علم، با توجه به همین سنخیت، گزاره‌ها و مسائل گوناگون 

را کنار یکدیگر تجمیع و آن‌ها را به‌عنوان یک علم اعتبار کرده است:
حقیقت علم عبارت از قضایایی پراکنده اســت و ازآنجاکــه میان این قضایای پراکنده، 
ارتباطی خاص و سنخیت واحدی برقرار است، عقلا با توجه به این خصوصیت، این گزاره‌ها 
را تدوین نموده و آن‌ها را به یک عنوان به شمار آورده‌اند )سبحانی تبریزی، 1423، ج 1، ص. 12(.

همان‌گونه که در ســطور فوق اشاره گردید عامل وحدت، عامل تمایز نیز است؛ بنابراین 
باید این سنخیت حاکم میان گزاره‌های یک علم را عامل تمایز آن از علوم دیگر دانست:

همچنان که منشــأ وحدت علوم ناظر به سنخیت میان قضایای پراکنده آن علوم است و 
این ســنخیت و تناسب در جوهرۀ قضایا نهفته است و نیازمند تعلیل نیست، تمایز و اختلاف 
میــان علوم نیز به ذات آن‌ها بازمی‌گردد‌ )ســبحانی تبریــزی، 1423، ج 1، ص. 16(؛ بنابراین میان 
گزاره‌های یک علم ارتباط و سنخیت خاصی برقرار است که این ارتباط خاص در گزاره‌های 
علم دیگر مفقود است. این سنخیت نیازمند تعلیل نیست زیرا بالوجدان ادراک می‌گردد که 
نســبتی که میان گزاره‌های علوم مطرح است خاص همان علوم است همچنان که مقومات 
ذاتی ماهیات که تشــکیل‌دهنده ماهیت‌ هســتند، خاص همان ماهیات اســت و تعلیل بردار 
نیســتند. به‌عنوان نمونه میان گزاره‌های علم نحو نظیر )الفاعل مرفوع( و )المفعول منصوب( 
نحوه‌ای از سنخیت و ارتباط موجود است که میان گزاره‌های علم فقه نظیر )الصلاة واجبة( 
و )الربا حرام( آن نحوه از ســنخیت مخصوص میان گزاره‌های علم نحو، وجود ندارد بلکه 
خود این گزاره‌ها دارای نحوه‌ای از ســنخیت مختص به خود هســتند و مدوّن علم با توجه 
به همین ســنخیت کــه بالوجدان ادراک می‌گردد این گزاره‌هــای مختلف را تحت عناوین 

واحدی نظیر علم نحو و علم فقه قرار داده و آنگاه میان علوم تمایز پدیدار گشته است.
 تمایز میان علوم ناظر به ذات همان علوم است؛ زیرا علم که از قضایایی مختلف تشکیل 
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یافته، عامل وحدت گزاره‌های آن، در درون آن‌ گزاره‌ها اســت، ازاین‌جهت ترکیب و به‌تبع 
تمایز هر علمی ناظر به همان علم اســت. با توجه به آن‌که این ســنخیت از ســویی ناظر به 
گزاره و قضیه اســت و از ســویی دیگر هر قضیه‌ای از ســه جزء موضوع، محمول و نسبت 
حکمیه تشکیل‌شــده است، باید واکاوی گردد که مراد امام خمینی از سنخیت میان قضایا، 
دقیقاً کدام جزء از گزاره اســت. با تتبع در آثار اصولی ایشــان، تصریحی مبنی بر این‌که این 
ســنخیت ناظر به کدام جزء قضیه است، به دست نیامد؛ اما با توجه به نفی عاملیت موضوع 
و محمول در وحدت و تمایز علوم از ســوی امام، متعیّن می‌گردد که این ســنخیت ناظر به 
نسبت قضیه است. علاوه بر این مطلب، سخن فاضل لنکرانی مؤیّد مدعای این مقاله است 
ایشان در تأیید و توضیح مراد استاد خویش می‌گوید این سنخیت ناظر به نسبت میان موضوع 
و محمول گزاره است؛ زیرا تا نسبت میان موضوع و محمول برقرار نگردد اساساً قضیه شکل 
نمی‌گیرد و آنگاه‌که قضیه شــکل نگیرد علم که مرکب از همین قضایا است شکل نخواهد 

گرفت1 )فاضل لنکرانی، 1381، ج 1، ص.132(.
 ازآنجاکه نسبت در ضمن قضیه، معنای حرفی است و معنای حرفی نیز جزئی است، در 
آن نمی‌توان سعه و ضیقی تصور نمود؛ زیرا توسعه و تضییق امری، فرع بر آن است که آن امر 
قابلیت توســعه و تضییق داشته باشد؛ از همین روی برخلاف اغراض و موضوعات نمی‌توان 
در نســبتی که ضمن گزاره‌ها موجود اســت، مراتب تصور نمود. به‌عنوان نمونه در علم نحو 
گاهی محمولی بر کلام ازآن‌جهت که کلام است حمل می‌شود نظیر »الکلام لفظ مفید« و 
گاهی محمولی بر کلام از جهت حیثیت خاصی بر آن حمل می‌شود مانند »الکلام إذا کان 
خبراً فهو مرفوع محلًا«؛ گزارۀ اوّل نوعی کلیت و عمومیت دارد حال‌آنکه گزارۀ دوم جزئی 
و خاص‌تر است. لازمۀ فرمایش امام آن است، یک سنخیت از این دو گزاره بالوجدان‌ فهم 
می‌شــود و این سنخیت ازآنجاکه برآمده از نســبت میان قضایاست، دارای دومرتبه نخواهد 

1. سید حسن خمینی در تبیین مراد امام خمینی از سنخیت ذاتی میان مسائل، این سنخیت را اعم از موضوع، محمول 
و حیثیات این دو می‌داند بنابراین ســنخیت ذاتی در مســائل برخی علوم ناشی از اشتراک مسائل آن‌ها در موارد فوق 
است )ر.ک. به: خمینی، 1434، ج 1، صص. 111 - 110(؛ اما حق آن است که از هیچ‌یک از عبارات امام خمینی 
چنین برداشــتی نمی‌توان کرد به‌ویژه آن‌که ایشــان به‌طورکلی منکر عاملیت موضوع در وحدت و تمایز علوم است و 

نشأت گرفتن سنخیت ذاتی میان مسائل برخی علوم از اموری نظیر موضوع، در تهافت با نص صریح ایشان است.
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بــود. با توجه به این مطلب به نظر می‌آید اشــکال لاریجانی بر امــام خمینی مبنی بر وجود 
مراتــب در ســنخیت میان قضایا و عدم وجود ســنخیت واحد در آن‌ها، وارد نباشــد علاوه 
بر این، ایشــان معتقد اســت که اگر از دیدگاه امام ســنخیت واقعی میان قضایا حاکم باشد، 
وحدت گزاره‌های علم، اعتباری نخواهد بود و دیگر نمی‌توان آن را مرکب اعتباری دانست 

)لاریجانی، 1391، ص. 29(.
به نظر می‌رســد در فرمایش ایشــان خلطی میان واقعی بودن محکی گزاره‌ها با اعتباری 
بودن ترکیب گزاره‌ها روی‌داده است؛ زیرا چنانچه در مقدمۀ این مقاله گذشت علوم اعم از 
آن‌که محکی گزاره‌های آن‌ها واقعی یا اعتباری باشــد، جعل و ترکیب خود گزاره‌ها نیازمند 
اعتبارِ معتبر اســت و تا جعل او نباشد، علمی شکل نمی‌گیرد و از همین روی علوم، مرکّب 
اعتباری هســتند؛ بنابراین واقعی بودن سنخیت میان قضایا ســبب آن‌ نمی‌گردد که وحدت 

اعتباری علم، مخدوش گردد.
با توجه به نظریۀ امام خمینی، موضوع صلاحیت آن را ندارد که معروض حقیقی وحدت 
واقع گردد؛ زیرا از دیدگاه ایشان علاوه بر آن‌که وجود موضوع برای علوم غیرضروری است 
ســنخیتی که ناظر به نسبت قضیه اســت، عامل تشــکیل قضیه و آنگاه تشکیل علم است؛ 
بنابراین موضوع و محمول نمی‌توانند عامل وحدت و تمایز علوم باشــند. از دیدگاه ایشــان، 
معروض حقیقی وحدت، غرض نیز نمی‌تواند باشد؛ زیرا غرض اعم از این‌که غرض تدوین 
یا تعلم1 باشــد، مترتب بر مســائل و متأخّر از آن‌هاســت حال‌آنکه معیار وحدت و تمایز علم 
مقدم بر مســائل است و انسجام گزاره‌های علم، معلول ملاک و متأخر از آن است )سبحانی 
تبریــزی، 1423، ج 1، صص. 17 - 16(. درهرصورت این ســنخیت خاص میان قضایاســت که 
موجب پدید آمدن مرکب اعتباری به نام علم گشــته اســت و ازآنجاکه میان گزاره‌های هر 
علمی، ســنخیتی خاص مربوط به همان علم حکم‌فرماست درنتیجه تمایز هر علمی از علم 
دیگــر تمایزی خاص خواهد بــود؛ اما این مطلب ضرری به تداخل مســائل برخی علوم در 

1. مــراد از مقام تعلیم و تعلم این اســت که معلــم ضابطه‌ای در اختیار متعلم قرار دهد تا متعلم با اســتناد به آن 
ضابطه، مســائل علم موردنظر را از مســائل علوم دیگر تفکیک نماید. این ضابطه می‌تواند به هر یک از موضوع، 

محمول و غرض مرتبط باشد )برای مطالعه بیشتر ر. ک. به: فاضل لنکرانی، 1381، ج 1، 124(.
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دیگری نمی‌رســاند؛ زیرا تمایز و خاص بــودن هر علمی از دیگری ناظر به حیثیت ترکیبی و 
مجموعی آن علوم است و ازآنجاکه اکثر اجزای این مرکب با اکثر اجزای آن مجموعۀ دیگر 
اختلاف دارد سبب تمایز این دو مرکب از یکدیگر می‌شود و اتحاد و اشتراک هر دو مرکب 
در برخی مسائل نافی تمایز دو مرکب از یکدیگر نیست )سبحانی تبریزی، 1423، ج 1، ص. 17(.

نقد و بررسی
نسبت به دیدگاه سنخیت محور در وحدت و تمایز علوم اشکالاتی متصور است که در ذیل 

به بیان تعدادی از آن‌ها پرداخته می‌شود:

اشکال اول: تبعیت نسبت از طرفین
بدون تردید نسبت میان موضوع و محمول، روح هر مسئله و قضیه است و علم نیز که مجموعه‌ای 
مرکب از این قضایا است بدون این اجزاء شکل نخواهد گرفت ولیکن سنخیت میان قضایا ناظر 
به نســبت قضیه نیست؛ زیرا نسبت، معنایی حرفی است که متقوم و مندک در طرفین خویش 
اســت و بدون ملاحظۀ طرفین، نه‌تنها واجد حکمی نیست بلکه به تعقل نیز نمی‌آید. اتصاف 
نسبت به وصف و حکمی تابع اتصاف طرفین به آن حکم و وصف است از همین روی برخی 
اصولیان تکثر نوع واحد از نسبت را معلول تکثر اطراف آن می‌دانستند؛ زیرا نسبت شأنیت آن را 
ندارد که موضوع حکم قرار گیرد چون در این صورت از ربطیت خود منسلخ شده و به معنای 

اسمی منقلب می‌گردد )صدر، 1418، ص. 69؛ سبزواری، 1348، ص. 94(.
ممکن اســت اشکال شــود که هرچند نســبت، معنایی حرفی و فانی در طرفین خویش 
است؛ اما ذهن می‌تواند آن را مستقل و غیر مندکّ در طرفین، لحاظ کند و آنگاه بر او احکام 
متعــددی بار کند. نظیر چنین مطلبی را امام خمینــی نیز در ردّ قائلین به امتناع رجوع قید به 
هیئــت می‌گوید که هرچند هیئت در لحاظ اولی و ابتدایی خویش در اســتعمالات، معنایی 
حرفی و به‌تبع غیرقابل تقیید اســت؛ اما ذهن می‌تواند در لحاظی دوم و پس از استعمال، آن 
را به‌طور استقلالی ملاحظه کند و آنگاه او را مقیّد و مشروط سازد )مرتضوی لنگرودی، 1376، 
ج 3، ص.67(. در پاسخ به این اشکال باید گفت: معنای حرفی همواره ملحوظ به لحاظ آلی 
و غیر اســتقلالی است و به‌مجرد آن‌که ملحوظ به لحاظ استقلالی گردد دیگر معنای حرفی 
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نخواهد بود )شــاهرودی،1396، ج 2، ص.415(. حال‌آنکه بحث از ســنخیت میان نســب قضایا 
و امکان ارجاع قید به هیئت زمانی مطرح اســت که آن‌هــا به لحاظ آلی و در ضمن طرفین 
خویش مورد ملاحظه قرار می‌گیرند. به‌عبارتی‌دیگر، در بحث از سنخیت میان نسب قضایا، 
محور بحث در این است که نسبت قضیۀ )الف( با نسبت قضیۀ )ب( سنخیت دارد یا ندارد؟ 
و در بحــث از ارجاع قید به هیئت محل نزاع در این اســت که قیــد، هیئت جملۀ )الف( را 
مقید و مشــروط می‌سازد یا نه؟ بنابراین نسبت و هیئت هر دو در درون قضیه و به لحاظ غیر 
اســتقلالی موردتوجه هستند. با توجه به این مطالب در پاسخ دیدگاه امام باید گفت سنخیت 
میان قضایای یک علم، معلول ســنخیت اطراف این قضایا با یکدیگر است. به‌عبارت‌دیگر، 
ازآنجاکه میان موضوعات و محمولات این قضایا ســنخیت برقرار است میان نسبت‌های آنان 
نیز ســنخیت برقرار می‌گردد چراکه نســبت، متأخّر از طرفین خویش اســت، درنتیجه مرتبۀ 
عامل وحدت و تمایز علوم، بر ســنخیت میان گزاره‌ها ســبقت دارد. به‌عنوان‌مثال، اگر میان 
مســائل علم نحو سنخیتی مشــاهده می‌شود این ســنخیت ناظر به موضوعات و محمولات 
گزاره‌های این علم اســت، یعنی ازآنجاکه فاعل و مفعول مصداق کلمه و مرفوع و منصوب 
مصداق اعراب هســتند میان دو گزارۀ فاعل مرفوع اســت و مفعول منصوب است، سنخیت 

برقرار می‌گردد.

اشکال دوم: امتناع تداخل علوم در یکدیگر
اشــتراک و تداخل علوم در برخی از مســائل نه‌تنها ممکن اســت بلکه واقع نیز شده است. 
چگونگی و کیفیت تصویر این اشــتراک و تداخل بســتگی به مبنایی دارد که در بحث از 
عامل وحدت و تمایز علوم اتخاذ می‌گردد. امام خمینی معتقد اســت که اگر عامل وحدت 
و تمایز علوم، ســنخیت میان گزاره‌های یک علم دانســته شود ضرری به اشتراک و تداخل 
علوم در برخی از مسائل وارد نمی‌گردد؛ زیرا مجموع گزاره‌های مشترک با یک علم، مرکبی 
را تشکیل می‌دهند که این مرکب با مجموع همان گزاره‌های مشترک با علم دیگر، متفاوت 
اســت؛ بنابراین با انضمام گزاره‌های مشــترک به یک علم، امتیاز این مجموعه از مجموعه 
دیگر بر هم نمی‌خورد؛ زیرا اکثر اجزای این دو مجموعه با یکدیگر اختلاف دارند و همین 

اختلاف است که سبب پدید آمدن مرکبات اعتباری گوناگون می‌شود.
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در جــواب امام خمینی باید گفت که بر طبق مبنای ایشــان در وحــدت و تمایز علوم، 
اشــتراک و تداخل علوم در یکدیگر منتفی و محال خواهد بود. بنا بر دیدگاه امام ســنخیت 
میــان گزاره‌هــای یک علم، عامل وحــدت و تمایز آن علم از علوم دیگر اســت. اگر علم 
)الف(، شــامل صد مســئله باشــد میان هر یک از مسائل این علم ســنخیت و ربط خاصی 
برقرار اســت که مسائل علم )ب( فاقد این ربط و ســنخیت خاص هستند و خود، سنخیت 
مخصوصی غیر از ســنخیت گزاره‌هــای علم )الف( دارند. ازآنجاکه این ســنخیت ناظر به 
نســبت قضیه است و هر قضیه‌ای فقط واجد یک نسبت اســت در این صورت غیر متصوّر 
اســت که علم )الف( و علم )ب( در برخی از مســائل با یکدیگر مشترک باشند؛ زیرا لازم 
می‌آید که یک گزاره دارای دو ســنخیت و به‌تبع واجد دو نســبت باشد حال‌آنکه هر قضیه 

فقط واجد یک نسبت است.
با توجه به مطالب پیش‌گفته آشکار می‌گردد که یک گزاره، هیچ‌گاه قابلیت پذیرش دو 
سنخیت و نســبت را ندارد و فرض تداخل یک مسئله از علمی در علمی دیگر، در صورت 
تعلق گرفتن دو غرض مختلف به آن گزاره متصور اســت و ازآنجاکه غرض، خارج از ذات 

قضیه است و مقوم آن محسوب نمی‌گردد، محذور فوق پیش نمی‌‌‌آید.

اشکال سوم: تقدم غرض علمی بر مسائل و سنخیت میان آن‌ها
در مقدمــه اشــاره گردید که علم مرکبی اعتباری اســت بــه این معنا کــه ترکیب و تدوین 
گزاره‌های آن نیازمند جعل و اعتبار معتبِر اســت. با این بیان آشــکار می‌شــود که ترکیب و 

تدوین، رفتاری ارادی است که از سوی مدوّن صادر می‌گردد.
بــرای صدور هر رفتار ارادی پنج شــرط تصور، تصدیق، شــوق، اراده و تحریک قوای 
عامله لازم است )ایروانی، 1429، ج 1، ص. 451(. انسان ابتدا رفتاری را تصور می‌کند و پس از 
تصور آن اگر فایده‌اش را تصدیق کند در وی شوقی برای انجام آن رفتار پدید می‌آید و اگر 
مانعی سر راه شوق او قرار نگیرد این شوق شدت یافته و اراده و عزمی برای تحقق و صدور 
آن عمل شــکل می‌گیرد و درنهایت قوای عامله انســان نظیر عضلات به حرکت درمی‌آید 
و آن رفتار صادر می‌گردد. ســؤالی که مطرح می‌شــود این است که داعی و محرک انسان 
برای صدور این رفتار ارادی با مبادی‌اش چیســت؟ حکما در پاســخ به این پرسش غرض را 
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عامل حرکت انسان برای انجام رفتارهای ارادی‌اش می‌دانند. انسان برای اغراضش دست به 
رفتاری می‌زند که محصّل و تأمین‌کننده آن غرض باشد و آنگاه‌که رفتار صادر شد، غرض 
نیز محقق می‌گردد؛ بنابراین غرض به اعتبار وجود علمی‌اش مقدم بر رفتار و به اعتبار تحقق 

خارجی‌اش مؤخّر از رفتار است )ابن‌سینا، 1405، ص. 248(. علامه طباطبایی می‌گوید:
غایــت قبل از فعل برای فاعل، معلوم اســت هرچند بعد از فعل، متحقق گشــته و بر او 

مترتب می‌گردد )طباطبایی، 1416، ص. 182(.
با توجه به مطالب فوق روشن می‌گردد که امام خمینی میان غرض علمی متقدم بر رفتار 
با غرض خارجی متأخر از آن خلط نموده است. آن چیزی که داعی مدون به این رفتار یعنی 
تدوین و ترکیب گزاره‌هاست غرض وی است و این غرض مقدم بر رفتار است، هرچند پس 
از صدور رفتار غرض تحقق یابد و مترتب بر مســائل و متأخر از آن‌ها باشــد. آیت‌الله فاضل 
لنکرانی که به این اشــکال متفطن شــده و درصدد حل آن برآمده است، با اعتراف به تقدم 
رتبی و وجودی غرض تدوین بر ســنخیت میان مســائل، غرض تدوین را در مرتبۀ کشف و 
فهم متأخر از ســنخیت میان مســائل می‌داند. ایشان معتقد است هرچند غرض تدوین مقدم 
بر سنخیت مسائل است؛ اما در بسیاری از موارد، راه کشف غرض از مسیر ادراک سنخیت 
میان قضایا می‌گذرد؛ بنابراین می‌توان گفت که سنخیت میان مسائل به اعتبار مقام کشف و 

راهنمایی به‌سوی غرض، مقدم بر آن است. ایشان می‌گوید:
اگر مســئله برعکس شــد و از راه سنخیت بین مسائل به غرض پی بردیم در این صورت 
آنچه در ابتدا نزد ما روشن است و به‌عنوان مقدمۀ برهان مطرح است نفس تسانخ قضایاست 
درنتیجه باید تمایز علوم را به سنخیت بین قضایا نسبت داد. حال علت سنخیت هر چه باشد 
فرقی نمی‌کند. حتی اگر علت ســنخیت غرض باشد؛ زیرا در اینجا از راه غرض به سنخیت 
نرسیده‌ایم. شاهدش این است که اگر کسی حتی غرض علم نحو را نداند یا معتقد باشد که 
لازم نیست هر علمی غرضی داشــته باشد، تسانخ بین قضایا را درک می‌کند )فاضل لنکرانی، 

1381، ج 1، صص. 106 -105(.
در پاسخ به ایشان باید گفت:

اولًا: تمایز برحسب مقام کشف و راهنمایی تخصصاً از موضوع بحث خارج است؛ زیرا 
در این فرض، تشــکیل و ترکیب گزاره‌های علم و اعتبار وحدت برای آن‌ها از سوی 



103 مهدی محقق و همکاران: بررسی الگوی علم‌شناسی سنخیت محور با تأکید بر دیدگاه امام خمینی )ره(...

