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  ١٣٩۵  پاییز ـ زمستان،١۴ ۀشمار ،ی رضویدانشگاه علوم اسلام ،فقه مدنی یها آموزه

  
  رهن؛ تیوضع در قبض نقشی بازپژوهش

  فرانسه و رانیا اسلام، حقوق دری قیتطب ۀمطالع
    ١سعید حبیبا  
    ٢َهادی شعبانی کندسری  

  دهکیچ
 از تـا اسـت گرفتـه قراری بازنگر مورد رهن تیوضع در قبض نقش مقاله، نیا در
 عنـوان به مناسب حل راه ،فرانسه و اسلام حقوق در موضوعی قیتطب ۀمطالع قیطر
 سـؤال نیـا بـاپـیش رو،  نوشتار در. گردد ارائه رانیای حقوق امظنی برای شنهادیپ

 یا لزوم از و مودیپ را گذشتگان راه دیبا قبض نقش خصوص در ایآ که مییرو روبه
ی هـا یژگـیو و تنـوع بـه توجـه بـا یا گفت سخن رهن صحت در قبض لزوم عدم
 هکـاسـت  نیا ۀ حاصلهجینت. شتگذا تفاوت مختلف اموال نیب گوناگون، اموال
 و منقول اموال نیب دیبا قبض لزوم ثیح از فرانسه، حقوق همانند اسلام حقوق در
 آن اسـتمرار و قـبض ،منقول اموال در ؛گذاشت تفاوت قاعده عنوان به منقول ریغ
 رو، نیا از. دیکش دست آن از ،منقول ریغ اموال در و داد قرار رهن صحت شرط را

  .شود یم شنهادیپی آت اصلاحات دری مدن قانون گذار قانون به هجینتاین 
                                                                 

 ١٩/۶/١٣٩۴: رشیخ پذیتار ـ ١٠/١٠/١٣٩٣: افتیخ دریتار.  
  .(habiba39@gmail.com)) نویسندۀ مسئول( تهران دانشگاه اریدانش. ١
  .(h_shabani1367@ut.ac.ir) تهران دانشگاهی خصوص حقوقی دکتری دانشجو. ٢
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 منقول، ریغ و منقول اموال ت،یشرط عدم و صحت شرط قبض، :یدیلکواژگان 
  .استناد تیقابل عدم ،یرسم ثبت
  مقدمه

 اریبـسی تجـار وی اقتـصاد ثیـح از که اموال حقوق ۀحوز دری ماد ریغ اموال شیدایپ
که  شده سبب دهد، یم لیتشک رای کنون جوامع ثروت ازی میعظ قسمت و بوده باارزش
 بـا افـرادی معـاملات روابط میتنظی برای حقوق وی فقه مرسوم اتینظر و کهنی ها قالب

 لـزوم ،نـهیزم نیـا در زیـبرانگ جنجالی ها حوزه ازی کی. شوند رو روبهی ا تازه مشکلات
 ازی اریبــس کــه چــرا ؛اســت رهــن جملــه ازی نــیع عقــود در امــوال از دســته نیــا قــبض

 صـحت شـرط را مرهـون مال قبض ،یمدن قانون ٧٧٢ ۀماد اساس بری حقوق سندگانینو
 اسـت شـده موجـبی ماد ریغ اموال قبض امکان عدم رو، نیا از و اند دانسته رهن عقد
 ،مرهـون مـال قبض لزوم معضل گرچه شود؛ داده مذکور اموال رهن بطلان به حکمکه 

ی نیسـنگ مـای حقـوق منظـا ۀکـریپ بـر آن اطـلاق و نـداردی ماد ریغ اموال به اختصاص
 هیـامام یفقهـا هماننـد دانان حقوق ب،یترت نیا به. است دوبارهی بررس ازمندین و کند یم

 مـال گـرفتن نظـر در بـدون ،رهـن عقد انعقاد در قبض تیشرط لزوم عدم یا لزوم از تنها
 خلاصـه نیا در گرفته صورت یها بحث تمام قت،یحق در. اند گفته سخن رهن موضوع

 در ،نـداردی اثـر آن تحقـق و وقـوع در یـا است رهن صحت شرط ْقبض ایآ که شود یم
 ضرورت حکم در است ممکن کی هری ها یژگیو و اموالی گوناگون و تنوع کهی حال

  .دینما اقتضا را آن رییتغ و گذارد ریتأث قبض
 تیشـرط عـدم یـا تیشـرط از دیـبا گذشتگان همانند ایآ که است نیا سؤال نیبنابرا
 در مختلف اموال اتیخصوص و ها یژگیو به توجه با یا راند سخن هنر صحت در قبض

 نیا در دیجدی استنباط و نوی اجتهاد تاب عهیش فقه ایآ شد؟ کیتفک به قائل ،نهیزم نیا
 وی فرانسو نظام نیب ایآ و ستیچ نهیزم نیا در فرانسه حقوق حل راه ر؟یخ یاد دار راباره 
 ادشـده،یی هـا پرسـش بـه پاسـخی بـرا دارد؟ وجـودی قرابت مای مدن قانون وی فقه نظام

 رهـن تیوضع در قبض نقش خصوص در رانیا دانان حقوق و هیامامی فقها نظر نخست
 مبحث (دشو یمی ابیارز قبض تیشرط عدم و تیشرط طرفداران لیدلا و دهیگرد مطرح
 در قـبض نقـش ۀدربـاری گـذار قـانون رییتغ ضرورت در را خود دگاهید آنگاه). نخست



  

هش
پژو
باز

ی 
ش
نق

 
ض

قب
 در 

ضع
و

ی
 ت

هن
ر

...

١٠١  

 زیـن فرانـسه حقوق با و است نامعصوم از دهیرس اتیروا بری مبتن که رهن تیضعو
  ).دوم مبحث (میدار یم انیب است، هماهنگ

 قبض نقش دربارۀ رانیا دانان حقوق و هیامامی فقها نظر: نخست مبحث
  رهن تیوضع در

 یـا لـزوم از ،رهـن تیوضـع در قـبض نقش رامونیپ بحث هنگام هیامامی فقها ازی جمع
 ایـ صـحت از گریدی ا عده برعکس،. اند کرده صحبت قبض بدون رهن عقد لزوم عدم
: ک.ر ،مـذکور گـروه دو نقـائلا ۀملاحظـی بـرا( انـد نمـوده بحث مقبوض ریغ رهن صحت عدم
 لـزوم شـرط را قـبض آنان ازی اندک تنها ن،یا وجود با. )۴۵٧ــ١۵/۴٢۵: ١۴١٩ ،یعاملی نیحس
 ؛٣۴٣: ١٣٨٢ ،یلنگـرودی جعفـر: ک.ر رانیـا حقـوق در ؛٢۴٣: ١۴١٧ ،یحلبـحـسینی ( اند دانسته عقد
 و بـودهی نـادر قـول مـا حقـوق و فقـه دری قـول نیچنی ول. )٢/۶٧۵: ١٣٧۶ شاهباغ،ی حائر

  .است مانده مهجور
که  معتقدندی ا عده .است هانیفق از گروه دو نیبی اصل نظر اختلاف عه،یش فقه در
: ١۴٠٠ ،یطوسـ ؛ ۶٢٢: ١۴١٣ ،مفید( شود ینم واقع آن بدون و است رهن صحت شرط ْقبض
ــیدّســلار  ؛۴٣١ ــن حمــزه  ؛١٩٢: ١۴٠۴ ،یلم ــد ؛٢۶۵: ١۴٠٨ ،یطوســاب ــ ؛٢/۵٨: ١۴٠۵ ،یراون  ،یطبرس
ــیاردب ؛۴٠٠/١: ١۴٠٨ ــ ،یل ــا یب ــ محقــق ؛۴۵۶:ت ــ فاضــل ؛١٣٧: ١۴١٨ ؛ ٢/۶۶: ١۴٠٨ ،یحل : ١۴١٧ ،یآب

 ،یبجنـوردی موسـو ؛٢/٢۵۶ :١۴١٧ ،یمراغـحـسینی  ؛٣/٣٨٣: ١۴١٧ ؛٢/١٨٣: ١۴١۴ ،یعامل ؛۵۴٠/١
 ،یخوانـسار ؛۴٣٧ــ١۵/۴٣۵: ١۴١٩ ،یعـاملی نیحـس ؛١۶۶ــ٢/١۶۴: ١۴٠۴ ،یحلی وریس ؛١٣/۶: ١۴١٩
ــایی  ؛٣/١٣۶: ١۴٠۵ ــائرطباطب ــم ؛٩/١٨٩: ١۴١٨ ،یح ــانی نیحــس ؛٢/۴۴٧: ١۴١٣ ،یقمــی رزای  ،یروح
 و صـحت در قبض هک باورند نیا بر گریدی برخ .)٢/٣ :تا یب ،ینیخمی موسو ؛۵٨/٢٠: ١۴١٢
: ١۴٠٧، الخـلاف ؛٢/١٩٨: ١٣٨٧ ،یطوسـ( اسـت آن آثـار از بلکـه نـدارد،ی ریتـأث رهن تحقق

