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هیدچک
مادي غیر مقاله در صدد بررسی و تبیین ماهیت حقوقی انتقال اموال غیرینا

مالیت محرز بودن.پردازیمبه این منظور ابتدا به معرفی این اموال می.فکري است
موجب طرح سئوال دربارة رابطه انتقال معوض آنها بابا وجود عدم عینیت آنها، 

هاي حقوقدانان تلاشدر این مقاله . گرددمدنی میتعریف قانونطبقمحدوده بیع 
قانون مدنی براي توسعه مفهوم آن و نقد این نظرات مطرح می 338در تفسیر ماده 

ی توان انتقال نمیمقررات عام قانونتکیه براین تحقیق نشان می دهد که با . شود
10انتقال اموال غیرمادي، در قالب ماده اموال غیرمادي را بیع دانست و قاعدتاً

یا شودمگر اینکه قانون مدنی اصلاح صورت می گیرد قانون مدنی  و عقود نامعین 
رویه قضایی به صورت وحدت رویه، پیوستن انتقال این اموال به بیع را تایید کند 

التصویب، واگذاري مصداق هاي این اموال را به عنوان بیع قوانین موخرآنکهیا
و قانون 1347در لایحه اصلاحی قانون تجارت مصوب . مورد شناسایی قرار دهد

هاي خرید و فروش استفاده شده ، به کرات از واژه1384بازار اوراق بهادار مصوب 
هاي اموال داقها که یکی از مصبیع سهام شرکترسد قانونگذاراست که به نظر می

ولی در مورد حق کسب یا پیشه یا غیرمادي است را مورد شناسایی قرار داده است
تجارت با وجود مسلم بودن عرف خرید و فروش این مال، به لحاظ مغایرت 

هنوز نمی توان حقوق ایران را تسلیم شدة 338برداشت جامعه با حکم صریح ماده 
!عرف مسلم جامعه دانست
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مقدمه-1
با گذشت زمان اموالی به وجود آمدند که در تقسیم بندي سنتی اموال قرار نمی 

،این اموال علاوه بر اوصاف عمومی اموال از قبیل داشتن ارزش اقتصادي . گیرند
معین و قابل داد و ستد نفع مشروع و عقلایی، قابلیت اختصاص به شخص یا ملت 

این اموال قابل لمس نیستند و پایگاه ملموس مادي . بودن، اوصاف دیگري نیز دارند
حقوقی که بر اموال را اعتبار نموده استهانآجامعه به تبع قانون وجود . ندارند

کرنو، ( غیرمادي و ناملموس پذیرفته شده اند و بر روي اشیاء مادي مستقر نشده اند 
( بر خلاف اموال مادي با حواس شناخته شده قابل درك نیستند  ) 335، ص2009

علت شناسایی این حقوق و اموال ارزش اقتصادي آنها ) 4، ص 1999فرانسون، 
جهات مختلفی مانند تجاري بودن یا نبودن، منقول و این اموال از.بوده است

جهت تاثیر یا عدم ز غیرمنقول بودن، موقت یا دائمی بودن قابل بررسی هستند ولی ا
به دو گروه فکري و غیرفکري تقسیم می آنهاتاثیر قوه فکر و اندیشه در ایجاد 

حاصل تراوش و تولیدات فکري و علمی اموال فکري یا مالکیت فکري. شوند
آن . ...،مولفحق ن و هنرمندان هستند مانند حق اختراع،انویسندگان و مخترع

دیشه در ایجاد آنها نقش اساسی ندارد،اموال دسته از این اموال که فکر و ان
تجارت و حقوق یاپیشه یاغیرفکري هستند مانند سهام شرکت ها،حق کسب 

وجه مشترك اغلب اموال غیرمادي مذکور علاوه بر نداشتن موضوع مادي، . زارعانه
اما به هر حال ارتباط این حقوق . حمایت این حقوق از شخصیت صاحب آنهاست

گسترش روزافزون .ب خود مانع انتقال پذیري آنها نمی شودبا شخصیت صاح
اموال غیرفکري و نیاز مردم به آنها، باعث اهمیت یافتن ماهیت انتقال این اموال 

عنوان ماهیت انتقال این اموال در قالب گردیده است که ما در این مقاله به بررسی 
و شمول آن بر این نوع اموال به این منظور ابتدا مال را تعریف . عقد بیع می پردازیم

را بررسی می کنیم و سپس اموال غیر مادي را تعریف و انواع آن را مورد بررسی 
قرار می دهیم و در این راستا وجه تسمیه اموال غیر مادي غیرفکري و مبناي تقسیم 

بعد از معرفی و . بندي اموال غیر مادي به فکري و غیرفکري را روشن می کنیم
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در قالب عقد بیعل غیر مادي غیرفکري به تفصیل انتقال این اموال راشناسایی اموا
.بررسی خواهیم کرد

تملیک "به پیروي از برخی از فقها، بیع را قانون مدنی338قانونگذار در ماده 
با وجود پرسش اصلی مقاله این است که. تعریف کرده است"عین به عوض معلوم

صورت بیع آنها در قالب عقد انتقالیت ندارند،غیرفکري عیناموال غیرمادياینکه 
انون ق10یا اینکه باید این معامله را تابع قواعد عمومی قراردادها و مادهمی گیرد

دانست؟ مدنی
تعریف مال-2

براي شناسایی مفهوم مال ابتدا مال را از لحاظ لغوي و سپس از منظر حقوق مورد 
: بررسی قرار می دهیم

غوي مالتعریف ل-1-2
. یونانی است و ربطی به لغت میل ندارد(Melon)یا malonمال معرب «

مال را . اعراب مال را نخست در مورداراضی به کار بردند ولی بعداً توسعه بخشیدند
گفتند در ادوار بعد تاکنون اسب ودام و مواشی را مال در فارسی قدیماً به منقول می

در زبان عرب مال را به معنی مالیات به . اري استگویند که یادگار دوران غلبه دامد
ابوعمید گواه است ودرمعنی خراج هم به کار » الاموال«اند و اسم کتاب کار برده

