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Abstract 

Context & Objective: The Deed of Gift (Aqd-e Hiba) is addressed in only a 
limited number of provisions within the Iranian Civil Code, which leaves 
significant interpretative space for the role of ʿUrf (custom) in regulating its 
application. This legal gap presents challenges in various aspects of gift 
transactions, such as determining the conditions for possession, revocation, 
valuation, and ownership stability. The article outlines a discussion on how ʿUrf 
fills these legislative voids and governs critical aspects of gift contracts under 
Islamic jurisprudence and Iranian law. The primary objective of the research is 
to explore how custom functions as a legal mechanism in the absence of detailed 
statutory guidance, and to answer the central question: To what extent does ʿUrf 
influence the interpretation and enforcement of Hiba under Iranian and Islamic 
legal frameworks. 

Method & Approach: This study adopts a doctrinal legal research method, 
relying on the analysis of statutory texts, jurisprudential doctrines, and judicial 
practices in Iran. The approach involves systematically categorizing cases where 
ʿUrf is invoked to interpret or supplement the legal provisions related to Hiba. 

Findings: The research finds that ʿUrf plays a pivotal role in numerous aspects 
of the Deed of Gift, including determining whether possession has legally 
occurred (constructive or implied), evaluating whether gifts are conditional or 
revocable, distinguishing between compensated and uncompensated gifts, 
assessing the materiality of mistakes, and handling cases where the gifted object 
is altered or destroyed. It also reveals that judicial reliance on custom varies and 
often leads to inconsistent outcomes due to the diversity of customs and lack of 
statutory specificity. 
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Conclusion: The article concludes that although ʿUrf provides necessary 
flexibility in interpreting and applying Hiba-related provisions, its inconsistent 
application may lead to legal uncertainty and dispute. Therefore, the study 
recommends that the Iranian legislature enact clearer regulations in areas prone 
to ambiguity, such as defining constructive possession, establishing criteria for 
identifying the nature and value of consideration, and addressing liability for 
latent defects in dangerous gifts or the gifting of claims. These reforms would 
enhance legal clarity and uniformity in the application of the law governing 
Deeds of Gift. 

Keywords: Hiba, Custom, Possession, Revocation. 
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 چکیده
عقـد  نیـنقش عـرف در ا  لیتنها در چند ماده محدود به عقد هبه پرداخته است، لذا تحل  رانیا  یقانون مدن
و هبه معلق، نوع عقد   یهبه معاطات  رفتنیاز جمله اذن در قبض، پذ  ي. در مواردرسدینظر مبه  تیحائز اهم

احـراز   ،يقبض اعتبـار  وب،در خصوص قبض مال موه  رمعوض،یهبه معوض و غ  ایدر فرض اختلاف، و  
 ایـمتهـب  تیـموهوبـه از مالک نیخروج ع قیمصاد صیارزش عوض، تشخ ،یو رجوع ضمن یقبض ضمن

 یشـده، و در برخـ  تیـمتهـب تثب  تیکه مالک  شودیو تلف آن عرف حاکم است. با عرف مشخص م  رییتغ
بـر صـحت   يریتأث  ایاشتباه موثر است    ایاست، و    یحق رجوع باق  ایموارد حق رجوع واهب ساقط شده  

 نیـدر ا ییقضـا هیـگوناگون و کثـرت رو  هايوجود عرف  ق،یمصاد  نیا  یبه گستردگ   تیهبه ندارد. با عنا
 شنهادیپ  تینموده و در نها  يبندرا صورت  گفتهشیموارد پ  یلیتحل  یفیخصوص، مقاله حاضر با روش توص

 یحکم خاص ،یاز ابهام قانون يریشگیپ يبرا رو،شیپ  یو اختلاف  یگذار در موارد چالشکرده است که قانون
در فـرض اخـتلاف، ارزش  رمعـوضیهبه معوض و غ صیتشخ  اریمع  نییتع  ،ي: قبض اعتباردینما  نییرا تع

در مـال   یپنهـان  وبیـنشده، صحت صدقه بـه محجـور، ضـمان ع  نییکه عوض تع  یعوض در هبه معوض
 .موهوب خطرناك، اعتبار هبه طلب به شخص ثالث
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 مقدمه

کننــد، گــاه قــانون غیراز قوانین و مقررات که حکم هــر موضــوعی را تعیــین میدر عالم حقوق به
کند و گاه براي تشخیص و تفســیر مفــاد قــانونی و حــدود صراحت حکمی را به عرف محول میبه

موضوع، بهترین راه مراجعه به عرف است. در فقه نیز در مواردي خاص و مشخص به عرف رجوع 
تر است. در ایــن پــژوهش بــه تر و مستقیمشود، اما حوزه رجوع به عرف در حقوق بسیار وسیعمی

پردازیم؛ زیرا یکی از عقــودي اســت کــه بایــد بــراي تبیــین مطالــب و نقش عرف در عقد هبه می
ها، عرف را نیز در نظر گرفت. لازم به تصریح است که در موضوعات آن و صدور احکام در دادگاه

کند، اما شرایط اساسی صحت قراردادها را حتی در عقد هبه که خیلی از موارد هبه عرف حکم می
اي است، باید رعایت کرد. در غیر این صورت با ضمانت اجراهاي قــانونی عقدي مجانی و مسامحه

شویم. از طرف دیگر، لازم به یادآوري است که عرف در عقود دیگــر نیــز نقــش دارد و مواجه می
براین، در برخی موارد نقش عرف در هبه با سایر عقود مشترك است که ما در ایــن پــژوهش علاوه

گــذار در صورت تخصصی بحث کنیم. با توجه بــه اینکــه قانونقصد داریم نقش عرف در هبه را به
قانون مدنی تنها در چند ماده به عقد هبه پرداخته، نقش عرف اهمیت بیشتري دارد. حــال نظــر بــه 
اینکه تاکنون پژوهشی با محوریت نقش عرف در عقــد هبــه انجــام نشــده و مــواد قــانونی نیــز در 

شده حکمی ندارد و براي تشخیص معیارهاي مذکور لازم به پی ها و مسائل مطرحبسیاري از زمینه
بردن به ابعاد مجهول و اختلافی است، به همین دلیــل، پــژوهش در ایــن زمینــه ضــروري بــه نظــر 

 رسد. می

 . نقش عرف در انعقاد هبه1

در بررسی نقش عرف در عقد هبه، ابتدا باید به این نکته اشاره کرد کــه بخشــیدن مجــانی مــال بــه 
که مطابق نظر فقهی، هبــه عقــدي امضــایی اســت نحويدیگران در قبل از اسلام نیز سابقه داشته؛ به

 124، صص.  28ق، ج1404غیراز صدقه (صاحب جواهر،  ) به561ق، ص.  1427(مکارم شیرازي،  
). بنــابراین، 11، ص. 1393) کــه بایــد آن را تأسیســی اســلام دانســت (ابوعطــا و فــرزاد، 125و 
صورت متعارف مردم قبل از اسلام نیز به دلایل مختلفی ازجمله اخلاقی، مال خود را مجــانی بــه به

کردند که در اسلام نیز تأیید شده است. با همین استدلال، اصل عقد هبه نیــز بــر دیگري تملیک می
مبناي همان رفتار متعارف مردم و عرف پذیرفته شده است؛ هرچند نحوه انعقاد هبــه و شــرایط آن، 
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تبع آن، در حقوق ایران وضع شود و باید آن شرایطی که در موازین فقهی و بهتأسیسی محسوب می
 شده است، رعایت شود.

 . نقش عرف در تحلیل قصد و رضاي طرفین1. 1

شود که آیا قرارداد منعقده عقدي نظیر بیع بوده است یا هبه؟ در ایــن گاه در مورد قرارداد تردید می
توان تحلیل کرد که عرف تملیــک مجــانی مــال شود که با استناد به عرف میفرض عرف مطرح می

کند و مهم این است که آیا شخص عوضــی داده یــا تحت هر عنوانی باشد نظیر بیع را هبه تلقی می
 نه. در این فرض، عرف نقش استدلالی دارد.  

که ظاهر عقد بیع، ولی قصد واقعی طرفین هبه باشد، باید با توجه به عــرف و رفتــار درصورتی
متعارف افراد بررسی کرد و هرگاه این رفتار با شواهد و قرائن منطبق باشد، بــراي مثــال، ثمنــی در 
مقابل آن مال نبوده یا داده نشده باشد که رویه قضایی نیز آن را پذیرفته است. براي مثــال، دادنامــه 

، انتقال مالکیت به دیگري را بدون پرداخت ثمن، هبه دانسته است 9209970220401131شماره  
تا)؛ درنهایت، باید آن عمل حقوقی را هبه دانست. از نظر نگارنــده، ایــن (پژوهشگاه قوه قضائیه، بی

 رأي و رویه نیز منطبق بر عرف است و باید بر آن صحه گذاشت.
کننده انعقاد عقد هبه است نیز با توجه به عرف و الفاظ و رفتار متعارف مــردم الفاظی که تداعی

شود. بنابراین، اگر کسی به دیگري بگوید «این مالم باشد براي تو» از یک طــرف ممکــن تعیین می
است منظورش هبه باشد، از طرف دیگر، ممکن است در تکمیل یک ایجاب به طرف مقابل باشــد. 
در این زمینه با توجه به ارزش مال، شرایط طرفین، رابطه خویشاوندي و دوســتی، الفــاظ متعــارف 

شــود. از ایــن ها و حتی لحن بیان این عبارت که همگی با نگاه به عرف است، تشخیص داده میآن
جهت عرف بسیار حائز اهمیت است تا با عرف از ظواهر به اراده واقعی طــرفین پــی ببــریم. مهــم 
اینکه، تصریح ما بر اراده واقعی در زمان بیان آن الفاظ است؛ زیرا گاه ممکن است شخص پــس از 
آن عبارات خود را به شکل دیگري القا کند و بین طرفین، دعوي حقــوقی شــکل بگیــرد. بــه نظــر 

کننده قبل از قبــول هبــه جویــاي قیمــت نگارنده، در این مثال هرگاه با شواهد و قرائن عرفی قبول
دقیق آن مال بوده یا از کیفیت و عیوب احتمالی یا اطلاعات جــامعی از آن مــال خواســته باشــد و 

توان اماره عرفی را بر بیع دانست، اما هرگاه بدون طرح این موضوعات، دوستانه یا ها، میامثال این
هاي خانوادگی گفته باشد چقدر این مال قشنگ است، من هم خیلی آن را دوست دارم در معاشرت
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توان آن را هبه دانست؛ زیرا عــرف چنــین فضــایی را بــه هبــه و طرف بگوید «باشد براي تو»، می
 کند.تفسیر می

 . نقش عرف در توالی ایجاب و قبول  2. 1

در عقد هبه فوریت قبولی ضرورتی ندارد، اما با توجه به عرف باید ایجاب و قبول بــه هــم ملحــق 
، ص. 3ق، ج1420شود که عرف بگوید این قبولی، قبول آن ایجاب براي هبه بود (حلی (علامــه)،  

). 695، ص.  1388) و این مدت زمان با توجه به طبیعــت عقــد اســت (جعفــري لنگــرودي،  285
). تــوالی 411، ص.  2ق، ج1387بنابراین، تأخیر بیش از حد قبولی نخواهــد بــود (فخــرالمحققین،  

