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چکیده
عـین حـال مھـم حقـوق مـدنی و      یکی از مسائل ظریف و در،رابطه عقد فضولی و انتقال مال غیر

، حیرت عقول و سرگردانی ھای فراوان در متون فقھیگذار و تعارضحقوق جزا است که سکوت قانون
چـون تبـاین،   ھـای گونـاگونی ھـم   أفھام را دو چندان ساخته است. در مورد رابطه این دو نھاد، احتمـال 

است. از آنجا که تشخیص و تساوی، عمومی و خصوص من وجه و عموم و خصوص مطلق قابل طرح
» انتقـال مـال غیـر   «که در صورت صدق عنوان تفکیک این دو عنوان، آثار عملی مھمی دارد از جمله این

ھای حقوقی، ملاک شود و از طرفی در مقررات موضوعه و نوشتهمجازات کلاھبرداری بر آن مترتب می
ده است؛ در این مقاله سعی شده اسـت وجـوه   روشنی برای تمایز عقد فضولی و انتقال مال غیر ارائه نش

بینی ملاک شخصی در قـانون  گذار برای پیشبخش قانونھا روشن گردد تا شاید الھامتشابه و افتراق آن
باشد.

، اجازه، ناقل بودن، کاشف بودن.انتقال مال غیر، عقد فضولی: ھاواژهکلید
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مقدمه

ت و عدم مطابقت آن با قواعد مسـلم دیگـر   عقد فضولی یکی از مباحث بسیار دقیق فقه اس
ویژه ھایی غیر منطقی و گاه عجیب برای مشروعیت آن، صورت گیرد بهسبب شده است توجیه

بودن کاشفیت اجازه و احکام دیگری که صرف نظـر از  در مورد تأثیر شرط متأخر و غیر معقول
نمـایی  قھـای جـوان و ھنـر   مباحث کاربردی، به محکی برای آزمودن قدرت استنباط و اجتھاد ف

گانه قانون مدنی ظاھر دومجتھدان کار آزموده تبدیل شده است. یکی از این عجایب، برخورد به
را بـرای تمـامی مصـادیق    » صحت«و قانون کیفری در این زمینه است زیرا اوّلی، حکم وضعی 

کنـد در  مـی را بـر آن بـار  » مجـازات «عقد فضولی برقرار نموده است اما دومی، حکم تکلیفـی  
ھـا، ملازمـه وجـود دارد. بطـلان از     که حکم وضعی، زاییده حکم تکلیفی است و میان آنحالی

آید پس چگونه ممکـن  به دست می» اباحه و جواز«شود اما صحت از ناشی می» حرمت و نھی«
باشد. بر ھمـین اسـاس   » حرام و قابل مجازات«و در عین حال » مشروع و صحیح«است عملی 

یی سطحی برای توجیه این دو رویکرد متعارض صورت گرفته است اما جای تحقیقـی  ھاتلاش
بپردازد و به این سوال اساسی کـه آیـا   » بررسی رابطه عقد فضولی و انتقال مال غیر«که به ژرف

این دو عنوان، ارکان و شرایط یکسانی دارند یا متفاوت ھستند، پاسخ دھد، خالی است تا رابطه 
کاری ارائه گردد تـا ھـر   لی و انتقال مال غیر را مشخص نماید و در عمل نیز راهدقیق عقد فضو

ھا تأمین شود.  دو نھاد به شکل مناسبی مورد استفاده قرار گیرد و ھدف واقعی آن
ھـا کـاملاً   کنـد ارکـان و شـرایط آن   دو عنوان، اقتضا میتفاوت احکام وضعی و تکلیفی این

ای گونـه ھا در دو قانون، مدنی و جزایی بـه رفی ھم توصیف آنیکسان و مساوی نباشد اما از ط
دو عنوان را بررسـی  ھا را کاملاً متفاوت دانست، پس باید عناصر تمایز اینتوان آناست که نمی

کسی که مال غیر را با «کرد. انتقال مال غیر در قوانین کیفری به این صورت توصیف شده است: 
ه نحوی از انحاء، عیناً یا منفعتاً بـدون مجـوز قـانونی بـه دیگـری      که مال غیر است بعلم به این

) . قـانون مـدنی،   ۱۳۰۸قانون مجازات راجع به انتقال مـال غیـر مصـوب    ۱ماده » (منتقل کند...
ای که در فقه بـرای آن وجـود دارد و   دھد اما با توجه به سابقهتعریفی از عقد فضولی ارائه نمی

توان عقدی دانست که تمامی شـرایط  ان کرده است عقد فضولی را میگذار بیمقرراتی که قانون
صحت عقد را دارد و فقط رضایت مالک در این عقد وجود ندارد که مانعی برای صحت عقـد  

) بنابراین ھر گاه مالک یا نماینده او اجازه بدھد، مانع برطرف شده و انتقـال  ۲۹۸است. (امامی، 
داننـد  داد نمـی ، عدم اجازه را مانع محض برای صحت قراراگیرد. البته برخی از فقھصورت می



75ریو انتقال مال غیرابطه عقد فضولیرسبر1393پاییز
اند کـه کـار را   بلکه آن را شرط صحت یا جزء عقد یا قائم مقام ایجاب و قبول به حساب آورده

توصـیف شـده و   » انتقـال مـال غیـر   «سازد. ایـن عمـل در حقـوق جـزا بـه عنـوان       تر میدشوار
ه اسـت و رویـه قضـایی، عـلاوه بـر مجـازات       گذار، آن را در حکـم کلاھبـرداری دانسـت   قانون

کـه احکـام   سـازد در حـالی  ، احکام اختصاصی این جرم را نیـز بـر آن مترتـب مـی    کلاھبرداری
بینی شده است. عقـد فضـولی و انتقـال مـال غیـر، یـک       ای برای کلاھبرداری پیشگیرانهسخت

در حقوق جزا به کار تر ندارد که عنوان اول در حقوق مدنی و عنوان دوممصداق خارجی بیش
ھا در مقررات مدنی و کیفری موجب شگفتی ارباب فن شده است، رود اما تفاوت احکام آنمی

شود که جرم انتقال مال غیر در گروه جرایم غیـر قابـل گذشـت    تر از آنجا ناشی میتعجب بیش
نـدارد در  باشد یعنی اجازه و رضایت مالک یا متضرر از جرم تأثیری در زوال وصف کیفری می

شـود.  داند و اجازه مالک موجب نفوذ عقد مـی که قانون مدنی، عقد فضولی را صحیح میحالی
) کـه در ایـن صـورت    ۴۲۰دانند. (فخر المحققـین،  البته برخی از فقھا عقد فضولی را باطل می

شود زیرا عمل مجرمانه از نظر وضعی نیز باطل بوده و بـا حکـم تکلیفـی و    اشکالی مطرح نمی
بودن آن، تعارضی ندارد. در میان فقھا نسبت به رابطه حکم وضـعی و حکـم تکلیفـی، دو    جرم

دیدگاه وجود دارد و مشھور عقیده دارند حکم وضعی زاییده حکـم تکلیفـی اسـت پـس میـان      
)۵۳ھا ملازمه برقرار است. (صدر، آن

ضـعی  بر این اساس چگونه ممکن است حکم تکلیفی عقد فضولی، حرمت بوده اما حکم و
بیننـد بـا   ای برقرار نمـی آن، صحت باشد. کسانی که میان حکم وضعی و حکم تکلیفی، ملازمه

مشکل جدی روبرو نیستند زیرا ممکن است عملی از نظر حکم تکلیفی، حرام و جرم باشد امـا  
گونه که در دلالت نھی بر فسـاد معاملـه، ایـن    از نظر حکم وضعی، صحیح محسوب شود ھمان

جود دارد که میان نھی از معامله و حرمت آن در تمـامی مـوارد، ملازمـه وجـود     اعتقاد غالب و
)۵۵ندارد. (زراعت، 

ھای احتمالی برای تمایز عقد فضولی و انتقال مال غیـر لازم اسـت   قبل از پرداختن به ملاک
ز ھا نی ـتر موضوع، زمینه طرح ملاکعنوان مقدمه بیان شود تا علاوه بر تبیین کاملچند مطلب به
فراھم گردد: 

نقش رضایت و اجازه در تحقق جرم 
ابتدا باید دید اذن چه تأثیری در وقوع جرم انتقال مال غیر دارد؟ جرایم به صـورت کلـی از   
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که بـه اراده دیگـری تعـرض    خاطر آنشوند؛ برخی از جرائم بهاین جھت به دو دسته تقسیم می

اراده، نقشی ندارد و در جرایم دسته نخسـت  کنند، جرم ھستند و در برخی دیگر، تعرض به می
تحقق جرم در صورتی است که قربانی جرم، رضـایت نداشـته باشـد. ایـن قاعـده در بسـیاری       

قـانون جـزای لبنـان کـه مقـرر      ۱۸۷قوانین به صورت حکم قانونی در آمده اسـت ماننـد مـاده    
اه بـا رضـایت قبلـی یـا     شود ھر گفعلی که برای تعرض به اراده دیگری، مجازات می«دارد: می
) جرم انتقال مال غیر از جملـه جـرایم   ۹۸(زراعت، « شود.زمان وی باشد جرم محسوب نمیھم

