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Abstract 

Misuse of right rule is manipulated in many legal issues from adjacent 
lands relations to law of contracts and family law. Fraud on the law such as 
intentional change in dependency’s elements and as a specific use of misuse 
of right’s general theory has been presented as one of the obstacles in 
implementing foreign law in private international. Using the conflict 
settlement rule with the aim of escaping from the competent law fraudulently 
by one of the litigants suffices to create fraud on law in private international 
law. There are discussions in Islamic jurisprudence under the title of Hial Al-
Riba as well that is notably compatible with the concept of fraud on law in 
western culture in terms of their foundations. Both religious tricks and fraud 
on law are obstacles in implementation of foreign law in Islamic 
jurisprudence and Iranian written law that is based on “no harm” rule and 
“unlawful direction” theory. This article, applying descriptive-analytic 
method, after examining the foundations of these two concepts, has dealt 
with their comparison in terms of religious tricks and finally has concluded 
that in jurisprudential system, religious tricks cannot be accepted unless in 
explicit cases and by a narrow interpretation. Furthermore, Iranian law has 
expressly opposed fraud on law that implies the negative view of the 
legislator toward fraud on law in such a way that from all of them a general 
rule namely preventing fraud on law rule can be derived. 
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 الملل خصوصی ایرانوق بینامامیه و حق  تو فقه پردر مبانی نظری تقلب نسبت به قانون و آثار آن
 1محسن قدير
 2حسين کاظمي فروشاني

 چكيده چكيده 
ر اری از مسائل حقوقی از روابط املاک مجاوقاعده  سوء استفاده از حق در بسی

ون شود. تقلب نسبت به قانون همچتا حقوق قراردادها و حقوق خانواده استفاده می
فاده ای از نظریه عمومی سوء استتغییر ارادی عناصر وابستگی و همانند کاربرد ویژه

 الملل خصوصی مطرحاز حق از جمله موانع اجرای حقوق خارجی در حقوق بین
ز گردیده است.  کافی است تا یکی از متداعیین از قاعده حل تعارض به قصد فرار ا

بین ای استفاده بکند تا تقلب نسبت به قانون در حقوققانون صالح به نحو متقلبانه
ح الملل خصوصی ایجاد گردد. در فقه اسلامی نیز تحت عنوان حیل الربا مباحثی مطر

ن یی مطابقت زیادی با مفهوم تقلب نسبت به قانوشده است که در واقع از جهت مبنا
 هرچند از نظر مبنایی حیل شرعی و تقلب نسبت به قانون هم .در فرهنگ غرب دارد

در فقه اسلامی و هم در حقوق موضوعه ایران مانع از اجرای حکم خارجی است که 
 از فادهبر مبنای قاعده لاضرر و نظریه جهت نامشروع استوار است. این مقاله با است

ها در حلیلی  بعد از بررسی مبنایی این دو مفهوم به مقایسه آنت-روش توصیفی
 لیتوان حینم ،یدر نظام فقهگیرد زمینه حیل شرعیه پرداخته و در نهایت نتیجه می

. همچنین، موارد قیمض ریرا مقبول دانست مگر درموارد منصوص با تفس هیشرع
از  یلب نسبت به قانون پرداخته است که همه حاکآشکارا به مخالفت با تقحقوق ایران 

وع که از مجم یاقانونگذار در مورد تقلب نسبت به قانون است به گونه یمنف دگاهید
 را از تقلب نسبت به قانون یریعنوان قاعده جلوگ لیذ یکل یاتوان قاعدهیها مآن

 .عنوان نمود
 

مانع اجرای حکم ، ل خصوصیالملحقوق بینتقلب نسبت به قانون،  :یدیواژگان کل
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۲۲۲ 

 
 
 
 

 مقدمه

آن  و شيوع نستهاز ديرباز حقوقدانان تقلب و حيله نسبت به قانون را ممنوع و مردود دا

ديده ا اين پببله را مخل نظم و اخلاقيات جامعه معرفي کرده اند که دولت ها بايد براي مقا

ي يرقانونغوع و صحيح افراد براي رسيدن به يک نتيجه نامشرهر نوع اعمال به ظاهر آراسته 

بانه ال متقلاعم را مجرمانه تلقي نمايند و با پيش بيني مجازات هاي متناسب براي اينگونه

يش م که باسلا زمينه اجراي عدالت کيفري را در جامعه فرآهم نمايند بويژه در نظام حقوق

 و حيله انونتي باشد، مسئله تقلب نسبت به قاز هر چيز ديگري بايد منادي صداقت و درس

هنده دجام شرعي مردود شناخته مي شود زيرا هر کاري در اسلام بر اساس نيت و قصد ان

ز اي فرار برا آن ارزشيابي خواهد شد و چنانچه اعمالي به ظاهر صحيح ولي به لحاظ باطني

و  ل است. حيلهمحدوديت هاي قانوني صورت گرفته باشد، بدون ارزش حقوقي و باط

 ص بهچاره هاي شرعي، هرچند در بحث ربا بصورت گسترده تر مطرح شده، ولي اختصا

 تلف کتبب مخربا ندارد بلکه در سراسر فقه جاري است. بدين جهت فقهاي اماميه در ابوا

اي هتاب کفقهي به مناسبت بدان پرداخته اند هرچند معمولا بحث عمده آن را در ذيل 

 (.13: 1383اند )مکارم شيرازي،  طلاق مطرح نموده

در اکثر موارد، تقلب نسبت به قـانون با انتخـاب متقلبانة صلاحيـت يک حوزه قانوني 

که استفاده از آن به اجراي قانون ماهوي پرمنفعت تر براي يکي از اصحاب دعوي مي 

براساس اين راستا،  انجامد و با ناديده گرفتن قانون صالح قابل اعمال همراه است. در

، تقلب نسبت به قانون عبارت است از تغيير در عناصر وابستگي، به منظور لاپراد  ينظريه

، 1به نظر پير ماير  .( ,1979Bernard :119) ايجاد يک عنصر وابستگي غيرواقعي و خيالي

يکي ديگر از حقوق دانان فرانسوي، تقلب نسبت به قانون در نتيجة رفتارهايي در جهت 

                                 
1. Pear Mayer 
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 
ر وابستگي به منصة ظهور مي رسد و براي اينکه تقلب نسبت به قانون به معني تغيير عناص

دقيق کلمه تحقق يابد، لازم است با ارادة مستقل افراد و با توجه به ميل و رضايشان صورت 

پذيرد؛ آن هم بدون اينکه اين وضعيت بتواند روابط واقعي خود را با کشورهايي که قانون 

 (.Mayer, 2011: 209)يده گرفته شده است حفظ نمايدآن به طور متقلبانه ناد

ون ه قانببه ارادة طرفين مرتبط باشد، تقلب نسبت  عامل ارتباطدر شرايطي که يک 

ت به نسب ممکن است تحقق يابد. اين عناصر وابستگي که مي توانند امکان تقلب اشخاص

مي  ه قانونببت ر تقلب نسقانون را ممکن سازند، عبارتند از اقامتگاه و تابعيت. ساز و کا

د يک نعقااتواند عناصر وابستگي ديگري را هم مطرح کند. به عنوان مثال، تغيير محل 

ت قلب نسبقق تقرارداد در زماني که قانون محل وقوع عقد, قابل اعمال است زمينه ساز تح

ار از ن فرمکاراي ااما اين نظرية حقوقي بر تغيير تمام عناصر وابستگي ب به قانون مي گردد.

عده زحق، قاافاده در منابع فقهي نزديکترين قاعده به منع سوء استقانون اتفاق نظر ندارد. 

. اين است لاضرر است؛ اما بطور کلي مفهوم لاضرر عام تر از منع سوء استفاده از حق

قي حقو اصطلاح در حقوق اروپايي در کشورهاي رومي ژرمني تأسيس شده است. در نظام

واند تق مي حطبق نظري که هم اکنون در انگليس و آمريکا غلبه دارد، صاحب کامن لا بر 

ند، جاوز نکود تخبه هرصورت و با هر انديشه اي تا جايي که از حدود قانون و مفاد اختيار 

 حق را بکار برد.

