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استفاده حکم تقلب  سنجیامکان
  نسبت به قانون از قاعده لاضرر

*پژوهمصطفی دانش  ۶/۵/۱۴۰۱ :تأییدتاریخ   ۱۰/۱۱/۱۴۰۰ :تاریخ دریافت
  

  **حسین قافی   ____________________________________________  

  چکیده
 یکی، یخصــوص المللنیو هم در حقوق ب یدر حقوق داخلهم ، مســئله تقلب نســبت به قانون و آثار آن

ه ک یقانون یامادّه ،رانیدر حقوق ا. وجود دارد یگوناگون یهادگاهیاست که درباره آن د یاز مباحث چالشــ

 دیبا ریزناگ، تقلب دهیدر مواجهه با پد یپس قاض، وجود ندارد ،کرده باشد انیب صــراحتبهحکم تقلب را 

و  عتیشر( برمعت یفتاوا ای یبه منابع معتبر اسلام، یو شصت و هفتم قانون اساس کصدیاصــل  اســتنادبه

تند مس یاتا اندازه تواندیکه م یازجمله مباحث فقه. کند افتیمراجعه و حکم مســئله را در) یفقه اســلام

و  یرفق عپس از اشاره به تقلب در حقو، مقال نیدر ا سندگانینو. است» لاضــرر« یقاعده فقه، ردیقرار گ

 یدو مفهوم پرداخته و در تلاش برا نیا یو حکم یموضوع سهیبه مقا، یقاعده لاضــرر در فقه اسلام نییتب

ــط ــرر ادیاص ــ جهینت نیبه ا، حکم تقلب از مفاد قاعده لاض ــتنادبهکه  انددهیرس حکم ، یقاعده فقه نیا اس

ــته به انواع ، گرفت درنظر توانیتقلب نم یرا برا یواحــد  یام متفاوتاحک، مختلف عمل متقلبانهبلکه بس

  .بر تقلب حاکم خواهد بود

  .قاعده لاضرر، ارکان تقلب، تقلب نسبت به قانون: کلیدی واژگان

   

                                                      
  ).mdanesh@rihu.ac.ir( مسئول سندهینو /پژوهشگاه حوزه و دانشگاه یگروه حقوق و فقه اجتماع اریدانش* 

  ).hghafi@rihu.ac.ir( پژوهشگاه حوزه و دانشگاه یگروه حقوق و فقه اجتماع اریاستاد** 
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  مقدمه
اگرچه در همه ، که عمری به درازای خود قانون دارد، تقلب نســبت به قانون :ضــرورت بحث ـــ

ــه ــاخهعرص ــتها و ش ــریعت( های حقوق قابل طرح اس ــلامه /۲۴۱ص، ۱۳۹۵، باقری ش ، ۱۴۲۳، س

، ۲۰۰۴، بستانی( اهمیت بیشتری دارد، الملل خصوصیحقوق بین ازمنظراما به چند دلیل ، )۱۹۱ص

ــرایطیکی از  عنوانبه ،»عدم تقلب«جمله آنکه  از، )۱۸۰ص ــتناد به قانون خارجی  لازم ش برای اس

و به عبارت  )۳۶۸ص، ۲۰۰۸، بیار مایر( داخلی قاضــی وســیلهبهدار و اجرای قضــایی آن صــلاحیت

ــایی نتیجه اجرای قانون خارجی عنوانبه، تردقیق ــناس ــرایط ش  )۲۵۲ص، ۲۰۰۸، داودی( یکی از ش

ه چنان ک ،و هم درباره قلمرو اعتبار آن این شرط که البته هم دربارۀ اصــل اعتبار، مطرح شــده اســت

  .اختلاف نظر وجود دارد، خواهد آمد

 درخصـــوصکلی و یا  طوربهو  صـــراحتبهای قانونی که حکم تقلب را مــادّه ،در حقوق ایران

همین ســکوت سبب و  وجود ندارد، الملل خصــوصــی بیان کرده باشــدحقوق داخلی یا حقوق بین

ن افزون بر داشت، بررســی قاعده لاضرر. اســتان ایرانی شــدهحقوقدانپیدایش اختلاف نظر در میان 

ــت، حقوقی هم از نظر عملی و، فایده علمی و نظری ــرورت اس ــتنادبه ؛ زیرایک ض ــل  اس  ۱۶۷اص

ا منابع معتبر اسلامی ی( باید با مراجعه به شریعت اسلامی، در مواقع سکوت قانون، قانون اســاســی

  .حکم مسئله را دریافت) فتاوی معتبر

کند این اســـت که این قاعده دلیل دیگری که مطالعه تقلب از پنجره قاعده لاضـــرر را توجیه می

، ۶۵ مانند مواد( هی در اصولی از قانون اساسی ازجمله اصل چهلم و مواد فراوانی از قانون مدنیفق

انعکــاس یــافتــه ) ۱۱۳۰ و ۸۳۳، ۶۰۰، ۵۹۴، ۵۹۲، ۵۹۱، ۱۵۹، ۱۳۹، ۱۳۸، ۱۳۲، ۱۲۲، ۱۱۴

یکی از اصــول کلی حقوقی پذیرفته شده در نظام حقوقی  عنوانبهتوان آن را ای که میگونهبه، اســت

  .آورد شماربهایران 

قاعده « با» تقلب« کنند تا با مطالعه تطبیقیتلاش می مقاله حاضـــرنویســـنــدگان در  روازاین

 قابل تطبیق با مفهوم تقلب عنوانبه» لاضــرر
ً
م تقلب را تا حک، یکی از مفاهیم و عناوین فقهی نسبتا

  .شن سازندروای اندازه

 در کتاب :پیشینه بحثـ 
ً
وصی الملل خصهای حقوق بینبحث از تقلب نسبت به قانون معمولا

ود و شیکی از موانع احتمالی اســتناد به قانون خارجی مطرح می عنوانبهو مبحث تعارض قوانین و 

گیرد ار میث قرهای مختلف درباره تأثیرگذاری قصد تقلب بر عمل متقلبانه و آثار آن مورد بحدیدگاه
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ــتو یا » بطلان عمل متقلبانه و عدم ترتب آثار« و طرفداران دیدگاه ــحت عمل « دیدگاه، کمدس ص

 کنندمطلوب خود را اثبات می، های عقلیبا اســتناد به اســتحسان، »متقلبانه و عدم ترتب اثر منظور

 /۲۴۶ـ۲۴۱ص ،۱۳۹۵، شریعت باقری /۱۶۲ـ۱۴۷ص ،۱۳۶۲، عامری /۱۴۰ـــ۱۳۹ص ،۱۳۶۸، الماسی(

دیده نشده است که با  تنهانهو  )۲۲۷ـ۲۱۵ص ،۱۳۸۴، الإسلامی/ شیخ۲۰۸ـ۲۰۱ص ،۱۳۸۶، سلجوقی

برخی از ، بلکه برعکس، در صـــدد اثبات مدعای خویش باشـــند، »قاعده لاضـــرر« اســـتنــاد بــه

وقتی تقلب وجود دارد که مقصود شخصی که ، در حقوق مدنی: «نویســندگان با تصــریح به این که

قاعده  درموردآنکه  فرار از دین و اضــرار به طلبکاران خود باشــد و حال، مرتکب امری شــده اســت

ممکن اســت ضــرری به اشخاص وارد نیاید و ، خصــوصــی المللبینجلوگیری از تقلب در حقوق 

» رســـدمینظر بهکافی ، فرار از اجرای قــانون متبوع خود باشـــد، همین کــه منظور شـــخص ذینفع

ـــ۱۹۴ص ،۱۳۷۲، نصــیری( وجود عنصــر ضــرر در تقلب نســبت به قانون در قلمرو حقوق ، )۱۹۵ـ

 منتفی ساخته است المللبین
ً
  .خصوصی را ضروری ندانسته و زمینه استناد به قاعده لاضرر را عملا

ــندگان ایرانی که در قالب کتاب یا مقالهحقوقداناما برخی دیگر از   به ب، ان و نویس
ً
ــتقلا حث مس

ــحت« و» بطلان عمل متقلبانه وعدم ترتب آثار: «به یکی از دو دیدگاه اند وتقلب پرداخته عمل  ص

ر در البته بیشـــتو  گاه برای اثبات مدعای خویش، گرایش دارند» متقلبــانــه و عــدم ترتب اثر منظور

به قاعده لاضــرر ، گیردهایی که علیه اشــخاص ثالث صــورت میفضــای حقوق داخلی و در تقلب

  چنان که به حکم حیلههم ، انداستناد کرده
ً
دریچه  کتاب خود، تقلب را از سرتاسردر  استناد کرده و تقریبا

