
 47/و کاربست آن در فقه یماد ریدر اموال غ تیمال اعتبار /1401، زمستان 22هشتم، شماره  سال/فقه و حقوق معاصر یتخصص یفصلنامه علم

 

فقه و حقوق معاصر یتخصص یفصلنامه علم  

 67-47ص، 1401، زمستان 22هشتم، شماره  سال

 کاربست آن در فقه و مادیاعتبار مالیت در اموال غیر 

 1داود محمودخانلی

 چکیده

از شرایط صحت معامله مالیت داشتن  .بدون تردید یکی از مباحث مهم در معاملات نوع و جنس مبیع می باشد

براساس  اموال غیر مادی که  یمبه این نتیجه می رس «مال»تعاریف فقهی و حقوقی  بررسیبا  مبیع است. ،شرعی

 عقلائی میل و رغبت همپنین زمانی که برای کسب آنها و نشدهاز تعاریف مال را مقید به عینت یک اینکه هیچ 

هر  یشرع تیاثبات مال با توجه به این که .گیرندمورد دادوستد قرار می  مال بوده و، مشمول تعریف د داردوجو

مالیت آن از حیث اینکه عقلاء مال را لزوما مقید به عین  ،آن است ییو عقلا یعرف تیفرع بر اثبات مال ،یزیچ

توان مالیت آن را از می  نکرده و رغبت برای کسب آن وجود دارد و از طرفی از جانب شرع مورد نهی واقع نشده

و از طرفی در قواعد فقهی که کلمه »اموال« آمده و همچنین مشتقات کلمه »مال« که در  حیث شرعی ثابت کرد

که در مقام بیان  215قانون مدنی هم براساس ماده  روایات آمده، به صورت مطلق بوده مقید به اموال عینی نشده.

دارای مالیت باشد و متضمن منفعت عقلایی باشد، می تواند مورد  که می فرماید هر چیزی ،است «مورد معامله»

 .واقع شودمعامله« مورد »، می تواند آن را از آنجا اموال غیر مادی دارای مالیت عقلایی هستند، واقع شودمعامله 

 .بیع –مادی اموال غیر  – مال –اعتبار مالیت  :ها کلید واژه
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 مقدمه

مورد »یکی از مباحث مهم که در قانون مدنی و به تبع آن در قانون تجارت مورد بررسی قرار می گیرد بحث از 

 قصد طرفین و رضای آنها. 1چهار شرط می فرماید که عبارتند از است. قانون گذار برای صحت معامله  «معامله

، که مورد سوم محل بحث مشروعیت جهت معامله. 4 موضوع معین که مورد معامله باشد. 3 اهلیت طرفین .2

میزان و محدوده  مشخص کردن  چیزی ها قرار می گیرد. اینکهچه است به عبارتی مورد مورد معامله مشمول 

مورد معامله برای تحقق یک معامله صحیح از اهمیت بالای برخوردار است. از آنجا که اموال مادی دارای مصادیق 

شم قابل رویت است و قابل اشاره می باشد لذا در تعین موضوع مورد معامله مشکل خاصی خارجی بوده و با چ

و تا چند دهه قبل معاملات تجاری اختصاص به این اموال داشته و به همین خاطر نظام های حقوق وجود ندارد 

د و ساختار غیر فیزیکی اما اموال غیر مادی به علت که قابل رویت با چشم نبوبراساس اموال مادی تنظیم شده اند 

با درک اهمیت لذا مورد توجه معاملات تجاری نبوده و همین جهت در قانون مدنی تعریفی از آن ارائه نشده، دارد، 

آن در شرایط اجتماعی، نیاز است که با مشخص کردن آن به حدود حقوق اموال غیر مادی افراد جامعه مشخص 

نه های مختلف کمک کرد و حوزه تجارت جایگاه خاصی پیدا کند شود تا بتوان در خصوص پیشبرد آن در زمی

، مالیت اموال غیر مادی از عرفی ماهیت ولازم است مورد کنکاو قرار گیرد تا سرشت مملوس تری پیدا کند. 

شرعی و قانونی مشخص شود تا در صورت اثبات مالیت آن ها مشمول عموماتی درباره احترام به مال مسلمان 

و بدون اذن مالک آن نتوان مورد تصرف قرار داد و در غیر این صورت مورد احترام نبوده و بدون اذن قرار بگیرد 

اموال ابتدا ماهیت  در این مقاله، مالک امکان تصرف در آنها وجود دارد و مشمول قوانین مجازات قرار نمی گیرد.

 .پردازیممی مادی غیر اموالاعتبار مالیت به  کنیم و پس ازآن،را تبیین می غیر مادی

 مفهوم شناسی مال

 علم لغتنای »مال« از منظر مع. 1

  Malum لاتینیکه لغت می باشد  Malomکلمه یونانی از بلکه  نستهلغت شناسان عرب واژه »مال« را عربی ندا

شمرده میلا(  -یمیل  -)مال اجوف واویآن را از فعل ماضی  یدر عرب( 35ص ،  137۸ ،یجعفر) اصل آن است

واسطی ) دشوآن مالک  ،(واژه مال ،13۸7، دیعم)به معنای دارایی و هرچیزی است که ملک انسان بوده و اند

( 344، ص۸ج ق،ه 1405 فراهیدی،د )ریتملک بپذ ،(635: 11ج ، 1414،؛ ابن منظور 703 ،15ج ، 1414 ،زبیدی

. چنانچه از در گذر تاریخی معانی (35 ص ،137۸ی، لنگرودی جعفر) دیکه به اکتساب به دست آو یا هر آنچه 
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طعام هم به کار گرفته شده سپس  یبه معن بردند یبه کار م «یاراض» یدر آغاز به معنمتفاوتی داشت به طوری که 

 ی گفتندمال م ،شترو  نقره و طلا تملک همچنین به و (35ص  ،137۸ی، لنگرودی جعفر)را گفته اند «برده»

 (.475، ص5ج ،م1۹۸5طریحی،)

میل است به معنی خواستن،  فعل ماضی : مال در اصل ازاینگونه بیان می کند که «مال»ترمینولوژی حقوق 

 رایاست، ز بیگفته غر نیاالبته  (5۹5ه.ش، ص137۸،یلنگرود یجعفر)گویندهم به مال خواسته می فارسی در

بلکه از ماده )مول( بوده که به مال معروف شده  ستی( نلی)م شهیمال از ر م،یکه چنانچه از کتب لغت آوردآن، اولا

انحراف و کج شدن  ،ی: در زبان عربدوما به دلیل جمع مکسر آن، که »اموال« و مصغر آن، که »مویرة« است. است؛

نکته  نیا نش،یپس یهامحقق در نوشته نیالبته ا ستیترجمه )مال( به )خواستن( درست ن ن،یبنابرا .ندی( گولیرا )م

  (.3126، ص4ه.ش، ج137۸،یلنگرود یجعفر). است دهیو درست آن را گز فتهایرا در

و   ، واژه »مال«(1372 دهخدا،)که موضوع رغبت انسان است و مطلوب او باشد یزیمال را به چ گرید برخی

 ،1412 ،راغب اصفهانی) گوید؛ چون مال مورد طبع انسان استراغب در وجه تسمیة دارایی انسان به مال می

بابررسی معانی  (1۸21، ص5م، ج1۹۸4،یجوهر)اما جوهری مال را بدیهی و بی نیاز از تعریف دانسته است (7۸3

تملک و تصرف بوده و نسبت به آن رغبت وجود دارد، معنا  تیاست که قابل یزیمال چمختلف می توان گفت: »

 کرد«.