.)3126، ص 1378جعفري لنگرودي،(»)تاریخ بیهقی(رفته است 
رسد مال ریشه عربی دارد نه یونانی، زیرا این واژه در منابع فقهی، در به نظر می

ذار در نگرد متعددي به کار رفته و موضوع بحثهاي فراوانی بوده است و قانوموا
را که اسم جمع » اموال«ي واژه... و11، 8موارد متعددي از قانون مدنی از قبیل مواد 

.و عربی است به کار برده است
مال را این گونه تعریف کرده ) 2142، ص1363عمید،(یکی از فرهنگ نویسان 

برخی دیگر از فرهنگ »آنچه در ملک شخصی باشد، اموال جمعدارایی،«:است



113ماهیت انتقال مالکیت اموال غیرمادي غیرفکري

آنچه در ملک کسی باشد، آنچه که «:استمعتقد) 3708، ص 1345معین،(نویسان 
.»ارزش مبادله داشته باشد، دارایی، خواسته، جمع اموال

مال را به چیزي که موضوع رغبت ) 82، ص 1352دهخدا،( دیگر در فرهنگ
و باشد و نیز به معناي هر چیزي که به تملک انسان در آید انسان است و مطلوب ا

.اندتعریف کرده

مال از منظر حقوق-2-2
، 1378جعفري لنگرودي،( برخی استادان . ذار، مال را تعریف نکرده استنگقانو

هر چند یکی از . دانسته اندقانون مدنی عنوان صعدم تعریف مال را نق) 35ص
با توجه به عرفی بودن مفهوم مال، )  56، ص1386باد،شاکري حسین آ( نویسندگان 
این تعریف با پیشرفت و گسترش روابط اجتماعی و تغییر و تحول ":معتقد است

بنابراین قانونگذار کاملاً آگاهانه و . شودزمان و مکان دستخوش تغییر و تحول می
نقص قانون به درستی از تعریف این واژه خودداري ورزیده است و نباید از آن به 

اما به نظر می رسد قانونگذار می توانست تعریفی از مال ارایه . "مدنی تعبیر کرد
.دهد که با گذر زمان نیاز به تغییر نداشته باشد

گروهی از . تعریف حقوقی مال چندان از تعریف لغوي آن دور نیافتاده است
، 1377و شهیدي،123، ص1383صفایی،-19، ص 1376امامی،(حقوقدانان 

» آنچه از نظر اقتصادي داراي ارزش داد و ستد و مبادله باشد« مال را به ) 302ص
) 2، ص1329و بروجردي عبده،31، ص1385عدل،(راي دیگاند و عدهتعریف کرده

» قابل تملک بودن«و » قابل استفاده بودن براي انسان« در تعریف مال از دو عنصر 
با انتقاد از استفاده از واژه ) 15، ص1383حمیتی واقف،(نیزبرخی . اندکمک گرفته

نیست که » چیز«یعنی جسم مادي و تنها این » چیز«در تعریف، معتقدند که » چیز«
و مال را . گویندتواند مال باشد، ولی به آن چیز نمیتواند مال باشد، حق نیز میمی
تملک است که قابلیت ) موجود حقوقی(هر پدیده حقوقی «:دکنگونه تعریف میاین

باعث خروج اموال غیر مادي از تعریف » چیز«رسد که واژه به نظر نمی. »داشته باشد



91بهار و تابستان ، 1، شمارهاول، دورهدانش و پژوهش حقوقیفصلنامه دو  114

- ي عمومی است که براي هر کاري، هر حرفی، هر پدیدهیک واژه» چیز«شود چون 

.رود و اختصاص به اموال مادي نداردبه کار می... اي، هر جسمی و
مفهوم عرفی است و در تعاریف یابیم که مال داراي با دقت در تعاریف فوق درمی

بنابراین . شودحقوقدانان این تلقی که مال تنها بر اعیان صادق است مشاهده نمی
لازم نیست مال محسوس باشد، بلکه حقوقی که ارزش مالی و اقتصادي داشته 

آیند، هر چند که موضوع آنها شیء معین مادي باشند نیز جزو اموال به شمار می
خود یا طلبی که کسی از و اختراعق مخترع و مؤلف نسبت به آثارنباشد، بنابراین ح

همین غیرمادي . )123، ص1383صفایی،(شود میدیگري دارد جز اموال محسوب
کرب، (. سازدمینزدیکهمبهراماديغیروبودن حق است که اموال مادي

)143،ص2009
1اموال غیر مادي-3

در بیان انواع اموال آنها را از دو جهت 2نی فرانسهبه تقلید از قانون مدقانونگذار
. تقسیم کرده است

از جهت قابلیت جابجایی و نقل مکان آنها: الف
از جهت مالک آنها: ب

مانند ( بی توجه به سایر دسته بندي هاي صریح و ضمنی قانون مدنی از اموال
ر از جهت قابلیت اموال در یک تقسیم بندي دیگ...) مثلی و قیمی، عین و منفعت و

:لمس و داشتن ابعاد فیزیکی و پایگاه مادي،به مادي و غیر مادي تقسیم می شود
مالی است که یا ابعاد مادي یا حداقل پایگاه ملموس و قابل احساس مال مادي. 

ند و داراي طول و عرض است مانند میز، نکاین اموال فضا اشغال می. مادي دارد
.ماشین، خانه

مالی است که وجود مادي در خارج ندارد ولی ارزش اقتصادي ،ماديمال غیر. 
جامعه وجود آن را اعتبار نموده و قانون هم :گیرد دارد و مورد داد و ستد قرار می

.مولفتجارت و حق یاپیشه یاآن را شناخته است مانند حق مخترع،حق کسب 
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ر ذیل به بررسی آنها اموال غیر مادي از جهات مختلفی قابل تقسیم هستند که د
:پردازیممی

تقسیمات اموال غیر مادي-1-3
اموال غیر مادي از جهت قابلیت دوام واعتبار همچنین تأثیر قوه فکر و اندیشه 

.دسته بندي می شوندهاي دیگر به گونهانواعقابل تقسیم هستند که برخی از 

تقسیم از جهت قابلیت دوام و اعتبار-1-1-3
شود و قانون از از اموال غیر مادي بعد از گذشت مدتی، منقضی میاعتبار برخی 

