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Abstract 

The issue of fiqh and the transfer of property are important jurisprudential issues 

in various Islamic schools of thought. This issue has also been examined in civil 

and criminal law. In Islamic jurisprudence and civil law, the transfer of another's 

property is a contract called a fiduli transaction, which is accepted by many 

Islamic schools and jurists as a valid transaction subject to the validity of 

permission. In criminal law, the transfer of another's property is a criminal 

behavior that the legislator has classified as fraud and has prescribed the 

punishment of fraud for it. Criminalizing the transfer of another's property, 

considering the views of Islamic jurists and the law on the acceptance of a 

transaction involving theft, requires reflection on the scope of the transaction 

involving theft and the crime of transferring another's property. This article uses 

a descriptive-analytical method to reach the boundary between a transaction 

involving theft and the transfer of another's property, explaining the transaction 

involving theft and its validity or invalidity in jurisprudential and legal 

perspectives, and explaining the scope of the crime of transferring another's 

property and its relationship with a transaction involving theft. The psychological, 

corrupt, or expedient element, conducting a transaction for the owner or for 

oneself, are important points in determining the limits of the crime of transferring 

another's property in connection with a private transaction. 
Keywords: Transaction, prying, transferring property of others, fraud, 

criminalization. 
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 .، ایرانقم، دانشگاه آزاد اسلامی واحدقم، روه حقوق کیفری و جرم شناسی،گ :باقرپور یوسفعلی
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 چکیده
 ودر حقوق مدنی ه ئلمسانتقال مال غیر از مباحث مهم فقهی در مذاهب مختلف اسلامی است. این و فضولی  ۀمعامل

 عاملۀمتحت عنوان  یک قرارداد مورد بررسی قرار گرفته است. انتقال مال غیر در فقه اسلامی و حقوق مدنیکیفری هم 
معتبر به شرط لحوق اجازه پذیرفته شده  معاملۀمذاهب و فقهای اسلامی به عنوان یک  بسیاری ازکه نزد  استفضولی 

آن را در حکم کلاهبرداری قرار داده و  ،در حقوق کیفری یک رفتار مجرمانه است که قانونگذار انتقال مال غیر. است.
ر ب فقهای اسلام و قانون انتقال مال غیر با توجه به نظر انگاریجرم. منظور کرده استآن مجازات کلاهبرداری برای 

-وصیفیروش ت ن مقاله باای .فضولی و جرم انتقال مال غیر است معاملۀنیازمند تأمل در قلمرو  ،فضولی معاملۀپذیرش 
در نظرات آن  و صحت یا بطلانفضولی  معاملۀتبیین فضولی و انتقال مال غیر به  معاملۀتحلیلی جهت وصول به مرز بین 

نصر روانی، عفضولی را تبیین کرده است.  معاملۀقلمرو جرم انتقال مال غیر و نسبت آن با  پرداخته است و فقهی و حقوقی
ر د جرم انتقال مال غیر تعیین حدودنکات مهم در  ،برای مالک یا برای خود معاملهمفسده و یا مصلحت اندیشی، انجام 

 است. فضولی معاملۀرتباط با ا

 .انگاری، فضولی، انتقال مال غیر، کلاهبرداری، جرممعامله :کلیدیواژگان 
 .نویسندگان©دانشگاه آزاد اسلامی واحد قم       ناشر:مقاله پژوهشی                  نوع مقاله: 
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 مقدمه
. دقانونگذارنیا  و یا مأذون از طرف مالک ثمن و مثمنکه مالک  گیردانجام میافرادی  توسط اقتصادی اصولا معاملات

این افراد  ۀمداخلنیست.  مداخله شرعی و قانونینیستند،  قانونگذاریا مداخله کسانی که مالک و یا مأذون از طرف مالک 
عمل )اثر تکلیفی( و دیگری از حیث  ۀحیث حرمت یا اباحاز . یکی از جهات مختلف مورد توجه است بر مال غیر معاملهو 

 آن را به عنوان یک رفتاربرای آن مجازات نوشت و توان آیا میکه  حیثسوم از این صحت یا بطلان عمل )اثر وضعی( و 
انگاری عمل چگونه قابل و صحیح انگاریجرمدانست یا خیر و آخر این که جمع بین حرمت و صحت و یا بین مجرمانه 

 ؟توجیه است
این عرف اصولا . دهندقرار می معاملهمال دیگران را مورد  ،شود که برخی از افرادعرف جوامع انسانی مشاهده میدر 

و مالک  بین متصرف ۀموقعیت خانوادگی، فامیلی و دوستانه مثل فروش مال زن توسط شوهر است و یا در رابطمربوط به 
که مالک با گفتار و رفتارهای  افتدمی اتفاقدهد. این امر معمولا زمانی و یا وکیل و مالک و موقعیت همکاری روی می

یا ته و داش معاملهبا علم به این که مالک قصد گر فضولی همعاملکند که به دنبال فروش مال خود است و خود اعلام می
 و یا بهبرای مالک مصلحت یا منفعت  به منظور جلبدر موقعیت مناسب و ، خواهد داد اجازهو  داردرضایت  معاملهبه 

دهد نه برای برای مالک انجام می ظاهرا و یا باطنا همرا  معاملهنماید و می معاملهاقدام به  ،رفع مشکل مالک جهت
اجازه و رضایت گیرد ولی چون انجام میو برای مالک رضایت مالک وجود در فضای  معامله ،در این صورتخودش. 

