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  محمد حسن گلی شیرودی1
  شهرام عابدینی2

چكیده:

از عقود معین بیان شده در قانون مدنی ایران عقد بیع نسبت به سایر عقود ازاهمیت 

را  نکته  این  خود   ، عقد  این  به  قانونی  125ماده  است.اختصاص  برخوردار  فراوانی 

می رساند که قانونگذار نیز براهمیت وجایگاه این عقد در روابط اجتماعی واقف بوده 

ودر تبیین احکام و آثار آن بر آمده است.

نظیراموال غیرمادی که جامعه  آیااموالی  نماییم،  تامشخص  برآنیم  مقاله  دراین  ما 

امروزی هیچ شکی درمال دانستن آن ندارد، را می توان موضوع عقد بیع وفق ماده338 

قانون مدنی قرار داد یا خیر ؟

درپاسخ بایدگفت باتوجه به تعریفی که فقها وحقوقدانان ازعین ارائه میدهند. انتقال 

این اموال را به عنوان معوض، باید براساس ماده 10 قانون مدنی واصل آزادی قراردادها 

تفسیرکرد.

درمقاله پیشه روی کوشش شده تا درفصل اول به بررسی موضوع ازدیدگاه فقهای 

امامیه و در فصل دوم به بررسی حقوقی مساله پرداخته شود.

واژگان كلیدی : مال  ، اموال غیر مادی، مالکیت ، عین ، عوض ، بیع

1  - عضو هیئت علمی دانشگاه عدالت
abedini@edalat.ac.ir .2  - دانشجوی کارشناسی ارشد حقوق خصوصی دانشگاه عدالت

 بررسی بیع اموال غیرمادی درنظام 
حقوقی ایران
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مقدمه : 

درطـول تاریـخ ودرجوامـع مختلـف کلمـه ای بـا عنـوان مـال، معانـی و مصادیق 

مختلفـی رانسـبت به خود تجربه کرده اسـت. درگذشـته ارائه تعریـف و بیان مصادیقی 

از مـال کار دشـواری نبـود ومـال تنها شـامل اشـیاء مـادی می گشـت. اما امـروزه مال 

دیگـر آن مفهـوم سـاده را نداشـته کـه تنها شـامل اعیان خارجـی باشـد.بلکه درجامعه 

امـروزی مفهـوم آن توسـعه یافتـه وهرآنچـه کـه دارای ارزش اقتصـادی باشـد را در بـر 

می گیـرد.

درقوانیـن مدنـی کلیـه کشـورها بخـش امـوال ازمهمتریـن بخشـهای ایـن قانـون 

بـه شـمار مـی آید.چراکـه بـه یکـی از مهمتریـن حقوق افـراد یعنـی حقـوق مالی می 

پـردازد. درقانـون مدنـی کشـورعزیزمان ایـران نیزکه درسـه جلد تدوین گشـته در جلد 

اول کـه شـامل دو کتـاب مـی باشـد درکتـاب اول کـه بـه دو بـاب تقسـیم مـی شـود. 

بـاب اول دربیـان امـوال وبـاب دوم دربیان حقوق مختلف اشـخاص نسـبت بـه اموال 

اسـت.کتاب دوم ایـن جلـد در بیـان اسـباب تملـک می باشـد کـه در چهارقسـمت 

اسـباب مالکیـت را مـورد بررسـی قـرار میدهـد. دربـاب سـوم ازقسـمت دوم نیـز کـه 

مهمتریـن قسـمت ایـن باب می باشـد به بیان عقـود معیـن از جمله عقد بیـع پرداخته 

است. شـده 
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1- بررسی بیع اموال غیرمادی درفقه امامیه 

1-1 مبحث نخست: اموال و مالکیت 
درایـن مبحـث بـه بررسـی معنـای لغـوی واصطلاحـی مـال ومفهـوم مالکیـت 

پرداخـت. خواهیـم  دردوگفتـار 

1-1-1معنای لغوی و اصطلاحی مال

الف:معنای لغوی  

مـال مشـتق از مـاده مول بـه صورت مذکـر ومونث )هو المـال - هی المـال( گفته 

می شـود، و در زبـان عـرب مـال معـروف اسـت به هـر چیزی که بـه تملک انسـان در 

می آیـد، ازطـلا ونقـره گرفته تـا زمین وحیـوان ونباتـات ،بنابرایـن درلغت مـال بدانچه 

کـه انسـان آنـرا تملک وبـا فعل حیـازت می کنـد گفته می شـود. )کاشـف الغطـاء ، ج1، 

ص 41(

ب: معنای اصطلاحی مال 

درابتـدا مـال مفهـوم گسـترده ای نداشـته وتنهـا شـامل اعیـان خارجی می گشـت 

کـه قابـل حیـازت وانتفاع باشـد همـان طور کـه فقیهانـی نظیـر علامه حلـی )ره(مال 

را اینگونـه بیـان داشـته اند،)کاشـف الغطـاء،ص 16( بـه مـرور زمان وگسـترده شـدن 

معنـای مـال برخـی از فقهـا به درسـتی معنای عرفـی آنرا مدنظـر قـرار داده وآنچه راکه 

ازنظرعـرف وعقـلا مـال محسـوب مـی شـود را مـال دانسـته از آن جملـه می تـوان به 

شـیخ محمـد حسـین کاشـف الغطـاء اشـاره کـرد.1 )کاشـف الغطـاء،ص 71(باتوجـه به 

مطلـب فـوق دیگـر نمـی توان ایـرادی بر مـال دانسـتن حقوقـی ازجمله حق سـرقفلی 

و حـق انشـعاب آب وبـرق دانسـت همـان طور کـه فقهای معاصـر نیز بر ایـن مطلب 

اشـاره نمـوده اند.4)مـکارم شـیرازی، 5241 ه ق ، ص41 و51(

1  - 1-)بأنه کل ماله قیمة مالیة في عرف الناس(
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1-1-2 مفهوم مالکیت

فقها ملکیت را در موارد مخنلفی به کار برده اند:

1-ملکیـت حقیقی:ایـن مرتبـه ازملکیـت عالـی تریـن مرتبـه ازمالکیـت اسـت که 

منظورسـلطنت قیومیه الهی که از آن به اضافه اشـرافی تعبیر میشـود، این نوع از مالکیت 

تـام وخـود عین ایجـاد اسـت واز اعراض نمی باشـد

2-ملکیت تکوینی: که سـلطنت شـخصی برجـان واعضاء و افعال وذمه اش اسـت 

 
ّٰ

 إِلا
ُ

مْلِـك
َ
 أ

ٰ
ي لا وآن را خداونـد درقـرآن کریـم ازحضرت موسـی حکایـت کرده اسـت إِنِّ

سِـي  ایـن نـوع ازمالکیت هم از اعراض نیسـت.
ْ

نَف

 3-ملکیـت مقولـی خارجـی : کـه عبارت اسـت ازهیـأت حاصل ازاحاطه جسـمی 

بـر جسـم دیگرماننـد نسـبت پیراهن به بـدن دراین معنا ملکیـت از اعراض مقولی اسـت 

کـه نیازمنـد به وجـود محیط و محاط خارجی اسـت، به این قسـمت ازملکیـت »جده«  

مـی گویند.

4-ملکیـت اعتبـاری: که آنرا عقلا  یا شـارع مقدس بین شـخص وچیـزی اعتبار می 

کنـد، درایـن قسـم ازملکیت کـه ازاعراض اسـت،احتیاجی نیسـت که موضـوع ملکیت 

درعالـم خـارج موجـود باشـد، )الخوئـی ، ج2 ص 02( اگرمنظورمرحـوم سـید ابوالقاسـم 

خوئـی ازاینکـه ملکیـت رااز اعراض خارجی دانسـته عرض مقولی خارجـی یعنی همان 

اصطـلاح فلسـفی آن باشـد بایـد بگوییـم جمـع بین عـرض واعتبار امـکان نـدارد ،زیرا 

عـرض مقولـی خارجـی" امری واقعی اسـت وحال آنکـه اعتبارفقط در افـق اعتبار ثبوت 

دارد وحقیقـت آن عیـن اعتبارعقلا وشـارع اسـت، اما اگر منظور ایشـان عرض به معنای 

لغـوی آن یعنـی عروض ولحوق باشـد ملکیت نسـبت بین مالک ومملوک بوده وسـخن 

ایشـان صحیح اسـت،) قبولـی درافشـان ، 6831 ص 08( برخی ازفقها مالکیـت را از اعراض 

خارجـی دانسـته کـه رابطـه ای بین شـخص وشـیء مـادی اسـت، وبرخـی دیگرازفقها 

بـرای مالکیـت مفهـوم وسـیع و گسـترده ای قائل انـد وآنرا سـلطنتی اعتباری که توسـط 
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شـارع وعقلا ثابت اسـت دانسـته،) الامام الخمینـی، کتـاب البیـع ،1241ه ق ، ج1 ،ص 31و41(

چنانچـه مشـخص اسـت مالکیـت بـا ایـن مفهـوم دیگر نیـازی بـه متعلـق تملیک 

نیسـت. درعالـم خارج 

1-2 مفهوم عین و بیان مصادیق آن
درایـن مبحـث بـه ارائـه معنـای اصطلاحـی وتبییـن مصداقهـای عیـن ومناقشـه 

صـورت گرفتـه درارتبـاط بـا آن خواهیـم پرداخـت.

الف: تعریف عین" 

دراصطـلاح فقهـا عیـن عبارت اسـت از چیـزی که اگـر در عالم خارج یافت شـود 

دارای ابعـاد ثلاثـه ،طـول ،عرض،عمـق اسـت، تردیدی نیسـت کـه عین با ایـن معنی 

مقابـل منفعـت و حـق و همه اعـراض مقولیه اسـت ،) الخوئـی ، ج 2 ص 61(

ب: مصداق"

منظـور ازاینکـه متعلـق بیـع عین شـخصی بـودن وجزئی بـودن مبیع نیسـت، زیرا 

بدیهـی اسـت کـه مبیـع عـلاوه براعیـان شـخصی شـامل کلـی مشـاع مثـل یک سـوم 

خانـه ،کلـی درمعیـن مثـل یـک صاعـه از صبـره وکلـی فـی الذمـه مثـل بیع یـک من 

گنـدم بـه صورت سـلم یـا حال وکلـی ثابت در ذمـه دیگری باشـد، برهمه اینهـا عنوان 

عیـن صـدق می کنـد ومتعلـق بیـع قـرار می گیرنـد، بااینکـه بر افـراد کثیـره بلکـه افراد 

غیرمتناهـی قابـل انطباق اسـت،مثلا یک صاعه ازصبره هم برسـمت چـپ صبره وهم 

سـمت راسـت و یاهـر قسـمت صبـره مشـتمل اسـت،حالت ملکیـت حالـت وجوب 

وحرمـت اسـت همانگونـه کـه وجـوب برکلـی صـلاة بـار می شـود وصـلاة خارجی 

مصـداق آن اسـت، ملکیـت هم گرچـه بر جزئـی حقیقی بار میشـود لیکـن گاهی نیز 

بریـک کلـی اطـلاق می شـود که عیـن خارجـی مصـداق آن کلـی اسـت،)الخوئی ، ج 

2، ص 1(
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اما خود کلی فی الذمه بردو قسم است،

الف:گاهـی بیـع بـرآن کلـی انجام می شـود کـه قبـل ازبیع برذمـه قـرار گرفته مثل 

بیـع دین به کسـی کـه مدیون اسـت.

 ب: وگاهـی قبـل ازبیـع چیـزی برذمـه نیسـت وبـا خود بیـع برذمـه قرار مـی گیرد 

همانگونـه کـه دربیع سـلم متعارف اسـت.

ازدو نظر در این مطلب مناقشه شده است.

