
 
 

 
 

 

 

 
 

بررسی ریشه نظری عینیت مبیع در نظام 

   ∗ایران و فقه امامیه حقوقی
 ∗∗محمد بهرامی خوشکار

 ∗∗∗سید سعید حسینی یکتا

 ∗∗∗∗مسئول( )نویسندهصادق صیادی

 چکیده
اهمیت، مورد  . این عقد پراستترین عقود در جوامع بشری ترین و رایجاز کهن ،بیع

امضای شارع در شریعت مقدس اسلام قرار گرفته و با توجه به ماهیت عرفی آن فقیهان 
ه مبیع شود کاند. با تأمل در اغلب این تعاریف استنباط میتعاریفی از عقد بیع ارائه نموده

 که امروزه اموالی که وجود خارجی ندارند مانند ارزهای دیجیتالدرحالی ،باشد «عین»باید 
و انواع مختلف حقوق ازجمله حق تألیف، سرقفلی و... به کثرت در عرف، مورد 

شود که در رابطه با شوند. با تدقیق در دیدگاه فقیهان، مشخص میخریدوفروش واقع می
« ملک انتقال»نظر وجود دارد و برخی از آنان، بیع را الزام عین بودن مبیع، بین فقها اختلاف

نظر در این زمینه در نظرات اند. اختلافتعریف کرده« ینانتقال ع»و بعضی دیگر 
مشاهده است. در کتاب و سنت نیز مطلبی در رابطه با ضرورت عین دانان هم قابلحقوق

بودن مبیع مطرح نگردیده و همچنین برای این موضوع نصی در منابع فقهی یافت نشده و 
ه در سال چ اند.  اگررط تصریح کردهفقهای متقدم نیز بر مبنای فتاوی سایر فقها به این ش

ه اما در دورشده است، تعریف عقد بیع، تعریفی سازگار با جامعه و عرف تلقی می 7031
زمانی کنونی ادله طرفداران عینیت مبیع مورد قبول نبوده و محل انتقاد هستند و باید قید 

قاد گردد که به اعت از تعاریف مذکور حذف و تعبیری مناسب با واقعیت عرفی ارائه« عین»
اعم از عین خارجی، حق، منفعت و... است. این پژوهش با « مال»نگارندگان این تعبیر، 

 شده است.ای انجامتحلیلی و بر پایه منابع کتابخانه، روش توصیفی

                                                           
 .ترویجیـ نوع مقاله: علمی، 74/31/7033ـ تاریخ پذیرش مقاله: 31/34/7033تاریخ دریافت مقاله:   ∗

 /دانشیار گروه فقه و حقوق اسلامی، دانشگاه شهید مطهری )ره(، تهران، ایران∗∗ 
 m1.khoshkar@gmail.com 

  /کارشناسی ارشد فقه و حقوق خصوصی، دانشگاه شهید مطهری )ره(، تهران، ایران  ∗∗∗
sayyedsaeed.hoseini@gmail.com 

 /کارشناسی ارشد حقوق خصوصی، دانشکده حقوق، دانشگاه شهید بهشتی )ره(، تهران، ایران ∗∗∗∗
sadegh.sayyadi@gmail.com 

 

Biannual journal of 

Vol, 16/ No, 45/ Spring & Sumer 2022 

199-226 

 دو فصلنامه علمیِ
 مطالعات فقه اسلامی و مبانی حقوق

 1401بهار و تابستان / پنجمچهل و  شماره/ دهمزانش سال

226-199 



 

 
 

022 

ی 
لم

 ع
مه

لنا
ص

و ف
د

«
قه

ت ف
عا

طال
م

 
وق

حق
ی 

بان
و م

ی 
لام

اس
» /

ال
س

ش 
هم

زد
ان

 /
ن 

ستا
تاب

 و 
هار

ب
14

01
 

 .یرمادیغ اموال ،یمدن قانون 003 ماده ع،یمب ن،یع ع،یب عقد: هاواژهکلید 

 مقدمه

معرفی « تملیک عین در مقابل عوض معلوم»عقد بیع را قانون مدنی  003ماده 
 ،طور که در این تعریف مشخص است مبیع باید عین باشدکرده است. همان

که لزومی در خصوص ثمن از این جهت که از اعیان باشد وجود ندارد. درحالی
ر فقیهان امامیه د ریشه نظری این تعریف را باید در کلام فقیهان امامیه جستجو کرد.

را به کار برده و در نظر مشهور عین در  «عین»ات لفظ کر   تعابیر خود از عقد بیع به
ت. ، مختص اموال مادی اس«عین»تعبیر  ،دیگربیانبه .باشدمقابل منفعت و حق می

 ده است.شبیان  دانانحقوقهمین تفسیر از عین نیز توسط 

رند گیریدوفروش قرار میاموال غیرمادی که در حال حاضر مورد خ ،با این تفسیر
 73بلکه باید این معاملات را مشمول قرارداد دیگری مثل صلح یا ماده  ،بیع نبوده

قانون مدنی دانست. این دیدگاه با واقعیت عرفی سازگار نبوده و فاصله بسیاری با آن 
وفور اموال غیرمادی مثل امتیاز نشر، حق سرقفلی، سهام  که در عرف به چرا ،دارد

گیرند. حتی در خصوص برخی از این ها و... مورد خریدوفروش قرار میشرکت
کرات از لفظ خریدوفروش استفاده کرده ها بهاموال قانونگذار ازجمله سهام شرکت

یع از تعریف ب قانونگذاربه همین علت برخی از اساتید حقوق قائل به عدول  ،است
( که به اعتقاد 464 /7: 7031اند)جعفری لنگرودی، و نسخ آن شده 003در ماده 

الجمع مهما »زیرا به حکم قاعده نیست، نگارندگان از مبنای صحیحی برخوردار 
و این قبیل مواد وجود دارد و آن  003امکان جمع بین ماده  ،«امکن اولی من الطرح

یند اصلاح این قانون در سال ادر فر 003به نسخ ماده  قانونگذاراینکه عدم اشاره 
 تر از عیندرصدد ارائه تفسیری وسیع قانونگذاردهنده این است که نشان 7067

 منظور نزدیک شدن به حقیقت عرفی است.به

توان دریافت تحقیقات گرانقدری با مراجعه به سوابق پژوهشی در این زمینه می
نظران در فقه و حقوق صورت گرفته در خصوص بیع اموال غیرمادی توسط صاحب

ت اند تا با واقعیبوده «مبیع»ویژه فسیری از عقد بیع و بهاست و همگی درصدد ت
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عرف عصر حاضر هماهنگ باشد و تفسیری از عین)عین در مقابل منفعت( ارائه 
قانون  333ها در قالب ماده اند که فروش اموال غیرمادی مانند سهام شرکتکرده

اند از اموال تواند که مبیع میولی در حد این نظریه باقی مانده ،مدنی بگنجد
اند غیرمادی هم باشد، اما معتقد به عدم قابلیت انعقاد عقد بیع نسبت به منافع شده

ه تواند منفعت باشد. این تحقیق بتوان فروخت و مبیع نمیو معتقدند منافع را نمی
 های پیشین به مبیع قرار گرفتن منفعت در قالب بیع نیز پرداخته است.خلاف نوشته

ر آنیم به ریشه نظری عینیت مبیع پرداخته و ادله موافقین و مخالفین در این جستار ب
عینیت را بررسی کرده و مشخص نماییم که ادله موافقین عین بودن مبیع قابل قبول 

وه بر عین تواند علااست یا خیر؟ مبیع با گذر زمان تغییرپذیر است یا خیر؟ مبیع می
یافتن پاسخ مناسب به این سؤالات، منظور مادی، از حقوق و منافع هم باشد؟ به

ترین بخش این جستار است به ریشه تاریخی قبل از ورود به ادله فقیهان که مهم
 پردازیم.موافق و مخالف عینیت می دانانحقوقو نظر  «عین»کلمه 

و مراد از آن در کلمات فقیهان و  «عین»ریشه تاریخی کلمه  .1

 دانانحقوق

های به عمل آمده با بررسید عین به مبیع خصوص پیدایش اختصاص قیدر 
هیچ عبارتی که دال بر لزوم قید عینیت در  گردد تا دوران شیخ مفیدمشاهده می

: گونه تعریف کرده استمبیع باشد وجود نداشته و خود شیخ مفید عقد بیع را این
بیع عقدی است که با تراضی بین دو نفر در آنچه که مالک آن هستند منعقد »

 ( 337 :7470)شیخ مفید، .«گرددمی

ید مرتضی فقیه معظم س اولین فقیهی که قید عین را در تعریف بیع به کار برده است
باشد و باید گفت ریشه عینیت مبیع به تعریف سید مرتضی علم الهدی می

 گردد. برمی

عقدی است که با آن، عین مملوک از »گونه تعریف کرده است: سید بیع را این
شخص دیگر در مقابل عوضی مشابه یا مخالف آن در وصف، بر وجه  شخصی به

برخی این گفته  ،بنابراین( 562 /4: 7433سیدمرتضی، ).«گرددتراضی منتقل می
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به تعریف شیخ طوسی از عقد بیع  «عین»از اساتید حقوق که ریشه تاریخی کلمه 
 (47 /7: 7033)کاتوزیان، باشد.گردد صحیح نمیباز می