  .(3/303 ،0334)انصاری، فضولی است معاملۀمشمول مالک در عقد وجود ندارد،  صریح و یا فحوایی
آمیز عبور کرده است و به یک معضل اجتماعی تبدیل بر مال غیر از این حدود فامیلی، همکاری و مصلحت معاملهامروزه 

ای هو به شیوه . افراد با تصاحب اموال دیگراناست شدهباعث اختلال در نظام معاملاتی و مالکیتی افراد و جامعه  و
له ئساین م. کنندو به نظم عمومی لطمه وارد می دهندمورد استفاده قرار می فروخته،، مال غیر را برای خودشان مختلف

وده، مموجب گردید تا قانونگذار نظام جمهوری اسلامی ایران، انتقال مال غیر را به عنوان یک رفتار مجرمانه تعریف ن
اما به  ،ندافضولی اشاره کرده معاملۀنویسندگان حقوقی ذیل بررسی جرم انتقال مال غیر به . مرتکبین آن را مجازات نماید

لمرو . و به همین جهت لازم بود بررسی قاندفضولی و انتقال مال غیر توجه نکرده معاملۀشکل متمرکز و دقیق به مرز بین 
 لامیفضولی در نظرات فقهای اس معاملۀهدف از این نوشتار، تبیین . ها، انجام شوداین دو نهاد حقوقی و تفکیک بین آن

و تعیین مرز بین آن دو  در حقوق کیفری و ارتباط آن با انتقال مال غیر به عنوان یک رفتار مجرمانه و حقوق مدنی
 .باشدمی
 

 فضولی معاملۀ
 و طرف دیگر فروشندهمثل بیع که یک طرف آن که یکی موجب و دیگری قابل است د ندو طرف دار عقود و قراردادها

آن  عاملۀمد. یکی از شرایط تمام شرائط شرعی و قانونی باشواجد کامل است که صحیح و زمانی  معاملهاست.  خریدارآن 
کار دیگران جهت و بدون اذن در بی ۀمداخلاست که دو طرف عقد، مالک و یا مأذون از طرف مالک یا قانونگذار باشند. 

  ،0311،دهخدا . )ر.ک.است خارج از حد یا حق ۀمداخلتوسط کسی که مالک و یا در حکم مالک نیست، غیر  مثل فروش مال
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-معاملهی فضول معاملۀفضول یا فضولی اطلاق می شود.  ،غیرمالک و غیرمأذون به مداخله کنندهکه  (ذیل کلمه فضولی

 نه مالکیت دارد و نه اذن از طرف مالک یا قانونگذار ، فضول یا فضولی است کهمعاملهست که حداقل یکی از دو طرف یا
 اول فضول یا فضولی که مال غیراند فضولی سه نفر مطرح معاملۀدر اصولا . دهدنجام میرا ا معامله ایجاب یا قبول ولی
گر فضولی خریداری معاملهاست و مال را از  معاملهطرف دوم اصیل که  دهد. دومقرار می معاملهمورد بدون اذن مالک، را 

با عنوان در مباحث فقهی و حقوقی شود که می معاملو سوم مالک که مال او توسط فضولی و بدون اذن او  کند.می
ی، فضول "الف"بفروشد،  "ج"را به  "ب"بدون داشتن اذن، زمین متعلق به  "الف"گردد مثلا اگر میاز او یاد « غیر»
مطرح است که محل بحث ما فضولی در عقود غیرمالی مثل ازدواج هم  ۀمداخل. اصیل است "ج"مالک)غیر( و  "ب"

 نیست.
مستقیم نیازمند رضایت مستقیم یا غیر معامله که فضولی وجود دارد که محل بحث و تأمل است یکی این معاملۀمسائلی در 

نامعلوم  و یا وجود ندارد معاملهدر معاملات فضولی هنگام انجام این رضایت  عقد وجود داشته باشد. درباید  کهمالک است 
ر اجازه تأثیدیگر  ۀلئمس. فضولی نزد برخی از فقهای امامیه و مذاهب اسلامی باطل است معاملۀو به همین جهت؛ . است

قد را ع درتواند مشکل فقدان رضایت میاست و این که آیا  فضولی معاملۀاعلام رضایت از طرف مالک بعد از تحقق و 
یر در انتقال مال غ انگاریجرمسوم  ۀلئمس .تبدیل کند یا خیر کامل و نافذ معاملۀفضولی را به  معاملۀبرطرف سازد و 

بر صحت معاملات  و قانون مدنی طبق نظر مشهور فقها انگاریجرم اینتوجیه . قانون جمهوری اسلامی ایران است
 که به آن خواهیم پرداخت. نیازمند تأمل است، فضولی با فرض لحوق اجازه

 جرم انتقال مال غیر
یا تعزیر منصوص  و به عنوان یک رفتار مجرمانه که مجازات حد شرعیانتقال مال غیر بدون مجوز قانونی در احکام 

و  «محرم عملالتعزیر لکل »قاعده  بر مبنای  جمهوری اسلامی ایرانقانونگذار اما  است.معرفی نشده داشته باشد، 
و با توجه به اختلالاتی که انتقال مال غیر در نظم اجتماعی و نظام ( 00/000 م،0030،نجفی)« التعزیر بمایراه الحاکم»

یک قانون مجازات راجع به انتقال مال  ۀماد. مطابق با را به عنوان یک جرم پذیرفته استمعاملاتی ایجاد کرده است، آن 
که مال غیر است به نحوی از انحاء عیناً یا منفعتاً  ا با علم به اینرکه مال غیر  کسی »، 0343مصوب پنجم فروردین  ،غیر

 .شودمحکوم می قانون مجازات عمومی 233 ۀمادمحسوب و مطابق  رداربکلاه ،بدون مجوز قانونی به دیگری منتقل کند
 .دهنده باشدعدم مالکیت انتقاله عالم ب ،همعاملگیرنده که در حین چنین است انتقالو هم

