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  ـ مقدمه1
 تبیین موضوع ـ1ـ1

 عقد براي را الزامات برخی امامیه، فقهاي مشهور دیدگاه از تبعیت به ایران مدنی قانون
 بطلان به حکم دانسته، معین عین در منحصر را رهینه قانون، این .کرده است مقرر رهن

در حالی . کرده است عقد، تلقی این صحت شرط را رهینه داده و قبض منفعت و دین رهن
 تأثیري رهن، عقد تحقّق در رهینه قبض که باورند بر این دیگر از فقهاي امامیهکه برخی 

 نیز راهن جانب از عقد این قبض، به از اقدام پیش تا که شودمی موجب منحصراً و نداشته
 نحو به نخست، گروه دو عقیدة رد با فقها اعاظم از بسیاري میان در این .شود تلقّی جایز

 .دارند عقیده رهن عقد لزوم یا و صحت در رهینه قبض دم شرطیتع بر مستند، و مستدل
 دیگر، دیدگاه دو به قائلین ابرازي عقیدة در نقد امامیه فقهاي از عده این ابرازي مستندات

   .باشد راهگشا این خصوص، در صحیح باور و اندیشه حصول در تواندمی
 و معاملات این موضوع وثایق دامنۀ پذیرش اي در عصر حاضر،وثیقه معاملات اهمیت

 مورد توجه قرار داده است مختلف هايجنبه را از عقود بر این حاکم قواعد روزآمدي نیز

به . شودمی تجارت امر موجب رونق وثیقه، موضوع عنوان اموال به جدید مصادیق پذیرش
قه به عنوان نمونه، پذیرش منافع یک کشتی در قراردادي داخلی یا خارجی به عنوان وثی

کمااینکه مقنّن . وضوح، تحول شگرفی را در معاملات توثیقی دریایی به دنبال خواهد داشت
برده و در قانون دریایی  نیز به لزوم تحول در مقرّرات مربوط به ترهین اموال پی

  .برخلاف قانون مدنی، قبض را شرط صحت ندانسته است 1343مصوب
عت در مقام تشریع و اصالت بخشیدن به آن این نوشته، اولاً به بررسی رهن منف

تر، از قبیل اینکه این نهاد حقوقی به چه اشکال و صوري قابل پردازد، اما مباحث جزئی می
انعقاد بوده و هر حالت، چه آثار و احکامی دارد در این نوشته مورد بررسی قرار نخواهد 

هر . دهدداخل، مورد بررسی قرار میثانیاً ابعاد قضیه را به طور عمده در نظام حقوقی . گرفت
خارجی،  و حقوق داخلی عرصۀ دو هر در اي،وثیقه معاملات بر حاکم حقوقی نظام که چند

  .است اثر منشأ
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 مادي اموال رهن انحصاري پذیرش در مدنی قانون مقرّرات اعمال از ناشی هايدشواري

 سوي به را نظام این گذار قانون به تدریج کشور، بانکی نظام سوي از متفاوت ایجاد رویۀ و
 اموال اقسام برخی توثیق در پذیرش ابهام با همراه مواردي در و قوانین  پراکنده برخی تدوین

 بود هایینامهآیین و هادستورالعمل برخی راستاي در قوانینی تدوین چنین .داد سوق غیرمادي
 .بود پذیرفته را اموال این دیقمصا برخی رهن و یافته کشور تدوین بانکی نظام در پیشتر که

 اموال رهن با برخورد در متفاوتی وضعیت با را ایران حقوقی نظام اخیر، قوانین تصویب
 عقد بر که بنیادین قانونی عنوان به ایران مدنی قانون سو یک از .ساخت غیرمادي مواجه

 عین در حصرمن را رهینه صرفاً است، امامیه فقهاي اندیشۀ از و ملهم دارد حکومت رهن
از سوي دیگر، قوانینی . شرط صحت این عقد تلقّی کرده است را قبض آن و دانسته معین

 طرح هايهزینه تسهیلات و کاهش اعطاء تسهیل ، قانون1343مانند قانون دریایی مصوب 
ها مصوب بانک کارآیی و مالی افزایش منابع و تولیدي هايطرح اجراي در تسریع و
در  بازدهی نرخ با متناسب بانکی تسهیلات سود نرخ کردن منطقی قانون و نیز 5/4/1386

مصوب ) ربا بدون بانکی عملیات قانون بر با تأکید(اقتصادي  مختلف هايبخش
 همچنین .است عینیت جنبۀ فاقد که است پذیرفته را اموال از ، رهن مصادیقی31/2/1385

-آیین و هادستورالعملبرخی  در قالب انین،قو این موضوع بر وثایق علاوه کشور، بانکی نظام
  . است پذیرفته ...و وثیقه تضمین، چون عناوینی تحت اموال را این مصادیقی از رهن هانامه

 از رهن عقد باب در مدنی به عنوان قانون مادر، مقررّات قانون اگر که است حالی در این

 در آن مثبت تأثیر رغم به عمل، در یراهکارهای چنین به توسل شود، تلقّی آمره قواعد جمله
شد  نخواهد لازم را دارا  آثار قانونی و بوده مبنا فاقد کشور، اقتصادي و تجاري توسعۀ و رشد

  .در این خصوص باقی نخواهد ماند. م.ق 10اي جز تمسک به ماده و لاجرم چاره
 باب در متفاوت حقوقی نهادهاي وجود نیز و رویه و قانون تعارض خصوص در آنچه

 مبتنی علمی نگرش یک فقدان از ناشی واقع در شد، یاد آن از ایران نظام حقوقی در توثیق
 بازنگري ضرورت خود، این و است رهن مقولۀ خصوص در و حقوقی اقتصادي هايبرتحلیل

-می ناپذیرعصر حاضر را اجتناب مقتضیات و با واقعیات نهادها این تطبیق و قوانین این در
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 مدنی قانون تدوین مقرّرات مبناي در مداقه با باید مهم، این به نیل براي است هیبدی .سازد
 نظر مبناي تحلیل نیز فقهاي امامیه و مشهور نظر مبناي در کنکاش و رهن عقد باب در

 به که یافت دست اينتیجه به معاصر، فقهاي عقاید دادن مورد توجه قرار و مخالف فقهاي
 فقهی الزامات با غیرمعارض حال عین در و کارآمد مستحکم،منسجم،  مقرّراتی تدوین

 عدم ایراد با نظارتی مراجع سوي از مقررّات این نهایی هنگام تصویب به طوري که بینجامد؛
  .نشود مواجه شرعی موازین با مطابقت

  تحقیق اصلی ـ سؤالات2ـ1

  :ه استدر خصوص این پژوهش چند سؤال اساسی مورد توجه نگارندگان قرار گرفت
علّت یا علل اصلی باطل دانستن رهن منفعت در نظر فقهاي امامیه و نیز مقنّن ) 1

  چیست؟
هاي اقتصادي و اجتماعی و نیز تحولات ثبتی و دادگستري آیا باتوجه به ضرورت) 2

  توان توجیه و استدلالی براي صحت رهن منفعت تدارك دید؟امروز، می
به (ین، فرضاً اگر وفق قانون مدنی نتواند عقد رهن به وثیقه گذاردن منافع یک ع) 3

تواند به عنوان عقدي صحیح می. م.ق 10باشد، آیا بر اساس ماده ) معناي خاص خود
انگاشته شود؟ و آیا در این صورت تمامی حقوق و تکالیف راهن و مرتهن بر طرفین قرارداد 

  شود؟بار می
  ـ مفاهیم و کلیّات2

ث خاص رهن و توثیق منافع، آشنایی با پیشینۀ فقهی احکام پیش از پرداختن به مباح
رهن از جمله قبض و همچنین آشنایی با اصطلاحات مطرح در این زمینه، ضروري به نظر 

هاي مرتبط با بحث و نیز بررسی اي از مفاهیم و واژهدر این بخش، به بررسی پاره. رسدمی
  .رهن خواهیم پرداخت کلیّاتی از آراي فقها پیرامون نقش قبض در عقد
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   مفاهیم و تعاریف 1ـ2

  ـ رهن1ـ1ـ2
) 129: 3، ج1371قرشی، (رهن در لغت به معناي گرو و وثیقه : ـ رهن در لغت1ـ1ـ1ـ2

و نیز آنچه براي دین، به وثیقه گذارده ) 258: 6، ج1375طریحی، (ثبات و دوام است 
اند دانسته» رهن«و » رهان« ،»رهون«و جمع آن را ) 367: 1412راغب اصفهانی، (شود  می

  ).44: 4، ج1410فراهیدي، (
، "بما کسبت رهینه"«: رهن در وزن فعیل آمده است ، واژة1سورة مبارکۀ مدثّر 38در آیه 

او را پا بر جا : رهنت فلاناً. یعنی هر کس در حبس و ضبط چیزي است که کسب کرده است
  ).190: 1374جنوردي، موسوي ب(» نزد او گذاشتم: رهنت عنده. کردم
  :معنا به کار رفته است 2ـ رهن در اصطلاح حقوقی به 2ـ1ـ1ـ2

رهن، عقدي است که به موجب آن «: داردمقرّر می. م.ق 771ماده : عقد رهن: اول
تعاریف دیگري از رهن ارائه شده است که در . »دهدمدیون، مالی را براي وثیقه به دائن می

عقدي را که به موجب آن، مال مدیون وثیقۀ طلب «: رهن استها منظور از رهن، عقد آن
  ).496: 1389کاتوزیان، (» نامندگیرد، رهن میقرار می

استفاده شده که موجب خروج تخصصی رهن » مال مدیون«در تعریف فوق، از عبارت 
  .رسدگشته و از این جهت، قابل انتقاد به نظر می) رهن مستعار(مال غیر 
شود اطلاق در این معنا واژة رهن به آنچه به عنوان وثیقه داده می: رهنمال مورد : دوم

مواد (قانون مدنی در موارد متعددي واژة رهن را در این معنا به کار برده است . گرددمی
  ...).و ) »مبیع«به قرینۀ واژة ( 785، 784، 789

ط است این است قابل استنبا) چه لغوي و چه حقوقی(در هر حال آنچه از تعاریف رهن 
همچنانکه که در ذات سایر عقود عینی (نهفته نیست » رهن«که قبض و اخذ وثیقه در ذات 

                                                        
  )هکلُُّ نَفسٍْ بمِا کَسبت رهینَ(ـ 1
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-به عبارت بهتر، رهن و قبض، ملازم یکدیگر نمی). 67و  66: 1384سکوتی، : باشدهم نمی
؛ چراکه اگر )283/بقره(» ...فرهِانٌ مقبوضه«: فرماید به همین دلیل آیۀ کریمه می. باشند