متابعت از قید عینیت تا اواخر قرن ششم در لسان فقها جریان  ،حالبه هر 
: 7473؛ ابن ادریس حلی، 25 /4: 7433؛ راوندی، 536 :7433داشت)طوسی، 

ی، 406ق:  7433؛ طوسی، 16 /4: ق7031طوسی،  ؛545 /4 ؛ علامه حل 
 ( تا اینکه فقیهان بزرگی چون محقق حلی و شهید اول با این قید441 /4: 7473

مخالفت نمودند و به جای انتقال عین از انتقال ملک در تعریف بیع، سخن به میان 
؛ شهید اول، 542 ق:7447؛ سبزواری، 7 /4: ه7433آوردند)محقق حلی، 

 ،نظران مصون نمانداما این تعاریف هم از نقد توسط دیگر صاحب ،(254 ق:7477
و هبه معوض نیز  چراکه از نگاه ایشان تعریف یاد شده شامل عقد اجاره

ی، ی، س444 /0: 7473،ید ثانیگردد.)شهمی ؛ بحرانی، 40 /4: 7434وری حل 
در تعاریف  «عینیت»از اواخر قرن هفتم به بعد قید  به هر حال( 443 /77: تابی

فقهی مجدداً متداول گشت و تا عصر کنونی هم در آثار فقیهان چنین قیدی مشاهده 
ی، 474 /2 :2337، نیفخر المحققگردد.)می ؛ محقق 301 /4: 7473؛ اسدی حل 

؛ 473 /25: 2423، د ثانیی؛ شه346 /7: تاد ثانی، بیی؛ شه34 /4: 7474ثانی، 
؛ 26  /5: تاخوئی، بی؛ 413 /74: 7473نی عاملی، ی؛ حس010 /77: تابحرانی، بی

ی، بی  (365 /1: 7446؛ قمی، 352تا: حسینی روحانی قم 

 در کلمات «عین»نمایان شد لازم است مراد از  «عین»حال که سیر تاریخی کلمه 
-را به چیزی تعبیر کرده «عین»مشخص گردد. گروهی از فقها،  دانانحقوقفقیهان و 

؛ غروی 23 /2: 2452زدی، یییاند که در مقابل منفعت و حق قرار دارد.)طباطبا
سوی ؛ مو553 /26: 2423؛ سبزواری،3 :2455؛ همدانی، 33 /2: 2373نی، ینائ

 ( 22 :2452رازی، ی؛ مکارم ش45 :2423نی، یخم

عین، موجود متعین خارجی است و هر آنچه که اگر موجود »، به عبارت دیگر
گردد، دارای وجود مادی و محسوس خواهد بود که شامل عین معین، کلی مشاع، 

ی، بی.«گرددالذمه میکلی در معین و کلی فی  ( 352: تا)حسینی روحانی قم 
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ق عین)عین در مقابل منفعت و حق( ا و دیدگاه را میاین مبن توان مبنای تفسیر مضی 
قرار گرفتن عین در مقابل منفعت و حق)مبنای  قول مشهور فقیهان امامیه،نامید. 

ق( است و  به نظر از همین قول پیروی کرده است و همچنین  قانونگذارتفسیر مضی 
چیزی است که دارای وجود خارجی  آن« عین»نیز  دانانحقوقمطابق دیدگاه مشهور 

؛ طاهری، 37: 2337؛ کاتوزیان، 32/ 2: تابوده و قابل لمس باشد.)امامی، بی
زیرا در گذشته واژه  ،( این دیدگاه بر اساس عرف زمان خود درست بود52 /4: 2423

ز این را اتدریج آن  های زندگی کنونی بهولی پیشرفت ،ویژه کالای مادی بود «مال»
 .معنای محدود و اعتباری خارج کرد

واحوال زمانی در نحوه دیدگاه برخی دیگر از شرایط و اوضاع به عبارت دیگر
ها با دیدن وقوع بیع در عرف اجتماع خویش در غیر اعیان و آنشته فقیهان اثر گذار

یجه به این نت ،و فاصله دیدگاه اختصاص مبیع به اموال مادی با عرف روزگار حاضر
باید در نظرات قدما تجدیدنظر گردد مبیع درگذر زمان دچار تغییر گردیده و د رسیدن

رغم تمایز با عقد اجاره با نیازهای عصر زندگی خویش و تفسیری ارائه شود که علی
ند انظران با تتبع در کتب فقهی احتمال دادهرو برخی از صاحبازاین ،هماهنگ باشد

ومانع از بیع و خروج عقد اجاره از تعریف بیع، عکه فقها به منظور ارائه تعریفی جام
؛ موسوی 25 /2: 2423اصفهانی، اند.)کلمه عین را در مقابل منفعت به کار برده

نی ی؛ حس4 /2: 2422؛ اراکی، 22/ 5: تای، بیی؛ موسوی خو32 /2: 2452نی، یخم
توان می ( نام این دیدگاه و مبنا را52 :2453کمری، ؛ کوه473 /25: 2423عاملی، 

ع عین)عین در مقابل منفعت( نهاد.  مبنای تفسیر مُوَسَّ

 در خصوص ماهیت مثمن دانانحقوقبررسی دیدگاه  .2

بیع عبارت است از »قانون مدنی  003طور که گفته شد بر اساس ماده همان
ع بودن مبی« عین»شود که از این عبارت مشخص می .«تملیک عین به عوض معلوم

 «عین»در حقوق موضوعه تعریفی از  قانونگذاراما  ،باشدد بیع میازجمله شرایط عق
 است.کرده ارائه ن
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 ؛کننده تقنین مسائل فقهی و موارد عدم مغایر با فقه استقانون اساسی بیان 4اصل 
به این موضوع تصریح دارد که در شرایط سکوت یا نقض یا  761همچنین اصل 

رجوع  ی معتبرامنابع معتبر اسلامی یا فتاواجمال یا تعارض قوانین مدونه باید به 
خته و نپردا« عین»نیز در بحث تعریف عقد بیع، عموماً به توضیح لغت  2شود. فقها

است که در شده  اند و همین امر سبببه بیان مصادیق و هدف از ذکر آن پرداخته
وال ام نظر پدید آید که آیا ماده مزبور صرفاً در این رابطه اختلاف دانانحقوقبین 

گیرد. در این رابطه مادی را مدنظر داشته یا آنکه اموال غیرمادی را نیز در بر می
ها دسته تقسیم نمود که به توضیح آن چهارتوان به را می دانانحقوقنظرات 

 پردازیم.می

 دیدگاه طرفداران لزوم عینیت مثمن و ادله آنان. 1 .2
قانون مدنی، مبیع حتماً  003اهر ماده دانان معتقدند با توجه به ظبرخی از حقوق

( یکی از 046/ 7: 7016باغ، ؛حائری شاه446/ 7تا: باید عین باشد.)امامی، بی
 چنین گفته است: دانان به پیروی از فقه امامیه اینحقوق

انچه چن ،به نقل عین داشته و مورد آن حتماً باید از اعیان باشد صاصبیع اخت
طور تعریف کرده است. پس هیچ یک از حق اینرا  قانون مدنی بیع 333ماده 

قوق توان حقی از حشوند و ثمن مبیع را نیز نمیمنفعت و انتفاع مبیع واقع نمی
زیرا بیع، داخل در عقود مالی است و هرچند در برخی موارد، تعلق ، قرار داد

ی اولطریقنفسه مال محسوب نیست و آن انتفاع هم بهگیرد، اما فیبه مال می
شود، به جهت اینکه بیع از عقود تملیکی است و انتفاع در ثمن واقع نمی

ملک نبوده، بلکه یک نحو تسلطی است و اما منفعت ظاهر اطلاق  حقیقت
شود آن را عوض مبیع قرار داد و هنوز عوض در تعریف بیع، آن است که می

                                                           

 «عین»فقهای متقدم که قانون مدنی بر اساس نظرات آنان تدوین یافته شده است، تعریف صریحی از  .2
در مقابل منفعت است و معامله منفعت  «عین»در آثارشان ارائه ننموده و صرفاً به بیان این موضوعات که 

؛ طوسی، 763: تا؛ شهید ثانی، بی743: تااند.)انصاری، بیباشد، اکتفا نمودهو حق خارج از عقد بیع می
 (743: تابی
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 :7033)بروجردی عبده، .ام که کسی منع صریحی از آن کرده باشدبرنخورده
731) 

 تواند منفعت،قانون مدنی معتقد است مبیع نمی 003شهیدی با استناد به ماده 
 ع بوده وموس   ،اما تعریف ایشان از عین ،... باشدعمل یا حقی نظیر حق ارتفاق و

های ای و فیلمافزارهای رایانهزمانی کنونی ازجمله نرم کالاهای نوظهور دوره
 دارند که:دهند و در ادامه بیان میعین قرار می سینمایی را نیز مشمول عنوان

اموال را باید در ردیف اموال عینی به شمار آورد و احکام قانونی این  گونهاین
زیرا هرچند از جهات خصوصیات مادی  ،اموال را نسبت به آن ثابت دانست

و فیزیکی با اموال عینی معمولی متفاوت است، لیکن در مقام تحلیل 
گونه اموال هرگز یابد که اینهای اموال، ذهن در میبا دیگرگونهای مقایسه

 ( 73: 7036توانند در ردیف منفعت یا حق یا عمل جای گیرند.)شهیدی، نمی

های شود که در تعریف ایشان هر مالی که در دستهبدین ترتیب مشخص می
 گردد.تلقی می «عین»منفعت یا حق یا عمل قرار نگیرد، 

