
Culminatin of Law Quarterly
11nd Year, No.3, Autumn 2020

The Theory of Reception the 
Immaterial Property

Abbas Karimi
Morteza Najafabadi Farahani

Abstract
The object of reception the immaterial property is one of 
the new subjects that has been raised with regard to the 
expansion of the use of immaterial property in the pres-
ent era. Although there is no explicit rule in the Iranian 
law and Imamie jurisprudence about how to make a recep-
tion the immaterial property, but it is possible to present 
a new theory on this subject based on the general theory 
of  reception in Imamieh jurisprudence and Iranian law. 
In this regard, the present article attempts to describe the 
conditions under which the general theory of reception in 
Imamie jurisprudence and Iranian law. Finally, this article 
proposes a “theory of dominance over property” on imma-
terial property reception.

Keywords: Reception, Immaterial property,  Material prop-
erty, The theory of dominance over property, Dominate.
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چکیده
مســأله قبض اموال غیرمادی، از جمله مســائل نوپیدایی است که   
با توجه به گســترش کاربرد اموال غیرمــادی در عصر حاضر مطرح گردیده 
است. اگرچه در نظام حقوقی ایران و فقه امامیه حکم صریحی پیرامون نحوه 
تحقق قبض اموال غیرمادی به چشم نمی خورد، امّا می توان با تکیه بر نظریه 
عمومی قبض در فقه امامیه و حقوق ایران، نظریه جدیدی را در این باره ارائه 
نمود. در همین راستا مقاله حاضر کوشیده است تا با روش توصیفی-تحلیلی 
و با تکیه بر رویه قضایی، شــرایطی که براســاس آن می توان نظریه عمومی 
قبض در فقه امامیه و حقوق ایران را نســبت به امــوال غیرمادی نیز اعمال 
کرد تشریح نماید و در نهایت »نظریه استیلا بر مال« را در مورد قبض اموال 

غیرمادی پیشنهاد دهد.
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درآمد
اگرچه خاستگاه تقسیم بندی اموال به دو دسته مادی و غیرمادی حقوق روم 
بوده )امامی، 1353، ص20( و در آن نظام حقوقی اموالی را که قابلیت لمس داشت 
اموال مادی می نامیدند، و اموالــی که قابل لمس نبود اموال غیرمادی می خواندند 
)Ourliac et De malafosse,1971: 16(، امّا نظام حقوقی ایران و فقه امامیه نیز با 
این تقسیم بندی بیگانه نیست. به طوری که همواره حقوق دانان و فقها در آثار خود 
به بحث پیرامون مصادیق کهــن اموال غیرمادی -هم چون حق ارتفاق، حق انتفاع، 
حق عمری و حق ســکنی- و مصادیق نوظهور آن -مانند حق سرقفلی، حق چاپ و 
حــق تألیف- پرداخته اند. )رک. جعفری لنگــرودی، 1370: 302-259 ؛ کاتوزیان، 
1371: 526-516 ؛ صفایــی، 1350: 355-325 ؛ فاضل لنکرانی، بی تا: 422-423 

؛ مکارم شیرازی، 1414: 257-259( 
در میان مسائل مربوط به اموال غیرمادی، مسأله قبض این اموال در زمره مسائل 
مهم حقوقی قرار دارد، زیرا تبیین کیفیت قبض اموال غیرمادی و آثار ناشی از آن، علاوه 
بر فایده نظری، واجد ثمره عملی می باشد. لذا ضروری است که در نظام حقوقی ایران به 

این پرسش پاسخ داده شود که قبض اموال غیرمادی چگونه محقق می گردد؟
پیرامون مســأله فوق، نه در قوانین موضوعه و نــه در آثار فقیهان امامیه 
حکم صریحی وجود ندارد، و آن چه از تتبع در آرای حقوقدانان و فقها به دســت 
می آید این است که اقوال آنان در باب قبض، تنها ناظر به قبض اموال مادی بوده، 
و در این آرا به مسأله نحوه قبض اموال غیرمادی التفاتی نشده است. این در حالی 
اســت که با توجه به گسترش چشــم گیر مصادیق اموال غیرمادی در قرن اخیر، 
نمی توان به راحتی از کنار این مســأله گذشــت و حکم آن را مسکوت گذاشت. 
بنابراین مقاله حاضر می کوشــد تا در راستای برطرف ساختن این خلأ، نظریه ای 

