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  طرح مسأله

اي است که شخص بدون داشتن نمایندگی، با مـال شـخص     ي فضولی معامله   معامله 

 بیـع  در مبحـث بیـع   کتـاب اگـر چـه ایـن بحـث معمـولاً در ذیـل           . می کنـد   معاملهدیگري،  

  به ماوراي بیـع از عقـود دیگـر نیـز            فقیهان، دامنه فضولی را     اما غالب  مطرح می شود  فضولی،

از دیگر سو همواره میان فقیهان این پرسـش  ) 228-22/227الکلام جواهر( .گسترش داده اند

گونه اي از تعهد بـراي یـک طـرف یـا دو       آیا علاوه بر عقود عهدي که حاويِ      مطرح بوده که  

ها تنها به وجود اذن، وابسته باشد؟ در صورت         طرف معامله اند، عقودي هم داریم که ماهیت آن        

   می یابد؟بحث فضولی در این عقود نیز جریانمثبت بودن پاسخ، آیا 

  

   عقد اذنیچیستی -1

 الطالب فـی شـرح   منیه(عقد اذنی، عقدي است که قوام و اساس آن، بر پایه اذن است      

 و التزامی وجـود   و به مجرد رضایت مالک واقع می شود بدون آن که تعهد           1) 81/ 1المکاسب

اما اگـر مقیـد بـه    . داشته باشد، مانند ودیعه و عاریه مبنی بر این که مفاد آن اباحه مجانی باشد  

 برخی دیگر از فقیهـان  2)33، 1، جهمان.( تملیک مجانی باشد، عقد عهدي محسوب می شود       

                                                        
 یرتفـع  بحیـث  بقاء و حدوثا الاذن على یتوقف ما هبالاذنی المراد و ، هعهدی و هاذنی الى تنقسم العقود ان ثم -1

 همـسامح  العقـود  فـی  ادراجها فى و ، نحوهما و هالامان و هالاذنی هکالوکال المأذون به یعلم لم ولو الاذن بارتفاع

 ادرجوهـا  انمـا   و فقط ذنبالا هو انما قوامها لان هالاذنی العقود فی عهد لا و المؤکد العهد عن هعبار العقد لان

 لا تخصـصا  بـالعقود   اوفـوا  عمـوم  یـشملها  فـلا  هذا على و القبول و الایجاب على اشتمالها لمکان العقود فی

 علـى  تشتمل التى هى و هحقیق العقود تحت مندرجا منها کان ما لاخراج هبالاذنی هالوکال قیدنا انما و ، تخصیصا

 بلـوغ  علـى  یتوقـف  بـل  الموکل رجوع بمجرد بطلانها عدم علیه یترتب و ، محله فی قرر ما على العقد شرائط

 الـى  تنقسم هى و ، الالتزام و العهد على تشتمل ما هی هالعهدی بالعقود المراد و ، الوکیل الى الاذن عن الرجوع

  .هتنجیزی و هتعلیق

عهد و التزام و هذه کالودیعـه  و بالجمله ما کان قوامه بالاذن و مجرد رضاء ولی الامر و مالکه لا یکون فیه       -2

و العاریه بناء علی أن یکون مفادها الاباحه المجانیه و اما بناء علی کونها مقیده للتملیک المجانی فتـدخل فـی              

  .العهدیه
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 بلغـه الفقیـه  ( 1:.نیز بر این که قوِام عقود اذنی، صِرفِ اذنِ در تصرّف است،  تصریح مـی کننـد     

2/133(.  

در مقابل، عقد عهدي است که در آن الزام و التزام طرفینی وجود دارد؛ بدین معنا کـه                 

  2.دو طرف در مقابل یک دیگر الزام و التزام دارند مانند بیع

البته ممکن است عقدي به اعتبار مدلول مطابقی و التزامیش، مرکّب از عهدي و اذنی                

، در عقـود    معلوم  در مقابل عوض    معلوم  اجاره از باب تملیک منفعت     به عنوان مثال، عقد   . باشد

تصرف کردن مستأجر در عین، در باب امانـات        اذنِ موجر در     عهدي داخل می شود و از جهتِ      

 )1/83  الطالـب هنایینی، منی( 4. داخل می شود که خاستگاه اصلی همه عقود اذنی است    3مالکیه

هر عقد اذنی به اذن در تصرف اسـت و امانـات مالکیـه     چرا که همان گونه که گفته شد، قوام         

مثلاً در عقد ودیعه، مالک با رضـایت خـود مـالش را در            . هم برخوردار از اذن مالکشان هستند     

  .مانند نگه داشتن می دهد) خاص( اختیار ودعی می نهد و به او اذن در تصرف

                                                        
 مثلاً التـی قوامهـا مجـرد الاذن    ه کالعاریه من قبیل العقود الاذنیهالوجه فی ذلک جعلها علی الاباح و . . . . -1

 کـه  - ماننـد عاریـه  -دلیل این مطلب آن است که معاطات را مفید اباحه بدانیم نظیر عقود اذنـی           (.فی التصرف 

  .)قوامشان، صِرف اذن در تصرف است

بلغـۀ  : ك.ر. ناگفته نماند که برخی از فقیهان و حقوقدانان، عقود اذنی را در برابر عقود تملیکی قرار داده اند     -2

؛ و فلسفه حقـوق مـدنی،   الاذنیه او کون من العقود التملیکیه اما ان ی  . . . ؛  2/170: الفقیه، سید محمد بحرالعلوم   

در مبحث معاطات  آنان  وقتی  : شاید در توجیه این کار بتوان گفت      . 109-2/108محمد جعفر جعفري لنگرودي،   

قـود  و این که  در چه عقودي جاري می شود، سخن می گفته اند، در مقام تقسیم بندي، گفته اند معاطات در ع 

و . تملیکی جاري می شود و در عقود عهدي جریان نمی یابد ولی در برخی از عقود اذنی هم جاري مـی شـود              

این سخن باعث شده گمان شود، آنان عقود اذنی را در برابر عقود تملیکی قرار می دهند نه عقود عهدي؛ اما از   

ند، لاجرم عقود اذنی در برابر تملیکی سویی، چون همه عقود عهدي و تملیکی، برخوردار از یک نوع عهد هست  

  )1/76کاتوزیان، حقوق مدنی، قواعد عمومی قرارداده،:بنگرید.(هم قرار می گیرد

 امانت شرعی، امانتی است که از سـوي شـارع، مـأذون   . است و یا مالکی   ) قانونی( امانت یا شرعی   -3