گروه اول است. پس اگر مالک نسبت به انتقال مال خود رضایت داشته باشد عملیات انتقال مـال  
ب اسـت زیـرا   وی، جرم نیست که البته از نظر اثباتی، بار اثبات وجود رضایت بر عھـده مرتک ـ 

باشد. پس جرم انتقال مال غیر بـه محـض انتقـال مـال دیگـری بـدون       اصل بر عدم رضایت می
که معلق به عدم اجازه مالک باشد.شود بدون اینرضایت وی محقق می

تأثیر مالکیت بعدی انتقال دھنده، مطالب بعدی در مورد تأثیر مالکیت بعدی در عقد فضولی 
شود یـا  ولی، عقد فضولی را اجازه بدھد آیا موجب صحت عقد میکه اگر عاقد فضاست و این

تأثیری ندارد یا حتی نیاز به اجازه بعدی نیست و صرف مالکیت بعـدی موجـب صـحت عقـد     
شود؟ از نظر حقوقی دو دیدگاه در این زمنیه وجود دارد؛ برخی از فقھا عقیده دارند فضولی می

) گروھـی  ۴۳۷قد فضولی باطل است. (شوشتری، مالکیت بعدی عاقد فضولی تأثیری ندارد و ع
شـود و نیـازی   اند صرف مالکیت بعدی عاقد فضولی موجب صحت عقد فضولی میدیگر گفته

چه عاقد فضولی، مبیـع  ) اما مشھور فقھا عقیده دارند چنان۲۰۸به اجازه بعدی نیست. (طوسی، 
حیح خواھد بود. (شـھید  را خریداری کرده و عقد فضولی خود را اجازه بدھد، عقد فضولی ص

)۱۹۳اول، 
توان گفت که اگر مالکیـت بعـدی مالـک،    اما در مورد ارتباط این بحث با موضوع مقاله می

رود و اگر عقـد  موجب صحت عقد فضولی شود زمینه تحقق جرم انتقال مال غیر نیز از بین می
چنـین عملـی   ،فضولی باطل باشد و عقـد فضـولی باطـل را مصـداق انتقـال مـال غیـر بـدانیم        

شود آن است که اگر فروش مـال غیـر، جـرم    کلاھبرداری است. اشکالی که در اینجا مطرح می
باشد عملیات بعدی مرتکب برای خریدن مبیع و اجازه عقد فضولی تأثیری ندارد زیـرا در ایـن   

توان عملی مجرمانه را تبـدیل  آید که امری محال است و نمیصورت انقلاب ماھیت بوجود می
چون جرایم قابل گذشت کـه صـراحت قـانونی وجـود     عملی مباح نمود مگر در مواردی ھمبه 

دارد. با این وجود ممکن است گفته شد جرم انتقال مال غیر، جرمی معلق است یعنی تحقق آن، 
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شـود و  باشد پس اگر مالک، آن را اجازه بدھد جرمی محقـق نمـی  معلق به عدم اجازه مالک می

دھد اما چنین وضـعیتی از ظـواھر قـانونی اسـتنباط     انتقال مال غیر رخ میاگر اجازه ندھد، جرم
شود.نمی

انگیزه انتقال دھنده
عنوان نکته فارق عقد فضولی و انتقال مال غیر، بیان دانان شھرت یافته و بهآنچه میان حقوق

اشد عمـل  شود وجود یا فقدان سوء نیتّ مرتکب است؛ اگر انتقال دھنده، حسن نیت داشته بمی
وی مشمول احکام عقد فضولی بوده و وصف کیفری ندارد امـا اگـر سـوء نیـّت داشـته باشـد       

شده و عمل وی دارای وصف کیفری است. فقھا ھنگام بحث در بـاره  » انتقال مال غیر«مرتکب 
بندی، نیتّ مرتکب ھای تقسیماند و یکی از ملاکاقسام عقد فضولی، تقسیماتی را منعقد ساخته

، آن را منعقـد  د که آیا عقد فضولی را برای خودش انجام دھد یا به نماینـدگی از مالـک  باشمی
شود زیـرا قـانون مـدنی، ایـن عمـل را      ھایی نیز برای این تفاوت در قانون دیده مینماید. قرینه

را برای » معاملات تقلبی«داند اما قانون جزا، تعبیرنوعی اقدام از سوی دیگران بدون اذن وی می
قانون مجازات راجع به انتقال مال غیر). با این وجود، مشـھور فقھـا   ۸ماده کار برده است (ن بهآ

دانند حتی اگر عاقد فضولی، غاصب باشـد و مـال   ھا صحیح میعقد فضولی را در تمامی حالت
عنوان مال خودش بفروشد. بنابراین اطلاق سخن فقھا در مورد صـحت عقـد   را برای خود و به

تابد. چنین تفصیلی را بر نمیفضولی، 
گیرد و در این جرایم علم به تعلق انتقال مال غیر معمولاً در دسته جرایم علیه اموال قرار می

باشد. پس ممکن است گفته شود ھر علتی که ایـن علـم را   مال به دیگری شرط تحقق جرم می
فروشـنده اعتقـاد بـه مالکیـت     کـه  شود. مانند اینمنتفی سازد مانع تحقق جرم انتقال مال غیر می

، غیر قانونی بوده است یا حق فسخ آن خود داشته باشد یا گمان کند فروش قبلی مال به دیگری
)۱۳۹قرارداد را داشته است. (رویه قضایی، 

ھای احتمالی مورد شود ابتدا فرضیهتحلیلی انجام می–در این تحقیق که به روش توصیفی 
شـود تـا سـرانجام،    دلایل ردّ یا قبول ھر کدام، تجزیه و تحلیـل مـی  گاهبررسی قرار گرفته و آن

ھای فقھی و حقوقی، اشـاراتی بـه ایـن مسـأله     تر به اثبات برسد. گرچه در نوشتهفرضیه مناسب
صورت گرفته است اما جای پژوھشی عمیق برای تمایز ایـن دو عنـوان، کـاملاً نمایـان اسـت.      

ھای متفاوت است بنابراین ھر طرح شود بر مبنای ملاکھای گوناگونی که ممکن است ماحتمال



98شمارةفقه و اصول-مطالعات اسلامی78
احتمال بر مبنای ملاک خاص، بررسی خواھد شد.

ھای احتمالیملاک
تساوی انتقال مال غیر و معامله فضولی باطل)ملاک بطلان معامله فضولی (-۱

ان ، دیدگاه یکسانی ندارند و برخـی از آنـان می ـ  فقھا در مورد صحت یا بطلان عقد فضولی
اند مثلاً عقد فضولی را در حالتی کـه مالـک،   ھای مختلف، تفکیک نمودهعقد فضولی در حالت

دانند یا در حالتی که عاقد فضولی، قصد انجام معامله برای خـودش  نھی کرده باشد صحیح نمی
باشد. ممکن است گفتـه  کند که موضوع معامله، متعلق به خودش میرا دارد و چنین وانمود می

لاک تشخیص عقد فضولی و انتقال مال غیر، صحت و بطلان آن در حقوق مـدنی باشـد   شود م
یعنی اگر عقد فضولی از دیدگاه فقھا و با توجه به منابع شرعی صـحیح باشـد انتقـال مـال غیـر      

تنھا مالک مـال، ناراضـی   که فروشنده فضولی علم داشته باشد که نهشود مانند اینمحسوب نمی
ھـای  ای که میـوه ای دارد. به عنوان مثال، برق سردخانهانجام چنین معاملهنیست بلکه رغبت به 

شود قطع گردیده و مالک نیز در خارج کشور حضـور دارد و بـه او   دیگری در آن نگھداری می
ھـای  دسترسی نیست و متصدی سردخانه برای رعایت مصلحت مالک اقـدام بـه فـروش میـوه    

ای مشمول مقررات قانون مدنی است و وصف کیفری لهکند. چنین معامموجود در سردخانه می
ندارد. 

، عقد فضـولی را در تمـامی   در مورد بطلان عقد فضولی باید توجه داشت که برخی از فقھا
) اگر دیدگاه این گـروه  ۴۰۰۹؛ بحرانی، ۲۷۵؛ ابن ادریس، ۱۴۵دانند. (طوسی، ھا باطل میحالت

لی و انتقال مال غیر، تقویت خواھد شد زیرا مـانعی  بودن عقد فضوپذیرفته شود احتمال یکسان
ھا وجود دارد، تضاد حکم وضعی صحت برای عقد فضولی و حکـم  انگاری آنکه برای یکسان

که در اینجـا فقھـا قائـل بـه حکـم وضـعی       باشد حال آنتکلیفی حرمت برای انتقال مال غیر می
و حرمت، تعارضی وجـود نـدارد. در   صحتّ نیستند و حکم بطلان را قبول دارند و میان بطلان 

باشـد یعنـی   ھـا و الفـاظ مـی   ، تفاوت عقد فضولی و انتقال مال غیر فقط در عبارتاین صورت
شناسـد. ایـن   گذار کیفری، آن را با عنـوان دوم مـی  گذار مدنی، آن را با عنوان اول و قانونقانون

گـذار  واند الگـویی بـرای قـانون   تاحتمال در مرحله تئوری و از نظر علمی قابل دفاع است و می
گـذار  باشد تا ھنگام وضع قانون به آن توجه کند اما از منظر عملی قابل دفاع نیست زیرا قـانون 