را پیرامون کیفیت قبض اموال غیرمادی ارائه دهد.
لازم به ذکر اســت، هرچند پیش از این توســط برخــی از مؤلفان به 
صــورت ضمنی و در خلال طرح موضوعاتی از قبیل بیع، وقف، رهن و توثیق 
اموال غیرمادی، به مســأله قبض اموال مذکور نیز اشــاره شــده است )رک. 
نیکوند، 1391: 114؛ آقاسی، 1395: 148؛ شکری، 1390: 81-82؛ انصاری 
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و ذوالفقــاری، 1391: 15، کریمی و معین اســلام، 1387: 322( امّا نقطه تمایز 
مقاله حاضر آن اســت که کوشیده تا پس از ارائه تفصیلی و نظام مند آرای فقها و 
حقوق دانان در قالب نظریه ای عمومی، نحوه إعمال این نظریه در خصوص اموال 
غیرمادی را تشــریح نماید و آن را با رویه قضایی ایران نیز تطبیق دهد. در واقع 
می توان چنین اقدامی را در ادامه مســیری دانســت که با همت برخی از حقوق 
دانان آغاز شــده و نتیجه آن در چارچوب انتشار آثاری هم چون »نظریه عمومی 

تعهدات« تبلور یافته است. )رک. کاتوزیان، 1374(
بنابراین، در نوشــتار پیش رو، نخست به تبیین نظریه عمومی قبض در فقه 
امامیه و حقوق ایران و ســنجش میزان کارآیی آن نســبت بــه اموال غیرمادی می 
پردازیم )بخش اول( و ســپس نظریه عمومی قبض را در مورد اموال غیرمادی اعمال 

می کنیم. )بخش دوم( 

1. تبیین نظریه عمومی قبض و سنجش کارآیی آن نسبت به اموال غیرمادی
فقیهان امامیه درباره نحوه تحقق قبض اموال مادی آرای مختلفی را بیان داشته 
انــد. حقوق دانان نیز غالبــاً همان آرا را مطرح نموده و با مواد قانونی تطبیق داده اند. در 
قسمت حاضر، حاصل این آرا را تحت عنوان »نظریه عمومی قبض« مورد بررسی قرار می 

دهیم، و میزان کارآیی هرکدام از آن ها را در بحث قبض اموال غیرمادی می سنجیم. 

1-1. تحقق قبض با تخلیه
برخــی از فقیهان امامیه، ملاک تحقق قبض را تخلیه دانســته اند. )محقق 
حلــی، 1403: 29؛ فاضل آبــی، 1408: 471 ؛ فخرالمحققین، 1387: 506؛ فاضل 
مقداد، 1404: 56 ؛ شیخ طوسی، 1351: 120( عده ای نیز ادعا کرده اند که فقهای 
امامیــه در تحقق قبض اموال غیرمنقول با تخلیه اتفــاق نظر دارند. )عاملی غروی، 

)1197 :1418
این اشکال بر دیدگاه فوق وارد است که در آن، فعل مشتری با فعل بایع خلط 
شــده است؛ توضیح این که، قبض فعل مشتری اســت و تخلیه فعل بایع می باشد و 
هرگز نمی توان فعل بایع را فعل مشتری دانست و  قبض را به تخلیه تفسیر و آن را
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قبض حقیقی محسوب نمود. )محمدی خراسانی، 1391: 519(
قائلان به دیدگاه تحقق قبض با تخلیه، به روایت عقبۀ بن خالد از امام صادق 
)ع( تمســک جسته  اند. در روایت عقبۀ بن خالد آمده اســت که از امام صادق )ع( 
درباره مردی سوال می  شود که متاعی را از دیگری خریده و عقد بیع را منعقد نموده 
ولی متاع را قبض نکرده و به بایع گفته اســت که ان شــاءالله فردا به نزد تو می  آیم 
و آن را قبض می  کنم، امّا قبل از آمدن او به نزد بایع، متاع به ســرقت رفته اســت. 
از امام )ع( پرســیده می  شود که سرقت از مال چه کسی بوده است؟ و حضرت )ع( 
در جواب می  فرمایند تا زمانی که متاع در خانه بایع است از مال اوست، ولی بعد از 
این که مشــتری متاع را قبض می  کند و از خانه بایع خارج می  سازد، مشتری ضامن 
حق بایع اســت تا این که ثمن را به وی رد نمایــد. )عاملی، 1416: 24( چنان  چه 
در ایــن روایت، منظور از »اخراج مال از خانه« را اخــراج مادی آن بدانیم، دیدگاه 
تحقق قبض با تخلیه، کاربردی در بحث قبض اموال غیرمادی نخواهد داشــت، ولی 
اگر مانند برخی از فقیهان در مورد روایت عقبۀ بن خالد از امام صادق )ع( برداشت 
دیگری داشــته باشیم و بگوییم که منظور از اخراج مال از خانه، اخراج مادی مبیع 
نیســت، بلکه معنای کنایی -یعنی »اخراج مبیع از تحت سلطه بایع« مدنظر است 
)اراکــی، 1415: 372(- در این صورت می  توان از دیدگاه فوق در بحث قبض اموال 