 فقه علم منظراز  «مال»معنای . 2

تابد، برگرفته از تعریف لغوی آن است، هر چند لغویان بر می فقیهان شیعه هایکه از گفتهچنانتعریف فقهی مال، 

اند. بنابراین، مفهوم فقهی مال، تعریف لغوی اند و فقیهان از آن یاد نکردهتملک و تصرف را نیز در تعریف مال آورده

فقها غالباً در مبحث شرایط عوضین به این (. 23ه. ش، ص1370زاده،  یو قاض ینیحس)گیردآن را نیز در بر می

ای در هر معاملهاند که گفتارآنها در این باب مختلف است. آنچه مفروغ عنه است، این است که موضوع پرداخته

عوضین باید فی الجمله منفعتی داشته باشند تا بذل مال در قبال آن صحیح باشد. درعین حال بعضی از فقها، تعبیر 

: 1ج 1373؛ نایینی  424:  3ج 1316؛ مامقانی 110:  2ج 1411انصاری د )»مالیت« را در شرایط عوضین دارن

؛ نجفی 21: 2ج 1413؛ علامه حلی 23: 2ج  1413شهید ثانی ) اندو بعضی دیگر تعبیر به »ملکیت« کرده( 33۹

منظور آنها ملکی است که حصول نفع را در پی داشته باشد. جامع بین این دو تعبیر، آن است  .(343: 22ج 1404

که عوضین باید ارزش مبادلاتی داشته باشند. دلیل اختلاف تعابیر فقها هم درتعریف مال، به اعتباری بودن حیثیت 

https://fa.wikifeqh.ir/%D8%B7%D9%84%D8%A7
https://fa.wikifeqh.ir/%D9%86%D9%82%D8%B1%D9%87
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%B4%D8%AA%D8%B1
https://fa.wikifeqh.ir/%D9%81%D8%B9%D9%84_%D9%85%D8%A7%D8%B6%DB%8C
https://fa.wikifeqh.ir/%D9%81%D8%A7%D8%B1%D8%B3%DB%8C
https://fa.wikifeqh.ir/%D9%81%D9%82%DB%8C%D9%87%D8%A7%D9%86_%D8%B4%DB%8C%D8%B9%D9%87
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گردد؛ زیرا مال حیثیت واقعی نداشته، بلکه از امور اعتباری است که به اعتبار عقلا وابسته است و این مال برمی

 ای متفاوت باشد. های مختلف، به گونهها و مکاناعتبار ممکن است در زمان

 : تعاریف موجود از مال

ملاک مالیت را بذل مال در مقابل عقلاء  (،33۹: 1 ج 1373 نائینی) «ما یبُذل بإزائه المالتعریف مال به » .1

  .داندآن می

 141۹حسینی عاملی باشد« ) از طریق عقد سلبی یا ایجابی عقلاییمنفعت »آنچه که دارای تعریف مال به  .2

که عرف (. شیخ انصاری برای توضحی به حشرات مثال می زند 53: ۸ج  1403مقدس اردبیلی  .۸: 13ج 

مرحوم  .داندداند، معامله بر آنها را نیز صحیح نمیای را مترتب بر آن نمیکند و فایدهبا آنها معامله مال نمی

 140۸نراقی  .داندنراقی هم که از طرفداران همین نظریه است، نفع معتبر در صدق مال را اعتبار عقلایی می

 (40: 1ج 

در این تعریف  جواهر صاحب؛ (33۹: 1 ج 1373 )نائینی «منفعت از طریق عقد سلبی»تعریف مال به  .3

 1404نجفی ) لعدم صلاحیتها للتملک، باعتبار عدم المنفعة المعتد بها غالباً فیها«توضیح می فرماید: »

 141۹حسینی عاملی  .166: 2ج 13۸7. شیخ طوسی 167: ۸ج 1403 مقدس اردبیلی .343-344: 22ج

 (.۸: 13ج 

ش »چیزی که دارای چهار عنصر منفعت، عدم فراوانی، صحت نگهداری آن منظر به عناصرمال تعریف  .4

 (33۹: 1 ج 1373 نائینی) عرف  و عدم نفی شرع باشد«

: مالیت یک اعتبار فرماید می در توضیح  حکیم؛ آقای «لحاظ رفتار عرف در قبال مالتعریف مال به » .5

 به مردم رغبت و میل ایجاد موجب که است شیء عقلایی است که منشأ آن داشتن خصوصیتی در یک 

ه انسان، مانند خوراک و پوشاک یا برای اولی نیازهای رفع برای خواه. شود آن تحصیل برای رقابت و آن

ها باشد. همچنین افزون بر منافع رفع نیازهای ثانویه، مثل دارو یا برای تحصیل لذت، مانند بعضی از میوه

 داشته وجود آن آمدن دستبه جهت رقابت تحقق برای آن در نیز محدودیتی باید شیء موجود در یک 

فرماید : »ولا بارت »عزة الوجود« به این مطلب اشاره کرده و میع با ایشان(. 325: تا بی حکیم) باشد

(. مراد 325یحصل التنافس بمجرد ذلک ]أی وجود المنفعة[ بل لابد فیه من عزة الوجود« )حکیم بی تا: 
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این است که وفور آن به حدی نباشد که بدون هیچ تلاش و کوششی در دسترس همگان باشد بلکه باید 

  بوده و محدودیت در آن وجود داشته باشد تا تقاضا نسبت به آن صورت پذیرد. وجود آن عزیز و کم

نقطة قوت این تعریف، اشارة آن به »تأمین نیازهای بالفعل یا بالقوة انسان« است، افزون بر قید »محدودیتی 

دوم اشاره به که سبب ایجاد تقاضا نسبت به آن گردد«. قید اول اشاره به ارزش مصرفی کالا دارد و قید 

  آید.ارزش مبادلاتی که توضیح آن در ادامه می

 ،که برای مالیت داشتن نیازی به وجود خارجی آن شی نیست پی می بریمبا بررسی تعاریف ارائه شده از مال در 

 گریکه د( 2۹۸/4: تایب یروزآبادی)ف ء«یکل ش : »المال ملکته مندیگو یم طیالقاموس المح سندهینوهمانطور که 

وجه معتبری برای  : فرماید)ره( پس از یادکرد از تعریف لغوی مال می آیةالله خویی .ستیدر آن ن ینیع دیق

داند. ایشان گفته و منفعت می عین اختصاص مال به اعیان وجود ندارد، چنان که عرف و لغت آن را اعمّ از

(. 302، ص2ه ق ، ج1412،یخوئ)کندرا درباره عینی بودن مال، بر بیان فرد غالب بار می مجمع البحرین صاحب

بر کار و نفس  بی شک همگی حکم بر سیطره هر کس سیره عقلایی و ضرورت و وجدان» د:فرمایمی همچنین

نیز این سیطره را امضا فرموده و مردم را از تصرفاتی که به نفسشان  شارع مقدس. کنداش میخود و نیز ما فی ذمه

 «کندشود که بی شک مال، بر کار انسان نیز صدق میمی روشن جا،این از و … نفرموده نهی گردد،بر می

 رایز داند؛ یمتفاوت م کاریضمان عمل انسان کارگر را با ب زیصاحب العروه ن (.303ص ،2، ج م1۹۹2،خوئی)

 (.1۹/1: 141۹ ،یرا )طهور کاریشمرد نه کار ب یعرف کار کارگر را مال م

 تقاضا و عرضه تابع مالیت مقدار و مرتبه نظر از هم وجود اصل نظر از هم را شیء امام خمینی هم که ملاک مالیت 

 معطوف را خود توجه باشد،می محدودیت نوعی متضمن که »منفعت« خصوصیت گرفتن نظر در جای به داند،می

 تقاضا ایجاد و شیء یزانندة مردم به سوی تحصیل آن برانگ تواندمی خود نوبة به که نموده عقلایی« »غرض به

اگر در خرید و نگهداری آن اغراض عقلایی وجود  اما چیزی که مطلقاً منفعتی نداشته باشد :فرمایدمی ایشان. گردد

 شیء شود و همین تقاضا منشأ به وجود آمدن مالیت درآن داشته باشد، موجب تمایل مردم به تحصیل آن می

چه عقلا بدان رغبت و میل برند مال چیزی نیست جز آن»افزاید: می و (246: 1 ج 1415 خمینی )امام گرددمی

مالیت، : نویسدمی محسن حکیم آیةالله سید. (37، ص1ه. ش ، ج137۹امام خمینی، ) «بپردازند ثمن و در برابر آن

 (.325، ص2ج ،1371 حکیم، طباطبائی) به آن باشدمردم  رغبت و غرض برخاسته از که اعتباری عقلایی است

https://fa.wikifeqh.ir/%D8%B3%DB%8C%D8%AF_%D8%A7%D8%A8%D9%88%D8%A7%D9%84%D9%82%D8%A7%D8%B3%D9%85_%D8%AE%D9%88%DB%8C%DB%8C
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%B9%DB%8C%D9%86
https://fa.wikifeqh.ir/%D9%85%D8%AC%D9%85%D8%B9_%D8%A7%D9%84%D8%A8%D8%AD%D8%B1%DB%8C%D9%86
https://fa.wikifeqh.ir/%D9%88%D8%AC%D8%AF%D8%A7%D9%86
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%B6%D8%B1%D9%88%D8%B1%D8%AA
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%B3%DB%8C%D8%B1%D9%87_%D8%B9%D9%82%D9%84%D8%A7
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%B4%D8%A7%D8%B1%D8%B9_%D9%85%D9%82%D8%AF%D8%B3
https://fa.wikifeqh.ir/%D9%86%D9%87%DB%8C
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%AB%D9%85%D9%86
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%B3%DB%8C%D8%AF_%D9%85%D8%AD%D8%B3%D9%86_%D8%AD%DA%A9%DB%8C%D9%85
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%BA%D8%B1%D8%B6
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%B1%D8%BA%D8%A8%D8%AA
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 ینیحس)«شودافزون بر عین، عمل و منفعت نیز مال شمرده میارائه شده می توان گفت » فقیهان تعاریف بنابر