محدود به  اين توصيف ها اين سوال را مطرح مي کند که  قاعده سوء استفاده از حق،

باحث مه مقبيل حقوق قراردادها يا رابطه املاک مجاور است يا در ه يک باب معين از

ال اعم حقوقي از جمله حقوق بين الملل خصوصي ايران قابل اعمال است؟ در هرجا که

حراف ن انيک حکم قانوني يا قاعده حقوقي به انتخاب و اراده شخص وابسته است، امکا

وجه به تنون با ه قاببررسي مباني تقلب نسبت  قاعده از مباني و اهداف اوليه وجود دارد.  لذا

 .متون فقه اماميه و قانون مدني ايران موضوع مقاله حاضر را تشکيل مي دهد
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 
 . دامنه مفهومی تقلب نسبت به قانون1

 . بررسی فقهی حيله شرعی. بررسی فقهی حيله شرعی11-11

گر به م ديحيله شرعي از ديدگاه فقها براي قلب برخي از احکام ثابت شرعي به احکا

ي باشد کليفعلي است که در ظاهر صحيح و در باطن لغو است اعم از اينکه حکم تواسطه ف

ست دمي شود که  ( . از گفتار بسياري از فقهاي اماميه استفاده187: 1417يا وضعي)شاطبي، 

ين يح اکم، بخشي از حيله هاي شرعي به اجماع فقها جايز است. صاحب جواهر به تصر

مي از قزاي در جواز حيله هاي شرعي وجود ندارد. مير مطلب مي گويد: اشکال و اختلافي

ار مي ه شماين نيز فراتر رفته و معتقد است جواز حيله هاي شرعي از مسلّمات فقهي ب

 (.463: 1413رود)ميرزاي قمي، 

عاي ل ادشايد بتوان گفت شيخ طوسي نخستين فقيهي است که بر جواز حيل بطور اجما

فقها  تفاقاه مي گويد: حيله هاي شرعي في الجمله به اجماع کرده است. وي در اين بار

بسياري از  (. در مقابل عده95: 1387جايز است و قول به حرمت شاذ و نادر است)طوسي، 

 (.92: 1394فقها، حيله هاي شرعي را حرام مي دانند)مقصودي،

 در فقه، حيله داراي مفهوم وسيعي است. در نتيجه حيله شامل مواردي هم مي شود که

فقط براي فرار از يک تکليف صورت نگرفته است، ولي بايد توجه کرد که هميشه تقلب 

که در کشور  يمثل شخص ،انتفاع از حق است يبرا امستلزم فرار از يک تکليف قانوني ي

. مي توان حق برخوردار شود نياز ا يرانيا تيتابع ليندارد و با تحص يخود حق چندهمسر

نامشروع همان تقلب نسبت به قانون است. براي تأييد اين سخن  اين طور بيان کرد که حيله

حيله حرام و غيرمشروع عبارت است از اينکه "مي توان به تعريف ابن قدامه اشاره کرد: 

کسي به ظاهر عقد مباحي را انجام دهد ولي در واقع اراده حرام دارد. هدفش اين است که 

)ابن "داوند حرامش کرده، مباح و حلال کندبا توسل به حيله تقلب کرده و عملي را که خ

(. تعدادي از حقوقدانان اعتقاد دارند که بطور کلي تقلب غالباً همراه با سوء 2: 1403قدامه، 

نيت و قصد نامشروع است و مي توان گفت که تقلب با سوء نيت ملازمه دارد. به نظر برخي 

وضوع حيل، مطرح نشدن تعريفي از مؤلفان، سبب بسياري از اختلاف ديدگاه ها درباره م

جامع و فراگير از آن در منابع فقهي مذاهب مختلف است. با اين همه با اندکي تسامح مي 
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 
توان مراد از حيله را در غالب منابع فقهي، به ويژه، هنگامي که با وصف شرعي ذکر مي 

جديد شود، تلاش براي بدست آوردن زمينه ها و اسبابي دانست که بر آنها حکم شرعي 

مترتب مي شود و اين اعم از آن است که اسباب حرام باشد يا حلال )مکارم شيرازي، 

(. درحيل اصالتا تغيير حکم صورت نمي گيرد بلکه در واقع موضوع حکم 18-17: 1383

شرعي تغيير مي يابد. به بيان ديگر، تغيير حکم براي مکلف ناشي از تبدل موضوع است. 

فقهي به زمان پيامبر )ص( برمي گردد، مثلاً مي توان اين  پيشينه مبحث حيل در احکام

حديث نبوي که جنگ، فريب و خدعه است و نيز توريه پيامبر و صحابيان را از ادله تجويز 

حيل از نوع منفي در شرايط خاص به شمار آورد. همچنين موارد متعددي از کاربرد حيل 

(. با اين همه، شکل 17: 1403اکبري، در قضاوتهاي اميرمؤمنان گزارش شده است)ابن بطه 

گيري مباحث حيل در احاديث فقهي به طور گسترده به عصر تابعين و به ويژه اوايل قرن 

دوم بازمي گردد. براي نمونه مي توان به احاديث منقول از اشخاصي چون ابراهيم بن يزيد 

ا دربر دارند نخعي و امامان شيعه )ع( اشاره کرد که مصاديقي از مسائل حيل شرعي ر

(. فقهاي امامي هرچند با زياده روي حنفيان درکاربرد حيل 204-205: 1411)ادريس حلي، 

اما بسياري از حيل را مجاز شمردند. از جمله مهمترين مصاديق حيل در فقه  1شرعي مخالفند

اسلامي، که از ابتدا تا کنون مورد بحث و مناقشه بوده و درباره آن آثار متعددي تاليف 

. البته شماري از فقهاي 2ده، حيل ربا يعني راهکارهاي رها شدن از معامله ربوي استش

امامي درباره پذيرش حيل به طور کلي يا جزئي سختگيري بيش تري نموده و برخي 

. به تصريح فقهاي امامي حيل باب خاصي 3مصاديق حيل را به طور اصولي نپذيرفته اند

معاملات  انيدر جر يتوسل به عقد صور نيهمچنيگيرد. ندارد و همه ابواب فقه را در بر م

 يمردود است و اکثر فقها يبه هدف نامشروع و حرام ربا در فقه اسلام دنيرس يبرا

و اخبار وارد شده،  ثيو احاد "و حرم الربا عياحل الله الب " فهيشر هيبا استناد به آ ياسلام

                                 
 596: 3، محقق حلي، قسم 95: 5. براي نمونه مراجعه کنيد به : طوسي، ج  1

 375: 25، بحراني، ج178: 11، ج127: 7. براي مثال رجوع کنيد به آقا بزرگ طهراني، ج  2

 552-553: 2، ج 1379، امام خميني، 458و  453و  18:  8. رجوع کنيد به مقدس اردبيلي، ج  3
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۲۲٦ 

 
 يم لهيدر خصوص مفهوم ح يانغب اصفه. رانداعمال را منع و باطل اعلام نموده ا نگونهيا

به  ،گريد ريبه تعب ؛است که به شکل پنهان باشد هايي به کارگرفتن راه يبه معن له،ي: ح ديگو

-138: 1362)راغب اصفهاني، دارد يبار منف است و معمولاً يپنهان ييچاره جو يمعنا

137.) 