 ؛١/٣٩١: ١۴١٠ ،یحلـ علامـه ؛٢/۴١٧: ١۴١٠ ،یحلابن ادریس  ؛ ۶۵: ١۴١١ ،یطرابلسّبراج  ابن ؛٣/٢٢٣
ـــفخـــرالمحققین  ؛٢/۴۶۶: ١۴٢٠ ؛١٣/١٨٧: ١۴١۴ ؛۵/٣٩٩: ١۴١٣ ؛١۴٩: ١۴١١  ؛٢/٢۵: ١٣٨٧ ،یحل

ــاســدی  ــییمریصــ ؛١٩٠: ١۴١٠ ؛٢/۴٩۴: ١۴٠٧ ،یحل ــامل ؛٢/١٣۵: ١۴٢٠ ، بحران : ١۴١۴ ،یکرکــی ع
 ؛٩/١٣٣: ١۴٠٣ ،یلـیاردب ؛٢٠/٢٢۵: ١۴٠۵ ،یبحران ؛۴/١٢: ١۴١٣ ؛۴/۵٧: ١۴١٠ ، جبعییعامل ؛٩۴/۵
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 محقـق ؛٢٩٣: ١۴٢١ ،یسـبزواری قممٶمن  ؛٢/٢٩٧: ١٣۵٩ ،الغطاء  کاشفینجف ؛٢۵/٩٩: ١۴٠۴ ،ینجف
ــته ــا ؛٢٧/١٣: ١٣۶۵ ،یران ــیی طباطب ــمغن ؛٢/٢١۶: ١۴١۵ م،یحک ــس ؛۴/٢۴: ١۴٢١ ه،ی  ،یرازیشــی نیح

 برخی فقها همچون شیخ طوسی و محقق اردبیلـی نظـرات متفـاوتی در .)۴٩/١۵۶: ١۴٠٩
  .اند کتابهایشان ابراز کرده

  :دارد یم مقرر زینی مدن قانون ٧٧٢ ۀماد
 داده گـردد، یم نیمع نیطرف نیب هک یسک تصرف به ای مرتهن قبض به دیبا مرهون مال
  .ستین معامله صحت شرط قبض استمرار یول ،شود

 ارذگ قانونکه  معتقدند مزبور ۀماد لیذ قسمت به توجه با ،یمدن حقوق دانان حقوق
 ان،یـکاتوز( داننـد یمـ رهـن صـحت شـرط را قـبض کـه است کرده تیتبعیی فقها نظر از

ـــام ؛۵٠٨ و ۴/۵٠١: ١٣٨۵ ـــدل، ؛٢/۴١۴: ١٣٨۶ ،یام ـــرد ؛٣٨۴: ١٣٨۵ ع ـــده،ی بروج  ؛٣۶٠: ١٣٨٠ عب
  .)١۴٣: ١٣٨٧ ک،یپ ره

 قابـل اثـر و نـداردی چنـدان طرفـدار عقـد لزوم در قبض تیشرط که آنجا از نیبنابرا
 گـروه دو ۀادلـی ابیـارز و شـرح بـه ،)٢۵/٩٩: ١۴٠۴ ،ینجف( شود ینم بار آن بر زینی توجه

 رهـن صـحت در قـبض تیشرط به مربوط لیدلا اابتد رو، نیا از. شود یم پرداخته گرید
 در قـبض تیشرط عدم به مربوط لیدلا سپس ،ردیگ یم قراری ابیارز مورد و شده مطرح
  .شود یم انیب رهن صحت

  ها آنی ابیارز و رهن صحت در قبض تیشرط به مربوط لیدلا. ١
 ،داننـد یمـ رهـن صـحت شـرط را قـبض هیـامام هـانیفق ازی اریبس شد، گفته که چنان
 ؛ ٢/۶٠: ١۴٢۵ ،یحلـی وریسـ( داده نـسبت اکثر یا جمهور به را قول نیای ا عده کهی طور به
طباطبـایی ( اند دانسته اشهر را آن گریدی برخ و )٣/١٣٧: تـا یب ،یکاشانفیض  ؛۴۵۵ :تا یب ،یلیاردب
 ،یلفظـ لیـدل بـه ش،یخـوی ادعـا اثبـاتی برا نظر نیا طرفداران. )٩/١٨٩: ١۴١٨ ،یحائر
 قـراری بررس مورد بیترت به که اند کرده استناد اجماع و تیروا م،یکر قرآن ،یعمل اصل

  .رندیگ یم

  یلفظ لیدل) الف
 عبـارت به. کند ینم دایپ تحقق قبض بدون رهن عقدی مسما که اند گفته فقها ازی برخ
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 و مفهـوم ازی جزئـ قـبض کـهی ا گونـه به دارند، ملازمه گرییکد با قبض و رهن ،گرید
 ،یخوانـسار ؛٩/١٩١: ١۴١٨ ،یحـائرطباطبایی  ؛١۵/۴٣۵: ١۴١٩ ،یعاملی نیحس( است رهن تیماه

 طبـق نیبنابرا. )٣۴٨: ١٣٨۵ عدل،: ک. ررانیا حقوق در ؛٢/۶٠: ١۴٢۵ ،یحلی وریس ؛٣/٣۴٢: ١۴٠۵
 باشـد کـرده دایپ تحقق زین قبض که نهاد رهن نامی عقد بر توان یمی صورت در نظر نیا

  .کند ینم صدق آن بر رهن عنوان وگرنه
 عقـود الفـاظ ریسـا بـا رهـن لفـظ کـه اسـت شده داده جواب نیچن استدلال نیا به
. نیـست آن امثـال و قـبض جملـه از عقـد ریـغ بـر توقـف، معقد صدق و نداردی تفاوت
 خـود نیا و است شده ذکر رهن وصف »ةمقبوض «زین بقره ۀسور ٢٨٣ ۀیآ در علاوه، به

: ١۴٠۴ ،ینجفـ( نـداردی دخـالت رهـن مفهـوم و تیـماه تحقـق در قبض که دهد یم نشان
 ،یاعتبار امور خالق و سازنده  کهگفت توان یم آن، بر افزون. )۴/٢۴: ١۴٢١ ه،یمغن ؛٩٩/٢۵
 نیـا از. ندارنـدی دخالت آن قتیحق و تیماه جادیا دری ماد امور و بوده اشخاص ۀاراد
 وجـود ۀمیضـم بـه ادهار بـر عـلاوه ،یحقـوق عمـل لیتشکی برا زین گذار قانون اگر رو،
ی ضـروری رسـم سـند میتنظـ یـا قبض لزوم لیقب از رای ا اضافه شرط موضوع، و تیاهل
 نظـر در مقـنن کـه اسـتی ملاحظـات وجـود لیدل بهی طیشرا نیچن وجود لزوم داند، یم

 باشـد، داشـته ضـرورتی اعتبـار امـر آن شیدایـپ در مزبـور شـرط وجود کهآن بی دارد،
 اراده نفس به ،یحقوق عمل آن نداشت، وجودی قانون ِخاص حکم آن اگر کهی طور به
ی گرید طیشرا بهی عقد چیه تحقق نیبنابرا. شد یم حاصل مزبور شرط فقدان رغمبه  و
 بـه گـذار قـانون خـود نکـهیا مگـر نـدارد،ی بـستگ قرارداد صحتی اساس طیشرا از ریغ

 در زیـن حاضر بحث در. کند شرط عقد تحقق و صحت در رای ا اضافه طیشرا صراحت
 لـزوم هـا آن از اگر و کرد رجوع ادله ریسا به دیبا رهن تیوضع در قبض نقش خصوص

 قـبض بـدون رهـن عقد کهگفت  توان ینم د،یاین دست به رهن تحقق در قبض تیشرط
  .کند ینم صدق

  یعمل اصل) ب
 عقـد صـحت عـدم اصـل بـه رهـن صـحت در قبض تیشرط اثباتی برا فقهابرخی از 
 شـود، دیـترد مقبـوض ریـغ رهـن اعتبـار و صحت در چنانچهکه  معتقدند کرده، استناد
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 را راهن که استی زیچ حصول عدم ْاصل نیهمچن. گردد یمی جار صحت عدم اصل
 از اجمـاع بـه راهـن ،قـبض و قبول و جابیا از پس. کند منع شیخو مال در تصرف از

 ریسـای ولـ شـود، یمـ خـارج عـدم اصل شمول از و شود یم منع شیخو مال در تصرف
  .)٩/١٣۵: ١۴٠٣ ،یلیاردب ؛١۵/۴٣٢: ١۴١٩ ،یعاملی نیحس( ماند یمی باق آن شمول تحت موارد
 )١/ مائده( ِودقُعُْالبِ وافُوْأَ  رینظی عمومات وجود با که اند داده جواب نیچن زین گفته نیا به
: ١۴٠٩ ،یرازیشـی نیحـس ؛٢۵/١٠٣: ١۴٠۴ ،ینجفـ( رسـد ینمـی عملـ اصـلی اجـرا بـه نوبت