مانت مالکی، امانتی است کـه بـا   اما ا. در حفظ مال است مانند مالی که تصادفاً به دست فرد می رسد           

 .ودیعه یا مضاربه، در اختیار فـرد گذاشـته مـی شـود    رضایت مالک به واسطه یک عمل حقوقی مانند عقد    

  )4/236،ه البهیهالروض(

 هجه من کانت ان و هالمعاوضی العقود من فانها ، هفکالاجار بالمنافع هالمتعلق هالمعوض هالتملیکی العقود أما و -4

 رجهـا دا هالمناسب هذه لاجل و ، المستأجر ید فی هامان هالمستأجر العین لکون همانیالا العقود باب فی تعد اخرى

 .الامانات باب فی ) قده ( هالعلام
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 زیادي نیست و تقریبـاً از   داراي دیرینه" عقود اذنی "واژهکاربرد  لازم به ذکر است که      

  1.دو سده پیش در ادبیات فقهی امامیه مطرح شده است

  

  عقد اذنی در حقوق ایران -1-1

عقد اذنی آن سان که در فقه معاصر، مورد اقبال قرار گرفتـه، چنـدان در کتـاب هـاي         

ن به عنوان مثال، دکتر کاتوزیان و دکتـر صـفایی کـه از دانـشیا              . حقوقی، انعکاس نیافته است   

باهر این فن به شمار می روند، هیچ کدام در بیان اقسام عقود، بـه تقـسیم عقـد بـه دو قـسم           

البته این به معناي نفی عقد اذنی از سوي آنان نیـست؛ دکتـر            . عهدي و اذنی، اشاره نکرده اند     

به بیان دیگـر، ودیعـه از عقـود اذنـی اسـت نـه               « : کاتوزیان در بحث عقود عینی، می نویسد      

پس از عقـد، امـین بـر    . ایجاد نشدن تعهد را نباید نشانه واقع نشدن عقد پنداشتعهدي؛ پس   

حسب اذن مالک، اختیار پیدا می کند که مال ودعی را نگاه دارد و این اثـر، منـوط بـه تـسلیم         

در قانون مدنی نیز اسمی از عقد اذنـی بـه   ) 1/94قواعد عمومی قراردادها( »...مال به او نیست  

عقود و معاملات بـه اقـسام زیـر منقـسم     «:  قانون مدنی184؛ برابرِ ماده ي  .میان نیامده است  

البته می توان گفت، قـانون گـذار بـا ذکـر عقـد      . »لازم، جایز، خیاري، منجز و معلّق  : می شود 

. جایز، از عقد اذنی بی نیاز شده است چرا کـه همـه عقـود اذنـی، در زمـره ي عقـود جایزنـد                        

اظ حمل اولی ذاتی است و گرنه به حمل شایع صناعی، در ذیـل       وانگهی، این عدم ذکر، به لح     

، به عقود اذنی ارجاع  . . .و  ) 647 تا   635( ، عاریه )634تا  607ماده  ( برخی از عقود مانند ودیعه    

  .داده شده است

  

   پرسش هاي اصلی در عقود اذنی-1-2

  :چند مسأله مهم در باب عقود اذنی مطرح است که عبارتند از

 ی در عقود اذنیجریان فضول  - أ

 جریان معاطات در عقود اذنی - ب

 جریان اصل لزوم در عقود اذنی - ت

                                                        
 الفقیه هبرد، سید بحر العلوم در کتاب بلغدر میان فقیهان امامی، نخستین کسی که واژه عقد اذنی را به کار         -1

البته یک سؤال جدي کـه  . ه کراّت، از این مصطلح، در نوشته هایشان سود بردند      زان پس، دیگر فقیهان ب    . بود

نیاز به واکاوي دارد این است که چرا در آثار قبل تر، اسمی از عقد اذنی به میان نیامده است؟ آیا آنان اساساً بـا           

  چنین عقدي، ناآشنا بودند یا آن را  ذیل بحث و عنوان دیگري، مندرج می ساختند؟ 
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 تقدیم ایجاب بر قبول در عقود اذنی  - ث

 لزوم موالات در عقود اذنی - ج

 ساد در عقود اذنیف - ح

از این میان، تنها مسأله نخست در این نوشتار، مـورد ارزیـابی و تحلیـل قـرار گرفتـه                   

  .است

  

  ماهیت فضولی -2

. قدان آن است که یا مالک باشند و یا از سوي مالک، مأذون باشند             یکی از شروط متعا   

بنابراین چنانچه کسی مال دیگري را بـدون اذن او مـورد معاملـه قـرار دهـد، بـه ایـن عقـد،                    

هم به خـود عقـدي   : البته واژه فضولی داراي دو کاربرد است      . اصطلاحاً فضولی گفته می شود    

 می شود و هـم بـه شـخص عاقـدي کـه چنـین            که از سوي غیر مالک واقع شده است گفته        

مبحث فضولی در باب عقـود، بـسیار        ) 124/البیع.(می گردد ق  عقدي را واقع ساخته است اطلا     

 نوشتار نیـز مـرتبط اسـت، آن اسـت     یکی از مسائل مهم آن که به موضوع این   . پر دامنه است  

ود؟ این سوال از این   که فضولی، تنها به عقد بیع اختصاص دارد یا در همه عقود، جاري می ش              

جهت اهمیت می یابد که بر فرض عدم جریان فضولی در ماعداي بیع از عقود، دیگـر لزومـی          

چرا کـه  . در باره سخن گفتن از جریان یا عدم جریان آن در عقود به اصطلاح اذنی نخواهد بود 

ا در همـه  ، بحـث فـضولی ر  1اما از آنجا که مشهور فقیهان. بیع، از عقود تملیکی است نه إذنی      

  .عقود، جاري می دانند، بنابراین می توان از جریان آن در عقود نیز اذنی، بحث کرد

  

  2اتاذنیجریان فضولی در  -3

پرسش اصلی این نوشتار آن است که آیا فـضولی در عقـود اذنـی جریـان مـی یابـد؟             

 و پـاره  گروهی با آن مخالفـت .  متفاوت اتخاذ کرده اند   دیدگاههان در برابر این پرسش، دو       فقی

  .اي آن را قبول کرده اند

  

