
 
  فکري مالکیت در آن شمول بررسی با روایات و آیات آیینه در وقف

  
  2تبار مرتضی صفري ،1سیدمصطفی ملیحی

  )12/09/1403 :مقاله پذیرش تاریخـ  1/09/1403 :مقاله دریافت (تاریخ
  

  چکیده
ده سـازد و حـال ایـن    معنایی آن در عیون، توانسته بسیاري از نیازهاي بشري را بـرآور  وقف؛ با تکیه بر بار

مشهور فقهاي امامیه با محدود و غیر عین نیز جاري است یا خیر؟ گردد که آیا وقف در حقوق معنوي  پرسش ایجاد می
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    مقدمه -1

شـود.   تنها به وقف عین متوقف نمـی وقف یابیم که نهاد  میروایات دربا نگاه به آیات و 
سوره انفال اشاره  20سوره کهف و  46همچون آیات  در مورد وقف استچرا که آیاتی که 

حات یـاد  صـال لابه هر نوع عملی دارد که در راه خدا باشد و بتوان آن را به عنوان باقیـات  
شرایطی را بـراي  ، به برخی از روایات باب وقف کرد. هرچند فقهاء در کتب فقهی با تمسک

که بدون تردید این شرایط بر اموال مادي مانند خانه و زمین قابـل  اند  مال موقوفه ذکر کرده
 هـا  و اجتمـاعی انـواعی از دارایـی    تطبیق است ولی از آنجا که امروزه با توسعه اقتصـادي 
 ،مانده از گذشته امري جدید است بوجود آمده است که در مقایسه با مفاهیم سنتی به جاي

جدید غیرمادي بوده که هاي  سنتی عموماً چهره مادي داشته ولی داراییهاي  چرا که دارایی
نوظهـور کـه   هـاي   ارزش مالی آنها کمتر از اموال مادي و سنتی نیست. یکی از این دارایـی 

قـرار گرفتـه   امروزه داراي ارزش اقتصادي بسیار گشته و از سوي دولتهـا مـورد حمایـت    
حقوق مالکیت فکري است. اگر به همان نگاه سنتی اکتفـاء کنـیم و موقوفـه را منحصـر در     

به دلیل نداشتن اینگونه از اموال از این  خانه و زمین و سایر اموال غیرمنقول بدانیم، بسیاري
با اثبات مشروعیت وقف اینگونـه امـوال ایـن زمینـه      شوند بنابراین می سنت حسنه محروم

گونه افراد نیز بتوانند در این سنت حسنه سهیم شوند. حال سؤال ایـن   شود که این می همفرا
است که آیا حقوق مالکیت فکري به عنوان یـک مـال غیرمـادي شـرایط مـال موقوفـه را       

  داراست تا بتواند مورد وقف واقع شوند یا خیر؟
  

  پیشینه -2
بلکه برخی آن را به قبـل از   وبه درازاي اسلام اي  است که پیشینهاي  وقف سنت حسنه

رغم اهمیتی که در شرع مبین اسلام دارد داراي حقیقـت   اند. این سنت حسنه علی اسلام برده
شرعی نیست بلکه از عقود امضایی است که پیش از اسلام در میان عقلا متداول بوده اسـت  
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توجه بـه همـین    و اسلام با اضافه کردن حدود و قیود و شرایطی آن را امضاء کرده است. با
اهمیتی که نهاد وقف در اسلام دارد فقهاي اسلام در کتب فقهی با بررسی روایاتی که در این 

شرایط عمومـاً بـا امـوال     ایناند  باب وارد شده، ارکان و شرایط مال موقف را استنباط کرده
د آمـده و  اقتصادي بوجوهاي  گار است اما با اموال نوبنیادي که در اثر تطور بازارمادي ساز

آید که شرایط مـال   می داراي ماهیت غیرمادي است سازگار نیست لذا این ضرورت بوجود
هاي مورد توجه بازارمادي که . یکی از این اموال غیرسی شودرگونه اموال بر موقوفه در این

رمایه قرار گرفته حقوق مالکیت فکري است. موضوعات مشابه زیادي وجود دارد که بـه  س
بودن در صحت وقف آنها تردید شده و پیرامون آنها مقالات زیـادي نوشـته    دلیل غیرمادي

امـا در ایـن مقالـه     شده مانند وقف سهام تجاري، وقف حقوق معنوي وقف امـوال معنـوي.  
پیرامون خصوص وقف حقوق مالکیت فکري که یکی از اموال غیرمـادي اسـت کـه داراي    

     شود. می باشد بحث می ارزش اقتصادي زیاد
  

  شناسی  مفهوم -3
      . مفهوم وقف3-1

در اصطلاح فقهاء معانی گوناگونی براي وقف ذکر شده است که این تعاریف تفاوتهـایی  
  با هم دارند: 

و فقـه   ) 286 /3 ، میة(المبسوط فی فقه الإما در برخی کتب فقهی مانند المبسوط. 1-1
 ،حلـی ( السـرائر  و )369؛ سـی طو( و الوسـیله  ))2 لراونـدي؛  ا(فقه القـرآن (  القران راوندي

تسـبیل   تحبیس الاصـل و ( وقف را )369 ،یحیی بن سعید حلی( الجامع للشرایع و )3/152
  المنفعه) یعنی حبس اصل مال و آزاد گذاشتن منفعت آن مال دانستند.

و  )2/387 حلـی،  (اما در برخی دیگر از کتب فقهی مانند کتاب قواعـد الاحکـام   . 1-2
. أما الوقف: فهو تحبـیس الأصـل و إطـلاق    2/299 لرائع لمختصر الشرائع، (التنقیح ا التنقیح
ـیس    ؛99 ،شهیدثانی( و اللمعه )1/156  ،محقق حلی( و المختصر النافع )المنفعة بِ ح ـو تَ ه و
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لِ َإِطلْاَقُ  الْأص 28/3 ، نجفـی ( الکلامو جـواهر  )2/165  ،محقق حلی( الشرایع و )الْمَنْفَعَـةِ و( 
یعنـی  » اطـلاق المنفعـه   تحبیس الاصل و«وقف را به  و بیل المنفعه) را نپذیرفتهبارت (تسع

  اند. اصل مال و رها کردن منفعت آن مال، تعریف کردهحبس کردن 
نقل شده دلیل ترجیح (اطـلاق) بـر    )21/415  ،حلی( بنابر آنچه در کتاب مفتاح الکرامه

کـه مـراد از    یقت وقف است چـرا (تسبیل) اظهریت (اطلاق) در رساندن و آشکار کردن حق
 .مال از هرگونه تصرفات ناقله اسـت حفظ  وقف تحبیس اصل مال و استفاده از منافع مال و

شود چرا که (تسبیل) با (تحبیس الاصل) سازگار  اما این معنا با (تسبیل المنفعه) رسانده نمی
  شود. اینکه ناقل اصل باشد را شامل می هرگونه تصرفات ولو نیست و
و مرحوم خویی  2/62  ،امام خمینی(ته در میان فقهاي معاصر ما مرحوم امام خمینی الب

    اند. ترجیح داده اطلاق را بر تسبیل )2/231  خویی،منهاج الصالحین (در 
یا صدقه جاریه را دارند مـثلا   بعضی از فقها در باب وقف تعبیراتی چون صدقه و. 1-3

و   بـاب الوقـوف و الصـدقات    ؛652 ،لشـیخ المفیـد  ل ،المقنعـة( شیخ مفید در کتاب المقنعه
بـابی را بـا    ) 3/152  ،حلـی ( و ابن ادریس در کتاب السرائر...) الوقوف فی الأصل صدقات

دانند. و یا شهید اول  ر آن وقف را در اصل صدقه میالصدقات) نوشته و د عنوان (الوقوف و
 ثمـره آن را  یه تعریف کـرده و وقف را به صدقه جار ).2/263 ؛ شهیداول( در کتاب الدروس

  .داند می »تحبیس الاصل و اطلاق المنفعه«
وتعریـف آن ایـن    دلیل اختلاف علماء در تعبیر از وقف: . منشا اختلاف در تعریف1-4

است که این تعاریف، تعاریف حقیقی نیستند که جامع افراد و مانع اغیار باشند، بلکـه، بنـابر   
هر یک از این تعاریف، تعریف به بعـض   )5/309  ،دثانیشهی( فرموده شهید ثانی در مسالک

رغم اینکه وقـف داراي   خواص وقف است که در روایات ذکر شده است به این بیان که علی
  )3/347  ،دیگران شاهرودي و( حقیقت متشرعه

 قـت یحقیقت متشرعّه: استعمال لفظ در معنایى خاص بدون قرینه توسط مسلمانان را حق
  )8/411 ؛ منتظري( ست نه شرعیها .ندیمتشرعه گو
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شود که در شرع براى معانى خاص تعیـین   حقیقت شرعیه: به الفاظ و موضوعاتى گفته مى
اند مانند نماز، روزه، حج، و نظائر آن و در واقع، شارع مقدس استعمال ایـن الفـاظ را بـه     شده

از وقـف بـر    ، ولـی فقهـا تعـاریف خـود را    صورت حقیقى در معانى خاصى، قرار داده است.)
  که در آن احادیث تعابیر مختلفی از وقف شده است.اند  ذکر کرده )اساس احادیث اهل بیت

