
 105 تا 61ازصفحه 1393ماره بیست وسوم، بهار، شهفتمتحقیقات حقوقی آزاد، سال 

 

 بیع اموال فکري
 **مهدي نوده     *اسماعیل عباسی

 28/10/1392:تاریخ پذیرش                23/09/1392:تاریخ دریافت
 

 :چکیده
قـرار مـی   اموال فکري جزو حقوق مالی غیرمادي هستند که امروزه موضوع داد و سـتدهاي فـراوان  

باعث بروز اخـتلاف نظرهـاي زیـادي در     ،لیکن فقدان قوانین و مقررات روشن در این خصوص. گیرند
بتـوان ایـن داد و    چنـان چـه  رواضح اسـت  در حالی که پ. قراردادها شده استتبیین ماهیت حقوقی این 

هاي حقوقی روشن است ستدها را در قالب عقدي مثل عقد بیع که ماهیت، احکام و آثار آن در تمام نظام
با بررسی و تجزیه و تحلیل عناصـر  . شود میها برطرف گوییاي از این پراکندهتبیین نمود، قسمت عمده

قانون مدنی و تعاریف موجود در فقه از نقطـه نظـر مبیـع، یعنـی مالیـت       338تعریف عقد بیع طبق ماده 
ک طـرف و از طـرف دیگـر    ی مفهوم عین در تعریف فوق از هم چنینداشتن مبیع، قابلیت تملک مبیع و 

ي آن، ایـن  ي بین اموال فکري و دارندهاوصاف اساسی مالکیت، ماهیت اموال فکري و نیز چیستی رابطه
پذیر بوده و هیچ تعارضـی بـا نظـام    ود که واگذاري این اموال در قالب عقد بیع امکانش مینتیجه حاصل 
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 مقدمه
حقوق مالکیت معنوي و به اعتقـاد برخـی دیگـر حقـوق مالکیـت فکـري یکـی از        

خصوص ایران است کـه البتـه در   ه ي نوپاي علم حقوق در سراسر جهان و بها گرایش
ي حقوقی، پیشرفت چشمگیري داشـته  ها زمان کوتاه حضورش در عرصه گرایش مدت
علل این فراگیري را توجه تجار به بعد اقتصادي و  مهم ترینشاید بتوان یکی از . است

امـروزه در نظامهـاي حقـوقی مختلـف، صـاحبان فکـر و ایـده در        . تجاري آن دانسـت 
ــوزه ــی و     ح ــاري، ادب ــري، تج ــنعتی، هن ــف ص ــاي مختل ــتوانه ...ه ــوقی از پش ي حق

حقوق مالکیت فکري بـر اسـاس   . هاي فکري خود برخوردارندنسبت به آفرینه میمحک
نخست، حقوق مالکیت ادبی و هنـري کـه   : شود میموضوع آن به دو حوزه کلی تقسیم 

اي وسیع با موضوعات مختلف و متنوعی است؛ از جمله آثار مکتوب شامل خود حوزه
دوم، ... . آثار سمعی و بصري نظیـر سـینما، نقاشـی، پیکـره و      کتاب، شعر، نمایشنامه و

م تجاري و شامل موضوعاتی نظیر اختراع، علای حقوق مالکیت صنعتی است که ي حوزه
ي فکري، براي توان گفت صاحب یک آفرینه میبه طور کلی . شودطرحهاي صنعتی می

اضافه نموده دو نـوع   به جامعه ادبی بشریت آن چهمثال صاحب یک اثر ادبی نسبت به 
 .حق مادي  -2حق معنوي  -1: حق دارد

حق معنوي، حق دخل و تصرف مؤلف در اثر خویش است، قابل انتقال به دیگـري  
 ي حقوق معنـوي در حـوزه  . ماندنیست و به صورت جاودانه براي صاحب اثر باقی می

خـی از ایـن   بر. تر از حوزه مالکیـت صـنعتی اسـت   رنگمالکیت ادبی و هنري بسیار پر
حق افشاي اثر که نویسنده بر اساس آن دربـاره زمـان و مکـان و     -1 :بارتند ازحقوق ع

توانـد   مـی هـیچ کـس ن  . گیرد میا اشخاص تصمیم ی چگونگی افشاي اثر خود به شخص
حق نام و عنوان پدیدآورنده که بر مبنـاي   -2. نویسنده را به افشاي اثر خود مجبور کند

ا با نام مسـتعار  ی ا بدون نام وی  ند انتشار اثر را با نام و عنوان خود،توا میآورنده آن پدید
حق معنوي پدید آورنده است و بر  مهم ترینحق تمامیت اثر که در واقع  -3. طلب کند
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ا هنري را بـدون موافقـت پدیـد آورنـده تغییـر      ی اساس آن هیچ کس حق ندارد اثر ادبی
اما حق مادي، حق استفاده از منافع مادي و اقتصادي اثر است که اگر بخواهیم به  1.دهد

عنی مالکیت صنعتی و مالکیـت  ی اد شدهی طور خلاصه مصادیقی از این حق در دو حوزه
در حـوزه مالکیـت صـنعتی،    : توانیم به موارد زیر اشاره کنیمادبی و هنري نام ببریم، می

مخترع براساس حق . توان نام بردي فروش را میحق انحصاري ساخت و حق انحصار
تواند دیگران را از ساخت و تولیـد اثـر منـع کنـد و خـودش بـه        میانحصاري ساخت 

بـر مبنـاي   . صورت انحصاري نسبت به تولید آن و کسب درآمد از این طریق اقدام کند
و تکثیـر  حق انحصاري فروش نیز اگر نتیجه اختراع تولید محصول باشد، نه تنها تولیـد  

آورنده ممنوع است، بلکه فروش کالاي تولید شده نیـز منـوط بـه    آن بدون رضاي پدید
 ـ  اگر نتیجه اختـراع،  هم چنین. رضایت مخترع است ک فرآینـد باشـد، اسـتفاده دیگـر     ی

امـا در حـوزه مالکیـت ادبـی و     . آورنده ممنوع استاشخاص از آن بدون رضایت پدید
جمه، حق اقتبـاس و حـق تلخـیص و تبـدیل     تر ر، حقتوان به حق نشر و تکثیهنري می
. هاي بارز این حـق، قابلیـت انتقـال و محـدودیت زمـانی آن اسـت      ویژگی 2.اشاره کرد

بدیهی است از بین حقوق موجود براي پدید آورنده،  موضوع مورد بحث در این مقاله 
ي از جملـه  ي فکـر هـا  البته علاوه بر آن، مظاهر عینی و فیزیکی آفرینه. حق مادي است
و مواردي اینگونه نیز مورد توجه قرار گرفته است که در این مقاله  ها cdفیزیک کتابها، 
 .یمگوی میتولیدات فکري  ها آنو مسامحتا به 

... هاي حمایت از مـؤلفین، مختـرعین، مصـنفین و    راه مهم ترینبدون شک یکی از 
هاست تا بـدین وسـیله هـم    فراهم نمودن بستري مناسب جهت تجاري سازي این ایده

مند گردند و هم خالق آن بتواند در پناه امنیـت اقتصـادي و   عموم مردم از منافع آن بهره
اهمیـت و ضـرورت    آن چهدر این خصوص . آزادي مالی، دست به ابتکارات تازه بزند

                                                             
، 33 ي اقتصاد اسـلامی، شـماره   ي نیا، بررسی فقهی و اقتصادي مالکیت فکري، مجلهحکمتمحمود، . 1

 .6-7، صص 1388بهار 
 .8-9همان، ص . 2
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رساند لزوم تبیین و تحلیل ماهیـت حقـوقی ایـن نقـل و انتقـالات و        میاین پژوهش را 
تـرین و  عقـد بیـع بـه عنـوان کـاربردي     . هاي حقوق مادي صاحبان ایده استواگذاري

هاي حقوقی که داراي شرایط و آثار معین و روشـنی اسـت   ترین عقد در همه نظام رایج
. تواند ما را در رسیدن به هدفمان یاري کند میبهتر از هر عنوان و قالب حقوقی دیگري 
د بیع و عناصر تشکیل دهنـده آن در تعریـف   در این مقاله با بررسی ساختار حقوقی عق

از ) امـوال فکـري  (مذکور در قانون مدنی از یک سو و تبیین حق مادي مالکیت فکـري  
سوي دیگر، امکان واگذاري این اموال در قالب عقد بیع در حقوق ایران مـورد مطالعـه   

حقـوقی   ي مختلفی که هرکدام سعی در تبیـین ماهیـت  ها و در کنار نظریه. گیردقرار می
ک تحلیـل  ی يارایهکنیم با  می، تلاش اند  قراردادهاي انتقال و واگذاري اموال فکري کرده

ترین نظریه به مبانی و منـابع حقـوق موضـوعه ایـران، تبیـین و      حقوقی، نزدیک -فقهی
 .معرفی شود

بیع عبارتست از تملیک «: دارد میقانون مدنی در تعریف عقد بیع مقرر  338ماده    
 -1: عبارتند از شرایط مبیع در این تعریف مهم ترینتیب تر بدین. »به عوض معلومعین 

لـذا ابتـدا بـه    . عـین بـودن مبیـع    -3قابلیت تملیک مبیـع و   -2لزوم مالیت داشتن مبیع 
ک معیار مناسب براي مالیت ی ي ارایهصورت خلاصه، به تعریف مال پرداخته و سعی در 

ت مالیـت حـق مالکیـت فکـري     شـده، وضـعی   ارایـه سپس بر مبناي معیار . خواهد شد
پس از آن اوصاف مالکیت مورد بررسی قرار گرفته و سپس به توصیف .  شود میبررسی

ي دارنده  اموال فکري و این اموال و سپس انطباق آن با بحث مالکیـت و  چیستی رابطه
عریف بیـع،  آن در ت ي در انتها ضمن تحلیل مفهوم عین و پیشینه. پردازیم میاوصاف آن 

هـاي زیـر   ماهیت اموال فکري از این جهت مورد مطالعه قرار گرفته و در مورد پرسش
 :ي پاسخی منطقی و منطبق با نظام حقوقی ایران خواهیم نمودارایهتیب سعی در تر به

مال چیست؟ بهترین معیار مال چه بوده و آیا بر مبناي این معیار، حـق مالکیـت    -1
 شود؟ میفکري مال تلقی 

ي بین حق مالکیت فکـري  اوصاف اساسی مالکیت کدامند؟ اصولاً ماهیت رابطه -2
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تـوان  ي بین دارنده اموال فکري با این امـوال را مـی  آن چیست؟ و آیا رابطه ي و دارنده
تحت عنوان مالکیت معرفی نمود؟ اگر جواب این پرسش مثبت اسـت، مبـانی فقهـی و    

 حقوقی آن چیست؟
تعریف عقد بیع چیست؟ آیا اموال فکري مشمول ایـن مفهـوم   منظور از عین در  -3

 گردند؟می
 توان واگذار نمود؟النهایه آیا اموال فکري را در قالب عقد بیع می -4

اما قبل از ورود به مباحث فوق ذکـر ایـن نکتـه ضـروري اسـت کـه در خصـوص        
چیستی  هم چنینا عدم پذیرش حقوق مالکیت فکري در فقه و حقوق ایران و ی پذیرش

هـاي متعـددي صـورت گرفتـه     ي آن پژوهشي بین حق مالکیت فکري و دارندهرابطه
پیش فرض ما در این پژوهش مختصر این است که خواننـده، آشـنایی نسـبی بـا     . است

لذا در این مقاله جز در مواردي که . هاي موجود در این زمینه داردمباحث فوق و نظریه
 .بحث، وارد مباحث فوق نخواهیم شد تضاينماید و به اق میاجتناب ناپذیر 
 بررسی وضعیت مالیت حق مالکیت فکري) گفتار اول

ي فکـري  آورنده یک آفرینههمچنان که در مقدمه اشاره شد، حقوقی که امروزه پدید
اینک براي این که حدود این . حق مادي است -2حق معنوي و  -1دارد شامل دو نوع 

پـردازیم کـه اولاً کـدام     میبه بررسی این موضوع  پژوهش روشن گردد، در این قسمت
توان آن را مال تلقـی نمـود تـا     مییک از این حقوق در زمره حقوق مالی قرار گرفته و 

چرا که اولین شرط براي . بعد بتوان درباره قابلیت انتقال آن در قالب عقد بیع بحث کرد
نون مـدنی بیـع چیـزي کـه     قـا  348در همین راستا، مـاده  . مبیع، دارا بودن مالیت است

ثانیاً وضعیت حقوقی تولیدات . ا منفعت عقلایی ندارد را باطل اعلام نموده استی مالیت
 .گیردمیز به عنوان مال مورد مطالعه قرارفکري نی

 تعریف مال) بند اول
) مال آن چیزي است که(عنی ی  ؛»ما یمیل الیه الناس«: انددر فقه در تعریف مال گفته
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به این معنی کـه مـال    1؛»المال ما یبذل بازائه المال«یا . تمایل و رغبت دارند مردم به آن
در تعریف دوم دور وجـود دارد، امـا   . شودآن چیزي است که در مقابل آن مال داده می

در تعریف اول، مال به چیزي تعبیر شده است که مردم نسبت به آن میل و رغبت داشته 
 :مینولوژي حقوق آورده استتر دکتر لنگرودي نیز در. باشند
در فارسـی هـم بـه مـال،     . مال در اصل از فعل ماضی میل است به معنی خواسـتن «

در اصطلاح چیزي است که ارزش اقتصادي داشته و قابل تقـویم بـه   . گویندخواسته می
بنابراین حقوق مالی مانند حق تحجیر و حق شفعه و حق صـاحب علامـت   . پول باشد

 2».استتجاري هم مال محسوب 
بـراي مثـال در   . در کتب فقهی و حقوقی دیگر نیز تعاریف زیادي از مال شده است

داده  ارایـه تعریـف زیـر را از مـال    » البیع«در کتاب ) ره(بین فقهاي متأخر، امام خمینی 
مال چیزي است که مورد رغبت عقلا و تقاضاي آنان است و بهایی را در قبـال  «: است
در تعریـف مـال   » مصـباح الفقاهـه  «آیت االله خویی در کتاب  هم چنین3».پردازند میآن 

به لحاظ آن که ذاتاً مورد میل مردم  عرف، مالیت امري است که از اشیا در«: آورده است
بل گردند و مردم در آن رغبت نموده و در مقاشوند و براي وقت نیاز ذخیره میواقع می

امـا بـه    4».گرددپردازند، انتزاع می میمورد علاقه خود چون پول و غیر آن را  آن اشیاي
ک امـر  ی توان گفت مالیتطور خلاصه و مخصوصاً بر مبناي تعریف آیت االله خویی می

اعتباري است و وجود خارجی ندارد و حقیقت مالیـت از میـل و رغبـت مـردم ناشـی      
ک ی توان گفت مال یک حقیقت عرفیه است نه حقیقت شرعیه و نه حتیلذا می. شود می