ــمیر.ک: (اند حیله مطالعه کرده ــروعبه و  )۱۳۸۶، دارابلق /۱۳۹۱، قاس ــیری( جهت نامش  ،۱۳۷۲، نص

  )۵۷ص
ً
کان صرفا به بررسی ام مقاله حاضرکه  اند،بح جواز نقض غرض نیز استناد کردهقبه  و احیانا

  .استفاده حکم تقلب از قاعده لاضرر اختصاص دارد

منتشر شده » )حیل( نظریه تقلب نسبت به قانون« در اولین اثرمستقلی که درباره تقلب با عنوان

مطلوب  ،های نامشروعنویسنده بیشتر در تلاش است که با نوعی قیاس تقلب با حیله، گرچه، است

خواهد بطلان عمل هم غفلت نورزیده و می» ه لاضـــررقاعد« اما از اســـتناد به، خود را اثبات کند

. )۲۵۵ـــ۲۴۱ص ،۱۳۵۲، کاشانی( این قاعده توجیه کند استنادبهآن را بودن اثربی کمدستمتقلبانه یا 

 تقلب نسبت به قانون را  مادّه« نویســنده پس از تصــریح به این که در قوانین ایران
ً
عامی که صــریحا

 ،عمل متقلبانهبودن اثربرای توجیه ممنوعیت و بی )۲۴۱ص ،انهم(» موجود نیست، منع کرده باشــد

 تقلب نسبت ب« کند کهنخســت به نظریه ســوء اســتفاده از حق اســتناد کرده و تصــریح می
ً
ه اصــولا
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، درنهایتاما ، )۲۲۷ص، انهم(» های ســوءاســتفاده از حق اســتیکی از مصــادیق و نمونه، قانون

 کند و پس از تصریح به آنکهتأویل می» لاضرر« را به قاعدۀ» حق ممنوعیت سوء استفاده از« قاعده

 قابل ) ...دانســتین را نافذ نمیقصــد فرار از پرداخت دَ که معامله به( قانون مدنی ســابق ۲۱۸ مادّه

قانون مدنی که  ۱۳۲ مادّه بهبا اســتناد ، )۲۴۱ص ،انهم( به کلیه موارد تقلب نیســتنســبت شــمول 

ر مگ، یه شوداتواند در ملک خود تصــرفی کند که مســتلزم تضــرّر همســنمیکســی : «داردمقرر می

از مجاری قاعده « آن را ،»تصــرفی که به قدر متعارف و برای رفع حاجت یا رفع ضــرر از خود باشد

، انهم( داندمی» حاکم بر ســایر مواد قانون مدنی« و )۲۴۱ص ،انهم(» لاضــرر و مصــادیق بارز آن

را نیز مصـــادیق دیگری از قاعده لاضـــرر معرفی  ۹۴۵و  ۹۴۴، ۱۳۹ ،۱۲۵، ۱۲۲و مواد  )۲۵۴ص

که همگی از پذیرش قاعده لاضــرر در نظام حقوقی ایران و قابلیت استناد ، )۲۴۲ص ،انهم( کندمی

ا ب...  مانظر به: «کندتصـــریح می، و به همین جهت. کندبه این قاعده در بحث تقلب حکایت می

توان کلیه موارد تقلب می] ...، ترجمان قاعده لاضرر است درواقعکه  ۱۳۲ماده [ مادّه اســتناد به این

  .)۲۵۴ص ،انهم(...»  خنثی نمود، را هرچند متوجه منافع اشخاص ثالث نباشد

 درباره تقلب نســبت به قانون منتشــر شــده
ً
 به قاعده لاضرر استن، اندآثاری هم که بعدا

ً
اد یا اصلا

و یا به همراهی تقلب  )۲۱۲ـــ۱۸۱ص ،۱۳۹۲، فرد اخوان /۱۲۴ـــ۱۰۱ص ،۱۳۹۱، زادهخمامی( اندنکرده

 عین متن یا ، استناد درصورتو یا  )۱۴۱ــــ۱۴۰ص ،۱۳۹۱، قاســمی( اندبا ضــرر بســنده کرده
ً
معمولا

ــاخته و توجیه و تبیین جدیدی ارائه نکرده ــانی را منعکس س ــمون دیدگاه دکتر کاش ، دارلقاب( اندمض

، نیاغلامی و شهبازی /۹۷ـ۹۶ص ،۱۳۹۴، صدری ارحامی /۱۷۳و  ۱۵۸ـ ۱۵۷، ۱۵۵ـ ۱۵۴صص ،۱۳۸۶

ــ ۱۳۴ص ،۱۳۹۵ ــ۷۳ص ،۱۳۹۹، کاظمی فروشانی و قدیر /۱۳۵ـ ، ۱۴۰۰، قدیر و کاظمی فروشانی /۷۵ـ

ــت و ، دلیلهمینبه. )۲۲۹ص ــینه غنی و فربهی در ادبیات حقوقی برخوردار نیس این پژوهش از پیش

  .تماهیت و صبغه تحلیلی خواهد داش، صبغه تتبعی داشته باشدآنکه  ناگزیر بحث حاضر بیش از

توان به می ،بنابراین برای دریافت پاسخ این پرسش که آیا برای تعیین حکم تقلب نسبت به قانون

ــتناد چه حکمی خواهد بود ــتناد کرد و نتیجه این اس ــی ، درادامه؟ قاعده لاضــرر اس ــت گزارش نخس

. ودشــآن ارائه می دربارههای مختلف نســبت به قانون و دیدگاه مختصــر درباره مفهوم و ارکان تقلب

تاحدی که برای تبیین حکم تقلب ، مدلول و قلمرو قاعده لاضــرر در فقه اسلامی، مفهوم، پس از آن

ده پس از تبیین نسبت و رابطه قاع درنهایتگیرد و مورد بررسی قرار می، نســبت به قانون لازم اســت

 امکان و نتیجه استناد به قاعده لاضرر برای تعیین، تقلب نســبت به قانون لاضــرر با قاعده ممنوعیت
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در موارد انطباق مفهوم دو قاعده ـ  مفاد قاعده لا ضرر تا معلوم شود که، شودحکم تقلب بررسی می

  .کندمی تأییدگانه درباره تقلب را های سهکدام یک از دیدگاه ـ بر یکدیگر

  عرفیتقلب در حقوق . ۱
پس شود و س یارکان تقلب مطرح م زیدرباره مفهوم تقلب در حقوق و ن یابتدا بحث مختصردر 

  .ردیگیقرار م یمختلف درباره اثر تقلب مورد بررس یها دگاهید

  مفهوم و تعریف تقلب. ۱ـ۱

مراد از  درواقعسازی دور نیست و دگرگون معنایبهمفهوم اصــطلاحی تقلب از مفهوم لغوی آن 

می دگرگونی حک منظوربه، سازی فریبکارانه موضوعیعنی دگرگون، سازیآن نوعی خاص از دگرگون

در توضــیح تقلب و تعریف آن گفته آنچه  از مجموع. اســت که شــخص متقلب از آن گریزان اســت

 /۴۰ــــ۳۹ص ،۱۳۵۴، کاشانی /۲۲۵ص، ۱۳۸۸، جعفری لنگرودی /۳ص، ۱۳۹۱، قاسمی( شــده است

کلی این گونه تعریف  طوربهتوان آن را می، )۲۴۱ص، ۱۳۹۵، باقری شــریعت /۱۳۴ص، ۱۳۷۸، متولی

ــروع «: کرد ــورتبهانجام عملی جایز و مش  قانونی ص
ً
ــیدن به نتیجه یا انجام عملی ، کاملا برای رس

 نامشروع و غیرقانونی
ً
ر دمعامله به قصد فرار از پرداخت دین  ».آندادن مشروع و قانونی نشانو  فعلا

تغییر تابعیت از کشــوری که طلاق در آن ممنوع اســت به کشــوری که طلاق در آن و  حقوق داخلی

، نظیف /۵۶ص، ۱۳۷۲، نصیری /۱۳۸ص، ۱۳۶۸، الماســی( دســتیابی به طلاق منظوربه، مجاز اســت

، گرفتن کــارت اقــامــت در کشـــور بیگــانه منظوربــه و یــا ازدواج بــا یــک بیگــانــه )۱۱۸ص، ۱۳۸۹

 هایاز مثال، الملل خصوصیدر حقوق بین )۱۰ص ،۱۳۸۲، همو /۲۱۹ص، ۱۳۸۴، یالإســلامشــیخ(

  باشندالملل خصوصی میحقوق داخلی و حقوق بین روشن تقلب نسبت به قانون در دو عرصه

آشکار در  مثال؛ برایبر تغییر تابعیت تأکیدبا ، (الملل خصــوصیلیل تقلب در حقوق بینحدر ت