                                                        
؛آخوند 2/133)بلغه الفقیه(؛ سید بحرالعلوم3/208)مصباح الفقیه(؛ همدانی، 47)کتاب القضاء( آشتیانی -1

 .20)حاشیه المکاسب(خراسانی

تعبیر به اذنیات به جاي عقود اذنی، به این خاطر است که برخی اساساً وجود عقد اذنی را منکرند؛ این  -2

 .رار می گیردموضوع، در مباحث آتی تفصیلاً مورد اشاره ق
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   جریان فضولی در اذنیاتادله مخالفان -3-1

   بی معنا بودن فضولی در عقود اذنی-3-1-1

عاي براي توضیح مـد . برخی بر این باور اند که فضولی در عقود اذنی جریان نمی یابد         

  :ایشان، بایسته است مقدمه اي ذکر شود

 .انشایند ایجاد و یک نوع عقود و ایقاعات  .1

 در امور خارجی، یعنی اموري که ظرف وجود و تحققـشان،  -أ: ایجاد بر دو نوع است    .2

 . امور اعتباري که تنها در عالم اعتبار، وجود می یابند-ب. عالم خارج است

، بلافاصله پس از ایجاد، وجود تحقق می یابد و انفکـاك میـان آنهـا    امور خارجیدر   .3

 .ل آید، لا جرم شکسته شدن نیز اتفاق خواهد افتادمثلا اگر شکستن حاص. معقول نیست

 مرحله وجود منشَأ در موطن انشاء؛ کـه در        -أ: ، دو مرحله وجود دارد    امور اعتباري در   .4

 -ب. از انـشاء، انفکـاك نمـی یابـد    ) با وجـود انـشائی اش    ( این مرحله همانند خارجیات، منشأ    

کن است که منشأ از انـشاء، منفـک شـود       مرحله تحقق منشأ در عالم اعتبار؛ در این مرحله مم         

. چرا که امکان دارد تحققش بر امر دیگري که معتبِر، آن را اعتبار کـرده اسـت، متوقـف باشـد           

آسمان را به تو تملیک کردم، معناي انشایی به صرف انشاء، تحقق مـی       : بگویدمثلا اگر کسی    

قق می یابد چرا کـه او مالـک   ، تح)در ذهن انشا کننده(  یعنی تملیک به وجود انشایی اش     یابد

که آن فـرد، حقیقتـاً مالـک آسـمان هـم      ( ولی در عالم اعتبار   شدن بر آسمان را اراده می کند        

 . چرا که آسمان را نمی شود به کسی تملیک کرد، تحققی ندارد)بشود

چـرا  ( یا قابل نیابت هستند ماننـد زدن و امثـال آن   :  خود بر دو گونه اند     امور خارجی  .5

چرا که دیدن هر فـرد،  (  مانند دیدنقابل نیابت نیستند یا   )تواند به جاي عمرو بزند    که زید می    

کـدام از دو   ؛ در هـیچ )قائم به خود اوست و هیچ کسی نمی تواند به جاي کـس دیگـر ببینـد                

 هـر گـاه   زیـرا که روشن است  نیستند در اموري که قابل نیابت    اما  . قسم، فضولی جریان ندارد   

همان طور که گفتـه  ( هستند به تنهایید، تنها مستند به مباشر نتحقق یاب، امور غیر قابل نیابت  

اگـر پـیش از   :  اما امور قابل نیابت، دو حالـت دارنـد  ؛)شد، دیدن هر فردي، قائم به خود اوست      

 مثلاً در مـورد زدن،  . اندفرد اذن دهندهوقوع، مسبوق به اذن از دیگري هستند، پس مستند به      

دهید دیگري را بزند، در حقیقت، زدن به نیابت از شما و مستند به شـما        اگر شما به کسی اذن      

 لاحق، مستند بـه اذن نخواهنـد   اجازه اگر قبلا اذنی در کار نبوده است، با لی و.واقع شده است  

؛ این جـا، زدن  مثلا شخصی دیگري را زده و شما پس از اطلاع، زدن او را اجازه می کنید          . شد

بـه عنـوان   (   آن اسـت کـه زدن  ) که اجازه تأثیر ندارد(دلیل مطلب. به شما مستند نخواهد شد 
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جهت صدور از فاعل به معنـاي مـصدري و جهـت تحققـش در            : داراي دو جهت است   ) نمونه

، )قـسم اول  ( گرفتـه باشـد     و اذن  در زدنش، نیابت  زننده،   اما اگر خارج به معناي اسم مصدري؛      

 اما اگر پس از زدن، اجـازه دهـد، نمـی         ؛تناد داد  اس )اذن دهنده (  را به منوب عنه    زدنمی توان   

امـا بـه   . توان زدن را به مجیز نسبت داد نه به معناي مصدري و نه به معنـاي اسـم مـصدري            

چـه   انقلاب فعـل از آن    "در حکمت، ثابت شده که      : معناي مصدري نمی توان بدان جهت که      

ز فاعل صادر شده اسـت   و مفروض آن است که زدن مزبور، ا  "برآن واقع شده، مستحیل است    

صِـرف  ( اما به معناي اسـم مـصدري  . ، به مجیز مستند شود پسینیو معقول نیست که با اجازه     

، بدین خاطر که مفهوم صرفا پس از ایجاد، بدون تراخـی و توقـف            )زدن بدون نسبت به فاعل    

 "یـه الشیء الواقع لا یعقـل ان ینقلـب عمـا وقـع عل           "می یابد و     داشتن بر امر دیگري، تحقق    

ي پسینی محال است که اثر داشـته باشـد و بـدین جهـت، فـضولی در آن راه             بنابراین، اجازه 

 .ندارد

، )مثـل ولایـت قهـري بـراي پـدر     ( چه قابل نیابت نیست  آندر: امور اعتباري اما در    .6

، )مثـل ایجـاب بـراي عقـد    ( قابل نیابـت امور اما در . ، فضولی جریان ندارد امور خارجی همانند  

هماننـد  (اي مصدري، اجازه لاحق، در مستند ساختن فعل به مجیز، تأثیري نـدارد       نسبت به معن  

 زیرا فرض کنید اگر غیر مالک، عقد را ایجـاب کـرده، بـا اجـازه مالـک، ایجـاب             )امور خارجی 

 اما نسبت به معناي اسم مـصدري، قابلیـت پـذیرش اجـازه را     .کننده واقعی، تغییر نخواهد کرد  