مناقشه اول:

بیـع مبادلـه مـا به مال اسـت و ایـن مبادله تحقـق پیدا نمی کنـد مگر بعـد از اینکه 

در ظـرف مناسـب خـود در خـارج یـا در ذمـه متحقـق شـود ،بنابراین در صـورت دوم 

بیـع کلـی کـه چیـزی قبـل از بیـع در خـارج ودر ذمـه وجـود نـدارد بیـع نمـی توانـد 

صحیـح باشـد و اینکـه خیال شـده اسـت اگر چه کلـی در ذمه وجـود نداشـته و همراه 

بـا بیـع و بـه وسـیله آن ایجـاد شـود)باطل اسـت(زیرا بدیهی اسـت کـه نسـبت بیع به 

متعلقـش مثـل نسـبت حکـم بـه موضوعـش اسـت ،وهمچنـان کـه تکفـل حکـم بـه 

موضوعـش محـال اسـت )بایـد اول موضوع باشـد تا حکم بـر آن بار شـود( تکفل بیع 

بـه متعلقـش نیز محال اسـت

جـواب مناقشـه : بیـع چیـزی جـزء مبادلـه در تملیـک نیسـت و ملکیـت از امـور 

اعتبـاری اسـت کـه متوقـف بـر وجـود موضوعـش در خارج یـا در ذمـه نیسـت، البته 

پذیرفتنـی اسـت کـه متعلـق مالکیـت بایـد صلاحیت تعلـق بیـع بـه آن در نظرعقلا را 

داشـته باشـد، بنابرایـن اگـر چـه کلـی قبـل از اضافه شـدن بـر ذمـه از مفاهیـم خیالی 

 صلاحیـت تعلـق بیـع را نـدارد، لیکـن بعـد از اضافـه شـدن بـه ذمه در 
ً
اسـت و راسـا

شـمار اموال محسـوب شـده و مرغوب الیـه عقل قرارمیگیـرد، بنابرایـن در صحت بیع 

کلـی مافـی الذمـه فرقـی بین کلی کـه قبل از بیـع در ذمه بـوده و کلیی که بـا انجام بیع 

در ذمـه قـرار میگیـرد نیسـت و در صـورت اخیر در حقیقـت دو امر حاصل می شـود.
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الف : کلی متصف به ملکیت می شود

  ب: ملک مشتری میگردد 

البتـه بعضـی جـواب دیگـری بـه مناقشـه مذبـور داده انـد وآن اینکـه بایـع قبـل 

ازتصدیـه، بیـع کلـی را در ذمـه خـودش اعتبار می کند سـپس آنـرا به مشـتری بیع می 

کنـد پـس کلـی صلاحیـت تعلـق بیـع را داشـته اسـت امـا این پاسـخ صحیح نیسـت 

زیـرا ایـن اعتبـار کلی از واقعیت خـودش جدا نمی سـازد وبر حقیقـت آن چیزی نمی 

افزایـد و آن را متصـف بـه وصـف ملکیـت نمـی نمایـد تنها بعـد از بیع اسـت که کلی 

متصـف بـه صفـت ملکیـت می گردد.

مناقشه دوم:

ملکیـت از مقولـه اعراض اسـت و شـکی نیسـت که اعـراض وجود پیـدا نمی کند 

مگـر اینکـه دارای محلـی باشـد و کلـی فـی الذمـه قبـل از بیع هیـچ وجودی نـدارد تا 

بتوانـد محلـی برای ملکیت باشـد.

جـواب ایـن مناقشـه بـه صور مختلفی داده شـده اسـت پاسـخ علامه سـید محمد 

کاظـم طباطبایی در حاشـیه مکاسـب این چنین اسـت:

ملکیـت اگـر چـه از اعراض خارجی اسـت اما حقیقـت آن به اعتبار شـارع یا عقلا 

پایداراسـت، بنابرایـن موضـوع ملکیـت نیـز می توانـد به اعتبار شـارع یا عقـلا موجود 

باشـد)یعنی همانطـور که خـود ملکیت اعتباری اسـت موضوع آن نیز اعتباری باشـد(

همانطـور کـه وجـوب و حرمـت هـر دو عـرض خارجـی هسـتند در حالی کـه متعلق 

بـه  امـور کلـی اعتبـاری هم هسـتند مثل نماز بـرای وجـوب و زنا برای حرمـت قبل از 

اینکـه در عالم خـارج وجود پیـدا کنند.

بنابرایـن شـارع یـا عقـلا مـی تواننـد کلی مـا فـی الذمـه را اعتبـار کننـد تاموضوع 

ملکیـت قـرار گیرد .

پاسـخ فاضـل نراقـی در کتـاب عوائـد الایـام چنین اسـت بیـع انتقال فعلی اسـت 
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از مالـک بـه دیگـری چـه مالک فعـلا مالک باشـد و چـه در آینـده مثلا وقتـی گندمی 

هـم اکنـون وجـود ندارد و شـخصی گفت فروختـم یک من گنـدم به تو معنـای آن این 

اسـت، کـه گندمـی را کـه در آینـده مالـک آن خواهـد شـد فعلا به تـو انتقـال می دهم 

)یعنـی انتفـال فعلـی اسـت ولـی ملـک فعلـی نیسـت( بنابرایـن گر چـه انتقـال فعلی 

اسـت ولـی انتقـال از اعراض نیسـت تـا محتاج محـل باشـد و آنچه از اعراض اسـت 

)یعنـی ملـک ( فعلی نیسـت تـا مناقشـه مذکور صحیـح باشـد، ) الخوئـی ، ج2 ،ص 71 

)91 تا 

در توضیـح کلام محقـق نراقـی )ره(مـی تـوان گفـت ،آنچـه در بیع کلی فـی الذمه 

ایجـاد اشـکال می کند این اسـت کـه در تحقق بیع انتقـال فعلـی را لازم بدانیم در این 

صورت اسـت که اشـکال می شـود کـه تملیک با نبـودن مملوک و مبیع ،ممتنع اسـت 

امـا مرحـوم نراقـی بیع را نقـل ملک می دانـد حتی اگـر در آینده مملـوک حاصل گردد 

، نـه نقـل ملـک فعلـی بـه بیان دیگـر به نظـر فاضل نراقـی در کلـی فی الذمـه ملکیت 

در آینـده اسـت ولـی انتقال هم اکنـون و بالفعل صـورت میگیرد و ماننـد واجب معلق 

کـه موجب فعلـی ، ولی واجب در آینده اسـت،)قبولی درافشـان، 1386،ص 8(

البته به نظر مرحوم نراقی اشکالات دیگری نیز گرفته شده از جمله اینکه :

1-لازمـه نظـر نراقی این اسـت کـه اگر از تسـلیم کلی بعـد از بیع متعـذر گردید یا 

تسـلیم ممکـن بـوده اما بـرای مالک امـکان پذیر نباشـد، بیع باطل اسـت زیـرا مبیعی 

را فروختـه که دراختیار نداشـته و روشـن اسـت که چنیـن بیعی باالاتفاق باطل نیسـت 

عـلاوه بـر ایـراد فوق بایـد گفت کـه نقل اگر چـه عـرض اصطلاحی نیسـت اما از 

معانـی اسـت کـه اسـتقلالی در وجود نـدارد بلکـه به لحـاظ امـر دیگری وجـود دارد 

در حالـی کـه اگـر اضافـه ملکیت بـه معـدوم معقول نباشـد اضافـه نقل به معـدوم نیز 

معقـول نیسـت پـس همانطـور کـه ملکیت فعلـی نیسـت نقل هـم فعلی نیسـت بلکه 

معلـق بـه امر متاخری اسـت، و تعلیـق در بیـع بالاجماع باطل اسـت،) روحانـی،2141 
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ه ق ،  ج 51، ص591(

پاسخ مرحوم آیت الله خویی به مناقشه :

، بیـع چنانچـه فاضـل نراقـی گفتـه اسـت انتقال ملک نیسـت وبه عـلاوه ملک 
ً
اولا

هـم ازاعراض مصطله نیسـت .

ثانیا،انتقـال ملـک بـه خـودی خـود ازعناویـن اسـتقلالی نیسـت ، بلکه بـه لحاظ 

وجـود نسـبت یـا امکان اسـت، بنابرایـن وقتی نسـبت ملکیت بـه معدوم محال باشـد 

بـه طریـق اولـی انتقال حاصـل از آن نیز محال اسـت، )الخوئـی ، ج2 ، ص 91 و 02( البته 

پاسـخی کـه ایشـان به مناقشـه بـا تعریف مالکیـت می دهنـد) مالکیت یـک امرصرفا 

اعتبـاری است(مشـخص می شـود کـه مالکیت نیازمنـد یک محل موجود نمی باشـد 

وبـه مناقشـه مذکورپایان مـی دهند.

بنابراین در مورد بیعی که مبیع آن کلی است با دو اشکال مواجه هستیم

الف : ملکیت معدوم: 

عـدم مالیـت کلـی قبـل از عقد ازدیـدگاه فقها اشـکال تنها بـه مبیع کلی فـی الذمه 

نـدارد در مـوردی هـم کـه مبیـع کلـی درمعیـن یـا کلی مشـاع اسـت نیز اشـکال فوق 

جـاری اسـت، بـا ایـن توضیح که فرقی بیـن کلی در معیـن وکلی در ذمه جـز از جهت 

تقیـد نیسـت، بدیـن معنـی کـه کلـی در معیـن مقیـد بـه قیـدی اسـت کـه به واسـطه 

آن تنهـا برمصادیـق محقـق درخـود منطبـق اسـت ماننـد یـک کیسـه گنـدم از کیسـه 

 مـی دانیم کـه مبیع در 
ً
هـای معیـن وامتیـاز آن بـر کلـی در ذمـه این اسـت که اجمـالا

داخـل مصادیـق معیـن شـده وجـود دارد ولذا بـه آن درحکـم معیـن گفتـه اند،اما این 

امـر سـبب اختـلاف آن دو در کلـی بـودن نمـی شـود وکلـی را ازکلـی بـودن به سـوی 

شـخصی خـارج نمـی کند،همیـن مطلـب درکلـی مشـاع نیز جاری اسـت ویـک دوم  

یک سـوم ویـک چهـارم درخارج مشـخص ومتعیـن نیسـت،وبه عبارت دیگراشـکال 

ملکیـت معـدوم درکلـی مشـاع وکلـی درمعیـن هم جاری اسـت.
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بدیـن ترتیـب از منظـر فقهـا درکلـی مشـاع مانند فـروش نصـف خانه مشـاعی نیز 

ملکیـت وجـود نـدارد زیـرا وجـود مسـاوق تعییـن اسـت و کسـر مشـاع قبـل ازافـراز 

تعیینـی نـدارد پـس دراین مورد هم کسرمشـاعی معدوم اسـت وملکیتی وجـود ندارد، 

برهمیـن اسـاس دیـدگاه برخـی از فقهـا کـه اشـکال را در کلـی فـی الذمه دانسـته اند 

مـورد انتقـاد قـرار گرفته اسـت، چراکه مناط اشـکال) عـدم وجود کلی اسـت( که بین 

کلـی درذمـه  کلـی درمعین و کلی درمشـاع  مشـترک اسـت.