رهن و قبض ملازم یکدیگر بودند، مقبوضه در این آیه زائد و خلاف حکمت شارع مقدس 
فاضل مقداد، (اند چنانـکه برخی نیز ذکر این واژه را مبتنی بر تأکید دانسته. شد محسوب می

1404 :166.(  
  قبض 2ـ1ـ2

 از آنجا که در بحث رهن، قبض، یکی از مباحث اصلی بوده و خصوصاً در رهن منفعت،
باشد، شایسته است در خصوص عمدة منازعات بر سر امکان یا عدم امکان قبض منافع می

  .معناي قبض در حد حوصلۀ این نوشتار مداقه و بررسی صورت گیرد
، 1414منظور،  ابن(قبض در لغت عمدتاً در مقابل بسط و وسع : قبض در لغت 1ـ2ـ1ـ2

مدخل قبض؛ قرشی، : تادهخدا، بی( ، و به معناي گرفتن)182: 1402؛ مصطفوي، 213: 7ج
، گرفتن با دست و پنجه، گرفتن با همۀ کف دست، جمع و گره کردن )222: 5، ج1371

دست بعد از اخذ شیء، دست کشیدن و باز ایستادن از چیزي، امساك و خودداري از بذل و 
؛ 652: 1412راغب اصفهانی، (بخشش، تحصیل شیء ولو بدون دخالت دست و انگشت 

به کار رفته ) 226: 4، ج1375طریحی، (، الم و ناخوشی و ناراحتی )53: 5، ج1410یدي، فراه
  .است

به کار رفته ) هاي گوناگونها و صیغهدر وزن(مورد  7در قرآن کریم واژة قبض در 
براي بیان تسلّط و سیطرة خداوند از واژة قبض  2سورة مبارکۀ زمر 67از جمله در آیه  1.است

 از منظور«: نویسدعلامه طباطبایی در تفسیر المیزان در مورد این آیه می. تاستفاده شده اس
 و. دارند فعالیت یکدیگر در آن در که اسبابی و اجزا همۀ با است زمین کرة "أرض"کلمۀ 
 تسلّط از است کنایه ...چیز هر بر قبض و است، "مقبوض"معناى به مصدر "قبضه"کلمۀ 

» ...است دوم معناي اینجا در مراد و. آن بر قبضه حبصا تسلّط انحصار یا آن، بر تام
                                                        

  .»19/ملک«و » 46/فرقان«، »67/زمر«، »67/توبه«، »96/طه«، »283/بقره«، »245/بقره«ـ 1
 ....)هالْأَرض جمیعا قَبضَتهُ یوم الْقیام(... ـ2
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  ).442: 17، ج1374موسوي همدانی، (

 و مطلقه قدرت از کنایه معمولاً و گیرند، مى مشت در که است چیزى معنى به "قبضه"«
  ).530: 1374مکارم شیرازي، (» ...است چیزي بر کامل سلطۀ

رود آنچه در محاوره به کار می بدیهی است در آیۀ فوق به معناي عرفی کلمه قبض و
منظور، جمع «: توجه شده است و به قول صاحب کتاب التّحقیق) تسلّط و استیلا بر چیزي(

کننده است به طوري که تحت استیلا و تسلّط وي باشد و به معنی شدن آن نزد قبض
: 1402مصطفوي، (» ...گرفتن مطلق و کامل یا گرفتن با دست و لمس انگشتان نیست

183.(  
-صرف(بررسی آراء فقها در این خصوص : حقوقیــ قبض در اصطلاح فقهی2ـ2ـ1ـ2

گرفتن از معناي محض لغوي قبض بوده و عمدة مبین فاصله) اي اختلاف نظراتنظر از پاره
  .عنوان مفهوم قبض گرایش داردنظرات بر استیلا و تسلّط به

ن مشتري است، در این خصوص مرحوم شیخ انصاري با اعتقاد به اینکه قابض، هما
اي که است به گونه] مبیع[قبض، همان استیلا و تسلّط مشتري بر آن «چنین نظري دارد 

دزفولی، (» مصداق یابد] در صورت عدوانی بودن[و غصب ] در قاعدة ید[واسطۀ آن، ید به
1415 :244 .(  

که اگر نامشروع  آید قبض، همان تسلّط و سیطرة عرفی دانسته شده از تعریف فوق برمی
یابد و لزوماً به مفهوم قبض فیزیکی و مادي با دست، وفادار مصداق می» غصب«باشد 

؛ نجفی، 548: 1421خمینی، موسوي(آراء سایر فقها نیز گویاي همین امر است . نمانده است
  ).150: 23، ج1404

که اختلاف  گردد، این استآنچه از عبارت فقها ظاهر می«توان گفت به طور خلاصه می
دانشمندان در مفهوم خود قبض نیست و مفهوم آن در تمام موارد یکی بیش نیست و آن 

. است؛ بلکه اختلاف در مصادیق و محقّقات مفهوم قبض است» استقلال و استیلا بر شیء«
اند مانند بنابراین بعضی از اموري که برخی از دانشمندان در تحقّق مفهوم قبض، اعتبار کرده
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اعتبار . به یقین در به وجود آوردن مفهوم قبض تأثیري ندارد... و) شمارش(زن، عدد کیل، و
لذا مفهوم . آنها به جهت دلیل خاص است نه به جهت دخالت آنها در تحققّ مفهوم قبض

چنانکه برخی . قبض، همان استیلا بر شیء است ولی محقّق این مفهوم گوناگون است
  ).28: 1391صفّار، (» باشدر منقول تحت ید درآمدن میمعتقدند در غیرمنقول، تخلیه و د

قبض و تسلیم، دو جنبۀ گوناگون یک «: گویند دانان در مورد می همچنین برخی از حقوق
شود و استیلاي کار فروشنده در مسلّط کردن خریدار بر مبیع، تسلیم نامیده می: حقیقت است

زاده، ؛ قاسم218: 1382؛ دهقان، 166: 1391کاتوزیان، (» گویندخریدار را بر مبیع، قبض می
منظور از تسلیم، «همچنین در مورد اختلاف مصادیق قبض باید توجه داشت که ). 91: 1377

فقط ضرورت ندارد که در همه جا مورد یعنی نه: تنها مفهوم مادي و محسوس آن نیست
ریدار بر مبیع نباشد و معامله به دست خریدار داده شود، قبض مادي هم اگر همراه با تسلّط خ

: 1391کاتوزیان، (» شوداو را متمکنّ از انحاء تصرّفات و انتفاعات نسازد تسلیم محسوب نمی
  ).100: 1382؛ علیزاده، 166

. م.ق 389الی  367قبض و احکام آن که تحت عنوان تسلیم در مواد «شایان ذکر است 
گذاره با اقتباس از فقه به یرا قانونز. در مبحث بیع آورده شده است، اختصاص به بیع ندارد

-بیان قواعد کلّی قبض در مبحث بیع پرداخته که علاوه بر عقد بیع، در سایر اعمال و پدیده
  )98: 1384نوروزي، (» ...هاي حقوقی که قبض مطرح باشد قابلیت اعمال دارد

  ـ منفعت3ـ1ـ2

نیاز روشن و بی... افع وسان مثل نفع، منهاي همـ معناي لغوي منفعت یا واژه1ـ3ـ1ـ2
همین اندازه شایان ذکر است که منفعت را به معناي فائده، بهره، . از بحث مفصل است

: 2، ج1410؛ فراهیدي، 358: 8، ج1414منظور،  ابن(متضاد ضرر ) 97: 7، ج1371قرشی، (
یرات و نیز آنچه که به واسطۀ آن به خ) تا، مدخل نفع دهخدا، بی(سود، خیر و حاصل، ) 158
  .انددانسته... و) 819: 1412راغب اصفهانی، (رسند می

ـ معناي حقوقی و اصطلاحی آنچه از منفعت در عالم حقوق مدنظر است، اخص 2ـ3ـ1ـ2
شود که  به مالی گفته می« منفعت در تعریف منفعت آمده است که. باشداز معناي لغوي می
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ثمره و حاصل است که بتدریج از اعیان  ،مقصود از منفعت .شودبتدریج از عین استفاده می
: 1386کاتوزیان، (» .محسوس بکاهد ۀآید بدون آنکه از عین مال به گوندست میهاموال ب

توان به این اعتبار مورد عقد و انتقال قرار تی نهفته در عین مال است و میوضعی«و نیز ) 39
  ).4: 1370امامی، (» گیرد

منفعت، قابلیت استعداد یا صلاحیت یک عین براي انتفاع طور کلّی مراد از در هر حال به
به طور معمول، . و استفاده است به طوري که این استفاده، عرفاً ملازم با تلف آن عین نباشد

مثل قابلیت . توان آن را یکی از عوضین قرار داداین قابلیت از نظر عرف مالیت دارد و می
بنا بر ... . روشن نمودن محیط براي یک لامپ؛ و چتر درخصوص حفاظت از باران؛ یا قابلیت

عقدي است که به موجب آن، «: توان گفت که منظور از رهن منفعت موارد مذکور، می
  .»گیردمنفعت عین، وثیقه قرار می

  فقهی ۀـ کلیّات و پیشین2ـ2

. به تبعیت از مشهور فقهاي امامیه، رهن منفعت را باطل شمرده است. م.ق 774ماده 
؛ امامی، 286: 1389: مدنی(باشند اي از نویسندگان حقوقی نیز قائل به همین نظر میپاره

از نظر قائلین به بطلان رهن منفعت، اولاً مال مرهون حتماً باید به قبض ) 337: 1370
منفعت به تدریج از عین حاصل «ثانیاً از آنجا که . مرتهن داده شود تا ارکان رهن کامل گردد

توان تمام آن گاه نمی د هر جزئی از آن ملازمه با اتلاف جزء پیشین دارد، هیچشود و ایجامی
رود و اگر دین، مؤجل باشد تا فرا رسیدن آن، منافع نیز از بین می: کار تسلیم کرد را به طلب

آید و هرگاه دین، حال باشد، به همان اندازه که اي از وثیقه نهادن آن به بار نمیفایده
کار ایجاد  شود و وثیقه براي طلبافتد، مورد رهن نیز تلف میه تأخیر میپرداخت دین ب

در حالی که هدف از رهن، این است که در صورت پرداخته نشدن طلب، از آن . کند نمی
توان موجودي را وانگهی، اگر قبض شرط صحت رهن باشد، چگونه می. محل استیفا شود