جا امکان دارد کـه معنـاي  اسـم مـصدري از معنـاي                چرا که این   .امور خارجی دارد بر خلاف    

 ـ          ؛ف کند مصدري تخلّ  ب از  مثلا به این علت که معناي اسم مصدري بر اجازه یا یک امـر مترقّ

ق شـده باشـد؛ کـه در ایـن صـورت، معنـاي اسـم        سوي کسی که اعتبار در دست اوست، معلّ    

ور، شارع می توانـد بگویـد مالـک حـق      در مثال مزب.نافذ می شود  مصدري با اجازه ي لاحق،      

این جـا در حقیقـت،   . دارد، پس از انجام عقد از سوي غیر مالک، آن را اجازه کند و نافذ بپندارد 

 .معناي اسم مصدري موجِب، تحول پذیرفته است

 ، تحقـق یافتـه  چه گفته شد، چنین بر می آید که اجازه همواره باید بر یک عقـدِ          از آن 

اثر بر خودِ اجـازه،  اي که در نفوذ و ترتیب اثر بر آن، تأثیرگذار باشد، نه آن که  وارد آید به گونه     

می شود که در مورد تـأثیر   از این سخن دانسته. اشد یا نباشد، چه عقدي در میان ب مترتب شود 

 ترتب اثر بر متعلق اجازه، متوقف بر اجازه باشد بـه گونـه اي کـه              -أ: اجازه، دو امر معتبر است    

بنابراین چنانچه خود متعلق، داراي اثر باشد، اجـازه  .  مترتب نمی شده نبود، اثري بر آن اگر اجاز 

اي در بین باشد یا نباشد، از مورد فضولی خارج می شود؛ مانند اداي دین و زکات و خمـس از                

ن مـی گـردد   وطرف شخص متبرّع، چه آن که نفس اداي این موارد، باعـث برائـت ذمـه مـدی     
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زه او، متوقف باشد؛ از این رو فضولی در آن راه نمی یابد و با اجازه، مـستند         بدون آن که بر اجا    

 بـه خـودي   نه آن که باشداجازه، تنفیذ فعل فضولی     : امر دوم این که    -ب. به مجیز نمی گردد   

از بـاب فـضولی    که اگر چنین باشد،    ،)حتی اگر فضولی هم در میان نبود      (باشدخود، داراي اثر ن   

 همه عقود اذنی کـه وجـود اذن در آنهـا کفایـت    و ) از عقد خیاري ( رجوع مانند ،خارج می شود  

  1)12-2/8نایینی، المکاسب و البیع .( اذن استرجوع یا  که اجازه در آنها همان چرامی کند، 

مـی   همان گونه که ملاحظه می شود، نایینی با استفاده از این مقدمات، چنین نتیجـه    

  .ه فضولی بودن را ندارندگیرد که عقود اذنی قابلیت اتصاف ب

   2.برخی دیگر از محققان نیز همین دیدگاه را با بیانی کوتاه تر آورده اند

برخی بر این باوراند که فضولی در عقود اذنی، جریان نمی یابد زیـرا اجـازه اي کـه از              

  )2/224 البیع.( ه استت تامتحقق اثرش، علّسوي مجیز، وارد می شود، براي 

  

   فضولیه کشف در اذنی قول ب امتناع-3-1-2

یکی دیگر از شواهدي که به خوبی نشان می دهد چرا برخـی از فقیهـان، بـا جریـان                   

بحث فضولی در عقـودي جریـان   فضولی در عقود اذنی، به مخالفت برخاسته اند، آن است که       

در عقود اذنـی، قـول بـه کـشف،     می یابد که نزاع در کشف و نقل در آن ها ممکن باشد ولی            

: ماهیت اجازه، سه قـول وجـود دارد  توضیح مطلب آن که در مسأله فضولی در باب       . ا ندارد معن

 تصریح می کنند کـه  فقیهان ) به بعد3/399انصاري،البیع.(3کشف حکمیو نقل، کشف حقیقی  

                                                        
 أو رجـوع  فیهـا  هالاجاز ان حیث الاذن، فیها یکفی التی هالاذنی العقود جمیع و الرجوع مثل فی کما ذلک و -1

  .اذن

 هکالاجـاز  بهمـا  هالمتعلق ـ هالاجـاز  لان ، بالنقـل  القـول  من بد لا : یقال قد و: می نویسند ) ره(امام خمینی  -2

 لان ، فیهـا  الفـضولی  جریـان  بعـدم  هالاذنی العقود فی القائل قال قد و ، حینها من تؤثر هالاذنی بالعقود هالمتعلق

 بـأن  عللـه  و ، منـه  الاقباض و القبض الفضولی أوائل فی القائل أخرج بل ، أثرها لتحقق هتام هعل المجیز هإجاز

   معلـلا :ینیو سید مصطفی خم  ) 2/224البیع،.( متهافت هناك ما مع هاهنا فکلامه ، أثره لتحقق هتام هعل الفعل

 ـ تکـون  بنفـسها  هذه هإجاز فإن سواء حد على عدمه و الفضولی من الإیقاعات و العقود هذه وقوع بأن  و ، هوکال

 )2/17البیع، . . .( جعلا و إبراء و ردا و هإجاز و فسخا وه ودیع و ، هعاری

ه ي آثار از جملـه،  بر اساس قول به نقل در فضولی، اجازه ي لاحق از سوي مالک، سبب تحقق عقد و هم        -3

 اما پیروان کشف حقیقی بر این باورند که به محـض اجـازه ي مالـک،   . انتقال ملکیت از همان لحظه می گردد  

معلوم و منکشف می گردد که عقد از حین وجودش، صحیح و واجد اثر بوده است و بنابراین، ملکیت، از حـین              

 اجـازه را  ز قائل به کشف حکمی اند به این معنا که    گروهی نی . تحقق یافته است  با همه ي آثارش،     وقوع عقد،   
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محل نزاع در فضولی، صورتی است که اجازه، قابلیت اتصاف بـه کـشف و نقـل را حـداقل در            

ولی در عقود اذنی، تنها نی توان به    ) 477  کتاب البیع  قدیري،.(ته باشد مقام نظر و احتمال، داش    

به دیگر عبـارت، اجـازه در   .  نقل باور داشت چرا که قول به کشف داراي معناي درستی نیست    