 طرفداران نسخ ضمنی عینیت مثمن و ادله آناندیدگاه  .2 .2

قانون مدنی را ناظر بر عینیت مبیع  003رغم آنکه ماده علی دانانحقوقبرخی از 
اند، معتقد به نسخ ضمنی ماده مزبور توسط سایر قوانین مؤخرالتصویب دانسته

 (446 /7: 7031)جعفری لنگرودی، .باشندمی

به تعدادی از مواد برخی از قوانین استناد نمود توان ید نظریه مطرح شده میأیدر ت
این امر را در سالیان متمادی و در قوانین  قانونگذارباشد. که در آنان مبیع عین نمی

 اند از:بسیاری اعمال نموده است. تعدادی از این مواد قوانین عبارت

 2؛7041لایحه قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت مصوب  761ماده  ـ
                                                           

کند یا اجازه آن ق فروش سهام جدید تصویب میالعاده که افزایش سرمایه را از طریمجمع عمومی فوق.  2
نویسی تمام یا قسمتی از سهام جدید تقدم صاحبان سهام را نسبت به پذیرهحق ،دهدت مدیره میئرا به هی

زرسان مدیره و گزارش بازرس یا باتئاز آنان سلب کند به شرط آنکه چنین تصمیمی پس از قرائت گزارش هی
 ل خواهد بود.شرکت اتخاذ گردد وگرنه باط
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 2؛7016قانون نحوه انتشار اوراق مشارکت مصوب  4ماده ـ 
 5؛7033های مستقیم الحاقیه مکرر قانون مالیات 740ماده ـ 
وب مص ،پذیر و ارتقای نظام مالی کشورقانون رفع موانع تولید رقابت 37ماده ـ 

 . و... 70343

 .دتوان نتیجه گرفت که بیع اختصاص به تملیک اعیان نداراز این نظریه می

وان رسد بتزیرا به نظر می ،دیدگاه نسخ ضمنی عینیت مبیع محل اشکال است
یند اصلاح این قانون اقانون مدنی در فر 003به نسخ ماده  قانونگذارگفت عدم اشاره 

بلکه  ،های پس از آن، دلیلی بر عدم نسخ این ماده باشدو سال 7067در سال 
بوده است)الجمع مهما امکن اولی  «عین»درصدد بیان مفهوم وسیعی از  قانونگذار

 من الطرح(. 

توان بیان داشت که اغلب موارد مطرح شده، در قانون تجارت می به عبارت دیگر
شوند و قابلیت و حوزه حقوق تجارت بوده و ازجمله قوانین ماهوی محسوب می

باشند. در این مواد عمدتاً به خریدوفروش سهام تأسیس ماهیت جدید را دارا می
اما باید توجه داشت  ،باشدشاره شده است که یکی از موارد بیع اموال غیرمادی میا

که قانون تجارت و قوانین دیگر موجود در این حوزه نسبت به قانون مدنی، قانون 
شوند و قانون خاص نیز امکان نسخ ضمنی قانون عام را دارا خاص تلقی می

ند عام را ازهرجهت نسخ کند و فقط تواقاعده خاص نمی» به عبارت دیگر .باشدنمی

                                                           
 و یا از طریق بورس اوراق بهادار مجاز می باشد. خرید و فروش این اوراق مستقیماً .2
از هر نقل و انتقال سهام و حق تقدم سهام شرکتها اعم از ایرانی و خارجی در بورسها یا بازارهای خارج  .5

ش سهام و حق تقدم سهام ( ارزش فرو%3.3از بورس دارای مجوز ، مالیات مقطوعی به میزان نیم درصد)
وصول خواهد شد و از این بابت وجه دیگری به عنوان مالیات بر درآمد نقل و انتقال سهام و حق تقدم سهام 

 و مالیات بر ارزش افزوده خرید و فروش مطالبه نخواهد شد.

رداری و سهام ... کلیه اسناد عادی مربوط به خرید و فروش چاه های کشاورزی مجاز دارای پروانه بهره ب .3
تبادل و تنظیم شده باشد در  7034ها که با پایاب مربوطه و با حفظ کاربری کشاورزی تا پایان سال آن

های مربوطه صرفاً نزد وزارتخانه های نیرو، جهاد کشاورزی و نفت در حکم اسناد رسانیجهت خدمات
 شوند.رسمی تلقی می
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 قاعدهطور معمول، کند. در این فرض بهاجرای حکم آن را در مورد خاص منع می
 ( 473-443/ 7: تا)مظفر، بی.«مخصص حکم نخست است، دوم

قانون مدنی همچنان دارای اعتبار بوده و به قوت خود  003بنابراین ماده 
در قوانین خاص امکان خریدوفروش  ارقانونگذاما در مواردی که  ،پابرجاست

بینی کرده باشد عینیت شرط مصادیقی همچون سهام را در قالب عقد بیع پیش
 نیست.

اول قانون مدنی و تجویز  جدر سنوات بعد از تدوین  قانونگذارهرحال با تلاش  در
ورقه سهام  7041واگذاری قبوض اقساطی در قانون اصلاحات ارضی مصوب سال 

اوراق مشارکت و... در قالب بیع، تمایل نظام حقوقی ایران به عدول از تعریف سابق 
و جایگزینی کلمه عین با کلمه مناسب دیگر یا تفسیر جدیدتری از کلمه مزبور، 

 (43تا: ، بی)سیفی.شودنمایان می

 دیدگاه طرفداران عدم لزوم عینیت مثمن و ادله آنان. 3 .2

 معتقدند:  دانانحقوقبرخی از 

ها، بیع، تجارت و عقد و غیر ذلک، اموری است موضوعات ادله و مانند این
عرفی که حقیقت ثابتی ندارند تا مورد شک و شبهه مصداقیه این ادله قرار 

ا امروزه لذ ،شوندمکان و سایر شرایط، مختلف میبگیرند، بلکه به تبع زمان، 
ار را به ک «فروش»یا  «بیع»التألیف و...، کلمه در واگذاری حق السکنی و حق

 ( 746 :7014که در گذشته چنین نبود.)گرجی، برند، درحالیمی

قانون مدنی با  003قلمرو محدود ماده »دارند که: برخی دیگر نیز بیان می
: 7033)کاتوزیان، .«ال غیرمادی در جهان کنونی سازگار نیستگسترش دامنه امو

 چرا مالکیت»( و همچنین عدم وجود پاسخ منطقی و مورد قبول درباره اینکه 033 /7
توان فروخت و مالکیت بر تألیف یا سرقفلی، قابل فروختن نیست و بر عین را می

ه است که شد( سبب 036همان: «)باید این موارد را طبق قواعد عمومی انتقال داد؟
نظریه عدم لزوم عینیت مبیع در عقد بیع را بیان نمایند و به این  دانانحقوقبرخی از 

موضوع نیز اشاره نمایند که متداول و رایج بودن بیع اموال غیرمادی در 
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( این نظریه را تقویت کرده و مورد توجه قرار داده 44 /4: 7473عرف)طاهری، 
 است.

نمایند که با توجه به استدلالات و مباحث ه در ادامه مطرح میطرفداران این نظری
مطرح شده در این خصوص باید گفت منظور از عین در تعریف عقد بیع، مبیع به 

باشد، بلکه در مقابل معنای مالی که دارای ماهیت خارجی و ملموس بوده نمی
 هواژ انونگذارقمنفعت بوده و به جهت اینکه عقد بیع از عقد اجاره متمایز شود، 

را به تعریف اضافه نموده و آنچه در تعریف عقد بیع باید گفت این است که  «عین»
ال خواه آن م ؛عقد بیع به تملیک مال یا انتقال ملکیت در برابر عوض اطلاق شود

 (036 /7: 7033عین باشد یا حق.)کاتوزیان، 

ای انهرا نش قانونگذارملکرد دوم نیز استناد کرده و ع نظریه ادلههمچنین به این عده 
 اند که رویه قضایی نیز به ایندانند و همچنین توصیه کردهید نظریه خود میأیبر ت

رغم سنجیدگی و دوراندیشی این نظریه تا به امروز دیدگاه گرایش پیدا نماید که علی
 در این رابطه رأی دادگاهی بر اساس آن صادر نشده است.