و مال، عرفی یا  مالیت یمعنا»فرماید: نیز در این باره می محقق نراقیهمانطور  (141، ص1، ج1421،یحائر

ها عرف و لغت را باید نیاز ندارد. بلکه برای آن دلیل شرعی و نیز به شرع لغوی است که به توقیف

چنانچه ارزش  زین اموال غیر مادیبلکه  ستیاساس، مال لزوماً شیء مادی ن نیبر ا (.113، ص1375،ینراق)«دید

 . شوندی مال محسوب م ،داشته باشند یماد

 یمبادله ا رزشاست که ا یزیگفت: »مال، چ دیاز مال با فیجامع و با ملاحظه همه تعار یفیارائه تعر یبراپس 

در انسان وجود دارد مال  زهیو انگ لیخود داشتن آن، رغبت و م طرهیبه تملک درآوردن و در س یدارد و برا

: 1403 ،یحیطر)«به دست آوردن آن نباشد یبرا یتا رقابت ستیو عام الوجود ن ادیدارد و ز ییمنفعت عقلا

 (.7۸2 :1۹73؛ معلوف، 475/5

  

 نظر علم حقوقماز  «مال»معنای . 3

 رامال ان تو می مدنی، قانون مواد به توجه با اما است، نشده مال از ، تعریفی اختصاصیقانون مدنی دراز آنجا که 

و ارزش اقتصادی دارای منفعت ، چیزی است، که ی و اموال غیر مادیاموال ماد مال، اعم از :کرد تعریف گونه این

 و یک نیاز، اعم از مادی یا معنوی را رفع کند (123، ص 13۸5 ،ییصفا. 302، ص 1377، یدیشه) باشد عقلایی

تا حق مالکیت را  و همچنین، قابلیت اختصاص یافتن به شخص معینی را داشته باشد( ۹ص  ،137۸، انیکاتوز)

ارزش و » «نقل و انتقال»علاوه بر قیود ذکر شده در تعریف فوق دو قید قابل   ترمینولوژی صاحباما  ایجاد کند

قانون  11ماده که محل خدشه است چون براساس ( 3126: 4ج 137۸جعفری لنگرودی ) را اضافه می کند «ذاتی

شود، حال آنکه قرار دادن ویژگی یک قسم به یر منقول تقسیم میدارد، اموال به دو قسم منقول و غمدنی مقرر می

به قید دوم که محدّد معنای شود. غایت آنکه لزومیعنوان ویژگی مقسم، به طور کلی موجب خلل در امر تقسیم می

نیروی ، با وجود ویژگی مثبت آن که به مالیت عمل و ارزش ذاتیدر ضمن آنکه لحاظ قید  باشدمال است، نمی

کند؛ که مثل اسکناس را ــ که ارزش ذاتی ندارد ــ از دایرة مالیت خارج میکند، لکن از آنجاییکار اشاره می

 .(45، ص 13۹3)موسوی بروجردی،  قابل مناقشه است

 با و زمان مرور به اما بود، نظر مد آن، فیزیکی و مادی قابلیت بیشتر، مال، در گذشته در خصوص

 سر حق و تالیف حق امروزه مثال، برای نبوده فیزیکی قابلیت دارای کالا به محدود دیگر، لما جوامع، توسعه

https://fa.wikifeqh.ir/%D9%81%D9%82%D9%87_%D8%A7%D8%B3%D9%84%D8%A7%D9%85%DB%8C
https://fa.wikifeqh.ir/%D9%85%D9%84%D8%A7_%D8%A7%D8%AD%D9%85%D8%AF_%D9%86%D8%B1%D8%A7%D9%82%DB%8C
https://fa.wikifeqh.ir/%D9%85%D8%A7%D9%84%DB%8C%D8%AA
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%B4%D8%B1%D8%B9
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%AF%D9%84%DB%8C%D9%84_%D8%B4%D8%B1%D8%B9%DB%8C
https://www.heyvalaw.com/web/articles/view/960/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86-%D9%85%D8%AF%D9%86%DB%8C-%DA%86%DB%8C%D8%B3%D8%AA.html
https://www.heyvalaw.com/web/articles/view/3922/%D8%A7%D9%85%D9%88%D8%A7%D9%84-%D9%85%D8%A7%D8%AF%DB%8C-%D9%88-%D8%A7%D9%85%D9%88%D8%A7%D9%84-%D8%BA%DB%8C%D8%B1-%D9%85%D8%A7%D8%AF%DB%8C.html
https://www.heyvalaw.com/web/articles/view/3922/%D8%A7%D9%85%D9%88%D8%A7%D9%84-%D9%85%D8%A7%D8%AF%DB%8C-%D9%88-%D8%A7%D9%85%D9%88%D8%A7%D9%84-%D8%BA%DB%8C%D8%B1-%D9%85%D8%A7%D8%AF%DB%8C.html
https://www.heyvalaw.com/web/articles/view/3922/%D8%A7%D9%85%D9%88%D8%A7%D9%84-%D9%85%D8%A7%D8%AF%DB%8C-%D9%88-%D8%A7%D9%85%D9%88%D8%A7%D9%84-%D8%BA%DB%8C%D8%B1-%D9%85%D8%A7%D8%AF%DB%8C.html
https://www.heyvalaw.com/web/articles/view/827/%D8%AD%D9%82-%D8%B3%D8%B1%D9%82%D9%81%D9%84%DB%8C-%DA%86%DB%8C%D8%B3%D8%AA.html
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یت لکما می شوند و افراد از آن سود می برند و نسبت به آن حق مالی پیامدهای و آثار ایجاد سبب چون، هم قفلی

 فیاست و در تعار یمفهوم عرف یمال دارا پس (3120، ص136۹. )بروجردی، محسوب می شوند مال دارند،

مال  ستیلازم ن نی. بنابراشود یصادق است مشاهده نم انیکه مال تنها بر اع یتلق نیبر خلاف ا یزیحقوقدانان چ

هر چند که  ندیآیجزء اموال به شمار م زیداشته باشند ن یو اقتصاد یکه ارزش مال یمحسوس باشد؛ بلکه حقوق

 یگریاز د یکه کس یطلب ایحق مخترع و مؤلف نسبت به آثار خود  نینباشد. بنابرا یماد نیمع یموضوع آنها ش

از  تواندیکه انسان م یزیهر چ یدر اصطلاح حقوق (123، ص 13۸۹صفایی،. )محسوب می شود دارد جزء اموال

 (31عدل، ، ص). آن استفاده کند و قابل تملک هم باشد، مال است

 اعتبار مالیت اموال غیر مادی 

 بررسی فقهی:. 1

 از جهت عرف. 1.1

منظر  از: گفت دیرهگذر با نیآن است از ا ییو عقلا یعرف تیفرع بر اثبات مال ،یزیهر چ یشرع تیاثبات مال

است که  نیآن هم ا لیشود دل یمنافع و حقوق م ان،یاست و شامل همه موارد اع عیمال وس ةعرف و عقلا گستر

؛ مقدس 465/1 تایب یحل 7۸2: 1۹73؛ معلوف :475/5 1403 ،یحیطر) ارائه شده از مال فیبر اساس تعار

کدام از  چیه (1۹۸: 140۸؛ صدر، 164/1: 1373 ،ینیخم ی؛ موسو343/22: 1360 ی؛ نجف53: 1362 ،یلیاردب

مال به  فیدو مورد هم که در تعر یکیو منفعت اشاره نکرده اند و در  نینوع مال به ع دییتق ای صیآنهـا بـه تخص

از نوع  د،یق نیکه ا شود یو منفعت بودن اشاره شده است، بر اساس قرائن و شواهد مشخص م نیع ایبودن  نیع

آن را در کنار  ن«،یوجود خارجی مال از نوع »ع تی»اغلب نهیبلکه به قر ستیدار ن هوم»وصف« مف ای «ی»احتراز

