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A B S T R A C T   

The ratification of the unauthorized contract is subject to the owner's will, and the 

will is the inclination and desire to perform. Understandability is a characteristic of 

will. Thus, for a will to have legal effects, it needs to be expressed. The same 

applies to the owner's will to ratify or reject the unauthorized contract, which the 

civil code has also emphasized and considered positive behavior and action 

necessary for its ratification or rejection. However, in many cases, we are faced 

with the owner's silence or omission. Silence can be considered an expression of 

will not only when accompanied by evidence and clues, but also in the absence of 

any evidence or clues, and its recognition requires the drawing of criteria. In this 

article, by analyzing and interpreting texts and content, examining library sources, 

and looking at objective problems, we support this idea that the owner's mere 

silence or omission, knowing the conclusion of the contract, and having the 

opportunity and time to express his opinion about the contract, even if there is no 

evidence accompanying his silence, can indicate the owner's will to ratify the 

contract. 
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تحلیل اثر سکوت محض در تنفیذ عقد فضولی با نگرش در حقوق ایران، فقه و 
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 چکیده

کار  ت انجام، جهمسبوق به اراده مالک است و اراده همان شوق و تمايل و خواست یعقد فضول ذیتنف
ثار حقوقی آد واجد توانبکه اراده نيا یبرا ،نيبنابرا .باشدیبارز اراده م صهی. قابل فهم بودن، خصاست
ضولی د عقد فا ري یذاست به منصه ظهور برسد و اين مهم، در خصوص اراده مالک جهت تنف ازین ،گردد

و رد عقد  ت تنفیذا جهکید ورزيده و رفتار و فعل مثبت رأنمايد که قانون مدنی نیز بدان تنیز صدق می
ر دعلی او رک فتفضولی لازم دانسته است؛ حال آنکه در بسیاری از موارد با سکوت مالک يا موضع 

 مراه باه یرائنامارات و ق که یزمانتنها به سکوت نه  ژهي. توجه ومیخصوص عقد فضولی مواجه هست
 یده تلقبرز ارامود، ختواند  یهمراه سکوت، م یانهيبلکه در فرض فقدان هرگونه اماره و قر ،سکوت است

و  لیوش تحلبا ر ضرورت است. در اين مقاله کيضابطه به عنوان  میترس ازمندیآن، ن صید که تشخشو
ين هدف یل به اال نبه دنب ،ینینگرش بر معضلات ع و یامنابع کتابخانه یمتون و محتوا و بررس ریتفس

داشتن  و یولاو با فرض اطلاع از انعقاد عقد فض یموضع ترک فعل ايهستیم که سکوت محض مالک 
تواند یباشد، ماه نهمر یبا سکوت و یانهيقر چیاگر ه یراجع به عقد، حت دهیامکان و زمان اظهار عق

 باشد. یضولفاراده مالک به اجازه عقد  تگريحکا
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  مقدمه
توان داشت؟ چگونه از سکوت در عالم حقوق چه برداشتی می

ند؟ ک تواند نقش فعل را ايفاترک فعل در موارد لزوم فعل، می
گیرد. به خود می ای اهمیت ويژه ،فضولی اين مسائل در عقد

شخصی بنا به انجام رفتاری دارد که  زمانی که در عالم حقوق
در اراده باطنی  ،در ابتدای امر ،ارادی و واجد آثار حقوقی باشد

اين خود ، رود به سمت شوق و تمنا و خواستن اين انجام می
است  اما فهم اين اراده باطنی مستلزم اين ،مناط اعتبار است

اين در حالی است که در  و که با يک مبرز همراه شود
خصوص عقد فضولی و جهت تنفیذ يا رد آن توسط مالک، 
قانون مدنی نه تنها رضايت باطنی مالک را کافی ندانسته 

است و  بلکه لفظ يا فعل )فعل مثبت( را ضروری دانسته ،است
سکوت يا ترک فعل )فعل منفی در مقابل فعل مثبت 

حال آنکه عرف  ،را به عنوان اين مبرز نپذيرفته است موصوف(
بايد  ،زند. بنابراينو عادات اشخاص در جامعه اين را پس می

شود که سکوت مالک در زمان انعقاد عقد فضولی با  بررسی
فرض اطلاع مالک از اين انعقاد و نیز سکوت او پس از اينکه 

و عدم اقدام  شدبعد از انعقاد عقد فضولی از اين انعقاد مطلع 
کننده چگونه مبرز و بیان ،او جهت تنفیذ يا رد عقد فضولی

 اراده باطنی مالک است؟ 
که  بر اين موضوع اصرار دارد ،در اين زمینه، قانون مدنی ما

و معیار را، لفظ يا  ودههیچ اعتنايی به اراده باطنی بدون مبرز ننم
( «د نکردنتنفیذ يا ر»فعل مثبت )در برابر سکوت و ترک فعل 

تا اين حد  را اين امر ،است و حقوقدانان نیز در نهايت قرار داده
يا رد )تنفیذ  اند که سکوت مالک يا ترک فعلگسترش داده

 ای باشدچه همراه با اماره يا قرينهنکردن عقد فضولی( او، چنان
تواند واجد اثر و (، می110م: 6440)سکوت ملابَس( )دراز، 

ه تنفیذ يا رد عقد فضولی باشد و ورودی به آفرين در زمینشـنق
 اند. سکوت محض نداشته

اشخاص در مراودات خود در بسیاری از موارد موضع 
گیرند و اين کنند يا فعل منفی در پیش میسکوت اختیار می

دارد و در عقد فضولی  یسکوت يا ترک فعل در عمل نیز تبعات
ی وخرد يا به يعنی وقتی خريدار، مالی را می ؛ستا نیز چنین

خصوص در فرضی که اطلاع از مالک به شود )منتقل می
 يا نیابت نداشتن وی از قبل مالک نبودن فروشنده )فضول(

و چه بسا اين تصرف  نمودهندارد( در مال مورد معامله، تصرف 
ال يا حتی تغییر شکل مال مسبب افزايش قابل توجه ارزش 

الک اين اختیار را بدهیم مينجاست که اگر بخواهیم به شود و ا

که پس از گذشت زمان غیرمتعارف از زمان اطلاع از انعقاد 
عقد فضولی در اين مورد سکوت اختیار کند و موضع ترک 

گیرد، بتواند نسبت به تنفیذ يا رد عقد فضولی اقدام  فعل پیش
مالک داده  نسبت به زمانی که اين اختیار به، کند، تبعات آن

ضرورت دارد در موضع  ،بیشتر خواهد بود. بنابراين ،نشود
ست که روابط بین ا گذاری، چون از اهداف قانون اينقانون

اشخاص را تنظیم کند، به مسائلی که بین اشخاص رواج دارد 
نمايند و خواهان بروز و اين اشخاص از آنها، قصد و اراده می

ه ويژه شود که اگر چنین اثر آن در عالم خارج هستند، توج
نشود، قانون از هدف خود باز خواهد ماند و در مواردی هم که 

است، مفسر قانون بايد جهت هموارسازی  اين توجه نشده
د و تفسیری تلاش خود را بنماي ،به اين هدف دستیابیمسیر 

کند و از موضع خشک و بدون  ارائه منطقی و در خور اقتضا
رسیدن به فلسفه و هدف قانونی  انعطاف قانون در راستای

 بکاهد.