هاي صنعتی و قانون ثبت اختراعات و طرح16ماده . داردحمایت آنها دست برمی
اعتبار گواهینامه اختراع با رعایت این «: داردمقرر می1386علائم تجاري مصوب 

»...شودع منقضی میماده، پس از بیست سال از تاریخ تسلیم اظهارنامه اخترا
1348سابق قانون حمایت حقوق مؤلفان و مصنفان و هنرمندان مصوب 12ماده 

مدت استفاده از حقوق مادي پدید آورنده که به موجب وصایت با وراثت منتقل 
1389کرد و در اصلاحیه سال شود سی سال بعد از مرگ پدید آورنده بیان میمی

حقوق مولف، طرحها و قانون12ماده 2بند . تاین مدت به پنجاه سال افزایش یاف
مدت حمایت از حقوق انحصاري مؤلف را هفتاد سال 3انگلستان1988اختراعات

.4در نظر گرفته استپس از مرگ او 
در مقابل این گونه اموال، اموالی غیر مادي وجود دارد که با گذشت زمان اعتبار و 

این اموال ممکن است از . سهام شرکتهارود مانندحمایت قانون از آن، از بین نمی
هاد، قانون از آننشخصی به شخص دیگري منتقل شود اما تا زمانی که وجود دار

.هستندکند و داراي اعتبار حمایت می
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تقسیم اموال غیرمادي از جهت وابستگی آنها به اموال مادي-2-1-3
اً انتزاعی و ناملموس بعضی از اموال غیر مادي مانند حقوق عینی و دینی ماهیت

هستند ولی این حقوق در ارتباط با یک یا چند مال مادي ملموس شناسایی می 
اینها را اموال غیرمادي نسبی . شوند مثل انتفاع از یک اتومبیل و حق ارتفاق از ملک

گویند در مقابل، گروه دیگري  از اموال غیرمادي مانند حق مولف و حق اختراع می
و حق زارعانه به طور کامل انتزاعی و ناملموس ه یا تجارتو حق کسب یا پیش

- و به طور معمول و)4، ص1999فرانسون،(نامنداینها را غیرمادي مطلق می. هستند

قتی از اموال غیرمادي صحبت می شود، منظور، این گروه از اموال غیرمادي است نه 
.گروه اول

ایجاد آنهاتقسیم از جهت تأثیر قوه فکر و اندیشه در -3-1-3
قوه اندیشه و فکر و ابتکار در ایجاد آنها نقش اساسی ،برخی از اموال غیر مادي

فکر و اندیشه و تخیل به عبارت دیگر،. ...، حق اختراع وحقوق مولفدارد مانند 
آورد و هر کسی که از تخیل و را بوجود مییا اختراعیمؤلف و مخترع است که اثر

این . کندماندگار خلق میو دستاورديخوردار باشد اثرتري براندیشه و فکر قوي
زائیده فکر بشر است و ،شودنامیده می5بخش از اموال غیر مادي که مالکیت فکري

هاي صنعتی، علائم آثار ادبی وهنري، اختراعات، طرحمانندبر خلاقیت هاي فکري 
ندگواهی می دهاستفاده شده در تجارت و بازرگانی و غیرهو نامهاي

بودن صرفاً اشاره به غیر قابل لمسIntellectualواژه . )19، ص1381نوروزي،(
.دارداشارهبشرفکريهايفعالیتازحمایتهباین گونه اموال ندارد بلکه

).618،ص2003گُربان،(
که قوه فکر و وجود دارداموال غیرمادياین اموال، گونه ي دیگري از در مقابل 

یایجاد آنها نقش اساسی ندارد مانند سهام شرکتها، حق کسب تخیل و ابتکار در ا
این بخش از اموال غیر مادي، اموال غیر مادي غیر . و حق زارعانهتجارتیاپیشه 

هاي هیچ یک از حقوقدانان بندي به صراحت در نوشتهاین تقسیم. داردفکري نام 
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کنند در مورد مالکیتیحقوقدانان مطرح مکهشود و معمولاً بیشتر مباحثیدیده نمی
. کنندهاي اموال غیر مادي توجه میاست و کمتر به دیگر مصداق) فکري(معنوي 

تري وجود دارد فکري قوانین منظمدر بحث قانونگذاري هم در ارتباط با مالکیت
ولی در ارتباط با اموال غیر مادي غیر فکري قانون خاصی وجود ندارد، بلکه باید از 

اي که وجود دارد تعاریف، قلمرو و قواعد حاکم بر آن را پراکندهبین قوانین  
.استنباط کرد

تقسیمات اموال غیرمادي غیرفکري-2-3
:توان از دو جهت تقسیم کرداموال غیر مادي غیر فکري را هم می

گذاري اولیهاز جهت لزوم یا عدم لزوم سرمایه-1-2-3
هزینهنیازمند صرفازآغازر فکري برخی از اموال غیر مادي غیبه دست آوردن 

باید قیمت سهام را داردفردي که تمایل به داشتن سهام شرکتهاي سهامی . است
بپردازد تا مالک سهام شرکت گردد اما برخی از اموال غیر مادي غیر فکري نیازمند 

مستأجر بدون پرداخت پول بعد از . گذاري اولیه نیستمادي و سرمایههزینه
یشه یاپسب یاکه به محل تجاري رونق نسبی بدهد دارنده حق کگذشت مدتی 

.گرددمیجارتت

از جهت چگونگی ایجاد و تملک آنها از نظر زمانی-2-2-3
آن یا انعقاد عقد به مالکیت فرد در اءبرخی از این اموال به محض پرداخت مابه از

اد عقد، دارنده سهام منتقل الیه سهام شرکتها به محض پذیره نویسی و انعق. آیدمی
غیر فکري طی یک گردد  اما ایجاد برخی دیگر از اموال غیر ماديمحسوب می

مشمول قانون روابط موجر فردي که مستأجر یک محل . گیردانجام میدوره زمانی
یشه یاپسب یابه محض انعقاد عقد اجاره دارنده حق کباشد1356و مستاجر سال 