: 1389نجفی، به نقل از کاتوزیان، (» ار دادک که قبض و تلف آن همراه است به قبض طلب
541.(  

کار از  در رهن اعیان، لزومی ندارد حقّ طلب«: در پاسخ به این استدلال گفته شده است
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به طور طبیعی دین از محلّ فروش عین مرهون یا بدل آن پرداخته . عین مال استیفا شود
انعـی دارد که منافـع به دیگران یا چه م. شود و این کار در مورد منافع نیز قابل اجراستمی

مرتـهن واگـذار شود و بهاي آن وثیقۀ طلب باقی بماند؟ قبض منفعت نیز با تسلیم عین به 
زیرا مقصود از قبض، استیلاي شخص بر عین و در اختیار گرفتن . مرتهن امکان دارد

یز با تسلیم عین چنانکه در اجاره ن. پذیردصلاحیت انتفاع است که با تسلیم عین انجام می
بهاي تواند اجارهشود و بر همین مبنا موجر می شده محسوب میمورد اجاره، منافع نیز تسلیم

  ). همان(» تمام مدت را از مستأجر بگیرد
آید و برخلاف نظر برخی نویسندگان که بطلان به هر حال آنچه از مطالب فوق برمی

) کی عین نبودن و دیگري عدم قابلیت قبضی(رهن اموال فاقد عینیت را ناشی از دو عامل 
، عامل عمده و اصلیِ مردود دانستن رهن منفعت در فقه و )317: 1387کریمی، (دانند می

نفسه در نظر فی» عین بودن یا نبودن«یعنی صرف . باشدقانون مدنی، عدم قابلیت قبض می
  .فقها موضوعیت ندارد

ن اشاره دارد این است که در نظر به لزوم عین بودن مال مرهو. م.ق 774ماده 
مساوي » عین بودن«گذار ما قابلیت قبض، چنان منحصرِ در اعیان است که گویی  قانون

به عبارت بهتر، این ماده به طور مشروح و مبسوط، به تقلید از . »قابل قبض بودن«است با 
بتوان آن را به  تا[مال مرهون باید عین معین باشد «: داردفقهاي امامیه چنین مقرّر می

  . »باطل است] به دلیل عدم امکان قبض[رهن دین و منفعت ] لذا[و ] قبض داد؛
شایان ذکر است که برخی از نویسندگان با استناد به مواد مرتبط با عقود عینی در قانون 

استفاده کرده است، بین این » عقدتحقّق «و گاه از لفظ » عقد وقوع«مدنی که گاه از لفظ 
تفاوت قائل شده و ضمن اعلام اینکه عقود عینی نیز مثل سایر ) تحققّ و وقوع(ژه دو وا

وقوع این عقود را به ] مدنیقانون... [«: شوند، معتقدند و قبول واقع میعقود به صرف ایجاب 
» ...داند و تحقّق خارجی آنها را به قبض دانسته استصرف ایجاب و قبول، تمام می

  .این مبنا در این پژوهش مورد توجه قرار نگرفته است). 146: 1386: مهدوي(
فیه بر فقه پس از بیان این مقدمات کلّی و نظر به ابتناء حکم قانون مدنی در مانحن
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امامیه، شایسته است در حد مقتضی آراء فقها درخصوص نقشی که قبض در عقد رهن ایفا 
  . کند و استدلال هر کدام مورد بررسی قرار گیردمی
  بلااثر بودن قبض در انعقاد رهن -1- 2- 2

امامیه، قبض عین مرهونه، هیچ اثري در وقوع و صحت رهن  اي از فقهاياز نظرعده
؛ 99: 25، ج1404نجفی، . (رسد ندارد و عقد با ایجاب و قبول، واقع شده و به کمال می

، )ثانیقمحقّ(؛ عاملی 417: 1410ادریس حلّی، ؛ ابن11: 1413؛ 56: 1410شهیدثانی، 
الغطاء، ؛ کاشف198: 1387؛ شیخ طوسی، 46: 1406؛ 65: 1411براج، ؛ قاضی ابن49: 1414
البته ). 464: 1420؛ 399: 1413؛ علامه حلّی، 25: 1387، )فخرالمحققّین(؛ حلّی 73: 1359

المتعلّمین ةو تبصر) 391: 1410(علامه حلّی در دو اثر دیگر خود یعنی ارشاد الأذهان 
در فقه عامه هم . کنداي مجمل، همین احتمال را تقویت مینیز به گونه) 116: 1411(

  ).156: 1397سابق،(اند مالکیه، همین نظر را ابزار کرده
آید و براساس این نظر، به محض وقوع ایجاب و قبول، مال به وثیقۀ مرتهن درمی

طبعاً در . تسلیم کند مدیون در اجراي تعهد قراردادي خود، باید مال مرهون را به مرتهن
شود و فوت و حجر او نیز هیچ اثري صورت امتناع، راهن به اقباض مورد وثیقه الزام می

  . برعقد رهن نخواهد داشت
  عقد رهن) وقوع(قبض، شرط صحت  -2- 2- 2

شیخ (اي از فقهاي امامیه، قبض مال مرهون، شرط صحت عقد رهن است  از نظر عده
؛ 380: تا؛ شیخ طوسی، بی257: 1417؛ مراغی، 384: 1417ل، ؛ شهیداو622: 1413مفید، 
؛ بجنوردي، 540: 1417؛ فاضل آبی، 66: 1408؛ 137: 1418؛ محققّ حلّی، 431: 1400
در این خصوص ادعاي ). 136: 1401؛ فیض کاشانی، 3: تا؛ موسوي خمینی، بی13: 1419

  ).686: 1372همان؛ طبرسی، (إجماع هم شده است 
کنندة عقد است و تا نظر، قبض، همانند ایجاب و قبول از ارکان و کامل مطابق این

-زمانی که عین مرهون، تحت سلطه و اختیار مرتهن قرار نگیرد، عقد رهن، شرعاً واقع نمی
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طبق این دیدگاه، در صورتی . شود ولو این که ایجاب و قبول بین متعاقدین، واقع شده باشد
مرهون را قبض کند یا راهن قبل از وقوع  قبض، از اذن که مرتهن بدون اذن راهن، مال 

، راهن، »قبض«و » ایجاب و قبول«خود رجوع کند و یا در صورتی که در فاصلۀ بین 
و هر گونه ) 66: 1408محققّ حلّی، (شود محجور شده یا فوت کند، عقد رهن واقع نمی

باید افزود که شرطیت قبض  . باشد تصرفّ در مورد وثیقه، تصرّف در ملک غیر و نامشروع می
و استمرار قبض، شرط ) قبض ابتدایی(به شرح فوق، فقط در مقام وقوع عقد رهن است 

  . باشد صحت عقد نمی
  قبض، شرط لزوم عقد رهن -3- 2- 2

: 1417حلبی، (اند در برخی از منابع فقه امامیه، قبض را شرط لزوم عقد رهن دانسته
اما در فقه عامه، ). 224: 1405مه حلّی، نقل از بحرانی، ؛ علا116: 1413؛ علامه حلّی، 243

) 222: 1415رشد، ابن(به طوري که در فقه حنفی و شافعی . عقیدة غالب همین است
صراحتاً به شرطیت قبض مال مرهون در لزوم ) 368: تاقدامه، بی(همچنین در فقه حنبلی 

  .عقد نظرداده شده است
عقد نیست و رهن با ایجاب و قبول طرفین، به طور  از این دیدگاه، قبض، جزء ارکان

اما تا وقتی که مال مرهون، به اذن راهن، به قبض مرتهن داده نشود، . شودصحیح واقع می
بنابراین، قابل رجوع و فسخ است . لزوم، حاصل نشده و رهن، در حکم عقد جایز است

  ).90و13: 1419بجنوردي، (
ران این دیدگاه در فقه امامیه، استمرار قبض، شرط لازم به ذکر است که از نظر طرفدا

به عبارت دیگر، به محض وقوع قبض، ). 108: 25، ج1404نقل از نجفی، (لزوم عقد نیست 
کند و راهن، دیگر مجاز به رجوع از عقد نیست ولو این که عقد رهن، از آن کسب لزوم می

  . متعاقباً مرتهن  مال مرهون را در اختیار او قرار دهد
شرط صحت (باید گفت که مقننّ ما مطابق نظر دوم  1.م.ق 772باتوجه به حکم ماده 

                                                        
 ولی استمرار داده شود گرددکه بین طرفین معین می به تصرف کسی ض مرتهن یاقب به ل مرهون بایدام«: قانون مدنی 772ـ ماده 1

  ».تقبض شرط صحت معامله نیس
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مفاد بخش نخست ماده با «در این ماده، آمده است، . گیري نموده استموضع) بودن قبض
نظر فقیهانی تناسب دارد که تسلیم مورد رهن را یکی از آثار رهن و در زمرة التزامات راهن 

دهد که مقصود ماده لزوم نشان می... ولی اعلام بخش دوم ماده] »ولا«دستۀ [=دانند می
  ).508: 1389کاتوزیان، (» کامل ساختن عقد است... قبض براي

در خصوص این نظر، لازم به ذکر است که این ماده دومین ماده از مواد مربوط به عقد 
شود ن برداشت میگذاري هم که به قضیه نگریسته شود چنی از حیث فنّ قانون. رهن است

سخن، پیرامون اصل عقد . که مقنن در این ماده در مقام بیان شرایط انعقاد عقد بوده است
)  771. م(معقول نیست که مقننّ در تقنین عقد رهن، پس از تعریف رهن در یک ماده . است

بعدي نیز  کما اینکه مواد. فوراً و بلافاصله در مادة بعدي، به بیان احکام و آثار عقد بپردازد
به این ترتیب اگر . مبین چگونگی و شرایط انعقاد این عقد هستند...) و 775، 774، 773(
کرد که مفاد ماده با هم نبود، باز هم این شبهه به ذهن خطور نمی "اعلام بخش دوم ماده"

 نظر فقیهانی تناسب دارد که تسلیم مورد رهن را یکی از آثار رهن و در زمرة التزامات راهن
در واقع مقصود اصلی . تواند باشدصرفاً یک تشابه ظاهري می "تناسب"بلکه این . دانند می

... براي انعقاد عقد رهن، مال مرهون باید به قبض مرتهن«: نویسندگان این ماده چنین است
  .»...داده شود

داند و از آنجا که اغلب به هرحال قانون مدنی، قبض را شرط صحت عقد رهن می
، رهن دین و منفعت را باطل دانسته و در حقیقت، این »سوم«و » دوم«انِ دستۀ طرفدار