  
  . مفهوم حقوق مالکیت فکري3-2

حقوق فکري حقوقی است که داراي ارزش اقتصادي است و موضوع آنها شـیء مـادي   
 ـ   ف و نیست موضوع این حقوق در واقع اثر فکري انسان است. این حقوق شـامل حـق مؤل

 هنرمند، حق مخترع، حق تاجر نسبت به نام تجاري و علائم صنعتی و حق سر قفلی اسـت 
    )44، یی(صفا
  

  وقف در آئینه آیات وروایات -4
کرده و  یخود را بررس روانیجامعه و پ يازهایتمام ن يا شهیو ر یاساس يا  گونه اسلام به

  ترش عدالت و مساوات است.گس ي را ارائه داده که ضامن و در بردارنده ییها حل راه
عبارتند از: زکات، خمس، صدقه و وقف که به مدد آنهـا مشـکلات    نیقوان نیاز ا یبعض
گروه محـروم و مستضـعف    فیدار همرد هیسرما ي  و طبقه شود یجامعه بر طرف م ياقتصاد

بشـر   يازهاین ییایجغراف ي و محدوده تیبا گسترش جامعه اسلام از نظر جمع ی. ولشود یم
 يشـتر یضرورت ب يبه منابع اقتصاد ازیجهت ن نی. بدافتی ياریبت به گذشته تفاوت بسنس
شئون  شبردیاست. چرا که در پ ییارزش والا يمسلمانان دارا انیرو وقف در م نیاز ا .افتی

جامعـه   یو بهداشـت  ،ياقتصـاد  ،یفرهنگ ـ ،یگوناگون اجتمـاع  يها هیو استحکام پا یزندگ
 يخود دستور داده تا بـا اجـرا   روانیاسلام به پ داشته است. ییموثر و به سزا قشن یاسلام

  اقدام کنند. یاسلام ي  از جامع ییزدا تیمحروم يدستورات قرآن و شارع مقدس برا
هـاي   باز به شـکل  ریاست. وقف از د» وقف«حسنه  يو سنتها کوین يها از روش یکی
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 ـ  يریمس ـبشر وجود داشـته اسـت و اسـلام آن را در     خیدر تار یگوناگون  ،یروشـن، منطق
  نهاده است. قیو دق یهدفدار، مترق

روایات در این مقاله هسـتیم آن اسـت کـه بـا      مطلبی که ما در مقام استفاده از آیات و
آوردن متن آیات و روایاتی که میتان براي وقف اثبات نمود توجه داد که در هیچ جـاي آن  

به عنوان نمونه وقتی براي وقـف بـه    به عین بودن مستفاد براي وقف اشاره نشده است. فلذا
 بینیم. می صالحاترا به عنوان عمل صالح و باقیات ال شویم آن می متمسکآیات الهی قرآن 

توان براي وقف حقوق معنوي از جمله مالکیت فکري به آن عمل کرد. البته در  رو می از این
  اشاره خواهد شد. اجاي خود به ارزیابی ادله منکرین و رد آنه

  
  . وقف در آئینه آیات4-1

 ـ      که بر واي   هیآقرآن  در  یقف و احکـام آن صـراحت داشـته باشـد، وجـود نـدارد. ول
اند  افتهیدر نیکه در قرآن ذکر شده است، چن یاخلاق میمفاه یبرخ تیاز کل یدانشمندان اسلام
 ـا اتیو صالح همواره در آ ریاست. چرا که اعمال خ میقرآن کر دییکه وقف مورد تا ب کتـا  نی

بدان  قیو تشو کوین يو مقدس ستوده شده و به طور عموم هر آنچه که بر انجام کارها فیشر
گفت که روح وقف مورد  توان یم گرید ری. به تعبکند یدلالت م زیدلالت داشته باشد، بر وقف ن

  .میکن یرا نقل م هیگرفته است. به عنوان تبرك چند آ میقرآن کر دییتا
1. »ّالص اتیاقْالبلًاوَرٌ أمخَیا وابثَو بِّکر ْندرٌ عخَی اتح46 ،(الکهف »ال(  

  است. شتریآن ب دینزد پروردگارت از نظر پاداش، بهتر و ام یماندن ي  ستهیشا يکارها
  )92عمران،  (آل »تحُبّونَ ممّا تنُْفقُوالَنْ تنََالُوا البْرَِّ حتىَّ « .2

 دیمگر آنکه از آنچه دوست دار د،یرس دیاصان خدا نخواهو خ کوکارانیبه مقام ن هرگز
  .دیدر راه خدا انفاق کن

  )20مزمل، ال( »وما تُقدَمّوا لأنَْفسُکمُ منْ خَیرٍ تَجدِوه عندْ اللَّه هو خَیرًا وأَعظمَ أَجرًا« .3
و آن اجر  دیبایپاداش آن را نزد خداوند ب دیفرست شیآخرت خود پ يبرا کیعمل ن هر
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  است. شتریبهتر و بزرگتر و ب ی) بسيو ثواب آخرت (بهشت ابد
  )76، مریم( »والبْاقیات الصّالحات خَیرٌ عندْ ربِّک ثَوابا وخَیرٌ مرَدّا«. 4
 یاست، نزد پروردگار تو (از مـال و جـاه فـان    يکه اجرش نعمت ابد یصالح يکارها و
  بهتر است. يو هم از جهت حسن عاقبت اخرو یاله) هم ازجهت ثواب ایدن

 الْآخرِ والْیومِ بِاللَّه آمنَ منْ البْرَِّ کنَّلَیس البْرَِّ أَنْ تُولُّوا وجوهکمُ قبلَ الْمشرْقِِ والْمغرْبِِ ولَ« - 5
 السّـبِیلِ  وابـنَ  والْمسـاکینَ  والْیتَامى الْقرُْبى ذَويِ هحبِّ علىَ الْمالَ وآتىَ والنبَِّیِّینَ والْکتَابِوَالْمَلاَئِکَةِ 
  )177 ،بقرهال( »الرِّقَابِ وفی والسّائلینَ

 ـ نیچرا که ا دیبه جانب مشرق و مغرب کن يکه رو ستیبدان ن يکوکارین اثـر اسـت    یب
و فرشـتگان و   امـت یاست که به خدا و روز ق یکس کوکاریو نصارا) لکن ن هودی(در جواب 
و  شـان یخـدا بـر خو   یآورد و اموال خود را در راه دوسـت  مانیا امبرانیو پ یکتاب آسمان

  و مستمندان بدهد و در آزاد ساختن بندگان صرف کند... دگانو در راه مان رانیو فق مانیتی
  

  . وقف در آئینه روایات2-4
 کـه چنـد نمونـه را    نقل شده يمتعدد اتیآن روا يها یژگیوقف و ارزش و و ي درباره

  اند: نقل شده که فرموده  $از رسول خدا  يمشهور ثی. در حدمیکن یم انیب
به، او ولد صالح  نتفعیاو علم  ،یـةثلاث، صدقۀ جار یمات ابن آدم انقطع عمله، الا ف اذا«

  )13/292 ،حرعاملی» (له دعوی
 ـمگر از سـه چ  شود یعمل او قطع م ردی: هرگاه فرزند آدم بمیعنی  ـجار ي دقه: ص ـزی  هی

 یفرزند صـالح  ایکه از آن سود برده شود.  ی) علمهیاز صدقه جار يا (وقف به عنوان نمونه
  او دعا کند. يکه برا

  :دیفرما می يگرید ثیاسلام در حد یگرام رسول
المؤمن من عمله و حسناته بعد موته علما نشره و ولـدا صـالحا ترکـه، و     لحقیمما  ان«

بناه او نهرا اجراه، او صدقۀ اخرجها من ماله  لیلابن السب تای. او بمصحفا ورثه او مسجدا بناه
  )183 ،پایندهو تلحقه من بعد موته ( اتهیصحته و ح یف
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که از خـود   یرسد، علم  می است که بعد از مرگ مومن پاداش آنها به او زی: چند جیعنی
کـه بـه ارث    یقرآن او باشد، يبرا یخوب نیکه جانش یگذاشته باشد، فرزند صالح ادگاریبه 

کـه   يمسافران در راه مانده بنا کرده، نهر يکه برا یکه ساخته، منزل يگذاشته باشد، مسجد
  خود انجام داده باشد. یو زندگ اتیکه در حال ح يا  ساخته است و صدقه يآن را جار

  :دیفرما می نیچن يگرید تیدر روا و
او را بـر   امـت یخداونـد در روز ق  بسـازد،  یعابران منزل يبرااي   که در کنار جاده یکس
تا  ابدی  می يو نور صورت او بر تمام نورها برتر کند یشده سوار م نییکه از گوهر تز یمرکب

 ـپرسـند، آ  مـی  و مردم ردیگ می قرار میآنجا که برابر نور حضرت ابراه  ـا ای از  يا فرشـته   نی
هـزار انسـان بـه بهشـت      هزار يو با شفاعت و میا  دهی. هرگز مانند او را ندستفرشتگان ا

  )11/562 ،حرعاملی( روند یم
  :دیفرما می یتیدر روا %صادق امام
کـه در   يا  کند مگر در سه خصلت: صدقه ینم بیانسان را پس از مرگ تعق یپاداش چیه

 ي  موقوفـه  ي به عنوان صـدقه  امتیصدقه پس از مرگش تا روز ق نیبدهد که ا اتیزمان ح
نهد که خـود بـدان عمـل     انیکه آن را بن کوین یسنت ایشت. خواهد دا انیقابل ارث جرریغ

