
Culminatin of Law Quarterly, 12nd Year, No.3, Autumn 2021, Pages: 182- 214 
Received: 2020 August 15; Revised: 2021 April 16; Accepted: 2021 November 16 
DOI: 10.22034/THDAD.2021.504713.1513

 
A descriptive study on positive effect of 

unauthorized contracts 
(Article Type: Original Research)

Hasan Shahmalekpour*1, Reza Daryaei2

Abstract
Among the important issues in Islamic Law are unauthorized 

contracts. Considering the jurisprudence books both in Shia and Sunni 
theology; it is revealed that there are many detailed discussions and 
branches studied by Islamic jurists. Of these, the most fundamental is-
sue is to identify the descriptive effect of the aforesaid contracts. Other 
discussions about unauthorized contracts are dependent on accepting 
the validity of unauthorized contracts. This article specifically seeks 
to find the answer to what the descriptive effect of the unauthorized 
contracts is in Shia and Sunni jurisprudence? This research shows that 
there is no consensus nor among Shia or Sunni jurists and generally 
some think the unauthorized contracts are valid and others disagree. 
Referring to the evidence of verdicts and critiques and evaluations of 
unauthorized contracts validness, it is understood that the reasons of 
this group despite of their great fame, are not able to establish the valid-
ity of unauthorized contracts and the opposite view weighs more.

Keywords: Unauthorized contracts, validity, nullity, Shia jurispru-
dence, Sunni jurisprudence.

1. Assistant Professor, Department of Law, Faculty of Literature and Humanities, University 
of Guilan, Rasht, Iran; Corresponding Author:h.shahmalekpour@guilan.ac.ir
2. Assistant Professor, Department of Law, Faculty of Literature and Humanities, University 
of Guilan, Rasht, Iran; reza.daryaie@ guilan.ac.ir



 فصلنامه تعالی حقوق،  سال دوازدهم، شماره 3، پاییز 1400، صفحات: 182- 214
تاریخ دریافت: 1399/05/29؛ تاریخ بازنگری: 1400/01/27؛ تاریخ پذیرش: 1400/08/25

DOI: 10.22034/THDAD.2021.504713.1513

تحلیل اثر وضعی معاملات فضولی
)نوع مقاله: علمی پژوهشی(

حسن شاه ملک پور1، رضا دریائی*2
چکیده

از جملــه موضوعات مهــم در مباحث فقهی، معاملات فضولی اســت. با مراجعه به کتب 
فقهی اعم از فقه امامیه و اهل ســنت آشکار می  گردد که از سوی فقها مباحث پردامنه و فروعات 
زیادی در این خصوص طرح و مورد بررســی قرار گرفته است. در این میان، مبنایی  ترین موضوع، 
شناســایی اثر وضعی معاملات مزبور است. چه اینکه ســایر مباحث مربوط به این معامله، فرع بر 
پذیرش معاملات فضولی است. این نوشتار به صورت مشخص به دنبال پاسخ به این پرسش است 
که اثر وضعی معاملات فضولی چیست؟ تحقیق حاضر که بر پایه روش توصیفی- تحلیلی و با اتکا 
بر مطالعه کتابخانه  ای نگاشــته شده است نشان می  دهد در این خصوص نه در میان فقهای امامیه 
و نه در میان مذاهب اهل ســنت، اتفاق نظر وجود ندارد و به طورکلی برخی قائل به صحت معامله 
فضولی در صورت اجازه مالک و برخی قائل به بطلان آن می  باشند. مراجعه به ادله احکام و نقد و 
ارزیابی دلایل صحت معامله فضولی، حکایت از آن دارد که دلایل این گروه با وجود شهرت فراوان 
و متابعــت قانون مدنی از آن، توان اثبــات صحت معامله فضولی را ندارد و در این دوگانه، قول به 

بطلان این معاملات از قوت بیشتری برخوردار است.
واژگان کلیدی: معامله فضولی، صحت، عدم نفوذ، بطلان، فقه امامیه، فقه اهل سنت. 
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درآمد
معامله فضولی به قراردادی گفته می  شــود کــه احدی از طرفین قرارداد، بدون 
اینکه نماینده مالک باشد و یا دارای اذن شرعی یا مالکی باشد، مال غیر را مورد معامله 
قرار می  دهد. از جمله شرایطی که برای متعاقدین مطرح می  شود، این است که عاقد باید 
مالک باشــد یا دارای اذن مالکی یا شرعی باشد. با این شرط واضح است که بیع فضولی 
نمی تواند عقد صحیح محســوب شود. بااین حال، نظریۀ عدم نفوذ عقد فضولی و صحت 
آن در صورت تنفیذ مالک، توسط فقهای متقدم شیعه مطرح گشته و در نزد سایر فقها؛ 
از جمله شــیخ مفید و ابن جنید و ابن حمزه، جایگاه مقبولی یافته است )مفید، 1410: 
606؛ حلی، 1413: 55/5؛ طوســی، 1408: 236(. حتی شیخ طوسی، علی رغم آنکه در 
دو کتاب خلاف و مبسوط با صحت عقد فضولی مخالفت کرده )طوسی، 1387: 379/2؛ 
همــو، 1417: 168/3(، در کتاب نهایه، که شــاید آخرین کتاب فقهی و حاوی آخرین 

نظریات او باشد، با عقد فضولی موافقت کرده است )همو، بیتا: 385(.
در میان متأخرین نیز محقق حلی، علامه حلی، شهید اول، شهید ثانی و محقق 
کرکی از عقد فضولی دفاع کرده اند. علامه حلی شــاید نخســتین فقیهی اســت که در 
صحت عقد فضولی در صورت تنفیذ مالک اســتدلال کرد. وی معتقد است بیع فضولی 
مشکلی ندارد و در محل خود واقع شده است. به عبارت دیگر، مقتضی صحت عقد موجود 
اســت و معارض ندارد؛ لذا اگر مالک بعــد از وقوع عقد فضولی اجازه دهد، آثار عقد نیز 
مترتب می شود )حلی، 1413: 55/5(.1 همچنان که شهید ثانی نیز معتقد است مقتضی 
صحــت در عقد فضولی وجــود دارد و مانعی ندارد، مگر اجازۀ مالک که آن نیز در زمان 
متأخر موجود می شــود )جبل عاملی، 1413: 3/ 158(. در میان مذاهب اهل سنت نیز 
می  توان فقهای مالکی را موافق بیع فضولی معرفی کرد )حفید، 1415: 138/2؛ غرناطی، 
بی  تا، 164/1(. فقهای حنفی نیز بیع فضولی را در صورت تنفیذ مالک، صحیح می دانند؛

1. البته علامه حلی در کتاب دیگرش صحت بیع فضولی را بنا بر یک رأی، موقوف بر اجازۀ لاحقه، دانسته و گویی خود 
اســتقبال چندانی از صحت عقد نداشته است )حلی، 1413: 19/2(؛ ازاین رو، برخی از فقها در پاسخ علامه گفته اند اگر 
بدون نظر و رضایت مالک و به طور فضولی می توان اموال اشخاص را معامله کرد و درعین حال، گفت که عاقد اهلیت دارد 
و معامله در جای خود انجام گرفته، اگر فضولی پیدا شــود و ایقاعی از طرف اشخاص دیگر ایجاد کند، ایقاع فضولی نیز 
باید صحیح شمرده شود. حال آنکه، فقها ایقاع فضولی از جمله طلاق را مردود می دانند. به تعبیر دیگر، اگر بیع فضولی 

بدون رضایت مالک صحیح است، چرا ایقاع فضولی در جای خودش صحیح شمرده نمی شود؟ )حلی، 1407: 356/2(
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البته تحلیل آن ها با دیگر فقهای مذاهب کمی متفاوت است )کاسانی، 1409: 148/5(.1 
در مقابــل؛ عقد فضولی مخالفان جدی  هم دارد. در میان فقهای امامیه، شــیخ 
طوسی در دو کتاب خلاف و مبسوط و ابن  زهره و ابن ادریس حلی و فخر المحققین از 
مخالفان برجســتۀ عقد فضولی هستند )طوسی، بی  تا: 385؛ حلبی، 1417: 207؛ حلی، 
1409: 275/2؛ حلی، 1387: 1/ 417(. ظاهر کلمات ابو الصلاح کافی و سلار دیلمی نیز 
به گونه ای است که گویی با بیع فضولی مخالف  اند )کافی، 1403: 352؛ دیلمی، 1414: 
173(. حتی شیخ طوسی ادعای اجماع بر بطلان عقد فضولی کرده است؛ گرچه بر این 
ادعای اجماع اثری معتنابه مترتب نمی شــود؛ زیرا از یک سو مخالف دارد که بااین وجود، 
اجماع ممنوع است )طوسی، 1417: 168/3(،  و از سوی دیگر خود شیخ در کتاب نهایه 
مخالفت خود را اعلام کرده است، پس طرح این اجماعات، چه از سوی مخالفان و چه از 
سوی موافقان بیع فضولی، با وجود روایات متعدد، هیچ ارزش علمی ای ندارد. در مذاهب 
اهل سنت نیز می  توان حنبلی  ها و شافعی  ها را مخالف صحت عقد فضولی معرفی نمود؛ 
البته نظر جملگی فقهای شافعی در این خصوص واحد نیست )البهوتی، 1418: 181/3؛ 

نووی، بی  تا:21/3(.
نظــر به اهمیت علمی این بحث و کاربرد عملی بالای آن در عالم خارج، در این 
نوشتار به دنبال پاسخ تحلیلی، منطبق بر ادله در فقه امامیه و اهل سنت به این پرسش 
هستیم که اثر وضعی معامله فضولی از حیث صحت2 و بطلان چیست؟ بدین منظور ادلۀ 
موافقین و مخالفین صحت معامله فضولی به تفصیل بیان و مورد ارزیابی قرار خواهد 

1. شــایان ذکر اســت فقهای امامیه عموماً در رابطه با معامله فضولی اعم از اینکه فضول مال را برای مالک مورد معامله 
قرار دهد یا برای خود، برخورد یکســانی دارند و اثر وضعی هر دو را صحت در صورت تنفیذ مالک می دانند )انصاری، 
1374: 377/1؛ برای مطالعه اشکالات این عدم تفکیک از جمله ر.ک. کرکی، 1408: 69/4( و قانون مدنی نیز در مواد 
247 به بعد از این نظر متابعت نموده است. این در حالی است که فقهای مالکی و حنفی، که در میان مذاهب اهل سنت 
از طرفدران معامله فضولی به شمار می آیند و با صحت آن موافق اند، این صحت و امکان تنفیذ را محدود به جایی می 
داننــد کــه فضول معامله را نه برای خود؛ بلکه برای مالک انجام می دهد. به بیان دیگر فروش مال غیر برای خود را که 
از آن به بیع ما لیس عندک تعبیر می شــود، باطل و مشــمول نهی روایت نبوی می دانند )ابن عابدین، 1415:/5279؛ 

حفید، 1415: 139/2(.
2. مراد از صحت عقد فضولی در نوشــتار حاضر، صحت این عقد بعد از الحاق تنفیذ مالک اســت و پیش از آن، عقد غیر 
نافذ می باشــد؛ از این رو مراد از طرفداران صحت عقد فضولی یا موافقین عقد فضولی در نوشــتار حاضر، قائلین به عدم 

نفوذ این عقد و امکان پذیر بودن الحاق تنفیذ است.
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گرفت. تحقیق نشان می  دهد با وجود مشــهور بودن نظریه صحت معاملات فضولی در 
صــورت تنفیذ مالک و طرح مباحث و فروعات متعــدد فقهی نظیر ماهیت اجازه، زمان 
تأثیر آن و ... که حجم زیادی از کتب فقهی را به خود اختصاص داده اســت و جملگی 
فرع بر پذیرش صحت این معاملات می  باشــد، دلیل روشن و منقحی برای این دیدگاه 
وجود ندارد و دلایل ابرازی با اشــکالات مهمی مواجه است که نمی  توان به آسانی از آن 
چشم  پوشی نمود. شایان ذکر است قانون مدنی در ماده 247 و مواد مربوط به معاملات 
فضولی با پیروی از دیدگاه صحت، دلایل این دیدگاه را مورد پذیرش قرار داده اســت. 
در این ماده می  خوانیــم: »معامله به مال غیر، جز به عنوان ولایت یا وصایت یا وکالت، 
نافذ نیست ولو این که صاحب مال باطناً راضی باشد ولی اگر مالک یا قائم  مقام او پس از 
وقوع معامله آن را اجازه نمود در این صورت معامله، صحیح و نافذ می  شود«. نویسندگان 
حقوقی در بحث معاملات فضولی، بدون تحلیل مســتقل و جامع در خصوص صحت یا 
بطــلان این معاملات، موضوعاتی؛ نظیر تبیین نقش رابطه مالک و فضول یا شــرایط و 
آثار این معاملات را مورد مطالعه قرار می  دهند که جملگی فرع بر پذیرش این معاملات 
اســت. نقد و ارزیابی دلایــل فقهی طرفداران صحت معامله فضولی، اشــکالات دیدگاه 

قانونگذار را هم نمایان خواهد ساخت.
برای این منظور در ادامه ابتدا دیدگاه فقهای امامیه و دلایل آن بررســی و پس از 
آن به ترتیب آرای فقهای مذاهب اهل سنت و دلایل آن  ها مورد مطالعه قرار خواهد گرفت.