عرفی بین ایجاب و قبول باید وجود داشته باشد. در غیر این صورت قبولی ملحق به ایجــاب هبــه 
 شود.نیست و عقدي محقق نمی

 . نقش عرف در احراز اذن در قبض3. 1

صــراحت اذن اذن در قبض مال موهوب ممکن است صریح یا ضمنی باشد. در مواردي که واهب به
در قبض بدهد، بحثی نیست، اما در فرضی که اذن ضمنی مطرح شود، باید با شواهد و قــرائن و در 

شود، حکم به تحقق اذن ضمنی به قبض مــال موهــوب نظر گرفتن رفتارهایی که عرفاً اذن تلقی می
). براي مثال، اگر واهب مالی را هبه کند که در تصــرف متهــب 40، ص.  1402داد (بیکی شورکی،  

دهنده اذن در قبض نیز است، اما است و با علم به متصرف بودن متهب، مال را هبه کرده باشد، نشان
که واهب از اینکه مال در تصرف متهب است، اطلاعی نداشته یــا متهــب پنهــانی مــال را درصورتی

عنوان امانت یا عاریه در تصرف متهــب اســت، برداشته یا حتی واهب فراموش کرده باشد که مال به
ایجاب و قبول صحیح است، ولی اذن در قبض محقق نشده و این اذن پس از اطــلاع واهــب قابــل 

 ابراز و احراز است.
همچنین، اذن در قبض از یک جهت با زمان قبض ارتباط دارد و فوریت در قبض شرط اعتبــار 
قبض نیست و قبض با تأخیر نیز صحیح است؛ البته تأخیر واهب در اذن بــه قــبض دادن نبایــد بــه 

، ص. 2، ج1375قصد انصراف از هبه باشد. هرگاه چنــین باشــد، قــبض اعتبــاري نــدارد (امــامی، 
). بنابراین، تا زمانی که واهب به اذن در قبض باقی است و متهب نیــز بــا رضــاي خــود مــال 381

کند، امکان تکمیل عقد هبه وجود دارد و در صورت تردید به بــاقی بــودن بــه موهوب را قبض می
اذن باید ابتدا اراده واهب را حاکم دانست که از اذن در قبض رجوع کرده یا همچنان بــه اذن بــاقی 
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، 3، ج1390است و درنهایت، به عرف مراجعه کرد. به همین دلیل نویسندگان حقــوقی (کاتوزیــان،  
 کنند.عنوان شرط مستقلی براي اعتبار قبض مطرح نمی) نیز فوریت قبض را به44ص.  

 عنوان مؤیدي بر صحت هبه معاطاتی. نقش عرف به4. 1

)، امــا یکــی 29، ص. 1402نظر وجود دارد (بیکی شورکی، در مورد پذیرفتن هبه معاطاتی اختلاف
اي را تقویت کند، استناد به عرف است؛ زیرا در عرف تواند صحت چنین هبههایی که میاز استدلال

عقلاي جامعه هبه معاطاتی صحیح است و نیازي به الفاظ و عبارات نیست. براي مثال، همــین کــه 
دهد، هبه واقع شــده یابد و بدون هیچ لفظی مالی را به او میشخص در جشن تولد کسی حضور می

توان بــا عــرف اســتنباط ). واقع شدن عقد هبه معاطاتی را می30، ص. 1402است (بیکی شورکی،  
کرد و به صحت آن نظر داد. همچنین، منظور از عرف در این موارد، رفتار متعارفی است که عــرف 

). براي تشخیص عــرف نیــز بایــد توجــه 179، ص.  1395آور بداند (کاتوزیان،  رعایت آن را الزام
داشت که معیارهایی نظیر منقول یا غیرمنقول بودن مال و ارزش اقتصادي مال، نقــش مســتقیمی در 

تــوان بــه نظر عرف جامعه براي صحیح دانستن هبه معاطاتی دارد که با توجه بــه ایــن معیارهــا می
 عرف به معناي حقوقی آن در جامعه در هر موردي پی برد. 

 . نقش عرف در اعتبار هبه معلق5. 1

شود، عقــد معلــق در نظر از تعلیق در انشا که در فقه امامیه و حقوق ایران باطل محسوب میصرف
حقوق ایران پذیرفته شده است. حال یکی دیگر از مواردي که براي اثبات موضوعی در مورد هبــه 

نظر وجــود دارد، امــا در توان به عرف نیز استناد کرد، این است که در صحت هبه معلق اختلافمی
حقوق ایران عقد هبه معلق صحیح است؛ زیرا در هیچ ماده قانونی هبه معلــق باطــل دانســته نشــده 

، 2، ج1375قانون مدنی و پذیرفته شدن آن با منطق ساده اجتمــاع (امــامی،    10است. اطلاق ماده  
) مؤید پذیرفتن عرف توسط جامعه است؛ زیرا با یک نگاه به عرف، هرگاه کسی مــالی را 374ص.  

 داند.    صورت معلق هبه کند و آن شرط تحقق یابد، متهب خود را مستحق تملک مال موهوب میبه

 . نقش عرف در تعیین تأثیر اشتباه در طرف عقد هبه6. 1

یکی از موارد تردید در صحت عقد هبه اشتباه است. ممکن است اشتباه شــخص در وصــف طــرف 
دانان چنین اشتباهی را موجب بطــلان صــدقه مقابل باشد. براي مثال، در مورد صدقه، برخی حقوق
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دهنده بــه صــدقه دادن بــه )؛ با این استدلال که اراده صدقه58، ص.  3، ج1390دانند (کاتوزیان،می
دانــد و شخص فقیر بوده است. همچنین، عرف نیز اشخاص غیرفقیر را مستحق دریافت صــدقه نمی

خواسته است که مال را به شخصی غیر از فقیر صدقه دهنده نمیتوان گفت صدقهمستند به عرف می
دهنده، عرف کار را بسیار ساده ) که در مقام احراز اراده صدقه31، ص.  1402دهد (بیکی شورکی،  

کند. بر این مبنا، هرگاه کسی مالی را به قصد قربت به دیگري صدقه داد چون تصــور کــرده کــه می
گیرنده فقیــر نبــوده، بلکــه وي شخصی فقیر و نیازمند است، اما پس از آن مشخص شده که صــدقه

اي را در صورت اثبات آن به استناد عــرف و اراده شــخص دار بوده است، چنین صدقهشخصی مال
باید فاقد اعتبار دانست؛ هرچند مطابق اصول کلی در صورت تردید و عدم اثبات این مــوارد اصــل 

 صحت جاري است.

 . نقش عرف در تشخیص جزئیات هبه نظیر اقرار به هبه7. 1

شود این است که آیا اقرار به هبه اقرار به قبض هم هست یا خیر؟ یکی از فقها سؤالی که مطرح می
، 1ق، ج1414اســت (طباطبــایی یــزدي،    تنها اقرار به هبه و قبض را موجب انتقال مالکیت دانسته

شود که عرف نیــز گونه استدلال می). در ادامه نیز در تأیید این نظر با استناد به عرف این164ص.  
تنهایی اثر حقوقی مالکیت ندارد (بیکی شــورکی، داند و بهاقرار به هبه را اقرار به ایجاب و قبول می

گویــد مــالم را بــه ). همچنین، با عنایت به اینکه از نظر عموم مردم وقتی کسی می48، ص.  1402
دیگري بخشیدم، منظورش این است که ایجاب و قبول ردوبدل شده است و براي تحقق قبض بایــد 

ایــد؟ ایــن سؤال دوم را پرسید که حالا وقتی شما مال را به او بخشیدید، آیا به او تحویــل هــم داده
ام. از طــرف دیگــر، پاسخ ممکن است متفاوت باشد و در خیلی از موارد بگویید تحویل وي نــداده

اظهار اقرار به هبه در خیلی از موارد ممکن است با ظاهر امر مغایر باشد. بنابراین، به استناد عــرف 
 توان اقرار را تنها به ایجاب و قبول مرتبط دانست.می

 . نقش عرف در نوع عقد2

 . نقش عرف در صورت تردید تحقق عقد هبه یا عقد دیگري1. 2

شده هبه است یا صدقه، نیاز به احــراز قصــد تقــرب در صورت تردید نسبت به اینکه آیا عقد واقع
است؛ زیرا در فرضی که هبه باشد، قصد تقرب ملاك نیست، اما در صدقه قصد تقرب مهم است. در 
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صورت تردید باید اصل هبه بودن را جاري دانست مگر اینکه خلاف آن ثابت شــود یــا اینکــه بــا 
استناد به شواهد و قرائن و عرف بتوان گفت چنین رفتاري از شخص گویاي این است که او صدقه 
داده است. با توجه به خاص بودن صدقه در قالب یکی از انواع هبه و ضرورت وجود قصد تقــرب 
در آن، ضمن اینکه در خیلی از موارد در صورت تردید در هبه بودن آن عمل حقــوقی یــا صــدقه 
بودن، باید اصل را بر هبه گذاشت و براي احراز صدقه بودن عمــل، آن را بــا توجــه بــه اوضــاع و 

). بنابراین، در اینجــا 130و    129، صص.  1402احوال و رفتار متعارف تحلیل کرد (بیکی شورکی،  
نیز عرف نقش مهمی دارد. در این مورد هرگاه عرف رفتار طرفین در عقد را هبه بداند، دادگاه نیــز 
از جهت اصل بودن هبه در تردید بین هبه یا صدقه و از طرف دیگر رفتار متعارف، آن را هبه تلقی 

 خواهد کرد، اما هرگاه برخلاف ظاهر و رفتار قصد تقرب احراز شود، حکم به صدقه موجه است.
شده هبه است یــا سؤال مهم دیگر این است که هرگاه تردید در این زمینه باشد که آیا عقد واقع

عقد معاوضی نظیر بیع، معاوضه و امثال آن چه باید کرد؟ در این موارد عرف نقشی دارد یــا خیــر؟ 
طورکلی، وجه تمایز عقود معاوضی از مجانی خاصه هبه، همان مجانی بودن عقد است حال آنکه به

در عقود معاوضی طرف دیگر عقد انتظار دارد، عوضی معادل ارزش مال واگذارشده دریافت کنــد. 
ها، تصریح طرفین عقد و احراز اراده واقعی است، اما همیشــه ترین عامل براي پی بردن به ارادهمهم

شود؛ زیرا در فرضی که بین طرفین اختلاف است، هرکدام اظهــاراتی سهولت حاصل نمیاین مهم به
واسطه همین اختلافات حاصل شده اســت. بنــابراین، دارند و اساساً طرح دعوي بهمتفاوت بیان می

ها ها یعنی اینکه هر دو طرف اراده یکسانی داشته باشند و با اقرار و احراز، ارادهاینکه تراضی اراده
رســد نقــش رفتــار متعــارف و شود و به نظر میدر دعاوي کامل مشخص شود، چندان حاصل نمی

تــوان از رفتــار متعــارف افــراد مراجعه به عرف در این مورد راهگشاست. با استناد بــه عــرف می
ها عقدي معوض بوده است یا غیرمعوض؟ در این زمینــه، پایــه رفتــار برداشت کرد که آیا اراده آن

متعارف عقلا نیز با توجه به مواردي ازجمله رابطه خویشاوندي، نوع مال، ردوبدل شدن یــا نشــدن 
کند. براي مثال، هرگاه عنوان قــراردادي معاوضــه یــا عوض یا میزان ارزش اقتصادي مال حکم می