                                                             
، 1388، مرکز نشر علوم اسلامی، چاپ دوازدهم، 1مصطفی محقق داماد، قواعد فقه، جلد : به نقل از. 1

 .11ص
کتابخانـه گـنج دانـش، چـاپ سـیزدهم،      : جعفري لنگرودي، ترمینولوژي حقوق، تهران ،محمدجعفر. 2

 .595، ص1382
 .20، ص 1368موسسه اسماعیلیان، چاپ چهارم، : ، قم1خمینی، کتاب البیع، ج روح االله، . 3
-302قمـري، ص   1412دارالهادي، چـاپ اول،  : ، بیروت2خویی، مصباح الفقاهه، جسید ابوالقاسم، . 4

301. 
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، هیچ کـدام بـه تعریـف مـال     قانون گذاربه عبارت دیگر نه شارع و نه . ت قانونیحقیق
بر همین مبنا، نه شرع و نه نظام قانونی به تعیین مصادیق مـال نپرداختـه و   . اندنپرداخته

ا مالیت داشتن چیزي منوط و مشروط به شناسایی ی این گونه نیست که مال بودن چیزي
ک حقیقـت عرفیـه بـوده و    ی بلکه مال. به عنوان مال باشد قانون گذارا ی آن توسط شارع

ي مختلف، مال بدانـد، مـال   ها نارا که عرف در ادوار مختلف زمانی و در مک آن چههر
لذا براي تشخیص مالیت چیزي، ابتدا باید ملاك عـرف را  در تعریـف   . محسوب است

تقریباً مورد قبـول  هاي زیر، ملاك. مال مشخص نمود و سپس بر آن مبنا تصمیم گرفت
 :دانان استهمه فقها و حقوق

لازم به ذکر است که نفع و ارزش اقتصـادي  . داراي نفع و ارزش اقتصادي باشد -1
اي تـاریخی یـا در   چیـزي ممکـن اسـت در دوره   . عرفی و نسبی است مینیز خود مفهو

چ ارزش مکانی معین، داراي نفع و ارزش اقتصادي باشد ولی در زمان و مکانی دیگر هی
 . اقتصادي نداشته باشد

 .مرغوب باشد یا به عبارت بهتر براي بدست آوردن آن رغبت وجود داشته باشد -2
چیزهایی وجود دارند که از . قابل اختصاص یافتن به شخص یا ملت معین باشد -3

تواند نسبت به لوازم ضروري زندگی بوده  و بسیار باارزش هستند ولی چون کسی نمی
 .شود، مثل اکسیژن میاي مالکیت انحصاري کند مال محسوب نادع ها آن

ي از قبل پیدا کرده به طوري که واژه مال در تر در حقوق کنونی، مال مفهوم گسترده
 :شود میعرف کنونی به دو معناي مادي و حقوقی به کاربرده 

شود که داراي وجود خـارجی  ی گفته میال به اشیایبه معناي مادي و محدود، م -1
 .گیردوده و موضوع داد و ستد حقوقی بین اشخاص قرار میب

مکـان  به معناي مجرد و حقوقی که عبارتست از حقوق مالی کـه بـه اشـخاص ا    -2
 1... .حق انتفاع  و  ،؛ از جمله حق مالکیت.دهدمیمادي را انتفاع از اشیاي

 تطبیق تعریف مال و مالیت با حق مالکیت فکري و تولیدات فکري) بند دوم
                                                             

 .10، ص 1382، چاپ هفتم، نشر میزان :کاتوزیان، اموال و مالکیت، تهران ،ناصر. 1
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 -1: انـد   دانان اموال را از نظر شکل و صورت به سه دسته تقسیم کـرده برخی حقوق
اموال مادي را آن دسـته از امـوال معرفـی    . ملک -3اموال غیر مادي و  -2اموال مادي، 

منـافع ایـن   . نمایند که شیء خارجی بوده و از طریق حواس قابل حس کردن باشـند می
یـا وجـود خـارجی    ) مثل میوه درخت(رجی باشد تواند خود داراي وجود خااموال می

اند اموالی هستند اما در تعریف اموال غیر مادي گفته). مثل سواري ماشین(نداشته باشد 
هـا،  مثـل سـهام شـرکت   . که صورت خارجی ندارند ولی داراي ارزش و اعتبار هسـتند 

 1.م تجاري، حق اختراع و حقوق دارندگان علایسرقفلی، حق مالکیت مؤلفان
دکتر کاتوزیان نیز در بحث فروش یا اجاره حق تألیف و آثار هنري، ایـن حقـوق را   

 :داندداراي دو چهره می
محدود بـه  . ي مبتکر یا دانشمند و هنرمند استچهره معنوي این حقوق که ویژه -1

در نتیجـه قابـل انتقـال نبـوده و     . شـود زمان و مکان نیست و از شخصیت او جدا نمـی 
 .مال تلقی کرد توان آن را نمی

مادي که داراي ارزش مالی بوده و قابل استرداد است و همچـون سـایر    ي چهره -2
، موضوع و پایه حـق،  با این تفاوت که در سایر حقوق مالی. آیداموال به ملکیت در می

 2.اشیاء خارجی و مادي است و در این حقوق، ابتکار و فعالیت
یت فکري نیز با دو دسته اموال سـر و کـار   توان گفت در حوزه مالکتیب میتر بدین

منظور از اموال فکري به . تولیدات فکري -2اموال فکري به معناي خاص و  -1: داریم
 ،ماننـد حـق تـألیف   . ي فکري استي آفرینهمعناي خاص، همان حق مادي پدیدآورنده

اما تولیدات فکري، . ذکر شد، قابل انتقال به دیگري است چنان چهکه ... حق اختراع و 
هاي فکري است کـه بـه صـورت محسـوس و ملمـوس در      آثار عینی و خارجی آفرینه

هـاي موسـیقی و فـیلم،    گیرد؛ مثل انواع کتاب، دیسـکت  میکنندگان قرار اختیار مصرف

                                                             
 40و  37، ص 1387نشرمیزان، : ، جلد اول، تهرانامامی، حقوق مالکیت معنوي ،اسداالله. 1
انتشارات شرکت سـهامی انتشـار، چـاپ دهـم،     : کاتوزیان، دوره عقود معین، جلد اول، تهران ،ناصر. 2

 .212، ش310، ص 1387
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فکري که جـاي   در مال بودن تولیدات... . ي مختلف و ها ي تولیدي کارخانهها محصول
دیدي نیست، چرا که در عرف براي به دست آوردنشان رغبت وجـود دارد،  تر هیچ گونه

در مورد حق . کنندکنند و بابت آن پول پرداخت میمردم عملاً آن را خرید و فروش می
چه بسا حق . مادي مالکیت فکري نیز باید گفت اولاً این حق داراي نفع اقتصادي است

ثانیاً براي بـه دسـت   . دلار سود باشد ها ک حق اختراع داراي میلیونی ای تألیف یک کتاب
انتشارات زیادي هستند که در پی خریـداري حـق تـألیف    . آوردن آن رغبت وجود دارد

گذاران و تولید کنندگان زیادي وجـود  سرمایه هم چنین. کتب نویسندگان بزرگ هستند
اگر در گذشته این نوع حق . ستندحق اختراع مخترعین مشهور هدارند که در پی خرید 

آمده و اصولاً در جامعه مطرح نبوده، به این دلیل بوده است که  میجزو اموال به شمار ن
مـثلاً  . نسبت به این اموال رغبتی وجود نداشته چرا که داراي نفع اقتصادي نبوده اسـت 

بیشـتر از  هـایی  بایست هزینهبراي تکثیر یک کتاب، به علت نبودن تکنولوژي مدرن می
بـا ایـن توصـیف اولاً، محـدوده ي     . شود را متحمل شداز فروش آن حاصل می آن چه

ي اموال فکري به معنی خاص یا همـان حـق مـاد    -1: باشد میبحث ما دو دسته اموال 
ي فوق مشمول تعریف مال بوده ثانیاً، هر دو دسته. تولیدات فکري -2مالکیت فکري و 
 . ت وجود ندارداز این جه میو هیچ گونه ابها

اینک با این پیش فرض اثبات شده که این دو دسته، جـزو امـوال هسـتند، اوصـاف     
تطبیـق داده و مـورد بحـث قـرار      هـا  آني بین آن اموال بـا دارنـده   مالکیت را بر رابطه

 دهیم تا روشن شود این دو دسته از اموال، قابل تملیک و تملک هستند یا خیر؟  می

اموال ي اوصاف مالکیت و تطبیق آن با رابطهتحلیل ) گفتار دوم
 فکري و دارندگان این اموال 

 هامالکیت و اوصاف آن، استثناها و محدودیت) بند اول
با این حال در خصـوص  . در قانون مدنی ما تعریفی از مالکیت به عمل نیامده است

هـم  و  میه اسلاي تعریف جامع و مانعی از آن، در فقارایهمالکیت، اوصاف آن و النهایه 
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دکتـر لنگـرودي در کتـاب    . هاي مفصلی صورت گرفته اسـت حقوق غرب بحث چنین
حق اسـتعمال و تصـرفات   «: نویسد میمینولوژي حقوق در تعریف مالکیت تر مبسوط در

به هر صورت از سوي مالک در ملک و مال خود بجز مواردي که در قانون استثنا شـده  
اطلاق شده اسـت  ) حتی مالکیت بضع(هاي قانونی هدر فقه، مالکیت به همه سلط. باشد
 1».کار رود همان معنی مورد عنایت استه مطلق اگر ب به طوراما 

ي بـین مالـک و مـال اسـت کـه مسـتلزم       ترین رابطه و علقهمالکیت به عنوان کامل
این رابطه وقتی که به لحاظ ارتباط مالک بـا مـال در   . سلطنت کامل مالک بر مال است

نظـر داریـم از آن بـه    ) مملـوك (که به مال  میهنگا. شود مالکیت نام دارد میته نظر گرف
امـا بـراي تحلیـل و    . گوینـد شود و به خود این رابطه، ملکیـت مـی   میمملوکیت تعبیر 

شناخت بهتر این رابطه، همچنان که مرسوم است باید عناصر و خصوصـیات آن مـورد   
 -2ق بـودن،  مطل ـ -1: اساسـی اسـت  مالکیـت داراي سـه وصـف    . بررسی قـرار گیـرد  
بودن؛ که البته امروزه همه این عناصـر اساسـی مالکیـت بـا      میدای -3انحصاري بودن و 

 .ي قانونی و قراردادي مختلف مواجه شده و مفهوم پیشین خود را نداردها محدودیت
مطلق بودن مالکیت به این معنی است که مالک نسبت به مملوك خود حق همه ) 1

اند شامل استعمال، استغلال، استثمار و تصـرف مـی  از جمله گفته. را دارد گونه تصرف
این ماده مقـرر  . قانون مدنی ایران متبلور شده است 30این عنصر مالکیت در ماده . شود
 :داردمی

مگـر در  . هر مالکی نسبت به مایملک خود حق همه گونه تصرف و انتقـاع را دارد «
 » .اشدمواردي که قانون استثنا کرده ب

که البته امروزه این استثناها آن قدر گسترش یافته که وصف اطـلاق مالکیـت را بـا    
قانون اساسی نیز پس از تعیین سـه بخـش    44در اصل . چالش جدي مواجه کرده است

 : دولتی، خصوصی و تعاونی در نظام اقتصادي، درباره مالکیت آمده است

                                                             
جعفري لنگرودي، مبسوط در ترمینولوژي حقوق، جلد چهـارم، کتابخانـه گـنج دانـش،      ،محمدجعفر. 1

 .11850، ش 3152،  ص 1388چاپ چهارم، 
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دیگر این فصـل مطـابق باشـد و از     مالکیت در این سه بخش، تا جایی که با اصول«
قوانین اسلام خارج نشود و موجب رشد و توسعه اقتصادي کشـور گـردد و    ي محدوده

 ».است میمایه زیان جامعه نشود، مورد حمایت قانون جمهوري اسلا
دهد که حق مالکیت فقط در صورتی مـورد   میقیود مطرح شده در اصل فوق نشان 

از مجراي قـانون بـوده و اعمـال آن موجـب زیـان      حمایت قانون است که تحصیل آن 
محـدود کـردن وصـف اطـلاق     . جامعه نبوده و در مسیر پیشرفت اقتصاد کشـور باشـد  

مالکیت علاوه بر قانون اساسی، در قـوانین عـادي نیـز در مـوارد مختلـف مـورد نظـر        
 دیـدي تر در میان بـوده در حمایـت از آن هـیچ    میقانونگذار بوده و هرجا که منافع عمو

 1.نکرده است
توان اشاره نمود که وصف  میهاي قانونی، به دو عامل دیگر نیز علاوه بر محدودیت

تواند هرگونه تصرفی در ملـک خـود    میاطلاق حق مالکیت را محدود نموده و مالک ن
اي بدیهی است از هرمالی هر نوع استفاده. عامل اول خود طبیعت مال است. انجام دهد

عامـل دوم نیـز   . هر مال اقتضاي استفاده خاص از آن مال را دارد طبیعت. توان کردنمی
به این معنی که طرفین هنگام انتقال حق مالکیت، توافق . هاي قراردادي استمحدودیت

مانند آن که مالک دو دستگاه مغازه که قصد فـروش یکـی از   . هایی نمایندبر محدودیت
را دارد با این شرط مغازه را به فروش برساند که خریدار تـا ده سـال از آن بـراي     ها آن

بینیم که امروزه وصف اطلاق به عنوان یکی تیب میتر به این. لباس فروشی استفاده نکند
طور قطـع از  ه توان بي زیادي شده و نمیها از اوصاف اصلی مالکیت داراي محدودیت

 .گفت موارد سخن میاعمال آن در تما
توانـد مـانع از    مـی شود که مالک انحصاري بودن حق مالکیت این گونه تعبیر می) 2

البتـه ایـن انحصـاري بـودن منصـرف از      . تصرف و انتفاع دیگران در ملک خـود شـود  
بـا  . اختیاراتی است که ممکن است قانون براي دیگران در ملک یک شخص ایجاد کنـد 

بودن حق مالکیـت در واقـع داخـل در     توان گفت انحصاريدقت در وصف اطلاق می
                                                             

 .102-103صص  ین،پیش کاتوزیان، اموال و مالکیت، ،ناصر. 1
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تیب که نتیجه طبیعی اطـلاق، اختیـار   تر به این. تر اطلاق حق مالکیت استمفهوم وسیع
مالک و لزوم رعایت احترام آن از طرف تمام مردم، همان انحصاري بودن حق مالکیـت  

، مـانع از  ثانیاً. تواند اولاً، هر تصرفی را که مایل باشد در مال خود بکند میمالک . است
اما چنان که خواهیم دید انحصاري بودن مالکیـت نیـز در   . تصرف و انتفاع دیگران شود

