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  چکیده

از طریق حیله و تقلب و ي که افراد .که مستقیماً با مال افراد سروکار دارد است  جرم کلاهبرداري جرمی       

کلاهبرداري از . می شوند ایت خودشان می برند کلاهبردار محسوببا وسایل متقلبانه اموال مردم را با رض

اموالهم بینکم  اولا تأکلو« با بهره گرفتن از  است که » مال به باطلکل أ «زمره جرائمی است که نوعی

و از کلاهبردار  »احتیال «محسوب می شود در متون فقهی از کلاهبرداري تحت عنوان فعل حرام » بالباطل 

بعد از پیش نویس قانون تشدید مجازات مرتکبین ارتشا اختلاس و .نام برده شده است »محتال«به عنوان 

وتعیین مجازات تعزیزي براي آن عمل، این امر 28/6/1364کلاهبرداري در مجلس شوراي اسلامی در تاریخ : 

باید  و است حاکم بااً رمقدا و نوعاً، تعزیر تعیین امرمورد اشکال شوراي  نگهبان قرار گرفت با این ایراد که 

مادون الحد باشد، به همین دلیل تعیین مجازات براي آن، مورد پذیرش شوراي نگهبان قرار نگرفت.هدف 

نگارنده در این مقاله نقدوبررسی نظریه شوراي نگهبان در مورد عدم تعیین مجازات براي کلاهبرداري است که 

، از  استمنجر به تضییع حقوق دیگران که  ل کلاهبرداري،توصیفی است وگفته خواهد شدعم-بصورت روش تحلیلی

قابل مجازات است ؛که تعیین مجازات آن بر عهده حاکم است که » اکل مال به باطل«و » لاضرر«باب قاعده 

در زمان غیبت معصوم(ع) بر حسب ضرورت جامعه اسلامی و حفظ ارکان آن بر عهده قوه قانون گذاري می 

قدان تبیین دیدگاه فقهاي امامیه و پرداخت اندك و مختصر در چند سطر از آیات و به نظر می رسد فباشد.

روایات درمورد اکل مال به باطل، سبب گردید فقهاي محترم شوراي نگهبان بر جرم انگاري مصوبه مجلس و 

  تایید آن مجاب نشوند؛ حال آنکه نگارنده در صدد اثبات این موضوع است.
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  درآمد-1

از زمانی که مالکیت خصوصی به عنوان یک نهاد اجتماعی پذیرفته شده ، تجاوز به امـوال دیگـران نیـز بـه        

و چهره آن با تحـولات و پیچیـده    ناهنجاريشیوه این  یاست. منته قرارگرفته  مورد توجه ناهنجارعنوان یک 

جتماعی ، رنگهاي متنوعی به خود گرفته است. روزگاري تجاوز به مال غیر همـراه بـا خشـونت و    شدن روابط ا

به صورت سرقت واقع می شده است ، ولی تحول جوامع و صنعتی شدن ، این نوع ربودن را  اعمال زور ، بیشتر

یرنگ بدون هیچگونه خشونتی کلاهبرداران امروزه با توسل به وسایل متقلبانه و از راه خدعه و ناند؛  تغییر داده

هر چنـد کلاهبـرداري وسـرقت در    . مال دیگران را (حتی با رضایت صاحب مال) از چنگال آنها خارج می کنند

گاهـا  کلاهبرداران از نظر جرم شناسی در ردیف مجرمین یقه سفید هستند ، که  اماند ا ربودن مال غیر ، مشابه

و پیچیده است. همانطور که روش خدعه آمیـز آنهـا   دشوار بسیار به دلیل هوش و ذکاوت سرشار شناسایی آنها 

ه است ، روش آنها در توجیه اعمال مجرمانه خود وفرار از چنگ جدر ربودن مال مردم عجیب و بعضاً بظاهر مو

. لذا شناخت این قبیل مجرمین هـم از نظرحقـوقی و هـم از نظـر جـرم      بعضا عجیب و حیرت آور است قانون 

میت است و نباید تصور کرد که عدالت اقتضا دارد اگر سارقی مالی را معادل یک چهـارم دینـار   شناسی واجد اه

طلاي مسکوك در غیر سال قحطی از حرز برباید دستش باید قطع شود ، اما یک کلاهبردار که با هزار حیله و 

اید تعزیر شود ؛ آن هم به ها تومان به دست می آورد ، فقط ب تقلب دیگران را می فریبد و از این طریق میلیون

  .میزانی که مادون حد باشد

  مفهوم کلاهبرداري-2

، 1373ریمی،ل می شود.(کمااستع )نصب(یا  )احتیال(رداري واژه اي فارسی است،که معادل عربی آنبکلاه   

 لدوزیانگ( ري با توسل به وسائل متقلبانهگوعبارت است از تحصیل مال دی)1415،94الخاضی،؛ 180

یري می شود، که از نظر قانون فعل مجرمانه گاز موارد قانونی در مورد کلاهبرداري چنین نتیجه )1386،132،

. کید رویه قضایی ودکترین نیز می باشدأدرکلاهبرداري فعل مثبت مادي است.که این امر مورد ت

  ) 1373،76حبیب زاده،؛1330،146امین پور،؛1332،122حائري شاه باغ،؛1336،197(بروجردي،

 جرم کلاهبرداري در آیات وروایات-3

از نظر اسلام حفظ نظام جامعه به طور کلی اعم از نظام اقتصادي و معیشتی، نظام سیاسی و نظام حقـوقی و     

واجبـات اسـت و فقهـا و     وجـب ی اجتماعی انسان وابسته بـه آن اسـت ضـروري و از ا   گر نظاماتی که زندگدی

 که مغایر با نظام و مسائلی مانند کلاهبرداريم ویژه دارند. از این رو، صاحبنظران حقوق اسلامی نیز بدان اهتما

از  وایـن  )214، 1379قنواتی، (نمـی داننـد.  نافـذ   را باشـد مـی   نظم عمومی جامعه اسـلامی   ارکان حاکمیت و

کل مال به باطل و تصرف غیر مجاز در اموال دیگران است کـه نتیجـه فریبکـاري اسـت و آیـات و      أمصادیق 

یـا  (مـی فرمایـد:    ءسوره نسا 30و  29خداوند در آیات د.از جمله اینکه ت معتبري بر حرمت آن دلالت دارنروایا
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 اللهن تکون تجاره عن تراض منکم ولا تقتلوا انفسـکم ان ا اایها الذین آمنوا لا تاکلوا اموالکم بینکم بالباطل الا 

اي کسانی که «:  اً یسیراللهو کان ذلک علی ا اًه نارفسوف نصلی اًو ظلم اًو من یفعل ذلک عدوان اًکان بکم رحیم

مگر اینکه تجارتی با رضایت شما انجام ،اموال یکدیگر را به باطل (و از طرق نامشروع) نخورید ،ایمان آورده اید

یرد و خودکشی نکنید! خداوند نسبت به شما مهربان است و هر کس این عمل را از روي تجاوز و ستم انجام گ

  ) زودي او را در آتش وارد خواهیم ساخت، و این کار براي خدا آسان است.دهد، به 

ناهان بـزرگ  گکه سبب ظلم و ستم به دیگران باشد حرام و از  ،کل مال به باطل یا کسب درآمدهاي نامشروعأ

ع، کل مال به باطل این است که انسان بی آنکه فعالیت مثبتی داشته باشد و بدون سبب مشـرو أمنظور از است.

چنین مطلبی به خوبی دیده می  کلاهبرداريتملک کند. در  من غیر حق  راکه متعلق به دیگري است  ی اموال

 جـامع  صـاحب  .انجام داده باشند، اموال هنگفتی را تصـاحب مـی کننـد   مشروعی  بی آنکه کار مهم وافرادشود.