مبایعه نوشته شده باشد، اما در قرارداد نوشته باشند که تمام عوض نقداً دریافــت شــد حــال آنکــه 
طرف دیگر مطرح کرده این عقد هبه بوده و عوضی دریافت نکرده است و اکنون قصد رجــوع دارد 

گــوییم عقــد و از طرفی گیرنده مال نیز نتواند پرداخت عوض یا واریز وجه را ثابت کند، عرفــاً می
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عنوان شده هبه است. مثال دیگر اینکه، هرگاه در محلی بوده است که عرفاً تحویل آن کــالا بــهواقع
هــا، شود، براي مثال، در جشن عروسی یا سالگرد ازدواج یا مراسم تولد و امثال اینهدیه تلقی می

دهنده مدعی اســت کــه جنسی را به شخص تحویل داده و پس از مدتی اختلاف حاصل شده و هبه
عنوان کــادوي عروســی یــا دارد که بهآن را به طرف مقابل فروخته است، اما گیرنده مال اظهار می

رسد بــا اســتناد بــه ام، به نظر میتولد براي من آورده است و من نیز آن را استفاده کرده یا فروخته
هــا توان این عمل را هبه دانست. بنابراین، در چنــین مــواردي اول بــه دنبــال احــراز ارادهعرف می

هستیم و در صورت عدم امکان و حدوث اختلاف، بر مبناي رفتار متعارف افراد و نگاه بــه عــرف 
 کنیم. نوع عقد را تعیین می

 . نقش عرف در اعتبار بخشیدن مالکیت مال موهوب در فرض فقدان اهلیت متهب2. 2

با توجه به اینکه هبه یک عقد است و براي صحت عقد اهلیت طرفین شــرط اســت، پــس هــر دو 
شــود و آن اینکــه، گــاه اي مطرح میطرف باید اهلیت داشته باشند، اما در مورد اهلیت متهب نکته

متهب فاقد اهلیت است و سؤال این است که آیا باید هبه را باطل دانست؛ بــراي مثــال، مجنــون را 
تــوان آن طور قطع نمیمکلف به استرداد مال موهوب یا آن را عقد هبه یا عقد دیگري تلقی کرد؟ به

را هبه دانست؛ زیرا هبه عقد است و در فرض ما متهب فاقد اهلیت است، اما با جاري دانستن اصل 
توان آن را تملیکی صحیح تلقی کرد؛ زیرا صحت در اعمال حقوقی حتی ایقاع و استناد به عرف می

دانــد (بیکــی عرف جامعه بدون توجه به عناوین فقهــی و حقــوقی، چنــین تملیکــی را صــحیح می
). بنابراین، حتی در موردي که متهب اهلیت ندارد و توانایی قانونی قبولی 37، ص.  1402شورکی،  

مال موهوب را ندارد، ولی عرف جامعه چنین عملی را صحیح بداند و آن انتقال مالکیت را انتقــالی 
توان گفت عرف یک عملی را که در حقوق عنوانی بــراي آن نداشــتیم، داراي اثــر محترم بداند، می

 دانسته است. در حال حاضر نیز همین موضوع بین جامعه جاري و پذیرفته شده است.

 . نقش عرف در معتبر دانستن صدقه در فرض فقدان اهلیت گیرنده مال صدقه3. 2

شود، این است که گاه افراد به اشخاصی کــه فاقــد اختلافی که در زمینه عقد بودن صدقه مطرح می
دهند و عــرف، اخــلاق و جایگــاه معنــوي صــدقه، آن را اهلیت انعقاد قراردادي هستند، صدقه می

اي است به قصد تقرب به خــدا و موضــوع عنوان عقد و هبهداند، اما در حقوق، صدقه بهصحیح می
؛ 406، ص.  1388طور معمول دستگیري از مستمندان و درماندگان است (جعفري لنگرودي،  آن به
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اند که نباید در همه موارد، قواعد اخلاقی و ). برخی استدلال کرده100، ص.  3، ج1390کاتوزیان،  
اش را حفظ کند و در اجتماعی را در قالب مقررات حقوقی بررسی کرد و باید همان جایگاه معنوي

عالم حقوق تملک بلاعوض صغیر و مجنون به دلیل اینکه فاقد اهلیت هستند، غیرقابل قبول اســت، 
شــود (کاتوزیــان، گونه نیســت و صــحیح تلقــی میهاي اخلاقی و مذهبی اینولی صدقه در داوري

). این نظر با عرف و فرهنگ جامعه مطابقت دارد؛ «زیــرا کســی کــه صــدقه 101، ص.  3، ج1390
بر باطل بودن صدقه به دلیل فقدان قصــد و عــدم اهلیــت گاه به فکر طرح دعوي مبنیدهد، هیچمی

حال، در عالم حقوق با عقد بودن صدقه، قصد طــرفین نیــز بایــد وجــود گیرنده نخواهد افتاد. بااین
قانون مدنی، صدقه عقدي غیرقابل رجوع اســت کــه   807داشته باشد. به نظر نگارنده، مطابق ماده  

باید مطابق اصل به این موضوع پایبند بود؛ زیرا نباید کسی بتواند حتی بــراي رضــاي خــدا، بــدون 
عنوان یــک اصــل، کــاملاً رضایت دیگري مالی را در مالکیت وي قرار دهد و اجراي این قاعده بــه

ویژه که در مورد صدقه خیلی از افراد به دلیل داشتن تمکن مالی، خود را منطقی و صحیح است؛ به
پذیرنــد، تنها نمیها، نــهدانند و حتی در صورت تعارف صدقه مال به آنمستحق دریافت صدقه نمی

گیرنده مجنون یا فاقد قصد باشد و واهب مالی را بلکه ناراحت خواهند شد، اما در فرضی که صدقه
دهد، باید بیشتر بررسی کرد. این موضــوع ممکــن اســت براي رضاي خدا در مالکیت وي قرار می

). برخــی فقهــا 128، ص.  1402براي مستحق نیز بدون اطلاع وي محقق شود» (بیکــی شــورکی،  
دانند و حتی آب و غذا دادن به فقرا را بدون اینکه ارتباط ایجاب و قبــولی صدقه را اعم از عقد می

، ها باشد یا مخفیانه بدون مشاهده طرف با قصد تقرب، مالی را در تصــرف وي قــرار دهنــدبین آن
دانند یا اینکه دائن به قصد قربت، دینی را که بر ذمه دیگــري اســت، ابــرا کنــد (صــاحب صدقه می
انــد ). برخی نیز چنین مواردي را در قالب صدقه ایقاعی پذیرفته127، ص.  28ق، ج1404جواهر،  

). هرچند مطابق مقررات موضوعه در قالب عقد صــدقه پــذیرفتن 17، ص.  1393(ابوعطا و فرزاد،  
آن دشوار است، اما صحیح دانستن چنین عملی بدون عقد صدقه تلقی کــردن آن، در قالــب ایقــاع 

رسد؛ زیرا با اینکه تملیک مجانی مال به دیگري است، ولی بــا عنایــت بــه اینکــه منطقی به نظر می
اضــافه اینکــه موافــق کنــد، بهضرري براي گیرنده مال ندارد و اخلاق و عرف نیــز آن را تأییــد می

گذاري در کشور است و در حقوق ایــران نیــز مغــایرتی بــا نظــم عنوان مبناي قانونموازین فقهی به
تــوان آن را عمــل عمومی، قواعده آمره و اخلاق حسنه ندارد و موافق با اصل صحت نیز است، می
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کننده مال وجود نخواهد داشت. حقوقی صحیح دانست. در این حالت نیز امکان رجوع براي تملیک
مناسب است در راستاي انطباق بیشتر مقررات قانونی با موازین شرعی، مستند به قانون اساســی و 

گونه اعمال که ایقاع هســتند عبادي به صدقه و تأیید عرف عقلاي جامعه، این-با همان نگاه حقوقی
گذار مشمول صدقه، ولی از نوع ایقاع قرار گیرند کــه در حــال حاضــر نیز با تصریح و حکم قانون

تــوان نتیجــه صــحیح دانســتن )؛ البتــه می130، ص.  1402چنین جایگاهی ندارند (بیکی شورکی،  
صدقه به شخص فاقد اهلیت را در این فرض که ولی و محجور از لحاظ مــالی دارا باشــند و ولــی، 
محجور را مستحق دریافت صدقه نداند و این صدقه منت نهادن بر ولی محجور محسوب شود و از 

بــر نظر وي خوشایند نباشد، از شمول استدلال فوق خارج و تابع همان قاعــده کلــی دانســت مبنی
رســد ایــن حال، بــه نظــر میاینکه کسی نباید بدون رضایت شخص، به اموال وي اضافه کند. بااین

افتد و عرفاً در فرض صدقه دادن به محجوري که مســتحق صــدقه اســت و موضوع کمتر اتفاق می
 کنیم.مورد نظر بوده است، آن را عملی حقوقی و تملکی مشروع و صحیح تلقی می

 . نقش عرف در احراز هبه طلب به مدیون یا ابراي مدیون4. 2

دهد، قبض در هبه طلب بــه مــدیون یکی دیگر از مواردي که کاربرد عرف در عقد هبه را نشان می
است. با توجه به اهمیت نقش قبض در عقد هبه و اینکه در حقوق ایران براي تحقــق هبــه، قــبض 
طلب توسط مدیون لازم است، مبناي پذیرش این قبض نیز تسلط عرفی بــر دینــی اســت کــه هبــه 

شود. دیگر اینکه، گاه قصد شخص از به کار بردن لفظ بخشیدن، ابراست، ولی گاه واقعــاً همــان می
یک مــدنظر واهــب بــوده معناي هبه را در هبه طلب در نظر داشته که براي پی بردن به اینکه کــدام

هــاي طــرفین ابــرا که از رفتــار و ارادهاست، باید ابتدا مطابق قاعده آن را هبه دانست و درصورتی
احراز شد، آن را ابرا دانست. در این مورد نیز عرف نقش مهمی دارد و نقش مبنــایی عــرف بــدین 

 کرده یا قصد واقعی هبه داشته است؟کار بردن آن لفظ را ابرا تلقی می صورت است که آیا عرف به

 . نقش عرف در احراز انگیزه مادي واهب براي هبه معوض5. 2

دهد. در مورد احراز این انگیزه که مبتنــی بــر نگــاه عرفــی اســت، گاه واهب با انگیزه مالی هبه می
تر مانند هبه استاد به شاگرد و غنی به فقیــر نظر است. برخی فقها معتقدند هبه به مقام پاییناختلاف

بدون قصد ثواب مادي است؛ زیرا هدف منتفع شدن متهب است و هبه به مقــام مشــابه ماننــد هبــه 
تاجر به تاجر، غنی به غنی نیز بدون قصد ثواب و براي دوستی است. از طرف دیگر، هبــه از مقــام 
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پایین به بالا که در آن هر دو حالت انتظار ثواب و عدم آن قابل تصور است، نیاز بــه بررســی دارد 
) که بررســی آن 267، ص.  6ق، ج1413؛ حلی (علامه)،  568، ص.  3ق، ج1407(طوسی (شیخ)،  

نیز بر مبناي احراز انگیزه و در صورت اختلاف، رفتار متعارف اســت. برخــی دیگــر بــا اســتدلال 
عمومیت اخبار و روایات در این مورد معتقدند تمام مصادیق هبه به قصــد انتظــار عــوض و ثــواب 

ها واهــب انتظــار عــوض دارد. )؛ یعنی در تمام هبــه310، ص.  3ق، ج1387است (طوسی (شیخ)،  
داننــد مگــر برعکس چنین نگاهی، برخی دیگر از فقها، تمام اقسام هبه را بدون اقتضاي ثــواب می

اینکه شرط عوض شده باشد؛ با استدلال اجماع فقها و جاري بودن اصل برائت ذمه متهب و اینکــه 
، ص. 3ق، ج1410براي معوض دانستن هبه و اشتغال ذمه متهب دلیــل نیــاز اســت (ابــن ادریــس، 

ق، 1413اند (شــهید ثــانی، براین، اقتضاي ثواب را مغایر با اصول و عمومــات دانســته). علاوه175
تواند براي احراز معوض بودن هبــه یــا غیرمعــوض ). توجه به انگیزه مادي واهب می60، ص.  6ج

بودن و انتظار عوض داشتن یا نداشتن کمک کند و در مواردي نقش غالب را بیــابیم. بــراي مثــال، 
شود یا ممکن اســت کند، اصولاً جایزه محسوب میتر مالی را مجاناً تملیک میوقتی بالاتر به پایین

به قصد اجر و ثواب اخروي باشد. منشأ چنین تشخیص عرفی نیز با نگاه به وضع اقتصادي واهــب 
دانــان معتقــد اســت کــه ). براي مثال، یکی از حقوق86، ص.  1402و متهب است (بیکی شورکی،  

، 3، ج1390منظور تشویق دیگري باشد (کاتوزیــان،جایزه در موردي است که هبه از مقام بالاتر به
 ).  6ص.  