 وجـودی لـیدل کـه کـرد اسـتنادی عملـ اصـل به توان یمی زمان گر،ید عبارت به. )۴٩/١٢
 مثـلی لـیدلا ،لهئمـس فـرض در کـهی حال در ،)لیدل لا ثیح لیدل صلالأ (باشد نداشته
 هیعمل اصول به استناد نیبنابرا. شود یم زین رهن شامل که دارد وجود عقود بهی وفا لزوم
  .نداردی محمل

  میکر قرآن) ج
 ʿََ تمُْنْـکُ نْإِوَ  ۀیآ رهن، صحت در قبض دانستن شرطی برا نامفسر و فقهادلیل  نیتر مهم

کند  میی قرضبرای  رهن گرفتن به امر است که )٢٨٣ /بقره( ةٌَوضبُقْمَ ٌانهَرِفَ ابًتِکَا وادȶَِɚُ لمَْوَ رٍفَسَ
 از. ندارد وجود نآ ثبت و استقراض نیا کتابت جهتی کس و شود یم داده سفر در که
 کـه شـود یم برداشت نیچن است، داده مقبوض رهن به دستور سبحان خداوند که آنجا
 مقبـوض «بـه »رهـان «هیـآ نیـا در واقـع، در. شـود ینم محقق قبض بدونی شرع رهن
 ؛اسـت شـهادت در عـدالت و تجـارت دری تراضـ همانند پس است، شده دیمق »بودن
 محقـق عـدالت بـدون شـهادت وی تراضـ بـدون تجـارت کـه طـور همـان کها معن نیبد
 مفهـومی دارا مزبـور ۀیـآ جـه،ینت در. ابـدی ینمـ تحقـق قـبض بـدون زین رهن شود، ینم
: ١۴١٩ ،یعـاملی نیحـس( گـردد ینمـ ثابـت قـبض بدون آن لزوم و رهن تیشرع و باشد یم

: ١۴٠٨ ،یطبرسـ ؛٢/۶٠: ١۴٢۵ ،یحلـی وریس ؛۴٣١: ١۴٠٠ ،یطوس ؛٣/٣۵٩: ١۴١٧ ،یعامل ؛١۵/۴٣٣
١/٢٢۴(.  

 مورد جهت چند از رهن صحت در قبض دانستن شرطی برا فهیشر ۀیآ نیا به استناد
  :شود یم انیب اختصار به که است شده واقع انتقاد

 مـذکور ۀیـآ در که امعن نیبد است، وصف مفهوم باب از هیآ نیا به توسل نکهیا اول
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 مفهـوم ْوصـف ن،ایاصـول مـشهور قـول طبـق کـه باشـد یمـ »ناره «وصف »ةمقبوض«
 ؛٢/۵٠٣: ١۴١٧ ،یخراسـانی کـاظم ؛٢٠۶: ١۴٠٩ ،یخراسان آخوند ؛١٨٣: تا یب ،یانصار( ندارد مخالف
  .)٢۵/١٠٣: ١۴٠۴ ،ینجف ؛١/١٧٢: ١۴٢٣ مظفر،

 »ةمقبوضـ «بـه »رهـان «فیتوصـ باشـد، مـؤثر رهـن تحقق در قبض اگر نکهیا دوم
 معلوم بیترت نیبد و دنک یم تیکفا رهن استعمال صرف و بود خواهدی تکرار و اضافه

 ناپـسند قدر همان قول نیا واقع، در. ستین مستتر رهن خود در قبض مفهوم که شود یم
 ،یحلـفخـرالمحققین  ؛۵/۴٠٠: ١۴١٣ ،یحلـ علامـه( »ةمقبولـ فرهان «شود گفته که بود خواهد
  .)٢۵/١٠٣: ١۴٠۴ ،ینجف ؛٢/٢۵: ١٣٨٧

 صـحت در قـبض تیشرط و رهن اخذ وجوب و استی ارشاد مزبور ۀیآ نکهیا سوم
 نـشان کاتـب نبـودن و سـفر بـه رهـن اخذ کردن معلق. شود ینم استفاده هیآ نیا از آن،
 دهنـده وام مال حفظی برا بلکه ست،ین رهن تیمشروع و طیشرا مقام در هیآ که دهد یم
 ودیـق تمـام نیبنـابرا. باشد واجب رهن اخذآنکه  بی است، کرده رهن اخذ به ارشاد را او
 ،یلـیاردب( شـود ینمـ برداشـت رهـن صحت در قبض لزوم آن از و بودهی ارشاد مزبور ۀیآ

ی موسـو ؛۴/٢۴: ١۴٢١ ه،یـمغن ؛۵/۴٠٠: ١۴١٣ ،یحلـ علامه ؛٢۵/١٠٣: ١۴٠۴ ،ینجف ؛٩/١٣۶: ١۴٠٣
  .)٢٠/۵٩: ١۴١٢ ،یروحانی نیحس ؛٣/٢٠٢ش: ١٣٧۴ ،یبجنورد

 خداونـد رایـز ؛کنـد یمـ دییتأ را برداشت نیا ٢٨٣ ۀیآ دوم قسمت و قبل ۀیآ به توجه
  :دیفرما یم بقره ۀسور ٢٨٢ ۀیآ در متعال

 عهـده بـه رای دار مـدتی بـده آن اثـر بـر و دیـکن یمـ معاملـه هینـس و قـرض بـه اگر
 در... دیـریبگ شـاهد آن بر را خود مردان از نفر دو... و دیسیبنو را آن دیبا د،یریگ یم

 خـسته و دیـنکن مـسامحه بزرگ، یا باشد کوچک معامله آن خواه معامله، سند نوشتن
 و اسـتوارتر شهادت ۀاقامی برا و تر عادلانه خداوند نزد ها نییآ و نیقوان نیا رایز ؛دینشو
 دسـتورات بـا مخالفـت از... است راه نیتر کینزدی نیبدب وی دودل ازی ریجلوگی برا

  .داناست زیچ همه به او و کند یم امور مصالح میتعل شما به خداوند و دیبترس خداوند

 گـرفتن از را آنـان دارنـد، نـانیاطم گرییکـد به نیطرف کهی فرض در زین ٢٨٣ ۀیآ در
 ۀیـآ دو نیـا در متعـال خداونـد کـه مانـد ینمی باقی دیترد نیبنابرا. کند یم معاف رهن
 چیهـ وگرنـه اسـت آنـان حقـوق نیتضم منظور به افرادیی راهنما و ارشاد مقام در فهیشر
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 صـورت در و )٢۵/١٠٣: ١۴٠۴ ،ینجفـ( ستیـن واجـب رهـن اخذ هک ندارد وجود یدیترد
 صـورت در رهـن و ستیـن کاتـب نبـود و مـسافرت فـرض به منوط رهن اخذ زین لیتما

 زره ،بود نهیمد در نکهیا با اسلام امبریپ که طور همان است، حیصح زین بودن حاضر
 ۀسیـمقا. )٢۵/٩٨: ١۴٠۴ ،ینجفـ ؛٢/۴٩۴: ١۴٠٨ ،ینـور( داد رهـن بـهی یهـود یک به را خود
 اسـت عقـد ۀجوهری تراض رایز ؛ستین حیصح زینی تراض بدون عقد با قبض بدون رهن
 ست؛یـن قـبض بـر متوقف رهن وجود که یحال در ندارد، تحقق تیقابل آن بدون عقد و
  .شهادتی برا عدالت شرط است طور نیهم

  تیروا) د
 »اًمقبوضـ لاّإ رهـن لا «تیـروا انـد، کرده استناد بدان فقها از دسته نیا کهی گرید لیدل

 تیـروا نیـا بـه اسـتناد در الکرامـه مفتـاح صـاحب. )٢٠/۶٠: ١۴١٢ ،یروحـانی نیحس( است
  :دیگو یم

 از ثاقیاست و نانیاطم کمالی نف به است تر کینزد مذکور ثیحد در رهن صحتی نف
  ١.)١۵/۴٣٣: ١۴١٩ ،یعاملی نیحس( آن از قتیحقی نف تا رهن

 ظـاهر وی عملـ شهرت با ثیحد نیا سند ضعف  کهاند گفته رگیدی برخ علاوه، به
  .)٢/٢۵۶: ١۴١٧ ،یمراغحسینی ( شود یم جبران ٢٨٣ ۀیآ

است  گرفته قرار خدشه مورد جهت چند از مذکور ثیحد به استدلال ن،یا وجود با
  :اند داده جواب آن به گونه نیبدی متعددی فقها و