ها خالی از اند، لذا بررسی دلایل و مستندات این دیدگاهبطلان را از نتایج این نظرات دانسته
به » رهن دین«لکن از آنجا که این دلایل و مستندات در تألیفات مربوط به . فایده نیست

همین مقدار شایان ذکر است  1.ها وجود نداردر اینجا نیازي به تکرار آنکراّت آمده است، د
در مورد قرضی  این آیه 2.سورة مبارکۀ بقره است 283که مستند اصلی این دسته از فقها آیه 

این در و کسی هم جهت کتابت و ثبت آن وجود ندارد که  است است که در سفر داده شده
                                                        

به بعد؛ شکري،  24: 1376به بعد؛ کریمی،  71: 1383قزوینی، . ك.ـ براي مطالعه در این زمینه و بررسی دلایل و مستندات مزبور ر1
 .به بعد 80: 1390

  »...ى سفَرٍ و لَم تجَدِوا کَاتباً فَرِهانٌ مقْبوضهَو إِنْ کُنْتُم علَ«ـ 2



 
 
 
 

136    93تان مس ز -پاییز، نهم ، شمارهپنجمپژوهشی فقه و حقوق اسلامی، سال  - علمی نشریه   
  

   .استآیه امر به گرفتن رهن داده شده 
آیه وارد شده این که در  )هفرَهِانٌ مقبْوضَ(عبارت بسیاري از فقها و مفسران باستناد 
رهن «: معتقدندت عقد رهن دانسته و در این رابطه است، قبض عین مرهونه را شرط صح

همچنانکه تجارت بدون تراضی، و شهادت بدون  .کند تحقق پیدا نمی ،مشروع بدون قبض
224: 1372و طبرسی،  60: 1425فاضل مقداد، ( »ق استغیر قابل تحقّ ،شاهد عدالت.(  

توان به این نکته سورة مبارکۀ بقره، نمی 283از آیه «: در پاسخ به نظر فوق آمده است
چراکه دلالت آیه بر بطلان رهن بدون قبض، از حیث . پی برد که قبض در رهن شرط است

: 1407طوسی، (دانند علما، آن را حجت نمی تراست که بیش) دلیل خطاب(مفهوم وصف 
زیرا اولاً اگر . حتی اگر قائل به حجیت مفهوم وصف باشیم، این آیه قطعاً مفهوم ندارد). 223

ي شریفه، تکراري در آیه "مقبوضه"قبض مانند ایجاب و قبول، شرط صحت باشد، وصف 
فرهان "ایسته نیست گفته شود گونه که شچه، همان. اي بر آن مترتب نیستبوده و فایده

ثانیاً ). 399: 1413علامّه حلّی، (نیز بجا و پسندیده نیست  "فرهان مقبوضه"، بیان "مقبوله
، قبض مال مرهون، موکول چه در آیۀ شریفه. در آیه، جنبۀ تقییدي ندارد "مقبوضه"وصف 

ت که حکم، به سفر و عدم حضور شخصی براي کتابت دین شده و این نکته، مثبِت آن اس
نبودن  و همچنین شرطْ) 87: 1414علامه حلّی، (جنبۀ مولوي نداشته، بلکه ارشادي است 

تواند بدون قبضِ شخصی مال، نیز از استدامۀ قبض به اجماع فقها و این که مرتهن می
شهیدثانی، (همان ابتدا به راهن یا غیر، وکالت در قبض دهد مؤید همین استنباط است 

  ).56ـ7: 1410
را ممکن و غیرقبیح انگاشته و آن را » مقبوضه«البته برخی نیز تکراري دانستن واژة 
سورة مبارکۀ  51همچنانکه قرآن کریم در آیه . اندمطابق ادبیات قرآنی، نوعی تأکید دانسته

» نفَْخهَ واحده«: فرماید سورة مبارکۀ حاقهّ می 13و در آیه » إِلهینِ اثنَْین«: فرمایدنحل می
  )166: 1404فاضل مقداد، (

 .در آیه، ارشاد به حفظ مال است »همقبوض«اصولاً وصف «همچنین گفته شده است که 
طور که  همچنانکه رهن گرفتن در برابر دین نیز اقدامی در جهت حفظ مال است و همان
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گرفتن رهن در مقابل دین شرعاً واجب نیست، قبض عین مرهونه نیز شرعاً لازم و واجب 
 ی،حلّ علامه( »صرفاً اقدامی احتیاطی در جهت حفظ مال است) قبض(بلکه این امر  .تنیس

  ).71: 1382به نقل از قزوینی، 
به طور خلاصه، مراد از بیان مطالب فوق در نقد و بررسی قبض، معرّفی سرچشمۀ اصلی 

ر بدین معنا که در نظ. منازعات فقهاي امامیه بر سر بطلان یا صحت رهن منفعت بود
ایشان، چنانچه قائل به عدم شرطیت قبض شویم، راه براي صحیح دانستن رهن منفعت 

طور که قبلاً نیز اشاره شد،  ا همانام .شود و الاّ گریزي از باطل دانستن آن نیستگشوده می
 یۀت مورد تردید است، ابتناء نظرشده نظر از اینکه اصل شرطیت قبض در رهن بصرف

. ي قرار گرفته استاشتراط قبض نیز مورد انتقادات جد ۀبر نظری نفعتو م بطلان رهن دین
) که آن هم از حیث اشتراط قبض، وضعی مشابه رهن منفعت دارد(» دین«در بحث رهن 

اولاً «: گوید اي را مطرح کرده و می گانهمرحوم صاحب جواهر در این رابطه ایرادات سه
زیرا  .وجود ندارد دین مه و رهنالذّمافی ۀا هبرف و یتفاوتی بین قبض دین در مورد بیع ص

ط مدیون و تسلیم آن به ی توسدین یا بیع صرف با تعیین فردي از کلّ ۀقبض دین در هب
است و نه  ،یشده، فردي از افراد کلّیابد هر چند که مصداق تسلیم ق میطرف مقابل، تحقّ

ت آن را جهت صحیح و یا صح به همین از این رو است که شهیدثانی رهن دین را .خود آن
مدیون دینی باشد که در نزد او به رهن گذاشته  ،هرگاه مرتهن: ثانیاً. محتمل دانسته است

-تصارف بمافی«ق خواهد یافت، که این امر مشابه قبض دین تحقّ ،شده است، بدون تردید
-قرار دارد، به هدانند و این امر را تقابض آنچه در ذم را صحیح می است که فقها آن »ممالذّ

از این رو حکم به بطلان رهن در چنین موردي صحیح  .کنند وسیله متعاقدین تلقی می
ثالثاً عدم امکان  .اعتباري شرطیت قبض شدتوان قائل به بیو لذا از این طریق نیز می نیست

در نزد کسانی باشد که قبض را شرط لزوم  دین و منفعتت بطلان رهن تواند علّ قبض نمی
 ،ت عدم امکان قبضباید به علّ دین و منفعتآنها رهن  ةزیرا نهایتاً به عقید .دانند ن میره

قبض را  ،آن ةنویسندبا وجود آنکه » هغنی«که در کتاب  در حالی .غیر لازم باشد و نه باطل
 :25ج ،1404نجفی، ( »است حکم به بطلان رهن دین داده شده ،داند شرط لزوم رهن می

116 (.  
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و  منفعتت رهن الات و ایرادات سبب شده است تا گروهی از فقها به صحاین اشک 
تواند بستر مناسبی را براي  فقهی می ۀاین زمین) 1ـ2ـ2. ش. ك.ر(. اعتقاد داشته باشنددین 

  .در حقوق ایران فراهم نماید منفعتتجدیدنظر حقوقی در وضعیت رهن 
وقی امکان قبض حقنقد قانون مدنی در شرطیت قبض و بررسی فقهی -3

  منافع
تر شدن روابط اعضاي جامعه و ها، پیچیدهپیشرفت روزافزون جامعۀ امروز در همۀ عرصه

دهد تاریخ به خوبی گواهی می. ها را به دنبال داشته استدر واقع پیچیدگی روابط حقوقی آن
بلکه که همواره این نیازها و مقتضیات زمان بوده است که تفسیرها و توجیهات حقوقی و 

دان به  ها و نیازهاي جدید در اجتماع، حقوقبا بروز پدیده. قوانین جدید را پدید آورده است
گاه به انتظار جامعه، هیچ. دهداندیشی افتاده، در جهت کنترل آنها ضابطه ارائه میفکر چاره

جاد یا نشیند تا متناسب با آنها، نیازهاي آتیۀ خود را اینظرات و دکترین حقوقی آینده نمی
  .مدیریت کند

توجه به نیازهاي روز جامعه و یافتن راه حلّ آن در عین حفظ اصول سنتّی و توجه به 
اي که تمهیدات ثبت رسمی و ایجاد اطمینان کافی در در جامعه. پذیر استها امکانواقعیت

ست، چه اندیشیده و ایجاد شده ا) مثل خودرو(مورد اموال غیرمنقول یا برخی اموال منقول 
 772ي ماده(لزومی دارد که در رهن یک خودرو حتماً قبض مادي و یدي صورت گیرد 

نمایند تا ؟ این است که طرفین در قرارداد رهن، به قبض مال مرهون، اقرار صوري می.)م.ق
رهایی یابند و هم حکم قانون را حداقل در مقام » قبض«هم از انجام عمل غیرضروري 

  .جلوه دهند شدهاثبات، رعایت
و سپس به نقد حکم ) 1ـ3(پردازیم در این بخش ابتدا به بررسی امکان قبض منفعت می

و بعد از آن ماهیت ) 2ـ3(قانون مدنی در شرطیت قبض مادي عین مرهونه خواهیم پرداخت 
. گذاري منفعت در نظام حقوقی فعلی را مورد بررسی قرار خواهیم دادحقوقی عمل وثیقه

ذکر است این است که با قائل شدن به امکان قبض منافع و به یاري آنچه شایان 
توان دستاوردهاي جدید قانونی و تکنولوژیکی در خصوص ثبت و ضبط غیرمادي اموال، می
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و البته (به عنوان یک نهاد حقوقی نوظهور » رهن منفعت«بخشی در راه تشریع و صورت
  .گام برداشت) »رهن«زیرمجموعۀ عقد معین 

  قبض منفعت در قانون مدنی - 3-1
و ضرورت . م.ق 772ي در خصوص مادي و مضیق بودن مراد مقننّ از قبض در ماده

لکن . انعطاف رویۀ قضایی در اعتبار استیلاي عرفی بر قبض مادي، نظراتی مطرح شده است
 قابل استنباط است این است که قبض مورد نظر در. م.ق 772آنچه به قدر متیقّن از ماده 