صورت مطلق و بدون توان بهدر تمام موارد ذکرشده بالا در فرض اختلاف، یک رویکرد را نمی
رسد عرف، هبه بین کارگر و کارفرما را مــرتبط توجه به عرف حاکم دانست. براي مثال، به نظر می

منزله قدردانی و باقی بــودن داند. اگر کارگر به کارفرما هبه دهد بهبا انتظاراتشان و انگیزه مادي می
توان آن را با انگیزه مادي دانســت و اگــر کارفرمــا بــه هاست که میدر همان محل کار و امثال این

هــا در هاست و اســتمرار داشــتن تــلاش آنواسطه قدردانی از زحمات آنکارگرش هبه کند، هبه به
 آینده که همان حکم را دارد. 

توان با رعایت شرایطی، آن بنابراین، هرگاه بر مبناي عرف، واهب انتظار عوض داشته باشد، می
اي معوض تلقی کرد. در غیر این صورت، اثبات معوض بودن هبه بــر عهــده واهــب خواهــد را هبه

صراحت چنین شرطی نشده باشد و بر مبناي عرف نیز نتــوان بود؛ زیرا در فرضی که در عقد هبه به
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تراضی عرفی معوض بودن را برداشت کرد، مطابق اصل، اثبات معوض بودن هبه و انتظــار عــوض 
داشتن، بر عهده واهب است. فایده بحث این است که براي مثال، هرگاه واهب مالی را هبــه کنــد و 
پس از آن، عوض را مطالبه کند، ولی در عقد تصریحی نشده باشد و هبه هم به دلایلی نظیــر تلــف 
مال موهوب، فروش آن یا انجام تغییراتی غیرقابل رجوع شده باشد، دعوي مطالبه عوض پذیرفتــه 

تــوان انگیــزه نخواهد بود مگر اینکه واهب معوض بودن را اثبات کند. بنابراین، با ملاحظه عرف می
 واهب را تا حدودي احراز کرد و در مورد معوض بودن یا نبودن که خیلی مهم است، رأي داد.

 . نقش عرف در قبض مال موهوب3

 . نقش عرف در تعیین شرایط تحقق قبض1. 3

صــورت قبض نقش مهمی در تحقق و تکمیل عقد هبه دارد و موضوع مهــم، واقــع شــدن قــبض به
کند آیا قبض محقق شده و صحیح است. معیار اصلی قبض، قبض عرفی مال است و عرف تأیید می

عقد هبه تکمیل شده است یا خیر؟ براي تعیین شیوه قبض با توجه به مال موهــوب و نظــر عــرف، 
شود. براي مثال، بین قبض مال غیرمنقــول و مــال منقــول تفــاوت تکلیف این موضوع مشخص می

وجود دارد. از یک جهت مفهوم قبض و نقش آن در عقد هبه بسیار مهم اســت (بیکــی شــورکی و 
). از طرف دیگر مهم است که نقش عرف در تحقق این قــبض چیســت؟ 49، ص.  1403همکاران،  

براي تحقق قبض باید دید آیا از نظر عرف، مال موهوب به قبض متهب داده شده یــا خیــر؟ اینجــا 
نقش عرف بسیار مشهود است. در هر موردي که عرفاً مال موهوب در تصرف متهــب قــرار گرفتــه 
باشد، قبض واقع شده و عقد هبه تکمیل شده است، اما هرگاه عرف مال را در قبض متهــب ندانــد، 
قبضی واقع نشده و عقد هبه نیز تکمیل نشده است. در نظر فقهی براي قبض مال غیرمنقول، تخلیــه 

که متهب بر آن مال مســلط شــود و در مــورد نحوياند؛ بهمال موهوب و رفع موانع را ملاك دانسته
). همــین امــر 57، ص.  2تــا، جمال منقول استیلاي متهب لازم است (موســوي خمینــی (امــام)، بی

کننده دو مصداق از مصادیق قبض عرفی است. مرجــع قضــایی دهنده نقش عرف است که بیاننشان
ــماره  ــه ش ــه در دادنام ــرد ک ــد ک ــاوت خواه ــی قض ــبض عرف ــدق ق ــه ص ــه ب ــا توج ــز ب نی

تــا). نیز به قبض عرفی مال تصریح شده است (پژوهشگاه قوه قضائیه، بی  9209970222901433
توان با تحلیل نظریات مختلف گفت در مورد مال غیرمنقول بایــد اقــدامی کــه در شرح مصادیق می

گویاي قبض باشد نیز اتفاق بیفتد. براي مثال، کلیــد خانــه را تحویــل گرفتــه باشــد و اگــر زمــین 
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کشاورزي است، اقدامی متعارفِ مؤید قبض عرفی انجام داده باشد. براي مثال، حتی اگر با یک بار 
توان این اقدامات را قبض تلقی کــرد، آبیاري آن زمین یا کاشت چند نهال در زمین انجام گیرد، می

 شود، محسوب نشود.ولی تصرفی که منجر به غیرقابل رجوع شدن هبه می

 . نقش عرف در معتبر دانستن قبض اعتباري مال موهوب2. 3

شود، این است کــه گــاه، قــبض فیزیکــی اســت، امــا در یکی از موضوعاتی که در قبض مطرح می
توان قائل به قبض اعتباري نیز بود (بیکــی مواردي قبض فیزیکی مطرح نیست. در برخی موارد می

). مطابق نظر خیلی از فقها (موســوي خمینــی (امــام)، 70و    71، صص.  1403شورکی و همکاران،  
و   163، صص.  28ق، ج1404؛ صاحب جواهر،  378، ص.  2، ج1375؛ امامی،  57، ص.  2تا، جبی

قانون مدنی که   806تبع آن، ماده  ) و همچنین، به470ق، ص.  1425؛ فاضل موحدي لنکرانی،  165
هبه طلب به مدیون را صحیح دانسته است اعم از اینکه بین واهب و متهب سندي تنظــیم شــده یــا 

و  71، صــص. 1403توان آن را قبض اعتباري نامید (بیکــی شــورکی و همکــاران، نشده باشد، می
تــوان بــه دادنامــه شــماره ). رویه قضایی نیز بر این امر صحه گذاشــته اســت. بــراي مثــال، می70

که به صحت قبض حتی قبض غیرفیزیکی و با عنوان قبض معنوي اشاره   9509970269400285
کرده است، استناد کرد. موضوع مهم در پذیرفتن این نوع قبض این است که براي صــحیح دانســتن 
قبض اعتباري باید به عرف مراجعه کرد؛ زیرا براي صحت چنین قبضی نیز همان قبض عرفی ملاك 

توان آن قبض را معتبر دانســت حتــی است و همین که عرف بگوید طلب در قبض متهب است، می
صورت فیزیکی محقق نشده باشد. بنابراین، هم براي اثبات معتبر بودن قــبض اعتبــاري اگر قبض به

 باید عرف را در نظر گرفت هم براي تحقق هر مصداقی از قبض اعتباري باید به عرف مراجعه کرد.

 . نقش عرف در احراز تحقق قبض ضمنی مال موهوب3. 3

طور تــوان رضــاي او بــه قــبض را بــههرچند در قبض ضمنی باید اراده متهب احراز شود، گاه می
هرحال، در این مورد نیز با توجــه ). به183، ص. 1ق، ج1414ضمنی احراز کرد (طباطبایی یزدي،  

به بررسی رفتار متهب، اوضاع و احوال و همچنین، نظر عرف که آیا چنین رفتــاري توســط متهــب 
قبض ضمنی است، این رفتار گویاي این است که قبض مال توسط متهب با همان اراده قــبض مــال 
موهوب بوده یا قبض با اراده دیگري یا بدون اراده نظیر تصادف بوده است. نقش عــرف در تحقــق 

شود مگر اینکه بتوان خــلاف آن قبض ضمنی آشکار است و با رفتار متعارف مردم انطباق داده می
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 را ثابت کرد.

 . نقش عرف در زمان قبض پیش از ایجاب و قبول هبه4. 3

انــد بایــد مــدت در فرضی که قبض پیش از ایجاب و قبول هبه باشد، اختلاف است. برخــی آورده
). ایــن 305، ص.  3ق، ج1387زمانی که عرفاً بتوان مال را به قبض داد، بگذرد (طوســی (شــیخ)،  

دهد که در این فرصت کــه هنــوز قــبض را نظر فوایدي دارد ازجمله اینکه به واهب این حق را می
دانند از اذن در قبض و تکمیل هبه خودداري کند و مال موهــوب در مالکیــت خــودش محقق نمی
 باقی باشد.

قــانون   800درحقیقت، براي تحقق قبض نیاز به گذر چنین زمانی نیست؛ زیرا در تحلیل مــاده  
گذار چنین گذر زمانی را لازم ندانســته اســت؛ امــاره متعــارف توان استنباط کرد که قانونمدنی می

اینکه واهب از تصرف متهــب و اینکــه مــال در قــبض متهــب اســت اطــلاع و آگــاهی دارد. پــس 
). در چنــین 49، ص.  1402گذار نیز فرض متعارف و غالب را پذیرفته است (بیکی شورکی،  قانون

فرض متعارفی، بناي ما بر این است که واهب از متصرف بودن متهب آگاه است و نیاز به گذر زمان 
 نیز نیست.