 سیق بن محمدی یعن آنی راو رایز ؛تاس فیضع سند ثیح از مزبور ثیحد نکهیا اول
 نفـر دو نیبـ مـشترکی و که لیدل نیبد گر،یدی ا عده اعتقاد به و فیضعی برخ نظر به

 ؛۵/۴١۶: ١۴١٣ ،یحلـ علامـه ؛٩/١٣٧: ١۴٠٣ ،یلـیاردب( است فیضع و ثقه نیب مشترک است،
: ١۴٢١ ه،یـــمغن ؛۴/١١: ١۴١٣ ، جبعــییعــامل ؛٢/٢۵: ١٣٨٧ ،یحلــفخــرالمحققین  ؛١٣/١٨٧: ١۴١۴

 بـه اسـتناد بـا و داننـد ینمـ فیضـع را ثیحـد سند هان،یفق از گریدی بعض البته. )٢۵/۴
                                                                 

 بـه الکرامـه مفتاحدر حقیقت، صاحب . »...یقة الحقی نفیمال إلک الیهما أقرب من نفیّ الصحة فیفنف«. ١
 رسیده، صحت رهن نفی شده است نه کمـال آن؛ یعنـی رهـن ِدهد که در خبر یک ایراد مقدر جواب می

شود، نه اینکه بدون قبض واقع شود و کمال آن منوط به قبض مورد  بدون قبض صحیح نیست و واقع نمی
  .رهن باشد
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 تیشرط ،استناد مورد ثیحدکه  معتقدند کنیل دانند، یم ثقه را مذکوری راو ،یشواهد
: ١۴٠٩ ،یرازیشــی نیحــس ؛٢۵/١٠۴: ١۴٠۴ ،ینجفــ( کنــد ینمــ اثبــات رهــن عقــد در را قــبض

 از را ثیحـد نیای برخ علاوه، به. )١۵/۴٣۵: ١۴١٩ ،یعـاملی نیحس :ک.ر نیهمچن ؛١۵ ـ۴٩/١٣
: ١۴١٣ ، جبعـییعـامل( صادق امام از گریدی برخ و )٩/١٣۶: ١۴٠٣ ،یلیاردب( باقر امام
  ١.اند کرده تیروا )١١/۴

 کـه اسـت نیـا شـود یم استفاده آن ظاهر از آنچه ث،یحداعتبار  فرض به نکهیا دوم
 ثاقیاسـت و نـانیاطم جـادیا و ستیـن مترتـب آن بری ا دهیفا نشود، قبض مرهون مال اگر
 ،ینجفـ ؛۴٩/١۵: ١۴٠٩ ،یرازیشـی نیحـس( اسـت نکـرده دایـپ وجـود رهن نکهیا نه کند، ینم

١۴٠۴ :٢۵/١٠۴(.  
 کـهی عقـد نـه اسـت، مرهونـه نیعـ شـده،ی نفـ مزبـور ثیحد در آنچه نکهیا سوم
 وصــف قــت،یحق در ٢.)٢۵/١٠۴: ١۴٠۴ ،ینجفــ( شــود یمــ بطــلان و صــحت بــه متــصف

 رهن عقد نه است مرهون مال منه یمستثن در »رهن «از مراد که دهد یم نشان »اًمقبوض«
 بـه مرهـون مـال اسـت، نـشده داده قـبض بـه کهی مال نیبنابرا. )٢٠/٢٢۶: ١۴٠۵ ،یبحرانـ(

  .باشد باطل رهن عقد نکهیا نه د،یآ ینم حساب
 نیـا در م،یبدان رهن صحت شرط ار قبض مزبور، ثیحد استناد به اگر نکهیا چهارم
 بـدون رهـن رایز ؛است لازم زین قبض تداوم که دارد دلالت نیا بر ثیحد ظاهر صورت
 کـهی حال در ،)٢۵/١٠۴: ١۴٠۴ ،ینجف ؛۴/۴۵٧: ١۴١٠ ، جبعییعامل( است کردهی نف را قبض

 آن صـحت شـرط قـبض ۀاسـتدام اتفـاق به و است نشده مطلب نیا به قائلی هیفق چیه
                                                                 

. اسـت شـده تیـروا جعفر یاب از سیق بن محمد از) ٧/١٧٨: ١۴٠٧ (حکامالا بیتهذ در تیروا نیا. ١
: ١۴١٠ ،یمجلـس (اسـت کـرده تیروا جعفر یاب ازی سیع بن محمد از را آن رشیتفس دری اشیعی ول

 در بـرعکس،. اسـت آمـده تیـروا دو هـر) ١٨/٣٨٣: ١۴٠٩ّحر عاملی،  (هالشیع وسائل در  و)١٠٠/١۵٩
: ١٣٨۵ ،یمغربـ یمـیتم (اسـت شده نقل محمد بن فرجع از ثیحد نیا گر،یدیی روا کتب ازی برخ
  ).٢٣/٨٠٨: ١۴٢٩ ،یبروجرد ییطباطبا ؛ ٢/٨٢
گرچـه صـاحب . »الـبطلانة وّیوصف بالصح ین المرهونة، لا العقد الذیه العی فیّان المنفکبعد أن  ...«. ٢

 را به تـصویر  دلیلی برای مدعای خویش بیان نکرده است، محدث بحرانی به خوبی دلیل این گفتهجواهر
» مـال مرهـون«و » عقد رهن« رهن به دو معنای ،در حقیقت در متون فقهی و قانون مدنی. کشیده است
در آن، مـال مرهـون » رهـن«دهد که منظـور از  در روایت نشان می» مقبوض«عبارت . شود استعمال می

  . چرا که قبض عقد رهن معنا ندارد؛است، نه عقد رهن
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: ١۴١۴ ،یحلـ علامـه( اند کرده اجماعی ادعا آن بر صراحت به زین فقها ازی اریبس و ستین
 ؛٣/١٣٧: تــا یبــ ،یکاشــانفــیض  ؛١۵/۴۴۴: ١۴١٩ ،یعــاملی نیحــس ؛٢۵/١٠٨: ١۴٠٨ ،ینجفــ ؛١٣/١٩٨
  .)٢/١٣۵: ١۴٢٠ ، بحرانییمریص ؛۴/١۵: ١۴١٣ ، جبعییعامل

  اجماع) ح
 انـد کـرده اجمـاعی ادعـا ،رهـن تصـح در قـبض تیشـرط بـر هیـامامی فقها ازی برخ

 فیضـع و سـست مخـالف نظر وجود  کهاند گفته گریدی برخ و )١/۶٨۶: ١۴٠٨ ،یطبرس(
 اگـری حتـ کند، یم تیکفا قبض تیشرط به قولی برا اجماع نیا وجود صرف و است

 در کـه حاضـر بحث به رسد چه باشد، نداشته وجود نهیزم نیا در زینی گرید لیدل چیه
  .)١۵/۴٣٣: ١۴١٩ ،یعاملی نیحس( دارد وجود زین یگرید ۀادل آن

 تیـحج عـدم یـا تیـحج از نظـر صـرف کـه گفـت دیبا مذکوری ادعا به پاسخ در
 بـه رهـنکـه  معتقدنـد و ندانسته مؤثر عقد تیوضع در را قبض فقها ازی اریبس اجماع،
 انعقـاد از پـس مـرتهن و اسـت رهـن آثار از قبض و ابدی یم تحقق قبول و جابیا صرف

 نظـر نیـا به نقائلا که آنجا از. بخواهد مرهون مال اقباض به را راهن الزام تواند یم هنر
 چـه ؛دیـنما یمـ دیبع آن دانستن اشهری حت و مخالف قول دانستن مشهور ادند،یز اریبس

 صاحب که استی اجماع ریمغا مزبور اجماع آنکه ژهیو به ،اجماع تحققی ادعا به رسد
  .)٢۴٣: ١۴١٧ ،یحلبحسینی ( است کرده ذکر رهن وملز در قبض تیشرط بر هیغن

  رهن صحت در قبض تیشرط عدم به مربوط لیدلا .٢
 رهن عقد لزوم یا صحت در را مرهون مال قبض فقها ازی اریبس گذشت، که طور همان
 اسـتناد لیـدلا دسـته دو بـه شیخوی ادعا اثباتی برا فقها از دسته نیا. دانند ینم شرط

 لیدلای گرید و گذشت آن شرح که مقابل گروه ۀادل رد وی نقض لیدلای یک: کنند یم
 ۀادلـ اطـلاق ؛عقـود بهی وفا به امر عمومات اشتراط؛ عدم اصل: از اند عبارت کهی ّحل

  .رهن

  اشتراط عدم اصل) الف
 دانـستن شـرطی برا مخالفان کهی ا ادله و ندارد وجود اشتراط به قولی برای معتبر لیدل
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 تیشـرط در گاه هر نیبنابرا. مردودند و مناقشه موردی همگ کنند، یم استناد بدان قبض
ی عـامل ؛۴/١١: ١۴١٣ ، جبعـییعـامل(اسـت  تیشـرط عدم اصل شود، دیترد رهنی برا قبض
  .)٢۵/١٠٢: ١۴٠۴ ،ینجف ؛۵/٩۴: ١۴١۴ ،یکرک