طه یک رابخواهد عنوان شخص متقلب می: توان گفتمی)، قضیه معروف خانم دوبوفرمن فرانسوی

ولت د تبعه« عنوان، خواســـت با تغییر تابعیتچنــانکــه خــانم دوبوفرمن می، حقوقی را تغییر دهــد

 صـــامادی  از شـــمول قانون بتواند تا، تغییر دهد» دولت آلمان« را بــه تبعه» فرانســـه
ً
ی یعنلح فعلا

 ناصـــالح مادی و از قانون  فرار، فرانســـه قانونممنوعیــت طلاق در 
ً
 قانونیعنی جواز طلاق در فعلا

 نامشروع خود درنتیجهتا ، آلمان اســتفاده کند
ً
آن  و یافتهدست) طلاق( به هدف اصلی و نهایی فعلا
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٢٢٤  

٢٢٤  

 ،عبارت مختصر کدر ی شــاید بتوان اســاسبراین. جلوه دهدمشــروع قانونی و مشــروع گرداند یا را 

  ».فرار قانونی از اجرای قانون: «گونه نیز تعریف کردتقلب را این

  ارکان تقلب. ۱ـ۲

، ۱۳۵۴، کاشانی( ضــروری استزیر شــرحبه، ا ســه رکنیوجود ســه عنصــر ، تقلببرای تحقق 

، ۱۹۷۳، ممدوح /۴۹۷ص، ۲۰۰۴، عکاشه /۲۰۱ص، ۱۳۸۶، سلجوقی /۲۹ص، ۱۳۹۴، قاسمی /۴۲ص

  .)۳۲۹ص

تقلب  .عنصر معنوی یا قصد تقلب است، ترین رکن تقلبمهم): قصد تقلب( معنوی رکنـ  یک

جام عمل ان فاعل از کم انگیزه اصلیانگیزۀ انحصاری یا دست؛ یابد که قصد تقلبتحقق میگاه آن

  .باشد

، انهبلکه عملیات متقلب، صرف نیت تقلب کافی نیست): انجام عمل متقلبانه( مادی رکنــــ  دو

 اما آنچه در اینجا مهم است این، نیز باید انجام شود، شود اری که ســبب تغییرعنوان حقوقییعنی ک

ــت که انجام آن عمل ــرفباید ، اس  و ص
ً
ــالتا  و اص

ً
ــئله تقلبذاتا ــد، نظر از مس ــروع باش  جایز و مش

  .)۷ص ،۱۳۸۲، همو /۲۱۶ص، ۱۳۸۴، الإسلامیشیخ(

ــه ــخص مرتکب تقلب هدفی): فعلالزام قانونی به فعل یا ترک ( قانونی رکنـــــ  س  رایب، که ش

لحاظ قانونی ممنوع و به، باید در زمان انجام تقلب، دهدعمل متقلبانه را انجام می، آنرســـیــدن به 

ــ  ممکن است هرچند، نامشروع باشد ــ  هاطبق برخی نظریهـ متقلبانه آن هدف عمل پس از انجام ـ

  .مشروع گردد

  تقلب و استناد به آندرباره اثر گوناگون های دیدگاه. ۱ـ۳

و ؟ گذاردبر عمل متقلبانه اثر منفی می، پرســش اساسی این است که آیا سوء نیت و قصد تقلب

؟ اثر ساختکامل یا نسبی باطل و بی طوربهعمل متقلبانه را ، سوء نیت متقلب اســتنادبهتوان آیا می

ده سه دیدگاه مطرح ش، شدر پاســخ به این پرس. چنین اســتناد و اســتنتاجی درســت نیســتآنکه  یا

  :است

ــتناد دیدگاه مخالفان ــحت عمل متقلبانه و= ( اس این  بر، هدیدگاصــاحبان این  ):آثار ترتب ص

 قانونی واقع شده استعقیده
ً
پس عملی صحیح است که همه آثارش ، اند چون عمل متقلبانه کاملا
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٢٢٥  

٢٢٥  

ــود و انگیزه متقلبانه هیچبر آن مترتب می ب آثار آ، گونه تاثیر منفیش
ّ
ن ندارد و بر عمل متقلبانه و ترت

صحت ( مانداثر ســاختن عمل متقلبانه باقی نمیدیگر جایی برای اســتناد به تقلب برای بی درنتیجه

، ندبه دلائلی چ، و برای اثبات دیدگاه خود) تغییر تــابعیــت و صـــحــت طلاق و نکاح مترتب بر آن

حاکمیت  با اصلممنوعیت تقلب قاعده  ستناد بها تنافی، گذار به جواز تقلبتصریح قانون: ازجمله

نیز  و مضـــیق با اصـــل تفســـیر ســـتناد به تقلبافی انت، های شـــرعیهمانندی تقلب با حیله، اراده

 /۹۵ص، ۲۰۰۴، عکاشــه /۲۲۰ــــ۲۰۶ص ،۱۳۵۴، کاشــانی( انداســتناد جســته، ناپذیری تقلباثبات

، ۱۳۸۴، الإسلامیشیخ /۲۰۷ص، ۱۳۸۶، سلجوقی /۱۳۹ص، ۱۳۶۸، الماسی /۱۹۳ص، ۱۳۷۲، نصیری

  .)۱۶۴ص، ۱۳۷۶، نیاارفع /۲۲۵ص

، ن نیتنظریه حس: ازجملهبا استناد به دلائلی چند ، هدیدگاصاحبان این  :استناد دیدگاه موافقان

ــمانت ، اســتفاده از حق ءنظریه منع ســو، نامشــروع نظریه جهت نظریه نظم عمومی و نیز نظریه ض

، ۱۳۶۲، عامری /۱۳۹ص، ۱۳۶۸، الماســـی /۹۵ص، ۱۳۹۱، قــاســـمی( اجرای قواعــد حــل تعــارض

 قانونی واقع شــده استبر این عقیده، )۱۵۴ص
ً
بانه اما انگیزه متقل، اند که عمل متقلبانه اگرچه کاملا

  .)۱۰۹ص، ۱۹۷۴، هداوی( گذاردبه یکی از دو گونه زیر بر عمل متقلبانه اثر منفی می

بقلبانه و بطلان عمل مت( اثر منفی حداکثری یک=
ّ
 تنهاهنصـــاحبان این دیدگاه  ):آثار عدم ترت

 ،»نامشروع جهت« بلکه با استناد به نظریه، ســازندرا بر عمل متقلبانه مترتب نمی عمل متقلبانه آثار

بطلان تغییر تابعیت و نیز بطلان طلاق و نکاح ( دانندنفس عمــل متقلبــانه را هم ممنوع و باطل می

  .)۵۷ص، ۱۳۷۲، نصیری() مترتب بر آن

ــحت عمل متقلبانه و ( اثر منفی حداقلیدو=  بص
ّ
ــاید  ):اثر منظور عدم ترت ادات انتق دلیلبهش

 دلیلبه، عمل متقلبانه را، همچون گروه نخســت، ســوازیک، برخی دیگر، وارد بر دو دیدگاه پیشــین

 قانونی انجام شــده است صحیح محسوب می
ً
 اثر، وه دومهمچون گر دیگرازسویو  ندنکآنکه کاملا

ب
ّ
لان صحت تغییر تابعیت و بط( سازندرا بر عمل متقلبانه مترتب نمیـ  ونه همه آثار ـــ منظور متقل

  .)۱۴۱ـ۱۴۰ص ،۱۳۶۸، الماسی() طلاق و نکاح مترتب بر آن

  حقوق اسلامی قاعده لاضرر در فقه و. ۲
، ســـبزواری زارعی(، عنوان نزدیک و مشـــابه ۱۵یا با بیش از ، که با همین عنوان، قاعده لاضـــرر

ــــ۶ص ،۱۴۴۰  مورد قبول همه فقیهان بزرگ امامیه )۷ـ
ً
از دیرباز تاکنون و نیز برخی از فقهای ، تقریبا
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٢٢٦  

٢٢٦  

در کلیت خود یک قاعده عقلی در روابط و مناســـبات  )۲۵ــــــ ۱۷ص، ۱۳۷۶، عراقی( عامه اســت

آیاتی  وسیلهبهکه  )۱۹۹ص، ۱۳۸۹، زارعی سبزواری /۲۸ص، ۱۴۱۰، شــیرازی مکارم( اجتماعی اســت

ــ۱۶: نساء /۲۸۴و  ۲۳۳ ،۲۳۱: بقره( چند از قرآن کریم  تأییدو نیز چندین روایت مورد  )۶: طلاق /۱۷ـ

روایتی نبوی اســت که مبنای اصــلی قاعده لاضرر در فقه اسلامی ، آنها ازجملهاســت که قرار گرفته