امام  ،ودندفرم فتلمخاشدت ه نامشروع ب ليکه با ح يهيمعاصر تنها فق يفقها انياز م

با ر باب رد لهيکه دلالت بر صحت توسل به ح ياتيروا ايشان)ره( بوده است. به نظر  ينيخم

اشته جود دوبر جواز آن  يو اگر نص هستندو قرض دارد، از لحاظ سند و متن قابل خدشه 

ح ا روب ليداشته و قابل رد است. لذا عمل به ح اقضتن ضهيباشد، با کتاب و سنت مستف

 .دکن ليتواند موضوع حرام را به حلال تبد يو نم ردمنافات دا ياسلام نيقوان

است و نه  لهيطور مطلق، نه مثبت جواز حبه کدام از ادله چيهدر نهايت مي توان گفت 

ارت اند. به عبهنبود يشرع لهيح يرد کل اياثبات  يدرپ زين هانيمثبت حرمت آن و اصولاً فق

ز ا يشان صرفاً بخشدلالت تيدر صورت تمام اند،لهيبه جواز حکه ناظر  يليدلا گريد

ها ز آنا يگريمتوجه بخش د از حرمت يحاک ليکه دلا يلاند، در حارا نشانه رفته هالهيح

 ليکه دلا ستندين يياند، آنهاکه براساس ادله جواز مباح ييهالهيسخن، ح گريهستند. به د

 يلقرام تحادله حرمت،  لهيبالعکس آن چه بر وسشان دلالت دارند و  تيحرمت بر ممنوع

دون ب نينابراب انند.را به اثبات رس هانجواز، اباحه آ لياست که دلا يزياز آن چ ريشده، غ

از  يکه بخشمفروغٌ عنه و مسلّم است، ضمن آن هان،ياز نظر فق لهياصل جواز ح يشک چيه

 د.انمحکوم به حرمت نيقيطور قطع و به يشرع يهالهيح

 . اصول حقوقی. اصول حقوقی11-22

تقلب نسبت به قانون در چارچوب تعارض قوانين زماني تحقق مي يابد که اشخاص با 

سوء استفاده از حق انتخابي که به موجب قانون يک کشور به آنها براي تغيير در وضعيت 

خود يا محل اموال يا محل انعقاد قرارداد و غيره داده شده خود را تحت پوشش قانوني غير 

قانوني قرار دهند که قاعدتا بايد بر موضوع حاکم باشد. در اين رابطه در حقوق ايران مي از 

توان به احتمال تقلب نسبت به قانون در رابطه با موضوع احوال شخصيه در نتيجه تفسير 

( قانون مدني به عمل آمده، اشاره نمود. به موجب اين ماده 7خاصي که بعضاً از ماده )
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۲۲۷ 

 
م در خاک ايران از حيث مسائل مربوط به احوال شخصيه و اهليت خود و اتباع خارجه مقي"

همچنين از حيث حقوق ارثيه در حدود معاهدات مطيع قوانين و مقررات دولت متبوع خود 

به کار رفته در اين ماده به طور معمول بايد به اشخاصي  "خارجيان". اصطلاح "خواهند بود

دارند؛ بنابراين، برخي معتقدند اگر يک مسلمان اطلاق مي گردد که تابعيت ايران را ن

غيرايراني به موجب قانون کشور متبوعش نتواند از يک حقوق اساسي خود به موجب دين 

مبين اسلام بهره مند شود در صورت درخواست بهره مندي از حقوق مذکور در ايران عدم 

( قانون مدني ايران با نظم 961( و)7اجازه به وي در اين رابطه در ايران با استناد به مواد )

عمومي و قانون اساسي ايران منافات دارد. بديهي است پذيرش چنين تفسيري مي تواند 

موجبات تقلب نسبت به قانون را به وسيله اتباع خارجي مسلمان در ايران فراهم سازد زيرا 

اثبات آن  برخلاف تابعيت که رابطه اي است بين فرد و دولت و معمولاً مدارک کتبي براي

وجود دارد و بعلاوه اراده فرد به طور يکجانبه نمي تواند براي وي ايجاد تابعيت کند، چه 

اين که مذهب رابطه اي است ميان خالق و مخلوق که حتي براي اثبات براي خلق نيز نيازي 

به ارائه مدرک کتبي نيست و اراده يک جانبه فرد نقش اساسي دارد. به خصوص دين مبين 

پذيرش به اين دين را بسيار آسان قرار داده است. بنابراين يک فرد غير مسلمان براي  اسلام

اينکه بتواند از حقوق مسلمانان بهره مند شود ممکن است در ايران خود را مسلمان معرفي 

دو عنصر  ،تقلب نسبت به قانون ي هيدر واقع در نظر(.  104-105: 1391کند)خمامي زاده، 

و  يعنصر وابستگ رييکه عبارت است از تغ يعنصر ماد يک؛ يشود يدر نظر گرفته م

 يم ،. در بدو امرشوددانسته ميکه همان قصد فرار از قانون صالح  ي استمعنو يگريد

ممکن است در هر محل اقامت يا و  ابديتحقق  تيدر تابع يواقع ظاهراً رييتغ کيکه  ستيبا

تغيير قانون وبالتبع سو استفاده را به همراه  قانون خاصي حاکم باشد و تغيير صوري اقامتگاه

باشد که عبارت  يم يعنصر در تحقق تقلب نسبت به قانون، عنصر معنو نيدوم  داشته باشد.

عمل متقلبانه شخص  نيانجام ا يقواعد حل تعارض، برا ياست از قصد امتناع از اجرا

يا از حقي  ممانعت کندداند قابل اجراست،  يکه م يقانون ماد يتلاش دارد تا از اجرا

آمرانه قانون  طيخصوص، شخص تنها قصد فرار از مقررات و شرا ني. در ابرخردار گردد

توان  يچگونه م کهاست  نيا باشدميکه قابل طرح  يقابل اجرا را دارد. اما موضوع اساس
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۲۲۸ 

 
 نکته را نيا ستيبا ي، معلاوه بر اينبرد،  يبه قصد متقلبانه اشخاص پ يموارد نيدر چن

تواند الزاما تقلب نسبت به قانون  يم وابستگيعناصر  يقانون رييهر تغ ايکرد که آ يبررس

معتبر  يالملل خصوص نياراده همچنان در حقوق ب تياصل حاکم نکه،يمحسوب شود. چه ا

 ،و اقامتگاه تياعم از تابع ياز اصول سه گانه حاکم بر عناصر ارتباط يکياست، و مضافا، 

 ( .104-105: 1391)خمامي زاده، باشد يل زوال بودن آنها مبودن و قاب ياراد

 بتواند واشد بثر ؤم لهياست که وس نيتقلب نسبت به قانون ا دنيرس جهينتهب يشرط اساس

ت از جه هليسو نيقانون برهاند و لازم است که ا ديانسان را بدون برخورد با موانع از ق

 يب وجبمبودن  يباشد و صور يقيحق دياقابل خدشه باشد و ب ريو غ حيصح يقواعد حقوق

 و حيصح اًاتذ لهيوس نياست که ا يمعن نيبد يحقوق لهيبودن وس ثرؤماست.  لهيوس يريتأث

 يرابکه  يا لهيدر صحت وس يمعمول يها. اگر بتوان از راهقلمداد شودقابل خدشه  ريغ

جهت  نيمه. به ستيتقلب ن هيبه توسل به نظر ياجياحت گريتقلب بکار رفته خدشه کرد د

ده شخته البدل شنا يو عل يفرع لهيوس کيتقلب نسبت به قانون بعنوان  هياست که نظر

 يقانون ريغ از عمل مينتوان ن،يقوان يعيطب ياگر با استفاده از ضمانت اجرا يعنياست. 

تقلب  يبرا که يعمل صور .مياستمداد نمائ هينظر نيازا ميتوان يم ميکن يرياشخاص جلوگ

ثبات احض م. دادگاه به ستين يقيحق لهيوس رديگ يقانون مورد استفاده قرار م نسبت به

 تيلاحخواهد از ص يم کهيمثال کس ي. برانداثر ک يرا  بتواند آن يبودن م يصور

 يرصو بطور يگرياقامتگاه د ،يفرار کند ممکن است با حفظ اقامتگاه اصل يمحکمه ا

رخ نبوط به رات مرفرار از مقر يبرا  .دياعلام نمارا به دادگاه جاد کند و آنيخود ا يبرا

 ،لهي، وساردمو نيشرط معروف شده استفاده کرده اند. در ا عيکه به ب يصور عيبهره از ب

با  کند و يمخف فقط توانسته است تجاوز به قانون را ،ستيقانون ن ديفرار از ق يبرا يکاف

 .(Indira, 2006:217)شود ياثر م يتقلب  ب نياحراز واقع، ا
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۲۲۹ 

 
 منع تقلب نسبت به قانون هينظر. مبانی فقهی و حقوقی 2

 سوء استفاده از حقسوء استفاده از حق  ههييقاعده لاضرر و نظرقاعده لاضرر و نظر. . 22-11

تقلب نسبت به قانون را منع کرده باشد موجود  حايکه صر يماده عام ايران نيدر قوان

 بود، دهکر ينيب شيرا پ نيسابق که معامله به قصد فرار از د يقانون مدن (218). ماده ستين

. ستيموارد تقلب ن هيقابل شمول به کل ياز تقلب نسبت به قانون است ول ايهرچند نمونه 

است  نيرا که مشابه معامله به قصد فرار از د ياز آن موارد هفقط ممکن است با استفاد

 يضمانت اجرا کيدر مورد  ديبا ني. بنابرامياثر ساز يآنهم با توسعه ملاک و مفهوم ماده ب

وجود  يضمانت ني. به نظر ما چنميکن قيموارد تقلب قابل استناد باشد تحق هيدر کل عام که

لاضرر است.  يحقوق دهقاع انيب ( قانون مدني132( قانون اساسي و ماده )40) اصلدارد. 