داند؛ پس بھتر است چنین گفتـه شـود کـه    به پیروی از مشھور فقھا، عقد فضولی را صحیح می
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است.انتقال مال غیر در حقوق جزا، ھمان عقد فضولی باطل در حقوق مدنی 

ملاک انجام معامله برای خود یا دیگری -۲
، روایـاتی اسـت کـه    ترین دلایلی که برای بطلان عقد فضولی مورد استناد قـرار گرفتـه  مھم

لا بیع الا فی «یا » لا تبع ما لیس عندک«کند: مردم را از فروش مالی که مالک آن نیستند نھی می
دانند این روایات را ناظر بـه  فضولی را صحیح می) اما کسانی که عقد۳۷۸، حر عاملی؛ (»ملک

دھـد، پـس اگـر آن را بـرای     دانند که عاقد فضولی، معامله را برای خودش انجام میموردی می
عقـد  «) حال در اینجا نیز برای تفـاوت  ۱۶۶مالک انجام دھد عقد وی صحیح است. (طباطبایی، 

مصـطلح در  » انتقـال مـال غیـر   «و باشـد مصطلح در حقوق مدنی که عملی صحیح می» فضولی
، عقـدی اسـت کـه    توان چنین گفت که عقد فضولیباشد، میحقوق جزا که عملی مجرمانه می

دھد. اما انتقال مال غیر، انتقالی است که مرتکب بـرای  ، آن را برای مالک انجام میعاقد فضولی
باشد و جرم انتقال مال یدھد. پس ملاک تمایز این دو عمل، انگیزه مرتکب مخودش ترتیب می

گیرد که نیاز به سوء نیتّ خاص دارد و سوء نیتّ خاص، انگیـزه  غیر در جمله جرائمی قرار می
باشد و اگر این انگیزه وجود نداشته باشد وصف کیفـری نیـز   حصول آثار عقد برای مرتکب می

بود. البته اگـر  زایل گردیده و عقد فضولی، مشمول احکام خاص مذکور در قانون مدنی خواھد 
ملاک قبلی که صحت و بطلان عقد فضولی را عامـل تمـایز عقـد فضـولی و انتقـال مـال غیـر        

دانست پذیرفته شود این ملاک نیز ممکن است یکی از مصادیق ھمان ملاک عمـومی باشـد   می
اما این احتمال نیز وجود دارد که برخی مصادیق عقد باطل چنین صلاحیتی نداشـته باشـد و از   

تأکیـد نمـود. ایـن مـلاک بـا سـوابق تأسـیس و        » انگیزه مرتکب«توان بر ملاک روی میھمین
، تـأثیر زیـادی   چه در مشروعیت عقد فضولیمشروعیت عقد فضولی نیز سازگاری دارد زیرا آن

باشـد، پـس کسـی کـه مـال دیگـری را بـرای خـودش         داشته است رعایت مصلحت مالک می
باشد ھرگز مصلحت مالک را در نظر نـدارد  برای خود میفروشد و خواھان تحقق آثار عقدمی

قرار گیرد. عقد فضولی غالباً در مواردی مطـرح شـده کـه    » احسان«چون تا مشمول قواعدی ھم
ای قراردادی یا شرعی و قانونی میان مالک اصلی و عاقد وجود داشـته و عاقـد بـه گمـان     رابطه

ھد پس تنفیذ ایـن اقـدام، موکـول بـه اجـازه      دخودش برای مصلحت مالک اقدامی را انجام می
مالک شده است. از ھمین روی، اطلاق حکم صحت برای عقد فضولی در قانون مـدنی بـدون   

که در قالب قاعده و اصل درآمده است. اما رویه قضایی باید به سابقه آن ویژه اینایراد نیست به
سدود کند. ایرادی که ممکـن اسـت بـر    کنندگان از قانون متوجه نموده و راه را بر سوء استفاده
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، عقد فضولی را حتی در حالتی که عاقـد فضـولی   این ملاک وارد شود آن است که قانون مدنی

دانـد پـس تعـارض حکـم وضـعی و حکـم       دھد، صحیح مـی معامله را برای خودش انجام می
دانـد کـه   مـی تکلیفی در اینجا نیز وجود دارد یعنی قانون جزا، عملی را حرام و قابل مجـازات 

، آن را صحیح دانسـته اسـت. مرکـز تحقیقـات فقھـی قـوه قضـائیه در پاسـخ بـه          حقوق مدنی
استعلامی اعلام نموده است که اگر خریدار علم به عدم مالکیت فروشنده داشـته و بـا امیـد بـه     

ھا عقد فضولی است اما اگر فروشنده وانمود کند کـه اجازه مالک، عقد را منعقد نمایند عمل آن
صورت قطعی و منجّز انجام شـود، انتقـال مـال غیـر     ھا بهفروشد و معامله آنمال خودش را می

)۲۴۱شود. ( مرکز تحقیقات فقھی، محسوب می
گذاربینی قانونملاک پیش-۳

، یک استثناست بنابراین باید به صورت محدود، تفسیر شود و دامنه آن محدود عقد فضولی
نمایـد. درسـت اسـت کـه عقـد فضـولی       روعیت آن را تأمین مـی به مواردی شود که ھدف مش

عنوان قاعده عمومی در قانون مدنی آمده و فصل پنجم از باب اول مربـوط  صورت مطلق و بهبه
» معاملاتی که موضوع آن مال غیر است یا معـاملات فضـولی  «به عقود و معاملات با عنوان کلی

عنوان وکالـت فضـولی،   سیاری از مصادیق آن به) اما ب۷۵آراسته شده است (جعفری لنگرودی، 
بینی شـده و  نکاح فضولی، بیع فضولی، ایفای فضولی، اداره فضولی مال غیر و ... در قانون پیش

باشد. پـس ممکـن اسـت ادعـا     ھا، وجود نوعی نمایندگی واقعی یا ظاھری میوجه مشترک آن
چـه در قـانون   گـذار اسـت یعنـی آن   بینی قانونشود تفاوت عقد فضولی و انتقال مال غیر، پیش

عقـد  «چـه بـا شـرایط قـانونی صـورت گیـرد،       بینی شده است چنـان عنوان عقد فضولی پیشبه
شود. این ملاک اگر مـورد توجـه   محسوب می» انتقال مال غیر«، است و غیر این موارد» فضولی

ای گـذار چـاره  نون، ملاک مناسبی بود و در حال حاضـر نیـز بایـد قـا    گرفتگذار قرار میقانون
ھـا در سرنوشـت   که تلاقی یا تمـایز آن ویژه اینھا را از بلاتکلیفی در آورد بهاندیشیده و دادگاه

عنوان قاعـده کلـی در   گر آن است که عقد فضولی بهمردم تأثیر مھمی دارد. اما ظاھر قانون، بیان
بینـی شـده   انون پـیش قانون آمده و مصادیق آن منحصر در مواردی نیست که به صراحت در ق ـ

است. با این وجود، امکان تعدیل این قاعده وجود دارد زیرا قاعده حقـوقی را بایـد در بسـتری    
وجود آمده است مورد مطالعه قرار داد و از این نظر ھمواره باید عقد فضولی را یک استثنا که به

قـد فضـولی   ) ع۱۵۶گیرد. (عـدل،  به حساب آورد که برای رعایت مصلحت مالک، صورت می
بینی کرده است به اجرا درآید، انتقال مال غیر نیست ای که قانون مدنی پیشچه در محدودهچنان



81ریو انتقال مال غیرابطه عقد فضولیرسبر1393پاییز
و وصف کیفری ندارد و اگر از این ابزار قانونی سوء استفاده شده و بر خلاف ھدف آن، مـورد  

ھنگـام  گذار کیفری شود. ممکن است گفته شود قانونبرداری قرار گیرد، جرم محسوب میبھره
توجھی به عقد فضولی نداشته اسـت و تطبیـق ایـن دو عنـوان در     » انتقال مال غیر«انگاری جرم

انتقـال  «برخی مصادیق، از باب تزاحم است و از نوع تعارض نیست؛ پس نباید اصرار شود کـه  
نباشد. ایـن گفتـه بـا ظـاھر     » عقد فضولی«یابد که مشمول عنوان در صورتی تحقق می» مال غیر

نیـز ایـن ادعـا را    » عدم ملازمه میان حکم تکلیفی و حکم وضـعی «ن، سازگار است و ایده قانو
کند اما به ھر حال فرض بر آن است که حقوق مدنی و کیفری ایران در نظـام واحـدی   تأیید می

تـوان گفـت عمـل واحـدی از     قرار دارند و باید به صورت منظم و ھمراستا باشند. چگونه مـی 
و مسـتوجب نکـوھش و   ، غیر مجـاز صحیح است اما از دیدگاه قانون جزادیدگاه قانون مدنی،

در مورد جرم انتقال مال غیر، چھار قانون خاص وجود دارد و انتقال مال غیـر در دو  ١؟! مجازات
باشد از شـمول ایـن دو   قانون، شرایط خاصی دارد و عقد فضولی ساده که موضوع بحث ما می

به تصویب رسـیده  ۱۳۰۷وم مرداد از این دو قانون که در سقانون، خروج موضوعی دارد؛ یکی 
شرط » نمایند.قانون مجازات اشخاصی که برای بردن مال غیر تبانی می: «استدارای این عنوان 