مدون و درنتیجه تشــخص و تمایز علوم از یکدیگر مفروض گرفته‌شــده است؛ زیرا 
کشــف و راهنمایی به‌سوی امری، فرع بر تحقق و تشــخص آن امر است حال‌آنکه 
بحث از عامل وحدت و تمایز علوم، باید رتبه‌ای پیشین بر تشکیل علم داشته باشد.

ثانیاً: تشــخص علوم و به‌تبع آن تمایز علوم از یکدیگر معلول تدوین اســت که رفتاری 
ارادی از سوی مدون ‌می‎باشد و محل نزاع نیز حول این محور می‌چرخد که معتبر و 
مدون علم، با توجه به امری برای این گزاره‌های متکثر، وحدت اعتبار کرده است؟ 
درحالی‌که تمایز حاصل از مقام کشــف اساســاً ربطی به عمل مدوّن و معتبِر ندارد 

پس درنتیجه نمی‌تواند عامل وحدت و تمایز علوم باشد.

نتیجه‌گیری
علــم، مرکبی اعتباری اســت که کنار هم قــرار دادن گزاره‌های آن نیازمنــد جعل و اعتبار 
مدوّن اســت. از دیدگاه امام خمینی سنخیت و خصوصیت مشــترک میان مسائل است که 
عامل تدوین علوم و تمایز بین آن‌هاســت. روشــن اســت که التزام به دیدگاه سنخیت محور 
در وحدت و تمایز علوم از ســویی ناشــی از انکار وجود موضوع برای علوم و از سوی دیگر 
ناشــی از نفی غرض به‌عنوان عامل وحدت و تمایز علوم بوده اســت. با تبیین اشکال تبعیت 
نســبت گزاره از دو طرف خویش، آشــکار گردید که هر حکمی که به نسبت، اسناد داده 
می‌شود، به تبع طرفین نسبت است؛ از همین جهت سنخیت اسناد داده‌شده به نسبت قضیه، 
حکم حقیقی موضوع و محمول اســت. به‌عبارت‌دیگر ایــن خصوصیت نهفته در قضایا که 
امام خمینی از آن به تسانخ و تناسب موجود در جوهرۀ قضایا تعبیر نمود چیزی جز سنخیت 
میان موضوعات یا محمولات مسائل نیست که خود ایشان منکر آن است. از یک‌سو با مسلّم 
انگاشتن امکان تداخل مسائل علوم در یکدیگر و از سوی دیگر با امتناع اتّصاف یک نسبت 
به دو ســنخیت، نظریۀ علم‌شناسی ســنخیت محور در اشــکال دوم با چالش جدی مواجه 
گشــت. در اشکال ســوم عدم تفکیک میان غرض علمی متقدم بر رفتار با غرض خارجی 
متأخر از آن از سوی امام خمینی سبب گشت که ایشان غرض را عامل وحدت و تمایز علوم 
نداند و درنتیجه ســنخیت میان قضایای علوم را به‌عنوان نظر نهایی خویش برگزیند. با توجه 
به این ســه اشکال روشن گشت که نظریۀ علم‌شناسی سنخیت محور به‌عنوان عامل وحدت 
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و تمایز میان علوم، پذیرفتنی نیست و این نظریه در جوهرۀ خود، معترف به عاملیت موضوع 
و محمول در وحدت و تمایز میان علوم است.
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حامی مالی: مقاله حامی مالی ندارد.
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 تعهد کپی‌رایت: طبق تعهد نویسندگان حق کپی‌رایت رعایت شده است.

منابع
آخوند خراسانی، محمدکاظم )1409 ق(. کفایة الاصول. قم: مؤسسه آل البیت علیهم‌السلام.-	
ابن‌ســینا، حســین بن علی )1405 ق(. النجاة فی الحکمة المنطقیة و الطبیعیة و الالهیة. -	

بیروت: منشورات دارالآفاق الجدیدة.
امام خمینی، ســید روح‌الله )1415 ق(. مناهج الوصول الی علم الاصول. قم: مؤسســه -	

تنظیم نشر و آثار امام خمینی)ره(.
ایروانی، باقر )1429 ق(. کفایة الاصول فی اســلوبها الثانی. نجف اشرف: مؤسسه احیاء -	

التراث الشیعی.
خمینی، حسن )1434 ق(. الافادات و الاستفادات. قم: مؤسسه تنظیم نشر و آثار امام خمینی )ره(.-	
رازی، قطب‌الدین )1384(. تحریر القواعد المنطقیة فی شــرح الرســالة الشمســیة. قم: -	

انتشارات بیدار.
سبحانی تبریزی، جعفر )1423 ق(. تهذیب الاصول )تقریرات ابحاث امام خمینی(. قم: -	

مؤسسه تنظیم نشر و آثار امام خمینی.
ســبزواری، ملاهادی )1348(. شــرح غرر الفرائد. تهران: مؤسســه مطالعات اســامی -	

دانشگاه مک گیل.
شاهرودی، حسین )1396(. الاصول المنتجة فی الفقه. قم: آل المرتضی )ع( للتحقیق و النشر.-	
شریف‌زاده، بهمن )1386(. عرض ذاتی و جایگاه موضوع در علوم. تهران: انتشارات امیرکبیر.-	



105 مهدی محقق و همکاران: بررسی الگوی علم‌شناسی سنخیت محور با تأکید بر دیدگاه امام خمینی )ره(...

صدر، محمدباقر )1418 ق(. دروس فی علم الاصول. قم: مؤسسة النشر الاسلامی.-	
طباطبایی، محمدحسین )1416 ق(. نهایة الحکمة. قم: مؤسسة النشر الاسلامی.-	
فاضل لنکرانی، محمد )1381(. اصول فقه شیعه. قم: مرکز فقهی ائمه اطهار )ع(.-	
لاریجانی، صادق )1391(. تمایز علــوم. فصلنامۀ پژوهش‌های اصولی،4)15(، 37-7. -	

https://www.juosul.ir/article_110696.html
مرتضــوی لنگرودی، محمدحســن )1376(. جواهــر الاصول )تقریــرات ابحاث امام -	

خمینی(. تهران: مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی )ره(.
مصطفــوی فرد، حامد )1395(. ســیر تطــور الگوهای تمایز علوم در اندیشــۀ متفکران -	

https://philosophy.ta� .152-125 ،)18(10،مجلۀ پژوهش‌های فلســفی  مسـ�لمان .
brizu.ac.ir/article_14802.html

هیدجی، محمد )1433 ق(. تعلیقات علی شرح المنظومة. قم: منشورات بیدار.-	

	- Avicenna, H. (1986). al-Najat. Dar al-Afaq Jadideh. [In Arabic]
	- Fazil Lankarani, M. (1998). The principles of Imami jurisprudence. 

Qom: Jurisprudential Institute of Athar Imams. [In Persian]
	- Hī�dajī�, M. (1984). Taʿlīqat al-Hīdajī ʿalā al-manẓūma. Tehran: 

Manshūrāt Bidar. [In Arabic]
	- Irvani, B. (2008). Kefayat al - Usul fi oslubeha al-sani. Najaf: Ehya 

Tarath Al-Shi’i. [In Arabic]
	- Khomeini, H. (2013). Al-efadat va Al-estefadat. Qom: The Institute for 

Compilation and Publication of Imam Khomeini’s Works. [In Arabic]
	- Khomeini, S. R. (1995). Curricula for Access to the Science of 

Principles (Manahij alwusul ‘iilaa eilm al’usul). Qom: The Institute 
for Compilation and Publication of Imam Khomeini’s Works, 2 
volumes. [In Arabic]

	- Khurāsānī�, M. K. (1990). Kifāyat al-Uṣūl. Qom: Muʼassasat Ā� l 
al-Bayt li Iḥyāʼ al-Turāth. [In Arabic]

https://www.juosul.ir/article_110696.html 
https://www.juosul.ir/article_110696.html 
https://philosophy.tabrizu.ac.ir/article_14802.html
https://philosophy.tabrizu.ac.ir/article_14802.html


سـال بیست و پنجم / شمـارۀ صـــدویک / زمستان  1402/ صص 106-93پژوهشنامۀ متین106

	- Larijani, S. (2013). Differentiation of Science. Journal of Jurisprudence 
Studies, 4(15): 7-37. https://www.juosul.ir/article_110696.html

	- Mortazavi Langroudi, M. H. (1997). Javaher al-Usul. Tehran: The 
Institute for Compilation and Publication of Imam Khomeini’s Works. 
[In Arabic]

	- Mostafavi Fard, H. (2016). Evolution of Patterns of Distinction of Science 
in the Thought of Muslim Thinkers. Philosophical research magazine, 10 
(18): 125-152. https://philosophy.tabrizu.ac.ir/article_14802.html

	- Razi, Q. (2005). Tahrir al-ghavaed al-manteghiah fi sharhe resalat 
al-shamsiah. Qom: Bidar Publications. [In Arabic]

	- Sabzevari, H. (1968). Sharh ghurar al-faraid. Tehran: The institute of 
Islamic studies McGill university. [In Arabic]

	- Sadr, M. B. (1996). Doroos fi Elm Al-Usul. Qom: Al-Nashar 
al-Islami Institute. [In Arabic]

	- Shahroodi, H. (2013). Al- Usul al-montaj fi al-feqh. Qom: Al 
Al-Morteza. [In Arabic]

	- Sharifzadeh, B. (2007). Essential accident and subject position in sciences. 
Tehran: Amir Kabir Publication. [In Persian]

	- Sobhani Tabrizi, J. (1993). Tahdheeb al-Usul. Qom: The Institute for 
Compilation and Publication of Imam Khomeini’s Works, 3 volumes. 
[In Arabic]

	- Tabatabaei, M. H. (1996). Nahayah al-Hikmah. Qom: Al-Nashar 
al-Islami Institute. [In Arabic]

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
COPYRIGHTS
©2023 by the authors. Published by Research Institute of Imam Khomeini and the 
Islamic Revolution. This article is an open-access article distributed under the terms 
and conditions of the Creative Commons Attribution 4.0 International (CC BY 4.0) 
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 https://www.juosul.ir/article_110696.html 
 https://philosophy.tabrizu.ac.ir/article_14802.html


تأثیر نهی قانون‌گذار بر معاملات کالاهای قاچاق
با رویکردی بر نظر امام خمینی )ره(

سید محمدصادق موسوی1
علی محمدی2

چکیده: به علت نیاز افراد جامعه به کالا و شــرایط حاکم بر بازار کالا، قراردادهای 
مرتبــط با کالاهای قاچاق مانند خریدوفروش، حمل و غیره روبه‌فزونی اســت. اگرچه 
قانون‌گذار برای قاچاق کالا مجازات کیفری مقرر نموده، ولی ضمانت اجرای مخالفت 
با ممنوعیت وضع‌شده را مشخص نکرده است. بر این اساس، در این نوشتار تأثیر نهی 
قانون‌گــذار بر معاملات کالاهای قاچاق بررســی و تبیین گردیده اســت. این موضوع 
پیشــینه در مباحث اصولــی دارد و در اصول فقه با عنوان »امکان ایجاد فســاد به دلیل 
اقتضای نهی در عبادات و معاملات« شناخته‌شده و نظرات متفاوتی در این زمینه ارائه 
گردیده اســت. امام خمینی و برخی علمای دیگر، قائل به‌تفصیل هستند. امام خمینی 
با رویکرد عرفی به مســئله، ضمن ایجاد نوآوری‌ در این خصوص، راهکارهای خوبی 
را مطــرح نموده که تاکنون از نگاه حقوق‌دانان مغفول مانده اســت. ازاین‌رو، در این 
پژوهش که از روش توصیفی – تحلیلی استفاده‌شــده، ضمن بررسی آرای اندیشمندان 
حــوزۀ مطالعاتی اصول فقه و ادلۀ مطرح‌شــده از جانب حقوق‌دانــان و واکاوی مواد 
قانونــی مرتبط با قاچاق کالا و تدقیق در ســیاق کلام قانون‌گــذار، وضعیت حقوقی 
معاملات کالاهای قاچاق از حیث صحت یا بطلان آن‌ها مورد مداقه قرارگرفته است.
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مقدمه
ممنوعیت‌هــای قانونی، لازمــۀ تنظیم روابط اجتماعی و نیل به اهداف قانون‌گذار هســتند. 
مقنــن در بعضی موارد ضمانــت اجراهای تخطی از این ممنوعیت‌ها را مشــخص می‌کند؛ 
به‌طورِ مثال: به دلالت مادۀ56  قانون اجرای احكام مدنی، هرگونه نقل‌وانتقال اعم از قطعی 
و شرطی و رهنی نسبت به مال توقیف‌شده باطل و بلااثر است. در این راستا، قانون‌گذار بر 
اعمال حقوقی شخص متخلف از ممنوعیت، اثری مترتب نکرده و آن را باطل اعلام نموده 
است )رزمان، 1396، ص.184(؛ ولی در بعضی موارد دیگر، به ضمانت اجراهای تخطی از این 

ممنوعیت‌ها اشاره نکرده است.
 یکی از مصادیق مهمی که مورد نهی قانون‌گذار اســت، مسئلۀ قاچاق کالاست. هدف 
از وضع قوانین کیفری در حوزۀ قاچاق کالا، جلوگیری از پیامدهای ســوء آن اســت. مقنن 
با ممنوعیت قاچاق کالا، ضمانت اجرای کیفری آن را بیان کرده، لیکن نســبت به ضمانت 
اجــرای حقوقی و آثار قراردادهــای مبتنی بر کالاهای قاچاق، تعییــن تکلیف نکرده و این 
غفلت قانون‌گذار به یک معضل حقوقی تبدیل‌شــده اســت. برخــی حقوق‌دانان معتقد بر 
بطــان خریدوفروش کالاهای قاچاق هســتند و برخی اعتقاد بر صحــت معاملات دارند. 
همین امر موجب صدور آرای مختلف از دادگاه‌ها شده است. بر این اساس، شأن ایجاد این 
طرح پژوهشــی و سؤال اصلی این مقاله بر وضعیت حقوقی معاملات کالاهای قاچاق استوار 
و متمرکز گردیده است. این سؤال این‌گونه مطرح می‌گردد که اگر دادخواستی در خصوص 
آثــار یک قرارداد مرتبط بــا کالاهای قاچاق مانند الزام به تحویل مبیع، الزام به پرداخت ثمن 
و غیره در دادگاه مطرح شــود، وظیفه دادرس نســبت به انشــای حکم چه خواهد بود؟ آیا 
می‌تــوان به بهانه مجازات مقرر در قانون، چنیــن معاملاتی را باطل اعلام کرد و بر این قائل 
شد که هیچ اثری بر قرارداد منعقده مترتب نیست؛ و یا اینکه باید صحت چنین قراردادهایی 

را محرز دانست؟
 برای شناخت و تحلیل دقیق مسئله پرسش‌هایی مطرح می‌شود ازجمله اینکه: آیا دلالت 
نهی، فســاد منهیٌ‌عنه را اقتضا می‌کند؟ چه اختلاف‌نظرهایی در این خصوص وجود دارد؟ 
مبانی و مســتندات این دیدگاه‌ها چیست؟ امام خمینی در این خصوص چه نظری دارد؟ آیا 
نهی بر اعمال حقوقی از نوع ارشــادی است یا مولوی؟ ملاک‌های تشخیص نهی مولوی از 
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ارشادی چه می‌تواند باشد؟
در این جستار، برای پاسخ‌دهی به این پرسش‌ها، نخست به کلیات و مفهوم‌شناسی همت 
گمارده شــده، پس از ارزیابی و ارائه شــناخت دقیق از مفاهیم نهــی و قاچاق، دیدگاه‌های 
اصولیون و حقوق‌دانان در خصوص نهی از اعمال حقوقی بررســی و ضمن بیان اشکالات، 
نظر برتر بیان‌شده است و راهکارهایی برای روشن شدن وضعیت معاملات ممنوعه ارائه‌شده 

و در پایان، بر اساس مبانی ارائه‌شده، حکم معاملات کالاهای قاچاق تبیین شده است.

1. پیشینه پژوهش
حسب بررسی‌های انجام‌شــده در خصوص موضوع تحقیق، نوشتاری منسجم مانند رساله، 
کتاب، مقاله و یا طرح پژوهشــی تا زمان تدوین مقاله پیشِ‌‌رو، یافت نشده است. لیکن، در 
خصوص دلالت نهی بر فســاد، به‌طورکلی آثاری مانند پایان‌نامۀ کارشناســی ارشد با عنوان 
»نهــی در معامله و تأثیر آن در اســتنباطات فقهی« از مرتضی چیت‌ســازیان )1392(؛ مقاله 
»کاربرد دلالت نهی بر فساد در تفسیر قوانین« از زهرا فیض و حمید مسجد سرائی )1394(؛ 
و مقاله »بررســی احکام فقهی خریدوفــروش کالای قاچاق از منظر ایجاد اختلال نظام« از 

حسین عابدیان و محمدرضا حسین ارمک )1396( به رشته تحریر درآمده است.
تمامی نوشــتارهای بالا، موضوع را از نگاه اصولی موردبحث قرار داده و از دیدگاه فقه 
و اصول، پاسخ‌های خود را ارائه کردند؛ اما آنچه پژوهش حاضر را از نوشتارهای بالا متمایز 
ساخته، تمرکز ویژه بر قراردادهایی با موضوع کالاهای قاچاق است که از طریق تحلیل آرای 
حقوقی و اصول فقه با نگاه به آرای امام خمینی ارائه می‌شــود. امید است پژوهش حاضر و 
آثار مشابه، زمینه‌ساز تغییر قوانین در راستای پاسخ به مسائل مستحدثه با اقتضائات روز جامعه 

و حل معضلات حقوقی در این زمینه باشد.

2. کلیات و مفهوم‌شناسی
در این بخش معانی بعضی از کلمات و اصطلاحات تبیین و مناقشــات موجود پیرامون آن‌ها 

ذکر گردیده و نظر قالب ارائه شده است.
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1-2. کلمه نهی
ازنظــر لغــت کلمه »نهی« مصدر و به معنای »منع« و »بازداشــت« از انجام کاری اســت 
)جوهری، بی‌تا، ج 6، ص.207( البته برخی لغت شناسان معنای آن را خلاف معنای کلمه »امر« 

می‌دانند )ابن منظور، بی‌تا، ج 15، ص. 343(.
در علم اصول نیز این ســؤال وجود دارد که صیغه و هیئت نواهی که »لاتفعل« اســت 
برای چه معنایی وضع‌شده است؟ در پاسخ به این سؤال دو دیدگاه مهم مطرح است. مشهورِ 
علمای اصول که عمدتاً از قدما هســتند، معنای آن را »طلــب ترک« می‌دانند )میرزای قمی، 
1371، ج 1، صــص. 136-135(؛ مثلًا وقتی گفته می‌شــود: لاتضرب! مراد، طلب ترک ضرب 
است. دیدگاه دوم که مربوط به متأخرین است، معنای آن را »زجر و ورع« می‌دانند؛ یعنی، 

منع از انجام کاری )امام خمینی، 1415، ج 2، ص.104(.

1-1-2. صورت نهی

شــارع یا مقنن قصد خود را در قالب‌های متفاوت کلامی به‌صورتِ نهی، بیان می‌کند و از 
مخاطــب، منع انجام آن کار را می‌خواهد. گاهی نهی در قالب مادۀ نهی و گاهی در قالب 
صیغــه نهی ماننــد مگو، مکن، لاتضرب و غیره بیان می‌شــود؛ گاهی نیــز به‌صورتِ جملۀ 
منفی مانند مادۀ 1231 قانون مدنی و یا با جمله خبری مانند مادۀ 1045 قانون مدنی، تدوین 
می‌گردد. در بعضی از موارد نیز انجام فعل موجب کیفر اســت که از آن نهی شارع و مقنن 

استنباط می‌شود )محمدی، 1368، ص. 91؛ محقق داماد،1385، ج 1، ص. 59(.

2-1-2. اقسام نهی

در علــم اصول با توجه به قلمروی نهی، آن را به ارشــادی و مولوی تقســیم می‌نمایند. نهی 
ارشــادی، ارشاد به فساد و عدم وقوع عمل اســت )نه حرمت و یا کراهت(؛ به‌عبارت‌دیگر، 
مفاد آن، ارشــاد به‌حکم عقل یا وجود مفســدۀ چیزی اســت که متعلق نهی، وسیله‌‌ای برای 
ترک آن است )مرکز اطلاعات و مدارک اسلامی، 1389، ص. 857(. مثلًا گفته می‌شود، در پوست 
حیوانی که خوردن آن حرام اســت، نماز نخوان! اگر کســی چنین نمازی را به‌جا آورد، کار 
حرامی مرتکب نشــده است، بلکه فقط نهی بیان می‌دارد که کار وی بی‌فایده و امر »صل« 
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ساقط‌شــده اســت )ولایی، 1390، ص.334(. نهی مولوی به‌صورتِ الزامی اســت و متعلق آن 
مبغوض شارع یا مقنن است و از سوی مولا به‌عنوانِ تکلیف برای مکلف جعل و انشا می‌شود 
)طباطبایــی قمی، 1371، ج 1، ص. 257(. در یک تقســیم دیگر، نهی، بــه نهی تحریمی و نهی 

تنزیهی تقسیم می‌شود که نتیجه آن کراهت است )عراقی، 1417، ج 1، ص. 452(.