باشد ضمانت  يم ايرانموضوعه  نيقوان دييمورد تا يقاعده لاضرر که از قواعد مسلم و فقه

. فقها اصل لاضرر را به عنوان 1کردن تقلب نسبت به قانون است يخنث يبرا يکاف ياجرا

قابل  يو معاملات يفرد ،ياجتماع ،ياسيس ،يابعاد عباد ياريکه در بس يکل يقاعده  کي

 يکس چياست که از جانب ه تيواقع نيا يايمزبور گو لياعمال است، بنا نهاده اند. دلا

معناست که علاوه بر اثر  نيبه ا تيععدم مشرو نيو ا ستيضرر مشروع و مجاز ن جاديا

ضرر  راديبر ا زين انيضرورت جبران ز ياثر وضع ،يعمل در موارد تيو ممنوع يفيتکل

مطالعه تطبيقي ميان قاعده لاضرر در حقوق اسلام با نظريه سوء استفاده از گردد.  يمترتب م

در اعمال آن حق نشان مي دهد که در هيچ يک از آنها حق مطلق نيست، بلکه صاحب حق 

با محدوديتهايي روبروست و مرزهاي اين محدوده را قاعده نفي ضرر در اسلام و قاعده 

نفي سوء استفاده از حق در اصول کلي حقوقي تعيين مي کند. بنابراين رابطه قاعده لاضرر 

                                 
باشند عنوان  يکه غالبا در مظان سوء استفاده م تيسوء استفاده از حق را در مورد حق رجوع و وص ميقرآن کر.  1

 نيباشد استنتاج کرد. نکته جالب توجه ا يق متوان علت منع را که سوء استفاده از ح يموارد م نيکرده است و از ا

است که صاحب  يتيامر روا نيا ليشود. دل يم باسلام سوء استفاده از حق گناه محسو عتياست که از نظر شر

 تيکه همان سوء استفاده از حق در وص تينقل کرده اند که بر طبق آن ضرار در وص نيمفسر ريو سا انيمجمع الب

سخن به  تياز سوره بقره است که در آن از جنف و اثم در وص 182 هيآن آ ديباشد و مو يم رهياست از گناهان کب

 آمده است. انيم
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۲۳۰ 

 
و قاعده سوء استفاده از حق، از حيث مفهوم تساوي، و از حيث قلمرو، عموم و خصوص 

 ( .28: 1393لاضرر، و از حيث معيار نيز تساوي است )مدني،  مطلق به نفع

 .ستينمورد منحصر  ياست، ول  يقاعده لاضرر در حقوق مدن يماده ماخذ اصل نيا

 يم يند. حتقاعده لاضرر هست ياز مجار زين يقانون مد ن (139)و  (125)و  (122)مواد 

ا به حقوق رکار قاعده لاضرر به طور آش يقانون مدن (945)و  (944)توان گفت که مواد 

 رانايضوعه ق مواعتبار قاعده مزبور در حقو رد يديترد چيه کهيوارد کرده اند بنحو ايران

در  (60)و ماده  نيددر باب معامله به قصد فرار از  يقانون مدن (218)گذارد. ماده  ينم يباق

که  ق هستندز حتفاده اشوند از موارد سوءاس يواقع م انيکه به قصد اضرار به د يوقف ردمو

 (132)ده ما چهينکرده بود قاعده لاضرر که از در ينيب شيآنها را پ ياگر ماده خاص يحت

ست. کردن آنها بوده ا يخنث يبرا يکاف يوارد حقوق موضوعه ما شده ضمانت اجرا

از  ا استفادهب ميتوان يم ياست ول تياز حق مالک استفادهناظر به سوء  (132)هرچند ماده 

ه بسبت ن نکهيتقلب اعم ازا  .ميکن يريجلوگ يگريح آن از سوءاستفاده از هر حق درو

 نيا و از است فيو تکل يالزام قانون کياشخاص ثالث باشد در هر حال متوجه  ايقانون 

 بول. بر فرض قستيتقلب نسبت به قانون و تقلب نسبت به اشخاص ن انيم يجهت فرق

در  کهيطورب راينسبت به قانون هم خواهد بود ز يلبشامل تق (132)ماده  ميتقس نيصحت ا

طلق حق ازم ماده منع سوء استفاده نيماده ملاحظه شد مضمون ا نيا يسابقه فقه عهمطال

رد مو موضوع نيو ا ستيجزسوءاستفاده از حق ن يزياست و تقلب نسبت به قانون هم چ

ر هر دن است ممک جهير نتد باشد. يم هااز علماءحقوق فرانسه و دادگاه ياديقبول عده ز

ناد با است ايو  مواد مستقلا نيآن موجود باشد با استفاده از روح ا ياجرا طيمورد که شرا

 ( .54: 1392)عامري، ميکن يمواد مزبور از آن بهره بردار

و  اتيآ دراست که علاوه بر حکم عقل،  ياصول عقل نياز مهمتر يکياصل  نيا

است.  ياصول حقوق نيتر يهيقرار گرفته است و از بد ديکو تا ديمورد تائ ياريبس اتيروا

 ،يگسترده در احکام و مقررات عباد يقلمرو يدارا يقاعده در فقه و حقوق اسلام نيا

دارد و مفهوم آن مقررات را  تيحاکم هياست و بر احکام اول يمعاملات ،ياسيس ،ياجتماع

در محدوده مسائل  زين يحقوق يهانظام  گريقاعده در د نيسازد. مفاد ا يم دو محدو قيمض
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۲۳۱ 

 
ضرورت  گر،يد اني. به بافتيتوان  يرا مآن يشده و نشانه ها رفتهيحقوق به حکم عقل پذ

 نيدر تمام جوامع مورد قبول بوده است و بر هم ش،يجبران خسارت، از گذشته، کم و ب

شته اند با را دا دهيد انيبر جبران خسارت ز ديتاک ومختلف توجه  يحقوق يمبنا، نظام ها

حاکم بر احکام و  ياصل کل کيقاعده، به عنوان  نيتفاوت که در حقوق اسلام ا نيا

قرار گرفته، و  يشده است و مورد بحث و بررس رفتهيبه طور مشخص پذ هيمقررات اول

 (.34-35: 1394)بهرامي احمدي، است افتهيسامان 

 علت و جهت نامشروععلت و جهت نامشروع  ههيينظرنظر. . 22-22

 شينسه پفرا يقانون مدن (1133)و  (1132)و  (1131)و  (1108)علت در مواد  هينظر

اسي ط اسبرخي از حقوقدانان فرانسوي ذکر مشروعيت علت تعهد در شرايشده است. ينيب

با  ر اين باورند که( قانون مدني فرانسه را لازم ندانسته و ب1108انعقاد قرارداد در ماده )

ورد. آدست بحاصل از نظريه علت را  استفاده از اصول حقوقي ديگر مي توان تمام نتايج

ان يا ( در خصوص علت تعهد در اکثر موارد با فقد1131حذف اين شرط و نيز ماده )

موضوع  ئورينامشروع بودن موضوع خلط مي شود؛ لذا براي بطلان قرارداد کافي است به ت

رداد ا، قرمتوسل شويم و بگوييم به اين دليل که تعهد يکي از طرفين فاقد موضوع است

 (1133)اده بر طبق م باطل است بدون اين که استناد به نظريه علت ضرورت داشته باشد. 

لت ع فيماده در تعر نيکه علت آن نامشروع باشد باطل است که هم يقانون، تعهد نيا

 اي ودهشود اگر به موجب قانون ممنوع ب يعلت نامشروع محسوب م»:ديگو ينامشروع م

 هين بر نظرتقلب نسبت به قانو قيدر تطب. «باشد  ينظم عموم ايبرخلاف اخلاق حسنه و 

و  انه استتقلبعلت نامشروع گفته شده که قصد فرار از قانون، علت منحصر در انجام عمل م

امشروع نلت ع هيعمل متقلبانه به استناد نظر ديعلت نامشروع است، با نيا نکهيبا فرض ا

انون از ق که به قصد فرار يکردن عمل يثخن ياستد لا ل برا نيبر اساس ا ابطال شود.