تحقق این جرم، تبانی اشخاص و اقامه دعوا علیه یکدیگر یا ورود ثالث به دعوا یا اعتـراض بـه   
را به عوض مـال خـود معرفـی    زات اشخاصی که مال غیرباشد. قانون دوم، قانون مجاحکم می

باشد که مرتکبان جرم، محکوم علیه یا مدیون یا کفیـل  می۱۳۰۸اردیبھشت ۳۱ند مصوب کنمی
با ایـن عنـوان بـه تصـویب     ۱۳۰۲مال دیگری ھستند. قانون دیگری نیز وجود دارد که در سال 

کننـد و  دھنـد و یـا تملـّک مـی    انتقال مـی قانون راجع به اشخاصی که مال غیر را «رسیده است: 
این قانون ظاھراً با قوانین بعدی منسـوخ گردیـده اسـت و مربـوط بـه توقیـف       » ھامجازات آن

باشد. اما نکته قابل توجه در این قانون، آن است که در ھا میمجرمان تا زمان ردّ مال و خسارت
حکایت از آن دارد که انتقـال مـال غیـر    کار رفته است وبرای مرتکب به» مزوّر«ماده سوم، واژه 

تـرین  کند که ھمراه با تزویر وکلاھبـرداری باشـد. پـس مھـم    در صورتی وصف کیفری پیدا می
باشد قانون مجازات راجع به انتقال مال غیـر مصـوب فـروردین    قانونی که موضوع بحث ما می

محسـوب  » کلاھبـردار «ھنـد  موجب این قانون، کسانی که مال غیر را انتقـال د باشد. بهمی۱۳۰۸
ایـن  ۱/۹/۱۳۷۳-۵۹۴شده و ھیأت عمومی دیوان عالی کشور در رأی وحـدت رویـه شـماره    

قانون مدنی مصر، عقـد فضـولی را عقـدی    ۴۶۸تا ۴۶۶عنوان نمونه مواد این وضعیت در قوانین خارجی نیز وجود دارد؛ به. ۱
نشده است که عقد فضولی چه تفاوتی بـا انتقـال   داند که نفوذ آن به اراده مالک بستگی دارد اما مشخصصحیح و غیر نافذ می

مال غیر دارد. 
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عمل را مشمول ماده یک قانون تشـدید مجـازات مـرتکبین ارتشـا و اخـتلاس و کلاھبـرداری       

دانسته است. ماده اول این قانون، انتقـال دھنـده و انتقـال گیرنـده و مالـک را بـا      ۱۳۶۷مصوب 
که با علم به این«حصول شرایطی، مجرم دانسته است؛ وصف انتقال دھنده به این صورت است: 

ایـن عبـارت شـامل    » مال غیر است به نحوی از انحاء بدون مجوز قانونی به دیگری منتقل کند.
بـدون  «شود و تنھا ابھامی که ممکن است مطرح شود آن است که عبـارت  عاقد فضولی نیز می

گیـرد  منصرف از عقد فضولی است زیرا عقد فضولی با مجوز قانونی صورت می» یمجوز قانون
، مال دیگری را به امید اجازه مالک بفروشد. پس یعنی قانون مدنی اجازه داده است که شخصی

عنوان مال خود و بدون تصمیم به اخـذ  دھد که مال دیگری بهانتقال مال غیر در صورتی رخ می
در حـین معاملـه عـالم بـه عـدم      «، آن است که: د. وصف انتقال گیرندهاجازه مالک صورت گیر

شـود. وصـف   و این عبارت شامل طرف اصیل در عقد فضولی مـی » مالکیتّ انتقال دھنده باشد
، مطلع شده و تـا یـک مـاه پـس از حصـول اطـلاع،       از وقوع معامله«مالک نیز عبارت است از: 

»و مطلع کردن او از مالکیت خود تسلیم ننماید.اظھاریه برای ابلاغ به انتقال گیرنده
بینی کرده قانون مزبور، نوع خاصی از انتقال مال غیر را به این صورت پیش۸چنین ماده ھم
وسیله اسناد رسمی نموده یا بنمایند کسانی که معاملات تقلبی مذکوره در مواد فوق را به«است: 

» ، مجازات خواھند شـد. ن مربوط به این موضوعجاعل در اسناد رسمی محسوب و مطابق قوانی
باشد و ایـن  رابطه معامله فضولی و جرم موضوع این ماده، رابطه عموم و خصوص من وجه می

حالت نیز مشمول بحث ماست که آیا انتقال مال غیر ھمراه با جعل سند علاوه بر احکام معاملـه  
ممکـن اسـت وجـه    » معاملات تقلبی«فضولی، مجازات جعل نیز دارد؟ در این ماده نیز عبارت

تمایز معامله فضولی و انتقال مال غیر باشد به این صورت که اگر معامله بـرای مالـک صـورت    
، ھمان عملیات جعل باشد.  که منظور این عبارتگیرد تقلبی نیست مگر این

ملاک اثر عمل -۴
ن دو عمـل قـرار گیـرد؛ در    اثر عقد فضولی و انتقال مال غیر نیز ممکن است ملاک تمایز ای

عقد فضولی گرچه ظاھراً عاقدان و انشا کنندگان ایجاب و قبول، طرف اصلی عقد ھستند اما در 
آید که معوّض از ملک او خارج شده است. اما در انتقال مال واقع عوض به ملکیت کسی در می

شوند. پس اگـر  کنند و مالک عوض و معوض میغیر، طرفین عقد خودشان را مالک وانمود می
شـود امـا اگـر    اثر عقد، انتقال عوض و معوض به مالکان اصلی باشد، عقد فضولی محسوب می

عوض و معوض به ملکیتّ عاقدان فضولی در آید ھر چند این انتقال، صوری و ظاھری باشـد،  
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انتقال مال غیر است. به عبارت دیگر در عقد فضولی، نوعی وکالت و نمایندگی از سوی مالـک  

، عقد فضـولی را بـر مبنـای تئـوری نماینـدگی توجیـه       داناند دارد و حتی برخی از حقوقوجو
) اما در انتقال مال غیر، چنین وکالتی وجود نـدارد. البتـه در اینجـا بایـد     ۳۶۵کنند (کاتوزیان، می

گیرد ، انتقال واقعی مال به طرفین عقد صورت نمیکدام از این دو موردتوجه داشت که در ھیچ
آید، انتقـال ظـاھری مـورد نظـر اسـت یعنـی در عقـد        وقتی سخن از انتقال مال به میان میپس

، طرفین قرارداد قصد انتقال ظاھری مال به خودشان را نیز ندارند اما در انتقال مال غیـر،  فضولی
طرفین چنین قصدی را دارند.

ھـدات ناشـی از   توان بیان کـرد؛ در عقـد فضـولی تع   این صورت را به شکل دیگری نیز می
قرارداد متوجه مالکان اصلی است اما در انتقال مال غیـر، ایـن عاقـدان ھسـتند کـه تعھـدات را       

، پذیرند ھر چند در واقع بر عھده مالکان اصلی بوده و پذیرش تعھد از سـوی طـرفین عقـد   می
صوری و ظاھری باشد. 

گاھی این نھـاد بـا عنـوانِ    توان به دست آورد زیراھای فقھی نیز میاین ملاک را از عبارت
کـار  در توصـیف آن بـه  » معامله به مال غیـر «شود و گاھی عبارتِ معرفی می» معامله برای غیر«

باشـد امـا عبـارت دوم    ) عبارت اول منصرف به عقد فضـولی مـی  ۲۲۹رود.(حائری شاه باغ، می
شایسته عمل انتقال مال غیر است.

توانست از آن بھره بگیرد امـا  گذار میاست و قانوناین ملاک از منظر علمی، ملاک مناسبی 
از ظاھر مقررات قانون مدنی در باره عقد فضولی و احکام  قانون جزا پیرامون انتقـال مـال غیـر    

ای است که اگر مالـک اجـازه   گونهآید. عقد فضولی در قانون مدنی بهدست نمیچنین ملاکی به
نون کیفری، اجازه بعدی مالک تأثیری در زوال وصـف  شود اما در قابدھد اثر بر عقد مترتب می

افتد. البتـه  مجرمانه ندارد ھر چند اگر مالک شکایت نکند معمولاً دعوای عمومی به جریان نمی
این تفاوت را نباید نادیده گرفت که عقد فضولی باید در قالب عمل حقوقی صـورت گیـرد تـا    

انجام عمل حقوقی خاصی نیست و انتقـال مـادی را   موجد اثر باشد اما در انتقال مال غیر نیاز به 
. این تفاوت بدان معنا نیست که عقد فضـولی فقـط در قالـب عمـل حقـوقی      گیردنیز در بر می

شود و انتقال مال غیر، چنین قالبی ندارد. انجام می
ملاک نحوه ارتکاب عمل-۵

ضـولی و انتقـال مـال    عنوان ملاک تفکیک میان عقد فممکن است نحوه ارتکاب عمل نیز به
توان مطـرح کـرد. یـک    ھای گوناگونی را می، حالتغیر، معرفی شود که البته در این خصوص
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، عمل خود را به صورت کامل انجام داده و آثار عقـد کـاملی را   حالت آن است که اگر مرتکب

م داده و شود اما اگر بخش عمده عمـل را انجـا  محسوب می» انتقال مال غیر«بر آن مترتب سازد 
برای تکمیل آن به انتظار تصمیم مالک بنشیند، عمل وی عقد فضولی به معنای خاص آن باشد.