غیرمادی بهره مند شد.

1-2. تحقق قبض با نقل
گروهی از فقهای امامیه بر این باورند که قبض اموال منقول با نقل از مکانی 
به مکان محقق می  شود. )علامه حلی، 1413: 279؛ ابن ادریس،1410: 369؛ شیخ 
طوسی، 1407: 98؛ شهید اول، 1406: 132؛ ابن زهره، 1404: 229( و برای توجیه 

دیدگاه خود به دو دلیل اجماع و عرف تمسک نموده  اند. )صفار، 1390: 47(
با توجه به عدم امکان نقل اموال غیرمادی به صورتی که در دیدگاه مزبور مطرح 
است، باید گفت که این دیدگاه در بحث قبض اموال غیرمادی کاربردی ندارد. لازم به ذکر 
است که اگرچه در حقوق ایران، بنا به اعتباری اموال غیرمادی در ذیل اموال منقول قرار 
می  گیرد، ولی منقول دانستن این اموال به لحاظ اموری هم  چون صلاحیت محاکم است.
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1-3. تحقق قبض با گرفتن در دست
بعضی از فقهای امامیه، ضابطه تحقق قبض در مورد چیزهایی که معمولاً با دست 
اخذ می  شــود را، در دست گرفتن آن   دانسته  اند )شیخ طوســی، 1351: 120( چنان   که 
برخی از اهل لغت نیز گفته  اند که قبض عبارت اســت از »گرفتنِ با دست« )فیروزآبادی، 

بی تا: 341( یا »گرفتن با تمام کف دست« )طریحی، 1365: 225-226( 
مسلماً از آن رو که اموال غیرمادی قابلیت لمس و در دست گرفته شدن را 

ندارند، نمی توان از چنین دیدگاهی در بحث قبض اموال غیرمادی استفاده کرد.

1-4. تحقق قبض با کیل، وزن یا شمارش
عده ای از فقیهان امامیه معتقدند که قبض نسبت به اموال مکیل و موزون و 
معدود، حسب مورد با کیل، وزن یا شمارش محقق می شود )شیخ طوسی، 1351: 
120؛ علامه حلی، 1413: 279 ؛ ابن حمزه، 1404: 252؛ شهید اول، 1414: 213 
؛ شــهید ثانی، بی تا: 239( و تا زمانی که این اقدامات صورت نگیرد، قبض و احکام 

آن جاری نخواهد شد.
بدون شــک از دیدگاه فوق نیز نمی توان در بحــث قبض اموال غیرمادی بهره 
جست؛ چه این که اموال غیرمادی در زمره اموال مکیل، موزون یا معدود قرار نمی گیرد 

تا بتوان قبض آن را به کیل، وزن یا شمارش دانست.

