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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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تأثیر نهی قانون گذار 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 روبه فزونی اســت. اگرچه 
قانون گذار برای قاچاق کالا مجازات کیفری مقرر نموده، ولی ضمانت اجرای مخالفت 
با ممنوعیت وضع شده را مشخص نکرده است. بر این اساس، در این نوشتار تأثیر نهی 
قانون گــذار 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« شناخته شده و نظرات متفاوتی در این زمینه ارائه 
گردیده اســت. امام خمینی و برخی علمای دیگر، قائل به تفصیل هستند. امام خمینی 
با رویکرد عرفی به مســئله، ضمن ایجاد نوآوری  در این خصوص، راهکارهای خوبی 
را مطــرح نموده که تاکنون از نگاه حقوق دانان مغفول مانده اســت. ازاین رو، در این 
پژوهش که از روش توصیفی – تحلیلی استفاده شــده، ضمن بررسی آرای اندیشمندان 
حــوزۀ مطالعاتی اصول فقه و ادلۀ مطرح شــده از جانب حقوق دانــان و واکاوی مواد 
قانونــی مرتبط با قاچاق کالا و تدقیق در ســیاق کلام قانون گــذار، وضعیت حقوقی 
معاملات کالاهای قاچاق از حیث صحت یا بطلان آن ها مورد مداقه قرارگرفته است.

کلیدواژه هــا: اصول فقه، کالاهای قاچاق، کالای مُجــاز، کالای ممنوعه، بطلان 
معاملات، صحت معاملات، نهی معاملات.
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مقدمه
ممنوعیت هــای قانونی، لازمــۀ تنظیم روابط اجتماعی و نیل به اهداف قانون گذار هســتند. 
مقنــن در بعضی موارد ضمانــت اجراهای تخطی از این ممنوعیت ها را مشــخص می کند؛ 
به طورِ مثال: به دلالت مادۀ56  قانون اجرای احکام مدنی، هرگونه نقل وانتقال اعم از قطعی 
و شرطی و رهنی نسبت به مال توقیف شده باطل و بلااثر است. در این راستا، قانون گذار 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 

ممنوعیت ها اشاره نکرده است.
 یکی از مصادیق مهمی که مورد نهی قانون گذار 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 قانون گذار به یک معضل حقوقی تبدیل شــده اســت. برخــی حقوق دانان معتقد بر 
بطــلان خریدوفروش کالاهای قاچاق هســتند و برخی اعتقاد بر صحــت معاملات دارند. 
همین امر موجب صدور آرای مختلف از دادگاه ها 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 این گونه مطرح می گردد 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 
می تــوان 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 پرسش هایی مطرح می شود ازجمله اینکه: آیا دلالت 
نهی، فســاد منهیٌ عنه را اقتضا می کند؟ چه اختلاف نظرهایی در این خصوص وجود دارد؟ 
مبانی و مســتندات این دیدگاه ها چیست؟ امام خمینی در این خصوص چه نظری دارد؟ آیا 
نهی بر اعمال حقوقی از نوع ارشــادی است یا مولوی؟ ملاک های تشخیص نهی مولوی از 
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ارشادی چه می تواند باشد؟
در این جستار، برای پاسخ دهی به این پرسش ها، نخست به کلیات و مفهوم شناسی همت 
گمارده شــده، پس از ارزیابی و ارائه شــناخت دقیق از مفاهیم نهــی و قاچاق، دیدگاه های 
اصولیون و حقوق دانان در خصوص نهی از اعمال حقوقی بررســی و ضمن بیان اشکالات، 
نظر برتر بیان شده است و راهکارهایی برای روشن شدن وضعیت معاملات ممنوعه ارائه شده 

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

1. پیشینه پژوهش
حسب بررسی های انجام شــده در خصوص موضوع تحقیق، نوشتاری منسجم مانند رساله، 
کتاب، مقاله و یا طرح پژوهشــی تا زمان تدوین مقاله پیشِ  رو، یافت نشده است. لیکن، در 
خصوص دلالت نهی بر فســاد، به طورکلی آثاری مانند پایان نامۀ کارشناســی ارشد با عنوان 
»نهــی در معامله و تأثیر آن در اســتنباطات فقهی« از مرتضی چیت ســازیان )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، پاسخ های 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 می شــود. امید است پژوهش حاضر و 
آثار مشابه، زمینه ساز تغییر قوانین در راستای پاسخ به مسائل مستحدثه با اقتضائات روز جامعه 

و حل معضلات حقوقی در این زمینه باشد.