 . نقش عرف در قبض پس از ایجاب و قبول هبه5. 3

طورکلی، در فقــه شــود. بــهپس از ایجاب و قبول در راستاي تحقق عقد هبه بحث قبض مطرح می
ق، ص. 1421داننــد (حلــی (علامــه)، فوریت قبض را براي تحقق قبض مــال موهــوب شــرط نمی

شــود )؛ حتی اگر مدت زیادي طول بکشد و پس از آن قبض واقع شود، عقــد هبــه کامــل می149
) 57، ص.  2تــا، ج؛ موسوي خمینی (امام)، بی182و    181، صص.  1ق، ج1414(طباطبایی یزدي،  

توانــد دلیــل مگر اینکه احراز شود که واهب از هبه اعراض کرده است. در این صــورت قــبض می
حال، مهلت قــبض ). بااین182و    181، صص.  1ق، ج1414دیگري داشته باشد (طباطبایی یزدي،  

شود که با توجه به نوع مال موهوب همیشه باقی نیست و میزان این مدت بر مبناي عرف تعیین می
، 1390تر از مدت اعتبار ایجاب است (کاتوزیــان،طور معمول، این مهلت طولانیمتفاوت است و به

پذیر است که عــرف آن قبــول را مربــوط بــه ). درهرصورت، قبول تا زمانی امکان52، صص.  3ج
ایجاب هبه بداند و این مدت زمان بر مبناي عرف است. به نظر نگارنده، هرچند قاعده کلــی عــرف 

شود، این است که زمان عرفی هم بــا توجــه بــه مــال موهــوب و است، آنچه از عرف برداشت می
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شود. هرگاه طرفین در کنــار هــم باشــند و مــال بــا شرایط ایجاب و بستر ایجاب و قبول تعیین می
داند. براي مثال، اگر بنده ایجــاب ارزش اقتصادي پایینی باشد، عرف مدت زمان قبولی را کوتاه می

دهم که انگشترم را به شما هبه کردم، عرفاً شما باید در لحظاتی کوتاه قبولی خــود را اعــلام کنیــد، 
بهایی باشد، شاید شخص بخواهد فکر کند که آیا بابت این هبه، انتظار دیگري از ولی اگر مال گران

تر بداند یا اینکه اگر در فضــاي مجــازي باشــد و ممکــن من دارد و... و عرف این زمان را طولانی
تري را نســبت بــه مجلــس است ارتباط قطع و وصل شود، عرف براي وصول قبولی، زمان طولانی

 حضوري در نظر داشته باشد.

 . نقش عرف در مورد مال موهوبه4

 . نقش عرف در تعیین میزان ارزش عوض در هبه معوض1.  4

در خیلی از موارد هبه مجانی و بلاعوض است، اما گاه هبه معوض است. در هبــه معــوض اصــولاً 
قصد مبادله کالا و معاوضه اقتصادي وجود ندارد؛ زیرا اگر چنین باشد، باید آن را عقدي معوض با 
عناوین عقود معاوضی نظیر بیع یا معاوضه دانست، اما در هبــه معــوض، اصــولاً بــر مبنــاي رفتــار 

بــر خواهد لطف و احسان واهب را جبران کند یا در موارد اختلاف مبنیها، متهب میمتعارف انسان
اینکه آیا انعام دادن هبه معوض است یا هبه مجانی نیز باید بــر مبنــاي عــرف اظهــارنظر کــرد کــه 

گیرنــده دارد و ایــن انتظــار، آن را هبــه دهنده انتظار کاري مطلــوب از انعامتوان گفت عرفاً انعاممی
). پس در این زمینه بــا نگــاه بــه رفتــار 116، ص.  1402کند (بیکی شورکی،  معوض محسوب می

 شود. متعارف اشخاص، مبناي معوض بودن هبه و تفاوت آن با عقود معاوضی مشخص می
موضوع دیگر اینکه، هرگاه در هبه شرط عوض شده باشد، ولی عوض تعیین نشده باشد، چون 

شود و براي اینکه تشخیص دهیم متهب عقد معاوضی نیست، عدم تعیین آن باعث جهل در عقد نمی
عنوان عوض به واهب هبه کند، باید به عرف مراجعــه کــرد؛ زیــرا در چه مالی و به چه میزان را به

فرضی که عرف انتظار دارد که متهب مالی را به واهب هبه کند، در صــورت اخــتلاف بایــد معــادل 
اند که متناسب با عــین موهوبــه مثــل یــا همان مال موهوب به واهب داده شود یا به عبارتی آورده

). بنابراین، در ایــن مــورد 99، ص.  3، ج1390قیمت آن مال موهوب را به واهب بدهد (کاتوزیان،  
نیز عرف جایگاه مهمی دارد؛ هم در تشخیص معوض بودن هبه و هم در تشــخیص اینکــه در هبــه 

 معوض که عوض تعیین نشده است، به چه میزانی باید عوض داده شود.
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 . نقش عرف در معتبر دانستن مال موهوب در هبه طلب به غیرمدیون2.  4

توان نقش عرف را بررسی کرد. در مورد اعتبار هبه طلــب بــه در هبه طلب به شخص ثالث نیز می
ق، 1413؛ شهید ثانی، 416، ص.  2ق، ج1414نظر است. برخی فقها (شهید اول،  غیرمدیون اختلاف

انــد؛ بــا اي را نادرست دانسته و علت آن را عدم امکان قبض طلب آورده) چنین هبه12، ص.  6ج
شود، بلکه فردي از آن دیــن الذمه به شخص ثالث، عین مال قبض نمیاین استدلال که در هبه مافی

)، اما برخی فقها، هبه به ثالث را صحیح یــا اقــوي بــه 378، ص. 2، ج1375شود (امامی، قبض می
، ص. 3ق، ج1387؛ طوســی (شــیخ)،  57، ص.  2تا، جاند (موسوي خمینی (امام)، بیصحت دانسته

) و هبه طلب به غیرمدیون را با قبض مصــداقی طلــب 176، ص.  3ق، ج1410؛ ابن ادریس،  314
ق، 1425؛ فاضــل موحــدي لنکرانــی،  57، ص.  2تــا، جدانند (موسوي خمینی (امــام)، بیکافی می

). مطــابق ایــن اســتدلال، 162و    161، صص.  1ق، ج1414؛ طباطبایی یزدي،  471و    470صص.  
کــار را بــر ذمــه مــدیون گونه کــه عــرف تســلط طلبپذیر است؛ همانقبض عرفی طلب نیز امکان

ویژه در توانــد برقــرار شــود؛ بــهداند، همین سلطه عرفی براي شخص دیگــر نیــز میپذیر میامکان
). 67و    66، صص.  3، ج1390مواردي که سند طلب مانند چک را به قبض متهب بدهد (کاتوزیان،

ویژه در قــبض اســناد دیــن نظیــر شود؛ بهبنابراین، قبض دین توسط ثالث با قبض عرفی محقق می
گونــه کــه عــرف تســلط چک یا سایر اسناد، هبه طلب به غیرمدیون صحیح است. بنــابراین، همان

کار بر ذمه مدیون را پذیرفته، همان سلطه عرفی براي شخص در هبه طلب به غیرمــدیون نیــز طلب
توان صحت هبه طلب به غیرمدیون را نیز به اثبات رســاند پذیر است و با استناد به عرف میامکان

 ). در این مورد نیز عرف نقش اساسی دارد.138و    137، صص.  1402(بیکی شورکی،  

 . نقش عرف در مبناي ضمان عیوب پنهانی براي مال موهوب خطرناك  3.  4

در مورد اینکه آیا واهب ضامن عیوب پنهانی مال موهوب نیز است یــا خیــر، خیلــی بحــث نشــده 
با ضمان عیوب پنهانی در مورد کالاهاي خطرناك دو نکته مطرح شــده اســت. یکــی است. دررابطه

اینکه، مسئولیت واهب ناشی از نقض عهد نیست؛ زیرا واهب مطابق بنــاي عرفــی، کــالایی اعــم از 
سالم و معیوب را هبه کرده است و ضمانی بابت عیوب بر عهده وي نیست مگر اینکه تصریح شــده 

اي توسط متهب اثبات شود. دیگر اینکه، هرگاه واهــب موجب قرائنی وجود چنین تراضیباشد یا به
با آگاهی از عیوب و خطرهاي ناشی از نگهداري مال موهوب، عیب را مخفی نگــه دارد و چیــزي 
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هم به متهب اعلام نکند، در صورت بروز خسارت براي متهب، واهب از باب ضمان قهــري ضــامن 
). بــا در نظــر گــرفتن اراده 76و  75، صص. 3، ج1390زیان ناشی از تقصیر خود است (کاتوزیان،

طرفین و نگاه به عرف، نظر فوق قابل نقد است و ضمان عیوب پنهــانی در عقــد هبــه بــا موضــوع 
شــده در مــورد کالاهاي خطرناك را ناشی از نقض عهد ندانستن درست نیست؛ زیرا نکــات مطرح

پــذیرد، عنوان هبــه میکالاهاي خطرناك قابل نقد است. بدین شرح متهبی که کالاي خطرناکی را به
خواهد از آن منتفع شود و ممکن است اگر بداند این کالا تا حد زیــادي خطرنــاك اســت، از آن می

شــود کــه اصطلاح عرفــی گفتــه میبگذرد و هبه را قبول نکند و حتی عرف نیز این را پذیرفته و به
که بخشد. بنابراین، در نظر عرف نیز متهب این انتظار را دارد که درصــورتیعطایش را به لقایش می

مال موهوب تا این حد خطرناك است، واهب او را آگاه کند و مطابق عرف حتــی واهــب نیــز ایــن 
توان گفت در مورد کالاي تکلیف را دارد که در هبه مال خطرناك، متهب را آگاه سازد. بنابراین، می

پذیرد که واهب مسئولیت دارد تــا خطرناکی که واهب از خطرناکی شدید آن آگاهی دارد، عرف می
متهب را از این خطرات آگاه سازد و ناآگاه گذاشتن متهب در مواردي که عــرف چنــین حکمــی را 
دارد، باید نقض عهد شمرده شود؛ هرچند در سایر موارد چنین نیست. براي مثال، اگر کسی مالی را 
به دیگري هبه کند که هر لحظه احتمال انفجار آن است و باید تحت شرایط خیلی خاص نگهــداري 

کنــد کــه واهــب بایــد شود و تنها واهب از آن آگاه است و متهب از آن آگاه نیست، عرف حکم می
فروشد باید اطلاعات متهب را از این خطرات آگاه سازد مانند عقد بیع که وقتی شخصی مالی را می

آن را نیز به خریدار بدهد یا در مورد عاریه که عقدي مجانی اســت، وقتــی معیــر مــالی را عاریــه 
توانــد داند، به او اطــلاع دهــد و عــدم ارائــه آن میدهد، باید خطرات آن مال را که مستعیر نمیمی

تقصیر باشد؛ البته این موضوع تنها در مورد کالاهاي خطرناك پذیرفته است و در سایر موارد چنین 
حکمی جریان ندارد. این بحث نیز کاربرد عملی دارد؛ زیــرا هرگــاه آن را مشــمول ضــمان قهــري 

دیده است، اما وقتی آن را ناشی از نقــض شود که بر عهده زیانبدانیم، بحث اثبات تقصیر مطرح می
، ص. 1402شــود (بیکــی شــورکی،  تر میعهد بدانیم با ثابت کردن عقد هبه، کار براي متهب آسان

 شود.شده نقش عرف و اهمیت آن در این زمینه آشکار میهاي مطرح). بر این مبنا و استدلال190

 . نقش عرف در تشخیص منافع متصل و منفصل در دوران مالکیت متهب4.  4

در فرض رجوع واهب ممکن است در مورد اینکه منفعتی منفصل است یا متصــل، اخــتلاف پــیش 
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قانون مدنی برخلاف نظر مشهور فقها، حمل را مستقل دانسته است مگــر  358آید. براي مثال، ماده 
موجب قراردادي، طرفین برخلاف آن تصریح کنند یا عرف حمل را تابع آن مال به حساب اینکه به