 

 اراده
: 3134)معین،  اراده در لغت به معنای میل و خواستن است

. در اصطلاح به تمايل زياد جهت به واقعیت پیوستن فعل، (332
شود. اراده، يکی از صفات نفس است که به ايجاد يا گفته می

گیرد و دارای مقدماتی، از جمله مرحله  ترک فعلی تعلق می
ده، سپس کرتصور است؛ يعنی انسان چیزی را ابتدا تصور 

بررسی کرده که آيا فايده و مصلحتی دارد يا نه، بعد از تصديق 
حالت فايده آن، هیجانی در نفس او پیدا شده و در پايان، 

آيد که از آن به  برای وی پديد می« اراده»ای به نام  نفسانیه
اراده  (.62: 3103)مشکینی،  اند دهکرتعبیر « شوق موکد»

حقیقتی وجودی است. اراده در مقام ذات و فعل ثابت است و 
گونه که . همان(32-30: 3103)خمینی،  باشدذات میآن، عین 

مانند اراده نیز امری وجود، امری تشکیکی است، صفات وجود 
ای است که به کمال  آن اراده  تشکیکی است. برترين مرتبه

 اق. عبدالرز(231: 3111)خمینی،  خداوند تعلق دارد یمطلق يعن
  سیر و سلوک  بنای  داند که می  هايی را از پايه«  اراده»  کاشانی
طر خوا»  انسانی  شود که در سرّ و باطن می   نهاده  بر آن  معنوی
 خواند فرا می  حقیقت  سوی  و او را به  در آمده  جلوه  به«  حقانی

 .(331: 3106)کاشانی، 
اراده انسان را منبع حق و تکلیف شناخته و به  فردگرايان

 . اراده، حرکت(01: 3136زاده،  )قاسم اندآن ارزش اخلاقی داده
چه که از روی علم و عملی برای تحقق و منجز ساختن آن
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)بحرالعلوم،  است تصمیم گرفته شده نیز تعريف شده ادراک
حرکت نفس به  ه،است که اراد و نیز گفته شده (61ق: 3040

 طرف کاری معین پس از تصور و تصديق منفعت آن است
 (.60: 3130)جعفری لنگرودی، 

 

 اراده باطنی .7

ايی اثری در جهان ـه تنهـت و بـی اسـی امری درونـاطنه باراد
 ای استاراده یاراده باطن(، 21: 3130)کاتوزيان،  داردـن  وقـحق

)جعفری  است که در نفس وجود پیدا کرده و هنوز ابراز نشده
در نظم موجود،  رییمنحصر تغ یمبنا(. 60: 3130لنگرودی، 

اثبات  لدلی به تنها اراده، ابراز ضرورت و باشد می یباطن ی اراده
(. 323: 3110 ان،ي)کاتوز ردگی مورد توجه قرار می ،یدرون یانشا

 ینوع ديرا نبا یمطابق يک نظر فرعی، اساساً اعلام اراده باطن
ی و اخبار یثباتا ۀجنب یکرد؛ چراکه دارا یاز اراده معرف گريد

 334: 3116 ،یدیاست )شه یو ثبوت يیو فاقد جهت انشا بوده
 (.331: 3110؛ صفار، 336و 
 

 اراده ظاهری .2
 کنند، بايد اعلام شوند هم توافقکه دو اراده با برای آن

 اراده مکشوف به کاشف از قصد انشا. (21: 3130)کاتوزيان، 
العقود »را اراده ظاهری گويند و مقصود از قصد در عبارت 

)جعفری لنگرودی،  همین اراده ظاهری است «تابعه للقصود
 ۀاراد .توان پی برد به هیچ قصدی نمی ،بدون ابراز(. 61: 3130

قدرت سازندگی و الاصول، وقتی که ابراز نشده، علی باطنی تا
: 3111؛ السان، 23: 3110، صفايیرا ندارد )اثر حقوقی ايجاد 

. به تعبیر برخی علمای اصول، (34و 13: 3100؛ احمدی، 62
عنوان  مادام که اشتغال و اقدام عملی صورت نگرفته است، 

صرفاً در حد   و اراده، رسدشود و به فعلیت نمیاراده انتزاع نمی
(. انشا، علاوه 34: 3116 و 3113ماند )امینی، شأنیت باقی می

نفسانی را  ۀابرازی نیز دارد؛ چراکه اراد ۀايجادی، جنب ۀبر جنب
 (. 33: 3116 و 3113کند )امینی، می« بیان»

از منظر نويسندگان فرانسوی نیز، صرفاً مظهر خارجی اراده، 
وق قرار گیرد. ايشان، در تحلیل خود از تواند در دسترس حقمی

کنند؛ اجرا، شناسايی می ۀرا به عنوان مرحل 3اراده، اعلام اراده
وقی ـاعی و حقـکه با عبور از آن است که اراده، ارزش اجتم

 .(604و611: 3106يابد )کاتوزيان، می
 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. Déclaration de Volonté 

 جایگاه اراده باطنی و اراده ظاهری در حقوق .3
مستفاد  .کندباطنی و ظاهری نمود پیدا می ۀاراده در دو چهر

قانون مدنی، در صورت تزاحم اين دو  332و  333از مواد 
ده باطنی است )خورسنديان و چهره، عمل حقوقی، تابع ارا

در صورتی که اراده باطنی ( بدين ترتیب، 32: 3111نیا، ذاکری
با مبرز خارجی خود مطابق نباشد، قاعده معروف در حقوق 

م: 3331)سنهوری،  ن است که اراده باطنی معیار استغرب اي
روست که پیروان حاکمیت اراده، منبع اصلی در از اين(. 333

: 3100)کاتوزيان،  اندايجاد آثار حقوقی را اراده باطنی دانسته
361.) 

گويد ن قصد، مانند چیزی که شخص مست میلفظ بدو
گاهی (، 311ق: 3031)شهیدثانی،  ندارد قابلیت ترتیب اثر

ينده، معنای آن را بداند، در که گوشود بدون اينعبارتی تلفظ می
  (.103ق: 3031)نائینی،  شودیجا نیز عقد محقق نماين

ولی هدف آن،  ،است با قصد معنا بیان شود ممکن عبارت
کردن را  دادن يا حفظ هدف تعلیم بلکه مثلاً ،انشای عقد نباشد

الغطا،  )کاشف شود نمی عقد تشکیلکند که در اين حالت  دنبال
 .(112ق: 3066

است  ان شدهـا بیـد معنـا و فاقـظ از روی خطـلف یـگاه
ق: 3043حلی،  )محقق ندارد که در اين صورت، لفظ اعتباری

104.)  
دارد، در اين صورت نیز  یمواردی گوينده قصد شوخ در

 (،31: 3113)شهیداول،  موجبی برای تحقق عقد نخواهد بود
البته برخی عبارت هازل در مواردی چون نکاح و طلاق و رجوع 

الفاظ  یو برخ (301ق: 3010)الصنعانی،  اندرا معتبر دانسته
ق: 3060)النووی،  اندهازل را در تمامی عقود معتبر دانسته

110.)  
ديگر اکراه است که معامله اکراهی غیرنافذ است. فقط  مورد

مکره سبب تشکیل صحیح عقد ها معتقدند که عبارت  حنفی
شود و آثار عقد و معامله را در معاملاتی که هزل آنها را می

)سرخسی،  دانندکند )نکاح، طلاق و رجوع( جاری میباطل نمی
 (.302ق: 3042

ولی  ،اراده، دلالت بر انشای عقدی معین داشته اگر
است، در اين صورت عقد  گوينده عقدی ديگر مدنظر داشته

و اگر اراده،  (631ق: 3064)انصاری،  شودقق نمیظاهری، مح
به قصد انشای عقدی است که خود عبارت نیز آن را افاده 

ولی غرض آن غیرقانونی است مثل فروختن سلاح به  ،نمايد
 دانندها چنین بیعی را باطل میراهزن، مشهور فق
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که اين بطلان، اراده باطنی را  (30ق: 3033کرکی،  )محقق
 . دکنيید میأت

انما الاعمال »است که مفاد روايات  معتقد جواهر صاحب
العقود »و نیز قاعده مشهور  «لکل امرئ ما نوی»و  «بالنیات

: 3121)نجفی،  کندیم یعقد را تابع اراده باطن «تابعه للقصود
 اندها اراده باطنی را پذيرفتهدر فقه اهل سنت، حنبلی .(622

ها ها نیز به حنبلیمالکیو ( 26ق: 001الجوزيه،  قیم ابن)
در فقه (. 366ق: 066)مالک ابن انس،  باشند نزديک می

ولی مواردی  ،است امامیه تمايل به سمت نظريه اراده باطنی
ظاهری دارند و  ۀخورد که اعتقاد به نظريه ارادنیز به چشم می