ده ک مابلکه از وحدت ملا ستين يگريد يقانون يبه ضمانت اجرا اجيصورت گرفته احت

لبانه مل متقعاستفاده کرد و  توانيشده م ينيب شيکه بطلان علت نامشروع در آن پ 1131

 ( .36-39: 1389)ارفع نيا، را باطل نمود
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۲۳۲ 

 
، در قبض، حق حبس و لزوم رعايت تعهد قرارداديمسائلي چون تلف مبيع قبل از 

ن باشد آناي حقوق اسلام و قانون مدني ايران حل شده است. و بنظر ميرسد نظريه علت مب

ست )امامي، ا( صراحتا سخني از آن به ميان نياورده 201هرچند قانونگذار جز در ماده )

اط لت ارتبز با نظريه ع(. چه بسا قاعده فقهي تعذر وفاء به مدلول عقد ني275: 1387

 ه اجرايکحوي نتنگاتنگ داشته باشد. مطابق اين قاعده هنگامي که تعذر دائم رخ دهد، به 

جام لت انشود؛ چرا که عمفاد تعهد غير ممکن گردد، معامله باطل )منفسخ( محسوب مي

 با ست واوده بعمل حقوقي، علاوه بر تحقق اعتباري آن، اجراي تعهدات در عالم واقع نيز 

ام ي در نظتععدماز بين رفتن اين علت، بقاي عقد لغو و بيهوده خواهد بود. احکام و آثار 

ت ظريه علرش نحقوقي وجود دارند که تنها بر اساس نظريه علت قابل توجيه مي باشند. پذي

ي از راوانفگردد و اين امر آثار باعث حفظ تعادل و همبستگي ميان تعهدات متقابل مي

 ا و فسخردادهتلف کردن مبيع قبل از قبض، قاعده عمومي دانستن غبن در قراجمله، قاعده 

 طح قابلسدو  قرارداد در صورت از بين رفتن تعهد طرف مقابل را به دنبال دارد. علت در

ه يز بنطرح است؛ در سطح موضوع و در سطح شخص؛ بنابراين مي توان در سطح اشتباه 

مل نموده است ع( قانون مدني همينگونه 201ر ماده )نظريه علت استناد کرد و قانونگذار د

 (.94: 1394)بيات، 

 شيق پاز سوء استفاده از ح يريجلوگ يبرا يخاص يهرگاه قانونگذار ضمانت اجرا

دم ع ايود س وجپ. ابدي يتقلب نسبت به قانون اعتبار خود را باز م هينکرده باشد نظر ينيب

نه  وقلب است ت ينه وجود آن مثبت تئور يعني. تسيسابق، ق.م موثر در مقام ن (218)ماده 

ز ا يريجلوگ يخاص برا يچرا که هرگاه مقنن ضمانت اجرائ باشد. يآن م يحذف آن ناف

 ينم رارق يکل يکرده باشد، آن مورد تحت عنوان تئور ينيب شيتقلب نسبت به قانون پ

 (.56: 1389)شهيدي، رديگ

 ییممنقض غرض و مخالفت با نظم عمونقض غرض و مخالفت با نظم عمو  . نظريه. نظريه22-33

اثر دانستن تقلب قاعده نقض غرض را عنوان  يب يصاحب کتاب جواهر الکلام برا

غرض و  ياستوار است که وقت هيپا نياست بر ا ياصل عقل کيقاعده که  نيکرده است، ا

را  رام نيعدم تحقق ا ايو تحقق  رديتعلق بگ يعدم امر ايبوجود  يمقصود شخص عاقل
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۲۳۳ 

 
و ضد  ضکه نق ستيوجب عقاب اعلام کند، معقول نرا م از آن يچيسرپ کهيبخواهد بطور

که  يمرتکب نقض غرض يفرد عاقل چيه گري. به عبارت دردياوقرار گ دييمورد تا زيآن ن

 يقاعده مستثن نياز ا زيشود. قانونگذار ن ياعلام کرده نم يضمنا ازانجام امر اي حايصر

اصل  نيمزبور ا هيفقاست که مرتکب نقض غرض شود.  حيمقنن عاقل قب کيبر   و ستين

که دربردارنده نقض  يزيهر چ» :  نموده است انيشکل ب نيبه ا يقاعده کل کيرا بصورت 

)جواهرالکلام،  «حکم باشد، حکم به بطلانش خواهد شد کي تيغرض اصل مشروع

1411 :359) 

 او يواهنر و نسبت به قانون هم بر خلاف مقاصد قانونگذار از وضع قانون و اوام تقلب

مسلما  گذارد،بکه تصادم با غرض قانون دارد صحه  يهائ لهياگر قانونگذار بر ح باشد. يم

ست اانون بر سوء استفاده از ق يتقلب نسبت به قانون مبتناست.  مرتکب نقض غرض شده

 لهيضح بر حر وامنعکس شده بطو رانيا يمزبور که در مواد قانون مدن يقاعده فقه نيبنابرا

ا وارد ه رقاعد نيکه ا يانطباق دارد و ممکن است از روح مواد و تقلب نسبت به قانون

 ( .29: 1378)امامي،  استفاده نمود لبو تق لهيابطال ح يما کرده اند برا يقانون مدن

هرچند بين قاعده جلوگيري از تقلب و قاعده نظم عمومي از جهاتي شباهت وجود دارد 

مي مفاد و محتواي قانون صلاحيتدار در نظم عمو .معذالک از جهت ماهيت يکسان نيستند

خارجي مطرح است و قاعده نظم عمومي وقتي به موقع اجرا در مي آيد که قانون خارجي 

از لحاظ محتوا با قانون داخلي ناسازگار باشد. در اينجا هدف نظم عمومي دفاع از 

ي باشد. سازمانهاي قانوني کشور در مقابل ناسازگاري هاي ناشي از اجراي قانون خارجي م

مي بايست در  در حالي که در موضوع تقلب نسبت به قانون مسئله فرار از قانوني که حقا

از تقلب چند  شباهت  يريو قاعده جلوگ ينظم عموم نيب. مورد آنان اجرا شود مطرح است

، )اثر عمومي منفي( هر دو از اجراي قانون خارجي حاکم جلوگيري مي کنند: وجود دارد

هر و  اثر هر دو بسته به نظر و تشخيص قاضي است، 1فرعي و علي البدل دارد اثر هر دو جنبه

                                 
کرد منظور اين است که هرگاه وسيله ديگري موجود باشد که بتوان بوسيله آن از اجراي قانون خارجي جلوگيري کـرد . )   ۱ منظور اين است که هرگاه وسيله ديگري موجود باشد که بتوان بوسيله آن از اجراي قانون خارجي جلوگيري 

 استناد به اين قواعد ديگر لزومي نخواهد داشت.استناد به اين قواعد ديگر لزومي نخواهد داشت.
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۲۳٤ 

 
ما را  ،يالملل نيب ينظم عموم هيشد نظر انيبا توجه به آنچه ب دو داراي اثر خفيف مي باشند.