زمانی از انعقاد اجاره بگذرد و فرد، رونق نسبی به نیست بلکه باید مدت جارتت
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هاي زراعی تصرف زمین زراعی براي دوره.شودمحل تجاري بدهد تا دارنده حق 
محدود متضمن حق زارعانه براي زارع نبوده بلکه استمرار تصرفات زارعانه آن هم 

، 1380ن،صفیا( .باشددر مدت بالنسبه مدید شرط لازم براي ایجاد حق زارعانه می
.)37ص

اموال غیر مادي غیر فکريانتقال معوض-4
ابتدا به :این اموال را مورد بررسی قرار می دهیمانتقال معوضدر سه قسمت 

و اموال را بررسی می کنیمحقوق موضوعه بیع اینوصورت موجز از نظر فقهی 
و 1347در نهایت بیع سهام شرکت ها که در لایحه اصلاحی قانون تجارت مصوب 

به صورت ضمنی به 1384قانون بازار اوراق بهادار جمهوري اسلامی ایران مصوب 
.آن اشاره شده است را مورد مطالعه قرار می دهیم

از منظر فقه-1-4
با توجه به اینکه مباحث مربوط به بیع در قانون مدنی مبناي فقهی دارد و 

،اندبه تعریف بیع پرداختهنویسندگان قانون مدنی با اطلاع کافی از موازین فقهی 
:ضروري است به ذکر تعاریف برخی از فقها از بیع بپردازیم

شهید ثانی، (» علی نقل المک به عوض معلومالدالانهو الایجاب والقبولُ «-1
عقد بیع ایجاب و قبولی است که بر انتقال ملک به عوض معلوم ) تا، بی2/173

و قبول اللذان تنتقل بهما العین المملوکه من البیع هو الایجاب«- 2.کننددلالت می
بیع ) 118، ص1368محقق حلی، مختصر النافع،(» مالک إلی غیره بعوض مقدر

ایجاب و قبولی است که بوسیله آنها عین مملوکه از مالک به دیگري در مقابل 
، 1388مغنیه، به نقل از محمدي، (، »مال بمالمبادله«. شودعوض معلوم منتقل می

هو اللفظ الدال علی نقل الملک من مالک إلی «. بیع مبادله مال به مال است) 14ص
بیع لفظی است که بر نقل ) 208، ص1368صاحب جواهر،(» آخر بعوض معلوم

» تملیک العین بالعوض«. کندملک از مالک به دیگري به عوض معلوم دلالت می
ین در مقابل عوض بیع عبارت از تملیک ع) 5ق، ص. هـ 1406آخوند خراسانی، (



119ماهیت انتقال مالکیت اموال غیرمادي غیرفکري

هو انتقال عین مملوکه او ما هو فی حکمها من شخص الی غیره بعوض «. باشدمی
بیع، عبارت است از ) 83ق، ص. هـ 1416علامه حلی، (» مقرر علی وجه التراضی

انتقال عین مملوکه یا آنچه در حکم آن است از یک شخص، به شخص دیگر، در 
انه اللفظ الدال علی نقل المک من «. ضیمقابل عوض معلوم و معین به نحو ترا

بیع لفظی است ) 268، ص1370محقق حلی، شرایع، (» مالک الی آخر بعوض معلوم
کند بر انتقال مالک، از  یک ملک به شخص دیگر، در مقابل عوض که دلالت می

.معلوم
اي معتقدند که مبیع باید تعاریف فقها از بیع متفاوت است عدهملاحظه می شود 

اي دیگر اعتقاد به تحدید تعریف بیع به تملیک عین ندارند و ن باشد و عدهعی
دلیل این تفاوت این است که عقد بیع یک . تواند مبیع باشدمعتقدند هر مالی می

285حقیقت شرعیه نیست بلکه یک حقیقت عرفیه است و شارع مقدس در آیه 
بیان کرده است و شرع مقدس فقط حکم مسأله را» اَحل االله بیع«سوره بقره با بیان

اگر حکمی را روي یک موضوعی برد که عرفی است، بیان آن موضوع با عرف 
به عبارت دیگر شرع، اینکه چه چیزي ) 250، ص1376آیت اله معرفت، . (است

هاي قابلیت مبیع واقع شدن را دارد به عرف واگذار کرده است و فقها در زمان
.اندتعاریف گوناگونی از بیع ارائه دادههاي مختلف، مختلف و با برداشت

را » تملیک عین«ادله موافقین و مخالفین تحدید بیع به 6هر چند قصد بیان تفصیلی
توان گفت فقهایی که بیع را محدود به تملیک عین نداریم اما به صورت خلاصه می

و در تعریف دانندتملیک منفعت را اجاره میآنها.اند، دلیل اثباتی مهمی ندارندکرده
هی العقد علَی تَملک المنفعه المعلومه بعوضٍ معلومٍ فالعقد بمنزله «: گوینداجاره می

البیع بتعلقه بالمنفعه 142بی تا،صشهید ثانی، (» الجنسِ یشتمل سائرَ العقود و خَرَج (
از معتقدند که با آوردن واژه منفعت در تعریف عقد اجاره باعث تمایز عقد اجاره 

آخوند . حقوق را هم قبول ندارندبه معناياین دسته از فقها بیع. دنگردعقد بیع می
کما یظهر من «: گویدگونه میخراسانی در حاشیه مکاسب در رد بیع حقوق این

المصباح، فلا اشکال فی عدم صحه جعل الحق عوضاً و ان کان قابلاً للنقل و 
» عتبار کالمالیه و الملکیه الا لنها غیر هماالانتقال، فان الحقیه و ان کانت من الا



91بهار و تابستان ، 1، شمارهاول، دورهدانش و پژوهش حقوقیفصلنامه دو  120

به عبارت دیگر چون براي حقوق مالیت قائل ) 5، ص1406آخوند خراسانی، (
بنابراین با رد بیع منفعت وحقوق، به صورت عدمی، . پذیرندنیستند، بیع آن را نمی

- هآنچه باعث شده است که فقها به چنین نتیج. کنندتعریف می» تملیک عین«بیع را 
دانستند در اي برسند این است که آنها اموال را محدود به اعیان، منافع و حقوق می