و ادله  گذارقانونوسعه تعریف عینیت مثمن توسط دیدگاه طرفداران ت. 4 .2

 آنان

ای مختلط از سه دیدگاه مطرح شده دانست؛ یعنی توان نظریهاین دیدگاه را می
 ولی آن را مطلق ندانسته و مفهوم عین ،علاوه بر آنکه قائل به لزوم عینیت مبیع است

الیت آن بیع باید به مین توضیح که در رابطه با عینیت مه اب .داندرا قابل توسعه می
 .توجه نمود و نه به وجود مادی و محسوس آن

یک قانون ماده  44برای برخی از اوراق بهادار در بند  قانونگذاردر همین راستا 
قائل به عینیت شده و اقدام به توسعه مفهوم عین در  7034بازار اوراق بهادار مصوب 

نوع  هر»دارد: اوراق بهادار بیان می نظام حقوقی ایران کرده است. این بند در تعریف
ا وانتقال برای مالک عین و یورقه یا مستندی است که متضمن حقوق مالی قابل نقل

 .«منفعت آن باشد
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توان به نوعی نتیجه گرفت که خریدوفروش برخی از اوراق بهادار از این عبارت می
 :به عبارت دیگرتوان مشمول عنوان عقد بیع موضوع قانون مدنی بدانیم؛ را می

از این اوراق ارائه داده است، به نوعی به  قانونگذاررسد در تعریفی که به نظر می
که شاید بتوان به این نتیجه نحویها نیز نظر داشته است، بهماهیت موضوعی آن

 ،برای اوراق بهادار نوعی عینیت را به رسمیت شناخته است قانونگذاردست یافت که 
الی حقوق م زیرا این اوراق را مستندات و یا نوشتجاتی دانسته است که دربردارنده

 ( 737: 7033ها باشد.)شکری، قابل نقل و انتقالی برای مالک عین و یا منفعت آن

، 4جمله مواد  ها ازکرات از خریدوفروش سهام شرکت به قانونگذارهمچنین 
به  .تجارت سخن به میان آورده است و... لایحه اصلاح قانون 46، 43، 06، 03

 :اندنظران اظهار داشتههمین دلیل برخی از صاحب

در قانون مدنی از عین معنای لغوی و عرفی آن)چیزی که وجود  قانونگذارمراد 
زیرا با تقسیم عین به معین، کلی در معین  ،خارجی و مادی داشته( نبوده است

گردد که رجی ندارد( روشن میو کلی فی الذمه)از آنجا که کلی وجود خا
در تعریف یاد شده به معنای اصطلاحی)اعم از عین مادی و معنوی(  «عین»

را حمل بر  «عین»ها واژه بوده و اگر برخی از حقوقدان قانونگذارمورد نظر 
اند ناشی از غلبه استعمال عین در اموال مادی و محسوس معنای لغوی کرده

 (37: 7030می، بوده است.)تفرشی و سکوتی نسی

قانون مدنی ایران هماهنگ بوده و منافاتی با قید  003این دیدگاه کاملًا با ماده 
بنابراین به نظر  ،عینیت مبیع و فروش سهام به عنوان مالی غیرمادی وجود ندارد

ها و سایر اموال رسد از دیدگاه حقوق موضوعه ایران، اوراق بهادار، سهام شرکتمی
ن عین معین تلقی کرد و عین را به معنای مطلق مال تواغیرمادی را می

 (733: 7037دانست.)سلطانی و اخوان هزاوه، 

ه ها که ازجملبنابراین تحلیل ماهیت حقوقی انتقال اوراق بهادار و سهام شرکت
کال فاقد اش« بیع سهام»و « بیع اوراق بهادار»باشند، تحت عنوان اموال غیرمادی می

 الاصول کلیه احکام و آثاری که مقننتوان بیان داشت که علیمیبوده و بر همین مبنا 
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در قانون مدنی برای عقد بیع وضع نموده است، در بیع اوراق بهادار، سهام و سایر 
 ها را اعمال نماییم.اموال غیرمادی نافذ دانسته و آن

 های حقوقیها و تحولات اقتصادی سازگار بوده و پدیدهاین دیدگاه با واقعیت
( 736: 7036نیز باید با تحولات اقتصادی همگام باشند.)سلطانی، « عین»مانند 

ها و جمله اهداف علم حقوق تنظیم روابط بین اشخاص در عرصه که از چرا
 یافتگی اجتماعی و اقتصادیهای مختلف بوده که سبب ارتقای سطح توسعهدوره

وع غالباً ناشی از ایجاد تحولات در یک موض به عبارت دیگر ؛گرددجوامع می
 های اجتماعی و اقتصادی است.ضرورت

در پایان لازم به ذکر است در نظام حقوقی مصر هم همین اختلافات از تعریف 
که قانونگذاری مصر در قانون سابق، مبیع را منحصر در اعیان  چرا ،بیع وجود داشت

 ن از عرفاما سرانجام در خصوص ماهیت مثمن به منظور فاصله نگرفت ،کرده بود
قانون مدنی مصر، عقد بیع را  423ماده با این توضیح که  .دچار بازنگری شده است

عقدی است که بایع را ملتزم به نقل مالکیت شیء  ،بیع» گونه معرفی نموده است:این
طور که از این تعریف همان .«کندیا حقی مالی به مشتری در مقابل ثمن نقدی می

تواند عین یا حقی مالی بلکه می ،نبوده «عین»مشخص است مبیع منحصر در 
 (55-52/ 4: تاباشد.)سنهوری،بی

قانون مدنی برگرفته از اندیشه فقیهان امامیه  003درهرحال، با توجه به اینکه ماده 
است، بایستی به دیدگاه فقیهان توجه گردد تا دید آیا مبیع باید از اعیان باشد یا خیر؟ 

در این  د تا بتوانشوقیهان موافق و مخالف عینیت بررسی بنابراین لازم است ادله ف
خصوص اظهارنظر صحیحی را انجام داد. اینک به بررسی نظرات فقیهان امامیه 

 شود.پرداخته می

 دار لزوم عینیتبررسی دیدگاه و ادله فقیهان طرفنقد و  .3

 «عین»طور که قبلًا گفته شد مشهور فقیهان قائل بر این هستند که مبیع باید همان
که در نحال آ ،باشد و این شرط توسط فقیهان در تعریف بیع تصریح گردیده است
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ای به ضرورت عین بودن مبیع وجود ندارد و هیچ فقیهی برای کتاب و سنت اشاره
 نکرده است. اثبات مدعای خویش، به کتاب یا سنت تمسک 

ادله  اند چیست. اینباید دید ادله فقهایی که قائل به عینیت مبیع شده به هر حال
 اند از:عبارت

 اجماع. 1 .3

اید از گویند اینکه مبیع باند و میبرخی برای اثبات عینیت، به اجماع تمسک کرده
 (07 /7: 7447اعیان باشد، اجماعی است.)امام خمینی، 

در رد این دلیل باید گفت که مسئله، اجماعی ؛ باشداشکال می این دلیل دارای دو
زیرا در این مسئله قول مخالف وجود دارد که مدعیان عینیت، به وجود این  ،نیست

یز ر را تجوطور ضمنی خدمت مدب  اند. شیخ طوسی بهمخالفین تلویحاً اشاره کرده
را آورده « عین»کرده است، حال آنکه خود ایشان در تعریف بیع، لفظ 

 (717 /6: ق7031طوسی، است.)

اشکال دوم اینکه بیع، امری است عرفی و برای تشخیص موضوع باید به عرف 
ت ها متفاوها و مکانمراجعه کرد و عرف، امری متغیر و نسبی است و نسبت به زمان

 توان به اجماع تمسک کرد.بنابراین نمی ،گرددمی

 فادعای عدم خلا. 2. 3

ن امامیه معتقدند که در زمینه اینکه مبیع باید از اعیان باشد، عدم برخی از فقیها
همان گفتنی است   2(433 /44: 7434 خلاف وجود دارد.)صاحب جواهر،

 ینجا هم وارد است.ااشکالاتی که بر اجماع وارد شد، 

                                                           

اجماع در این است که در عدم الخلاف، همه فقیهان  لازم به ذکر است که فرق بین عدم الخلاف و. 2
 اند، ولیدیگر، در خصوص مسئله سکوت کردهبیاناند؛ بهاند، اما حرف مخالفی هم نزدهاظهارنظر نکرده

 (433 /7: 7013اند.)محمدی خراسانی، در اجماع، همه فقیهان اظهارنظر کرده
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 تبادر تملیک عین از مفهوم بیع .3 .3

خراسانی، آخوند است.)در علم اصول ثابت شده که تبادر از علائم حقیقت 
 /7: 7447زدی، یی ی( اختصاص مبیع به اعیان، متبادر است.)طباطبا73: 7407

30) 2 

 «تبادر»ما هم قبول داریم بلاشک »این دلیل به این نحو محل اشکال است که: 
از علائم حقیقت است، ولی در خصوص تبادر باید گفت که این تبادر، ناشی از 

لم اصول ثابت شده که تبادر ناشی از غلبه افراد، حجیت ندارد غلبه افراد است و در ع
( اصولی نامدار، آخوند خراسانی در 04 /7: 7447.)امام خمینی، «ارزش استو بی

تبادر، پیشی گرفتن معنا به ذهن سامع از نفس لفظ بدون »گوید: تعریف تبادر می
که در محل رحالی( د73: 7436خراسانی، آخوند )«قرینه حالیه یا مقالیه است

 بحث، تبادر به علت قرینه است، نه نفس لفظ.

 صحت سلب تملیک منافع و حقوق از بیع .4. 3
که در علم اصول ثابت شده، صحت سلب است؛  «حقیقت»م ییکی دیگر از علا

 «حقیقت»به این صورت که اگر بتوان موضوعی را به چیزی حمل کرد، آن امر، 
ه بتملیک منافع و حقوق را از عنوان بیع سلب کرد؛ توان است. در ما نحن فیه می

 (30 /7: 7447زدی، یی ی، بگوییم تملیک غیرعین، بیع نیست.)طباطباعبارت دیگر

 اشکال اول:

ادعای صحت سلب، صرف ادعاست و در این خصوص، صحت سلبی وجود  
زیرا بیع دارای حقیقت شرعیه یا متشرعه نیست، بلکه امری عرفی است و  ،ندارد

ادعای صحت سلب، خلاف ارتکاز عرفی است. برای نمونه، در عرف امروزی، بیع 
، بیع توان گفت که بیع سرقفلیانکار است. آیا میسرقفلی، امر مورد قبول و غیرقابل

                                                           
کند بدون وجود انسان خطور میاول معنایی که به ذهن ». تبادر عبارت است از: 2

 (73 :7407خراسانی، .)آخوند «قرینه
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ه حت حمل بود و باید گفت کنیست؟ بدون شک با مراجعه به عرف باید قائل به ص
 (04 /7: 7473 خمینی، امامبیع سرقفلی، بیع است.)