  عقود بهی وفا به امر عمومات) ب
 کننـد، یم عقود بهی وفا لزوم بر دلالت کهی عمومات کهباورند  نیا بر نظر نیا انطرفدار

 زیـن رهـن شـامل »شـروطهم عنـد منونٶالم «ثیحد و ِودقُعُْالبِـ وافُوْأَ  ۀفیشر ۀیآ ۀجمل از
ــ ــوند یم ــ( ش ــلاف ،یطوس ــیاردب ؛٣/٢٢٣: ١۴٠٧، الخ ــ ؛٩/١٣٨: ١۴٠٣ ،یل  ؛٢۵/١٠٢: ١۴٠۴ ،ینجف

 رهـن نیبنابرا. )۴/٢۴: ١۴٢١ ه،یمغن ؛۵/٩۴: ١۴١۴ ،یکرکی عامل ؛٢/٢۶: ١٣٨٧ ،یحلفخرالمحققین 
 مـورد مـال میتسل به ملزم ،عقد اثر و جهینت عنوان به راهن و الوفاست لازم زین قبض بدون
 نیـستی رتیمغا قبض تیشرط عدم و اقباض وجوب نیب رایز ؛بود خواهد مرتهن به رهن

  .)٢۵/١٠٣: ١۴٠۴ ،ینجف(

  رهن ۀادل اطلاق) ج
 کـهی متواتر اخبار که اند کرده تدلالاسچنین  قبض تیشرط عدمی برا هانیفق ازی برخ

 ،یبحرانـ ؛٢۵/١٠٢: همـان( انـد نـشده مقبـوض رهن به دیمق کنند، یم رهن جواز بر دلالت
١۴٠۵ :٢٠/٢٢۶(.  

ۀ دربـار شانیـا هکـ نـدک یمـ تیـروا صادق امام از سرحان بن داود ،نمونهبرای 
: ١۴٠٩ ،یعـامل ّحـر( »نـدارد الکاشـ«: دفرمـو هینسۀ معامل در گرفتن رهن و گرفتن لیفک
  .)٧/٢١٠: ١۴٠٧، تهذیب الاحکام ،یطوس ؛٣/٧٩: ١۴١٣ صدوق، ؛٣٧٩/١۵

 هکـ ردمکـ سـؤال یشخـصۀ دربار امام از: دیگو یم بیشع بن عقوبی نیهمچن
 نـدارد الکاشـ: فرمود. ردیگ یم رهن شده فروخته جنس یبها برابر در و فروشد یم هینس

ی بـرا ؛٧/١۶٨: ١۴٠٧، تهـذیب الاحکـام ،یطوسـ ؛١۵/٣٨١ :١۴٠٩ ،یعـامل ّحر ؛۵/٢٣٣: ١۴٠٧ ،ینیکل(
  .)بعد به ١۵/٣٧٩: ١۴٠٩ ،یعاملّحر : ک.ر ،باره نیا در گرید ثیاحاد ۀملاحظ
 مرهـون مـال قـبض به منوط رهن صحت که شود یم معلوم اتیروا نیا از جه،ینت در

  .گردد حیتصر بودن مقبوضه به ها آن در بود لازم وگرنه ستین
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 رهن؛ تیوضع در قبض نقش ۀدربار نگارندگان دگاهید: دوم مبحث
  یگذار قانون رییتغ ضرورت

 در قـبض دانـستن شـرطی بـرا اسـتناد مـورد ۀادلـ کـه شود یم معلوم شد، گفته آنچه از
 رهن در قبض تیشرط به حکم ها آن اساس بر توان ینم و بوده خدشه قابل رهن صحت
. م.ق ٧٧٢ ۀمـاد حکـمکه  است لازم و دینما یم تر یقو مخالف ۀادل که یحال در داد،
ی حـداقل رییـتغ نیچنـ لزوم به کردن بسنده نوشتار نیا از هدف ن،یا وجود با. یابد رییتغ
 مـورد امـوال از یـک چیهـ در ایآ که است پرسش نیا به دادن پاسخ منظور بلکه ست،ین

 نیطرف توافق صرف به و ستین رهن صحت شرط قبض منقول، ریغ و منقول از اعم رهن،
 از وام افـتیدری ازا در کـهی شخـص مثـال،رای بـ پنداشـت؟ شـده واقع را رهن توان یم

 یـا دهـد لیـتحو بانـک بـه را هـا آن کـهآن یبـ گـذارد، یمـ رهـنبه  طلای مقدار بانک،
 ش،یخـو نیـد بازپرداخـت نیتـضمی برا است،ی برق لیوسا ۀکنند عیتوز کهی بدهکار

. مانـد یمـی بـاقی و خود تصرف در رهن ردموی ول گذارد، یم رهن به را مذکور لیوسا
 همانـا کـه رهـن از هدف قبض، بدون وی توافق نیچن صرف به که کرد ادعا توان یم ایآ
 ضـرورت نظر از ایآ است؟ حاصل باشد، یم آن نیتضم و طلب وصول به نانیاطم جادیا

 بـه ون،مره مال قبضی جا به توان یم ایآ ندارد؟ وجودی تفاوت گون گونه اموال نیب قبض
  آورد؟ی رو گریدی حقوقی ها سیتأس

 نقـش خـصوص در فرانـسه حقوق در که آنجا از مذکور، یها پرسش به پاسخی برا
 اسـت، گرفته صورتی مناسبی سامانده و شده گذارده تفاوت مختلف اموال نیب قبض
 قـراری بررسـ مـورد کـشور نیـا حقـوق در رهن تیوضع در قبض نقش ابتدا است لازم
 نیـا در اسـت لازم ایـآکـه  مینـیبب و میبـازگرد خودی حقوق وی فقه نظام به آنگاه رد،یگ

  .میشو قائل تفاوت مختلف اموال نیب خصوص

  فرانسه حقوق در رهن تیوضع در قبض نقش. ١
 ٢یشخص قیوثای گرید و ١ینیع قیوثای یک: دارد وجودی قیتوث نظام دو فرانسه حقوق در

                                                                 
1. Surété reelle. 

2. Surété personnelle. 
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 فرانسهی مدن قانون در زینی نیع ۀقیوث. باشد یم نآی عمل قیمصاد نیبارزتر ١ضمان عقد که
٣مقبـوض ریـغ رهن) ب ٢؛مقبوض رهن) الف: داردی کل عنوان دو

(Colin et Capitant, 

1953: 2/1423; Mazeaud et Chabas, 1999: 3/56; Planiol et Ripert, 1953: 12/3).  

  منقول اموالی برا مقبوض رهن) الف
 ،آن موجب به که استی عقد ٤مقبوض رهن «فرانسه،ی مدن قانون ٢٠٧١ ۀماد موجب به
 را قـهیوث نـوع نیا ٢٠٧٢ ۀماد. »کند یم میتسل خود طلبکار به قهیوثی برا رای ئیش ونیمد
ی بـرا gageی یعنـ ،یفرعـ قـرارداد دو به قهیوث مورد بودن منقول ریغ یا منقول به توجه با

  .است کرده میستق منقول ریغ اموالی برا antichrése و منقول اموال
 حـق طلبکاران ریسا به نسبت مرتهنی برا ٥منقول رهن مزبور، قانون ٢٠٧۴ ۀماد طبق
 امـوال بـه اختـصاص قـهیوث از قـسم نیـا ،٢٠٧۵ ۀماد اساس بر و آورد یم وجود به تقدم
 .ردیگ یم بر در زین رای ماد ریغ منقول اموال ،یماد منقول اموال بر علاوه منتها دارد، منقول

 نـشود میتسل طلبکار به مرهون مال کهی زمان تا: است آمده مذکور قانون ٢٠٧۶ ۀدما در
 مـستقر مرهـون مـال بر تقدم حق رد،ینگ قرار توافق مورد ثالث شخص یا او تصرف در و
 و اسـت امانـت مـرتهن دسـت در مرهون مال که دارد یم مقرر زین ٢٠٧٩ ۀماد. شود ینم

 مـال منـافع از توانـد ینمـ و دارد اریـاخت در را آن ،خـود طلـب وصول نیتضمی برا فقط
 آن صحت شرط قبض ،منقول رهن در ایآ نکهیا خصوص در ن،یا وجود با. شود مند بهره
 دانـان حقـوق ازی برخ. دارد وجود نظر اختلاف است، حیصح زین آن بدون عقد یا است

 ؛سـتا نشده داده قرار عقد صحت شرط قبض ،مذکور ۀماد درکه  معتقدند کشور نیا
 گـذار قـانون نیبنـابرا. اسـت کـرده صـحبت تقدم حق از عقد،ی جا به گذار قانون رایز