2. کلیات و مفهوم شناسی
در این بخش معانی بعضی از کلمات و اصطلاحات تبیین و مناقشــات موجود پیرامون آن ها 

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، بی تا، ج 6، ص.207( البته برخی لغت شناسان معنای آن را خلاف معنای کلمه »امر« 

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

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

1-1-2. صورت نهی

شــارع یا مقنن قصد خود را در قالب های متفاوت کلامی به صورتِ نهی، بیان می کند و از 
مخاطــب، منع انجام آن کار را می خواهد. گاهی نهی در قالب مادۀ نهی و گاهی در قالب 
صیغــه نهی ماننــد مگو، مکن، لاتضرب و غیره بیان می شــود؛ گاهی نیــز به صورتِ جملۀ 
منفی مانند مادۀ 1231 قانون مدنی و یا با جمله خبری مانند مادۀ 1045 قانون مدنی، تدوین 
می گردد. در بعضی از موارد نیز انجام فعل موجب کیفر اســت که از آن نهی شارع و مقنن 

استنباط می شود )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 می نمایند. نهی 
ارشــادی، ارشاد به فساد و عدم وقوع عمل اســت )نه حرمت و یا کراهت(؛ به عبارت دیگر، 
مفاد آن، ارشــاد به حکم عقل یا وجود مفســدۀ چیزی اســت که متعلق نهی، وسیله  ای برای 
ترک آن است )مرکز اطلاعات و مدارک اسلامی، 1389، ص. 857(. مثلًا گفته می شود، در پوست 
حیوانی که خوردن آن حرام اســت، نماز نخوان! اگر کســی چنین نمازی را به جا آورد، کار 
حرامی مرتکب نشــده است، بلکه فقط نهی بیان می دارد که کار وی بی فایده و امر »صل« 
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ساقط شــده اســت )ولایی، 1390، ص.334(. نهی مولوی به صورتِ الزامی اســت و متعلق آن 
مبغوض شارع یا مقنن است و از سوی مولا به عنوانِ تکلیف برای مکلف جعل و انشا می شود 
)طباطبایــی قمی، 1371، ج 1، ص. 257(. در یک تقســیم دیگر، نهی، بــه نهی تحریمی و نهی 

تنزیهی تقسیم می شود 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 می گردد )دهخدا، 
بی تا، مدخل کلمه قاچاق(. در دانش حقوقی عبارت است از: »حمل ونقل کالا از نقطه ای به 
نقطه ای دیگر برخلافِ مقررات مربوط به حمل ونقل، به طوری که این عمل ناقض ممنوعیت 

یا محدودیت است که قانوناً مقدر شده است« )جعفری لنگرودی، 1372، کلمه 4042(.
قانون گــذار در مادۀ یک قانون مبــارزه با قاچاق کالا و ارز مصوب ســال 1392، واژۀ 
قاچــاق را این گونــه 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 تعیین شده باشد، در مبادی ورودی یا هر نقطه از 
کشــور حتی محل عرضه آن در بازار داخلی کشف شود«. طبق این تعریف که قانون گذار 
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 می شــود. قانون گذار در مادۀ 2 همان 
قانون، به مصادیق قاچاق کالا اشــاره نموده و آن ها را برشمرده است؛ به عنوانِ نمونه می توان 
به »اضافه کردن کالا به محموله عبوری«، اشاره کرد. همچنین قانو ن گذار 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 می داند.