از مال، اساساً  فیدر تعار نیمنفعت بودن مراد نبوده است. بنابرا ای نیمال به ع دییمـال اضافه نموده اند و تق فیتعر

 . ستینوع و جنس مال محل بحث ن

، مال لزوماً می توان نتیجه گرفت هانیو فق انیرف لغومال در نزد ع یمعنا گیگسترد و شده ادینکات  ندیبرآبا 

عرف عقلا نیز و . شوند یم گفتهمال ، داشته باشند یچنانچه ارزش ماد اموال غیر مادیبلکه  ستیشیء مادی ن

و به  ردع نیست و از عدم اثبات شرع ناپذیرفته سیره کند. اینمی داد و ستد و با آن پذیرفتهرا مال  این اموال

 نظر به … »فرماید: می فاضل لنکرانی توان آن را اثبات کرد. آقای، میاباحه و حلیت ،برائت ،اصل عملی کمک

 نفی بر شرعی دلیل تا کنندمی مترتب آن بر آثاری و شودمی شناخته حق عقلا نظر از که را حقوقی رسدمی قاصر

https://www.heyvalaw.com/web/articles/view/827/%D8%AD%D9%82-%D8%B3%D8%B1%D9%82%D9%81%D9%84%DB%8C-%DA%86%DB%8C%D8%B3%D8%AA.html
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%AF%D8%A7%D8%AF_%D9%88_%D8%B3%D8%AA%D8%AF
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%B3%DB%8C%D8%B1%D9%87
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%B4%D8%B1%D8%B9
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%B1%D8%AF%D8%B9
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%A7%D8%B5%D9%88%D9%84_%D8%B9%D9%85%D9%84%DB%8C%D9%87
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%A7%D8%B5%D9%84_%D8%A8%D8%B1%D8%A7%D8%A6%D8%AA
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%A7%D8%B5%D9%84_%D8%AD%D9%84%DB%8C%D8%AA
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%A7%D8%B5%D9%84_%D8%A7%D8%A8%D8%A7%D8%AD%D9%87
https://fa.wikifeqh.ir/%D9%81%D8%A7%D8%B6%D9%84_%D9%84%D9%86%DA%A9%D8%B1%D8%A7%D9%86%DB%8C
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 ،یفاضل لنکران )«نمود جلوگیری هاآن آثار ترتیب از و کرد نفی را هاآن تواننمی نشود، قائم هاآن بودن حق

و ارزش اشیا از اعتبارات عقلایی است و : » مالیت فرمایدآقای مرعشی شوشتری نیز میو  (210ش، ص 1371

مذکوره، شرعاً معتبر و لازم تحدیدی از ناحیه شارع مقدس اسلام وجود ندارد. بنابر این، در مسئله فوق حقوق 

  (.210ش، ص 1371 ،یشوشتر یمرعش )«الرعایه هستند

 که حق طبع، تألیف و اختراع و مانند آن، حق شرعی و قانونی است و ازپس از بیان این مکارم شیرازی آقای

را از شرع، مثلاً:  احکام گیریم وکند ما همواره موضوعات را از عرف میمحترم شمرده شده، تأکید می اسلام نظر

گرفته شده است، امّا موضوع قمار  احادیث اسلامی و قرآن از تحریم حکم است، حرام قمار  :گوییموقتی می

 1371 ،یرازیمکارم ش ).(تاس گونههمین نیز اموال غیر مادی مورد در …چیست؟ بسته به تشخیص عرف است 

  (211ش، ص

آن لازم و  تیکه در نظر عرف و عقلا منشأ حقوق باشد، رعا ینوع عمل هر: دیگو یم زین یآیة الله جعفر سبحان

 (.210ش، ص 1371 ،یسبحان ).باشدیتجاوز به آن مصداق ظلم است و شرعاً حرام م

 از جهت شرع. 1.2

لاتاکلوا اموالکم بینکم بالباطل الا ان تکون » :دانسته و به هیچ کس براساس آیهخداوند »اموال« دیگران را محترم 

 «امضایامور »اجازه تصرف بدون اجازه نداده است. با توجه این امر از  (124سوره نساء / ) «تجارة عن تراض

 تیهر چه را که عرف مال بداند مال ت یعنیاس شدهبه عرف واگذار  ستیکـه مـال چ نیا صیو تشخ نییتعهستند 

مشروبات از  تیمال یآن در دست باشد؛ مانند نف تیمال ینف بر یشرع انیو ب لیدل نکهیمگر ا کند یم دایپ زین یشرع

از آنجا که  زین آنهاشرعی  تیمالاموال غیر مادی،  یعرف تیبعد از اثبات مال زین هیدر مانحن ف ،خوکو  یالکل

 شود. ینکرده است، اثبات م یآن را نف تیشرع مال

لا یحل لمؤمن مال »، (272/2: 1403 ،یمانند »الناس مسلطون على أموالهم« )مجلس یعموماتدر لسان شرع  

 به صورت مطلق ذکر شده به عبارتی»اموال« کلمه که شده  انیب ، (34: 1404أخیه إلا عن طیب نفسه« )حزانى، 

 را به عرف زمانه واگذار نموده اند.  قیمصاد نیا نییتعیعنی  اموال توجه نکرده اند قیلسان ادله هرگز به مصاد

 فیتعر چیه یمعصومان به کار رفته است، ول اتیو روا میمال و مشتقات آن فراوان در قرآن کر ةواژ گرید یاز سو

در نظر گرفته که عرف و  یواژه را به همان مفهوم نیوارد نشده و در واقع، شارع ا ینیاز آن در نصوص د یخاص

https://fa.wikifeqh.ir/%D9%86%D8%A7%D8%B5%D8%B1_%D9%85%DA%A9%D8%A7%D8%B1%D9%85_%D8%B4%DB%8C%D8%B1%D8%A7%D8%B2%DB%8C
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%A7%D8%B3%D9%84%D8%A7%D9%85
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%A7%D8%AD%DA%A9%D8%A7%D9%85
https://fa.wikifeqh.ir/%D9%82%D9%85%D8%A7%D8%B1
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%AD%D8%B1%D8%A7%D9%85
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%AD%DA%A9%D9%85
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%AA%D8%AD%D8%B1%DB%8C%D9%85
https://fa.wikifeqh.ir/%D9%82%D8%B1%D8%A2%D9%86
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%A7%D8%AD%D8%A7%D8%AF%DB%8C%D8%AB_%D8%A7%D8%B3%D9%84%D8%A7%D9%85%DB%8C
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شمارند، از زمره اموال خارج  یموارد، آنچه را که عرف و عقلا مال م یعقلا به کار برده اند. البته شارع در برخ

 (113: 1417 ،ینراق. )کرده است مثال معروف ،آن شراب و خوک است

 قل. از جهت حکم ع1.3

، همان حکم عقلا )بما هم عقلا( ست که آن را حکم عقل فقیهان توان گفت: سیره عقلا در نزدفراتر از این می

امضای  است، نه سیره عقلایی که برای اعتبار آن نیاز به کشف اصول فقه در مستقلات عقلیه گویند و از مباحث

آید سامان گرفتن حکم عقل، صغرای قیاس به وجود می زیرا در این صورت، با (514علامه مظفر، ص)دباش شارع

 (.207علامه مظفر، ص ).شود: ما حکم به العقل حکم به الشرعو کبری آن هم می

های حقیقی دنیا، این مسئله جزو حقوقی : امروزه، در تمام جوامع عقلایی و نظاممی فرمایدآقای موسوی بجنوردی 

، حق استفاده از غیر از او هستند و مختص به ذی حق است، به طوری که کسیاست که از برای آن ارزش قائل 

که کسی حق او را بخرد و در مقابل پولی به او بدهد و الاّ کسی از این این حق را ندارد، مگر با اجازه او مثل این

زایی برای او حق بدون اجازه ذی حق استفاده کند، هم کار خلاف و ناپسندی انجام داده است و هم مسئله ج

و زد پیوند  تأدیبات صلاحیه و آراء محمودهیعنی  این مسئله را به حکم عقلیهمچنین می توان  .شودمطرح می

به آن قائل است، حسن و قبحی است که از آراء محموده و تأدیبات صلاحیه  عدلیه که حسن و قبح عقلی: گفت

 .فقندباشد که آراء عقلاء بما هم عقلا بر آن مت

گویند و بینیم )عقلا بماهم عقلا( نسبت به یک سری مسائل )باید( میافزاید: ما میایشان در توضیح این نکته می

گویند: )سزاوار است موجود شود( و مسائلی را گویند. یا نسبت به مسائلی میبه یک سری مسائل )نباید( می