1. دیدگاه فقهای امامیه
ملاحظه آرای فقهــای امامیه حکایت از آن دارد که برخی معامله فضولی را در 
صورت بیان اجازه از سوی مالک صحیح می  دانند و برخی دیگر به صورت مطلق نظر به 

باطل بودن معامله مزبور دارند.

1-1. ادلۀ صحت عقد فضولی
طرفــداران صحت معامله فضولی، دلایل مختلفی را برای اثبات نظر خود بیان 
می  دارند؛ از آن جمله می  توان به اطلاق و عموم ادله عقود، حدیث عروه بارقی، صحیحه 
محمد بن قیس و دلیل اولویت اشاره داشت. در ادامه این دلایل معرفی و مورد نقد و
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ارزیابی قرار می  گیرد.

1-1-1. اطلاق و عموم ادلۀ عقود
طرفداران بیع فضولی معتقدند این بیع از لحاظ ظاهری و ماهوی از مصادیق بیع 
شــمرده می شود و اسم عقد و بیع بر آن صادق است )نراقی، 1418: 14/ 271( و نبود 
اذن مالک مقارن با عقد، موجب خروج آن از مصادیق عقد و بیع نمی شود؛ زیرا به هرحال 
رضایت مالک و اذن او به بیع ملحق می شود. اینکه گفته شود مقارنت اذن با عقد، شرط 
اساســی برای صحت معامله اســت، کلامی بی دلیل است؛ زیرا مقتضای عموم ادلۀ عقد 
و بیع دلالت بر لزوم پایبندی به عقد اســت و از این عموم آنچه یقیناً خارج شــده، عقد 
بدون اجازه اســت. در خصوص عقدی که اجــازه و رضایت مالک با تأخیر به آن ملحق 
می شود حتی اگر مشکوک باشیم، به عموم ادلۀ عقود؛ از جمله عقد بیع تمسک می کنیم 
و صحت و لزوم عقد منتج می شود )انصاری، 1374: 1/ 367(. به عبارت دیگر؛ طرفداران 
عقد فضولی معتقدند عقد فضولی مشکلی ندارد و در محل خود و با همۀ شرایط منعقد 
می شــود )حلی، 1413: 55/5(. چنان که در ریاض المسائل نیز آمده بیع فضولی عقدی 
است که توســط عاقدی که اهلیت دارد واقع می شود و همۀ شرایط صحت عقد غیر از 
ملکیت را دارد و اساساً بیع در محل خود واقع شده و ذاتاً قابلیت بیع را دارد و لذا، بیع 
فضولی عقدی صحیح اســت و درعین حال، لزوم ندارد و با الحاق اجازۀ مالک عقد لازم 
می شود. ازاین رو، مشمول عموم »أوَْفُوا باِلعُْقُودِ« )مائده/ 1( )طباطبایی، 1412: 120/8(، 

»أحََلَّ الَلّ البَْیْعَ« )بقره/ 275( و »تجَِارَۀً عَنْ ترََاضٍ« )نسا/ 29( می  گردد.
به نظر می  رســد آنچه بیان شد خالی از اشکال نیســت؛ زیرا اولاً اگر گفته شود 
عقد فضولی از اهلش صادر شــده و عاقد برای انعقاد عقد اهلیت دارد، محل تأمل و بلکه 
اشــکال اســت؛ زیرا ما دلیلی بر این ادعا نداریم و اتفاقاً همۀ بحث در این اســت که آیا 
فضولی می تواند اموال مردم را بفروشــد؟ لذا به نظر می رسد این استدلالِ طرفداران عقد 
فضولی نوعی مصادره به مطلوب است؛ یعنی استدلال به آنچه مفاد آن هنوز ثابت نشده 
اســت. ثانیاً اگر عاقد حقیقتاً در عقد فضولی اهلیت انعقاد عقد را دارد، پس چرا فقهای 
مزبور ایقاع فضولی را باطل می دانند؟ اگر اهلیت انعقاد عقد هست، پس اهلیت برای ایقاع 
نیز باید باشد، چنان که برخی از فقها نیز به آن اشاره کرده اند )حلی، 1407: 356/2(.
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ثالثاً استناد به اطلاق »أحََلَّ الَلّ البَْیْعَ« برای صحت بیع فضولی محل اشکال است؛ زیرا 
در غالب موارد بیع، با اذن مالک یا از طرفِ مالک واقع می شــود و لذا با وجود انصراف 
معنایی و کثرت اســتعمال بیع در این معنای غالب، اســتناد به اطلاق آیۀ مزبور توجیه 
اصولی ندارد.1 رابعاً همچنان که برخی از فقهای معاصر و شارحین مکاسب شیخ انصاری 
نیز نوشــته اند، اگر بخواهیم برای صحت عقد فضولی به آیات مزبور اســتناد کنیم، تالی 
فاسدی به همراه دارد که فقها بدان ملتزم نیستند. به عبارت دیگر، اگر آیات مزبور مستند 
عقد فضولی باشــند، پس هرگاه اموال مردم فضولی معامله شود، بنا به مفاد آیۀ شریفۀ 
»أوَْفُوا باِلعُْقُودِ«، از سوی مالک واجب الوفا و قابل التزام و الزام می شود. حال آنکه، بطلان 
این نتیجه واضح است و آیه به مواردی مربوط است که مالک با رضایت و اختیار و ارادۀ 
خود به انعقاد عقد یا بیعی اقدام کرده است )طباطبایی یزدی، 1378: 134/1(؛ زیرا به 
تعبیر محمدحسین اصفهانی، دیگر شارح مکاسب، »من لا عقد لا وفاء له«؛ یعنی کسی 
که عقدی را منعقد نکرده باشد، ملتزم به آن نیز نخواهد بود )اصفهانی، 1418: 1/ 79(.

1-1-2. حدیث عروه بارقی
آنچه با عنوان مزبور در روایت مطرح شده )نوری طبرسی، 1408: 245/13( این 
اســت که پیامبر )ص( دیناری به عروه ـ ـکه ظاهراً خادم ایشان بودــ داد تا گوسفندی 
را بــرای قربانــی خریداری کند. عروه با همان پول دو گوســفند خرید و یکی از آن دو 
گوســفند را به یک دینار فروخت. وقتی به نزد پیامبر )ص( آمد، یک گوســفند  و یک 
دینار پول به پیامبر )ص( داد. پیامبر )ص( نیز در پاســخ او فرمود: »بارک الل فی صفقۀ 
یمینک«. معنای روایت این اســت که پیامبر )ص( بیع و شراء فضولی عروه را پذیرفته 
اســت )حلی، 1413: 55/5؛ جبل عاملــی، 1413: 158/3(. برخی از فقها نظیر محقق 
کرکی برای اثبات صحت معامله فضولی صراحتاً به حدیث عروه بارقی اســتناد کرده  اند. 
البته ایشــان معتقد اســت این روایت صرفاً بر بیع فضولی دلالت می کند و شامل شراء 

فضولی نمی شود )کرکی، بی  تا: 4/ 69(.

1. شایان ذکر است با توجه به غلبه افرادی بیع در معنایی غیر از بیع فضولی، انصراف مورد استناد را نمی توان انصراف 
بدوی دانست. کما اینکه مرحوم مظفر؛ کثرت استعمال لفظ در یک معنا و شیوع آن را مانعی در مسیر تمسک به اطلاق 

دانسته و ظهور چنین امری به منزله مقید می شمارد )مظفر، 1386: 189/1(.
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در اســتناد به این روایت سه اشکال به نظر می  رسد. اولاً در خصوص این روایت 
چند احتمال قابل تصور اســت. اول. ممکن اســت گفته شود عروه مرتکب فعل حرامی 
گشــت که این احتمال با توجه به تأیید پیامبر )ص( مردود اســت. دوم. ممکن اســت 
بگوییــم چون این عقد از اول مقرون به رضایت مالک )پیامبر( بود، از دایرۀ عقد فضولی 
خارج اســت. سوم. احتمال دیگر این است که بگوییم نظر به اینکه عروه علم داشت که 
مالک حتماً به این بیع و شــراء رضایت می دهد، معامله مزبور را انجام داد. این وجه نیز 
مردود اســت، زیرا عروه علم غیب نداشت و اگر هم داشت، قبض و اقباض مال دیگران 
گناهی عظیم اســت و از مصادیق تصرف در مال مردم است. چهارم. ممکن است گفته 
شــود عروه فضول نبود، بلکه خادمِ امیــن و مأمور خرید روزانۀ پیامبر )ص( بود و لذا با 
اجازۀ تام و تمام به خرید مایحتاج پیامبر )ص( اقدام می کرد )اردبیلی، 1403: 158/8(. 
این روایت با توجه به وجوه مختلف و احتمالات عدیده ای که در توجیه عمل عروه مطرح 
می شود، برای صحت عقد فضولی قابلیت استناد ندارد. به عبارت دیگر، با بروز احتمالات، 
استدلال باطل می شود. بسیاری از فقهای معاصر نیز به این حدیث اشکالات فراوانی وارد 

کرده اند )انصاری، 1374: 368/1؛ طباطبایی یزدی، 1378: 134/1(
ثانیاً حدیث عروه از حیث ســندی نیز خالی از اشکال نیست. برای نمونه صاحب 
ریاض و شهید ثانی با بیان اینکه سند این حدیث عامی است به ضعف آن اشاره داشته  اند 
)طباطبایی، 1412: 121/8؛ جبل عاملــی، 1413: 175/3(. مقدس اردبیلی هم معتقد 
اســت عدم صحت راوی آن معلــوم و با روایت قوی  تر معارض اســت )اردبیلی، 1403: 
158/8(. مرحــوم مصطفی خمینی نیز این روایت را نزد شــیعه موثق نمی  داند و تأکید 
می  کند که چون در این مســأله روایات دیگری وارد شــده است که دارای حکم عقلایی 
اســت؛ لذا صرف انطباق فتاوی مشــهور با این روایت، توان جبران ضعف آن را ندارد. بر 
همین اساس ایشان نظر صاحب جواهر، مبنی بر اینکه شهرت این روایت موجب بی  نیازی 
از بررسی سند روایت عروه است، را مورد انتقاد قرار می  دهد )خمینی، 1418: 24/2(.1 

1. محقق بحرانی ذیل بحث بیع فضولی از سیرۀ جاریه در میان فقهای شیعه انتقاد می کند که فراوان احادیث صحیحه 
را رد می کنند؛ زیرا برخلاف اصطلاحات جدید آن ها اســت. حال آنکه، در بیع فضولی بر روایتی عامی اعتماد کرده اند و 
احــکام فراوانــی را بر آن بار کرده اند و جالب اینکه بیع غاصب را نیز به فضولی حمل کرده اند )بحرانی، بی تا: 382/18(. 
شــهید اول در الدروس نوشته که حتی علم مشــتری به مغصوب بودن مبیع نیز به عقد فضولی ضرری نمی زند )جبل 