اند که تا زمانی که حمل حیات محسوســی نداشــته باشــد، آورد. در مورد تشخیص عرف نیز آورده
). بنــابراین، 86، ص.  3، ج1390کنــد (کاتوزیــان،  عرف آن حمل را مستقل از حیــوان تصــور نمی

تري داشت که هرگاه حمل در زمــان مالکیــت متهــب ایجــاد توان با نگاه به عرف، بررسی دقیقمی
شود و عرف آن را مستقل شمارد، منفصل و براي متهب است و هرگاه حیوان حامل فروخته شــود، 

). پــس 203، ص.  28ق، ج1404با رجوع واهب حمل نیز براي واهــب اســت (صــاحب جــواهر،  
شود. همین معیار در مورد شیر طور طبیعی از اصل مال جدا میحمل، منفعتی منفصل است؛ زیرا به

)، امــا پشــم و 86، ص. 3، ج1390در پستان حیوان و میوه درخت نیز موضوعیت دارد (کاتوزیان، 
داند، بایــد آن که زمان چیدن آن نرسیده باشد که عرف آن را تابع حیوان میموي حیوان درصورتی

). در غیر این صورت منفصل و 203، ص.  28ق، ج1404را منفعت متصل دانست (صاحب جواهر،  
 ).111، ص.  1402در صورت رجوع واهب، براي متهب خواهد بود (بیکی شورکی، 

 . نقش عرف در رجوع در عقد هبه5

 . نقش عرف در تشخیص باقی بودن مال موهوب براي رجوع به عین موهوبه1. 5

رجوع باید به عین موهوبه صورت گیرد. بنابراین، در فرضی که مال موهوب بــاقی نباشــد، امکــان 
رجوع از هبه نیز وجود نخواهد داشت. براي تشخیص اینکه آیا مال موهوب باقی اســت یــا خیــر، 

که عرف مال موهوبه را باقی بداند، همچنان واهب حق رجــوع باید به عرف مراجعه کرد. درصورتی
دارد، ولی هرگاه عرف مال موهوب را به دلایلی نظیر تلف و... باقی نداند، حق رجــوع واهــب نیــز 

 شود.شده تلقی میساقط

 . نقش عرف در احراز رجوع ضمنی2. 5

گاه رجوع از هبه، ضمنی است. براي تشخیص اینکه واهب از هبه رجوع ضمنی کرده است یا خیر، 
ابتدا باید به قصد وي پی برد. در صورت عدم موفقیت براي احراز قصد واهب، باید رفتار واهب را 
بررسی کرد که آیا عرفاً این اقدام واهب رجوع ضمنی از هبه است یا خیر؟ در این حالت نیــز نیــاز 
به مراجعه به عرف است تا رفتار واهــب را در عــرف بررســی کنــیم و نســبت بــه رجــوع ضــمنی 
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اظهارنظر کنیم. براي مثال، هرگاه واهب مالش را هبه کند سپس همان مال موهــوب را بــه دیگــري 
بفروشد یا هبه کند یا در آن تصرف مادي کند، عرف چنین تصرفاتی را که تصرفات مالکانه هستند 

داند؛ هرچند در فروضی ممکن است برخی از تصرفات رجــوع محســوب منزله رجوع ضمنی میبه
که عرف آن را تصرف مالکانــه ندانــد. بــراي نحوينشود نظیر اینکه مال موهوب را استفاده کند؛ به

مثال، واهب خودکار خودش را به دوستش هبه کند و قبض نیز محقق شود، ولی چند لحظــه بعــد، 
همان خودکار را براي چند ثانیه بردارد و در دفترش یادداشتی بنویسد و دوباره در جاي خودش و 
در تصرف متهب قرار دهد. به نظر نگارنده، با اجازه ضمنی از سکوت متهب مال را برداشته و عرفاً 
قصد تصرف مالکانه و رجوع ضمنی هم نداشته است. این موضوع با برگرداندن مال موهــوب نــزد 
متهب کاملاً مشهود است. بنابراین، براي اینکه تشخیص دهیم رجــوع ضــمنی اتفــاق افتــاده اســت، 

گیریم. در مراجع قضایی نیز در صورت اختلاف باید بــر رفتار متعارف واهب و عرف را در نظر می
مبناي همین موضوع قضاوت شود. در فرض عدم احراز قصد و عدم احــراز رفتــار بــراي رجــوع 

 ضمنی، مال در مالکیت متهب باقی است.

 عنوان هبه غیرقابل رجوع. بررسی نقش عرف در هبه به خویشاوندان به3. 5

یکی از موارد اختلافی در انواع هبه بین فقها، مصادیق خویشاوند است که خیلی از فقها با تکیه بــر 
رحم را در نظرها در این زمینه که برخی از فقها ذينظر از اختلافاند. صرفموضوع عرف فتوا داده

دانند (موســوي خمینــی (امــام)، ها را غیرقابل رجوع میاند و هبه آنمعناي وسیع آن ملاك دانسته
، 23ق، ج1404؛ اصفهانی (مجلســی دوم)، 416، ص. 2ق، ج1414؛ شهید اول، 58، ص.  2تا، جبی

)، در 185، ص.  28ق، جلــد  1404؛ صاحب جواهر،  25، ص.  3ق، ج1366الغطا،  ؛ کاشف52ص.  
هــا را خویشــاوند تشخیص خویشاوند برخی فقها عرف را در نظر گرفته و هرکس را که عــرف آن

، ص. 28ق، جلــد 1404اند (صاحب جواهر، رحم در این مورد دانستهبداند، معیار خویشاوند و ذي
). برخی دیگر از فقها تنها خویشاوندان نزدیک و در معناي محدود آن را منجــر بــه غیرقابــل 185

؛ طوســی (شــیخ)، 567و    566، صــص.  3ق، ج1407اند (طوسی (شــیخ)،  رجوع بودن هبه دانسته
ــا اســتدلال، معنــاي وســیع خویشــاوند را قــوي308، ص. 3ق، ج1387 اند تر دانســته). برخــی ب

) و در ایــن زمینــه بــراي تشــخیص مصــادیق 131و    130، صــص.  1394(میرخلیلی و همکاران،  
انــد (طباطبــایی یــزدي، رحم و خویشاوند، عرف را معیار و مبناي تفکیک خویشاوند قرار دادهذي
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ها را خویشاوند بداند، هبه غیرقابــل رجــوع ) و هبه اشخاصی که عرف آن172،ص.  1ق، ج1414
حال، با توجه به اینکه در حقوق موضوعه، اصل قابل رجوع بودن هبــه جــاري اند. بااینتلقی کرده

قانون مدنی، استثنائات را مطرح و غیرقابل رجوع بودن عقــد   803ماده    1است و نظر به اینکه بند  
توان هبــه را در غیــر هبه خویشاوندان را تنها منحصر به پدر یا مادر یا اولاد واهب کرده است، نمی

). بنــابراین، در 115، ص.  1402شده غیرقابــل رجــوع دانســت (بیکــی شــورکی،  از موارد تصریح
موازین فقهی و مطابق نظر فقها براي تشخیص مصادیق خویشاوندان باید به عرف مراجعه کرد، امــا 

گذار استناد کرد و عرف در ایــن زمینــه قابــل اســتناد در حقوق موضوعه تنها باید به تصریح قانون
 نیست.

 . نقش عرف در تشخیص خروج عین موهوبه از مالکیت متهب4. 5

شود، خروج عین موهوبه از مالکیت متهــب یکی از مواردي که هبه قابل رجوع، غیرقابل رجوع می
شود و پس از آن به مــالکیتش است. با توجه به اینکه گاه مال موهوب از مالکیت متهب خارج می

شده دانست یا اینکه حق رجوع با مانعی مواجه بــوده و بــا گردد، آیا باید حق رجوع را ساقطبرمی
نظر است. برخی با مطــرح بازگشت مال به مالکیت متهب، حق رجوع باقی است. در پاسخ اختلاف

بر اینکه عرف تغییــر در عــین را کردن اینکه چون عین موهوبه باقی است و با استناد به عرف مبنی
)، قائــل بــه 90، ص.  1ق، ج1359الغطا،  داند و تغییر وصف مالکیت اهمیتی ندارد (کاشفملاك می

گردد، همان مالکیت قبلــی اند آنچه پس از فسخ به متهب برمیامکان رجوع واهب هستند یا آورده
متهب است و مالکیت جدیدي مطرح نیست و فقط باید بررسی کرد که عرف، مالی را که به مالکیت 

داند که هبه قابل رجوع باشــد یــا قابــل رجــوع نباشــد متهب برگشته است، همان مال موهوب می
محض توان استدلال کرد که چــون بــهگونه نیز می). این190، ص.  28ق، ج1404(صاحب جواهر،  

شود، این ایراد براي اعتقاد به باقی بــودن خروج مال از مالکیت متهب، حق رجوع واهب ساقط می
رسد؛ زیرا با ساقط شدن حق رجوع، براي ایجاد مجدد آن نیاز به دلیل حق رجوع قوي به نظر نمی

جدیدي است و چنین دلیلی وجود ندارد مگر اینکه معتقدین به باقی بودن حق رجوع بگویند حــق 
رو شود، بلکــه تنهــا بــا مــانع روبــهرجوع با خارج شدن عین موهوبه از مالکیت متهب ساقط نمی

شود و با رفع مانع، امکان استفاده از حق رجوع است، اما دلیل دیگر اینکه، عرف مالی را که از می
ویژه هرگاه پــس از مــدتی طــولانی بــه مالکیــت داند؛ بهمالکیت متهب خارج شده است، باقی نمی
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شود که یکی از ادله استدلالی همواره ). ملاحظه می157، ص.  1402متهب برگردد (بیکی شورکی،  
 عرف است.  

 . نقش عرف در تشخیص تغییر در عین موهوبه5. 5

شود، تغییر در عین موهوبه یکی از مواردي که در عقد هبه باعث غیرقابل رجوع شدن عقد هبه می
است. در این زمینه بیشترین اختلاف در این است که در مورد هر مالی چه تغییــري باعــث ســقوط 

 طورکلی، تغییر صورت عرفی مال ملاك است.شود. بهحق رجوع از هبه می
سه نظر در موضوع تصرف و تغییر در عین موهوبه مطرح شده است. نظر اول اینکــه، هــر نــوع 

؛ ابــن 572و  571، صــص. 3ق، ج1407کنــد (طوســی (شــیخ)، تصرفی هبه را غیرقابل رجوع می
). دیگر اینکه، تصرف از هر نوعی هم باشــد در غیرقابــل رجــوع 173، ص.  3ق، ج1410ادریس،  

، ص. 6ق، ج1413شدن هبه هیچ تأثیري ندارد و هبه همچنان قابل رجوع خواهد بود (شهید ثانی، 
، ص. 1ق، ج1414). نظر سوم اینکه، باید بین تصرفات تفکیک قائــل شــد (طباطبــایی یــزدي، 33

 803مــاده    4). نظر اخیر در بین فقهاي مؤخر از مقبولیت بیشتري برخوردار است. مطابق بنــد175
که در عین موهوبه تغییري حاصل شود، هبه غیرقابل رجوع خواهد شد. در قانون مدنی، درصورتی

شــود، قانون معیار دقیقی براي تشخیص اینکه چه نوع تغییري باعث غیرقابل رجوع شدن هبــه می
 وجود ندارد.  