2-2. کلمه قاچاق
کلمه قاچاق ریشه در زبان ترکی دارد و به معنای »ِبُرده« و »ربوده« است و در اصطلاح به 
آنچه ورود آن به کشــور و یا معامله آن از طرف دولت منع است، اطلاق می‌گردد )دهخدا، 
بی‌تا، مدخل کلمه قاچاق(. در دانش حقوقی عبارت است از: »حمل‌ونقل کالا از نقطه‌ای به 
نقطه‌ای دیگر برخلافِ مقررات مربوط به حمل‌ونقل، به‌طوری‌که این عمل ناقض ممنوعیت 

یا محدودیت است که قانوناً مقدر شده است« )جعفری لنگرودی، 1372، کلمه 4042(.
قانون‌گــذار در مادۀ یک قانون مبــارزه با قاچاق کالا و ارز مصوب ســال 1392، واژۀ 
قاچــاق را این‌گونــه تعریف نموده اســت: »هر فعل یا ترک فعلی اســت که موجب نقض 
تشــریفات قانونی مربوط به ورود و خروج کالا و ارز گردد و بر اســاس این قانون و یا سایر 
قوانین، قاچاق محسوب و برای آن مجازات تعیین‌شده باشد، در مبادی ورودی یا هر نقطه از 
کشــور حتی محل عرضه آن در بازار داخلی کشف شود«. طبق این تعریف که قانون‌گذار 
ارائه کرده اســت، ورود و خــروج کالا باید طبق ضوابط و مقررات دولتی باشــد و چنانچه 
این ضوابط و مقررات نقض گردد، بزه قاچاق محقق می‌شــود. قانون‌گذار در مادۀ 2 همان 
قانون، به مصادیق قاچاق کالا اشــاره نموده و آن‌ها را برشمرده است؛ به‌عنوانِ نمونه می‌توان 
به »اضافه کردن کالا به محموله عبوری«، اشاره کرد. همچنین قانو‌ن‌گذار در بند )خ( مادۀ 
2 همــان قانون، خریدوفروش ارز بدون رعایت ضوابط دولتی را ممنوع اعلام کرده و تبصرۀ 
مــادۀ 18 همــان قانون، عرضه و فــروش کالای قاچاق موضوع مــادۀ 18 را ممنوع و دارای 

مجازات می‌داند.

1-2-2. اقسام قاچاق
قاچاق به جهات مختلف و به‌تناسب موضوع و کیفیت تقسیمات متعددی دارد؛ مانند قاچاق 
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ســازمان‌یافته، قاچــاق حرفه‌ای و غیره؛ لیکن با توجه به نوع کالا، قاچاق به دو دســتۀ کلی 
تقسیم می‌شود:

الف( قاچاق کالای مُجاز

برای حمایت از سیاســت‌های مالی، ارزی و اقتصادی، بعضی از کالاها، موردحمایت ویژه 
دولت قرارگرفته اســت و ورود و خروج آن از کشــور باید مطابق ضوابط اعلامی باشــد. در 
بند )ج( مادۀ یک قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز مصوب ســال 1392، در تعریف کالای 
مُجاز آمده اســت: »کالایی که صدور یا ورود آن با رعایت تشریفات گمرکی و بانکی، نیاز 
به کســب مجوز ندارد.« کالای مُجاز هم به کالای مجاز مشــروط، کالای یارانه‌ای و غیره 
تقســیم می‌شود. در این کالاها، معامله فی‌نفسه اشکالی ندارد ولی چون برای ورود و خروج 
آن ضوابطی مقررشــده اســت، رعایت این مقررات الزامی اســت. هــدف مقنن حمایت از 

سیاست‌های اقتصادی، مانند حمایت از تولید داخل، اشتغال‌زایی و ... است.

ب( قاچاق کالای ممنوعه

کالای ممنوعه کالایی اســت که معاملات آن فی‌نفســه طبق مقررات دیگر ممنوع و عمدتاً 
قانــون برای آن مالیت لحــاظ نمی‌کند. بند )ث( مادۀ یک قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز 
مصوب ســال 1392، در این خصوص بیــان می‌دارد: »کالای ممنوعه، کالایی اســت که 
صدور و یا ورود آن به‌موجب قانون ممنوع اســت.« این تعریف با بیان دیگری در بند )ف( 
مادۀ یک قانون امور گمرکی مصوب سال 1390 این‌چنین مقرر گردیده است: »کالایی که 
صدور و ورود آن بنا به مصالح ملی یا شــرع مقدس اســام به‌موجبِ قانون ممنوع اســت.« 
تبصــرۀ 4 مادۀ 22 قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز مصوب 1392 بعضی از مصادیق کالای 
ممنوعه را چنین ذکر کرده اســت: »مشروبات الکلی، اموال تاریخی و فرهنگی، تجهیزات 

دریافت از ماهواره به‌طورِ غیرمُجاز، آلات و وسایل قمار و غیره.«

3. نهی از اعمال حقوقی
در اندیشــه‌های اصولی در خصوص باب نهی، مســئله‌ای با عنوان، »هل نهی مقتضی فساد 



113 سید محمدصادق موسوی، علی محمدی؛ تأثیر نهی قانون‌گذار بر معاملات کالاهای قاچاقبا رویکردی...

المنهی‌عنه« تدوین‌یافته است )علم الهدی، 1376، ج 1، ص.171( و اصولیون به دنبال این پاسخ 
بودند که اگر نســبت به یک عملِ مکلف، نهی وارد شود، اقتضا و نتیجه این نهی چیست؟ 
آیــا این نهی دلالت بر فســاد دارد و یا دلالت بر صحت؟ به‌طورِ مثال: اگر شــارع بفرماید، 
»هنــگام نماز جمعه خریدوفروش انجام ندهیــد« و مکلف به این نهی توجه نکند و هنگام 
نماز جمعه معامله‌ای انجام دهد، سرنوشــت این معاملــه چگونه خواهد بود؟ حکم تکلیفی 
کاملًا مشــخص است و آن سرپیچی از اوامر و نواهی شــارع است که متعاقب آن عقاب و 
کیفر اســت، ولی حکم وضعی نامعین است. آیا حکم وضعی متأثر از حکم تکلیفی خواهد 
بود یا خیر؟ اکثر علمای شــیعه و سنی در کتب اصولی خود به این موضوع همت گمارده و 
سعی کرده‌اند پاسخ‌های علمی ارائه داده و با واکاویِ این مسئله، نتیجه آن را در ابواب فقهی 
منعکس نمایند. این مســئله در آثار علمیِ حقوق‌دانان نیز دیده می‌شود، ولی تعداد اندکی از 

آنان به این موضوع توجه و مطالبی را ذکر کرده‌اند )کاتوزیان، 1377، ج 3، ص.227(.

1-3. فراگیری بحث
باید دید که بحث، شامل چه موضوعاتی می‌شود و چه مواردی در دامنه آن قرار می‌گیرد.

1-1-3. عبادات و معاملات

نهی، یا بر موضوعاتی که عبادی هســتند وارد می‌شــود یا بر معاملات. گاهی فعل مکلف 
عبادی است و گاهی غیرعبادی. در اینکه تفاوت عبادات و معاملات چیست و در تشخیص 
آن دو چــه ملاک و معیارهایی باید به کار برد، در ایــن خصوص نظر واحدی وجود ندارد 
و مناقشــات فراوانی صورت گرفته اســت؛ لیکن امام خمینی می‌گوید: مقصود از عبادات، 
عناوینی است که در شرع ذکر شده است و تکلیف به آن ساقط نمی‌شود -اگر فرضاً واجد 
امر باشــد- مگر به‌قصد تقرب انجام شود )عبادات شــأنیه(، یا عناوینی است که ذاتاً عنوان 
آن عبادی اســت )عبادات ذاتیه( و به‌صورت خلاصه مطلق مقربات با قطع‌نظر از نهی ...1؛ 

ربی، 
ُ
 إذا اتیتْ بوجهٍ ق

ّ
قه بها- إل

ُّ
1. »المراد بالعبادات هو العناوین الواردة فی الشریعة ممّا لا یسقط أمرها- على فرض تعل

رْبیات مع قطع النظر عن النهی« )امام خمینی، 1415، ج 2، ص. 152(
ُ

 و بالجملة: مطلق الق
ً
أو كان عنوانها عبادة ذاتا
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بنابراین امام خمینی عبادات را اموری می‌داند که قصد قربت، شــرط صحت آن است؛ ولی 
معاملات، افعالی هستند که متصف به صحت و یا فساد می‌باشند.

اصولیــون هر دو را موردبحث قرار داده و احــکام آن را جداگانه بیان کرده‌اند؛ لیکن با 
توجه به موضوع مقاله، مباحث صرفاً در خصوص قســمت دوم )معاملات( مطرح گردیده و 

مبحث )عبادات( در این مقال نمی‌گنجد.

2-1-3. نهی تحریمی و تنزیهی

برخی اندیشــمندان اصولی مانند نائینی معتقدند که نهی تنزیهی ]کراهتی[ از شــمول بحث 
خارج اســت و موضوع بحث صرفاً شــامل نهی تحریمی بوده و بیان می‌دارد: »نهی تنریهی 
موجب فساد نمی‌شود و اقتضای فساد را ندارد؛ زیرا شارع در انجام آن رخصت داده است« 
)1375، ج 1، ص.386(؛ امــا برخی دیگر از علمای اصول اعتقاددارند که عنوان بحث شــامل 
هر دو نهی است؛ زیرا ملاک نهی، در نهی تنزیهی هم وجود دارد؛ یعنی، عدم مطلوبیت و 
مغضوبیت ابتدایی که این ملاک در فســاد عبادات کافی است. آخوند خراسانی می‌گوید: 
»اگرچه ظاهر لفظ نهی، نهی تحریمی است، ولی ملاک بحث که دلالت بر فساد می‌باشد 
عام است و نهی تنزیهی را نیز شامل می‌شود؛ زیرا نهی تنزیهی هم مانند نهی تحریمی دلالت 
بر فســاد می‌نماید و جهتی ندارد که مورد نزاع را بــه نهی تحریمی اختصاص دهیم«)1409، 
ص. 181(. امــام خمینی نیز از دیدگاه آخوند و شــیخ انصاری و دیگــر علما تبعیت کرده و 
معتقد اســت که: »عنوان بحث، شــامل نهی تنزیهی اســت و دلیلی نــدارد که کل نزاع را 
مختص به یک نهی بدانیم؛ ولی معتقد باشــیم که نهی تنزیهی موجب فســاد نیســت« )امام 

خمینی، 1415، ج 2، ص.151(.

3-1-3. نهی مولوی و ارشادی

یقیناً نهی مولوی محل نزاع اســت، لیکن آنچه موجب اختلاف اســت، نهی ارشادی است. 
تعدادی از اصولیون اعتقاددارند که نهی ارشادی شامل موضوع بحث نمی‌شود؛ زیرا با توجه 
به اقتضای نهی ارشادی، اصلًا چنین نهی‌ای، نهی محسوب نمی‌شود و از محل بحث بیرون 
و قابلیت بررسی ندارد و حکم آن نیز کاملًا روشن و مقتضی فساد است )طباطبایی قمی، 1371، 
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ج 1، ص.285؛ مشــکینی اردبیلــی، 1374، ص.274؛ نائینی، 1375، ج 1، ص. 386(؛ لیکن بســیاری 
از علمای معاصر، ازجمله امام خمینی چنین نظر دارند که عنوان بحث، شــامل هر دو نهی 
مولوی و ارشادی نیز می‌شود و دلیل بر خروج نهی ارشادی نیست، ولو حکم آن روشن باشد 

)آخوند خراسانی، 1409، ص.181؛ امام خمینی، 1415، ج 2، ص.152(.

2-3. دیدگاه اندیشمندان اصول فقه
دانشــمندان اصولی در موضوع، نظر واحدی ندارند و علت تشــتت آرا نیز همین تقسیمات 
و دســته‌بندی‌هایی است که قبلًا اشاره شــد. اکثر اصولیون با دقت علمی، منطقی و فلسفی 
مســئله را بررســی و نتیجه‌گیری کرده‌اند. عده‌ای نیز همانند امام خمینــی با دیدگاه عرفی 
به مســئله نگاه کرده و با توجه به فهم عرفی نتیجه را اســتخراج نموده‌اند. با بررســی اقوال 
ذکرشده در این باب و تتبع در آرای اصولی، می‌توان گفت: به‌طورِ خلاصه سه دیدگاه کلی 

در مسئله وجود دارد:

الف( دلالت مطلق نهی بر صحت

برخی علمای اصول بر این باورند که نهی بر معاملات و عبادات نه‌تنها موجب فساد نیست، 
بلکــه بر صحت نیز دلالت می‌کند )میــرزای قمی، 1371، ج 1، ص.158(. این نظر را بیشــتر به 
علمای اهل تسنن نسبت داده‌اند. اگرچه دسترسی به متن کتاب میسر نیست، ولی در کتب 
اصولی، حاصل اســتدلال ابوحنیفه و شــیبانی چنین ذکرشده اســت: تکالیف مولی فرع بر 
قدرت اســت و این تکالیف اگر از جنس اوامر اســت پس باید مکلف قادر باشد تا امر کند 
و الا تکلیــف مالایطاق لازم می‌آید؛ و اگر این تکالیف از جنس نواهی اســت، باز هم باید 
مکلف قادر باشــد تا نهی شــود و الا لغو سبب لازم می‌آید )ر. ک. به: امام خمینی، 1415، ج 2، 
ص. 167( مثلًا: به انسان کور بگوییم که نگاه نکن! این لغو است؛ زیرا او قادر به نگاه کردن 
نیست. اکنون نهی شارع از فعلی مانند صوم و صلات چیست؟ آیا مراد نماز و روزه صحیح 
بوده یا فاســد؟ قطعاً مراد شارع فعل فاسد نبوده است. چون فعل فاسد که حرام نیست، پس 
مراد شــارع فعل صحیح بوده اســت. پس از تعلق نهی کشــف می‌کنیم که صوم و صلات 
صحیح، لیکن حرام است؛ یعنی، صرفاً حکم تکلیفی دارد نه وضعی (سبحانی تبریزی، 1382، 
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ج 2، ص. 86(. این استدلال شدیداً از طرف علمای شیعه تضعیف‌شده و در مقام پاسخ به آن 
چنین اظهارشــده است: »مراد از صحیح در عبادات، صحت شأنی است نه صحت شرعی 
کــه ایراد مزبور وارد آید؛ چراکه اگر صحت فعلی باشــد اجتماع امرونهی پیش می‌آید. در 
معاملات نیز منظور معامله عرفی و وقوع عرفی اســت نه معامله شرعی؛ یعنی، صحت عرفی 
منظور اســت نه صحت شرعی؛ به‌عبارت‌دیگر، متعلق نهی در معاملات صحیح عرفی است 
نه صحیح شرعی« )آخوند خراسانی، 1409، ص. 189؛ ر. ک. به: تقوی اشتهاردی، 1376، ج 2، ص. 

265؛ موسوی بجنوردی، 1371، ص. 121(.

ب( دلالت مطلق نهی بر فساد

تعــدادی از علما قائل‌اند که نهی، دلالت بر فســاد می‌کند و موجب بطلان عمل اســت و 
تفاوت نمی‌کند که نهی در معاملات وارد شود یا عبادات. میرزای قمی این نظر را به شافعی 
و حنابله نســبت داده است )میرزای قمی، 1371، ج 1، ص. 159( و شهید ثانی در کتاب القواعد 
این نظر را برگزیده اســت )شــهید ثانــی، 1416، ص.140(. عمده دلیل قائلین بــه این دیدگاه را 

می‌توان چنین ذکر کرد:
1. مأموربــه، اقتضای حســن و مصلحت بــر مکلف دارد؛ مثل نمــاز، بیع و غیره؛ ولی 
منهیٌ‌عنه دلالت بر مفســده دارد و مفسده بر مصلحت جایگزین نمی‌شود، زیرا این 

دو متضاد هستند )شیخ طوسی، 1417، ج 1، ص. 261(.
2. اگر نهی دلالت بر فســاد نکند، از نهی این مسئله، یک حکمت که دلالت بر عدم 
فعل دارد ثابت می‌شود و از ثبوت آن‌یک حکمتی که دلالت بر صحت فعل می‌کند 
و این لزوم باطل اســت؛ زیرا دو حکمت در یک فعل آن هم به‌صورتِ تضاد محال 
است و هر دو حکمت مســاوی و متعارض هستند، لذا ساقط می‌گردند؛ اگر یکی 
ارجح باشــد، ترجیح بلامرجح پیش می‌آید )ابن‌ شــهید ثانی، بی‌تا، ص. 97(. البته این 

استدلال مشابه استدلال شیخ طوسی است.
3. آثار و احکام برای معاملات به جعل عقل نیست، بلکه به جعل شرع است، پس حکم 
به آن نمی‌شــود مگر با علم یا ظن شــرعی؛ با تعلق نهی به معامله علم و ظن شرعی بر 

ترتیب آثار و احکام معاملات حاصل نیست )فاضل تونی، 1415، ص. 106(.
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4. با جســتجو در ابواب فقهی می‌توان به این نتیجه رسید که علما در این مسئله قائل به 
فساد هستند و نهی را موجب بطلان می‌دانند و در این خصوص اجماع است )میرزای 

قمی، 1371، ج 1، ص. 161(.
در پاسخ به این استدلال‌ها می‌توان گفت:

1. بحث اقتضای فســاد و تعارض دو مصلحت، شــاید در عبادات صادق باشد؛ ولی در 
معاملات اشــکالی ندارد؛ زیرا نهی در معاملات موجب نمی‌شــود که آثار آن نیز از 
بین رود و به‌طورِ مثال وقتی شــارع می‌گوید، »هنگام نماز جمعه خریدوفروش انجام 
ندهیــد« اگر مکلف چنین کاری کرد، ازنظر عقل و عرف اشــکال ندارد و حکم به 
ثبوت آثار معامله می‌شود، اگرچه حکمتی که نزد شارع بود »هنگام نماز جمعه« از بین 
برود و حاصل نگردد. این مطلب در عبادات ممکن نیست؛ چون در عبادات، معنای 
عبادتِ صحیح عبارت اســت از: »حصول امتثالی که دلالت بر وجود حکمت دارد؛ 
یعنی هر آنچه شارع مقرر فرموده به همان شکل امتثال یابد، اگر به غیر آن باشد امتثال 

حاصل نخواهد شد«)ابن شهید ثانی، بی‌تا، ص. 98(.
2. شــاید عقل حکم به فســاد را در عبادات اســتنتاج کند، ولی در خصوص معاملات 
چنین حکمی ندارد و چه اشــکالی دارد که معاملات حکم تکلیفی همان نهی باشد 
و مرتکب فعل صرفاً مرتکب حرامی شــده ولی حکم و نهی صحت باشد؛ لذا هنگام 

نهی، علم و حکم بر ثبوت آثار و احکام معاملات حاصل می‌شود.
3. اولًا در مسئله اصولی اجماع راه ندارد؛ ثانیاً مسئله اختلافی است؛ ثالثاً بسیاری از علما 
در ابواب فقهی در خصوص مســئله حکم به صحت داده‌اند )ابن شهید ثانی، بی‌تا، ص. 