او طلـب مغفـرت کنـد     يکـه بـرا   يفرزنـد  ایبدان عمل کنند  اوپس از  زین گرانیکرده و د
  نقل شده کـه نقـل همـه    يمتعدد اتیروا %مضمون از امام صادق نی) و بد1/99 ،صدوق(

 میده ـ مـی  ادر آن ارجـاع جهت شما را به مص نیبد شود، یشدن بحث م یآنها باعث طولان
  )242 ،یطوس؛ 102 د،یمف(

  
  شمولیت وقف در مالکیت فکري -5

 ـیزح (وهبـه  هسـتند  قائل شرایطی و ارکان وقف نهاد برقراري براي مسلمان فقهاي  ،یل
مـال   با توجه به ارکـان و شـرایط وقـف خصوصـاً شـرایط      )7606 ،و ادلته یالاسلام الفقه

و بـا در نظـر    آناقـوال فقهـا پیرامـون    رتباط است و موقوفه که با موضوع این تحقیق در ا
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 حقوق مالکیت فکـري توان بر بطلان وقف  که میرا اي  اکنون ادلهگرفتن شرایط قانونی آن، 
 و به آن اشاره شده باشد یا خیر) بیان و حقوق دانان اقامه کرد (اعم از اینکه در کلمات فقها

   گردد. می ارزیابی
حقوق مالکیت فکري از چند جهت اشکالاتی را بـر وقـف    طرفداران نظریه بطلان وقف

 و پـذیرش آن را بـرخلاف شـرایط عامـه و خاصـه مـال موقوفـه       اند  این حقوق وارد کرده
  گیرد.   دانند که ادله آنها مورد ارزیابی قرار می می

  
  ارزیابی دلیل عدم مالیت حقوق مالکیت فکري  .الف

باشد چـرا کـه مالیـت،     یت فکري وارد نمینبودن حقوق مالکایراد نخست مبنی بر مال 
 امري اعتباري و انتزاعی است و به گفته برخی اندیشمندان عنوان مالیـت از اشـیایی انتـزاع   

هایی هستند که انسان نوعاً به آنها تمایل و رغبـت دارد و حاضـر    شود که داراي ویژگی می
  )5/42 ،یانالاصفه( است در برابر آنها به عنوان عوض چیزي را بذل نماید.

وند، محققان به امـوري اشـاره   ش می هایی موجب رغبت که چه ویژگی حال پیرامون این
  اند: کرده

مرحوم ایروانی در تحقق مالیت به عنصر نیاز مندي افراد به شیء و عدم دسترسی به آن 
  .)165 ،یروانیا( کند. می بدون تلاش اشاره

  دانند: می شیء دخیل مرحوم نائینی امور چهار گانه زیر را در مالیت
منـدي از   از منفعت، قابلیت انتفـاع و بهـره   یا خاصیت باشد. مراد شیء داراي منفعت. 1

مندي اسـت کـه موجـب از     ن آن است و منظور از خاصیت، بهرهشئی بدون از بین رفتن عی
 گردد. می میان رفتن عین

 نگهداري شیء به لحاظ منفعت یا خاصیت معقول باشد.. 2

 دازند.ن در ازاي آن مال بپر. خردمندا3

     )2/365  (نائینى، گذار قرار گرفته باشد. خاصیت شیء نباید مورد نهی قانون یا منفعت و. 4
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 مالیت یک اعتبـار عقلایـی اسـت کـه ناشـی     « فرماید: می مرحوم حکیم در باره مالیت
 ـ  می ه شود از شیئی که داراي خصوصیتی است که موجب حادث شدن میل و رغبت مـردم ب
 شود، به طوري که مردم در به دست آوردن آن، بـا هـم رقابـت و بـر سـر آن نـزاع       می آن
یـابی آن نیـز   د در اشیاء حاصل نمی شود بلکه کمکنند. البته رقابت به مجرد منافع موجو می

در تحقق سبقت و رقابت براي به دست آوردن لازم است. بنا بر این، آب در کنار رود خانه 
   )326(حکیم،  »شود. ال محسوب نمیو هیزم در جنگل م

کند. یعنی در باره وجود منفعت و  می مطالب فوق بر اشیاء ملموس خارجی کاملاً صدق
عدم آن در یک شیء مادي بحثی وجود ندارد اما در باره موضوعات فکري جاي بحـث و  

فکري یابیم که حیثیت  می کنیم در می سخن است زیرا وقتی به ذات اینگونه موضوعات نگاه
 کند، همگـان  می اثر، داراي عنصر کمیابی و ندرت نیست؛ زیرا وقتی کسی چیزي را اختراع

توانند از فکر و ایده او استفاده کنند اما از آنجا که موضوع مالکیت فکري یک موضـوع   می
شود و بـا   می باشد و با اعتبار موضوع، جهت فکري اثر از جهت مادي آن جدا می اعتباري

شوند، البتـه هـر    می موضوع اعتباري، دیگران در استفاده از آن دچار محدودیتتعین یافتن 
چند مردم به صورت طبیعی از موضوع آگاهی دارند ولی آگـاهی داشـتن غیـر از اسـتفاده     
اقتصادي از موضوع است. همچنین در اختیار داشتن یکی از مصادیق مالکیت فکري نیز به 

نیست؛ چون فرض این است که در اعتبار، جنبـه   معناي مالکیت بر موضوع مالکیت فکري
کنیم. همچنین اعتبار یافتن موضوع مالکیت فکـري، بـا    می فکري و مادي اثر را از هم جدا

آزادي افراد تنافی ندارد؛ زیرا آزادي با مالکیت در تعارض نیست. به عبارت دیگـر، آنچـه   
مملـوك اسـت، یـک امـر      در اختیار دیگران است، حیثیت طبیعی اثر است ولی آنچـه کـه  

اعتباري است. همچنین اعتبار موضوع به لحاظ مصالح و منـافع فـراوان و آثـار اقتصـادي     
تواند از مظهر عینی یک پدیده فکري استفاده کامل کند و از  می است؛ یعنی اگر چه دیگري

 این حیث آزاد است، اما در منافع اقتصادي ناشی از موضوع اعتباري ذي حق نیست. بنا بر
                 )168-164، این (حکمت این عدم استفاده او ناشی از مالک نبودن موضوع فکري است.
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 زیـادي  المللـی  بـین  معاهـدات  و ها کنوانسیون و ملی قوانین امروزه بنابراین از آنجا که
و یکی از اهداف نظـام  اند  نموده مشخص را آنها قواعد و شناسایی حقوق مالکیت فکري را

فکري تأمین منافع اقتصادي پدید آورندگان آثار فکري است و بـر همـین اسـاس    مالکیت 
 فکري، حقوق اقتصادي است. و از آنجا کـه سـازمان  هاي  بخشی از حقوق مترتب بر پدیده

 موضـوع  و تلقـی  مـادي  امـوال  مشـابه  حتـی  و مال عنوان به را حقوق این جهانی تجارت
 البته که( -اموال این بودن مستحدثه وجود ا که باو از آنج. است داده قرار الملل بین تجارت

 در مـذاهب  همـه  از مسلمان فقهاي -)دانست جدید را آنها توان نمی دیگر حاضر زمان در
 همـه  حقوقـدانان  و بزرگـواران  این اتفاق به قریب غالب واند  کرده نظر اظهار آنها خصوص
مجموعـه   ين، وقف حقوق معنوپژما ي(محمد .کنند می تلقی مال را آنها مسلمان کشورهاي

مانـد کـه مالکیـت     دیگر جاي تأمل بـاقی نمـی   )1 ،یمقالات در کتاب وقف و تمدن اسلام
باشد، خصوصا با توجه به اینکه این حقوق مورد حمایت قانونگـذار   می فکري داراي مالیت

    قرار گرفته است.
  

   ب . ارزیابی دلیل عدم مشروعیت حقوق مالکیت فکري
راي اثبات عدم مشروعیت مالکیت فکري به چهار دلیل استناد شده بود لـذا  از آنجا که ب

براي ارز یابی صحت و سقم دلیل عدم مشروعیت این حقوق ناچاریم به بررسی این چهـار  
  دلیل بپردازیم. 