عاملی1412: 193/3(.
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ثالثاً روایت عروه با روایتی که به لحاظ دلالت و سند از آن قوی تر است، معارض 
اســت و آن روایت سخن نبوی است که فرمود: »لا تبع ما لیس عندک« )عاملی، بی  تا: 
12/ 374( یعنی آنچه را که در نزد تو نیست، نفروش.1 از ظاهر روایت مستفاد می شود 
که در این گونــه موارد صلاحیتی برای انتقال مال وجود ندارد که لازمه اش تحریم عقد 

فضولی است.2 

1-1-3. صحیحۀ محمد بن قیس
از جمله دیگر مســتندات روایی طرفداران عقد فضولی، روایت محمد بن قیس 
اســت )عاملی، بی  تا: 14/ 591(. در این روایت، مردی صاحب کنیزی بود، پسرش کنیز 
را بــدون اطلاع پدر و در غیبت او به شــخص ثالثی  فروخت و پــس از برقراری رابطۀ 
جنســی شــخص ثالث با کنیز مزبور، او حامله شــد و فرزندی از او متولد شد. در این 
میان، مالکِ اصلی پس از اطلاع از بیع فضولی به مشــتری مراجعه کرد و کنیز و فرزند 
متولدشــده را استرداد کرد. مشــتری نزد حضرت علی بن ابیطالب )ع( رفت و شکایت 
کرد. امیرالمؤمنین )ع( او را راهنمایی کرد که فرزندش را گروگان بگیرد و با این روش، 
بایع را تحت  فشار قرار دهد تا او طفل را آزاد کند. مشتری نیز همین کار را انجام داد و 
فرزندش آزاد شد. شهید اول، با استناد به این روایت، معتقد است امیرالمؤمنین )ع( بیع 

فضولی مزبور را تأیید کرده است )جبل عاملی، 1412: 233/3(.
روایت مزبور نیز در اثبات صحت معامله فضولی با اشکالات مهمی مواجه است؛ 
زیرا اولاً رد کردن فرزند مشــتری از سوی مالک کنیز، هیچ ربطی به بیع فضولی ندارد؛ 
زیرا فرزند متولدشــده از کنیز، به واســطۀ آنکه پدرش حُر بوده، حر می شــود و از باب 
وطی به شبهه فرزند مشتری محسوب می شود و اصلًا مالک کنیز حقی به او از باب عبد

1. متذکر می شــویم در رابطه با روایت مزبور احتمالات مختلفی مطرح است؛ برای نمونه ر.ک. )ابن قدامه مقدسی، بی 
تا: 16/4(. با این وصف همانطور که بیان شــد ظهور روایات مزبور که از نظر اصولی حجت اســت )مظفر، 1386: ج 3، 

137 و 147(، هماهنگ با تحلیل ارائه شده می باشد.
2. علامه حلی در کتاب تذکرۀالفقها در پاسخ اشکال مذکور می نویسد: نهی پیامبر )ص( مقتضی فساد عقد نیست )حلی، 
1414: 15/10(. درحالی که در مباحث اصول نیز آمده است که اگر نهی در معامله به یکی از اجزا یا خصوصیت یا شرط 
یا صفتی تعلق داشــته باشــد، نهی مستوجب بطلان معامله است. در روایت مزبور نیز نهی به وصف موجود نبودن مبیع 

در نزد فروشنده اشاره می کند و این یک وصف است، پس نهی مقتضی فساد و بطلان است.
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بــودن ندارد، چــون اصلًا عبد نیســت. ثانیاً اینکــه امیرالمؤمنین )ع( شــخصی را به 
گروگان گیری فرزند دیگری تشــویق کند، با مقام شامخ حاکمیت و امامت آن حضرت 

منطبق نیست )نراقی، 1418: 277/14(.

1-1-4. دلیل اولویت
یکــی از دلایلی که برخی از فقها برای صحت عقد فضولی بدان اســتناد می کنند، 
پذیرش نکاح فضولی در برخی از روایات وارده است )عاملی،   بی  تا، ج 14/ 211-522(. سید 
علی طباطبایی در ریاض المســائل به این نکته اشــاره دارد1 و سوگند می خورد که بهترین 
دلیل پذیرش صحت عقد فضولی همین دلیل اولویت اســت. مشارالیه معتقد است صحت 
نکاح فضولی و پذیرش آن مقتضی پذیرش معاملات فضولی اســت؛ زیرا در شــریعت اسلام 
به لزوم احتیاط در نکاح اهتمام فراوانی شده است )طباطبایی، 1412: 121/8(. بااین حال، 
در برخــی روایات نکاحی را که به طور فضولی از ســوی عبد و إمــاء انجام گیرد، متوقف بر 
اذن مالک دانسته اند. بعد از سید علی طباطبایی، برخی دیگر از فقها نیز به این دلیل اشاره 

کرده اند )نجفی، 1368: 22/ 278؛ انصاری، 1374: 373/1؛ عاملی، 1424: 602/12(.
فارغ از صحت وسقم سند روایات مزبور، آنچه از دلالت روایات و موضوع مطرح شده 
در آن ها مســتفاد می شــود، مؤید نظر موافقان عقد فضولی نیســت. به عبارت دیگر، در 
روایات مورد استناد، سخنی از عقد فضولی نیست؛ چنان که مثلًا در یکی از آن  ها سخن 
از مادری اســت که در غیبت فرزندش دختری را برای او تزویج می کند که امام )ع( در 
این خصوص می فرماید اگر فرزند نکاح را قبول کرد، صحیح است و اگر نکاح را رد کرد، 
صحیح نیســت؛ ولی پرداخت مهریۀ تعیین شده بر عهدۀ مادر خواهد بود )عاملی، بی  تا: 
14/ 211(. آنچه روایت را غیرقابل پذیرش می کند، همین لزوم ضمان مهر اســت که بر 
عهدۀ مادر قرار داده شــده اســت. اگر نکاح صحیح نیست، پس مهر المسمی نیز ندارد. 
ازاین جهت، دلالت روایت برای اســتناد و تأیید عقد فضولی مخدوش اســت. به همین 
جهت، شــیخ حر عاملی نیز در ذیل روایت می نویســد: »برخی علمای ما لزوم پرداخت 

مهریه از سوی مادر را مبتنی بر ادعای وکالت از سوی مادر دانسته اند« )همان(.

1. شــیخ مرتضی انصاری در کتاب مکاســب نقل می کند که از فقهای پیشین نوۀ شهید ثانی نیز در کتاب غایۀالمراد به 
این مسئله اشاره کرده بود )انصاری، 1374: 373/1(.



تحلیل اثر وضعی معاملات فضولی
192

14
00

یز 
پای

 /3
ره 

شما
 

ق/
قو

 ح
ی

عال
ه ت

نام
صل

ف
 

یادآور می  شــویم در باب دوازدهم از ابواب اولیای عقد کتاب وسایل  الشیعه نیز 
صرفــاً یک روایت وجود دارد و آن نیز مربوط به تزویج صبی و صبیه از ســوی پدر آن 
دو اســت و به تزویج فضولی ربطی ندارد، گرچه در عنوان باب نوشــته شده که اگر غیر 
از پدر و جدِّ پدری برای صغیر یا صغیره ای تزویج کند، موقوف به اجازه و رضایت آن ها 
بعد از بلوغ و رشــد است. در باب بیست و چهارم از ابواب اولیای عقد این کتاب نیز دو 
روایت آمده که آن ها نیز مربوط به عبدی است که بدون اجازۀ مولا ازدواج کرده بود که 
امام )ع( در این خصوص می فرماید، مولای او باید به این عقد اجازه بدهد. واضح اســت 
کــه این موارد نیز به عقد فضولی ربطی ندارد و صرفاً به بیان رابطۀ عبد و مولا اشــاره 
دارد؛ بنابراین به نظر می رسد استناد »به فحوای مقبولیت نکاح فضولی« دلیلی روایی و 
مســتند به سنت نبوی یا ولوی )سنت ائمۀ اطهار( نیست؛ بلکه ناشی از اجتهاد شخصی 

است که در عین احترام، کلامی مردود است.

1-2. ادلۀ بطلان بیع فضولی
گروهی نه چندان قلیل از فقهای شــیعه معتقدند عقد فضولی صحیح نیســت و 
در همۀ اشَکال خود )لنفسه و لغیره( باطل است. شیخ طوسی در مبسوط و خلاف عقد 
فضولی را باطل می داند. البته به تعبیر صحیح تر در کتاب خلاف، بیع را باطل و شــراء 
فضولی را صحیح می داند )طوســی، 1387: 397/2؛ همو، 1417: 168/3(. درهرحال، 
ابــن زهره، ابن ادریس، فخر المحققین، ابن فهــد، محقق اردبیلی و محقق بحرانی بیع 
و شــراء فضولی را باطل می دانند )حلبی، 1417: 208؛ حلــی، 1409: 274/2-275؛ 
حلــی، 1387: 417/1؛ حلی، 1407: 356/2؛ اردبیلــی، 1403: 158/8؛ بحرانی، بی  تا: 
378/18(. ایــن گروه از فقهــای امامیه برای اثبات نظر خود بــه برخی آیات و روایات 
اســتدلال نموده  اند که در ادامه بیان و همچنین نقش اراده فضول و مالک مورد تحلیل 
قــرار گرفته و اثبات می  گردد افزون بر ادله نقلی، از نظر تحلیل اراده نیز امکان پذیرش 

معامله فضولی وجود ندارد.

1-2-1. دلیل قرآنی
از جمله دلایل طرفداران نظریه بطلان معاملات فضولی، تمسک به آیۀ کریمۀ
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»لَا تأَْکُلُوا أمَْوَالکَُمْ بیَْنَکُمْ باِلبَْاطِلِ إلَِاّ أنَْ تکَُونَ تجَِارَۀً عَنْ ترََاضٍ« )نســا/ 29( است. برای 
نمونه مرحوم محقق اردبیلی معتقد اســت این آیــه صراحتاً بر این معنا دلالت دارد که 
تصرف در اموال دیگران، جز به معامله ای که با رضایت طرفین انجام شــده باشد، جایز 
نیســت )اردبیلی، 1403: 158/8(؛ حتی عقد منعقده بایســتی از رضایت طرفین عقد 
منتج گردد، نه اینکه با هر عنوان عقدی منعقد  شــود و بعداً رضایت به آن الحاق شود. 

در واقع، قرآن بر »تجَِارَۀً عَنْ ترََاضٍ« )نسا/ 29( تأکید دارد نه تجارت »مع  التراضی«.
البته شــیخ انصاری معتقد اســت این آیه معنای حصر ندارد و اســتثنا متصل 
نیســت، بلکه منفصل اســت. به تعبیر دیگر، وی معتقد اســت »تجارت عن تراض« به 
أکل مال )مســتثنی منه( هیچ ربطی ندارد، مثل اینکه گفته شود »جاء القوم الا الحمار« 
)انصاری، 1374: 373/1(. به هرحال، آنچه مسلم است تجارت بدون رضایت طرفین عقد 
از مصادیق حرام خواری و أکل مال به باطل محسوب می شود؛ همچنین اگر اجازۀ متأخرِ 
مالــک را رضایت به عقد در نظر بگیریم و مشــمول عقد صحیح بدانیم، کلامی بلا دلیل 
است و اساساً عقد بدون رضایت، ماهیتی معنادار نیست. به عبارت دیگر، عقد و رضایت از 
هم جدا نیســتند تا فرض مقارنه یا تأخر آن از عقد مطرح شود. عقد بدون رضایت هیچ 
ماهیت متحصلی ندارد. از حیث مفردات این قاعده نیز متذکر می  شویم حرف »عن« در 
این آیه شریفه، ظهور در مقارنت رضایت همراه با عقد دارد. همین عقد مقارن با رضایت 
است که منحصراً تجارت مباح محسوب و از شمول اکل مال به باطل خارج گردیده است.