.)98

ج( قول به‌تفصیل

مشهور فقهای شیعه معتقدند که نهی در عبادات موجب فساد است؛ زیرا در عبادات، قصد 
قربت شــرط صحت است و چیزی که مبغوض مولا باشــد موجب قربت نیست )ر. ک. به: 
امام خمینی، 1415، ج 2، ص.160(؛ ولی در خصوص معاملات قائل به صحت می‌باشــند. اکثر 
فقها قائل هستند که نهی در معاملات موجب فساد نیست و در این رابطه مطالب را تفصیل 
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و تقســیم‌بندی کرده‌اند و در ایــن زمینه ملاک‌ها و مناط‌ها، با بیان‌های مختلف بیان‌شــده 
است. پرداختن به همه آن‌ها خارج از حوصله و رسالت این مقاله است؛ لذا جهت اختصار، 
اقوال مهم که دارای نوآوری اســت ذکر و ســپس نظر امام خمینی مورد دقت و بررسی قرار 

خواهد گرفت.
با بررســی اقوال اصولیون می‌توان چنین نتیجه گرفت که متعلق نهی ممکن است به چند 

صورت باشد:
1. نهی تعلق‌گرفته به نفس سبب که از افعال مکلف است؛ یعنی فقط سبب معامله مورد 
نهی قرارگرفته اســت. ســبب عبارت اســت از: ایجاب و قبول در عقد، مانند اینکه 
هِ وَ ذَرُوا الْبَیع«  لاةِ مِنْ یوْمِ الْجُمُعَةِ فَاسْعَوْا إِل‏ى ذِكْرِ اللَّ شارع می‌فرماید: »ِاذا نُودِی لِلصَّ
)جمعه:9( که نهی از ایجاب بیع هنگام نماز جمعه اســت، بدون اینکه نظر شارع این 
باشــد که این بیع موجب نقل‌وانتقال می‌شــود یا خیر. صرفاً نهی شارع از ایجاد عقد 

است )شیخ انصاری، 1425، ج 1، ص. 751(.
2. گاهی نهی تعلق‌گرفته اســت به ســبب از باب اینکه ســبب، مسببی را ایجاد خواهد 
کرد که آن مســبب فی‌نفســه مورد نهی و مبغوضیت شارع اســت؛ مانند نهی از بیع 
مسلمان یا کافر؛ در اینجا نهی به بیع، در حقیقت به خاطر این است که مسبب مورد 
نهی شارع است و آن سلطه کافر بر مسلم است )شیخ انصاری، 1425، ج 1، صص. 753 

-752؛ خویی، 1417، ج 2، ص. 238(.
3. نهی بر آثار مترتب بر معامله تعلق‌گرفته باشــد، مانند نهی از تصرف در ثمن یا مثمن 
در معامــات حیواناتی چون ســگ و خوک؛ شــارع می‌فرمایــد: »نهی حاصل از 
خریدوفروش چنین حیواناتی »سُــحْت« است؛ یعنی حق تصرف در آن را ندارید« 

)صدر، 1417، ج 6، ص. 555(.
4. نهی بر تســبب خاص تعلق‌گرفته باشــد؛ معامله به‌واســطۀ ســبب خاص مورد نهی 
واقع‌شده باشــد، به‌طوری‌که سبب مبغوض نیست، بلکه طریقۀ رسیدن به این سبب 
مبغوض اســت، مانند ظهار؛ جدایی بین زن و شــوهر مبغوض نیســت، بلکه طریقه 
آن‌که ظهار باشــد، مبغوض اســت؛ یــا مانند حیازت با آلات غصبــی؛ و یا مثل بیع 
ربوی )ســبحانی تبریزی، 1382، ج 2، ص. 82(. البته برخی علمای اصول اظهار داشتند 
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که تعلق نهی از تسبب خاص قسم جداگانه‌ای نیست و به نهی از مسبب برمی‌گردد 
و این تفصیل را قائل نشــده‌اند )نائینی، 1375، ج 1، ص. 403؛ هاشــمی شاهرودی، 1394، 

ص. 305(.
دانشمندان اصولی به‌اتفاق آرا معتقدند که اگر نهی به سبب معامله تعلق‌گرفته باشد، نهی 
موجب فساد نیست و علت را چنین بیان می‌کنند که این دو حکم )حرمت و صحت معامله( 
جدا از هم هستند. حکم تکلیفی که دلالت بر حرمت ایجاد و انشای عقد می‌کند و حکم 
صحت عقد که تابع شرایط خودش است و این حرمت موجب نمی‌شود که بیع، اثر خودش 
را به‌جا نگذارد و عقد مترتب براثر نباشــد و دلیل بر فســاد مشاهده نمی‌شود )آخوند خراسانی، 
1409، ص. 187؛ شــیخ انصــاری، 1425، ج 1، ص.751(. خویــی می‌گوید: »هیچ ملازمه‌ای بین 
نهی و فساد نه عقلًا و نه عرفاً مشاهده نمی‌شود« )1417، ج 2، ص. 238(. نائینی نیز می‌گوید: 
»نهی از سبب موجب فساد نیست؛ زیرا صرف نهی از آن، سبب مبغوضیت است ولی آنچه 

در خارج ایجادشده است، مبغوض نیست« )1375، ج 1، ص.203(.
اما اکثر علمای اصول در خصوص قســم دوم که نهی از مســبب خاص است، حکم به 
فســاد داده‌اند )آخوند خراســانی، 1409، ص. 187(؛ لیکن شیخ انصاری در اینجا قائل به‌تفصیل 
است و می‌گوید: اگر جعل را عقلی بدانیم، یعنی بگوییم که اسباب و مسببات در معاملات 
مؤثرات عقلایی اســت، یعنی هنگامی‌که عقد واقع می‌شود اثر آن‌هم ازنظر عقلی مترتب بر 
آن می‌گردد؛ لذا در این قســم نهی موجب فســاد نیســت؛ ولی اگر جعل را شرعی بدانیم و 
بگوییم که اسباب و مسببات از قبیل مؤثرات و آثار شرعی است، در این صورت نهی شرعی 
که آمده اســت طبیعتاً دال بر فســاد می‌کند، چون جعل شــرعی سبب صحت بود که الآن 
نهی شرعی است؛ بنابراین با وجود نهی شرعی، صحت معنا ندارد )آخوند خراسانی، 1409، ص. 
752(. نائینی در این خصوص چنین اســتدلالی دارد: صحت معامله به ســه رکن نیاز دارد: 
1. مالکیت طرفین؛ 2. عدم حجر؛ 3. تحقق معامله؛ در جایی که نهی به مســبب تعلق‌گرفته 
است، رکن اول و سوم مُحقَق ولی رکن دوم مفقود است، چراکه با نهی شارع شرط دوم که 
جایزالتصرف بوده مفقود است و شما حق تصرف ندارید؛ بنابراین معامله فاسد است )1375، 

ج 1، صص.406 -405(.
این اســتدلال نائینی مورد خدشــه قرارگرفته و بر آن اشــکالاتی وارد کرده‌اند، ازجمله 
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اینکه: نهی تکلیفی موجب نمی‌شــود که مالک مجاز در تصرف نباشد و قدرت مالکیت را 
از وی بگیرد. این نهی صرفاً موجب گناه و عقاب است و سلب قدرت و سلطنت نمی‌کند 
چون سلب قدرت و سلطنت در جایی است که مبیع حق غیر باشد، مانند عین مرهونه، اموال 
مفلس و غیره؛ اما مجرد اینکه عمل خلاف شــرع باشــد، در مبیع حقی را ایجاد نمی‌کند و 

مبیع مطلق و رهاست )سبحانی تبریزی، 1424، ج 2: صص. 327 – 326(.
اما برخی علما معتقدند که نهی در این قسم نیز دلالت بر فساد نمی‌کند، مگر اینکه نهی 
ارشادی باشد و ظاهر در نواهی که بر معاملات وارد می‌آید این است که نهی ارشادی است 
و شارع در مقام بیان شرایط و موانع عقود است )آخوند خراسانی، 1409، ص. 187؛ خویی، 1417، 

ج 2، ص. 242؛ شیخ انصاری، 1425، ج 1، ص. 753(.
در قســم ســوم که نهی بر آثار مترتب بر معامله تعلق‌گرفته نیز به‌اتفاق آرا همه معتقدند 
که نهی موجب فســاد است؛ زیرا حرمت موجب بلااثر شدن بیع است؛ بنابراین نهی دلالت 
بر مفســده می‌کند. اگر قائل باشیم، حکم وضعی تابع حکم تکلیفی است، هنگام جعل در 
مفروض، احکام تکلیفی مجموع آثار را مقتضی می‌داند، لذا نوبت به بحث از حکم وضعی 
که صحت است، نمی‌رسد؛ و اگر بگوییم که حکم وضعی، مستقل از حکم تکلیفی است 
در اینجــا نیز با نبود آثار حکــم مترتب بر معامله، وجود حکم صحــت معنایی ندارد و لغو 

خواهد شد )شهید صدر، 1417، ج 6، ص.564(.
برخی علما تعلق نهی بر مسبب به سبب خاص را جداگانه ذکر نکرده‌اند و آن را ملحق 
به قسم دوم می‌دانند و همان نظراتی که بیان شد در این قسم نیز جاری و ساری است؛ برخی 
دیگر اصلًا به چنین قسمی اشاره نکرده‌اند و این قسم از نوآوری‌های شیخ انصاری می‌باشد 
که معتقد اســت نهی در این مورد در حقیقت اســتثنا یا در حکم مخصّص از عدم صحت 

است؛ لذا نهی مقتضی فساد است )1425، ج 1، ص. 753(.
ولی آخوند خراســانی معتقد است که نهی مقتضی فساد نیست، مگر اینکه طبق قرائن و 

شواهد به دست آید که این نهی ارشادی است.

و( دیدگاه امام خمینی

امام خمینی با سبک و سیاق خاص خود دست به نوآوری زده و مباحث را بیشتر از دیدگاه 
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عرفی بیان کرده است. ایشان بحث را به دو مقام تقسیم می‌کند:
مقام اول: عنوان نهی محرز نباشد؛ یعنی ندانیم که نهی در معاملات از نوع نهی ارشادی 
است یا مولوی؛ تحریمی است یا تنزیهی؛ در این قسم باید گفت: نهی ارشادی است و ارشاد 
به فســاد اســت. امام خمینی علت را عرف می‌داند و می‌گوید: »عرف در این موارد حکم 
به فســاد می‌کند«)1415، ج 2، ص. 158(. شیخ انصاری برخلاف امام می‌گوید: »طبق قواعد 
لغوی معنای اول باید موردنظر قرار گیرد و حســب ظاهر، متعلق نهی، فعل مکلف اســت و 
منظور نهی از ســبب است که موجب فســاد نیست«)1425، ج 1، ص.753(؛ ولی فوراً شیخ از 
این نظر عدول کرده و می‌گوید: »حســب استقرا، در اکثر موارد نهی به قسم سوم یا چهارم 

تعلق‌گرفته که موجب فساد است«)1425، ج 1، ص.754(.
مقام دوم: عنوان نهی احراز شــود؛ چنانچه عنوان نهی، ارشــادی باشــد: بلاشک نهی 
موجب فســاد اســت. لیکن اگر عنوان نهی، مولوی باشــد و از نوع تحریمی، چنانچه نهی 
به ســبب تعلق گیرد، مقتضی فساد نیســت و امام خمینی علت را عدم ملازمه می‌داند؛ ولی 
اگر نهی به مســبب تعلق بگیرد ]قســم دوم[ امام خمینی چنین اســتدلال می‌کند: سبب در 
نقل‌وانتقال جعل عرفی اســت ]یعنی مجعول، عرف عقلایی است نه جعل شرعی و عقلی[ 
یعنی عقلا وجود ملکیت را با تلفظ »بعتُ« »اشتریت« معتبر می‌دانند؛ به‌عبارت‌دیگر، سبب 
نقل‌وانتقال که الفاظ هستند، به اعتبار عرف و عقلاست نه شرع و عقل محض و بنای عقلا 
در این موارد ارشــاد به فســاد اســت و هدف، عدم تأثیر سبب اســت )ر. ک. به: 1415، ج 2، 
صص.161-160(. اگر نهی به آثار معامله تعلق گیرد ]قســم سوم[ باز مقتضی فساد است؛ زیرا 
معنا ندارد که به صحت نقل‌وانتقال حکم داده شــود و از سوی دیگر، تصرف در ثمن حرام 
باشــد )ر. ک. به: 1415، ج 2، صص. 163-162(. ایشــان در خصوص قسم چهارم معتقدند که 
نهی موجب فســاد نیســت و علت را چنین بیان می‌کند: »معاملات، عقلایی است و عقلا 
ردع شــارع را موجب مخدوش شــمردن آثار قلمداد نمی‌کنند و این موارد مخصّص و مقید 
نیســت تا موجب فساد گردد«)سبحانی تبریزی،1382، ج 2، ص. 82؛ ر. ک. به: امام خمینی،1415، 

ج 2، ص. 161(.
همان‌طور که ملاحظه شــد، شــیخ انصاری به‌صراحت نهی‌ای را که به تســبب خاصی 
تعلق‌گرفته اســت موجب فساد می‌دانند؛ ولی آخوند خراســانی و امام خمینی نظر مخالف 
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دارنــد. این تناقــض در آرا را می‌توان چنین حل کرد که با توجه به نحوۀ اســتدلال، شــیخ 
انصــاری این را مفروض گرفته اســت که در این موارد، نهی، ارشــادی و در حکم اســتثنا 
یا مخصّص اســت؛ بنابراین اگر از قرائن و شــواهد به دســت آوریم که شــارع در مقام بیان 
مخصّص و استثنا نبوده است، نهی موجب فساد نیست. نائینی نیز این موارد را نهی ارشادی 
می‌داند و اســتدلال می‌کند که: »عقد غرری و عقد صبی باطل اســت؛ چون نهی موجود 
در اینجا نهی غیری است و ارشاد به مانعیت می‌کند« )1375، ج 1، ص. 403( از سوی دیگر، 
اگرچه آخوند خراســانی و امام خمینی حکم به صحت دادند ولی علت را چنین می‌پندارند 
که نهی در مقام تخصیص و اســتثنا نیســت. امام خمینی علت را چنین بیان می‌کند: »... 
لا یعــدّ ردعاً كما لا یعدّ مخصّصاً و لا مقیداً...«)ســبحانی تبریــزی، 1382، ج 2، ص. 82(؛ لذا 
مفهوم مخالف این مطلب این است که اگر نهی از تسبب موجب تخصیص و یا تقیید گردد، 
مقتضی فســاد اســت؛ بنابراین می‌توان گفت: نظر این سه بزرگوار )شــیخ انصاری، آخوند 
خراســانی و امام خمینی( یک مطلب است و نهی از تسبب، زمانی مقتضی فساد نیست که 

لسانش تخصیص و تقیید، عمومات و مطلقات نباشد.

ی( نتیجه

با تتبع در آرای اصولی می‌توان چنین نتیجه گرفت که ابتدا باید عنوان نهی را احراز کنیم. اگر 
نهی ارشادی باشد قطعاً موجب فساد است و امام خمینی در لسان عرف نهی بر معاملات را 
ارشادی می‌داند و معامله در این صورت باطل است؛ و اگر نهی، مولوی باشد در اینجا باید 
دید که متعلق نهی چیســت؟ اگر متعلق نهی سبب باشد، نهی موجب فساد نیست، ولی اگر 
متعلق نهی مســبب و یا آثار مترتب بر معامله باشــد در اینجا نهی موجب فساد است و به نظر 
اکثر اصولیون معامله باطل اســت؛ و اگر متعلق نهی، تســبب به سبب خاصی باشد با وجود 
دو شــرط: الف( ارشــادی بودن لسان نهی؛ ب( حسب قرائن و امارت، نهی موجب تقیید و 
تخصیص ادله صحت باشــد. در این حالت نهی موجب فســاد است، در غیر این صورت، 

نهی موجب فساد نیست.
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3-3.  دیدگاه حقوق‌دانان
بی‌شــک دانشــمندان حقوق، متأثر از دیدگاه‌های اصولیون هستند و بیانات آنان را در قالب 
زبان حقوقی مقرر داشــته‌اند. حقوق‌دانان نیز در این مسئله قائل به تفصیل‌اند و معتقدند که 
نمی‌توان مطلقاً گفت، نهی موجب فســاد یا عدم فســاد اســت. بلکه در بعضی مواقع نهی 
موجب فســاد اســت و در بعضی موارد دیگر نهی مقتضی فســاد نیست و در این خصوص 

عمدتاً سه نظر ارائه‌شده است:
الــف( ملاک هدف قانون‌گذار اســت. باید هدف قانون‌گذار را کشــف کرد؛ گاهی 
هدف از صدور نهی، بطلان عقد اســت که در این صورت نهی مقتضی فساد است؛ گاهی 
نیــز هدف از صدور نهی، بطلان عقد نیســت و قانون‌گذار هدف دیگری را دنبال می‌کند؛ 
لذا نهی در اینجا موجب فساد نیست. برای تشخیص هدف قانون‌گذار باید دید، متلعق نهی 
چه چیزی است؛ اگر نهی ناظر به یکی از ارکان معامله یا اثر اصلی آن باشد، در این صورت 
نهی مقتضی فســاد است؛ ولی اگر نهی ناظر به یکی از ارکان اصلی یا اثر اصلی آن نباشد و 
مربوط به امر خارجی باشــد که با قرارداد همراه اســت، این نوع نهی موجب فساد نیست و 

هدف قانون‌گذار صرفاً مجازات مرتکب است )کاتوزیان،1377، ج 3، صص. 229-231(.
اگــر این نظر را بــا دیدگاه اصولیون بخواهیــم تطبیق دهیم، باید بگوییــم، چنانچه نهی 
ارشادی باشد موجب فساد است و چنانچه نهی مولوی باشد موجب فساد نیست، مگر اینکه 

نهی بر آثار معامله وارد آید. این نظر جامع و کامل نیست.
ب( اگر نهی مبین شــرایط، موانع و اجزای عقد باشد، موجب فساد است؛ ولی اگر نهی 
بر مبغوضیت و منفوریت عمل معاملی باشــد، موجب فســاد نیست )محمدی، 1368، صص. 
66-65؛ محقق داماد، 1385، ص. 63(. به‌عبارت‌دیگر، اگر نهی ارشــادی باشــد، موجب فساد 
اســت و اگر نهی مولوی و متعلق آن سبب باشد، موجب فساد نیست. این نظر نیز به بخشی 

از تقسیمات اصولیون اشاره دارد.
ج( اگر نهی ارشــادی باشد، قطعاً بر فســاد دلالت دارد؛ ولی چنانچه نهی مولوی باشد، 
باید دید که آیا نهی به معنای مصدری اســت یا به معنای اســم مصدری؛ اگر نهی به معنای 
مصدری باشد، یعنی نهی به جهت اصدار معامله و مباشرت در انشاست و مقصود آن است 
که بیع را انشا نکند، )متعلق نهی سبب باشد( در اینجا نهی موجب فساد نیست و صرفاً بیانگر 
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یک حرمت تکلیفی اســت؛ ولی اگر نهی به معنای اسم مصدر باشد، یعنی نتیجه عقد مورد 
نهی باشــد، )متعلق نهی مســبب باشد( در اینجا نهی مقتضی فســاد است )موسوی بجنوردی، 

1364، صص. 46-47(.
خلاصه کلام حقوق‌دانان چنین اســت که اگر نهی ارشــادی باشد موجب فساد است؛ 
ولی اگر نهی مولوی باشــد باید دید هدف مقنن چیســت؛ اگر هدف بطلان معامله باشد و 
نهی ناظر بر ارکان، شــرایط مانعیت، آثار و نتیجه معامله باشــد، در اینجا نهی مقتضی فساد 
است؛ ولی اگر این نهی به امر خارجی‌ای که با عقد تقارن پیداکرده، تعلق گیرد موجب فساد 
نیســت. همان‌گونه که ملاحظه می‌شــود، نظر حقوق‌دانان در مسئله کامل و جامع نیست و 
ملاک‌های ارائه‌شده تمام مصادیق را در برنمی‌گیرد؛ ولی نظر فقها کامل‌تر و جامع‌تر بوده و 

ملاک‌های ارائه‌شده در تشخیص مصادیق بی‌شمار، کمک شایانی خواهد کرد.

4. نهی از معاملات کالاهای قاچاق
بی‌شک معاملات کالای قاچاق مورد نهی قانون‌گذار است و هدف جلوگیری از معاملاتی 
است که در آن کالای قاچاق دادوستد می‌شود؛ به‌طور مثال: در تبصرۀ 3 مادۀ 18 و بند )خ( 
مــادۀ 2 قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز مصــوب 1392 و دیگر قوانین مرتبط، برای افرادی 
که مرتکب قاچاق شوند کیفر تعیین‌شده است؛ بنابراین حکم تکلیفی معین و نهی در اینجا 
محرز و مســلم است؛ لیکن حکم وضعی معاملات موصوف‌الذکر مشخص نیست. با توجه 
به مبانی و ملاک‌هایی که در بخش قبلی )مباحث اصولی( بیان شد، برای پاسخ به این سؤال 
ابتدا باید عنوان نهی محرز و مشخص گردد که آیا نهی ارشادی است یا مولوی؛ سپس معین 
گردد که نهی به کدام‌یک از موارد سبب، مسبب، آثار معامله و یا تسبب خاصی تعلق‌گرفته 

است. این امر را در دو قسم جداگانه بررسی خواهیم کرد.