قابل اجرا و  د،يکند. و هرگاه شرائط اعمال آن بوجود آ ينم ياستثناء تقلب مستغن ياز تئور

 يليفرد از وسا نکهيا يعنيلازم عبارتند از وجود تقلب،  طيخواهد بود. شرابلکه لازم الاجرا 

عمل،  نياستفاده کند و ا يهدف تقلب کيبه  يابيدارد به منظور دست اريکه قانونا در اخت

در  يگريعدم وجود هر گونه علاج د لياست که بدل نيموثر واقع شده باشد. شرط دوم ا

: 1391)خمامي زاده، باشد يقاعده ضرور نيعمال اا يقانون خارج ياز اجرا يريجلوگ

114. ) 

 بودنبودن  ييصورصور. . 22-44

و  يدر قانون مدن ياز فقه اسلام و حقوق فرانسه مواد متعدد يرويبه پ رانيدر حقوق ا

 يعقد را از اراده واقع تيبه استناد آنها نظر تبع توانيشده که م ينيب شيقانون تجارت پ

شود به قصد انشاء بشرط  يعقد محقق م»:  يقانون مدن (191)قبول کرد. به موجب ماده 

ماده قصد انشاء عنصر سازنده عقد  نيدر ا .«که دلالت بر قصد کند يزيبودن به چ رونمق

را که دلالت بر وجود قصد  يزيچ و هر امدهين انياز الفاظ هم به م يذکر يشده و حت يتلق

 نيکند و آن ا يضابطه اشاره م کيبه  يقانون مدن (195)دانسته است. ماده  يکند کاف

در  يقانون مدن (463)است که فقدان قصد موجب بطلان معامله است. به موجب ماده 

شرط معلوم  عياگر در ب»: دهيگرد ميتنظ (195)و  (191) نيمادت يشرط که بر مبنا عيمبحث ب

ماده که از  نيا .«نخواهد بود يدر آن مجر عينبوده احکام ب عيب قتيبه حق عيشود که قصد با

اثر کردن  يب ياستفاده کرد راه را برا يعقود و معاملات صور ريتوان در سا يروح آن م

قانون تجارت در باب  (426)است باز کرده است. ماده  يمعامله صور يشرط که نوع عيب

کند. بر طبق  ياشاره م يدر بطلان معامله صور يقاعده کل کيبه  زيمعاملات ورشکسته ن

بوده است آن  يو مسبوق به تبان يگر در محکمه ثابت شود که معامله بطور صورا»ماده  نيا

طرف معامله  وکه موضوع معامله بوده مسترد  يو منافع مال نيمعامله خود به خود باطل و ع

است و قصد  يجا چون معامله صور نيدر ا«. اگر طلبکار شود جزو غرما حصه خواهد برد

شده، قانونگذار معامله  ياضطرار به طلبکاران تبان يبرا نيعاملمت نيو ب ستين انيانتقال در م

 218 هنافذ است )ماد رياصولاٌ غ نيرا باطل دانسته است و حال آنکه معامله به قصد فرار از د
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۲۳٥ 

 
قصد انشاء وجود  ياست که در معامله صور ني(، علت بطلان در ماده مزبور ايقانون مدن

رفع اثر  لهيمعامله را احراز کند تا از تقلب و حبودن  ياست دادگاه صور يندارد، کاف

 ( .109: 1391)کاتوزيان، بشود

 اتقاعيعقود و ا نهيبودن را در زم يامکان صور يفرانسو نيمولف تيامروزه اکثر

عقد  نيرفط ياشخاص ثالث و حت يبودن عقد را برا ياثبات صور جهياند و در نت رفتهيپذ

 يرعقد صو ورده کنظر را اتخاذ  نيا يسه در آراء متعددفران زيتم وانيممکن دانسته اند. د

ز ا نکهيبه علت ا )گرونوبل(يمحکمه مدن. در يکي از اين موارد را باطل دانسته است

کرده  نآدن بو يبر صور يقبل از عقد تبان نياو ثابت شده که زوج يپرونده برا اتيمحتو

 به جهت است عقد ممکن نيا بطلان»اظهارنظر نموده است:  نطوريو ا رفتهيرا پذ نياند، ا

 «.ه استداشتنرا  يقيازدواج حق کيزن هرگز قصد انعقاد  نيا رايفقدان رضا اعلام شود. ز

 يريوگرا که به منظور جل يهوديزن  کي يبطلان نکاح صور زيبروکسل ن يمحکمه مدن

صورت  يحوالازدواج در اوضاع و ا نيبوده است را قبول کرده، خصوصا که ا يو دياز تبع

 بودن ازدواج قابل استنباط بوده است. يبر صور يگرفته که تبان

 ليقط تحصواج فاز ازد را که هدف او يائيتاليفرد ا کيازدواج  زيکانادا ن يعال دادگاه

 گريکديواج م ازدقبل از مراس نيزوج»: کنديکانادا بوده ابطال کرده و اظهار نظر م تيتابع

وجود  ر قانوننظ مورد تيرضا نيقصد نکاح نداشته اند بنابرا از آنان کيچياند و ه دهيرا ند

 (.Dreyfus, 2015: 717) «است يصور فاتيبوجود آمده تشر نچهنداشته و آ

مثل  يحقوق عيو ممکن است وقا ستين قاعاتيدرمورد عقود و ا شهيبودن هم يصور

 يبه بررس ديقع بااحراز وا يمورد برا ني. در اابدي رييتغ يو اقامتگاه بطور صور تيتابع

 حيعمل صح نيعمل پرداخت. اگر شروط بطور موثر بوجود آمده ا ياوضاع و احوال ماد

 ريياعلام تغ يدعو نياز طرف يکي يمثال وقت ياست. برا يعمل صور کياست و الا 

نه،  ايمنتقل شده است  ياقامتگاه بطور واقع ايآ ديد ديکند با يدادگاه مهاقامتگاه خود را ب

است که اقامتگاه از  نيانجام شده باشد. علت ا ياقامتگاه بطور صور رييکن است تغچون مم

افراد احساس کرده اند  يقتشده و دهيدادگاه است. در عمل د تيصلاح نييعوامل تع

 کيداده اند.  رييتغ يآنان مطرح شود اقامتگاه خود را بطور صور هيعل يممکن است دعوائ
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۲۳٦ 

 
 ياز محل اقامت واقع ريغ گريد ياز شهرها يکيدر  يظاهردفتر  کي جاديتاجر اقدام به ا

 نيما هم به ا ني. قوان خارج کند. يدادگاه تيصلاح ديخود کرده است تا خود را از ق

نقل و انتقال  قانون مدني، تابع 1004طبق ماده  اقامتگاه را رييمسئله توجه کرده و شرط تغ

 .ستآن دانسته ا يواقع

 

 تنی بر تقلب نسبت به قانون از ديدگاه کشورها. وضعيت حقوقی عقود مب3

 شوري که تقلب به دليل فرار از قانون آن کشور شده است.ک -الف

ت ز تابعيواج اکند و نتيجه اين ازدمثلا يک زن بلژيکي که با مرد فرانسوي ازدواج مي

د گيرنيشود بعدا چون اين زوج تصميم به طلاق مشود و فرانسوي ميبلژيک خارج مي

ي کسب لمانآعلت ممنوعيت طلاق در کشور فرانسه تابعيت خود را تغيير داده و تابعيت ب

ج کند، ي ازدواانيايکنند تا با استفاده از آن طلاق بگيرند و بعد از طلاق با يک نفر روممي

ه و ديدگادله از کند. اين مسئگردد  شوهر اول اين زن شکايت ميدوباره به فرانسه باز مي

طلاق  -2ت، ابطال تابعي -1است: کشور فرانسه و کشور آلمان. دو حالت دارد:  قابل بررسي

قررات معايت تواند اجرا کند چون با رو ازدواج باطل است. در مورد ابطال تابعيت نمي

 نسه فقطفرا تغيير تابعيت کرده است پس تابعيت آلماني برقرار است. اثرش از نظر کشور

عمل  تيجهکاري ندارد يعني اين زن آلماني است ولي ن نسبت به نتيجه است. با وسيله

وجيت رانسه زگاه فشناسد. از نظر قانون و دادمتقلبانه که منجر به طلاق شده به رسميت نمي

ت وي ابعيتاين زن با مرد فرانسوي همچنان پابرجاست يعني ازدواج دوم باطل است ولي 

ه تمام سبت بنقلب را در هر زماني و تواند قاعده جلوگيري از تمؤثر است چون دولت نمي

کاري  تابعيت غييرتموارد اجرا کند بلکه اثر قاعده مزبور بايد محدود به اثر باشد يعني با 

 گيرد.ندارد فقط جلوي امتياز کسب شده از طريق متقلبانه را مي

 شوري که تقاضاي اجراي قانون آن در نتيجه تقلب شده است.ک -ب

ند متوجه فرار از قانون فرانسه شده اند ولي قانون کشور آلمان در همين مثال بالا هرچ

ذي نفع است که تقاضاي اجرا شده است. اين کشور هيچوقت تقلب نسبت به قانون را 
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۲۳۷ 