دلیل اول عدم اعتبار مالکیت فکري توسط شارع با وجود منشأ اعتبار آن بود. ایـن  . 1
نشأ اعتبار و انتزاع حقوق مالکیت فکري وجود داشته قابل انکار سخن که در زمان شارع م

نیست؛ چرا که در زمان شارع کتابی تدوین و اختراعی صورت گرفته است ولی بایـد دیـد   
موضوع مالکیت فکري صرف اختراع و ابداع و تألیف است، یا عنصر دیگري در این میـان  

ي است بـه خصـوص در اختـراع و    رسد آنچه موضوع مالکیت فکر می دخیل است. به نظر
در اینجاسـت کـه حقـوق     میکانیکی به صورت وسیع اسـت و  تألیف قابلیت انتشار و تکثیر
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شود. بـه عبـارت دیگـر از     می مالکیت فکري به خصوص در حوزه حقوق اقتصادي مطرح
هنگامی که نتیجه اختراع یا حاصل یک امر ادبی، قابلیـت ایـن را پیـدا کـرد کـه بـا ابـزار        

کی به صورت وسیع انتشار یابد، و این امر موجب سودآوري فراوان گردید، موضـوع  مکانی
اعتبار مالکیت فکري مطرح شد. به همین دلیل، برخی اندیشمندان مانند کانت بر این باورند 

آورنـد،   مـی  که امور هنري که اشخاص با کار بدنی خود و بدون دخالت ماشین بـه وجـود  
در زمان شارع وضعیت  ها آن را از دیگري الگو گرفته باشد.مالک هستند هرچند یکی از آن

 همین گونه بوده است؛ یعنی اگر شخصی ابداع و ابتکاري داشته است زمانی این ابداع به بار
نشسته که با کار دستی به نتیجه رسد و مصـداق آن تولیـد شـود کـه در حقیقـت ارزش       می

ست. حال اگر دیگري هم با تقلیـد، چنـین   اقتصادي اختراع بیشتر نتیجه کار فیزیکی بوده ا
کرده اسـت. پـس در    می داده، با نیروي بدنی خود نتیجه مشابهی را تولید می کاري را انجام

این میان، نقش ابداع و ابتکار صرف در ایجاد اثر تقلیدي به قدري نادر بوده که عرف به آن 
را معتبـر نمـی دانسـته اسـت؛     کرده ولـی عـرف آن    می اعتنا نمی کرده است، نه اینکه اعتنا

به لحاظ نبود و یـا نـدرت منفعـت    اي  چه بسا عرف در دوره درست مثل مصادیق اموال که
مورد رغبت به شیء، آن را مال نمی دانسته ولی با گذشت زمان منفعت و فایـده آن شـیء   
ظاهر و شیء تبدیل به یک مال ارزشمند شده است.در اینجا هم همین وضعیت وجود دارد. 

رف صرف الگو برداري و تقلید و استفاده از هیأت به کار رفته در یـک اختـراع را داراي   ع
اهمیت نمی دانسته ودر نتیجه هیأتهاي موجود در اختراعات و تألیفات، داراي منافع نبـوده  

گرفته است. ولی اکنون عمده آثـار و فوایـد اقتصـادي     و در نتیجه مورد رغبت هم قرار نمی
أت بکار رفته در آن و امکان تولید و تکثیر مکانیکی آن در سطح وسیع یک اثر، حاصل هی

    )369، این حکمت( است.

دلیل دوم تنافی مالکیت فکري با قاعده سلطنت بود که مسـتند شـده بـود بـه کـلام      . 2
فقیهانی مانند حضرت امام که حق مؤلف و حق اختراع را که نزد عرف ثابت است با قاعده 

دانست. شایان ذکر است که امام خمینی این حکـم را   می نفوس معارض سلطنت بر اموال و
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در جواب بعضی از استفتائاتی که از ایشان به عمل آمده بود، بدون ذکر مبناي حکـم، بیـان   
استفتایی به شرح ذیل از امـام خمینـی صـورت گرفـت: حضـور       1358اند. در سال  نموده

بـا  اي  عده ... لسلام علیکم و رحمه االله. اما بعد،محترم نائب الامام آیت االله العظمی خمینی ا
 16نهنـد. مـثلا کتـاب     می انحصار قرار دادن کتب اسلامی به خود قیمتی بسیار گزاف بر آن

فروشند و چنانچه کسی اقدام به نشر بنمایـد مـورد تعقیـب قـانونی      می تومان 70تومانی را 
شود یا  می زه ناشر یا مترجم یا مؤلفگیرد. آیا در اسلام حق چاپ و نشر بدون اجا می قرار

چنین حقی در شـریعت  « انحصاري است به مترجم و ناشر اول؟ ایشان در جواب فرمودند:
 »مقدسه ثابت نیست.

در پی این اسفتاء بود که حاکم شرع وقت آیت االله خلخالی نوشت: چون به فتواي امـام  
توانـد   مـی  هر کس هر کتـابی را  تواند به کسی مربوط باشد، لذا خمینی حق طبع و نشر نمی

تواند جلوگیري نماید چون حق طبـع و   کس نمی در اختیار مردم بگذارد و هیچ طبع کرده و
  نشر در اسلام محفوظ نیست لذا جلوگیري از آن جرم است.

دلیل سوم تنافی مالکیت فکري با آزادي تجارت بـود لـیکن اگـر بتـوان دلیلـی بـر       . 3
کرد و بتوان مشروعیت مالکیت فکـري و مشـروعیت حـق     مشروعیت مالکیت فکري اقامه
گیـرد؛ زیـرا    مخالفت با آزادي و اباحه تجارت صورت نمی عرفی مؤلف را اثبات کرد دیگر

مخالفت با آزادي تجارت زمانی است که عرف بدون دلیل از تقلید و تجارت به آن صـنعت  
حق عرفی مؤلـف، منـع از    که با اثبات مشروعیت مالکیت فکري و اثبات حالی منع کند در

یا مختـرع   تقلید و تجارت دیگر بدون دلیل نبوده بلکه بخاطر مراعات حق مشروع مؤلف و
  گیرد. می صورت

دلیل چهارم تنافی مالکیت فکري با مذاق شریعت بود، که این مطلب نیـز قابـل پاسـخ    . 4
ممکن است ادعا شود است؛ زیرا توسعه و بذل علم با مالیت پدیده فکري منافاتی ندارد. حتی 

کنـد و بـا حمایـت از مالکیـت      مـی  که حمایت از مالکیت فکري زمینه اشاعه علوم را فراهم
تواننـد از آن   مـی  گذارند و افراد می فکري، دانشمندان، نتیجه تلاش خود را در اختیار دیگران
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تشـریح   مالکیت فکري براي ثبـت ابـداعات و اختراعـات،   هاي  بهره ببرند. و معمولاً در نظام
ها، به کار  اطلاعات علمی در دفاتري که در دسترس عموم است، ضرورت دارد. گذشته از این

 گیري آثار فکري در امور آموزشی بدون قصد انتفاع نیز ممنوعیتی ندارد.

فکري است؛ یعنی اگـر  هاي  البته آنچه محل سخن است، بهره برداري اقتصادي از پدیده
صادي باشد سخن این است کـه آیـا ایـن منفعـت از آنِ پدیـد      پدیده فکري داراي منافع اقت

گویند، یا اینکه منافع حاصل  می آورنده است همانطور که مدعیان حمایت از مالکیت فکري
رسد که بدون صرف هزینـه از آثـار فکـري دیگـران      اي می از انتشار و تولید به تولید کننده

بذل علم با عـدم مالیـت پدیـده فکـري      استفاده کرده است. پس اولاً؛ توصیه و سفارش به
  تلازم ندارد.

بـرداري از   که استفاده از پدیده فکري در راه ترویج دانش اسـت، بهـره   ثانیاً؛ در مواردي
  فکري دیگران آزاد و مجانی است.هاي  دانش و یافته

برداري از نتیجه کار و تلاش فکري که داراي مصـادیق معـین اسـت، بهـره      و ثالثاً؛ بهره
  از نتیجه کار است و بهره برداري از نتیجه کار مشروع است. مندي

خلاصه این که حمایت از مالکیت فکري تنافی با مذاق شریعت ندارد بلکـه حمایـت از   
متناسب با شریعت است که به کار و عمل پدیدآورنـده   پدید آورنده و محترم شمردن کار او

  )374  ،این (حکمت شده است. احترام گذاشته و عرف نیز براي آن عمل مالیت قائل
           

  یابی دلیل عدم عین خارجی بودن حقوق مالکیت فکريج . ارز     
  براي ارزیابی این دلیل باید گفت:

کند  می تأیید را مطلب این مختلف فقهاي نظریات تکاملی روند و فقه تاریخ اولاً: مطالعه
 آن مشمول نیز منقول اموال تدریج به و است بوده محدود منقول غیر اموال به وقف ابتدا که
 منحصر اعیان در عمده طور به اموال شریف فقهاي این زمان در )381 ،اسود(. اند گرفته قرار
حقوق مالکیت فکري  که این به توجه با ولی، اند، کرده اظهارنظر آنها مورد در فقها واند  بوده
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انـد   و ائمه طاهرین وجود نداشـته نو ظهوري هستند که در عصر شارع مقدس هاي  از پدیده
اگر چه منشأ انتزاع آن در زمان شارع وجود داشته است؛ چرا که در زمان شارع مقدس هم 
تألیف، اختراع وابتکار وجود داشته است اما چون عرف براي مؤلف، مخترع، و مبتکر حقی 

 ـ  اعتبار نمی ت انتشـار و  کرده شارع هم اعتبار نفرموده است ولکن در عصر حاضر کـه قابلی
تکثیر اختراع و تألیف به صورت وسیع وجود دارد و این امـر موجـب سـودآوري فـراوان     

قائـل شـده و    گردیده لذا عرف براي مألف و مخترع و مبتکر حق تألیف و اختراع و ابتکار
 باشـد بنـابراین   مـی  این حق مألف و مخترع و مبتکر داراي ارزش مالی و اقتصادي فراوانی

بایـد از   بزننـد،  وقـف  قواعد تنقیح و تبیین کار به دست فقها عصر حاضر در باشد قرار اگر
یک سو عنصر زمان و مکان را در استنباط احکام و از سوي دیگـر کتـاب و سـنت را بـه     