نبایدها را که از عقلا بما هم عقلا یا قطع نظر گویند: سزاوار است موجود نشود. این بایدها و می

بینیم، جزء آرا ء محموده و انفعالات و عموم عوارض جانبی می رسوم ، وعادات ، عواطف،ادیان ،مذاهب ،مکاتب از

هرگاه حکم عقل به تحقیق  «کلما حکم به العقل حکم به الشرع»و مؤدای عقل عملی هستند و بنابر قاعده ملازمه 

  .کندگوید و تخطی نمیوارد شده، شارع مقدس نیز همان را می« عقلا بما هم عقلا»

ها بیزار از ظلم و زیرا سرشت انساناست خداداد عقلا  فطرت این تطابق آرای عقلا را نیز مستند به هماهنگی

پذیرد و حتی بدان اعتبار نیز گیرد که شارع مقدسّ، این حق را میاست و در پایان چنین نتیجه می عدل خواهان

تاه چنین قای مکارم شیرازی نیز از این شیوه استدلال، کوآ (210، ص 1371)موسوی بروجردی،  بخشیده است

https://fa.wikifeqh.ir/%D9%81%D9%82%DB%8C%D9%87%D8%A7%D9%86
https://fa.wikifeqh.ir/%D9%85%D8%B3%D8%AA%D9%82%D9%84%D8%A7%D8%AA_%D8%B9%D9%82%D9%84%DB%8C%D9%87
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%A7%D8%B5%D9%88%D9%84_%D9%81%D9%82%D9%87
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%A7%D9%85%D8%B6%D8%A7%DB%8C_%D8%B4%D8%A7%D8%B1%D8%B9
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%A7%D9%85%D8%B6%D8%A7%DB%8C_%D8%B4%D8%A7%D8%B1%D8%B9
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%A2%D8%B1%D8%A7%D8%A1_%D9%85%D8%AD%D9%85%D9%88%D8%AF%D9%87
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%AA%D8%A3%D8%AF%DB%8C%D8%A8%D8%A7%D8%AA_%D8%B5%D9%84%D8%A7%D8%AD%DB%8C%D9%87
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%AD%D8%B3%D9%86_%D9%88_%D9%82%D8%A8%D8%AD_%D8%B9%D9%82%D9%84%DB%8C
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%B9%D8%AF%D9%84%DB%8C%D9%87
https://fa.wikifeqh.ir/%D9%85%DA%A9%D8%AA%D8%A8
https://fa.wikifeqh.ir/%D9%85%D8%B0%D8%A7%D9%87%D8%A8
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%A7%D8%AF%DB%8C%D8%A7%D9%86
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%B9%D8%A7%D8%AF%D8%A7%D8%AA
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%B1%D8%B3%D9%88%D9%85
https://fa.wikifeqh.ir/%D9%81%D8%B7%D8%B1%D8%AA
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%B9%D8%AF%D9%84
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 «دانندمی ظلم را آن سلب و شناخته حق یک عنوان به را مسئله این دنیا، عقلای همه تقریباً امروز،…»کند: یاد می

 (211، ص 1371)مکارم، 

. لذا در موضوع تعمیم پیدا کندخلاها با کمک عقل  نیا ی باعث می شودفقه و یقانون یوجود خلاها همچنین

پذیرش مالیت اموال غیر بر لزوم توجه و التزام به  زیوجود ندارد و حکم عقل ن یشرعمورد نظر که حکم مشخص 

 شود یم اثبات مالیت اموال غیر مادی تیمشروع حکم به العقل حکم به الشرع ، ما ةقاعد لیآثار است به دل مادی

 (. 1/66ش: 1375؛ جوادی آملی، ۹0ـ۸۹: 137۹سروش، )

 مادی در فقه. مویدات مالیت اموال غیر 1.4

 قاعده لاضرر . 1

توانند صاحب تخصص و نظر شوند و با تخصصی شدن کارها در روزگار کنونی، بیشتر افراد تنها در یک رشته می

ناختن حقوق، مؤلّف نیز باید سالیان تحصیل و تحقیق کند تا امری پذیرفتنی به جا بگذارد. بنابراین، به رسمیت نش

ممکن  ناگزیر ضرر بزرگی بر وی خواهد بود و امرار معاش او با مشکل جدیّ رویاروی خواهد شد و در پایان،

مبانی  نیز خواهد بود که ناساز با جامعه به رکود علم و هنر خواهد انجامید. چنین آسیبی افزون بر مؤلّف، بر است

یک  سرقت ادبی گردد. بنابراین، انتقال یامی باطل برای حقّ التألیف، «عدم النفع»است. با این بیان، فرضیه  اسلام

ر مال دیگری و مسئولیت و ضمانت حقوقی، دیگری و معنوی است، زیرا افزون بر تحقق تصرف د مادی اثر، دزدی

 .(137۹، 166، ص31ش ،یمحمد حضرت ،یدادگستر ییو قضا یمجله حقوق ).بینداضرار معنوی نیز می

 

 علم فعلی نه انفعالی. نظریه 2

آن گاه که پدید آورنده، .گفته شده در فلسفه است فعلی و انفعالی انسان به لیعلم حصو مبنای این نظریه، بر تقسیم

ای مدیریت از خارج تأثیر نپذیرد، علم او را فعلی گویند، مانند: علم مکتشف به اکتشاف، یا علم پدید آورنده شیوه

به آگاهی  به ابتکار خود و یا علم مخترع به اختراع خود که فرد، چیزی را با خلاّقیت فکری خود پدید آورد؛ اما

 .افراد اجرا کننده اختراع یا تئوری دیگران، علم انفعالی گویند

اند، اساسی و اصلی است و برای همین، عقل هر کس را مالک کار در تولید کالا، نقش افرادی که علم فعلی داشته

 .«لیس للإنسان إلا ما سعی»فرموده است:  قرآن مجید داند، چنان کهخود می

https://fa.wikifeqh.ir/%D8%AD%D9%82_%D8%A7%D9%84%D8%AA%D8%A7%D9%84%DB%8C%D9%81?hilight=%D9%85%D8%A7%D9%84%DB%8C%D8%AA+%D8%AF%D8%A7%D8%B4%D8%AA%D9%86+%D8%BA%DB%8C%D8%B1+%D9%85%D8%A7%D8%AF%DB%8C#%D9%82%D8%A7%D8%B9%D8%AF%D9%87%20%D9%84%D8%A7%D8%B6%D8%B1%D8%B1
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%AD%D9%82_%D8%A7%D9%84%D8%AA%D8%A7%D9%84%DB%8C%D9%81?hilight=%D9%85%D8%A7%D9%84%DB%8C%D8%AA+%D8%AF%D8%A7%D8%B4%D8%AA%D9%86+%D8%BA%DB%8C%D8%B1+%D9%85%D8%A7%D8%AF%DB%8C#%D9%82%D8%A7%D8%B9%D8%AF%D9%87%20%D9%84%D8%A7%D8%B6%D8%B1%D8%B1
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%AD%D9%82_%D8%A7%D9%84%D8%AA%D8%A7%D9%84%DB%8C%D9%81?hilight=%D9%85%D8%A7%D9%84%DB%8C%D8%AA+%D8%AF%D8%A7%D8%B4%D8%AA%D9%86+%D8%BA%DB%8C%D8%B1+%D9%85%D8%A7%D8%AF%DB%8C#%D9%82%D8%A7%D8%B9%D8%AF%D9%87%20%D9%84%D8%A7%D8%B6%D8%B1%D8%B1
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%AC%D8%A7%D9%85%D8%B9%D9%87
https://fa.wikifeqh.ir/%D9%85%D8%A8%D8%A7%D9%86%DB%8C_%D8%A7%D8%B3%D9%84%D8%A7%D9%85
https://fa.wikifeqh.ir/%D9%85%D8%A8%D8%A7%D9%86%DB%8C_%D8%A7%D8%B3%D9%84%D8%A7%D9%85
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%A8%D8%A7%D8%B7%D9%84
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%B3%D8%B1%D9%82%D8%AA_%D8%A7%D8%AF%D8%A8%DB%8C
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%AD%D9%82_%D8%A7%D9%84%D8%AA%D8%A7%D9%84%DB%8C%D9%81?hilight=%D9%85%D8%A7%D9%84%DB%8C%D8%AA+%D8%AF%D8%A7%D8%B4%D8%AA%D9%86+%D8%BA%DB%8C%D8%B1+%D9%85%D8%A7%D8%AF%DB%8C#%D8%B9%D9%84%D9%85%20%D9%81%D8%B9%D9%84%DB%8C%20%D9%86%D9%87%20%D8%A7%D9%86%D9%81%D8%B9%D8%A7%D9%84%DB%8C
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%B9%D9%84%D9%85_%D8%AD%D8%B5%D9%88%D9%84%DB%8C
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%B9%D9%84%D9%85_%D8%AD%D8%B5%D9%88%D9%84%DB%8C
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%B9%D9%84%D9%85_%D8%AD%D8%B5%D9%88%D9%84%DB%8C
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%B9%D9%84%D9%85_%D8%A7%D9%86%D9%81%D8%B9%D8%A7%D9%84%DB%8C
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%B9%D9%84%D9%85_%D9%81%D8%B9%D9%84%DB%8C
https://fa.wikifeqh.ir/%D9%82%D8%B1%D8%A2%D9%86_%D9%85%D8%AC%DB%8C%D8%AF
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ای نیز مصداق کند، اما باید دانست که افزون بر کار فیزیکی، تلاش فکری و اندیشهمی حکم نیز چنین عقل عملی