1-4. نهی در قاچاق کالاهای مجاز
در تعریف کالاهای مجاز بیان شــد که کالاهای مجاز کالاهایی هســتند که معاملات آن‌ها 
فی‌نفســه اشکال ندارد؛ ولی چون در ورود آن‌ها به کشور، مقررات گمرکی نقض می‌گردد، 
دارای ممنوعیت اســت. با بررســی مواد قانونی مربوط به قاچــاق کالای مجاز مانند مادۀ 2 
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و مادۀ 18 قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز، چنین اســتنباط می‌شــود که عنوان نهی در این 
نوع معاملات، مســلماً نهی ارشادی نیست؛ زیرا هیچ‌کدام از مؤلفه‌های نهی ارشادی در آن 
مشاهده نمی‌گردد و نهی موجود فاقد شرایط نهی ارشادی است. هدف قانون‌گذار نیز ارشاد 
به فســاد معامله نیست؛ شرایط، موانع، جزئیت و غیره معاملات را برنمی‌شمارد و قانون‌گذار 
نمی‌خواهد بگوید که نتیجه معامله باطل اســت و درصدد بطلان معامله نیســت، بلکه صرفاً 
مرتکب چنین اعمال حقوقی را مســتحق کیفر و عقــاب می‌داند؛ بنابراین نهی، نهی مولوی 

آن‌هم از نوع تحریمی است.
اکنون سؤال بعدی این است که متعلق نهی چیست؟ شاید ابتدای امر چنین به نظر برسد 
که متعلق نهی ســبب است، قانون‌گذار می‌خواهد بگوید که انعقاد چنین معاملاتی مبغوض 
و مورد نهی اســت؛ لذا کســی نباید معاملات کالاهای قاچاق را انجام دهد. این استنباط، 
اشتباه است؛ زیرا هدف مقنن جلوگیری از قاچاق و پیامدهای آن است و نفس معامله برای 
قانون‌گذار موضوعیت ندارد. عرف نیز چنین چیزی را اســتنباط نمی‌کند و ارتکاز عقلایی 
نیست و معنایی ندارد که قانون‌گذار صرفاً تلفظ ایجاب و قبول را نهی کند؛ بنابراین نهی به 

سبب تعلق نگرفته است.
نهی به مسبب هم تعلق نگرفته است؛ زیرا در اینجا مسبب که نقل‌وانتقال است، فی‌نفسه 
مورد نهی و ممنوعیت قانون‌گذار نیســت. چون عدم جواز تصرفات نیز هدف مقنن نیست، 

لذا نهی به آثار معامله هم تعلق نگرفته است.
در تعریف نهی از تسبب به‌واسطه سبب خاص گفته‌شده است: »نهی به سبب تعلق‌گرفته 
یعنی ایجاد معامله به ســبب خاص یا با وســیله خاص ...«1 )مکارم شــیرازی، 1418، ج 1، ص. 
623(؛ سپس به بیع ربوی مثال زده‌اند و گفته‌اند که اصل تملک مبغوض شارع نیست، بلکه 
آنچه مبغوض است، تملک از طریق اخذ به رباست؛ بنابراین نهی از تسبب به سبب خاص، 

یعنی نهی به طریقه تملک و تملیک تعلق‌گرفته باشد.
با توجه به این ملاک و مؤلفه‌ای که ارائه‌شــده اســت، باید گفت متعلق نهی در کالای 
قاچاق همین مورد اســت و نهی تعلق‌گرفته به تســبب به‌واسطه سبب خاص، نه سبب حرام 

1. »النهی عنوان السبب ای ایجاد المعامله بسبب خاصه و بآلة خاص...«.
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است نه مسبب، بلکه طریقه به دست آوری مسبب مورد نهی است. فی‌الواقع، قانون‌گذار با 
تملک و تملیک مشــکلی ندارد؛ آنچه باعث شــده قانون‌گذار ورود پیدا کند و نهی نماید، 
طریقۀ به دســت آوردن آثار معامله از کالای قاچاق اســت. بــرای قانون‌گذار این طریقۀ به 
دســت آوردن نقل‌وانتقال مهم اســت و به خاطر پیامدهای سوء کالای قاچاق، آن را ممنوع 

اعلام کرده است.
با توجه به روشــن شــدن موضوع، حکم مســئله بســتگی به مبنایی دارد که در مباحث 
اصولی قبل انتخاب کردیم؛ اگر همانند نائینی و شــاهرودی معتقد باشیم که تسبب به سبب 
خاص به همان قســم دوم که مسبب باشــد برمی‌گردد و قائل شویم نهی از مسبب مقتضی 
فساد است، باید طبق این مبنا بگوییم که معاملات کالاهای قاچاق نه‌تنها ممنوع بلکه باطل 
اســت؛ ولی اگر طبق نظر مشهور مانند شــیخ انصاری، آخوند خراسانی و امام خمینی قائل 
باشــیم که این قســم، یک قسم جداگانه‌ای اســت، باید دید که آیا لســان نهی، یک لسان 
ارشــادی اســت؟ یا اینکه نهی در مقام بیان تخصیص، استثنا و یا تقیید عمومات و مطلقات 
اســت یا خیر؟ چنانچه یکی از این دو شرط محرز گردد، نهی در معاملات کالاهای قاچاق 

موجب فساد و بطلان معامله است.
با توجه به قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز و دیگر قوانین مرتبط به‌سختی می‌توان گفت 
که لســان قانون‌گذار ارشــاد به فســاد معامله و یا در مقام بیان تخصیص، اســتثنا و یا تقیید 
عمومات و اطلاقات است؛ بلکه هدف مقنن تنها مجازات افرادی است که چنین کالاهایی 
را مــورد معاملــه قرار می‌دهند و در مقــام اعلان بطلان معامله نیســت و نمی‌خواهد بگوید 

)معاملات کالاهای قاچاق( باطل است؛ لذا این نوع معاملات را باید صحیح قلمداد کرد.
بر مبنای نظر حقوق‌دانان نیز نمی‌توان بطلان این معاملات را اســتنباط کرد؛ زیرا هدف 
مقنن بطلان معاملات نبوده و نهی بر رکن اصلی معامله قاچاق و یا آثار آن وارد نشده است؛ 
بلکــه معامله با یک امر خارجی همراه اســت که آن امر خارجــی ]قاچاق[ مورد نهی مقنن 
اســت و کیفر هم به خاطر همین موضوع اســت. درنتیجه، طبق مبنای نظر امام خمینی در 

اصول و بیشتر علمای اصول و حقوق‌دانان معاملات کالای قاچاق صحیح است.
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2-4. نهی از قاچاق کالاهای ممنوعه
کالاهای ممنوعه کالاهایی هســتند که معاملات آن فی‌نفســه باطل است، مانند مشروبات 
الکلــی، آلات قمار، ماهواره و غیره که قاچاق آن‌ها نیز ممنوع اســت. با توجه به مادۀ یک 
قانــون امور گمرکی، حکم اولیه آن‌ها را باید در قوانین دیگر جســتجو کرد؛ مانند مادۀ 215 
قانون مدنی مقرر داشــته است: »مورد معامله باید مالکیت داشته و متضمن منفعت عقلایی 
مشــروع باشد.« این ماده‌قانونی، ارکان معامله را توصیف و تبیین می‌کند و برای عوضین سه 
شــرط ذکر می‌کند: 1. مالیت؛ 2. منفعت عقلایی؛ 3. مشروع بودن منفعت )شهیدی، 1382، 
ج 1، ص. 215( و چون کالاهای ممنوع فاقد حداقل یکی از شــروط عوضین می‌باشــند، لذا 

معاملات آن‌ها باطل است.
ولــی اگر نهی موجــود در قاچاق کالاهای ممنوعه را بدون حکــم اولیه در قوانین دیگر 
مدنظــر بگیریم و بخواهیم آن را موردبحث قرار دهیــم، همان مطالبی که در قاچاق کالای 
مجاز بیان شــد، در اینجا نیز جاری و ساری است؛ بنابراین چنانچه معامله کالاهایی که قبلًا 
طبق قوانین دیگر باطل بود، مانند ماهواره، حسب قوانین جدید مجاز شناخته شود، در زمرۀ 

قاچاق کالاهای مجاز است و نهی در آن موجب فساد نیست.

نتیجه‌گیری
در قوانیــن موضوعه در بســیاری از موارد در صورت مخالفت بــا نهی قانون‌گذار، ضمانت 
اجرای مدنی آن معین و مشــخص نشده است. یکی از آن موارد مهم مربوط به قراردادهای 
کالاهای قاچاق اســت. ضمانت اجرای حقوقی و آثار قراردادهای مبتنی بر کالاهای قاچاق 
از نگاه قانون مغفول مانده اســت. جهت تبیین موضوع و اســتنباط حکم باید به متون فقه و 

اصول فقه مراجعه کرد.
در اندیشــه‌های اصولــی، این مســئله‌ با عنوان، »هــل نهی مقتضی فســاد المنهی‌عنه« 
تدوین‌یافته و اصولیون به ‌دنبالِ این پاســخ بودند که اگر نســبت به یک عملِ مکلف، نهی 
وارد شــود، اقتضا و نتیجه این نهی چیســت؟ آیا این نهی دلالت بر بطلان دارد و یا دلالت 
بر صحت؟ اکثر علمای شــیعه و سنی در کتب اصولی خود به این موضوع همت گمارده و 
سعی کرده‌اند پاسخ‌های علمی ارائه داده و با واکاویِ این مسئله، نتیجه آن را در ابواب فقهی 
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منعکس نمایند. این مســئله در آثار علمیِ حقوق‌دانان نیز دیده می‌شود، ولی تعداد اندکی از 
آنان به این موضوع توجه و مطالبی را ذکر کرده‌اند.

امام خمینی با رویکرد عرفی به مسئله، ضمن ایجاد نوآوری‌ در این خصوص، راهکارهای 
خوبی را مطرح نموده و خلاصه نظر ایشــان چنین است: اگر عنوان نهی محرز نباشد، یعنی 
ندانیم که نهی در معاملات از نوع نهی ارشــادی اســت یا مولوی و یا نهی تحریمی است یا 
تنزیهی، در این قسم باید گفت: نهی ارشادی است و ارشاد به فساد است؛ و اگر عنوان نهی 
احراز شــود چنانچه نهی ارشادی باشد، بلاشک نهی موجب فساد است و اگر نهی مولوی 
باشد و از نوع تحریمی، چنانچه نهی به سبب تعلق بگیرد مقتضی فساد نیست؛ ولی اگر نهی 
به مســبب تعلق بگیرد بنای عقلا در این موارد ارشــاد به فساد است و هدف عدم تأثیر سبب 
اســت. اگر نهی به آثار معامله تعلق گیرد باز مقتضی فســاد است؛ زیرا معنا ندارد که حکم 
به صحت نقل‌وانتقال داده شــود و از ســوی دیگر، تصرف در ثمن حرام باشــد. اگر متعلق 
نهی، تسبب به سبب خاص باشد، نهی موجب فساد نیست، چون عقلا ردع شارع را موجب 
مخدوش شــمردن آثار قلمداد نمی‌کنند و این موارد مخصّص و مقید نیست تا موجب فساد 

گردد.
با بررســی مــواد مربوط به قاچاق کالای مجاز مانند مــواد 2 و 18 قانون مبارزه با قاچاق 
کالا و ارز، چنین استنباط می‌شود که عنوان نهی در این نوع معاملات مسلماً، نهی ارشادی 
نیســت؛ زیرا هیچ‌کدام از مؤلفه‌های نهی ارشــادی در آن مشاهده نمی‌گردد و نهی موجود 
فاقد شــرایط نهی ارشادی اســت. لذا ممنوعیت اعلامی، از نوع نهی مولوی است، آن‌هم از 
نوع تحریمی؛ نهی به تسبب به‌واسطه سبب خاص تعلق‌گرفته، نه سبب حرام است نه مسبب، 
بلکه طریقه به دســت آوری مسبب مورد نهی اســت؛ و هدف قانون‌گذار از نهی، طریقۀ به 
دســت آوردن آثار معامله است که از طریق کالای قاچاق است. برای قانون‌گذار این شیوه 
حصول و نقل‌وانتقال مهم است و به خاطر پیامدهای سوء کالای قاچاق، آن را ممنوع اعلام 

کرده است.
حکم قراردادهای مرتبط با کالاهای ممنوعه را باید در قوانین دیگر، مانند مادۀ 215 قانون 

مدنی جستجو کرد که معاملات آن فی‌نفسه باطل است.
با توجه به اختلاف موجود در مسئله و برای تحقق اهدافی که در حوزۀ مبارزه با قاچاق کالا 
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مطرح است، پیشنهاد می‌شود قانون‌گذار در این موضوع ورود کرده و ضمانت اجرای تخلف از 
این ممانعت را بیان و حـکم وضعی قراردادهای مرتبط با کالاهای قاچاق را روشن نماید.

ملاحظات اخلاقی 
حامی مالی: مقاله حامی مالی ندارد.

 مشارکت نویسندگان: تمام نویسندگان در آماده‌سازی مقاله مشارکت داشته‌اند.
 تعارض منافع: بنا بر اظهار نویسندگان در این مقاله هیچ‌گونه تعارض منافعی وجود ندارد.

 تعهد کپی‌رایت: طبق تعهد نویسندگان حق کپی‌رایت رعایت شده است.
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 بازپژوهی مقبوله عمر بن حنظله و تأثیر آن بر استنباط فقهی
 با تکیه بر آرای امام خمینی )ره(

                                             سعید نظری توکلی1
فاطمه سادات مرتضوی2

چکیــده: مقبولــه عمر بن حنظلــه از پرکاربردترین روایت‌هایی اســت که در تحلیل 
مســائل گوناگونی همچون شــهرت، تعارض ادله، اجتهــاد و تقلید، قضاوت و ولایت 
مورد استناد قرارگرفته است. هدف از پژوهش حاضر که با استفاده از منابع کتابخانه‌ای 
و شــیوه توصیفی - تحلیلی انجام‌شــده، اعتبارســنجی و تحلیل محتوایی این حدیث 
به‌منظور تعیین میزان درستی استناد به آن است. یافته‌های پژوهش نشان می‌دهد هرچند 
این روایت با عنوان »مقبوله« ش��هرت یافته که می‌تواند حکایت از اعتبار آن باشــد؛ اما 
شــیوع این عنوان نتیجۀ اعتماد به توصیف شهید ثانی است. تردیدهای اساسی در سند 
این روایت و وجود احتمال‌های مختلف معناش��ناختی در عبارات آن، موجب فهم‌های 
فقهی ناس��ازگار شده است. ازاین‌رو، ادعای مقبوله بودن این حدیث نزد فقهای متقدم 
و متأخر موجه نبوده، نمی‌توان از آن به‌عنوان یک منبع اســتنباط فقهی یادکرد؛ هرچند 
محتــوای آن، بیانگر وجود نگاهی ســاختارمند در حل تعــارض روایات و دعاوی نزد 

امامیه است.
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مقدمه 
مقبولــه عمر بن حنظله ازجمله روایاتی اســت که در مباحــث مختلف فقهی و اصول فقهی 
مانند تعارض ادله )امام خمینی،1375، ص.169(، مرجح شــهرت )بهرامی نژاد و موسوی بجنوردی، 
1394، ص.82( اجتهاد و تقلید )انصاری 1415، ص.30؛ موســوی بجنوردی، 1380، ج 2، ص.799( و 
ولایت‌فقیه )علامه حلی،1413، ج 4، ص.464( مطرح و مورد استناد فقهای امامیه قرارگرفته است. 
این روایت را مشایخ شیعه )کلینی، صدوق، شیخ طوسی( در کتاب‌های کافی )کلینی،1407، 
ج‏1، ص.68(، مــن لایحضره الفقیه )شــیخ صدوق،1413، ج 3، ص.8( و تهذیب الاحکام )شــیخ 
طوســی، 1407، ج 6، ص.218( به ســند خود از عمر بن حنظله از امام صادق )ع( نقل کرده‌اند.‌ 
توجه به این‌که در برخی از مســائل فقهی، مهم‌ترین مســتند و دلیل فقها این روایت اســت 
در کنــار تعابیری که فقهــا دربارۀ آن بیان کرده‌اند، همچون: »اصحاب ما )فقهای شــیعه( 
روایت عمر بن حنظله را ستون تفقه قرار دادند و همۀ شرایط تفقه را از آن به دست آوردند«1 
)شــهید ثانی،1408، ج 1، ص.131(، »مقبوله عمربــن حنظله محور حرکت علما در فتوا و حکم 
اســت«2 )مجلسی اول، 1406، ج 1، ص.21(، »نائب بودن فقها از امام عصر)ع( مستند روشنی جز 
آنچه در مقبوله عمربن حنظله آمده اســت ندارد«3 )خوانس��اری، بی​تا، ص.320؛ مختاری،1426، 
ج‌3، ص.2143(، »روایت عمر بن حنظله از روایات پذیرفته شــده‌ای است که سنگ آسیاب 
قضــاوت بر محور آن می چرخد«4 )امام خمینی،1421، ج‌2، ص.638(، »مقبوله عمر بن حنظله 
که در نظر اصحاب ما پایه استنباط احکام اجتهاد است و پایه این مطلب که مجتهد آشنا به 
احکام از طرف امامان معصوم )ع( نصب شده است«5 )میرداماد، 1311، ص.164(؛ نشانگر درجۀ 

اهمیت این روایت است.
روایــت عمر بن حنظله )کلینــی، 1407، ج‏1، صص.68 - 67( ازنظــر محتوایی به دو بخش 

1. »جعلوه عمدة التفقه و استنبطوا منه شرایطه کلها«.
2. »و علیها مدار العلماء فی الحکم و الفتوی«.

ه«.
ّ
3. »و لا یظهر لهم مستند فیه سوى ما فی مقبولة عمر بن حنظلة عن ابى عبد الل

4. »و الروایة من المقبولات التی دار علیها رحى القضاء«.
 من 

ً
5. »التی هی الاصل عند اصحابنا فی اســتنباط احکام الاجتهاد و کــون المجتهد العارف بالاحکام منصوبا

قبلهم علیهم السلام«.
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کلی قابل‌تقســیم اســت: بخش اول در مورد خصوصیات و ویژگی‌های فرد یا افرادی است 
که شــیعیان باید در حل‌وفصل دعاوی خود به او مراجعه کنند؛ بیشــترین کاربرد این بخش 
نزد فقهای معاصر در بحث ولایت‌فقیه اســت. آغاز این بخش با عبارت: »ســألت عن أبی 
عبداللــه)ع( ع��ن رجلین م��ن أصحابنا« و پایان آن نیـز� با عبارت: »علی حد الشــرک بالله« 
است. برخی از محدثان در نقل این حدیث، تنها همین بخش را به استناد از معصوم )ع( نقل 
کرده‌اند )شــیخ طوســی،1407، ج‏6، صص.302 - 301؛ کلینی،1407، ج 1، صص. 68- 67(. بخش 
دوم س��ؤال‌های متعددی اس��ت که عمر بن حنظله دربارۀ تعارض میان روایات مطرح کرده 
و امام )ع( نیز با پاســخ‌های خود، اصولی را برای ترجیح میان روایات متعارض بیان کرده‌اند. 
این بخش از روایت مورداس��تفاده عالمان اصول فقه در بح��ث تعادل و تراجیح قرارگرفته و 
ازجمله مهم‌ترین دلایل لزوم توجه به مرجحات ســندی در تعارض روایات به‌حساب می‌آید 
)نائینــی،1376، ج 4، ص.784(؛ هرچند برخی از فقهای معاصر ظهور مقبوله را در ترجیح میان 
روایات نپذیرفته‌اند )حکیم، 1408، ج 2، ص. 590(. آغاز این بخش با عبارت: »قلت: فإن کان 
کل رجل اختار رجلا« و پایان آن نیز با عبارت: »إن الوقوف عند الشبهات خیر من الاقتحام 
فی الهلکات« است. در برخی از متون روایی تنها همین قسمت با اندک اختلافی در الفاظ 

آن از معصوم )ع( نقل‌شده است. )شیخ صدوق،1413، ج‏3، صص.11 ـ 8(.
آن‌گون��ه که پس‌ازاین خواهد آمد، فقهای امامیه نسـ�بت به برخ��ی از گزاره‌های مقبوله 
برداشــت‌های متفاوتی داشته و همین امر سبب ایجاد دیدگاه‌های مختلف فقهی شده است؛ 
فهم معنای الفاظ موجود در این روایت از اهمیت بســیاری برخوردار بوده، نقشی اساسی در 
آرای فقهی ناشــی از آن دارد. در این نوشتار تنها به مفهوم شناسی واژگان بخش اول روایت 

بسنده کرده، استنباط‌های فقهی ناظر به آن‌ها را بررسی می​کنیم.

1. پیشینه تحقیق
هرچنــد ایــن روایت در منابع فقهی و اصــول فقهی و در ضمن مباحــث مرتبط با اجتهاد و 
تقلیــد، تعادل و تراجیح و قضاوت به‌صورت گســترده به‌وســیلۀ فقهــای امامیه موردبحث 
قرارگرفته اســت، اما در میان پژوهش‌های مســتقل، تنها به چند اثر می‌توان اشاره کرد که از 
دو زاویۀ ســندی و اثبات ولایت‌فقیه این روایت را بررســی کرده‌اند. برای مثال، شیرازی در 
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مقاله‌‌ای تنها به بررســی ســند و اطلاق عنوان »مقبوله« بر آن پرداخته است. )شیرازی،1395، 
صــص.237 ـ 252(. مرتضــی در مقاله خود مســئله ولایت‌فقیه و دلالت ایــن روایت بر آن را 
واکاوی کرده اســت. )مرتضی،1404، صص. 81-65(. مزینانی نیــز تنها از این روایت به‌عنوان 
یکی از مســتندات ادعای خود در مسئله ولایت‌فقیه، بحث کرده است )مزینانی،1390، صص. 
38-5(. بدیــن ترتیــب، مقاله حاضر افزون بر پردازش ســندی روایت، از ســه جهت دارای 
نوآوری اســت: ارائه خوانش‌های مختلف از روایت بر اســاس نگرش متفاوت معناشناختی 
بــه واژگان و عبارت‌هــای به‌کاررفتــه در حدیــث؛ ارائــه گــزارش تحلیل کاربســت‌های 
مختلــف فقهــی و اصــول فقهی حدیــث و ســرانجام، برقــراری ارتباط میــان تحلیل‌های 
معناشـ�ناختی از گزاره‌هـ�ای به‌کاررفته در حدیث و اسـ�تنباط احکام فقهـ�ی متفاوت از آن .

2.  سیر تاریخی نقل حدیث
بنا به یافته‌های نویســندگان مقاله، شهید اول نخستین فقیهی است که از این روایت با عنوان 
»مقبول« یادکرده است. )شهید اول، 1419، ج 1، ص.42( محقق کرکی دربارۀ این روایت نوشته 
اســت: »امامان )ع( به‌صورت عام نائب تعیین کرده‌اند؛ چراکه امام صادق در مقبوله عمر بن 
حنظله می‌فرماید: او را حاکم بر شــما قرار دادم« )محقق کرکی،1414، ج‌2، ص.377(؛ ســپس 
شــهید ثانی با فاصله دو قرن، به هنگام توضیح اصطلاح »روایت مقبول نزد حدیث‌شناسان« 
با این تعبیر به این روایت استشــهاد می‌کند )شهید ثانی،1408، ج 1، ص.130(. چنین نگرشی از 
ســوی شــهید ثانی به این روایت و به‌کارگیری آن در کتاب الروضة البهیه که ازجمله کتب 
درسـ�ی در طول قرون گذشته بوده است ‌)شهید ثانی،1412، ج‌1، ص.237(، صرف‌نظر از این‌که 
عمر بن حنظله را فردی موثق بدانیم یا نه ســبب گســترش و ترویــج اصطلاح »مقبوله« در 
توصیف این روایت در متون فقهی بعدازآن شــده اســت )شیرازی، 1395، صص.252 ـ 237(. با 
‌وجــود این، برخی فقها از آن با عنوان »مقبوله« یاد نکرده‌اند )ابن ادریس،1410، ج‌3، ص. 539؛ 

ابن فهد حلی،1407، ج‌2، ص.28(.