از آن نهـی   شـارع   طور کلی آنچـه را  سوره نساء مواردي همچون قمار و ربا و به 29البیان در ذیل آیه شریفه 

نموده را در زمره باطل می داند.و می گوید که خداوند با بیان این آیه درصدد بیان این موضوع است کـه شـما   

سؤالی که دراینجا مطرح می شـود   )42-43، 5، 1415مسلمانان نباید اموال دیگران را به باطل بخورید.(طبري،

وجود دارد کـه در آیـه    )تصرف باطل و ناحق در اموال مردم(و  )خودکشی(لهئچه ارتباطی بین مساین است که؛

قرآن با ذکر این دو حکم پشت سر هم، به یک نکته مهم اجتماعی اشاره  ؟مورد بحث در کنار هم ذکر شده اند

که اگـر روابـط مـالی آنـان براسـاس      )1393،320طباطبایی،کرده است: همه مردم به منزله نفس واحد هستند(

حیح استوار نباشد و اقتصاد جامعه به صورت سالم پیش نرود و مردم در اموال یکدیگر به ناحق تصرف کنند، ص

خودکشی خواهد شد. از این رو به آنها هشدار می دهد که مراقب باشند مبـادا مبـادلات    عرفتار یک نوگجامعه 

)همچنـین در  396، 3، 1360رم شـیرازي، (مکااجتماع آنها را به هلاکت بکشـاند  ،مالی نادرست و اقتصاد ناسالم

ز ا از جمله این روایات این است کهدارد.وجود چنین فعالیت هایی  حرمتروایات هم به نوعی عنایت خاصی به 

امام سجاد (ع)سؤال شد: مردي،زمینی یا خدمتکاري را از فردي با مالی که از راه،راهزنـی یـا دزدي بـه دسـت     

رد حلال است که از ثمره ي این زمین یا استمتاع از خـدمتکاري کـه از پـول    آورده است،می خرد، آیا بر این ف

ع) اینگونه براي او نوشتند:هیچ خیري در چیـزي  (امام  ودارایی که از راهزنی ،کسب کرده است بهره مند شود؟

اگـر چـه ایـن    ) 1367،5،125که اصل ومنشأ آن حرام باشد نیست و استعمال آن نیز حلال نمـی شـود.(کلینی،  

حدیث در مورد اموالی که منشأ آن راهزنی ودزدي است،وارد شده است؛ اما قسمت آخر حدیث که امام (ع)مـی  

داراي اطلاق است و شامل هر مالی که منشأ نامشـروع  »لاخیر فی شئ اصله حرام ولا یحل استعماله:«فرماید 

،کـه از طریـق مانورمقلبانـه    کلاهبرداريو غیرقانونی دارد،مـی شـود.بنابراین دلالـت ایـن حـدیث بـر بطـلان        

مضافاً همانطوریکه سابقاً بیان شد نتیجه جرائم کلاهبرداري و سـرقت  روشن و واضح است؛ ومکروحیله است، 

درباره حرمت غـش و تـدلیس هسـتند،    ،دسته دیگري از روایاتیکی است و هردو  بردن مال غیر می باشد ویا 
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او ضـره او  اً ن غش مسلمملیس منا (این زمینه می فرمایند:  پیامبر(ص) در کلاهبرداري وجود دارد.امري که در

یعنی کسی که با مسلمانها غـش بـه کـار ببـرد یـا بـه آنهـا ضـرر وارد کنـد یـا آنهـا را بفریبـد از مـا               )ماکره

اسـت. بـه ایـن سـبب،      غافزون بر این، فریب دیگران و تدلیس، مبتنی بر درو)1401،12،208حرعاملی ،نیست(

افـزون بـر   )1374،32حبیب زاده،ید حرمت چنین اعمـالی اسـت(  ؤهم م غفوق، ادله حرمت درو علاوه بر روایات

این، عقل نیز حرمت تصرف غیرمجاز در اموال دیگران، متعاقب فریب دادن اشخاص و تصاحب امـوال آنهـا را   

  )1382،214محقق داماد،یید می کند(أت مستقلاً

  بررسی واژه(حاکم) در تعیین مجازات تعزیري  -4

در مجلـس   28/6/1364تشدید مجازات مرتکبین ارتشا اختلاس و کلاهبرداري،که در تاریخ  پیش نویس قانون

شوراي اسلامی به تصویب رسید، جهت تأیید به شوراي نگهبان ارسال شد،شوراي نگهبان نظر خـویش را بـه   

  شرح ذیل اعلام نموده است؛

 الحـد  مـادون  بایـد  و اسـت  حاکم بااً مقدار و نوعاً، تعزیر تعیین امر اینکه نظر به تعزیري تعیین یک ماده در-1

 هت مورد اشکال است. ج این از نیز ماده این یک تبصره و است شرعی موازین با مغایر باشد

 و جرم عمل نفس که صورتی در است، پیش نویس قانون مذکور ماده 2تبصره در که کلاهبرداري به شروع-2

  1نباشد، شرعاً تعزیر ندارد و لذا اطلاق این تبصره باید تعیین شود.شرعی  عناوین تعزیر از یکی تحت

امر تعیین تعزیر، نوعاً «..........نماید که شوراي نگهبان در ماده یک پیش نویس قانون تشدید صراحتاً اعلام می

دراینجا مطرح می  سؤالی که»و مقداراً با حاکم است و باید مادون الحد باشد مغایر با موازین شرعی است.........

شود این است که،منظور از حاکم در تعیین مجازات تعزیري چه شخصی است؟و اینکه مجـازات تعزیـري مـی    

  بایست دون الحد باشد در مقایسه با کدام یک از حدود قابلیت اعمال دارد؟ 

اعـده تعزیـري   در پاسخ به سوال نخست شایان ذکر است که با بررسی متون فقهی و اقوال فقها سه اصل در ق

التعزیـر بمـایراه الحـاکم او السـلطان او     -1کننـد؛  شود که فقها با تعابیر مختلفی از آن یاد میمذکور، روشن می

التعزیر بمادون الحد؛در ادامه به بررسـی ایـن سـه عنـوان مـی      -3التعزیر بماناسب الجرم و المجرم ،-2الامام، 

  پردازیم؛

  ان او الامام التعزیر بمایراه الحاکم او السلط-الف

واضح است که منظور از حاکم در تعیین میزان مجازات تعزیر، قاضی محکمه نیست بلکه مقام معصوم(امام) یـا  

باشد که شایستگی جانشینی از امام معصوم(ع) را دارد و در زمان برقـراري حکومـت اسـلامی،    نایب ایشان می

  . 1اسلامی است کننده تعزیرات حکومتعامل اجراي تعزیرات و عامل تعیین

                                                 
قانون تشدید مجازات مرتکبین ارتشاء ،اختلاس  1قانون مجازات اسلامی مجازات شروع به جرم از تبصره ماده  122به موجب بند ب ماده  1

 و کلاهبرداري حذف و شامل این ماده گردیده است.
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اسـت(حرعاملی،بی   آورده را الهـدى  أئمـۀ  وهـم  االله، قبل من المنصوب الإسلام سلطان تعبیر از حرعاملی شیخ

 التعزیر علی امثاله و هذا فی الحد الشیخ حمل«:فرماید می طوسی شیخ عبارت توضیح در ).ایشان50،ص28تا،ج

  ).28،88(حرعاملی،بی تا، ...الامام یراه ما بحسب

 بـر  حدود اقامه بنابراین. است نموده امام نظر طبق تعزیر، بر حمل آن نظایر و روایت این در را حد طوسی شیخ

 محمد(ص)هستند، آل امامان همان ایشان که است شده منصوب خداوند طرف از که است شرعی حاکم عهده

 بـه  ائمـه(ع)  دیگـر،  طـرف  از. اندشده منصوب امر این ائمه(ع)براي طرف از که حکام و امرا نظیر کسانی نیز و

 یـؤذي  شـیء  کـل  و: گویـد مـی  نیـز  مفید شیخ. اندکرده تفویض را امر این امکان، صورت در نیز شیعه فقهاي

الاسلام(شـیخ   سـلطان  یـراه  مـا  علـی  تعزیـر،  و ادب اللواط،ففیـه  و بالزنـا  القـذف  دون الکـلام  مـن  المسلمین

 لـواط  و زنـا  بـه  قـذف  صـورت  به که حالی در شود،می انمسلمان آزار موجب که گفتاري ).هر1410،797مفید،

  .دارد تعزیر و تأدیب شرع، حاکم نظر طبق نباشد،

 مسـالک  در ثـانی  شـهید  کـه  گونـه  همان باشد، رفته کار به »امام« جاي به »حاکم« عبارت فقیهان سخن در

 نیابـت  و ولایـت  اممق شامل که است مطلق حاکم مقصود است، گفته حلی محقق عبارت شرح ،ضمن الافهام

 بـه  شـود،  مرتکـب  را حرامـی  یـا  کنـد  تـرك  را واجبی که کس )هر14،457 الثانی،بی تا، (شهید.شودمی عامه

 در و نرسـیده،  آزاد حد به که است آن آزاد شخص در آن مقدار و شودمی تعزیر بداند، صلاح حاکم که اياندازه

         )193 ،9 ،1420الثانی، ؛ الشهید1420،1،241(شهیداول،.رسدنمی برده حد به مقدارش نیز برده

 در و دانسته مسئول را امام جا یک در دارند؛ تعبیر دو تعزیر مجري و کننده تعیین عامل مورد در جواهر صاحب

 منظور که گرفت نتیجه چنین توان )می169 ،42 ،1420الحاکم.(نجفی، یراه بما التعزیر:  فرماید می دیگر جاي

  .هستند ایشان جانشینان یا معصوم امام مانه حاکم از ایشان

  مناسب الجرم و المجرم  التعزیر-ب

 مجـرم  خـود  و جـرم  نوع با باید تعزیر که است این شود، واقع توجه مورد باید تعزیر قاعده در که دیگري اصل

 نـه  و نود تا یانهتاز سی از موارد برخی در تعزیر: است آورده قاعده مفاد بیان در  ادریس باشد؛ابن داشته تناسب