از جمله ایـن  . هاي زیادي به آن وارد شده استمعناي پیشین خود نمانده و محدودیت
 : توان موارد زیر را نام بردها میمحدودیت

 ـ هاي دولتیکند، قانون به نهادایجاب می میجایی که منافع عمو -الف ذي میا عمـو ی
. دهد بدون اجازه و رضایت مالک نسبت به خریداري ملک اقدام نماینـد ربط اجازه می

در واقع قانون براي این نهادها نسبت به ملک متعلق به دیگري حقوقی را جعل نمـوده  
. حق خرید ملک دیگري حتی بدون رضایت مالک اسـت  ها آنمهم ترینکی از ی است که

علاوه بر آن، قانون در برخی موارد به صورت تحمیلی در ملک دیگـران  بـراي دولـت    
 .کندحق ارتفاق ایجاد می

سـلب مالکیـت خصوصـی     عنـی ی از قوانین به عنوان نمونه بـراي مـورد اول   آن چه
قانون اصلاح قانون توسـعه   :د ازنام برد عبارتن توانمی میاشخاص به لحاظ مصالح عمو

، قـانون  27/9/1347مصوب و عمران شهري  ي، قانون شهرساز1/4/1320 مصوب معابر
 ي لایحـه  ،22/6/61 مصـوب  قـانون زمـین شـهري    ،10/12/51 مصوب امه و بودجهبرن

، 3/9/58 مصـوب  هـا  قانونی خرید اراضی و املاك مـورد احتیـاج دولـت و شـهرداري    
عمرانی  میقانونی نحوه خرید و تملک اراضی و املاك براي اجراي برنامه عمو ي لایحه

ابنیه، املاك و اراضی مـورد نیـاز   ي تقدیم قانون نحوه ،17/11/58 مصوب دولت مینظا
نامه اشاره کرد که هـر کـدام در   نامه و تصویبآیین ،ها قانونو ده 28/8/70ها شهرداري
قـانون نحـوه خریـد و     1ماده  .جرایی داشته و دارنداي زمانی مشخص قابلیت محدوده

ب ومص ـ دولت میهاي عمومی، عمرانی و نظاتملک اراضی و املاك براي اجراي برنامه
ــرر مــی  1358 ــراي برنامــه   «: داردمق هــاي عمــومی، عمرانــی و    هرگــاه بــراي اج
ــ هــاي دولتــیامؤسســات و شــرکتی هــا وزارتخانــه مینظــا هــم ا وابســته بــه دولــت، ی
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ی که شمول قانون نسبت به یها سازمانهاي دولتی و  ا ودانشگاههکناها و بشهرداري چنین
شـوند بـه اراضـی،     می ه نامید "دستگاه اجرایی "مستلزم ذکر نام باشد واز این پس  ها آن

ابنیه، مستحدثات، تأسیسات وسایر حقوق مربوط به اراضی مذکور متعلق بـه اشـخاص   
 ـ "دسـتگاه اجرایـی   " ي وسـیله  بـه  آن قبلاً ا حقوقی نیاز داشته باشند واعتباری حقیقی ا از ی
مورد  اراضی تواند می "دستگاه اجرایی " .باشد تأمین شدهبرنامه و بودجه  سازمانطرف 

که مقتضی بداند بر طبق مقررات مندرج در  خاصی سازمان ا به وسیله هری نیاز را مستقیماً
در «: ایـن قـانون آمـده اسـت     9در ادامه در مـاده  » .نماید تملک خریداري و این قانون

اجرایـی   تشخیص وزیر دسـتگاه  صورتی که فوریت اجراي طرح با ذکر دلائل موجه به
 انجـام طـرح موجـب ضـرر و زیـان      ضرورت داشته باشد به نحوي که عدم تسـریع در 

بـاتنظیم   ،تواند قبل از انجـام معاملـه قطعـی    می "دستگاه اجرایی "ناپذیري گردد،  جبران
 ـ با حضور مالـک  و ملک صورت مجلس وضع موجود ا نماینـده وي و در غیـاب او و   ی

"نسبت به تصرف و اجراي طرح اقدام نمایـد لکـن   میو کارشناس رس دادستان نماینده
ــه   "اجرایــی دســتگاه ــا ســه مــاه از تــاریخ تصــرف نســبت ب مکلــف اســت حــداکثر ت
 لایحـه مـاده یـک   » .اتودیع قیمت عادله طبق مقررات این قـانون اقـدام نمایـد   ی پرداخت

 02/09/1358مصـوب   هـا و املاك مورد احتیاج دولت و شهرداري اراضی خرید قانونی
ــی ــد م ــه «: گوی ــه وزارتخان ــواردي ک ــا و  در م ــازمانه ــا س ــی يه ــ دولت ــه ی ــته ب ا وابس

 ـ ا توسعه مرافق عامـه از قبیـل توسـعه   ی ها براي ایجاداشهرداريی دولت جـاده،   ا احـداث ی
کشی آب و نفت و گـاز، حفـر نهـر و غیـره بـراي       یا خیابان، توسعه معابر، لوله آهن راه

باشـند و در انجـام    ه و امـلاك اشـخاص داشـت    اراضی خرید تیاج بهاح میعمو مصارف
تیب تر توانند به المالک باشد می ا ملک مجهولی قیمت با مالک توافق نشود ا تعیینی معامله
تملک نمایند مشروط به این که اجراي طرح  را قانون با پرداخت قیمت عادله آن  در این

باشد به نحوي که انجام آن در محـل دیگـر    ا مسیر معین ضروريی مورد نظردر محدوده
 ».اي گردد خسارت عمده اموجبی میسر نبوده
 ـ ماده در  1320مصوب اول تیر ماه  معابر توسعه قانون اصلاح قانون ک خـود آورده  ی
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، کـوي ، گـذر  ،میدان ،خیابان ،ا احداث برزنی اصلاح ای توسعه ها هرداريشهرگاه «: است
هـاي شـهر    ا براي سایرنیازمنديی شهر و ا زیباییی تسهیل آمد و شدا قنوات را براي ی ها آن

ا مزروع ی هاي مشجرزمین -تبصره  .رفتار خواهد شد قانون لازم بدانند طبق مقررات این
واقع است تاحدودي که مطـابق نقشـه قطعـی     ها آندر  آن چها بیاض اطراف شهر با ی و

 ».خواهد بود قانون شمول مواداینشود م شهر شناخته می شهرداري هر محل داخل در
هاي قانونی فوق، خود بیانگر این موضوع است که ویژگی انحصاري حق ذکر نمونه

هاي نمونه. مالکیت در جوامع حقوقی امروزه چقدر دستخوش تغییر و تحول شده است
در خرید اجباري ملک متعلـق بـه دیگـري     میبالا مربوط به حق دولت و نهادهاي عمو

قـانون برنامـه و بودجـه مصـوب      50مـاده   9علاوه بـر ایـن، قانونگـذار در بنـد     . است
شـده   قایـل به صورت مستقیم براي دولت در ملک دیگران حـق ارتفـاق    10/12/1351

: به عنوان نمونه آورده شد ها آنصدر این ماده شبیه قوانینی است که چند مورد از . است
 ـاعـم از دا (احتیاج به خریـد اراضـی   ي عمرانی ها هرگاه در اجراي طرح« و ) ر و بـایر ی

سسات خصوصی باشد به طرق زیر عمـل خواهـد   ؤاعیانی و تأسیسات متعلق افراد با م
راهکارهاي اجرایی را به اراضی تحت  قانونی هر چند بندهاي مختلف این ماده »... .شد

 9امـا بنـد    ،بیان داشته اسـت ) ا عدم توافقی قتواف(مالکیت اشخاص در فروض مختلف 
به شدت تمام، وصف انحصاري بـودن مالکیـت    را مقرر داشته است که میاین ماده حک

اراضی واقع در خارج از محدوده شهرها کـه  « :دارد میاین بند بیان . را نشانه رفته است
ي گاز ها و لوله ا خطوط مواصلاتی و برق و مجاري آبی ا فرعیی هاي اصلیدر مسیر راه
گیرد با رعایت حریم مورد لزوم که از طرف هیأت وزیران تعیین خواهد  میو نفت قرار 

وجهـی   ،گیرد و از بابت این حقـوق ارتفـاقی   میشد از طرف دولت مورد استفاده قرار 
ي حق ارتفاق بـه نفـع   ک طرفهی طبق این بند، قانونگذار از ایجاد ».پرداخت نخواهد شد

لک دیگري فراتر رفته و حتی مالک ملک را مستحق دریافت هـیچ گونـه   دولت و در م
اختلاف اوج این . اما در خصوص این بند اختلاف نظرهایی وجود دارد. داندوجهی نمی

 ي هـا  در تاریخدیوان عدالت اداري  میاز هیأت عمو صادره توان در دو رأي میرا  نظرها
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هـاي اجرایـی بـه    ت بر تکلیف دسـتگاه مشاهده کرد که اولی دلال 17/4/74و  13/9/69
و  1351قانون برنامه و بودجه  50ي پرداخت بهاي اراضی مورد تصرف در اجراي ماده

البته در آخـرین اقـدام قـانونی در خصـوص مقـرره       .دلالت بر عدم پرداخت دارد میدو
 21/11/1385 مـورخ  د/178866/10مذکور، شوراي نگهبان در پاسـخ بـه نامـه شـماره     

ادشده بیش از ی به استناد مقرره این کهوجه به تبا  این کهمبنی بر  میوراي اسلامجلس ش
اراضـی مشـمول آن تعلـق     میرس ـ موردنظر به صاحبان» حق ارتفاق«سی سال است که 

گیرد و دولت وجهی پرداخت نکرده است و هنوز حکم قانونی مزبور استمرار دارد،  نمی
رخصـوص  داساسی،  نظر تفسیري شوراي محترم نگهبان را به استناد اصل چهارم قانون

، نظر خود را به شرح زیر طی نامه ا مغایر شرع نبودن آن اعلام دارندی مغایر شرع بودن و
اطلاق جواز استفاده نمودن «: اعلام داشته است 8/7/1386مورخ   22818/30/86 شماره

زیـرا شـامل اراضـی کـه طبـق       .دولت از اراضی مذکور خلاف موازین شرع دانسته شد
گـردد و لـذا اطـلاق جـواز      باشد نیز می حق شرعی می ا ذيی ضوابط شرعی داراي مالک
م وجـود ضـرورت مبیحـه خـلاف     حق در فرض عـد  ا ذيی استفاده بدون رضایت مالک

که شامل ایـن   میالبته قوانین مصوب پس از پیروزي انقلاب اسلا. باشد موازین شرع می
عـدم پرداخـت وجـه در     هـم چنـین   .شود لازم است مورد توجه قـرار گیـرد   موارد می

باشـد ـ ماننـد مـواردي کـه طبـق ضـوابط         د میی مشمول ضمان تاًا منفعی مواردي که عیناً
 ».گردد خلاف موازین شرع بوده و موجب ضمان می ـ داشته باشد شرعی مالک

علاوه بر مورد فوق، گاه دولت در روابط خصوصی بین افراد دخالت نموده تـا   -ب
مثـل حـالتی کـه طبـق قـانون روابـط مـوجر و        . چهره عدالت اجتماعی مخدوش نشود

اجـاره نیـز    تواند پس از پایـان مـدت   میجر محل کسب و پیشه ، مستأ56مستأجر سال 
و مستأجر محل سکونت طبق قانون روابـط مـوجر و   . مالک را به تجدید اجاره وا دارد

تواند به استناد داشتن عسر و حرج از تخلیـه ملـک خـود داري     می 1362مستأجر سال 
تـوان گفـت وصـف مسـتقلی از      مـی نتیجه آنکه انحصاري بودن مالکیت که البته . نماید

هاي قانونی و حتی قراردادي مصون نبوده ت نیز از محدودیتاطلاق نبوده و از آثار آنس
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 . و استثناهاي زیادي به آن وارد شده است
بودن حق مالکیت به عنوان یکی دیگر از اوصاف اساسی مالکیت، بـه ایـن    میدای) 3

. است دایمی معنی است که ملکیت نسبت به شیء مملوك و نه نسبت به شخص مالک، 
این وصف در قانون مدنی . شیء موجود باشد این ملکیت باقی استکه  مییعنی تا هنگا

بودن حق مالکیت جـزو اوصـاف ذاتـی ایـن حـق       میما تصریح نشده اما باید گفت دای
شود این حق، عنوان مالکیت  موقت به کسی منتقل یا اعطا به طور و اگر مالکیت. است

کـرد کـه قلمـرو وصـف      باري این نکته را باید خاطرنشان. نداشته و حق دیگري است
. که البته دلیل آن روشن است. شود میبودن، شامل مالکیت منفعت و حق انتفاع ن میدای

چرا که در مالکیت منفعت و حق انتفاع که با نهادهاي حقوقی چون اجاره و صلح منافع 
براي مثال در عقد اجاره که . ستها آنشود، موقت بودن مالکیت اقتضاي ذات  میایجاد 
لی آن مالکیت منفعت عین مستاجره براي مستاجر اسـت، اصـولاً ذکـر مـدت از     اثر اص

صورت نامحدود در ه چرا که مالکیت منفعت ب. ارکان بنیادین و شرط صحت عقد است
 .قالب عقد اجاره متصور نیست

 ـ: بودن حق مالکیـت، دو جنبـه متفـاوت وجـود دارد     میدر مورد وصف دای ا اولاً، ت
، به دلیل اینکـه  اند  که گفته آن چنان. این حق باقیستن نرفته موضوع حق مالکیت از بی

ترین حق است و ابعاد مختلفی از جملـه حـق انتفـاع، اسـتعمال، اتـلاف،      مالکیت کامل
شود، در ذهـن مـردم و در عـرف بـا موضـوع مالکیـت در هـم        را شامل می... انتقال و 

موضوع واقعی آن  به حـدي  به عبارتی وابستگی این حق اعتباري و . آمیخته شده است
با انتقال موضـوع  . را از یکدیگر تفکیک کرد ها آنتوان است که جز در مورد منافع نمی

به عبارت دیگر تا زمانی کـه موضـوع مالکیـت    . شودملکیت، حق مالکیت نیز منتقل می
البته در حقوق ما در نهاد حقوقی وقف بدون آنکـه  . باقی است حق مالکیت وجود دارد

 1دانانبرخی حقوق. شودمالکیت تلف یا منتقل شود ارتباط مالک با آن قطع می موضوع
رسد درسـت  اند که به نظر نمیبودن حق مالکیت آورده میاین را استثنایی بر وصف دای

                                                             
 .107-108، صص ناصر کاتوزیان ، پیشین. 1
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شود  و این عمل بـا ارداه   میچرا که در وقف یک نهاد حقوقی جدید اعتبار داده . باشد
توان گفت مـالکیتی اسـت کـه وصـف     لذا نمی. شودمیمحقق قانون گذارمالک و تایید 