در فقه و حقوق معیار تغییر براي ساقط شدن حق رجوع از هبه عرف است. بنابراین، تغییر باید 
) و لازم نیســت ماهیــت عــین 488، ص. 2، ج1390صورت عرفی کالا را دگرگون کنــد (امــامی،  

موهوبه را تغییر دهد. براي مثال، اگر کسی شمش طلایی را بــه دیگــري هبــه کنــد و متهــب آن را 
تبدیل به تعدادي انگشتر کند، ماهیت عین موهوبه تغییري نکرده است، اما چون عرف این را تغییــر 

). تبدیل گندم به آرد 105، ص.  3، ج1390شود (کاتوزیان،داند، هبه غیرقابل رجوع میدر عین می
؛ موسوي خمینی (امام)، 194، ص.  3ق، ج1410نیز تغییر در صورت عرفی مال است (شهید ثانی،  

). همچنین، براي مثال، چوب درختی را ببرد و با نجاري آن چیــزي بســازد یــا 58، ص.  2تا، جبی
شده خیاطی کند و آن را کوتاه کنــد یــا لبــاس دیگــري بــدوزد (طوســی، روي پارچه یا لباس هبه

کند و هبه غیرقابل رجــوع ). در این موارد صورت عرفی مال موهوب تغییر می379ق، ص.  1408
 شود.می
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اگر شخصی زمینی را به دیگري هبه کند و متهب آن را بسازد، این تغییــر نیــز باعــث غیرقابــل 
اى ؛ حســینی خامنــه997، ص.  2ق، ج1424شود (موســوي خمینــی (امــام)،  رجوع شدن هبه می

). اگــر متهــب نصــف آن زمــین را 133ق، ص.  1421؛ انصاري (شیخ)،  514ق، ص.  1424(امام)،  
منزله تصرف در کــل زمــین بدانــد، بسازد و با توجه به مساحت زمین، عرف ساخت نصف آن را به

، 2ق، ج1424واهب حق رجوع به هیچ مقداري از مال موهوب را ندارد (موسوي خمینــی (امــام)، 
که عرف آن را تنها تغییــر در ) و درصورتی407ق، ص.  1424اى (امام)،  ؛ حسینی خامنه997ص.  

بخشی از مال موهوب بداند، واهب حق رجوع خواهد داشت. براي مثال، واهب زمین بزرگی را بــه 
متهب هبه کند و متهب نیمی از آن زمین را بسازد و در نیم دیگر تغییري ایجاد نکنــد و عــرف نیــز 

توانــد بــا منزله تغییر در کل مال موهوب ندانــد. نظــر عــرف میتصرف و تغییر در نصف زمین را به
توجه به این موضوع باشد که هرگاه نصف دیگر، مســیر تــردد مســتقلی داشــته و امکــان اســتفاده 
مسکونی یا تجاري را داشته باشد، تغییر در نصف زمین، تصرف و تغییر در کل نخواهــد بــود. ایــن 

 ).164، ص. 1402نگاه منطقی است (بیکی شورکی،  
که تغییر در بخشی از عین موهوبه انجام شده باشد، آیا بایــد حال سؤال این است که درصورتی

آن تغییر را مانع حق رجوع واهب دانست یا خیر یا اینکه باید بین بخش تغییرکرده و بخش دیگــر 
شــده و تفکیک قائل شد؟ براي مثال، هرگاه زمینی به دیگري هبه شــود، اگــر مســاحت زمــین هبه

منزلــه تغییــر در کــل زمــین بدانــد، ساخت ساختمان در زمین به صورتی باشد که عرف تغییر را به
، ص. 2ق، ج1424تواند پس بگیــرد (موســوي خمینــی (امــام)، واهب هیچ قسمتی از زمین را نمی

شده را تغییــر در شده و تغییرات در آن به شکلی باشد که عرف تغییر انجام)، اما اگر زمین هبه997
متر را به دیگري هبــه کنــد و متهــب  600کل زمین نداند، براي مثال، اگر واهب زمینی به مساحت 

براي ساخت خانه در نصف زمین مذکور اقدام کند و هیچ تغییري در نصف دیگر زمین انجام ندهد، 
تواند نسبت به نصفی که تغییري در آن ایجاد نشده است، رجوع کند؛ زیرا اصل قابل واهب فقط می

رجوع بودن در آن بخش جاري است. تغییري که در نام عرفی عین موهوبه تأثیري ندارد، موجــب 
) مانند اینکــه اگــر کســی بــه 106، ص.  3، ج1390شود (کاتوزیان،  غیرقابل رجوع شدن هبه نمی

گونــه تغییــرات جزئــی را دیگري خودرویی هبه کند و متهب ضبط آن را تعویض کنــد، عــرف این
داند؛ البته تغییرات جزئی ممکــن اســت افــزودن یــا کاســتن از عــین دگرگونی در عین موهوبه نمی

موهوبه باشد. براي مثال، ضبط خودرو را باز کند یا اینکه خودرو ضبط نداشته باشد و متهب ضبط 
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جدیدي روي آن نصب کند. در هر موردي که عرف این نوع تغییــرات را جزئــی تلقــی کنــد، هبــه 
 ).  6، ص.  1402همچنان قابل رجوع باقی خواهد ماند (بیکی شورکی و همکاران،  

شود مگر اینکه عرف آن را تغییــر بدانــد اضافه کردن چیزي به مال موهوب تغییر محسوب نمی
مانند اینکه زمینی به متهب هبه شود و او در آن درخت بکارد یا ساختمان بسازد. بنابراین، باید بــه 

که عرف، آن را تغییر در عین موهوبه بداند، هبه غیرقابل رجوع عرف مراجعه کرد و تنها درصورتی
 ).166، ص.  1402است (بیکی شورکی، 

کــه تفکیــک آن نحويکه عین موهوبــه بــا غیــر آن مــزج شــود؛ بهطبق نظر مشهور، درصورتی
؛ 177، ص. 1ق، ج1414پذیر نباشد، هبه غیرقابل رجــوع خواهــد شــد (طباطبــایی یــزدي، امکان

توانــد بــراي غیرقابــل رجــوع ). «بنابراین، متهب نیز می58، ص.  2تا، جموسوي خمینی (امام)، بی
که امکــان تمییــز و تفکیــک آن شدن هبه، عین موهوبه را با مال دیگري مخلوط کند و درصــورتی

وجود نداشته باشد، هبه غیرقابل رجوع خواهد شد. براي اینکه عملی مزج به حســاب آیــد، بایــد 
شود که امکــان برگردانــدن عــین عرف را در نظر گرفت؛ زیرا در مواردي مزج به صورتی واقع می

موهوبه حتی از لحاظ علمی هم ممکن نیست. براي مثال، هرگاه عین موهوبه مقداري شکر باشد و 
گونه نیســت. تواند به عین موهوبه رجوع کند، اما گاه اینمتهب آن را با آب مخلوط کند، واهب نمی

ها را بــا مقــداري براي مثال، هرگاه واهب مقداري برنج اعلی را به متهب هبه کند و متهب آن برنج
برنج معمولی مخلوط کند، از نظر علمی ممکن است بتوان این حالت را مزج در معنــاي غیــرممکن 

رســد در ایــن اي نیست. به نظــر میها نیز کار سادههرصورت، تمییز و تفکیک آنتلقی نکرد، اما به
پــذیر ها را امکانموارد باید به عرف مراجعه کرد. در امثال چنین مواردي، عرف تمییز و تفکیک آن

). 167، ص.  1402توان گفت هبه غیرقابل رجوع شده اســت» (بیکــی شــورکی،  داند. پس مینمی
 بنابراین، نقش عرف در تغییر مال موهوب بسیار حائز اهمیت است.  

 . نقش عرف در تشخیص تلف عین موهوبه6. 5

شــود، امــا در در فرضی که مال موهوب تلف شود هیچ اختلافی نیست که هبه غیرقابل رجــوع می
مورد مصادیق تلف و اینکه آیا اگر بخشی از مال موهوب تلف شود و بخشی دیگر باقی بماند، چــه 

دانــان بــراي رفــع ترین ادله اســتنادي فقهــا و حقوقباید کرد، اختلاف نظر وجود دارد. یکی از مهم
شود یا خیــر، اســتناد بــه اختلاف و تشخیص اینکه آیا این تلف موجب ساقط شدن حق رجوع می

https://ilr.isu.ac.ir/?lang=fa


 1405بهار  |  71 یاپیپ  | شماره اول  | و هفتم  ستیسال ب       716

کند با وضعیت فعلی مال موهوب، آیا واهب حــق رجــوع دارد عرف است. عرف است که تعیین می
 یا اینکه حق رجوعش ساقط شده است.

اند که در خیلی از موارد عرف نیز تلف بخشی از کــالا برخی فقها به عرف استناد کرده و آورده
؛ بحرانــى آل عصــفور ، 186، ص.  28ق، ج1404داند (صــاحب جــواهر،  را در حکم تلف کل نمی

)، پــس هنــوز حــق رجــوع 58، ص.  2تا، ج؛ موسوي خمینی (امام)، بی329، ص.  22ق، ج1405
باقی است. دیدگاه دیگري که مطرح شده، نگاهی دقیق است. به این صورت که تلف بعضی از عین 

شود و براي مابقی عین موهوبه، چــون موهوبه باعث غیرقابل رجوع شدن نسبت به همان میزان می
اصل بر قابل رجوع بودن هبه است، پس نسبت به آن قسمتی که تلف نشــده اســت، همچنــان هبــه 

توان گفت با ). در این مورد می173، ص.  1ق، ج1414ماند (طباطبایی یزدي،  قابل رجوع باقی می
توجه به ویژگی عین موهوبه باید عرف را در تشخیص ملاك قرار داد. در تبیین این حــالات بایــد 

هاي مختلفی را مطرح کرد. حالت اول اینکه، اگر عرف، تلف بعضــی از قائل به تفکیک شد و حالت
منزله تغییر اساســی تلقــی کنــد، هبــه غیرقابــل رجــوع عین موهوبه را در حکم تلف کل بداند یا به

خواهد بود، اما اگر با وجود تلف بخشی از عین موهوبه، مابقی آن از نظر عرف داراي ارزش مــالی 
باشد، هبه قابل رجوع است مگر اینکه تغییر عرفی حاصل شده باشد که به دلیل تغییر عین موهوبه، 

). حالت دیگر اینکه، اگــر 7، ص. 1402هبه غیرقابل رجوع خواهد بود (بیکی شورکی و همکاران، 
آیند. براي مثال، عین موهوبه به صورتی باشد که هریک از اجزاي آن مستقل از یکدیگر به حساب 

توان تفکیــک ها تلف شود، میهرگاه عین موهوبه تعدادي درخت یا امثال آن باشد و تعدادي از آن
شده حق رجوع از بین رفته است، اما واهب نسبت به گونه نظر داد که نسبت به تعداد تلفکرد و این

، ص. 1ق، ج1359الغطا،  ؛ کاشــف109، ص.  3، ج1390مانده حــق رجــوع دارد (کاتوزیــان،  باقی
). فرض دیگر اینکه، اگر واهب در یک عقد، چندین کالا را به متهب هبه کند و یکی از کالاهــا 93

ق، 1404تواند نسبت به مابقی کالاها از هبــه رجــوع کنــد (صــاحب جــواهر، تلف شود، واهب می
توانست نسبت به طور که اگر بخشی از آن هم تلف نشده بود، می)؛ همان186و    183، صص.  28ج