 صـد  صـورت  آن در باشد، متناسب سحق و لواط زنا، با ارتکابی جرم اگر که است این آن، علت و است تازیانه

. رسدنمی آن اندازه به و است مقدار این از کمتر تعزیر بنابراین. شودمی داده قرار ملاك آنهاست، حد که تازیانه

 قـذف  و خمـر  شرب حد با متناسب تعزیر اگر اما کند؛ تعزیر تازیانه نه نودو تا تازیانه سی از تواندمی حاکم پس

 بـه . بـود  خواهد ضربه نه و هفتاد تا سی از بلکه رسد،نمی آن اندازه به تعزیر است، تازیانه هشتاد حدش که بود

 آنچه و است شده تعیین ضربه نه هفتادو بار یک و نه و نود بار یک تعزیر مقدار هاکتاب بعضی در جهت همین

                                                                                                                               
 کننده تعزیر با تعبیر سلطان اسلام نیز نام برده شده است.  در برخی از کتب و متون فقهی از عامل اجرا و تعیین 1
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 باشـد،  ضـربه  صـد  کـه  کامـل  حـد  مقدار به نباید تعزیر که است آن دارد، سازش روایات و ما مذهب اصول با

 او حـد  مقدار به آزاد فرد تعزیر: فرمایدمی تعزیر میزان تعیین در شرایع )صاحب466 ،3 ادریس،بی تا، (ابن.برسد

 حـال  بـا  متناسـب  تعزیـر  میزان باید ). لذا1420،4،948(محقق حلی،.برسد نباید برده، حد مقدار به برده تعزیر و

 باشد. مجرم

 التعزیر دون الحد -ج

 این دارند؛ اشاره آن به تعابیر اختلاف با خود کلمات در فقها و شودمی مراعات تعزیر قاعده در که اصلی سومین

 مشخص آن براي زاتیمجا صراحتاً سنت و قرآن در که شودمی قبیحی افعال تمامی شامل تعزیر که است اصل

 بایـد  تازیانـه  با تعزیر میزان علت همین باشد؛به حد از کمتر باید تعزیر مقدار که اندعقیده این بر فقها لذا نشده،

 اعلام نموده اند؛ ضربه یاپنجاه پنج و بیست را تعزیر میزان فقها موارد ايپاره در لذا باشد؛ ضربه نه نود از کمتر

، 2،حائض(ابن ادریس،بی تـا  ).وطئ88 ،6 ،1410حلی، ؛ علامۀ104 ،4 ،1410کلینی، ؛( شیخ صائمه وطی مانند

 ،15 ،1410ثـانی،  ؛شـهید 60 ،10 ،1415طوسـی،  (شیخ بهیمه ).وطئ2،533؛ الحلی،1420،3،226؛ نجفی ،533

 ،1410است.( شـیخ کلینـی،   شده تعین ضربه نه و هفتاد یا ضربه پنج و هفتاد تعزیر میزان مواردي رو د)42ص

 تعزیـر  کـه  را آزاد حـد  مقدار جواهر )صاحب64 ،10، 1415طوسی، ؛ شیخ385 1415،1 ؛شیخ انصاري،179 ،14

 شده گفته: فرمایدمی و کندمی مشخص تازیانه چهل را برده حد و تازیانه پنج هفتادو باشد، کمتر آن از بایستی

 مقـدار  کمترین به نباید تعزیر اندگفته یبرخ که طور همان برسد؛ حد مقدار کمترین به نباید مطلقا تعزیر: است

 ،41 ،1420(نجفی،.اسـت  تازیانـه  چهـل  بـرده  مـورد  در و ضربه هفتادوپنج آزاد مورد در حد حداقل و برسد حد

 تعزیر نهایت پس است آن از کمتر بلکه رسد،نمی کامل حد مقدار به تعزیر مقدار:  فرماید می طوسی )شیخ400

(شـیخ طوسـی،   .بود خواهد تازیانه نه و سی هابرده باره در تعزیر حداکثر و تازیانه هن و هفتاد آزاد شخص درباره

  )5،497بی تا،

-فقها در مواردي، حداقل و حداکثري براي میزان تعزیر، مشخص می نمایند و علت آن را دلالت روایـات مـی  

ز جـرایم بـراي مجـازات میـزان     دانند که این امر در وضع قوانین کنونی نیز متداول است. قانونگذار در برخی ا

قـانون مجـازات    674گیرد مثلا در بزه خیانـت در امانـت، مجـازات را در مـاده     حداقلی و حداکثري در نظر می

نماید.این امر سبقه روایی نیز دارد. صاحب جـواهر  ماه و حداکثر سه سال تعیین می 6اسلامی(تعزیرات) حداقل 

گوید: و یضربان ثلاثین سوطا و عبداالله بن سنان در روایت دیگر ی میاظهاري دارد؛ سلیمان بن هلال در روایت

گفته است: یجلدان حدا غیر سوط: که در روایت اولی میزان حداقل مجازات تعزیري و دیگري میزان حداکثري 

)مطابق نظر صاحب جواهر که سایر فقها از جمله شیخ و ابن ادریس از 1420،41،391کند (نجفی،آن را بیان می

تـوان  بینی و ثانیـاً بـراي آن مـی   توان نتیجه گرفت که اولاً تعزیر رفتاري است قابل پیشآن پیروي کردند می

  گردد. حداقل و حداکثر در مجازات تعیین نمود که این امر در حکومت اسلامی به قوه مقننه محول می
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دون حد است و لـیکن تعیـین میـزان    آنچه مسلم و مورد توافق اکثر فقها امامیه می باشد آن است که تعزیر ما

مجازات در تعزیر در زمان غیبت معصوم(ع) بر عهده حکومت اسلامی است و این امر در حقوق جزاي اسلامی 

داراي دامنه وسیعی بوده که به نوع جرم ارتکابی، توانایی مجرم و شرایط زمانی و مکانی بسـتگی دارد.(التعزیـر   

  بماناسب الجرم و المجرم).

سوال دیگر به اینکه منظور از دون حد بودن مجازات تعزیري چیست؟ باید اشاره نمود کـه اولا: دون    در پاسخ

؛ شـیخ کلینـی   69، 8، 1410ي مشهور فقها است(شیخ طوسی ،الحدي که در مورد مجازات تعزیري طبق فحوا

داشته باشد؛ بـه بیـان    ) آن است که بین حد و تعزیر، باید تناسبی وجود1410،6،88؛علامه حلی ،1410،4،104،

دیگر تعیین مجازات تعزیري، باید هم نوع با مجازات حدي باشد مثلا رابطه نامشروع به عنـوان دون الحـد در   

مقابل حد زنا، یا توهین به عنوان دون الحد در مقابل حد قذف قرار مـی گیـرد کـه قـانون گـذار نیـز در مـواد        

  به آن اشاره نموده است . 1375قانون مجازات اسلامی مصوب  638و609،608

حالیه این استدلال شوراي نگهبان در مورد کلاهبـرداري کـه آن را طبـق همـان اسـتدلال دون الحـد بـودن        

مجازات تعزیري، به دلیل عدم تناسب آن با جرم حدي هم نوع، فاقد مجازات تشخیص داده است؛ به نظر قابل 

سب بودن جرایم تعزیري بـا جـرایم حـدي آن، مسـاله     رد است چون همان گونه که اشاره شد طبق نظریه متنا

  کلاهبرداري با هیچ جرم حدي دیگري تناسب ندارد تا نسبت به آن مجازات تعزیري تعیین گردد.

ثانیا :درست است که شوراي نگهبان تعزیري بودن جرم کلاهبرداري را پذیرفته است و تعیین مجازات آن را 

رنده معتقد است که جرم کلاهبرداري نه از باب تعزیر، بلکه از باب قاعده بما یراه الحاکم نهاده است اما نگا

قابل مجازات است ؛که تعیین مجازات آن بر عهده » اکل مال به باطل«و » لاضرر و لاضرار فی الاسلام«

حاکم است که در زمان غیبت معصوم(ع) بر حسب ضرورت جامعه اسلامی  و حفظ ارکان آن بر عهده قوه 

  اري می باشد.قانون گذ

  وحکم کلاهبرداري»اکل مال به باطل « -5

  »اکل مال به باطل« -5-1

یکی تملک کـردن امـوال   «سوره بقره در مورد اکل مال دو معنا ذکر می کند: 188شیخ طوسی در ذیل آیه     

ع مـی  غیر مشـرو  راه و دوم اینکه اموالی که از ...... سرقت وغصبدیگران بر حسب ظلم وتعدي مثل خیانت و

ایشان در تفسـیر  )2،2بی تا،طوسی،»(باشد مثل قمار و.. مثل اینها که همه ي آنها از جمله اکل مال باطل است.