1-2-2. اقسام قاچاق
قاچاق به جهات مختلف و به تناسب موضوع و کیفیت تقسیمات متعددی دارد؛ مانند قاچاق 
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ســازمان یافته، قاچــاق حرفه ای و غیره؛ لیکن با توجه به نوع کالا، قاچاق به دو دســتۀ کلی 
تقسیم می شود:

الف( قاچاق کالای مُجاز

برای حمایت از سیاســت های 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 یارانه ای و غیره 
تقســیم می شود. در این کالاها، معامله فی نفسه اشکالی ندارد ولی چون برای ورود و خروج 
آن ضوابطی مقررشــده اســت، رعایت این مقررات الزامی اســت. هــدف مقنن حمایت از 

سیاست های اقتصادی، مانند حمایت از تولید داخل، اشتغال زایی و ... است.

ب( قاچاق کالای ممنوعه

کالای ممنوعه کالایی اســت که معاملات آن فی نفســه طبق مقررات دیگر ممنوع و عمدتاً 
قانــون برای آن مالیت لحــاظ نمی کند. بند )ث( مادۀ یک قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز 
مصوب ســال 1392، در این خصوص بیــان می دارد: »کالای ممنوعه، کالایی اســت که 
صدور و یا ورود آن به موجب قانون ممنوع اســت.« این تعریف با بیان دیگری در بند )ف( 
مادۀ یک قانون امور گمرکی مصوب سال 1390 این چنین مقرر گردیده است: »کالایی که 
صدور و ورود آن بنا به مصالح ملی یا شــرع مقدس اســلام به موجبِ 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 به طورِ غیرمُجاز، آلات و وسایل قمار و غیره.«

3. نهی از اعمال حقوقی
در اندیشــه های اصولی در خصوص باب نهی، مســئله ای با عنوان، »هل نهی مقتضی فساد 
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المنهی عنه« تدوین یافته 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؟ به طورِ مثال: اگر شــارع بفرماید، 
»هنــگام نماز جمعه خریدوفروش انجام ندهیــد« و مکلف به این نهی توجه نکند و هنگام 
نماز جمعه معامله ای 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 کرده اند پاسخ های علمی ارائه داده و با واکاویِ این مسئله، نتیجه آن را در ابواب فقهی 
منعکس نمایند. این مســئله در آثار علمیِ حقوق دانان نیز دیده می شود، ولی تعداد اندکی از 

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

1-3. فراگیری بحث
باید دید که بحث، شامل چه موضوعاتی می شود و چه مواردی در دامنه آن قرار می گیرد.

1-1-3. عبادات و معاملات

نهی، یا بر موضوعاتی که عبادی هســتند وارد می شــود 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 می گوید: مقصود از عبادات، 
عناوینی است که در شرع ذکر شده است و تکلیف به آن ساقط نمی شود -اگر فرضاً واجد 
امر باشــد- مگر به قصد تقرب انجام شود )عبادات شــأنیه(، یا عناوینی است که ذاتاً عنوان 
آن عبادی اســت )عبادات ذاتیه( و به صورت خلاصه مطلق مقربات با قطع نظر از نهی ...1؛ 

ربی، 
ُ
 إذا اتیتْ بوجهٍ ق

ّ
قه بها- إل

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

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

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

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

مبحث )عبادات( در این مقال نمی گنجد.

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 می دارد: »نهی تنریهی 
موجب فساد نمی شود 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 می گوید: 
»اگرچه ظاهر لفظ نهی، نهی تحریمی است، ولی ملاک بحث که دلالت بر فساد می باشد 
عام است و نهی تنزیهی را نیز شامل می شود؛ زیرا نهی تنزیهی هم مانند نهی تحریمی دلالت 
بر فســاد می نماید 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 نمی شود؛ زیرا با توجه 
به اقتضای نهی ارشادی، اصلًا چنین نهی ای، نهی محسوب نمی شود 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 می شود 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 دســته بندی هایی است که قبلًا اشاره شــد. اکثر اصولیون با دقت علمی، منطقی و فلسفی 
مســئله را بررســی و نتیجه گیری کرده اند. عده ای نیز همانند امام خمینــی با دیدگاه عرفی 
به مســئله نگاه کرده و با توجه به فهم عرفی نتیجه را اســتخراج نموده اند. با بررســی اقوال 
ذکرشده در این باب و تتبع در آرای اصولی، می توان گفت: به طورِ 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 نه تنها موجب فساد نیست، 
بلکــه بر صحت نیز دلالت می کند )میــرزای قمی، 1371، ج 1، ص.158(. این نظر را بیشــتر به 
علمای اهل تسنن نسبت داده اند. 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 می آید؛ و اگر این تکالیف از جنس نواهی اســت، باز هم باید 
مکلف قادر باشــد تا نهی شــود و الا لغو سبب لازم می آید )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 می کنیم 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 تضعیف شده 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 می آید. در 
معاملات نیز منظور معامله عرفی و وقوع عرفی اســت نه معامله شرعی؛ یعنی، صحت عرفی 
منظور اســت نه صحت شرعی؛ به عبارت دیگر، 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 قائل اند که نهی، دلالت بر فســاد می کند و موجب بطلان عمل اســت و 
تفاوت نمی کند 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 