1-2-2. ادلۀ روایی
روایاتی وارد شــده که در آن هــا صراحتاً از معامله ای کــه در آن مبیع متعلق 
به بایع نیســت، نهی شده اســت. از جملۀ این روایات؛ روایت »لا تبع ما لیس عندک« 
)بیهقی، بی تا: 267/5(، یعنی آنچه را که در نزد تو نیســت و امکان تسلیم آن را نداری 
نفروش. واضح اســت که فضولی بدون هیچ گونه ســلطه ای بر مال مردم و بدون داشتن 
هیچ ســمتی از ســوی مالک، مال دیگری را )ولو از طرف مالک( می فروشد. حال آنکه، 
هیچ راهی ندارد تا بتواند مال فروخته شــده را به دیگران تســلیم کند؛ بنابراین، روایت 
مزبــور با نهی صریح، انجام دادن چنین کاری را رد کرده و در نتیجه، معاملۀ مزبور نیز 

مردود و باطل خواهد بود.
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در روایت »لا بیع الا فیما یملک« )نوری طبرسی، 1408: 230/13؛ عاملی، بی  تا: 252/12؛ 
الاحسایی، 1403: 247/2( نیز پیامبر )ص( فروش مالی را که فروشنده، مالک آن نیست، 
نهی و نفی کرده اســت و لذا دلالت این روایت صریح تر و روشــن تر از روایت قبلی است. 
در واقع، در این روایت حقیقت و ماهیت بیع نفی نشــده؛ بلکه صحت عقد و ترتب اثر آن 
نفی شــده است )حلی، 1407: 356/2(. مضافاً اینکه پیامبر )ص( در همین روایت افزون 
بر بیع که عقد اســت به طلاق فضولی که ایقاع می  باشــد نیز اشاره نموده است )انصاری، 
1374: 373/1(. پیامبر )ص( در ابتدای جملۀ مزبور می فرماید: »لا طلاق الا فیما یملک« 
)نوری، 1408: 293/15؛ طوســی، 1417: 169/3(،1 یعنی طلاق از سوی فضولی و کسی 
که بر نکاح ســلطه ای ندارد، نهی و نفی شــده و اتفاقاً همۀ فقها به این قسمت از روایت 
عامل هســتند و طلاق فضولی را باطل می دانند. البته این روایت نیز از ســوی برخی از 
فقها ی موافق بیع فضولی توجیه شــده است. چنان که گفته اند در این روایت پیامبر )ص( 
به حقیقت بیع نظر نداشته و وجود حقیقی بیع را نهی و رد نکرده است، بلکه به صفت بیع 
که همان لزوم اســت اشاره می کند و بر عدم لزوم آن دلالت دارد. کما اینکه تعذر تسلیم 
مبیع نیز با اجازه ای که از مالک متوقع اســت و حاصل می شــود، ممکن می گردد )جبل 
عاملی، 1412: 192/3؛ حلی، 1413: 55/5(. پاسخی که به این دسته از فقها می توان داد 
این اســت که چگونه می توان پذیرفت که مفاد قســمت اول جمله بطلان )طلاق( و مفاد 
قســمت دوم آن نفی لزوم )بیع( باشد؟ مگر می توان تصور کرد پیامبر )ص( از یک جمله 
دو معنا اراده کرده  باشــد؟ درحالی که ترکیب نحوی جملۀ مربوط به طلاق همان ترکیب 

نحوی جملۀ مربوط به بیع است، لذا متعلق نفی باید در هر دو جمله یکسان باشد.

1-2-3. تحلیل نقش اراده فضول و مالک
طرفــداران صحت عقد فضولی به منظــور توجیه نظر خود، قصد فضول را برای 
شکل  گیری قرارداد در کنار قصد طرف معامله کافی دانسته و با تحلیل  های مختلف،

1. شیخ کلینی این روایت را در کتاب کافی ذیل عنوان »لا طلاق قبل النکاح« بیان نموده است. این عنوان ممکن است 
موجب این تصور گردد که روایت استنادی ارتباطی با بحث حاضر ندارد. در رفع این شبهه متذکر می شویم صرف نظر 
از ظهور لفظی این روایت، دلالت دیگر روایات بیان شــده ذیــل این عنوان در کتاب مزبور؛ نظیر »لا یکون طلاق حتی 
یملک عقده النکاح« یا »لا طلاق الا بعد ما یملک الرجل« )کلینی، 1367: 662-63( موید آنچه آمد اســت. کمااینکه 

فقهای امامیه نظیر شیخ انصاری نیز در بحث بیع فضولی به آن استناد نموده اند )انصاری، 1374: 373/1(
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در پی اثبات عدم ضرورت وجود قصد مالک حین العقد می  باشــند. مطابق نظر مشهور 
فقهای امامیه؛ علت غیر نافذ بودن عقد فضولی، تنها فقدان رضا است و این امکان وجود 
دارد که با رضای مؤخر مالک که اصطلاحاً به آن تنفیذ گفته می  شود، مانع مزبور برطرف 
گردد )طوســی، بی  تا: 385؛ مفید، 1410: 606؛ طوســی، بی  تا: 385، طوسی، 1408: 
236؛ نجفی، 1368: 272/22-277(.1 شــایان ذکر است ماهیت اجازۀ مالک نیز مطابق 
نظر مشــهور فقهای امامیه، چیزی جز اعلام رضایت نیســت. به بیان دیگر باوجوداینکه 
حیــن العقد؛ نــه قصد مالک وجود دارد و نه رضای او، بــا پذیرش قصد فضول به جای 
قصد مالک و شناسایی امکان الحاق رضای مؤخر مالک، معامله مزبور را غیر نافذ قلمداد 
می  نمایند. در حقیقت برای حمایت از مالک، امکان اجازه یا رد از ســوی او را، همانند 
آنچه مطابق نظر مشهور فقهای امامیه در معاملات اکراهی وجود دارد، کافی می  دانند.

تأمل در این دیدگاه حکایت از آن دارد که این نظر مبتنی بر ســه مقدمه است: 
اول. قصد و رضا، دو امر مستقل از هم می  باشند )جبل عاملی، 1412، 194/3؛ حلی،

1. . برای ملاحظه توجیهات دیگر در رابطه با مبنای ورود مالک به رابطه ایجادی از ســوی فضول و اصیل و مشــاهده 
اشــکالات آن ر.ک. )کاتوزیان، 1383: 105-116(. یادآور می شویم برخی از نویسندگان حقوقی معتقدند اجازه بعدی 
مالک به منزله اعطای نمایندگی به فضول اســت؛ لذا صحت معامله فضولی بر بنیاد نظریه نمایندگی قابل اثبات اســت 
)کاتوزیــان، 1383: 112-114(. به نظر می رســد این نظریه نیز توان اثبات صحــت معامله فضولی را ندارد؛ زیرا رکن 
ســازنده در اعمال حقوقی، اراده متعاقدین اســت، چگونه می توان در رابطه میان فضول و مالک، اراده ایجاد نمایندگی 
را پذیرفت؟ به ویژه در مواردی که فضول، معامله فضولی را نه برای مالک؛ بلکه برای خود انجام می دهد؛ مانند معامله 
ســارق. در حقیقت جملگی طرفداران صحت معامله فضولی در توجیه مبنای صحت معامله فضولی با چالشــی عجیب 
مواجه اند و بســیار خود را به تکلف انداخته اند؛ این در حالی اســت که جملگی توجیهات آن-ها با اشکال مواجه است. 
یادآور می شویم افزون بر فقهای طرفدار بطلان معامله فضولی، در میان حقوقدانان، دکتر جعفری لنگرودی نیز از حیث 
قواعد عمومی معاملات، عقد فضولی را محکوم به بطلان می داند؛ اما بااین وجود ایشــان اعتقاد دارد با توجه به مصالح 
اجتماعی و از باب »اداره عقود«، قانون گذار این عقد را غیر نافذ و قابل تصحیح می داند. ثمره این نظریه این است که 
هیچ یــک از عناصر عمومــی عقود مورد انکار و تحریف قرار نمی گیرد )جعفری لنگرودی، 1380: 1/ 300(. ترجیح این 
نظر بر ســایر نظرات مطروح در خصوص معاملات فضولی این اســت که بطلان عقد فضولی را بر مبنای قواعد قراردادها 
می پذیرد؛ اما نظر به مصالح اجتماعی آن را قابل تصحیح می داند. اشــکالی که به نظر می توان بر نظر فوق وارد نمود 
این اســت که آیا در تمامی صور معامله فضولی مصالح عمومی ایجاب می کند، که قانون گذار از باب اداره عقد امکان 
تنفیذ عقد فضولی را به رسمیت بشناسد؟ به باور نگارندگان پاسخ منفی است و تنها در پاره ای از موارد که خریدار به 
اتکا بر ظاهر قابل اعتماد؛ نظیر ســند رســمی مبادرت به خرید مال می نماید این ضرورت وجود دارد. در این موارد هم 

همانطور که در ادامه خواهد آمد، لازم است عقد نه غیر نافذ؛ بلکه اساساً از ابتدا صحیح باشد.
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 1413: 55/5؛ طباطبایی، 1412: 120/8(.1 قصد امری نوعی اســت و حتی می  تواند از 
ناحیه فضول واقع گردد؛ آنچه جنبه شخصی و درونی دارد، رضایت است که باید از سوی 
مالک ابراز گردد )کاتوزیان، 1383: 106(. ضمانت اجرای عدم وجود قصد، بطلان قرارداد 
و ضمانت اجرای عدم وجود رضا، عدم نفوذ عقد است. دوم. ضرورتی بر مقارنت میان قصد 
و رضا نیست؛ به بیان دیگر این امکان وجود دارد که عقد با قصد شکل گیرد و رضای مؤخر 
به آن ملحق گردد )انصاری، 1374: 1/ 367(.2 سوم. ضرورتی به وجود قصد مالک، حین 
العقد نیســت و قصد فضول می  تواند خلأ فقدان قصد مالک را مرتفع کند )مفید،1410: 
606؛ طوسی، بی  تا: 385؛ جبل عاملی، 1412، 194/3؛ حلی، 1413: 55/5؛ طباطبایی، 
1412: 120/8؛ طوســی،بی  تا: 385، طوســی، 1408: 236؛ نجفی، 1368: 272/22-

277(. با وجود این؛ به نظر می  رسد جملگی مقدمات فوق قابل خدشه است.
اشکال مقدمه اول آن است که چه در صورت پذیرش امکان تفکیک قصد و رضا 
و چه در صورت عدم پذیرش این مهم، نمی  توان عقد فضولی را صحیح دانســت. توضیح 
اینکــه با وجود تفکیک میان قصد و رضا از ســوی گروهی از فقها )جبل عاملی، 1412، 
194/3؛ حلــی، 1413: 55/5؛ طباطبایی، 1412: 120/8( و متابعت قانون مدنی از آن، 
تفکیک مزبور متکی بر دلیل قانع کننده ای نیســت؛ زیرا اولاً اراده امر بســیطی اســت و 
قابل تجزیه به قصد و رضا نمی  باشد )نجفی، 1368: 267/22؛ حکیم، بی  تا: 189-188(. 
ثانیاً همانطور که بیان شــد معامله فاقد رضا، مشــمول آیه »تجَِارَۀً عَــنْ ترََاضٍ« که به 
ضرورت وجود تراضی دلالت دارد، نمی  گردد. با توجه به آیه شــریفه مزبور عقدی که در 
نتیجه رضایت حاصل نشــده باشد، واجد عنوان عقد نیســت )اردبیلی،1403: 155/8-

156؛ نراقــی، 1418: 264/14؛ نجفــی، 1368: 267/22؛ کرکی، 1368: 62/4( از نظر 
عرف نیز نمی  توان آن را بیع دانســت؛ لذا همانطور که ســابقاً بیان شــد، اساساً نوبت به 
اعِمال عمومات عقود و شــمول آن  ها نمی  رسد و همان طور که برخی از محققین گفته  اند 
صدق اسم عقد بر عمل فضولی، اول دعوا است و همه اختلاف  ها همین جا است )جعفری 
لنگــرودی، 1386: 204/4(. ثالثاً زمانی کــه میان تحقق یا عدم تحقق عقد تردید ایجاد 

شود، می  بایست اصل را بر عدم تحقق عقد نهاد.