، آن است که عقد فضولی فقط بـه شـکل ایجـاب و قبـول     رسدحالت دیگری که به نظر می
که آثار عقد نیز بر آن بار شـود یعنـی فروشـنده فضـولی، مـال دیگـری را       انجام شود بدون این

صـورت  کند. اما انتقال مال غیر بهاما انتقال مال و تصرفات را منوط به اجازه مالک میفروشد می
باشد ھر چند مسبوق به انجام عمل حقوقی و انعقاد عقـد نباشـد. بـه    انتقال مادی و فیزیکی می

، عقد فضولی یک عمل حقوقی محض است که در قالب لفظ یا نوشته و نظایر آن عبارت دیگر
باشـد و آنچـه اھمیـت دارد، قطـع     اما انتقال مال غیر، عمل مادی و فیزیکی میگیردصورت می

باشد و شیوه انتقال مال، اھمیت ندارد.رابطه مالکیت میان مالک و مال او می
، عملی حقوقی است که تمامی شـرایط صـحت یـک    حالت دیگر، آن است که عقد فضولی

م است و مانعی ھم وجود ندارد و فقط یـک  عقد را دارد یعنی مقتضی وجود دارد، شرایط فراھ
عنوان شـرط یـا جـزء الحـاق     باشد و وقتی اجازه مالک بهقسمت را کم دارد که اجازه مالک می

شود. اما در انتقال مال غیر علاوه بـر اجـازه مالـک، ممکـن اسـت شـرایط       گردید عقد کامل می
، تـدلیس  کـه فروشـنده  مانند ایندیگری نیز مفقود باشد یا موانعی برای عقد وجود داشته باشد 

کند یا تصرفات نامشروعی انجام دھد. 
، فضـولی باشـند بـا    شود و اگر دو طرف قـرارداد عقد فضولی با کمتر از سه نفر محقق نمی

تر یابد اما انتقال مال غیر نیازی به این تعداد ندارد بلکه دو نفر بیشکمتر از چھار نفر تحقق نمی
در عقد فضولی ممکن است انتقال دھنده و انتقال گیرنده، ظـاھراً یـک نفـر    دخالت ندارند. البته

، مال را بـه خـودش انتقـال    باشند اما در انتقال مال غیر چنین حالتی امکان ندارد که انتقال دھنده
دھد. 

باشـد، آن اسـت کـه عاقـد     ھای عقد فضولی که مورد اختلاف جدّی فقھا مییکی از حالت
فضولی، مال دیگری را بفروشد و پس آن مال را خریداری کرده و عقد فضولی را اجازه بدھـد.  

، ھفت ایراد نسبت به صحت این معامله، مطرح کرده است کـه شـیخ انصـاری    محقق شوشتری
صـدا  دھد اما سرانجام ایراد ھفتم را پذیرفته و بـا محقـق شوشـتری ھـم    به شش ایراد پاسخ می

ای دارنـد (حـر عـاملی،    ھایی است که دلالت بر بطلان چنین معامله، روایتشود. دلیل ھفتممی
ھـای مفصـلی   ھـا بحـث  ھـا و نحـوه دلالـت آن   ) و فقھای شیعه در مورد مفاد این روایـت ۳۷۶
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کند، آن است که اگر عاقد اند. اما یکی از این مباحث که با موضوع بحث ما ارتباط پیدا میکرده

عنوان یک عقد منجز و قطعی منعقد نماید با این امید که مالک ثمـن  ، عقد فضولی را بهفضولی
صورت اتفـاقی،  ای باطل است ھر چند بهشود و مبیع نیز به ملکیت خریدار درآید، چنین معامله

عقد ، مالک اجازه بدھد یا فروشنده، مالک مبیع شود. اما اگر عاقد فضولی با امید به اجازه مالک
ای صـحیح  فضولی را منعقد کند و مالکیت خریدار را منوط به اجازه مالک نماید، چنین معامله

)۴۶۳، ابن ادریساست. (
صـورت  ، عقد فضولی را بـه توان چنین تفصیل داد که اگر عاقد فضولیحال در اینجا نیز می

زایی دارد اما اگـر بـه   منجز و قطعی منعقد کرده باشد عمل وی، انتقال مال غیر بوده و وصف ج
، وصف کیفری نداشته و تـابع مقـررات قـانون مـدنی     شکل معلق و منوط به اجازه مالک باشد

ھای دیگر مانند سوء نیتّ مرتکب یا بطـلان معاملـه   توان با برخی حالتاست. این حالت را می
صـف کیفـری   صورت خاص بیان کردیم تا اگر صحیح نیز تلقی شود ونیز پیوند زد اما آن را به

خود را حفظ کند.
کند انتقـال  دانند عقیده دارند آنچه عاقد فضولی قصد میکسانی که عقد فضولی را باطل می

کند که معامله برای مالـک  که معاوضی بودن عقود، اقتضا میباشد در حالیمال برای خودش می
شـده اسـت و   شود که ثمن از ملـک وی خـارج   اصلی باشد یعنی مبیع به ملک کسی داخل می

شود که مبیـع از ملـک وی خـارج شـده اسـت. پـس در عقـد        ثمن نیز به ملک کسی داخل می
دھد مطابقت ندارد (ما وقع لم یقصد و ما قصـد لـم   شود با آنچه رخ میفضولی، آنچه قصد می

)  ۱۵۶، شھید ثانییقع) (
نـه برقـرار   دانند برای عاقـد فضـولی، حیثیـت مالکا   اما کسانی که عقد فضولی را صحیح می

کند کافی است منتھا بایـد عقـد   کنند یعنی ھمین که عاقد فضولی خودش را مالک فرض میمی
ای کـه از ایـن اخـتلاف بـه     ای انعقاد یابد که قابلیت اجازه را داشته باشد. نتیجهگونهفضولی به
ا تـوان عقـد فضـولی ر   شود آن است که بر این اساس میآید و مربوط به بحث ما میدست می

عقدی دانست که صلاحیت انتقال را داشته باشد یعنی اجازه بعدی بتواند آن را تکمیل نماید اما 
انتقال مال غیر، عقدی است که چنین صلاحیتی ندارد. به عبارت دیگر انتقـال مـال غیـر، ظـاھراً     

رت ، انتقال واقعی صـو گیرد اما در عقد فضولیانتقال مال غیر است و انتقال واقعی صورت نمی
گیرد و یا حداقل قابلیت انتقال وجود دارد. می
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ملاک وجود یا فقدان سوء نیت-۶

ملاک دیگری که ممکن است برای تفکیک عقد فضولی و انتقال مال غیر، ارائه گردد وجود 
یا فقدان سوء نیتّ است با این توضـیح کـه اگـر عاقـد فضـولی قصـد احسـان داشـته و بـرای          

باشـد. امـا   ، عمل وی عقد فضولی است و قابل تنفیذ مـی نتقال دھدمصلحت مالک، مال وی را ا
، چنین کاری انجام دھد مرتکب انتقال مال غیر شده اگر عاقد فضولی با سوء نیتّ و قصد اضرار

قانون مدنی کـه  ۲۴۷ویژه ماده کنند بهاست. مواد قانون مدنی که احکام عقد فضولی را بیان می
اطلاق دارند اما در سابقه این نھاد و فلسفه تشریع آن و نیز موادی از مبتنی بر منابع فقھی است 

ھایی برای این تفکیک پیدا کرد. معامله فضـولی بـر مبنـای احسـان و     توان قرینهقانون مدنی می
نیکوکاری استوار گردیده است یعنی اگر شخصی، مال دیگری را در معـرض تلـف یـا تضـییع     

باشد اجـازه دارد مـال را   د که فروش آن مال به مصلحت مالک میبیابد یا آن را در وضعیتی ببین
ای از ولایـت  ، آن را اجازه بدھد یا ردّ کند و این امـر شـاخه  بفروشد تا بعداً اگر مالک خواست

)۴۰۶شھید اول، مومنان عادل بر اموال دیگران است (
ن قرینـه و مؤیـد ایـن    عنـوا موادی از قانون مدنی که به مصادیق عقد فضولی اشاره دارند به

اگـر کسـی کـه چیـزی را بـدون حـق       «گویـد:  که می۳۰۴، قابل استناد ھستند مانند ماده ملاک
دانسته لیکن در واقـع محـّق نبـوده و آن چیـز را فروختـه      دریافت کرده است خود را محقّ می

بخـود تـابع   اگر این معامله خـود  » باشد، معامله فضولی و تابع احکام مربوط به آن خواھد بود.
گیـری از تسـرّی   گذار پـیش عقد فضولی بود چه نیازی به تصریح داشت و احتمالاً ھدف قانون

کند که باید فقط به احکام وضعی عقـد فضـولی   احکام کیفری بوده و ما را به این سو ارشاد می
از چـه کـه خـارج   در مـورد آن «دارد: نیز اماره دیگری است که مقرر مـی ۶۷۴بسنده کنیم. ماده 

کـه اعمـال   گونه تعھدی نخواھد داشت مگر اینحدود وکالت انجام داده شده است، موکل ھیچ
در این مورد نیز وکیل برای حفـظ حقـوق موکـل    » فضولی وکیل را صراحتاً یا ضمناً اجازه کند.