آیه شریفه، در واقع مصادیق مهم اکل مال به باطل را بیان کرده که یکی تصرف و تصاحب امـوال دیگـران از   

فیض ر....ه غیر مشروع مثل انتقـال از راه قمـا  راه ظلم وتعدي مانند سرقت ،غصب ،خیانت ...و دیگر تملک از را

سوره بقره، هم تصرفات و تملکات از طریق باطل را در زمره امـور غیـر محلـل     188کاشانی نیز در تفسیر آیه 

آیـه ،همـه را در   «وغیر مشروع قرار می دهد.همچنین پس از ذکر روایاتی در باره ي مصادیق باطل می نویسد:
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  )1416،1،226،فیض کاشانی»(افی وجود ندارد.می گیرد و میان اخبار تن

سوره بقره آورده که این آیه عمومیـت دارد و تمـام تصـرفات     188صاحب تفسیر المیزان در توضیح آیه شریفه 

باطل و ناروا را در بر می گیرد و ذکر قمار وامثال آنها (ربا،رشوه،...)در بسیاري از روایات از باب انحصـار نیسـت   

از باب بیان مصداق است. بنابراین آیه بیانگر آن است که هر تصرف، یا دارا شدنی که مطـابق  بلکه در حقیقت 

شـیخ  )52، 2،بی تـا، با شرع نبوده و از طریق اسباب غیر قانونی حاصل شود، باطل و غیر حق اسـت.(طباطبائی 

یري، غصب و تصرفات گ رشوهخوري،ربا سوره بقره بعد از بیان وجوه واحتمالاتی نظیر 188طبرسی در ذیل آیه 

بهتر است کـه باطـل را   «عدوانی، مبادلات غیر مشروع و فاسد و غیره در مورد معنا ومفهوم باطل، می نویسد: 

جصاص  )25، 2، 1415،(طبرسی »حمل بر همه آن وجوه کنیم زیرا آیه عمومیت دارد و همه را شامل می شود.

یفه بقره ، انواع اکل به باطل را بیـان مـی کنـد و هـر     سوره شر 188صاحب تفسیر احکام القرآن در تفسیر آیه 

آنچه را که تملکش جایز نیست (اسباب غیر مشروع) هر چند صاحب مال خود به این انتقال رضایت بدهد را به 

سـوره نسـاء    29البیان در ذیل آیه شـریفه   جامع صاحب) 1415،1،304رازي،عنوان اکل مال به باطل می داند(

از آن نهی نموده را در زمره باطل می داند.و می گوید  شارع  و ربا و به طور کلی آنچه را مواردي همچون قمار

که خداوند با بیان این آیه درصدد بیان این موضوع است که شما مسلمانان نباید امـوال دیگـران را بـه باطـل     

اکل بـه غیـر از    "طل اکل به با"«سوره بقره هم می نویسد: 188در ذیل آیه  )42-1415،5،43بخورید.(طبري،

سوره نساء تمام تصـرفات و   29استاد شانه چی در تفسیر آیه )2،251همو،( »وجهی که شارع مباح نموده است.

تملکات نامشروع خواه به واسطه غصب و سرقت یا در نتیجه معامله فاسد یا ربا و غیره باشد، جـزء باطـل مـی    

  )168، 1385،داند.(مدیر شانچی

  رموضوع کلاهبرداريتطبیق قاعده د -5-2

و غیرقـانونی   وعدرآمدي نامشـر  کلاهبرداري وعدرآمد موض، )حرمت اکل مال به باطل(قاعده  اولاً بر اساس   

و در نتیجه نمی توان اصول و )1379،2،77ایروانی غروي، ؛1413،1،135نیست(آملی،ا مباح نهتصرف درآو است

اري ایـن  گان وعرا براي مشر ل صحت فعل مسلم و امثال آناماراتی از قبیل اماره ید، اماره سوق مسلمین و اص

پس از بیعت مسلمانان بـا   )ع(بر همین اساس بود که امام علی)102-105، 1382حیدري،.(تصرفات جاري کرد

ته جد لو وواالله(با بیان هاي نامشروعی دست یافته بودند که با استفاده از رانت خواري به دارایی به کسانی ،وي

بدسـت   وعدار داد که هر آنچه بطور غیر مشـر شه )15ه)(نهج البلاغه،لرددت ءو ملک به الاما ءالنسا قد تزوج به

بدین ترتیب ) 269، ج،1385ابن ابی الحدید، ؛66فیض الاسلام،بی تا،(رفته خواهد شدگآورده اند از آنان باز پس 

ران گ ـع طریق تحصیل اموال دیوشرذار اسلام بر اساس آیه شریفه ضمن رد روشهاي تجاوز کارانه و نامگقانون

قنواتی و .(طرفین اسـت وع را به تجارت و روشهایی منحصر کرده است که باطل نبوده و مبتنی بر رضایت مشر

، از این آیـه  حرمت اکل مال به باطل سوره بقره)که حرمت 188(ی مذکور در آیهنهثانیاً  )1379،1،202ران،گدی
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ع میان وران بدون تحقق معامله مشرگکل اموال دیأبر این اساس  مقتضی حرمت منهی عنه است و، گرفته شد

اه که کبیره باشـد،  گردد و هر معصیتی بویژه آنگطرفین حرام است و ارتکاب هر فعل حرامی معصیت تلقی می 

او تـرك   اًمن فعل محرم ـ(درحقوق کیفري اسلام که با عباراتی از قبیلم)محرم التعزیر لکل عل(بر اساس قاعده

بیان شده است، جـرم و قابـل مجـازات اسـت      حه)لصالهیا عالما عامدا غرره الحاکم حسب ما یراه من الم اًواجب

 هـاي در نتیجـه تصـرف در درآمـدهاي ناشـی از فعالیت    )577-18،580حرعاملی،بی تـا، ؛420، 41، 1422خویی،(

   مجرمانه از این حیث که مورد نهی واقع شده است، می تواند مشمول تعزیر قرار گیرد.

اساس، تحصیل درآمد از راههاي غیرمشروع و با اسـتفاده از ابـزار و وسـایل غیـر مجـاز، حـرام اسـت و        براین 

به عمومیت و اطلاقش، همه را شامل می شود،حتی مطابق آنچه برخی گفته اند، گسـتردگی معنـاي   » باطل«

واب ،بلکه صرف و خرج کردن آن باطل نیز همین معنا را إقتضاء می کند .نه تنها تحصیل درآمد از راههاي ناص

در مسیرهاي حرام و ناپسند نیز باطل است.وازطرفی درجامعه ي اسلامی، هم دخل و هم خرج، هم تولید و هم 

بنـابراین باطـل محـدود و     )1373،129،توزیع بایستی با معیارهاي صحیح و مشـروع، انجـام پذیرد.(اسـماعیلی   

رده و عام دارد و هرگونه تجاوز به حقوق و تصرف در امـوال  منحصر به موارد خاصی نیست بلکه مفهومی گست

دیگران، اموال عمومی و حتی تصرفهاي ناروا و غیر مشروع در اموال خویش و نیز هرچه که غیـر حـق باشـد،    

   .باطل شمرده می شود.نتیجه، باطل بر تمام عواید نامشروع و هر تصرف غیر حقی اطلاق دارد

یحات گفته شده،در جهت ارتباط با موضوع بحث، باید گفت از یک سو همـان طـور   بنابراین با توجه به توض   

از طـرف  مصادیق خاصـی نیسـت و   هبمنحصر و بوده که بیان شد، باطل داراي معنا و مفهوم عام وگسترده اي 

هرچه که غیر حق باشد، باطل شمرده می شود و از و هرگونه تجاوز به حقوق و تصرف در اموال دیگران دیگر،

واز لحاظ عـرف و   استقانونی غیرمشروع و غیرجلوه اي داراي که  کلاهبرداري،طرف دیگر با توجه به ماهیت 

به عنوان یکی ازمصادیق قاعده اکل مال به باطل قرار مـی  ،عقل چنین عملیاتی باطل و من غیر حق می باشد

  .گیرد

  وحکم کلاهبرداري»لاضرر«-6

ی است که مستند بسیاري از احکام می باشد و با وجود روایات صحیح و این قاعده از مشهورترین قواعد فقه   

صریح و البته متواتري که از طرق مختلف شیعی و سنی نقل شده است، جایی براي شک و شبهه و اختلاف در 

علاوه بر سنت، آیـات کریمـه    )1421،8،38،؛ مرداوي16، 1414،عراقی(حجیت روایات باب باقی نگذاشته است

کـه بیـان   )1،211، 1419،بجنوردي؛ 1328،109اجماع و سیره عقلا نیز بر آن دلالت دارد (انصاري، ،لعق ،قرآن

چگونگی استدلال به آنها خارج از محل بحث کنونی است.سؤالی که در اینجا باید به آن پاسخ داده شود. ایـن  

استفاده کرد؟ براي  کلاه بردارياست که آیا با استناد به قاعده لاضرر می توان حکم تکلیفی حرمت را در مورد 

  پاسخ به این سوال، ابتدا به مقدمات موضوع اشاره می شود. 
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  ضرر-6-1

، 1410،2، جـوهري ؛ 1368،7،24مصـطفوي، ؛1414،7،122،ضرر در لغت در مقابل نفع آمده اسـت (زبیـدي  