یکـی از  . رودثانیاً، حق مالکیت در اثر معطل ماندن از بین نمی. دوام در آن وجود ندارد
در قانون مدنی جزو اسباب تملک آورده شده، حیـازت   هم چنینمواردي که در فقه و 

، اگر دوباره زمـین بـایر   اند که بعد از زنده کردن زمینبرخی فقیهان گفته. مباحات است
هرچند این نظر در فقـه  . آیددر می  میرود و در زمره اموال عموشود ملکیت از بین می
در ایـن  . قانون زمین شهري از ایـن نظـر تبعیـت نمـوده اسـت      9مهجور است اما ماده 

خصوص اگر قایل به این تحلیل باشیم که بعد از حیازت مباحات و دوباره بـایر شـدن   
تـوان ایـن را جـزو اسـتثنائات     نماید، نمـی  میر واقع مالک از مال خود اعراض ، دزمین

هاي حقوقی جدیـدي مثـل   برخی دیگر براي تبیین نهاد هم چنین. قاعده فوق بیان نمود
اند مالکیت موقت را اثبـات  به نوعی در صدد بر آمده) time sharing(مالکیت زمانی 

توان در عقد منجز انتقال مالکیت، ست در اینکه میتردیدي نی« :انداز جمله گفته. نمایند
حال اگر این شرط محقق نشد و عقد مزبور منفسـخ گشـت، در ایـن    . شرط فاسخ آورد

بـه مـواردي ماننـد     هم چنـین 1.صورت ملکیت در این مدت، ملکیت موقت خواهد بود
وقـف  (شرط اختیار فسخ براي مدت معین ضمن عقد صلح و حالت خاصـی از وقـف   

که اگر منشأ اعتبار را  اند  عده اي نیز اینگونه استدلال نموده. انداشاره کرده) الاخر منقطع
قـانون  زیـرا  . با اشکال مواجـه نیسـت  ) فکري(بدانیم، موقت بودن مالکیت  قانون گذار

ممکـن   هم چنین. طبق صلاحدید، مالکیت را از همان ابتدا موقت قرار داده است گذار
 2.کرد دوام آن را در برخی حالات استثنام دانست ولی است مالکیت را امري دای

توان به صورت مفصل پاسخ گفت، چنان که در مقالات به هر کدام از موارد فوق می
ي ایـن مقالـه خـارج    از حوصـله  هـا  آن، که البته پرداختن به همه اند  مختلف پاسخ گفته

                                                             
 ، 1379، پاییز 24احمد زاده بزاز، مالکیت موقت، مجله نامه مفید، شماره  ،سید عبدالمطلب. 1
انتشارات پژوهشـگاه  : ، تهران، چاپ دوم، مبانی مالکیت فکريمحمود حکمت نیا محمود: به نقل از. 2

 .173، ص 1387سالفرهنگ و اندیشه اسلامی، 
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 ـ  time sharingاز جمله در خصوص . است  ـ مـی ا مالکیـت زمـانی   ی وان گفـت کـه   ت
 پذیرش مالکیت موقت به این معنی است که براي مالک موقت نیز همـان اختیـارات و  

ک مشکل جدي مواجـه  ی ولی این امر با. داراست میحق تصرفی را بپذیریم که مالک دای
توانـد هرگونـه   ویژگی ملکیت آن است که مالک مـی  مهم ترینبا این توضیح که . است

حال اگـر شخصـی داراي مالکیـت    . تی آن را نابود کندتصرفی در ملک خود بکند و ح
پـذیرش  . تواند در مدت مالکیتش، مال را از بین ببرد؟ مسـلماً خیـر  موقت باشد، آیا می

تـوان   مـی بلکه . مالکیت زمانی در نظام حقوقی ما مستلزم پذیرش مالکیت موقت نیست
نظام حقوقی ما تحلیل و این نهاد حقوقی تازه تأسیس را بر پایه مبانی موجود در فقه و 

ناگزیر باشیم مالکیت موقت را بپـذیریم و بـه ایـن واسـطه بـه       آن کهبدون . توجیه کرد
هـا  صورت مداوم و با تأسیس هر نهاد حقوقی جدید، حق مالکیت را درگیر محدودیت

هاي درخوري در این راستا انجام شده و ایـن  چنان که تلاش. و استثناهاي مکرر نماییم
 . نخواهد بود ها آنمقاله محل طرح 

هـاي زیـادي   کنیم اوصاف مالکیت بـا محـدودیت  تیب چنان که ملاحظه میتر به این
هـاي حقـوقی   مواجه شده است و همین موضوع و از طرف دیگر توجیه و تبیـین نهـاد  

دگان حقـوقی را بـر آن داشـته تـا در     جدید، از جمله موضوع این مقاله، اکثریت نویسن
توان محدود نمـود  جهت اثبات این موضوع بر آیند که هرکدام از اوصاف مذکور را می

اما واقع این است که گام نهـادن  . قایل شد استثنا ها آنو در مواردي که لازم باشد براي 
رسـت  در این مسیر نه تنها مشکلی از مـا حـل نخواهـد کـرد بلکـه روز بـه روز بـر فه       

هاي ما اضافه خواهد شـد تـا جـایی کـه دیگـر چیـزي از حـق        استثنائات و محدودیت
ترین نوع حق و شکل دهنده بسیاري از مناسبات حقـوقی افـراد   مالکیت به عنوان کامل

لذا بهتر آنست که از قاموس این حق دفاع نموده و مـوارد مطروحـه   . باقی نخواهد ماند
در این راستا باید گفـت مالکیـت، حقـی اسـت کـه      .  فوق را به نحو دیگر تبیین نماییم

ي بـه ایـن اوصـاف    اانـه  توان به هـر به  میناگزیر از داشتن سه وصف مذکور است و ن
اما نکته اساسی این است که این اوصـاف بایـد در زمـان جعـل حـق      . استثنا وارد نمود
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 قانون گذاربه عبارت دیگر در زمانی که حق مالکیت توسط . مالکیت وجود داشته باشند
شـود، بایـد    مـی یا اراده  طرفین در قالب یک قرارداد، براي شخص یا اشـخاص جعـل   

توان یـک مالکیـت   یعنی در مقام جعل حق مالکیت نمی. داراي تمام اوصاف فوق باشد
چون در این صورت دیگر . موقت یا غیر انحصاري و یا مقید را براي دیگري جعل کرد

اوصـاف خـود و    میکیت در مقام جعل باید واجد تمـا مال. این حق، حق مالکیت نیست
یی قـانونی ایجـاد   ها حال اگر بعد از جعل حق مالکیت، محدودیت. بصورت کامل باشد

اگـر بگـویم خانـه را    . کنـد شد، این موضوع خللی به اوصاف اساسی مالکیت وارد نمی
نیـز   رقـانون گـذا  . براي مدت سی سال به تو فروختم، این انتقال حق مالکیـت نیسـت  

تیب ضمن حفظ اعتبـار  تر بدین. تواند در مقال جعل حق مالکیت، توقیت قایل شود نمی
توجیـه و  ) در قالب شرط ضمن عقـد (هاي قانونی و قراردادي حق مالکیت، محدودیت

ضمن این که با ایجاد هر نهاد حقوقی جدید، بایـد تـلاش نمـود بـا     . تبیین خواهند شد
ین و توصیف کرد، نه آن که براي شناسایی و پذیرش هر توجه به مبانی موجود آن را تبی

نهاد حقوقی، تیشه به ریشه مبانی و اصولی زد که فقه وحقوق ما سالهاست بر آن استوار 
تیـب بـا توجـه بـه     تر بـدین . بوده و آثار حقوقی این مبانی را در دیگر موارد پذیرفته ایم

مقاله سـعی شـده اسـت بـدون     اوصاف فوق و با در نظر داشتن این موضوع که در این 
ي حقـوقی  ها مخدوش کردن اوصاف اساسی مالکیت که مورد قبول اکثریت غالب نظام

عنی قابلیت انتقـال امـوال فکـري در قالـب     ی هاي امروزه حقوق،کی از  چالشی است، به
مالکیـت  «: توان به شرح زیر تعریـف نمـود   میعقد بیع پاسخ داده شود؛ حق مالکیت را 

توانـد در  نسبت به یک مال است که بـه موجـب آن مالـک مـی     میاعتباري داییک حق 
قانونی، تمام تصرفات را در آن مـال بـراي خـود اختصـاص داده و مـانع از       ي محدوده

 ».هرگونه تصرف دیگران شود
 ماهیت رابطه بین حق مالکیت فکري و دارنده آن: بند دوم

حل طرح مباحثی چون جایگاه حقوق همان طور که در مقدمه اشاره شد، این مقاله م
بین حق مالکیت فکري و  ي مالکیت فکري در فقه و نظام حقوقی ایران و ماهیت رابطه
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ک پـژوهش مسـتقل   ی ـ چرا که هرکدام از این مباحث، خـود موضـوع  . دارنده آن نیست
بحث، ناگزیر از بیان خلاصه نظریات  ي اقتضايباري در این قسمت و به واسطه. است

ماهیت موضوعی . ر این زمینه و النهایه نظریه مورد استفاده در این مقاله هستیمموجود د
مالکیت فکري در ساختار نظام حقوقی اسلام از این جهت اهمیت دارد که بسـیاري از  

ماهیـت موضـوع   . احکام فقهی و حقوقی، بـا شـناخت موضـوعی آن امکانپـذیر اسـت     
م بـه  بل توجه این است که این امـر قـای  قاک امر اعتباري است اما نکته ی مالکیت فکري

لذا در ساختار نظام حقوقی اسلام، ایـن امـر   . ذات است و وابسته به چیز دیگري نیست
امـا دربـاره   1.شود و آثار و احکام عـین بـر آن مترتـب اسـت     میبه صورت عین مطرح 

منصـرف  . ي بین موضوع مالکیت فکري و دارنده آن، نظریات مختلفی وجود دارد رابطه
دانند از نظریاتی که اصولاً خود موضوع و این رابطه را منطبق با نظام حقوقی اسلام نمی

دو نظریـه  کنند؛ باید گفت در ایـن خصـوص    می ارایهو دلایل سستی در این خصوص 
روشن است که تفاوت بین این دو در میـزان  . حق مالی -2 حق مالکیت -1:وجود دارد

آثار مختلفی داشته و در  ها آنذیرش هرکدام از اختیارات صاحب حق و مالک است و پ
اي که در این مقاله مورد پذیرش واقـع شـده،   اما نظریه. ي بحث مؤثر خواهد بودنتیجه

 . شود استدلالات و مبانی پذیرش این نظریه تبیین گردد میمالکیت است و تلاش 
مالی توجیه کنند اي این رابطه را در قالب حق شود عده میدلیلی که باعث  ترین  مهم

تـرین راه ممکـن را انتخـاب نمـوده و     در واقع این عـده راحـت  . موقتی بودن آن است
در این مقاله در قسمت اول از بند سوم ایـن  . اندي استدلال رهانیدهخویش را از معرکه

مالکیت مشاعی و افراز ( عنی مهایاتی  کی از نهادهاي اصیل فقهی،ی گفتار و با استفاده از
اثبات شده است که موقتی بودن حق مالکیت فکري هیچ ارتباطی به موقتی بودن ) منافع

ذاتی مالکیت فکري نداشته بلکه این توقیت صرفاً جهت استفاده بهینـه و بهتـر دارنـده    
علاوه بر ایـن مبنـاي فقهـی،     این کهضمن . حق مالکیت فکري از حقوق خویش است

هـاي بـازار   ق و از طرف دیگـر ضـرورت  کی از منابع حقوی ک طرف عرف به عنوانی از
                                                             

 .15ص  پیشین، ، بررسی فقهی و اقتصادي مالکیت فکري،محمود حکمت نیا. 1
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 تـر  ي آن روز بـه روز گسـترده  تجاري ایجاد شده حول حقوق مالکیت فکري که دامنـه 
 .شود، پایه محکم دیگري بر چرایی پذیرش نظریه مالکیت است، به جاي حق می

توان گفت که در مالکیـت   میاما در خصوص مبناي مشروعیت حق مالکیت فکري 
عنی مبناي مشروعیت مالکیت امر فکري ایـن اسـت   ی .شود میوجه گاهی به عنصر کار ت

ایـن نظریـه در غـرب بـراي     . آورنده حاصل شده استکه آن امر فکري بر اثر کار پدید
خداونـد جهـان را بـه     -1«: به ایـن صـورت کـه   . اولین بار توسط جان لاك مطرح شد

کـار   -3. هر شخصی بر خود مالکیـت دارد  -2. صورت مشترك به نوع بشر داده است
را  هر کس کار خود -4.هر شخصی و طبیعتاً اثر و نتیجه آن کار متعلق به خود او است

حق مالکیت مشروط به این است  -5. با مشترکات درآمیزد آن را ملک خود کرده است
هرچند پیـروان و مفسـران   » .که اسراف نکند و چیزي از مشترکات براي دیگران بگذارد

این نظریه خود داراي اختلافاتی هستند، اما مبناي مورد قبول نظریه براي همه بـه طـور   
ک خودش و کار خودش است و وقتی با کار خـود و بـا   مختصر آن است که انسان مال

افزاید، مالک آن  میکند و به جهان  میحیازت در مشترکات جهان، چیز جدیدي را خلق 
و  این توضیح که انسان نسبت به اعضابا . مشابه این نظریه در فقه نیز وجود دارد. است

فکـري، از جملـه کارهـاي    هـاي  ها و آفرینهلذا ایده. جوارح خود مالکیت تکوینی دارد
مالکیت و سلطه دارد و این مالکیت ذاتـی اسـت، نـه     ها آنانسان است که او نسبت به 

بر همین مبنا و بـه ارتکـاز عقلایـی، انسـان از راه کـار و حیـازت نسـبت بـه         . اعتباري
کنـد   مـی هاي بیرونی و ذهنی خود حق اولویت و اختصـاص در تصـرف پیـدا    دستاورد

نظریه بعدي، نظریه اصالت . ق مالکیت حتی نیاز به جعل اعتبار نداردو این ح) مالکیت(
در این رویکرد، سخن از آن است که فقط با حمایت از مالکیت فکري در . منفعت است

آورنده، دانش پیشرفت خواهد کـرد و توسـعه علـم و رفـاه     جایگاه حق انحصاري پدید
زنـد کـه    مـی لید آثـار فکـري   دست به تو میپدیدآورنده فکري هنگا. حاصل خواهد شد

بداند با صرف وقت و هزینه، در وضعیت بهتري قرار میگیرد و این امر جز بـا حمایـت   
کی دیگـر از نظریـات طـرح    ی مبناي شخصیت نیز. از مالکیت فکري حاصل نخواهد شد
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ا منفعـت، تمـام توجـه خـود را بـه      ی ـ جاي تاکید بر عنصر کاره این نظریه ب. شده است
بـه دیگـر سـخن، نظریـه     . دارد مـی مـرتبط بـه شخصـیت معطـوف     شخصیت و حقوق 