دھد و عمل او ھمراه با سوء نیـّت نیسـت. حکـم    اقداماتی خارج از چارچوب وکالت انجام می
دھـد کـه عقـد    نیز در ھمین راستا بوده و سابقه مشروعیت عقـد فضـولی نشـان مـی    ۳۰۶ماده 

فضولی در حقیقت برای مصلحت مالک برقرار شده است زیـرا گـاھی اعمـالی بـرای رعایـت      
گیرد پس اگر مالک نتواند این اعمال را تنفیذ کند از احسان دیگـران  مصلحت مالک صورت می

توان اعمالی را ) اگر این مبنا برای عقد فضولی پذیرفته شود می۱۰۲کاتوزیان، ماند. (بھره میبی
ھا را مشـمول وصـف کیفـری    باشد از دایره عقد فضولی خارج نمود و آنکه به ضرر مالک می
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، قرارداد. پس جرم انتقال مال غیر در جمله جرایم بـا سـوء نیـت خـاص قـرار      »انتقال مال غیر«

یر دارد. در داستان عروه بارقی آمده است کـه عـروه بـرای    گیرد که انگیزه مرتکب در آن تأثمی
ای انجـام داد و سـپس پیـامبر بـه وی تبریـک گفـت در       شاد کردن پیامبر (ص) ، چنین معاملـه 

داشـت بـا تشـویق و تبریـک پیـامبر روبـرو       که اگر عمل عروه، حرام و جنبه مجرمانه مـی حالی
شد. نمی

ملاک اجازه و عدم اجازه مالک-۷
باشد و تنھا شرطی کـه در ایـن عقـد    فضولی دارای تمامی شرایط عقد غیر فضولی میعقد 

ھـای فقھـی   . بر ھمین اساس عقد فضـولی در کتـاب  وجود ندارد، شرط مالک بودن عاقد است
ھـای  گیرد. در مورد ماھیت اجازه نیز بحـث ، مورد بحث قرار می»شروط متعاقدین«ذیل عنوان 

دانند یعنـی اجـازه مالـک، کاشـف از آن     ر فقھا، اجازه را کاشف میفراوانی وجود دارد و مشھو
است که خریدار از زمان انعقاد عقد، مالک مبیع شده است و عقد فضـولی از زمـان انعقـاد آن،    

باشد. اثری که از منظر موضوع بحث ما بر کاشف بودن اجازه بـار  صورت صحیح و کامل میبه
شود صحیح و کامل باشـد چگونـه   از زمانی که محقق می، آن است که اگر عقد فضولی شودمی
، از جنبـه احکـام وضـعی و    عنوان مجرم، تحت تعقیب قرار داد؟ این مسـأله توان عاقد را بهمی

حقوقی نیز، ایرادھای فراوانی را در پی دارد و فقھا برای حل این ایرادھا و منطبق ساختن عقـد  
) امـا  ۲۸۹اند. ( انصاری، ھای زیادی کرده، تلاشیفضولی و کاشف بودن اجازه با قواعد حقوق

در مورد بحث حاضر شاید بتوان مسأله اجازه و کاشف بـودن آن را ملاکـی بـرای تمـایز عقـد      
فضولی و انتقال مال غیر، مورد استفاده قرار داد با این توضیح که اگـر مالـک، عقـد فضـولی را     

سخ گردد، عمل عاقد فضولی، وصـف کیفـری   ای که عقد فضولی، باطل و فگونهاجازه ندھد به
عنوان انتقال مال غیر قابل تعقیب است. اما اگر مالک، عقـد فضـولی را اجـازه    نیز پیدا کرده و به

کند ھر چند عاقد فضولی، معامله را ابتـدا  بر آن صدق نمی» انتقال مال غیر«بدھد وصف کیفری 
دھد. پس تحقق ه مال خودش را انتقال میبرای خودش انجام داده و چنین وانمود کرده باشد ک

یا عدم تحقق جرم انتقال مال غیر، منوط به اجازه مالک است و اجازه مالک اگر جزء عقد باشد، 
شرط تحقق جرم انتقال مال غیر خواھد بود اما اگر شرط عقد باشد، مانع تحقق جرم انتقال مـال  

باشد. معلق بودن این غیر، جرم معلق میآید و در این صورت جرم انتقال مال غیر به حساب می
، یک جـرم عمـومی اسـت کـه تعقیـب آن      جرم با ظاھر قانون، سازگاری ندارد زیرا جرم مزبور

گونه که گذشت وی تأثیری در مسؤولیت کیفری ندارد. البته نیازی به شکایت مالک ندارد ھمان
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را اجازه بدھد و عـوض مـال   افتد که مالک پس از عقد فضولی، آندر عمل به ندرت اتفاق می

خود را از عاقد فضولی دریافت نماید و با این وجود، شکایت انتقال مال غیر نیز مطرح کنـد یـا   
، مورد تعقیـب قـرار   عنوان جرم عمومیدادستان، این جرم را بدون شکایت شاکی خصوصی به

دھد.
از جرم نیسـت بـه   شایان توجه است که منظور از رضایت و اجازه مالک در اینجا، گذشت 

این صورت که مالک پس از وقوع عقد فضولی، شکایت کند و سپس اجازه بدھد بلکه منظـور،  
اجازه عقد فضولی است. پس ممکن است مالک، عقد فضولی را اجازه بدھد و انتقال مـال غیـر   
را نیز تعقیب کند که البته صدور حکم به ردّ یا جزای نقدی معـادل مـال بـرده شـده، وضـعیت      

کند.گری پیدا میدی
، اجازه بعد از زمان عقـد اسـت زیـرا اگـر مالـک، ھنگـام عقـد        ھمچنین منظور از رضایت

شود و حتی ممکن است عمل فضولی، رضایت به انتقال مال خود داشته باشد جرمی محقق نمی
که معاملـه را  عاقد فضولی در این حالت، وکالت یا نمایندگی از سوی مالک تلقی شود مگر این

رای خودش انجام دھد. آنچه گفته شد مربوط به مرحله ثبوت است یعنـی رضـایت مالـک از    ب
، فرض بر عدم رضایت است زیرا رضایت، شود اما از نظر اثباتینظر ثبوتی مانع تحقق جرم می

دھنـده مـال بایـد رضـایت مالـک را      باشد پس انتقالامری حدوثی است که اصل بر عدم آن می
قـانون مـدنی آورده   ۲۴۹گونه که ماده الک نیز نفعی برای متھم ندارد ھماناثبات کند. سکوت م

»شود.سکوت مالک ولو با حضور در مجلس عقد، اجازه محسوب نمی«است: 
ملاک غاصب بودن یا نبودن عاقد فضولی-۸

اند، حکم صحت را بـه صـورت مطلـق بیـان     مشھور فقھا که عقد فضولی را صحیح دانسته
عمـل آورده  که تفکیکی میان غاصب بودن یا غاصب نبودن عاقـد فضـولی بـه   ن ایناند بدوکرده

گویند آنچه ماھیت عقـد  باشند و حتی برخی از فقھا به صراحت، این تفکیک را نفی کرده و می
دھد، آن است که عقد بدون اذن مالک مال موضوع قرارداد، منعقـد گـردد   فضولی را تشکیل می

).۱۷۷شھید اول، (ھر چند عاقد، غاصب باشد.
، اند مانند حالتی کـه عاقـد فضـولی   ھای مختلف، تفکیک کردهاما برخی از فقھا میان حالت

کند که دھد و حالتی که عاقد فضولی گمان میغاصب است و معامله را برای خودش انجام می
مالک است اما در واقع، مالک نیست و حالتی که عاقد فضـولی، غاصـب نیسـت. حـال ممکـن      

آید ماننـد  است گفته شود اگر عاقد فضولی، غاصب باشد عمل وی انتقال مال غیر به حساب می



89ریو انتقال مال غیرابطه عقد فضولیرسبر1393پاییز
، که سارق، اموالی را که از راه سرقت به دست آورده است بفروشد. امـا اگـر عاقـد فضـولی    این

غاصب نباشد عمل وی فقط عقد فضولی بوده و فاقد وصـف کیفـری اسـت. البتـه اگـر عاقـد       
ی باشد که سرقت را انجام داده است مسأله تعدد جـرم و تعـدد مجـازات    ، ھمان شخصفضولی

ھای مفصلی دارد. شود که بحثمطرح می
) کـه اگـر چنـین    ۳۱۱، دانند (کرکیبرخی از فقھا، عقد فضولی از سوی غاصب را باطل می

ل توان این مسأله را یکی مصادیق حالتی به حساب آورد که عقد فضـولی باطـل، انتقـا   باشد می
شود و معامله فضولی غاصب، عنوان جدیدی نخواھد داشت. امـا بـه ھـر    مال غیر محسوب می

توان غاصب بودن عاقد فضولی را ملاکی احتمالی برای تمایز میان عقد فضولی و انتقال حال می
انـد، عقـد   گونه که مشھور فقھا گفتهکه چنین عقدی را ھمانمال غیر به حساب آورد اعم از این

دانسته یا آن را عقد باطل بدانیم. البته اگر بر اساس ملاکی که قبلاً مـورد اشـاره قـرار    صحیحی 
گرفت، انتقال مال غیر منحصر در عقد فضولی باطل باشد، عقد فضولی غاصب بر مبنای دیدگاه 

دانند.مشھور فقھا، انتقال مال غیر محسوب نخواھد شد زیرا چنین عقدی را صحیح می
در اینجا تصرف عدوانی و ھمراه با قھر و تشدّد نیست بلکه ھر گونـه  منظور از غصب مال

شود یعنی تصرفات نامشـروعی کـه عـاری از اذن قـانونی یـا      استیلای نامشروع را نیز شامل می
مالکانه باشد.  