1-5. تحقق قبض با احراز ید و استیلا
اگرچه جماعتی از فقیهان امامیه قائلند که قبض اموال منقول با اســتیلا بر 
مال به وسیله ید، صورت می پذیرد. )رک. اردبیلی، 1362: 512 ؛ محقق سبزواری، 
بی تا: 96 ؛ محقق کرکی، 1408: 392-391( ولی شــیخ انصاری )ره( معتقد است 
کــه این ضابطه تنها به قبض اموال منقــول اختصاص ندارد و به طور مطلق، قبض 
اموال منقول و غیرمنقول را شامل می شود، و در مورد هر دو دسته از اموال مذکور، 
با اســتیلا و تسلط مشتری بر مال -به گونه ای که معنای ید محقق گردد و مفهوم 
استیلا در غصب قابل تصور باشد- قبض صورت می پذیرد. )انصاری، 1420: 244( 
بعد از مرحوم شیخ انصاری، بسیاری از فقیهان امامیه نظر او را پذیرفته و از سایر
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دیــدگاه ها اعراض نمــوده اند. )رک. نائینــی، 1424: 352 ؛ امام خمینی، 1363: 
366 ؛ خوئــی، 1412: 528 ؛ اراکی، 1415: 371 ؛ ســبحانی،1414: 688( نکته 
جالب توجه این اســت که قانون گذار فرانسوی نیز در ماده 1604 قانون مدنی، در 
دیدگاهی شــبیه به دیدگاه شیخ انصاری)ره(، ملاک »تحقق استیلا و تصرف« را در 

بحث تسلیم پذیرفته است.1
برای درک بهتر دیدگاه شیخ انصاری )ره( پیرامون ضابطه تحقق قبض، ارائه 

توضیح درباره دو عبارت »ید بر مال« و »استیلا بر مال در غصب« ضروری است.

1-5-1. منظور از ید بر مال
به اعتقاد عده ای، مفهوم ید یک ســیر تاریخی دور و درازی را پشــت ســر 
گذاشــته است و اگرچه روزگاری، منظور از ید، فقط وجود رابطه حقیقی و با کیفیت 
فیزیکی میان شــخص و مال بود، ولی امروزه رابطه اعتباری و قراردادی میان شخص 
و مال نیز در تحت مفهوم ید گنجانده شده است. )محقق داماد، 1391: 28( بنابراین 
اگرچه در گذشــته، قبض و اقباض فقط با ید، به معنای تسلط فیزیکی بر مال قابلیت 
تحقق داشت، ولی امروزه در برخی از نظام های حقوقی، این عمل در مواردی با صرف 
تراضی نیز ممکن است. )رک. ماده 1606 قانون مدنی فرانسه؛ ماده 367 قانون مدنی 
الجزایر؛ ماده 435 قانون مدنی مصر؛ ماده 403 قانون مدنی سوریه؛ ماده 473 قانون 

مدنی کویت؛ ماده 439 قانون مدنی قطر؛ ماده 399 قانون مدنی بحرین( 

1-5-2. منظور از استیلا در غصب
برخی از فقیهان امامیه برای تحقق غصب، وجود اســتیلا بر مال را شــرط 
می  دانند. )شــهید ثانی، 1384: 128؛ نجفی، 1981: 7( منظور از استیلا بر مال در 
غصــب، رفع ید مالک از مال و وضع ید غاصــب به طور علنی و از روی عنف بر آن 
است. البته ممکن است نحوه تحقق استیلا نسبت به اموال، با یکدیگر تفاوت داشته 
باشــد، چنان   که برای مثال استیلا بر حیوان با سوار شدن بر آن یا گرفتن افسارش 
محقق می  شــود، در حالی   که اســتیلا بر خانه با ســکونت در آن صورت می  پذیرد. 

)حائری شاهباغ، 1376: 290-289(

1- Article 1604 )Création Loi 1804-03-06 promulguée le 16 mars 1804): »La 
délivrance est le transport de la chose vendue en la puissance et possession de 
l’acheteur. «
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پیرامون دیدگاه مذکور که تحقق قبض را منوط به احراز ید و اســتیلا بر مال 
می  داند باید گفت که، اگرچه این دیدگاه در واقع برای بیان شیوه انجام قبض در مورد 
اموال مادی ارائه شــده، ولی در عین حال این قابلیت را دارد که درباره اموال غیرمادی 
نیز اعمال گردد؛ زیرا از نظر حقوقی برای استیلا بر مال، لزومی ندارد که آن مال حتماً 

مادی باشد، بلکه استیلا بر اموال غیرمادی نیز امری ممکن و قابل تحقق است.