 انتقال گیرنده و مطلع کردنه ماه پس از حصول اطلاع اظهاریه برای ابلاغ بمطلع شده و تا یک همعاملاگر مالک از وقوع 
معاون مجرم  ،اسناد یا دفتر بدایت یا صلحیه یا یکی از دوایر دیگر دولتی تسلیم ننمایداداره ثبته او از مالکیت خود ب
 همقابل اظهاریه مالک رسید داده آن را بدون فوت وقت بهر یک از دوایر و دفاتر فوق مکلفند در. محسوب خواهد شد

 .«طرف برسانند
 عنصر مادی جرم انتقال مال غیر

ع دهد مثل بیعبارت از رفتاری است که عرف جامعه برای انتقال مال خویش انجام میعنصر مادی جرم انتقال مال غیر  
 تقال مال . البته اناست را تحقق بخشیدهجرم انتقال مال غیر  عنصر مادیبنابراین اگر کسی مال غیر را بفروشد،  .و هبه



 
 

5 
 

 مطالعات فقهی و فلسفی

 4141 ،1شماره، 41دوره

EISSN:1352-1413 

https://sanad.iau.ir/journal/aqojap 

 
 
 
 

از . ودشبه غیر نمی واقعی مال موجب سلب مالکیت از مالک و انتقال کند وواقعیت را عوض نمی ،بدون اذن مالک غیر
 .کندتحقق پیدا می همعامل، جرم انتقال مال غیر جرم مطلق است که نیازی به نتیجه ندارد و با انجام این رو

کافی است و عقد قرارداد  ،، برای تحقق جرم انتقال مال غیر0342بر خلاف قانون مصوب و  0343طبق قانون مصوب 
به تصرف دیگری دادن در تحقق  0342در حالی که طبق قانون مصوب قرار دادن مال در تصرف دیگری لازم نیست 

 جرم انتقال مال غیر لازم است. 
ق طب ی جرم بود که مال به تصرف دیگری داده شده باشد.در صورت، انتقال مال غیر 0342یک قانون مصوب  ۀمادطبق 

مال شخص ثالثی را بدون مجوز قانونی به نحوی از انحاء عینا و یا منفعتا  اقرار نمود و یا محقق شد کهاین ماده اگر کسی 
ارات چنین خسنقل به غیر نموده و به تصرف او داده است، توقیف و حبس خواهد شد تا این که عین و یا عوض مال و هم

 0343سال یک قانون مجازات راجع به انتقال مال غیر مصوب  ۀمادقانونگذار در  ولی وارده بر مالک و مشتری را رد نماید
 و دیگری "به تصرف دیگری دادن"حذف و  عقد قرارداداکتفا به است یکی  ایجاد کرده 0342دو تغییر در قانون مصوب 

  به مجازات کلاهبرداری برای انتقال مال غیر است. "حبس تا رد عین یا عوض و خساراتتوقیف و "تغییر مجازات 
در این صورت لازم است علاوه بر انتقال مال غیر، اضرار اند. برخی ایراد ضرر بالقوه به مالک را در جرم انتقال لازم دانسته

 ، وجود داشته باشد.باشددهنده بالقوه به مالک که مستند به رفتار انتقال
 عنصر معنوی جرم انتقال مال غیر 

ر فضولی، دارای اهمیت است. جرم انتقال مال غی معاملۀعنصر معنوی به دلیل نقش آَن در تفکیک جرم انتقال مال غیر با 
دو علم در مقام انتقال داشته باشد.  عمدانتقال دهنده باید علم و جرم عمدی است و و نیازمند قصد ارتکاب جرم است. 

دهد، مال دیگری است نه مال خودش و دیگر این که بداند که انتقال می مال غیر لازم است یکی این که بداند مالی را
ال غیر بنابراین اگر مای با آن مال انجام دهد. همعاملتواند نمی و هیچ گونه سمتی مثل وکالت و ولایت و وصایت نداشته

قرار دهد، جرم انتقال مال غیر نخواهد  همعاملرا به تصور این که مال خود است و یا به تصور این که سمتی دارد، مورد 
 بود. 

ی مالکیت مالک در جرایم مال )سوء نیت عام( .علاوه بر علم، قصد ارتکاب فعل یعنی قصد انتقال مال غیر هم لازم است
 ایراد ضرر اگر به علاوه را داشته باشد. سلب مالکیت از صاحب آن و انتقال دهنده باید قصد انتقال  شود ولیسلب نمی

 تحقق ضرر واقعی لازم نیست. اگر چهبالقوه را لازم بدانیم، قصد اضرار هم لازم است)سوء نیت خاص( 
را یادآوری  همعامل، وصف تقلبی بودن 0343و مصوب  0342الحاق این جرم به کلاهبرداری و ظاهر قانون مصوب  

خود  را به نام همعاملکند که گویا مالک مال است و یا سمتی در آن دارد و ای عمل میکند زیرا انتقال دهنده به گونهمی
 دهد.انجام می

برای مالک ا صرففضولی  معاملۀفضولی در آن است که فضول در  معاملۀاند فرق بین جرم انتقال مال غیر با برخی گفته
 (303(، ص0333)وروایی) با نام مالک یا با نام خود)تقلبی( باشد همعاملاعم از این که  .(33ص0311)بهرامی، کندمی معاملۀ

صد برای خودش و به ق متقلبانه معاملۀ، ولی انتقال دهنده در جرم انتقال مال غیر و مشمول جرم انتقال مال غیر نیست
 صرف استدهد و همین قصد، تفاوت اصلی بین جرم انتقال مال غیر و معاملات فضولی انجام میاضرار به مالک 
 فضولی فرقی بین این که  معاملۀدرست نیست چون خواهیم گفت که در  مطلباین  (.042ص 0310 ،)میرمحمدصادقی
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ه موارد در همطبق نظر مشهور و قانون، نیست و  ،برای خودشمتقلبانه یا و برای مالک انجام گیرد ظاهرا یا باطنا  معاملۀ
 با اجازه مالک صحیح و نافذ خواهد بود.