-بندي سنتی اموال نمیحالی که امروزه اموالی به وجود آمده است که در تقسیم

هاي فقهاي متأخر با توجه به عرف و نیازهاي مردم در زمان،آنعلاوه بر. گنجد
و اگر به ) 38، ص1418روحانی، . (7ندامختلف براي حقوق مالیت قائل شده
بینیم که تعمداً و با علم به ایجاد اموال تعاریف فقهاي معاصر دقت کنیم می

... ها وتجارت و سهام شرکتیاپیشه یانوظهوري مانند حق سرقفلی، حق کسب 
، 1413؛ مکارم، 10، ص1363خمینی، . (8اندبیع را محدود به تملیک عین نکرده

لذا ) 33، ص1413مکارم، (.9انده صراحت بیع این اموال را پذیرفتهو حتی ب) 35ص
رسد امروزه از نظر فقهی و فارغ از مباحث قانونی، بیع اموال غیر مادي به نظر می

اما به . غیر فکري قابل تصور است و بیع این اموال بر خلاف کتاب و سنت نیست
قانون است که در ذیل به هر ترتیب آنچه در حقوق کنونی منشاء اثر است، حکم 

.تفصیل در مورد آن صحبت خواهیم کرد

از منظر حقوق موضوعه-2-4
( در حقوق ایران دربارة حکومت مقررات و قواعد بیع بر انتقال اموال غیرمادي 

بعضی با تکیه بر برخی تفاسیر . اختلاف نظر وجود دارد) اعم از فکري و غیرفکري
ادي را شامل  معامله هر نوع مالی به جز منفعت قانون م338و احکام خاص ماده 

.می دانند و بعضی چنین برداشتی از قانون مدنی را برنمی تابند
بیع بودن انتقال اموال غیرمادي غیرفکري. 1-2-4

تعریف کرده است و » تملیک عین به عوض معلوم«قانون مدنی، بیع را 338ماده 
انان را به تلاش در تفسیري نو از ماده این صراحت در لزوم عین بودن مبیع، حقوقد
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زیردر . راه پذیرش بیع اموال غیر مادي را هموار کنندتاواداشته استمذکور
:ها را بیان خواهیم کرداي از این تلاشنمونه

آنچه متأخران را به تبدیل مال به عین واداشته، احتراز از شمول تعریف به اجاره «
ممتاز شود قید عین را بر آن ) تملیک منافع(جاره است، پس براي اینکه بیع از ا

تواند از همین سو حرکت کند و قید عین را ویژه رویه قضایی نیز می. اندافزوده
. خروج تملیک منفعت سازد و آن را وسیله دفع تملیک حق و اموال غیر مادي نکند

آید و در عرف میهایی بر تأیید این تعبیر به دست به ویژه، که از قوانین دیگر نشانه
.»شود، فروش گفته می)مانند حق تألیف و سرقفلی(داد و ستد نیز به انتقال حقوقی 

)307الف، ص. 1388کاتوزیان(
کند و بیان میقانون مدنی است 338دکتر لنگرودي معتقد به نسخ ضمنی ماده 

شمسی تصویب کرده است در 1307قانونگذار در مواد فراوانی که پس از سال «
داند، یعنی عین بودن مبیع را نمی338بند به ماده مورد تعریف بیع خود را پاي

)426، ص1357لنگرودي، (.»شمردعنصر سازنده بیع نمی
اگر چه از «:عتقدندم) 46، ص1383تفرشی و سکوتی، (برخی دیگر از حقوقدانان

ولی با . شود که مبیع اختصاص به اعیان داردقانون مدنی استفاده می338ظاهر ماده 
قانون مدنی مبیع را به مفروز و مشاع و  کلی 350توجه به این که قانونگذار در ماده 

در کهشود که قانونگذار از عینکند، معلوم میدر معین و کلی فی الذمه تقسیم می
یاد شده، معناي لغوي یا عرفی آن را اراده نکرده و نباید آن را به معناي 338ماده 

لغوي یا عرفی حمل کرد و عین را به اموال مادي اختصاص داد زیرا هرگز به کلی 
از طرف دیگر، اطلاق فروش بر انتقال سهام در . شودفی الذمه مال مادي گفته نمی

نیز ...) و36، 35، 31از قبیل مواد (رت لایحه قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجا
باشد؛ بلکه مؤید این است که قانونگذار در قانون مدنی نمی338دلیل بر نسخ ماده 

نداده ) اعیان به معناي لغوي(قانون مدنی عین را اختصاص به اموال مادي 338ماده 
و این یاد کرده است» فروش سهام«است به همین دلیل از انتقال سهام تحت عنوان 

نشانگر آن است که عین در ماده یاد شده اعم از اموال مادي و غیرمادي است و 
بعضی نیز از شبیه نبودن اموال غیرمادي به منفعت .»گیردعین معنوي را نیز در برمی
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1382شهیدي،( و حق ، نتیجه گرفته اند که این اموال نیز عین محسوب می شوند 
).15ص

اند بیع اموال غیر مادي را بپذیرند، استدلالشان مبتنی حقوقدانانی که تلاش کرده
:است بر

قانون مدنی338نسخ ضمنی ماده -1
پذیرش بیع این اموال در عرف داد و ستد-2
استعمال عین در غیر معنی لغوي توسط قانونگذار-3
تمایل رویه قضایی به پذیرش بیع این اموال-4
عقد بیع از اجارهآوردن قید عین براي متمایز ساختن-5

هر چند تلاش حقوقدانان قابل ستایش است وراه پذیرش بیع اموال غیر مادي را 
:الذکر به شکل زیر قابل ایراد استهموار کرده است اما استدلالهاي حقوقدانان فوق

نقدنظر بیع بودن-2-2-4
:لهاي فوق، پاسخ هایی به این شرح داده می شوددر مقابل استدلا

هر . دنرا ندارانون مدنیق338قانون تجارت توانایی نسخ ماده اً مواد قاعدت-1
تواند ماهیت جدید ایجاد کند در چند قانون تجارت یک قانون ماهوي است و می

اموال غیر نمونه هايآن از لفظ خرید و فروش براي انتقال سهام شرکتها که یکی از 
به قانون مدنی، قانون خاص مادي غیر فکري است استفاده کرده است اما نسبت 