مندي راهن از منافع مال مرهون بوده بهره) یا حداقل مزاحم(این ماده، حالتی است که مانع 
به همین دلیل و به دلیل مغایرت و . تواند به آن دسترسی داشته باشدو کسی جز مرتهن نمی

مقنّن در قسمت ) یعنی تعلقّ منافع به راهن. (م.ق 786ي تعارض این وضعیت با حکم ماده
  .»استمرار قبض شرط صحت نیست...«: داردمقرّر می 772ي ادهاخیر م

گذار در اینجا دچار تعارض شده و نتوانسته است راهکاري منطقی براي آن  در واقع قانون
مثلاً معلوم نیست اگر بعد از انعقاد رهن، مرتهن . ارائه کند و قضیه را مسکوت گذاشته است
توان راهن را از د و در این وضعیت چگونه میخواهان استمرار قبض باشد، چه باید کر

  مند ساخت؟ بهره) مثل سواري ماشین(منفعت عین مرهونه 
جمع بین مالکیت منافع راهن و تسلیم مال به مرتهن، «: در همین زمینه گفته شده است

اي از آنِ توان تصور کرد که منافع اتومبیل یا خانهچگونه می. دشوار و گاه، غیرممکن است
اهن باشد ولی عین مال در تصرفّ و اختیار مرتهن قرار گیرد؟ آیا باید زمانی که راهن به ر

اتومبیل نیاز دارد آن را سوار شود و سپس در محلّ مورد اعتماد مرتهن بایستد تا در قبض او 
اي را که در آن سکونت دارد تخلیه کند و به مرتهن تحویل دهد؟ باشد؟ آیا راهن باید خانه

ین کند، چگونه از آن انتفاع برد و اگر نکند چگونه آن را به قبض دهد؟ آیا راه حل اگر چن
ها را معتقدان به شرطیت قبض نیز این است که خانه را به اجاره واگذارد؟ این اشکال

در حالی که ... دانندبه همین جهت ادامۀ قبض از سوي مرتهن را ضروري نمی. انددریافته
املاك، استیلاي معنوي بر آن را از حیث امکان فروش و استیفاي  ثبت رهن خانه در دفتر

: 1389کاتوزیان، (» سازد بدون اینکه در چگونگی انتفاع از آن اخلال کند طلب فراهم می
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509.(  
دهد که این تعارض، در درجۀ اول نتیجۀ تبعیت استقرا در مواد قانون مدنی، نشان می

نه به دلیل اینکه . باشدصوص بطلان رهن منفعت میگذار از نظر مشهور فقها درخقانون
محققّانی «کما اینکه در فقه نیز . مقننّ، خود همواره معتقد به عدم امکان قبض منافع باشد

اند از بیم وجود اجماع، سرانجام آن را گردن هم که دلایل بطلان رهن منفعت را کافی ندیده
-است که اعلام می. م.ق 480ي خصوص، مادهنمدعاي ما در ای). 541: همان(» ...اندنهاده
عیبی که بعد از عقد و قبل از قبض منفعت در عین مستأجره حادث شود موجب خیار «: دارد

  . 1»...است
بینی کرده گذار در این ماده به صراحت، امکان قبض منفعت را پیش به راستی چرا قانون

پاسخ . فع مطلقاً غیرقابل قبض استتوان گفت از نظر وي منااست؟ آیا با این وجود می
روشن است؛ آنچه مقنّن در رهن منفعت مقرّر داشته است در واقع انعکاسی از نظر مشهور 

وگرنه طبق مبانی خود مقننّ نیز به طور کلّی با به قبض دادن عین، . باشدفقهاي امامیه می
  . شودشده محسوب میمنافع نیز قبض

تردیدى نیست همان گونه که بر اعیان، مالیت ...«: در همین زمینه گفته شده است
در حقیقت، مالیت اشیا به : توان گفت بلکه مى .ند، بر منافع نیز مالیت صادق استک میصدق 

به عموم حدیث . است که دارند و عین مال با قطع نظر از منافع، مالیت ندارد یسبب منافع
را علاوه بر عین، شامل منافع هم بدانیم؛  »ما أخذت«الید استدلال شده است؛ چنان چه  على

 از مصادیق مال است، و در عرف، در برابر آن، مال تاولاً منافع مستوفا: به این بیان که
بر  يبر عین، استیلا يثانیاً، قبض عین، قبض منافع نیز هست و استیلا .شود پرداخت مى

بر منافع به سبب قبض عین،  يبرخى از فقها در صدق اخذ و استیلا. دمنافع هم خواهد بو
وجود ندارد که قبض  ياز نظر عرف، تردید :رسد اولاًیکه به نظر م یدر حال .انداشکال کرده

شاهدش این است که در باب . بر منافع نیز هست يبا استیلا يبر عین، مساو يو استیلا
                                                        

هرگاه کسی به بیع فاسد، مالی را قبض کند باید آن را به صاحبش رد کند و اگر تلف یا ناقص «. م.ق 366ي ـ همچنین طبق ماده1
. م.ق 320. م. ك.نیز ر. باشدین مبیع میکه نشان از به تصرفّ درآمدن منافع در پی قبض ع» .شود ضامن عین و منافع آن خواهد بود

. 
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ض عین، مورد منفعت به سبب قب ،چه حقیقت آن را تملیک منفعت بدانیم چنان ،اعیان ةاجار
  ).بعدبه 201: تالنکرانی، بی(» ...ودشیقبض واقع م

مقبوض «و » تعلقّ منافع به راهن«لذا طبق منطق و ملاك مقننّ، تعارضی که بین 
نیز » مقبوض ماندن منفعت«و » تعلقّ منافع به راهن«به آن اشاره شد بین » ماندن عین
  .قبض داده شودچراکه در هر دو حالت، عین باید به . وجود دارد

تر در حالی که هم عین، قابل قبض است و هم منافع و نیز در حالی که به عبارت روشن
یکسان است، رهن عین، صحیح ) از جهت انتفاع راهن(مشکلات قبض عین و قبض منفعت 
  .و رهن منفعت، باطل اعلام شده است

ضمن اینکه . گیرداي در انتقاد از شرطیت قبض قرار میمطالب فوق به عنوان مقدمه
-پیش از این مشخصّ شد که قبض در نظر مقننّ ما به مثابه شرط وقوع و صحت رهن می

  .باشد
  :انتقاد از شرطیت قبض در عقد رهن - 3-2

عدم شناسایی  و) تراضی(گفته شد که وقوع عقد رهن براساس دو رکن ایجاب و قبول 
قبض به عنوان رکن سوم، از سوي بزرگانی از فقهاي امامیه، مقبول افتاده، اما به هر حال، 
در قانون مدنی پذیرفته نشده است و در این دیدگاه به طور معمول گفته شده است که جهت 

ین تا در صورتی که د) استیثاق(عقد رهن، گرفتن مالی از مدیون به عنوان گرو و وثیقه است 
. در زمان مقرر ایفا نشود، داین بتواند از محل فروش مال مرهون، طلب خود را استیفا کند

شود که از همان ابتداي توافق بر  کار ایجاد می مطابق این نظر، این امتیاز، وقتی براي طلب
به این ترتیب، تا . توثیق، مال مورد نظر به داین تسلیم شده و تحت استیلاي او قرار گیرد

ماند و او را نسبت به ن وصول حق، مال مرهون در اختیار و حبس مرتهن باقی میزما
استیفاي حق از محل وثیقه مطمئن ساخته و از تبعات احتمالی ناشی از نقل و انتقال یا تلف 

  .داردوثیقه مصون می
علاوه بر مبانی استنادي این دیدگاه که، مورد انتقاد جدي واقع شده است، پذیرش آن در 
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  :ناشدنی به شرح زیر مواجه استانون مدنی، از جهات عملی با انتقاداتی توجیهق

ثبت اسناد، اختیاري « 26/12/1310قانون ثبت اسناد و املاك مصوب  46طبق مادة 
کلیۀ عقود و معاملات راجع به عین یا منافع املاکی که قبلاً در : است مگر در موارد ذیل

  .»...دفتر املاك ثبت شده است 
این . پس رهن اموال غیرمنقول واجد سابقۀ ثبتی، باید از طریق سند رسمی انجام شود 

انتقال حق عینی، در صفحۀ انتقالات سند، درج شده و خلاصۀ آن در دفتر املاك، زیر ثبت 
  ). 1317آیین نامۀ قانون ثبت اسناد و املاك مصوب  104ماده (شود ملک، ثبت می

اصلاحی قانون ثبت مصوب  34قانون اصلاح ماده «صویب در این شرایط، تا قبل از ت«
مکرّر  34حسب مدلول ماده » 29/11/1368مکرّر آن مصوب  34و حذف ماده  1351

سابق، موجبات پرداخت دین  34منسوخه، جز در صورتی که بدهکار با رعایت مقرّرات ماده 
در . ه مال مرهون نداشتگونه معاملۀ دیگري نسبت ب کرد، حقّ هیچو فک رهن را فراهم می

یافت که در صورت کار، اطمینان می ماند و طلبنتیجه، وثیقه از انتقال بعدي، مصون می
تواند با فروش ملک مرهون از طریق عدم پرداخت دین به وسیلۀ  بدهکار در مدت مقررّ، می

ترین به عنوان شایع(بدین ترتیب، بدون اینکه ملک . اجراي ثبت، طلب خود را وصول کند
ضمناً به این . شد ، به قبض مرتهن داده شود، زمینه اطمینان خاطر براي او فراهم می)وثیقه

اي که شدند و از مواجهه با وثیقهوسیله، اشخاص ثالث هم به راحتی از وقوع رهن مطلع می
 مکرّر 34در وضعیت فعلی با وجود نسخ صریح ماده . ماندنداز وجود آن آگاه نبودند، ایمن می

قانون ثبت، مطلوب مورد نظر در مورد املاك و سایر اموال، با اندکی دقت  34و اصلاح ماده 
 34که ماده . م.ق 793به موجب  ماده : رسداز سایر مقررّات حاکم، قابل استنباط به نظر می

رسید، مکرر منسوخه قانون ثبت نیز از حیث حکم رهن، در راستاي حکم کلّی آن به نظر می
» تواند در رهن تصرفی کند که منافی حق مرتهن باشد مگر به اذن مرتهنراهن نمی

  ).16: 1387ابوعطا، (
دهد که طبق نظر مشهور فقهاي امامیه، نگاهی به سابقۀ فقهی موضوع نشان می