 در عقد استناد تیقابل شرط را مرهونه نیع قبض است خواسته عقد، وقوع رشیپذ ضمن
ــا. (Marty, Raynaud et Jestaz, 1987: 78) دهــد قــرار طلبکــاران برابــر ــا وجــود ب   ن،ی

                                                                 
1. Cautionemmant. 

2. Nantissemant. 

3. Hypothèque. 

4. Nantissemant. 

5. Gage. 
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 عـدم صـورت در که است داشته مقرر ١٩٩۴ ۀیژانو ۶ مورخی رأ در فرانسه کشور وانید
 ,Cass. 1re civ, 6 janv 1994) نـدارد ١رهـن ۀوعد از شیبی اثر نیطرف توافق قبض، وقوع

Bull civ. I, n4, JCP, 1994, 13765, n18; Similer et Delebecque, 2000: 515).  
 حقـوق در منتها. است داده قرار رهن عقد صحت شرط را رهن مورد مال قبض بیترت نیبد

ولـو  راهن، به قهیوث مورد یِاریاخت رد واست  شرط زین قبض استمرار ران،یا خلاف بر فرانسه
 ,Similer et Delebecque, 2000: 529; Colin et Capitant)اسـت رهـن انحـلال سبب ،ًموقتا

1953: 2/1441; Mazeaud et Chabas, 1999: 3/68; Planiol et Ripert, 1953: 12/87-88). 
 مقابـل دری زمـان تنهـای ول ست،ینی عاد ای یرسم سند میتنظ ازمندین منقول رهن انعقاد

ی عـاد ای یـرسـم سـند در قانون تیرعا با آن مفاد که دارد استناد تیقابل ثالث اشخاص
  .(Similer et Delebecque, 2000: 454) شود درج

 اثبـات قابل مکتوب صورت هب تنها ٢٠٨۵ ۀماد ١ بند موجب به ٢،منقول ریغ رهن اما
 منتهـا شـود، مند بهره مرهون مال منافع از تواند یم مرتهن ،مزبور ۀماد ٢ بند طبق و است
 دانـان حقـوق. شـود یمـ کـسر آن ۀبهر و او طلب اصل از رسد، یم او به راه نیا از آنچه
 را قبض و دانستهی نیع عقد را قهیوث از قسم نیا ،یمدن قانون ٢٠٧١ ۀماد اساس بر فرانسه

 کـه طور همان البته. (Mazeaud et Chabas, 1999: 3/96) اند داده قرار صحت شرط آن در
ی حقـوق سیتأسـ و ردیـگ ینمـ قـرار استفاده مورد چندان antichrése نهاد آمد، خواهد
  .است یافته اختصاص منقول اموال به مقبوض رهن

  منقول ریغ اموالی برا مقبوض ریغ رهن) ب
 نـاظر و باشـد داشتهی قرارداد ایی یقضا ،یقانون ۀشیر تواند یم که ٣بوضمق ریغ رهن در
 تصرف از قهیوث موضوع مال و ستین عقد صحت شرط قبض است، منقول ریغ اموال به

 خـود ۀقـیوث ثبـت بـه اقـدام کهی طلبکار قه،یوث از قسم نیا در. شود ینم خارج بدهکار
 بـه ابـد،یب کـه کـس هـر دست در را رهن موضوع ِمنقول ریغ مال دارد حق است، کرده
 بـردارد آن فـروش محل از را خود طلب ،تیاولو تیرعا با و) بیتعق حق (رساند فروش

                                                                 
1. Promess de gage. 

2. Antichrése. 

3. Hypothèque. 
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 ،عقـد نیـا در گـذار قـانون واقـع، در. (Vocabulaire juridique, 1996: 401)) تقـدم حـق(
 دری قرارداد رهن که است داشته مقرر ٢١٢٧ ۀماد در و نموده قبض نیگزیجا را سند میتنظ

 شـده میتنظ شاهد دو و سردفتر یک یا سردفتر دو نزدی رسم سند که شود یم منعقدی صورت
 ازی بعـض قیتوث منتها دارد، منقول ریغ اموال به اختصاص قهیوث از نوع نیا هرچند. باشد
 هـا یکـشت آن قیمـصاد نیبـارزتر ازی یک که شود یم انجام قالب نیا در زین منقول اموال
 لیتما امروزه که است لازم نکته نیا ذکر. است شدهی نیب شیپ ٢١٢٠ ۀدما در که هستند
 را آنی جا ٢مقبوض ریغ رهن و ندارد وجود ١منقول ریغ رهن نهاد از استفاده بهی چندان
  .(Thery, 1998: 3/118; Mazeaud et Chabas, 1999: 3/59) است گرفتهی حقوق روابط در

 هیامام فقه در قبض لزوم ثیح از مختلف اموال نیب کیتفک ضرورت .٢
  ندهیآی گذار قانون و

 اموال نیب کنون تا ران،یای حقوق نظام و هیامام فقه در رهن تیوضع در قبض نقش ۀدربار
 بـاره نیـا در کهی مدن حقوق سندگانینو و انیفقه تمام و نشده گذاشته تفاوت مختلف

 امــوال مختلـف اوصـاف و هـا یژگـیو از نظـر صــرف انـد، پرداختـه گفتگـو و بحـث بـه
 رهن صحت شرط ْقبض ایآ که اند کرده مطلب نیا صرف را خود تلاش تمام گوناگون،

 آن تحقـق دری ریتـأث ،قـهیوث موضـوع قبض نکهیا یا شود ینم واقع آن بدون عقد و است
  .است آور الزام و حیصح زین مقبوض ریغ رهن و ندارد

 نظـر از مـرتهن، حقوقی نافم تصرفات از بحث در ،یمدن حقوق دیاسات ازی ک یتنها
  :سدینو یم و گذاشته فرق منقول ریغ و منقول اموال نیبی لیتحل

 سـرعت و گـردد یمـ دست به دست فروش و دیخر موردی کالا که منقول اموال مورد در
 خطر معرض در را آن سلامت و وجود ،مال انتقال که دارد احتمال است، ادیز آن گردش
 چنـدان یـا کنـد تلـف یا پنهان را مرهونه نیع تواند یمی آسان به کهی داریخر... دهد قرار

 بـه پـس. کنـد دایپی دسترس آن به نتواند مرتهن که دهد قرار گوناگونی ها انتقال موضوع
 که املاک مورد دری ول. دارد منافات قهیوث عتیطب با انتقال مختلف،ی خطرها نیا اعتبار

 در معمـول طـور به زین مرتهن حق و داد رییتغ را آن محل نه کرد، پنهان توان یم را ملک نه
                                                                 

1. Antichrése. 

2. Hypothèque. 
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 نیـا دیـبا چـرا اسـت، اسـتناد قابـلی احتمـال داریخر برابر در و شود یم ثبت املاک دفتر
  .)۴/٣٨٣: ١٣٨۵ ان،یکاتوز( کرد؟ دیترد آن نفوذ در و پنداشت مرتهن انیز به را تصرف

 تیشـرط ۀبـار در زین رانیا حقوق در که دهد یم نشان رهن تیماه لیتحل ن،یا وجود با
  .گذاشت تفاوت قاعده عنوان به منقول و منقول ریغ اموال نیبباید  رهن صحت در قبض

  منقول ریغ اموال در رهن تیوضع در قبض نقش) الف
 ؛ردیـگ قـرار رهـن صـحت شرط ْقبض که نداردی ضرورت منقول ریغ اموال خصوص در
 انتقـال و نقـل و است دیبع رهن مورد مال رفتن نیب از و اتلاف خطر طرف، یک از رایز

 هـم خردمنـدان ۀریسـ و جامعه عرف در و دهد ینم قرار تلف معرض در را آن زین ملک
 در کـه آنجـا از گر،ید طرف از و شود ینم اعتنای انتظار از دور و دیبع خطرات نیچن به

 مـورد ملـکی صـور قـبض به رندگانیگ رهن که است متعارفی رهنی قراردادها ِعرف
 مـالی ا لحظـه ِقبض از و رندیگ ینم تصرف در ًعملا را آن و نندک می اکتفا و اراقر رهن

 لیـدل تنهـا نـه کهگفت  دیبا کنند، یمی خوددار زین راهن به آن مجدد لیتحو و مرهون
 عـرف نیـا بـهبایـد  بلکـه نـدارد، وجود مرتهن به املاک قبض لزومی برای ا کننده قانع

 مال قبض و فتریپذیی عقلا وی عرف ۀقاعد عنوان به ار آن و گذاشت احترام زیننانوشته 
 نیچنـ رشیپـذ. کـرد حـذف منقـول ریـغ رهـن صـحت طیشرا از را منقول ریغ مرهون
 ؛باشـد یم زین آن دییتأ در بلکه ندارد، مای حقوق وی شرعی مبان بای رتیمغا تنها نه ،ینظر
 دانـستن شـرطی بـرا رانیا حقوق و فقه دری ا کننده قانع لیدل م،یدید که طور همان رایز