3.  اعتبار سنجی حدیث
بر اســاس شــواهد پژوهشــی موجود، دو دیدگاه در مورد ســند این روایت وجود دارد: 1. 
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صحیح‌انگاری سند روایت )استرآبادی،1426، ص.303؛ خواجویی،1411، ج‌2، ص.50(؛ 2. ‌ضعیف 
انگاری ســند روایت و جبران آن )تلقی به قبول( به‌واسطه عمل فقها به مضمون آن )طباطبایی 

کربلایی، 1418، ج‌15، ص.22؛ اردبیلی،1403، ج‌7، ص.546؛ شریف،1388، ص.284(.
برخی فقیهان پیشین ضعف سندی این روایت را متوجه سه راوی: محمد بن عیسی، داود 
بن الحصین و عمر بن حنظله می‌دانســتند )شــهید ثانی،1408، ج 1، ص.131؛ ش��فتی، بی​تا، صص. 
148 - 149(؛ اما در قرون بعدی، تنها در وثاقت داوود بن حصین و عمر بن حنظله ایراد وارد شد 
)طباطبایــی کربلایی، 1418، ج 15، ص.22؛ نراقی،1415، ج 17، ص.19(؛ فقیهان معاصر نیز این ضعف 
را تنها متوجه عمر بن حنظله می‌دانند )خویی،1422 ج 1، ص.166، ج 2، ص.491؛ امام خمینی،1421، 
ج 2، ص.638؛ طباطبایـ�ی قم��ی، بی​تا، ج‌3، ص.‌445؛ خویی،1372، ج 13، صــص. 29-28(. در برابر، 
گروهی نقل این روایت را در کتاب‌های روایی معتبر همچون من لایحضره الفقیه، وجود چند 
طریق متصل به داود و از اصحاب اجماع بودن صفوان بن یحیی ازجمله نشــانه‌های اعتبار این 

روایت دانسته​اند )حائری،1424 ج 2، ص.238؛ طباطبایی کربلایی،1418، ج 13، ص.48(.
به‌هرحال، این روایت به سه سند از عمر بن حنظله نقل‌شده است:

1-3.  اعتبارسنجی سند کلینی
ســند کلینی عبارت است از: »محمد بن یحیى عن محمد بن الحسین عن محمد بن عیسى 
عن صفوان بــن یحیى عن داود بن الحصین عن عمر بن حنظلة« )کلینی،1407، ج‏1، ص.68(. 
محمد بن یحیى أبی جعفر العطار القمی‌ و محمد بن الحســین بن أبی الخطاب و صفوان بن 
یحیى بیاع الس��ابری‌ ثقــه و معتبرند )خویی،1372، ج‌19، ص.43؛ نجاشــی،1407، ص.33؛ حائری 
1416، ج‌4، ص.30(. برخی محمد بن عیســى بن عبید را ثقه )نجاشــی،1407، ص.‌333( و برخی 
نیز او را ضعیف می‌دانند )شــیخ طوســی،1427، ص.391(. همچنین، داوود بن حصین الأسدی‌ 
كوفــی نیز ازنظر برخــی ثقه )نجاشــی،1407، ص.159( و ازنظر برخی به‌واســطۀ واقفی بودن، 
ضعیف به‌حســاب آمده است. )شــیخ طوســی،1427، ص.336( ازآنجاکه فساد مذهب راوی، 
مانع از وثاقت وی نیست )فیض کاشانی،1389، ص.197(، محمد بن عیسی بن عبید بن یقطین 
)خویــی،1372، ج 18، ص.123( و داود بــن حصین )خویی،1372 ج 8، ص.102( ثقه بوده، ســند 

کلینی تا عمر بن حنظله معتبر است.
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2-3.  اعتبارسنجی سند صدوق
صــدوق این روایت را از داود بن حصین نقل می‌کند؛ اما طریق صدوق به داود بن حصین، 
آن‌گونه که در مشیخه کتاب من لایحضره الفقیه آمده، عبارت است از: »و ما كان فیه عن 
داود بن الحصین فقد رویته عن أبی؛ و محمد بن الحســن- رضی اللّه عنهما- عن ســعد بن 
عبــد اللّه، عن محمّد بن الحســین بن أبی الخطّاب، عن الحكم ابن مســكین، عن داود بن 
الحصین الأســدی و هو مولى« )شــیخ صدوق،1413، ج 4، ص.466( محمد بن حسن بن الولید 
)ابن غضائری،1422، ص.116؛ شــیخ طوســی، بی​تا، ص.156؛ حائری،1416، ج 6، ص.25( و سعد بن 
عبدالله ابن ابی خلف الاشــعری القمی را جزء ثقات می‌دانند )شــیخ طوسی،1427، ص.427؛ 
نجاشــی،1407، ص 177؛ ابن شهرآشــوب،1380، ص.54؛ علامه حلــی،1381، ص.78(؛ اما در مورد 
وثاقــت حکم بن مســکین المکفوف مولی ثقیف )برقی،1383، ص.38( ســکوت کرده​اند و 
در برخــی موارد روایاتی را که نام او در ســند بوده ضعیف دانســته​اند )خویــی،1372، ج 10، 
ص.215(. به‌هرحال، طریق صدوق به داود بن حصین به‌واســطه حکم بن مســکین ضعیف 
اســت )خویی،1372، ج 8، ص.103(؛ همچنان که طریق صدوق به عمر بن حنظله نیز به‌واسطه 

حسین بن احمد بن ادریس ضعیف است )خویی،1372، ج 11، ص.183(.

3-3. اعتبارسنجی سند شیخ طوسی
طریق شــیخ طوسی به عمر بن حنظله )شــیخ طوسی،1407، ج 6، صص.302 - 301( به‌جز محمد 
بن علی بن محبوب الأشــعری القمی با طریق کلینی یکی است. ابن محبوب نیز توثیق شده 
اســت )ابن داود،1383، ص.326؛ ســبحانی، بی​تا، ج‌3، ص.541(. ازاین‌رو، طریق شیخ طوسی و 

سند روایت به طریق شیخ معتبر است.

4-3. وثاقت عمر بن حنظله
عم��ر بن حنظلة عجلـ�ی‌ از اصحاب حضرت باقر و حضرت صادق علیهماالســام اســت 
)خویــی،1372، ج، ص.131(. عــده‌ای او را دارای منزلتــی همچون زراره و محمد بن مســلم 
دانس��ته​اند )بحرانی،الف 1429، صص.157، 257(. شــهید ثانی معتقد است هرچند جرح‌وتعدیلی 
از ســوی فقها درباره او به دســت ما نرسیده؛ اما وی فردی ثقه اســت )شهید ثانی،1408، ج 1، 
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کید امام صادق )ع( بر دروغگو نبودن او در  ص.131(. دلیــل وثاقت عمر بن حنظله می‌تواند تأ
روایت یزید بن خلیفه باشــد: »به امام صادق گفتم: عمر بن حنظله روایتی در مورد وقت از 
شما برای ما نقل کرده است، حضرت فرمودند: او بر ما دروغ نمی‌بندد.« )شیخ طوسی،1407، 
ج‏2، ص.31(؛ گرچه برخی استناد به این حدیث را برای اثبات وثاقت عمر بن حنظله، به دلیل 
ضعیــف بودن یزید بن خلیفه )خویی،1422 ج 1، ص.166( یا ظهور مفاد آن بر نکوهش عمر بن 

حنظله )حائری،1416، ج‌5، ص.‌129( درست نمی‌دانند.
به‌هرحال، بررســی منابع رجالی نشــان می‌دهد که برای اثبات وثاقت عمر بن حنظله به 
روایات دیگری نیز اســتناد شــده اســت )کلینی،1407، ج 3، ص.427؛ شــیخ طوسی،1407، ج2، 
ص.17؛ صفار،1404، ج 1، ص.210(؛ اما اعتبار این روایات ازنظر ســندی یا محتوایی محل تردید 
قرارگرفتــه؛ عمل فقها به یک روایت نیز اثبات‌کننده وثاقت راوی آن روایت و پذیرش دیگر 
روایات او نیســت )خویــی،1372، ج‌14، ص.‌33(. باوجود این، برخــی از فقها روایت عمر بن 
حنظله را صحیح دانســته‌اند )خواجویی،1411، ج‌2، ص.50؛ میرزای قمــی،1420، ص.454؛ نجفی، 
1404، ج 30، ص.192؛ خوانســاری، 1405، ج 4، ص. 308(؛ گروهــی با اذعان به ضعف ســندی 
روایت، عمل فقها به مضمون آن را ســبب جبران ضعف عمر بن حنظله به‌حساب آورده‌اند 
)طباطبایی کربلایی،1418، ج‌15، ص. 22؛ اردبیلی،1403، ج‌7، ص.546( و گروهی نیز از آن به معتبر 
یا معتبره یادکرده‌اند )حائری،1418، ص.16؛ آل عصفور، بی‌تا، ج 14، ص. 338؛ ســبزواری،1414، ج 
25، ص.86(؛ بنابراین ازآنجاکه مســتند وثاقت عمر بن حنظله، برخی از روایات وارد در مدح 
وی اســت و این روایت‌ها هم ازنظر سندی معتبر نیســتند؛ بنابراین، دلیلی بر وثاقت عمر بن 

حنظله وجود ندارد؛ دست‌کم این فرد را باید ازنظر وثاقت، مشکوک دانست.

5-3. جبران ضعف سند با عمل اصحاب
بنــا بــر تعریف فقها از »مقبوله«، حدیث مقبول، حدیثی اســت که فقهــا آن را پذیرفته و به 
مضمون آن عمل کرده‌اند )شــهید ثانی،1408، ج 1، ص.130(. هرچند همه جزئیات آن حدیث 
موردپذیرش فقها نباشد. شهرت عملی که یکی از اقسام شهرت در اصول فقه بوده، عبارت 
اســت از استناد بیشــتر فقها به یک روایت و عمل بر مضمون آن )نائینی،1352، ج‏2، ص.99(. 

اصولیون در حجیت این نوع از شهرت دو دیدگاه متفاوت دارند:
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1. چنین شهرتی به‌خودی‌خود حجت نیست؛ اما باملاحظه )اقربیت به‌واقع(، با دو شرط 
این شــهرت حجیت خواهد داشت: الف( مشخص شــود مستند فتوای فقها، روایتی خاص 
اســت؛ زیرا انطباق یک فتوا با یک روایت به‌تنهایی کافی نیســت؛ ب( شهرت عمل به یک 
روایت، مربوط به فقهای پیشــین باشــد نــه فقهای معاصر؛ زیرا عمــل قدما به مضمون یک 
روایــت، موجب حصول اطمینان به صدور آن روایت می‌شــود؛ همچنــان که عمل نکردن 
)اعراض( قدما از عمل بر طبق یک روایت، هرچند راوی آن ثقه نیز باشد، موجب تضعیف 
آن روایت خواهد شد )مظفر،1430، ج‏3، ص.252؛ نائینی،1352، ج‏2، صص.100 -99؛ روحانی،1382، 

ج 6، ص.341؛ نائینی، 1376، ج 3، ص.153(.
2. یک روایت در صورتی حجت است که جامع شرایط عمل به مضمون آن باشد؛ در غیر 
این صورت، ازجمله ظنونی اســت که از عمل بر طبق آن نهی شده‌ایم. ازاین‌رو، عمل مشهور 
چیزی به این ظن نمی‌افزاید، همچنان که اعراض فقها از روایتی که جامع شرایط حجیت است، 

نمی‌تواند موجب عدم عمل بر طبق آن شود )خویی،1417، صص. 7 - 6؛ 1377، ص.265(.
بر این اساس، روایت عمر بن حنظله در متون متقدم شهرت نداشته و شهرت آن در متون 
متأخر نیز با عنوان »مقبوله«، بیش از آن‌که برآمده از اعتبار آن باشد، نتیجۀ منزلت شهید ثانی 
و اعتماد به توصیف وی اس��ت. سند این روایت هم‌ دست‌کم به‌واسطۀ عدم وثاقت عمر بن 
حنظله، ضعیف بوده و آن‌گونه که پس‌ازآن نیز خواهد آمد، فقهای امامیه درک یکســانی از 

مفاد این حدیث نداشته، توافقی هم بر کاربست‌های فقهی و اصول فقهی آن وجود ندارد.

4. معناشناسی مفاد حدیث
روایت عمر بن حنظله ازنظر محتوایی به دو بخش کلی تقسیم می‌شود؛ در بخش اول به 
بیان صفات و ویژگی‌های قاضی که مسلمانان باید برای حل اختلاف‌‌های خود به او مراجعه 
کنند پرداخته است؛ بخش دوم نیز به‌واسطۀ پرسش‌های متعدد راوی، شامل مرجحاتی است 

که در فرض تعارض میان دو روایت مورداستفاده قرار می‌گیرد.
واژگان و گزاره‌ه��ای بخش نخس��ت روایت ازنظر مفهومی ســه گونه‌اند: 1. واژگان و 
گزاره‌‌هایــی که اختلافی در معنای آن‌هــا وجود ندارد؛ 2. گزاره‌هایی کــه هرچند فقها در 
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معنای آن‌ها اختلاف‌نظر دارند؛ اما این اختلاف تأثیر چندانی بر استنباط آن‌ها از این روایت 
ندارد؛ 3. گزاره‌هایی که اختلاف زیادی درباره معنای آن‌ها وجود دارد و این اختلاف منجر 

به صدور آرای فقهی متفاوتی شده است.
روش��ن بودن مفهوم واژه‌های: »ســلطان«، »عــن رجلین«، »منازعة« و »الســحت«، 
همچنین عبارت‌های: »حقا ثابتا له«، »فإذا حكم بحكمنا فلم یقبله منه فإنما استخف بحكم 
الله« و »و هو على حد الشرك بالله« ما را از بررسی آن‌ها بی‌نیاز می‌کند. اختلاف در منظور 
از دو واژه »دین« و »ارث« که تنها برای نمونه بوده و مراد از آن )مطلق حق دیگران( است 
و شــامل هر امر غیرعبادی نیازمند به داوری )وقف، وصیت، زکات، خمس، ...( می‌شــود 
)قزوینی،1387، ج‏1، ص.563؛ مازندرانی،1382، ج‏2، ص.408( یا افزون بر حقوق، شــامل دعاوی 
ناظر به اعیان نیز می‌شــود )مجلســی،1404، ج‏1، ص.222(؛ همچنی��ن اختلاف در مرجع ضمیر 
در عبارت »من کان منکم« که ناظر به شــیعه امامی اســت )مازندرانی،1382، ج‏2، ص.411( یا 
تنها شــیعه امامی عادل را شامل می‌شــود )قزوینی، 1387، ج‏1، صص. 567 - 566( و سرانجام، 
اختــاف در مراد از عبارت »روی حدیثنا« که منظور روایت کردن تمام احادیث معصومین 
اســت یا روایات کردن احادیث ناظر به مورد اختلاف )مجلسی دوم، 1406، ج‏10، صص.12 - 11( 
ی��ا تتبع زیاد در احادیث معصومین اســت و نه نقل روایت )مجــذوب،1387، ج‏1، ص.619( نیز 
تأثیر چندانی در اســتنباط از روایت ندارد؛ امــا اختلاف فقها در دو عبارت: »جعلته علیکم 
حاکمــا« و »نظر فــی حلالنا وحرامنا و عرف أحكامنا«، همچنیــن اختلاف در معنای واژه 
»الطاغوت«، ازآن‌جهت که س��بب ایجاد برداش��ت‌های متفاوت از مضمون این روایت‌شده 

است، اهمیت پیداکرده، ما را ناگزیر به بررسی آن‌ها می‌کند.
واژۀ »نظــر« در لغت به دو معنای »تدبر و تأمل در چیزی« و »دیدن« آمده اســت )ابن 
فارس،1404، ج 5، ص.444(. بر این اســاس، جملــۀ »نظر فى حلالنا و حرامنا« در متون فقهی 
این‌گونه معنا شــده است: 1- تشخیص حلال و حرام بعد از تأمل و جست‌وجو در منابع که 
جز با اجتهاد امکان‌پذیر نیســت )تبریزی،1362، ص.38(؛ 2. تدبــر در احادیث به‌گونه‌ای که 
مشــخص شود، مورد اختلاف، وابســته به کدام روایت است )مجذوب،1387، ج‏1، ص.619(؛ 
گاهی نسبت به احکام الهی  3. تفکر در روایات و عرضه کردن آن‌ها به قرآن برای کســب آ

)مجلسی دوم، 1406، ج‏10، ص.212(.
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واژۀ »عرف« در لغت به دو معنا به‌کاررفته است: 1. پشت سر هم آمدن اجزای یک‌چیز، 
2. آرامش )ســکون و طمأنینه( که ناشــی از شناخت یک‌چیز اســت )ابن فارس،1404، ج 4، 
ص.281(. ازاین‌رو »عرف احكامنا« یعنی ســکون و آرامش فقیه به‌واســطۀ تفکر صحیح در 

منابع احکام )تبریزی،1362، ص.39(.
واژۀ »طاغوت« در لغت به معنای شــیطان، کاهن، اصل در گمراهی و بُت آمده اســت 
)ابــن منظور،1414، ج 15، صــص.10 - 9(. در این‌که منظور از آن در این روایت چیســت، چند 
احتمال وجود دارد: 1. کســی که متصدی قضاوت اســت؛ اما شایستگی آن را نداشته و به 
باطل حکم می‌کند. علت این نام‌گذاری می‌تواند شــدت سرکشــی این فرد یا شباهت او به 
شــیطان باشــد یا این‌که مراجعه به چنین فردی برای حکم دادن، مراجعه به شــیطان است. 
)مجلســی دوم،1404، ج 1، ص.222(؛ 2. به معنای شــیطان اســت؛ زیرا شــیطان فرد را وادار به 
مراجعــه به ظالم برای داوری می‌کند )شــریف،1388، ص.281(؛ 3. هرچه غیر از خداوند که 
پرستیده می‌شود؛ زیرا ارجاع داوری به ظالم، ارجاع به هوای نفس خود است ازآن‌جهت که 
هوای نفس فرد علت مراجعه او به ظالم است؛ چنین کسی هوای نفسش را معبود خود قرار 
می‌دهد )شــریف،1388، ص.281(؛ 4. پیشوایان ضلالت که در حکم دادن به رأی خود عمل 

می‌کنند )قزوینی،1387، ج‏1، ص. 564؛ مازندرانی،1382، ج‏2، ص.409(.
واژۀ »حکــم« بــه معنای »منــع« و منع از ظلم اســت. )ابــن فــارس،1404، ج 2، ص 91؛ 
فراهیــدی،1409، ج 3، ص.66(. به قاضی، حاکم گفته می‌شــود چون در وقایع خاص به‌حکم 

شرعی حکم می‌کند و حکم او نافذ است )جوهری،1410، ج 4، ص.1901(.
فقه��ا ب��رای واژۀ »جعل« در عب��ارت »قد جعلت��ه علیکم حاکم��ا« دو احتمال مطرح 
کرده‌اند: 1. چنین ش��خصی را حاکم ش��ما قرار دادم؛ زیرا ظاهر حدیث بیان‌گر نصب امام 
اســت )شــریف،1388، ص.285 - 284(؛ در این صورت، تصرف فقیه تنها به‌واســطۀ منصوب 
بــودن از جانب معصوم )ع( جایز خواهد بــود. )فیض کاشــانی،1406، ج 1، ص.287(؛ 2. چنین 
شــخصی را حاکم می‌نامم؛ زیــرا در زمان صدور روایت، امامان معصوم نقشــی در نصب 
حاکم نداشــته‌اند و احتمال نصب حاکم نامعین نیز قابل‌تصور نیست، چون غرض از نصب 
حاکم مراجعۀ افراد به او برای حل مسائلشان است )مجلسی دوم،1404، ج 1، ص.223(. با ‌وجود 
این، احتمال اول درســت‌تر اســت؛ زیرا از یک‌ســو مقام قضاوت اختصاص به امام معصوم 
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داشــته، بایســتی از جانب خود ایشان به دیگری واگذار شود و از ســوی دیگر، این عبارت 
در پاســخ به پرسش فردی بیان‌شــده که درصدد شناخت وظیفۀ شرعی خود است؛ بنابراین، 
معنای )نصب( با این ســیاق ســازگارتر بوده، مقصود از جعل حاکم، نصب قاضی و تنفیذ 

حکم او به وسیلۀ امام است.
آن‌گونه که پس‌ازاین خواهد آمد، وجود این احتمال‌های مختلف معناشناختی در واژگان 
و جملات حدیث، بسترســاز استنباط‌های مختلف فقهی از این روایت‌شده است. ازاین‌رو، 
نبود زیرســاخت‌های ادبی لازم برای رســیدن به فهم مشترک، یکی از مشکلات اساسی در 

استناد به این حدیث به‌حساب می‌آید.