 اشکال دوم: 

ش پذیرگردد و قابلصحت سلب ادعاشده، به تبادر ناشی از غلبه افراد بازمی
 (04 /7:  7473خمینی،  امامنیست.)

اصل عدم شمول ادله بیع در موارد تردید در دخول تملیک منافع . 5 .3

 بیعدر مفهوم 

، ادله را منصرف به آن چیزی که معهود خارجی است و آن تملیک به عبارت دیگر
 اعین است، بدانیم. این دلیل، همان اصل عدم نقل یا استصحاب قهقر

ی، نی روحانییاست.)حس ( توضیح این دلیل به صورت زیر 731 /73 :7474 قم 
 است:

 ک در صدق مفهومبدین ترتیب است که مجرد شمقصود فقیهان از این دلیل 
شود که تملیک منافع و حقوق، مشمول بیع و تملیک منافع و حقوق باعث می

ادله دانسته نشود. پس این ادعا، ادعای صحیحی است که از مفهوم بیع فقط 
تملیک عین متبادر شود. صحت سلب مفهوم بیع از تملیک منفعت هم 

ابراین حقیقت بن ،گردندصحیح است و هر دو از علامت حقیقت محسوب می
، تملیک عین است و استعمال آن در غیر تملیک عین، مجاز است. این «بیع»

مطلب، اثبات مفهوم بیع در زمان حاضر است. وقتی این مطلب اثبات شد، 
زیرا اصل عدم نقل یا همان  ،شودهای پیشین هم اثبات میبرای مردم زمان

ول گفته شده این استصحاب قهقرایی، مؤید این مطلب است و در علم اص
خاصی نوع از استصحاب حجیت ندارد، مگر در یک مورد و آن، تبادر معنی 

در زمان فعلی از یک لفظ است و شکی در اینکه آیا در گذشته هم همین معنا 
، مقتضی ثبوت همین معنی در متبادر بوده یا خیر که استصحاب قهقرایی

 باشد وی عقلا میگذشته است و دلیل بر حجیت استصحاب مزبور هم بنا
زیرا اگر این استصحاب و حجیت آن پذیرفته نگردد،  ،همچنین سیره علما

زیرا این احتمال بعید نیست که روایات در  ،روداصل اجتهاد زیر سؤال می



 

 
 

022 

ی 
لم

 ع
مه

لنا
ص

و ف
د

«
قه

ت ف
عا

طال
م

 
وق

حق
ی 

بان
و م

ی 
لام

اس
» /

ال
س

ش 
هم

زد
ان

 /
ن 

ستا
تاب

 و 
هار

ب
14

01
 

به معنای دیگری غیر از معنای فعلی به کار رفته باشند و  عرف معصومین
صحاب قهقرایی وجود هیچ راهی برای دفع این احتمال، جز پذیرش است

 (77 /4: تای، بییندارد.)موسوی خو

در پاسخ باید گفت که اصل عدم نقل در اینجا یک امر ادعایی است و ما قبول 
نداریم که در زمان حاضر، مثمن فقط باید از اعیان باشد و این معنا را به گذشته 

عی ی وسیسرایت بدهیم و از آن استنباط کنیم، بلکه برعکس، عرف امروزی معنا
طوری که خریدوفروش امتیاز آب، اموال فکری و... را برای مثمن قائل است؛ به
توان ادعا کرد که در زمان حاضر، ما داند. پس چگونه میبدون هیچ تردیدی بیع می

مسک ت افهمیم؟ اگر بخواهیم به استصحاب قهقراز بیع فقط تملیک اعیان را می
فته گگذشته سرایت بدهیم، نه معنای ادعایی پیش کنیم، باید این معنی از عرف را به

 باشد.را که صرفاً ادعا می

 استقرار اصطلاح فقیهان در عین بودن مبیع در تعیین ثمن و مثمن . 6 .3

هند، دبه این معنی که زمانی که فقها بایع را از مشتری و ثمن را از مثمن تمییز می
 روحانی)دهند.منفعت را مشتری قرار میدهند و مالک مالک عین را بایع قرار می

ی،  (731-733/ 73: 7474 قم 

این استقرار مبتنی بر غلبه است و ارزشی ندارد و ضمناً »در پاسخ باید گفت: 
مغایرت مبیع و ثمن، تغایری اعتباری است، اما برحسب واقع، هر یک از ثمن و 

بودن و وقوع تبادل ها از جهت عوض و معوض مثمن، عوض دیگری است و بین آن
 (03 /7 :7473خمینی، امام .)«ها فرقی نیستبین آن

  در حقوق و منافع در روایات: «بیع»مجاز بودن استعمالات . 7 .3

خلاف موافقان عینیت که ه نکته بسیار مهم و ضروری است که بتوجه به این 
 هدی ازشاهدی از کتاب و سنت برای قول خود ندارند، مخالفین لزوم عینیت، شوا

ها اشاره خواهد شد. این روایات را سنت هم در اختیار دارند که در این نوشتار به آن
 اند از:توان سه دسته دانست که عبارتمی
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 فروش خدمت عبد مدبر: .1

خدمت عبد مدبر را  رسول خدا»کند که: نقل می امیرالمؤمنینسکونی از  ـ
 (743: .)همان«فروخت، ولی خودش را نفروخت

کند درباره مردی که کنیزش را بعد از وفاتش مریم نقل میمحمد بن حسن از ابی ـ
تواند او را وطی کند یا به نکاح سؤال شد: آیا باز می کند، از امام صادقآزاد می

فرمود: هر کدام از  کسی دربیاورد یا خدمتش را در طول حیاتش بفروشد؟ امام
 (773د.)همان: تواند انجام بدهها را خواست میاین

فرمود:  سؤال کرد. امام مردی درباره آزاد کردن کنیزش بعد از مرگش از امام ـ
اگر بخواهد او را بفروشد، خدمتش را در طول حیاتش بفروشد و زمانی که مالک 

 (743گردد.)همان: فوت کرد، کنیز نیز آزاد می

 فروش سکونت خانه:. 2

( درباره شخصی  صالح)امام موسی کاظمگوید: از عبد اسحاق بن عمار می
ای را در اختیار دارد، ولی مال خودش نیست، اما در دست سؤال کردم که خانه

ال دانند مها نیست و نمیگفتند که این خانه برای آنپدرانش بوده و آن پدران هم می
فرمودند:  شود این خانه را فروخت و ثمنش را گرفت؟ امامچه کسی است، آیا می

دوست ندارم آنچه را که مال خودش نیست، بفروشد. عرض کردم صاحب آن را 
کنم صاحبی داشته داند مال چه کسی است و اصلًا گمان نمیشناسد و نمینمی

فرمودند: دوست ندارم آنچه را که مال خودش نیست، بفروشد. عرض کردم  ؟باشد
ید سکونت خودم را تواند سکونت آن را که در دست دارد، بفروشد و بگوآیا می

گونه که در دست من بود، در دست تو باشد؟ فرمودند: بله، به این فروختم و همان
 (006 /71: 7433حر  عاملی، فروشد.)نحو می

 حق متصرف در اراضی خراجیه:. 3

توان فروخت، مگر به تبع در کتب فقهی آمده است که اراضی خراجی را نمی
 (733ق:  7473د اول، یرند.)شهگذاآثاری که بر زمین بر جای می
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سؤال کردم: نظرتان راجع به فروش اراضی خراجیه چیست؟   از امام صادق ـ
کند، حال آنکه اراضی مسلمین است؟ عرض فرمود: چه کسی این کار را می امام

فرمود: اشکالی ندارد  خرد که مال در دستش است. امامکردم: آن را از کسی می
 (733 /73: 7433حر  عاملی، حق مسلمین را تحویل بدهد.) حقش را از او بخرد و

فرمود: خریداری زمین اهل ذمه اشکالی ندارد در صورتی که بر روی آن کار کرده 
 /71: 7433زیرا برای خودشان است.)حر  عاملی،  ،باشند و آن را آباد کرده باشند

063) 

ز بودن رو گردیدند به مجازمانی که فقیهان موافق عینیت مبیع که با این روایات روب
 (1 /0: 7473 استعمال بیع در این روایات متمسک گردیدند.)شیخ انصاری،

 در پاسخ به این استدلال باید گفت: 

است. البته لازم به ذکر است  «حقیقت»شده که اصل بر  ابتدر علم اصول ث
که در این زمینه بین قدما و متأخرین اختلافی در خصوص جاری کردن اصالة 

گفتند اصل در استعمال، الحقیقة وجود دارد و آن این است که قدما می
گویند مجرد استعمال، علامت حقیقت کن متأخرین مییل ،حقیقت است

 ن اعتماد کرده باشد که مخاطبیبسا متکلم بر یک سلسله قرازیرا چه ،نیست
 اطلاع است. پس استعمال، اعم از حقیقت و مجاز است و بایدها بیاز آن

 (14 /7: تااصالة الحقیقه را در شک در مراد متکلم جاری کرد.)مظفر، بی

توان بدون درهرحال، طبق هر دو مبنا، اصل بر حقیقت است و در روایات نمی
وجود قرینه، حمل بر مجاز بودن استعمال و مسامحه در تعبیر کرد و عرف هم 

روایات وجود دارد، بیع برخلاف حمل بر معنای مجازی است و مواردی را که در 
 داند.می

 مالیت نداشتن حقوق: . 8 .3

 :به دو علت ممکن است در نظر فقیهان، حقوق مالیت نداشته باشند

دیگر، حق هرچند از اعتبارات است، ولی بیانبه ؛گرددبه تغایر حق با مال برمی. 7
 (4: 7436 باشد.)خراسانی،دارای مالیت نبوده و قابل تملک نمی
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 «وجه عموم و خصوص من»زیرا رابطه حق و مال،  ،لت محل نقد استاین ع
 است، نه تباین؛ بنابراین این اشکال وارد نیست.

