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راهنمایــی نویســندگان و شــیوه نامــه نــگارش فصلنامــه علمــی نســیم 
کوثر

1. مقاله قبلا در نشــریه دیگری به چاپ نرســیده یا همزمان برای سایر مجلات 
ارسال نشده باشد.

2. مقالــه دارای عنوان، چکیده به زبان فارســی ، واژگان کلیــدی، مقدمه، متن 
اصلی، نتیجه گیری، منابع ومآخذ باشد.

3. مقاله در برنامه word   وباقلمIR lotus واندازه 14 نازک بوده و عنوان مقاله با 
قلم B Titr واندازه14 تایپ شود.      

4. حجم هر مقاله حداقل 12 و حداکثر 22 صحفه باشد.
5. کلمات کلیدی بین 4-7 کلمه و بصورت فارسی باشد.                                                                                   

6. چکیده فارسی، از 150 تا  200 کلمه باشد.
7.معــادل انگیســی اصطلاحــات ومفاهیــم علمــی رایج، پانوشــت شــود                                                                                                                                              
     8.ارجاع به منابع درون متنی باشــد.داخل پرانتز، نام خانوادگی ، ســال انتشلر و 

شماره صفحات ذکر شود. مثال) حاجی ده آبادی، 1396، 100(.
9.فهرست منابع ومآخذ، به ترتیب الفبای نام خانوادگی نویسندگان،باشد

الف(کتابها: نام خانوادگی نویســنده، نام نویسنده، ســال انتشار، عنوان کتاب،             
) بصورت توپر( ، نام خانوادگی مترجم یا مصحح، نام مترجم یا مصحح، شماره جلد، 

محل انتشاروناشر . مثال: هارت، هربت،1390، مفهوم قانون، راسخ،محمد، تهران، 
نشر نی. 

ب(مقالات: نام خانوادگی ، نام ، سال انتشار، عنوان مقاله، )بصورت توپر(، نام مجله، 
شماره مجله وشماره صفحات اول وآخر مقاله. مثال: رضایی، محسن، 1385،روش 

تجربی، فرهنگ مدیریتی، سال چهارم، شماره دوازرهم، 172- 189.
10. در زیر عنوان مقاله اســم نویسنده یا نویسندگان و در قسمت پاورقی ایمیل و 
سمت پژوهشگر و همچنین مشخص نمون نویسنده مسئول. ) به عنوان مثال حسینی، سید 

محمد، دانشجوی دکتری فقه و حقوق قضایی، جامعه المصطفی العالمیه،قم (.

11.مقالات بیانگر آرا ونظرات نویســندگان است و فصلنامه نسیم کوثر مسئولیتی 
در قبال محتوا و نویسنده آن ندارد.



اعضای هیأت تحریریه:
۱. ســید محمد حسینی دره صوفی، دانشجوی دکتری فقه و حقوق قضایی،  

نخبه و پژوهشگر برتر در دانشگاه بین المللی المصطفی. قم

۲. دکتر ســید رضی قادری،دکتری فلســفه  اخلاق از دانشگاه باقر العلوم، 

سطح چهار فقه و اصول حوزه،استاد سطوح عالی حوزه.قم

4. سید مهدی نقوی، ارشد رشته ادیان ابراهیمی، قم جامعة المصطفی



فهرست مطالب

7 ک اتباع خارجه« در فقه اهلبیت و حقوق ایران� کاوی »استملا وا

37 کهارت� باز خوانی انتقادی نظریه وارستگی مایستر ا

بررسی سیر تاریخی ماهیت اجازه در بیع فضولی از دیدگاه مذهب 
61 شیعه�

81 ماهیت دیه�

شاخصه‌های قرآنی حمایت حکومت اسلامی  از نگاه آیه الله العظمی 
101 امام خامنه ای�

125   بررسی دیدگاه‌های فقهای امامیه در باب ظهار در نکاح موقت�

قاعده عدم شفاعت در حدود و تسری آن به تعزیرات از دیدگاه فقه 
139 اهل البیت )ع( فقه حنفی و حقوق ایران و افغانستان�

159 نقش عدالت در همگرایی بین المللی از منظر اسلام�



سال پنجم، تابستان 1404، شماره 19

بررسی سیر تاریخی ماهیت اجازه در بیع فضولی از دیدگاه مذهب شیعه

حمیدرضا گورکانی  

چکیده

زمینه و هدف: در این مقاله، بیع فضولی به‌عنوان یکی از مباحث مهم فقه اسلامی 

مورد بررسی قرار گرفته است. این نوع بیع، که فردی بدون اجازه مالک اقدام به فروش 

می‌کند، از دیرباز در جوامع عقلایی پیش از اسلام نیز وجود داشته و در دوران پیامبر 

اســام )صلی الله علیه و آله( به‌عنوان یک حکم تأییدی شــناخته شده است. مفهوم بیع 

فضولی در فقه امامیه به‌ویژه پس از دوران غیبت صغری به‌طور گسترده‌تر تحلیل شده 

است. روش: روش تحلیلی ـ استنباطی با رویکرد تاریخی ـ تطبیقی است. 

یافته‌ها: این تحقیق به بررسی نظریه‌های ناقلیت و کاشفیت پرداخته و تلاش کرده 

تا با استناد به دیدگاه‌های فقها، اهمیت رضایت و اجازه مالک را به‌عنوان شرط اصلی 

صحت و اعتبار این معاملات توضیح دهد. سیر تاریخی اجازه در بیع فضولی نشان 

می‌دهد که رضایت ضمنی مالک می‌تواند پس از وقوع عقد و در قالب اجازه متأخره 

نمایان شــود و به معامله‌ای که  نخست بدون اذن بوده، اعتبار بخشد. این تحلیل بر 

پایه قواعد کلی فقهی استوار است و نشان‌دهنده جایگاه مهم رضایت مالک در حفظ 

حقوق مالکیت است. 

کلید واژه

بیع فضولی؛ سیرتاریخی؛ کاشفیت؛ اجازه مالک

1 . طلبه درس خارج موسسه فقهی و اصولی کریم اهلبیت )ع( حوزه علمیه قم.
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مقدمه.۱	

بیــع فضولی از دیرباز در فقه اســامی مــورد بحث بوده و در این راســتا فقهای 

بزرگی مانند شیخ مفید، ســید مرتضی، شیخ طوسی، علامه حلی، شیخ انصاری و 

مرحوم خویی به تحلیل دقیق شــرایط و احکام این نوع بیع پرداخته‌اند، لذا از همین 

جهــت مباحث و موضوعات متفاوتی در این باره در کتاب‌ها، مقالات و پایان‌نامه‌ها 

بررســی و بحث  شده است. برای مثال، مقالاتی مانند »کاشفیت یا ناقلیت اجازه در 

معامله فضولی« )خراط‌ها، ۱۳۹۵، 9( و »بررسی دیدگاه شیخ انصاری و میرزای نائینی« 

)تقی حســینی، ۱۳۹۷، 13( و پایان‌نامه‌هایی مانند »بررســی مقایسه‌ای مبانی کاشفیت و 

ناقلیــت« )رجایی، ۱۳۹۴، 17( به این موضــوع پرداخته‌اند. با این حال، هیچ‌یک از این 

پژوهش‌ها به صورت خاص به مســئله بررسی ســیر تاریخی کاشفیت اجازه در بیع 

فضولی نپرداخته اســت، که این مقاله قصد دارد که در ادامــه به این مطلب بپردازد 

و موضوع را حتی  الامکان منقح ســازد که بیع فضولی یک بیع تاسیســی یا امضائی 

می‌باشد در صورتی که امضائی باشد بیعی است  که بر پایه عقل و مورد تائید عقلاء 

بوده است. 