 به رفع مزاحمت ضرری از پیامبر گرامی اسلام پس از حکم، بر اساس این روایت. اســتقرار گرفته

ــایه ــرار: «یک قاعده کلی فرمودند عنوانبه، یک همس ــرر و لاض ــلام[ لاض ، عاملی حرّ (]» فی الاس

  .)۴۲۹ـ ۴۲۷ص ،۲۵ج ، ۱۴۱۶

در ، ترین و مشـــهورترین قواعد فقهییکی از مهم عنوانبهاین روایت و نیز خود قاعده لاضـــرر 

ــتر کتاب ــتبیش ــده اســتهایی که درباره قواعد فقهی نوش همچون مدرک ، از جهات مختلف، ه ش

تقدم ، نســبت قاعده با دیگر قواعد کلی و احکام شرعی، معنای ضــرر و اضــرار، مفاد قاعده، قاعده

شــمول قاعده نســبت به ضــررهای واقعی و غیرواقعی و ضــررهای شخصی و ، قاعده بر احکام اولیه

قاعده لاضــرر و قاعده اقدام و  نســبت، تعارض دو ضــرر، حکم اضــرار اکراهی و اضــطراری، نوعی

ـ ۱۷۶ص ،۱۳۸۹، بجنوردی /۱۱۰ـ۲۸ص ،۱۴۱۰، شیرازی مکارم( مورد بحث واقع شده است، مانند آن

 است و اهایی که بیشــتر با صــبغه حقوقی نوشته شدهحتی کتاب، آنها یک ازاما در هیچ، )۲۰۸
ً
حیانا

محقق  /۱۲۰ـ۱۱۸ص ،۱۴۱۵، تسخیری( استشدهلیستی از مصادیق و موارد اجرای قاعده ارائه ، در آن

کمترین ، )۳۴ـ۲۱ص ،۱۳۹۷، قانع /۱۲۰ـ۱۰۸ص ،۱۳۸۶، عمید زنجانی /۱۷۰ـــ۱۶۹ص ،۱۳۷۳، داماد

ت معاملا« برخی از فقیهان زیر عنوانآنکه  جز. استای به رابطه قاعده لاضرر با تقلب نشدهاشــاره

شــباهت با بحث تقلب که بی، از پرداخت دیندر هنگام بحث از معامله به انگیزه فرار و  »اضــراری

ــت ــتناد کرده، نیس ــرر اس گزاری به هدف باتوجه درادامه. )۱۲۲ص، ۱۳۸۰، نراقی( اندبه قاعده لاض

 بتواند به کشف حکم تنها به آن بخش از مباحث مربوط به قاعده لاضرر می، بحث
ً
پردازیم که منطقا

  .ندفقه اسلامی کمک ک ازمنظرتقلب نسبت به قانون 

  مدلول قاعده لاضرر مفهوم و. ۲ـ۱

اما هم در مفهوم و هم ، قاعده مسلمی است، »قاعده لاضرر« اصلِ ، حقیقت این اســت هرچند

تناد بدان اس، توان به سادگی برای اثبات مطلوبدر آثار آن به شدت اختلاف نظر وجود دارد که نمی

  صــورتبهچه ، ه نشــده اســتضــرر پذیرفت، این اســت که در اســلام قاعدهمفهوم عام . کرد
ِ

 تشــریع
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٢٢٧  

٢٢٧  

  صورتبهه چ و یتأســیســ
ِ

 با ضرر همراه ( نوعی باشد، چه آن ضرر، امضایی تشریع
ً
یعنی عمل نوعا

 با ضرر همراه باشد( و چه شخصی) باشد
ً
ر در شریعت اسلامی د درنتیجه ).و اتفاقی که عمل اتفاقا

، نوقوع آ درصورتاز وقوع ضرر پیشگیری شده است و ، با عدم تشــریع قانون ضرریگام نخســت 

ر د ).تدارکم ضــرر( بینی شــده اســتهایی برای جبران خســارت ناشــی از ضــرر پیشای راهگونهبه

لایه و چند چند ای قاعده، "لاضـــررقــاعده "رســـد مینظر بــه، بــا ملاحظــه ادلــه مختلف، مجموع

  :آن استفاده کرد از این قرار استتوان از که بیشترین مفادی که می، ستای امرحله

  ؛)۲۶ص، ۱۳۸۹، سیستانیحسینی ( عدم تشریع قانون ضرری. ۱

  .)همان( ممنوعیت اضرار به غیر. ۲

چه با قصد ایراد ــــ  اگر عمل او، تدارک ضــرر و جبران خســارت از طرف شــخص ضارّ وجوب . ۳

ـــ  ضــرر و چه بدون قصــد ایراد ضــرر  ،۱۳۷۳، دامادمحقق ( موجب ضــرر غیر شــده باشــدـ

  .)۱۶۷ـ۱۶۵ص

 وجوبـ  جواز. ۴
ً
چه به قصد ایراد ضرر ، غیربه ویژه نسبت به  پیشگیری از عمل ضرریـ  و احیانا

 برآنکه  مشروط به، باشد یا بدون آن
ً
 ق طورآنکه به شود یافعل مترتب  آنضرر نوعا

ً
بر  طعینسبتا

 ـ  این فعل خاص
ً
 و نه نوعا

ً
  .گرددمترتب ـ  هرچند اتفاقا

توان عمل متقلبانه را باطل و فاقد اثر دانست مفاد فوق می استنادبهحال پرســش این است که آیا 

نیازمند  ،دریافت پاسخ؟ اثر منظور متقلب را بر آن مترتب ننمود، و یا با فرض صحت عمل متقلبانه

  .باشدتبیین بیشتر قاعده لاضرر می

  فعل ضرریاگون گونقلمرو شمول قاعده لاضرر نسبت به انواع . ۲ـ۲

قاعده عام و مطلقی اســـت که هم حکم تکلیفی وهم حکم » لاضـــرر« رســـد قاعدهمینظر به

نســبت به ضرر ( و هم اجرای قانون) نســبت به ضــرر نوعی( هم تشــریع قانون، و همچنینی وضــع

همچنین هم ضــرر ناشــی از سوء استفاده از حق وهم ضرر بدون سوء ، گیرددربرمیرا ) شــخصــی

  .تأثیر خاص خود را دارد، نسبت به هریک از این شقوق البته. شودز حق را شامل میاستفاده ا

  :برای دریافت حکم تقلب بر اساس قاعده لاضرر باید دید

 
ً
ــت و کدامین نوع یا انواع؛ اولا ــرر از جهات مختلف چند نوع اس ــرر ، ض ــمول قاعده لاض مش

  ؟است

 
ً
یا  و؟ با تقلب نســبت به قانون انطباق دارد، یک از ضــررهای مشــمول قاعده لاضــررکدام؛ ثانیا
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٢٢٨  

٢٢٨  

خ بررسی پرسش اول و دریافت پاس؟ تقلب نســبت به قانون با کدامین ضــرر منطبق است، برعکس

  .گیردوپرسش دوم و دریافت پاسخ آن در بندهای بعدی مورد بحث قرار می، در این بند، آن

)، ضرر و قلمرو شمولنیز مت فاعل ضرر و، فعل ضــرری، نفس ضــرر( ضــرر از جهات مختلف

اره اش، نه همه آن هاو  های قواعد فقه به مناســبت به برخی از این تقسیماتانواعی دارد که در کتاب

 موضوع قاعده لاضرر نیستند و در شمول قاعده لاضرر نسبت ، برخی از این انواع. شده است
ً
اصولا

 سوازیک، قاعده لاضرر هستند ضررهایی هم که موضوع. اختلاف نظر وجود دارد، آنها به برخی از

ــئله تقلب ارتباط ندارند و  آنها همه ــویبا مس ــبت به همه دیگرازس  به نتیجه و، آنها اعمال قاعده نس

 . انجامدحکم واحدی نمی
ً
ــرر  ذیلا ــمول قاعده لاض ــرر مش ــرر و این که کدامین نوع ض به انواع ض

  :شوداشاره می، باشدمی

  ضرر شخصی ضرر نوعی و. ۲ـ۲ـ۱

در این که ضررهای شخصی موضوع . شودواقعی به ضررهای نوعی و شخصی تقسیم میضرر 

ــرر می ــندقاعده لاض ــیرازی مکارم/ ۲۳۷ص، ۱۳۸۹، بجنوردی( تردیدی وجود ندارد، باش ، ۱۴۱۰، ش

  .اما نسبت به ضررهای نوعی اختلاف نظر وجود دارد که جای پرداختن به آن نیست .)۹۱ص

  لحاظ کیفیت ضرربه. ۲ـ۲ـ۲

یا  متعارف صورتبهبسته به این که آن فعل ، ضــرر ناشــی از فعل مشــروع غیر، از نگاهی دیگر