 فضولی در قانون مطرح شده معاملۀزیرا  در جرم انتقال مال غیر است "بدون مجوز قانونی"قید  ،مهم ۀلئمسبنابراین 
ولی در قانون فض معاملۀآیا انفاذ نکته اینجاست که آن را معتبر و نافذ دانسته است.  ،است و قانونگذار با شرط لحوق اجازه

 ای با مجوز قانونی قرار دهد یا خیر.همعاملفضولی را  معاملۀتواند به شرط لحوق اجازه مالک می
 

 وجود رضایت باطنی مالک هنگام عقد
بر  همعاملهمکاری و خانوادگی است و  ۀگر و مالک رابطهمعاملبر مال غیر اصولا در مواردی است که رابطه بین  همعامل

 )ابیهم بارقی  هعروروایت گیرد. است، انجام میو با فرض این که مالک راضی و برای مالک مبنای مصلحت مالک 
ناظر به  مشهور بین اهل سنت و شیعه است،که (220ص3جو ترمذی  343ص2، ابن ماجه ج231و  233ص 2جداود، 
بض فروخت و ق کرد،خریداری  ی را کهبدون اجازه گوسفند عروه بارقیزیرا  ،است (صاکرم)علم به رضایت پیامبر  وجود

 یامبرپو تحسین تقریر  کرد. و تحسین هم آن را تقریر (صاکرم) و پیامبر و اقباض را خارج از چارچوب وکالت انجام داد
رضایت ظاهری اجازه و اعلام ، همعاملمهم در اینجا آن است که برای صحت  ۀنکت دلیل بر جواز عمل اوست. (صاکرم)

اگر رضایت باطنی کافی باشد،  . اهمیت آن در این است کهگام عقد کافی استلازم است و یا وجود رضایت باطنی هن
رخی ب ای جز تأیید و امضای آن ندارد.شود و مالک چارهدر این صورت از فضولی بودن خارج می همعاملتوان گفت که می

( و روایات 20تراض)نساء/(، تجارت عن 0با توجه به این روایت و عموم وجوب وفای به عقد)مائده/از فقها 
لاحق نیست و رضایت مالک  ۀبر این نظر هستند که چنین عقدی متوقف بر اجاز( 003ص2جق 0301احسائی،دیگر)

عالم به آن باشد یا نباشد و اعم از این که پس از عقد کشف شود که  ،گرهمعاملکند اعم از این که هنگام عقد کفایت می
است و یا کشف نشود. بر مالک بین خود و خدایش لازم است که مطابق با رضایت  موجود بوده ،عقد در زمانرضایت 
 2جق، 0040،خمینی( )301، 0334،انصاری) را تأیید و امضا نماید و آثار عقد صحیح را بر آن مترتب سازد همعامل ،خویش

( و قانونگذار 301 ،0334،در چنین مواردی است)انصاری همعاملاما ظاهر اصحاب امامیه بر فضولی بودن  ،به بعد( 032ص
فضولی و محتاج به اجازه  معاملۀبا رضایت باطنی مالک را  همعاملقانون مدنی مطابق با ظاهر اصحاب،  201 ۀهم در ماد

 مالک دانسته است.
وجه دهد و با تروی میدر روابط مثبت اجتماعی و اقتصادی عرفی است و  ۀلئیک مسمال غیر در چنین شرایطی  معاملۀ

حتی  هاملمعتوان گفت این نوع از فضولی متمایلند، می معاملۀخروج آن از و  همعاملکامل بودن این به این که برخی بر 
مشمول انتقال مال غیر به عنوان یک رفتار مجرمانه دانند، فضولی می معاملۀبر مبنای نظر کسانی که آن را مشمول 

 . شوداین موارد را شامل نمی مجازات انتقال مال غیر، نیست و قانون
 فضولی معاملۀانواع 
و ممکن است آن را برای خودش انجام دهد. در فرض  را برای مالک انجام دهد همعاملگر فضولی ممکن است معامل
ه فرض بنابراین س .نیستمنع از جانب مالک  یا مسبوق بهو  استمسبوق به منع از طرف مالک فضولی یا  معاملۀاول، 

  :آیدوجود میه ب



 
 

7 
 

 مطالعات فقهی و فلسفی

 4141 ،1شماره، 41دوره

EISSN:1352-1413 

https://sanad.iau.ir/journal/aqojap 

 
 
 
 

  ؛برای مالک بدون وجود منع سابق از طرف مالک همعاملانجام  .0

 ؛برای مالک با وجود منع سابق از طرف مالک همعاملانجام  .2

 .توسط فضولی برای خودش همعاملانجام  .3

ات اند که این نظرفضولی نظر داده معاملۀصحت و یا بطلان  ۀالذکر دربارفقهای مذاهب مختلف اسلامی در فروض فوق
 ها با جرم انتقال مال غیر مورد بررسی قرار خواهد گرفت.و ارتباط آن

 فضولی برای مالک بدون وجود منع سابق معاملۀبطلان  ۀنظری
 مشهور فقهای شیعهبا فرض الحاق اجازه مالک مختلف است.  فضولی معاملۀ نوع از ایننظرات درباره صحت و بطلان 

ابوحنیفه مالک و (. 300ص0334،)انصاری دانندصحیح و نافذ می، اجازه مالک لحوق به شرطرا فضولی  معاملۀنوع از این 
(. اما برخی از علمای امامیه مثل شیخ طوسی 230ص0ج النووی) ندابر همین عقیدهدر بیع فضولی از اهل سنت هم 

شافعی از  (.033ص3ج ،طوسی) شودصحیح تبدیل نمی معاملۀفضولی باطل است و با لحوق اجازه به  معاملۀمعتقدند که 
 (.230ص0ج النووی) اهل سنت هم بر همین عقیده است