فقها نیز ضرر بـه  در کلام  )1410،7،7،فراهیدي. (و به معناي نقصان در چیزي مثل نقصان در مال است )719

، 1414سیسـتانی، ؛ 1385،1،30،خمینـی ؛1381،،بی تـا آخوند خراسـانی .(معناي نقصان در مال جان و آبرو اسـت 

 .(در کنار این تعریف متداول از نقص برخی از فقها نقص در حقوق را هم در تعریف لاضرر قید کـرده انـد  )134

ست که برخی از بین رفتن حق را ضرر قطعی به همین دلیل ا)1419،136،هاشمی شاهرودي؛1414،301،عراقی

  )1415،89(حسینی حائري،دانسته اند

  مفاد لاضرراز منظر فقهاء  -6-2

براي استنباط حکم قاعده، ابتدا لازم است به آراي فقها راجع به لاضرر بپردازیم.درباره مفاد قاعـده لاضـرر،       

   ؛1م ومتأخر را در اینجا بررسی می کنیم، اقوال مختلفی وجود دارد؛که آراء فقهاي متقدمیان فقها

  فقهاي متقدم؛-الف

در این روایت نفی حکم شرعی است که موجب ضرر بر بندگان می باشـد،   ،مراد از نفی ضرر :شیخ انصاري-1

در این وجه، لاي نفـی جـنس در   )1414،114،به طوري که در اسلام حکم ضرري تشریع نشده است (انصاري

  )1419،1،217می ماند (بجنوردي، معناي حقیقی خودش باقی

ایشان اعتقاد به نفی حکم ضرري به لسان نفی موضوع دارد؛ یعنی آنچه که از مفاد لاضـرر   :آخوند خراسانی-2

نفی حکم ضرري نیست آن چنان که شیخ ادعا کرده است، بلکه نفی موضوع ضـرري   ئاًبرداشت می شود، ابتدا

طبق این دو قول، قاعده لاضرر حاکم بر ادلـه  )381،بی تا،آخوند خراسانی.(و به تبع آن، نفی حکم ضرري است

فعلـی حـرام    ،مصداقی از ضرر استکه  کلاهبرداري ،احکام است.بر اساس قول مرحوم شیخ و آخوند خراسانی

 دیگر ادله توان مقاومت در برابر آن وبه عبارتی حاکم بر آن خواهد بود،است که در صورت تعارض با دیگر ادله

  را نخواهد داشت. 

ضـرر غیـر    ،ایشان معتقد است که لاضرر، نفی ضرر غیر متدارك می کند به معناي اینکه در اسـلام  :نراقی-3

ضرر یکی از موجبات ضمان قهـري شـمرده مـی شـود و      مطلب،طبق این  2)51،1417.(نراقی،نداریم متدارك

کـارکرد قاعـده لاضـرر در خصـوص     همچنین بـر اسـاس ایـن قـول     .لاضرر مثبت تعهد به جبران ضرر اسـت 

موظـف بـه جبـران     کلاهبـردار، تنها راجع به حکم وضعی آن است؛ بـدین صـورت کـه شـخص      کلاهبرداري

                                                 
. ا، مفاد قاعده لاضرر را نفی حکم با موضوع ضرري و برخی دیگر نهی از ضرر مـی داننـد  برخی از فقه ؛در واقع به دو قول است این اقوال فقهاء،بازگشت  1

 .تقسیم شده است اقوال مختلفینظریه نفی و نهی طرفدارانی دارد که در کتب فقهی به 
ۀ این است که نفی بـر حقیقـت خـویش    دانند و معتقدند مقتضاي اصالۀ الحقیق حمل نفی بر نهی را حمل اخبار بر معناي انشایی و خلاف اصل میایشان  2

 ).1417،51،نراقی .(باقی باشد
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  به دیگران وارد کرده است.  کلاهبرداريخساراتی است که به سبب 

ه در واقـع  رساندن به دیگران می داننـد ک ـ  رایشان مفاد قاعده لاضرر را نهی از ضر :شیخ الشریعه اصفهانی-4

سایر به هیچ ربطی  ،طبق نظریه ایشان، لاضرر)1410،12،(شریعت اصفهانی.دلالت بر حکم تکلیفی حرمت دارد

با اتکاي به قاعـده   کلاهبرداريبنا بر نظر ایشان حرمت ).1406،1،153(محقق داماد،.احکام اولیه پیدا نمی کند

گیرد و در صورت تعـارض بـر آنهـا     قرار می لاضرر، تنها یک حکم فرعی است و در عرض احکام فرعی دیگر

  تعادل و تراجیح می رسد.  دلهحاکم نمی شود؛ بلکه نوبت به ا

  فقهاي متأخر-ب

نهی از اضرار به دیگري است. اما نه به صورتی که شـیخ   ،از نظر ایشان مفاد قاعده لاضرر (ره):امام خمینی-1

ستفاد از لاضرر حکمـی الهـی نیسـت، بلکـه حکمـی      الشریعه اصفهانی پذیرفته است. ایشان معتقدند حرمت م

بنـا  )1،55، 1385،ولایتی و حکومتی است که پیامبر اکرم (ص) در مقام قضاوت آن را صادر کرده است (خمینی

قاعده لاضرر فقط با قاعده تسلیط تعارض پیدا می کنـد و آن را محـدودتر مـی سـازد      (ره)،بر نظر امام خمینی

براي حکومت تعیین تکلیف  کلاهبرداري،حرمت لاضرر در خصوص ،بق این قولط)1406،1،153(محقق داماد،

گیـرد و تنهـا در   برا کلاهبـرداري، جلوي  ،می کند؛ به این معنا که حکومت باید با وضع قوانین و برخی الزامات

  صورت تعارض با قاعده تسلیط است که حکومت خواهد داشت. 

  ظر ایشان دو چیز است. ر از نضرمفاد حدیث لا :آیت االله سیستانی-2

  هی تکلیفی بر اضرار به دیگري؛ ن -الف

   )1414،134سیستانی،نفی حکم ضرري و دلالت بر تشریع امور اجرایی منع از اضرار ( -ب

طبق این نظریه نیز لاضرر حاکم بر ادله احکام به نحو حکومت تضییقیه است به طوري که نفی موضوع در آن 

مقصود از نفی ریا در  »لاربا بین الوالد و الولد«شود  مانند اینکه وقتی گفته می ؛به غرض نفی حکم در آن است

 در اینجا دلیل حاکم، ثبوت حکم براي موضوعش را محدود می ،ه نفی حقیقت آنن ؛اینجا نفی حرمت آن است

نقـش   ،یستانی).بنا بر نظر آیت االله س236به طور عام را نفی کند (همو، ،کند تا تصور ثبوت حکم براي موضوع

عـلاوه بـر اینکـه حرمـت      به این صورت جلوه گـر اسـت کـه    کلاهبرداري،قاعده لاضرر در خصوص موضوع 

نقش وضع قـوانین در جهـت    .دبایحکومت  بر آنها ،را ثابت کرده و در صورت تعارض با دیگر ادله کلاهبرداري

  را نیز براي حکومت قائل است. کلاهبرداري، جلوگیري از وقوع

مفاد روایت اخبار از عدم ضرر در خارج است که مراد جدي نیسـت، بلکـه کنایـه اسـت از      :الله سبحانیآیت ا-3

 ،عدم امضاي وضعی و تکلیفی آن و نتیجه آن تحریم هر عمل ضرري مردم نسبت به یکدیگر است و در نتیجه

دش بـه کـار رفتـه    نفی در معناي خو ،طبق این نظر )56-1408،57(سبحانی،معاملات ضرري آنها نافذ نیست 

تقدم لاضرر بر ادله احکام از باب قوت دلالت است؛ به این معنـا کـه    ،بنابر نظر ایشان ،است نه به معناي نهی
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از باب امتنان است و در نتیجه بر احکام دیگري که جنبه امتنانی ندارد، مقـدم   ،لاضرر مانند لاحرج و امثال آن

غالـب احکـام   بر ،ت. غالباً جنبه امتنانی ندارد و از این باب لاضـرر می شود. آیات و روایاتی که حاوي احکام اس

 ضمان خساراتی کـه شـخص   کلاهبرداري،.براساس این قول قاعده لاضرر علاوه بر اثبات حرمت 1مقدم است

  متوجه دیگران کرده است را نیز ثابت می کند. کلاهبرداري،

ی فن ،به پیشنیان توسعه داده و معتقد است که مفاد آنمفاد لاضرر را نسبت  ایشان مکارم شیرازي:آیت االله  -4

بلکه مفاد قاعده لاضرر، نفی مشروعیت اعمالی است که باعـث   ،ا نفی حکم ضرري صرف نیستیضرر صرف 

رار به غیر جایر نیسـت، بلکـه هـر قـانون و     ضشود؛ بنابراین نه تنها عمل ضرري و ا ضرر مردم بر یکدیگر می