عـلاوه بـر اشـکالی کـه برموجودیت کلـی وارد شـده اسـت درملکیت کلـی پیش 

ازعقدهـم ایـراد کـرده انـد و گفتـه انـد کـه قبـل از وقـوع عقـد کلی فـی الذمـه مالیتی 

نـدارد تاموضـوع تبـادل قـرار گیرد،به عنوان مثال کشـاورزی کـه گندم را در سـال آینده 

برداشـت خواهـد کـرد چگونـه می تواند هـم اکنـون آن را بفروشـد؟ بله وقتـی قرارداد 

منعقـد گرددطـرف عقـد مالـک کلـی درذمـه طـرف اول می گـردد ومـی تواند آنـرا به 

دیگـری انتقـال دهـد زیـرا دیـن درنظرعقـلا مالیـت دارد ولی قبـل آنکه عقـدی منعقد 

گـردد مالی موجود نیسـت تاموضـوع مبادله قرار گیـرد، )قبولی درافشـان، 1386، ص 

)78 تا   76

امـا درپاسـخ بـه اشـکالات وارده فقهای امامیـه نظرات متفاوتـی را ارائـه نموده اند 

کـه مـا به اختصـار تنها بـه بیان پاسـخ های جامـع بیان شـده مـی پردازیم،)بـرای دیدن 

نظـر فقها بـه قبولی درافشـان، 6831، ص97رجوع شـود(

الف : درمورد اشکال مربوط به ملکیت معدوم 

درمیـان نظـرات ارائه شـده برخـی از فقها قائـل به ملکیت اعتباری شـده کـه از آن 

جملـه مـی تـوان به مرحـوم خوئی و امـام خمینی )ره( اشـاره کـرد این فقهـا ملکیت را 

اینگونـه تعریف کـرده اند:                  

ملکیـت عـرض خارجـی نیسـت بلکـه از اعتبـارات عقلائیـه اسـت ولـذا مانع از 

اعتبـار کـردن آن دریـک موضـوع اعتبـاری دیگـر، وجـود نـدارد، دیـن یـا کلـی ما فی 



13
94

ار 
به

 -
وم 

 س
اره

شم
 -

وم 
ل د

سا
صی   خصو حقوق   رهاي       فقه و

جستا

63

الذمـه معـدوم مطلـق نیسـت بلکـه موجـود بـر وجـود اعتبـاری اسـت وایـن موجـود 

اعتبـاری گاهـی درذمـه وگاهـی خـارج ازذمه اعتبـار می شـود وبا این وصف وداشـتن 

موجودیـت اعتبـاری عقـلا آنرا ملـک  ومملوک لحـاظ می کننـد،) الامـام الخمینی،کتاب 

البیـع، 1241ه ق ، ج1 ، ص43(

چنانچـه بـه نظـر می رسـد اگرقائـل بـه ملکیت اعتبـاری گردیـم دیگرلازم نیسـت 

کـه معـروض مالکیـت درخـارج موجود باشـد،بلکه صـرف اعتبار وجـود محلی برای 

آن بـه لحـاظ توقع حصـول آن محـل دراعتبار ایـن ملکیت کافی اسـت،)قبولی درافشـان 

6831 ص 38(

ب: درمورد اشکال مربوط به مالیت نداشتن کلی پیش ازعقد

مرحـوم آیـت اللـه سـید محسـن طباطبایـی درارتبـاط بـا مالیـت مـال چنیـن مـی 

فرماینـد: منظورازمالیـت مـال ایـن اسـت که نسـبت بـه آن رغبت وجود داشـته باشـد 

ومـال درایـن مفهـوم متوقـف بروجـود نیسـت بلکـه ممکـن اسـت چیـزی باشـد کـه 

مالیـت داشـته امـا موجـود نباشـد مانند طـلا یا  یاقـوت که نسـبت بدان رغبـت وجود 

داشـته، حـال فرقی نمی کند که موجود باشـد یـا نباشـد،)طباطبایی، نهج الفقاهـه ، ص 5( 

بـا توضیحات ارائه شـده دراین گفتارمشـخص می شـود که عیـن در نزد فقهـای امامیه 

مشـتمل برعیـن شـخصی، کلـی درمعین، کلـی درذمـه ، کلی مشـاع ودیـن تلقی می 

شـود کـه دربرابر منفعـت وحق قـرار دارد.

1-3 عوض
درایـن مبحـث بیـان خواهیـم کـرد که عـوض درعقـد بیع چـه چیزهایی مـی تواند 

باشد.

فقهـای امامیـه عـوض رابـه چهار دسـته تقسـیم می نماینـد کـه عبارتنـد از،)مکارم 

شـیرازی 5241 ه ق ، ص 01(
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1-عین              2- منفعت

3-عمل حر           4- حقوق 

قـرار گرفتـن عیـن ومنفعـت  : عیـن و منفعـت، درمـورد صحـت عـوض  الـف 

اختـلاف چندانـی وجـود نداشـته، تنهـا برخـی ازفقهـا عینیـت را نیـز درعوض شـرط 

دانسـته،)بهبهانی، 1310ه ق ، ص31(کـه شـاید علت مخالفت آنهاتعریفی اسـت که 

درسـخنان فقهـا مشـهور شـده کـه » بیـع نقل عیـن هاسـت «،حال آنکـه ظاهـرا مراد 

فقهـا فقـط بیـان مبیـع بوده اسـت،همان سـان کـه فقها مـی گوینـد : اجاره بـرای نقل 

منافـع اسـت،)الانصاری، ج3 ، 1415ه ق ، ص8(

ب: عمـل حـر درمـورد عمـل حـر گفته شـده اگرقائـل به مالیـت عمل حـر، پیش 

از معاوضـه باشـیم درصـورت وقـوع آن بـه عنوان عـوض اشـکالی نیسـت، درغیر این 

صـورت در)عـوض قـرار گرفتـن عمـل حر ( اشـکال اسـت ازایـن جهت کـه احتمال 

مـی رود، دربیـع مـال بودن عوض ومعـوض  پیـش از معاوضه معتبر باشـد،)الانصاری، 

ج3 ، 5141ه ق،ص 9(برخـی دیگـر عمـل حـر را از امـوال عرفـی دانسـته ، و گفتـه انـد: 

حـق آن اسـت کـه فرقـی درصـدق مفهـوم مـال برعمـل حـر قبـل از معاوضـه وبعـد 

ازمعاوضـه بـرآن وجـود نداشـته ، وهمان طـور که قبلا گفته شـد مال آن چیزی اسـت 

که مردم نسـبت به آن رغبت عقلایی داشـته باشـند، مشـخص اسـت کـه عمل حرقبل 

ازمعاوضـه بـرآن ازامـوال عرفیـه اسـت،) الخوئـی، ج2 ، ص 53(ماننـد عمل خیاط

ج: حقـوق  دراصطـلاح فقهـا واهل شـرع به معنای سـلطنت برفعل خاص دانسـته 

شـده1 )مـکارم شـیرازی 5241 ه،ق ص 91( فقهـای امامیـه حقـوق رابه سـه دسـته تقسـیم 

کـرده اند ...

حقوقی که نه قابل انتقال ونه قابل اسقاط است مانند حق ولایت . 1

1  - أنّ الحق في مصطلح الفقهاء وعبارات أهل الشرع هو سلطنة علی فعل خاص...     
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حقوقـی کـه قابـل انتقـال نیسـت ولـی قابل اسـقاط اسـت مانند حق شـفعه و . 2

حـق خیار

حقوقـی کـه قابـل انتقـال و قابـل اسـقاط اسـت ماننـد حـق تحجیر)الانصاری . 3

ج3، 5141 ه ق ، ص 8و9(

فقهـا برایـن اعتقـاد هسـتند کـه دسـته اول ودوم ازحقـوق نمـی توانند عـوض واقع 

شـوند بـه دلیـل اینکـه عـوض بایـد قابلیـت نقـل وانتقـال را داشـته باشـد،چراکه بیـع 

تملیـک بـه غیراسـت وچـون حقوق مذکـور قابلیـت نقـل وانتقـال راندارند پـس نمی 

تواننـد عـوض واقـع شـوند، )الانصـاری ج3، 1415 ه ق،ص8( دسـته اول ازحقوق با 

مـوت صاحـب آن نیـز انتقـال نمـی یابند ولـی دسـته دوم با مـوت صاحب آن بـه ورثه 

ودیگـری انتقـال مـی یابند،)مـکارم شـیرازی 1425 ه ق ، ص 21(به نظر می رسـد که 

جـای دادن حـق خیـار در دسـته دوم صحیـح نیسـت چراکه حـق خیار یک حـق مالی 

قابـل نقـل وانتقـال اسـت،) قبولـی درافشـان 1386، ص 112(برخـی دیگـر ازفقها با 

تمسـک بـه اطـلاق چنیـن اظهـار مینماینـد: همـان طورکـه درصلـح حقوق اشـکالی 

وجود نداشـته، بعید نیسـت که درعوض واقع شـدن حقوق نیز اشـکالی نباشد،ایشـان 

قائـل بـه صحـت عـوض واقع شـدن حقـوق حتـی حـق شـفعه اند،4،)نجفـی، صاحب 

جواهـر، 4041 ، ج 22 ص802 (

دسـته سـوم ازحقـوق کـه هـم قابـل انتقـال وهـم قابـل اسـقاط اسـت ماننـد حـق 

تحجیـر، برخـی از فقهـا درجـواز ایـن حقـوق دربیـع بـه عنـوان عـوض اشـکال کرده 

اند،ازایـن جهـت کـه درتعریـف بیـع گفتـه شـده >مبادلـه مـال بـه مـال< ولـی ایـن 

حقـوق مـال نیسـتند،افزون بـر آن سـخنان فقهـا هنـگام بیان شـروط عـوض ومعوض 

ونیـز هنـگام بیـان آنچـه در اجـاره مـی تواند اجـرت واقع شـود، ظهـور در حصر ثمن 

درمـال بـودن داردحـال آنکـه حقـوق یادشـده،مال نمی باشـند پـس صلاحیت عوض 

واقـع شـدن درمعاملـه را ندارند،)نجفـی، صاحـب جواهـر، 1404 ، ج 22 ص 209 
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بـه نقـل از قبولی درافشـان،ص113( وبرخـی دیگراین چنیـن اظهار نمـوده اند که مال 

آن چیـزی اسـت کـه مـورد رغبت عقـلا باشـدو بدیهی اسـت که حـق تحجیـر هم از 

حقوقـی اسـت که عقـلا حاضرند بـه ازای آن چیـزی بپردازنـدو مورد رغبت آنهاسـت 
ومـی توانـد عـوض درعقدبیـع قرارگیرد)الانصـاری، ج51413ه ق ،ص92(1

لازم بـه ذکراسـت آن دسـته از فقهایـی که در عوض قـرار گرفتن حقـوق تردید کرده 

 حقـوق را از اموال نمی دانسـته اند، اما بایـد گفت که عقلا و عـرف امروزه 
ً
انـد ظاهـرا

حقـوق را نیـز از امـوال مـی دانـد برایـن اسـاس حقـوق هـم بـه شـرط آنکـه از حقوق 

مالـی بـوده و قابلیـت نقل و انتقال را داشـته باشـد می توانـد عوض واقع گـردد،) قبولی 

در افشان،6831، ص 11(

1-4 معوض
درایـن مبحـث نیـز به بیـان آنکـه درعقدبیع معـوض حتما بایـد عین باشـد یا عمل 

،منفعـت و حقـوق نیـز می تواند معوض باشـند یـا خیر؟ خواهیـم پرداخت

عیـن  بایـد  حتمـا  معـوض  کـه  اسـت  آن   )  81 ص  ج4  )عباسـی،0931،  ظاهـر2 

باشـدواصطلاح فقهـا نیـز بـز همین معنـا   ) یعنـی مبیع مختـص عین است(اسـتقرار 

یافتـه،

چـه بسـا در گفتاربرخـی از فقهـا درنقل غیر عیـن نیزبکار مـی رود بلکـه این معنا 

از روایـات فراوانـی نیز بـر می آید.