  .عقود اذنیه، تمام موضوعش، همان رضایت است؛ بنابراین کشف، بی معنا خواهد بود

، در غیر عقود اذنـی صـحیح اسـت چـرا کـه      تردید میان کشف ونقل: نایینی می گوید 

رضاي حاصل از اجازه، کاشف از تحقق مضمون عقـد از حـین        : آنجا درست است که گفته آید     

وقوعش است، ولی در عقود اذنی که منشَأ در آنها، نفس اذن و رضا است، چیزي به جز نقـل،                

از تحقـق اذن از     اذن و رضایت حاصـل شـده،        : معقول نیست زیرا معقول نیست که گفته شود       

حین عقد، کشف می کند؛ دلیل نامعقولیت این سخن آن اسـت بنـا بـه فـرض، اذن تـا زمـان         

اجازه، حاصل نشده است و در مرحله ثبوت، اذنی پیش از اجازه وجود نداشته است تـا اجـازه از         

  )1/446المکاسب و البیع، .( آن، کشف کند

  

  وجود عقد اذنی تشکیک در -3-1-3

 مه کرد آن است کـه   امی توان براي عدم جریان فضولی در اذنیات، اق        دلیل سومی که    

، عقـد  )آن چه به عقود اذنی تسمیت یافته اند( برخی از محققّان بر این باورند که اساساً إذنیات      

طلـب را بـدین گونـه ي    ایـن م . نیستند بنابراین، بحث فضولی هم در آن ها جاري نمی شـود        

  :می توان ترسیم نمودقیاسی 

  .اذنیات، عقد نیستند: اصغر

  .بحث فضولی تنها در عقود، جریان می یابد: کبرا

  .پس، بحث فضولی در اذنیات، جاري نمی گردد: نتیجه

اما کبراي قیاس یعنی این که چرا بحث فـضولی بـه عقـود، اختـصاص دارد، بایـسته                   

 خاسـتگاه نخـستین   امـا اثباتـاً و دلـیلاً، اساسـاً      : است در دو مقام ثبوتی و اثباتی بررسی شـود         

، 1 فراگیر بودن فـضولی بـاور دارنـد   است و اگر گروهی از فقیهان، بهي فضولی عقد بیع      مسأله

ادله ي قائلان به صحت فـضولی نیـز مؤیـد        . باز هم در قلمروي عقود آن را مطرح ساخته اند         

                                                                                                                             
کـاظمی، فوائـد الاصـول    .(نـه لـوازم آن آثـار   می دانند کاشف از جریان خصوص آثار متّرتبه بر تحقق ملکیت،    

 .و یا به این تفسیر که اصل ملکیت از حین عقد حاصل نمی شود و تنهـا آثـار آن، مترتـب مـی گـردد       ) 4/493

 ).1/283همان،(

  5ص :حات نخستین همین نوشتار، به آن اشاره شددر صف -1
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بیـع   که مربوط به عقد    است 1حدیث عروه ي بارقی   همین مطلب است؛ مهم ترین دلیل آنان،        

: اما ثبوتاً، این که به چه علت، بحث فضولی در غیر عقود، قابل طرح نیست بایـد گفـت                . است

را در غیر اعمال حقوقی نیـز مطـرح کنـیم    ) به معناي لغوي( هیچ منع عقلی از این که فضولی      

مثلاً ممکن است فردي بدون حق، در ملک دیگري تـصرف کنـد یـا آسـیبی بـه              . وجود ندارد 

بزند یا در امور مردم، دخالت نابه جا بکند، اما عمل او در عناوین دیگـري ماننـد           هاي او    دارایی

منتهی باید توجـه    . غصب، اضرار، اتلاف، سلب حریم خصوصی و امثال آن ها مندرج می شود            

چرا که فـضولی بـاب عقـود،    . داشت که این فضولی، مفهوماً از فضولی باب عقود، خارج است         

فاقـد  ) مالک بودن یا مأذون بودن از مالـک (عمومی قراردادها راکسی است که یکی از شرایط    

 بنا بر این، علت عدم جریان فضولی در غیر باب عقـود، تنهـا یـک توافـق و اصـطلاح             2.است

  .است که البته باید محترم شمرده شود

اما اثبات کبراي قیاس، یعنی این که چرا از منظر برخی، اذنیـات در سلـسله ي عقـود،        

 ـ امامیه در عقد بودن نهایدر بین فق: نیامده اند؟ در پاسخ باید گفت به نظم در   ات، اخـتلاف  اذنی

  :نظر وجود دارد

 قایل اند که در حقیقت، عقود اذنی عقد نیـستند و عقـد نامیـدن ایـن         نهایبرخی از فق  

در دلیل این گروه، معناي لغوي عقد است که همان طور کـه  . نوع عقود، از باب مسامحه است   

 ؛ بر ارتباط طرفینی است   د و دالّ   عبارت از عهد و پیمان محکم و مؤکَّ        ش گفته شده،  جاي خود 

نایینی، المکاسب .( در حالی که در عقود اذنی، عهد و پیمان محکم و الزام طرفینی وجود ندارد             

      در ضـمن  . از یـک طـرف اسـت   تنهـا   الـزام  ، زیرا مثلاً در ودیعه و عاریـه   3)82-1/81 و البیع، 

                                                        
 هشـا  بـه  لیـشتري  دینـارا  البـارقی  هعـرو  فـأعطى  ، جلـب  له عرض أنه السلام علیه النبی عن روي أیضا و -1

 ، دینـار  و هبـشا  وآله علیه االله صلى االله رسول الى فجاء ، بدینار احداهما باع ثم ، شاتین به فاشترى ، هللاضحی

 لک االله بارك " : النبی له فقال ، صنع ما له فذکر ؟ صنعت کیف النبی فقال ، دینارکم هذا و هالشا هذه : فقال

 ).4/375؛ احمد بن حنبل، مسند2/397 و مبسوط3/354شیخ طوسی، خلاف.( "یمینک هصفق فی

نـی  شیخ انصاري در کتاب البیع در مقام تعریف فضولی دقیقاً بر همین مطلب که فضولی در باب عقود، مع             -2

  )348-3/346.(  فشردپیدا می کند پاي می

 العقـود  ) ثانیا ( الاذنیه العقود ) أولا ( ثلاثه اقسام على تنقسم عدمها و فیها هالموالا اشراط بأعتبار العقود ثم -3