ملاک نھی مالک و عدم رضایت وی-۹
است که گـاھی انتقـال   اند، آن ھایی که فقھا برای عقد فضولی انجام دادهبندییکی از تقسیم

، مخـالفتی  دھـد و مالـک در ایـن خصـوص    دھنده مال دیگری، معامله را برای مالک انجام مـی 
ای، مخالفت کـرده و  نکرده و رضایت یا عدم رضایت وی معلوم نیست و گاھی با چنین معامله

ولی تـرین مصـداق عقـد فض ـ   نماید. در مورد عقد اول که شـایع فروشنده را از این کار نھی می
کند. ای صحیح است و اجازه مالک، آن را کامل میاست، مشھور فقھا عقیده دارند چنین معامله

) و دلایـل چنـدی   ۴۱۷، ابن ادریساما در مورد صحت عقد دوم، مخالفان زیادی وجود دارد ( 
تـرین دلیـل بـرای صـحت عقـد      کـه مھـم  برای تأیید این نظریه ابراز گردیده است از جمله این

) و در این روایت آمده است کـه پیـامبر   ۲۴۵، حر عاملیباشد (روایت عروه بارقی میفضولی، 
ای نھی نکرده بود و از آنجا که صحت عقد فضـولی، یـک   (ص) عروه را از انجام چنین معامله

. دلیل مھم دیگـری کـه بـرای بطـلان ایـن معاملـه       استثناء است باید به مورد خودش اکتفا شود
ت که اگر مالک، عقد فضولی را نھی کرده باشد این نھی پس از عقد فضولی وجود دارد، آن اس
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نیز وجود دارد پس معنای نھی مالک، آن است که عقد فضـولی را ردّ  -حتی برای یک لحظه–

توان دوبـاره  شود و نمیکرده است و وقتی مالک، عقد فضولی را ردّ کند عقد، فسخ و باطل می
) حتـی فقھـا اجمـاع    ۶۳۲حسـین عـاملی،   پس از ردّ، تأثیری ندارد. (آن را احیا کرد زیرا اجازه 

که شرط تأثیر اجازه، مسبوق نبودن آن به ردّ است زیرا اجازه مانند قبول است پـس  دارند بر این
) ۲۷۸، نجفـی اگر قابل، قبل از قبول ایجاب، آن را ردّ کرده باشد حق پذیرش ایجاب را ندارد. (

که ممکن است برای عقد فضولی و انتقال مـال غیـر، مطـرح شـود آن     ھایی پس یکی از تفاوت
ای نھی است که عقد فضولی ، ناظر به عقدی است که مالک مال، عاقد را از انجام چنین معامله

نکرده باشد پس اگر مالک، عاقد را نھی کرده باشد عمل وی، انتقـال مـال غیـر بـوده و وصـف      
، نجفـی داننـد. ( عقد فضولی با نھی مالک را نیز صحیح میکند. مشھور فقھا،کیفری نیز پیدا می

) و استنادشان بر آن است که ادله صحت عقد فضولی از جمله روایات خاصی که در ایـن  ۲۳۳
انـد.  ) تفکیکی میان نھی و عدم نھی مالک نکرده۵۲۵و ۵۲۳، حر عاملیزمینه وارد شده است (

نیز مصداق حـالتی خواھـد بـود کـه عقـد فضـولی       اگر عقد فضولی را باطل بدانیم این حالت 
داند.صحیح را مصداق عمل حقوقی و عقد فضولی باطل را مصداق انتقال مال غیر می

ملاک ماھیت اجازه-۱۰
ھای جدی در مورد عقد فضولی، آن است که آیا اجازه نیاز بـه لفـظ یـا فعـل     یکی از بحث

ھای گونـاگونی مطـرح شـده    زمینه دیدگاهکند؟ در ایندارد یا صرف رضایت مالک کفایت می
)  ۶۵خراسانی، ھا را نداریم. (است که اینک قصد ورود به آن

کند آن است که پاسخ به این سوال بسـتگی  ای که با موضوع بحث ما ارتباط پیدا میاما نکته
کـه  تنھـا نیـازی بـه لفـظ نـدارد بل     به ماھیت اجازه دارد زیرا اگر اجازه، صرف رضایت باشد نه

، عقـد جدیـدی باشـد یـا جـزء عقـد       کند اما اگر اجـازه رضایت مالک در زمان عقد کفایت می
چون ایجاب و قبول، بیان فضولی باشد یا جایگزین ایجاب یا قبول در عقد فضولی شود باید ھم

، عقـد جدیـدی   باشد، آن است کـه اجـازه  ھایی که در این زمینه مطرح میشود. یکی از دیدگاه
) استدلال این گروه، آن است کـه ادلـه شـرعی    ۱۷۳قمی، باشد (از عقد فضولی میاست و جدا

دھد کـه در زمـان عقـد، مالـک     در مورد وجوب وفای به عقد، کسانی را مورد خطاب قرار می
که عاقد فضولی، مالک نیست بلکه اجازه دھنده، مالک است پس عقد واقعـی از  باشند در حالی

باشد. گیرد و آثار عقد نیز متوجه اوست و اجازه به منزله عقد میسوی اجازه دھنده صورت می
)۱۲۲شھیدی، (
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اما مشھور فقھا این دیدگاه را قبول ندارند زیرا اولاً اجازه به منزله عقد نیست بلکه رضـایت  

که مانند عقد باشد نیز ممکن است به صـورت معاطـاتی انجـام    به عقد است و ثانیاً به فرض آن
که اجـازه نیـاز بـه انشـاء دارد و صـرف رضـایت       . البته در مورد اینبه لفظ نداردشود و نیازی

)۴۲۲انصاری، کند، تردید جدی وجود ندارد. (درونی کفایت نمی
تـوان بـه   ای که در مورد تفاوت عقد فضولی و انتقال مال غیر از مباحث فوق میحال نتیجه

دی باشـد ارتبـاط مسـتحکمی میـان عقـد      دست آورد، آن است که اگر اجازه مالک، عقد جدی ـ
چـه موجـب   اثـری اسـت و آن  ، عقد باطل و بـی فضولی و اجازه وجود ندارد بلکه عقد فضولی

باشد، اجازه مالک است. در این صورت اشکال تعارض حکم وضعی و حکـم  انتقال مالکیت می
یر است و اجـازه  شود و انتقال مال غشود زیرا عقد فضولی، عقدی باطل میتکلیفی، مطرح نمی

ای است. پس ھر عقـد فضـولی،   کند بلکه عمل حقوقی جداگانه، آن عقد را تصحیح نمیبعدی
باشد و رابطه این دو عمل، رابطه تساوی است و اجازه بعدی نیـز تـأثیری در   انتقال مال غیر می

بـــرخی  گونه که اشاره شد، این دیدگاه کـه از سـوی   تبدیل بطلان به صحت ندارد. البته ھمان
تـوان از منظـر   ) طرفدار زیادی ندارد و در نتیجـه نمـی  ۲۷فاضل مقداد، فقھا مطرح شده است (
گیری کرد که انتقال مـال غیـر، ھمـان عقـد فضـولی اسـت و ھـر عقـد         حقوق جزا چنین نتیجه

فضولی، قابل تعقیب کیفری است.
ید برای تشخیص این دو اگر اجازه مالک، ملاک تمایز عقد فضولی و انتقال مال غیر باشد با

عنوان صبر کرد تا مالک تصمیم خویش برای رد یا اجازه را اتخاذ نماید و در صورت اجازه نیز 
باشد.  باید دید اجازه، ناقل است یا کاشف می

یکی از مباحث مھم عقد فضولی که با مباحث فلسفی ارتباط نزدیکـی داشـته و فقھـا را در    
، دچار ابھام جدی ساخته است، نحوه تأثیر اجـازه مالـک   خصوص مشروعیت دادن به این عقد

باشد زیرا اگر اجازه را ناقل بدانیم موجب تحقق شرط بعد از مشروط یا علتّ پس از معلول می
شود و اگر اجازه را کاشف بدانیم به معنای عدم مالکیت مالک در زمان اجازه خواھد بـود و  می

، کشف حکمی و کشف انقلابـی و کشـف مقـداری   چونھای دیگری ھم، نظریهاز ھمین روی
ھا ممکن است تأثیر عقد در انتقال مالکیت را حل کند امـا آیـا در   مطرح شده است. این دیدگاه