مبانی نظری.۲	

دراین بخش به مفاهیم و مبانی نطری پرداخته شده است

	.۱۲ مفاهیم-

بیع-۱-۱۲.	

الف( معنای لغوی بیع

ابن منظور می‌گوید: »بیع: ضد خرید اســت، و»بَیْع« همچنین به معنای خرید به 

کار می‌رود، و این از کلمات اضداد است. یعنی ابن منظور معنای اصلی لفظ بیع را 

فروختن می‌داند. « در کتاب »لســان العرب« در معنای بیع بیان شده است: »معنای 

بیع ضد شــراء و خریدن اســت یعنی کلمه بیع هم در معنای شراء و معنای بیع بکار 

می‌رود و کلمه بیع از الفاظ اضداد است. « ) ابن منظور، بی تا، ص 24(. 
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ب( معنای اصطلاحی بیع

برای معنای اصطلاحی بیع معانی گوناگونی از فقها نقل شده است. شیخ طوسی 

در کتاب »المبســوط فی فقه الامامیــه« در تعریف اصطلاحی بیع می‌فرماید: » بیع 

عبارت اســت از انتقال عین از شخصی به شــخص دیگری در مقابل عوض معلوم، 

به‌گونه‌ای که مورد رضایت طرفین باشــد. « )طوسی، 1400، 76( علاوه بر شیخ طوسی 

مرحوم ابن ادریس حلی هم در کتاب »الســرائر الحاوی لتحریر الفتاوی« و مرحوم 

علامه حلی در کتاب »تذکره الفقهاء« مانند شیخ بیع را تعریف کرده‌اند. )ابن ادریس، 

1410، ص 240( و مرحــوم صاحب جواهر هم گویا در تعریف معنای اصطلاحی بیع 

مانند ســایر فقها دیگــر بیان می‌کند: »بیع عبارت اســت از انتقال ملک از مالک به 

شخصی دیگر در مقابل عوض معلوم« )نجفی، 1421، 203(. 

مرحوم شــیخ انصاری بعد از بیان تعریف فقها در معنای اصطلاحی بیع و مناقشه 

در تعاریف فقها می‌فرماید: »اولی اســت در تعریف بیع گفته شود بیع عبارت است 

از انشاء تملیک عین بمال« ) انصاری، 1411، 11(. 

معنای اجازه-۲۲.	

الف( معنای لغوی اجازه

خلیل بن احمد فراهیدی در »کتاب العین« و راغب اصفهانی در »مفردات الفاظ 

قرآن« دررابطه‌با لفظ اجازه می‌فرمایند، : »اجازه دادم یعنی نافذ دانســتم « ) فراهیدی، 

1408، 189(  بایــد به‌ای نکته توجه داشــت در زمانی که لفــظ اجازه برای عقود بکار 

می‌رود به معنای إمضاء یعنی تأیید و قبول‌کردن استعمال می‌شود. 

ب( معنای اصطلاحی اجازه

امــام خمینی در »کتاب البیع« می‌‌فرماید: »اجازه، رضایت به معامله اســت ولو 

که این رضایت به فعلی از افعال ممکن شــود، البته رضایت باطنی و تقدیری اگر که 

بــه ذهن خطور نکند برای نافذ بودن بیع کفایــت نمی‌کند«. ) امام خمینی، 1392، 121( 

حماد نزیه در»کتاب المصطلحات المالیه و الاقتصادیه« در معنای اصطلاحی اجازه 

می‌گوید: »اجازه داد عقد را یعنی اینکه آن را امضا کرد و جایز شــد، و این عمل هم 
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با اعلام و اظهار صاحب حق و موافقت آن بر امضا کردن عقد می‌باشــد با هر قول و 

فعلی که ممکن است«)حماد نزیه، 1429، 29(. 

کشف-۳۲.	

الف( معنای لغوی کشف

ابن فارس، در رابطه با واژه کشــف  اینگونه بیان می‌کند: »کاف و شــین و فاء یک 

ریشه صحیح است که به برداشت یا کنار زدن چیزی از روی چیز دیگر دلالت دارد، 

مانند لباس که از روی بدن کنار زده و برداشته می‌شود. و با انجام این عمل می‌گوییم 

که لباس یا چیز دیگری را کنار زدم یا آشکار کردم«. ) ابن فارس، 1399، 182( همچنین 

زبیدی در »تاج العروس فی شرح القاموس« می‌گوید: »کلمه کشف به معنای آشکار 

کردن یا ظاهر کردن اســت«. ) زبیدی، 1385، 456( آقای مصطفوی نیز در جمع بندی 

معنای کشــف می‌گوید: »معنای اصلی در لفظ»کشــف« برداشتن پوشش و از بین 

بردن پوشش از چیزی است تا اینکه اصل آن شی مشخص شود. خواه مادی باشد یا 

معنوی. « ) مصطفوی، 1385، 66(. 

ب( معنای اصطلاحی کشف

 توضیح دهیم. 
ً
اگر بخواهیم باتوجه‌به آثار فقهی علما معنای کاشفیت را اصطلاحا

باید این‌گونه بگوییم که اجازه کاشفه یعنی اجازه‌ای که از ناحیه مالک صادر می‌شود 

برای تصرف فضولی و این اجازه مالک کاشــف از صحت قد است، از حین وقوعش 

نــه از زمانی که مالک معامله را اجازه می‌دهــد‌‌ که در این صورت دلالت بر ناقلیت 

دارد نه کاشــفیت، لذا آنچه که حق و صحیح می‌باشد این است که کشف دلالت بر 

اجازه مالک از حین عقد می‌کند. ) شهرکانی، 1430، 432(

از تعاریف فوق چنین بدست  می‌آید که کشف در اصطلاح دلالت بر اجازه مالک 

از حین عقد می‌کند. 