.نسخ کندبه طور ضمنیتواند قانون عام راگردد و قانون خاص نمیمحسوب می
قانون تجارت مصداق خاصی از بیع اموال غیرمادي غیرفکري معرفی نموده است و 
. این به معنی عدم لزوم عینیت در کل مصادیق بیع نیست تا از نسخ صحبت شود

لایحه اصلاح قانون ار در اصلاحاتی که بعد از تصویب علاوه بر این، قانونگذ
را به همین شکل باقی 338انجام داده است، حکم ماده تجارت در قانون مدنی

.نداشته استآنگذارده است و تمایلی به تغییر حکم و نسخ 
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هاي طبیعی انسان است هاي زندگی اجتماعی و خواستهمبناي عرف ضرورت-2
افع خود نیازمند امنیت و ثبات و برابري در مقابل قانون هستند و مردم براي حفظ من

. کوشند که مقررات ثابتی را بین خود مرسوم سازندو براي رفع این احتیاج می
علاوه بر این، بشر به حکم فطرت خود پایبند آداب و رسوم است و از تجاوز به 

دون و نوشته احترام پرهیزد و با اینکه در کشور ما حقوق مها میاین  گونه سنت
فراوان دارد و منبع اصلی حقوق قانون است عرف نیز در ساختمان قواعد حقوقی 

)183ب، ص1388کاتوزیان، (.اثر بسزا دارد
شود که به صراحت یا ضمنی به عرفدر قوانین موجود، موارد بسیاري دیده می

وقتی قانون به د اما آیا در این مورد استناد به عرف صحیح است؟ آیانداراشاره
توان با استناد به عرف داد داند، میمی» تملیک عین به عوض معلوم«صراحت بیع را 

بیع اموال غیر مادي را پذیرفت و همین اندازه که مردم در داد و ستدهایشان ،و ستد
؟کنند براي بیع دانستن آن کافی استیاد می... ی ولاز فروش سرقف

چون قدرت عرف با قانون برابر نیست و هیچ . شدرسد جواب مثبت بابه نظر نمی
توان با دقت در قوانین، هنگامی می. دهدقانونی اقتدار نسخ  قانون را به عرف نمی

عرف تکمیل . به عرف رجوع کرد که قانون صریح یا ضمنی این اجازه را داده باشد
،دیگرتبه عبار. اصلاح کننده و تغییر دهنده آنو درموارديکننده قانون است

تواند ماهیت جدیدي ایجاد کند که مخالف قانون باشد هر چند که عرف عرف نمی
.تواند زمینه براي اصلاح قانون و پذیرش بیع اموال غیر مادي را فراهم کندمی
شود و اگر در معناي غیر آن به استعمال الفاظ حمل بر معناي حقیقی آن می-3

الذمه و کلی در معین م شامل عین معین، کلی فیعین ه. کار رود نیازمند قرینه است
قانون مدنی، اموال 338در ماده » عین«اي وجود ندارد که شود و هیچ قرینهمی

توان به دلیل اینکه عین کلی، قابل اشاره نیست آن را نمی. شودغیرمادي را نیز شامل 
و داراي اموال کلی در ذهن، صفات مشخص و معین دارد. مال مادي محسوب نکرد

توان به صرف اینکه طول، ارتفاع و وزن و دیگر صفات اموال مادي است و نمی
نتیجه ورا غیر مادي فرض کرد هااي است آنعالم خارج صادق بر افراد عدیدهدر
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- شاملونرفتهقانون مدنی، در معناي لغوي به کار338در ماده » عین«گرفت که واژه 

.شودهم میماديغیراموال
. نقش رویه قضایی در توسعه عدالت و یکسان سازي قوانین انکارناپذیر است-4

را اصلاح کند و انتقال اموال غیر مادي 338تواند حکم ماده اما آیا رویه قضایی می
کامن لا که رویه قضایی منبع اصلی که قانوناً بیع نیست به بیع تبدیل کند؟ در نظام

تر تر وگستردهها پررنگنسبت به دیگر نظامقواعد حقوقی است، نقش رویه قضایی
حقوقی توانایی ایجاد ماهیت در چنین نظامی رویه قضاییرسدبه نظر می.است
نقش رویه منبع اصلی حقوق آنهاست،هاي حقوقی که قانون مدون اما در نظامدارد

فت توان بیع اموالی را پذیرقضایی تا این حد گسترده نیست و با رویه قضایی نمی
چون ماده اصلی ، درآیداز طرف دیگر. آن را شناسایی نکرده استصراحتاًکه قانون

دهد و اعتبار رأي نسبی و محدود به دعواي رویه قضایی را حکم دادگاه تشکیل می
.توان از قواعدحقوقی شمردهاي مرسوم بین محاکم را نمیخاصی است، روش

ایی توسط دیوان عالی کشور به اما اگر رویه قض) 195ب، ص1388کاتوزیان، (
و کنند کهسایر محاکم ناگزیر باید آن را رعایت درآیدصورت رأي وحدت رویه 

در رابطه با شناسایی بیع اموال غیر . گیردشکل میدر این صورت یک قاعده حقوقی 
صادر نشده است، پس استناد به در کشورماايمادي تا به حال رأي وحدت رویه

. قانع کننده به نظر نمی رسدغیراي بیع دانستن انتقال اموالرویه قضایی بر
هر چند که قانونگذار به تقلید از تعریف برخی از فقها، بیع را تملیک عین به -5

واژه قانونگذارتوان به قطع و یقین گفتعوض معلوم تعریف کرده است اما نمی
یکی از شرایط اساسی زیرا.عقد اجاره به کار برده استبیع ازعین را براي تمایز 

-مدت معین است و این شرط عقد اجاره را از عقد بیع متمایز میتعیین،عقد اجاره

بنابراین قانونگذار نیازي نداشت که براي تمییز عقد بیع از عقد اجاره از واژه . کند
.عین در تعریف بیع استفاده کند

طور طبیعی بیع اموال غیر توان گفت ذاتاً و بهبا توجه به مباحث مطرح شده می
مادي با مانعی روبرو نیست و تنها مانع شناسایی بیع این اموال تعریفی است که 