  اند.استناد کرده اربعه ۀفضولی به ادل معاملۀموافقان بطلان 
 ینبا رضایت طرف یتجارتکه  آنمگر  باطل نخوریدیکی از ادله آنان است که فرمود: اموالتان را به نساء  ۀسور 20 ۀآی

و  ، تجارت بدون تراضی مجاز نیستشریفه ۀمفهوم این آیمطابق با این آیه از اکل مال به باطل نهی کرده است و باشد. 
ن باطل است و اثری بر آ معاملۀو یک تجارت بدون تراضی فضولی  معاملۀبنابراین . لحوق اجازه و رضایت سودی ندارد

 مترتب نیست. 
ه حکیم بن ب (ص)که در این باب وارد شده است مثل قول پیامبر  است متعددیروایات  ،مستند دیگر معتقدین به بطلان

لا بیع الا »و قول دیگری از پیامبر ص که فرمود:  (201،220،033 ص ) بیهقی«لاتبع ما لیس عندک»حذام که فرمود: 
لایجوز بیع ما لیس »و توقیع امام حسن عسکری به صفار که فرمود: ( 300ص0ج ق،0040،متقی هندی)« ملکتفی ما 
این روایات از فروش مالی که در ملکیت شخص نیست، نهی نموده و آن را رفتار غیرمجاز  (222ص02)حرعاملی،ج«یملک

 دانسته است.
و شیخ طوسی در  (241ص0)جدر غنیه است. ابن زهرهاجماع فقهای امامیه  ،دلیل دیگر طرفداران بطلان

گروهی از اصحاب ما معتقد اند. شیخ طوسی این توضیح را اضافه کرده است که ادعای اجماع نموده (033ص3)جخلاف
یع که تصرف در ملک غیر ممنوع است و ب زیرا خلافی نیست در این ،ولی قابل اعتنا نیستاند فضولی معاملۀبه صحت 

 .(033ص3،ج)طوسی  هم تصرف است
عقلی و نقلی دیگری مثل حکم عقل و نقل بر عدم جواز تصرف در مال غیر جز  ۀدیگر موافقان بطلان، ادل ۀدلیل یا ادل

کار قبیح و نادرستی است که رضایت  بدون اذن مالک، . تصرف در مال غیر(311ص 3)حرعاملی، ج به اذن مالک آن است
 ،0334،)انصاری بر مال غیر عرفا نوعی تصرف در مال غیر است همعامللاحق سودی به حال آن ندارد. و تردیدی نیست که 

310). 
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 فضولی برای مالک با وجود منع سابق معاملۀبطلان  ۀنظری
بطلان  بهقائل  هم فضولی معاملۀاز  دیگر نوعدو در ، منع سابقبدون وجود فضولی برای مالک  معاملۀ موافقان بطلان

ثری باطل است و انزد آنان،  ،فضولی برای خودش معاملۀبا وجود منع سابق و نیز برای مالک فضولی  معاملۀآن بوده و 
 ها مترتب نیست. بر آن

زم دانسته لافقدان منع سابق را اند، فضولی برای مالک و بدون وجود منع سابق معاملۀبرخی از کسانی که موافق صحت 
مستند اولا؛ زیرا  ،(313 ،0334،)انصاری باطل و بدون اثر دانسته اند فضولی برای مالک با وجود منع سابق را معاملۀو 

زیرا روایت عروه ناظر به وجود رضایت باطنی و  ،شود، این مورد را شامل نمیاستفضولی که روایت عروه بارقی  معاملۀ
ک هنگام منع مال ،فضولی با وجود منع سابق معاملۀاین که  دومبرای مالک بدون وجود منع سابق است و  همعاملانجام 

 عاملۀموجود این منع پس از عقد حتی برای یک لحظه، بر مبنای کسانی که فقدان رضایت باطنی به  .انجام گرفته است
یح و صح معاملۀتواند آن را به نداشته و نمی ایفائده پس از رد،و اجازه  است همعاملرد  به معنایدانند، را در رد کافی می
  نافذ تبدیل نماید.

 فضولی برای خودش معاملۀبطلان  ۀنظری
فضولی را باطل  معاملۀاین نوع از  به طور خاص، دهد و کسانی کهغاصب روی می معاملۀغالبا در  معاملۀاین نوع از 

« ی ما یملکلا بیع الا ف»مثل  فضولی معاملۀاند از جمله این که روایات مستند در بطلان کردهدانند، به دلایلی استناد می
اصولا این که دیگر  شود.شامل میرا برای خودش فضولی  معاملۀبه طور خاص، ، (300ص0ج ق،0040،متقی هندی)

، هعاملمهنگام نماید، ناراضی است. این نارضایتی  معاملۀمالک از این که کسی مالش را نه برای او بلکه برای خودش 
 گردد.میبرای خویش در مواردی چون غصب،  یفضول معاملۀموجب بطلان 

 فضولی معاملۀبطلان  ۀجرم انتقال مال غیر بر مبنای نظری
ون بر مال غیر، رفتاری نادرست و بر خلاف قان همعاملفضولی آن است که رفتار فضولی در  معاملۀبطلان  ۀمقتضای نظری

و  هاملمعرفتاری مستقل از اصل  هم همعاملپس از  در مال، باشد. تصرف فضولیو شرع بلکه رفتاری حرام و ممنوع می
 واندتفضولی مانعی ندارد و دولت می معاملۀبطلان  ۀانتقال مال غیر طبق نظری انگاریجرمبنابراین، ممنوع و حرام است. 