معتقدند که اراده باطنی در صورتی اثر حقوقی دارد که همراه 
عقود و ايقاعات اعلام اراده ف باشد و در و کاش برزبا م

برای (. 633ق: 3034)خويی،  اندانشاکننده را ضروری دانسته
انما يحلل الکلام و يحرم »اين نظريه به مواردی چون روايت 

در برخی از (. 30ق: 3030ای،  )مراغه است اشاره شده «الکلام
ده و در شفرار از ربا منعقد  نظورروايات قراردادهايی که به م

ها قصد واقعی بر معامله کردن وجود نداشته خصوص آن
شده و به همان معنای ظاهری الفاظ توجه  صحیح دانسته

در میان فقهای عامه، (. 624ق: 3003)حرعاملی،  است شده
. )ابن ادريس شافعی، اندشافعیه نظريه اراده ظاهری را پذيرفته

  (01ق: 3044
اسلام، اراده باطنی ارجحیت دارد. در نظام حقوقی بنابراين، 

در فقه نیز در همان مباحث الفاظ و مفاد عرفی عبارات عقود، 
مثال بیشتر فقها در  یاند. براای به اراده باطنی داشته نگاه ويژه

را  «ما يندرج فی المبیع»آخر کتاب بیع بخشی تحت عنوان 
که در صورت حدوث  دانای ارائه نموده مطرح کرده و ضابطه

)علامه حلی، شک در قصد طرفین، بايد به آن عمل شود 
 .(14ق: 3031
علم اصول فقه، معنای واژه را به ترتیب در حقیقت  در

)علامه  يابندیسپس در لغت م یسپس حقیقت عرف یشرع
محقق اردبیلی اين ضابطه را در قلمرو (. 313ق: 3040حلی، 

بر معنای الفاظ طرفین عقد نیز جاری دانسته و الفاظ عقد را 
 است حمل کرده یشرعی سپس بر معنای عرفی و سپس لغو

با اين ديدگاه  جواهرالبته صاحب  (.036ق: 3033)اردبیلی، 
است که عقد تابع قصد طرفین بوده و  موافق نبوده و بر اين باور

در صورت روشن بودن اين قصد، به حقیقت شرعیه يا عرفیه 
ملاک اولیه  ،براين. بنا(362: 3121)نجفی،  شودرجوع نمی

بعد به اراده الفاظ و اراده  رحلهاست و در م همان اراده باطنی
 شود. ظاهری توجه می

 تمايل به نظريه اراده باطنی بوده حقوق فرانسه، بدواً در
بدين معنا که دادرس، در تفسیر قرارداد به دنبال اراده  ؛است

آنچه در  رود و تمامباطنی و خواست درونی طرفین قرارداد می
گیرد، منافعی است که طرفین در زمان انعقاد قرارداد و نظر می

 در اين خصوص آمده بنابراين،اند. نیل به آنها، در نظر داشته
: 3336)بارنت،  است آور به اراده باطنی متصلاست که قوه الزام

 است و گفته و بعدها نظريه اراده ظاهری نیز مطرح شده( 131
کنند، اعمالی به اراده باطنی ارتباط پیدا می شد که اعمالی که

 ابلنیستند که فقط به صورت وعده باشند و يک اقدام عینی و ق
باشد و هنگامی که اين يت از طرف متکلم آن، ضروری میؤر

تواند آن را از باشد، فقط يک اقدام مشهود می اقدام انجام شده
و اراده  یطناراده با یگاه (.600: 6434)لانگدل،  ببرد بین

حالت، اراده  ني. در اشوند یمنطبق نم گريکديشده با اعلام
که اگر اراده  یدر حال شود،یشده احتمالاً موجب تعهد ماعلام

)لینانت د بلفوند،  رفت یم نیدر نظر گرفته شود، تعهد از ب یواقع
3311). 
رسد آنچه مناط ه نظر میـر، بـن تفاسیـی ايـبا تمام 
ری ـار اراده ظاهـه اعتبـچراک ؛است اراده باطنیاست،  ارـاعتب

گیرد و تا زمانی که ت میأارها و الفاظ اشخاص، نشـو رفت
يعنی همان اراده باطنی، شکل  ؛قصد و رضا و خواست درونی

ر ـرد، ملاک اثـم شکل بگیـی اگر هـاراده ظاهری حت ،نگیرد
گیری و زيرا از تعقل و قوه تمیز و تصمیم ؛باشدنمی قیحقو

وان به قطع گفت گوينده تاست و نمی هـت نگرفتـأاختیار نش
يد ؤاست. م نموده «اراده»يا  «هـخواست»يا فاعل، آن را 

قانون مدنی  332و  333ا، مواد قانونی اين امر در حقوق م
صراحت در اثرگذاری اراده باطنی  333ه باشد. صدر مادمی

 ،ن اراده باطنی نمايددارد و در ادامه به چیزی که دلالت بر اي
است و اين مبرز نقش  کند که اين چیز، يک مبرزاشاره می
 دهنده اراده باطنیبلکه نشان ،کندحده بازی نمی فعال علی

که از قسمت ابتدايی اين ماده  332 ماده درخصوصاست. 
بردن به اينکه اراده باطنی شود که با پیچنین استنباط می

است،  که معامله برای موکلش بوده وکیل در عقد، اين بوده
معامله برای وکیل نخواهدبود و اينجاست که نقش اراده 

بود  ، اراده باطنی خواهدکشود. بنابراين ملاباطنی هويدا می
 یقانون مدنی که لفظ را برا 3426و در مواردی مثل ماده 

 ،انعقاد نکاح لازم دانسته، اراده ظاهری اگرچه موضوعیت دارد
ن نیست که ملاک حسب آنچه گفتیم، ـنای ايـلکن به مع

اراده باطنی است و اراده ظاهری بیشتر جنبه اثباتی به خود 
 گیرد.می
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 خصوص اراده تنفیذ عقدقانون مدنی درموضع  .4

 فضولی
 است  فضولی پرداخته به عقد 621الی  600 وادقانون مدنی در م

شیوه و  مرتبط با اراده و 613الی  600، مواد بیناين و از 
بیان  صراحتاً 600 باشد. به موجب مادهچگونگی بروز آن می

يعنی معامله به مال غیر وقتی  ؛است که معامله فضولی شده
کننده ولی يا وصی يا وکیل مالک نیست، نافذ نیست معامله

 ،راضی باشد. بنابراين حتی اگر مالک باطناً ؛)غیرنافذ است(
رساند که به عنوان می صراحت ظاهر اين ماده اين مطلب را

مثال چنانچه الف، خودروی ب را به ج بفروشد بدون اينکه الف، 
به  ی يا وکیل ب باشد، اين معامله حتی اگر ب، باطناًصولی يا و

بلکه صحیح و  ،اين معامله راضی باشد، صحیح و نافذ نیست
ظاهر پسنديده نیست. اينکه الف، در غیرنافذ است. اين مطلب 

تواند خودروی ب رو د که متعاقب رضايت ب، میاين را بدان
بفروشد و در زمان معامله نیز ب که عاقل و بالغ و رشید است، 

احراز و ثابت شود  است )مثلاً راضی و مشتاق به معامله باطناً
يعنی ب در همان موقع به شدت دنبال خريدار برای  ؛که وی

ذيرفته ولی از معامله صورت پ ،است گشتهخودروی خويش می
است( و بعد ب بتواند به عنوان مالک، هیچ اطلاعی نداشته

ولی پذيرفته  ،برانگیز استملأمعامله را اجازه ندهد و رد کند، ت
شده است که رضای باطنی و سکوت مالک برای نفوذ معامله 

 (663-661: 3131. )کاتوزيان، کافی نیست
 شود به هر لفظی که دلالترد حاصل می 601 طبق ماده

نمايم يا فعلی بگويد رد می بر رد نمايد، چنانکه مالک صريحاً
چنانکه مالک با توجه  ؛که دلالت بر عدم رضايت به آن بنمايد

 (111: 3131. )امامی، به سبق معامله، در مال خود تصرف نمايد
ذکر شده است که سکوت محض در  603 در خصوص ماده

ود را هر چند به طور عالم حقوق اثری ندارد و مالک بايد اراده خ
 (643: 3131)بیات و بیات،  کند.ضمنی اعلام

، در صورتی که مالک عقد فضولی را 614 ماده به موجب
زيرا رد،  ؛ثر نخواهدبودؤاجازه دهد آن اجازه م رد نمايد و مجدداً

به وسیله فضول به عمل آمده محو  کلیه آثار قصدی را که قبلاً
ماند تا اجازه بتواند آن را باقی نمینمايد و پس از آن چیزی می

)امامی،  کندکند و اجازه هم به تنهايی ايجاد تملیک نمی تکمیل
3131 :111). 