تفـاوت  )59، 1، 1411،مکارم شـیرازي  .(اعتبار حقوقی و شرعی ندارد ؛ر مردم شودحکمی که باعث ضرر مردم ب

اقیه بودن لاضرر در این است که فاعـل ضـرر را   ندیدگاه ایشان با دیگر دیدگاه هاي موجود در میان طرفداران 

د و انجام مردم دانسته اند؛ به معناي اینکه هیچ گونه ضرري از طرف هیچ کس نسبت به دیگري نباید واقع شو

 یـا آن قبیح است و فرقی ندارد آن ضرر از طرف مردم نسبت به یکدیگر باشد یا به سبب جعل احکـام ضـرري   

 ـامضاي آنها از سوي شارع باشد. به هـر حـال ضـرر از طـرف هـرکس نبایـد حـدوثاً موجـود و بقا         اً اسـتمرار  ئ

  )191،1،1427،یابد(مرعشی شوشتري

عتقد به نافیه بودن مفاد لاضرر هستند که از بطن آن نفی حکـم ضـرري   م 2غالب فقهاطبق مطالب گفته شده؛ 

  حکم تکلیفی استخراج کرد؟ ،وان با استفاده از لاضررت بیرون می آید؛ پس چگونه می

) قائل به این باشیم که اراده نفی از لاضرر، تنها حکم ضرري 1415،56،اگر همچون برخی از معاصران (خالصی

توان قائل به حکم تکلیفی شد؛ بـه ایـن    باز هم می ،حرمت آن نیاز به دلیل دیگر دارد را رفع می کند و منع و

حکم ضرري است و طبق نظر فقهـا،   ،رافعطبق این دیدگاه لاضرر ؛صورت که همان طور که مورد اتفاق است

ر مرحـوم ایروانـی پـس از بررسـی آرا د    )1406،1،151،محقـق دامـاد   .(فرقی بین حکم تکلیفی و وضعی نیست

در پایان چنین نتیجه می گیرد که مراد از لاضرر انتقاي هر حکمی است که ثبـوتش موجـب    ،خصوص لاضرر

ضرر است. مقصود نفی تحقق ضرر در حق مکلف از ناحیه تشریع و احکام است. سـپس در مقـام نتیجـه مـی     

ود؛ زیرا حکم به اباحه رار به دیگران و عدم اباحه آن هم برداشت می شضحرمت ا ،فرماید که طبق این دیدگاه

در واقع ایشان همچنین نتیجه گرفته است که حکم اباحه فعلی )130-1328،1،132،مستلزم ضرر است (ایروانی

رار به دیگران ثابـت مـی   ضشود و این گونه از آن حرمت ا تبدیل به عدم اباحه می ،رار به دیگران استاضکه 

                                                 
  :116/07/1393درس خارج فقه آیه االله سبحانی 1

http://www .tohid .ir /fa /index /lessonview ?ald =٥٥٦٧&cid =٥٣ 
طبق نظریه مرحوم نراقی کـه   و.اضرار به دیگران است مقاد قاعده حرمت ،را ناهیه گرفته است» لا«تنها بر اساس رأي شیخ الشریعه اصفهانی که مراد از  2

یکـی از اسـباب ضـمان اسـت     .... غـرور و  ،غصـب  ،تسـبیب  ،رار بـه غیـر هماننـد اتـلاف    ض ـدانـد ا  مراد از لاضرر و لاضرار را نفی ضرر غیر متدارك مـی 

  .کند و بیش از این را ثابت نمی )2،239، 1418،طاهري(
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  شود. 

مطلب معتقدند که از بین تفاسیر مختلفی که از لاضرر شده است به  برخی از محققان معاصر با استناد به همین

 1423هاشـمی شـاهرودي،   .(کند سـایر اقـوال حکـم تکلیفـی حرمـت را ثابـت مـی        ،جز بیان مرحـوم نراقـی  

حکم اباحه آن برداشته شده و به حرام بدل می شود (همو)حتى  ،زیرا از باب نفی حکم ضرري )؛132،ص35،ش

هم حرمت تکلیفی و هم حرمت وضعی را اثبـات مـی کنـد     ،لاضرر بر اساس قول نراقیطبق نظر شهید صدر، 

  ). 171بی تا،ص(صدر،

یکی از ده ها حدیثی است کـه در  » نکته دیگري که باید بدان اشاره شود این است که حدیث لاضرر و لاضرار

ضـرر را بـه اثبـات مـی     خصوص لاضرر آمده است. در کنار این روایات آیات شریفه و دلیل عقلی هم حرمـت  

رساند. آیت االله سبحانی صراحتاً معتقدند که با استناد به آیات مستند قاعده لاضرر، حرمت اضـرار مکلفـان بـه    

  ).1415،2،13سبحانی،شود (  یکدیگر اثبات می

 عقـلا در  همچنین بنا بر نظر برخی از فقها یکی از مستندات اصلی قاعده لاضرر، بناي عقلا است. تحقق بناي

این موضوع به این صورت است که زبان رساندن به دیگران امري ناپسند و مـذموم شـمرده شـده اسـت و در     

ردع و منعی واصل نشده است که از این رهگذر امضاي شارع احراز  ،خصوص چنین بنایی از ناحیه شرع مقدس

کلیفی حرمت را درباره قاعـده  توان حکم ت با استفاده از این دلیل نیز می )1406،1،151،محقق داماد .(می شود

اثبات کرد. همچنین اگر مستند اصلی را حکم عقل دانسته و بناي عقلی را مبتنی بر آن بدانیم، در این صـورت  

  .نیز شکی در قبح و زشتی اضرار به غیر وجود ندارد، قبحی که تلازم با نبایستگی دارد

  تطبیق قاعده درموضوع کلاهبرداري -6-3

از .، این حکم مورد بررسـی قـرار گیـرد    کلاهبرداريو دار کلاهبرم تکلیفی مستفاد از قاعده نوبت به این می رسد که دربارهپس از بیان حک   

تضـعیف بخـش خصوصـی، بـی     ،اختلال و بی ثبـاتی در بازارهـاي مالی   ایجاد جمله ابعاد مخرب کلاهبرداري،

، که این آثار مخـرب . فرهنگ و سیاست جامعه وارد می سازد ،دروي اقتصاکه  است عدالتی و همچنین خسارات قابل توجه اجتماعی

عملیـات   از طریـق  شود؛ بنابراین شخصی کـه  ثابت می کلاهبرداريجامعه محسوب می شود؛ در نتیجه بنا بر قاعده لاضرر، حرمت  به ضرر

حرمت احتکـار نیـز کـه عمـل     . مرتکب فعل حرامی شده استمتقلبانه وبا مکر و حیله و تزویر، به مال مردم تصاحب می کند؛ 

    )1418،28،عراقی.(طبق نظر برخی از فقها به سبب لاضرر است. ویران کننده اقتصادي است

 ـ ،شود که طبق نظر مشهور فقها قاعده لاضرر، حکمی شخصـی اسـت   البته در اینجا این اشکال مطرح می ه ن

یعنی هر جا که حکمی بـراي  )؛1419،1،237،بجنوردي؛1410،29،شریعت اصفهانی؛1373،2،221،نائینی .(نوعی

تواند با استناد به این قاعده از امتثال آن سر باز زند، نه اینکه اگر حکمـی   موجب ضرر و زبان شد می ،شخص

رر صدق کنـد، مفـاد   ضان داشت از عموم مردم برداشته شود. یعنی در هر جایی که یبراي غالب مردم ضرر و ز

مصادیق آن ضرري باشد، بتوان با استناد به  ،ینکه اگر در موضوعی غالبکند نه ا قاعده لاضرر جریان پیدا می
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توان حکم تکلیفی حرمت را راجع به  پس چگونه می.جاري کرد کلاهبرداريلاضرر، مفاد قاعده را در خصوص 

ك تعمـیم داد و آن مـلا   آنتعمیم داد؟ بنابراین باید ملاکی باشد تا بتوان مبتنی بر آن حکم را بر  کلاهبرداري

موجـب اخـتلال و بـی ثبـاتی در بازارهـاي       کلاهبـرداري در مطالب قبلی گفته شد کـه  همان چیزي است که 

بی عدالتی و همچنین خسارات قابل توجه اجتماعی و بسـیاري آثـار و پیامـدهاي دیگـر در زمینـه هـاي       ،مالی

نین شرایطی است که در چ بر خلاف نظم و مصالح عمومی است؛ ،که ایناقتصادي، سیاسی، اجتماعی می شود

بـه  گفت که توان  می ،آثار سوء اقتصادي فرهنگی و سیاسی بر جامعه سایه می گستراند. با توجه به این ملاك

  می شود.  کلاهبردارحکم تکلیفی ضرر شامل حال شخص  ،سبب اضرار به دیگران

ز آن بـاقی نمـی مانـد.    در لاضرر که شکی درباره برداشت حکم تکلیفی نهـی ا » لا«اهیه بودن نطبق قول به 

مطابق با مبناي شیخ انصـاري در   ،در لاضرر است» لا«بنا بر قول به نافیه بودن  ،بحث در اثبات حکم تکلیفی

هر حکمی که در حصول ضرر نقش تولیدي و تسبیبی داشته باشد. بـر مـی    ،خصوص نقى حکم ضرري لاضرر

لاضرر برداشته می شود. این مبنـا دربـاره مبنـاي     مولد ضرر است که با کلاهبرداري،دارد و جواز و مشروعیت 

 آخوند خراسانی نیز صادق است. 