  :غیرمتعارف قابل تقسیم است و ضرر به دو دسته ضرر متعارف، غیر متعارف انجام شود

 قابل مسامحه وتحمل است؛ ضــرر متعارف) الف
ً
 احداث ساختماناز  ی کهمثل ضرر، که نوعا

  .شودوارد می معمولی و متعارف بر همسایه

ــت؛ ضــرر نامتعارف) ب  غیرقابل مســامحه و غیرقابل تحمل اس
ً
از ی که ضــررمثل ، که نوعا

  .شودوارد مینامتعارف بر همسایه  و بلند آپارتمانیساخت 

ای از ضررهای پاره حالدرعیناما ، در اینجا تنها ضــرر غیرمتعارف موضــوع قاعده لاضرراست

ممکن است بتواند موضوع قاعده لاضرر قرار ، رف هم اگر نتیجه انجام یک فعل نامشروع باشدمتعا

  .گیرد
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٢٢٩  

٢٢٩  

  لحاظ واسطهبه. ۲ـ۲ـ۳

 مثل، ی اســت که بدون واســطه بر فعل مترتب گرددضــرر)؛ مســتقیم( واســطهبی ضــرر) الف

حیه لزوم بیع شود و یا ضرری که از نابرای همســایگان حاصل می، دیوار بلندضــرری که از احداث 

  .گرددبر مشتری وارد می، غبنی بر مغبون و از ناحیه لزوم بیع کالای معیوب

رری ض مثل، باواسطه بر فعل مترتب گردد ضرری است که)؛ غیرمستقیم( واســطه ضــرر با) ب

روش ف ضرری که از یاو. شودمی حاصل بستانکار برای، مدیون معامله اعسار حاصل از درنتیجهکه 

  .شودبرای همسایگان حاصل می، الکلی و معتاد، نامناسب همچون یک فرد شرور فردیبه منزل 

که ضرر نتیجه مستقیم فعل ضرری است جآن، شمول قاعده لاضرر قدر مســلمرســد مینظر به

د به ویژه اگر با قص؛ وجود دارد تأملاما دربارۀ شمول آن نسبت به ضررهای غیرمستقیم جای ، باشد

گا   .هی از ترتب ضرر همراه نباشدایراد ضرر و آ

  قصد انجام فعل ضرری لحاظبه. ۲ـ۲ـ۴

ضرر  قصــد انجام فعل ضرری را داشته است یا نه به ضرر عمدی و، که فاعل جهتازآن، ضــرر

  :شودغیرعمدی تقسیم می

 مثل ضرری، استیک فعل  و غیرعمدی خواستهنتیجه انجام ناضرر گاه ؛ ضرر غیرعمدی) الف

حرکت از ضــرری که ، از آنتر شــود و یا روشــنتصــادف ناخواســته اتومبیل حادث می درنتیجهکه 

بلکه عنصــر قصد فعل نیز ، عنصــر ســوءنیت و انگیزه اضــرار تنهانهد که آیپدید میخواب  شــخص

مستند لزوم جبران خسارت  در این که اما، تردید این نوع ضــرر نیز باید جبران شــودبی .وجود ندارد

ــت» اتلاف« قاعده در این مورد ــرر و یا هردو اس تواند مطرح های مختلفی میدیدگاه، یا قاعده لاض

  .گردد

 توانمی دلیلهمینبهو  وقوع ضرر نتیجه یک اقدام عامدانه است، دیگر گاهی؛ ضرر عمدی) ب

 مشــمول قاعده لاضرر است. آن را ضــرر عمدی نامید
ً
گاهی فاعل از ، این ضــرر که حتما ازجهت آ

  :دو صورت دارد، ری فعل عامدانهنتیجه ضر

  آگاهی فاعل از ترتّب ضرر لحاظبه. ۲ـ۲ـ۵

گاهانه) الف گاه هرگاه ؛ ضـــرر نــاآ در این ، نباشـــدفاعل به ترتب ضـــرر بر عمل عامدانه خود آ

تحقق ضرر  دلیلبهاما ، وجود ندارد، ءنیت وانگیزه اضــراروصــورت هرچند علی القاعده عنصــر ســ
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٢٣٠  

٢٣٠  

  .باشداستناد به قاعده لاضرر میجای ، ناشی از فعل عمدی

گاهانه) ب گاه ، خودعامدانه ر عمل ب رضرترتب به  فاعل، صــورتدر این ؛ ضــرر آ این . استآ

 مشــمول قاعده لاضــرر می
ً
ــدضــرر که قطعا دو ، وجود یا عدم انگیزه اضــرار در فاعل لحاظبه، باش

  :حالت دارد

  انگیزه فاعل لحاظبه. ۲ـ۲ـ۶

انگیزه ، گرچه فاعل در انجام این فعل)؛ عدم قصــد ایراد ضرر( ضــرارضــرر بدون انگیزه ا) الف

 می
ً
داند که فعل او سبب اما می، خواهد به مقصودِ خویش برسدایراد ضــرر به غیر را ندارد و صــرفا

 آنکه  مانند، شودضرر دیگری می
ً
 .دیوار بلند نامتعارفی احداث کند، حفاظت از منزل منظوربهصرفا

  .باشدقاعده لاضرر می مشمول، این ضرر

اگر فعل عامدانه ضرری با انگیزه اضرار به )؛ قصد ایراد ضرر( ضــرر همراه با انگیزه اضــرار) ب

 ازجهت، باشــدحکم وضــعی مشــمول قاعده لاضــرر می ازجهتافزون بر این که ، غیر انجام شــود

  .عمل نامشروع خواهد بود، حکم تکلیفی هم

  بدون سوء استفاده از حق و ضرر از حق ضرر همراه با سوء استفاده. ۲ـ۲ـ۷

 بدان تصریح نشده است
ً
  :بدین قرار است، تقسیم دیگری از ضرر که معمولا

مانند ضــرر همسایگان ناشی از احداث رستوران یا : ضــرر همراه با ســوء اســتفاده از حق) الف

 مشمول قاعده لاضرر می
ً
  .باشدکارگاه آهنگری در مجتمع مسکونی که یقینا

یا نبودن آن و یا قصد اضرار بودن فارغ از عمدی، گاه ضرر: بدون سوء استفاده از حق ضــرر) ب

مانند این که در جریان ، ای همراه نباشدگونه ســوء استفادهممکن اســت با هیچ، داشــتن یا نداشــتن

مثل ضرر ، شودضرری نامتعارف به دیگری وارد می، اســتفاده متعارف صــاحب حق از حق خویش

ممکن است به ، دبرداری در هنگام احداث ساختمان که به رغم همه اقدامات احتیاطیناشــی از گو

 این ضرر. به همسایه وارد شود، ضرری که از ترکیدگی لوله آب، تر از آنهمســایه وارد شود و روشن

که د انبا ســوء استفاده از حق درآمیختهای گونهبهبرخلاف ســخن کســانی که بحث از ضــرر را ، نیز

، یکاشان( اندوضــوع قاعده لاضرر را به ضررهای ناشی از سوء استفاده از حق منحصر ساختهگویا م

  .باشدمشمول قاعده لاضرر می، )۲۲۷ص، ۱۳۵۲
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٢٣١  

٢٣١  

  ماهیت فعل ضرری لحاظبه. ۲ـ۲ـ۸

  :شود دوگونه استاز این نگاه فعلی که سبب ورود ضرر می

که موجب ضـــرر ، از حد متعارفتر مثل اســـتفاده از رادیو با صـــدایی بلند؛ فعــل مادی) الف

  .همسایه شود

 به شخصی که ق، به ویژه با قصــد اضرار به همسایگان، مثل فروختن منزل؛ فعل حقوقی) ب
ً
طعا

یع به ب. موجب ایذاء همسایگان ویا سبب کاهش غیرمتعارف وغیرقابل تحمل قیمت منازل آنان شود

مثال دیگری برای این مورد ـــ  لاضرر باشدمشمول قاعده آنکه  بافرضـــ  انگیزه فرار از پرداخت دین

  .باشندمشمول قاعده لاضرر می، رسد ضررهای ناشی از هر دو دسته افعالمینظر به. است

  برخورداری فعل ضرری از حکم لحاظبه. ۲ـ۲ـ۹

  :از این جهت دو گونه است، اعم از فعل مادی یا فعل حقوقی، فعل ضرری

ی گاه یک نوع عمل مادی صرف و غیرارادی است که فعل ضــرر؛ عمل فاقد هرگونه حکم) الف

 معنایبه( وضــعیو نیز حکم ) مشــروع و مجاز یا نامشــروع و ممنوع( فاقد هرگونه حکم تکلیفی