امروزی با نظریات پیشینیان در  کلامی و عرفانی ،اصولی ،حقوقی ،فقهی که از دگر بودن نظریاتکار است چنان

  (.11، ص5۹5ه. ش،  ش1373 ،یبجنورد ).یابیممی

  :یحقوقبررسی . 2

وجود ندارد به همین منظور حقوقدانان با  «بیع بر انتقال اموال غیرمادی» قوانینی که مخصوص در حقوق ایران 

 تاکید بر قوانین مدنی و تجارت به بررسی آن پرداختند:

 بیع بودن انتقال اموال غیرمادی . 2.1

این صراحت در لزوم عین بودن  قانون مدنی، بیع را »تملیک عین به عوض معلوم« تعریف کرده است و 33۸ماده 

 به تفسیر این ماده بپردازند، که بیان و بررسی هر یک می پردازیم:حقوقدانان  باعث شد که مبیع

آنچه متأخران را به تبدیل مال به عین واداشته، احتراز که در این خصوص اقای کاتوزیان می فرماید » •

از اجاره )تملیک منافع( ممتاز شود قید عین را بر از شمول تعریف به اجاره است، پس برای اینکه بیع 

تواند از همین سو حرکت کند و قید عین را ویژه خروج تملیک  اند. رویه قضایی نیز می آن افزوده

 به ویژه، که از قوانین دیگر نشانه د.منفعت سازد و آن را وسیله دفع تملیک حق و اموال غیر مادی نکن

آید و در عرف داد و ستد نیز به انتقال حقوقی )مانند حق تألیف و  دست میهایی بر تأیید این تعبیر به 

اشکالی که به این دلیل وجود دارد (. 307.الف، ص 13۸۸کاتوزیان ) «شود سرقفلی(، فروش گفته می

است. نمیتوان به قطع و یقین گفت قانونگذار واژه عین را برای تمایز بیع از عقد اجاره به کار برده اینکه 

زیرا یکی از شرایط اساسی عقد اجاره، تعیین مدت معین است و این شرط عقد اجاره را از عقد بیع 

کند. بنابراین قانونگذار نیازی نداشت که برای تمییز عقد بیع از عقد اجاره از واژه عین در  متمایز می

 .تعریف بیع استفاده کند

 33۸معتقدند: »اگر چه از ظاهر ماده ( 46، ص 13۸3تفرشی و سکوتی، ) برخی دیگر از حقوقدانان •

شود که مبیع اختصاص به اعیان دارد. ولی با توجه به این که قانونگذار در ماده  قانون مدنی استفاده می

شود  قانون مدنی مبیع را به مفروز و مشاع و کلی در معین و کلی فی الذمه تقسیم میکند، معلوم می 350

یاد شده، معنای لغوی یا عرفی آن را اراده نکرده و نباید آن را به  33۸ماده  که قانونگذار از عین که در

معنای لغوی یا عرفی حمل کرد و عین را به اموال مادی اختصاص داد زیرا هرگز به کلی فی الذمه مال 

https://fa.wikifeqh.ir/%D8%B9%D9%82%D9%84_%D8%B9%D9%85%D9%84%DB%8C
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%AD%DA%A9%D9%85
https://fa.wikifeqh.ir/%D9%81%D9%82%D9%87
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%AD%D9%82%D9%88%D9%82
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%B9%D9%84%D9%85_%D8%A7%D8%B5%D9%88%D9%84
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%B9%D8%B1%D9%81%D8%A7%D9%86
https://fa.wikifeqh.ir/%DA%A9%D9%84%D8%A7%D9%85
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شود. از طرف دیگر، اطلاق فروش بر انتقال سهام در لایحه قانونی اصلاح قسمتی از  مادی گفته نمی

قانون مدنی  33۸و...( مؤید این است که قانونگذار در ماده  36، 35، 31ون تجارت )از قبیل مواد قان

عین را اختصاص به اموال مادی )اعیان به معنای لغوی( نداده است به همین دلیل از انتقال سهام تحت 

عم از اموال مادی عنوان »فروش سهام« یاد کرده است و این نشانگر آن است که عین در ماده یاد شده ا

 گیرد«. بعضی نیز از شبیه نبودن اموال غیرمادی به منفعت و غیرمادی است و عین معنوی را نیز در برمی

اشکالی که به  ( 15ص 13۸2شهیدی،) .و حق، نتیجه گرفته اند که این اموال نیز عین محسوب می شوند

یقی آن میشود و اگر در معنای غیر آن استعمال الفاظ حمل بر معنای حقاین استدلال وارد است اینکه 

شود و هیچ  الذمه و کلی در معین می به کار رود نیازمند قرینه است. عین هم شامل عین معین، کلی فی

توان  قانون مدنی، اموال غیرمادی را نیز شامل شود. نمی 33۸ای وجود ندارد که »عین« در ماده  قرینه

ست آن را مال مادی محسوب نکرد. اموال کلی در ذهن، صفات به دلیل اینکه عین کلی، قابل اشاره نی

توان به صرف  مشخص و معین دارد و دارای طول، ارتفاع و وزن و دیگر صفات اموال مادی است و نمی

گرفت که واژه  اینکه درعالم خارج صادق بر افراد عدیدهای است آنها را غیر مادی فرض کرد و نتیجه

 .شود هم می غیرمادی اموال شامل و نرفته دنی، در معنای لغوی به کارقانون م 33۸»عین« در ماده 

قانونگذار در مواد »کند  قانون مدنی است و بیان می 33۸دکتر لنگرودی معتقد به نسخ ضمنی ماده  •

شمسی تصویب کرده است در مورد تعریف بیع خود را پایبند به ماده  1307فراوانی که پس از سال 

البته ( 426،ص 1357لنگرودی، ) شمرد« یعنی عین بودن مبیع را عنصر سازنده بیع نمیداند،  نمی 33۸

قانون مدنی را  33۸قاعدتاً مواد قانون تجارت توانایی نسخ ماده  در این خصوص می توان گفت که 

زیرا جایگاه هر یک قوانین با هم فرق می کند و از طرفی قانون تجارت خاص است و قابلیت ندارند. 

 قانون کلی که قانون مدنی است را ندارد بلکه توانای تخصص زدن را داراست. نسخ

 

 پذیرش بیع این اموال در عرف داد و ستد. 2.2

های طبیعی انسان است و مردم برای حفظ منافع خود نیازمند  مبنای عرف ضرورتهای زندگی اجتماعی و خواسته

کوشند که مقررات ثابتی را بین خود  ای رفع این احتیاج میامنیت و ثبات و برابری در مقابل قانون هستند و بر

علاوه بر این، بشر به حکم فطرت خود پایبند آداب و رسوم است و از تجاوز به این گونه سنتها  .مرسوم سازند
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پرهیزد و با اینکه در کشور ما حقوق مدون و نوشته احترام فراوان دارد و منبع اصلی حقوق قانون است عرف  می

زمانی که عرف عقلاء متشرع به  (1۸3ب، ص13۸۸کاتوزیان، . )در ساختمان قواعد حقوقی اثر بسزا دارد نیز

دادوستد در اموال غیر مادی می پردازد، قانونی که متاثر از عرف است به آن بهاء داده و به اعتبار مالیت آن صبغ 

 قانونی می بخشد. 