یخی بیع فضولی-۴۲.	 پیشینه تار

بررسی بیع فضولی در بین سایر بیع‌ها چنین است که این نوع معامله نشان‌دهنده یک 



                     65    

رب  
رسی س


ی

ت ر
ریخیا

 
یهام

ا ت
زجا

ره د
 بیع 

ف
ضولی 

ا
دید ز


هاگ

مذهب شیعه 



 ٭ 

قاعده عقلانی در روابط اجتماعی است که مورد پذیرش عقلای جامعه است. در یک 

 قصدش 
ً
فضای عقلانی، وقتی کســی مال دیگری را بدون اجازه می‌فروشد، معمولا

کمک به مالک اصلی و آسان‌کردن کار برای اوست. حتی اگر مالکیت مال در دست 

دیگری باشــد، اگر معامله به قیمت مناسب و با سود معقول برای مالک انجام شود، 

عقلای جامعه معتقدند این کار نه برای ضرر زدن به مالک، بلکه برای منفعت او بوده 

اســت، چرا که قصد فضول در این معامله تصرف و غصب مال اقای اصیل نیست و 

فقط صیغه بیع را اجرا می‌‌ کند و این امر باعث شده است که عقلا آن را قبیح ندانند، 

بر خلاف شــخص غاصب که اگر چیزی را غصب می‌کند در آن تصرف نیز صورت 

می‌گیرد. 

 معامله را تأیید کند، 
ً
در جوامع مختلف، این اصل پذیرفته شده که اگر مالک بعدا

اثر حقوقی آن از ابتدا معتبر خواهد بود. این موضوع تفاوت بین تحقق معامله و نفوذ 

قانونی آن را در فقه امامیه نشان می‌دهد. 

بنابراین می‌‌توان به این نکته اشاره کرد که بیع فضولی مربوط به زمان اسلام نیست، 

بلکه قبل از اســام وجود داشته است، یعنی این موضوع یک مسئله تاسیسی نیست 

بلکه امضائی می‌باشــد و این موضوع بیانگر آن اســت  که در زمان قبل از اسلام  به 

اعتبار عقلا چنین معامله‌ای وجود داشــته است، مانند بیع شخصی که مالک کالایی 

نیســت اما آن را معامله می‌کند: »وتدخل في البيوعات الجاهلية بيع الرجل ما ليس 

عنده، فإن البائع إذا باع ما ليس في ملكه ولا له قدرة على تســليمه ليذهب ويحصله 

ويسلمه إلى المشــتري«. ) جواد علی، 1391، ص81( که به حسب تتبع، مؤید بر وجود 

بیع فضولی در قبل از اسلام می‌باشد. همچنین در زمان پیامبر اسلام این نوع معامله 

جود داشــته و اصحاب پیامبر و تابعین نیز به آن توجه کرده‌اند. حتی در منابع فقهی، 

بیع فضولی به عنوان یکی از انواع معاملات در عصر پیامبر شــناخته شده است. اما 

نکته مهم این است که اســام این معامله را به عنوان یک قانون جدید نیاورده، بلکه 

آن را به عنوان یک اعتباری عقلایی تأیید کرده اســت. این مطلب بیانگر این است که 

بیع فضولی همواره بخشــی از روابط عقلایی جامعه بوده. لذا بر همین اساس میتوان 

به این نتیجه ‌‌رســید که نظر عقلاء در بیع فضولی همان ناقلیت اجازه در بیع می‌باشد 
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یعنی با توجه به اعتبار عقلاء بیع از همان زمان اجازه موثر می‌باشــد نه زمان عقد، و 

از طرفی دیگر، مشــهور فقها شیعه که مؤید و دنباله رو آراء و اعتبار عقلا هستند نیز 

اجازه مالک دربیع فضولی را ناقل می‌دانســتند. بایــد به این نکته توجه کرد متاخران 

یعنی از زمان علامه حلی به بعد قائل به کاشفیت اجازه شدند، نظرشان خاص و  بر 

خلاف نظر مشهور و حتی عقلاء بوده است بنابر این برای اثبات کاشفیت اجازه نیاز 

به یک دلیل محکم و خاص اســت. چرا که عقلا و مشــهور فقها اصل اجازه در بیع 

فضولی را ناقل می‌دانند. 

ادله بر صحت عقد فضولی.۳	

اما شواهد بر وجود و صحت بیع فضولی در عصر پیامبر روایاتی است معروف به 

روایت عروه بارقی: در روایتی از عروه بن الجعد البارقی آمده اســت که پیامبر )صلى 

الله علیه و آله( به او دیناری داد تا با آن گوسفندی بخرد. او با آن دینار دو گوسفند خرید 

و سپس در راه یکی از آن‌ها را به یک دینار فروخت. او می‌گوید: »نزد پیامبر )صلى الله 

علیه و آله( آمدم و دینار و گوسفند را به او تقدیم کردم و جریان را به او خبر دادم. پیامبر 

)علیه الســام( فرمود: خداوند در معامله‌ات برایت برکت قرار دهد«. که مشهور فقهاء 

شیعه به آن تمسک کرده‌اند. 

روایــت محمد بن قیس از امام صادق علیه الســام می‌‌فرماید در زمان امام علی 

علیه‌السلام چنین پیش آمد که کنیزی را پسر اربابش در غیاب پدر فروخت و خریدار 

با وی ازدواج کرده و کنیز از او باردار شــده و فرزندی را زایید؛ چون ارباب از ســفر 

برگشــت وضعیت را مشــاهده کرد، و با خریدار که اینک ارباب دیگر کنیز به شمار 

می‌رفت نزد امیرالمؤمنین رفتند و از قضیه رخ‌داده شــکایت کرد و گفت فرزندم بدون 

اذن من کنیزم را فروخته اســت حضرت علی علیه‌الســام فرمودند: بر اساس حکم 

صادره، کنیز و فرزندش باید به مالک اصلی بازگردانده شــوند. با این وجود، خریدار 

که ارباب دوم محســوب می‌شد، اعتراض کرد و با سوگند از امام درخواست چاره‌ای 

نمود. امام به او پیشنهاد داد که او نیز فرزند آن مرد را که در غیاب پدرش، کنیز را به او 

فروخته بود، توقیف کند تا پدرش بیع را به نفع او تنفیذ کند. وقتی خریدار به دســتور 
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امام عمل کرد و پدر فرزند خود را در اسارت دید، به او پیام داد که فرزندم را آزاد کن. 

مرد پاســخ داد که تنها در صورتی ایــن کار را خواهد کرد که فرزند او را آزاد کند. در 

نتیجه، پدر معامله‌ای را که توســط فرزندش انجام شده بود، تأیید و به آن رضایت داد 

و دعوا به پایان رسید )حر عاملی، 1416، 591(. 