1-روایتی که دلالت بر جواز بیع خدمت گذاری بنده مدبر دارد

2-روایتـی کـه دلالـت بربیـع سـکنای خانـه ای کـه صاحـب آن مشـخص نیسـت 

العقلاء و  التحجیر مورد لرغبة  البین أن حق  بإزائه شیئا، و من  يبذلون  العقلاء، و  المال ما يرغب فیه   -  1
تنافسهم،فیكون مالا بالحمل الشائع، و إذن فلا محذور في جواز المعاوضة علیه من هذه الناحیة،

2  - منظور از ظاهر ،)ظاهر از عرف و شرع به ضمیمه اصالت عدم نقل از معنای لغوی است.(
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می کنـد )سـکونت منفعـت اسـت( 

3-روایت خرید فروش )منفعت( زمین خراجی

 )اسـتعمال بیـع در مبادلـه منفعـت(در ایـن روایات مسـاحمه در تعبیراسـت 
ً
ظاهـرا

همـان سـان که لفـظ اجاره نیـز گاهی عرفا بر نقـل برخی از اعیـان به کار مـی رود مانند 

میـوه روی درخـت )یعنـی بـه جـای بیـع میـوه روی درخـت میگوینـد اجاره میـوه روی 

درخت(نتیجـه همـه ایـن تعابیر مسـامحه و مبیع حتما بایـد عین معین باشـد،) انصاری ، 

ق،ص503( ج5141،3ه 

 در نقـد این سـخن گفته شـده ایـن موارد اگر مصداق بیع نیسـت پس مصـداق کدام 

معاملـه انـد مصداق اجـاره که نمی توانند باشـند چـون در اجاره تعیین مدت از شـرایط 

اصلـی اسـت که در اینجا مدت مشـخص نیسـت مصداق صلـح و هبه نیز نیسـتند،لذا 

بهتریـن راه همان اسـت کـه مصداق بیـع باشـند) طاهری،حقـوق مدنـی ،8141ه،ق، ص 32(

باتوضیحـات فـوق چنانچه مشـخص اسـت عیـن دراصطلاح فقهـا درمقابـل منفعت و 

حـق بـه کار مـی رود،) طباطبائـی یزدی،1241چـاپ2،ج1،ص35( با این حال برخـی از فقها 

بـا اینکـه عیـن بودن مبیـع را احوط می داننـد مبیع قرار گرفتـن منفعت و حق را به شـرط 

مالیـت آنهـا خالـی از قوت نداسـته انـد، و گفته انـد بیع غیر اعیـان در نزد عقـلا و عرف 

متعـارف اسـت کمـا اینکـه زارعین در هنـگام ترک مـزارع و مهاجـرت از مناطـق زراعی 

،باغـات ،آثـار اعمالشـان مثل حق شـیار حفـر جدول ، و تسـویه عراضی را می فروشـد 

و هیـچ شـکی در صـدق بیـع آنهـا وجود نـدارد و نیـز گاهی متعـارف اسـت در عصر ما 

فـروش حـق عقلایـی )حقـوق معنـوی( یـا اعتبـاری) حـق سـر قفلـی ( را مـورد انتقال 

قـرار مـی دهنـد کـه در دکانها و غیـر آن وجـود دارد که به اصطـلاح امروزی سـرقفلی یا 

حـق آب و خـاک گفتـه می شـود و شـکی نیسـت کسـی آنهـا را غیر بیـع بشـمارد و نیز 

شـبه ای در صـدق مفهـوم بیـع در آنها وجـود نـدارد،) الامـام الخمینی،تحریر الوسـیله 

ج1،ص515(بنابرایـن بیـع منافـع و حقـوق هـم بیـع عرفی وهم لغوی اسـت ولـو اینکه 
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فرض بطلان آنهـا شـود،)الامام الخمینی،کتاب البیـع،ج1،ص23(

چناچنـه مشـخص اسـت کسـانی کـه معـوض واقـع شـدن منافـع و حقـوق را قبول 

ندارنـد بـه دلیـل اینسـت که ادلـه را منصـرف به آنچـه معهد خارجی اسـت دانسـته اند 

و یـا ممکـن اسـت در شـمول ادلـه نسـبت بـه غیـر اعیان شـک کـرده و لـذا اصـل را در 

عـدم شـمول مـی دانند و شـاید به دلیل تمسـک به تبادرعرفـی و یا صحت سـلب بیع از 

تملیـک منافـع چنیـن نظـری را اختیار کـرده اند و حال آنکـه نه تبادر و نه صحت سـلب 

در اینجـا محلـی نـدارد زیـرا تبـادر ناشـی از غلبـه افـراد ممیـز نیسـت و صحت سـلب 

ادعـا شـده هـم چـون رجـوع بـه چنیـن تبـادری مـی کند کـه قابـل اسـتناد نمی باشـد، 

)الخمینی،کتـاب البیـع،ج1،ص13و23 (

1-5 بیع
درمبحـث آخرایـن فصـل بـه بیان مفهـوم اصطلاحـی بیع وبـه بیان تعریفـی جامع 

ازبیـن تعاریـف بیان شـده خواهیـم پرداخت

یف اصطلاحی بیع: تعر

لفـظ بیـع نـه دارای حقیقت شـریعی اسـت و نـه دارای حقیقـت متشـرعه بلکه بیع 

حقیقـت عرفیـه دارد که شـرع مقـدس هـم آن را امضاء کرده اسـت

حقیقـت شـریعه: آن اسـت که شـارع )خـدا و پیامبر( الفـاظ وعبـارات را درمعنای 

جدیدشـان به عنـوان حقیقی )نـه مجازی(بـه کار برد

حقیقـت لغـوی :اسـتعمال لفـظ در معنایی که علم لغـت به عنوان معنـای حقیقی 

آن لفـظ معین شـده حقیقت لغـوی نام دارد.

حقیقـت عرفیـه :اسـتعمال لفـظ در معنایـی که از طـرف عرف برای آن معین شـده 

حقیقـت عرفیـه نام دارد،) قبولی درافشـان ، 6831، ص 52(ازبررسـی هـا و نقدهایی که در 

مـورد مفهـوم بیـع در اصطلاح فقهـای امامیـه انجام شـده،)برای دیدن بررسـی انجام شـده 
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رجوع شـود بهقبولـی درافشـان،6831،ص52 تا64(

ایـن نکتـه اسـتنباط مـی گـردد کـه فقهـای عظـام در تعریـف بیع بـا توجه بـه عدم 

ثبـوت حقیقت شـرعیه و متشـرعه در مـورد بیع به عـرف و همچنین اطلاقـات بیع نظر 

داشـتند بـه همین دلیـل هم اگر چـه در معنای بیع اختلافـی ندارد اما تعابیـر و عبارات 

آنهـا در تعریـف بیـع مختلـف اسـت بـه طوری کـه عـده ای از فقهـا بیـع را چیزی که 

حاصـل فعـل بایـع باشـد اطلاق نمـوده و در نتیجـه آن را در معنای اسـم مصـدر ) که 

صرفـا حاصـل فعـل بایـع اسـت ( تعریف کـرده انـد از جملـه آنها مـی توان بـه تعبیر 

مرحـوم شـیخ انصـاری و شـهید اول و سـید محمـد کاظم یـزدی و محقـق کرکی )ره( 

اشـاره کرد،برخـی دیگـر از فقیهـان بیـع را حاصـل فعـل موجـب و قابـل دانسـته انـد 

وبراسـاس همیـن اطـلاق برخـی دیگـر از فقیهـان بـه تعریـف بیـع پرداخته انـد مانند 

شـیخ طوسـی و ابـن ادریس ، مقـدس اردبیلـی  وعلامه حلـی )ره( اینـان حقیقت بیع 

را در معنـای اسـم مصدر)کـه حاصـل عمـل بایع ومشـتری اسـت( تعریف کـرده اند.

وسـرانجام عـده ای دیگـر از فقیهـان بـا اطـلاق بیـع برعقـد متضمـن ایجـاب و 

قبـول آنـرا تعریـف کـرده اند کـه ابن حمـزه ونظـام الدیـن طهرشـی )ره( از این دسـته 

اند،چنیـن بـه نظـر مـی رسـد ازآنجـا کـه بیـع دارای حقیقـت عرفیه اسـت بایـد برای 

 بیع در عرف بـر معامله 
ً
اطـلاق آن برایجـاب وقبـول باید برعـرف مراجعه کرد وظاهـرا

قائـم  بربایع ومشـتری حمـل می گـردد، اگرچه نباید ازنظردور داشـت کـه دربیع غلبه 

بـا فعـل بایع اسـت امـا درعرف به انشـاء بیـع درظـرف تحقق قبـول بیـع گویند،)قبولی 

درافشـان،6831، ص 44تـا 64(

بـا توجـه بـه مطالـب فـوق به نظـر مـی رسـد تعریـف اولیـه وابتدایـی که فقهـا از 

بیـع ارائـه نموده انـد بیـع عبـارت اسـت از) مبادله مال بـه مال(  )مقـری فیومـی، ص94(،  

وبرخـی از صـاب نظـران امروزی بدرسـتی به آن متذکر شـده اند ، وبیـع را تبدیل مال 

بـه مـال دانسـته اند،)قبولـی درافشـان 6831، ص 64(درمیـان تعاریـف ارائه شـده تعریفی 
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اسـت قابـل قبـول کـه درفصـل بعـد بـه خصوصیتـات ومواهـب آن نسـبت بـه سـایر 

تعاریـف ارائه شـده ازسـوی قانـون مدنـی و حقوقدانـان خواهیـم پرداخت.

2- بررسی بیع اموال غیر مادی در حقوق ایران
2-1 مبحث نخست : اموال ومالکیت 

درایـن مبحـث ابتـدا درگفتارنخسـت بـه بیـان تعریف وتقسـیم مال سـپس درگفتار 

دوم بـه بیـان مفهـوم مالکیت دراصطـلاح حقوقدانان ودیـدگاه دو گـروه از حقوق دانان 

را مـورد بررسـی قـرار خواهیم داد،کـه نتیجه آن درتملیکی دانسـتن عقـد بیعی که مبیع 

آن کلـی مـا فی الذمه اسـت آشـکار خواهد شـد.

2-1-1 تعریف وتقسیم مال

الـف : تعریـف: ایـن لغت معرب از کلمه malorn اسـت که ریشـه یونانی داشـته 

اسـت،)لنگرودی، فرهنگ عناصر شناسـی ، 1383، ص 495(

درلغـت بـه هرآنچه کـه شایسـته مالکیت درآمـدن وحیازت باشـد مـال گویند، به 

عبـارت دیگـر هرعیـن یا منفعتـی را که انسـان درعمل مالک شـود به آن مـال گویند،(

محمد علـی طاهری ،دانش نامه حقوق خصوصی،1386،ج3،ص 1445( متاسـفانه 

قانـون مدنـی ایران علی رغـم اهمیت فـراوان این کلمه تعریفـی ازآن ارائه نداده اسـت 

وتنهـا بـه بیـان مصداقهایـی ازآن پرداختـه اسـت،این کلمـه دراصطـلاح حقوقدانـان 

امـروزی بـه هرآنچـه کـه دارای ارزش اقتصادی بوده ومورد داد وسـتد قـرار بگیرد گفته 

مـی شـود،) امامـی ،حقـوق مدنـی1 ،2831،ص 62 () کاتوزیان ،امـوال ومالکیـت،8831،ص01( 

)شـهیدی ،حقـوق مدنـی3، 9831، ص38() صفایی ،اموال ومالکیـت، 0931،ص141(

ب: تقسـیم مـال: دریکـی ازتقسـیم بنـدی هـای انجام شـده ازطرف حقـوق دانان 

تقسـیم مـال به امـوال مـادی وغیرمادی اسـت .