 و آیـات  بر مبتنی وقف تنهایی و بدون کلام فقهاي متقدم در نظر بگیرند؛ چرا که مشروعیت
 امـوال  و اعیـان  اختصاص نه کند می دعوت خیر امر جامان به صرفاً را بشر که است روایاتی
 دسـتور  توانـد  مـی  مالکیت فکري نیز حقوق وقف که داد نظر چنین توان می اینبنابر مادي؛
  سازد. برآورده را شرع

نوین هاي  بنابراین با توجه به گسترش دایره معاملات و تحولات اقتصادي و ایجاد بازار
هـاي   زارهاي مالی که موضـوع آنهـاي امـوال و دارایـی    اقتصادي همچون باهاي  در عرصه

حقـوق مالکیـت    وقـف  مـورد  در منعی هیچ تاریخی لحاظ به توان گفت می مادي استغیر
اگر وقف منفعت و  و شود نمی دیده اسلام فقهاي فکري به عنوان مال غیر مادي، از دیدگاه

ن باب بوده که با توجـه  انکار شده از ای -مالکیت فکري حقوق از متفاوت ماهیتی با -حق
 به شرایط آن زمان انتفاع از منفعت و حق، به همراه بقاي آن دو ممکن نبوده است. بنابراین،

با توجه به ضـوابط   و بیند می را معیارها و ضوابط مقام افتاء تنها در معاصر حقوقدان و فقیه
  . بیند و شرایط کنونی عصر حاضر مانعی براي وقف حقوق مالکیت فکري نمی
  شود: می ثانیاً: این استدلال نا تمام است زیرا مال در فقه امامیه شامل چند گروه

 : که عبارت است از اشیاء مادي مستقل. عین1
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: که عبارت است از نفع و فایده عین که ممکن است مـادي باشـد مثـل شـیر     . منفعت2
 گوسفند و یا غیر مادي باشد مثل بهره خانه مستأجره

 فعه یا حق تحجیر یا حق خیار: مثل حق ش. حق3

    : که به استحقاق مالی در ذمه کسی را گویند.. دین4
 .است که وقـف آنهـا صـحیح نیسـت    » منفعت« و »دین«در اینجا در مقابل » عین«این بنابر

    فرماید: لکلام در ذیل شروط مال موقوفه میدر جواهرا )28/15  ،نجفی( مرحوم صاحب جواهر
باشد؛ مانند دین که وقف آن صحیح نیسـت؛ خـواه    حیح نمیوقف آنچه عین نیست، ص«

سررسید آن فرارسیده باشد (حال باشد) یا خیر (مؤجل باشد)، و خواه بدهکار توانایی اداي 
دین را داشته باشد و یا در تنگی به سر برد. همچنین وقف کلی صحیح نیست؛ مثـل اینکـه   

اي را وقف کردم؛ ولی آن  مودم، یا خانهبگوید: اسبی را وقف کردم، یا شتر آبکشی را وقف ن
اسب یا شتر یا خانه را تعیین نکند؛ گرچه آن را با اوصاف مشخصی توصـیف نمایـد و نیـز    
وقف منفعت هم صحیح نیست. دلیل بر بطلان وقف دیـن و کلـی و منفعـت ایـن اسـت کـه       

  »گردد. میچنانکه گفته شد موقوف باید عین باشد و عین در مقابل هر سه اینها استعمال 
 »تحبیس الاصـل «و عبارت بسیاري از فقهاء  $ثالثاً: در روایت مروي از رسول اکرم

در این عبارت هر مـالی را کـه بـا انتفـاع از آن، اصـل آن       »اصل«آمده است. اطلاق کلمه 
رسد اشتراط عـین بـودن و تبـدیل     می گردد و لو عین نباشد. به نظر می محفوظ بماند شامل

بعدي از این بابت بوده اسـت کـه   هاي  در تعابیر فقهاء در قرن »عین«لمه به ک »اصل«کلمه 
به استنباط ایشان مالی را که بتوان اصل آن را حبس کرد و منفعت آن را تسبیل کـرد، بایـد   
مالی باشد که معین و در دسترس باشد و با صرف انتفاع از آن تلـف نگـردد و ایـن چنـین     

د باشد. لذا سایر فقهاء (عین بودن) را بـه عنـوان شـرط    توان می مالی فقط منحصر در اعیان
اند، حتی برخی از ایشان، افزون بر آن در تعریف وقف، کلمه عـین را کـه    موقوفه بیان کرده

از  یک ـیکـه   نیکلمـه ع ـ  ي(در کتـب لغـت بـرا    به معناي مال حاضر و در دسترس اسـت 
 ـنظ شمرده شـده اسـت،   ياریبس یاست، معان یمشترکات لفظ نیترمشهور چشـم، حـس    ری
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 (مال) به کـار  ي) به معنانیکه (ع یی. اما در جاگرید یاز معان ياریچشمه آب و بس ،یینایب
 دیالمال العت نیالع( شود که حاضر و آماده و نقد و در دسترس باشد. می گفته یرود به مال می

تر در تـا آشـکار  انـد   ، است بر گزیـده )13/305ابن منظور، () و 2/254 ،يدیحاضر) (فراه
مادي و محسـوس بـودن   اي  گرنه شرط عین بودن مال موقوفه و یا به زعم عدهمراد باشد و

موضوعیت ندارد و آنچه موضوعیت دارد آن است که مال مـورد نظـر    )1/25 ،ي(حائر آن
معلوم و در دسترس باشد و قابلیت حبس با امکان اتفاع از آن وجود داشته باشد و تعبیر به 

     ن این شرط بوده است.عین از بابت تأمی
شود بسیاري از فقهاء پس از بیان شرایط موقوفه، معیار  می رو است که مشاهده از همین

دانند که مملوك انسان باشد و انتفاع حـلال از آن   می و ضابطه کلی در موقوفه را هر چیزي
 ـ 595 ،ی(طوس ـ صحیح و با انتفاع از آن، از بین نرود.  ـ؛ علامـه ح 151 ،ی؛ علامـه حل ، یل

شـود در شـرح شـرط     مـی  و یا مشاهده )28/16؛ جواهر الکلام، 3/535 ،ی؛ طوس2/394
 عین بودن مال موقوفه، دلیل خروج وقف برخی از اشیاء را به همـین ضـابطه کلـی مسـتند    

      نویسد: می سازند. از باب مثال شهید ثانی در شرح اول یعنی عین بودن مال موقوفه می
 بهم صحیح نیست زیرا انتفاع از منفعت بـا بقـاء آن ممکـن   (پس وقف منفعت و دین و م

و دین و مبهم وجود تحقق یافته خارجی ندارند و حبس و انتفاع از آنها مـادامی کـه    نیست
 دیشـه  ی(عـامل  چنین وضعی داشته باشند ممکن نیست مگر آنکه معین و مقبـوض شـوند.  

  .ن بودن موقوفه وجود نداردبراین از این جهت نیز دلیلی بر لزوم عیبنا )1/262 ،یثان
 در کـه  آنچه و ندارد وجود موقوفه بودن عین ضرورت بر مبنی دلیلی هیچ که آن نتیجه

 و باشـد  دسترس در و معین و معلوم نظر مورد مال که است آن دارد، موضوعیت وقف باب
 غیـر  یا باشد مادي مال موقوفه خواه باشد داشته وجود آن از انتفاع امکان با حبس قابلیت
 ایـن  تأمین براي تنها امامیه بزرگوار فقهاي سوي از موقوفه براي عین نمودن شرط و مادي
 »اعیـان « به وقف محدودیت از االله کتاب شریفه آیات در که این بر افزون. است بوده شرط
 که است امر این مؤید نیز »ةالثمر سبل و الاصل حبس« نبوي حدیث و شود نمی دیده اثري
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 عنـوان  با را موقوفه مال که است بوده توجه مورد نکته همین نیز اکرم پیامبر گرامی نظر در
 از اعـم  روایـت  ایـن  در »اصـل « کـه  است بدیهی. عین نهاند  داده قرار اشاره مورد »اصل«
 اسـتفاده  »مال« اصطلاح از بارها نیز )معصومین احادیث در براین علاوه. باشد می »عین«

  )10-23سالکی، ( عین. نه و است شده
 ایـرادي  جهـت،  ایـن  از مادي، غیر حقوق مالکیت فکري به عنوان مال بر وقف بنابراین

  .نیست وارد
 55: با توجه به قانون مدنی نیز انحصار وقف به اعیان حاصل نمی شود. چون ماده رابعاً

وقف عبارت است از اینکه عین مال حـبس و منـافع آن تسـبیل    : «گوید می قانون مدنی که
گونه دلالت لفظی بر شرط عین بودن موقوفه ندارد؛ چرا که در ایـن مـاده آمـده     یچه ،»شود
که از مشهورترین مشترکات لفظی است بـه قرینـه آنکـه     »عین«و معناي  »عین مال« است

مضاف به کلمه دیگر واقع شده است به معناي خود مال و یا اصل مال است و با آنچـه کـه   
ایـن   55وت دارد. بنا بر این مقصود از عـین مـال در مـاده    در معناي عین گفتیم، کاملاً تفا

است که خود مال یا اصل مال حبس و منافع آن در مسیر معین هدایت شود و صراحتی در 
اي  عین بودن مال مورد وقف ندارد بلکه وسعت مدلول ماده مذکور دقیقـاً بـه همـان انـدازه    

آن. لذا این ماده در بیان اینکـه مـال    فرماید نه بیش از می است که روایت نبوي پیشین افاه
موقوفه باید داراي چه شرایطی باشد، بر چیزي بیش از اینکه اصل مال بایـد قابـل حـبس    