5. کاربست‌های فقهی
برداشت‌های متفاوت از واژگان و گزاره‌های مقبوله، سبب ایجاد چند مسئله فقهی با احکام 

متفاوت شده است:

1-5. رجوع به مجتهد متجزی
به‌واســطه دو برداشت متفاوت از عبارت »ینظران من كان منكم ممّن قد روى حدیثنا و نظر 
فــی حلالنا و حرامنا و عرف أحكامنا فلیرضوا به حكماً« دو دیدگاه فقهی جواز و عدم جواز 
تقلید و رجوع به مجتهد متجزی میان فقها وجود دارد. به‌طورکلی اجتهاد به دو نوع مطلق و 
متجزی تقسیم می‌شود. فقیهی که به‌واسطۀ ملکه اجتهاد قدرت استنباط تمام احکام شرعی 
فرعی در تمام ابواب فقهی را دارد مجتهد مطلق و فقیهی که قدرت استنباط برخی احکام یا 

جزئی از آن را دارد مجتهد متجزی می‌نامند )انصاری،1411، ص.82(.

1-1-5. عدم جواز رجوع به مجتهد متجزی

ازآنجاکــه ویژگی‌های موجود در عبــارت: »روى حدیثنا و نظر فی حلالنا و حرامنا و عرف 
أحكامنــا« از راوی حدیــث که تنها نقل حدیــث می‌کند، انصراف دارد )صــدر،1420، ج 1، 
صص.63 - 62(؛ وجود ملکه مطلق اجتهاد که به‌واســطه آن بتــوان تمامی احکام را از دلایل 
تفصیلی فقهی آن اســتنباط کرد، برای قضــاوت ضروری خواهد بود )فاضــل لنکرانی،1414، 
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ص.85؛ کجوری،1380، ج 1، ص.71؛ بروجردی،1427، ج 1، ص.22(. روش��ن به نظر می‌رســد که 
چون امام در مقام نصب قاضی برای همۀ امور »عرف احکامنا« اســت، مناســبت حکم با 
موضوع بر این مطلب دلالت دارد که علم به یک حکم با منصب قضاوت ناســازگار است. 
بــه همین دلیل مجتهد متجزی از دایره شــمول روایت خارج اســت )آل عصفــور،1423، ج 1، 

ص.260(.
این اســتدلال با چند اشکال روبه‌رو است: 1. در سیرۀ عقلا تفاوتی میان اجتهاد مطلق و 
تجزی در اجتهاد وجود ندارد؛ زیرا ملاک رجوع جاهل به عالم، دانش و مهارت در مســئلۀ 
موردنظر اســت نه مقدار دانش در امور مختلف )خویــی،1387، ج 1، ص.234(؛ 2. ازآنجاکه 
معرفت فعلی به احکام محال اســت، نمی‌توان این روایت را بر وجوب تحصیل علم به تمام 
احکام حمل کرد؛ ازاین‌رو بر اســاس فهم عرفی، عنــوان ناظر در حلال و حرام و عارف به 
احکام بر کسی صادق است که مقدار قابل‌توجهی از احکام را می‌داند )فاضل لنکرانی،1414، 
صص.86 - 85(؛ 3. اینکه امام در مقام نهی از رجوع به حکام جور و قضات طاغوت بودند 
مانع از عام بودن عبارت »عرف احکامنا« بوده؛ ناظر به برانگیختن شــیعیان نسبت به رجوع 

به عالمان مکتب اهل‌بیت است)سبحانی،1423، ج 3، ص.585(.

2-1-5. جواز رجوع به متجزی

اضافــه حلال، حرام و احکام به ضمیر جمع »نا« همیشــه دلالت بــر عموم نکرده، روایت 
مقبولــه افزون بر مجتهد مطلــق، مجتهد متجزی را نیز در برگرفته، برای شــناخت احکام و 
وظایف شرعی خود می‌توان به او رجوع کرد؛ )طالقانی،1304، ص.136(؛ زیرا بیشتر نواب ائمه 
اجتهاد مطلق نداشــتند و نصب مجتهد مطلق منافاتی با نصب متجزی ندارد )کاشــف الغطاء، 
1422، ج 1، ص.9(. بر این اساس، استغراق عرفی کافی بوده، هرکس به مقدار قابل‌توجهی از 
مسائل شرعی علم داشته باشد )سبحانی، 1415، ج 3، ص.36؛ صدر،1420 ج 1، صص. 63 - 62(. یا 
عالم به بیشتر احکام باشد، عنوان »عرف احکامنا« بر او صدق می‌کند )اصفهانی نجفی،1422، 

ص.33؛ خلخالی،1425، ج 7، ص. 28(.
حکــم به جواز رجوع به مجتهد متجزی با عنایت به مفاد مقبوله با چند اشــکال روبه‌رو 
است: 1. بنای عقلا به جواز رجوع به متجزی با دلایلی که بر تحقق عنوان عالم و فقیه دلالت 
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دارد، ردع می‌شود )خلخالی،1425، ج 7، ص.160(؛ 2. عنوان شناخت احكام در صورتی صادق 
اســت که فرد با مقدار قابل‌توجهی از احکام فقهی آشــنا باشد و دسترسی به چنین وضعیتی 

ممکن است )خلخالی، 1425، ج 7، ص.161(.

2-5. اشتراط توان فعلی استنباط
در این‌که فقیه در دو باب تقلید و قضاوت بایســتی اســتنباط بالفعل داشــته باشــد یا وجود 
قوۀ اســتنباط هم برای تصدی آن دو مقام کافی اســت، دو دیدگاه وجــود دارد که ازجمله 
دلایل هریک از آن‌ها بخش​هایی از مقبوله اســت. برخی بر این باورند که دو عنوان ناظر بر 
حــال و حرام بودن و راوی حدیث بودن، بر فعلیت اســتنباط دلالت می‌کند )حائری،1404، 
ص.398( و حمــل »معرفت« و »نظر« بر برخورداری قوۀ معرفت و نظر، نادرســت اســت؛ 
زیرا از یک‌ســو مخالف ظاهر این دو لفظ اســت و از سوی دیگر، مقصود از عبارت »روى 
حدیثنا«، روایتگری بالفعل اســت و نه صلاحیــت و قابلیت نقل روایت )فاضل لنکرانی،1414، 
ص.85(؛ 2. در برابــر، گروهــی از فقها مدعی‌اند هرچند ظاهــر روایت دلالت بر علم فعلی 
دارد؛ اما چون تنها مصداق عالم بالفعل به همۀ احکام، امامان معصوم علیهم‌السلام هستند؛ 
اعتبار علم فعلی، س��بب لغو بودن حدیث می​شــود؛ ازاین‌رو، عبــارت معرفت و نظارت بر 
احکام بایســتی برخلاف ظاهر حمل شود )کجوری،1380، ج 1، ص.72(. افزون بر این، رواتی 
که در زمان ائمه به آن‌ها رجوع می‌شده است، عارف به همۀ احکام، بلکه بیشتر احکام هم 
نبوده‌اند؛ بنابراین یا باید معرفت را بر ملکه و توان اســتنباط حمل کرد یا بر اســتغراق عرفی 

)شناخت بخش قابل‌توجهی از احکام شرعی( )آخوند خراسانی،1413، ج 5، ص.285(.

3-5. مراجعه به اعلم )تقلید(
از مهم‌ترین مســائل مطرح در باب اجتهاد و تقلید، مســئله تقلید اعلم اســت. بررسی متون 
فقهی نشان می‌دهد که در میان فقهای امامیه دو دیدگاه وجود دارد: جواز تقلید غیر اعلم و 

وجوب تقلید اعلم که یکی از مستندات هر دو دیدگاه، مقبوله است.
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1-3-5. جواز مراجعه به غیر اعلم )مفضول(

ازنظر طرفداران این دیدگاه، مقبوله بدون تفاوت، شــامل فاضل و مفضول می‌شــود )کاشف 
الغطــاء،1422، ج 1، ص. 9؛ قزوینی،1427، ج 7، ص.495(. گروهی بر این باورند که بدون فحص 
از فتوای فقیه اعلم، می‌توان به فتوای فقیه غیراعلم مراجعه کرد )آملی، بی​تا، صص.405 - 404(؛ 
هرچند میان فقیه اعلم و غیراعلم اختلاف‌نظر باشــد )تقوی اشــتهاردی، 1418، ج 4، ص.635(؛ 
زیرا اختلاف‌نظر دو فقیه از مصادیق شــبهه حکمیه اســت و شــبهه حکمیه افزون بر حکم 
شــرعی، شــامل فتوای فقیه در فصل خصومات هم می‌شود و با مراجعه به یک فقیه به نحو 
تخییر، حکم »رجوع به حاکم« امتثال شــده اســت )حائری،1424، ج 3، ص.340؛ امام خمینی، 

1418، صص.98 - 97؛ کاشف الغطاء،1381، ص.485(.

2-3-5. وجوب مراجعه به اعلم )فاضل(

در براب��ر، برخی از فقها بر این باورند که گرچه ص��در مقبوله »فاذا حکم بحکمنا، إلخ« بر 
حجیت حکم فقیه به نحو مطلق دلالت دارد، هرچند اعلم هم نباشــد )ســبحانی،1423، ج 3، 
ص.635؛ فاضــل لنکرانی، 1420، ج 2، ص.459(؛ اما با توجه به ذیل حدیث »الحکم ما حکم به 
اعدلهمــا، إلخ«، هنگام اختلاف باید به فقیه اعلم مراجعه کرد )مرعشــی،1422، ج 1، ص.198؛ 

امام خمینی،1410، ج 2، صص.141 - 140(.
بر این اســاس، با وجود فقیــه اعلم )فاضل( نمی‌توان به فقیــه غیراعلم )مفضول( رجوع 
کرد، زیرا صدر مقبوله شامل تقلید از مفضول نمی‌شود )خویی،1411، ص.48(. به‌عبارت‌دیگر، 
نمی‌تــوان به اطــاق و عموم بخش اول مقبوله برای حجیت فتوای افضل و مفضول اســتناد 
کــرد؛ چرا که 1. مقبوله دلالتی بر مســاوات افضل و مفضول در زمان اختلاف ندارد؛ مورد 
اطلاق، روایت اســت و نه فتوا؛ زیرا در صدر اسلام افتاء با نقل روایت انجام می‌شده و نه با 
اظهار رأی و نظر اجتهادی )کاشف الغطاء،1381، ص.485(؛ بنابراین، چون روایت مقبوله نسبت 
به اختلاف در قضاوت، دلالت بر ارجحیت نظر اعلم دارد، نمی‌توان بر اساس نظر غیر اعلم 

هم در قضاوت و هم در فتوا، عمل کرد )خویی، ب 1418، ج 1، ص.181(.
این دیدگاه با چند اشــکال اساسی روبه‌رو است؛ زیرا گرچه فتوا به شکل صدور رأی در 
زمان معصوم وجود داشــته، اما حمل اطلاق روایات به یک نفر ازآن‌جهت که وجود فقهای 
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اعلم و غیر اعلم در آن دوره، متصور نیســت، درســت نخواهد بود. افزون بر این‌که روایاتی 
چون مقبوله برای نهی از رجوع به فقهای حکومتی است نه تأسیس یک قاعده در باب تقلید 
)کاشــف الغطاء،1381، ص.485؛ رشتی،1323، ص.21(. ســرانجام، مقبوله ناظر به قضاوت بوده، 
ارتباطی با بحث تقلید ندارد )فاضل لنکرانی،1420، ج 2، ص.459( تا بتوان به اطلاق آن اســتناد 

کرد. )سبحانی،1423، ج 3، ص.636(.

4-5. شمول‌پذیری نسبت به حکومت
ازجمله مباحث مطرح در مقبوله اختصاص آن به خصومت یا شمول آن نسبت به خصومت 
و حکومت است. صرف‌نظر از برخی اختلاف‌های جزئی، دو دیدگاه کلی دراین‌باره وجود 

دارد:

1-4-5. عموم نسبت به خصومت و حکومت

ازنظــر طرفــداران این دیــدگاه، عبارت »فانی قــد جعلته حاکما« اثبات‌کننــده دو منصب 
قضاوت و حکومت برای فقیه واجد شــرایط اســت )امام خمینی،1410، ج 2، ص.106(؛ هرچند 
که اصل اولی، حکایت از عدم ولایت فردی بر فرد دیگر دارد )قزوینی،1427، ج 7، ص.494(. 
بر این اســاس، نه‌تنها شــاهدی برای ظهور »حکومت« در »خصومت« وجود ندارد، بلکه 
عبارت »فاذا حکــم بحکمنا« ظهور در غیر خصومت دارد؛ چراکه تکرار واژه »حکم« در 
بار دوم، ناظر به خصومت نیســت. افزون بر این، عبــارت »فاذا حکم بحکمنا فلم یقبل منه 
فانما اســتخف بحکم الله« به معنای حرمت رد حکم فقیه اســت ازآن‌جهت که استخفاف 
حکم خداوند به‌حســاب می‌آید و اســتخفاف حکم خداونــد در غیر خصومت هم جاری 
اســت )حائری،1424، ج 3، ص.341(. به همین دلیل، فقیه مجاز به اقامه حدود و صدور حکم 
میان مردم اســت. )علامه حلــی،1413، ج 4، ص.645؛ فاضل مقــداد،1404، ج 1، ص.596؛ ابن فهد 

حلی،1407، ج 2، ص.328(.
برخی دیگر از اســتنادهای این دیدگاه عبارتند از: 1. بر اس��اس عبارت »فإنّی قد جعلته 
علیـم�ك حاكم��ا« فقیه عــاوه بر منصب قضــا دارای منصــب حکومت نیز هســت؛ زیرا 
حکومت مفهومی عام​تر از قضاوت اصطلاحی دارد و قضاوت از شــئون حکومت اســت 
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)امــام خمینــی،1418، ص.29(. 2. عبارت‌های راوی در مقام پرســش، اختصاص به خصومت 
نــدارد )تقوی اشــتهاردی،1423، ج 3، صــص.585 - 584(. 3. اطلاق مقبولــه بر حکومت فقیه 
به شــکل مطلق ـ سیاســی یا قضایی ـ دلالت دارد )امام خمینــی،1410، ج 2، ص.106(. 4. واژۀ 
»علیكم« در عبارت »فإنّی قد جعلته علیكم حاكماً« قرینه‌ای بر ارادۀ ولایت اســت، وگرنه 
می‌بایســت از واژۀ »بینكم« به‌جای آن استفاده می‌شد. 5. اطلاق عنوان »حاکم« بر والی، 
همچــون: »فصاروا ملــوكاً حكّاماً و أئمة أعلاماً« )حکیمی و دیگــران،1380، ج 1، ص.269؛ امام 
علی، 1414، ص.296( و »و جعلوهم حكّاماً على رقاب الناس« )مجلسی دوم،1403، ج 34، ص.9؛ 
طبرســی،1403، ج 1، ص.265( و »الملــوك حكّام على الناس و العلماء حــكّام على الملوك« 
)کراجکی،1410، ج 2، ص.33؛ مجلســی دوم،1403، ج 1، ص.183(، به این دلیل است که قضاوت 
از مهم‌ترین شــئون ولایت اســت )منتظری،1409، ج 1، ص.448(. 6. تغییــر عبارت امام )ع( از 
»فإنــی قد جعلتــه قاضیاً« به »فإنی قد جعلته حاكماً« نشــان می‌دهد کــه واژۀ قضاوت در 
معنایی گســترده‌تر از قضــاوت قضایی، یعنی امر و حکم به‌کاررفته اســت. 7. نهی امام از 
رجوع به ســاطین جور در دعاوی »و إیاكم أن یخاصم بعضكم بعضاً إلى السلطان الجائر« 
نشــان می‌دهد که مقصود، فصل خصومت در امور شــخصی نبوده بلکه مراجعه به سلطان 
بــرای نزاع‌های ناظر به رفع تجاوز و تعدی مراد بوده اســت )منتظری،1409، ج‌1، ص.440(. 8. 
عبارت »فتحاکما الی السطان او الی القاضی« بر اعم بودن مورد این روایت دلالت دارد )امام 

خمینی، 1418، ص.30(.

نقد و بررسی:
استــدلال​های بالا با نقدهایی نیز روبه‌رو اســت: 1. واژۀ »سلطان« اختصاص به همان مقام 
داشــته، ذکر آن به‌واســطه نقش وی در تعیین قاضی است؛ بنابراین ازنظر معصوم )ع(، رجوع 
به قضاتی که منصوب ســاطین ســتمگر هســتند به همان اندازۀ رجوع به خود آن سلاطین 
نارواســت. ازاین‌رو شیعیان در دعاوی خود بایستی به قضات شیعه که از طرف امام معصوم 
تعیین می‌‌شــوند، رجوع کنند. 2. ازآنجاکه ســؤال راوی از حکم میان دو طرف دعواست، 
ذکر واژه »ســلطان« در جواب امام، دلیل بر ارادۀ قضاوت و حکومت نیست )منتظری،1409، 
ج 1، ص.448(. 3. برفرض که واژه »حکم« ازنظر مفهومی اعم از قضاوت باشــد، قضاوت 
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همچنان قدر متیقن آن اســت؛ زیرا این روایت در مورد منازعه در اموال و قضاوت در مورد 
آن است و دلیلی هم بر اعم بودن مراد از آن نداریم. 4. ولایت و قضاوت دو منصب مستقل 
هســتند که ممکن اســت هریک به فردی سپرده شــوند )خویی،ب 1418، ج 1، ص.356(. 5. 
ولایت بر تصرف غیر از نفوذ تصرف است و روایت مقبوله تنها بر نفوذ قضاوت، حجیت فتوا 
و جواز تصرف در امور حســبه دلالت دارد )خویی، ب  1418، ج 1، صص.360 ـ 358(. 6. تعبیر 
ن یكفُروا بِه« 

َ
ن یتَحاكَموا إلى الطّاغُوتِ و قَد أمَروا أ

َ
به »طاغوت« و استشهاد به آیه »یریدُونَ أ

)نساء:60( ازآن‌جهت است که مراجعه به قضات منصوب از جانب سلاطین جور و ترتیب اثر 
دادن به‌حکم آن‌ها، رجوع به سلطان و طاغوت است. 7. حرف استعلا »علیكم« با قضاوت 

هم سازگار است؛ زیرا در قضاوت هم استعلا وجود دارد.

2-4-5.  اختصاص به خصومت

طرفداران این دیدگاه بر این باورند که مقبوله تنها ناظر به بحث قضاوت است )خلخالی،1425، 
ص.99( و عبــارت: »فَإنّی قَــد جَعَلتُهُ عَلیكُم حاكِماً« در مقــام تبیین منصب قضاوت برای 
فقیه اســت )خویی، الف 1418، ج 1، صص. 38-379(.کاربرد واژه »حکومت« و مشتقات آن 
مُوا بِالعَدلِ«  ن تَحكَّ

َ
در قرآن و ســنت، تنها در قضاوت اســت: »و إذا حَكَمتُم بَینَ النّــاسِ أ

موالِ النّاسِ بِالإثــمِ و أنتُم تَعلَمُون« 
َ
كُلوُا فَریقاً مِن أ

ْ
)نســاء:58(؛ »و تَدُلّــوا بِها إلى الحُــكّامِ لِتَأ

)بقــره:188(؛ »الحكام القضــاة« )حر عاملــی،1409، ج 27، ص.15( و »اتّقــوا الحكومة، فإنّ 
الحكومة إنّما هــی للإمام العالم بالقضاء« )کلینــی،1407، ج 7، ص.406(. همچنان که همین 
مضمون در روایت ابی‌خدیجه )شیخ صدوق،1413، ج 3، ص.2؛ شیخ طوسی،1407، ج 6، ص.219( 
بــا لفظ )قاضی( »فإنّی قد جعلته قاضیاً« آمده اســت. )منتظــری، 1409، ج 1، ص.448؛ فاضل 
لنکرانی،1414، ص.183(؛ زیرا با فرض عدم جواز رجوع به قاضی جور، امام معصوم می‌بایست 
برای حل مشــکلات قضایی شیعیان قاضی نصب کند، مورد سؤال و استشهاد امام به آیه نیز 
نزاع و تخاصم اســت. شــاهد بر این مدعا، اســتفاده از ضمیر مخاطب در کلمات »منكم« 
و »علیكــم« و ضمیر متکلم مع الغیر در واژۀ »أصحابنا« اســت. افــزون بر این، نصب فقیه 
به‌عنــوان ولی بالفعل با حضور امام معصوم که خود ولی بالفعل اســت، بی‌معنا خواهد بود. 
همچنان که پرســش راوی از مرجع داوری در زمان حضور با نصب فقیه از جانب امام برای 
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عصر غیبت بی‌ارتباط و مستلزم اســتثنای مورد سؤال از جواب امام است )منتظری،1409، ج‌1، 
صص. 455 ـ ‌445(.

بنابراین، مقبوله عمر بن حنظله تنها ناظر به منصب قضاوت برای فقیه است و اثبات دیگر 
منصب‌ها برای وی نیازمند دلیل خاص اســت )انصاری،1411، ج 2، ص.85(. به دیگر ســخن، 
وجــود فهم‌های فقهی ناســازگار و غیرمرتبط با زمینۀ صدور روایت عمــر بن حنظله، یعنی 
رجوع به قضات جور برای دادخواهی و چگونگی اعتبارســنجی مستند فقهی آرای قضات، 
نشــانگر این واقعیت اســت که مقبوله بودن این روایت نزد فقهــای متقدم و متأخر )برفرض 
درس��تی( نیز نمی‌تواند ســبب شود تا از آن به‌عنوان یک مســتند فقهی معتبر در غیر از زمینه 

صدور آن بهره جست.