امـوال مـادی : اموالـی هسـتند که قابـل احسـاس بایکی از حـواس ظاهره باشـد، 
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کتاب. ماننـد 

امـوال غیرمـادی : اموالـی هسـتند کـه نمـی توان آنهـا را با یکـی از حـواس ظاهره 

احسـاس کـرد ولـی دارای ارزش اقتصـادی و داد وسـتد وقابـل تقویـم بـه پول اسـت، 

ماننـد حق سـقفلی ، حـق مولف،)صفایـی،0931،ص441(

تفـاوت بـارزی میـان اموال مـادی وامـوال غیرمادی وجـود دارد،بدیـن صورت که 

وجـود مـال مـادی قائـم بـه وجـود ذی حقـی نسـبت بـه آن مـال نیسـت، درحالی که 

امـوال غیـر مـادی وجودشـان قائـم بـه وجـود صاحب حق اسـت، بـه عبارتـی تصور 

مـال مـادی بـدون مالـک امـکان پذیراسـت،ولی غالبـا تصـور مـال غیرمـادی بـدون 

صاحـب حـق امـکان پذیـر نیسـت،) حیاتـی ، 9831،ص 821(

کلیـه حقـوق مالـی را مـی تـوان ازاموال غیـر مادی بـه شـمار آورد چه ایـن حقوق 

قدرتهـا وامتیازاتـی انـد که قانـون بـرای افـراد شـناخته ودارای ارزش مبادلـه اقتصادی 

و مالـی مـی باشـند وبدیهی اسـت کـه قـدرت وامتیازفردی مادی ومحسـوس نیسـت 

چـون امـوال چیـزی جـز حقـوق مالـی نیسـتند)صفایی، 0931،ص721( وکلیـه حقـوق 

مالـی اعـم ازعینـی ودینـی غیرمـادی انـد، )حیاتـی 9831، ص 621(حتی حـق مالکیت 

کـه مهمتریـن وکامـل تریـن حـق عینـی اسـت وبـا موضـوع خـود کـه ملـک باشـد 

درعـرف یکـی شـناخته مـی شـود به طـوری که مالـک خانـه وزمیـن می گویـد خانه 

مـن و اتومبیـل مـن بـه جـای آنکـه بگوید مـن دارای حـق مالکیـت برخانـه و اتومبیل 

هسـتم، غیرمـادی اسـت، بـه عنـوان مثـال درمـورد حـق انتفـاع وارتفاق چون شـامل 

تمامـی منفـع اقتصـادی مال مـورد حق نمی شـود درنظر عـرف با مال مـورد حق یکی 

شـناخته نشـده واشـتباه نمـی گـردد لـذا کسـی که نسـبت بـه ملکی حـق ارتفـاق دارد 

نمـی گویـد ملک مـن بلکه می گوید من نسـبت بـه این ملک حـق ارتفاق دارم،)سـید 

حسـن امامـی ،2831،ص62(

مـی تـوان نتیجـه گرفت کـه اموال چیزی جزحق شـخص نسـبت به شـیء نیسـت 
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و در انتقـال امـوال این حق شـخص نسـبت به آن شـیء اسـت کـه انتقال مـی یابد.

انواع اموال غیر مادی عبارتند از:

1- حقـوق معنـوی"  اکثرامـوال غیرمـادی حاصـل ذهن انسـان هسـتند، بـه همین 

دلیـل هـم به اموال فکری مشـهور هسـتند و می توان حقـوق مترتب برامـوال غیرمادی 

را حقـوق فکـری نامید.) حیاتـی 9831، ص721(

مرحـوم دکتـر ناصـر کاتوزیـان اینگونـه حقـوق معنـوی را تعریـف مـی نماینـد: 

حقوقـی اسـت کـه به صاحـب آن اختیـار انتفـاع انحصـاری ازفعالیت و فکـرو ابتکار 

انسـان را مـی دهد.)کاتوزیـان ،امـوال ومالکیـت ،8831،ص42(

دکتـر سیدحسـین صفایـی درتعریـف مالکیـت معنـوی گفتـه انـد: حقوقی اسـت 

کـه دارای ارزش اقتصـادی ودادوسـتد اسـت ولـی موضـوع آن شـیء معیـن مـادی 

نیسـت، موضـوع ایـن حقـوق در واقـع فعالیـت فکـر و اثـر فکـری انسـان اسـت، 

)صفایـی،0931،ص722(

دکتـر اسـدالله امامـی نیزمالکیـت معنـوی را اینگونـه تعریـف مـی نماینـد : رابطه 

حقوقـی معنـوی ومـادی خاصی اسـت بیـن پدید آورنـده اثـر و آفرینه ی فکـری که به 

موجـب آن صاحـب اثـر باحفـظ شـخصیت واعتبـار معنوی خـود بهره بـرداری مادی 

آنـرا درحدود قانـون دارد،)امامـی، 6831، ص 92(

مالکیت فکری را می توان در دو دسته کلی جای داد.

الف:مالکیت ادبی وعلمی ، فنی وهنری  که شامل )حق مولف وهنرمند(

ب: مالکیـت صنعتـی و تجاری  که شـامل ) حق سـرقفلی ،علامـت تجاری، حق 

اختـراع، نام تجارتـی، طرح ها ومدل هـای صنعتی(، )حیاتـی،1389،ص 129(

2. حقـوق دینـی : حقوقـی اسـت که اشـخاص بـر ذمـه دیگـران دارنـد مانند حق 

بستانکارنسـبت بـه بدهـکار )اسـناد بانـام وبی نـام ، وثیقـه عام طلبـکاران (

3.حقـوق عینی: حقوقی اسـت که به اشـیاء معیـن مادی تعلق میگیـرد مانند،)حق 
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ارتفـاق ،حق انتفاع و ازدیدگاهـی حق مالکیت (

2-1-1 مفهوم مالکیت 

مالکیـت درقانـون مدنـی همچـون مـال تعریـف نشـده، امـا دراصطـلاح حقوقی 

مالکیـت داشـتن حـق اختصاصـی درعیـن معیـن دانسـته شـده،)لنگرودی، مبسـوط در 

از دیـدگاه خـود  را  مالکیـت  از حقوقدانـان  ترمینولـوزی حقـوق،0931،ص723( برخـی 

کرده انـد: تعریـف 

مرحـوم دکتـر سـید حسـن امامـی ودکترسـیدجلال الدیـن مدنـی مالکیـت را این 

گونـه تعریـف مـی نماینـد : رابطه ای اسـت بین شـخص وشـی ء مادی تصور شـده و 

قانـون آنـرا معتبـر شـناخته وبـه مالک حـق می دهد کـه انتفاعـات ممکنـه را ازآن ببرد 

وکسـی نتوانـد از آن جلوگیـری کند)،امامـی6831،ص 94( )مدنـی، 0931، ص422(

اشـکال تعریـف ارائـه شـده ایـن اسـت کـه مالکیت راتنهـا نسـبت به امـوال مادی 

متصـور دانسـته کـه شـامل امـوال غیرمادی نمی شـود.

مرحـوم دکترشـهیدی نیزمالکیـت را رابطه اعتباری که هنگامی بین شـخص وشـیء 

قابـل تصوراسـت کـه شـیء مشـخص باشـد دانسـته انـد که نسـبت بـه شـیء غیرمعین 

قابـل تصور نیسـت.

ایشـان برمبنـای همیـن تعریـف اسـت کـه اعتقـاد به وجـود عـدم رابطـه مالکیت 

بیـن خریدارومبیـع کلـی درمعیـن دارنـد زیـرا فـرض را براین مـی دانند کـه مبیع کلی 

درمعیـن مشـخص و مجـزا نیسـت وتنها بـرای خریدار یک حـق عینی نسـبت به عین 

ایجـاد می کنـد، ) شـهیدی،عقود معیـن1، 1931،ص33(

امـا برخـی دیگرازصاحـب نظران بـرای مالکیـت مفهومی اعتبـاری قائل انـد وآنرا 

رابطـه اعتبـاری یا سـلطه قانونی دانسـته این حقوق دانـان مفهوم مالکیـت را آنچنان که 

در فقـه امامیه اسـت بـه کار بـرده اند،)لنگـرودی ، حقـوق امـوال،0831،ص48و58( ) قبولی 

)9 درافشان،6831،ص 
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البتـه درادامـه درارتبـاط بـا تاثیربسـزای تعاریـف ارائه شـده وتاثیرآنهـا برعقد بیعی 

کـه مبیـع آن کلی اسـت خواهیـم پرداخت. 

2-2 بیع
درایـن مبحـث ابتدا به بیان تعریـف بیع درقانون مدنی ونظـرات حقوقدانان 
بـرآن سـپس بیان مفهـوم عین واینکـه چه چیزهایـی می توانند عـوض درعقد 
بیـع واقـع شـوند ودرآخرنیزخواهیـم گفت باتوجه بـه تعریفی کـه قانون مدنی 
از بیـع ارائـه مـی دهـد آیا می تـوان امـوال غیر مـادی را درقالـب تعریف بیان 

شـده ازبیع،  انتقـال داد یاخیر؟
یف قانون مدنی ازبیع ونظرات حقوقدانان برآن 2-2-1تعر

الـف: معنـای لغـوی "ایـن واژه به معنای ضـد خرید )فـروش( به کار رفتـه وگاهی 

نیـز بـه معنای خریـد اسـت واز واژگان متضاد به کار مـی رود وگاهی بـه معنای خرید 

وفـروش نیـز بـه کار رفتـه، همچنیـن در لغـت بـه معنـای داد وسـتد ومقابلـه دوچیـز 

نیزآمده اسـت)طاهری دانشـنامه حقـوق خصوصـی، ج1، 4831 ، ص175(

ب: تعریـف بیـع در قانـون مدنـی : قانـون مدنـی در مـاده 338 بیـع را اینگونـه 

تعریـف مـی نمایـد:» بیـع عبـارت اسـت ازتملیک عیـن به عـوض معلـوم « برخی از 

اسـاتید اظهـار نمـوده اند تعریف ارائه شـده ازبیـع درقانون مدنـی از فقـه امامیه گرفته 

شـده اسـت، )کاتوزیـان عقـود معیـن 1831،1،ص41()شـهیدی ،عقـود معیـن 1 ،1931ص32( 

.)91 ،8141،ص  مدنـی6و7  دراشـان،6831،ص74()طاهری،حقوق  )قبولـی 

 دکتـر جعفـری لنگـرودی برایـن عقیده هسـتند که درفقـه امامیه بیـع را از تعهدات 

ومـاده  اسـت  تملیـک عیـن  اهـل سـنت موجـب  درفقـه  آنکـه  انـد وحـال  شـمرده 

338 هـم مـع الواسـطه متاثـر از همـان فقـه اسـت،)لنگرودی ، مجموعـه محشـی قانـون 

مدنـی،1382،ص284(
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 تعریـف ارائـه شـده همـان طـور کـه برخـی از حقوقدانـان نیزبـر ایـن 
ً
امـا ظاهـرا

مطلـب اذعـان نمـوده اند ازفقـه امامیـه اقتباس گشـته اسـت،)محقق حلـی،1404ه ق ،ج 

2 ،ص 7(

ج: نظرات حقوقدانان

دکترجعفـری لنگـرودی برایـن عقیـده هسـتند مـاده 338 بـه واسـطه قوانیـن ذیـل 

نسـخ شـده است.                                                                                                           

ماده 5 قانون اصلاحات ارضی مصوب 1374 درباره بیع قبوض اقساطی 
ماده 22 قانون تاسیس اوراق بهادار مصوب 1345. 1

بیع حق سرقفلی همراه با عقد اجاره2

لـذا بیـع اختصاص بـه تملیک اعیان نـدارد،) مجموعه محشـی قانـون مدنی،1382، 

ص264(

دکتـر سـید محمدهـادی قبولـی درافشـان درنقـد ایـن نظر مـی گویند: ایـن اعتقاد 

درسـت نیسـت بـه دلیل اینکـه قوانین مذکـور در مقام توسـعه معنای عین هسـتند ودر 

واقـع مـی خواهنـد این مطلب را برسـانند که عیـن درمـاده 338 ق،م درمقابل منفعت 

بـه کار رفتـه اسـت، تـا اینکه عقـد اجـاره را )تملیک منفعت (اسـت ازشـمول تعریف 

خـارج نماید،عـلاوه براین اصل برعدم نسـخ اسـت،)قبولی درافشـان،6831،ص95(

مرحـوم دکترناصرکاتوزیـان درایـراد برتعریـف قانون مدنـی از بیع مـی گویند: ماده 

338 درتعریـف بیـع بـه داوری عـرف اعتنـا نکرده اسـت وبه تقلیـد پـاره ای ازفقیهان 

مـی گوید )تملیـک عین به عـوض معلـوم( )ناصـر کاتوزیان،عقود معیـن 1،ص73(

1  - م، 22ق،ت،ا،ب )کارگزاربورس مسوول تحويل اوراقی که فروخته است وپرداخت بهای اوراقی که 
خريده است میباشد(