ــت) صــحت و بطلان ــته، اس ــادف ناخواس ــی از بریده مثل حرکت در خواب و تص ترمز شــدن ناش

 مشــمول مفهوم عام قاعده میرســد هرچند ضــرر ناشــی از این افعال مینظر به. اتومبیل
ً
تواند منطقا

بیشتر قاعده اتلاف و تسبیب است تا قاعده ، اما مستند لزوم جبران ضرر در این موارد، لاضــرر باشد

  .لاضرر

افزون بر حکم ، انه و عامدانه انجام شودگاهکه آیدرصورت، فعل ضرری؛ عمل واجد حکم) ب

 به آن اشاره، رای حکم وضعی نیز خواهد بودگاه دا) عملبودن مشروع یا نامشروع( تکلیفی
ً
 که ذیلا

  :خواهد شد

  حکم تکلیفی لحاظبه. ۲ـ۲ـ۱۰

 مجاز، گاه فعل ضرری؛ فعل مشــروع) الف
ً
مثل رفت و آمد ، حلال و مشروع است، عملی ذاتا

ه وسیلیا فروش اموال به، کاشتن درخت در ملک خود، نابهنگام سمره از درخت خویشو ســرکشی 

تردید موضــوع اصــلی قاعده لاضــرر بی، مشــروعل عمدی رهای ناشــی از انجام اعماضــر. مدیون

  .هستند

 ممنوع، گاه فعل ضــرری؛ فعل نامشــروع) ب
ً
، سرقتمثل ، حرام و نامشــروع است، عملی ذاتا
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٢٣٢  

٢٣٢  

دای ای که صگونهبه( ساختن شرابو  استفاده از موسیقی حرام با صدای بلند، قرض ربوی، غصب

 ضــررهای ناشــی از افعال). ها باشــدهمســایه موجب ایذاء، بد تولید شــرابموســیقی حرام و بوی 

 های ناشیوقتی جبران خسارت ؛ زیرابدون تردید باید جبران شوند، عمدی نامشروع و غیرمجاز هم

ــد، از اعمال حق و انجام عمل مشــروع ــروع ، لازم باش ــی از انجام عمل نامش ــارت ناش جبران خس

رســـد حتی ضـــررهای متعارف نیز در این مینظر بها این تفاوت که بــ. اولی لازم خواهــد طریقبــه

  .صورت مشمول قاعده لاضرر باشد

  حکم وضعی لحاظبه. ۲ـ۲ـ۱۱

  :حکم وضعی دوحالت دارد ازجهت، فعل حقوقی باشد، اگر عمل ضرری

اعم از ، در فرضی که واجد شرایط باشد، وسیع آن معنایبه مثل معاملات؛ ححیعمل صــ) الف

ضررهای ناشی از رسد مینظر به. مباحات حیازتو  انند وقفاعات میقاویا  مثل بیع و اجارهعقود 

جه اما نتی، باشندموضوع قاعده لاضرر می، به ویژه اگر ضــرر مستقیم باشد، اعمال حقوقی مشــروع

، ی که خواهد آمدشـــرحبه، بســـته به مورد، اعمــال قــاعده لاضـــرر بر نفس معامله و عمل حقوقی

  .ند متفاوت باشدتوامی

ــیلهبهمثل خرید خمر ؛ عمل باطل) ب ــر وس ــبب معس ــرر مدیونشــدن مدیون که س داین  و ض

، دهرا که بدست آورآنچه  دیگرازسویمدیون پولی ندارد که به داین بپردازد و  سوازیک ؛ زیراشودمی

تر درباره آنچــه پیشرســـد مینظر بــه. دین او را پرداخــت کرد، مــالیتی نــدارد تــا از آن طریق بتوان

اولی نسبت به ضررهای ناشی از افعال  طریقبه، ضــررهای ناشــی از افعال حقوقی صحیح گفته شد

  .نیز صادق باشد حقوقی ناصحیح

ــ  ضررهای متعارف و ضررهای غیرمستقیمآنکه  نتیجه سخن ــ  ای مواردجز در پارهـ موضوع و ـ

توانند ارادی نیز اگرچه میناشــی از افعال غیرچنان که ضــررهای هم، مجرای قاعده لاضــرر نیســتند

قواعد دیگری همچون قاعده اتلاف  استنادبهرسد بیشتر مینظر بهاما ، مشــمول قاعده لاضــرر باشند

 ،ولی ضررهای شخصی نامتعارف و مستقیم حاصل از انجام عمل ارادی. شوندیا تسبیب جبران می

ــرر می ــوع و مجرای قطعی قاعده لاض ــندموض ــرر بر فعل خود آنکه  اعم از ،باش فاعل از ترتب ض

ــد یا نه ــته باش ــد یا نه، انگیزه او در انجام این عمل؛ آگاهی داش ــرار به غیر باش انجام این فعل ؛ اض

عمل مادی مشروع یا نامشروع باشد ویا ، عمل او؛ ضــرری با ســوء استفاده از حق همراه باشد یا نه
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٢٣٣  

٢٣٣  

ول قاعده لاضــرر نسبت به عملی که به انگیزه ایراد البته در شــم. عمل حقوقی صــحیح یا ناصــحیح

 به وقوع ضرر نینجامیده است، ضرر واقع شده
ً
  .وجود دارد تأملجای ، آیدی که میشرحبه، اما عملا

 رف قصد ایراد ضررشمول قاعده نسبت به صِ . ۲ـ۳

گاهانه و به قصــد ایراد ضرر بر دیگری اقدام به انجام ک ی ارپرســش این اســت که اگر شــخص آ

یا آنکه این مورد از ؟ باشدآیا مجرای قاعده لاضرر می، ضرری بر آن مترتب نشود، اما در عمل، کند

 مشمول عناوین و قواعد دیگر استقلمرو قاعده لاضــرر خارج 
ً
پرداختن به ؟ گیردقرار می یو احیانا

برخی از نویسندگان بر عنصر قصد ایراد ضرر در مقام  تأکیداســت که  مفید جهتازآنپرســش  این

یا وجود قصد ایراد ضررگونهبه، تطبیق تقلب با لاضــرر  جرای قاعدهابه تنهایی برای ، ای است که گو

  .)۲۵۴ـ۲۴۴ص، ۱۳۵۲کاشانی، ( تحقق تقلب کافی است درنتیجهلاضرر و

 با منف، نباشدمراه با وقوع ضرر ه، انگیزه ایراد ضرر به غیراگر  رســدمینظر به
ً
عت یا حتی احیانا

 . است تأملبه شدت قابل ، اجرای قاعده لاضرر، غیر همراه باشــد
ً
اگر کسی به قصد ایراد ضرر مثلا

این  تنهانهاما درعمل ، ای غرس کندبــه همســـایه به ســـاخت دیواری بلند اقدام کند یا درختان ویژه

 توانکه ب رســدمینظر بهبســیار بعید ، نیز باشــدبلکه ســودبخش ، همســایه را ضــرر نرســاند، اعمال

 ع ؛ چراکهها و درختان یا تخریب دیوار حکم کردبه قلع نهال» قصد ایراد ضرر« وجود اســتنادبه
ً
ملا

  .تحقق نیافته است تا بخواهد رفع یا جبران شود و خسارتی ضرر

اما  ،نامی بفروشدمنزل خود را به شخص بد، به قصــد ایراد ضرر به همسایههمچنین اگر کســی 

رســد با مینظر به، بلکه حتی ســودی عاید او گردد، ضــرری متوجه همســایه نشــود تنهانه، در عمل

 دلیلبه توانسالبه به انتفاء موضوع خواهد بود و نمی، فرض عدم تحقق ضرر استناد به قاعده لاضرر

ده لاضــرر صــرف قصد ایراد معامله را ابطال کرد ونتیجه نهایی این که قاع، وجود قصــد ایراد ضــرر

  .شودضرر را شامل نمی

  عمال قاعده لاضررنتیجه اِ . ۲ـ۴

 اســتالبته در 
ّ

 به لزوم تدارک  و اینکه مدلول قاعده لاضــرر و قدرت تأثیر آن در چه حد
ً
آیا صرفا

ــارت حکم می ــرر و جبران خس ــرری را برمی، کندض ــبب تغییر حکم  و داردیا نتیجۀ ض یا آنکه س

 ازو ســبب تبدیل حکم وضــعی  ــــ در همه یا بعضــی از مواردــــ  »تحرم« به» جواز« از تکلیفی
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٢٣٤  

٢٣٤  

؟ شودمینیز ـ در همه یا بعضی از مواردـ  »عدم لزوم« به» لزوم« از یا حداقل» نبطلا« به» صحت«

  .است تأملجای بحث و 

به  ربوطای از موارد مدر پاره ارشمثل گرفتن ـ  برای جبران خسارت وجود داشته باشد یاگر راه