 
کند که دولتي گيرد هرچند که به احترام مقررات حقوق بين الملل ايجاب ميدرنظر نمي

 ايد.که متوج هدف تقلب شده است از اجراي آن ممانعت نم

 کشور ثالث -ج

. گيردميظر نکشور ثالث نيز برخوردي مانند کشور دوم دارد يعني قاعده تقلب را در ن

ل حل تحويو م کندمثلا يک نفر ايراني با يک نفر فرانسوي در ترکيه قرار دادي منعقد مي

 ز اينايکي  تواند قانونکنند. در اينجا اراده فقط ميکالا را کشور اکراين توافق مي

بررسي  ن باکشورها را حاکميت قرار دهد. اگر انتخاب نکرده باشند و اراده ضمني طرفي

قد عل وقوع ل محاوضاع و احوال قضيه يا شرايط قرارداد هم براي دادگاه محرز نشد به دنبا

 روند.مي

لي ور کجز در بعضي از کشورها در ساير ممالک جهان ازجمله ايران قانوني که بط

خصوص مکرده باشد، وجود ندارد و برعکس در هر کشوري مقنن موارد حيله را محکوم 

 يي برايراهارا که حساس بنظر مي رسيد، از نظر حيله مورد توجه قرار داده و ضمانت اج

 ي بهآنها مقرر داشته است که گاهي بصورت بطلان و گاهي بصورت عدم نفوذ و گاه

فسير تاز  سان در غالب اين ممالکصور ديگر ديه مي شود. مسئله مهم اين است که دادر

يده مي وح دموسع نمودن قانون مربوط به موارد مذکور و جنبه احتياط در کار آنها بوض

تي از درس شود. علت اين است که مباني بحث حيل هنوز به درستي روشن نشده والا تصور

: 1392ه،کيخافرزان -حيل خودبخود براي اخذ تصميم به بطلان حيله کافي است)اخوان فرد

 :ده استشقسيم ت(. واژه حيله قانوني در معاملات نيز به دو دسته در ميان حقوقدانان 201

ا واقع رآن  الف. متعاملين قصد ايجاد معامله ممنوع را دارند ولي بصورت عقد ديگري

ت. ه اسمي سازند که دراينصورت عقد مزبور باطل است زيرا قصد انشائي وجود نداشت

تفاده رد اسوسايلي است که غالباً براي تقلب نسبت به قانون مو ي ازمعاملات صوري يک

اقعي وقصود معاملات براي صحنه سازي منعقد مي شوند، بدون آنکه م رد. اينيقرار مي گ

جاره شخصي ا ر نظرقرارداد باشد؛ مثلاً دو نفر براي بالابردن قيمت ملکي د طر فين، انعقاد

 ند.با قيمت گزاف تنظيم کن نامه صوري
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۲۳۸ 

 
ي قصد : يکهمه حقوقدانان اتفاق نظر دارند که براي انعقاد عقد، دو امر لازم است

به  ه از آنيد کورضا که به اراده حقيقي تعبير مي شود و ديگري چيزي که بر آن دلالت نما

راين عقد . بنابدياب اراده انشايي ياد مي کنند. عقد با هريک از اينها بدون د يگري تحقق نمي

: 1378مي، ون به حيله و نيرنگ به دليل نداشتن اراده حقيقي باطل است )اماصوري مقر

79.) 

عنصر سازنده عقد تلقي شده است وحتي ذکري ( قانون مدني، قصد انشا 191طبق ماده )

را که بر وجود قصد دلالت کند، کافي دانسته است.   از الفاظ هم به ميان نيامده و هرچيزي

مي کند و آن اينکه فقدان قصد، باعث بطلان معامله  لي اشارهبه يک ضابطه ک (191) دهما

به يک قاعده کلي در باب بطلان معامله صوري اشاره ز قانون تجارت ني (426) هاست. ماد

قصد انتقال وجود ندارد و ميان متعاملين بر اي در اينجا چون معامله صوري است  .1مي کند

ر معامله را باطل دانسته است، حال آنکه معامله به قانونگذا اضرار به طلبکار ان تباني شده ،

مذکور اي ن است  هغيرنافذ مي باشد؛ بنابراين علت بطلان در ماد  اصولا ينقصد فرار از د

قصد انشا وجود ندارد و کافي است دادگاه صوري بودن معامله را  صوري، که در معامله

 تقلب و حيله رفع اثر شود. از احراز کند تا

 که در آن قصد جدي وجود دارد، ولي اراده جدي طرفين در قالب عقد عقودي -ب

به  معامله مقصود واقعي طرفين نيست. اصطلاحاً پنهاني مخفي مي ماند و صورت خارجي

در اين گونه عقود، طرفين براي معامله واقعي خود عنواني . اين عقود، عقود تدليسي گويند

معامله اصلي ميان خود را از منظر د يگران تا رابطه واقعي و  صوري انتخاب مي کنند

مقررات قانوني بگريزند؛ مانند هبه اي که در لباس بيع صورت مي  پوشيده بدارند و يا از

به آن تعلق گيرد يا خشم و حسادت وارثان را به دنبال نداشته باشد .  گيرد تا ماليات کمتري

ي است و دار اي دو جنبه آشکار در واقع، ترکيبي از عقد صوري و عقد واقع عقود تدليسي

مي باشد. جنبه هاي گوناگون عقد تدليسي باعث شده تا در ضمانت اجر اي آن  و پنهان

                                 
به خود  محکمه ثابت شود که معامله به طور صوري و مسبوق به تباني بوده، آن معامله خوده: اگر در . طبق اين ماد 1

 . طلبکار شود، جزء غرما حصه خواهد برد باطل و عين و منافع مالي که مورد معامله بوده، مسترد و طرف معامله اگر
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۲۳۹ 

 
عقد تدليسي به دو صورت انجام مي شود: عقد تدليسي در   حقوقدانان اختلاف شود. ميان

استناد  دو جنبه ظاهري و پنهاني است، محقق مي شود. در اين نوع به قالب عقدي که داراي

: 1389، عقد بطور کلي باطل است )شهيدي،  "ما قصد لم يقع وما وقع لم يقصد" قاعده

گاهي عقود تدليسي در قالب دو عقد کاملاً مجزا صورت مي گيرد، به گونه اي ( ولي 208

ظاهري در انظار عمومي و به طور صوري منعقد مي شود و بي گمان باطل است؛  که عقد

مي  الب عقدي ديگر، با وجود همه شر ايط شکل ي و ماهو ي صورتعقد پنهاني در ق ولي

تأکيد  گيرد. در اين فرض، صحت عقد پنهاني همان گونه که برخي از حقوقدانان بر آن

ببندند و  کرده اند، صحيح تر به نظر مي رسد؛ زيرا اشخاص حق دارند با يکديگر قرارداد

و براي  نيت سنين حکم تا جايي که با حپيمان خود را از ديگران پنهان دارند. اجراي ا

پاي خدعه و  وقتي رسيدن به خواستي مباح انجام گيرد، با هيچ مانعي روبه رو نيست ؛ ولي

ثالث غيرقابل استناد  اشخاصنيرنگ به قانون و قصد اضرار به ديگران به ميان آيد، در برابر

 است.

منعقد  صد اضرار د يگرانعقودي که مقرون به اراده جدي طرفين است، ولي به ق -پ

وراث صورت مي  مي شود. نکاح مريض در مرض منجر به فوت که به قصد اضرار به ساير

به شمار مي روند  معاملات از مصاد يق آشکار اين گونه ينگيرد و معامله به قصد فرار از د

راي قانونگذار ب شده است. شناخته که ضمانت اجر اي آن در قوا نين، عدم قابليت استناد

گر مردي در حال مرض، زني ( قانون مدني مي گويد: ا945جلوگيري از اين حيله در ماده )

را عقد کند و در همان مرض ، قبل از دخول بميرد، زن از او ارث نمي برد؛ ليکن اگر بعد 

در اين حکم، . از دخول يا بعد از صحت يافتن از آن مرض بميرد، زن از او ارث مي برد

حال بيماري متوفي همسر او شده است، دليل بر درستي و نفوذ   زني که دراباحه دخول به 

 محروم ماندن زن از ارث، نشان عدم نفوذ آن است. اين چهره بطلان نسبي که در نکاح و

اين بايد  طلاق مريض وجود دارد، در نظريه هاي حقوقي ما ناشناخته مانده است . با وجود

نيز وجود دارد  لان و عدم نفوذ، ضمانت اجراي ديگريپذيرفت در کنار دو مفهوم شايع بط

في نفسه و در ميان طرفين،  که عدم قابليت استناد نام دارد و منظور از آن اينکه نکاح مريض
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۲٤۰ 

 
: 1389)شهيدي،  مشروع و نافذ است؛ ولي براي زن در برابر ساير وارثان قابل استناد نيست

224.) 