روایت ابو عبیده حزاء می‌باشد» در این قطعه از روایت که به امام باقر )علیه‌السلام( 

منسوب اســت، به مســئله‌ای فقهی در مورد ازدواج فضولی کودکان نابالغ پرداخته 

شده است. در این روایت، سؤالاتی درباره شرایط ازدواج و مسائل وارث و مهریه در 

صورت عدم رضایت یا مرگ یکی از طرفین قبل از بلوغ مطرح شــده اســت. ازدواج 

نابالغان: اگر دو کودک، پســر و دختر نابالغ، توسط والی یا سرپرست خود به ازدواج 

درآیند، این ازدواج رســمی اســت اما مشروط به بلوغ و رضایت هر دو طرف پس از 

بلوغ می‌باشد. یعنی، آن‌ها می‌توانند پس از رسیدن به بلوغ در مورد ادامه یا رد ازدواج 

تصمیم‌گیری کنند.  میراث و مهر: در صورتی که یکی یا هر دو قبل از بلوغ فوت کنند، 

ازدواج لغو شــده و هیچ ارث یا مهری بین آن‌ها رد و بدل نمی‌شــود. ولی اگر هر دو 

به بلوغ برســند و با ازدواج موافقت کنند، آنگاه مهر و میراث معتبر خواهد شد. بلوغ 

یکی از طرفین: اگر یکی از زوجین به بلوغ برســد و دیگری نابالغ بماند، و شــخص 

بالــغ ازدواج را بپذیرد، از جانب او مهر و کابين قطعی خواهد شــد. مرگ در حالت 

نابالغی: اگر یکی از طرفین قبل از بلوغ فوت کند، موارد ارث و مهر به وضعیت اولیه 

یعنی بلاتکلیفی بازمی‌گردد. اگر پسری که به بلوغ رسیده رضایت خود را اعلام کرده 

و دختــر نابالغ بماند و فوت کند، ارث بــرای او برقرار نخواهد بود، مگر اینکه دختر 

قبل از فوت و بعد از بلوغ رضایت خود را برای ازدواج اعلام کرده باشد) کلینی، 1363، 

 .)131

بــا توجه به روایات مذکور، در رابطه با عنــوان بیع فضولی باید  به این نکته توجه 

کرد که واژه بیع فضولی به عنوان یک حقیقت شــرعیه نیســت که گفته شود در زمان 

پیامبرگرامی اســام هم این معامله با همین عنوان مطرح بوده باشد، بلکه عنوان بیع 

فضولی یک حقیقت متشــرعه‌ای مباشــد که با توجه به بررسی‌های صورت گرفته، 

فقهای شــیعه از زمان علامه حلی )رحمة الله علیه( به بعد مطرح کرده‌اند. ) علامه حلی، 
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)120 ،1410

صحت بیع فضولی-۱۳.	

در بررســی تاریخی موضوع بیع فضولی در فقه امامیه، باید اذعان داشت که پس 

از غیبت صغری امام زمان)عجل‌الله تعالی فرجه الشــریف(، فقه امامیه به‌طور قابل‌توجهی 

پیشــرفت کرده و در مقاطعی از تاریخ، بســیاری از فقها به اصل صحت بیع فضولی 

پرداخته‌انــد. با توجه به آنچه که مرحوم علامه حلی در کتاب مختلف الشــیعه بیان 

کرده است اولین کسی که مسئله بیع فضولی پرداخته است مرحوم ابن جنید اسکافی 

می‌باشــد. و بعد شــاگردش مرحوم شــیخ مفید بیان می‌کند چنانچه کسی مالی را 

بفروشــد که حق فروش آن را ندارد، اعتبار و درســتی این معامله به رضایت و اجازه 

مالک اصلی وابســته اســت؛ و در صورتی که مالک این معاملــه را بپذیرد، معامله 

معتبر و نافذ شــناخته می‌شــود. اگر اجازه نکرد بیع مردود و باطل است )مفید، 1410، 

606(، و همچنین ســید مرتضی قائل به صحت بیع فضولی شده است ) سید مرتضی، 

1417، 247( عالم بزرگ هم‌عصرش که البته از شــاگردان برجســته سید مرتضی هم 

بوده بنام شــیخ طوســی که تا دو قرن نظرات و فتاوای ایشان در جامعه امامیه در بین 

فقها برتری داشــت، در کتاب »النهایه فی مجرد فقه و الفتاوی« خود قائل به صحت 

بیع فضولی شــدند بدین شرح: »جایز نیست انسان آنچه را که مالک نیست بفروشد 

و اگر فروخت آنچه را که مالک نیســت، صحت آن بیع به مالک اصلی بستگی دارد 

اگر که مالک آن را اجازه کرد بیع نافذ اســت و اگر که اجازه نکرد بیع صحیح نیســت 

و در ادامه می‌فرماید اگر فضولی در یک بیع، کالایی را بفروشــد که مالک بخشی از 

آن اســت و بخش دیگر آن را ملکیت ندارد، بیع نسبت به آن مقداری که مالک است 

صحیح می‌باشــد و در آن مقداری که مالک نیست اگر که صاحب اصلی اجازه کند 

 به همان مقدار بیع باطل اســت«. ) طوسی، 1400، 385(. ولی 
ّ

بیع صحیح اســت و ال

شیخ طوسی در کتاب »المبسوط فی فقه الامامیه« با این عبارت: »کسی که بفروشد 

چیزی را که مالک نیســت، بیعش باطل است« بیع فضولی را باطل می‌داند) طوسی، 

1400، 152( البتــه کتاب »النهایه فی مجرد الفقه و الفتاوی« ایشــان که در آن قائل به 
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صحت شدند، بعد از کتاب »المبسوط فی فقه الامامیه« تألیف شده است؛ پس نظر 

نهایی ایشــان همان صحت بیع فضولی اســت و سپس ابن زهره که باواسطه، شاگرد 

شــیخ طوسی محسوب می‌شود در کتاب »غنیه النزوع الی علمی الاصول و الفروع« 

قائل به صحت فضولی شده اســت )ابن زهره در ذیل مبحث نکاح فضولی می‌فرماید اگر کسی 

 عقد نکاحی را منعقد کند، مقتضای احتیاط این اســت که اگر زوج یا زوجه یا ولی اجازه کند عقد 
ً
فضولتا

را، عقد صحیح هست() ابن زهره، 1417، 342(. 

بنابرایــن از قرن چهارم تا اواخر قرن ششــم که نظــرات فقها در مورد بیع فضولی 

مطرح شــد، همه قائل به صحت بیع فضولی بودند اگر چه در وهله اول نظر دیگری 

داشــتند مانند، شیخ طوسی در کتاب »المبسوط فی فقه الامامیه« قائل به بطلان شد 

 از نظرشــان برگشــته و در کتاب »النهایه فی الفقه و الفتاوی« قائل به صحت 
ً
که بعدا

می‌شود. و برخی دیگر از علماء در قرون بعد از شیخ طوسی بودند نیز قائل به بطلان 

بیع فضولی شــدند مانند: ابن ادریس حلی که از نوادگان دختری شیخ طوسی است، 

در اواخر قرن ششم با بسیاری از فتاوای شیخ طوسی که طی دو قرن تغییرناپذیر بود، 

مخالفت می‌کند و در کتاب »الســرائر« خود قائل به بطلان بیع فضولی می‌شود )ابن 

ادریس می‌فرماید جایز نیســت انســان معامله‌ای را انجام بدهد مگر که مالک باشد و ملکیتش بر آن کالا 

تعین داشــته باشد؛ بنابراین اگر که بفروشــد آنچه را که مالک آن نیست و مالک بیع آن هم نیست، آن بیع 

باطل اســت(.  )حلی، 1410، 247( همچنین فخر المحققین در کتاب »ایضاح الفوائد« 

قائل به بطلان بیع فضولی شده‌اند)ایشــان می‌فرماید اگر کسی در بیع قائل به صحت بیع فضولی 

همراه با اجازه مالک شــود صحیح نیســت، حتی اگر مالک اصلی معامله را اجازه کند باز معامله باطل  

است( ) حلی، 1410، 342(. 