 عاملۀمرا جرم دانسته و مجازات نماید. البته  شرعا و قانونا ممنوع رفتارهای این گونه بر مبنای التعزیر لکل عمل حرام،
اشد تواند مصداق جرم انتقال مال غیر ببطلان نمی ۀفضولی برای مالک چه با منع سابق و چه بدون منع سابق طبق نظری

باشد و ناظر به انتقال مال غیر برای خودش می ،0343 انتقال مال غیر مصوب یک قانون مجازات راجع به ۀچون ماد
است  کمالانتقال مال غیر نیازمند قصد مجرمانه و قصد اضرار به شود به علاوه انتقال مال غیر برای مالک را شامل نمی

 وجود ندارد.، همعاملبا فرض لزوم اجازه مالک برای نفوذ  برای مالک همعاملکه در 
 و ارتباط آن با جرم انتقال مال غیر فضولی معاملۀصحت  ۀظرین

 دانندفضولی را به شرط لحوق اجازه مالک، معتبر و نافذ می معاملۀو برخی از مذاهب اسلامی،  مشهور فقهای امامیه 
مشهور  ۀنظریاز قانون جمهوری اسلامی ایران  .(032ص 2ج، 0040خمینی،و  313و  313، 300، ص0334،)انصاری

به مال غیر جز به عنوان  همعاملقانون مدنی،  201 ۀطبق ماد پذیرفته است. رافضولی  معاملۀ تبعیت کرده، فقهای امامیه
 وکالت یا وصایت یا وکالت نافذ نیست و لو این که صاحب مال باطنا راضی باشد ولی اگر مالک یا قائم مقام او پس از
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قانون  340 ۀقانونی به استناد ماد ۀشود. این مادصحیح و نافذ می معاملۀین صورت آن را اجازه نمود، در ا معاملۀوقوع  

  ،0330،)امامی شودرا شامل می« مال غیر برای خود معاملۀ»فضولی و از جمله  معاملۀ ۀ، عام است و انواع سه گانمدنی
 .(232کاتوزیان صو  344ص0ج
اطلاقات و عمومات وارده در آیات و روایات  ،عروه بارقی ۀقضیفضولی به شرط لحوق اجازه،  معاملۀموافقان صحت  ۀادل
 . شهرت متقدمین و متأخرین از فقهای امامیه استو 

پیامبر اکرم)ص( دیناری به عروه بارقی داد و فرمود با آن گوسفندی برای قربانی بخر. عروه با آن دینار، دو طبق نقل، 
راه یکی از دو گوسفند را به یک دینار فروخت و با یک دینار و یک گوسفند خدمت رسول خدا)ص(  گوسفند خرید و بین

 رفتارش را تأیید و تحسین کرد.«  بارک الله فی صفقه یمینک»رسید. آن حضرت)ص( با جمله 
و  هعاملمتوان گفت اذن به زیرا با توجه به مضمون روایت می ،فضولی قابل استناد نیست معاملۀاین روایت برای صحت 

نیست  فضولی معاملۀ همعاملاست. این نوع از  صورت گرفته همعاملو  با وجود اذن باطنی،  داشتهوجود  ،حداقل اذن باطنی
هم  «قبول دارم»رد نکرد و حتی از عباراتی چون آن را پیامبر ص ، کامل و نافذ است و به همین جهت معاملۀبلکه یک 

ن قرار مورد تأیید و تحسیاجازه است، استفاده نکرد بلکه رفتار عروه را رفتاری مبارک دانست و آن را که به معنای بیان 
شده را داد و دیناری . یکی از گوسفندهای خریداریبارقی طبق روایت، قبض و اقباض انجام داد ۀعرو ،به علاوه داد

امبر در مال غیر و حرام است. تأیید و تحسین پیصرف فضولی ت معاملۀو شکی نیست که قبض و اقباض در دریافت کرد 
. بله اگر کسی بگوید این قضیه رساند که رضایت وجود داشته و عروه با علم به وجود رضایت آن را انجام داده استمی

 گردیده فضولی معاملۀ داخل در معاملۀکافی نیست،  این  همعاملرضایت باطنی است و رضایت باطنی برای وجود دال بر 
 یفضول معاملۀد تواند مستنبا این توضیح که تنها می قرار گیردفضولی  معاملۀتواند مستند موافقان صحت و این روایت می

)ر.ک  شوددهد، نمیکه فضول برای خودش انجام می یفضول معاملۀگیرد و شامل باشد که برای مالک انجام می
 .(323-320، ص0334،انصاری

 معاملۀلی فضو معاملۀزیرا  ،فضولی اگر چه مشمول عمومات نباشد، موافق با قاعده است معاملۀاستدلال دیگر آن است که 
دانند. عرف بازار مسلمانان هم عقلایی و عرفی است و وقتی اجازه به آن ملحق شود، عقلاء، آن را صحیح و لازم می

ای املهمعء بود، برای حکم به فساد چنین ای در عرف، امری عقلایی و متداول بین عقلاهمعاملهمین است. بنابر وقتی 
 صحیح و لازم است با لحوق اجازه، همعاملحتما باید منع و ردعی از طرف شارع رسیده باشد و چون ردعی نیست پس 

 .(033ق، ص0040خمینی،)
آن را « ودأوفوا بالعق»و « احل الله البیع»آیات  عموم فضولی مصداق بیع و عقد است و معاملۀاستدلال دیگر آن است که 

ی لی رفتارفضو معاملۀ. بنابراین فضولی نیست معاملۀو فقدان اذن مالک مانع صدق عنوان بیع و عقد بر  شودشامل می
 بدون ،همعاملو عدم ترتب اثر بر  فضولی معاملۀ درعدم وجود رضایت مالک  است که باید به آن ملتزم بود. نکته مهم

 ،دانندرا لازم می همعاملو به همین دلیل، وجود رضایت برای نفوذ اند مشهور به این نکته واقف .رضایت مالک استوجود 
بدون دلیل است و ، همعاملبرای صحت شرط لزوم اذن سابق گردد و مشکل رضایت با اجازه لاحق حل میاما معتقدند 