2  - 2-ماده واحده قانون الحاق يک ماده به قانون روابط مستاجر وموجر مصوب 1365،)ازتاريخ تصويب 
اين قانون کلیه اماکن استیجاری که با سندرسمی بدون دريافت هیچ گونه سرقفلی وپیش پرداخت به اجاره 
واگذار می شود، در راس انقضاء مدت اجاره مستاجر موظف به تخلییه آن می باشد مگر آنكه مدت اجاره با 

توافق طرفین تمديد شود،درصورت تخلف، دوائر ثبت مكلف به اجرای مفاد قانون هستند(
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بایـد گفـت مقصـود ایشـان از داوری عـرف ایـن مـی باشـد کـه مـاده 338 قانون 

مدنـی عـوض را درعقـد بیـع منـوط به عیـن بـودن کـرده در حالی کـه درعـرف امروز 

هرآنچـه را کـه دارای مالکیـت و قابـل داد و سـتد باشـد را می تـوان مـورد معامله قرار 

داد،) ایشـان درواقـع درمقـام توسـعه مفهوم عیـن بر آمده انـد( وبرخـی دیگرنیز براین 

عقیـده انـد کـه تعریف مـاده 338 جامع نیسـت وتنها شـامل اعیان می شود،)شـهیدی 

،1391، ص13(

2-2-2 مبیع

الف: تعریف عین در اصطلاح حقوقدانان " 

گروهـی ازحقوقدانـان درتعریـف عیـن گفتـه انـد: مالی اسـت که در عالـم خارج 

موجـود وبـا حس لامسـه قابـل ادراک باشد)حسـنامامی حقـوق مدنـی 1، 6831 ص 714( ) 

کاتوزیـان ، امـوال ومالکیـت،8831،ص 25(براسـاس تعریف ارائه شـده حقوقدانانی که عین 

را مالـی مـی داننـد کـه بایـد در عالم خـارج موجود باشـد مالکیـت را رابطـه ای میان 

شـخص وشـیء معیـن خارجـی دانسـته وعقد بیعـی راکـه مبیـع آن کلی ما فـی الذمه 

اسـت راعهـدی تلقـی کـرده انـد، وفقـط درزمـان انتقـال مالکیـت آن اختـلاف دارند 

بـه طـوری کـه برخـی معتقدنـد مالکیـت مبیـع بـا تسـلیم آن بـه مشـتری انتقـال مـی 

یابد،)مالکیـت از زمـان تسلیم()شـهیدی،1931،ص41(وبرخی دیگـر معتقدنـد ملکیت 

از زمـان تشـخص مبیـع بـه وسـیله بایع ،بـه مشـتری انتقـال مـی یابد،)کاتوزیـان ،عقود 

معیـن1، 1831ص553(

وگروهـی دیگـردر تعریـف عیـن گفتـه انـد: عین مالی اسـت کـه اگر موجود شـود 

دارای سـه بعـد باشد،)جسـم باشـد( تعریفـی کـه ایـن گـروه از عیـن ارائـه مـی دهند 

تعریفـی اسـت که فقهـای امامیـه ازعین ارائـه داده انـد وبرگرفتـه از آن اسـت،)جعفری 

لنگـرودی، حقـوق امـوال، ص68()قبولـی درافشـان،6831،ص29(همان طـور کـه خـود گفتـه 

انـد: دیگـر لازم نیسـت کـه متعلـق مالکیـت در هنـگام عقد درخـارج موجود باشـد، 
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بلکـه صـرف اعتبـار محلـی بـرای آن به لحـاظ توقع حصـول آن محـل در اعتبـار این 

مالکیت کافـی اسـت،)قبولی درافشـان،6831،ص38(

چنانچه مشـخص اسـت با تعریف ارائه شـده عین دیگرتنها شـامل عین شـخصی 

نشـده بلکـه عیـن کلی ر انیز شـامل می شـود درنتیجـه با تعریفـی که ایـن حقوقدانان 

ازعیـن ومالکیـت ارئـه مـی دهنـد ) مالکیـت را رابطـه ای اعتبـاری دانسـته انـد(و 

عقدبیعـی راکـه مبیـع آن کلـی مـا فـی الذمـه اسـت را ازهنـگام انعقـاد عقـد تملیکی 

مـی داننـد نه از زمان تسـلیم یـا تعییـن مصداق،)قبولـی درافشـان، همـان ص49،() جعفری 

لنگـرودی ،حقـوق امـوال، 58و 68(

وایـن چنیـن اظهـار نمـوده اند کـه تملیـک ازنظرفقهـا ایجادسـلطه قانونـی به نفع 

غیراسـت،ولو آنکـه مالـی دربیـن نباشد،براسـاس همیـن طرزتفکر درحقوق اسـلامی 

اسـت کـه همـه اقسـام بیـع را تملیکـی مـی داننـد )مـاده 338ق،م( خـواه مبیـع عین 

موجـود خارجـی باشـد، خـواه عین کلـی درذمـه )مـاده 350 ق،م (.

تملیـک درمـاده 338 ق،م بـه معنـای dare نیسـت)به معنـای انتقـال مالکیـت 

نیسـت( بلکـه بـه معنی تسـلیط اسـت وایـن معنی اسـت کـه هـم بربیع عیـن موجود 

درحقـوق  عقـدی  ضمـان  لنگـرودی،  جعفـری  می کنـد)  صـدق  درذمـه  کلـی  بربیـع  وهـم 

)87 مدنـی،6831،ص 

 قانـون مدنـی نیزهمسـوبانظر ایـن دسـته از حقوقدانـان راکـه برگرفتـه ازفقه 
ً
ظاهـرا

امامیـه اسـت، عقدبیعـی راکـه مبیـع آن کلی اسـت را نیـز تملیکـی دانسـته،موید این 

مطلـب بنـد 1 مـاده 362 ق، م اسـت،که بیـان مـی دارد:  » به مجرد وقوع بیع مشـتری 

مالـک مبیـع و بایـع مالـک ثمن مـی شـود.« البته لازم بـه ذکر اسـت که قانـون مدنی 

درمـاده 350 اقسـام مبیـع را ایـن چنیـن بیان مـی نمایـد »مبیع ممکن اسـت مفروض 

باشـد یـا مشـاع یـا مقـدار معیـن بـه طـور کلـی از شـئ متسـاوی الاجـزاء و همچنین 

ممکـن اسـت کلی فـی الذمه باشـد«
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2-2-3 عوض

در ایـن گفتـار برآنیـم تـا مشـخص نماییـم آیا در عقـد بیع عـوض حتمـا باید ثمن 

بـاش یـا آنکـه منافع،عین ، حقـوق ، کار، را نیز می توانـد عوض در عقد بیـع قرار داد.

عـوض آن چیـزی اسـت که کـه بابـت ارزش مال در عقـد معوض می دهنـد مانند 

ثمـن در بیع،)جعفری لنگرودی )مبسـوطدر ترمینولوژی حقـوق،0931،ص 615(

از نظـر حقوقـی در مـاده 338 قانـون مدنـی کلمـه عـوض بـه صـورت مطلـق بـه 

کار رفتـه و هیـچ گونـه قیـدی در تعریفـی کـه قانون از بیـع ارائـه داده اسـت ، در مورد 

عـوض دیـده نمـی شـود )قبولـی درافشـان،6831، ص411( بـه همیـن دلیـل اسـت میتوان 

هرمالـی راعـوض قـرار داد، )امامی،حقـوق مدنـی1، 6831،ص014( اعـم از عین یـا منافع 

یـا خدمـات یـا ابراءدیـن و یـا اوراق بهادار یـا اوراق قرضه و حـق امتیاز باشـد،)جعفری 

لنگـرودی ،مجموعـه محشـی قانـون مدنی،2831توضیحـات ذیـل مـاده 833(  چناچه مشـخص 

اسـت در عقـد بیـع تملیـک عیـن در برابر هـر عوضی اسـت، خـواه پول باشـد یا کالا 

و خدمت،حقـوق، و دخالـت پـول در مبادلـه ضروری نیسـت ولی این پرسـش مطرح 

رامـی کنـد که تفـاوت بیـع و معاوضه چیسـت و از کجا می تـوان فهمید کـه مبادله دو 

کالا بیـع اسـت یـا مبادله ؟

از معاوضـه  بیـع  تمیـز  باشـند کـه معیـار  باورمـی  برایـن  از حقوقدانـان  برخـی 

قصـد مشـترک طرفیـن است،)شـهیدی ،عقـود معیـن1،ص16(و برخـی دیگـر معیار 

تشـخیص بیـع از معاوضـه را با آنکه قصـد طرفین می داننـد ولی در هنگامـی که اراده 

هـا بـه صراحـت بیان نشـود و در ماهیت عقـد اختلاف حاصل شـود معیار تشـخیص 

بیـع از معاوضـه را عـرف میداننـد و مبادلـه کالا را بـه پول بیـع و مبادله کالا بـه کالا را 

معاوضـه دانسـته انـد چناچـه در عـرف مبادلـه کالا در برابـر پول بیـع و مبادلـه کالا به 

کالا معاوضـه اسـت،)کاتوزیان دوره مقدماتـی عقـود معیـن 1،1389،ص4(

و برخـی نیـز عـلاوه بر قصـد و عرف از جهـت تاریخی ایـن چنین بیـان می نمایند 
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:کـه بیـع مولـود معاوضـه اسـت و مسـئله معاوضـه بـه عنـوان فرد نـادر معامـلات در 

جامعـه مطـرح اسـت و معامـلات بـه طورعمـده بـر اسـاس بیـع انجـام مـی گیـرد ، 

)طاهـری ،8141 ه،ق،ص62تـا 82(

ممکـن اسـت بعضـی خیـال کننـد یافتـن معیارتمیـز بیـع از معاوضـه تنهـا جنبـه 

نظـری داشـته و آثـار عملـی بـرآن مترتـب نیسـت ولـی دقـت در احـکام معامـلات 

 
ً
بخصـوص بیـع، روشـن می شـود که برخـی از مسـائل مخصوص بیع اسـت کـه قهرا

در معاوضـه جـاری نخواهـد بـود، بـه عنـوان نمونـه پـاره ای از خیـارات بر طبـق ماده 

456ق،م)خیـار تاخیـر ثمـن خیـار مجلـس و خیـار حیـوان ( مخصوص بیع اسـت، 

وهمچنیـن حـق شـفعه در بیـع مصـداق پیـدا می کنـد زیرا با فروش سـهم یکـی از دو 

شـریک بـرای دیگـری حـق شـفعه پیدا مـی شـود، چون حق شـفعه بـر خـلاف قائده 

تسـلیط اسـت، منحصـر می شـود به مورد بیـع که دلیل خـاص دارد و دیگـر نمی توان 

آن را بـه معاوضـه سـرایت داد، )طاهـری ،8141 ه،ق،ص82و 92(

3 -2 بیع اموال غیر مادی
 تـا نظـرات حقوقدانـان را بـر بیـع امـوال غیـر مـادی با 

ً
در ایـن گفتارنیزبرآنیـم اولا

تعریفـی کـه قانـون مدنـی از بیـع در مـاده 338 ارائـه مـی دهـد بیـان نماییـم، دوم به 

تشـریح نظـر منتخـب بپردازیم.