  باشد و منافعی ساز گار با حبس بودن مال داشته باشد، دلالت ندارد. 
 فقط وقف مالی جایز است که بـا بقـاي عـین   « :که قانون مدنی مبنی بر این 58ماده  اما در

گـردد کـه    مـی  بـا دقـت در عبـارت مـاده، آشـکار      »...(اصل آن مال) بتوان از آن منتفع شد
الیه کلمه عین به قرینه صدر ماده حذف شده است و در این ماده نیـز وضـع هماننـد     مضاف
باشد و عین به معناي اصل است که در واقع عبارت آن این چنین بـوده اسـت:    می 55ماده 
  »که با بقاي (اصل آن مال) بتوان از آن منتفع شد. فقط وقف مالی جایز است«

بنابراین وقتی عین بودن موقوفه شرط نباشد وقف حقوق مالکیت فکري به عنوان مـال  
  غیرمادي با منع حقوقی مواجه نیست. 
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  . ارزیابی عدم قابلیت اقباض و قبض حقوق مالکیت فکريد
قـرار دادن و تسـلیم مـادي مـال      بسیاري از فقها از اقباض، در اختیار دیدیم که منظور

م مادي مال موقوفه است. و با آشکار شدن این  موقوفه، و از قبض، در اختیار گرفتن و تسلّ
کنند و اموالی که مادي نیستند از  می مطلب صرفاً اموال مادي قابلیت اقباض و قبض را پیدا

کـه از ایـن قابلیـت    چنین قابلیتی برخوردار نخواهند بود بنا بر این حقوق مالکیت فکـري  
    شود. می برخور دار نیستند وقف آنها ممتنع

لکن براي بررسی عدم امکان وقف حقوق مالکیت فکري به جهت عـدم امکـان تسـلیم    
    توان گفت: می مادي این حقوق

و بر وزن تفعیل اسـت. ایـن واژه در    »سلم«اولاً: تسلیم، مرادف اقباض بوده و از ریشه 
 ؛3/301، قریشـی ( ادن چیزي، واگذار کردن و گردن نهـادن اسـت  لغت به معناي سپردن، د

انـد   ن تعریف یکسانی از آن بیان نکرده. فقها و حقوق دانا)1/1082 ن،ی؛ مع2/417 ،ینیخم
  اما تعریف آنان از معناي لغوي آن بدور نیست.

اي  ونهرفع ید از مبیع واذن بایع در قبض همراه با عدم مانع، به گ«در بیان فقها تسلیم به 
؛ 4/696 ،یعـامل  ینی(حس تعریف گردیده است »که عرفا قبض مبیع بر مشتري آسان گردد

. ظاهر کلام فقها این است که از نگاه شرع هیچ اختلافی )110؛ کاشف الغطاء، 2/46 ،ییخو
تسلیم بواسـطه آن در خـارج   در ماهیت تسلیم نیست؛ بلکه اختلاف در آن چیزي است که 

فقها در این مسأله اتفاق نظر دارند که منظور از تسلیم موضوع معامله  شود. تمامی محقق می
. کـه ایـن مهـم در    )3/194 ،ي(خوانسار ، متمکن ساختن مشتري از تصرف در شیء است

مال غیر منقول با تخلیه و در مال منقول یا با تخلیه و یا با نقل و تحویـل دادن آن و غیـره   
  شود. می محقق

ر مورد معنی اصطلاحی تسلیم چنین آمده: تسلیم در عقد معوض در ترمینولوژي حقوق د
عبارت است از اینکه یکی از طرفین دیگري را بر مالی که به او منتقل کـرده اسـت مسـتولی    
سازد و به عبارت دیگر، تسلیم عبارت است از تمکین بایع از تصرف مشـتري یـا قـرار دادن    
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  .  )153 ،يلنگرود ي(جعفر است مورد معامله تحت اختیار وي و مرادف آن اقباض
و آن را در انـد   غالب حقوق دانان در تعریف از تسلیم به ملاك تحقـق آن اشـاره کـرده   

 ي؛ جعفـر 2/285 ،یی؛ صفا6/36 ،يدی(شه اند عنوان کرده اختیار مشتري بودن مورد معامله
دف آید این است که منظـور و ه ـ  می آنچه از تمامی این تعاریف بدست )1/252، يلنگرود

الیه (چه به صورت فیزیکی و حسی یـا بـه    اصلی از تسلیم، تسلط واقعی و یا حکمی منتقل
کـه تسـلیم   اند  صورت سلطه و استیلاي عرفی) بر مال است. اما برخی از حقوق دانان قائل

شود. آنچه با کاربرد عرفـی   می در حقوق دو اصطلاح دارد که یکی از دیگري اعم محسوب
خوانی دارد، به معناي تحویل و به تصرف دادن عین به دیگري اسـت.   و روز مره تسلیم هم

برخلاف این معناي عرفی و مضیق از مفهوم تسلیم که صرفاً تحویل و اعطاي عین خارجی را 
گـاه بـه تحویـل و اعطـاي      کند، معناي دیگري از تسلیم وجود دارد که هیچ می به ذهن متبادر

تعهد ناشی از عقد و یا تملیک دین به خـود مـدیون   شود مانند اجراي  عین خارجی منجر نمی
براین در فقـه و قـانون مـدنی    شـود. بنـا   می که غرض متعاقدین به صرف انشاي عقد بر آورده

کند.  می گونه که براي تحویل و در اختیار نهادن عین موضوع عقد از تعبیر تسلیم استفاده همان
تسلیط مستأجر بر منافع عین مستأجره و یا  گونه مسامحه در تعبیر، عنوان تسلیم به بدون هیچ

  کند. می جایی که موضوع تعهد انجام یک عمل است مانند اجاره اشخاص نیز صدق
  این برخلاف تصور ابتدایی، تسلیم محدود به قبض و اقباض اموال خارجی نیست.بربنا

 ـ(ف ق گرفتنمطل ثانیاً: واژه قبض در لغط به معانی مختلفی مانند: گرفتن، به دست گرفتن،  ،یومی
، تملک، تصرف و جمـع شـدن آمـده اسـت.     )23/148 ،ی(نجف ، گرفتن با تمام کف دست)2/488

  یابد. می کند ماهیت متفاوتی قبض در حقوق ایران بسته به نقشی که در معاملات ایفا می
فقها نوعاً در تعریف این واژه به مال مورد قبض توجه کرده و حسب اینکه مـال مـورد   

اند. فقها به این حقیقت  یا غیرمنقول باشد تعاریف مختلفی براي آن بیان نموده ل وقبض منقو
یا متشرعه نیست تا روشن کننده معنـاي آن   که واژه قبض یک حقیقت شرعیه واند  پی برده

از نظر شرع باشد بلکه داراي یک مفهوم عرفی است که بـراي دانسـتن آن بایـد بـه عـرف      
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در حقیقت قبض همان استعلاي بر شیء اسـت؛ زیـرا قـبض در     این ظاهرنابرمراجعه کرد. ب
لغت به معناي مطلق گرفتن با دست یا با تمام کف دست است و امکان ندارد که مراد از آن، 
گرفتن با دست به صورت حسی باشد؛ زیرا تحقق این معیار در تمامی اقسـام مبیـع امکـان    

 د و انـواع مبیـع جـاري اسـت.    ندارد، در حـالی کـه قـبض و احکـام آن در تمـامی مـوار      
    )3/194 ،ي(خوانسار

منظور از قبض آن است که مبیع تحت اختیار «در تحلیل حقوقی قبض گفته شده است: 
و استیلاي مشتري ویا قائم مقام او قرار گیرد. در این مفهوم ابهامی وجود ندارد، ولی تحقق 

و که تحویل مـال غیرمنقـول بـا    آن به اعتبار اختلاف موارد کیفیات مختلف دارد؛ به این نح
تحویل مال منقول یکسان نیست. تحویل مال غیر منقول به آن است که بایع از مال رفع یـد  

سـپردن مـال بـه     کند و آن را در اختیار مشتري قرار دهد، ولی در اموال منقول، تحویل بـا 
 ـ قانون رو از ایـن  )1/191(محقق داماد، » گردد. دست مشتري محقق می  367اده گـذار در م

داند. منظور از استیلاي مشـتري   می قانون مدنی قبض را عبارت از استیلاي مشتري بر مبیع
بر مبیع سلطه وي بر آن است به نحوي که هر زمان بخواهد بتواند عملاً در آن تصرف نماید 
و از آن منتفع گردد نه اینکه تصرف مادي و فعلی باشد. به همـین دلیـل قـانون مـدنی بـلا      

شود که مبیع در اختیار مشـتري   می دارد: تسلیم وقتی حاصل عنوان می 368در ماده فاصله 
 369در مـاده   گذاشته شده باشد اگرچه مشتري آن را هنوز عملاً تصـرف نکـرده باشـد. و   

تسلیم به اختلاف مبیع به کیفیات مختلفه اسـت و بایـد بـه نحـوي     «فرماید:  می قانون مدنی
اسـت،   عیقبض مب انیق م، اگر چه در مقام ب 369(ماده » گویند.باشد که عرفاً آن را تسلیم 

از  ینیعقود ع ریماده در مورد قبض سا نیتوان از هم می ندارد و یتیخصوص چیه عیب کنیل
یعنی این ماده قبض هر مالی را به ماهیت و طبیعت ذاتـی   مناط کرد.) حیتنق زیجمله وقف ن