ادله عدم صحت بیع فضولی-۲۳.	

عده‌ای فقها قائل به عدم صحت شده‌اند و به روایت ذیل استناد کرده‌اند 

روایت پیامبر گرامی به حکیم بن حزام است، که حضرت فرمود)لا تبع ما لیس عندک(، 

با این توصیف عقد فضولی صحیح نمی‌باشد به این دلیل که حضرت فرمودند)لا بیع 

الا فیما یملک(. ) حلی، 1378، 417(. 
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مقدس اردبیلی )هم در باره صحت بیــع فضولی می‌فرماید که ما دلیل برای صحت این قول پیدا 

اهُ 
َ

عْط
َ
يْهِ وَ آلِهِ أ

َ
هُ عَل

َّ
لل

َ
ى ا

َّ
بِيَّ صَل لنَّ

َ
نَّ ا

َ
: أ بَارِقِيِّ

ْ
ل
َ
جَعْدِ ا

ْ
ل
َ
نکردیم مگر روایت عروه بارقی » وَ رُوِيَ عَنْ عُرْوَةَ بْنِ ا

يْهِ 
َ
هُ عَل

َّ
لل

َ
ى ا

َّ
بِيَّ صَل لنَّ

َ
يْتُ ا

َ
ت
َ
أ
َ
 ف

َ
ال

َ
رِيقِ ق

َّ
لط

َ
اهُمَا بِدِينَارٍ فِي ا

َ
مَّ بَاعَ إِحْد

ُ
يْنِ ث

َ
ات

َ
تَرَى بِهِ ش

ْ
اش

َ
اةً ف

َ
ــتَرِيَ بِهِ ش

ْ
 لِيَش

ً
دِينَارا

«) ابن ابی جمهور، 1403، 
َ

ةِ يَمِينِك
َ

ق
ْ

 فِي صَف
َ

ك
َ
هُ ل

َّ
لل

َ
 ا

َ
مُ بَارَك

َ
لا يْهِ السَّ

َ
 عَل

َ
ال

َ
ق

َ
هُ ف

ُ
بَرْت

ْ
خ

َ
أ
َ
اةِ ف

َّ
لش

َ
ينَارِ وَ ا

ِّ
وَ آلِهِ بِالد

205(. در روایتی از عروه بن الجعد البارقی آمده است که پیامبر )صلى الله علیه و آله( به 

او دیناری داد تا با آن گوسفندی بخرد. او با آن دینار دو گوسفند خرید و سپس در راه 

یکی از آن‌ها را به یک دینار فروخت. او می‌گوید: نزد پیامبر )صلى الله علیه و آله( آمدم 

و دینار و گوســفند را به او تقدیم کردم و جریان را به او خبر دادم. پیامبر )علیه الســام( 

فرمود: خداوند در معامله‌ات برایت برکت قرار دهد. 

در حالی‌که این روایت از اعتبار لازم برخوردار نیســت، بلکه روایتی معارض نیز 

وجود دارد که از نظر ســند و دلالت، جایگاهی فراتر از آن دارد؛ و آن، روایت حکیم 

کَ«؛ یعنی چیزی را که 
َ

یْسَ عِند
َ
بِعْ مَا ل

َ
 ت

َ
بن حزام است که در آن حضرت فرمودند: »ل

در اختیار نداری، به فروش نگذار) اردبیلی، بی تا، 158(. بعضی از متاخرین و محدثین 

ماننــد محدث بحرانی که در کتــاب »الحدائق الناظره فی احــکام العترة الطاهره« 

می‌فرماید: »یکی از شــروط مؤثر در عقد حاصل شــدن ولایتی است که مسبب از 

ملکیت و اذن است؛ مانند وکیل. لذا در معامله فضولی هیچ یک از دو معنای ولایت 

وجود ندارد بنابراین واجب است کسی که فضولتا معامله‌ای را انجام داده به صاحبش 

برگرداند و این معامله متوقف بر اجازه مالک هم نیســت «) بحرانی، 1363، 376(. قائل 

به بطلان شدند. 

با توجه به مفهوم مطالب مذکــور، پژوهش در منابع فقهی پیش از مرحوم علامه 

حلی نشــان می‌دهد که مشهور از علمای فقهی، صحت بیع فضولی را می‌پذیرفتند، 

اما بحثی در مورد چگونگی انتقال مالکیت در این نوع از بیع هنوز به صورت روشن 

مطرح نشده بود. 

بررســی دقیق متون فقهی مرتبط با بیع فضولی نشان می‌دهد که علمای فقه تا آن 

مقطع، بیشــتر به صحت بیع فضولی از منظر ناقلیت توجه داشــتند. به عبارتی، این 

مفهوم هنوز به‌طور رســمی تعریف نشــده بود، اما ذهنیت غالــب میان علما بر این 
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بود که بیع فضولی موجب انتقال مالکیت با اجازۀ مالک اصلی می‌شــود، نه اینکه به 

محض تحقق بیع، مالکیت به خودی خود منتقل شــود. این نوع نگاه به بیع فضولی 

نشان‌دهندۀ باور به ناقلیت آن است که بیانگر این است که اجازه یا تأیید مالک اصلی 

برای اعتبار این نوع بیع الزامی است. 

اگرچــه در متــون فقهی قبل از علامــه حلی، اســتفاده از اصطلاحات ناقلیت و 

کاشفیت به‌طور مســتقیم دیده نمی‌شــود، اما تحلیل نظرات و احکام فقهایی که به 

صحت بیع فضولی اشــاره کرده‌اند، نشان می‌دهد که در عمل، آن‌ها بیشتر به ناقلیت 

باور داشــتند. این موضوع به وضوح در آراء فقهاء شیعه قابل مشاهده است که به‌رغم 

عدم اســتفاده از این اصطلاحات فنی، اجازۀ در بیع فضولی را به عنوان عاملی برای 

انتقال مالکیت می‌پذیرفتند. 

از این گذشــته، مشــهور بودن دیدگاه ناقلیت در میان فقهای شــیعه، نشان‌دهندۀ 

پذیرش عمومی آن در بین علما بوده اســت. شــاید بتوان گفــت که عدم تصریح به 

کاشفیت یا ناقلیت به دلیل عدم نیاز به تبیین بیشتر در آن زمان بوده است. 

در نهایت، دیدگاه رایج در فقه شــیعه بر این اســت که اجازۀ مالک پس از انعقاد 

بیع فضولی برای اعتبار و انتقال مالکیت اصلی اســت و بدون این اجازه، بیع فضولی 

نمی‌تواند به عنوان یک قرارداد کامل و معتبر شناخته شود. این مسئله نشان از اهمیت 

کید فقه شــیعه بر حقوق مالــک دارد تا هرگونه نقل و  اذن مالــک در بیع فضولی و تأ

انتقال مالی منطبق با اصول شریعت و حقوق مالکیت انجام گیرد. 