3-2-1 نظرات حقوقدانان:

 نیز بـر این مطلب اشـاره نمودیم ایشـان با 
ً
دکتـر جعفـری لنگـرودی : چناچـه قبلا

در نظـر گرفتـن تحـولات قانون گـذاری درایران و اسـتناد به مـواد ذیل :

 1-ماده 5 قانون اصلاحات ارضی مصوب 1374

2-ماده 22 قانون تاسیس اوراق بهادار مصوب 1345

3-بیع حق سر قفلی همرا با عقد اجاره
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اعتقـاد بـه عدم اختصـاص بیع به تملیـک اعیان دارنـد و در نتیجه مـاده 338 ق،م 

را منسـوخ دانسـته انـد، )جعفـری لنگـرودی ،مجموعـه محشـی قانـون مدنی،2831،توضیحـات 

ذیل مـاده 833 (

 اعتقـاد به نسـخ ایـن ماده بـا قواعد عمومی سـازگار نیسـت که 
ً
نقـد ایـن نظـر :اولا

چـه بسـا موجـب اشـتباه در تشـخیص بیـع و اجـاره گـردد ، ثانیـا قانـون گـذار هم در 

اصـلاح قانـون مدنـی در سـال 1361 بـه نسـخ ایـن مـاده اشـاره نکـرده و این امـر نیز 

دلیـل دیگـری بر عدم نسـخ مـاده 388 ق،م اسـت،)قبولی درافشـان1382،ص104(

مرحـوم دکتـر سـید حسـن امامی برایـن عقیـده بودند کـه بیـع تنها شـامل تملیک 

اعیـان شـخصی اسـت و1- منفعـت مانند منفعـت خانـه 2- عمل ماننـد عمل خیاط 

3- حـق ماننـد حـق تحجیـر اگرچـه قابـل نقـل وانتقـال باشـد نمـی تواند مبیـع واقع 

شـود، و بیـان مـی دارنـد  کـه مـاده 350 ق، م که مـی گوید:مبیع ممکن اسـت مفروز 

باشـد یـا مشـاع یا مقـدار معیـن وبه طـور کلـی ازشـیء متسـاوی الاجـزاء وهمچنین 

ممکـن اسـت فـی الذمـه باشـد،)امامی، حقـوق مدنـی 1،ص417(ایشـان در بیـان 

اقسـام مبیـع حـق ومنفعـت را بـه شـمار نیاورده اسـت وانتقـال امـوال غیرمـادی نظیر 

سـرقفلی  راتابـع قواعـد عمومـی معاملات و پـاره ای قواعد خاص کـه در قانون روابط 

 دراین 
ً
مالـک و مسـتاجر و آمده تلقـی نموده انـد، هرچند معتقدنـد کلمه فروش عرفـا

مـورد هـم به کار مـی رود،)صفایـی، دوره مقدماتی ح،م )تعهدات وقـرارداد(،ج2 ص 

276 بـه نقـل از قبولی در افشـان(مرحوم دکترناصرکاتوزیـان نیز اعتقاد بر این داشـتند 

کـه واژه عیـن درتعریـف مـاده 338 بـرای تماییـز بیـع از اجـاره اسـت،)کاتوزیان ، قانون 

مدنـی در نظـم حقـوق کنونـی ،9831،ص 982( این کاربرد در فقه هم سـابقه داشـته اسـت1 

1  -  والمراد بالعین هنا ما قابل المنفعه ... اظهرمعانی العین فی اللغه ماقابل المعنی ولیس فی المعنی مقابل 
لها مما يقبل النقل الا المنفعه فكانت هی المقابله للعین فتخرج الاجاره الموضوعه  لنقل المنافع(،السیدمحمد 
جواد بن محمد حسینی عاملی، مفتاح الكرامه فی شرح قواعد علامه،  لبنان -بیروت،)انتشارات دار احیاء 

الثراث العربی،چاپ 1، ج ص 141(
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وآنچـه متأخـران را بـه تبدیل مـال به عیـن واداشـته، احتراز ازشـمول تعریف بـه اجاره 

اسـت، پـس بـرای اینکه بیع از اجـاره متمایز شـود قید عین را بـر آن افزوده اند، ایشـان 

معتقدنـد رویـه قضایـی هـم می توانـد از همیـن رو حرکـت کنـد وقیـد عیـن را ویـژه 

خـروج تملیـک منفعـت سـازد، وآنرا وسـیله دفـع وتملیک امـوال غیر مـادی نکند، به 

ویـژه آنکـه از قوانیـن دیگـر نشـانه هایی برتاییـد ایـن تعبیر بدسـت می آید  

1-مواد 34 تا 36 لایحه اصلاح قسمتی از قانون تجارت1347 1

2-مـواد 78 و 79 قانـون تجـارت ودرعرف داد وسـتد به انتقال )حـق تالیف، حق 

سـرقفلی ونـام تجارتی( فروش گفته می شـود )کاتوزیـان ، عقود معیـن 1، 9831،ص 713(

درکل می تـوان گفـت ایشـان بـرای شـمول تعریـف قانـون مدنـی ازبیـع نسـبت به 

امـوال غیـر مـادی نظـر بـر توسـعه مفهوم عیـن دارنـد، ایـن در حالی اسـت کـه خود 

عیـن را ایـن چنیـن تعریف مـی نمایند:عین عبـارت اسـت ازمالی که وجـود خارجی 

داشـته وبا حس لامسـه قابـل ادراک باشـد، بانظر ایشـان اگرچه نقص موجـود درماده 

پوشـانده وامـوال غیـر مـادی هـم مشـمول تعریـف بیـع می شـود، ولـی همـان طـور 

دکترسـید محمدهـادی قبولـی درافشـان گفتـه اند:ایـن امر گسـترش مفهوم عیـن را در 

پـی دارد درصورتـی کـه حـق وتمـام امـوال غیرمـادی بـه هیـچ وجـه وجـود خارجی 

 در تقابـل بـا عیـن هسـتند،)قبولی دراشـان،6831،ص01( دکتـر مهـدی 
ً
ندارنـد و قطعـا

شـهیدی نیـز نظـر خـود را اینگونه بیان مـی دارنـد : تعریف ارائه شـده درقانـون مدنی 

ازبیـع در مـاده 338 تنهـا شـامل اعیان می شـود، ومنفعـت وعمل و حـق را نمی توان 

بـه عنـوان مبیـع قـرار داد، درنتیجـه انتقـال )منفعـت، عمـل، حـق( در قالـب عقدبیع 

منتفـی اسـت، )شـهیدی، عقـود معیـن 1، 1931، ص 31(

 ایـن در حالـی اسـت کـه قانـون مدنـی در مـاده 214 مـورد معاملـه را ایـن چنین 

بورس  زطريق  ا  فروش سهام  به  اشاره  ومواد 35 و36  اسمی سهام،  مبلغ  پرداخت  به  اشاره  ماده34   -   1
ومزايده دارند
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معرفـی مـی نماید:                                                 

مـورد معاملـه بایـد مـال یـا عملـی باشـد کـه هریـک ازمتعاملیـن تعهد تسـلیم یا 

ایفـای آن را می کنند،البتـه در ادامـه مطالـب به تحلیل ایـن ماده نیزخواهیـم پرداخت.

دکترسـید محمدهـادی قبولـی درافشـان تعریفی کـه از عیـن ارائه مـی دهند همان 

تعریـف فقهـای امامیـه اسـت، عیـن آن چیزی اسـت اگردر عالـم خارج موجود شـود 

دارای ابعـاد ثلاثـه یعنـی عـرض و طـول و ارتفـاع باشد)جسـم باشـد( کـه دربرابرحق 

ومنفعـت قـرار داشـته وگسـترش مفهـوم آن را در تقابـل بـا عیـن دانسـته وایـن چنیـن 

اظهـار نظرنمـوده انـد باتعریفی کـه هم اکنـون ازبیع درقانـون مدنی وجـود دارد، نمی 

تـوان انتقـال اموال غیر مـادی را مشـمول آن دانسـت،هرچند که درعرف هم بـه انتقال 

ایـن امـوال فروش مـی گویند، اما نمی تـوان اینگونـه انتقالات رابیـع اصطلاحی تلقی 

کـرد ودرنتیجـه ایـن نوع ازانتقـالات باید درقالب مـاده10 ق،م وباتوجه بـه اصل آزادی 

قراردادها دانسـت.

ایشـان بـرای انتقال اموال غیـر مادی درقالب عقدبیع بیان گشـته درمـاده 338ق،م 

ایـن مـاده راجامع ندانسـته ونظربراصـلاح آن دارنـد وتعریفی که ازبیع ارائـه می دهند، 

همـان تعریـف ابتدایـی واولیـه فقهای امامیـه ازبیع اسـت،بیع عبارت اسـت از)تبدیل 

 حق هم می توانـد مبیـع قرارگیرد،چرا که 
ً
مـال بـه مـال( ومعتقدند درایـن صورت یقینـا

جـزو مـال محسـوب وبیع امـوال غیرمادی هـم بیع اصطلاحـی تلقی می شـود،)قبولی 

درافشـان6831، 501تـا 701(همچنیـن درصورتـی کـه دلایـل ذکر شـده برای شـمول بیع 

کلـی درذیـل مـاده338 ق،م مـورد قبـول واقـع نگردد، بـا ایـن تعریف این مشـکل نیز 

برطـرف مـی گردد،درایـن صورت دیگـر» تملیک« به حمـل اولی درمفهـوم بیع وجود 

نـدارد تا اینکه مسـأله تملیکی نبودن بیع کلـی مطرح گردد)قبولی درافشـان،6831،ص59(

تحلیل ماده 214 قانون مدنی " ماده 214 بیان می دارد :

مـورد معاملـه بایـد مـال یـا عملـی باشـد کـه هریـک ازمتعاملیـن تعهد تسـلیم یا 
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ایفـای آن را مـی کنند.

این ماده موضوع معامله را مال یا عمل معرفی می نماید.

الف : مال

درحقـوق کنونـی مـال مفهـوم گسـترده ای داشـته وشـامل ابتکارهـا وفعالیـت هـا 

نیـز مـی شـود،حقوق معنـوی ماننـد حـق مولـف ، تالیـف ،سـرقفلی ونام تجـاری از 

ارکان مهـم دارایـی اسـت، بـدون اینکـه پایه ومصداق مادی محسـوس داشـته باشـد، 

)کاتوزیـان ،اعمـال حقوقـی، 6831 ص 921(

ب : عمل

انجـام عمـل بـه دو صورت فعـل وترک فعل اسـت،این مـاده به خـودداری ازانجام 

عمـل اشـاره ای ندارد،ولـی دراعتبـارآن نمـی توان شـک کرد ومـواد دیگرقانـون مدنی 

ازجمله مـاده 221 مفید این معنی اسـت،)صفایی ،قواعد عمومـی قراردادها،0931،ص721(

ازایـن مـاده اسـتنباط مـی شـود کـه مـورد معاملـه مـی توانـد شـامل عمـل) فعـل 

وتـرک فعـل ( وبـا توجـه به مفهـوم مال شـامل )منفعـت و حقـوق ( باشد،)حائری)شـاه 

بـاغ(،1382 (توضیحـات ذیـل ماده 214(درسـت اسـت کـه امـروزه حقوق مالـی وهر آنچه 

کـه دارای ارزش اقتصـادی باشـد مـال محسـوب مـی شـود حـال سـوال این جاسـت 

آیـا تمـام ایـن امـوال را مـی تـوان درقالـب عقدبیع بیـان گشـته درقانـون مدنـی انتقال 

داد یـا بایـد موضـوع عقدبیـع را آنگونـه کـه قانـون مدنی بیان کـرده به) صـورت عین ( 

بپذیریم؟

3-2-2 نظر منتخب 

درجـواب همـان طورکه ملاحضه شـد حقوق دانان نظـرات مختلقـی را بیان نموده 

انـد و ازبیـن اظهـارات بیـان گشـته بـه نظرمـا باتوجه بـه نـص مـاده 338 ق،آنچه که 

اسـتاد محتـرم دکتـر سـیدمحمدهادی قبولـی درافشـان بیـان مـی دارند، قابـل پذیرش 

می باشـد، زیرا درسـت اسـت کـه بیع حقیقـت عرفیه داشـته وباید بـرای تهدید مفهوم 
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آن درهرزمـان بـه عـرف مراجعـه کرد ودرعـرف بـرای انتقال ایـن اموال ازلفـظ فروش 

اسـتفاده می شـود ، اما ترتیب اثردادن به تشـخیص عرف در قالب عقد بیع بیان گشـته 

در قانـون مدنـی مسـتلزم این اسـت کـه بگوییـم این ماده جامـع نیسـت وباید اصلاح 

شـود، وبـه جـای کلمه عیـن کلمـه مـال جایگذیـن آن شـود،دراین صورت اسـت که 

حـق هـم مـی توانـد مبیع قـرار گیـرد وبیع امـوال غیرمـادی بیع اصطلاحـی تلقی 
ً
یقینا