وضات از محدوده مضیق اعیان فراتر رفته اسـت و  آن موکول کرده است بنا بر این دایره مقب
به تصریح قانونگذار هر آنچه را عرف مقبوض بداند همان ملاك وقوع قبض است و ناگفتـه  

  داند. می پیداست که عرف در هر مال، نوع خاصی از قبض را معتبر
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 نتیجه آنکه قبض به معناي تسلیم مادي نیست و با توجه به معیار عرف، در مورد حقوق
مالکیت فکري، تسلیم و قبض این حقوق به عنوان مال غیرمادي از طریق انتقال این حقوق 

    شود. می به موقوف علیه محقق
ثالثاً: اگرچه قابلیت اقباض و قبض به عنوان یکی از شرایط مال موقوفه ذکر شده اسـت  

لیم، از و وجود این شرط در تحقق عقد وقف نقش به سزایی دارد، ولی ضرورت قابلیت تس
است و عقد وقف از این حیث خصوصیتی ندارد، و نباید ایـن  اي  ویژگیهاي هر مورد معامله

قـانون مـدنی مقـرر     348مسأله را منحصر به وقف دانست. به عنـوان مثـال در بیـع مـاده     
بیع چیزي که بایع قدرت تسلیم بر آن ندارد باطل است مگر اینکه مشتري خـود  «دارد:  می

در «قانون مدنی در مورد اجـاره اعـلام کـرده اسـت:      470و یا ماده  »شد.قادر بر تسلم با
حال اگر استدلال غیر قابل تسـلیم   »صحت اجاره قدرت تسلیم عین مستأجره شرط است.

آیـد معـاملات    مـی  بودن حقوق مالکیت فکري به عنوان مال غیر مادي صحیح باشـد لازم 
بین مردم متداول است از قبیـل خریـد و   مربوط به حقوق و اموال غیر مادي که امروزه در 

فروش اوراق بهادار، امتیاز وام، سر قفلی، حق تألیف، به همین دلیل باطل باشد و حال آنکه 
  قانون گذار از این معاملات حمایت کرده است.

 قبض و شرط صحت بودن تسلیم نیز وقوع به وقف تحقق بودن موکول اصل رابعاً: خود
 اسـت،  شرط عین بودن موقوفه چرا شود می پرسیده وقتی سو یک زیرا از. است ایراد محل
 اسـت  شـرط  عینیت که شود می نتیجه آن از و. است صحت شرط قبض چون شود می گفته

 از شود. و از سوي دیگر بسـیاري  نمی دیده قبض بودن شرط براي روشنی که دلیل در حالی
 وقـف  عقد لزوم شرط را آن واند  پذیرفته وقف وقوع در را قبض شرطیت عدم شیعه فقهاي
  )  1/26پژمان،  ي(محمد .دانند می

و یا سایر معـاملات در امـوال    در نتیجه با توجه به مطالب فوق، براي حل مشکل وقف
رسد که بهتر باشد که ادبیات فقهی مربوط به قبض و اقباض به سمت و  می مادي، به نظرغیر

قـبض و اقبـاض از    ظو به جاي الفا سوق پیدا کند »سلطنت«و  »سیطره«، »استیلا«سوي 
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اصلی واقعی یعنی استیلا و مانند آن استفاده شود؛ خصوصاً که ایـن ادبیـات در    ظهمان الفا
ساز بوده و در اذهان مکلفان و افرادي که آشنایی چندانی  زمان حاضر بیش از بیش مشکل

 ـ می با علم فقه ندارند، عدم پویایی و به روز نبودن فقه را متبادر د و سـبب سوءاسـتفاده   کن
مـتقن آن خواهـد    دینی و احکامهاي  اندیش بر علیه آموزه تبلیغی برخی افراد نا آگاه و کج

شود به دلیل آنکه بار معنایی قـبض   می فیه چنین مطلبی به ذهن القاء نحنشد. چنانکه در ما
اضـی را  کند و قبض و اقب می و اقباض خواه ناخواه ما را به قبض و اقباض فیزیکی نزدیک

دهد، خصوصاً در مواجهـه   می نوس و نا مقبول جلوهمأکه به شکل فیزیکی صورت نگیرد نا
با انحاي جدید قبض و اقباض که سابقه تاریخی ندارد و با قـبض و اقبـاض یـدي فاصـله     

گیـرد   می فراوان دارد مانند آنچه که در حقوق معنوي و به منظور استیلایافتن بر آن صورت
ولی لفظ استیلا  هتی با قبض و اقباض یدي ندارد و کاملاً فاقد سابقه است.گونه شبا که هیچ

یا لزوم عقـد از حیـث    ها را ندارد و سبب مشتبه شدن صحت و این مشکلات و ناهمخوانی
     )748زاده،  یجواد ول(محمد شود. این شرط نمی

توجـه بـه    این با توجه به عرفی بودن اقباض و قبض از منظر فقـه و حقـوق، و بـا   بنابر
گردد که در وقف حقوق مالکیت  می معناي استیلا و سیطره بودن قبض در نزد عرف، روشن

فکري به عنوان مال غیرمادي، از حیث شرطیت اقباض و قبض مانعی وجود ندارد، چرا که 
در این اموال غیرمادي با معیار عرفی بودن تسلیم و با تنظـیم قـرار داد و انتقـال سـند بـه      

گیرد و مانعی براي تحقق استیلاي موقوف علـیهم بـر ایـن     می ، تسلیم صورتعلیهم موقوف
   اموال غیرمادي وجود ندارد.

  
   . ارزیابی دلیل عدم ماندگاري حقوق مالکیت فکري ـه

و برخـی از امـوال بـه جهـت طبیعـت       پذیر است. دانیم که هرمالی فنا شدنی و زوال می
رخی قائلند که مال موقوفه باید ماندگار باشد و هستند. اما ب تري خاصشان داراي عمر کوتاه

  که: رسد به نظر می .از عمر طولانی برخوردار باشد

 [
 D

ow
nl

oa
de

d 
fr

om
 p

dm
ag

.ir
 o

n 
20

25
-1

0-
19

 ]
 

                            23 / 30

http://pdmag.ir/article-1-2078-fa.html


 1403بهار و تابستان ، 48دینی، شماره  /// پژوهش 244

چرا که بسیاري از فقهـا   .باشد» لزوم تأبید عقد وقف«این شرط ناشی از اشتراط اولاً:   
(یزدى،  و سید یزدي در تکمله )2/266 (عاملى، شهید اول، از جمله شهید اول در الدروس

ولـی   انـد.  بید و دوام را در وقف شرط دانستهتأ )28/51 (نجفى، و صاحب جواهر )2/192
باید گفت که منظور از دوام این است که مال موقوفه براي همیشه وقف شـود. بـه عبـارت    
دیگر دائمی بودن، قید وقف است، نه قید مال موقوف. یعنی باید بـراي همیشـه باشـد ولـو     

. بنابر این منظور از لزوم تأبید )1/458 ،يمحمد ری(ام اشداینکه وجود مال موقوف ابدي نب
بقاي شیء موقوفـه را   الموقوف است نه علی الاطلاق و نباید قابلیت وقف، دوام وقف، مادام

با دائمی بودن عقد وقف اشتباه کرد. قابلیت بقاء از اوصاف مال موقوفه است و دائمی بـودن  
    )1/458 ،يمحمد ری(ام از اوصاف عقد وقف.

 سـو  یک از زیرا .گردد می وقف مفید نهاد گسترش و تحقق از مانع شرط این ثانیاً: لزوم
 مانـدگار  همیشـه  بـراي  مالی هیچ دیگر سوي از و نیست مشخص اموال ماندگاري ضابطه
  .)1/439، پژمان ي(محمد ماند نخواهد

فـه دیـده   رطی در مـورد مـال موقو  ثالثاً: در دید گاه غالب فقها و حقوقدانان چنـین ش ـ 
شود زیرا؛ این شرط نیز به مثابه شروط قبلی مال موقوفـه بـه صـورت منصـوص وارد      نمی

نشده، بلکه اصطیادي است و فقها آن را حسب تحلیل آنچه در فراینـد وقـف در مصـادیق    
     )750زاده،  ی(ولاند  خارجی آن اتفاق افتاده است، استنتاج و استخراج کرده

که این  رسد می نظر به بدانیم مسلم را شرطی چنین وجود که صورتی رابعاً: در نهایت در
 مـلاك  عـرف  خصوصـاً اگـر  . باشـند  وقف قابل که باشند داشته دوام کافی اندازه حقوق به
   دهد. می باشد؛ چرا که عرف دوام هر شیء را بر حسب آن شیء تشخیص دوام تشخیص

  
  و . ارزیابی دلیل عدم بقاء در مقام انتفاع

، مسأله لزوم بقـاء مـال موقوفـه در    اشکالهاي وقف حقوق مالکیت فکري زیکی دیگر ا
آید؛ چرا که  می مقام انتفاع است. این اشکال نیز از شرط لزوم عین بودن مال موقوفه بوجود
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منفعت، حقوق مالکیت فکـري را   مالیت پذیرش و منفعت مقابل در عین دادن قرار با برخی
مقـام اسـتفاده و    در که است مالی منفعت که: کنند می دلالاست گونه جزء منافع دانسته و این