از قرن هفتم هجری به بعد، بحث بیع فضولی به شکل گسترده‌تری در میان فقهای 

اســامی مورد توجه قرار گرفت و تحلیل‌های بیشــتری پیرامون آن صورت پذیرفت. 

در این دوره، تعداد بیشــتری از فقها که قائل به صحت بیع فضولی بودند، به بررسی 

دقیق‌تر نقش و تأثیر اجازه مالک در صحت و اعتبار این نوع معاملات پرداختند. آن‌ها 

تلاش کردند تا با تعریف و توضیح مفاهیم جدید، پویایی بیشــتری به نظریات فقهی 

بیع فضولی ببخشــند و به تبیین دقیق‌تری از نحوه انتقال مالکیت، پس از احراز و اذن 

مالک، دست یابند. 

ایــن فقهیان بــا ارائه تقســیم‌بندی‌های مفهومی دربــاره بیع فضولــی، به دنبال 
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روشن‌سازی شــرایط و موقعیت‌هایی بودند که در آن‌ها بیع فضولی می‌تواند صحیح 

و مشــروع شــناخته شــود. به همین منظور، برخی بر این باور بودند که اجازه مالک 

می‌توانــد به دو صورت ناقلیت و یا کاشــفیت تلقی شــود. در حالت ناقلیت، عقد 

فضولی تا زمان اجازه مالک، معلق باقی می‌ماند و تنها با تأیید مالک، منجر به انتقال 

مالکیت می‌شــود. در مقابل، در حالت کاشــفیت، اجازه مالک به‌مثابه یک شــرط 

صحت بوده و به محض وقوع عقد و اجازه بعدی مالک، اثر آن به گذشته بازمی‌گردد 

و گویی مالکیت از همان ابتدا منتقل شده است. 

قائلان  به صحت کاشفیت اجازه-۳۳.	

‌‌علامه حلی در رابطه با اجــازه مالک در بیع فضولی می‌‌فرماید: »اجازه مالک در 

این معاملات می‌تواند دو نقش متفاوت ایفا کند: کاشف و ناقل«. 

کاشف بودن اجازه: در نظریه کاشفیت، اشاره بر این است که اجازه مالک، حالت 

کاشف دارد، به این معنا که با وجود صورت گرفتن معامله توسط فضول، تأیید بعدی 

مالــک، به‌گونه‌ای عمل می‌کند که انگار این اجــازه، از همان زمان وقوع عقد وجود 

داشته است و به آن اعتبار می‌بخشد. نظریه کاشفیت به نحوی است که تأیید مالک، 

زمــان عقــد را به عقب بازمی‌گرداند و گویی که از ابتــدا معامله با رضایت او انجام 

شده است. 

ناقل بودن اجازه: در مقابل، نظریه ناقلیت بر این اســاس اســت که اجازه مالک 

باعث انتقال مالکیت و اعتبار معامله از زمان اجازه می‌شود، نه از زمان عقد. 

علامه حلی همچنین به مثالی تاریخی از ســنت پیامبر اسلام اشاره می‌کند که در 

آن پیامبــر معامله‌ای را که عروة بارقی به‌طــور فضولی انجام داده بود، تأیید کرد. این 

تأیید از طرف ایشــان به عنوان یک اجازه کاشف در نظر گرفته می‌شود، به دلیل مقام 

پیامبر و این‌که اجازه ایشــان به نوعی به گذشــته و زمان عقد  ســرایت داشت ) حلی، 

 .)475 ،1410

برخی دیگر از فقها مانند شــهید اول، که یکی از فقیهان برجســته در فقه شــیعه 

می‌باشــد، در کتاب »اللمعه الدمشــقیه« به موضوع بیع فضولی و موارد مشــابه در 
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باب‌هــای مختلف از جمله بیع، نکاح و رهن پرداخته اســت. او بیان می‌کند که اگر 

شخصی به صورت غیرمجاز )فضولی( اقدام به بیع، نکاح یا رهن کند، صحت و اعتبار 

این عقود منوط به اجازه و تأیید مالک اصلی یا ولیِ عقد است. 

در این زمینه، شهید اول نظریه کاشفیت را مطرح می‌کند، به این معنا که اجازه‌ای 

 از طرف مالک صادر می‌شود، نشان‌دهنده این است که عقد از ابتدا صحیح و 
ً
که بعدا

معتبر بوده است. به عبارت دیگر، تأیید این معاملات توسط مالک اصلی، به‌گونه‌ای 

عمل می‌کند که گویی از همان ابتدا با اجازه و رضایت او انجام شده است. 

این نظریه کاشــفیت در فقه، اهمیت بسیاری دارد، زیرا جایگاه رضایت و تأی)ید 

مالک را در معاملات فضولی روشــن می‌ســازد و نشان می‌دهد که حتی اگر عقد در ابتدا بدون اذن انجام 

شده باشد، تأیید بعدی می‌تواند به آن اعتبار بخشد) شهید اول، 1417، 104(. 

شــهید ثانی، که از فقهای برجسته و معروف امامیه است، در موضوع بیع فضولی 

دیدگاهی مشــابه با شــهید اول ارائه می‌دهــد. او بیع فضولی را به عنــوان یک بیع 

جامع‌الشــرایط می‌داند که تنها مانع پیش روی آن، عدم رضایت مالک است. یعنی 

تمامی شرایط لازم برای صحت یک بیع به غیر از رضایت مالک در آن وجود دارد. 

در ایــن حالت، اگــر مالک اصلی بعد از وقوع بیــع، آن را تأیید و اجازه کند، بیع 

فضولی صحیح و نافذ می‌شود. این تأیید مالک به مفهوم کاشفیت اشاره دارد، به این 

معنا که اجازه مالک نشان می‌دهد که بیع از همان ابتدا صحیح بوده است، حتی اگر 

در زمان عقد بدون رضایت او انجام شده‌‌باشد. 

بنابراین، بر اســاس دیدگاه شهید ثانی، نقش رضایت مالک تعیین‌کننده است و به 

محض اینکه مالک رضایت خــود را اعلام کند، بیع فضولی جایگاه و اعتبار قانونی 

خود را پیدا می‌کند) شهید ثانی، 1413، 158( صاحب جواهر، که یکی از فقهای برجسته 

امامیه به شمار می‌آید، ایشان اصل بیع فضولی را از نظر فقهی معتبر می‌داند و معتقد 

اســت که اجازه مالک، حتی اگر بعد از انجام معامله باشد، می‌تواند به عنوان عاملی 

کاشف عمل کند. منظور از کاشفیت این است که تأیید مالک، انعکاس‌دهنده اعتبار 

و صحت معامله از زمان اولیه وقوع آن است. در این دیدگاه، تأیید بعدی مالک معامله 

را به گونه‌ای تصحیح می‌کند که گویا از ابتدا رضایت او موجود بوده است. 
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کید دارد کــه دلیلی وجود ندارد که برای  صاحــب جواهر همچنین بر این نکته تأ

صحت یک عقد، خود مالک باید بی‌واسطه آن را انجام دهد. به عبارت دیگر، حضور 

مالک در لحظه عقد یا مباشرت مستقیم او در اجرای معامله برای اعتبار بخشیدن به 

آن ضروری نیســت. بلکه کافی است که شخص فضول، یعنی کسی که بدون اجازه 

مالــک معاملــه را انجام می‌دهد، بداند که صحت این معاملــه منوط به تأیید مالک 

است. 