1. در قانون مدنی نیز برای نمونه از مواد 190، 195 و 209 قانون مدنی نیز این دوگانگی قابل فهم است.
2. قانون مدنی هم در موادی نظیر ماده 209، 247 و 346 از این نظر متابعت نموده است.
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حتــی اگر تفکیک میــان قصد و رضا را نیز مورد پذیــرش قرار دهیم، پذیرش 
معامله فضولی با اشکال مواجه است؛ زیرا بنا بر این تفکیک، در مسیر تشکیل اراده، رضا 
مرتبه مقدمی بر قصد دارد. چگونه اســت که فضول می  تواند دارای قصد انشاء باشد؛ اما 
نمی  تواند دارای رضا محســوب گــردد؟ به بیان دیگر اگر قصد فضول توان برطرف کردن 
اشــکال عدم وجود قصد انشــاء را دارد باید توان برطرف کردن خلأ رضا را نیز داشــته 
باشــد.1 افزون بر آن چگونــه می  توان پذیرفت فضول به ویــژه در جایی که برای خود 
امری را قصد می  نماید، قادر اســت موجودی اعتباری را ولو به صورت ناقص برای مالک 
ایجــاد نماید )کاتوزیان، 1383، 107(. در این صورت حتی اگر رضای مالک هم ملحق 
گردد، نمی  تواند مقوم عقد به شــمار آید؛ زیرا در این حالت آنچه از ســوی فضول قصد 
شد )معامله برای خود( با آنچه ادعای وقوع آن از سوی طرفداران معامله فضولی مطرح 
می  گــردد )وقوع معامله برای مالک(، همخوانی نــدارد. به بیان دیگر؛ قاعده العقود تابعه 
للقصود ایجاب می  کند، قرارداد مزبور باطل به شمار آید.2 توضیح اینکه بر اساس تبعیت 

1. مرحوم میرزای نائینی ضمن توجه به این اشــکالات، بر این باور اســت که در معامله فضولی، با وجود قصد و رضا از 
سوی فضول و اصیل، سببِ انتقال موضوع قرارداد فراهم می آید؛ اما بااین وجود برای اینکه سبب مزبور به نتیجه منتهی 
گردد؛ لازم اســت که بتوان آن را به مالک آن مال منســوب نمود که این مهم از طریق اجازه مالک محقق می گردد 
)نائینی، 1427: 10/2(. به نظر می رســد ایراد همچنان باقی اســت؛ زیرا چگونه می توان پذیرفت که تراضی حاصل از 
قصد و رضای فضول و اصیل، که از نظر ایشــان سبب انتقال محسوب است و باید دارای اثر نسبی باشد؛ به صرف اعلام 
اجازه از ســوی مالک که ماهیت آن نیز چیزی جز اعلام رضایت نیســت، منتســب به مالک گردد؟ )کاتوزیان، 1383: 
111(. افزون بر آن، اگر صرف قصد و رضای فضول را برای تحقق ســبب انتقال به اصیل محقق بدانیم، در این صورت 
شرط قدرت بر تسلیم مورد معامله را هم باید نسبت به فضول در نظر آوریم. در این صورت آیا نامبرده قدرت بر تسلیم 
مورد معامله دارد؟ پاسخ منفی است و از این منظر هم می توان با توجه به اینکه قدرت بر تسلیم مورد معامله در ردیف 
شــرایط صحت قرارداد اســت، برای اثبات بطلان معامله فضولی استدلال نمود. ممکن است گفته شود معیار قدرت در 
تســلیم، مجیز اســت نه عاقد و زمان آن نیز زمان اجازه است نه زمان انعقاد قرارداد. این مهم در ماده 371 قانون مدنی 
نیز پیش بینی شــده است. در پاســخ بیان می شود صرف نظر از قابل مناقشه بودن اصل اشکال، طرح این اشکال ناظر 
به فرضی است که نقص عقد فضولی را، عدم وجود رضا بدانیم که البته اشکالات آن در نوشتار حاضر به تصویر کشیده 
شد. به بیان دیگر اشکال مقدر مزبور با مبنای اتخاذی از سوی میرزای نائینی مبنی بر کامل بودن سبب انتقال در نتیجه 
تراضی فضول و اصیل ســازگاری ندارد و لذا قابل اعتنا نیست. برای ملاحظه اشکالات این نظر همچنین ر.ک. )جعفری 

لنگرودی، 1380: 105-104/1(
2. برخی از فقها ضمن پذیرش وجود اشکال مزبور تلاش نمودند که برای خروج از این اشکال راه حل هایی ارائه دهند. 
برای مطالعه در این خصوص ر.ک. )حسینی مراغی، 1418: 64/2-68( یادآور می شویم جملگی راه حل های مزبور با 
پیش فرض پذیرش معامله فضولی ارائه شده است و افزون بر آن همراه با اشکالاتی است؛ برای نمونه برخی مصادره به 

مطلوب و برخی نیز کاملًا ناهماهنگ با قصد طرفین متعاقدین است.
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عقــد از قصد به عنوان خالق آن در عالم اعتبار، عقد مزبور باید برای فضول محســوب 
گردد؛ این در حالی است که مطابق نظر طرفداران معامله فضولی، حسب قاعده معاوضه،1  

معامله باید برای مالک مورد معامله محسوب شود.
اشــکال مقدمه دوم نیز این اســت که بر فرض پذیرش امــکان تفکیک قصد و 
رضا، اصل عدم شــرطیت مقارنت این دو، قابل اتکا نیســت. دلیلی برای پذیرش امکان 
عــدم مقارنــت قصد و رضا وجود ندارد؛ زیــرا اولاً از آیه »تجَِارَۀً عَــنْ ترََاضٍ« این مهم 
قابل اســتفاده اســت که برای تحقق عقد الزاماً باید رضایت وجود داشته باشد و تأخر 
آن نیازمند دلیل اســت که چنین دلیلی نیز در دســت نیست. ثانیاً پذیرش امکان عدم 
مقارنت، این تالی فاســد را نیز به همراه دارد که معلوم نیست تا چه زمانی ممکن است 
این معامله به صورت غیر نافذ باقی بماند. اســتمرار این وضعیت همراه با ابهام، با اصل 

استحکام و ثبات قراردادها هماهنگی ندارد.
مقدمه سوم که بر بنیاد اصل عدم شرطیت مباشرت مالک در انعقاد عقد استوار 
است، مبالغه آمیز، تصنعی و مبتنی بر الفاظ است. در ادامه برای بیان اشکال این مقدمه 
و رد آن به عبارات یکی از حقو  قدانان اشــاره می  نماییم. دکتر جعفری لنگرودی معتقد 
اســت »قدر متیقن در تحقق بیع )و سایر وجوه ناقله( مباشرت ایجاب )یا قبول( توسط 
مالک یا نماینده قانونی او در زمان وقوع عقد اســت؛ زیــاده بر قدر متیقن؛ نه تنها فاقد 
دلیل اســت، دلیل برخلاف آن وجود دارد؛ یعنی دلیل بدیهی در دســت است که عقد 
فضولی علی القاعده باطل اســت، به دلیل اینکه تملیک مال در بیع به معنای تســلیط 
مشتری است بر مبیع و بایع این تسلیط را صورت می  دهد؛ عاقد فضولی که فاقد سلطه 
بر مبیع اســت، چگونه تسلیط می  تواند بکند؟ خوب گفته  اند: فاقد شیئی، معطی شیئی 
نمی  تواند باشــد« )جعفری لنگرودی، 1380: 1/ 104(. ایشان در ادامه می  افزاید عاقد 
فضولی فاقد قدرت بر تسلیم است و به دلیل فقدان مالکیت بر مورد معامله، قصد نتیجه 

یعنی نقل ملکیت نیز ندارد؛ ازاین رو باید این عقد را باطل دانست )همان(.
نظر به آنچه بیان شــد آشــکار گردید صرف نظر از نقــد و ارزیابی دلایل نقلی 
پیش گفتــه، از حیث تحلیل اراده فضول و مالــک نیز امکان پذیرش عقد فضولی وجود 
ندارد و با انشاء فضول معنای معتبر و مورد پذیرش عقلاء ایجاد نمی  شود و اینکه

1. ماده 197 ق.م.: »درصورتی که ثمن یا مثمن عین متعلق به غیر باشد، آن معامله برای صاحب عین خواهد بود«.
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گفته شــود با رضای موخر مالک اشــکال مزبور قابل حل اســت، قابل پذیرش 
نیست.1 

2. دیدگاه مذاهب اهل سنت
مذاهب اهل سنت در خصوص عقد فضولی اختلاف نظر مبنایی و اساسی 
دارند. در بدایۀ المجتهد و نهایۀ المقتصد آمده اســت که »شافعی« و »حنبلی« 
آن را منع کرده؛ ولی »مالک«، عقد فضولی را در هر دو صورتِ بیع و شراء قبول 
کرده، ولی آن را غیر نافذ دانسته و »ابوحنفیه« نیز بین بیع و شراء تفاوت قائل 
شــده اســت و آن را در بیع جایز و در شــراء غیر صحیح دانسته است )حفید، 
1415: 138/2( کــه در ادامه بیان می  گردد. در ادامه ابتدا آرای فقهای مذاهب 
اربعه اهل سنت مورد مطالعه قرار می  گیرد و پس از آن دلایل ابرازی برای اثبات 
صحت معامله فضولی در دیدگاه موافقین آن بیان و مورد نقد قرار خواهد گرفت.

1. . شــایان ذکر است نوشتار حاضر صرفاً بر بنیاد مطالعه ســنتی فقهی، در پی شناسایی ضمانت اجرای معامله فضولی 
برآمــد و از میان عدم نفوذ و بطلان، اثبات نمود که معامله فضولی محکوم به بطلان اســت. بااین وجود به صورت کلی 
تذکر این نکته ضروری اســت که هم در دیدگاه عدم نفوذ معامله فضولی و هم در دیدگاه بطلان این معامله، در تحلیل 
اثر وضعی این معاملات، کوچک ترین توجهی به وضعیت خریدار نمی شــود و تمام تمرکز معطوف به حق مالکیت مالک 
است، که این در جای خود قابل انتقاد به نظر می رسد. منطق و عدالت ایجاب می کند که در شناسایی پاسخ کارآمد به 
این پرسش که اثر وضعی معامله فضولی چیست، افزون بر ملاحظه مالک، وضعیت طرف قرارداد به ویژه در مواردی که 
دارای حسن نیت است و با اعتماد بر ظاهر عمل فضول، او را مالک پنداشته و نسبت به انعقاد قرارداد اقدام می نماید نیز 
توجه گردد )کاویانی، 1383: 143-144(. در حقیقت برای برقراری نقطه تعادل و رعایت عدالت و حفظ نظم اجتماعی 
بــه ویژه در مواردی که مال پس از معامله فضولی مورد معاملات متوالی قرار گرفته اســت، بی توجهی به این حقیقت 
گمراه کننده اســت. به نظر در این موارد اســت که قانون گذار از باب »اداره عقود« باید مداخله کند و عقد فضولی را نه 
غیر نافذ؛ بلکه حتی صحیح بداند و سازوکاری نیز برای برطرف کردن خسارت مالک در دعوای او علیه فضول شناسایی 
نماید. نباید »اعتماد متعارف« صورت گرفته از ســوی خریدار نادیده گرفته شــود. دســت کم در مواردی که مالک در 
ایجاد این اعتماد نقش موثر داشــته و خریدار هم دارای حســن نیت است این نتیجه قابل تأیید است. مصادیقی از آن 
در قوانین هم قابل مشــاهده می باشد؛ برای مثال می توان به ماده 680 قانون مدنی، مواد 395 و 396 قانون تجارت و 
ماده 7 قانون ثبت شــرکت ها اشاره داشت. در این مسیر، قانون گذار می تواند به توجیهات مختلفی متوسل شود؛ برای 
مثال می تواند انتقال مال از سوی فضول را به مثابه اتلاف حکمی تلقی و او را به نحوی ضامن بدل نماید که انگیزه این 