شود به رد معامله فضولی حاصل می 613 به موجب ماده
هر لفظ يا فعلی که دلالت بر عدم رضای به آن نمايد و رد به 

فذ امضا نکردن معنای نپذيرفتن و برگرداندن است. رد عقد غیرنا

آن به علت اکراه يا فضولی بودن يا سفه عاقد و امثال آنها است 
)جعفری  شودو در مقابل تنفیذ عقد غیرنافذ استعمال می

در اين ماده به مثابه تنفیذ، برای رد  .(114: 3130لنگرودی، 
 لازم دانسته «فعل»يا  «لفظ»معامله فضولی توسط مالک نیز، 

 است. شده
 

شیوه تنفیذ عقد  در خصوصانون مدنی دیدگاه ق

 فضولی
شود که اراده ظاهری در گفتیم چنین استنباط می پیشتراز آنچه 

 قالب لفظ يا فعل برای قانونگذار ايران بسیار اهمیت داشته
است  . به عبارت ديگر، قانون مدنی ايران در صدد اين بودهاست

عم از لفظ و که اراده باطنی مالک حتما بايد به وسیله مبرز )ا
 فعل( پا در عرصه اراده ظاهری بنهد.

 

 علت دیدگاه .7
، برای 603 رسد قانون مدنی حسب صراحت مادهبه نظر می

لاينسب الی ساکت قول »برگزيدن اين ديدگاه، به سمت قاعده 
است. قسمت  رفته «3بیان هولکن السکوت فی معرض الحاج

 سکوت، آن ست که اصل در دلالتا اول قاعده، بیانگر اين
ولی  ،شودست که هیچ قول و فعلی به ساکت نسبت داده نمیا

 گرددبنابر قسمت دوم، در صورت نیاز، سکوت تعبیر از اراده می
 .(303: 3102)يزدی، 

 ز جمله اينکه،است. ا هايی وارد آمدهبر اين قاعده حاشیه
شوهری که هنگام زايیدن همسرش سکوت اختیارکرده، پس از 

کند؟ برخی، انکار پس از سکوت را تواند او را از خود نفیآن می
کسی  ،کهديگر آن .(310ق: 3031)علامه حلی،  اند  نافذ ندانسته

ورزد، که از ديگری طلب دارد و او از پرداخت آن امتناع می
مستحب است به جای سخن گفتن با بدهکار، نزد او برود و 

ق: 3003ملی، )حرعا بدون آنکه سخنی بگويد مدتی بنشیند
مشهور سکوت دختر باکره در برابر  به علاوه، .(101-103

پیشنهاد ازدواج، نشانه رضايت او به ازدواج تلقی کرده و آن را 
 .(014-003ق: 3113)طباطبايی حکیم،  اند  کافی دانسته

هرگاه زوجه مدعّی شود شوهرش او را قذفِ موجب  همچنین،
ه ملزم به پاسخگويی لعان کرده و زوج سکوت کند، در اينک

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
قانون مدنی عراق  13 ۀماد 3مجله الاحکام العدلیه مصر؛ بند  20 ۀماد .3

 جةلاينسب الی ساکت قول و لکن السکوت فی معرض الحا -3: »13 ة)الماد

 «.الی البیان يعتبر قولاً
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گردد تا پاسخ دهد، يا شود و در صورت خودداری زندانی میمی
تواند پس از سکوت زوج و قبل از پاسخگويی وی، زوجه می

، نیز .(06: 3121)نجفی،  کند، اختلاف است علیه او بینه اقامه
سکوت در مقام بیان است. سکوت شارع در مقام بیان حکم 

از  .رودآن، نوعی اطلاق به شمار می نسبت به قیود محتمل در
چه مقام بیان دلیل حصر مقصود در آن اند: سکوت در  رو، گفتهاين

است. از سکوت در مقام بیان به اطلاق سکوتی يا  بیان شده
 .(10ق: 3033)هاشمی شاهرودی،  اند  کرده اطلاق مقامی تعبیر

ى نزد ست که فردا است. منظور از تقرير اين ، تقريرحاشیه آخر
. کند بکند و معصوم با سکوت، آن را تأيید یمعصوم رفتار

)طباطبايی  سکوت در مقام تقرير نیز حجیت دارد بنابراين،
شود یفهمیده م ،حسب اين قاعده (.610-612ق: 3031حکیم، 
جز در موارد  ،به شخص ثالث نسبت داد یتوان قولیکه نم

 استثنا که گذشت.
 

 نقص دیدگاه .2
علم حقوق، حفظ نظم اجتماعی است و حقوق از اهداف 

باشد. زندگی دو چهره کننده روابط اجتماعی میتنظیم
فردی و اجتماعی. از نظر فردی، انسان  :گوناگون دارد

های خاص و تکالیف مختلفی دارد که به طور  نیازمندی
مین سلامت أمعمول در قلمرو حقوق نیست. پاکی وجدان و ت

ولی  ،با اخلاق است ،های بشری روح و جسم و رفع نقیصه
)کاتوزيان،  اداره زندگی اجتماعی انسان را حقوق به عهده دارد

چون روابط اجتماعی نقطه محوری  ،بنابراين (.11: 3136
قواعد حقوقی است، اين قواعد بايد مبتنی بر عرف باشد. عرف 
روشی است که مردم آن را پذيرفته و بر اساس آن حرکت 

گفتار باشد يا در کردار. از عرف به عادت نیز  کنند؛ خواه در می
که برای اين بنابراين،(. 311ق: 3033)سبحانی،  اند تعبیر کرده

 ،ثر واقع شود و به اهداف خود نائل آيدؤيک قانون بتواند م
بايد مقتضیات زمان و مکان و عرف را در نظر بگیرد. به نظر 

تنفیذ و ای که قانون مدنی ما جهت رسد در خصوص شیوه می
است، با استناد به قاعده موصوف  رد عقد فضولی اتخاذ کرده

لکن  لاينسب الی ساکت قول و»به قاعده  صرفاً 6در بند 
بدون توجه به پیامدهايش  «السکوت فی معرض الحاجۀ بیان

است. چه بسا عقدی فضولی واقع شده و خريدار  توجه داشته
اين ملک، ها در مبیع تصرف نموده و حتی ارزش  مدت

خصوصا در کشور ما که تورم آن شیب صعودی دارد، افزايش 
است و مالک، در قبال اين معامله ضمن اطلاع، هیچ  داشته

ها  سکوت نمايد و پس از مدت واکنشی نشان ندهد و صرفاً

فضولی برآيد و اين  درصدد استرداد مبیع متعاقب رد معامله
-يید نمیأن را تکه اخلاق حسنه آ استی ـطلبخود نوعی نفع

دهد. حال آنکه قانون مدنی اين اجازه را به وی می .ندک
همچنین اگر مالک هیچ اطلاعی از انعقاد قرارداد در زمان 

است و پس از انعقاد عقد فضولی، از اين  انعقاد قرارداد نداشته
است، سکوت وی و عدم اقدام برای رد  انعقاد مطلع شده

باشد.  داشتهرا مین پیامد تواند ه معامله فضولی نیز می
محدود به  اگر بخواهیم اجازه معامله فضولی را صرفاً ،بنابراين

شاهد  ،لفظ يا فعل )اعم از صريح و ضمنی( مالک نمايیم
هستیم که خود موجب تشکیل  یهاين سوءاستفادهـچنی

چراکه موضوع مراجعات  ؛شودهای متعدد قضايی میپرونده
مطرح است. اين موضوع  ربین مالک و فضول و خريدا

در جايی که خريدار حسن نیت دارد )از عدم مالکیت  خصوصاً
دهد. قانون بیشتر خودش را نشان می ،فضول، اطلاعی ندارد(

است  مدنی ما در اين زمینه توجهی به حواشی موضوع نداشته
کید أو با قاطعیت، به تنفیذ عقد فضولی به موجب فعل مثبت ت

 باشد.ینیازمند اصلاح م عاست که اين موضو هکرد
 

 نقش آفرینی ترک فعل در تنفیذ عقد فضولی
)اعم  یمسلم است که تنفیذ عقد فضولی به موجب اراده ظاهر

موضع  یاز لسانی يا رفتاری( محقق است. ما در صدد بررس
 ترک فعل )سکوت( مالک هستیم.