نتیجه
یافته‌های پژوهش حاضر نشان می‌‌دهد:

1. ســند روایت عمر بــن حنظله از اعتبار لازم نزد فقهای متقدم و متأخر برخوردار نیســت. 
متقدمان اشکال را متوجه محمد بن عیسی، داود بن الحصین و عمر بن حنظله و متأخران 

اشکال را تنها متوجه عمر بن حنظله می‌دانند.
2. روایت عمر بن حنظله در متون فقهی متقدم شــهرت نداشته و شهرت آن در متون متأخر 

نیز با عنوان »مقبوله«، ناشی از اعتماد فقها به توصیف شهید ثانی است، نه اعتبار آن.
3. برفرض که عمل اصحاب از موجبات اعتباربخشــی به روایت و جبران ضعف ســند آن 
باش��د، وجود اختلاف‌نظرهای فراوان در استناد به گزاره‌های مختلف موجود در روایت 

عمر بن حنظله، حکایت از عدم جبران ضعف سند آن با عمل اصحاب دارد.
4. فهم یکسانی از مضمون روایت عمر بن حنظله میان فقهای متقدم و متأخر وجود نداشته، 
طرح احتمال‌های مختلف در معنای واژگان به‌کاررفته در این روایت از ســوی برخی از 
فقها ناشــی از نادیده انگاری مســئله اصلی روایت، یعنی جلوگیری از مراجعه به قضات 
جور برای احقاق حق خود از یک‌ســو و تعیین شاخص برای مشروعیت قضاوت قاضی 

از سوی دیگر است.
5. هیچ‌یــک از احــکام برآمده از این روایت، همچون: شــرط بودن اجتهــاد مطلق یا جواز 
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رجــوع به مجتهد متجزی؛ وجوب رجوع به اعلم یا جواز رجوع به غیراعلم و ســرانجام، 
اختصاص داشتن به قضاوت یا شمول پذیری نسبت به حکومت به‌واسطه نقدهای جدی 
وارد ب��ر دیدگاه رقیب قاب��ل دفاع نبوده، نمی‌توان با قطعیت یکی از دو دیدگاه مقابل هم 

را پذیرفت.

ملاحظات اخلاقی:
حامی مالی: مقاله حامی مالی ندارد.

مشارکت نویسندگان: تمام نویسندگان در آماده‌سازی مقاله مشارکت داشته‌اند.
تعارض منافع: بنا بر اظهار نویسندگان در این مقاله هیچ‌گونه تعارض منافعی وجود ندارد.

تعهد کپی‌رایت: طبق تعهد نویسندگان حق کپی‌رایت رعایت شده است.

منابع 
- آخوند خراســانی، محمدکاظم )1413 ق(. كفایة الاصول. حاشــیه ابوالحســن مشكینى 

اردبیلى، قم: لقمان‏‏.
 - آل عصفور، حسین بن محمد )1423 ق(. الدرر النجفیة من الملتقطات الیوسفیة. بیروت: 

دار المصطفی لاحیاء التراث.
- آل عصفور، حســین بن محمد )بی‌تا(. الأنوار اللوامع فی شــرح مفاتیح الشرائع )للفیض(. 

قم: مجمع البحوث العلمیة، ‌6جلدی.
- آملــى، محمدتقی )بی‌تــا(. منتهى الوصول الى غوامض كفایة الأصــول‏. تهران: چاپخانه 

فردوسی‏.
- ابــن ادریــس ، محمد بن احمد )1410 ق(. الســرائر الحاوی لتحریــر الفتاوى. قم: دفتر 

انتشارات اسلامى.
- ابن داود، حسن )1383 ق(. رجال ابن داود. تهران: دانشگاه تهران.

- ابن شهرآشوب، محمد )1380(. معالم العلماء فی فهرست كتب الشیعة و أسماء المصنفین 
قدیماً و حدیثاً‌، نجف: منشورات المطبعة الحیدریة‌.

- ابن غضائری، احمد )1422 ق‌(. الرجال. قم: دار الحدیث.
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- ابن فارس، احمد )1404 ق(.‌ معجم مقائیس اللغة‌. قم: دفتر تبلیغات اسلامى حوزه علمیه.
- ابــن فهد حلی، احمد )1407 ق(. المهذب البارع فی شــرح المختصــر النافع. قم: دفتر 

انتشارات اسلامى.
- ابن منظور، محمد )1414 ق‌(. لسان العرب‌. بیروت: دار الفكر.

- اردبیلى، احمد )1403 ق‌(. مجمع الفائدة و البرهان فی شــرح إرشــاد الأذهان. قم: دفتر 
انتشارات اسلامی.

- اســترآبادى، محمدامیــن )‌1426 ق‌(. الفوائد المدنیة و بذیله الشــواهد المكیة‌. قم: دفتر 
انتشارات اسلام‌ى.

- اصفهانی نجفى، محمدتقی )1422 ق‌(. رسالة الاجتهاد و التقلید. قم‏: جامعة المدرسین.
- امام خمینی، سـ�یدروح‌الله )1375(. التعادل و الترجیح‏. تهران: مؤسســه تنظیم و نشر آثار 

امام خمینی.
- امام خمینی، سیدروح‌الله )1410 ق‌(. الرسائل‏. قم: مؤسسه مطبوعاتی اسماعیلیان‏.

 - امام خمینی، سیدروح‌الله )‍1418 ق‌(. الاجتهاد و التقلید. تهران: مؤسسه تنظیم و نشر آثار 
امام خمینى.

- امام خمینی، سیدروح‌الله )1421 ق‌(. کتاب البیع. تهران: مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینى.
- امام علی )ع(‏ )1414 ق‌(. نهج البلاغه. گرد‌آوری شریف رضی، قم‏: هجرت‏.

- انصاری، مرتضی )1411 ق(. کتاب المکاسب. قم: دار الذخائر.
- انصاری، مرتضی )1415 ق(. القضاء و الشــهادات‌. قم: كنگره جهانى بزرگداشــت شیخ 

انصار‌ى.
- بحرانى، محمد سند )الف 1429 ق‌(. بحوث فی مبانی علم الرجال. قم: مكتبة فدك.

- بحرانى، محمد سند )ب 1429 ق‌(. هیویات فقهیة‌. قم: منشورات الاجتهاد‌.
- برقى، احمد )1383 ق‌(. رجال البرقی- الطبقات‌. تهران: دانشگاه تهران‌.

- بروجردی، مهدی )1427 ق‌(. مصابیح الاحکام. قم: منشورات میثم التمار.
- بهرامی نژاد، علی و موســوی بجنوردی، مصطفی )1394(. حجیت شهرت فتوایی قدما با 
dor: 20.1001.1. .96-73 ،)69(17 ،رویکردی به آرای امام خمینی. پژوهشنامه متین

24236462.1394.17.69.5.3
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- تبریزى، راضى )1362(. تحلیل العروة. قم: بی​جا.
- تقوی اشتهاردی، حسـ�ین )1418 ق‌(. تنقیح الأصول )تقریر ابحاث امام خمینی(‏. تهران: 

مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی‏.
- جوهرى، اســماعیل )1410 ق‌(. الصحاح- تــاج اللغة و صحاح العربیة‌. بیروت: دار العلم 

للملایین‌.
- حائرى، محمد )1416 ق(. منتهى المقال فی أحوال الرجال. قم: مؤسسه آل البیت.

- حائرى، محمدحسین )1404 ق(. الفصول الغرویة فی الأصول الفقهیة. قم: دار احیاءالعلوم 
الاسلامیه‏.

- حائرى، مرتضى )1418 ق‌(. كتاب الخمس‌. قم: دفتر انتشارات اسلامى وابسته به جامعه 
مدرسین.

- حائرى، مرتضى )1424 ق(. مبانى الأحكام فی أصول شــرائع الإسلام‏. قم: موسسة النشر 
الاسلامی‏.

- حرعاملى، محمد بن حسن )1409 ق(. وسائل الشیعة. قم: مؤسسه آل البیت.
- حكیم، محسن‏ )1408 ق(. حقائق الأصول‏‏. قم: كتابفروشی بصیرت‏ى.

- حكیمى، محمدرضا؛ حكیمى، محمد و حكیمى، على )1380(. الحیاة. تهران: دفتر نشر 
فرهنگ اسلام‏ى.

- خلخالى، محمدمهدی )1425 ق‌(. الحاکمیة فی الاسلام. قم: مجمع اندیشه اسلام‌ى.
- خواجویی، اسماعیل )1411 ق‌(. الرسائل الفقهیة. قم: دار الكتاب الإسلامی.

- خوانســارى، احمــد )1405 ق‌(. جامــع المدارك فی شــرح مختصر النافع‌. قم: مؤسســه 
اسماعیلیان، 7 جلدی.‌

- خوانســارى، محمد )بی‌تا(. التعلیقات على الروضة البهیة فی شــرح اللمعة الدمشقیة. قم: 
منشورات المدرسة الرضویة‌.

- خویی، ابوالقاسم )1372(. معجم رجال الحدیث و تفصیل طبقات الرجال. قم: مرکز نشر 
الثقافة الاسلامیة فی العالم.

- خویی، ابوالقاسم )1377(. مبانی الاستنباط. نجف: مطبعة الادب.
- خویی، ابوالقاسم )1387(. کتاب الاجتهاد و التقلید. قم: مؤسسه فرهنگی اطلاع‌رسانی تبیان.
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- خویی، ابوالقاسـ�م )1411 ق(. ‏الرأى الســدید فی الاجتهاد و التقلید و الاحتیاط و القضاء. 
قم: المطبعة العلمیة‌.

- خویی، ابوالقاسم )1417 ق(. مصباح الفقاهة. قم: انصاریان.
- خویی، ابوالقاســم )‌الف 1418 ق(. التنقیح فی شرح العروة الوثقی. قم: تحت اشراف آقاى 

لطف‌ى.
- خویی، ابوالقاســم )ب 1418 ق(. موســوعة الامام الخوئی. قم: مؤسســه إحیاء آثار الإمام 

الخوئی.
- خویی، ابوالقاسم )1422 ق‌(. مصباح الأصول. قم: مؤسسه احیاء آثار الامام الخوئی‏‏.

- رشتى، میرزا حبیب‌الله )1323 ق‌(. رسالة فی تقلید الأعلم‏. قم: مؤلف.
- روحانى، محمدصادق )1382(. زبدة الأصول‏‏. تهران: حدیث دل‏‏.

- سبحانى، جعفر )1415 ق‌(. الرسائل الأربع. قم: مؤسسه امام صادق )ع(.
- سبحانى، جعفر )بی‌تا(. موسوعة طبقات الفقهاء. قم: مؤسسه امام صادق )ع(.

 - سـ�بحانی، جعفر )1423 ق‌(. تهذیب الأصول‏)تقریر ابحاث امام خمینی(. تهران: مؤسسه 
تنظیم و نشر آثار امام خمینی.

 - سبزوارى، عبد الأعل‌ى )1414 ق‌(. مهذّب الأحكام فی بیان الحلال و الحرام‌. قم: مؤسسه 
المنار، 30 جلدی.

- شریف، محمدهادی )1388(. الكشف الوافی فی شرح أصول الكافی. قم: دار الحدیث.

- شفتی، محمدباقر )بی‌تا(. مقالة فی تحقیق اقامة الحدود فی هذه الاعصار. قم: بوستان کتاب.
- شــهید اول، محمد بن مکی )1419 ق(. ذكرى الشــیعة فی أحكام الشــریعة. قم: مؤسسه 

آل البیت.
- شــهید ثانی، زین‌الدین بن علــی )1408 ق(. الرعایة فی علم الدرایــة. قم: مکتبة آیة الله 

مرعشی نجفی.
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A Jurisprudential and Legal Feasibility Study on Granting the Right to Change a Defective 
Good to the Buyer with Emphasis on Imam Khomeini’s Viewpoints

Mostafa Sadeghi Nejad Parizi1                                   DOI:10.22034 /MATIN.2024.194885.1471

Abstract
The right to replace defective goods is the right that is granted to a buyer with the presupposition 
that  the  commodity  is  defective  in  order  to  oblige  the  seller  to  replace  the  defective  goods 
with  a proper one .In this  article ,while  explaining  the  definition  of the  replacement  right and 
distinguishing it from the right to return and repair defective goods ,the advantages and bases 
of the replacement right ,its scope and status in jurisprudence and law have been studied with 
an emphasis on the viewpoints of Imam Khomeini .In this article ,it is argued ,since the right to 
replacement  has  a wider  scope  than  other  compensation  methods ,in addition  to satisfying  the 
customer ,facilitates and accelerates the buyer’s access to proper goods and reduces the costs. 
Moreover ,the granting of this right is in accordance with the protective laws as well as relying 
on  Article  10 of  the  Civil  Code  it  is  also  accessible  through  guarantee  contracts  envisaged  in 
the  contract  or  stipulation  of  different  obligations  .In  Islamic  jurisprudence ,this  right  is  also 
accepted  as  the  right  of  replacement(  Hagh-e-Ebdal  )in  the  case  of  overall  defective  goods, 
although  in  the  case  of  specific  goods  ,relying  on  principle  of  due  fulfillment  of  contractual 
obligations ,the assumption of the possibility of replacement of defective goods is defendable. 
Based on the above argument ,the authority of the judge in choosing the method of compensation 
and  issuing  a  verdict  for  obligatory  replacement  of  goods ,according  to  Article  3  of  the  Civil 
Liability  Law  ,commercial  practice  ,the  rational  way  of  society  and  the  need  to  establish  an 
economic balance in the contract ,greatly strengthens the existence of the right to replacement.
Keywords :Right to change ,specific good ,defective goods ,consumer ,Imamiyah jurisprudence, 
Iran’s law.
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A Study of the Components of Republicanism with Emphasis on Sahifeh-ye Imam 
Khomeini through Thematic Analytical Method

Yousof Fathi1                                                           DOI: 10.22034:MATIN.2023.357496.2086

Abstract
Democracy  is  a  public  demand  in  the  new  era  and  non-democratic  systems  are  on  the  verge 
of collapse .The main difference between the two systems is the role of people in governance 
system .The main problem of this article is to study the status of Republicanism in the Islamic 
Republic system from the perspective of Imam Khomeini .This characteristic plays an important 
role in the stability or instability of the system .The necessary data has been collected through 
studying Sahifeh-ye Imam Khomeini until saturation and analyzed through thematic analytical 
method  .The  findings  of  the  research  ,organized  in  the  form  of  the  tables  of  basic  themes, 
organizer ,comprehensive themes and network of themes demonstrate that -1 :The legitimacy 
of the political system has two aspects ,the divine aspect and the popular aspect( republicanism) 
that have an organic relation and are not in opposition to each other -2 .People’s will and demand 
play a key role in political system and its logic is different from that of the liberal and socialist 
systems -3 .The rule of law is its fundamental trait which guarantees people’s rights .4.People 
are not merely obliged to obey ,but they have a fundamental right to create the political system 
and supervise the performance of its executives at all levels -5 .The executives are accountable 
for  their  performance  -6  .The  positions  are  temporary  and  the  executives  are  directly  and 
indirectly  elected  by  the  people  .Explanation  of  these  components  can  change  the  social  and 
organizational  approaches  in  the  fields  of  decision-making  and  decision-making  and  can  be 
a step towards ending the challenge of the relationship between republicanism and Islamism.
Keywords: Imam Khomeini, republicanism, law, people, legitimacy.
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Jurisprudential Legal Analysis of Child Marriage in Islamic Religions ,Especially Imam 
Khomeini( RA )with Emphasis on Article 1041 of the Civil Code

Raziyeh Fakharzadeh1                                                                   DOI: 10.22034/MATIN.2021.291314.1896                                          
Abbasali Roohani2

Zohreh Khani3

Ramin Poursaeid4

Abstract
Child marriage is one of the most controversial issues in jurisprudence and law. Most jurists of 
Islamic religions, especially Imam Khomeini, consider child marriage to be lawful. The Iranian 
Civil Code has envisaged child marriage according to Article 1041 approved in 2002. In 2018, 
an urgent plan to ban underage marriage of minors and increase the age of marriage for adult 
children was approved by parliament. If sexual education and economic growth are necessary in 
marriage, the presumption of impairment and harm in the marriage of children is prevalent. If a 
stronger exigency in this impairment can be conceived for the marriage of a child, in that case, 
the expediency of this marriage should be allowed. The present article examines child marriage 
through descriptive-analytical method. The necessary data are collected from library sources 
as well as the viewpoints of the proponents and opponents of this issue in the jurisprudence of 
Islamic religions and the laws of Iran. Finally, these two perspectives are critically studied and 
proposed for the use of the legislators. In Article 1041 of the Civil Code, instead of imposing a 
prohibition or restriction on the child marriage, in addition to emphasizing the expediency, the 
matter should be investigated by a trusted experts board of the judiciary to rule on marriage 
permits in appropriate cases.
Keywords: Marriage, child, puberty, Article 1041, Civil Code, Imam Khomeini.
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A Study of the Compatibility-Centered Scientology Model with Emphasis on
 Imam Khomeini’s Viewpoints

Mahdi Mohaghegh1                                                                     DOI: 10.22034/MATIN.2021.280077.1866
Mahmoud Mohaghegh2

Mazaher Salehpour3

Abstract
The scholars of the Fundamentals of Jurisprudence, usually before defining the Fundamentals 
of Jurisprudence and stating the subject, put forward a discussion about the subject matter 
of science and consequently the criterion for unity or differences among sciences. Although 
the distinction and differences among sciences is an established fact, there are differences of 
opinion about the nature of the factors that distinguish them from each other. There are three 
important theories about the criterion for the distinction or unity among sciences: A) the theory 
prevalent among the predecessors and the logicians who tied the differences among sciences 
with their subject matters; B) the theory of Akhund Khorasani, who maintained that the sciences 
can be distinguished from each other by their objectives and purposes; C) Imam Khomeini’s 
theory, who maintained that the criterion for the unity or distinction among sciences lies in the 
compatibility latent in the essence of their problems. Describing Imam Khomeini’s viewpoints 
in details, attempts have been made in this article to study different aspects of his viewpoints. 
Employing descriptive-analytical method, the findings of this study indicate that compatibility 
among the problems of sciences is a corollary of the compatibility of their subject matters. 
Hence, compatibility-centered scientology is not an appropriate criterion for explaining the 
unity or differences among sciences. 
Keywords: Imam Khomeini, distinction of sciences, unity of sciences, distinction by purposes, 
compatibility-centered.  
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The Impacts of the Prohibition of the Legislator on the Transaction of Smuggled Goods, 
With Emphasis on Imam Khomeini’s Viewpoints

Seyed Mohammad Sadeq Mousavi1                                               DOI:10.22034/MATIN.2023.147335.1266
Ali Mohammadi2

Abstract
Due to people’s need to the goods and the prevailing condition of the market, the contracts for 
dealing and carrying smuggled goods is on the rise. Although the legislator has stipulated some 
penal punishments for good smuggling, the guarantee for the enforcement of the opposition 
to the legislated prohibition has not been specified. Hence, the impacts of the prohibition of 
the legislator on the deal of smuggled goods has been studied in this research. This issue has 
a precedence in the fundamentals of jurisprudence under the title of “possibility of corruption 
due to requirements of the prohibition in worships and deals” and different views have been 
offered by experts. Imam Khomeini and some other jurisprudents believe in the details. Imam 
Khomeini’s approach to this problem is normative and through his creative method has offered 
useful solutions that have been ignored by the jurists till date. Using descriptive-analytical 
method, this article has focused on the following issues: the viewpoints of the scholars of 
the fundamentals of jurisprudence, the arguments of the lawyers, the articles of law on good 
smuggling, the wording of the legislator, and the validity or invalidity of the dealing of smuggled 
goods.
Keywords:  Fundamentals of jurisprudence, smuggled goods, lawful goods, prohibited goods, 
validity of deals, invalidity of deals, prohibition of deals.
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A Re-examination of Umar bin Hanẓala’s Maq ̣bula and Its Impact on Jurisprudential 
Inference Based on Imam Khomeini’s Viewpoints

Saeid Nazari Tavakkoli1	                      	                       DOI: 10.22034/MATIN.2023.238104.1710
Fatemeh Sadat Mortazavi2

Abstract
This Maq ̣bula is one of the most widely used narrations that has been cited in the analysis of 
various issues such as: Shuhra (reputation), Ta’arud al-Adilla (conflict of reasons), Ijtihad 
(individual inference) and Taq̣lid (imitation), Qidawa (judgment) and Wilaya (guardianship). 
The objective of this research is to evaluate and analyze the content of this hadith in order to 
determine the validity of its citing. The necessary data were collected from library sources 
and descriptive-analytical method was used to analyze the data. The findings of the research 
show that although this narrative is known as “Maq ̣ubla” (Maqbula refers to a narration that 
is widely accepted by jurisprudents), which can be an indication of its validity; the prevalence 
of this title is the result of trusting the description of Shahid Thani. The fundamental doubts in 
the document of this narration and the existence of different semantic alternatives in its terms 
have caused inconsistent jurisprudential understandings. Therefore, the claim that this hadith is 
accepted by the earlier and later jurists is not justified and it cannot be mentioned as a source of 
jurisprudential inference; However, its content indicates the existence of a structured approach 
in solving the conflicts of hadiths and Imamiya’s claims.
Keywords: Umar bin Hanẓala, Maq ̣bula, conflict of reasons, narrative fame, Imam Khomeini, 
Ijtihad and Imitation. 
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