معامله برای او در آینده از بین برود.
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2-1. دیدگاه فقهای حنفی
فقهای حنفی از یک جهت بیع را به دو قســم نافذ و موقوف تقســیم میکنند. 
بیع نافذ در نزد آنان بیعی اســت که تمام شــرایط انعقاد و ارکان معامله از قبیل اهلیت 
متعاملین و مالیت مورد معامله در آن موجود باشد؛ البته چنین معامله ای یا به ولایت و 
یا به مالکیت بایع انجام میپذیرد )ابن عابدین، 1415: 8/5(. بیع موقوف معامله  ای است 
که با وجود دارا بودن تمام شرایط انعقاد معامله، فاقد شرط نفوذ است. چنانچه شخصی 
به طور فضولی مال دیگری را بفروشــد، در این صورت معامله صحیح محســوب؛ ولی 
متوقف بر اجازه مالک خواهد بود )الســمرقندی، 1414: 43/2(. در واقع از نظر فقهای 
حنفی هر معامله یا از طرف مالک ایجاد می  شــود که در این صورت مالک بایستی آنچه 
را که در مالکیت او قرار دارد مورد معامله قرار دهد و تملیک اصالتاً نســبت به آنچه که 
در ملکیت بایع وجود ندارد، محال اســت و یا مالک به صــورت نیابتی به انجام معامله 
اقدام می  کند و لزومی ندارد که مبیع در ملکیت فروشــنده باشــد و اصلًا ملکیت مبیع 
برای بایع شــرط صحت بیع نیست؛ از جمله در معامله فضولی نیز اینگونه است که در 
آن مملوکیت مبیع شــرط انعقاد معامله نیســت بلکه صرفاً شرایط نفوذ معامله شمرده 
می شود )الکاســانی، 1409: 148/5(. آنچه که قوام و استحکام معامله فضولی را ایجاد 
می  کند وجود مالک حقیقی اســت که در زمان انعقــاد معامله موجود بوده و به عنوان 
مجیز از آن یاد می  شــود. اگر چنین شخصی در زمان معامله موجود نباشد مانند اینکه 
مالکِ مال کودک و یا دیوانه باشــد؛ در این صــورت با توجه به اینکه آن  ها صلاحیت و 
اهلیــت اجازه معاملــه را ندارند، معامله فضولی صحیح نیســت. همچنان که اگر مورد 
معامله مالیت نداشت نیز اجازه مالک برای صحت بیع فضولی کافی نبوده و معامله باطل 

است )السمرقندی، 1414: 35/2(.
در حقیقت از نظر فقهای حنفی؛ عقد فضولی از جملگی شرایط و ارکان یک عقد 
صحیح یعنی اهلیت متعاقدین و مالیت مبیع برخوردار است. افزون بر آن تمام اطرافیان 
معامله در عقد فضولی از آن منتفع می  شــوند. توضیح اینکه بر مالک هزینه  ای تحمیل 
نمی  شود و توقعات مشتری به او ارجاع نمی گردد، مشتری هم به مطلوب خود که همان 
انجام معامله اســت می رسد و در عین حال کلام عاقد فضولی نیز باطل نمی  شود. البته 
همه این امور منوط به اذن مالک است. بنابراین چنین معامله  ای مشروعیت دارد )ابن 
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نجیم، 1418: 245/6(. با این حال چند نکته در تبیین قلمرو پذیرش معاملات فضولی 
در مذهب حنفی با اهمیت است.

اولاً موقوف بودن بیع فضولی به اجازه مالک، نسبت به سایر اعمال حقوقی 
نظیر نکاح و طلاق و هبه نیز ســاری و جاری اســت؛ یعنی اگر مالک اجازه دهد، 
نافذ بوده و اگر اجازه ندهد، اعمال حقوقی مزبور باطل اســت )الکاسانی، 1409: 
148/5؛ ابن مختار، 1415: 104/3(. ثانیاً در بیع فضولی اگر شخص مال دیگری 
را برای خودش بفروشــد آن معامله باطل است )الحصنکی، 1415: 279/5(. ثالثاً 
بایع و مشــتری در بیع فضولی تا زمان اجازه مالک باید زنده باشند؛ همچنان که 
مبیع نیز باید موجود باشد )الکاسانی، 1409: 149/5(. لزوم حیات متعاقدین در 
زمان اجازه مالک، فقط منحصر به عقدی نظیر بیع اســت که یک معامله حادث 
در زمانی خاص می  باشد و الا در نکاح فضولی چنین شرطی مطرح نیست؛ یعنی 
نکاح فضولی با مرگ عاقد فضولی باطل نمی  شــود و امکان اجازه مالک همچنان 
وجود دارد و اگر مالک هم مرده باشد، وارث او اجازه خواهد داد. در حالی که در 
بیع فضولی اگر مالک فوت نماید، اجازه وارث او به عقد فضولی صحیح نیست )ابن 
نجیم، 1418: 246/6(. رابعاً اگر عقد فضولی در حضور مالک واقع شــود و مالک 
ســکوت کرده باشد چنین معامله  ای قطعاً صحیح نیست. در حالی که اگر شخص 
به طور فضولی مال مورث خود را به تصور اینکه زنده اســت بفروشد و بعد معلوم 
شــود که در زمان معامله مورث مرده بود این معامله صحیح می  باشــد؛ چرا که 
کشــف می  شود فضول در زمان معامله، مالک اصلی و اصیل بوده است )الشربینی 
الخطیب، 1377: 12/2(. خامســاً ابوحنیفه معتقد است فقط بیع فضولی صحیح 
است و شــراء فضولی صحیح نیست. فلسفه این تفکیک نیز آن است که در بیع، 
مالی از ملک مالک خارج می  شود و لذا مالک حق دارد که ملک خود را باقی نگاه 
دارد؛ بنابراین اگر مالک به بیع فضولی اجازه داد، حق خود را اسقاط کرده است. 
این در حالی اســت که در شــراء فضولی؛ فقط ملکیتی اثبات و ایجاد می  شود و 
لذا نیازمند آن اســت که توسط مالک انجام شود و در واقع مالک متولی آن باشد 

)الکحلانی، 1379: 31/3(.
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3-2. دیدگاه فقهای مالکی
بســیاری از فقهــای مالکی بحث مفصلی را به بیع فضولــی اختصاص نداده  اند. 
برخی از آن  ها به اختصار اشــاره کرده اند که از جمله ارکان صحت معامله، مالک بودن 
بایع و یا وکیل بودن او می  باشــد. با این حال بیع فضولی به معنای فروش مال دیگری 
و یا خرید برای دیگری بدون اذن صاحب مال را صحیح دانسته و این معامله را متوقف 
بــر اجازه مالک می  دانند )الکلبی غرناطی، بی  تا: 163/1(. ابن رشــد هم در کتاب بدایه 
المجتهد به شــرایط مزبور به عنوان ارکان معامله اشــاره دارد؛ اما در عین حال معتقد 
اســت که بیع فضولی صحیح و متوقف به اجازه مالک اســت. عمده استدلال ایشان نیز 
تعبد به حدیث عروه بارقی اســت؛ چرا که در این روایت آمده اســت پیامبر یک دینار 
برای خرید گوســفند به عروه داده بود ولی عروه با آن دینار، دو گوســفند خرید و یکی 
را به یک دینار فروخت و ســپس نزد پیامبر آمد و یــک دینار را به پیغمبر عودت داد. 
با آن که پیامبر در خصوص گوســفند دوم نه به بیع و نه به شــراء آن دستور نداده بود، 
عمل عروه را تأیید و او را دعا نمود. ابن رشد معتقد است که این روایت هم حجتی علیه 
ابوحنیفه است که شراء فضولی را قبول ندارد و هم حجتی علیه شافعی است که بیع و 

شراء فضولی را قبول ندارد )حفید، 1415: 139/2(.
نکته قابل ذکر اینکه فقهای مالکی نیز روایت نبوی »لا تبع ما لیس عندک« را 
خارج از موضوع بیع فضولی دانســته و مراد پیامبر از این جمله را نهی از بیع برای خود 

دانسته اند؛ یعنی با مال مردم نباید برای خود معامله کرد )همان(.

2-3. دیدگاه فقهای شافعی
به نظر می  رســد در معنا و مصداق بیع غرری و بیع فضولی بین فقهای شافعی 
یک اختلاف نظر ماهوی وجود دارد. چنانکه ماوردی فقیه بزرگ شــافعی می  نویســد از 
جمله بیوع غرری در نزد ما، بیع چیزی اســت که در نزد فروشنده موجود نیست؛ البته 
اصحــاب ما در معنای این جمله اختلاف کرده  اند. بعضی معتقدند بیع غرری بدین معنا 
است که شخص کالایی را که متعلق به او نیست از جانب خود و برای خود بفروشد؛ در 
ایــن صورت حتی اگر مالک آن را اجازه دهد و به مشــتری تحویل نماید، معامله باطل 
است. مخالفی در این معنا سراغ ندارم چراکه در روایت نبوی به نقل از حکیم بن حزام



203
حسن شاه ملک پور، رضا دریائی

14
00

یز 
پای

 /3
ره 

شما
 

ق/
قو

 ح
ی

عال
ه ت

نام
صل

ف
 

آمده اســت: »لاتبع ما لیس عندک«. عده ای دیگر نیز معتقدند که مراد شــافعی از بیع 
غــرری و بیــع ما لیس عندک؛ بیع اعیان غایبه مانند فــروش عبد فراری و یا پرنده در 
آســمان اســت )ماوردی، 1419: 325/5(. دیگر فقیه شافعی ابواسحاق شیرازی هم در 
توضیح این روایت می  نویســد بیع مال دیگری بدون اذن مالک، جایز نیست چون مالی 
اســت که قدرت بر تسلیم کردن آن از سوی عاقد وجود ندارد. به عبارت دیگر چون در 
بیع تصرف وجود دارد و در این گونه موارد تسلیم مبیع مقدور نیست پس قصد تملیک 
در تصرف غیر منطقی بوده و محال اســت و لذا به نوعی از مصادیق بیع غرری می  شود 

)الشیرازی، بی  تا: 13/2(.
در این میان برخی از فقهای شافعی نیز به طور صریح از بیع فضولی نامبرده و با 
توجه به دو دیدگاه قدیم و جدید شــافعی در خصوص صحت بیع فضولی و توقف آن به 
اجــازه مالک و یا بطلان عقد فضولی، توضیح و تحلیل خود را ارائه داده اند. نووی فقیه 
بزرگ شــافعی می  نویسد از جمله شــرایط صحت بیع آن است که مبیع مملوک باشد 
و لــذا اگر عاقد برای خودش معامله می  کند باید مالک مبیع باشــد و اگر برای دیگری 
معاملــه می  کند این معامله یا به ولایت و یا به وکالت خواهد بود. حال اگر مال دیگری 
را بدون اسم و بدون ولایت بفروشد در صورتی که مالک به این معامله اجازه دهد، عقد 
نافذ محسوب و الا باطل است. کمااینکه در نکاح و طلاق نیز اگر به صورت فضولی انجام 
گیرد همین حکم ثابت خواهد بود؛ البته نظریه عدم نفوذ عقد فضولی متعلق به دیدگاه 
قدیم شافعی می  باشد و در نظریه جدید شافعی، عقد فضولی باطل است )النووی، بی  تا: 
21/3(. نکته قابل ذکر اینکه در نظریه قدیم شــافعی در رابطه با شــراء فضولی نیز اگر 
مالــک اجازه ندهد و عقد فضولی را تنفیذ نکنــد، عقد باطل نبوده؛ بلکه در حق فضول 
صحیح و نافذ می  باشد. در حالی که در نظریه جدید شافعی شراء فضولی در هر صورت 
برای مباشر یعنی شخص فضول صحیح بوده و برای او منعقد می شود؛ اعم از آنکه مالک 
اجازه دهد یا اجازه ندهد )همان(. نووی در کتاب دیگر خود نیز در شرح کلام ابواسحاق 
شــیرازی در المهذب که نوشــته بود بیع مال دیگری بدون اذن مالک جایز نیست، این 
چنین توضیح می دهد که مراد از اذن یا اذن شــرعی اســت که شامل اذن وکیل، ولی، 
وصی، قیم و قاضی اســت که در موارد مزبور بیع صحیح و جایز است چون با ید ماذونه 
انجام گرفته است و یا مراد از اذن، اذن و رضایت مالک است؛ بنابراین اگر مال دیگری
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را از طرف او می  فروشد یا باید به ولایت باشد و یا به وکالت و در غیر این صورت همان 
دو قول شافعی مطرح می  شود )النووی، بی  تا: 259/9(.