 

 سکوت مالک در زمان انعقاد عقد .7
ثیر سکوت أسکوت و ت اين موضوع تحت دو عنوان مفهوم

 شد. بررسی خواهد یمالک بر تنفیذ عقد فضول
 

 مفهوم سکوت .7-7
  در لغت به معنای ترک کلام، سکون و فرو )صمت(، 3سکوت

و در اصطلاح، فقها دو  (363ق: 3064)رازی،  نشستن است
اند. در معنای عام، به ترک کلام در معنا برای آن ذکر کرده
 (636: 3110)قرطبی،  شوداطلاق میحالت داشتن قدرت بیان 

است که  6که اين تعريف فقط شامل سکوت مجرّد و محض
ا است و در معنای ـمعن نـیز همـا نیـبحث م یمحور اصل

شود که همراه قول و فعل ی اطلاق میـف سلبـخاص، به موق

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. Silence, Taciturnity, Absence of Mention 

2. Mere Silence 
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، 3دلیل نص شرعی لیکن يا به(. 16م: 6440)دراز، نیست 
ای خاص ، مبرز اراده0ز تلقی عرفیو نی 1، قراردادی6قانونی

 و گرددتعبیر می 2يا صريح 1است، که از آن به سکوت موصوف
طور ضمنی،  دلیل وجود قرائن و اوضاع و احوال خاص، به يا به

 ايیـ، کن0وت ملابسـا عناوين سکـت و بـساکت اس ۀمعبّر اراد
، سکوت محفوف به (33و34 :3113، پرستيزدان و ايیـ)ضی

 3(23: 3134)ره پیک،  يا سکوت در مقام بیان 1و امارهقرينه 
 .شودشناخته می

 

 ثیر سکوت مالک بر تنفیذ عقد فضولی  أت .2-7
توان سکوت را فقها، بر اين امر اتفّاق نظر دارند که نمی یبرخ

 ،(306ق: 3061)قره داغی،  در ابتدای امر، معبر اراده دانست
سکوت دلالت بر اراده  کرده که شارع، در مواردی بیان یول

کند. در قرآن نصی صريح مبنی بر اين که سکوت از جمله می
اما در سنّت، احاديثی به  ،ابزارهای تعبیر اراده است، وجود ندارد

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
مانند سکوت دختر باکره در استئذان از وی در « حیا و شرم»با دو معیار:  .3

مانند سکوت « دفع ضرر و زيان»امر تزويج )به دلیل حديث پیامبر ص(؛ و 
شفیع در طلب حق شفعه )برای دفع ضرر از مشتری( و نیز سکوت قبل از 

ه(، بیع مال معیب در وقت خبر دادن از عیب )به شرط عادل بودن خبردهند
 (34و 11، 11: 3113پرست، شود. )ضیايی و يزدانرضای به عیب تلقی می

قانون مدنی  3013و  3011قانون مدنی ايران و مواد  143 ۀمطابق ماد .6
فرانسه، سکوت موجر بر ابقای يد مستأجر پس از پايان مدت اجاره، تجديد 

. (12: 3113پرست، شود )ضیايی و يزدانضمنی عقد اجاره تلقی می
سفارشی به  ۀنام ۀوسیلگر و عدم ردّ پیشنهاد رسیده به همچنین سکوت بیمه

 3314قانون بیمه  0 ۀماد 6قرارداد است )بند  ۀقبولی پیشنهاد ادام ۀمنزل
 (121م: 3313فرانسه(. )پلانیول و ريپرت، 

برای نمونه معاملات تجاری مستمر میان دو طرف، سکوت را حاکی از  .1
 (00: 3114زاده، ؛ قاسم663م: 3316رضا تلقی نمايد. )سنهوری، 

ممکن است عرف تجاری سکوت را حاکی از رضا بداند.  )سنهوری،  .0
 (01و00: 3114زاده، ؛ قاسم663م: 3316

وجه تسمیه، از آن جهت است که قانونگذار، علاوه بر توصیف آن، به . 1
؛ نائینی، 314ق:3061داغی، قره است. )تبويب احکام مربوطه نیز پرداخته 

 (1ق: 3031
ای دلالت بر اراده کند که هیچ معنا و مفهوم ديگری از آن به گونه .2

 (34: 3113پرست، استنباط نشود. )ضیايی و يزدان
آنها اراده، ظاهر  ۀوسیل وجه تسمیه، آن است که سکوت، با قراينی که به .0

 (110م: 6440است. )دراز،  شود، پوشش يافتهمی
8. Silence Plus Additional Circumstances 

ای از سکوت در مقام بیان طور که آمد تقرير معصوم )ع( نیز نمونههمان .3

ای است که رخ داده منی واقعهاست و عدم رد و سکوت ايشان، تأيید ض
 است.

 کند. مانند:صورت صريح، سکوت را وسیله اظهار اراده بیان می
الله)ص( يستأمر النساء فی عن عائشۀ قالت: قلت يا رسول»

قال نعم، قلت: فأن البکر تستأمر فتستحی فتسکت، أبضاعهن؟ 
قالت: قال رسولالله)ص(:  هی روايـا، وفـا إذنهـقال: سکوته

 «قلت: ان البکر تستحیی قال: إذنها صماتها تستأذن،البکر 
اين نصوص، دلالت صريحی دارند که  .(130: 3102)کلینی، 

 گردد.سکوت دختر باکره، رضايت او برای تزويجش تلقی می
 داندیدارد که سکوت را نطق م همچنین آيات و احاديثی وجود

ای لهئمس يت،دلالت سکوت بر رضا .(604ق: 3064)ابن سعد، 
است که در حقوق کشورهای متعدد، همچون فرانسه و آلمان و 

ای که به صورت مَثَل در غیره نیز نشانه رضايت است؛ به گونه
: 3106)کاتوزيان،  تاند: سکوت نشانه رضايت اسآمده و گفته

621). 
ا در اين خصوص که سکوت با شرايطی ـفقه هـاگرچ

ولی میزان هستند، القول ای برای اعلام اراده است متفقلهوسی
اعتبار آن نزد فقها متفاوت است که به بیان برخی از اين موارد 

 شود: یپرداخته م
و امامیه معتقدند که سکوت تعبیر به اراده و رضايت  زيديه

صاحب خیار، اگر در فسخ  .(660ق: 3122)ابن مرتضی،  شودمی
عقد مسامحه کند، سکوت او به منزله رضايت نسبت به ما وقع 

ابن نجیم، از فقهای حنفیه، (. 633ق: 3060)خوانساری،  است
که به اين ، علاوه بر«للاينسب الی ساکتٍ قو»در ذيل قاعده 

طور خلاصه، به بیان ديدگاه حنفیه در مورد جايگاه سکوت در 
کند که وهفت مورد، مواردی را بیان میپردازد، در سیفقه می

شد؛ از جمله: سکوت  سکوت همانند نطق محسوب خواهد
بود و  له، دلالت بر پذيرش قول وکیل و مقر خواهد وکیل و مقرٌ