کند تا امتیاز مالکیت فکري را از طریق تحلیل شخصـیت افـراد بـه     میشخصیت تلاش 
ناشـر از   آن چـه . رسـاند  مـی ناشر به نیابت از نویسنده پیام او را به عمـوم  . دست آورد

نده از ناشـر وجهـی   کند تحصیل اجازه رساندن پیام است و اگر نویسنویسنده کسب می
 1.کند در ازاي چنین اذنی استدریافت می

اگـر  : نفی موضوع -1: اما در نظام فقهی نیز در این خصوص سه دیدگاه وجود دارد
براي مالکیت فکري، بجز موضوعات فیزیکی و عینی، موضوعی تصویر نشـود، توجیـه   

کتـاب را در   مثلاً اگر همـان موضـوع  . حقوق مالکیت فکري نزدیک به غیرممکن است
نظر بگیـریم، بایـد گفـت تنهـا موضـوع موجـود، همـان فیزیـک کتـاب اسـت کـه بـا             

تواند هرگونـه  خرد میمرتبط بوده و در این صورت وقتی کسی آن را می ي پدیدآورنده
در نـزد   آن چـه «: گویـد  مـی ) ره(امام خمینـی . از جمله تکثیر آن. اي از آن بکنداستفاده

چـرا کـه سـلب تسـلط مـردم بـر       . شود، حق شرعی نیسـت  میبرخی حق طبع شمرده 
وجود موضوعی جز موضوعات فیزیکـی   -2. »اموالشان بدون عقد و شرط جایز نیست

بر این اساس جدا از شیء فیزیکی، موضوع دیگري که بـر  : و عینی براي مالکیت فکري
آن بار شود وجود دارد و با این فرض باید حقوق متناسب بر آن آثار حقوقی مترتب می

 .شود
. ک مصـداق اسـت  ی ـ ي موجود در نظام حقوقی اسلام فقطها ناموضوع درباره عنو 
افتـه و نیـاز بـه    ی آن که با وجود مشروعیت عرفی مصداق، احکام آن مشروعیت ي نتیجه

حق طبع، تألیف و «: بر این مبنا برخی فقها بر این باورند که. اثبات دلیل بر اعتبار نیست
. عی و قانونی است و از نظر اسـلام بایـد بـه آن احتـرام گذاشـت     ک حق شری  اختراع،

ما همواره موضـوعات را از عـرف   . اهمیت مالکیت فکري کمتر از مالکیت عینی نیست

                                                             
، فکري مالکیت نظام وترسیم درفهم نظري مبانی جایگاهمحمود حکمت نیا، محمد محمدي ساوجی، . 1

 .4-8، صص 1385، بهار 8مجله فقه و حقوق، شماره 
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درباره مالکیت فکري نیز موضوع که حق مالکیت فکـري  . گیریم و احکام را از شرع می
. اسب با آن است از شرعاست از عرف گرفته شده و حکم که احترام به آن و حقوق متن

این حکم . گوید کسی حق ندارد در ملک دیگري بدون رضایت او تصرف کند میاسلام 
از اسلام است و موضوع آن که انواع مالکیت است از جمله مالکیـت فکـري از عـرف    

مالکیت فکري، موضـوع  : مالکیت فکري به عنوان موضوعی مستقل -3» .شود میگرفته 
نتیجـه ایـن   . شـود  مـی است که مجموعه احکام خاصی بر آن بار و عنوان کلی مستقلی 

ي ي مالکیت فکري با دارنـده فرضیه آن است که درباره چیستی موضوع و ماهیت رابطه
ا مصداق در شرع وجـود  ی ک موضوعی عنوان مالکیت فکري به عنوان. آن باید بحث کرد

. را از اراده شـارع کشـف کـرد   هاي عمـومی، آن  در نتیجه باید با استناد به قاعده. ندارد
ک موضوع مستقل داراي ارزش اقتصادي بوده، امروزه نسـبت  ی ي فکري به عنوانآفرینه

به آن رغبت زیادي وجود داشته، مورد داد و ستد قـرار گرفتـه و مـردم بـراي آن پـول      
توان آن را مال تلقی ي فکري مالیت دارد و میبه عبارت دیگر، آفرینه. کنندپرداخت می

این مال مانند مصادیق دیگر مال در شرع که وجود خـارجی دارنـد داراي ارزش   . نمود
 1.است

ي آن، برخی به دلیل آن کـه آن را  ي این مال با دارندهاما در خصوص ماهیت رابطه
 ـ دانند، این رابطه را صـرفا  میفاقد وصف دوام  ک حـق مـالی تلقـی کـرده و مالکیـت      ی

اسخ دادن به این ایراد و اثبات وصف دوام براي این رابطـه،  تیب، با پتر به این. دانند نمی
ي آن مالکیـت اسـت نـه    ي فکـري و دارنـده  ي بین آفرینـه توان ثابت نمود که رابطه می

البتـه در ایـن   . شـود  مـی در قسمت بعدي به این موضوع پرداختـه  . ک حق مالیی صرفاً
در جهـت اثبـات    هاي زیـادي هاي متعدد صورت گرفته، تلاشخصوص و در پژوهش

ي لاضـرر،  ماهیت ملکیت بر مبناي قواعد و دلایل فقهی از جمله بناي خردمندان، قاعده
حق سبق و غیره براي تبیین این رابطه انجام گرفته است که در این مقاله مجـالی بـراي   

 .وجود ندارد ها آنطرح 
                                                             

 .18ص  پیشین، مالکیت فکري،محمود حکمت نیا، بررسی فقهی و اقتصادي . 1
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 ها آني ي اموال فکري و دارندهتطبیق اوصاف مالکیت با رابطه) بند سوم
 اموال فکري به معناي خاص -1

گردد که از بین با یک بررسی اجمالی در مورد حق مادي مالکیت فکري، روشن می
. قابل تأمل اسـت وصـف دوام اسـت    آن چه) اطلاق، انحصار و دوام(اوصاف مالکیت 

تواند از حقـوق خـود اسـتفاده     میانحصاري  به طوري حق مادي مالکیت فکري دارنده
اي العـاده اتفاقاٌ انحصار در اینجا بـه خـاطر ماهیـت ایـن حـق از اهمیـت فـوق       نماید و 

انحصاري بودن این حق یکی از تضمینات لازم و ضروري جهت حفظ . برخوردار است
ي حق تألیف یک کتاب فقط در دارنده. آن بوده و با ماهیت این حق ارتباط مستقیم دارد

انحصار او باشد و کسی جز او نتوانـد از   تواند از این حق سود جوید که درصورتی می
ي دیگـري، خسـارات   چرا که ممکن است حتی یک بار استفاده. این حق استفاده نماید

مؤلفـان، مصـنفان و   قـانون حمایـت از    3مـاده  . جبران ناپذیري را بـه وي وارد نمایـد  
حقوق پدید آورنده شامل حق انحصاري نشر و پخـش و عرضـه و   «: گوید میهنرمندان 

 4در ادامـه در مـاده   » .برداري مادي و معنوي از نام و اثر او استاجراي اثر و حق بهره
حق معنوي پدید آورنده محدود به زمان و مکان نیست و غیر قابل انتقال «: دارد میمقرر 
 » .است

یم، ایـن مـاده   استثنا نمـای  3از حقوق مذکور در ماده  تیب اگر حق معنوي راتر بدین
ادي مالکیت فکري که یکی از اقسام اموال فکري مورد بحث این مقالـه  مربوط به حق م

 ـ که در آن به صراحت، ویژگی انحصاري بودن ایـن حـق  . باشداست می ادآوري شـده  ی
بـه   1310قـانون ثبـت علائـم و اختراعـات مصـوب       33و  2در مـواد   هم چنین. است

در قـانون جدیـد   . صراحت و روشنی به ویژگی انحصاري حق اختراع اشاره شده است
و  3نیـز در مـاده    1386م تجـاري مصـوب   لای ـهاي صـنعتی و ع ثبت اختراعات، طرح

قسـمت  . ت، انحصاري بودن حق اختراع مورد تصریح واقع شده اس5قسمت الف ماده 
شده منحصراً به مختـرع تعلـق    ثبت حقوق اختراع«: دارد میاین قانون بیان  5الف ماده 

 ».دارد
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ي این دسته اما در خصوص وصف دیگر مالکیت، یعنی اطلاق نیز باید گفت دارنده
و از ایـن  . را در آن بنمایـد ... تواند هرگونه تصرف اعـم از انتقـال و    میاز اموال فکري 
ي یـک مـال فکـري بـه     اند دارندهاي گفتهعده. ی براي وي وجود نداردجهت محدودیت

تواند از مملوك خود اسـتفاده  ي یک عین خارجی میمعناي خاص، آن گونه که دارنده
تواند از حق استعمال خود که یکی از تجلیات حق مالکیـت اسـت اسـتفاده    نماید، نمی

در پاسخ بایـد گفـت چنانکـه     .شودپس وصف اطلاق در این زمینه مخدوش می. نماید
شوند ناشی از طبیعت مال  میقبلاً ذکر نمودیم برخی از قیودي که به حق مالکیت وارد 

 . است و ارتباطی به مقید بودن حق مالکیت ندارد
برداري توان بهرهبدیهی است از هرمالی با توجه به خصوصیات و طبیعت آن مال می

تیب تر همین. کش استفاده کرده عنوان یک یدكتوان بنمیاز یک خودرو سواري . دنمو
اموال فکري به معنی خاص نیز با توجه . نیز در اموال فکري به معناي خاص وجود دارد

هاي خاص واقع شـوند و ایـن   تواند مورد استفادهبه ماهیت و طبیعتی که دارند فقط می
دیگر نیز این ایراد برخی . دلیلی بر آن که وصف اطلاق در این اموال وجود ندارد نیست

اند که در اکثر موارد، این دیگران هستند که از مـال فکـري بـه معنـاي خـاص      را گرفته
داري در ي فکري و امروزه در نظام سرمایهي آفرینهکنند نه خود پدید آورندهاستفاده می

ار این استدلال نیز استدلال بسـی . بیشتر موارد، پدیدآورنده اثر و صاحب اثر یکی نیستند
 ـ گیري از صورت غالب و تعمیم آن بـه سـایر مـوارد و صـدور    نتیجه. ضعیفی است ک ی

این که در بیشتر . حکم کلی، به نوعی قدم گذاردن از مرحله ثبوت به مرحله اثبات است
 )ي سـاخت ها قرارداد(موارد صاحب اثر یا مخترع به موجب یک قرارداد قبل از اختراع 

کنـد  حقوق ناشی از اختراع را به دیگران منتقل می) رداريببهره يها مجوز(یا بعد از آن 
. شود که خود مخترع نتواند با استفاده از حق فکري، به تولید محصول بپردازددلیل نمی

چراکه در بسیاري موارد، صاحب اثر با حفظ حق تولید یا تکثیـر بـراي خـود، در عـین     
توافـق  . نمایـد  مـی قدام به تولید کند، خود نیز احال که حق خود را به دیگري منتقل می

قبلی یا بعدي مخترع یا صاحب اثر با دیگري براي تولید انبوه یا تکثیر، هیچ منافاتی بـا  
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این مطلب را نیز باید توجه داشت کـه   1.حق او و مطلق و منحصر بودن این حق ندارد
فظ مصالح تواند در جهت ح میقانون گذارهمانند سایر موارد، در مورد اموال فکري نیز 

هایی را وضع نماید و چنان که قبلاً گفتیم این موضـوع خللـی بـه    اجتماعی، محدودیت
 .آوردوصف اطلاق و انحصار این حق وارد نمی

در این مورد قابل بحث است و قابلیت تملیک این دسته از اموال را زیـر   آن چهاما 
قـانون   12در مـاده   .دید در وجود وصف دوام براي ایـن امـوال اسـت   تر  برد،سؤال می

مـدت اسـتفاده از حقـوق مـادي     «: حمایت از مؤلفان، مصنفان و هنرمندان آمـده اسـت  
شود از تـاریخ  پدیدآورنده موضوع این قانون که به موجب وصایت یا وراثت منتقل می

است و اگر وارثـی وجـود   ) طی اصلاحیه جدید پنجاه سال(آورنده سی سال مرگ پدید
ر وصایت به کسی منتقل نشده باشد براي همـان مـدت بـه منظـور     نداشته باشد یا بر اث

 هم چنین» .قرار خواهد گرفت میدر اختیار وزارت فرهنگ و ارشاد اسلا میاستفاده عمو
مدت اعتبار ورقه  «: داشت میمقرر 1310ئم و اختراعات مصوب قانون ثبت علا 33ماده 

در مـدت   -سـال خواهـد بـود     20و یا منتهی  15یا  10یا  5اختراع به تقاضاي مخترع 
مقـام قـانونی او حـق     قید شـود مختـرع یـا قـائم     مزبور که باید صراحتاً در ورقه اختراع

ماده » .انحصاري ساخت یا فروش یا اعمال و یا استفاده از اختراع خود را خواهد داشت
نیـز اعتبـار    1386تجاري مصوب  یمي صنعتی و علاها قانون ثبت اختراعات، طرح 16

 .شودسال قرار داده است که پس از آن منقضی می 20ینامه اختراع را تا مدت گواه
 ارایهنویسندگان مختلف به منظور حل این مشکل استدلالات و نظریات متفاوتی را 

ي مالکیت موقت وجود دارد، از ها برخی  با بیان این مطلب که در فقه ما نمونه. اندداده
کیت منفعت در اجاره و وقف منقطع الاخر، سـعی  جمله بدل حیلوله و موقت بودن مال

اند که اصولاً در نظام حقوقی ما که بر پایه فقه بنا شـده، وصـف   در اثبات این امر داشته
اند که حال کـه مالکیـت   و بعد این طور نتیجه گرفته. دوام جزو اوصاف مالکیت نیست

                                                             
دانشـگاه   نامه کارشناسی ارشد، دانشکده حقـوق حیدري، قابلیت بیع اموال فکري، پایانمحمدحسن، . 1

 .58، ص1389تهران، سال 
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بدانیم، موقت بودن مالکیت  قانون گذارموقت امکان پذیر است، اگر منشأ اعتبار را اراده 
طبق صلاحدید، مالکیت را از همان ابتدا  قانون گذارزیرا . فکري با اشکال مواجه نیست

 1.موقت قرار داده است
اند که ممکن است وصف دوام را براي مالکیت قایل شد اظهار نظر نموده هم چنین

که موقت قلمداد کـردن   نتیجه این. کرد دوام آن را در برخی حالات استثناتوان ولی می
ي آن با حق مالکیت فکري با مشکل مواجه نیست بلکه یک امر اعتباري است که رابطه

که حکم اولیه پیرامـون   اند  در تأیید این استدلال گفته2.پدیدآورنده از سنخ مالکیت است
اموال فکري مانند سایر اموال، دوام مالکیت است اما مصلحت اجتماعی به مثابه حکـم  