کند که در نظر آنان، حق، مال عبارات برخی از فقیهان، دلالت بر این می .4
قدر در بحث اینکه آیا حقوق شود. شیخ مرتضی انصاری فقیه عالیمحسوب نمی

فرماید حقوقی که اقع شود یا خیر، وارد بحث و بررسی شده و میتواند عوض ومی
قابل معاوضه با مال نباشد و همچنین قابلیت نقل نداشته باشد، هیچ اشکالی در آن 

ل، وانتقاوجود ندارد که نتواند عوض در عقد بیع قرار بگیرد، اما حقوق قابل نقل
ل صلح شوند، اما در جواز واقع توانند در ازای ماهرچند که قابلیت نقل دارند و می

زیرا لغتاً و عرفاً، حق، مال  ،شدن حقوق به عنوان عوض در بیع، اشکال وجود دارد
 (3-3/ 0: 7473 گردد.)شیخ انصاری،محسوب نمی

ممکن است اشکال شود که این بحث در خصوص عوض است، پس ربطی به 
زیرا  ،کندمیمثمن ندارد. در جواب باید گفت که در خصوص معوض هم صدق 

مالیت در معوض یا همان مثمن هم شرط است و طبق این دیدگاه، حق مطلقاً مال 
 نیست.

اشکال این علت واضح است و آن این است که مالیت، امر  ،صورت هر در
اعتباری نسبی است و هر آنچه که در نظر عرف، پرداخت بها در ازای آن امری معقول 

کند، عامله را از حالت سفهی بودن خارج میاست و دارای غرض عقلایی است و م
باشد و طبق همین معنا، حقوق مالی، دارای مالیت است و دارای مالیت می «مال»

 گردند.بوده و مال محسوب می

 قابل تملیک نبودن حقوق: . 9 .3

در این خصوص، دو استدلال توسط محقق نائینی و محقق خویی ارائه گردیده 
 شود:و قول پرداخته میاست که به بررسی این د

زیرا  ،ستا محقق نائینی با قرار گرفتن حق به عنوان ثمن یا مبیع مخالفت کرده .7
، تبدیل طرف اضافه به مثل آن است و لازمه آن، دخول هر یک از «بیع»حقیقت 
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زیرا  ،چنین نیستثمن و مثمن در ملک طرف دیگر عقد است، حال آنکه حق این
 (33-34 /7: 7470نی، ینائ )غرویحق، مباین با ملک است.

 فرمایند: ایشان می

 زیرا نفس اسقاط، فعلی ،تواند ثمن قرار گیردحق حتی به نحو اسقاط هم نمی
از افعال است و اثر آن، سقوط است و این فعل از افعالی که قابل مالکیت 

 ، معناییبه عبارت دیگر .چون خود حق، قابل تملک نیست ،باشد، نیست
س حق باشد، مگر به اعتبار نفاست، بنابراین قابل تملیک به بایع نمیحرفی 

 (44 /7: 7010نی، ینائ که آن هم قابل تملیک نیست.)غروی

زیرا ما قبول نداریم حقیقت بیع، تبدیل طرف اضافه  ،محل ایراد است این قول،
 و، امری عرفی است «بیع»طور که قبلًا ذکر شد، زیرا همان ،به مثل آن باشد

حقیقت آن، تبادل مال در ازای مال است و حق مالی بر طبق مبنای پژوهش، 
گردد و پرداخت عوض در برابر آن، امری معقول از اقسام مال محسوب می

باشد و عمل انسان، است. در خصوص اسقاط هم باید گفت اسقاط، عمل می
پس هیچ محذوری برای عوض قرار  ،شود و محترم استمال محسوب می

 (40 /4: تای، بییتن حق وجود ندارد.)موسوی خوگرف

اسقاط، معنی حرفی است که قابل تملیک محسوب  که بپذیریمضمناً برفرض 
اما عدم قابلیت حق برای تملیک قرار گرفتن با این امر که حق، سبب  ،شودنمی

ای برای اسقاط باشد، منافاتی ندارد؛ همانند علم که خودش قابل و واسطه
، اما سبب زیادت مالیت عبد متصف به وصف علمیت تملیک نیست

ی،  ینی روحانیگردد.)حسمی  (431 /73: 7474قم 

ار تواند به عنوان ثمن در بیع قرمحقق خویی نیز قائل به این هستند که حق نمی .4
بل ای که قازیرا حقیقت حق، حکم است و در آن، اضافه مالکیت یا هر اضافه ،گیرد

ندارد. البته امکان نقل حق و اسقاط آن به عنوان عوض وجود مبادله باشد، وجود 
شود و گردد و بایع، مالک این فعل میزیرا عمل انسان، مال محسوب می ،دارد

اند مورد تومشتری ملزم است بعد از بیع، آن را به بایع تسلیم کند، اما خود حق نمی
 ( 40 /4: تای، بییمبادله قرار گیرد.)موسوی خو
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ما کاری با صدق مفهوم مال بر حق یا عدم »دارد: ی در ادامه بیان میمحقق خوی
آن نداریم؛ مانع از تبدیل حق و قرار دادن آن به عنوان عوض استحاله تعلق مالکیت 

 (44 /4: تای، بیی.)موسوی خو«به حکم شرعی است

منزله واحد زیرا ایشان حق و حکم را به ،نظریه محقق خویی محل تأمل است
نظران معتقد اما برخی دیگر از صاحب ،و قائل به وحدت حق و حکم است گرفته

اند؛ اگر این سه عنصر باشند و برای حکم، سه عنصر ذکر کردهدو میبه تمایز این
 .گرددتوأمان وجود داشته باشند، حکم است، در غیر این صورت، حق محسوب می

عدم  .4عدم قابلیت اسقاط از ناحیه اشخاص؛  .7»این سه عنصر عبارت است از: 
عدم امکان تعهد به سلب  .0و  وانتقال، اعم از قهری و اختیاریقابلیت نقل

 (73 /7: 7436محقق داماد یزدی، «)آن.

رسد ذکر این سه عنصر، بهترین معیار برای تمییز حق و حکم را به ما به نظر می
، وارد عوض قرار نگرفتن حقوق بیان کرده بدهد؛ بنابراین تعلیلی که سید خویی برای

تنها به عنوان عوض، بلکه به عنوان معوض هم واقع تواند نهنیست و حق مالی می
 گردد.

 دیدگاه مختار .4

با توجه به اینکه بیع و به ویژه مبیع نه دارای حقیقت شرعیه است و نه متشرعه، 
بنابراین  ،اندآن را تعریف کردهبلکه دارای معنای عرفی است که فقها به اعتبار عرف، 

با ( 73 /0: 7473شیخ انصاری، برای تعیین حقیقت آن بایستی به عرف توجه کرد.)
اما  ،نداتوجه به این نکته با اینکه فقیهان درصدد تعریف عرفی از این قرارداد برآمده

رائه ابیشتر تعاریفی که از عقد بیع و تفسیر مبیع)تفسیر عین در مقابل منفعت و حق( 
اند فاصله بسیار زیادی با حقیقت عرفی عقد بیع دارد که البته در دوران حیات کرده

زیرا عرف یک امر متغیر است و ممکن است  ،رسداین فقیهان قابل دفاع به نظر می
ور مال اند این امزمانی که قائل بر عدم قابلیت مبیع واقع شدن منافع و حقوق گشته

نظران در فقه و حقوق ای از صاحبته باعث شده عدهشدند. همین نکمحسوب نمی
ع از لفظ عین)عین در مقابل منفعت( را  درصدد رفع این نقیصه برآمده و تفسیر موس 
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ا، هق مثل سهام شرکتمطرح نمایند. مطابق این دیدگاه فروش انواع مختلف حقو
پذیر انقانون مدنی امک 333... به صورت عقد بیع و در قالب ماده حق سرقفلی و

که در عرف منفعت  چرا ،کن همین دیدگاه هم با واقعیت عرفی فاصله داردیل ،بوده
ن ادل  الدلیل علی امکا»توان فروخت با این توضیح که مطابق قاعده عقلی: را هم می

 بینیم که فروش منفعت دراگر به محیط پیرامون خود بنگریم، می ،«الشیء وقوعه
اتوبوس، سینما، تئاتر، جمله قطار،  مختلف، از های متنوع وقالب فروش بلیت