بنابراین تنها موردی که از عموم حلیت بیع و وجوب وفای به عقد مقتضای اطلاقات هم عدم شرطیت اذن سابق است. 
 با وجود اجازه مشمول عموم حلیت بیع و  همعاملبا وجود اذن و یا  همعاملبدون اذن و اجازه است و  معاملۀشود، خارج می
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 است ، قابل استفادهفضولی به شرط لحوق اجازه معاملۀباشد. این استدلال برای صحت همه انواع وجوب وفای به عقد می
 معاملۀبرخی از فقها علیرغم طرح مشکل عدم  انتساب  .(210م، ص0030و نجفی، 324و 300ص 0334،)ر.ک انصاری

به دلیل اینکه ظاهر عموماتی چون اوفوا بالعقود به معنای اوفوا بعقودکم است و به  فضولی به مالک حتی با لحوق اجازه
دن فضولی در صورت همراه ش معاملۀاند ، گفتههمعاملگردد که از طرف مالک انجام گرفته باشد نه مطلق معاملاتی بر می

ادله  وزیرا تقیید آیه به این که عقد از ناحیه شما باشد، در آیه  ،با رضایت مالک مشمول عموماتی چون اوفوا بالعقود است
ت مأذون، معاملات اجازه داده شده و معاملات رضایت داده شده نیست. بنابراین عموم این آیه و عمومات دیگر،  معاملا

شمرده شده شود و با توجه به این که این گونه معاملات در عرف و در محدوده عقلاء امری صحیح و لازم را شامل می
 .(033و  032ق، ص0040خمینی،) است، وجهی برای انصراف عمومات از این موارد نیست

ده اجماع ادعاش اند. از جمله اینکهموافقان بطلان پاسخ داده ۀفضولی به شرط لحوق اجازه به ادل معاملۀموافقان صحت 
 عاملۀممشهور فقهاء متقدم و متأخر بر صحت توان گفت برعکس است و نظر و می واقعیت نداردتوسط شیخ طوسی، 

اند تصرف در مال غیر بدون اذن مالک آنان گفته  .(230و  213م، ص0030و نجفی،314ص 0334،است )انصاری فضولی
 بر مال غیر و صرف اجرای همعامل که. پاسخ آن است بر مال غیر عرفا نوعی تصرف در مال غیر است همعاملقبیح است و 

صیغه، تصرف در مال غیر نیست چون اجرای صیغه نه تأثیر واقعی دارد و نه تأثیر اعتباری و فرقی هم بین غاصب و 
اند حرام تویعنی رفتاری می کندعلاوه این که حرمت شرعی یک عمل بر فساد آن عمل دلالت نمیفضولی نیست. به 

 ۀآیدر پاسخ به استناد آنان به  .(030و  034ق، ص0040خمینی،) باشد و در عین حال صحیح و دارای اثر به شمار آید
اضی و تجارت با تر دانسته استعلت برای حرمت اکل مال به باطل را باطل بودن باید گفت که آیه اکل مال به باطل 

باشد  ر عقدسابق ب ،کند بین این که رضایت مالکنقطه مقابل آن است. تجارت با تراضی حق است نه باطل و فرقی نمی
 آن خارج از فضولی داخل در تجارت با تراضی است نه معاملۀیا مقارن با عقد باشد و یا لاحق بر آن باشد. بنابراین 

 .(010و  030ق، ص0040خمینی،)
 فضولی معاملۀجرم انتقال مال غیر بر مبنای صحت 

ظاهر آن است که با توجه به نظر مشهور فقهای امامیه و تبعیت قانونگذار از نظر مشهور نباید جرمی به نام انتقال مال 
ی بر در هر دو نوع آن، حت گیرد،انجام می مالک برایکه فضولی  معاملۀغیر وجود داشته باشد. پیش از این گفته شد که 

دانند، مشمول جرم انتقال مال غیر نیست. مشکل جرم انتقال مال غیر فضولی را باطل می معاملۀمبنای نظر کسانی که 
آن را صحیح و در صورت  ،مشهور فقهاقانون و برای خود است که فضول  معاملۀیعنی  ؛فضولی معاملۀنوع سوم از با 

برای خودش انجام دهد و قصد اضرار به  که آن راجرم است زمانی  ،اند زیرا اولا انتقال مال غیرنافذ دانسته ،اجازه لحوق
قانون  رخلافب بعد از انتقال نیستمال و قبض و اقباض و ثانیا انتقال مال غیر مشروط به تصرف در  مالک را داشته باشد

انتقال مال غیر در قانون مصوب  ،کرده بود. بنابراین انگاریجرمرا در مال غیر انتقال همراه با تصرف  که 0342مصوب 
 ۀمعاملاست چه قبض و اقباض انجام گرفته باشد و چه نگرفته باشد و این همان  همعاملانجام عقد به معنای  0343

 ،ستله یک مشکل اساسی ائاین مسفضولی برای خود است که در صورت لحوق اجازه، شرعا و قانونا معتبر و نافذ است. 
فضولی برای خود در صورت لحوق اجازه، از یک طرف، شرعا و قانونا معتبر و نافذ است و از طرف دیگر طبق  معاملۀ زیرا

 جرم در حکم کلاهبرداری است مشروط بر این که بدون مجوز قانونی باشد. 0343قانون مجازات انتقال مال غیر مصوب 
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فضولی برای خود در صورت لحوق اجازه به این معنا نیست  معاملۀکه اعتباربخشی قانون به له به آن است ئحل این مس
ست. ا و اجازه به افراد برای انجام چنین معاملاتی بر مال دیگریفضولی که قانون در صدد بیان قانونی بودن معاملات 

قانونگذار آن را صحیح و نافذ دانسته باشد. به معاملات بر مال غیر بدون اذن غیر، نادرست و غیرقانونی است اگر چه 
طور که گفته شد حرمت شرعی یک عمل به معنای فاسد بودن آن عمل نیست و صحت یک عمل  عبارت دیگر همان