می توان چنین ذکر کرد:
1. مأموربــه، اقتضای حســن و مصلحت بــر مکلف دارد؛ مثل نمــاز، بیع و غیره؛ ولی 
منهیٌ عنه دلالت بر مفســده دارد و مفسده بر مصلحت جایگزین نمی شود، 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 می شود و از ثبوت آن یک حکمتی که دلالت بر صحت فعل می کند 
و این لزوم باطل اســت؛ زیرا دو حکمت در یک فعل آن هم به صورتِ تضاد محال 
است و هر دو حکمت مســاوی و متعارض هستند، لذا ساقط می گردند؛ اگر یکی 
ارجح باشــد، ترجیح بلامرجح پیش می آید )ابن  شــهید ثانی، بی تا، 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 نمی شــود 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 می توان به این نتیجه رسید که علما در این مسئله قائل به 
فساد هستند و نهی را موجب بطلان می دانند و در این خصوص اجماع است )میرزای 

قمی، 1371، ج 1، ص. 161(.
در پاسخ به این استدلال ها می توان گفت:

1. بحث اقتضای فســاد و تعارض دو مصلحت، شــاید در عبادات صادق باشد؛ ولی در 
معاملات اشــکالی ندارد؛ زیرا نهی در معاملات موجب نمی شــود که آثار آن نیز از 
بین رود و به طورِ مثال وقتی شــارع می گوید، »هنگام نماز جمعه خریدوفروش انجام 
ندهیــد« اگر مکلف چنین کاری کرد، ازنظر عقل و عرف اشــکال ندارد و حکم به 
ثبوت آثار معامله می شود، 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، بی تا، 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 می شود.
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 داده اند )ابن شهید ثانی، بی تا، ص. 

.)98

ج( قول به تفصیل

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 می باشــند. اکثر 
فقها قائل هستند که نهی در معاملات موجب فساد نیست و در این رابطه مطالب را تفصیل 
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و تقســیم بندی کرده اند و در ایــن زمینه ملاک ها و مناط ها، با بیان های مختلف بیان شــده 
است. پرداختن به همه آن ها 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 می توان چنین نتیجه گرفت که متعلق نهی ممکن است به چند 

صورت باشد:
1. نهی تعلق گرفته 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 إِلی  ذِکْرِ اللَّ شارع می فرماید: »ِاذا نُودِی لِلصَّ
)جمعه:9( که نهی از ایجاب بیع هنگام نماز جمعه اســت، بدون اینکه نظر شارع این 
باشــد که این بیع موجب نقل وانتقال می شــود یا خیر. صرفاً نهی شارع از ایجاد عقد 

است )شیخ انصاری، 1425، ج 1، ص. 751(.
2. گاهی نهی تعلق گرفته اســت به ســبب از باب اینکه ســبب، مسببی را ایجاد خواهد 
کرد که آن مســبب فی نفســه 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 تعلق گرفته باشــد، مانند نهی از تصرف در ثمن یا مثمن 
در معامــلات حیواناتی چون ســگ و خوک؛ شــارع می فرمایــد: »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 تعلق گرفته باشــد؛ معامله به واســطۀ ســبب خاص مورد نهی 
واقع شده باشــد، به طوری که سبب مبغوض نیست، بلکه طریقۀ رسیدن به این سبب 
مبغوض اســت، مانند ظهار؛ جدایی بین زن و شــوهر مبغوض نیســت، بلکه طریقه 
آن که 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 جداگانه ای نیست و به نهی از مسبب برمی گردد 
و این تفصیل را قائل نشــده اند )نائینی، 1375، ج 1، ص. 403؛ هاشــمی شاهرودی، 1394، 