جهت که شامل تمام  نیاز ا ت،یحق مالکدارد می توان گفت »دراز طرفی از آنجا در تمام اموال نوعی حق وجود 

 با یول رد،یگیشده که در نظر اول مورد توجه قرار نم یکیبا موضوع خود چنان  شود،یم ءیش یمنافع اقتصاد

و از نظر  کندیم دایو به اشخاص اختصاص پ ردیگیاست که آن چه مورد تملک قرار م دایپ یاندک تامل به خوب

 ی. ولشودیدارد و لذا به آنها مال گفته م اءیاست که انسان با اش یرابطه اعتبار شود،یدر آن تصرف م یحقوق

روشن و محسوس است، مثلاً در مورد حق انتفاع و ارتفاق،  یحقوق مال ریموضوع آن، در سا ءیحق و ش ییجدا

 انهدر ذهن جداگ یخارج ءیوجود حق و ش ت،سین تیبا شخص به کمال حق مالک ءیو رابطه ش یچون بستگ

بر درجه کمال  یاتا نشانه دهندیقرار م یرا در برابر حقوق مال تیما هم مالک یحقوق اتی. لذا در ادبشودیتصور م

 (.13، ص 13۸۸ ،کاتوزیان) «.ردیگیاز ملک قرار م ترفیضع یاباشد و حق در مرتبه تیمالک

 معاملهجهت  215ماده  .2.3

اهلیت  .2 قصد طرفین و رضای آنها. 1چهار شرط را بیان می کند: برای صحت هر معامله  قانون مدنی 1۹0ماده 

، محل بحث مورد سوم می باشد که مشروعیت جهت معامله. 4 موضوع معین که مورد معامله باشد. 3 طرفین

باید مالیت داشته و متضمن منفعت عقلایی مشروع می فرماید »مورد  215قانونگذار برای توضیح آن را در ماده 

  باشد« همانطور که گذشت ثابت شده که اموال غیر مادی از منظر عرف و شرع دارای مالیت هستند و عرف عقلاء

انواع اموال غیر مادی از جمله حق سرقفلی، حق ارتفاق و .. را مورد معامله قرار می دهند و قانون گذار برای آن 

 وضع کرده است.قوانین را 

 

 اعتبار مالیت اموال غیر مادی  کاربست

در حالی در متن فقهی شواهد . بروی عین واقع می شودمعامله فقط این بوده، معاملات  در تلقی سنتی از در یک

 معاملات اموال غیر مادی هم صورت می گرفته، مانند: وجود دارد 



 60/و کاربست آن در فقه یماد ریدر اموال غ تیمال اعتبار /1401، زمستان 22هشتم، شماره  سال/فقه و حقوق معاصر یتخصص یفصلنامه علم

 

 عوض واقع شدن . 1

مالیت باشد اما در بعضی از تعریف های از بیع ارائه شده، مورد بیع  مبیع باید دارایعوضین اینکه شروط یکی از 

مالیت اموال غیر مادی، مباحثی که گذشت بیان می کند، در حالی طبق  «عین»را که باید دارای مالیت داشته باشد 

ه بررسی تعاریفی که از بیع داشته و در نزد عقلاء »مورد معامله« قرار می گیرد، به همین منظور در این بخش ب

 ارائه شده می پردازیم.

 الف( کلمه »عین« را در تعریف لحاظ کرده اند:

محقق ) البیع هو الایجاب و قبول اللذان تنتقل بهما العین المملوکه من مالک إلی غیره بعوض مقدر«» « .1

مالک به دیگری در مقابل بیع ایجاب و قبولی است که بوسیله آنها عین مملوکه از ( 11۸،ص 136۸ حلی،

 شود.  عوض معلوم منتقل می

بیع عبارت از تملیک عین در مقابل ( 5هـ . ق، ص1406آخوند خراسانی، ) «»تملیک العین بالعوض .2

 باشد.  می عوض

علامه ) »هو انتقال عین مملوکه او ما هو فی حکمها من شخص الی غیره بعوض مقرر علی وجه التراضی« .3

بیع، عبارت است از انتقال عین مملوکه یا آنچه در حکم آن است از یک ( ۸3هـ . ق، ص 1416حلی، 

 شخص، به شخص دیگر، در مقابل عوض معلوم و معین به نحو تراضی. 

 ب( کلمه »عین« را تعریف بیع لحاظ کرده اند:

عقد بیع ایجاب ( بیتا ، 2/173شهید ثانی، )والقبولُ الدالان علی نقل المک به عوض معلوم«  هو الایجاب .1

 کنند. و قبولی است که بر انتقال ملک به عوض معلوم دلالت می

 بیع مبادله مال به مال است.  ،(14، ص 13۸۸مغنیه، ) »مبادله مال بمال« .2

بیع ( 20۸،ص 136۸صاحب جواهر،) »هو اللفظ الدال علی نقل الملک من مالک إلی آخر بعوض معلوم« .3

 ه دیگری به عوض معلوم دلالت میکند. لفظی است که بر نقل ملک از مالک ب

بیع نقل ملکاز مالک به ( 55، ص4، جیمحقق ثان) .نقل الملک من مالک إلى آخر بصیغة مخصوصةهو  .4

 وسیله صیغه مخصوص.

  جمع بندی کلام فقهاء
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دیگر اعتقاد ای  ملاحظه می شود تعاریف فقها از بیع متفاوت است عدهای معتقدند که مبیع باید عین باشد و عده

تواند مبیع باشد. دلیل این تفاوت این است که  به تحدید تعریف بیع به تملیک عین ندارند و معتقدند هر مالی می

 سوره بقره با بیان 2۸5عقد بیع یک حقیقت شرعیه نیست بلکه یک حقیقت عرفیه است و شارع مقدس در آیه 

و شرع مقدس اگر حکمی را روی یک موضوعی برد که عرفی »اَحل االله بیع« فقط حکم مسأله را بیان کرده است 

به عبارت دیگر شرع، اینکه چه چیزی قابلیت ( 250ص ،1376است، بیان آن موضوع با عرف است. )معرفت، 

مبیع واقع شدن را دارد به عرف واگذار کرده است و فقها در زمانهای مختلف و با برداشتهای مختلف، تعاریف 

 .اند ائه دادهگوناگونی از بیع ار

»ظاهر خیلی از روایات هم می رساند که مبیع مختص به عین نیست؛ مانند  :همچنین شیخ انصاری می فرماید

: سئلت أبا قال، از امام صادق )ع( ریصحیحه ابو بص روایاتی که در مورد جواز بیع خدمت عبد مدبرّ آمده است.«

: لمولاء أن یکاتبه ان شاء ولیس له أن یبیعه إلا أن یشاء العبد أن عبدالله )ع( عن العبد والامة یعتقان عن دبر فقال 

 یکه به صورت مدبرّ آزاد م یزیاز امام صادق)ع( در مورد عبد و کن دیگو یم ریبص ابو؛ و ...  یبیعه قدر حیاته

تواند او را  ینم یتواند او را تواند او را مکاتب سازد، ول یم یشوند سؤال کردم فرمود اگر بنده بخواهد مول

 (7، ص 3انصاری، جلد ) زمان حیات مولی، خدمت وی را بفروشد و ...« خود عبد بخواهد تا نکهیبفروشد، مگر ا

 یاتی، اشاره به روا(7، ص 3انصاری، جلد ) «بیع سکنى الدار التی لا یعلم صاحبها»با عبارت  خیمرحوم شادامه 

 یاسحاق بن عمار اشاره دارد که م موثقه به اینسبت داده اند. گو نیع ریرا به غ عیاست که ب نیدارد که ظاهر آنها ا

عن رجل فی یده دار لیست له و لم تزل فی یده و ید آبائه من قبله، قد أعلمه من مضى من آبائه أنها  سألته : دیگو

 منها، قال: »ما أحب أن یبیع ما لیس له«، قلت: فإنه لیس یعرفلیست لهم، ولا یدرون لمن هی، فیبیعها و یأخذ ث

و لا یدری لمن هی ، و لا أظنّه یجیء لها رب أبداً، قال : ما أحب أن یبیع ما لیس له . قلت : فیبیع سکناها  صاحبها

)حر  «اتکون فی یدک کما هی فی یدی ، قال : نعم یبیعها على هذ و أو مکانها فی یده فیقول : أبیعک سکنای

 یدارد ول اریرا در اخت یسؤال کردم که خانه ا یعبد صالح در مورد شخص از( 336 – 335، ص 17عاملی، ، ج 

خانه  نیبه او خبر داده اند که ا اجدادشصورت در دست آبا و اجداد او بوده است،  نیو به هم ستیمالک آن ن

 رد؟یبگ را بفروشد و ثمن آن را یخانه ا نیچن تواندیشخص م نیا ای. آستیک دانند مالک آن یو نم ستیمال آنها ن

شناسد و  یبفروشد. گفتم: او صاحب خانه را نم ستیرا که مالک آن ن یزیامام )ع( پاسخ داد: دوست ندارم چ

را که مالک آن  یزیشود. فرمود: دوست ندارم چ دایکنم تا ابد هم صاحب آن پ یو گمان نم ستیداند مال ک ینم
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خود را به تو  یحق سکنا دیمکان آن را بفروشد و بگو ایخانه  یحق سکنا تواندیم ای.بفروشد. گفتم آ ستین

 باشد همانطور که در اختیار من است؟ فرمود: بله، می تواند آن را این گونه بفروشد. تو اریتا در اخت فروشمیم

 (۹و  ۸ص  3ج  )انصاری،

اشکال  بیع محل براساس تعریف قرار داد ماید که در اینکه این موارد را بتوان مورد بیعجناب شیخ انصاری می فر

طریق صلح انتقال می توان از را  حقوقمی فرماید: بعضی از است اما جناب شیخ بعد از تقسیم حقوق به سه قسم 

اینکه مبیع حقی باشد را خالی از امام خمینی )ره( در تحریر الوسیله جواز  و (.1۸ ، ص4، ج 13۹0 ،پایانی) داد.