ھـای فقھـا در   انگاری این عمل نیز تأثیری دارد؟ برای پاسخ به ایـن سـوال، دیـدگاه   توجیه جرم
کنیم.کیفری عقد فضولی را بررسی میمورد کاشف یا ناقل بودن اجازه و ارتباط آن با وصف 

دانند یعنی مالکیت از زمان اجازه، نظریه ناقل بودن اجازه؛ گروھی از فقھا، اجازه را ناقل می
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) بـر  ۱۵۹، اردبیلـی یابد پس در زمان عقد، مالکیت مبیع به مالـک اصـلی تعلـق دارد. (   انتقال می

ل غیر، ھیچ مالکیتی نـدارد و حتـی اجـازه    اساس این نظریه، فروشنده فضولی در زمان انتقال ما
شود تا راھی برای توجیه عمل وی وجـود  بعدی مالک نیز سبب مالکیت وی در زمان عقد نمی

داشته باشد. پس جرم بودن عقد فضولی با قواعد حقوق جزا، تعارضی ندارد زیرا ارکـان جـرم   
نـدارد. البتـه فقھـا در مـورد     در زمان وقوع عقد فضولی، فراھم بوده و اجازه بعدی نیز تـأثیری  

اند که از حوصـله ایـن   ھای مبسوطی را مطرح کردهامکان یا عدم امکان ناقل بودن اجازه، بحث
شویم کـه مخالفـان ناقـل بـودن اجـازه چنـین       مقاله خارج است و فقط در حد اشاره متذکر می

 ـ اند که اجازه زمانی محقق میگفته أثیر امـر معـدوم   شود که عقدی وجود ندارد یعنی موجـب ت
)۲۸۴، نراقیکه تأثیر معدوم در موجود، امر محالی است. (شود حال آنمی

نظریه کاشف بودن اجازه؛ مشھور فقھا عقیده دارند که اجازه، کاشف است یعنی کاشـف از  
زمـان بـا عقـد وجـود داشـته      ای که گویی اجازه، ھمگونهباشد بهانتقال مالکیت از زمان عقد می

نظریه از دیدگاه فلسفی و حتی عرفی، نتـایج نـامعقولی را در پـی دارد و بـر ھمـین      است. این
ھـا، کاشـف   اند. برخی از آناساس طرفداران آن، در چند دسته مقابل یکدیگر صف آرایی کرده

دانند زیرا امکان ندارد اجازه موجـب انتقـال مالکیـت از    بودن اجازه را به معنای حقیقی آن نمی
» ج«را روز شـنبه بـه   » ب«اتومبیـل متعلـق بـه    » الـف «چـه  . به عنوان مثال چنانزمان عقد باشد

آیـد زیـرا   وجود مـی گویی بهشنبه این عقد را اجازه بدھد نوعی تناقضروز پنج» ب«بفروشد و 
شـنبه  در روز پـنج » ب«باشـد پـس   » ج«، کاشف از انتقـال اتومبیـل در روز شـنبه بـه     اگر اجازه

ای کشـف استحصـالی و   تا عقد روز شنبه را اجازه بدھد. بر ھمـین اسـاس عـده   مالکیتی ندارد 
اند و گروھی دیگر که دیدگاھشان مـورد پیـروی قـانون    گروھی کشف مقداری را مطرح نموده

انـد. بـر اسـاس ایـن نظریـه، اجـازه ناقـل        مدنی نیز قرار گرفته است، کشف حکمی را پذیرفته
کنـد و در  ، اجازه از زمان عقـد تـأثیر مـی   مانند انتقال منافعمالکیت عین است اما در برخی آثار 

قانون مدنی).۱۵۷ماده حکم کشف است (
، ناقل باشد عقد فضولی ھمان انتقال مال غیر است اما حال ممکن است گفته شود اگر اجازه

شود. اگر اگر اجازه، کاشف حقیقی باشد و مالک، عقد را اجازه بدھد عقد فضولی محسوب می
، عقد فضولی ھمان اجازه، کاشف حکمی باشد تردید وجود دارد و بر اساس ظاھر قانون مدنی

گذار فقط اجازه را در برخی آثار، کاشف دانسته است پـس  انتقال مال غیر خواھد بود زیرا قانون
، مال غیر را انتقال داده است. در بقیه آثار، اصل بر ناقل بودن اجازه است یعنی عاقد فضولی



93ریو انتقال مال غیرابطه عقد فضولیرسبر1393پاییز
نتیجه گیری

قانون مدنی و قانون مجازات، انتقال مال غیر در دو زمان نزدیک بـه یکـدیگر بـه تصـویب     
ھا در ظاھر، ھمسو با گذاری قرار گرفته است که احکام آنرسیده و دو عنوان مشابه مورد قانون

عنـوان یـک عمـل    بـه ۱۳۰۷در قانون  نخسـت مصـوب   » عقد فضولی«یکدیگر نیستند. عنوان 
در قانون دوم مصـوب  » انتقال مال غیر«بینی شده و عنوان صحیح و مطابق با قاعده پیشحقوقی
انگاری قرار گرفته است. قـانون جـزا معمـولاً ضـمانت     عنوان عملی ممنوع، مورد جرمبه۱۳۰۸

ای موارد ضمانت اجرای بطـلان  اجرای کیفری اعمال ممنوع در قوانین مدنی است یعنی در پاره
کند پس مجازات ھم در نظـر گرفتـه   سارت برای جلوگیری از عملی کفایت نمییا پرداخت خ

، ضـمانت اجـرای   گذار بر خـلاف ھـدف مزبـور   شود. اما عقد فضولی چنین نیست و قانونمی
باشد. البتـه  کیفری برای عملی در نظر گرفته است که از دیدگاه قانون مدنی، صحیح و معتبر می

و » علم به اینکه مـال غیـر اسـت   «و » بدون مجوز قانونی«چون مھایی ھدر قانون کیفری عبارت
» معاملـه فضـولی  «کـه قـانون مـدنی فقـط عبـارت      کار رفته است در حـالی به» معاملات تقلبّی«
ھا، دلالتی بر تمایز اساسی عقد فضـولی  کار برده است اما این عبارترا به» معامله به مال غیر«و

ترین اقدامی که در این زمینه به ید این عمل را توجیه نمود و مھمو انتقال مال غیر ندارد. پس با
آید، بررسی رابطه عقد فضولی و انتقال مال غیر است و مقاله حاضر بـه بررسـی ھمـین    نظر می

ھای زیادی دارد زیرا فقھا در مورد اسـاس مشـروعیت   موضوع پرداخته است. این کار دشواری
تـوان مـلاک واحـد و    رھای زیادی دارند و در نتیجه نمیعقد فضولی یا احکام آن، اختلاف نظ

گذار نیز ھیچ حکمـی در خصـوص   ھا سازگار باشد و قانونثابتی ارائه نمود که با تمامی دیدگاه
عنـوان مـلاک تمـایز بیـان گردیـد بـر مبنـای        چـه بـه  ، بیان نکرده است. آنتمایز این دو عنوان

یھانی پذیرفته شـود کـه عقـد فضـولی را باطـل      ھای متفاوت فقھی است و اگر سخن فقدیدگاه
گذار است. اما مشـکل  آید زیرا انتقال مال غیر، چھره کیفری نھی قانوندانند مشکل پیش نمیمی

داننـد.  ھا، قانون مـدنی عقـد فضـولی را صـحیح مـی     شود که فقھا و به تبع آناز آنجا ناشی می
صـورت  ست که اکثر فقھا، عقد فضولی را بـه دھد آن اگیری یاری میای که ما را در نتیجهنکته

ھا موجـب بطـلان عقـد    اند که فقدان آنبینی کردهدانند بلکه شرایطی را پیشمطلق، صحیح نمی
جـز در مـوارد   ای کلی بنا کرد و چنین گفـت کـه بـه   توان قاعدهشود و در نتیجه میفضولی می

عقـد  «شـود از شـمول عنـوان    استثنایی ھر گاه عقد فضولی فاقد شرایط صـحت بـوده و باطـل   
ھایی که برای تمـایز  گیرد. فرضیهقرار می» انتقال مال غیر«خارج شده و مشمول عنوان » فضولی
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ھـای متفـاوت فقھـا در مـورد عقـد      عقد فضولی و انتقال مال غیر وجود دارد مبتنی بـر دیـدگاه  

تـوان  منظر قـانونی مـی  توان فرضیه خاصی را انتخاب کرد. اماّ ازفضولی است و در نتیجه نمی
انگاری کرده گذار، این عمل را از نظر وضعی، صحیح دانسته و از نظر تکلیفی، جرمگفت قانون

نیز وجود دارد زیـرا عملـی کـه حـرام     » دلالت نھی بر فساد«است. شبیه این موضوع در مسأله 
ان محسـوس  چن ـشود. با این وجود سایه تردیدھا بر این موضـوع ھـم  است، صحیح دانسته می

است و نیاز به اقدامات قانونی دارد.
گـذار بـر اسـاس منـابع شـرعی و فتـاوی       شود قانونبا عنایت به آنچه گفته شد پیشنھاد می

ای همعتبر، شرایط صحت و موارد بطلان عقد فضولی را در قانون مشخص نماید و آنگـاه قاعـد  
انتقـال مـال غیـر، قابـل تعقیـب      عنوانکلی در حقوق جزا تأسیس شود که عقد فضولی باطل به

باشد.  کیفری 
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