ص. 305(.
دانشمندان اصولی به اتفاق آرا معتقدند که اگر نهی به سبب معامله تعلق گرفته باشد، نهی 
موجب فساد نیست و علت را چنین بیان می کنند که این دو حکم )حرمت و صحت معامله( 
جدا از هم هستند. حکم تکلیفی که دلالت بر حرمت ایجاد و انشای عقد می کند و حکم 
صحت عقد که تابع شرایط خودش است و این حرمت موجب نمی شود که بیع، اثر خودش 
را به جا نگذارد و عقد مترتب براثر نباشــد و دلیل بر فســاد مشاهده نمی شود )آخوند خراسانی، 
1409، ص. 187؛ شــیخ انصــاری، 1425، ج 1، ص.751(. خویــی می گوید: »هیچ ملازمه ای بین 
نهی و فساد نه عقلًا و نه عرفاً مشاهده نمی شود« )1417، ج 2، ص. 238(. نائینی نیز می گوید: 
»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 داده اند )آخوند خراســانی، 1409، ص. 187(؛ لیکن شیخ انصاری در اینجا قائل به تفصیل 
است و می گوید: اگر جعل را عقلی بدانیم، یعنی بگوییم که اسباب و مسببات در معاملات 
مؤثرات عقلایی اســت، یعنی هنگامی که عقد واقع می شود اثر آن هم ازنظر عقلی مترتب بر 
آن می گردد؛ 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 می کند، 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 تعلق گرفته 
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 کرده اند، ازجمله 
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اینکه: نهی تکلیفی موجب نمی شــود 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 نمی کند 
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 نمی کند 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 نمی کند، مگر اینکه نهی 
ارشادی باشد و ظاهر در نواهی که بر معاملات وارد می آید 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 تعلق گرفته نیز به اتفاق آرا همه معتقدند 
که نهی موجب فســاد است؛ زیرا حرمت موجب بلااثر شدن بیع است؛ بنابراین نهی دلالت 
بر مفســده می کند. اگر قائل باشیم، حکم وضعی تابع حکم تکلیفی است، هنگام جعل در 
مفروض، احکام تکلیفی مجموع آثار را مقتضی می داند، لذا نوبت به بحث از حکم وضعی 
که صحت است، نمی رسد؛ 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 نکرده اند و آن را ملحق 
به قسم دوم می دانند و همان نظراتی که بیان شد در این قسم نیز جاری و ساری است؛ برخی 
دیگر اصلًا به چنین قسمی اشاره نکرده اند و این قسم از نوآوری های شیخ انصاری می باشد 
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 می کند:
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 می داند و می گوید: »عرف در این موارد حکم 
به فســاد می کند«)1415، ج 2، ص. 158(. شیخ انصاری برخلاف امام می گوید: »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 می گوید: »حســب استقرا، در اکثر موارد نهی به قسم سوم یا چهارم 