2. إعمال نظریه عمومی قبض در مورد اموال غیرمادی
بــا توجه به این   که در میان دیدگاه  های مطرح شــده در مبحث پیشــین، 
دیدگاه »تحقق قبض با احراز ید و استیلا بر مال«، بیش  تر از سایرین در بحث قبض 
اموال غیرمادی قابل استفاده بود؛ بنابراین در مبحث حاضر می  کوشیم تا این دیدگاه 
را براســاس بایسته  های نظام حقوقی ایران تکمیل، و در قالب نظریه  ای حقوقی ارائه 
نماییم. در همین راســتا ابتدا شرایط لازم جهت إعمال آن در مورد اموال غیرمادی 
را برخواهیم شمرد )موضوع قسمت اول( و سپس به تطبیق رأی دیوان عالی کشور 

با آن می  پردازیم. )موضوع قسمت دوم(

2-1. شرایط إعمال نظریه عمومی قبض در مورد اموال غیرمادی
نظریــه »تحقق قبض با احراز ید و اســتیلا بر مال« که بــه اختصار آن را 
»نظریه اســتیلا بر مال« می  خوانیم، مبتنی بر چهار محور اساسی است که در این 

قسمت به بررسی آن  ها می  پردازیم. 

2-1-1. تفسیر ماده 367 قانون مدنی به طور مطلق
چنان  چه در مقام تفسیر ماده 367 قانون مدنی که مقرر می  دارد: » ... قبض 
عبارت اســت از  استیلا مشتری بر مبیع«، قائل به اطلاق ماده شویم، مفاد آن علاوه 

بر قبض اموال مادی، شامل اموال غیرمادی نیز می  شود. 
توضیح بیش تر این که برای اطلاق گیری از ماده 367 قانون مدنی، احراز مقدمات 
حکمت ضروری اســت، و بنابر نظر مشهور اصولیین منظور از مقدمات حکمت موارد زیر 
می باشد: 1- متکلم در مقام بیان باشد؛ 2- امکان اطلاق و تقیید وجود داشته باشد؛
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3- قرینه ای بر تقیید در کار نباشــد. )قبله ای خوئــی، 1386: 96-97( با توجه به 
مقدمات مذکور امکان استناد به اطلاق واژه قبض در ماده 367 قانون مدنی به طوری 
  که هم قبض اموال مادی و هم قبض اموال غیرمادی را در بر بگیرد، وجود دارد؛ زیرا 
اولاً- با فرض حکمت قانون  گذار، او مطابق عقل و اراده و بدون ســهو و غفلت، حکم 
خود را صادر نموده و در مقام بیان همه مقصود خویش بوده است؛ ثانیاً- مفهوم قبض 
در ماده مورد نظر امکان اطلاق و تقیید دارد بدین ترتیب که هم می  تواند مطلق باشد 
و شــامل قبض اموال مادی و غیرمادی شــود، و هم این   که مقید باشد و تنها ناظر به 
یکی از این دو حالت محســوب گردد؛ ثالثــاً- در قانون هیچ قرینه  ای وجود ندارد که 
نشــان دهد کلام قانون  گذار صرفاً اختصاص بــه قبض اموال مادی دارد، در حالی   که 
اگر قید خاصی در مراد او دخالت داشــت یا وی فقط بعضی از مصادیق و افراد مطلق 
را اراده نموده بود، باید به اقتضای حکمت خویش مخاطبان را از تمام مراد خود آگاه 
می  ســاخت و همــه خصوصیات و قیودی که در مقصودش مدخلیت داشــت را بیان 

می  کرد. )رک. قافی، حسین و شریعتی، سعید، 1389: 275(

2-1-2. تحلیل قبض اموال غیرمادی با توجه به مفهوم ید در ماده 
35 قانون مدنی

همان   طوری   که آن دسته از فقیهان امامیه که قائل به نظریه »تحقق قبض 
با استیلا بر مال« بودند، صدق مفهوم ید بر مال را به عنوان اماره  ای بر اثبات قبض 
می  دانســتند، می  توان در نظام حقوقی ایــران نیز جهت تحلیل کیفیت قبض اموال 
غیرمادی، از ماده 35 قانون مدنی که پیرامون اماره ید اســت بهره جست، امری که 
پس از بررســی مواد 35 و 373 قانون مدنــی در کنار یکدیگر، بیش  تر توجیه پذیر 