گاه باشد که معامله‌ای که انجام می‌دهد نیازمند تأیید  به بیان ساده‌تر، اگر فضول آ

گاهی از معامله آن را اجازه کنــد، این اجازه موجب  مالک اســت و مالک پــس از آ

صحت و اعتبار عقد می‌شود)نجفی، 1421، 375(. 

 قائل به صحت و کاشفیت بیع فضولی شده‌اند، 
ً
فقهای متأخر و معاصر، هم غالبا

از جمله: آخوند خراسانی که »در حاشیه المکاسب« ابتدا نقدی را بر کاشفیت اجازه 

بیان می‌کند و می‌فرماید که بر اساس این دیدگاه، اعتباری برای نظریه کاشفیت وجود 

ندارد که بگوید مضمون و اثر عقد قبل از تأیید مالک، به دلیل تحقق آن پس از تأیید، 

معتبر بوده اســت. به عبارت دیگر، نمی‌توان گفت که عقد از همان ابتدا به طور موثر 

 تأیید شده است. 
ً
 به این دلیل که بعدا

ً
بوده است صرفا

اما این نقد به این معنا نیســت که کاشــفیت به طور کامل رد می‌شود. در عوض، 

نظر بر این اســت که وقتی مالک اجازه می‌دهد، می‌توان گفت که مضمون و اثر عقد 

از آن زمــان بــه بعد، به طور واقعی و حقیقی تحقق می‌یابد. این بدین معناســت که 

اجازه مالک باعث می‌شــود که عقد از زمان تأیید به بعد معتبر و نافذ شود، بر اساس 

قواعد و اصول فقهی «) آخوند، 1406، 60(. و میرزا حبیب الله رشتی برای اثبات مسئله 

کاشــفیت اجازه در دومین دلیلیش به روایت عروه بارقی استناد می‌کند و می‌‌فرماید 

اجازه متاخره دلالت بر کشــف رضایت تقدیری سابق دارد به این معناست که حتی 

 
ً
اگر یک قرارداد فضولی ابتدا بدون رضایت یا مجوز صاحب مال انجام شود، اما بعدا

توسط او تأیید شــود، این تأیید بعدی )اجازه متأخره( نشان‌دهنده‌ی رضایت قبلی است 

که به‌صورت تقدیری وجود داشته است. 

این بدان معنی اســت که وقتی مالک در نهایت اجــازه می‌دهد و قرارداد را تأیید 
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می‌کند، نشــان می‌دهد که در واقع رضایــت او به‌صورت ضمنی یا تقدیری از همان 

ابتدا وجود داشــته، حتی اگر به‌صراحت اظهار نشده باشد. این مفهوم نشان‌دهنده آن 

 با اجازه متأخره کشف 
ً
است که رضایت واقعی لازم برای اعتبار قرارداد، می‌تواند بعدا

و تأیید شود. 

در عمل، این به این معناســت کــه اگرچه در ابتدا یک معاملــه به‌عنوان فضولی 

و بــدون اجــازه صــورت گرفته، امــا پــس از اینکه مالــک معاملــه را تأیید کند، 

گویــا از همان ابتدا رضایت داشــته اســت. ایــن موضوع هیچ تفاوتــی با رضایت 

 صریــح اولیه، یا رضایتی که از طریــق فحوا یا قرائن حالیه نیز بدســت آید، ندارد. 

مرحوم میرزا حبیب‌الله رشتی با تحلیل این مسئله نشان می‌دهند که صحت و اعتبار 

معاملات فضولی بر پایه قواعد کلی اســتوار اســت و نیازی به دلیل خاص دیگری 

نیســت، زیرا اجازه متأخر پرده از رضایت قبلی بر می‌دارد و این اســتدلال به عنوان 

دیدگاهی بدیع و تازه مطرح شده است. ) رشتی، بی تا، 136(. 

انواع کشف-۴۳.	

اگر بخواهیم کاشفیت را تقسیم‌بندی کنیم، می‌توان گفت کاشفیت دارای دو قسم 

است

این مســئله نخستین‌بار توســط مرحوم علامه حلی مطرح گردید؛ ایشان »اجازه 

مالک« را به عنوان کاشــف از رضایت وی تلقی نمودند. پس از ایشــان، این دیدگاه 

توســط فقهایی همچون مرحوم شــهید ثانی ) شــهید ثانی، 1413، 158( سپس مرحوم 

صاحب جواهر)نجفی، 1421، 375( مورد توجه و توســعه قــرار گرفت، و در ادامه نیز 

توسط دیگر علمای متأخر و معاصر، مورد بررسی و گسترش علمی بیشتری واقع شده 

است. واین بحث از زمان مرحوم علامه حلی مطرح است

الف( کشف حقیقی

تعریف کشف حقیقی

کشف حقیقی به سه صورت تعریف شده است

۱(تعریف اول: اجازه مالک کاشف از صحت عقد از زمان وقوع آن می‌باشد)یزدی، 
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1410، 148(. و به عبارت دیگر: در کشف حقیقی اجازه دادن مالک در زمان بعد، گویا 

اجازه مقارن با عقد است. 

البته این تعریف کشف حقیقی بر چند وجه تصور می‌شود: 

الف( عقد مشروط به رضایت مقارن باشد، و این رضایت اعم از فعلی و تقدیری 

اســت به این معنا که مالک اگر ملتفت به عقد و مصلحت در آن باشد به آن رضایت 

خواهد داد. ولو اینکه این رضایت بالفعل هم نباشد بلکه به خاطر آن غفلت و جهلی 

که نســبت به مصلحت بیع داشــته کراهت هم داشته، بنابراین اجازه مالک که بعد از 

عقد صادر می‌شود کاشف از این است که شرط از زمان عقد حاصل شده و این اجازه 

هیچ دخالتی در تاثیر عقد ندارد. نظر بعضی از فقها معاصر این چنین می‌باشد)یزدی، 

 .)148 ،1410

ب( مشروط به یک امر واقعی باشد که آن را نمی‌شناسیم و آن امر ملازم با اجازه‌ای 

است که در آینده می‌آید و اجازه کاشف از حصول آن شرط است بدون اینکه در تاثیر 

عقد دخالتی داشته باشد و از این امر مقارنت با عقد کشف می‌شود، و آنچه که گفته 

شد نهایت توجیهی است که می‌‌توان برای شروط متا خری که در شریعت اسلام وارد 

شده است بکار گرفت، و در همه موارد اینطور گفته می‌شود که شرط یک امر واقعی 

است و آنچه که متاخر است کاشف از آن می‌باشد ) یزدی، 1410، 149(. 