تعلق گرفته 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 می داند؛ ولی 
اگر نهی به مســبب تعلق بگیرد ]قســم دوم[ امام خمینی چنین اســتدلال می کند: سبب در 
نقل وانتقال جعل عرفی اســت ]یعنی مجعول، عرف عقلایی است نه جعل شرعی و عقلی[ 
یعنی عقلا وجود ملکیت را با تلفظ »بعتُ« »اشتریت« معتبر می دانند؛ به عبارت دیگر، سبب 
نقل وانتقال 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 نقل وانتقال 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 می کند: »معاملات، عقلایی است و عقلا 
ردع شــارع را موجب مخدوش شــمردن آثار قلمداد نمی کنند 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(.
همان طور که ملاحظه شــد، شــیخ انصاری به صراحت نهی ای را که به تســبب خاصی 
تعلق گرفته اســت موجب فساد می دانند؛ ولی آخوند خراســانی و امام خمینی نظر مخالف 
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دارنــد. این تناقــض در آرا را می توان 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 
می داند و اســتدلال می کند که: »عقد غرری و عقد صبی باطل اســت؛ چون نهی موجود 
در اینجا نهی غیری است و ارشاد به مانعیت می کند« )1375، ج 1، ص. 403( از سوی دیگر، 
اگرچه آخوند خراســانی و امام خمینی حکم به صحت دادند ولی علت را چنین می پندارند 
که نهی در مقام تخصیص و اســتثنا نیســت. امام خمینی علت را چنین بیان می کند: »... 
لا یعــدّ ردعاً کما 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 می توان 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 می توان 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 می داند 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 حقوق دانان
بی شــک دانشــمندان حقوق، متأثر از دیدگاه های اصولیون هستند و بیانات آنان را در قالب 
زبان حقوقی مقرر داشــته اند. حقوق دانان نیز در این مسئله قائل به تفصیل اند و معتقدند که 
نمی توان 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 ارائه شده است:
الــف( ملاک هدف قانون گذار اســت. باید هدف قانون گذار 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 قانون گذار هدف دیگری را دنبال می کند؛ 
لذا نهی در اینجا موجب فساد نیست. برای تشخیص هدف قانون گذار 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 قانون گذار 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(. به عبارت دیگر، 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 حقوق دانان 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 خارجی ای که با عقد تقارن پیداکرده، تعلق گیرد موجب فساد 
نیســت. همان گونه که ملاحظه می شــود، نظر حقوق دانان در مسئله کامل و جامع نیست و 
ملاک های ارائه شده تمام مصادیق را در برنمی گیرد؛ ولی نظر فقها کامل تر و جامع تر بوده و 

ملاک های ارائه شده در تشخیص مصادیق بی شمار، کمک شایانی خواهد کرد.

4. نهی از معاملات کالاهای قاچاق
بی شک معاملات کالای قاچاق مورد نهی قانون گذار است و هدف جلوگیری از معاملاتی 
است که در آن کالای قاچاق دادوستد می شود؛ به طور 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 تعیین شده است؛ بنابراین حکم تکلیفی معین و نهی در اینجا 
محرز و مســلم است؛ لیکن حکم وضعی معاملات موصوف الذکر مشخص نیست. با توجه 
به مبانی و ملاک هایی 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 کدام یک از موارد سبب، مسبب، آثار معامله و یا تسبب خاصی تعلق گرفته 

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 آن ها 
فی نفســه اشکال ندارد؛ ولی چون در ورود آن ها به کشور، مقررات گمرکی نقض می گردد، 
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 می شــود که عنوان نهی در این 
نوع معاملات، مســلماً نهی ارشادی نیست؛ زیرا هیچ کدام از مؤلفه های نهی ارشادی در آن 
مشاهده نمی گردد و نهی موجود فاقد شرایط نهی ارشادی است. هدف قانون گذار نیز ارشاد 
به فســاد معامله نیست؛ شرایط، موانع، جزئیت و غیره معاملات را برنمی شمارد و قانون گذار 
نمی خواهد بگوید که نتیجه معامله باطل اســت و درصدد بطلان معامله نیســت، بلکه صرفاً 
مرتکب چنین اعمال حقوقی را مســتحق کیفر و عقــاب می داند؛ بنابراین نهی، نهی مولوی 

آن هم 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، قانون گذار می خواهد 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 
قانون گذار موضوعیت ندارد. عرف نیز چنین چیزی را اســتنباط نمی کند و ارتکاز عقلایی 
نیست و معنایی ندارد که قانون گذار 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 نقل وانتقال است، فی نفسه 
مورد نهی و ممنوعیت قانون گذار نیســت. چون عدم جواز تصرفات نیز هدف مقنن نیست، 