اری ... را خریدقتی که فردی بلیت قطار، اتوبوس و...، امری رایج است. وهواپیما و
کند، درواقع، منفعت و خدمات قطار، تئاتر و... را خریداری کرده است و خود می

ارد ع این موتواند از خدمات و منافبلیت صرفاً سندی است که به موجب آن، فرد می
ا خریداری وحش راستفاده کند و فردی که بلیت هواپیما یا شهربازی یا اتوبوس یا باغ

شود و با ارائه بلیت، از کند، در واقع، منفعت و خدمات این موارد را مالک میمی
طور اشخاصی که مالک این کند، و همینمنافع و خدمات این وسایل استفاده می

دهند و در د، آن را به دیگران در قالب عقد بیع انتقال میشونخدمات و منافع می
فروشند. بنابراین فروش منفعت، امری رایج است و اصطلاح عرفی، بلیت آن را می

توان مبیع قرار داد و به عنوان مورد معامله فروخت. ضمناً وقتی منفعت را هم می
اجاره تحت عنوان  جایتواند مبادله منفعت در مقابل عوض را بهقصد طرفین می

صلح، منعقد نماید چه دلیلی وجود دارد که قصد طرفین نتواند عقد مزبور را در 
 ؟قالب بیع منعقد نماید

با  تواندخلاف عقد بیع که موضوع آن میه ب ،در خصوص اجاره به نظر نگارندگان
این محدودیت وجود دارد که موضوع  ،توجه به واقعیت عرفی، موقت یا دائمی باشد

 جاره، حتماً باید موقت باشد و امکان انتقال منفعت به صورت دائمی وجود ندارد.ا
ع از عین مورباید پذیرفت هیچبنابراین  ق و تفسیر موس  د یک از دو مبنای تفسیر مضی 

منظور تطابق با عرف، مبیع را باید مال دانست اعم از اینکه مورد پذیرش نبوده و به
 باشد.آن عین خارجی، حق یا منفعت 
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 گیرینتیجه

ه ها در رابطه با عینیت مبیع، نتایجی بهای ارائه شده و تحلیل آنبا توجه به دیدگاه
 شود:شرح ذیل حاصل می

مقنن در قانون مدنی تعریف عقد بیع و احکام آن را از فقه امامیه اخذ کرده  .7
ای بیع رگردد که بر اساس دیدگاه فقیهان باست و با بررسی منابع فقهی مشخص می

 که دربارهرا حقیقت شرعیه و متشرعه وجود نداشته و شارع معنا و مفهوم احکامی 
بر مبنای عرف جامعه قرار داده است و اگر فقها برای بیع تعریفی را ، بیع وضع نموده

-واحوال جامعه خود، موقعیت زمانی که در آن بودهاند بر مبنای اوضاعمطرح کرده
عقد بیع و عرف حاکم در آن مقطع بوده است. به همین  اند، شناخت مردم نسبت به

 نظر وجود دارد.دلیل در بین فقها در تعریف عقد بیع اختلاف

قانون مدنی که از فقه اقتباس شده، بیع را تعریف نموده  003در ماده  قانونگذار .4
 گردد.شود که حق و منفعت را شامل نمیمشخص می« عین»است. با بررسی واژه 

توان انتقال اموال غیرمادی را در قالب بیع اساس این وضعیت در نتیجه نمیبر 
حتی در صورتی که عرف به انتقال این موارد خریدوفروش بگوید. این  ،متصور بود

قانون مدنی قابل  73دسته از قراردادها با توجه به اصل آزادی قراردادها در قالب ماده 
توان تغییر قانون، صرفاً در صورتی میتحلیل است. در حال حاضر در صورت عدم

های مطرح شده در اموال غیرمادی را موضوع عقد بیع قرار داد که یکی از دیدگاه
طول مقاله)نسخ ضمنی عینیت مثمن، عدم لزوم عینیت مثمن، توسعه تعریف عینیت 

 مثمن( مورد پذیرش رویه قضایی کشور قرار گیرد.

با توجه به این موضوع که ادله طرفداران عینیت مبیع، مورد قبول واقع نگشت   .0
ها مورد مناقشه قرار گرفت، باید پذیرفت هر آنچه در عرف، عنوان و همگی آن

عین باشد یا منفعت یا حق، بایستی  خریدوفروش بر آن صادق است، چه مبیع در آن
 ای شد. قائل به بیع بودن چنین معامله

ق آن را شرط دانستهاین  ند وارد اانتقاد بر دیدگاه فقیهانی که عینیت به مفهوم مضی 
اند، ولی همچنان بر عین بودن با اینکه آنان درصدد تعریف عرفی بیع بوده ،است
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 ،که امری مسلم و انکارناپذیر استرا مبیع اصرار دارند و حتی بیع حقوق مالی 
داند. تحدید قلمرو بیع به ی را شرط نمیحال آنکه عرف، چنین امر، اندنپذیرفته

وفور در عرف، تحت عنوان گردد که اموال غیرمادی که بهانتقال اعیان، موجب می
نتیجه  در، گردند نتوانند از طریق بیع، مورد معامله قرار گیرندخریدوفروش، واقع می

ر فسیقائل به تها حاکم باشد و همچنین دیدگاهی که احکام خاص این عقد بر آن
تی بیع را با  ع عین است، با اینکه مقدار زیادی مشکل عدم تطابق تعریف سن  مُوَسَّ

 ، باز هم با واقعیت عرفی فاصله دارد.این عرف کنونی حل کرده، اما با وجود

کند و عقد بیع را با عرف امروزی حقوقی ایجاب می، بنابراین آنچه اصول فقهی
قانون مدنی را که درج آن  003در ماده « عین»کند، این است که قید هماهنگ می

گونه دلیل قابل قبول بوده از تعریف عقد بیع زدوده و هر مالی را که در فاقد هیچ
گیرد تابع عرف، تحت عنوان خریدوفروش به عنوان مبیع، مورد معامله قرار می

 که قانون 7031احکام عقد بیع تلقی نماییم. لازم به ذکر است که قطعاً در سال 
مدنی مورد تصویب قرار گرفته است تعریف عقد بیع، تعریفی مناسب برای آن دوره 

اما در حال حاضر با گسترش نفوذ و توسعه اموال شده است، میزمانی محسوب 
ا رغیرمادی در میان مردم مسلماً این تعریف نیازمند تغییر و مطابقت با عرف جامعه 

 دارد.

 

 

 :منابع و مآخذ

، تهران: 2چ، ة المکاسبیحاش (،2456حمدکاظم)آخوند خراسانی، م −
 وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی.

ح یشرح مفات یالأنوار اللوامع ف (،تان بن محمد)بییآل عصفور بحرانی، حس −
 .ةی، قم: مجمع البحوث العلم7چ، 77 جض(، یالشرائع)للف

 یف ون الحقائق الناظرةیع (،7473ـــــــــــــــــــــ)ـــــــــــــــــ −
، قم: دفتر انتشارات 7چ، 7 جالحدائق الفاخرة(، )م الحدائق الناضرةیتتم

 .ه قمین حوزه علمیاسلامی وابسته به جامعه مدرس



 

 
 

002 

یه
مام

ه ا
فق

 و 
ان

یر
ی ا

وق
حق

م 
ظا

ر ن
 د

یع
مب

ت 
نی

عی
ی 

ظر
ه ن

یش
ی ر

رس
بر

 /
ان

کار
هم

 و 
کار

وش
 خ

ی
رام

به
 

ی، محمد بن منصور بن احمدیابن ادر −  یالسرائر الحاو (،7473)س حل 
، قم: دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه 4چ، 4ج، ر الفتاوی یلتحر

 .ه قمیعلم ن حوزهیمدرس

 ، قم: مؤسسه در راه حق.2چ، 2، ج عیکتاب الب (،2422اراکی، محمدعلی) −
ی، احمد بن محمد)جمال − المهذب البارع  (،ق ه7431(،)الدیناسدی حل 
، قم: دفتر انتشارات اسلامی وابسته به 7چ، 4ج شرح المختصر النافع، یف

 ه قم.ین حوزه علمیجامعه مدرس
ی، حسن بن  − ی( وسفیاسدی حل  ة الإحکام ینها (،7473)بن مطهر)علامه حل 
 .تی، قم: مؤسسه آل الب7چ، 4جمعرفة الأحکام،  یف

 .ة کتاب المکاسب)طیحاش (،2423ن)کمپانی()یاصفهانی، محمدحس −
 قم: أنوار الهدی.، 2چ، 2ج ثة(،یالحد

 .هی، تهران: انتشارات اسلام0، چ7جحقوق مدنی،  (،تاد حسن)بییامامی، س −
کتاب المکاسب المحرمة  (،7473ن)یدزفولی، مرتضی بن محمدامانصاری  −

خ یکنگره جهانی بزرگداشت ش :، قم7چ، 0جثة(، یالحد .ارات)طیع و الخیو الب
 اعظم انصاری.

به  جتا(، مکاسب، تبریز: چاپ سنگی در یک مانصاری، شیخ مرتضی)بی −
 خط طاهر خوشنویس.