به نظر می  رسد. 
توضیح این که، قانون گذار که در ماده 35 در مقام بیان اماره ید مقرر داشته 
است: »تصرف به عنوان مالکیت، دلیل مالکیت است مگر خلاف آن ثابت شود«، در 
ماده 373 در بحث قبض گفته: »اگر مبیع قبلًا در تصرف مشتری بوده باشد محتاج 
به قبض جدید نیست و هم چنین است در ثمن«. آن چه که از بررسی مواد فوق به 
دست می آید این ست که قانون گذار در هر دو ماده، از واژه »تصرف« استفاده کرده،
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و از آن رو که اولاً- بی شــک واژه تصرف در ماده 35 قانون مدنی به اماره ید اشاره 
دارد )کاتوزیان، 1388: 195 ؛ محقق داماد، 1391: 57( و ثانیاً- اصل بر اینست که 
واژگان در متن واحد، در یک معنا به کار می روند؛ بنابراین می توان چنین احتمال 
داد که قانون گذار در ماده 373 قانون مدنی نیز، تصرف را به معنای ید بکار برده و 

برای تحقق قبض، به لزوم صدق عنوان ید بر مال التفات داشته است.

2-1-3. تحلیل قبض اموال غیرمادی با توجه به مفهوم اســتیلا در 
ماده 308 قانون مدنی

ضابطه دیگری که فقهای قائل به نظریه »تحقق قبض با اســتیلا بر مال«،   
برای احراز قبض بیان کرده  اند عبارت است از وقوع استیلا بر مال به صورتی که در 
باب غصب مطرح می  باشد. بر همین اساس در مباحث حقوقی مربوط به قبض اموال 
غیرمــادی نیز می  توان مطابق مفهوم اســتیلا در مبحث غصب قانون مدنی -که در 

ماده 308 این قانون آمده است- تحقق یا عدم تحقق قبض را تشیخص داد.
البته باید به این نکته توجه داشــت که به اعتقاد صاحب  نظران، دو مفهوم   
»اســتیلا« و »تصرف حســی« با یکدیگر تفاوت دارند و از نظــر وجودی میان آن  ها 
ملازمه نیست، پس ممکن اســت بدون تصرف حسی نیز استیلا بر مال حاصل شود. 
)جعفری لنگرودی، 1349: 56-57( لذا بر اساس نکته مذکور می  توان مدعی شد که 
نظریه »تحقق قبض با استیلا بر مال« که در آرای فقیهان امامیه مطرح شده، منحصر 
به قبض حسی که ناظر به اموال مادی می  باشد نبوده و می  تواند قبض اموال غیرمادی 

را نیز شامل شود.

2-1-4. رجوع به ضابطه عرف در احراز قبض اموال غیرمادی
از آن رو که اصطلاح قبض حقیقت شــرعیه ندارد و بر معنای لغوی و   
عرفی خود باقی مانده اســت و هر جا اعم از کتاب، ســنت و یا اجماع این لفظ 
اســتعمال شــده، در واقع به معنای عرفی آن که عبارت است از استیلای عرفی 
رجوع می  کند )موســوی بجنوردی، 1374: 198( بنابراین برای تعیین کیفیت 

تحقق قبض اموال غیرمادی نیز باید به ملاک عرف مراجعه کرد. 
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ضوابطی نیز که در قوانین برخی از کشــورها پیرامون کیفیت قبض اموال   
غیرمادی ذکر شــده، چیزی جز ملاک  هایی که از رجوع به عرف حاصل می  شــود 
نیســت. چنان   که برای مثال مواردی از قبیل در اختیار گرفتن اســناد یا استعمال 
حقوق توسط مشــتری، صرفاً مصادیقی از استیلای عرفی محسوب می  گردد. )رک. 

ماده 1607 قانون مدنی فرانسه(
در رویــه قضایی هم، به لزوم رجوع به ضابطه عرف جهت احراز قبض توجه 
شــده، و به عنوان نمونه در رأی شماره 447/92 صادره از شعبه 83 دادگاه عمومی 
حقوقــی تهران تصریح گردیده اســت که نحوه تحقق قبض بــه اعتبار منقول و یا 
غیرمنقول بودن موضوع معامله و یا سایر ویژگی    های آن، مطابق داوری عرف متفاوت 
خواهد بود. گفتنی اســت رأی فوق، طی دادنامه شماره  9209970222901433 
مورخ 14/12/1392 توســط شــعبه 29 دادگاه تجدید نظر استان تهران ابرام شده 
است. )جهت دسترسی به آرای مذکور رک. سامانه آرا و رویه    های قضایی پژوهشگاه 