موقع خريد و فروش طفل، عاقل، در  لنیز سکوت سرپرست طف
 (.316-303ق: 304)ابن نجیم مصری،  گردداذن تلقی می

نظر دارند؛ از  مالکیه نیز در بسیاری از موارد با حنفیه اتفّاق
جمله: آنها سکوت محال )محتال( را در حواله به نسبت محال 

 (.223ق: 3031)صاوی،  دانندعلیه، بیانگر رضای وی می
لاينسب لساکتٍ قول ولکن »قاعده  در بیان معنای افعیه،ش

دی، سکوت را در موارد متعدّ« بیان هالسکوت فی معرض الحاج
مانند قرائت بر شیخ در روايت حديث در  ،دانندنشانه رضا می

حالت سکوت وی که دلالت بر رضای او کرده و همانند نطق 
حنابله  ذهبدر م (.310-311ق: 3041)سیوطی،  وی خواهدبود

مانند  ،ط با سکوت، اختلاف نظر زيادی وجود نداردنیز در ارتبا
سکوت شفیع بعد از آگاهی يافتن به معامله که نمادی از ساقط 
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لا ينسَبُ »مشهور  هولی آنان قاعد ،اش استشدن حق شفعه
پذيرند؛ به را به جز در موارد محدود و اندک، نمی« لساکت قول

ای جهت بیان زبان، وسیله»گويد: میه ـن قدامـای که ابگونه
بنابراين، زبان در هر  .دارد اموری است که در قلب وجود

کم ارزش و ناچیز  یجهت تعبیر به اذن، به جز در اشیاموضعی 
 «شود، معتبر است، جانشین زبان میکه سکوت، بنابر عوارضی

ظاهريه، فقط در دو موضع، سکوت  (.031ق: 3030)ابن قدامه، 
سکوت فقط در دو » گويد:حزم میابندانند: را معبّر از اراده می

مورد نشانه رضايت است: اوّل: مواردی که پیامبر)ص( در آن 
اند که سکوت در اين مورد، مورد عفو و مورد، سکوت فرموده

جايز است. دوّم: سکوت دختر باکره در نکاح وی به خاطر نص 
  (000ق: 3113. )ابن حزم، «وارده...

م با قرائن و أگاه توت هرست که سکوا اين معلومموضوع 
تواند به معنای اماراتی باشد، حسب همان امارات و قرائن می

د که اين سکوت، دلالت بر کر برد و مشخص سکوت پی
رضايت به عقد فضولی يا دلالت بر عدم رضايت به عقد فضولی 

سکوت  کهبیان اراده يا صريح است يا ضمنی  ،دارد. در واقع
شود. به ن، بیان ضمنی اراده تلقی میم با امارات و قرائأتو

عنوان مثال سکوت يک ساله صاحب حق حضانت، در صورت 
ازدواج زنی که سرپرست طفل است، نمادی از ساقط شدن حق 

برخی از فقها، سکوت  .(114ق: 3616)دسوقی،  حضانت است
ادر ـوی ص هـیمدعی علیه را نشانه نکول شناخته و حکم عل

 .(1311م: 3316)کاسانی،  کنندمی
حقوق فرانسه، اين موضوع به عنوان يک اصل پذيرفته  در

)لاسون و آنتون و  یستکننده اراده ناست که سکوت، بیان شده
و از اين اصل در آرای قضايی نیز بهره  (313م: 3320براون، 

ولی در مواردی با  ،(62م: 3303)تايلر و مهرن،  است شده برده
وجود اوضاع و احوال و قرائنی خاص، سکوت را نوعی ابراز اراده 

م: 3313)پلانیول و ريپرت،  اندو حکايتگر قبول، تلقی کرده
شده است.  دهیاظهار عق ز،ین هينظر نيکه خلاف احال آن ،(121

 تواند یکه بسته به مورد، سکوت م دهد ینشان م هيمطالعه رو
 اي ریتفس ،یریگ شود و در شکل یتلق تيرضا ايبه عنوان امتناع 

 .(3م: 6431)ماريه،  دارد ینقش اساس یاصلاح روابط حقوق
 ؛گاهی محکم در خصوص اين موضوعه به عنوان تکیهـچآن

يعنی سکوت حتی سکوت محض و خالی از امارات و قرائن بايد 
است. حکم عرف از قوت زيادی  «عرف»مد نظر قرار بگیرد، 

است که اشخاص  ای نانوشتهزيرا عرف قاعده ؛برخوردار است
ود را بر اساس آن تنظیم ـارهای خـد و رفتـآن را قبول دارن

ت و در کننده روابط بین اشخاص اسکنند و قانون نیز تنظیممی
در حاکمیت خود،  دقانون باي ،بنابراين .باشددهی میصدد نظم

ا در نظر بگیرد که اگر چنین نباشد، اين قانون متروک عرف ر
اند شد. فقها نیز در اين زمینه به تدوين قواعدی پرداخته خواهد

المعلوم بالعرف » مانند: ،که بیانگر جايگاه ويژه عرف است
بدين « لثابت بالشرطالثابت بالعرف کا»و « کالمشروط بالنص

رط قراردادی معتبر ه شچه در عرف آمده، به مثابمضمنون که آن
به عنوان مثال  ،بنابراين .(303ق: 3062)سرخسی،  و ثابت است

و  نودای حاضر باشد و ببینید و بشای در جلسهاگر مالک خانه
فروشد و وی مطلع گردد که شخصی دارد خانه وی را می

کننده سکوت او وجه نه تنها توجیهايد، عرف به هیچسکوت نم
دارد که کید میأکند و تمذمت می بلکه اين سکوت را ،نیست

مخالفت خود  دبايچنان چه مالک از اين معامله رضايت نداشته، 
کما آنکه اقلا در عرف فعلی جامعه ما چنین  ،دکررا اعلام می

شود که دو ديده می نیز است. در عرف جامعه ما به غلط بعضاً
نفر به صورت مفروز شريک در ملکی هستند )يعنی شراکت 

ملکشان  ی ندارند و ملکشان از هم جدا شده و صرفاًمشاع
شود متصل به هم است( و در اين موارد نیز گاهی مشاهده می

کنند اگر بخواهند فکر می اهکه مالک و همسايه به اشتب
شود برای همین مالک یملکشان را بفروشند، حق شفعه ايجاد م

ش ملک به وی پیشنهاد فرو کند و بدواًبه همسايه مراجعه می
ان ـکند و بید و حتی همسايه نیز به مالک رجوع میـدهمی
دارد که ملک را به او بفروشد نه به کسی ديگر و حتی اگر می

ود، همسايه به وی مراجعه ـنیز شناسايی ش لیخريدار احتما
دارد که چون اين ملک در مجاورت ه او اظهار میـد و بـکنمی

اقدام کند تا من خريداری ملک من است، او نسبت به خريد 
 د وـمانناشخاص در چنین مواردی ساکت نمی ،کنم. بنابراين

نمايد. در ن شخص را حمل بر رضايت میـوت ايـرف سکـع
ولی در زمان انعقاد  ،جلسه عقد حضور ندارد درفرضی که مالک 

رف ـست و عا نـعقد فضولی، از اين انعقاد اطلاع دارد نیز چنی
اش مبنی بر رد از حیث اعلام و ابراز اراده نمايد کهم میـحک

کند و اگر  معامله به طرفین يا حتی به اشخاص ثالث، اقدام
جهت  یچنین نکند، اين سکوت حمل بر رضايت او بوده و مبرز

 شد.  اراده باطنی وی  تلقی خواهد
 603 ست که با اين تفاسیر، با صراحت مادها اين الؤس

مفهوم تفاهم عرف، پاسخ صحیح قانون مدنی چه بايد کرد؟ 
است. در موارد اجمال و ابهام الفاظ قانون آنچه را که عرف از 

فهمد بايد ملاک قرار داد که از اين معنی به آن الفاظ می
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تفاهم  هاست. هرگا تفاهم عرف و متفاهم عرف تعبیر شده
 ،باشد اند مغايرت داشتهچه که در کتب لغت نوشتهعرف با آن