بنابرایــن در مذهب شــافعی با دو قول مبنی بر صحت عقــد فضولی و بطلان آن 
مواجه هســتیم که هر دو قول از شــافعی رئیس مذهب شافعیه نشأت گرفته است. ظاهراً 
شافعی در مدتی که در حجاز بود معتقد به غیر نافذ بودن فضولی بوده که شاید از استادش 
مالک پیروی کرده اســت و بعداً که به مصر عزیمت نمــود نظر به بطلان بیع فضولی داد 
)جعفری لنگرودی، 1394: 108(. به نظر می  رســد اکثریت فقهای مذهب شــافعی با نظر 
جدید شافعی موافقت دارند )النووی، بی  تا: 21/3( و قول قدیم شافعی که با نظر امام مالک 

موافقت دارد، مورد قبول مشهور فقهای شافعی نیست )الیمنی الشافعی، 1421: 66/5(.

2-4. دیدگاه فقهای حنبلی
در ابتدای امر به نظر می  رســد که آراء حنابله در باب فضولی مشــوش باشــد؛ 
کمااینکه ابن رجب از فقهای بزرگ حنبلی در قرن هشــتم در مسئله بیستم از مسائل 
مورد اختلاف مذاهب به مسئله بیع فضولی اشاره دارد و آراء مختلفی را بدون اظهارنظر 
صریح ذکر می  کند )ابن رجب، بی  تا: 417-418(. برخی اندیشمندان محقق معاصر نیز 
متذکر این مهم شــده  اند )جعفری لنگرودی، 1394: 108(. نشانه این سخن این است 
که گاهی از موضوع عدم قدرت بر تسلیم مبیع از سوی فروشنده سخن به میان آمده و 

همین امر را دلیل بر بطلان عقد فضولی دانسته اند )مقدسی، 1424: 239/1(.
ابــن قدامه حنبلی نیز در کتاب مهم و اصلی خود، المغنی، چندان به بحث بیع 
فضولی نپرداخته اســت و صرفاً در فروش مال دیگری توســط غاصب چند نظر را بیان 
می  کند )ابن قدامه، بی  تا: 410/5( مشــارالیه در کتاب دیگرش نیز به اختصار می  نویسد 
فــروش مــال دیگری جز به اذن مالک و یا به ولایت جایز نبوده و صحیح نیســت )ابن 
قدامــه، 1415: 53/1(. با این حال در کتاب دیگرش با تفکیک بین بیع مال مغصوب و 
بیع فضولی معتقد اســت فروش مبیع مغصوب به دست غاصب، جایز نیست؛ چرا که در 
هنگام معامله قابلیت تســلیم کردن مبیع بــه خریدار وجود ندارد، همچون پرنده  ای در 
آســمان. این معامله بر اســاس روایت وارده نبوی به نقل از حکیم بن حزام از مصادیق 
معامله غرری و باطل می  باشد. اما در فروش مال دیگری برای مالک و بدون اذن او، 
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دو دیدگاه را مطرح می کند. یک دیدگاه مبتنی بر بطلان این عقد اســت و دیدگاه دوم 
مبتنی بر صحت این عقد و اینکه متوقف بر اجازه مالک می  باشد که اگر مالک آن را رد 

کند، معامله باطل خواهد بود )ابن قدامه، بی  تا: 8/2(.
ابن قدامه در توضیح صحت عقد فضولی می  نویســد چون در زمان انعقاد معامله 
مجیــز موجود بوده، همانند وصیتی که در مازاد بر ثلث واقع می شــود، این معامله نیز 
صحیح است. ایشــان خرید کردن با مال دیگری که معین باشد ولو بدون اذن مالک را 
همانند بیع فضولی صحیح می  داند؛ چنانکه اگر در ذمه خریداری نموده ولی با عین مال 
دیگری ثمن را پرداخت کرده باشــد، معامله صحیح اســت. چرا که در مال خود تصرف 
کرده نه در مال دیگری و معامله متوقف بر اجازه مشــتری اصلی یعنی مالک اســت که 
قصد خرید برای او را داشــت. اگر اجازه داد، معامله صحیح و لازم می  باشد و اگر هم رد 

کرد آن بیع متعلق به فضول می  شود )ابن قدامه، بی  تا: 14/2(.
شــایان ذکر اســت دیگر فقهای حنفی به صراحت هرگونه بیع فضولی را جایز 
ندانســته و اساساً فروش مال غیر حتی برای مالک را صحیح نمی  دانند. به عبارت دیگر 
آنان معتقدند از شــرایط صحت معامله این اســت که مبیع، ملک بایع بوده و یا نسبت 
به تصرف در آن مأذون باشــد و چون بیع فضولی فاقد چنین شــرطی است ولو اینکه 
برای مالک و غیر فروخته شــود، باطل است )البهوتی، 1418: 181/3(. حتی اگر با مال 
دیگری و بدون اذن مالک کالایی برای مالک خریداری شــود این معامله صحیح نیست 
)ابن قدامه مقدســی، بی  تا: 16/4(. در عین حال همین فقیه حنبلی تصریح می  کند که 
روایت نبوی »لا تبع مالیس عندک«، ربطی به بیع فضولی ندارد و به معنای عدم صحت 

معامله مالی است که مقدور التسلیم نباشد )ابن قدامه مقدسی، بی  تا: 16/4(.
با این حســاب شاید بتوان گفت که در میان فقهای حنبلی نیز دو دیدگاه قدیم 

و جدید وجود دارد.

2-5. جمع  بندی و نقد دلایل ابرازی فقهای اهل سنت
مطابق آنچه آمد تضارب آرا میان فقهای اهل ســنت به تصویر کشــیده شــد. 
مهمترین دلایل قائلین به صحت بیع فضولی را می  توان به شرح ذیل خلاصه نمود. پس 

از بیان این دلایل، اشکالات وارد بر آن نیز بیان خواهد شد.
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 اولاً بر اساس آیه شریفه »و تعاونوا علی البر و تقوی« )مائده/2( معامله فضولی 
را می  توان مصداقی از اعانه و یاری رســاندن به برادر دینی دانست. کمااینکه در حدیث 
حکیــم بن حزام و عروه بارقی نیز بعد از وقوع خرید و فروش فضولی، پیامبر اکرم عاقد 
فضولــی را دعا کرد )النووی، بی  تا: 263/9(. ثانیاً از جمله دلایل فقهای حنفی در قبول 
بیع فضولی توجه به عمومات آیات قرآنی؛ از جمله آیه 275 سوره بقره و آیه 29 سوره 
نســاء است. بر اساس این آیات، خداوند بیع و شراء و تجارت را به طور مطلق تشریع و 
هیچ تفصیلی بین اینکه این معاملات از سوی مالک و یا وکیل آنها انجام شود قرار نداده 
اســت. همچنان که تفصیلی بین وکیلی که پیش از عقد اجازه گرفته و یا در انتها، قرار 
نداده است )الشربینی، 1377: 15/2(. ثالثاً برخی از فقهای اهل سنت معتقدند با توجه 
به روایت عــروه بارقی که در آن پیامبر با دعای خود عمل عروه را تأیید نمود، می  توان 
گفت چون در هنگام انعقاد عقد، مجیز موجود اســت؛ لــذا توقف صحت عقد به اجازه 
مالــک صحیح و همانند وصیت در مازاد ثلث اســت که صحت آن منوط به اجازه ورثه 

می  باشد )ابن قدامه مقدسی، بی  تا: 16/4(
دلایل مزبور برای اثبات صحت معامله فضولی خالی از اشــکال نیست. افزون بر 
آنچه سابقاً در بررسی فقه امامیه بیان شد، یادآور می  شویم اولاً معلوم نیست که معامله 
فضولی مصداقی از تعاون و نیکوکاری در حق برادر دینی باشــد؛ چه بســا فروش مال 
دیگری بدون اطلاع مالک از مصادیق گناه و دشــمنی محســوب گردد. ثانیاً در روایات 
متعددی از بیع و طلاق در غیر آن چه که ملکیت دارند نفی اثر شده است. برای نمونه 
در روایت آمده اســت: »لا طلاق الا فیما یملک« و یــا »لا بیع الا فیما لا یملک«. این 
روایات از حیث ســند نیز صحیح می  باشند. مضاف بر اینکه در روایت حکیم بن حزام از 
پیامبر که آن هم سندش صحیح است، آمده است: »لا تبع مالیس عندک«؛ یعنی آنچه 
را که در نزد تو نیست و قدرت بر تسلیم آن برای تو وجود ندارد، مورد معامله قرار نده. 
در این مورد قائلین به صحت عقد فضولی نیز بر عدم قدرت عاقد فضولی در تسلیم مبیع 
اذعــان دارند. )النووی، بی  تا: 263/9( ثالثــاً در خصوص حدیث عروه بارقی نیز مختصر 
اینکه چه بســا عروه وکیل مطلق پیامبر بود که توانست خرید، فروش و قبض و اقباض 
ملک را انجام دهد. اقداماتی که به اتفاق آراء فقها برای غیر مالک جایز نیست )مقدسی، 
1424: 239/1(. بنابراین دعا کردن پیامبر نسبت به عروه لزوماً دلالت بر پذیرش بیع
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فضولــی ندارد. رابعاً قیاس بیع فضولی به وصیت مازاد بر ثلث، اصلًا صحیح نیســت. در 
وصیت مازاد بر ثلث، مالک نسبت به اموال خود وصیت می  کند و لذا بحث مجیز در حال 
وصیت منتفی اســت )ابن قدامه مقدسی، بی  تا: 16/4(. افزون بر آن برخی از امور غرری 
در وصیت جایز شــمرده می  شود در حالی که در بیع جایز نیست. برای نمونه وصیت به 
مجهول هم صحیح است؛ در حالی که در بیع نباید مجهول باشد )النووی، بی  تا: 263/9(.
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برآمد
یکــی از پردامنه ترین مباحث فقهــی، معاملات فضولی اســت که در ذیل آن 
فروعات متعــددی مورد بحث قرار می  گیرد که طرح و بررســی فروعات مزبور، فرع بر 
پذیرش صحت این قسم از معاملات است. فقها در رابطه بااینکه اثر وضعی این معاملات 
صحت است یا بطلان، اختلاف نظر دارند. در این نوشتار تلاش شد اولاً دلایل طرفداران 
صحت معامله فضولی که در ماده 247 قانون مدنی نیز مورد متابعت قرار گرفته اســت، 
مورد بازخوانی و نقد قرار گیرد. برای مثال افزون بر اینکه عمومات وفای به عقد شــامل 
حال معامله فضولی نمی  گردد؛ روایات مورد اســتناد نظیر عروه بارقی نیز با اشــکالات 
متعددی مواجه است. صرف نظر از ضعف سندی این روایت؛ برای نمونه این امکان وجود 
دارد کــه عروه را نماینده پیامبر در معامله صــورت گرفته بدانیم؛ همچنین می  توان به 
وجود روایات متعارض با آن نظیر روایت »لا تبع ما لیس عندک« اشــاره داشــت. ثانیاً 
گذشته از نقد دلایل طرفداران صحت معامله فضولی، دلایل بطلان معاملات فضولی نیز 