در مال مرهون، در هر حال غیرنافذ و منوط به اجازة ) مثل بیع و هبه(تصرّفات ناقل راهن 
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  ).383: 22، ج1404نجفی، (مرتهن است 
 229احکام موجود در قوانین و مقررات مختلف از جمله مفاد ماده ... در حقوق ایران نیز«

وثیقۀ عمومی (قانون امور حسبی که تصرفات ناقل ورثه مانند بیع و صلح را  در ترکه 
-آیین 96داند و ماده کاران، غیرنافـذ می ، بدون اجازة بستان)کاران براي استیفاي حق طلب

الاجرا که هر گونه نقل و انتقال نسبت به مال بازداشت نامۀ اجـراي مفاّد اسناد رسـمی لازم
داند مگر در صورت اجازة شده را ولو این که با سند رسمی انجام شده باشد، مؤثر و نافذ نمی

همچنین مفاد رأي وحدت رویۀ . شخصی که مال براي تأمین حق او، توقیف شده است
معاملات مالک ... «: دارددیوان عالی کشور که مقررّ می 20/8/1376 مورخ 620شماره 

نسبت به مال مرهونه در صورتی که منافی حق مرتهن باشد، نافذ نخواهد بود اعم از این که 
، مؤید آن است که از دیدگاه حقوق »...معاملۀ راهن، بالفعل منافی حق مرتهن باشد یا بالقوه 

تهن حقّ انتقال مورد رهن به غیر را ندارد و این گونه معاملات، در ایران، راهن، بدون اذن مر
بنابراین در چنین فرضی، اگر بدهکار، ظرف مدت مقرر در سند، دین . هر حال غیرنافذ است
اصلاحی قانون ثبت  34تواند از طریق اجراي ماده ، می)مرتهن(کار  خود را نپردازد، طلب

  ).17: 1387ابوعطا، (» وش مورد رهن، وصول کند، طلب خود را از محل فر1386مصوب 
هدف از قبض مورد رهن، فراهم آوردن مقدمۀ انتفاع «: در همین زمینه گفته شده است

هدف این است که مرتهن از حبس مورد . زیرا منافع عین به راهن تعلّق دارد. کار نیست طلب
توان ایجاد وقیف ملک نیز میاین اطمینان را با ت. رهن و امکان دسترسی به آن مطمئن شود

پس چه ضرورتی دارد که قبض از عناصر رهن و شرط وقوع عقد به حساب آید و باعث . کرد
  ).509: 1389کاتوزیان، (» هاي حقوقی و عملی و اقتصادي شود؟دشواري

ممکن است ایراد شود که بر فرض که عدم شرطیت قبض را در اموالی که نقل و انتقال 
دخالت مراجع ثبتی و با سند رسمی است بپذیریم، در مورد اموال فاقد سند ها نیازمند آن

از آنجا که هیچ تضمینی به دسترسی به آن در آینده وجود ) مانند یک دستگاه رایانه(رسمی 
چراکه در این صورت حقوق مرتهن در . ندارد، عدم شرطیت قبض، قابل پذیرش نیست

  . گیردمعرض تضییع و پایمالی قرار می
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رسد، لکن با در نظر گرفتن مبناي عقد این ایراد اگرچه در نگاه اول معقول به نظر می
  :نمایدرهن و تفکیک امور ثبوتی از اثباتی، ناموجه می

. دانیم که در حقوق ما فروش عین مرهونه توسط راهن، غیرنافذ اعلام شده استمی
اگر عین مرهونه به واسطۀ «.: م.ق 791همچنین به موجب ماده ). قانون و رأي وحدت رویه(

کننده، بدل آن را بدهد و بدل مزبور،  عمل خود راهن یا شخص دیگري تلف شود، باید تلف
  .»رهن خواهد بود

. به این سان، بیم مرتهن از تلف وثیقه در فرض عدم قبض  آن، چندان جدي نیست«
تلف، ملزم به تسلیم بدل وسیلۀ راهن یا شخص ثالث، مچه، در صورت اتلاف عین مرهونه به

در رابطۀ ) نه در اثر توافق جدید(مورد رهن به مرتهن بوده و بدل عین تالف، به حکم قانون 
بیم اعسار راهن نیز فرقی ). 17: 1387ابوعطا، (» متعاملین، موضوع رهن، قرار خواهد گرفت

ون را تلف کند، اگر قبض هم صورت گیرد و راهنِ مفلسّ، مال مره: کنددر مسأله ایجاد نمی
  .گردد باز مرتهن در وصول به حقّ خود با دشواري مواجه می

فیه به جز بحث قبض که متنازع(به این ترتیب باید دانست که در مقرّرات عقد رهن 
در فرض عدم : به حد کافی از حقوق مرتهن حمایت شده است و اینکه گفته شود) است

تواند به ، مرتهن چه در دست دارد و چگونه میقبض، اگر مال مرهون، فروخته یا تلف شود
حقّ خود برسد؟ سؤالی است که از تلفیق جنبۀ اثباتی و ثبوتی مسأله برخاسته است؛ در بحث 

شود و ضمانت اجراي عقد رهن همچون سایر عقود، اصولاً به آثار و احکام عقد پرداخته می
به قواعد عمومی قراردادها یا آیین  قرارداد و مسایل مربوط به نقض عهد و این قبیل موارد،

به عبارت بهتر، مقننّ با دخالت دادن . گرددواگذار می...) معرّفی و توقیف مال و (دادرسی 
نظر از اینکه به آزادي قراردادي اشخاص تجاوز نموده اجباري قبض در عقد رهن، صرف

  .بۀ ثبوتی آمیخته استگذاري خارج شده و امور اثباتی را با جن است، از شیوة صحیح قانون
وانگهی، صرف وجود وثیقه، هرچه باشد و در هر سطحی توثیق گردد، براي مرتهن، 

دیگر به خود طرفین . تر از نبود آن است و هدف از عقد رهن نیز همین استبخشاطمینان
-مربوط است که چرا مالی را که چندان مستقر و در دسترس نیست به وثیقه گذارده یا گرفته
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مثل (آري، اگر مالی به وثیقه گذارده شود که عرف، دسترسی به آن را ناممکن بداند . اند
توان قائل به بطلان رهن شد که  ، می)گردنبند طلایی که به کف اقیانوس آرام افتاده باشد

  .این بطلان هم ناشی از قواعد عمومی قراردادهاست نه احکام خاص رهن
مختلفی از اموال، از یک سو و رنگ باختن اهمیت نیاز کنونی جامعه به توثیق انواع 

قبض در معاملات توثیقی، مقنّن را نیز به تغییر موضع در خصوص شرطیت قبض واداشته 
، .م.ق 722از حکم مقرر در ماده ) 29/6/1343مصوب (گذار در قانون دریایی  قانون. است

قول و رهن آن تابع احکام کشتی، مال من« :این قانون 42به موجب ماده . عدول کرده است
برداري نیز به وسیلۀ رهن کشتی در حال ساختمان و یا کشتی آمادة بهره. این قانون است

  .»سند رسمی باید صورت گیرد و قبض، شرط صحت نیست
اگر چه کشتی، عینیت داشته و از این جهت در وضعیتی متفاوت با منفعت قرار دارد، 

عدم اشتراط قبض در عقد رهن، قابل اخذ و تنقیح است و  ملاك موجود در این ماده از حیث
تر نیز اشاره شد که آنچه ضمن اینکه پیش. تواند در رهن منافع نیز مورد استناد قرار گیردمی

قابلیت ) و منبع الهام نویسندگان قانون مدنی قرار گرفته است(در نظر فقها موضوعیت داشته 
نفسه در نظر ایشان نقشی یا نبودن فی ن بودنقبض در رهینه است و در اصل، صرف عی

گذار در مقام تدوین قانون دریایی، با علم به حکم قانون مدنی و در  قانون«در هر حال . ندارد
عین حال با در نظرگرفتن واقعیات رهن دریایی از جمله این که کشتی، همیشه در بندر 

ن به سهولت آن را به قبض داد، داخلی یا خارجی محل انعقاد رهن مستقر نیست تا بتوا
قبض را شرط صحت رهن ندانسته، منتها با الزامی دانستن تنظیم سند رسمی و ثبت رهن 

  ).18: همان(» کشتی، از حقوق مرتهن و اشخاص ثالث حمایت کرده است
ه ملکی به یعدم الزام سپردن وثق«جالب این است که مقنّن در ماده واحده قانون 

» هاي تولیدي ایجاد اشتغال بیشتر در طرح گذاري وتسهیل امر سرمایهها به منظور  بانک
را نیز به عنوان وثیقه » الإجرانفع شدن در قراردادهاي لازمذي« 27/3/1380مصوب 

. گیرنده داشته باشدتواند آثار مالی به نفع وثیقهامري که مال نبوده و صرفاً می! پذیرفته است
و یا .... اسناد اوراق بهادار، «: خوردع وثیقه، این موارد به چشم میدر همین ماده، در بیان انوا
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-فصر. »تواند موجب برگشت منابع به بانک باشدهر نوع تعهدنامه و قرارداد دیگري که می
در مورد اسناد اوراق بهادار مطرح شده است، » رهن دین«نظر از مباحثی که در بحث 

از  24بند ( 1384در قانون بازار اوراق بهادار مصوب  گذار پس از تصویب قانون فوق، قانون
اوراق بهادار، هر نوع ورق یا مستندي «: اوراق مذکور را چنین تعریف کرده است) 1ماده 

  .»...و انتقال براي مالک عین و یا منفعت آن باشد است که متضمن حقوق مالی قابل نقل
وهمه گویاي تغییر اینها همه. م نیستمواردي از این دست در نظام بانکی و تجاري ما ک

 نگرش جامعه به روند وصول طلب و اطمینان به وثایق جدید و گردن نهادن به عرف
باشد؛ ولو آنکه این عرف را قانون مدنی، هنوز به رسمیت شده در این زمینه مینهادینه

  .نشناخته است
ال از زمان تدوین قانون س 80رسد که در عصر فعلی که حدود به این ترتیب به نظر می

مدنی، فاصله دارد، اصرار بر قبض در عقد رهن نه تنها چندان ضرورت ندارد، بلکه باعث 
گونه که نویسندگان حقوقی نیز برآنند که  هاي حقوقی و عملی فراوان شده و هماندشواري

رهن شدند و حق این بود که نویسندگان قانون مدنی مجذوب نظر اکثریت قاطع فقها نمی«
  ).543: 1389کاتوزیان، (» شمردندمنفعت را مجاز می