 شـود یمـ باعـثی ا وهیش نیچن اتخاذ علاوه، به. است نشده اقامه رهن صحت در قبض
 از و شـدهی ریجلـوگ قـانون بـه نـسبت تقلـبی بـرا افـراد قیتـشو و نـهیزم جـادیا از که

 کـشوری گـذار قـانون ۀتجرب از. شود زیپره مردم نزدی حقوق نظام اعتبار شدن دار خدشه
  .کرد استفاده نهیزم نیا در توان یم زین فرانسه
 حکومـت که است آن منقول ریغ اموال خصوص در حل راه نیبهتر رسد یم نظر به
 در نـشده ثبـت رهـن که دارد مقرر و ١دینما قبض نیگزیجا را رهنی رسم ثبتی اسلام

                                                                 
 قـبضی جـا هبـ ثبـت ۀادار قیـطر از را سند فیتوق که معاصری فقها ازی برخی افتاو با مذکور حل راه. ١

  ).٢/٣٠١: ١۴٢٧ ،یرازیش مکارم (دارد انطباق اند، دانستهی کاف
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 تیـحما رهـن عقـد نیطـرف از هـم لهیوس نیبد تا ستین استناد قابل شده ثبت رهن برابر
 لـزوم (قـانون از و نمـوده اعتماد ظاهر به مشروع طور به کهی ثالث اشخاص از هم و شود
 اریـاخت در واقـع از اطلاعی برای ا لهیوس و کردهی رویپ) یرسم اسناد دفاتر در رهن ثبت

 همـه، نیا با ١.است شدهی نیب شیپ زینیی ایدر قانون ۵٠ ۀماد در کهی حل راه اند؛ نداشته
 حفـظی بـرای خاص اعمال انجام و ژهیو محافظت ازمندین که منقول ریغ اموال ازی برخ
 یـا مـرتهن قـبض در و دنشو استثنا منقول ریغ اموالی کل حکم از دیبا هستند، ناشارزش

  .دنریگ قرار توافق مورد ِثالث شخص

  منقول اموال در رهن تیوضع در قبض نقش) ب
 قـبض کـه دهـد یم شانن آنی مقتضا و رهن عیتشر ۀفلسف لیتحل منقول، اموال مورد در
ی ضـرور دیـبا زیـن را قـبض تـداوم نیهمچن و باشد آن صحت شرطباید  رهن مورد مال

 یبـرای ا پـشتوانهایجاد  و بستانکار طلب نیتضم همانا که قهیوث از هدف وگرنه دانست،
 سـندی دارا کـه رای منقـول مـالی کس که است معقول ایآ. شد نخواهد نیتأم ،است آن

 از بتوانـد دیسررسـ دری بـده ۀیتأد عدم صورت در تا ردیگ رهن به د،باش ینم زینی رسم
 مـرتهن دسـت در را مرهـون مال ن،یا وجود با کند، فایاست را خود طلب آن فروش محل
 آن از ًعرفـا کـه دهـد قراری خطر معرض در را رهن مورد مال لهیوس نیبد و گذاردی باق

 کـه شـود یمی ناش آنجا ازی جد دیترد نیا دارد؟ منافات رهن مفاد با و شود ینم تسامح
 رهن مورد مال متعددی ها انتقال و نقل و تلف کردن، پنهان خطر منقول، اموال مورد در
 هـودهیب را قـهیوثاز  هـدف ،راهـن دسـت در آن گـذاردنی بـاق کـه است ادیزی قدر به
  .دارد رتیمغا آنی مقتضا با و سازد یم

ی بـرا معمول طور به کهی ماد وی کیزیف قولمن اموال قیتوث ۀدربار مذکور، استدلال

                                                                 
 زیـن) امـلاک و اسـناد ثبت قانون ٢٢ ۀماد (منقول ریغ اموال به راجع معاملات ثبت عدم اثر خصوص در. ١

 حیصح آن نیطرف نیب نشده ثبت قرارداد کهاین نظر است  به لیمتما دیجد دانان حقوقباور  ویی قضا ۀیرو
 ٨٩٠٢۶۶ ۀشـماری ها دادنامه: ک.رباره  نیا در (ندارد استناد تیقابل ثالث اشخاص برابر در تنها و ستا

 ؛مـشهدی حقـوقی عمـوم دادگـاه ٣۵ ۀشعب ٢٨/١٠/١٣٨٩ مورخ ٨٩٠۵٨٣ ۀشمار و ٢٩/٧/١٣٨٩ مورخ
 ٢٩ ۀشــعب ٢٧/٩/١٣٨٩ مــورخ ٨٩٠٨٨٣ ۀشــمار و ١٣٨٩/ ٢٧/٩ مــورخ ٨٩١٢٨٣ ۀشــماری هــا دادنامــه
  .)٢٣٨ ـ۴٩/٢١١ش: ١٣٨٨ ،ینیام ؛٣٩ ـ٧١/٩ش: ١٣٨٩ ،یخدابخش مشهد؛ی حقوقی عموم هدادگا
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 منقـول امـوال مـورد دری ولـ. اسـت نیمت شود، ینم میتنظ زین تیمالکی رسم سند ها آن
 سـند در قـهیوث حـق درج بـا و گـردد یم میتنظ تیمالکی رسم سند ها آنی برا کهی ماد

 سند میتسل نتوا یم د،یآ یم عمل به لازم تیحما ثالث اشخاص و قهیوث ۀدارند از ،مزبور
 در رهـن مـورد قـبض بـهی لزوم رو، نیا از. ساخت مرهون مال قبض نیگزیجا رای رهن

 لیـقب از منقـول امـوالی برخـ مثال،؛ برای شود ینم احساس اموال از دسته نیا خصوص
 نیبنـابرا ؛انـد شـده سـاختهی بـاربر و نقـل و حملی برا قطار و لیاتومب ما،یهواپ ،یکشت
 از و گذاشـتی بـاق مـرتهن قـبض در را هـا آن امـوال، نیـا عـتیطب خـلاف بر توان ینم

 بـودهی رسم سندی دارا اموال نیا ازی اریبس آنکه ژهیو به ،دیپوش چشم ها آن از استفاده
 دفـاتر و مربوطـه اسـناد در رهـن ثبـت بـا نیبنابرا. شود یم ثبت آن دری رهن معاملات و

  .شد دخواه نیتأم ثالث اشخاص و مرتهن حقوق ،یرسم اسناد
 قیمـصاد نیبـکه باید  رسد یم نظر بهی ماد ریغ اموال در قبض لزوم ۀدربار نیهمچن
کـه  است لازم ها شرکت نام یب سهام وی تجار اسناد مورد در: گذاشت تفاوت گوناگون

 خطـر ثیـح ازی مـال حقـوق از دسته نیا رایز ؛ردیگ قرار رهن صحت شرط ها آن قبض
 هـستندی مـاد منقول اموال همانند ،قهیوث موضوع متعددی ها انتقال و نقل و کردن پنهان

 سـهام ثبـت دفتـر در ثبـت ،بانـام سـهام خـصوص دری ول. باشند یم حکم همان تابع و
 حق رهن ۀدربار. )١٣۴٧ مصوب تجارت قانونی اصلاح ۀحیلا ۴٠ ۀماد( کند یم تیکفا ها شرکت
 تـابع اسـت، منقـول ریـغ امـوال ،حقـوق نیا متعلق که آنجا از زین ریتحج حق وی سرقفل
 مـورد در. نـداردی ضـرورت ،حـق موضـوع مـال قـبض و بـوده مذکور اموالی کل حکم
ی مـال حق نمودن پنهان و اتلاف خطر بری مبن گفته شیپ استدلال زینی فکری ها دهیآفر

 چـشم رهـن موضـوع قـبض لـزوم ازبایـد  زیـن مزبـور حقوق در نیبنابرا و نداردی محمل
  .دیپوش

ی صـورت در: گفـت تـوان یمی عموم ۀقاعد تدارک منظور به و بحث ۀجینت عنوان به
 منظـور بـه زین آن استمرار بلکه قبض، تنها نه باشد،ی ماد منقول اموال جز رهن مورد که
 نیچنـ در کـه کند مقرر گذار قانون یا باشد عقد صحت شرط دیبا عقدی مقتضا تیرعا

 عـهیود بـه ها بانک امانات صندوق در یا شود سپردهی ثالث شخص به مرهون مالی موارد
 باشـد ریپـذ امکـانی هـدف نیچن نیتأم ،گرید قیطر به کهی موارد در مگر شود؛ گذارده
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 طلـب، وصـول نیتـضم وی ا قهیوث عقود هدف تحقق به توجه با موارد، گونه نیا در که
 را سـند میتنظـ تـوان یمـی مـوارد نیچنـ در. دهـد یم دست از را خودی مبنا قبض لزوم
 رهـن موضـوع جـاک هر زینی ماد ریغ اموال مورد در. ساخت رهن مورد قبض نیزگیجا
 بـا آن موضوع قبض بدون مذکور اموال ۀقیوث کهی نحو به باشد، عییتض خطر معرض در