، ص. 2تــا، جصورت معین یا مشاع رجوع کند (موسوي خمینی (امام)، بیبخشی از عین موهوبه به
58.( 
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 گیرينتیجه

گذار در قانون مدنی تنها در چند ماده به عقد هبه پرداخته است و در خیلی با عنایت به اینکه قانون
از موارد آن حکم خاص قانونی نداریم و باید براي تعیین آن به عرف مراجعه کرد، نقش عــرف در 
عقد هبه بسیار محوري است. بنابراین، بررسی و تحلیل ابعاد آن ضروري به نظر رسید و در پایــان 
پژوهش، این نتایج حاصل شد که در تحلیل قصد و رضاي طرفین در صــورت تردیــد، مطــابق بــا 

شود. در انعقاد هبه هرچند فوریت قبول شرط نیست، اما بایــد گیري میمعیار رفتار متعارف تصمیم
توالی عرفی بین ایجاب و قبول وجود داشته باشد تا قبولی در نظر عرف مرتبط با ایجاب و ملحــق 

بر اینکه آیا واهب اذن در قبض داده یا خیــر نیــز براین، در صورت اختلاف مبنیبه آن شود. علاوه
باید به رفتار متعارف از سوي واهب نظر داشت و حکم کرد. در مورد اعتبار هبه معاطــاتی و هبــه 

شده براي معتبر دانســتن آن عــرف معلق که در فقه و حقوق محل اختلاف است، یکی از ادله مطرح
داند. موضوع دیگر اینکه، گــاه شــخص در اي را معتبر میاست؛ زیرا عرف عقلاي جامعه چنین هبه

افتد و در مورد تأثیر این اشتباه باید مطابق نظر عرف حکم کرد. در این طرف عقد هبه به اشتباه می
کند، اما تردید داریم که آیا این اقرار وي، اقــرار بــه قــبض هــم زمینه که گاه واهب اقرار به هبه می

هست یا خیر؛ زیرا در عقد هبه، قبض شرط تحقق مالکیت است که در این حالت نیز عــرف حکــم 
کنیم. در مورد نوع عقــد نیــز گــاه طور معمول، اقرار وي را به ایجاب و قبول تفسیر میکند و بهمی

شده را در قالب عقد هبــه مــدنظر داشــته اســت یــا عقــد شود که آیا واهب تملیک انجامتردید می
دیگري که در این زمینه نیز باید عرف را ملاك تعیین عقد قرار داد. یکی از موضوعات دیگري کــه 
خیلی محل چالش است، اهلیت متهب است؛ زیرا در عقد هبه طرفین باید اهلیت داشته باشند، امــا 

تــوان بــا پذیرد کــه میعرف، تملیک مجانی به شخص فاقد اهلیت نظیر مجنون یا صغیر ممیز را می
استدلال، آن را عملی حقوقی و صحیح، اما غیر از عقد هبه دانست. همین استدلال در مورد صــدقه 

نظر از عــدم اهلیــت به شخص فاقد اهلیت نیز کاربرد دارد؛ زیرا عرف عقلاي جامعه و فقــه صــرف
گیرنده، صحت این امر را معتقد است. توجیه اینکه صدقه عقد است و نیاز به اراده سالم دارد صدقه

ها نیز با غلبه نظر عرف سخت است و ضمن اینکه صدقه را بدون شک درســت براي برخی حقوقی
گذار صــدقه را در قالــب پذیرند حال آنکه قانوندانند، اما تحلیل آن در میان عقود را مشکل میمی

پــذیر اســت. عقد مطرح کرده و عقد نیز تنها با تراضی طرفین و وجود حداقل دو اراده سالم امکان
بنابراین، براي صحت صدقه در مواردي که هر دو طرف اراده سالم دارند، تردیــدي نیســت، امــا در 
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ماند. به نظر نگارنده، با عنایت به اینکه این موضــوع از مــوارد صدقه به محجور این تردید باقی می
اختلافی و اهمیت آن بالاست، مشخص بودن صحت چنین عملی که عرف معمول نیز آن را صحیح 

 داند موجب کاهش دعاوي و شفافیت قانون خواهد شد.می
در مورد هبه طلب به مدیون و تشخیص اینکه آیا عمل وي هبه بوده است یا ابراي مــدیون، در 
صورت اختلاف باید رفتار شخص را مطابق عرف تفسیر و تحلیل کرد و مطابق رفتار متعــارف وي 

توان با نگاه به عرف نسبت به انگیزه مادي واهب در هبه کــردن مــال بــه براین، میحکم داد. علاوه
اي معوض یا بلاعوض دانســت. در صــورت اخــتلاف بــین متهب پی برد و حسب مورد، آن را هبه

طرفین که آیا اساساً با توجه به نقش مهم قبض در تکمیل عقد و قبض صورت گرفته است یا خیر، 
باید به عرف مراجعه کرد و با توجه به نوع مال منقول یا غیرمنقول و...، عرفــاً مــال توســط متهــب 
قبض شده باشد. همچنین، قبض مال موهوب ممکن است صریح باشد، اما براي احراز قبض ضمنی 
باید به عرف مراجعه کرد که اگر عرف عمل متهب را قبض ضمنی دانست، قبض ضمنی محقق شده 

افتد و براي معتبر دانستن قبض اعتبــاري، است. همچنین، در برخی موارد، قبض فیزیکی اتفاق نمی
 اینکه عرف آن را صحیح بداند، معیار است.

زمان با هبه، مــال موهــوب را بــه قــبض متهــب صورت متعارف، مردم در خیلی از موارد همبه
دهند، اما در مورد اعتبار و فروض مختلف قبض پیش از هبه یا ایجاب و قبول هبه و پس از آن می

باید بر مبناي عرف اظهارنظر کرد که آیا واهب از تصرف و قبض مال موهوب توسط متهب اطــلاع 
داشته است؟ اگر اطلاع داشته است، باید آن را قبض صحیح تلقی کرد و در صورت عدم اطلاع یــا 
سوءاستفاده متهب از حضور ذهن نداشتن واهب، تصرف وي در مال موهوبه را فاقد اعتبار دانست. 
در مورد مال موهوبه هرگاه هبه معوض باشد و عوض مشخص نشده باشد، باید با معیار متعــارف، 
حداکثر ارزش مالی عوض را با نگاه به عرف به میزان مال موهــوب دانســت. ایــن یــک برداشــت 

هاي گوناگون، عرفی است که معیاري ثابت براي پیشگیري از اختلافات بعدي وجود ندارد و عرف
انتظارات طرفین از یکدیگر و شرایط خاص زمان هبه دادن مال منجر به تردیدهایی در این زمینــه 

گذار هبه طلب به مــدیون را شود. در مورد اعتبار هبه طلب به شخص ثالث، نظر به اینکه قانونمی
پذیرفته و در مورد هبه طلب به شخص ثالث حکمی نداده است و عرف نیز در هر دو، قــبض مــال 

داند، باید هبه طلب به شخص ثالث را نیز معتبر دانست. موضــوع دیگــر اینکــه، گــاه را متصور می
نظــر اســت. کند که در مورد ضامن بودن واهــب اختلافشخص مال خطرناکی را به دیگري هبه می
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دانست که مال موهــوب خطرنــاك حال، به نظر نگارنده، چون با استناد به عرف اگر متهب میبااین
پذیرفت، بر همین مبنا بایــد در شــرایطی واهــب را ضــامن دانســت. بــاوجوداین، است، آن را نمی

دهــد در مقابــل بر اینکه وقتی شخصی مالی را مجانی بــه دیگــري مینظرهاي موجود مبنیاختلاف
آورد. هاي آن مسئولیتی ندارد و عرف متفاوت در نگاه مردم اختلافاتی را بــه وجــود مــیخسارت

دیگر اینکه، در تشخیص اینکه منفعت مال موهوب منفصل یا متصل است نیز در فرضی کــه واهــب 
به مال موهوب رجوع کند، باید عرف را ملاك تشخیص آن قرار داد. یکی دیگر از موضوعات مهم 
عقد هبه قابل رجوع بودن آن است و نکته اینکه، رجوع باید به مال موهوب باشد. بنابراین، عــرف 

شــود. در شــده محســوب میباید مال موهوب را باقی بداند. در غیر این صورت حق رجوع ساقط
منزلــه تغییــرات اساســی و وجودآمده در مال موهوب، عرف باید آن تغییرات را بهزمینه تغییرات به

شــود، منجر به غیرقابل رجوع شدن هبه تلقی کند. مانند قبض ضمنی که با توجه به عرف احراز می
گیرد. یکی از موارد رجوع ضمنی به مال موهوبه نیز با ملاحظه عرف بررسی و مورد حکم قرار می

هبه غیرقابل رجوع، هبه به خویشاوندان است که معیار تعیین خویشاوند در فقه عــرف اســت، امــا 
چون در قانون مدنی تصریح شده است، باید بر اساس تصریح قانون مــدنی خویشــاوند بــه معنــاي 
محدود آن را حکم داد. اگر این مورد نیز تصریح نشده بود، کار بســیار دشــوار بــود؛ زیــرا فتــواي 

براین، تشخیص خویشــاوندان در نظــر عــرف در مراجع در این زمینه همچنان مختلف است. علاوه
مواردي که تا این حد نظرات مختلف و متفاوت وجود دارد، کار سختی اســت، امــا بــا عنایــت بــه 

نظر از موضوع قابل رجوع باقی ماندن هبه در شود. صرفگذار، مطابق قانون عمل میتصریح قانون
صراحت جلــوي اختلافــات در گذار این موضوع که بهخیلی از خویشاوندان، به دلیل تصریح قانون

شود. بنــابراین، شود نیز حسن قانون مدنی ارزیابی میگیرد و مانع اطاله دادرسی میها را میپرونده
در این مورد، قانون خویشاوند عرفی ملاك نیست. بحث آخر اینکه، براي اینکه ببینیم در هبه قابل 
رجوع آیا همچنان حق رجوع واهب باقی است یا خیر، نقــش عــرف در تشــخیص اینکــه مــال از 

 مالکیت متهب خارج شده و همچنین، در تغییر در عین موهوبه و تلف آن، نقش محوري است.

 پیشنهادها

هاي گوناگون شده، نظر به گستردگی مصادیق نقش عرف، وجود عرفهاي مطرحبا توجه به تحلیل
ها در اختلافات ناشی از تفسیر قانون و عدم شفافیت آن که بایــد بــه عــرف و طولانی شدن پرونده

https://ilr.isu.ac.ir/?lang=fa


 1405بهار  |  71  یاپی پ  |شماره اول  |و هفتم  ست یسال ب        720

گذار در موارد چالشــی و اختلافــی شود قانونبر است، پیشنهاد میمراجعه کرد و احراز عرف زمان
 زیر براي پیشگیري از اطاله دادرسی و شفافیت قانون، حکم قانونی خاصی را وضع کند.

در مورد صحت قبض اعتباري، تعیین معیــار تشــخیص هبــه معــوض و غیرمعــوض در فــرض 
اختلاف طرفین، تعیین معیار مناسب در مورد ارزش عوض در هبه معوضی که عوض تعیین نشــده 

داند، ضمان عیوب پنهانی در مال موهوب است، صحت صدقه به محجور که عرف آن را صحیح می
  .خطرناك و نیز اعتبار هبه طلب به شخص ثالث
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