  قانون مدنی 10گروگذاري منفعت و ماده  - 3-3
. رهن منفعت را صریحاً باطل دانسته است 774گفته شد که قانون مدنی در ماده 

اکنون قابل بررسی است، این لکن آنچه هم. گیري، انتقاداتی نیز بیان شدپیرامون این موضع
توان آن را عقدي یا وثیقه گذاردن منافع یک عین، در هر حال باطل است؟ یا میاست که آ

به معناي . م.ق 774دانست؟ به عبارت دیگر آیا بطلان موضوع ماده . م.ق 10مشمول ماده 
آن است که گروگذاشتن منافع، در هرحال و با هر توافقی بلااثر است؟ یا اینکه با این عمل، 

  گردد؟حکام خاص خود تشکیل نمیبا آثار و ا» رهن«عقد 
شود که بدون وجود مانع قانونی یا اصل اباحه، مانع از این می: توان گفتدر پاسخ می

منفعت، چیزي است که مالیت دارد؛ . شرعی، استیفاي حق از منافع یک عین را باطل بدانیم
محلّی براي اداي توان در معاملات از آن به عنوان قابل تبدیل شدن به پول است و لذا می
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  .دین و استیفاي طلب استفاده نمود
به عنوان مثال در ضمن قرارداد فروش قطعات یدکی بین دو شرکت کشتیرانی، شرط 

تواند موقع، داین میشود که ثمن در تاریخ معین پرداخت شود و در صورت عدم تأدیۀ بهمی
از تاریخ وقوع تخلفّ، حقّ خود  سال 5از منافع کشتی معین متعلقّ به طرف قرارداد به مدت 

  .را استیفا نماید
نزدیک است، از این دیدگاه که به هر حال یک » رهن منفعت«این حالت اگرچه به 

توافقات . باشد، دلیلی نیز بر بطلان آن وجود نداردمی) نظر از نام آنصرف(توافق خصوصی 
آور ت نیافته، صحیح و الزامخصوصی تا آنجا که با قانون، نظم عمومی و اخلاق حسنه مباین

  .دانسته شده است
تواند نمی) مانند رهن منفعت(ممکن است ایراد شود که یک ماهیت حقوقی مشخصّ 

. اي از قانون مدنی باطل و مطابق با مادة دیگرِ همان قانون، صحیح تلقّی شودمطابق ماده
قانون : منظور(الف قانون دارد که توافقات خصوصی نباید مخمقررّ می. م.ق 10چراکه ماده 

-پس نمی. نیست. م.ق 774باشد و از سوي دیگر تردیدي هم در امري بودن ماده ) امري
آن  774چراکه طبق ماده . صحیح است. م.ق 10توان گفت که رهن منفعت، طبق ماده 

  .قانون، باطل شناخته شده است
. جه و منطقی استاین ایراد در فرضی که فقط یک ماهیت حقوقی در میان باشد، مو

در اینجا، تشریع و اعتباربخشی به . م.ق 10لکن باید دانست که منظور ما از استناد به ماده 
بلکه این استناد تنها . نیست. م.ق 774. رهن منفعت به معناي خاص کلمه و معارضه با م

و  گیرد و آثاریک از عقود معین، جاي نمیبراي صحیح دانستن توافقی است که در هیچ
در برخی آثار و احکام، ) به معنی خاص(احکام خاص خود را داشته و تنها با عقد معین رهن 

  .شباهت دارد؛ نه انطباق کامل
شهري به عنوان مثال در قراردادي که، داین و مدیون هر دو عضو صنف رانندگان برون

سید دین، هستند، چه ایرادي دارد که توافق شود در صورت تخلفّ در پرداخت در سرر
کار بدون اینکه نیاز به تراضی جدید با بدهکار باشد، حق دارد طلب خود را از منافع  طلب
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رهن (=دوسالۀ یک دستگاه اتوبوس اسکانیا متعلقّ به مدیون یا متعلقّ به ثالث و با اذن وي 
  ). کار، از کرایۀ اتوبوس وصول شود طلب طلب: به عبارت دیگر(استیفا نماید؟ ) منفعت مستعار

در این فرض یا در همان مثال فروش قطعات یدکی کشتی، برخی آثار و احکام عقد 
. اما نه به عنوان اینکه توافق مزبور، خود عقد معین رهن است. توان مجرا دانسترهن را می

بلکه این توافق چنانکه خواهیم گفت تا آنجایی ملهم از احکام عقد رهن است که با حقوق 
چه در عین و چه (کار  این تراضی، حقّ تقدمی براي طلب. ارض پیدا نکنداشخاص ثالث تع

کار  اما به عنوان مثال، مدیون را از تصرّف منافی با حقّ طلب. ایجاد نخواهد کرد) در منفعت
ممنوع ساخته و در صورت اتلاف کشتی یا اتوبوس توسط هر شخص، ) مرتهن: با مسامحه(

اینها همه در . »بدل مزبور رهن خواهد بود«نماید و میآن شخص را مکلّف به دادن بدل 
گذاري و جا زمرة آثار و احکام توثیق منفعت یک مال قابل تصور است لکن به معناي نام

: رو هستیمماهیت روبه 2بنابر استدلال فوق، با . باشدنمی» رهن«دادن آن ذیل عقد معین 
و باید دانست، هر توثیقی، لزوماً رهن به  .رهن به معناي عام و رهن به معناي خاص کلمه

  .نیست) عقد معین رهن(معناي خاص 
صحیح و . م.ق 10تر این است که اگر بپذیریم این توافق، بر اساس ماده اما سؤال مهم

آور است، حدود و ثغور آن در احکام و آثار چیست؟ این توافق چقدر از احکام و آثار عقد الزام
  میزان، تهی از آن است؟مند و چه رهن، بهره

گیرد، در جواب این سؤال در حقوق ما آنچه اصالت دارد و مبناي تعیین مقاد عقد قرار می
در جایی که طرفین، ). به بعد 225: 1385کاتوزیان، (همانا ارادة باطنی طرفین قرارداد است 

از منافع عین اند که در صورت تخلفّ از اداي دین، داین بتواند طلب خود را توافق نموده
مشخصّ به دست آورد، توافق مزبور که در واقع ترهین منافع آن عین است، به عقد رهن 

لذا این . شودشود و این قرابت با در نظر گرفتن ارادة باطنی آنان تقویت مینزدیک می
 در واقع از) تربه عبارت دقیق(بایست از احکام و آثار عقد رهن و قرارداد، در حالت عادي می

لکن چیزي که نویسندگان حقوقی در مباحث مربوط . ملاك موجود در آن احکام، الهام گیرد
اند، رعایت حقوق اشخاص ثالث و سایر به رهن دین و منفعت کمتر به آن توجه داشته
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طلب خود از قیمت رهن مرتهن بر هر  يبراي استیفا«در عقد رهن، . کاران است بستان
از سویی، تقدم بر سایر .) م.ق 780ي ماده(» داشت کار دیگري رجحان خواهد طلب
باشد و از سوي دیگر کاران می کاران نوعی امتیاز براي مرتهن و ضرر براي سایر بستان طلب
دانیم اینکه توافق خصوصی دو نفر بتواند به حقوق ثالث، خلل وارد کند یا به ضرر وي اثر می

باشد و در مواره نیازمند نص صریح قانون میگذارد، امري استثنایی و خلاف اصل بوده و ه
) مثلاً احکام رهن(توان به تفسیر موسع و اخذ ملاك از سایر احکام این خصوص، دیگر نمی

فیه، این تقدم و امتیاز در عقد رهن، اگرچه از قرارداد منعقده بین راهن و در مانحن. پرداخت
  .).م.ق 780ماده (نماید آن بار می مرتهن برخاسته است، لکن قانون، اثر مطلوب را بر

که با بحث حاضر نیز قرابت (در بحث رهن دین و قراردادهاي منعقده در این خصوص 
کاران نظري ارائه شده است که قابل  در خصوص رعایت حقوق سایر بستان)  زیادي دارد

  :باشدتأمل می
 براي تقدم حق ایجاد قراردادها و این دانستن نامعین عقد و .م.ق 10ماده  به توسل«
لذا در . کارانِ دیگر در تعارض نباشد بستان حقوق با که است پذیرش قابل زمانی تا کار بستان

فرض تاجر بودن راهن و ورشکستگی وي و یا عدم ملائت راهن غیرتاجر و تعارض حقّ 
در  .کاران، برقراري این حق، با تردید جدي مواجه است تقدم مذکور با حقوق دیگر بستان

موارد دیگر، توسل به نهاد توثیق، بدون رعایت شرایط موضوع قانون مدنی، قراردادي است 
زیرا با حقوق اشخاص ثالث، . صحیح که آثار مورد نظر طرفین را نیز به همراه خواهد داشت

اما با توقف راهن تاجر چنانچه قرارداد وثیقه در دوران توقفّ وي و پیش از . یابدتعارضی نمی
ماده  3و  2ر حکم ورشکستگی منعقد و یا اجرایی شود، حسب مورد مشمول بندهاي صدو
. قانون تجارت بوده و انعقاد این قرارداد و یا اجراي چنین حقّی محکوم به بطلان است 423

باید به این امر توجه ... و در فرضی که این قرارداد پیش از دوران مذکور منعقد شده باشد 
-به هنگام انعقاد، ارکان و شرایط صحت را واجد بوده و بنابراین نمی داشت که عقد مزبور

بروز حالت ورشکستگی راهن و تعارض حقّ تقدم . توان از بطلان آن سخن به میان آورد
کاران است که در برقراري حقّ مزبور براي مرتهن، ایجاد تردید  مرتهن با حقوق سایر بستان

را که خارج از شرایط صحت عقد رهن بوده و امري صرفاً  بنابراین بروز این حالت. نمایدمی
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نهایت اینکه قرارداد مزبور . اعتباري وثیقۀ قراردادي دانستتوان موجب بیعارضی است نمی
به اعتبار خود باقی بوده و صرفاً جریان حقّ تقدم مورد نظر طرفین عقد رهن به اجازة بعدي 

توان نسبت به راهن غیرتاجر نیز مجرا را میهمین حکم . کاران منوط است دیگر بستان
  ).102: 1390شکري، (» دانست

این نظر از آن جهت که در بحث رهن اموالِ فاقد عینیت، اولین نظري است که به 
نظر به کاران عنایت داشته و در این خصوص دقّت تعارض قرارداد وثیقه با حقوق سایر بستان