  تغییر نظر شوراي نگهبان نسبت به مجازات ندانستن کلاهبرداري  -7

تشدید مجازات مرتکبین ارتشاء ، اختلاس و  پیش نویس قانونگفته شد که نظر شوراي  نگهبان، نسبت به    

ینکه مجازات تعزیري، باید مادون الحد باشد، مورد پذیرش قرار نگرفـت کـه از   کلاهبرداري مجلس، مبنی بر ا

  باشد؛نظر نگارنده با توجه به دلایل زیر، قابل نقد و ایراد می

اولاً؛شوراي نگهبان  پس از رد پیش نویس قانون تشدید مجازات مرتکبین ارتشاء،اختلاس و کلاهبـرداري بـه   

دي از سوي مقنن در قـوانین مختلـف از جملـه در کتـاب پـنجم قـانون       دلیل مخالف با شرع ، تصمیمات جدی

مجازات اسلامی(بخش تعزیرات) براي امر تعزیري، مجازات حبس یا جزاي نقدي وضع نموده اسـت کـه فاقـد    

مجازات حدي بودند و از منظر شوراي نگهبان مورد قبول واقع شده است که نه تنها خـلاف شـرع  یـا قـانون     

ه نشده است، بلکه شوراي نگهبان از نظر خویش که در صدد مخالفت با تعیـین مجـازات   اساسی تشخیص داد

تعزیري بوده و در پیش نویس قانون تشدید مجازات مـرتکبین ارتشـاء،اختلاس و کلاهبـرداري بـه آن عقیـده      

  داشته عقب نشینی کرده است.

ف شرع است، قطعا در موارد مـذکور نیـز   ثانیاً؛ اگر تعیین مجازات براي کلاهبرداري از نظر شوراي نگهبان خلا

بایست این ایراد را وارد دانسته و از تصـویب آن جلـوگیري بـه عمـل     که بعداً حادث شده ، شوراي نگهبان می

گردید.بـه نظرنگارنـده، شـوراي نگهبـان در     آورد و یا موضوع به مجمع تشخیص مصلحت نظام احالـه مـی  می

دوگانه شده است که از نظر قانونگذاري امري غیرقابل دفـاع و قبـیح    برخورد با جرایم تعزیري مرتکب تصمیم

می باشد. البته نگارنده معتقد است که شوراي نگهبان  در تعیین مجازاتهاي تعزیـري در کتـاب پـنجم قـانون     
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مجازات اسلامی مطابق نظر مشهور فقها عمل نموده و این امر در زمان غیبـت امـام معصـوم امـري در خـور      

  ت. ستایش اس

هرچند وضع قوانین در جامعه اسلامی بر عهده قوه مقننه می باشد و در صورت حدوث اختلاف بین قوه مقننـه  

و شوراي نگهبان که وظیفه انطباق شرعی پیش نویس مصوبات مجلس و همچنـین عـدم مغـایرت بـا قـانون      

تنـازع ایـن دو مرجـع مـی     اساسی را بر عهده دارد؛ نهایتاً مجمع تشخیص مصلحت نظام به عنوان فصل ختام 

باشد،که موضوع مذکور(پیش نویس قانون مجلس شوراي اسلامی در خصوص کلاهبرداري با ایجـاد اخـتلاف   

مجمع تشخیص مصلحت نظام مـورد   15/9/67، 18/5/67، 21/4/67بین مجلس وشوراي نگهبان) در جلسات 

راي اسلامی، تبصـره دو آن کـه   بحث و بررسی قرار گرفت و با حفظ ماده یک پیش نویس مصوبه مجلس شو

مجازات شـروع بـه کلاهبـرداري حسـب مـورد حـداقل       «محل مناقشه بوده به این شرح اصلاح شده است که:

مجازات مقرر در همان مورد خواهد بود و در صورتی که نفس عمل انجام شده نیز جرم باشد، شروع کننده بـه  

یص مصلحت نظام با اصلاح تبصـره دو مـاده یـک    در واقع مجمع تشخ»شود.مجازات آن جرم نیز محکوم می

هم خواسته است تا حدودي رضایت شوراي نگهبان را نیز جلب نماید و اصلاح تبصره دو پیش نویس مصـوبه  

  1مجلس نیز به این دلیل صورت گرفته است.

  برآمد-8

تلاس تشـدید مجـازات مـرتکبین ارتشـا اخ ـ     پـیش نـویس قـانون   نظریه اي که شوراي نگهبـان در مـورد   -1

وکلاهبرداري مجلس ارائه کرده است، مبنی بر اینکه امر تعیین تعزیر، بایـد مـادون الحـد باشـدوچون مبنـایی      

برسنجش بزه کلاهبرداري با هیچ حدي نیافته آن را مغایربامبانی شرعی دانسته وآن را تایید نکرده است واجـد  

مد نظر قرار نداده است و اگر شوراي نگهبان  ایراد جدي است؛ چرا که شوراي نگهبان اساساً ضرورت جامعه را

به ضرورت تصویب قانون مذکور در جامعه و آن هم به جهت حفظ ارکان حکومت و جلوگیري از اضرار به غیر 

، توجه می کرد با استدلال بمایراه الحاکم و دون حد، پیش نویس قانون تشـدید مجـازات مـرتکبین ارتشـاء ،     

ا رد نمی کرد ومی توانست به این اقتضـاي ضـروري ، پـیش نـویس قـانون      اختلاس و کلاهبرداري مجلس ر

مذکور را تصویب می نمود تا به مجمع تشخیص مصلحت نظام ارجاع نگردد ، همان گونه که در سـایر جـرایم   

  تعزیري بعداً انجام داده است.

دالتی و همچنـین  تضعیف بخش خصوصی، بی ع ـ،موجب اختلال و بی ثباتی در بازارهاي مالی کلاهبرداري-2

خسارات قابل توجه اجتماعی و بسیاري آثار و پیامدهاي دیگر در زمینه هاي اقتصادي، سیاسی، اجتمـاعی مـی   

شود و بر خلاف نظم و موجب اخلال در نظام اقتصادي و امنیتی و غیره می کلاهبرداريمع الوصف، چون .شود

تلال در نظام و حفظ مصالح اجتماعی و به عنوان مصالح عمومی است؛ لازم است که به منظور جلوگیري از اخ

                                                 
 ات اسلامیقانون مجاز 122رجوع شود به ماده  1
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انگاري کرد و براي آن مجازات سختی در نظر گرفت؛ چرا که حکم ثانوي، با این پدیده مقابله شود و آن را جرم

شـود، بایـد بـا آن    موجب اختلال می که چه توان گفت حفظ نظام و مصالح عمومی عقلاً واجب است و آنمی

  .برخورد و مبارزه کرد

خیلی از اعمال ارتکابی طبق قانون مجازات اسلامی براي آن ،مجازات منظور شده که مورد تأییـد شـوراي    -3

محترم نگهبان هم رسیده است وحال آنکه شدت و وخامت آنها کمتر از جرم کلاهبرداري است ودلیل شـوراي  

رعی که اشاره گردیده است به نگهبان بر غیر شرعی بودن مجازات کلاهبرداري، با توجه به ضرورت عقلی و ش

نظر خالی از وجه بوده وفاقد دلیل و غیرقابل توجیه است و اعمال سلیقه در اظهار نظر براي وضع هـر مصـوبه   

اي از سوي واضع یا تصویب کننده موجب بروز بی اعتمادي در جامعه خواهد شد.مضافاً آنکه مشهور فقهـا بـر   

فقها باید بر اساس استنباط و استنتاج خویش از آموزه هاي دینی حکـم   پویا بودن فقه شیعه نظر دارندبنابر این

امر حدوثی جدید را استخراج نمایند و قطعاً در خصوص عدم تایید پیش نویس قانون تشدید مجازات مـرتکبین  

  ارتشاء ، اختلاس و کلاهبرداري ، شوراي نگهبان به خطا رفته است.