تواند رفتاری را ممنوع و جرم و قابل مجازات بداند و از باشد. بنابراین قانونگذار میدر قانون به معنای اباحه آن عمل نمی
مشمول  یفضولی برای خود در صورت معاملۀتوان گفت که بداند. به علاوه میهم و دارای اثر معتبر دیگر آن رفتار را طرف 

ولی اگر مالک آن را اجازه دهد، از قلمرو جرم انتقال مال غیر خارج  ،که مالک آن را رد نمایدجرم انتقال مال غیر است 
ازه دهد، یعنی اگر مالک اجبرای مالک به خصوص با وجود منع سابق است فضولی  معاملۀاست. این حکم قابل سرایت به 

از قلمرو جرم انتقال مال غیر خارج است ولی اگر مالک آن را رد نماید جرم انتقال مال غیر است مشروط بر این که در 
ر از قبض و اقباض دت و ناظر به عقد و ایجاب و قبول اسفضولی  معاملۀ ،البته مقام اضرار به مالک اقدام کرده باشد.

نماید ولی قبض و اقباض انجام ندهد  همعاملنماید و برای خودش هم  همعاملجداست و ممکن است کسی فضولا  همعامل
چنین جرم انتقال مال غیر مصوب فضولی و هم معاملۀو آن را به مالک واگذار نماید. نظر مشهور فقهای امامیه بر صحت 

قال فضولی و جرم انت معاملۀمرتبط است نه به قبض و اقباض و برای تحقق  همعاملبه عقد و  0342به قرینه قانون  0343
فضولی در شرع و قانون هم به  معاملۀنیست و حکم به صحت  همعاملمال غیر نیازی به تحقق تصرف در مال مورد 

و قبض و اقباض نیست. قبض و اقباض تصرف در مال دیگری است که شرعا حرام و قانونا  معنای جواز تصرف در مال
 ای خاص و جداگانه است. لهئجرم است و مس

 گیرینتیجه 
مباحث نظری و عملی موجب طرح ل مهم در عرصه فقه و حقوق است که ئفضولی و انتقال مال غیر از مسا معاملۀ

انواع آن و یا در برخی از انواع آن به خصوص آنجا که منع  ۀفضولی را در هم معاملۀ ،. مشهور فقهای امامیهاست متعددی
 صحیح و نافذ به لحوق اجازه،آن را مشروط ، قبول داشته، شده استفروخته  هم سابق از مالک وجود ندارد و برای مالک

از طرف دیگر؛ انتقال مال غیر بدون داشتن اذن از طرف مالک و با علم به این که مال غیر است و به خصوص  دانند.می
دهنده برای خودش منتقل کند و قبض و اقباض را انجام دهد، علاوه بر این که رفتاری برخلاف اصول و قواعد اگر انتقال

قانونگذار جمهوری اسلامی ایران انتقال مال تا  شده است شرعی و قانونی است، یک رفتار قبیح و حرام است که موجب
ند، کای که به ساختار مالکیت افراد و جامعه وارد میغیر را به جهت اختلالی که در نظم عمومی و اقتصادی کشور و لطمه

بت بین . در این پژوهش مشخص شده است که نسمایدنموده، و مجازات کلاهبرداری را برای آن منظور ن انگاریجرم
ولی فض معاملۀدر قلمرو  جرم انتقال مال غیریعنی  ،فضولی و جرم انتقال مال غیر عموم و خصوص مطلق است معاملۀ
فضولی، جرم انتقال مال غیر نیست. بسیاری از معاملات فضولی از قلمرو جرم انتقال مال غیر  معاملۀهر  ولی داردقرار 
ولی را از فض معاملۀفضولی در صورت رضایت باطنی مالک هنگام عقد ضمن این که طبق نظر برخی،  معاملۀاند. خارج

 عاملۀمجرم انتقال مال غیر نخواهد بود. دانند، فضولی می معاملۀحتی طبق نظر کسانی که آن را کند، بودن خارج می
و  اشد و چه نباشد، به دلیل نداشتن سوء نیتفضولی در صورتی که برای مالک انجام گیرد چه منع سابق از طرف مالک ب

 فضول با تصور این که مالک مال است و مال  معاملۀ، جرم انتقال مال غیر نیست. به خصوص در صورت لحوق اجازه
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قال جرم انت، جرم انتقال مال غیر نیست زیرا است همعاملو یا با تصور این که دارای سمت در  کندمی معاملۀخودش را 
مت و نیز علم به نداشتن س و با علم به تعلق مال به غیر جرم عمدی است و حتما باید به قصد انتقال مال غیرمال غیر، 
  فرع بر علم به تعلق مال به دیگری است. زیرا قصد انتقال مال غیر،انجام گیرد  نمایندگی

فضولی بر آن صادق است و هم انتقال مال غیر، موردی است که فضول مال را با علم به این  معاملۀتنها موردی که هم 
. این مورد از یک طرف جرم در حکم کلاهبرداری است و از طرف دیگر در نماید همعاملکه مال غیر است، برای خودش 

 و گفتیم که منافاتی بین این دو نیست.  صورت لحوق اجازه صحیح و نافذ است
نجام ابا قصد اضرار به مالک انتقال را  فضولی،توان گفت جرم انتقال مال غیر ناظر و منصرف به موردی است که می
موردی که فضول مال شامل  کند ودهد به نیت آن که قبض و اقباض انجام گیرد و عوض را دریافت و استفاده می

ل دهد و یا قبض و اقباض را به نیت تحویمالک ارجاع میکند ولی عملا قبض و اقباض را به دیگری را مستقلا منتقل می
  شود.به مالک انجام می دهد، نمی
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