تملیک عین به «قانون مدنی از بیع ارائه داده است و اگر قانونگذار تعریف بیع را از 
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است که بیع این روشناصلاح کند » تملیک مال به عوض معلوم«به » عوض معلوم
اگر قانون خاص دیگري بیع مصداقی همچنین.خواهد شدونی محسوب قاناموال 

.استاز این اموال را شناسایی کند، بیع آن مصداق امکان پذیر 
قانون روابط 19وفق ماده » حق کسب یا پیشه یا تجارت« بیع دانستن انتقال -6

و حق زارعانه زارع  با دشواري بیشتري همراه 1356موجر و مستاجر مصوب 
ست طبق قانون مذکور حق کسب یا پیشه یا تجارت به مستاجر محل اختصاص ا

کسی که . دارد و در واقع دارندگی این حق، تبعی و وابسته به مستاجر بودن است
مستاجر نباشد این حق را ندارد و ممکن است حق مستاجر در نتیجه ارتکاب برخی 

انتقال این حق منوط . گرددتخلفات مانند تغییر شغل و نوع  استفاده از محل ساقط
..... .به رضایت مالک است و

هابیع سهام شرکت-3-4
از . هاي اموال غیر مادي غیر فکري، سهام شرکتهاي سهامی استیکی از مصداق

در مقابل تعهداتی که (اي از امتیازات و حقوقی یک طرف سهامدار شرکت مجموعه
لذا از تعریف بیع قانون مدنی خارج کند که جنبه مادي ندارد ورا کسب می) دارد

است و از طرفی دیگر با توجه به اینکه یکی از خصایص اصلی شرکتهاي سهامی 
انتقال آزادانه سهام توسط سهامداران است، نقل و انتقال سهم از اهمیت فراوانی 

.برخوردار است و نیازمند شناخت صحیح ماهیت این انتقال ها است
و قانون بازار اوراق 1347لاحی قانون تجارت مصوب قانونگذار در لایحه اص

مواد (.هاي خرید و فروش استفاده کرده استبه کراّت از واژه1384بهادار مصوب 
شود که منظور این پرسش مطرح می).از آن جمله هستند45و34،35،38،36،46

تعمداً ها چیست؟ آیا مسامحه در تعبیر است یا این واژهدر به کارگیريقانونگذار 
ها را مورد شناسایی قرار دهد؟سهام شرکتبودن انتقالخواسته است بیع

توان به این نتیجه رسید که هدف قانونگذار پذیرش بیع سهام به چند دلیل می
:هاي سهامی بوده استشرکت
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در تصویب لایحه اصلاحی 1384و 1347هاي قانونگذار عاقل و فهیم در سال-1
ن بازار اوراق بهادار جمهوري اسلامی ایران، با توجه به قانون تجارت و قانو

شناختی که از مشکلات ایجاد شده در تعریف بیع قانون مدنی وجود داشت و ایجاد 
هاي خرید و فروش که گنجید، تعمداً از واژهاموال نوظهوري که در آن تعریف نمی

قانونگذار هدفی اگر . ها است، استفاده کرده استبیانگر پذیرش بیع سهام شرکت
هاي خرید و فروش از توانست به جاي واژهغیر از پذیرش بیع سهام داشت می

.استفاده کند... هاي دیگري از قبیل انتقال وواژه
کننده لفظ اصل در استعمال الفاظ استعمال حقیقی است و هرگاه منظور بیان-2

یقی را اراده کرده یا مشخص نباشد و تردید داشته باشیم که بیان کننده، معناي حق
. گوییم منظور او معناي حقیقی بوده استمعناي مجازي را، مطابق اصاله الحقیقه می

افادةاي وجود ندارد که هدف قانونگذار معناي هیچ علاقه و قرینهدر این حالت، 
.مجازي ومسامحه در تعبیر بوده است

ها را با خانواده شود حقوق ما به ویژه انتقال سهام شرکتآنچه باعث می-3
پذیرش بیع سهام . ها استسهام شرکتبودن انتصالجهانی نزدیک کند پذیرش بیع

شود که احکام مربوط به انتقال سهام یکسان و تابع احکام ذکر ها، باعث میشرکت
-مدنیبه عبارت دیگر مقررات قانون. شده در رابطه با بیع در قانون مدنی شود

،ص 1375،ستوده تهرانی(هاي تجاري حاکم است فروشوریدخکلیهدربیعبهمربوط
.کاهدو از اختلاف و پراکندگی نظرها می)19
بی تا ، فخاري، (نظام حقوقی ما به تعدد قوانین تجارت ومدنی معتقد است -4
تواند جوابگوي تنظیم روابط تجارت و و در آن حقوق مدنی به تنهایی نمی)3ص

تواند حاوي قواعد ماهوي باشد و به دلیل تجاري میقوانینبنابراین.باشدبازرگانی
هاي سهامی هستند صلاحیت پذیرش اینکه جایگاه اصلی بحث از سهام و شرکت

.ها را دارندبیع سهام شرکت
کند که به سویی حرکت کنیم که اصل سرعت در روابط تجاري حکم می-5

اگر این . دشواري انجام بگیریدانتقال سهام شرکت در کوتاهترین زمان و با کمترین
ها به قواعد عمومی و تحت یک قرارداد خصوصی سپرده شود، باید تمامی انتقال
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بینی شود که علاوه بر زمان بر بودن آن ممکن مقررات حاکم بر طرفین قرارداد، پیش
طرفین، انتقال سهام با رابطۀبینی برخی مقررات حاکم براست به دلیل عدم پیش

مقررات حاکم خود به خود،را بپذیریماما اگر بیع سهام. ي برخورد کندمشکل جد
.اجراپذیر خواهد بودانتقال سهام دربر بیع 

گیرينتیجه-5
د و با نمی شومشمول این تعریفاموال غیرمادي نیز ،تعریف مالبا توجه به 

اعیان صادق که مال تنها بربرداشتچیزي بر خلاف این ،توجه به مفهوم عرفی مال
تقسیم بندي جدیدي در اموال ایجاد گردیده است که .شودمشاهده نمینیست،