 .(57۸، ص1ج ،136۸ )خمینی، قوت ندانسته اند

  بیع منفعت. جواز 2

فرماید: درباره مال دانستن کار شخص آزاد می آخوند خراسانی :اند، برای نمونهرا جایز شمرده بیع منفعت نیز فقها

الحر( حال عمل العبد فی کونه مما یرغب فیه ویبذل  لا إشکال فی أنه من الاموال، بداهة ان حاله )ای حال عمل»

 (.1۸، ص1ج ،یطهور )«بازائه المال

گیرد و در برابر آن و خواست قرار می رغبت دمور عبد شود و همانند کارمال شمرده می انسان آزاد بی تردید کار 

 .پردازندپول می

حفر  نهر دوزد وناگزیر کار شخص آزاد، کاسب یا دیگر، که لباس می: در این خصوص می فرماید امام خمینی

چه مورد میل و رغبت و خواست پردازند و مال چیزی نیست جز آنمی ثمن کند، مالی است که در برابر آنمی

به عبارتی هر عمل انسان منفعت شمرده  (.37، ص1ج)خمینی،  پردازندگیرد و در برابرش ثمن میعقلا قرار می

و حفر نهر مال شمرده می شود و در برابر آن پول پرداخت می شود. مال را چیزی معرفی  می شود زیرا خیاطی

 می کند مورد رغبت عقلاء است و نسبت به آن پول پرداخت می کنند. 

  

 انسانعمل  مالیت . 3

آورد که آن را ای را می، نکتهمهر زوجه در بحث سید مرتضی اند؛ چنان که، عمل را مال شمردهفقیه چندین

 الشافعی و القرآن من شیء تعلیم المهر یکون أن یجوز أن الإمامیة قول …»داند: می شیعه ی(هاویژگی) مفردات از

 (2۹1ص، ه. ق1415علم الهدی، « )باقی الفقها یخالفون فیه و ذلک یوافق

https://fa.wikifeqh.ir/%D8%A8%DB%8C%D8%B9_%D9%85%D9%86%D9%81%D8%B9%D8%AA
https://fa.wikifeqh.ir/%D9%81%D9%82%D9%87%D8%A7
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%A8%DB%8C%D8%B9_%D9%85%D9%86%D9%81%D8%B9%D8%AA
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%A2%D8%AE%D9%88%D9%86%D8%AF_%D8%AE%D8%B1%D8%A7%D8%B3%D8%A7%D9%86%DB%8C
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%A7%D9%86%D8%B3%D8%A7%D9%86_%D8%A2%D8%B2%D8%A7%D8%AF
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%B9%D8%A8%D8%AF
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%B1%D8%BA%D8%A8%D8%AA
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%A7%D9%85%D8%A7%D9%85_%D8%AE%D9%85%DB%8C%D9%86%DB%8C
https://fa.wikifeqh.ir/%D9%86%D9%87%D8%B1
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%AB%D9%85%D9%86
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%AD%D9%82_%D8%A7%D9%84%D8%AA%D8%A7%D9%84%DB%8C%D9%81?hilight=%D9%85%D8%A7%D9%84%DB%8C%D8%AA+%D8%AF%D8%A7%D8%B4%D8%AA%D9%86+%D8%BA%DB%8C%D8%B1+%D9%85%D8%A7%D8%AF%DB%8C#%D9%85%D8%A7%D9%84%DB%8C%D8%AA%20%D8%B9%D9%85%D9%84%20%D9%88%20%D9%85%D9%86%D9%81%D8%B9%D8%AA
https://fa.wikifeqh.ir/%D9%81%D9%82%DB%8C%D9%87
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%B3%DB%8C%D8%AF_%D9%85%D8%B1%D8%AA%D8%B6%DB%8C
https://fa.wikifeqh.ir/%D9%85%D9%87%D8%B1_%D8%B2%D9%88%D8%AC%D9%87
https://fa.wikifeqh.ir/%D9%85%D9%81%D8%B1%D8%AF%D8%A7%D8%AA_%D8%B4%DB%8C%D8%B9%D9%87
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%B4%DB%8C%D8%B9%D9%87
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تنها از  قرآن کریم است و مهر قرار دادن آموزش مهر بگوییم: اصل مال بودن مهر زن این در صورتی است که در

 )ره( در شیخ طوسی طور کهنیست، بلکه مصداقی است برای صداق واقع شدن )عمل انسان(؛ همان تبرّک ابب

ذلک  غیر فرمایند: )یجوز أن یکون منافع الحر مهراً، مثل: تعلیم آیة او شعر مباح او نباء، او خیاطة ثوب ومی (خلاف)

 (.366، ص4ج،  ه.ق1415طوسی، ) مدلیلنا إجماع الفرقة و أخبارهو مما له اجرة، 

بر  روایات و علمای شیعه اجماع آشکار یاد کردن از مهر شدن عمل و کار انسان، دلیل این حکم راشیخ، افزون بر 

طوسی، ) فرماید: )المنافع تضمن بالغصب کالاعیانمنافع، می غصب شمرد. ایشان در جای دیگر، در بابمی

 (.402، ص3ج، ه.ق1415

 گیری نتیجه

می توان مال را اینگونه می شود و مال  مشمول تعریفبا توجه به تعاریف فقهی و حقوقی مال، اموال غیر مادی را 

به تملک درآوردن آن،  یو برا است یمبادله ا رزشا یی ومنفعت عقلادارای است که  یزیمال، چتعریف نمود که 

 حقوقیو  فقهیرا می توان از دو طریق  اعتبار مالیت اموال غیر مادی. در انسان وجود دارد زهیو انگ لیرغبت و م

به این دلیل که عرف و عقلاء معنای  عرف آنهماز جهت  اولاًاز سه جهت قابل طرح است ادله فقهی کرد، ثابت 

هنگام تعریف مال آن را مقید به عین شود  یمنافع و حقوق م ان،یو شامل همه موارد اعرده دانسته مال را گست

خداوند »اموال« دیگران را محترم دانسته و به هیچ کس از جهت شرعی آنهم به دلیل اینکه   ثانیاًنکرده است و 

اجازه تصرف ( 124سوره نساء / ) «تراضلاتاکلوا اموالکم بینکم بالباطل الا ان تکون تجارة عن » :براساس آیه

به عرف  ستیکـه مـال چ نیا صیو تشخ نییتعبدون اجازه نداده است. با توجه این امور از امور امضای هستند 

 یشرع انیو ب لیدل نکهیمگر ا کندی م دایپ زین یشرع تیهر چه را که عرف مال بداند مال ت یعنیاس شدهواگذار 

اموال شرعی  تیمالاموال غیر مادی،  یعرف تیبعد از اثبات مال زین هیباشد؛ در مانحن فآن در دست  تیمال ینف بر

عقل، آنهم به این دلیل  از جهت ثالثا شود. ینکرده است، اثبات م یآن را نف تیاز آنجا که شرع مال زین غیر مادی

که عقل براساس حسن و قبح عقل به لزوم رعایت حقوق دیگران حکم می دهد و احترام به اموال دیگران را لازم 

آن هم براساس تعریف بیع، جواز بیع منفت و مالیت عمل انسان مالیت اموال ادله حقوقی از طریق  و باید می داند.

 غیر مادی قابل اثابت است.
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