 ابالایج ـ تقـدم  یکن لم کما الموالات فیها یعتبر فلا الاول القسم اما هالمعاوضی الغیر ) ثالثا( ه  المعاوض هالعهدی

 قـه الحقی فـی  بـل  قبولهـا  فی  المبرز الرضا مطلق هکفای من لماعرفت ذلک و " شرطا " ایضا القبول على فیها

 الوفـاء  وجـوب  دلیـل  عمـوم  یـشملها  لا لـذلک  و التـسامح  مـن  بنـوع  بـالعقود  تسمیتها انما و " عقودا لیست

  )1/390نایینی، المکاسب و البیع .(بالعقود
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      م که قوام و اساس این عقود، فقط بـه اذن اسـت کـه بـا رفـع اذن، عقـد نیـز مرتفـع            می دانی 

 خروج عقود اذنی از عموم دلیل اوفوا بـالعقود، خـروج        :بنا بر این نظر می توان گفت      .  می شود 

  )1/82همان،.( تخصصی است نه خروج تخصیصی؛ مانند عاریه، ودیعه، وکالت و مضاربه

 وجود عقود اذنی، چند وجه براي تفسیر ماهیـت ایـن عقـود بـر          یکی دیگر از مخالفان   

البته ایشان از موافقـان جریـان یـافتن فـضولی در            . و در تمام آنها مناقشه می کند      می شمارد   

  :عقود اذنی است ولی در ادامه مطلب، در محصل بودن معنا براي عقود اذنی تردید می کند

تمام حقیقتشان، اذن اسـت، ایـن تنـاقض    اگر منظور از عقود اذنی، عقودي است که   .1

 . است چرا که میان عقدیت و اذن، نمی توان جمع کرد

 است، این در همه عقود مـشترك  " اذن" چنانچه منظور عقودي است که جنسشان    .2

 .  اذن، همان رضاي معاملی است که در همه عقود وجود داردازاست زیرا مقصود 

 ـاعتبـار مـی گردنـد   اذن، ز ااگر مراد از عقود اذنـی عقـودي اسـت کـه          .3 ق  و در تحقّ

ماهیتشان، اذن کفایت می کند، این قابل قبول است ولـی معنـاي ایـن سـخن آن اسـت کـه           

  1. می شود همان گونه که در بیع چنین استاین عقود با کنایه، حاصلماهیت 

 چنانچه منظور آن است که این عقود پـس از تحققـشان نیازمنـد بـه اذن هـستند،                .4

چرا که اذن در تصرف از لوازم عقلاییه است و معناي دومی جز تأکیـد نخواهـد       صحیح نیست   

 )2/213، کتاب البیع  خمینیمصطفی (2.داشت

 به هر حال کم نیستند فقیهانی که اطلاق عقد بر اذنیات را ، یک نوع تسامح در تعبیـر    

 .می دانند

 و طبیعتاً عـدم   بودبر اساس این تحلیل، تسمیه برخی از عقود به اذنی، نادرست خواهد 

، چرا که قبلاً اثبات شـد کـه مبحـث       بحث فضولی در آنها به جهت انتفاي موضوع خواهد بود         

  .فضولی تنها در عقود، جریان می یابد

  ادله موافقان وجود عقود اذنی-3-2

                                                        
ماهیاتِ عقود، افزون بر الفاظ صریح، با الفاظ کنایی هم حاصل می شـوند یـا نـه،         میان فقیهان در این که       -1

و عـده اي   ) 4/206؛خـویی 3/119؛ مکاسـب 34/198جواهر( گروهی آن را نمی پذیرند. اختلاف نظر وجود دارد   

  )1/223امام خمینی.(هم مانند ایشان، تحقق عقد را با الفاظ کنایی، ممکن می دانند

ود به دلالت التزامی بر جواز تصرف در موضوع عقد، دلالـت مـی کنـد و اگـر پـس از عقـد       چرا که این عق    -2

مثلاً در عاریه، پس از انجـام عقـد، مـستعیر    . دوباره چنین مفهومی ذکر شود، از باب تأکید مفاد عقد خواهد بود  

 .حق تصرف در مال معاره را دارد و نیاز به اذن جدید نیست
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، برخی دیگر بر این باوراند کـه    مخالفان جریان فضولی در عقود اذنی      در مقابل دیدگاه  

 اذنی نیز جریان می یابد البته اگر بتوان معنـاي محـصلی بـراي عقـود اذنـی،         فضولی در عقود  

  . تصور کرد

  

   معنادار بودن مفهوم فضولی در عقود اذنی-3-2-1

، مفهوم عقـود اذنـی    چون   می پنداشت که     مخالف جریان فضولی در عقود اذنی چنین      

. هـا، بالـسویه خواهـد بـود    می شوند، بنابراین، وجود و عدم فضولی در آن   محقق ،رف اذن به صِ 

، پـس از اطـلاع   )عاریه فضولی( مثلاً چنانچه شخصی بدون اذن مالک، مالی را به عاریه بدهد  

در پاسـخ بایـد گفـت ایـن     . مالک و اجازه کردن او، از همین لحظه، عقد عاریه متولد می شود       

و چیـزي  سخن قابل قبول نیست چرا که اگر مقصود آن است که این عقود همان اذن هستند           

بیشتر از حقیقت اذن ندارند، بطلانش آشکار است چرا که فی المثل در عاریـه یـا ودیعـه، اذن                  

چیزي است و عاریه و ودیعه چیز دیگر؛ اولی ایقـاع اسـت و دومـی عقـد؛ بـه همـین خـاطر،                         

 تصرف دارد اما در عاریه و ودیعه، چنانچـه  چنانچه مأذونٌ له اذن را نپذیرد یا حتی رد کند، حق  

  . قابل، قبول نکند، حق تصرف ندارد

اما اگر مراد آن است که این عقود، مشتمل بـر اذن هـستند، اولاً ایـن سـخن خـلاف              

تحقیق است چرا که دو مفهوم با هم متغایرند و جواز تصرف در این عقود از لـوازم ایـن عقـود       

 عدم جریان فـضولی در آنهـا نمـی گـردد زیـرا انـشاي عاریـه از        است، و ثانیاً این امر، موجبِ     

بنـابراین  . فضولی نظیر انشاي بیع از فضولی است و اجازه لاحقه به همین منشَأ باز می گـردد                