قوه قضاییه به آدرس:
)http://j.ijri.ir/SubSystems/Jpri2/Showjudgement.aspx?id=QktqRW
VRWlFjU3M9. last  visited: 2020/09/18)

2-2. تطبیق رأی دیوان عالی کشور با نظریه قبض در مورد اموال غیرمادی 
در محاکم قضایی برخی آرا پیرامون اموال غیرمادی صادر شــده اســت. در 
یکی از این آرا، دیوان عالی کشور به طور ضمنی به موضوع قبض اموال غیرمادی نیز 
پرداخته اســت که در قسمت حاضر به تحلیل و توجیه آن بر اساس نظریه »تحقق 

قبض با استیلا بر مال« می  پردازیم.

2-2-1. خلاصه پرونده
اشــخاصی به عنوان خواهان، علیه اداره اوقاف و امور خیریه شهرستان بوکان 
طرح دعوی می  کنند و مطابق مواد 55 و 59 قانون مدنی، صدور حکم به بطلان وقف 

 نامه عادی سرقفلی یک باب مغازه را درخواست می  نمایند. 
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در جلسه رسیدگی، وکیل خواهان  اظهار می  دارد که بر اساس مواد 55 
و 57 قانون مدنی، مال موقوفه باید عین باشــد و طبق ماده 58 قانون مدنی 
مالی که قابلیت بقا داشته باشد قابل وقف است، و چون سرقفلی قابلیت دوام 
ندارد و مطابق ماده 67 قانون مدنی قابل قبض و اقباض نیست؛ بنابراین وقف 

آن باطل است.
 وکیــل اداره اوقاف هم در مقام دفاع بیان می  کند که می توان هر مالی را 
که قابل نقل و انتقال باشد وقف کرد و قانون  گذار در ماده 58 قانون مدنی چنین 
وقفی را صحیح دانســته و ماده 64 قانون مدنی هم مؤید آن است. مضافاً این   که 
ســرقفلی قابل قبض و اقباض است و اگر قابل قبض و اقباض نبود اصلًا استفاده 

از آن امکان نداشت. 
ســرانجام دادگاه در رأی خود مقرر می  دارد: چون اولاً- تنها وقف مالی جایز 
اســت که طبق صراحت مــاده 58 قانون مدنی عین بوده و با بقــا آن بتوان از آن 
منتفع شد؛ ثانیاً-سرقفلی عین تلقی نمی شود؛ بنابراین مستنداً به مواد 198 و 331 
قانون آیین دادرسی مدنی و مواد 10 و 55 و 58 قانون مدنی و نظریه اداره حقوقی 

دادگستری حکم به بطلان وقف  نامه صادر می  شود.
 اگرچه در مرحله بعدی دادرســی نیز، دادگاه تجدیدنظر رأی دادگاه بدوی 
را تأیید می  کند، امّا در مرحله فرجام  خواهی، شــعبه سوم دیوان عالی کشور در رأی 
شماره 9309970909100338 بیان می  دارد: »سرقفلی مغازه مورد نزاع یک مال 
ثابت موجود و مسلّم است و ثمره آن حق تسلیط مستأجر بر عین مستأجره می   باشد 
و ولو حق اختصاصی هم تلقی گردد طبق موازین شــرعی وقف آن بلا اشکال است، 
و ایراد به قبض و اقباض هم با توجه به حق تسلیط منتفی است و تعلیلات محکمه 
بدوی از عوارض تبعی اســت و در حکم و اصل قضیه مدخلیتی ندارند؛ لذا دادنامه 
صادره خلاف قوانین موضوعه و موازین شــرعیه اســت.« )جهت دسترسی به آرای 

مذکور رک. سامانه آرا و رویه    های قضایی پژوهشگاه قوه قضاییه به آدرس:
)http://j.ijri.ir/SubSystems/Jpri2/Showjudgement.aspx?id=Uk9UZV
dvUHNoeVk9. last  visited: 2019/04/03)
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2-2-2. تحلیل رأی
چنان   که در پرونده فوق مشــاهده می  شــود، از جمله مواردی که محل   
اختلاف طرفین بوده، مســأله امکان یا عدم امکان قبض و اقباض حق ســرقفلی به 
عنوان یکی از مصادیق اموال غیرمادی می  باشــد. به طوری   که یکی از طرفین دعوا 
به طور کلی منکر امکان قبض و اقباض حق ســرقفلی اســت، و طرف مقابل با این 
اســتدلال که اگر حق ســرقفلی قابل قبض و اقباض نباشد استفاده از آن نیز امکان 