تعبیري که به ویژه، آن هنگام کـه سـخن از   . شودنویه، مانع اجراي این حکم اولیه میثا
یعنی جـایی کـه اثـر، نشـانگر شخصـیت ادیـب و       (ي ادبی و هنري ها حمایت آفرینش

 3.یابدمیاي خاص  ، جلوهرود می) هنرمند است
اي دیگر ضمن پذیرش بدون قید و شرط این موضوع کـه دوام جـزو اوصـاف    عده

مالکیت است، درباره ماهیت حقوقی انتقال امـوال فکـري، آن را بـا عقـد اجـاره       اصلی
با این توضیح که در عقد اجاره، مالکیت منفعـت بـه صـورت موقـت     . اندمنطبق دانسته

براي حـل  . توان انتقال اموال فکري را در قالب اجاره تبیین نمودشود پس می میمحقق 
انـد کـه   تعریف اجاره نیز این گونه استدلال کردهي عین مستأجره در مشکل وجود واژه

توان بـه اجـاره داد و   ي اشخاص نیز وجود دارد، زیرا انسان را نمیاین اشکال در اجاره
در . عین مستأجره نامید و به ناچار باید گفت موضوع اجاره، کار و خدمت انسان اسـت 

داده شـود یـا فعالیـت    کند که فعالیت مادي انسان به اجـاره   میاین صورت چه تفاوت 
 4فکري او؟

                                                             
انتشارات پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی، چاپ : محمود حکمت نیا، مبانی مالکیت فکري، تهران. 1

 .173، ص 1387دوم، سال 
 .173، ص همان. 2
 .46محمد حسن حیدري، همان مأخذ، ص . 3
 .310، دوره عقود معین، جلد اول، ص ناصر، کاتوزیان. 4
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اي دیگر نیز با بیان این مطلب که اصولاً حق مـالی یـا مـادي پدیدآورنـده بایـد      عده
اند که اموال فکري به معناي خاص استثناسـت  و  موقت باشد، به طور تلویحی پذیرفته

سپس در تأیید ایـن نظـر ایـن گونـه     . موقت بودن مالکیت جزو ماهیت این اموال است
آید، بنابراین بعـد از  نمایند که اثر ادبی یا هنري براي استفاده عموم پدید میلال میاستد

برداري مادي از اثر منحصر به پدیدآورنده و وراث او بوده و پس از ایـن  مدتی که بهره
پاداش خود را دریافت کردند، حقوق فردي نسبت به اثر باید بـه نفـع حقـوق     ها آنکه 

ي فکري علاوه بر این، آفرینه1.ن بتوانند از آن بهره مند گردندجامعه ساقط شود و همگا
هاي فکري منحصراً به خالق آن تعلق ندارد بلکه تمام بشریت به نحوي در انواع آفرینش

بـه همـین   . داري نماینـد بـر بتوانند از آن بهره ها نابنابراین باید همه انس. مشارکت دارند
 .نباشد دایمییازي دارد حق مالکیت فکري امت دلیل اقتضا

تـر  ماهیت حق مالکیت فکري را به حق انتفاع نزدیـک ) استاد سنهوري(برخی دیگر 
با این تفاوت کوچک که برخلاف حق انتفاع کـه در آن، ایـن    اند تا حق مالکیت؛دانسته

 ،و النهایـه 2.شود ولی در مالکیت فکري اینطور نیست میحق با فوت صاحب حق زایل 
ي حقـوقی  هـا  ناعنـو کـی از ی انـد ایـن رابطـه را ذیـل    و فقهایی که نتوانسته ها نادحقوق

مـورخ   5در حکـم شـماره    میفقـه اسـلا   عمجم ـ. بگنجانند قایل به حق خـاص هسـتند  
 :دارد میمقرر  ،که درباره حقوق معنوي صادر کرده است 1388/9/5

ه حقـوق  لیف، اختراع و ابتکار ک ـأنام تجاري، عنوان تجاري، علامت تجاري، ت -1«
خاص براي صاحب آن است و در عرف معاصر داراي ارزش مالی معتبر اسـت و ایـن   

 .جایز نیست ها آنحقوق به لحاظ شرعی اعتبار دارند و تجاوز به 
اختراع و ابتکار به لحاظ شرعی داراي احترام است و دارنـدگان آن   ،لیفتأحق  -2

 ».جایز نیست ها آنحق تصرف در آن حقوق را دارند و تجاوز به 
ک از نظرات فوق کـه نیازمنـد بررسـی    ی در اینجا فارغ از بررسی صحت و سقم هر

                                                             
 .19، ص 1388انتشارات چاپار، : هراننوروزي، حقوق مالکیت فکري، ت ،علیرضا. 1
 280، ص 1986، داراحیاء التراث العربی بیروت  الوسیط، ،لسنهوري عبدالرزاق احما. 2
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به تبیـین و   نیست، ها آناین مقاله را گنجاي طرح مفصل و تحلیل حقوقی دقیق بوده و 
 :پردازیم میتشریح نظري که این مقاله بر پایه آن پیش خواهد رفت 

چیز جدیدي را خلق ... صنعت و  ،هنر ،یاتاي اعم از ادبزمانیکه کسی در هر حوزه
، محصـول  ي فکـري ، بدیهی است که این آفرینـه نمایدمی ارایهرا  یي نویایده ای کندمی

ست و از آنجا که اشخاص مالک اعمال و واکار  ا به عبارت بهتر نتیجهی اعمال و تفکر او
در . شـود وي تلقیمـی  فکـري مملـوك   يپس این آفرینـه  ،اند  خویشو النهایه کار افکار 
ي حاصل از آن، و نتیجهخود و به طور خلاصه بر کار پدیدآورنده بر فعل و تفکر  ،واقع

بـه  . تواند موضوع احکام حقـوقی قـرار گیـرد    میلکیت ام حق لکیت ذاتی دارد و اینام
واگذاري آن بـه شـخص دیگـر، بـا وي طـرف      انتقال و تواند با می پدیدآورنده ،عبارتی

مالکیت فکري را که . در این صورت مالکیت ذاتی داراي اثر حقوقی است. شودقرارداد 
یشـه اسـت بایـد در زمـره     اند  برگرفتـه از آزادي بیـان و   ي کار آفریننده ونتیجه در واقع

کنـد، ایـن    میدر اینجا موضوع را متفاوت  آن چهاما . مالکیت ذاتی تکوینی قلمداد نمود
ی نظریات فوق بـدان اشـاره گردیـد ولـی تحلیـل      مطلب است که همانطور که در برخ
هـا و  افتـه ی اي با اتکـا بـه دانـش و   هر پدیدآورنده ،درست و حقوقی به دست داده نشد

هایی که بشریت در طول تاریخ در خصوص آن موضوع کسب و ثبت کرده و نسل  داده
. یـد نماي فکـري جدیـد مـی   ک ایـده و آفرینـه  ی به نسل آموزش داده شده اقدام به خلق

جدید و بکر به بشریت عرضه  فکري کاملاً يک آفرینهی او به عنوان آن چهبدیهی است 
و از . دهـد  مـی کند حتی در بهترین حالات فقط درصد ناچیزي از کل اثر را تشـکیل  می

 ـ ،آنجا که این درصد ناچیز با کل این اثر درهـم آمیختـه شـده     ـ ه ب صـورت  ه طوریکـه ب
توان به این نتیجه حقوقی رسید که وي در این می ،ستجداگانه و مستقل قابل عرضه نی
به عبارت بهتر این اثر در مالکیت مشاعی وي و تمـام  . اثر با تمام بشریت شریک است

ي صورت دایم و الـی الابـد مالـک آن قسـمتی از آفرینـه     ه آورنده بپدید. بشریت است
بشـریت در هـم    طور مطلق محصول فکر اوست که البته با سهم کله فکري است که ب

 توانند از منافع ایـن درصـد  پدیدآورنده و بعد از وي وراث وي تا ابد می. آمیخته است
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، بصورت مطلق و انحصاري استفاده نمایند، آن را واگذار کنند و مالکیت مشاعی خویش
اي کـه  اما اعمـال ایـن حـق بـراي پدیدآورنـده     . ي مختلف قرار دهندها موضوع قرارداد

به ( درازي از عمر خود را صرف آن کرده باشد، نفع اقتصادي ندارد ممکن است سالیان
هـاي  بـراي خلـق آثـار و آفرینـه     ها ناانگیزه انس ،و به همین دلیل )ك آناند  دلیل درصد

طولانی دارد  ي ک نهاد حقوقی که البته در فقه ما نیز سابقهی  .خواهد رفتجدید از بین 
این مشـکل   ه و در نظر گرفتن نفع اقتصادي او،آورنددر جهت حمایت از پدید تواند می

 .را حل نماید
تیب که پدیدآورنـده تـا   تر به این. ا همان افراز منافع استی این نهاد حقوقی، مهایات

ولی منافع کـل اثـر بـراي    است الی الابد مالک آن درصدي است که خود اضافه نموده 
. توانند از آن استفاده نماینـد میمدت معینی به او تعلق گرفته و پس از آن تمام بشریت 

خـاص وجـود دارد و   به معنی  بینیم که وصف دوام نیز در اموال فکريتیب میتر به این
قرار دادن مدت معین جهت استفاده اقتصادي از اثر بـراي پدیدآورنـده، در واقـع افـراز     

 ـ    ي همنافع مال مشاع است که هیچ منافاتی با حق مالکیت پدیدآورنـده نسـبت بـه آفرین
هایی کـه بـدون   اي و بدون توسل به نظریهالهبدون هیچ مس ،با این تفصیل. فکري ندارد

 ـ مالکیت اموال فکري را قبـول مبنایی،  تحلیل منطقی و حقوقی  ـ کننـد  مـی ا رد ی ا منکـر  ی
 تـوان ادعـا نمـود    مـی شـوند،   میوصف دوام براي مالکیت فکري و حتی خود مالکیت 

نه  با تمام اوصاف آن باشد میرابطه مالکیت  ي آن،دارندهبا اموال فکري  يرابطه ماهیت
 .ک حق مالیی صرفاً
موضوع بیع قرار گرفتن  شود این است که میکه از این بحث حاصل  میي مهنتیجهو

شویم اموال فکري قابـل تملیـک    میادآور ی در خاتمه. این اموال هیچ ایراد حقوقی ندارد
لیکن نباید از نظـر دور داشـت   . اوصاف مالکیت در مورد آن جاري است میاست و تما

 ـ  آن چه ه اهمیت دارد این است که این اوصاف در مقام جعل این حق براي پدیـدآور ب
هاي قانونی که بنا بر مصلحت اجتماع بر این اوصاف محدودیت. طور کامل وجود دارد

ملکیـت خـارج    ين حق از دایرهتواندباعث شود که ای میشود به هیچ وجه نمی تحمیل
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 .شود
 تولیدات فکري -2

تولیدات فکري همان طور که قبلاً ذکر شد بـه محصـولات ناشـی از عملیـاتی          
محصولاتی که اولاً ماهیت خارجی داشته و ملمـوس  . گویندمیهاي فکري کردن آفرینه

آن رغبت دارند، هستند، ثانیاً در عرف داراي ارزش اقتصادي بوده و مردم براي تحصیل 
ثالثاً قابل اختصاص یافتن به اشخاص هستند و به همین دلایل نمونه بـارز مفهـوم مـال    

. شـوند هستند که توسط مردم، موضوع نقل و انتقال و سایر قراردادهاي دیگر واقع مـی 
. ي تولیدات فکري هسـتند نمونه... ي فیلم، موسیقی و ها  cd فیزیک ،فیزیک یک کتاب

در  هـا  آنکه یک شخص، این تولیدات را خریداري نموده و  میمورد این که هنگااما در 
اختیار و سلطه او قرار دارد، رابطه بین دارنده و این محصولات رابطه مالکیت هست یا 

در . ي حقـوقی تطبیـق داد  را با این رابطـه  ها آنخیر، باید به اوصاف مالکیت مراجعه و 
شت زمانی که شخصی مثلاً کتابی را خریـداري مـی  خصوص عنصر دوام باید اذعان دا

کند، تا ابد و تا زمانی که موضوع این حق، یعنی فیزیک کتاب باقی اسـت، در ملکیـت   
ماند و بدیهی است با فوت او مثل سایر اموال تحت تملکش به ورثه و یـا  وي باقی می

دیـدي  تر گونهنتیجه آن که در وجود وصف دوام جاي هیچ . شوداوصیاي وي منتقل می
ي کتـاب  دارنده. دید کردتر بایستدر انحصاري بودن این حق نیز نمی هم چنین. نیست

در مورد  آن چهاما . تواند در آن تصرف کند و از آن استفاده نمایدبه طور انحصاري می
مطلـق   به طورتواند  میآیا خریدار کتاب . این اموال قابل تأمل است، عنصر اطلاق است

مـثلاً   ر کتابی که خریداري نموده و اینک ملک او محسوب است، بنمایـد؟ هر تصرفی د
تواند به هر میزان که خواست از آن تکثیر نموده و بین دوستان خـود پخـش   آیا وي می

کند؟ یا به فروش برساند؟ بدیهی است طبق قواعد حاکم بـر حقـوق مالکیـت فکـري،     
ي کتـاب یـا   حق تـألیف نویسـنده  چرا که این عمل با . انجام این عمل غیر ممکن است

کسی که این حق تألیف به او واگذار شده، به عبارت بهتر با حقوق مالک حـق تـألیف،   
تواند به طور مطلق در ي فیزیک کتاب، نمیشود که دارنده مینتیجه این . در تضاد است
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توان گفت این است که وصـف اطـلاق   ظاهراً می آن چهتیب تر به این. آن تصرف نماید
گیري، ظاهراً اما این نتیجه. مالکیت  نیست ي طهدر این رابطه  وجود نداشته، لذا این راب

افتـد در  ي مـردم اتفـاق مـی   هـا  عملاً در داد و سـتد  آن چهي طرفین و با عرف و اراده
 پس مشکل کجاست؟. تعارض است

ا بـه عبـارت   ی در این  خصوص باید گفت در یک پایگاه واحد ممکن است دو مال 
حق مالک حـق  -1: در یک کتاب نیز دو حق وجود دارد. هت دو حق مالی جمع شودب

تواند تصرفاتی در کتاب بنماید کـه  نمیلک کتاب ما. حق مالک فیزیک کتاب -2تالیف، 
ي اصـلی اینجاسـت کـه ایـن تقییـد،      اما نکته. با حق مالک حق تألیف در تعارض باشد

به عبارت بهتر، این عدم اطلاق ناشـی  . ناشی از طبیعت مال و وضعیت خاص آن است
بلکـه چـون ایـن نـوع     . نیست که با مالکیت مشـکل داشـته باشـد    قانون گذاراز جعل 