نظر از اینکه استفاده از لفظ راهن صرف(لکن . باشدمیخرج داده است، قابل توجه و ستودن 
) تواند عقد رهن  باشد، مسامحه استفرض نمیاي که بنا به و مرتهن در مورد قرارداد وثیقه

  :نظر مذکور از برخی جهات قابل نقد و یا تعدیل است
قرارداد چرا «به این سؤال که ) که قسمتی از آن نقل شد(الذکّر اولاً در پژوهش فوق 

اي داده پاسخ اصلی و ریشه» تواند حقّ تقدم براي داین ایجاد کند؟وثیقۀ دین یا منفعت نمی
نشده است و اشاره نشده به اینکه خلل به حقوق اشخاص ثالث، امري خلاف اصل و نیازمند 

  ).1ـ3. ك.ر(باشد نص صریح مقنّن می
ارداد وثیقۀ مورد بحث، در صورتی ثانیاً مطابق با ظاهر این نظر و مفهوم مخالف آن، قر

ورشکسته یا متوقفّ و مفلّس نباشد، آثار خود را از جمله حق تقدم ) مدیون(که راهن 
  .کار در پی خواهد داشت طلب

 10به اعتقاد ما چنین نیست چون پذیرفتیم که قرارداد مزبور رهن نیست و از حیث ماده 
کاران و خلل به حقوق آنان امري  سایر طلب تواند معتبر باشد و همچنین تقدم به می. م.ق

لذا خواه راهن، . است خلاف اصل که مقننّ فقط در عقد معین رهن به آن پرداخته است
  .کار چنین تقدمی قائل شد توان براي طلبورشکسته یا متوقّف باشد خواه نباشد، نمی

تواند عین، میگذاري منفعت یک توان گفت که وثیقهنتیجه آنکه به عنوان قاعده می
این قرارداد تا جایی از ملاك و . آور باشدقراردادي صحیح و الزام. م.ق 10تحت سیطرة ماده 

مند است که با حقوق اشخاص ثالث، تعارض منطق موجود در آثار و احکام عقد رهن بهره
  .پیدا نکند
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ت عینی داینی که قبلاً منفع: پس در گروگذاري منفعت در نظام حقوقی فعلی باید گفت
کاران نخواهد  از اموال مدیون را در وثیقه داشته است، از این حیث تقدمی بر سایر طلب

دادن عینی که  اجاره: توان گفتهمچنین به موازات قوانین فعلی، به عنوان مثال می. داشت
منفعت آن به وثیقه داده شده است، در صورت تعارض با مدت اختصاص داده شده به داین، 

  . باشدذ و نیازمند اذن و رضایت وي میغیرناف
نوبت پرداخت شود و از  3شود که ثمن، طی فرض کنیم در قرارداد بیعی، توافق می

تواند طلب خود را از منافع دوسالۀ خانۀ تاریخ تخلفّ از تأدیۀ هر یک از اقساط، بایع می
ا زمانی که سررسید قسط در مثال مذکور، از زمان وقوع بیع ت. متعلقّ به مشتري استیفا نماید

، هر نوع )و پس از آن تا زمانی که مشتري، قسط سوم را نپرداخته(سوم فرا نرسیده است، 
  .تصرفّ منافی با حقّ داین در مورد رهن، ممنوع است

گونه که در مقدمۀ این پژوهش بیان شد، این که چه نوع تصرّفی  شایان ذکر است همان
شود و اصلاً گروگذاري منفعت، از نظر کار محسوب می لبدر منافع و عین، منافی با حق ط

پذیر است و هر یک از آنها چه آثار و احکامی دارد، حقوقی، به چه اَشکال و صوري امکان
باشد، موضوع گویی به آن ضروري میسؤالاتی است که اگرچه در جاي خود مهم و پاسخ

در این پژوهش به اصل نهاد . باشدیاین نوشتار نبوده و نیازمند بحث و تحقیق جداگانه م
  1.رسمیت شناخته شدن آن پرداخته و استدلال شده استو ضرورت به» رهن منفعت«
  گیري و پیشنهادنتیجه -4
  گیرينتیجه - 1- 4

امروزه با توجه به تحولات اقتصادي و تجاري نوین، نیاز به تجدیدنظر  -1- 1- 4
وم قبض در عقد رهن و نیز بطلان ترهین گذار در موضع فعلی خود در خصوص لز قانون

مند شدن این انواع مختلفی از اموال از جمله منافع اعیان و دیون و همچنین لزوم ضابطه
  .شودگذار احساس می قبیل قراردادها از سوي قانون

                                                        
  .به بعد 22: 1331بروجردي، . ك.تر رهاي جزئی ـ براي مطالعۀ بیشتر پیرامون بحث قبض در عقد رهن و مسائل و سوال و جواب1
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قانون مدنی ایران به تبعیت از فقهاي امامیه، رهن منفعت را به دلیل عدم  -2- 1- 4
این در حالی است که در فقه، آراء . عین نبودن، باطل دانسته است امکان قبض ناشی از

توان بر اساس آن قائل به بسیاري در عدم شرطیت قبض مال مرهون وجود دارد که می
  .صحت رهن دین و منفعت شد

نه تنها در ) غیر از قانون مدنی و موخرّ بر آن(گذار ایران در سایر قوانین قانون -3- 1- 4
باشند و شرط صحت ندانسته، رهن اموالی را نیز پذیرفته که فاقد عینیت می رهن، قبض را

این امر نشان از آن دارد که با گذشت زمان، مقنّن نیز ضرورت پذیرفتن رهن اموال فاقد 
  .عینیت را به خوبی درك کرده است

اصرار مقننّ بر شرطیت قبض مال مرهون و لزوم عین بودن آن، حداقل در  -4- 1- 4
بینی شده، امري زاید و مغایر با نیازهاي اجتماعی و عصر کنونی و با وجود مراجع ثبتی پیش

  .اقتصادي است
ثبت عقد رهن در مورد مال معین در دفتر اسناد رسمی و دخالت دادن مراجع  -5- 1- 4

رسمی به انحاء مختلف، فارغ از این که نام این عمل استیلا و قبض معنوي مرتهن باشد یا 
بخش براي مرتهن، جایگزین قبض فیزیکی و مادي تواند به عنوان عملی اطمینان، میخیر
  .شود

4 -1 -6- دانان، قبض اي از حقوقو نیز پاره) به طور ضمنی( 480ه قانون مدنی در ماد
  .دانندمنفعت را با به قبض دادن عین و استیلا بر آن ممکن می

-هن منفعت از نظر قانون مدنی، وثیقهدر وضع کنونی، باتوجه به بطلان ر -7- 1- 4
عقدي صحیح و واجد همۀ آثار عقد . م.ق 10توان براساس ماده گذاري منفعت عین را می

گونه کاري که منفعت را در گرو خود دارد، هیچ الا اینکه این قرارداد، براي طلب. رهن دانست
  .کندکاران ایجاد نمی حقّ تقدمی نسبت به سایر بستان

  نهاداتپیش - 2- 4

گذار، ضمن امعان نظر  با توجه به نتایجی که بدست آمده، پیشنهاد ما این است که قانون
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اعم از (اي از اموال غیرمادي و غیر عین به نیاز نظام اقتصادي و تجاري کشور به رهن پاره
تر تشتّت موجود در قوانین و مقررّات کشور در خصوص نظام  هرچه سریع) دین و منفعت

  .ري اموال را برطرف نموده آن را سر و سامان دهدگذاوثیقه
تا آنجا که بر ضرورت عین بودن . م.ق 774و  772در این راستا شایسته است که مواد 

رهینه و لزوم قبض آن دلالت دارد، به کلّی نسخ گردد و قانونی جدید و جامع، مختص نظام 
اعم از رهن در نظام (ها صهبه طوري که شامل همۀ عر. گذاري در کشور وضع گرددوثیقه

بانکی، رهن تجاري و غیرتجاري، رهن در قراردادهاي خصوصی و نیز رهن اعیان، رهن 
بوده و مهمتر آنکه احکام و جزییات خاص هر یک ) دیون، رهن منافع و سایر مصادیق اموال

  . را به دقّت مورد بررسی قرار دهد
تواند به مرتهن راهن می«منفعت، در حال حاضر و به عنوان راهکاري جایگزین رهن 

. وکالت دهد که منافع را به دیگري انتقال دهد و عوض را به عنوان وثیقه نزد خود نگاه دارد
بها نزد مرتهن، همچنین امکان دارد منافع را به مرتهن انتقال دهد و شرط شود که اجاره

کاتوزیان، (» برآورده شود وثیقه بماند و بدین وسیله نیاز به رهن منفعت به طور غیرمستقیم
1389 :543.(  
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  .، چاپ اول، قم، دفتر نشر اسلامی1، جالایمان
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  .اعظم انصاريشیخ
، قابل دسترسی از ]10/5/1392: دسترسی[، منبع الکترونیکی، نامهلغت اکبر،دا، علیدهخ -26

 <http://www.vajehyab.com>: طریق آدرس

 .44، مجلّۀ حقوقی دادگستري، شتفاوت قبض و تسلیم، )1382پاییز(دهقان، رمضان  -27
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  .العربیچاپ دوم، بیروت، دارالکتب
، چاپ 4، جالرّوضه البهیه فی شرح اللمّعه الدمشقیه، .)ق1410(، )شهیدثانی(علی عاملی، زیدبن -39

 .فروشی داورياول، قم، کتاب
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  ).ع(البیت ي آل، چاپ دوم، قم، موسسه5ج
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حوزه و (انسانی شناسی علوم، روشنقش قبض در عقد قرض، )1382پاییز(علیزاده، عبدالرّضا  -43
  .36، ش)دانشگاه

، فعالرمّوز فی شرح مختصرالناّکشف، .)ق1417) (طالب یوسفیحسن بن ابی(فاضل الآبی  -44
 .، چاپ سوم، قم، دفتر انتشارات اسلامی1ج

تاریخ [، )خانۀ دیجیتالکتاب(، منبع الکترونیکی قاعدة ضمان یدفاضل لنکرانی، محمدجواد،  -45
 :سایتقابل دسترسی از وب] 10/5/1392دسترسی، 

 <http://www.fazellankarani.com>  
 .دوم، قم، انتشارات هجرت، چاپ 2، ج العینکتاب ،.)ق1410(احمد بنفراهیدي، خلیل -46
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هاي  دیدگاه ۀ، مجلّیمتسل و قبض و عقد متقابل تأثیر، )1377بهار(زاده، سیدمرتضی قاسم -49
  .9حقوقی، ش
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 .العربی ، چاپ هفتم، بیروت، دار احیاء التّراث25و23و22ج
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