نخواهد داشت، مدعی است که اموال غیرمادی نیز قابلیت قبض و اقباض دارد.
شعبه سوم دیوان عالی کشور در رأی خود، با استناد به حق تسلیط، ایراد قبض   
و اقباض را منتفی دانسته است. به نظر می  رسد که منظور از حق تسلیط در رأی مذکور، 
اشــاره به قاعده فقهی تسلیط است که مطابق آن مالک اصولاً نسبت به اموال خود اختیار 
کامــل دارد و می  توانــد هرگونه تصرفی اعم از مادی و حقوقــی در آن انجام دهد مگر به 
موجب دلیل شرعی خلاف آن ثابت شود. )رک. محقق داماد، 1391: 227( در این صورت 
می  توان مدعی شــد که رأی دیوان عالی کشور نیز هم  سو با نظریه »تحقق قبض با استیلا 
بر مال« که در بالا مطرح شد می  باشد؛ زیرا از نظر عرف و لغت تسلیط بر مال، چیزی جز 

استیلا و چیرگی بر مال نیست. )ابن فارس، 1399: 95 ؛ ابن منظور، 1414: 320(
شایان ذکر است، افزون بر مواردی که بیان شد، در رویه قضایی آرای دیگری 
در خصوص امکان قبض و اقباض حق ســرقفلی به عنوان مصداقی از مصادیق اموال 
غیرمادی مشــاهده می  گردد که هرچند صریحاً به نظریه »تحقق قبض با اســتیلا بر 
مال« اشــاره ندارد، ولی به طور ضمنی بر آن صحّه گذاشــته   اســت. از جمله این آرا 
می  توان به رأی شــماره 517 مورخ 1390/07/30 شعبه 185 دادگاه حقوقی تهران، 
رأی شــماره 9209970221500472 مورخ 22/04/1392 شعبه 15 دادگاه تجدید 
نظر استان تهران، رأی شــماره 9109970227800519 مورخ 1391/5/28 شعبه 
18 دادگاه عمومــی حقوقــی تهران و رأی شــماره 9209970220100103 مورخ 
02/02/1392 شعبه 1 دادگاه تجدید نظر استان تهران، اشاره نمود. )جهت دسترسی 

به آرای مذکور رک. سامانه آرا و رویه    های قضایی پژوهشگاه قوه قضاییه به آدرس:
) h t t p : / / j . i j r i . i r / S u b S y s t e m s / J p r i 2 / S h o w j u d g e m e n t .
aspx?id=WnV4QTVDbXpDZ0k9. last  visited: 2020/09/18)
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برآمد
با وجود آن   که در اثر گســترش ارتباطات میان اشــخاص و توســعه اسباب 
اقتصادی در دنیای امروز، اموال غیرمادی جایگاه ویژه  ای پیدا کرده است، امّا دکترین 
هنوز توجه جدی به مســأله کیفیت تحقق قبض اموال غیرمادی نشان نداده  اند. این 
در حالی اســت که از نظر حقوقی آثار مهمی بر قبض مترتب می  شود. لذا در همین 
راســتا و برای رفع خلأ موجود، می  توان با تکیه بر پشتوانه فقهی قانون مدنی، نظریه 

»تحقق قبض اموال غیرمادی با استیلا بر مال« را مطرح نمود.
در نظریه مذکور ضمن تأکید بر لزوم مراجعه به ملاک  های عرفی، به تفسیر 
مــاده 367 قانون مدنی بــه طور مطلق اقدام می  گردد تا حکــم آن علاوه بر اموال 
مادی، اموال غیرمادی را نیز شامل شود. این نظریه که ریشه در فقه امامیه داشته و 
براساس دیدگاه مرحوم شیخ انصاری ارائه گردیده است، قابلیت تطبیق کامل با مواد 
قانــون مدنی و مبانی نظام حقوقی ایران را داراســت. مضافاً آن که واجد این امتیاز 
اســت که با اســتناد به آن می  توان بدون نیاز به اصلاح قوانین حاضر یا وضع قانون 
جدید، نظام حقوقی ایران را با شــرایط جدید سازگار نمود و خلأ حقوقی موجود را 

برطرف ساخت.
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