 660 حجت است و در اين معنی است که ماده تفاهم عرف
گويد الفاظ عقود محمول است بر معانی قانون مدنی می

اظ عقود محمول بر ـد الفـم ماننـون هـاظ قانـعرفیه، الف
 ،بنابراين .(014: 3130)جعفری لنگرودی،  معانی عرفیه است

قانون مدنی که به نقش  661و  660واد گرفتن م در نظر با
 «سکوت»دارد و نظر به متفاهم عرف،  اشاره پررنگ عرف

قانون مدنی حمل بر اين معنای عرفی  603 مذکور در ماده
م با عدم اطلاع وی از تمام يا أشود که سکوت مالک تومی

سکوت  وبا اطلاع وی، ا جزئیات قرارداد فضولی است و اساساً
که به آن سکوت گفت. لذا با فرض ايننمايد که بتوان نمی

است و  اطلاعی نداشته يا اطلاع وی کامل نبوده اصلاًمالک 
رسد و منتقل نداند که مالش دارد به فروش می و تماماً دقیقاً
نشستن و لب به سخن نگشودن و اقدامی  گردد، فرومی

 اجازه گويیم که طبیعتاًنکردن توسط وی را سکوت می
ض اطلاع کامل وی، سکوت ی به فرـول ،ودـشمحسوب نمی

بلکه به  ،دم رضايت او نیستـوجه به معنای عهیچ او به
مبرز »و  «بیان»سکوت،  معنای رضايت او است و در اينجا

چه اين  ،باشدمی «ای ظاهریاراده»و حتی خود « اراده باطنی
چه اين سکوت  ،سکوت در زمان عقد و اطلاع مالک باشد
 پس از انعقاد عقد و مطلع شدن مالک باشد.

 

معامله توسط مالک پس از انعقاد عقد عدم رد  .2

 فضولی
ست که مالک پس از انعقاد عقد فضولی، از انعقاد ا چنین غالباً

خواهیم راجع به زمان پس از انعقاد  شود. اکنون مییمطلع م
 صحبت کنیم.

 
عدم رد معامله توسط مالک پس از انعقاد عقد  .7-2

 فضولی در فرض عدم اطلاع مالک
  اصل عدم است، عام که همانا  ۀموضوعیه، به قاعددر شبهات 

کنیم. مگر آنکه از طريق ظواهر، سکوت ملابس و ... رجوع می
اما چنانچه شبهه از قبیل  ،ای بر وقوع مبرز يافتبتوان قرينه

مفهومیه باشد، چون طبق نظر اصولیون تمسک به عام در اينجا 
دعی تنفیذ را ممکن نیست، لذا بنا بر اصاله الاطلاق، قول م

داريم. مگر آنکه منکر تنفیذ، مدعی سبب خاصی برای مقدم می

سکوت )مانند تماشای فیلم( باشد که آن را بايد اثبات کند 
 .(03: 3131)ذاکری نیا، 

   معنای  به  رود. جهل در لغتاطلاع در برابر جهل به کار می
وقتی مالک اطلاعی  .(134ق: 3043)فراهیدی،  است  ندانستن

از انعقاد عقد فضولی ندارد، جهل وی از نوع جهل به موضوع 
  شرعی  حکم  ، از اصل مکلف  که  است  آن  موضوع  به  است. جهل

)فیض،  باشد  ناآگاه  آن  موضوع  باشد، اما به  آگاه  يا قانونی
که جهل به قانون به جا حسب ايندر اين .(602-600: 3134

داند يا به عبارتی الک میعنوان جهل به حکم مسموع نیست، م
تواند عقد فضولی را با اطلاع از وقوع آن، تنفیذ بايد بداند که می
يعنی علم به  ؛علم به وقوع اين عقد ولی اساساً ،نمايد يا رد کند

مکلف به  یبا جهل به موضوع مالک، و ،بنابراين .موضوع ندارد
بر سکوت و عدم اقدام  زتنفیذ يا رد نیست و حتی عرف نی

که از ينامالک پس از بنابراين، . نمايدمالک، معنايی بار نمی
 6-6يد مشمول توضیحاتی که در بند گرد معامله فضولی مطلع

 شود.داد، می خواهیم
 

عدم رد معامله توسط مالک پس از انعقاد عقد  .2-2

 فضولی در فرض اطلاع مالک
گفته شد  3-6بحث است که در م اين فرض مشابه فرضی

بدين معنا که وقتی مالک، از انعقاد معامله فضولی پس از 
د، به حکم عرف و نیز به حکم قانون و شانعقاد مطلع 

خواهد معامله چنانچه می دبايقانون مدنی  613ماده  مشخصاً
چه با اراده  يا ضمناً فضولی را تنفیذ و اجازه ننمايد، صراحتاً

فعلی، معامله را رد نمايد ظاهری لفظی و چه با اراده ظاهری 
سکوت محض نمايد، چنین نیست که بگويیم  چه صرفاًو چنان

شود. به عبارت ديگر، با ای استخراج نمیاز اين سکوت، اراده
- انقضای مدتی متعارف که مالک اين اختیار و امکان داشته

يا رد اين معامله فضولی را درنظر  باشد که بتواند جوانب تنفیذ
ت پیشه نمايد بگیرد، اگر باز مالک اقدامی ننمايد و سکو

گفتیم، اين  3-6حسب حکومت عرف و آنچه در مبحث 
 «بیان»شود و خود، سکوت تلقی به رضايت و اجازه معامله می

شود در شود. کسی که مطلع میتلقی می «ای ظاهریاراده»و 
بلافاصله  است، اولاً ی فضولی رخ دادهاخصوص مالش معامله

که آن را بپذيرد يا انديشیدن در خصوص جواب امر و اينبه 
وقتی در زمانی متعارف محاسبات خويش  پردازد و ثانیاًخیر می

ند. مبنای کدهد، جهت پذيرش يا رد آن اقدام میرا انجام می
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ه جو نمود. بوتوان جستاين استدلال را در قاعده غلبه می
يعنی ؛ «الظن يلحق الشی بالاعم الاغلب»موجب اين قاعده، 

هرگاه در مورد چیزی شک حادث شود، امر مشکوک به مورد 
در  .(10ق: 3042)محقق داماد،  شودغالب و رايج ملحق می

يعنی وقتی با سکوت مالک و عدم اقدام  ؛جا نیز چنین استاين
مدت زمان وی برای رد يا تنفیذ معامله فضولی پس از گذشت 

بردن به منافع يا مضار تنفیذ يا متعارف کاوش در خصوص پی
است کنیم که مالک به معامله رضايت دادهرد معامله، شک می

يا خیر، اين  رفتار مالک ملحق به مورد غالب )اينکه مالک به 
- معامله رضايت داده و در پی حقوق خود ناشی از اين معامله

موجب قاعده لاضرر و با اوضاع بود. همچنین به  است( خواهد
تورمی حاکم بر اقتصاد جامعه ما، وقتی خريدار پول و وجه نقد 

خصوص ، به ندکخويش را در راستای خريد مالی هزينه می
وقتی وی از مالک نبودن فروشنده و نیز نیابت نداشتن او از 
قبل مالک جهت فروش اطلاعی ندارد، اگر مالک بخواهد با 

عقد فضولی و قادر بودن وی بر رد و با  اطلاع از انعقاد
انقضای مدت زمان متعارف، در صدد رد عقد فضولی برآيد، 
ضرر وارده به خريدار در اين خصوص قابلیت توجیه را ندارد. 