ه نوظهور بوده وباپیشرفت تکنولوزي، زندگی روزمره کنونی راتحت سنجیدن وتعیین مجازات براي وقایعی ک-4

شعاع خود قرار داده است،بنظر یافتن مجازات وتعیین تعزیر،براي ناهنجاریهـاي جدیـد براسـاس آن در جهـان     

امروزي با فقه  غیر پویا امري غیرممکن بوده،وشوراي محترم نگهبان به این دلیـل حـق نـداردبا غیـر شـرعی      

محوله شانه خالی نماید. همانطوریکه بیان شد،امرتعیین تعزیربرعهده امـام   تیمسئوله اي، از زیربار بودن مصوب

معصوم می باشدکه درزمان غیبت این امر برعهده حاکم اسلامی قـرار داردکـه درکشـور مـا باتوجـه بـه اصـل        

بـان درتعیـین مجـازات    تفکیک قوا این مهم برعهده قوه مقننه قرار گرفته است.حال اگر شـوراي محتـرم نگه  

تعزیري،قاعده تعیین مجازات تعزیري، بمایراه الحاکم ، را مستقل از دون الحد می دیـد آنگـاه بـه راحتـی مـی      

توانست مجازات مربوط به کلاهبرداري را تایید نماید،اقدامی که در مصادیق دیگـري هماننـد راننـدگی بـدون     

  گواهینامه انجام داده است.

قاعـدة  رد ذکر شده و تحقیقاتی که ازفقهاي متقدم و متأخر پیرامون تقد است با توجه به موابنابراین نگارنده مع

که منجر به تضییع حقوق دیگران  کلاهبرداري است؛چرا کهدلیل اثبات حرمت و اکل مال به باطل شد؛ لاضرر

و به سـبب تضـییع   ملزم به جبران خسارت بوده کلاهبردار کا به بناي عقلا، شخص تا باضمن اینکه  می شود.

 ضامن ضررهایی است که متوجه آنان کرده است.،حقوق دیگران

بنابراین بزه کلاهبرداري از نوع بزه هاي تعزیري مستقل است و شوراي نگهبـان مکلـف بـه انطبـاق مصـوبه      

دن مجلس شوراي اسلامی با فقه پویا می بوده است که بر آن اعتقاد راسخ داریم؛ و نظر شورا، بر غیر شرعی بو

این مصوبه، خود به نظر، غیر شرعی است؛ چرا که کلاهبرداري به عنوان زیرمجموعه جرایم اقتصادي، از بـاب  

قابل مجازات است ؛که تعیین مجازات آن بر عهده حاکم است کـه در  » اکل مال به باطل«و » لاضرر«قاعده 
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  هده قوه قانون گذاري می باشد.زمان غیبت معصوم(ع) بر حسب ضرورت جامعه اسلامی و حفظ ارکان آن بر ع

  

  فهرست منابع    

  قرآن مجید      

السـرائرالحاوي لتحریرالفتاوي،قم،جامعـه    ،)بی تـا (حلی،محمدبن منصـور بـن احمـدحلی،    ادریس ابن -1

 قم مدرسین حوزه علمیه

 البلاغه،تحقیق:محمـد ابوالفضـل ابـراهیم،    شرح نهـج ،)1385(،عبدالحمید بن هبۀاالله ،ابن ابی الحدید -2

 حیاءالکتب العربیهلادارابیروت، 

 ،حاشیه المکاسب، قم، کتابفروشی نجفی ق)1379(،،علیایروانی غروي -3

 دروس تمهیدیۀ فی تفسیر آیات الأحکام، قم: دار الفقه ،)1328(ایروانی، محمد باقر، -4

 رسائل فقهیۀ، قم: کنگره جهانی بزرگداشت شیخ اعظم  ،ق)1414(،انصاري، مرتضی بن محمد امین -5

   المکاسب، قم،مؤسسه النشرالاسلامی ، کتاب)ق1415 (مرتضی، اري،شیخانص -6

،اکل مال به باطل دربینش فقهـی شـیخ انصاري(ره)،کاوشـی نـو درفقـه      )1373(،اسماعیل،اسماعیلی -7

 1اسلامی،سال اول،ش

 میزان، جرائم سازمان یافته فراملی، تهران،)1380(اسعدي،سیدحسن، -8

 رهمگانی،تهران،شرکت سهامی،قانون کیف)1330(محمدتقی،امین پور، -9

 ،المکاسب والبیع،قم،انتشارات اسلامی ق)1413(آملی،محمدتقی، -10

قاعدة الصور والاجتهاد والتقلید (کفایۀ الأصول)، قم:  ،)بی تا(آخوند خراسانی، محمد کاظم بن حسین، -11

  مجمع الفکر الاسلامی 

 ،اصول قضایی،تهران،نشرعلمی)1336(،عبده،احمد بروجردي -12

 محمدحسین درایتی، قم، الهادي-،القواعدالفقهیه،تحقیق مهدي مهریزيق)1419(،،حسنبجنوردي -13

،شرح قانون مجازات عمومی،به کوشش ایرج مرتجعی،تهران،چاپ نقش )1332(،،علیحائري شاه باغ -14

  جهان

 ،کلاهبرداري درحقوق ایران،دانشگاه شاهد)1374(،،محمدجعفرحبیب زاده -15

  دار احیاء التراث،شیعه الی تحصیل مسائل الشریعه،بیروتوسائل ال،)بی تا(،حرعاملی،محمد بن حسن -16

  للشرائع،قم،مؤسسه النشرالاسلامی  الجامع ،)بی تا(سعید، بن یحیی حلی، -17

  قم،مؤسسه النشرالاسلامی  الشیعۀ، مختلف ،)بی تا(حلی،حسن بن یوسف بن مطهر(علامه)، -18

  قم،مؤسسه النشرالاسلامی  الفقهاء، تذکرة ،)ق1410(....،.......................................................... -19
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  الأحکام ،قم،مؤسسه النشرالاسلامی  قواعد ،ق)1415(....،.......................................................... -20

 مؤسسه اسماعیلیان الفوائد ،قم، ایضاح ،ق)1410(....،.......................................................... -21

 ،شرح قانون العقوبات،القسم الخاص،دمشق،جامعه الدمشقق)1415(،ریاض،یوسف الحکیم الخاضی -22

 رفع الغرر عن قاعدة الأضور، قم: اسلامی ،ق)1415(خالصی، محمد باقر، -23

  م چاپخانه خیام ق ،قاعدتان فقهیتان ،ق)1408(،جعفر،سبحانی تبریزي -24

  (ع)سائل الأربع، قم: مؤسسه امام صادقالر ،ق)1415(،جعفر،سبحانی تبریزي -25

  ق.  1414قاعدة الأصرر و لاصرار، قم دفتر آیت االله سیستانی،  ،ق)1414(،سیستانی، على -26

  سلامی : النشرالاقاعدة لا ضرر، قم ق)،1410(،شریعت اصفهانی، فتح االله بن محمد جواد -27

  بی نا ،قاعدة لاضرر و لاضراره بی جا ،)بی تا(،صدر، محمد باقر -28

  حقوق مدنی، قم: اسلامی،ق)1418،(هري، حبیب االلهطا -29

 ،المیزان فی تفسیرالقرآن،قم،مؤسسه النشرالاسلامی )بی تا(،محمدحسین،طباطبایی -30

 دارالفکر،جامع البیان عن تأویل اي القرآن،بیروت،ق)1415(،طبري،ابی جعفر محمد بن جریر -31

 ه النشرالاسلامی ،المیزان فی تفسیرالقرآن،قم،مؤسس)بی تا(،محمدحسین،طباطبایی -32

 ،مجمع البیان فی تفسیرالقرآن،بیروت،مؤسسه الاعلمیق)1415(،فضل بن حسن،طبرسی -33

 ،مجمع البحرین،تحقیق:محمدکاظم طریحی،قم،نشرزاهدي )بی تا(،فخرالدین بن محمد،طریحی -34

مکتبـه   ،محمد تقی الکشـفی،طهران ،المبسوط،التحقیق)،1387(،محمد بن حسنابوجعفرطوسی،شیخ  -35

 المرتضویه

ــوط ،ق)1410(...،............................................................ -36 ــی المبس ــه ف ــه   فق ــه،بی جا،المکتب الامامی

 المرتضویه

 الاحکام، قم،مؤسسه معارف اسلامی ،تهذیبق)1415(...،............................................................ -37

 الخلاف،قم،مؤسسه النشرالاسلامی  ،)بی تا(...،............................................................ -38

  الأفهام،قم،مؤسسه معارف اسلامی مسالک ،ق)1410(ثانی)، شهیدعاملی،زین الدین( -39

ــۀ ،الروضــۀق)1420(..،............................................ -40 الدمشــقیۀ، قم،مؤسســه  اللمعــۀ شــرح فــی البهی

   نشرالاسلامی ال

تفسیرالصافی،التحقیق: الشیخ حسین الاعلمی،تهران: مکتبه  ،ق)1416(،فیض کاشانی، مولی محسن -41

 الصدور

 ترجمه وشرح نهج البلاغه،بی جا ،)بی تا(علی نقی،فیض الاسلام، -42

حقــوق قراردادهــا درفقــه   )،1379(قنواتی،جلیل،وحــدتی شبیري،سیدحســن،عبدي پــور،ابراهیم،   -43
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 امامیه،تهران،سمت

  ،الکافی،تهران،دارالکتب اللاسلامیهق)1410(کلینی،ابوجعفرمحمدبن یعقوب، -44
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