لذا نهی به آثار معامله هم تعلق نگرفته است.
در تعریف نهی از تسبب به واسطه سبب خاص گفته شده است: »نهی به سبب تعلق گرفته 
یعنی ایجاد معامله به ســبب خاص یا با وســیله خاص ...«1 )مکارم شــیرازی، 1418، ج 1، ص. 
623(؛ سپس به بیع ربوی مثال زده اند و گفته اند 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 تعلق گرفته باشد.
با توجه به این ملاک و مؤلفه ای که ارائه شــده اســت، باید گفت متعلق نهی در کالای 
قاچاق همین مورد اســت و نهی تعلق گرفته به تســبب به واسطه 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. فی الواقع، قانون گذار با 
تملک و تملیک مشــکلی ندارد؛ آنچه باعث شــده قانون گذار ورود پیدا کند و نهی نماید، 
طریقۀ به دســت آوردن آثار معامله از کالای قاچاق اســت. بــرای قانون گذار این طریقۀ به 
دســت آوردن نقل وانتقال 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 برمی گردد و قائل شویم نهی از مسبب مقتضی 
فساد است، باید طبق این مبنا بگوییم که معاملات کالاهای قاچاق نه تنها ممنوع بلکه باطل 
اســت؛ ولی اگر طبق نظر مشهور مانند شــیخ انصاری، آخوند خراسانی و امام خمینی قائل 
باشــیم که این قســم، یک قسم جداگانه ای 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 به سختی می توان گفت 
که لســان قانون گذار 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 می دهند و در مقــام اعلان بطلان معامله نیســت و نمی خواهد بگوید 

)معاملات کالاهای قاچاق( باطل است؛ لذا این نوع معاملات را باید صحیح قلمداد کرد.
بر مبنای نظر حقوق دانان نیز نمی توان 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 حقوق دانان معاملات کالای قاچاق صحیح است.
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2-4. نهی از قاچاق کالاهای ممنوعه
کالاهای ممنوعه کالاهایی هســتند که معاملات آن فی نفســه باطل است، مانند مشروبات 
الکلــی، آلات قمار، ماهواره و غیره که قاچاق آن ها نیز ممنوع اســت. با توجه به مادۀ یک 
قانــون امور گمرکی، حکم اولیه آن ها 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 ماده قانونی، ارکان معامله را توصیف و تبیین می کند و برای عوضین سه 
شــرط ذکر می کند: 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 می باشــند، لذا 

معاملات آن ها 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.

نتیجه گیری
در قوانیــن موضوعه در بســیاری از موارد در صورت مخالفت بــا نهی قانون گذار، 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 اندیشــه های اصولــی، این مســئله  با عنوان، »هــل نهی مقتضی فســاد المنهی عنه« 
تدوین یافته 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 کرده اند پاسخ های 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 حقوق دانان نیز دیده می شود، ولی تعداد اندکی از 
آنان به این موضوع توجه و مطالبی را ذکر کرده اند.

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 نقل وانتقال 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 نمی کنند 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 می شود که عنوان نهی در این نوع معاملات مسلماً، نهی ارشادی 
نیســت؛ زیرا هیچ کدام از مؤلفه های نهی ارشــادی در آن مشاهده نمی گردد و نهی موجود 
فاقد شــرایط نهی ارشادی اســت. لذا ممنوعیت اعلامی، از نوع نهی مولوی است، آن هم از 
نوع تحریمی؛ نهی به تسبب به واسطه سبب خاص تعلق گرفته، نه سبب حرام است نه مسبب، 
بلکه طریقه به دســت آوری مسبب مورد نهی اســت؛ و هدف قانون گذار از نهی، طریقۀ به 
دســت آوردن آثار معامله است که از طریق کالای قاچاق است. برای قانون گذار این شیوه 
حصول و نقل وانتقال 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 فی نفسه باطل است.
با توجه به اختلاف موجود در مسئله و برای تحقق اهدافی که در حوزۀ مبارزه با قاچاق کالا 



129 سید محمدصادق موسوی، علی محمدی؛ تأثیر نهی قانون گذار بر معاملات کالاهای قاچاقبا رویکردی...

مطرح است، پیشنهاد می شود قانون گذار 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 آماده سازی مقاله مشارکت داشته اند.
 تعارض منافع: بنا بر اظهار نویسندگان در این مقاله هیچ گونه تعارض منافعی وجود ندارد.

 تعهد کپی رایت: طبق تعهد نویسندگان حق کپی رایت رعایت شده است.
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