 جایی برای تغییر حکم وضــعی  ــــ بیعمبودن ب و ناقصومعی
ً
 تناداسبهعمل حقوقی معامله و منطقا

ممکن اســت حکم وضعی ، اما اگر چنین راهی وجود نداشــته باشــد، ماندقاعدۀ لاضــرر باقی نمی

غییر ت نفوذلزوم و نفوذ به عدم لزوم و عدم از صحت به بطلان یا  معامله تحت تاثیر قاعده لاضــرر از

 عقد لازم به عقد جایز تبدیل، برای جبران خســـارت مغبون، بنا بر بعضـــی از اقوال، مثال؛ برایکند

ــودمیخیار غبن قرار داده ، شــده و برای مغبون ، ۱۳۸۹، بجنوردی /۶۴ص، ۱۴۱۰، مکارم شــیرازی( ش

 اموال خود به دیگران در صدد انتقال، و یا معامله مدیونی که به انگیزه فرار از پرداخت دین )۱۸۰ص

، ۱۴۱۳ ،مروارید( غیر نافذ، در برخی از مصادیق آن کمدست، هابنا بر بعضی از دیدگاه، برآمده است

 گرددمی باطل اعلام، بنــا بر برخی دیگر از دیــدگــاه هــاو  )۳۱ص، ۱۳۷۴، بجنوردی /۲۲۰ص ،۳۷ج

ــحت و نفوذ ، )۱۲۲ص، ۱۳۸۰، نراقی(  /۴۸۸ص]، تابی، [اردبیلی( اندمعاملهاگرچه برخی قائل به ص

  .)۲۷۹ص، ۲۵ج، ۱۳۹۴، نجفی

قاعده ممنوعیت تقلب نســـبت به  نســـبت و رابطه قاعده لاضـــرر و. ۳
  قانون

 » قاعده لاضرر« چه نسبتی با» ممنوعیت تقلب« قاعدهباید ملاحظه کرد که 
ً
هر یا آ دارد و اصولا

هر حکمی که  درنتیجهپوشـــانی کاملی دارند تا که هم، امــا با تعابیر مختلف، انــددو از یــک جنس

 موارد؟ لاجرم برای تقلب نیز ثابت باشد، درباره قاعده لاضرر وجود داشته باشد
ً
غیر  یا اینکه اجمالا

 حکم آنها را نمی
ً
در این ، توان از حکم قاعده لاضــرر به دست آوردمشــترکی نیز وجود دارد که طبعا

 پوشانی نسبی رســد ضــمن باور به هممینظر به؟ می صــادر باید کردموارد چه باید گفت و چه حک

اد به توان با استنشود که ممنوعیت تقلب را نمیمواردی یافت می، ممنوعیت تقلب با قاعده لاضــرر

در مواردی هم که هر دو عنوان ضرر ، افزون بر آن، قاعده لاضــرر توجیه کرد و حکم آن را نشــان داد

 ل نتیجه این استناد، توان به قاعده لاضــرر هم اســتناد کردعلی القاعده میوتقلب تحقق دارند و
ً
زوما

خواهند با استناد قاعده لاضرر آن را اثبات  که برخی می، فعل حقوقی ضــرریشــدن اثربطلان و بی

  .کندبحث کمک می بیشتر روشنیبه، ذیلتوجه به ملاحظات . باشدنمی، کنند
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٢٣٥  

٢٣٥  

  پوشانی آنهافعل ضرری و همرابطه عمل متقلبانه و . ۳ـ۱

تا بتوان حکم تقلب را از حکم ، پوشانی کامل وجود نداردهم» ضــرر« و» تقلب« بین دو مفهوم

ــطیاد کرد ــرر اص ــوص من آنها رابطه ؛ زیرالاض ــتعموم وخص و  تقلب( گاه هر دو مفهوم: وجه اس

خانم دوبوفرمن برای  مثل معامله به قصـــد فرار از پرداخت دین یا تغییر تابعیت، انــدجمع) ضـــرر

ثل م، وگاه فقط تقلب وجود دارد بدون ضرر، همسر او و ضــرر رســیدن به طلاق با فرض نارضــایتی

گاه  و با فرض رضــایت و عدم ضرر همسرش، تغییر تابعیت خانم دوبوفرمن برای رســیدن به طلاق

ایراد ضرر  قصد از تصرف بدونآنکه  مثل، آن که تقلبی صورت گرفته باشدبی فقط ضرر وجود دارد

  .ضرری متوجه همسایه شود، مالک

د در بای، بدیهی است برای دریافت حکم تقلب در مواردی که ضرری تحقق ندارد اســاسبراین

نان که همچ. گر این موارد از تقلب باشدتواند توجیهلاضرر نمی و قاعده جستجوی دلیل دیگری بود

گونه ســوء نیت و قصــد ایراد ضــرر همراه نیست چاز حکم اعمال قاعده لاضــرر در مواردی که با هی

ــ  توان حکم تقلب رانمی، نیز  با سوء نیت همراه استـ
ً
ــ  که معمولا اما در مواردی که . استفاده کردـ

ضررهای « و به عبارت دیگر» های همراه با ضررتقلب« یعنی، اند ومصداق دارندهر دو عنوان جمع

 می» همراه با تقلب
ً
ــرر را درباره تواناگرچه منطقا اما باید ملاحظه کرد که ، اجرا کرد آنها قاعده لاض

و آیا مطلوب ؟ چیستـــ  ممنوعیت تقلب صرف نظر از اعمال قاعدهـــ  نتیجه اجرای قاعده لاضرر

فعل ضرری و ، آن استنادبهدســت آورند و خواهند حکم تقلب را از قاعده لاضــرر بهکســانی که می

  .پردازدملاحظه دوم به این مسئله می؟ شوداثبات می، اثرسازندعمل متقلبانه را بی

   بانهعمل متقلاثرساختن یا بیلاضرر و امکان ابطال عمال قاعده نتیجه اِ . ۳ـ۲

حکم وضعی به یکی  لحاظبه، وجود تقلب درصــورت، تقلبممنوعیت طرفداران اعمال قاعده 

و نظور عدم ترتب اثر معمل متقلبانه و صحت مبنی بر ، نظریه حداقلی: اندگرایش یافته ظریهاز دو ن

د اگر مســـتن که، درحالیآثار آن عدم ترتب همهبطلان عمــل متقلبــانه و نظریــه حــداکثری مبنی بر 

 و همیشــه، قاعده لاضــرر باشــد، ممنوعیت تقلب
ً
  لزوما

ً
حتی در مواردی که لاضرر وتقلب مصداقا

 ،مفاد قاعده لاضرر در درجه اول ؛ زیراگرددنمییک از دو نظریه مستفاد هیچ، وحدت داشــته باشند

م لزو، وقوع ضرر درصورت اعلام ممنوعیت اضرار به غیر و پیشگیری از وقوع ضرر و در درجه دوم و

ه و صحت عمل متقلبان کمدستعدم ترتب آثار آن ویا اما بطلان عمل متقلبانه و ، جبران ضرر است



 

 /
ی

لام
س

ق ا
قو

ح
ش

دان
ی 

طف
ص

م
ی

قاف
ن 

سی
ح

و 
وه 

پژ
  

٢٣٦  

٢٣٦  

 از آن، عدم ترتب اثر منظور
ً
 ـ  های دیگریراهممکن است  ؛ چراکهشوداده نمیاستف لزوما

ً
 که احتمالا

  .وجود داشته باشدبرای جبران ضرر  ـ تر هم باشدمنطقی

  تطبیق موردی قاعده تقلب و قاعده لاضرر. ۳ـ۳

ــبیه به قضــیه خانم دوبوفرمنممنوعیت تقلب طرفداران اعمال قاعده   ،حداقل، در مســائلی ش

و  وا هم تغییر تابعیت، را و حداکثر خانم دوبوفرمن ق و ازدواجیعنی طلا، نتیجــه حاصـــل از تقلب

ه به ویژ ،اینک باید دید که هریک از دو دیدگاه. دانندرا باطل مییعنی طلاق وازدواج ، هم نتیجه آن

 ت لاضرربا قاعده ، کننددیدگاه اول که طرفداران آن برای اثباتش به قاعده لاضــرر اســتناد می
ّ

ا چه حد

  .قابل تطبیق و توجیه است

  عدم ترتب اثر منظورصحت عمل متقلبانه و : دیدگاه نخست. ۳ـ۳ـ۱

متقلبانه و با ســوء نیت واقع  صــورتبه، به صــرف این که عمل، ســوازیکطرفداران این دیدگاه 