اجازه همان عاریه است چرا که روشن شد مفهوم اذن و عاریه با هـم تغـایر        : معنا ندارد بگوییم  

  )426  کتاب البیعقدیري،. ( جوع می کنددارند و اجازه به انفاذ ما سبق، ر

  

  فضولییافتن  عدم ارتباط قول به کشف در جریان -3-2-2

 مخالفان عدم جریانِ فضولی در عقود اذنی بر این باور بودنـد کـه فـضولی در جـایی           

 در حالی کـه در عقـود اذنـی، تنهـا     ، نقل و کشف موجود باشد  تصورتحقق می یابد که امکان      

نخـست آن کـه   : ؛ در پاسخ می گـوییم  و فرض کشف، قابل تصور نیستقل شد باید قائل به ن   

چرا در عقود اذنی نتوان به کشف قائل شد؟ اگر بر این باور باشیم که اجازه مالک، به انفـاذ مـا        

توانـد نـسبت   بگردد، بنابراین چه محذوري وجود دارد که اجازه در عقود اذنی نیـز            سبق باز می  

  یرگذار باشد؟ به لحظه تحقق عقد، تأث
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بر فرض پذیرش عدم جریان قول به کشف در عقـود اذنـی، بایـد    دوم آن که حتّی بنا      

ملاك جریان فضولی در عقود، امکان عقلی سریان کشف و نقل در آنها است هـر چنـد        : گفت

، عملاً یکی از دو قول، به لحاظ خـصوصیت مـورد، جـاري           )مانند عقود اذنی  ( در موارد خاصی  

  .نشود

که اساساً به چه علت، ملاك در جریان فـضولی در عقـود، امکـان طـرح دو                   آن   سوم

قول کشف و نقل است؟ ماهیت فضولی همان گونه که در مطلع سخن گذشت، تـصرف غیـر              

  .باشد یا در عقود اذنی) معاوضی و غیر معاوضی( مأذون است اعم از این که در عقود عهدي

 ـبر همین اساس است که برخی از معاصرین، جریـا          ضولی را در عقـود اذنـی، بـلا    ن ف

  البیـع  مـصطفی خمینـی،   ( ؛1)البته به شرط امکان تحقق مفهوم عقد اذنـی        ( می شمارد  اشکال

2/212(  

  

  )رد دلیل سوم مخالفان(  اثبات عقد بودن اذنیات-3-2-3

دلیل سومی که مخالفان جریان فضولی در اذنیات، اقامه کرده بودند، انکار عقد بـودن،    

؛ و از آن جا که مبحث فضولی تنها در عقود، جریان می یابـد، لاجـرم، فـضولی در                 اذنیات بود 

  :در پاسخ این استدلال باید گفت. اذنیات، جاري نمی شود

زیـرا عقـد، در   . عقود اذنی در اصطلاح فقها از مـصادیق عقـد بـه شـمار مـی آینـد             . أ

اما اگر به اهل لغـت  . داصطلاح فقها بر چیزي دلالت می کند که مرکب از ایجاب و قبول باش          

زیرا عقد در لغت معنـاي  . و عرف رجوع کنیم، عقود اذنی نمی توانند عنوان عقد را داشته باشند 

عهد مشدد یا عهد مؤکد است به صورتی که طرفین در مقابل یکـدیگر الـزام و التـزام داشـته              

تیجه می تـوان گفـت   در ن. این در حالی است که عقود اذنی بر این معانی دلالتی ندارند  . باشند

که عقودي مثل عاریه و ودیعه که از عقود اذنی هستند، شـکل عقـدي دارنـد ولـی مـاهیتش،        

بـه  ) فاضـل لنکرانـی، درس خـارج    ( .چرا که قوامش متقوم بـه اذن اسـت        . ماهیت اذنی است  

جا که عقود اذنـی ماننـد ودیعـه و عاریـه شـامل توافـق دو اراده         نتوان گفت که از آ      علاوه می 

  )95 /نظریه العقد فی الفقه الجعفري.(ود، پس عقد نامیدن این عقود، جایز استش می

                                                        
 أن ، الفـضولی  أول فـی  منـا  مر قد الإقباض و القبض و هالإذنی العقود فی هلفضولیا جریان : الخامس الأمر -1

 ،هالإذنی العقود فی جریانها عدم توهم و الإیقاعات و العقود جمیع فی تسري الفضولی فی عنها المبحوث هالجه

  .الإیقاعات فی جریانها عدم کتوهم
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پاسخ دوم آن است که در واقع هر جا که ایجاب و قبول باشد، الـزام و التـزام نیـز            . ب

به دیگر عبارت، امکان ندارد که ایجاب و قبول در عقدي باشد ولی الزام و التزامـی    . وجود دارد 

ماننـد تمـام عقـود     اهی الزام و التزامش قابل زوال و از بین رفتنی اسـت            منتها گ . نداشته باشد 

بنـابراین  . جایز؛ و گاهی الزام و التزام عقد از بین رفتنی و زوال پذیر نیست؛ ماننـد عقـود لازم                   

نمی توان گفت که در عقود عهدي فقط الزام و التزام است ولی در عقود اذنی الـزام و التزامـی    

 مثال در عقد ودیعه، زمانی که مودع مال خودش را نزد ودعی به ودیعه مـی               براي. وجود ندارد 

گذارد، ایجاب و قبولش را اجرا می کنند و از الزام و التزام نیز برخوردار است؛ منتها الزامـی کـه    

  ) سایتفاضل لنکرانی،محمد جواد .(از ناحیه مودع قابل به هم خوردن است

پس ودیعـه و عاریـه      .  متعاقدان باشد، عقد است    هر اثر حقوقی که منوط به تراضی      . ج

  . هم باید از عقود به شمار آوریم

اگر این نوع عقود را عقد به شمار نیاوریم، پس دیگر چه تفـاوتی اسـت بـین عقـود         . د

  ؟ - که عقدي جایز است- و بین مضاربه- که از عقود لازم هستند–مزارعه و مساقات 

  :می نویسند) ره(امام خمینی

از اعاظم بر این باوراند که اصل لزوم در عقود اذنی، جریان نمی یابـد چـرا کـه               برخی  

حتی اینـان  . قوام این عقود به اذن است و با رجوع فرد، دیگر مجالی براي بقاي آنها نمی ماند            