مورد مطالعه قرار گرفت.
تحقیق نشــان داد دلایل طرفداران بطلان معامله فضولــی اعم از ادله قرآنی و 
روایی از استحکام بیشتری برخوردار است و با منطق فقهی و حقوقی نیز سازگارتر است. 
از جمله این روایات می  توان به روایت »لا بیع الا فیما لا یملک« اشاره داشت. افزون بر 
آن تحلیل اراده فضول و مالک حکایت از آن دارد که امکان انعقاد قرارداد از سوی فضول 
وجود ندارد. نظریه طرفداران عدم نفوذ و امکان الحاق رضای مالک، مبتنی بر مقدماتی 
اســت که این مقدمات همراه با اشــکال و مخدوش اســت؛ برای نمونه امکان تفکیک 
میان قصد و رضا و تعلق قصد به فضول و رضا به مالک، قابل پذیرش نیســت. جملگی 
طرفداران عدم نفوذ معاملــه فضولی و امکان تنفیذ مالک، در توجیه مبنای این مهم با 
تکلف بسیار مواجه شده  اند و جملگی نظرات ابرازی با اشکالات مهمی مواجه است. نباید 
از نظر دور داشت که معاملۀ فضولی موضوعی از موضوعات دینی و شرعی نیست که در 
احادیث و روایات، به مثابۀ امری شــرعی، مقبول و مطلوب باشد؛ بنابراین، برای تأیید و 
تکذیب آن فقط به مبانی حقوقی و قواعد معاملات، که در منابع شرعی )قرآن و سنت( 
نیز به آن اشــاره شــده، نمی توان استناد کرد. در این میان، غلبۀ عرفی نیز مطرح است 
و در پذیرش و عدم پذیرش تأسیسات حقوقی مؤثر خواهد بود. به نظر می رسد عقد
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فضولی گرچه به لحاظ ظاهری حاصل معامله و تراضی دو شــخصی اســت که عاقل و 
بالغ اند و از شــرایط اهلیت برخوردارند؛ اما نکتۀ مهم این است که یکی از دو شخص نه 
مالک است و نه مأذون از طرف مالک؛ بلکه او فضولی است که خودسرانه به معاملۀ اموال 
دیگران اقدام کرده اســت. آنچه در عقد فضولی واقع می شود، به ماهیت عقد که همان 
تعهد مالکانه برای نقل وانتقال مثمن و ثمن اســت ربطی ندارد. در واقع، در عقد فضولی 
رکن مهم عقد، که همان رضایت مالکانه است وجود ندارد و لذا مشمول »أوَْفُوا باِلعُْقُودِ« 
نمی شود؛ زیرا رضایت را به هیچ وجه نمی توان خارج از مفهوم عقد در نظر گرفت. رضایت 
مالک جزءِ اساســی و رکن عقد اســت و لذا قرار گرفتن عقد و رضایت در کنار هم قابل 
تصور نیســت، و به تبع آن، رضایت متأخر و الحاقی به عقد نیز معنا ندارد. مگر ممکن 
اســت »أوَْفُوا باِلعُْقُودِ« شــامل هر عقد ولو بدون رضایت نیز بشود؟ به عبارت دیگر، اصلًا 
عقد بدونِ رضایت مابازایی در خارج ندارد تا سپس رضایت به آن الحاق شود؛ بنابراین، 
عمل فضولی کاری شبیه هزل است که عمل بیهوده ای است و لذا اجازۀ بعدی مالک نیز 
کارساز نیست و نمی تواند موجب نقل وانتقال مال باشد. با این تحلیل شاید بتوان وجود 
برخی روایات ناظر به عقد فضولی را توجیه کرد. چنان که مثلًا در باب نکاح نیز روایاتی 
وارد شده مبنی بر اینکه اگر نکاحی به طور فضولی واقع شود، در نهایت، شخص رضایت 
خود را به این نکاح اعلام می دارد. در واقع، صحت عقد به همین رضایت است و ماهیت 
عقد نکاح نیز با همین اعلام رضایت حادث می شود و قبل از اعلام رضایت، اصلًا نکاحی 
پدید نیامده و قابل تصور نیســت. نکتۀ مهم و قابل ذکر، تعمیم نابجا و غیرمعقولی است 
که فقهای عظام در خصوص بیع فضولی انجام داده اند، یعنی با همان حدیث عروه بارقی، 
که اشکالات فراوانی به آن وارد شده و در خصوص شراء فضولی مصداق دارد، خواسته اند 

جمیع عقود غیر بیع را نیز مشمول احکام فضولی سازند.
با این وجود نباید از نظر دور داشت که در فقه سنتی که مبنای مطالعاتی نوشتار 
حاضر نیز قرار داشت، تمام تمرکز فقها در تبیین اثر وضعی معاملات فضولی، اعم از عدم 
نفوذ یا بطلان، معطوف به مالک اســت و هیچ توجهی به اصیل که طرف قرارداد فضول 
است، نمی  نمایند. این نگاه در جای خود قابل انتقاد است؛ زیرا شناسایی قاعده کارآمد و 
مبتنی بر عدالت نیازمند توجه به وضعیت طرف اصیل نیز می  باشد. حسن نیت و اعتماد 
متعارف او نسبت به عمل شخص فضول، به ویژه در مواردی که مالک در ایجاد این
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اعتماد متعارف زمینه  ســازی نموده اســت، می  تواند متغیری اثرگذار باشــد و حتی در 
مواردی ایجاب می  کند، نه عدم نفوذ بلکه صحت معامله فضولی مورد پذیرش قرار گیرد. 
برای طراحی قاعده جدید در معاملات فضولی؛ اعمال ملاحظات این چنینی به ویژه در 
مواردی که مال موضوع معاملات متوالی قرار گرفته اســت، ضروری می  نماید و می  توان 

مبانی فقهی نیز برای آن شناسایی نمود.
در فقه اهل سنت نیز مذاهب مختلف اتفاق نظر ندارند. مختصر اینکه در مذاهب 
شافعی حنبلی، با پذیرش معامله فضولی بر بنیاد دلایلی نظیر شرط دانستن مالکیت در 
زمــان انعقاد قرارداد و یا غیرقابل اتکا بودن روایت عروه بارقی، با پذیرش معامله فضولی 
مخالفت شــده است. این در حالی اســت که در مذاهب مالکی و حنفی عقد فضولی با 
اســتناد به عموم و اطلاق برخی آیات و روایات و همچنین نفی شرط مالکیت در زمان 

انعقاد قرارداد، مورد پذیرش قرار گرفته است.
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نشر الاسلامیه، 1418 ق.

26. حفید، ابن رشد، بدایةالمجتهد و نهایةالمقتصد، ج 2، بیروت، دارالفکر، 1415 ق.
27. حکیم، سیدمحسن، نهج الفقاهه، قم، انتشارات 22 بهمن، بی تا.

28. حلبی، ابن زهره، غنیةالنزوع، قم، مؤسسۀ امام صادق )ع(، 1417 ق.
29. حلی، ابن ادریس، السرائر، ج 2، تهران، انتشارات استقلال، 1409 ق.
30. حلی، ابن فهد، المهذب البارع، ج 2، قم، جامعۀ مدرسین، 1407 ق.

31. حلی، جعفر بن حسن، شرایع الاسلام، ج 2، چاپ دوم، تهران، انتشارات استقلال، 
1409 ق.

32. حلی، فخرالمحققین، ایضاح الفوائد، ج 1، قم، نشر علمیه، 1387 ش.
33. حلی، حسن بن یوسف، قواعدالاحکام، ج 2، قم، جامعۀ مدرسین، 1413 ق.
34. حلی، حسن بن یوسف، تذکرةالفقها، ج 10، قم، مؤسسۀ آل البیت، 1414 ق.
35. حلی، حسن بن یوسف، مختلف الشیعه، ج 5، قم، جامعۀ مدرسین، 1413 ق.

36. خمینی، مصطفی، کتاب البیع، ج 2، قم، موسســه تنظیم و نشر آثار امام خمینی، 
1418 ق. 

37. دیلمی، سلار، المراسم العلویه، قم، مجمع علمی اهل البیت، 1414 ق.
38. السرخسی، شمس الدین، المبسوط، بیروت، دارالمعرفه، 1406 ق.

39. السمرقندی، علاء الدین، تحفه الفقهاء، ج 2، بیروت، دارالکتب العلمیه، 1414 ق.
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40. الشــربینی الخطیب، شــیخ محمد، مغنی المحتاج، ج 2، بیروت، دار احیاء التراث 
العربی، 1377 ق.

41. الشیرازی، ابواسحاق ابراهیم بن یوسف، المهذب فی الفقه الامام الشافعی، ج 2، 
بیروت، دارالکتب العلمیه، بی  تا.

42. طباطبایی، سیدعلی، ریاض المسائل، قم، ج 8، جامعۀ مدرسین، 1412 ق.
43.طباطبایی یزدی، ســیدمحمدکاظم، حاشــیه بر مکاســب، ج 1، قم، موسسۀ 

اسماعیلیان، 1378 ق.
44. طوسی، محمد بن حسن، مبسوط، ج 2، تهران، کتاب فروشی مرتضوی، 1387 ق.

45. طوسی، محمد بن حسن، الخلاف، ج 3، قم، جامعۀ مدرسین، 1417 ق.
46. طوسی، محمد بن حسن، نهایه، بیروت، دارالاندلس، )افست قم(، بی تا.

47. طوسی، ابن حمزه، الوسیله، قم، کتابخانۀ آیت الل مرعشی نجفی، 1408 ق.
48. الکاسانی، علاءالدین، بدایع الصنایع، ج 5، پاکستان، المکتبۀ الحبیبیه، 1409 ق.
49. کافی، ابوالصلاح، الکافی فی الفقه، اصفهان، کتابخانۀ امیرالمؤمنین )ع(، 1403 ق.
50. الکلحانی، محمدبن اســماعیل، سبل الاسلام، ج 3، مصر، مصطفی البابی حلبی، 

1379 ق.
51. الکلبی غرناطی، ابوالقاسم ابن جزی، القوانین الفقهیه، ج 1، مطبعۀ النهضۀ نباس، بی تا.
52. کرکی، محقق، جامع المقاصد، ج 4، بیروت، مؤسسۀ آل البیت لاحیاء التراث، بی تا.

53. ماوردی، ابوالحسن، الحاوی الکبیر، ج 5، بیروت، دارالکتاب العلمیه، 1419 ق.
54. مفید، محمد بن نعمان، المقنعه، قم، جامعۀ مدرسین، 1410 ق.

55. مقدســی، عبدالرحمــن بها الدین، العده فی شــرح العمده الفقه، ج 1، قاهره، 
دارالحدیث، 1424 ق.

56. نائینی، محمد حسین، منیه الطالب فی شرح المکاسب، ج 2، قم، موسسه النشر 
الاسلامی، 1427 ق.

57. نجفی، محمدحســن، جواهرالکلام، ج 22، چاپ نهم، تهران، دارالکتب الاسلامی، 
1368 ش.

58. نراقی، ملا احمد، مستندالشــیعه، ج 14 مشهد، مؤسسۀ آلالبیت لاحیاء الثراث، 
1418 ق.
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59. نوری، حســین، مستدرک الوسائل و مستنبط المسائل، ج 15، بیروت، مؤسسۀ 
آل البیت لاحیاء التراث، 1408 ق.

60. نوری طبرســی، حاج میرزا حســین، مستدرک الوسایل، ج 13، بیروت، مؤسسۀ 
آل البیت لاحیاء التراث، 1408 ق.

61. النووی، ابوزکریا محی الدین، المجموع فی الشرح المهذب، ج 9، بیروت، دارالفکر، بی تا.

62. النووی، ابوزکریا محی الدین، روضةالطالبین، ج 3، بیروت، دارالکتب العملیه، بی تا.
63. مظفر، محمدرضا، اصول الفقه، ج 1 و 3، نجف، دار النعمان، 1386.

64. الیمنی، ابوالحسن یحیی ابی الخیر، البیان فی فقه الامام الشافعی، ج 5، ص 66، 
جده، دارالمنهاج، 1421 ق.