می شـود. )قبولی دراشـان6831،ص601(

درحـال حاضراگرماباشـیم ومـاده 338 ق،م وامـوال غیرمـادی باتوجه بـه مطالب 

فـوق وتعریفـی کـه فقهـا و حقوقدانـان ازعیـن ارائـه مـی دهند)هـردو گـروه بر جسـم 

بودعیـن اتفـاق نظردارنـد( نمـی تـوان ایـن امـوال را درتعریـف ارائـه شـد بـه عنـوان 

مبیـع قـرار داد، درنتیجـه انتقـال این امـوال رابایـد درقالب مـاده 10ق،م واصـل آزادی 

قراردادهـا تفسـیر کرد

4- نتیجه گیری
نتایج بدست آمده ازاین مقاله این چنین است:

1- درصورتـی کـه بـرای مالکیـت )همان سـان کـه درفقه امامیـه اسـت(رابطه ای 

اعتبـاری قائـل باشـیم، بدیـن مفهـوم کـه آنـرا رابطـه ای اعتبـاری میان شـخص ومال 

بدانیـم، دیگـر لازم نیسـت کـه متعلق مالکیـت درهنـگام عقد موجود وعین شـخصی 

باشـد، بلکـه ممکـن اسـت متعلـق مالکیـت به صـورت دیـن و منفعت و کلی باشـد، 

درنتیجـه عقـد بیعـی نیزکـه مبیـع آن بـه صـورت کلـی ما فـی الذمـه اسـت، را نیزمی 

تـوان تملیکـی دانسـت، قانـون مدنی نیز بـه تبعیـت از فقه امامیـه تملیکی بـودن کلی 

مـا فـی الذمـه را پذیرفتـه، )بنـد1 مـاده 362 ق،م دلالت بـر همین امـر دارد(

2- عـوض درعقـد بیـع مـی توانـد هرمالی باشـد اعـم ازعیـن ، منفعـت ، عمل ، 

 حقوق 
ً
حـق ، و آن دسـته ازفقهایـی که درعـوض قرار گرفتن حقـوق تردید کـرده ظاهرا
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را از امـوال نمـی دانسـته، امـا امروزه درمال دانسـتن حقـوق مالی هیـچ تردیدی وجود 

نـدارد، قانـون مدنـی نیزدرمـاده 338 کلمـه عـوض رامطلـق بـه کار بـرده کـه دلالت 

برعـدم اختصـاص عـوض بـه ثمن داشـته ، مـاده 214 و  215 ق ، م مویـد این مطلب 

است.

3-تعریفـی کـه  قانـون مدنـی ازبیع در مـاده 338 ارائـه می دهد تعریـف جامعی 

نمـی باشـد، مهمتریـن اشـکال آن این می باشـد کـه این تعریـف به اعیـان اختصاص 

 باید عین باشـد. این درحالی اسـت که درعـرف جامعه امروزی 
ً
یافتـه ومعـوض حتمـا

شـاهد بیـع امـوال غیـر مـادی مـی باشـیم، امـا واقعیت آن اسـت که بـرای انتقـال این 

امـوال بـه عنـوان مبیـع یـا بایـد عیـن را درایـن مـاده درمقابـل منفعـت وبـرای خروج 

منفعـت دانسـت ومفهـوم عیـن راگسـترش داد، کـه ایـن درتعـارض بامفهـوم عین می 

باشـد. یـا درمقام اصـلاح آن برآمـد، و تعریفـی ارائه نمود که شـامل امـوال غیر مادی 

نظیـر حـق نیـز بشـود. درایـن زمینـه تعریفـی ازبیـع ارائـه شـده کـه امـوال غیـر مادی 

نظیـر حـق نیـز شـامل آن می شـود، بیع عبـارت اسـت از »تبدیل مـال به مـال« دراین 

صـورت بیـع اموال غیـر مادی نیز بیع اصطلاحی شـمرده شـده واحکام ویـژه بیع برآن 

مترتـب خواهـد شـد. درنتیجـه درحـال حاضر اگرمـا باشـیم و مـاده 338 ق.م واموال 

غیرمـادی وتعریفـی که فقهـا وحقوقدانـان ازعین ارائه مـی دهند. )هردوگروه برجسـم 

بـودن آن اتفـاق نظـر دارند( انتقـال این امـوال را به عنوان معـوض، باید براسـاس ماده 

10 قانـون مدنی واصـل آزادی قراردادها تفسـیرکرد. 
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منابع و مآخذ
" كتاب ها "

الف: فارسی

کاتوزیان ،ناصر .اموال ومالکیت . تهران) انتشارات میزان. تاریخ نشر1388.چاپ بیست وششم (

کاتوزیان ،ناصر عقود معین.ج1 تهران ) انتشارات شرکت سهامی انتشار. تاریخ نشر 1381.چاپ 

هشتم (

1386.چاپ  نشر  انتشار.تاریخ  سهامی  شرکت  انتشارات  حقوقی.نهران)  ،ناصر.اعمال  کاتوزیان 

دوازدهم(

کاتوزیان ،ناصر. قانون مدنی در نظم حقوق کنونی .تهران )انتشارات میزان. تاریخ نشر1389. چاپ 

بیست وششم(

جعفری لنگرودی ، محمد جعفر.مجموعه محشی قانون مدنی .تهران )انتشارات گنج دانش .تاریخ 

نشر1382.چاپ دوم(

دانش.تاریخ  گنج  حقوق.تهران)انشارت  ترمینولژی  مبسوطدر  جعفر.  محمد   ، لنگرودی  جعفری 

نشر.1390.چاپ چهارم(

جعفری لنگرودی ، محمد جعفر. ضمان عقدی درحقوق مدنی.تهران )انتشارات گنج دانش.تاریخ 

نشر1386.چاپ اول(

.تاریخ  دانش  گنج  )انتشارات  تهران  شناسی.  عناصر  جعفر.فرهنگ  محمد   ، لنگرودی  جعفری 

نشر1383. چاپ اول(

تاریخ نشر1380   . انتشارات گنج دانش  . تهران)  اموال  جعفری لنگرودی ، محمد جعفر. حقوق 

چاپ پنجم(

-امامی ،سید حسن.حقوق مدنی.ج 1. تهران )انتشارات اسلامیه . تاریخ نسر 1382 چاپ بیست 

و سوم(

نشر1391.چاپ  تاریخ  مجد.  6،عقودمعین.تهران)انتشارات  مدنی  مهدی.حقوق  شهیدی، 

چهاردهم(

شهیدی، مهدی.حقوق مدنی3.تهران )انتشارات مجد. تاریخ نشر1389.چاپ چهاردهم(

طاهری محمدعلی. انصاری ،مسعود. دانشنامه حقوق خصوصی . ج3 .تهران )انتشارات محراب 

فکر.تاریخ نشر1386 ه ش . چاپ اول (
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طاهری، محمدعلی. انصاری ،مسعود. دانشنامه حقوق خصوصی. ج1. تهران )انتشارات محراب 

فکر.تاریخ نشر 1384.چاپ اول.ص571( 

نشر1390.چاپ  تاریخ   . میزان  انتشارات  تهران)  قراردادها.  عمومی  .قواعد  ،سیدحسین  صفایی 

دوازدهم (

صفایی ،سیدحسین .اموال ومالکیت. ج1. تهران ) انتشارات میزان تاریخ نشر 1390.چاپ سیزدهم(

صفایی ،سیدحسین . قواعد عمومی قراردادها.ج2. تهران) انتشارات میزان . تاریخ نشر1390.چاپ 

دوازدهم(

قبولی دُرافشان ،سیدمحمدهادی.مفهوم بیع وتمایز آنان ازسایر قراردادها در حقوق ایران )بابررسی 

تطبیقی درحقوق انگلیس( .تهران )انشارات شلاک.تاریخ نشر1386.چاپ اول(

حیاتی ،علی عباس . اموال و مالکیت . تهران ) انتشارات میزان .تاریخ نشر 1389 . چاپ پنجم (

نشر1382.  تاریخ  دانش.  گنج  )انتشارات  تهران   . مدنی  قانون  شرح  سیدعلی.  باغ(،  حائری)شاه 

چاپ دوم (

مدنی ، سیدجلال الدین. اموال ومالکیت.تهران)انتشارات پایدار.تاریخ نشر1390.چاپ ششم (

ه ق.  .تاریخ نشر 1418  انتشارات دفتر نشر اسلامی  الله .حقوق مدنی6و7. قم)  طاهری، حبیب 

چاپ دوم. ص19 (

امامی .اسدالله .حقوق مالکیت معنوی .تهران) انتشارات میزان .تاریخ نشر1386.چاپ اول ( ب: 

عربی

منابع : عربی

تاریخ  اسماعیلیان.  )انتشارات  الاسلام.قم  حسن.شرائع  جعفربن  الدین  ،نجم  محقق  حلی، 

نشر1404ه ق .چاپ دوم. ج 2(

انتشارات  الرافعی.قم)  الکبیر  الشرح  غریب  فی  المنیر  مصباح  محمد.  ابن  ،احمد  ،مقری  فیومی 

منشورات دارالرضی.چاپ اول (

 . العربی  )انتشارات:انتشاراتداراحیاءالثراث  –لبنان  بیروت  محمدحسن.  جواهر،  نجفی،صاحب 

تاریخ نشر1404 چاپ هفتم .ج 22(

الاسلامی.قم)انتشارات  الفقه  فی  والقیمی  المثلی  المال  علی.  بن  ،عباس  الغطاء  کاشف  نجفی، 

کاشف الغطاء.ج 1 (

بهبهانی،محمدباقربن محمد اکمل. رساله عملیه متاجر وحید بهبهانی) باتعلیقات میرزای شیرازی(. 

تهران) ناشر: حاج شیخ رضا تاجر تهرانی  تاریخ نشر1310 ه ق..چاپ اول(
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الانصاری ، شیخ مرتضی .المکاسب . قم )ناشر کنگره جهانی شیخ اعظم انصاری. چاپ اول.تاریخ 

نشر1415. ج3 ( 

الخوئی.،السید ابوالقاسم مصباح الفقاهه . مقرر: محمد علی توحیدی  ج2.

الحسینی الروحانی ،سید محمدصادق. فقه الصادق.قم )انتشارات دار الکتاب . تاریخ نشر1412 ه 

ق . ج 15. چاپ اول(

تاریخ  اسماعیلیان.  المکاسب.)انتشارات  کاظم.حاشیه  محمد  ،السید  الیزدی  الطباطبائی 

نشر.1421چاپ دوم .ج1(

نشر  خمینی.تاریخ  امام  آثارونشر  تهران)انتشارات  البیع.  الله.کتاب  روح  ،السید  الخمینی  الامام 

1421ه ق چاپ اول. ج1(

الامام الخمینی،السید روح الله .تحریر الوسیله. قم)انتشارات مطبوعات دار العلم .چاپ اول.ج1(

الفقاهه. قم )انتشارات مدرسه امام علی ع. تاریخ نشر 1425 ه ق  المکارم الشیرازی، ناصر.انوار 

.چاپ اول. ج1(

،الحکیم ،الطباطبائی، سیدمحسن. نهج الفقاهه .قم )انتشارات 22بهمن(

لبنان  علامه.  قواعد  شرح  فی  الکرامه  مفتاح  محمد.  بن  محمدجواد  ،السید  ،الحسینی  العاملی 

-بیروت.)انتشارات دار احیاء الثراث العربی . چاپ اول1. ج4(

. قم  انصاری  بر مکاسب شیخ  پایانی  الله  آیت  تعلیق  و  برتوضیح  عباسی ، محمد مسعود ترجمه 

)اتشارات داارلعلم. تاریخ نشر1390ه ش . چاپ سوم.  ج4