ج( برای عقد هیچ شــرطی وجود ندارد، نــه از حیث رضایت و نه اجازه ونه هیچ 

چیزی دیگر، 

بله، شــارع در این قســم فقط اثر را مترتب عقد کرده است نه چیز دیگر، بنابراین 

عقدی که رضایت به آن ملحق شود در نزد خداوند متعال صحیح است از همان زمان 

عقــد، نه به خاطر رضایتی که از ناحیه مالک صادر می‌شــود بلکه به خاطر اینکه از 

ناحیه شــارع جعل شده است. و آن عقدی که متعقب به رضایت مالک نیست شارع 

آن عقد را موثر نمی‌داند، ) همان(

۲( تعریف دوم: ارجاع‌دادن شرط به تعقب از اجازه است، و حکم این‌چنین است 

که عقد مشــروط به یک امر اعتباری مقارن، یعنی همان تعقب رضا است، البته این 

قسم نظر جماعتی از علما مانند صاحب فصول ) اصفهانی، 1418، 80( ]که در بحث مقدمه 
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واجب از آن بحث کرده اســت[ و مرحوم شــیخ المحققین و صاحب جواهر شــیخ حسن 

نجفی اســت که البته مرحوم صاحب جواهر می‌فرماید: »این قسم برای زمانی است 

 شرعیات هم مانند 
ً
که حکم شــود به جواز تأخر شرط در شرعیات نه عقلیات و قطعا

عقلیات نیست. البته ممکن است که مانند عقلیات باشد ازاین‌جهت که شرط حاصل 

 فعلی باشد. « ) یزدی، 1410، 148(. 
ً
کند رضا را نه اینکه حصول رضا حتما

۳( تعریف سوم: به این معنا است که خودِ اجازه متاخره، شرط است و وجود شرط 

هم در آینده اســت، و این ظاهر مشهور است که البته در جواهر به‌طور صریح به آن 

اشاره شده است ) همان( 

ب( کشف حکمی

تعریف کشف حکمی

به حســب تتبع نویسنده اولین شخصی که در کشــف فرع جدیدی به نام کشف 

حکمی مطرح کردند شــیخ انصاری بود. که برای کشف حکمی دو نوع تعریف شده 

است. 

الف( کشــف حکمی: در تعریف کشــف بیان شده است که اجازه مالک شرط و 

موثر اســت از زمانی که مالک اجازه دهد، اما تاثیر اجازه فقط در سابق است به این 

معنا که عقد از اول موثر می‌شود ) یزدی، 1410، 149(. 

ب( کشف حکمی: یعنی ترتیب دادن آثار کشف تا حد ممکن، نه به معنای قلب 

کردن و نه به معنای ترتیب دادن تمامی آثار. 

باید توجه داشــت که کشــف حکمی در هر دو صورت خود همان نظریه »نقل« 

اســت. اما با این تفاوت که طرفداران نظریه نقل می‌گویند آثار از زمان اجازه اعمال 

می‌شــوند، اما در کشــف حکمی، آثار از زمان قرارداد اعمال می‌شوند. این ممکن 

اســت به معنای حکم به تحقق مالکیت از زمان قرارداد باشد که در این صورت همه 

آثار ترتیب می‌یابند یا به معنای ترتیب دادن آن دســته از آثاری است که می‌توان آن‌ها 

را ترتیب داد، نه اصل مالکیت ) یزدی، 1410، 149(

الف( یا به معنای حکمِ به حصول ملکیت از حین عقد که جمیع آثار بر آن مترتب 

می‌شود. 
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ب( یا به معنای ترتیب آنچه که ممکن اســت از آثار نه اصل ملکیت باشد است. 

) همان( 

نتیجه گیری.۴	

بررسی‌های انجام‌شــده نشان می‌دهد بیع فضولی پیشینه‌ای دیرین دارد و پیش از 

ظهور اســام نیز به عنوان یک نهاد حقوقی عقلایی مورد پذیرش جوامع بشری بوده 

اســت. این موضوع گواه آن است که مباحث فقه اسلامی همواره در تعامل با مسائل 

عقلایی شکل گرفته‌اند با ظهور اسلام، بیع فضولی به عنوان یک مسئله امضایی مورد 

تأیید قرار گرفت. بر اساس مطالعات تاریخی و فقهی، به نظر می‌رسد در دیدگاه اولیه 

عقلا و همچنین مشهور فقهای شیعه، اجازه مالک در بیع فضولی ماهیت ناقلی داشته 

اســت. این دیدگاه منطبق با رویکرد عقلایی حاکم بر معاملات بود. با این حال، در 

دوره‌های بعدی، برخی فقهای شــیعه با ارائه اســتدلال‌های خاص، از نظریه ناقلیت 

فاصله گرفته و به تبیین نظریه کاشفیت در خصوص اجازه مالک پرداختند. این تحول 

فکری نشان‌دهنده پویایی فقه شیعه در مواجهه با مسائل مستحدثه است. 

منابع و ماخذ

        کتاب‌ها 

ابــن ادریس، محمد بن احمد، ۱۴۱۰ ق، الســرائر الحاوی لتحریر الفتاوی، قم، .۱ 

دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم

ابن زهره، حمزه بن علی، ۱۴۱۷ ق، غنیه النزوع الی علمی الاصول و الفروع، قم، .۲ 

مؤسسه الامام الصادق )ع(

ابن فارس، زکریا، ۱۳۹۹ ق، معجم مقایس اللغه، بیروت، دارالفکر.۳ 

ابن منظور، محمد بن مکرم، بی‌تا، لسان العرب، بیروت، دار صادر.۴ 

آخوند خراســانی، محمدکاظم، ۱۴۰۶ ق، حاشــیة المکاســب، تهران، وزارت .۵ 

فرهنگ و ارشاد اسلامی، سازمان چاپ و انتشارات

امام خمینی، روح‌الله، ۱۳۹۲ ش، تحریرالوســیله، تهران، مؤسســه تنظیم و نشر .۶ 

آثار امام خمینی )قدس‌سره(
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بحرانی، یوسف بن احمد، ۱۳۶۳ ش، الحدائق الناظره فی احکام العترة الطاهرة، .۷ 

قم، مؤسسه النشر الاسلامی، جامعه مدرسین حوزه علمیه قم
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دارالهدایه

ســید دامــاد، محمدباقر بــن محمــد، ۱۳۹۳ ق، ضوابط الرضــاع، قم، مرکز ۱۳ .
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ســید مرتضی، علی بن حســین، ۱۴۱۷ ق، الناصریات )الجوامع الفقهیه(، تهران، ۱۴ .

رابطه الثقافه و العلاقات الاسلامیه، مدیریه الترجمه و النشر

ســید یزدی، محمدکاظم بن عبدالعظیم، ۱۴۱۰ ق، حاشیه المکاسب )للیزدی(، ۱۵ .

قم، انتشارات اسماعیلیان

شــهرکانی، ابراهیم اســماعیلی، ۱۴۳۰ ق، معجم المصطلحات الفقهیه، قم، ۱۶ .

انتشارات ذوی‌القربی
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المعارف الاسلامیه

شــیخ طوسی، محمد بن حسن، ۱۳۷۸ ق، المبســوط فی فقه الامامیه، تهران، ۱۹ .

مکتبة المرتضویه
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