دقیقاً همان حقی است که مالـک حـق تـألیف    ) تکثیر آن(ي مالک فیزیک کتاب  استفاده
چنـین تصـرفی بـه صـورت طبیعـی در      . تواند نسبت به آن اقدام کنـد دارد نباید و نمی

ارض با یک حق دیگر است و هیچ ارتباطی به تقیید حق مالکیت مالک فیزیک کتاب تع
. ي کتاب، مالک کتاب است و از تمام حقوق مالکانه برخـوردار اسـت  لذا دارنده. ندارد

توان به قاعده لاضرر علاوه بر مطالب فوق، در این خصوص و براي حل این مشکل می
همـین   لاضـرر،  ي شـدن قاعـده  دیق بـارز جـاري  کی از مصای نیز تمسک جست و اتفاقاً

 ي رکاربرد و مسلم اصول فقه آن است که هرگاه قاعـده کی از مباحث پی  .موضوع است
لاضرر بر قاعـد تسـلیط مقـدم     ي لاضرر در تعارض قرار گیرد، قاعده ي تسلیط با قاعده

در موضوع مورد بحث نیز این درست است کـه کسـی کـه فیزیـک کتـاب را      . گرددمی
تواند هرگونه تصرفی در آن نماید، مالک آن شده و طبق قاعده تسلیط، میخریداري می

حـق   ر مبناي قاعده تسلیط و وصف اطلاقاما اگر مالک فیزیک کتاب بخواهد ب. بنماید
ا بفروشد، این نوع تصـرف  ی مالکیت، مثلاً کتاب را تکثیر نموده و به دیگران هدیه بدهد

. شـود مـی ) تألیف کتاب مالک حق(یگري ورود ضرر به د او در مایملک خویش، باعث
ي کتاب، سالیان درازي از عمر خود را صرف نوشتن کتاب کرده تا بـه  چه بسا نویسنده
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کـه حـق نشـر کتـاب را      )حق تألیف این جادر (ي حق مالکیت فکري خویش پشتوانه
ر اینجـا قاعـده   د. داند، قسمتی از معیشت خـود را تـأمین کنـد    میمنحصراً متعلق به او 

فیزیک کتـاب   مانع این گونه تصرفات توسط مالک لاضرر بر قاعده تسلیط مقدم شده و
توانـد مرتکـب تصـرفی در     مـی کتاب ن لاضرر، مالک فیزیک ي بر مبناي قاعده. شودمی

در واقع در . کتاب شود که موجب تضییع حقوق مؤلف کتاب شده و او را متضرر نماید
کی از انـواع حقـوق مالکیـت فکـري     ی ي کتاب کهلیف نویسندهعلاوه بر حق تأ این جا

البته تا مدت زمان مشخصی که قانون تعیین ( است و بر مبناي آن هیچ کس جز خود او
آید و با لاضرر نیز به کمک نویسنده می ي تواند کتاب را تکثیر نماید، قاعدهنمی) کندمی

. گردد میکتاب فیزیک  توسط مالک مقدم شدن بر قاعده تسلیط، مانع این گونه تصرفات
. تیب، بحث تملیک در تعریف بیع در مورد این دسـته از امـوال تبیـین گردیـد    تر به این

 .پردازیم میین و سابقه فقهی آن در تعریف بیع اینک به بررسی مفهوم ع

بررسی مفهوم عین در تعریف عقد بیع و تطبیق آن با ) گفتار سوم
 ماهیت اموال فکري

 عین میبررسی لغوي و مفهو) بند اول
داده، چنـین اسـتنباط    ارایـه قانون مدنی براي عقد بیع  338تعریفی که ماده  از ظاهر

عین نیز در کتب . شود لزوماً باید عین باشد میمبیع واقع  آن چهشود که در عقد بیع می
. فقهی و حقوقی مختلف، مالی تعریف شده که ماهیت خارجی داشته و قابل لمس باشد

با . توان در قالب عقد بیع به دیگري منتقل نمودعبارت بهتر فقط این نوع اموال را می به
داد و ستد به شدت مـورد   ت خارجی نداشته و البته در بازارظهور اموال جدید که ماهی

اند با بازنگري و تدقیق دانان معاصر تلاش نموداستقبال تجار و مردم قرار گرفته، حقوق
ي امروز قد بیع و مفردات آن، تفسیري متفاوت و مناسب نیاز جامعهبیشتر در تعریف ع

غیرمادي  لبته قابل قبول که پیوستن انتقال اموالا از جمله برخی با این منطق. دهند ارایه
سـازد و دادرسـان و نویسـندگان را از    به بیع، احکام مربوط به این انتقال را روشن مـی 
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 هـا  کند و از اختلاف و پراکندگی نظرپایه معاف میي بی ها و قیاس ها توسل به استدلال
ست که عقد بیع به تملیک مال یا انتقال ا اند که بهتر آنکاهد، چنین اظهار نظر نمودهمی

مالکیت در برابر عوض اطلاق شود؛ خواه آن مال عین باشد یـا حـق، و خـواه تملیـک     
ي عین در واقع، واژه. افتدفوري صورت پذیرد یا معلق به شرط شود یا مدتی به تأخیر 

به عبـارت دیگـر، عـین در برابـر     . براي پرهیز از ورود اجاره در تعریف بیع بوده است
 1.گیرد نه در برابر اموالی که وجود خارجی ندارندمنفعت قرار می

اند که گاهی عین بـه معنـاي وجـود    برخی دیگر این گونه استدلال نموده هم چنین
، عین در مقابل اشـیاء غیرمـادي نظیـر حـق     ود که در این مفهومشمادي به کار برده می

بـریم کـه منظـور    اما گاهی عین را در مقابل منفعت مال به کار می. گیرداختراع قرار می
ي عـین مـی  این اشتباه در واقع ناشی از مشترك لفظی بـودن واژه . اصل خود مال است

بل منفعت آن و نه به معناي خارجی عین در اینجا به مفهوم اصل مال است در مقا. باشد
به مرور، به لحاظ این اشتراك لفظی، مفهوم اول ایـن واژه،  . بودن مال و تعین داشتن آن

 2.جاي خود را به مفهوم دوم داده است
توان موارد زیر را اضافه اند، میدانان به درستی بیان داشتهاین حقوق آن چهدر تأیید 

 :نمود
ي عین در عربی داراي معانی متعددي بوده که در کتب لغت به تفصـیل در  واژه -1
از جمله معانی که بـراي واژه عـین در کتـب لغـت     . توضیح داده شده است ها آنمورد 
در کتاب لغت العـین  . به معناي مال آماده و حاضر است» المال العتید الحاضر« اند  آورده

 :آمده است
 ایـن جـا  در  3».اي مال حاضـر ) دین(انه العین غیر: یقال. المال العتید الحاضر: عین«

                                                             
 .306، ص ، جلد اولناصر کاتوزیان، دوره عقود معین. 1
 ي حقـوق و علـوم  ، فصلنامه حقوق، دانشـکده لام، عباس کریمی، رهن اموال فکرياس ،محمد معین. 2

 .1387، تابستان 2، شماره 38سیاسی دانشگاه تهران، ، دوره 
 .237ه ق ، ص 1410، چاپ دوم، 2جلد ، )لغت نامه(خلیل بن احمد فراهیدي،  کتاب العین . 3
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همـین تعریـف در کتـاب    . جمه شده اسـت تر عین به عنوان مال حاضر و در مقابل دین
 :تکرار شده است) المحیط فی اللغه( لغت معروف دیگر

به این معنی که عین مال حاضري  1».هو عین غیر دین: یقال. والمال الحاضر: العین«
 .گیرداست که جز دین است و در مقابل آن قرار می

هایشـان، پـس   فقهاي متقدم و مخصوصاً برخی فقهاي متأخر، در فصل بیع کتاب -2
المفروض ان تعریـف  «: انداز بیان تعاریف آن از جمله مبادله العین بعوض، اضافه نموده

بـه ایـن    2».دفع المال بـازاء المنفعـه   ها نلآ. شتمل الاجارهالبیع لایشتمل المنفعه لکی لا ی
شـود، چـرا کـه    معنی که در تعریف بیع این مفروض است که عین شامل منفعـت نمـی  

تعریف بیع مشمول تعریف اجاره نیست به این دلیل که اجاره پرداخـت مـال در مقابـل    
بیـانگر   هـا  ایني همه). بیع پرداخت مال در مقابل عین است آن کهحال (منفعت است 

ي عین در این تعاریف در مقابل منفعت و دین به کـار رفتـه   این موضوع است که واژه
 . است، نه مال مادي داراي ماهیت خارجی

شاهد دیگر بر این مدعا، حدیث مشهوري است در باب وقف از پیامبر اکرم که  -3
 : تقریباً در تمام کتب فقهی معتبر نقل شده است

عن ابن عمر، ان عمربن الخطاب ملک ماته سهم مـن خیبـر اشـتراها،     و روي نافع«
یا رسول االله انی اصبت مالا لـم اصـب قـط مثلـه، و خـذ اردت ان      : فلما استجمعها قال

به این معنی کـه    3».حبس الاصل و سبل الثمره :تقرب به الی االله، فقال النبی علیه السلام
نافع از پسر عمر روایت کرده است که عمربن خطاب صد سـهم از خیبـر را خریـد و    «

ا رسـول االله بـه مـن مـالی     ی  :را جمع آوري کردگفت ها آنپس زمانی که . مالک آن شد

                                                             
 .160ه ق، ص 1414، نشر عالم الکتاب، چاپ اول، 2اسماعیل بن عباد، المحیط فی اللغه، جلد . 1
 .353، دار الاضواء و للطباعه و النشر و التوزیع، ص 3الفقه، جلد  سید محمد صدر، ماوراي. 2
ه  1407دفتر انتشارات اسلامی، چاپ اول، : ، قم3ابوجعفر بن محمد بن حسن طوسی، الخلاف، جلد . 3

 .538ق، ص 
این حدیث در کتب فقهی و معتبر دیگر از جمله المبسـوط، شـرائع الاسـلام، جـامع الخـلاف، تـذکره       

 .ذکر شده است... الفقهاء، جامع المقاصد، اللمعه، جواهر الکلام، حدائق الناضره و 
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خواهم بـا آن بـه خـدا نزدیـک      میو . رسیده است که هرگز مانند آن به من نرسیده بود
 ».آن را حبس کن و منافعش را رها کناصل : پس پیامبر علیه السلام گفت. شوم

است، ) ص(در این حدیث که در واقع تأسیس نهاد حقوقی وقف توسط پیامبر اکرم 
لیکن بعد از محقق حلی، در تعریف وقف، به . صراحتاً از اصل مال نام برده نه عین مال

اشتن د(جاي اصل، عین قرار داده شده و در بین مؤلفین متأخر، عین در معناي دیگر آن 
لذا با عنایت به استدلالات و تعاریف مطروحه در  1.استعمال شده است) ماهیت خارجی

توان اذعان نمود و باید گفت عین در تعریف مبیـع  این خصوص به درستی این ادعا می
به معناي مالی که داراي ماهیت خارجی بوده نیسـت، بلکـه در مقابـل منفعـت بـوده و      

بنـا بـر ایـن بیـع     . اجاره در تعریف بیع آورده شده استصرفاً براي جلوگیري از ورود 
 .اموال فکري از این جهت مواجه با مشکلی نیست

امروزه برخی فقهاي متأخر نیز در فصل مربوط به بیع و البته به صورت کلی و گذرا 
به این موضوع اشاره نموده و بیان کسانی که عـین را بـه معنـاي امـوال داراي ماهیـت      

) ره(در این بین دیدگاه امام خمینـی  2.اندقرار دادهدیدتر اند را موردمودهخارجی قلمداد ن
تواند شامل موارد دیگري گردد کـه   میاز نظر ایشان، مبیع جز اعیان . شایان توجه است

اتفاقاً در عرف و نزد عقلا بسیار رایج است؛ از جمله فروش آثار فعالیت کشاورزان بـر  
نند حق شیار و حفر مجراي آب و آمـاده کـردن زمـین    روي زمین در قالب عقد بیع، ما

ا فروش حق اعتباري سرقفلی در قالب بیع که امروزه در بین مـردم رواج  ی جهت کشت،
لذا ایشان بیع حقوق و منافع را مانند بیـع  . ورزنددارد و عقلا نیز بر صحت آن تأکید می

 3.دانـد ایرادي بـر آن وارد نمـی  داند و هیچ ، کاملاً منطبق با تعریف بیع در فقه میاعیان
ایشان پس از بیان توضیحاتی مبنی بر صحت بیع دیـن و در توجیـه نظریـه خـود بیـان                   

                                                             
 ن اسلام، عباس کریمی، پیشینمحمد معی. 1

خصوص از تقریرات درس حقوق مدنی استاد گرامی دکتر کریمی در دانشکده حقوق دانشـگاه  در این 
 .آزاد واحد تهران مرکز نیز استفاده شده است

 .112ص  پیشین، مشکینی، مصطلحات الفقه، ،میرزا علی. 2
 .15، ص 1368موسسه اسماعیلیان، چاپ چهارم، : ، قم1روح اله خمینی، کتاب البیع، ج . 3
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بایست قایل به این باشیم که ملکیـت از اعـراض خـارجی نبـوده بلکـه از       می«: داردمی
دیگـري اعتبـار   اعتبارات عقلایی است و مانعی در این که آن را براي موضوع اعتبـاري  

علاوه بر آن، برخی دیگر از فقها نیز کلاً در تعریف بیع، علاوه بر  1».نماییم وجود ندارد
، تعاریفی مثل مبادله مال بمال یا مبادله )تملیک عین به عوض معلوم(تعریف متداول آن 

د کـه  انکه عملاً به جاي عین از واژه کلی مال استفاده کرده اند  مال بعوض را بیان نموده
 2.دید اعم از عین، اموال مادي و غیر مادي استتر بدون

 تطبیق مفهوم عین با اموال فکري )بند دوم
ي پردازیم که آیا امـوال فکـري در گسـتره   در این قسمت به بررسی این موضوع می

ا خیـر؟ در واقـع بـا    ی گیرند میقانون مدنی قرار  338مفهوم عین در تعریف بیع در ماده 
ي ایـن پـژوهش، و بـر مبنـاي اسـتدلالات و      موضوع به عنوان آخرین حلقـه اثبات این 

عنی قابلیت انتقـال  ی توان در خصوص پرسش اصلی مقالهشواهد پیش گفته است که می
در «: گویددکتر کاتوزیان می. داد می، پاسخی درخور و علاموال فکري در قالب عقد بیع

گـذاري تمایـل   ایـن نـام  . گویند میش عرف محاوره، انتقال حق در مقابل عوض را فرو
از این تمایل باید سود جست و رویه قضایی را . رساندعرف را به گستردن دامنه بیع می

به این سو کشاند که انتقال مالکیت حق و اموال غیرمادي نیز در تعریف بگنجـد و قیـد   
دانشـمند   حقوقی -فقهیدیدگاه  3».عین تنها براي خروج اجاره از تعریف بیع بکار رود