چه باضرر ، )۱۴۰ــــ۱۳۹ص، ۱۳۶۸، الماسی( کنندبه قاعده ممنوعیت تقلب استناد می، شــده باشــد

به  ،متقلبانه انجام شوددرصورتی که عمل بدون سوء نیت و غیر دیگرازسویهمراه باشــد یا نباشد و 

، وازیک س که، درحالیهرچند موجب ایراد ضرر شده باشد، کنندقاعده ممنوعیت تقلب استناد نمی

عمل  دیگرازســویمشــمول قاعده لاضــرر نیســت و ، ای که ســبب ایراد ضــرر نگرددعمل متقلبانه

  .باشدمشمول قاعده لاضرر می، ای که موجب ایراد ضرر شده باشدغیرمتقلبانه

  عدم ترتب آثاربطلان عمل و : دیدگاه دوم. ۳ـ۳ـ۲

 برای اثبات نظر خود یا به
ً
ــروع« طرفداران این دیدگاه معمولا عده قا« و یا به» نظریه جهت نامش

ــتناد می» ممنوعیت نقض غرض ــیری( کننداس ــرر که هیچ )۵۷ص، ۱۳۷۲، نص کدام به قاعده لاض

توان برای اثبات این دیدگاه به قاعده لاضرر استناد کرد که صرف ی میدرصورتتنها . شودمربوط نمی

مصــداق ضــرر ، حتی اگر موجب ضــرر کســی هم نشــود، عمل متقلبانه را وســیلهبهدور زدن قانون 

به شدت ، نســبت به این گونه از ضرر در شــمول قاعده لاضــرر کهدرحالی، آورد شــماربهاجتماعی 

  .اصل عدم شمول حاکم است، وجود دارد و با شک در شمول تأملجای 
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  نتیجه
ی ســتقلب را یک قاعده نف باید قاعده ممنوعیتتوان به این نتیجه رســید که گذشــت میآنچه  از

 دور زدن قانون معنابدین. دانستمســتقل از قاعده لاضرر 
ً
 متقلبانه باطل وممنوع و عمل ، که اصولا

با هریک  ـ همه موارد استناد به قاعده تقلب سوازیک ؛ چراکهنتیجه دانسته شودبی اثر وکم بیدست

ـــ  از دو دیدگاه  منطبق بر قاعده لاضــررـ
ً
 وجایگاه اعمال و اجرای آن همراه با ضــرر نیســت تا کاملا

ــد ــتدر تغییر متقلبانه تابعیتی که با تبانی زوجی مثال؛ برایباش ــده اس یک از هیچ نهاتنه، ن انجام ش

 همه موارد ضرر نیز با تقلب دیگرازسویو . بلکه ممکن است سود هم ببرند، کنندزوجین ضرر نمی

ــت ــرر، همراه نیس ــد، تا بافرض اعمال قاعده لاض  مثل، قاعده تقلب نیز در کنار آن قابل اعمال باش

  .متوجه همسر او شود، خانم دوبوفرمنـ  و نه متقلبانه ـ ضرری که از تغییر تابعیت قانونی

عدم  صحت عمل متقلبانه و( دیدگاه حداقلی برای اثبات، اســتناد کلی به قاعده لاضــرر بنابراین

)، آثار و عدم ترتببطلان عمل متقلبانه ( اولی اثبات دیدگاه حداکثری طریقبــهو) ترتــب اثر منظور

  .خالی از مناقشه نیست

قاعده ممنوعیت برای اعمال » لاضــرر« اســتناد به قاعدهرســد مینظر به، اصــل اســتناد ازجهت

های غیرضرری را شامل تقلب، قاعده لاضــرر ؛ چراکهاســت ااز مدعخص ی ادلیلبهاســتناد ، تقلب

ــود و نمی ــتنادبهتوان نمی درنتیجهش ــحیح و ، آن اس ر فاقد اثر منظو، حالدرعینعمل متقلبانه را ص

  .آورد شماربهتوان عمل متقلبانه را باطل و فاقد همه آثار یاولی نم طریقبهاعلام کرد و 

رر هایی که با ضتقلب درموردنتیجه اســتناد و با فرض امکان استناد به قاعده لاضرر  ازجهتاما 

را  آن تواند مطلوب طرفدارانرسد که استناد به این قاعده نمیمینظر به، اندواقعی و شــخصی همراه

  :؛ زیرااثبات کند

ــرراو ــت، لین مفاد قاعده لاض ــرری اس که به این بحث ارتباطی ، حرمت تکلیفی انجام فعل ض

ای با ابطال عمل که ملازمه، حکم تکلیفی وجوب تدارک ضـــرر اســـت، مفــاد دیگر قاعده. نــدارد

پس با  .متقلبانه ضــرری و عدم ترتب آثار آن ویا عدم ترتب اثر منظور بر عمل متقلبانه ضرری ندارد

 اثبات نمیقاعده لاضــرر هیچ اســتناد به
ً
برای تدارک ضــرر آنکه  مگر، شــوندیک از دو دیدگاه لزوما

راهی جز ابطــال عمــل متقلبانه ضـــرری و یا عدم ترتب اثر منظور بر عمل متقلبانه ضـــرری وجود 

  .این سخن دیگری استو  نداشته باشد

 ،مثال به بحث تقلب اســتترین که نزدیک، در معامله به قصــد فرار از پرداخت دین مثالبرای
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٢٣٨  

٢٣٨  

ــت ــد با ایندس ــتانکاران هم همراه باش ــررخارجی وبالفعل بس  القاعدهکه علیکم در جایی که با ض

اما دراصل استناد به قاعده لاضرر و نیز این که از این استناد ، باشدجای اســتناد به قاعده لاضــرر می

 ،بدون استناد به قاعده لاضرر، هانبرخی از فقی. اختلاف نظر وجود دارد، ای حاصــل شودچه نتیجه

که با دیدگاه صحت عمل متقلبانه  )۲۷۹ص، ۲۵ج، ۱۳۹۴، نجفی( اندمعامله را صحیح و نافذ دانسته

معامله را باطل ، جهت نامشـــروع اســـتنادبه، و ترتب آثار هماهنگ اســـت و برخی دیگر از فقیهان

  .شودنمی که به بحث ما مربوط )۴۱۷ص، ۱۳۱۲، بارفروشی( انددانسته

، نراقی( اندمعامله را باطل و فاقد آثار دانسته، قاعده لاضرر اســتنادبه، اما گروهی دیگر از فقیهان

ــت )۱۲۲ص ،۱۳۸۰ ــازگار اس هرچند از میان . که با دیدگاه بطلان عمل متقلبانه و عدم ترتب آثار س

صــحت عمل متقلبانه و « شــباهت به دیدگاهکه بی، فقیهان کســی به صــحت معامله و عدم نفوذ آن

ی که دلیلبه، اما برخی از حقوقدانان فقه آشنا، تصریح نکرده است، باشدنمی» عدم ترتب اثر منظور

ــرر می ــدتا حدی قابل تأویل به قاعده لاض ــابق قانون مدنی هم  ۲۱۸که درماده ، به این نظر، باش س

و درنهایت  )۱۴۳ـ۱۴۲ص ،۱۳۸۲، یی/ صفا۳۷۳ص، ۱۳۷۷، شهیدی( گرایش دارند، منعکس شده بود

  .)۱۶ص، ۲ج، تا][بی ،خمینی( اندبرخی هم قائل به توقف گردیده
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  . ،۱۳۹۷صادق
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The feasibility of deducing the verdict of the fraud against the law 

from the rule of La Zarar 

 

Mostafa Daneshpajouh 

Hossein Ghafi 

The issue of the fraud against the law and its consequences is one of the 

controversial topics both in domestic law and private international law that 

there are different ideas on that due to the lack of law. One of these ideas is 

the cancellation of a fraudulent act that it results in the lack of effect of its 

consequences. This idea, for proving itself, refers to the theory of illegitimate 

direction, in its general and broad sense, that is reflected in Articles 217 and 

218 of the Civil Code. This paper analyzed Article 218 about the transaction 

with the purpose of fleeing debt and the transaction with the purpose of fleeing 

Haj, compared them with the issue of the fraud, and concluded that on the one 

hand according to the basic differences between Article 218 and the fraud 

against the law, it cannot logically be possible to refer to this Article for 

deducing the verdict of the fraud, and even if it can be possible, the idea of the 

cancellation of a fraudulent act cannot be deduced from this Article, and on 

the other hand it can be possible to deduce the verdict of the fraud from this 

Article, regarding the similarities of the transaction with the purpose of fleeing 

Haj. 

Keywords: fraud against the law, transaction with illegitimate direction, 

transaction with the purpose of fleeing debt, transaction with the purpose of 

fleeing Haj, inherent illegitimate, contingency illegitimate, extrinsic 

illegitimate 