 از بـاب  "1 اوفـوا بـالعقود  "معتقدند که عقود اذنی، اساساً عقد نیـستند و خـروج آنهـا از عمـوم       

سپس براي عقود اذنی به عاریه، ودیعه، وکالت و مـضاربه، مثـال       . خصیصتخصص است نه ت   

چـه  :  امام در مقام رد این گفتـار مـی نویـسند           )82-1/81، المکاسب و البیع،     نایینی(.زده است 

فرقی میان مزارعه و مساقات با مضاربه است؟ چه آن کـه دو تـاي نخـست، عقـودي لازم و                    

ست که ماهیـت عقـد مـساقات، پیمـان و قـرار دو             ا اینآیا مگر نه    . مضاربه عقدي جایز است   

طرف بر آبیاري درختان معلوم در برابر حصه اي از میوه آن است ؟ یعنی ملک از مالـک اسـت       

و آیا مگر ماهیت عقـد مزارعـه   . و عمل از عامل و میوه نیز به نسبت میانشان تقسیم می گردد   

ارع و حاصل بینـشان بـه نـسبت تقـسیم     جز قرارداد براین است که زمین از مالک و عمل از ز          

گردد؟ همان گونه که مضاربه نیز چنین است یعنی توافقی است بر این که سرمایه از مالـک و             

بنابراین هر سه عقـد از یـک وادي هـستند و        . عمل از عامل باشد و سود بینشان تقسیم گردد        

قد اند، چرا کـه ماهیـت    و تحقیق آن است که همه آنها ع       . اختلاف، تنها در متعلقات آنها است     

عقد چیزي جز قرارداد دو طرف در یک امر نیست؛ بنابراین، بیع و مضاربه و وکالـت از جهـت                    

                                                        
 1:/مائده -1
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بلکه عاریه و ودیعه نیز از جمله عقودند و اینکـه جایزنـد و بـا          . عقد بودن، از یک وادي هستند     

 .لخ شـوند فسخ یکی از متعاملین، منفسخ می گردند، باعث نمی شـود تـا از عقـد بـودن منـس             

  )4/31البیع، (

اي از فقها، در تعریف مصادیق عقـود اذنـی را ماننـد وکالـت،                 افزون بر این همه، عده    

  )27/347 جواهر الکلام.( اند ي عقد را صریحاً ذکر کرده واژه

صاحب جواهر نیز به شدت بر ادعاي انکار عقود اذنی تاخته و در بحث وکالت، بر عقد             

  :بودن آن تأکید کرده است

 که باکی در مخالفت با امور ضروريِ فقیهان امامیه          - از برخی پسینیان متأخر    هآنچه ک 

 سـخن قابـل شـنیدن    ایناما   بر می آید آن است که وکالت از سنخ عقود نیست؛        -هم ندارند 

1)27/351همان!( بر آن، اسراف در کاغذ استیه همنیست و نوشتن رد  

وکالـت اذنـی آن     .  عهدي تقسیم می کننـد     اذنی و : البته گروهی وکالت را به دو قسم      

امـا وکالـت   . است که عمل وکیل صرفاً با رضایت موکّل و بـدون تفـویض او صـورت پـذیرد             

عهدي آن است که موکّل، فعلی را که براي آن وکیل گرفته است، به وکیل تفویض کنـد و او          

اید در واقع، فعل در گونه نخست، براي صحت فعل وکیل حتماً ب        . را به منزله خودش قرار دهد     

بنابراین اگر موکل از اذنش برگردد ولی وکیـل کـار    . او مقارن با رضایت موکّل واقع شده باشد       

. را جاهلاً انجام دهد، باطل خواهد بدو زیرا رضایت که شرط صحت عمل او بود، منتفی اسـت          

د، باطـل  اما در وکالت عهدي، فعل وکیل به مجرد عزل وکیل، ما دامی که به او ابـلاغ نگـرد               

  )2/293 تعلیقات علی المکاسب(نمی شود

به هر تقدیر، به نظر می رسد مخالفان عقد بودنِ وکالت و امثال آن از اذنیـات، چنـین         

.  اند که در عقود اذنیه، قصد انشا وجود ندارد بنا براین آنها را نمی تـوان عقـد شـمرد              -پنداشته

. ینش موجودي اعتباري، تأثیرگذار باشـد باید گفت که ملاك در امر انشایی آن است که در آفر       

در عقود تملیکی مانند بیع، مالکیت را خلق می کنند و در عقود اذنی، اذن در تـصرف را ایجـاد     

  .بنا براین می توان عقود اذنی را نیز عقد به شمار آورد. می کنند

  

  

  

                                                        
 کـون  انکـار  من الاصحاب عند کالضروري هو بما یبالی لا ممن - المتأخرین متأخري بعض من وقع و ما  -1

 .و التبذیر السرف من رده فی الورق تسوید بل ، إلیه الاصغاء ینبغی لا - أصلا العقود سنخ من الوکاله
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  نتیجه

. م کرده اند  برخی از فقیهان و حقوق دانان، عقود را به دو دسته عهدي و اذنی تقسی               .1

عقود اذنی عقودي هستند که ماهیت آن ها به اذن است و واجـد هـیچ نـوع تعهـدي نیـستند             

 مانند عاریه، ودیعه و وکالت؛ 

مهم ترین آن ها، عقد بـودن       . پرسش هاي متفاوتی در باره عقود اذنی، مطرح است         .2

      می شمارند   گرچه مشهور فقیهان، این نوع اعمال حقوقی را عقد          . این دسته از عقود است    

 . ولی برخی نیز در عقد بودن آن ها تردید جدي کرده اند

بحث دیگري که در عقود اذنی مطرح است این است که آیا فضولی در ایـن دسـته                 .3

 .از عقود، جریان می یابد؟ دو نظرگاه در برابر این پرسش، وجود دارد

ی در عقـود اذنـی،    بی معنـا بـودن فـضول      : گروهی آن را انکار می کنند به سه دلیل         .4

 . و تشکیک در وجود عقود اذنی فضولیاذنیامتناع قول به کشف در 

در مقابل، گروهی از فقیهان، فضولی را در عقود اذنی، جاري می دانند و از هـر سـه       .5

طبق نظر اینان، فضولی در عقود اذنی می توانـد معنـا دار      . دلیل گروه نخست، پاسخ می دهند     

 . کشف، کفایت می کند و عقود اذنی، تحقق خارجی دارندباشد؛ امکان طرح قول به
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