ذ ق.م. نفو (65) هضاع همين گونه است. طبق مادنيز او يندر معامله به قصد فرار از د

 دهکارب عاملهمر ، منوط به اجازه طلبکاران است ؛ به عبارت ديگ ينبه قصد فرار از د معامله

ه روب حق صاحب گر غيرنافذ است. بدين ترتيب اگر معامله غيرنافذ با نارضايتي و رد حيله

 اجراي ن نحوهقانو (4) هرد؛ ولي مادرو شود، از جهت آثار، هيچ تفاوتي با عقد باطل ندا

ين ادر  ده،ندان قراريمحکوميت هاي مالي، چنين اثر قاطعي براي معامله به قصد فرار از د

ورد ن مال معي زا سخني از ابطال معامله در ميان نيست. فقط به طلبکار حق مي دهد که هماد

بي گمان در  .کند ا وصولگيرنده، طلب خود ر انتقال يا معادل بهاي آن از اموال انتقال

لي اين و ت؛اس رابطه ميان طلبکار و انتقال گيرنده، معامله مورد اعتراض در حکم باطل

ه ن دو راع مياجم راه کند . حکم، رابطه حقوقي ميان بدهکار و انتقال گيرنده را حذف نمي

ط براي قو ف نسبي دين، شده اينکه گفته شود عدم نفوذ معامله به قصد فرار از حل ارائه

 حفظ حقوق طلبکار است.

يگر دردن کت. يک امرغيرقانوني انگيزه ايجاد عقد مي شود؛ براي مثال براي محروم 

ند، کمي  فرزندان از ارث، مورث، تمام اموال خويش را به فرزند مورد نظر خويش صلح

 ر عقدري ددر اين حالت معامله صحيح است و غيرمشروع بودن داعي و انگيزه فرد، تاثي

 (.68: 1391ندارد )کاتوزيان، 

 

 نتيجه گيري

تقلب نسبت به قانون و حيل شرعيه از لحاظ مفهومي شباهت بسياري با يکديگر دارند و 

گاهي مي توان آنها را مترادف دانست. در فقه اماميه و اهل سنت درباره مشروعيت حيل 

ر نظام فقهي غايت شرعيه حتي در مورد حيل الرباء اختلاف وجود دارد. بنظر مي رسد د

گراي اسلامي، نمي توان حيل شرعيه را مقبول دانست مگر درموارد منصوص با تفسير 

مضيق موارد. به خصوص تشريع شارع در يک موضوع خاص و صدور حکم ثانويه 

متعارض موجب ايجاد نقض غرض مي شود؛ لذا لازم است در استنباط اين احکام، نکات 
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۲٤۱ 

 
قانونگذار در بسياري از مقررات مدني و کيفري، آشکارا  .بگيردعقلي نيز کاملا مدنظر قرار 

به مخالفت با تقلب نسبت به قانون پرداخته است که همه حاکي از ديدگاه منفي قانونگذار 

در مورد به تقلب نسبت به قانون است؛ به گونه اي که از مجموع آنها مي توان قاعده اي 

سبت به قانون عنوان نمود. از لحاظ ماهوي نيز با کلي ذيل عنوان قاعده جلوگيري از تقلب ن

بررسي تقلب نسبت به قانون مشخص شد که دو عنصر مادي و معنوي زمينه ساز ايجاد اين 

تأسيس حقوقي مي گردد. اما اثبات و احراز عنصر معنوي يعني قصد متقلبانه اصحاب دعوا 

 يقاعده حقوق انيب يقانون مدن (132)ماده و يا يکي از آنها به سهولت انجام نمي پذيرد.  

باشد  يموضوعه م نيقوان دأييمورد ت يلاضرر است. قاعده لاضرر که از قواعد مسلم و فقه

هرچند بين قاعده  کردن تقلب نسبت به قانون است. يخنث يبرا يکاف يضمانت اجرا

هت از ج با اين وجودجلوگيري از تقلب و قاعده نظم عمومي از جهاتي شباهت وجود دارد 

ماهيت يکسان نيستند، در نظم عمومي مفاد و محتواي قانون صلاحيتدار خارجي مطرح 

است و قاعده نظم عمومي وقتي به موقع اجرا در مي آيد که قانون خارجي از لحاظ محتوا 

با قانون داخلي ناسازگار باشد. در اينجا هدف نظم عمومي دفاع از سازمانهاي قانوني کشور 

خارجي مي باشد، در حالي که در موضوع  ي هاي ناشي از اجراي قانوندر مقابل ناسازگار

مي بايست در مورد آنان اجرا شود به حق تقلب نسبت به قانون مسئله فرار از قانوني که 

قاعده و  کياست که صاحب جواهر آنرا بصورت  ينقض غرض، قاعده ا. مطرح است

 رايندارد، ز يه مدرک و نص خاصب اجياست و احت ياصل عقل کيداشته و  انيب ياصل کل

 يقانونگذار امر يبرا ياول قينباشد به طر ستهيشا ينقض غرض در مورد افراد عاد يوقت

 نيگفت که ا توانميبه دور است.  ميکند و از ساحت قانونگذار حک يجلوه م ستيناشا

 يقضائ هيکه رو« سازد يم استثنا وارد يقواعد حقوق هيتقلب نسبت به کل»حقوق  ياصل کل

از قاعده  يريجز تعب يزيکند چ يو تقلب نسبت به قانون به آن استناد م لهيفرانسه در برابر ح

ضمانت اجراي قاعده جلوگيري از تقلب نسبت به قانون در معاملات و . ستينقض غرض ن

عقود گوناگون يکسان نيست. عقد صوري به دليل فقدان قصد باطل است. عقودي که به 

انجام شوند غيرنافذ هستند و سرانجام عقود تدليسي و عقودي که به قصد  قصد فرار از دين

 اضرار به ديگران انجام مي شوند، در برابر اشخاص ثالث، غيرقابل استنادند.
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۲٤۲ 
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 منابع
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    .1،چگنج دانش



هش ه پژو
نام

فصل
  

م  و
سلا ق ا

حقو تطبیقی 
 

ب
غر

مقا–
ه پژو

ل
هشی 

      الس  -
هشتم    

ش  –      ماره
  -    دوم

تان
بس تا

     
140

0
 

 

 

 

 

 

 

۲٤٤ 

 
 ش، سوء استفاده از حق در حقوق بين الملل خصوصي،1394مقصودي، رضا ، )25

 .12،ش4،سالفصلنامه پژوهش حقوق خصوصیتهران، 

حیله هاي شرعی و چاره جویی هاي ، ش1383، ناصر ،يرازيمکارم ش )26

 م علي ابن ابي طالب)ع(.قم،مدرسه اما، صحیح در فقه اسلامی

 ،هران، تاجوبه السوالات یجامع الاشتات ف، ق1413، ابوالقاسم ،يقم يرزايم )27

 .1چ  ،هانيک

 ش، محدوديت هاي اعمال قانون خارجي در تعارض1385نيکبخت، حميدرضا ، )28

 .44،ش مجله تحقیقات حقوقیقوانين، تهران ، 

29) Audit, Bernard, (1979) , La fraude a la loi ,Paris, Dalloz. 

30) Brand, Ronald , (2013) , "Challenges to Forum Non 

Convenien", New York University Journal of International 

Law and Politics (JILP), Vol. 45, p. 1003 ,U. of Pittsburgh 

Legal Studies Research Paper No. 2013-21. 

31) Carr, Indira, (2006) , International Trade Law, London, 

Cavendish Publications, Third edition.  

32) Georges, Dreyfus, (2015) , "Lacte juridique en droit prive 

international", Paris ,Arthur Rousseau, editeur,eR.14.  

33) Jean, Derruppe (2013) , Droit international Prive, Dalloz, 

ed.3 . 

34) Pierre, Bourel et Yvon Loussouarn (1988) , Droit 

international prive ,Dalloz ,Paris , edit3. 

35) Pierre, Mayer,  (2011), Droit international prive ,paris. 

Montchrestien, ed.4. 

 