از این جهت اموال، به مادي . مبناي آن داشتن یا نداشتن پایگاه ملموس مادي است 
اموال غیر مادي از جهت تاثیر یا عدم تاثیر قوه فکر و .و غیرمادي تقسیم می گردند

.دنو گروه فکري و غیرفکري تقسیم می شواندیشه در ایجاد آنها به د
فقط به امضاي بیع تصریح و حکم مسأله را » احل االله البیع«شارع مقدس در آیه 

بیان کرده است و در شریعت هیچ نصی که در مقام تحدید معناي بیع باشد وجود 
تواند شارع معناي بیع و اینکه چه اموالی میو بیع یک حقیقت عرفیه استلذا ندارد

.مبیع واقع شود را به عرف واگذار کرده است
اي از آنها بیع را عده. شوندفقهاي متقدم در تعریف بیع به دو دسته تقسیم می

اي دیگر بیع را تملیک مال به اند و عدهتملیک عین به عوض معلوم تعریف کرده
- آمدهاند، اما فقهاي معاصر به دلیل اینکه اموالی به وجودعوض معلوم تعریف کرده

اند که عین و قابل لمس و داراي پایگاه قابل احساس مادي نیستند ومردم در رفع 
پردازند تعمداً و به صواب بیع را نیازهاي روزمره خود به نقل و انتقال آنها می

که حق کسب یا پیشه یا تجارتاند و به صراحت بیع تملیک مال تعریف کرده
.اندمصداق بارز این اموال است را پذیرفته

قانون مدنی به پیروي از تعریف برخی از فقها بیع را 338قانونگذار در ماده 
برخی از حقوقدانان با توجه به . تملیک عین به عوض معلوم تعریف کرده است
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اي از اموال غیر مادي نیستند اما عدهبودن انتقال معوضقائل به بیعصراحت قانون
بیع دانستنکنند به پذیرشمیارائهقانون مدنی338آنها با تفسیرهایی که از ماده 

عمده دلایل حقوقدانان در پذیرش بیع اموال غیر مادي .هستندمعتقداموال غیر مادي
قانون مدنی، استفاده 338از عرف داد و ستد، نسخ ضمنی ماده ت استعبار

این است که ... قانونگذار از واژه عین براي احتراز از شمول تعریف به اجاره و
رسد با توجه به صراحت قانون مدنی، به نظر می. دلایل خارج از ایراد و نقد نیستند

اموال غیر مادي با مانع قانونی روبرو است و تا زمانی که بودن انتقالپذیرش بیع
این اموال باید طبق قواعد عمومی قراردادها معوضمانع مذکور مرتفع نشود انتقال
در لایحه اصلاحی قانون تجارت قانونگذار.ت گیردو اصل آزادي قراردادي صور

در رابطه با انتقال سهام 1384و قانون بازار اوراق بهادار مصوب 1347مصوب 
رسد قانون هاي خرید و فروش استفاده کرده است که به نظر میها، از واژهشرکت

و بیعتجارت مصداق خاصی از بیع اموال غیرمادي غیرفکري معرفی نموده است 
.سهام شرکت ها را پذیرفته است

:هایادداشت
1 - Incorporal Property

از جهت قابلیـت جابـایی و نقـل و    543الی 516قانون مدنی فرانسه در مواد -2
به منقول و غیر منقول و از جهت مالک به اموالی که در مالکیـت  راآنهااموالمکان

در این .تقسیم کرده است.الک نداردو اموالی که مهستنداشخاص حقیقی یاحقوقی 
.استشدهها پذیرفتهبنديبه صورت ضمنی برخی دیگر از تقسیمقانون 

3 - Copyright, Design and Patents ACT 1988
4- Copyright expires at the end of the Period of 70
years from the end of the calendar year in which the
author dies.
5- Intellectual Property
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براي دیدن ادله تفصیلی به مقاله بیع اموال غیر مادي در حقوق ایران با مطالعه -6
ماهنامه کانون -تطبیقی در فقه امامیه وحقوق مصر نویسنده یاسر شاکري حسین آباد

اثر پژمان » قراردادهاي حقوق مولف« نیز کتابهاي به بعد63، ص 72شماره 
، انتشارات دادگستر و حقوق پدیدآورندگان نرم افزاهاي کامپیوتري، )1386(محمدي

.، انتشارات میزان، مراجعه نمائید1389چاپ دوم، امیرصادقی نشاط،
ه المصححه لجواز البیع رغبات الناس بلحاظ حاجاتهم الیها علی یمناط المال«-7

»حسب الحالات والازمه
لبیع مبادله مال بمال و لیس عباره عن فالحق ان ا«، روح االلهخمینیموسوي-8

.»انه تملیک مال بعوض«:، مکارم شیرازي »تملیک العین بالعوض
حقوق من الاموال لأنها ممایرغب فیها و ببذل بأزاءها المال، فلوکانت «: و ثانیا«-9

قابله للنقل فلااشکال فی وقوعها عوضاً، و ذلک کمن یبیع کتباً او ثیاباً له، فی مقابل 
انشعاب الماء و الکهرباء و التلیفون او فی قابل حق تحجیر ارض له، او غیر حق

و من هنا یظهر جواز وقوعها مثمناً ایضاً ... ذلک، و لامانع من شمول عمومات البیع له
ر جیداً بو حق انشعاب الماء والکهربا فتد» السر قفلیه«اذا کان قابلاً للتملیک کحق 

»فأن المقام من مزال الاقدام

:منابع
فارسی:الف

انتشارات ، ، چاپ هجدهم، تهران1.ج. حقوق مدنی).1376( امامی، سیدحسن . 1
.اسلامیه

تهران، بدون نوبت چاپ، . حقوق مدنی).1329(بروجردي عبده، محمد . 2
.کتابفروشی محمدعلی علمی

، چاپ اول با 1ج . شرح قانون مدنی).1376(حائري شاه باغ، سیدعلی . 3
.کتابخانه گنج دانش، دید، تهرانویرایش ج

.نشر رخسار: ، تهراناموال و مالکیت). 1383(حمیتی واقف، احمدعلی . 4
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