 امـا. دیـدرآ قبض به مزبور حق متعلق مال دیبا باشد، داشته منافاتی ا قهیوث عقود هدف
 کـردی پافشار مبنا بدون حکم بر دینبا و ندارد دوجو قبض لزوم بری لیدل موارد، ریسا در
  .داد آن موضوع قبض بدونی حت مزبور رهن صحت به حکم دیبا رو، نیا از و

 بـا و رسـد یمـ نظـر بـه سازگار جامعهی کنون عرف بای ا وهیش نیچن اتخاذ و انتخاب
 وارد قولمن مال رهن ۀدربار کهی اتیروا در برعکس بلکه. نداردی رتیمغا زینی فقهی مبان
 دیـآ یبرمـ نیچن ها آن از و است شده داده مرتهن قبض بهی ماد مرهون مال است، شده
  .ابدی ینم تحقق آن بدون طلب وصول نیتضم و رهن که
 از رمکـا امبریـپ هکـ ندک یم تیروا رشیتفس در یراز ابوالفتوح خیش مثال، یارب
  :دیگو یم رافعابو .گذاشت رهن به را زرهش و دیخر کیخورا مواد یهودی یک

 انیـهودی از یکـی یسـو بـه مرا حضرت آن. آمد مهمان رمکا امبریپ یبرا روز یک
 بـه آرد مقـدار فـلان: دیـگو یمـ خدا رسول همانا که میبگو او به داد دستور و فرستاد
 یهـودی مـرد بـه را حضرت آن امیپ یوقت. بفروش من به رجب ماه اول تا هینس صورت
 یو به هینس صورت به یزیچ هرگز گرفتن، رهن بدون! دسوگن خدا به: گفت رساندم،

 خـدا بـه: فرمـود. بـازگفتم او یبرا را ماجرا و بازگشتم رمکا امبریپ نزد من. فروشم ینم
 و آسـمان در مـن رایـز ؛پـرداختم یم یو به ًحتما فروخت، یم من به هینس اگر! سوگند

 ،یبروجـردیی طباطبـا ؛١٣/۴١٨: ١۴٠٨ ،ینـور( ببـر او نزد مرا یآهن زره. هستم نیام نیزم
١۴٢٣/٨٠: ٢٩۴(.  

  :ندک یم تیروا عباس ابن نیهمچن
 ببـر یهـودی شمعون نزد مرا لباس! سلمان یا: فرمود سلمان به فاطمه حضرت... 
] لـوگرمکی سه [صاع یک لباس نیا برابر در: دیگو یم محمد دختر فاطمه: بگو و

. ردکـ خـواهم پرداخـت تـو به را آن شاءاالله ان بده، قرض من به جو صاع یک و خرما
 نیـا! شـمعون یا: گفـت یو به و برد شمعون نزد را فاطمه حضرت لباس سلمان
 لبـاس نیـا برابـر در: دیـگو یمـ یو. است امبریپ دختر فاطمه حضرت لباس
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 خـواهم پرداخـت را آن شـاءاالله ان بـده، قـرض من به جو صاع یک و خرما صاع یک
: ١۴٢٩ ،یبروجـردیی طباطبـا؛ ١٣/۴١٧: ١۴٠٨ ،ینـور(... فـتگر را لبـاس شـمعون. ردک
٢٣/٨٠۶(.  

 رهن ۀفلسف و هدف با تنها نه ،یکیزیف منقول اموال در قبض دانستن شرط رو، نیا از
 منظـور دیشـا. رسـد یمـ نظر به سازگار زین هیامامی فقهی مبان و اتیروا با دارد، مطابقت

 انتقاد مورد مطلق صورت به را رهن صحت در قبض تیشرط نکهیا از سندگانینوی برخ
 نیـا بـا را رهـن مـورد قـبض... یمدن قانون سندگانینو کاشی ا«: اند گفته و داده قرار

 ریـز رای ا قاعـده نکـهیا بدون لهیوس نیبد و دادند ینم قرار معامله وقوع طیشرا از اطلاق
 زیـپره دارد،ی پـ در کهی اریبسی ها اشکال از بدهند، دست از رای مصلحت یا و بنهند پا
 کـه اسـت بوده نیهم ،)٣/٢٠٣ش: ١٣٧۴ ،یبجنوردی موسو ؛۴/۵٠٨: ١٣٨۵ ان،یکاتوز( »شد یم
بایـد  بلکه داد، قراری واحد حکم تابع را اموال تمام دینبا، رهن مورد قبض خصوص در
  .شد قائل کیتفک مختلف اموال نیب

  گیری جهینت
ی حکمـ ؛اسـت رهـن صـحت شرط ضْقبایران  حقوق در ،یمدن قانون ٧٧٢ ۀمادبنا به 
ی ا عـده و دارد هیـامامی فقها مشهور قول در شهیر دانان حقوق ازی اریبس اعتراف به که
 در موضـوع قیـعم ۀمطالعـ ن،یا وجود با. اند کرده منتسب مشهور به را آن زین هانیفق از
ی ابـری ارزشـ ،هیـامام شمندانیـاند ازی بزرگ جمع که سازد یم آشکار عهیشی فقهای آرا

 مـورد حکـم دانـستن اشـهری حتـ لـذا و ستندیـن قائـل رهن صحت در رهن مورد قبض
 تیشـرط طرفـداری فقهـا کـهی لـیدلا. دینما یم دشوار هیامام فقه در گذار قانون رشیپذ

ی طـور بـه است، گرفته قرار مقابل گروه انتقاد مورد زین اند آورده رهن صحت در قبض
 در و اسـت رهـن اثـر ْقـبض کـه باورند نیا بر نامخالف لیدلا رد ضمن ،ریاخ هانیفق که

  .نداردی دخالت آن تحقق
 نگرفتـه، قـرار توجـه مـورد کنـون تا هیامام فقه و ما حقوق در که آنچه ن،یا وجود با

 ۀمطالع. گذارد ریتأث قبض تیشرط بر تواند یم که است گوناگون اموال تنوع و ها یژگیو
 امـوال نیبـ ،قـبض تیشـرط ثیـح از قـننم که دهد یم نشان فرانسه حقوق در موضوع
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 دانـسته لازم را آن قـبض ،نخـست ۀدسـت در تنهـا و گـذارده تفاوت منقول ریغ و منقول
 زیـن مـا حقوق در که دارد اقتضا آن تیماه و هدف ۀملاحظ و رهن عیتشر ۀفلسف. است
 عمناب با تنها نه نظر، نیا رشیپذ. ردیپذ صورتی کل ۀقاعد یک عنوان بهی کیتفک نیچن
 مـورد ِمنقـول مـال ها آن در که وارده اتیروا ازی ا پاره با بلکه ندارد،ی تعارض هیامام فقه
 قـبض ،یماد منقول اموال در که دیآ یبرم ها آن از و است آمده در مرتهن قبض به رهن
  .کند یم قیتطب زین رد،یگ قرار رهن صحت شرطباید  رهن مورد

 ازمنـدین مرهـون مـال کـهی صورت در جز ل،منقو ریغ اموال خصوص درً اولا نیبنابرا
. شـود ینمـ احـساس قـبض دانستن شرطی برای ضرورت چیه است،ی ا ژهیوی ها مراقبت

 اما است،پذیرفتنی  خود تیکل در گفته شیپ ۀقاعد هرچند زین منقول اموال مورد درًثانیا 
 هـا آن عـتیطب و جـادیا ۀفلـسف بـا ها آن قبض که ها یکشت لیقب از منقول اموال ازی ا پاره
 در. شـوند اسـتثنا مزبـور حکـم از اسـت لازم رسـند، یم ثبت به زین ًغالبا و دارد رتیمغا
 لیـقب از نکنـد، دیـتهد را رهـن موضـوع مـالی خطـر گـاه هر زینی ماد ریغ اموال مورد
  .دهد یم دست از را خودی مبنا قبض ضرورت ،یفکری ها دهیآفر

 ضـرورت ،یمدن قانون ٧٧٢ ۀماد رییتغ با که ودش یم شنهادیپ گذار قانون به رو نیا از
 نیگزیجـا را رهن ثبت لزوم و کند حذف آن صحت طیشرا از را منقول ریغ اموال قبض
 در. دهـد قـرار اسـتناد قابـل ریـغ شـده ثبـت رهـن برابر در را نشده ثبت رهن و دینما آن

 رهـن صـحت شـرط را آن اسـتمرار و قبض قاعده، صورت به زین منقول اموال خصوص
  .دارد انیب را آن ثنائاتتاس و دهد قرار
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  . ق١۴٠٩ ، تیالب آلٶسسة م قم، ،الاصول ةیکفا محمدکاظم، ،یآخوند خراسان .١
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