لا ضَرَر و لا ضِرار »اين قاعده، برگرفته از متن حديث نبوی 
است که بر نفی ضرر و زيان زدن به خود و  «فی الاسلام

کند و در رمت آن دلالت میـديگران در دين اسلام و ح
است که هر حکمی اعم از تکلیفی يا  خصوص اين قاعده آمده

وضعی که مستلزم ضرر برای خود مکلف يا ديگری باشد، از 
که ( 024ق: 3033)انصاری،  است ناحیه شارع تشريع نشده

صراحت از اين قاعده قابل استنتاج است. اين موضوع به 
 دارد:همین طور اصل چهلم قانون اساسی نیز که بیان می

تواند اعمال حق خويش را وسیله اضرار به  کس نمى هیچ»
چنین حقی را به  .«دهد غیر يا تجاوز به منافع عمومى قرار

دهد و اقدام مالک جهت رد عقد مالک در اين صورت نمی
ايط را، نوعی سوء استفاده از حق قلمداد فضولی با اين شر

در  شيخو یفیو توص یریدادگاه نقش تفس ن،يبنابرا کند.می
 قیو سبب استنجاج دق دنکیرا اعمال م یمطالب حقوق لیتحل

 زیابتکار دادگاه، در حقوق فرانسه ن نيشود. ا یو عادلانه م
 است یقاض نياا اين تعبیر که قرار گرفته است ب رشيمورد پذ

خاموش را در  یها شگذار بوده و نگره تحت نظارت قانونک
عمل  کيوجود  یلازم برا انیکند تا ب یم ریمتن عقود تفس

آمده  نیهمچن(. 1م : 6443نِیس، ) دهد صیرا تشخ یحقوق
به  یبا وفادار ؛ردیگ یشکل م جياست که قرارداد به تدر

که به سکوت  یرینقش تفس ن،یطرفدرونی اراده  تياولو
آشکار  نیدرک بهتر توافق طرف یسپرده شده است، برا

 .(م6431ويل،  رين) شود یم
 

 و پیشنهادها گیرینتیجهبحث و 
پس از تصمیم و شوق و اشتیاق و خواست شخص جهت انجام 

يعنی پس از تعلق اراده باطنی او به  ؛يک رويداد حقوقی ارادی
است، ثر در مقام در عالم حقوق ؤاين رويداد، اين اراده باطنی م

که خودش را در عالم خارجی به هر نحوی بروز و مشروط به اين
کند که يعنی بتواند خودش را به اثبات برساند و بیان ؛نمود دهد

اين، اثبات و بیان همان اراده ظاهری است که پا به عرصه عالم 
 وماًلز ،شد که گفته «به هر نحوی»حقوقی خارج دارد منتها اين 

چنین است. در حقوق فرانسه هر  چه غالباًاگریست، لفظ يا فعل ن
اما ارجحیت با  ،دو نظريه اراده باطنی و ظاهری طرفدارانی دارد

اراده باطنی است و از اراده ظاهری تعبیر به اين دارند که همان 
اراده باطنی منتشر شده به همراه اماره و قرينه بیرونی و خارجی 

 باشد.می
 ،باشد يا خیر «سکوت»تواند مبرز اراده باطنی، می کهاين

 «تنفیذ يا رد عقد فضولی»يعنی  ؛در موضوع بحث ما خصوصاً
تواند حین انعقاد عقد حائز اهمیت است و اين سکوت می

فضولی باشد با اطلاع و آگاهی مالک از انعقاد عقد فضولی و 
بدين معنا که مالک  ؛تواند پس از انعقاد عقد فضولی باشدمی

شود. در پس از انعقاد عقد فضولی از اين انعقاد مطلع می
است که سکوت گويای  حقوق فرانسه اصالت به اين داده شده

اراده نیست و تنها در مواردی با وجود امارات و قرائن بیرونی، 
سکوت حکايت از اراده دارد و همین موضع را قانون مدنی ما 

سکوت مالک ولو با حضور در  مشخصاًاست و  اتخاذ کرده
 مجلس عقد فضولی اجازه و حاکی اراده به حساب نیاورده

از چرا که  ؛است ولی اين موضع با نقد جدی مواجه ،است
 گری روابط بین اشخاصاهداف اساسی دانس حقوق، تنظیم

دهنده جامعه هستند و آن هم اشخاصی که تشکیل ،است
باشد؛ از فظ نظم اجتماعی میبنابراين، هدف ديگر حقوق، ح

رف است و عرف، به ـهمین رو يکی از منابع مهم حقوق، ع
شود که بین اشخاص شیوع عادات و رسومات مقرری گفته می

داشته و مورد احترام آنان است و اشخاص به آن پايبند هستند 
عرف مدنظر  دو در وضع قانون و تفسیر مقررات حقوقی باي

 باشد. 
یر و تحلیل اراده مالک در عقد فضولی نقش عرف در تفس
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ای که به گونه ،است جهت تنفیذ يا رد عقد فضولی پر بديهی
مالش  شود که فضولاًوقتی شخص )مالک( متوجه و مطلع می

از پس  دهد و اقلاًواکنش نشان می سريعاً ،است منتقل شده
سنجی و بررسی تمامی انقضای مدتی متعارف جهت منفعت

موضع خودش در خصوص تنفیذ يا رد عقد  سريعاًجوانب امر، 
کند و اگر چنین نکند و سکوت نمايد، اين فضولی ابراز می

سکوت حتی اگر به صورت محض باشد؛ تعبیر به حکايتگر اراده 
 شود. باطنی و رضايت به عقد فضولی می

گويای  «الظن يلحق الشی بالاعم الاغلب»قاعده فقهی 
شک در مورد امری، امر مشکوک  است که با وجود اين مطلب

شود و با شک در خصوص به مورد غالب و رايج ملحق می
سکوت مالک نسبت به وضعیت عقد فضولی با وصفی که 

ل ـسکوت را حمود و آن ـشگذشت، به اين قاعده استناد می
م و همانا مورد غالب و رايج در عرف يینماورد غالب میـر مـب

 ؛لذا در صورت سکوتو ند کاست که مالک سکوت نمی چنین
يعنی اراده باطنی خود در خصوص تنفیذ عقد فضولی را ابراز 

است و با سکوت، عقد فضولی را  «بیان»نموده و اين سکوت، 
است  جا که اين احتمال قوین از آنیاست. همچن تنفیذ نموده

که در کشور ما، ارزش مال موضوع عقد فضولی حسب تورم 
باشد و همین امر سبب شود که  تهافزايش قابل توجه داش

مالک با گذشت مدت زمان غیر متعارف همچنان در خصوص 
تنفیذ يا رد عقد فضولی، موضع ترک فعل و سکوت اختیار 

باشد و با اين افزايش ارزش، در صدد رد عقد فضولی  دهکر
رر )کاهش ارزس ثمن در ـق ضـن طريـه از ايـد کـبرآي

 )خصوصاً ثمن وجه نقد است( به خريدار فرضی که غالباً
يعنی جاهل به عدم مالکیت و عدم  ؛خريدار دارای حسن نیت

قاعده لاضرر که بر  ،بنابراين .شودنمايندگی فروشنده( وارد می
است و  «لاضرر و لا ضرار فی الاسلام»گرفته از حديث نبوی 

کند، مالک را از رد عقد فضولی منع رر را نفی میـورود ض
کند و سکوت وی را مبرز برای اراده باطنی او در راستای می

خصوص اينکه اين به  ،نمايدتنفیذ عقد فضولی تلقی می
سکوت و ترک فعل بلندمدت بدون عذر موجه و در صدد رد 
عقد فضولی بر آمدن با اين شرايط، مصداق بارز سوء استفاده 

نفی گردد که اصل چهلم قانون اساسی، آن را از حق تلقی می
 ند. کمی

ولو اينکه »د که عبارت شوبا اين تفاسیر پیشنهاد می
قانون مدنی و نیز  600 از ماده «باشد صاحب مال باطنا راضی

اين قانون حذف گردد و در کنار لفظ يا فعل دلالت  603 ماده
کننده بر عدم رضای به عقد به کننده بر امضای عقد و دلالت

قانون مدنی، مفاد عبارت  613و  601 ترتیب مذکور در مواد
سکوت و عدم اقدام مالک با فرض اطلاع او انعقاد عقد »

 «فضولی و توانايی وی بر تنفیذ يا رد آن در قبال عقد فضولی
معیاری جهت حکايتگر اراده باطنی مالک و رضايت و اجازه او 

 د.شوبه عقد فضولی تلقی 
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