موضـوعات  «: در این باره درخور اهمیـت اسـت   فقید، آقاي دکتر ابوالقاسم گرجی، نیز
اموري چون تجارت، بیع، عقد و غیر ذالک، اموري هستند عرفی، حقیقت ثابتی ندارنـد  

بلکه به تبع زمان، مکان و سایر شرایط تغییر . تا مورد شک و شبهه مصداقیه واقع شوند

                                                             
 15همان، ص . 1
و همچنـین کتـاب معجـم     353ص  3جلـد  ) ماوراء الفقه(براي نمونه می توان به کتاب شهید صدر . 2

 .المصطلحات والالفاظ الفقهیه  اثر محمود عبد الرحمن مراجعه نمود
شرکت سـهامی انتشـار،   : ، تهران1معاملات معوض عقود تملیکی، ج : کاتوزیان، حقوق مدنی ،ناصر. 3

 .42، ص 1371
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کلمه بیع و فروش را به کـار  .. مروزه در مورد واگذاري حق تألیف و لذا ا. کنند میپیدا 
 1».در حالیکه در گذشته چنین نبوده است. برندمی

دکتر لنگرودي نیز با بیان این مطلب که عین بودن مبیع از عناصر سازنده عقـد بیـع   
منسوخ  قانون مدنی را در تعریف بیع 338نیست، پا را از نص قانون فراتر نهاده و ماده 

در موارد فراوانی که پس از قانون مدنی تصـویب   قانون گذاربا این توضیح که . داند می
در تأییـد نظـر دکتـر    2.داند میکرده است، در مورد تعریف بیع خود را پایبند ماده فوق ن

 ها آنلایحه اصلاحی قانون تجارت اشاره کرد که در  35و  34توان به مواد لنگرودي می
در مواد فوق، موضوع بیع، عـین داراي  . ها سخن به میان آمده استشرکتاز بیع سهام 

لایحـه اصـلاحی    34به عنوان مثال ماده . ک حق مالی استی ماهیت خارجی نبوده بلکه
را نموده مسئول پرداخت تمـام   میکسی که تعهد ابتیاع سه«: دارد میقانون تجارت مقرر 

را بـه   سـهم آن  میتمام مبلـغ اس ـ  ي ز تأدیهباشد و در صورتی که قبل ا آن می میمبلغ اس
آن  میسهم مسئول پرداخت بقیه مبلغ اس يدیگري انتقال دهد بعد از انتقال سهم دارنده

که در صدر آن صراحتاً از ابتیاع سهم سخن گفته و در ادامه به انتقال سهام » .خواهد بود
در هر موقع که شرکت «: لایحه فوق آمده است 35در ماده  هم چنین. اشاره کرده است

بخواهد تمام یا قسمتی از مبلغ پرداخت نشده سـهام را مطالبـه کنـد بایـد مراتـب را از      
هاي مربوط به شرکت در آن منتشـر   کثیرالانتشاري که آگهی طریق نشر آگهی در روزنامه

شود به صاحبان فعلی سهام اطلاع دهد و مهلت معقول و متناسـبی بـراي پرداخـت     می
چنین مهلتی هر مبلغ که تأدیـه نشـده باشـد     يپس از انقضا. داردطالبه مقرر مورد م مبلغ

درصد در سـال بـه    بهره به علاوه چهار مینسبت به آن خسارت دیرکرد از قرار نرخ رس
مبلغ تأدیه نشده علاوه خواهد شد و پس از اخطار از طرف شرکت به صاحب سـهم و  

تأخیر آن تماماً پرداخت نشود شـرکت   گذشتن یک ماه اگر مبلغ مورد مطالبه و خسارت
                                                             

 .13تهران، ص دانشگاه انتشارات :، تهران2ج حقوقی، گرجی، مقالات،ابوالقاسم . 1
، 1388گـنج دانـش،   : ، تهـران 1ره المعارف حقـوق مـدنی و تجـارت، ج    ، لنگرودي، دایمحمدجعفر. 2

 .426ص
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این گونه سهام را در صورتی که در بورس اوراق بهادار پذیرفتـه شـده باشـد از طریـق     
بدواً کلیه  ،از حاصل فروش سهم. فروش خواهد رسانید بورس وگرنه از طریق مزایده به

هاي مترتبه برداشت گردیده و در صورتی کـه خـالص حاصـل فـروش از بـدهی       هزینه
بیشـتر باشـد مـازاد بـه وي     ) ها و خسـارت دیرکـرد   بابت اصل و هزینه ( ب سهمصاح

که در قسمت انتهایی ایـن مـاده در خصـوص انتقـال سـهام از واژه      » .شود پرداخت می
اصلاحی را در خصوص  ي فروش استفاده کرده و این موضوع به روشنی، موضع لایحه

دي کـه داراي وجـود خـارجی    ا مال غیرمـا ی ک حق مالیی صحت فروش سهام به عنوان
در قانون تجارت و لایحه اصلاحی، علاوه بر مـوارد فـوق،   . نیست مشخص کرده است

قانون تجـارت و مـواد    40از جمله در ماده . انتقال سهام بارها فروش نامیده شده است
 . لایحه اصلاحی قانون تجارت 244و  167، 60، 46، 21

درمورد ماده «: داردن موارد است که مقرر میکی از ایی اصلاحی نیز ي لایحه 38ماده 
هرگاه دارندگان سـهام قبـل ازفـروش سـهام بـدهی خودرابابـت اصـل وخسـارات         37

ي درمجـــامع أحق حضـــور ورهابـــه شـــرکت پرداخـــت کنندمجـــدداً    وهزینـــه
تواننـدحقوق مـالی وابسـته بـه سـهام خودراکـه مشـمول         مـی راخواهندداشت و میعمو

لایحـه اصـلاحی قـانون     57علاوه بر سهام، در مـاده  » .نندمرورزمان نشده باشدمطالبه ک
کی دیگر از مصادیق مال غیر مادي بوده و داراي ی تجارت، انتقال اوراق قرضه را نیز که

تصمیم راجع «: دارداین ماده مقرر می. بردي فروش نام میوجود خارجی نیست، با واژه
بایدهمراه باطرح اطلاعیـه انتشـاراوراق   به فروش اوراق قرضه وشرایط صدوروانتشارآن 

مرجع مذکورمفادتصمیم راثبت وخلاصـه  .ها اعلام شودبه مرجع ثبت شرکت قرضه کتباً
آگهـی   میآن راهمراه باطرح اطلاعیه انتشاراوراق قرضه به هزینه شرکت درروزنامه رس ـ

 ».خواهدنمود
ویب شده است، به ک جستجوي کوتاه در سایر قوانینی که بعد از قانون مدنی تصی با

ک ی ای ک مال غیر ماديی حکم به جواز انتقال قانون گذارخوریم که  میموارد متعددي بر 
براي مثال، بیع موضوع قـانون تقسـیم و فـروش    . حق مالی در قالب عقد بیع داده است
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، ناظر بر فـروش قبـوض اقسـاطی    1347املاك مورد اجاره به زارعین مستأجر مصوب 
منصرف از قانون، در  هم چنین. ي املاك خود از زارعین خریدار استدریافتی بابت بها

کی از دیگر از منابع اصلی نظام حقوقی ماست، اموال غیرمادي که به معنی ی عرف نیز که
شـود  دقیق کلمه، عین داراي وجود خارجی نیست، با عقد بیع بین مردم داد و ستد مـی 

هـاي حـج تمتـع، انـواع کـوپن و      لی، فیشتوان به سرقف میین مصادیق آن تر که از بارز
نقدي، انواع امتیازها از جمله امتیاز وام و امتیاز مجوزهـاي گونـاگون اشـاره    هاي غیر بن

 . کرد
ایشـان  . نیز در این خصوص دیدگاه جالب و قابل تـأملی دارد  میاما دکتر عباس کری

یز مقصود از عـین در  از عین در آثار فقیهان متقدم در نظر بوده و ن آن چه«: معتقد است
م بـه نفـس داراي وجـود    در معنـاي فلسـفی ذات قـای    آن چهنه  ،قانون مدنی 338ماده 

. گیـرد  میشود، بلکه اصل وجود مال است که در مقابل منفعت قرار  میخارجی خوانده 
بـه کـار                     Tangible1به دیگر کلام، گاهی عین به معنـاي وجـود مـادي بـه اصـطلاح      

غیر مادي نظیر حق تألیف و حق اختراع  در این مفهوم، عین در مقابل اشیايرود که  می
رود که منظور اصل خود مـال  کار میه اما گاه عین در مقابل منفعت مال ب. گیردقرار می

منظـور  . ي عین ناشی شـده اسـت  این اشتباه در واقع از مشترك لفظی بودنِ واژه. است
عین در مقابل منفعت بوده لیکن همواره از عین، فرد اجلاي فقها از عین در تعریف بیع، 

در مقابل منفعت (آن به ذهن متبادر شده است و عینی که به مفهوم اصل مال بوده است 
 2».آن داده است جاي خود را به معناي خارجی بودن مال و تعین داشتن )آن

قانون مـدنی،   338ماده ي عین در تعریف بیع در تیب، باید بگوییم اولا واژهتر به این
امروزه منحصر به شیء داراي وجود خارجی و قابل لمس نیست بلکـه مصـادیق آن را   

و ثانیا در خصوص امـوال فکـري بـه معنـی خـاص      . کندعرف و روش عقلا تعیین می

                                                             
 .قابل لمس، محسوس. 1
کریمی، اسماء موسوي، بیع اموال فکري از منظر حقوق اسلامی، مجله فقه و مبـانی حقـوق    ،عباس. 2

 .11، ص 1390، پاییز و زمستان 2اسلامی، شماره 
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ي تعریف عقـد بیـع و تبـین    شامل حق مالکیت فکري بایست گفت که با بررسی سابقه
ي وضعیت نهادهاي حقوقی دیگر مانند وقف، روشن شد همطالع هم چنینمفهوم عین و 

ي عین شـده و در  اموال غیرمادي از جمله اموال فکري به معنی خاص نیز مشمول واژه
در مورد دسته دوم این اموال که شـامل تولیـدات    هم چنین. گیرنداین تعریف جاي می

چرا که اصولاً . نیستشوند، مشکلی از جهت وجود واژه عین در تعریف بیع فکري می
 .این اموال وجود خارجی داشته و غیر مادي نیستند

 گیري نتیجه
ي تعریف عقد بیع و مشخص نمودنِ عناصر اصـلی آن از نقطـه   با تحلیل موشکافانه

عـین بـودن    -3قابلیت تملیـک مبیـع و    -2لزوم مالیت داشتن مبیع  -1نظر مبیع، یعنی 
در . رسد که بیع اموال فکري امکـان پـذیر نباشـد    می مبیع، در نگاه اول این گونه به نظر

 ـ ارایهاین مقاله، در گفتار اول پس از بیان تعاریف مختلف مال و با  ک معیـار عرفـی و   ی
قابل قبول از مال مبنی بر دارا بودن ارزش اقتصادي و رغبت مردم، اثبـات نمـودیم کـه    

اشته و از مصـادیق بـارز   امروزه اموال فکري به معنی خاص و تولیدات فکري، مالیت د
ک طرف با بررسی ماهیت حـق مالکیـت و   ی سپس در گفتار دوم از. تعریف مال هستند

برشماري و اثبات اوصاف اساسی آن، خصوصا وصـف دوام، و از طـرف دیگـر تبیـین     
، ایـن نتیجـه حاصـل شـد کـه      ي آني بین این امـوال و دارنـده  ماهیت و چیستی رابطه

در این قسـمت بـه شـبهه    . ستها آنراي حق مالکیت نسبت به ي اموال فکري دادارنده
عنـی ادعـاي موقـت بـودن مالکیـت فکـري، بـر        ی  اصلی موجود در نظریـات مختلـف،  

پاسخ داده شد و اثبات گردید که در مالکیت  )مهایات( کی از نهادهاي اصیل فقهی مبناي
ل دوام، اطـلاق و  فکري نیز، همانند سایر اقسام مالکیت، تمام عناصر حق مالکیت شـام 

انحصار وجود داشته و موقت بودن ظاهري حق مالکیت فکري صـرفا ناشـی از ایجـاد    
دارنده حق مالکیت فکري از حقوق خویش از  تر راهکاري جهت بهره مند شدن راحت

 ارایـه در گفتار سوم نیز با . طریق افراز منافع مالکیت مشاعی وي بر آفرینه فکري است
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که اولا منظور از عین بودن مبیع در تعریف بیع، داشتن وجـود   دلایل متعدد، روشن شد
خارجی و قابل لمس نیست و واژه عین در این تعریف در مقابل منفعـت و بـه معنـاي    

در ایـن  . اصل مال بوده و صرفا جهت ممانعت از ورود اجاره در تعریف عقد بیع است
تعریف عقد بیع،  م چنینهي لغوي و فقهی مفهوم عین و خصوص اولا با تحلیل پیشینه

اي که بعد از تصویب قانون مدنی وضع شده و با فراتـر  و نیز با بررسی مقررات قانونی
رفتن از حدود تعریف بیع در قانون مدنی، صحبت از انتقال اموال غیر مادي چون سهام 

نماید، دلایل لازم در خصوص اثبـات   میدر قالب عقد بیع ... ها، اوراق قرضه و شرکت
این توضیح تفصیلی از عین در تعریف بیع، ثابت شد که  ارایهثانیا با . این ادعا اقامه شد

تولیدات فکري، در ظرف  هم چنینو ) حق مالکیت فکري( اموال فکري به معنی خاص
بیع وجود از طریق عقد  ها آنگنجند و از این جهت نیز مشکلی در انتقال  میمفهوم عین 

 . ندارد
توان به این نتیجه رسید کـه بیـع امـوال     میتیب از مجموع مباحث مطروحه تر به این

و تولیـدات  ...) اع و حق تألیف، حـق اختـر  (فکري اعم از اموال فکري به معنی خاص 
پذیر بوده و تعارضـی بـا نظـام حقـوقی مـا      ، امکان...)کتاب، سی دي و  فیزیک(فکري 

ي قـانونی و  آورندگان اموال فکري، بـا پشـتوانه  ایت بهتر از پدیدلیکن جهت حم. ندارد
هاي حقوقی دنیا و روند رو به همسو با نظام هم چنینداراي ضمانت اجراي مناسب و 

رسد مناسب  میکه در بازارهاي کنونی و آینده دارند، به نظر  میگسترش این اموال و سه
ي حقوقی را بصورت متحد و ، جامعهخواهد بود که با وضع قوانین خاص در این مورد

ها و مراجع قضایی نیز در چارچوب یک نظم حقـوقی و بـا   یکپارچه درآورده تا دادگاه
 .تر بتوانند در مورد دعاوي مربوط به این اموال تصمیم بگیرندخیالی  آسوده
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