 هران: انتشارات طه.، ت7چحقوق مدنی،  (،7033بروجردی عبده، محمد) −

د بن محمد بن نعمان عکبری)شیخ مفید() − المقنعة،  (، 7470بغدادی، محم 
 .دیخ مفیقم: کنگره جهانی هزاره ش ،7چ

های بیع سهام شرکت (،7030سکوتی نسیمی)و رضا  تفرشی، محمدعیسی −
 .03-33، ص، مجله علوم اجتماعی و انسانی دانشگاه شیراز47سهامی، دوره 

، تهران: 0، چ4جالفارق،  (،7033لنگرودی، محمدجعفر)جعفری  −
 انتشارات گنج دانش.

دائرة المعارف حقوق مدنی و  (،7031جعفری لنگرودی، محمدجعفر) −
 ، تهران: انتشارات بنیاد راستاد.7چتجارت، 

، تهران: 7چ، 7 جشرح قانون مدنی،  (،7016حائری شاه باغ، سید علی) −
 انتشارات گنج دانش.

ل یعة إلی تحصیل وسائل الشیتفص (،ق ه7433محمد بن حسن)حر عاملی،  −
 . تی، قم: مؤسسه آل الب7چ، 40 و 71، 73جعة، یمسائل الشر
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ی، سیحس − المسائل المستحدثة، بی جا، بی  (،تاد صادق)بیینی روحانی قم 
 نا.
لامیفقه الصادق عل (،7474ــــــــــــــــــــــــــــــــ) − ، 73 ج، ه الس 

 ه السلام(.یمدرسه امام صادق)عل .دار الکتاب ، قم: 7چ
شرح قواعد  یمفتاح الکرامة ف ،(7473د جواد بن محمد)ینی عاملی، سیحس −

مة)ط ، قم: دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه 7چ، 74 جثة(، یالحد .العلا 
 ه قم.ین حوزه علمیمدرس

ی، محمد بن حسن بن  − الفوائد ضاح یإ (،7031)ن(یوسف)فخر المحققیحل 
 .انیلی، قم: مؤسسه اسماع7چ، 7 ج، شرح مشکلات القواعد یف
ی، جعفر بن حسن نجم الد − ی(یحل   یشرائع الإسلام ف (،7433)ن)محقق حل 

 ان.یلیمؤسسه اسماع، قم: 4چ، 4جمسائل الحلال و الحرام، 
، تهران: 7چ، ة المکاسبیحاش (،7436ن)یخراسانی، محمدکاظم بن حس −

 رشاد اسلامی.وزارت فرهنگ و ا
کفایة الاصول، چاپ هفتم، قم:  (،7407ـــــــــ)ـــــــــــــــــــــــــــ −

 لإحیاء التراث. موسسة آل البیت
، قم: انتشارات کتابخانه 4، ج4چ، فقه القرآن (، 7433ن)یراوندی، قطب الد −
 .ة الله مرعشی نجفییآ
ب الأحکام ف (،7470)د عبدالأعلی یسبزواری، س − ان الحلال و یب یمهذ 

 ، قم: مؤسسة المنار.4، چ76ج، الحرام
 ، تهران: سمت.4، حقوق بازار سرمایه، چ(،7036سلطانی، محمد) −

ماهیت و قواعد حقوقی توثیق  (،7037اخوان هزاوه) و حامده سلطانی، محمد −
 .747-767، فصلنامه بورس اوراق بهادار، ص71سهام، ش

ویژگی های آن در حقوق ایران و تعریف بیع و »تا(، سیفی، غلامعلی)بی −
 .7.00[: صجابی، ]«فرانسه

ه)یس − ی، مقداد بن عبدالل  ح الرائع لمختصر الشرائع، ی(، التنق7434وری حل 
 .یةالله مرعشی نجفی، قم: انتشارات کتابخانه آ7چ، 4ج

الوسیط فی الشرح القانون المدنی)عقود التی  (،تاسنهوری، عبدالرزاق)بی −
 ، بیروت: احیاءالتراث العربی.4 ج(، تقع علیه الملکیة

ف یرسائل الشر (،7433)ن موسوییف مرتضی، علی بن حسیشر −
 ، قم: دار القرآن الکریم.7چ، 4، جالمرتضی
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، مجله حقوقی «رهن دین در نظام حقوقی ایران»(، 7033شکری، فریده) −
 . 13-774، ص13دادگستری، ش

 : انشارات مجد.، تهران43، چ6(، حقوق مدنی 7036شهیدی، مهدی) −
، قم: دفتر انتشارات 4چ، 4 جحقوق مدنی،  (،7473ب الله)یطاهری، حب −

 .ه قمین حوزه علمیاسلامی وابسته به جامعه مدرس
، 4چ، 7 ج، ة المکاسبیحاش (،7447د محمدکاظم)یزدی، سیی یطباطبا −

 .انیلیقم: مؤسسه اسماع
و  4ج، ةیفقه الإمام یالمبسوط ف (،7031)طوسی، ابوجعفر محمد بن حسن −

 .ةیاء الآثار الجعفریة لإحی، تهران: المکتبة المرتضو0، چ6
، 7چ، لةیل الفضیلة إلی نیالوس (،ق ه7433)طوسی، محمد بن علی بن حمزه −

 .یت الله مرعشی نجفیقم: انتشارات کتابخانه آ
شرح  یة فیالروضة البه (،7473د ثانی()ی)شهن بن علییالدنیعاملی، ز −
ییلمعة الدمشقال  ، قم: کتابفروشی داوری.7چ، 0جکلانتر(،  .ة)المحش 
، 7چ، ة شرائع الإسلامیحاش (،7444ــــــــــــــــــــــــــــــــــــ) −

 ه قم.یغات اسلامی حوزه علمیقم: انتشارات دفتر تبل
، قم: 7چ، فوائد القواعد (،7473ــــــــــــــــــــــــــــــــــــ) −

 ه قم.یغات اسلامی حوزه علمیدفتر تبلانتشارات 
ح یمسالك الأفهام إلی تنق (،7470ــــــــــــــــــــــــــــــــــــ) −

 .ةی، قم: مؤسسة المعارف الإسلام7چ، 73و0ج، شرائع الإسلام
فقه  یة فیاللمعة الدمشق (،7477)د اول(ی)شهعاملی، محمد بن مکی −

 دار الفکر ، قم:7چة، یالإمام
، قم: 7چ، 7 ج، عیالمکاسب و الب (،7470ن)یرزا محمدحسینی، میائن غروی −

 ه قم.ین حوزه علمیدفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرس
، ة المکاسبیحاش یة الطالب فیمن (،7010ـــــــــــــــــــــــــــــــ) −

 ة.ی، تهران: المکتبة المحمد7چ، 7 ج
ی، س − ، قم: 7چ، 1ج، نیمنهاج الصالح یمبان (،7446)یید تقی طباطبایقم 

 منشورات قلم الشرق.
ی سبزواری، علی مؤمن) − ة ین الإمامیجامع الخلاف و الوفاق ب (،ق ه7447قم 

 .سازان ظهور امام عصرنهی، قم: زم7چن أئمة الحجاز و العراق، یو ب
، تهران: شرکت سهامی 74، چ7 جعقود معین،  (،7033کاتوزیان، ناصر) −

 انتشار.
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اموال و مالکیت)دوره مقدماتی حقوق مدنی(،  (،2337)ـــــــــــــــــ −
 ، تهران: نشر میزان.52چ

 یجامع المقاصد ف (،7474)ن)محقق ثانی(یکرکی عاملی، علی بن حس −
 .یت، قم: مؤسسه آل الب4چ، 4و4ج، شرح القواعد

، قم: دفتر انتشارات 5چ، عی، کتاب الب(2453د محمد)یکمری، سکوه −
 ه قم.ین حوزه علمیلامی وابسته به جامعه مدرساس
کید بر حق »(،7014گرجی، ابوالقاسم) − مشروعیت حق و حکم آن با تأ

 .747-704مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی، بدون شماره، ص«. معنوی

ق داماد  − ، تهران: 74، چ7ج، (، قواعد فقه7436د مصطفی)یزدی، سیمحق 
 مرکز نشر علوم اسلامی.

، قم: دار 4، چ7جشرح اصول فقه مظفر،  (،7013خراسانی، علی)محمدی  −
 الفکر.

 ، قم: مؤسسه نشر اسلامی.7چ، 7 جاصول الفقه،  (،تامظفر، محمدرضا)بی −

، قم: انتشارات 2چ، عیکتاب الب ،أنوار الفقاهة (،2452رازی، ناصر)یمکارم ش −
 .طالبیبن أب یمدرسة الإمام عل

هینی، سیموسوی خم − د یرات(، تقریر سیع)تقریکتاب الب (،7473)د روح الل 
 .نییم و نشر آثار امام خمی، قم: مؤسسه تنظ7چآبادی، خرم حسن طاهری

، تهران: 7چ، 0و7 ج، عیکتاب الب (،7447ـــ)ــــــــــــــــــــــــــــ −
 . نییم و نشر آثار امام خمیمؤسسه تنظ

، 4ج، ،مصباح الفقاهة ،المکاسب (،تاد ابوالقاسم)بییی، سیموسوی خو −
 جا.بی

شرح  یجواهر الکلام ف (،7434)صاحب الجواهر()نجفی، محمدحسن −
 .یاء التراث العربی، بیروت: دار إح1، چ44ج، شرائع الإسلام

، قم: 7چة کتاب المکاسب، یحاش (،7443)همدانی، آقا رضا بن محمدهادی −
 نا.بی

 

 
 

 

 