 امکـان  تبـع آن  بـه  و اموال ماندگاري وقف نهاد از هدف که حالیدر  .نیست بقاء قابل انتفاء
بنا بر این حقـوق مالکیـت فکـري کـه از منـافع       .است زمان طول در آنها منافع از استفاده

  توانند مورد وقف واقع شوند. ند لذا نمیرغم مالیت آنها قابلیت بقاء ندار هستند علی
  ولی در مقام بررسی این اشکال باید گفت:

مال موقوفـه شـرط نیسـت و امـوال     اولاً: از مباحث پیشین روشن گشت که عین بودن 
تواننـد وقـف گردنـد. از همـین جهـت       می شرایط مادي هم در صورت دارا بودن سایرغیر

بازارهاي نـوین در   ت و تحولات اقتصادي و ایجادامروزه با توجه به گسترش دایره معاملا
غیرمادي است، وقـف  هاي  داراییها  اقتصادي همچون بازار هایی که موضوع آنهاي  عرصه

اموالی به ثبت رسیده است که در ذهن قانون گذار قدیم نبوده است و یا اگر هم بوده از نظر 
     دانسته است. می اجرایی آن را متعذر
عـین   لـزوم  شـرط  از که استاي  جداگانه و مستقل شرط موقوفه مال بقاء ثانیاً: قابلیت
    .شود نمی استنباط بودن مال موقوفه
 رابطـه  شرط لزوم عین بـودن مـال موقوفـه،    با مال موقوفه بقاء قابلیت بین ثالثاً: رابطه

 قابـل  هاستفاد مقام انتفاء و در اعیان وجود دارند که از برخی چرا که،: نیست تساوي منطقی
در . چنـین قـابلیتی را ندارنـد    برخی دیگر از اعیان وجود دارند که که هستند در حالی بقاء

 قابـل بقـاء هسـتند    مقام انتفاء و استفاده در که دارند وجود اموال غیرمادي از برخی مقابل،
بنا بر این رابطه بین شرط لزوم عـین بـودن    .شوند نمی محسوب هم عین حال، عین در ولی
  باشد. می وجه وقوفه و بین قابلیت بقاء داشتن مال موقوفه، رابطه عموم خصوص منمال م

 ایـن  وقـف  تـوان  نمـی  بدانند، باطل را منفعت وقف حقوقدانان و رابعاً: بر فرض که فقها
. ندارد این حقوق وقف بطلان بااي  چون بطلان وقف منفعت ملازمه .پنداشت باطل را حقوق

 امـوال  سـایر  بـا  مقایسـه  مقام در را اموال گونه این) 15 ،يدی(شه حقوقدانان از زیرا؛ برخی
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 و مـادي  خصوصـیات  جهـات  از هرچنـد : «معتقدند کـه  ایشان. نمایند می تلقی اعیان جزو
 دیگـر  بـا اي  مقایسـه  تحلیـل  مقـام  در لـیکن  اسـت  متفاوت معمولی عین اموال با فیزیکی
 یا حق یا منفعت ردیف در تواند نمی هرگز اموال گونه این که یابد درمی ذهن اموال، هاي گونه
 توانـد  می اعیان سایر همانند نیز اموال گونه این که رسد می نظر به بنابراین... گیرد جاي عمل
 وجـود  بـا  نیـز  معاصر حقوقدانان و فقها از برخی. »گیرد قرار) موقوفه مال طبع به و( مبیع
  .نامند می بیع را مادي غیر اموال این معامله) موقوفه همانند( مبیع عینیت لزوم به اعتقاد

 اگـر  معتقدنـد  حقوقـدانان  و خامساً: بر فرض منفعت بودن حقوق مالکیت فکري، فقهـا 
 ذاتـاً  امـوال  وقف باشند، نداشته موقوفه مال زوال بااي  ملازمه شده تسبیل از منافع استفاده
 ی؛ کرک2/27اول)،  دی(شه ی(عامل فقهاء از برخی مثلاً. بود خواهد صحیح نیز شدنی مصرف

 دینـار  و درهم وقف صحت تحلیل براي) 5/322) یثان دی(شه ی؛ عامل9/58 ،)ی(محقق ثان
 بـین  از -آنهاسـت  کـردن  مصرف و خرج همان که -آنها متعارف استفاده اولین با که) نقود(

و نا متعارف مثل تـزیین مجلـس    استفاده براي را آنها توان می که استدلال همین با روند می
   .کنند می تأیید را نظر این کرد، وقف آرایش و...

سادساً: اگر بر لزوم شرط بقاي مال موقوفه در مقام انتفاع تأکید بسیار شود سایر امـوال  
نیز قابل وقف نخواهند بود زیرا؛ هر مالی جز زمین در اثر استفاده تدریجی مستهلک خواهد 

این، لـزوم ایـن شـرط مـانع از تحقـق و      بود و شرط بقاء در آن وجود نخواهد داشت بنـابر 
  گردد. می گسترش نهاد وقف

توان گفت شرط بقاي مال موقوفه در مقـام انتفـاع، مـانع از قابلیـت وقـف       می بنابراین
  .حقوق مالکیت فکري نخواهد بود

  
  ز. ارزیابی دلیل عدم امکان انتقال حقوق مالکیت فکري

از انتقال این حقوق بـه حسـاب    وجود محدودیت زمانی در حقوق مالکیت فکري مانع
این حقوق هم به صورت قهري (مانند ضبط اموال از سوي دولت و یا ارث) و  آید بلکه نمی
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هم به صورت ارادي (با استفاده از عقود معین مانند عقد بیع، عقد معاوضه، عقد اجاره، عقد 
 ـ   شرکت، عقد هبه و عقد رهن) قابل انتقال هستند. ا امـوال مـادي   و از این حیـث تفـاوتی ب

الیـه بـا    زمانی که در حقوق مالکیت فکري وجود دارد و منتقـل هاي  ندارند مگر محدودیت
شود. و در خصـوص وقـف حقـوق     می مند از مالکیت بر آنها بهرهها  رعایت این محدودیت

منظـور از دوام ایـن اسـت کـه مـال       طور که قبلاً بیان شـد  مالکیت فکري باید گفت؛ همان
میشه وقف شود. به عبارت دیگر دائمی بودن، قید وقف است، نـه قیـد مـال    موقوفه براي ه

 ـ(ام موقوف. یعنی باید براي همیشه باشد ولو اینکـه وجـود مـال موقـوف ابـدي نباشـد        ری
الموقـوف اسـت نـه     . بنابراین منظور از لزوم تأبید وقف، دوام وقف، مادام)1/458 ،يمحمد
وقوفه را با دائمی بـودن عقـد وقـف اشـتباه کـرد.      بقاي شیء م الاطلاق و نباید قابلیت علی

 ،يمحمد ری(ام قابلیت بقاء از اوصاف مال موقوفه است و دائمی بودن از اوصاف عقد وقف.
مجموغه مقالات در کتاب وقف  مدرن، نینهاد وقف در فقه و قوان یقیمحمدرضا، مطالعه تطب

ن در وقف حقوق مالکیت فکـر ي  بنا بر ای )1/458 ،، تهران، انتشارات اسوهیو تمدن اسلام
منـدي از ایـن حقـوق     مانع از مالکیت بر این حقـوق و بهـره  ها  تا زمانی که این محدودیت

در هـا   توانند به عنوان مال موقوفه واقع شوند و چون ایـن محـدودیت   می نباشد، این حقوق
     آورد. ص و معین است سر از جهالت درنمیقانون مشخ

  
  نتایج مقاله -6

سی دلائل منکرین صحت وقف حقوق مالکیت فکري مشخص شد که وقـف ایـن   با برر
 اولاً شکی در مالیت عرفی این حقوق وجـود نـدارد خصوصـاً    حقوق بلا مانع است چرا که

 تلقـی  مـادي  اموال مشابه حتی و مال عنوان به را حقوق این جهانی تجارت اینکه سازمان
گار با تمام شرایطی است و این حقوق ساز است داده قرار الملل بین تجارت موضوع کرده و
مالکیت فکـري از مشـروعیت    اند. و ثانیاً حقوق ا براي مال بودن یک شیء ذکر کردهکه فقه

گار است و منافاتی با ت از این حقوق با مذاق شریعت سازکه حمای دارند چراشرعی برخور
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ن بـودن مـال موقوفـه    ا شـرط عـی  مادي بودن این حقوق بآزادي تجارت ندارد. و ثالثاً غیر
گار نیست چرا که مراد از عین بودن مال موقوفه این است که مال مورد نظر معلـوم و  ناساز

در دسترس باشد و قابلیت حبس با امکان اتفاع از آن وجود داشته باشد و تعبیر به عـین از  
د چـرا  باشـن  می این حقوق قابل اقباض و قبض نیز بابت تأمین این شرط بوده است. و رابعاً

که اقباض و قبض از منظر فقه و حقوق عرفی بوده و در نزد عرف قبض به معناي اسـتیلا و  
این، در این اموال غیر مادي با معیار عرفی بودن تسلیم و با تنظیم قرار باشد بنابر می سیطره

و مـانعی بـراي تحقـق اسـتیلاي     گیرد  می علیهم، تسلیم صورت داد و انتقال سند به موقوف
مادي وجود ندارد. و خامساً حقوق مالکیت فکري ماندگاري علیهم بر این اموال غیر موقوف

نیسـت و   مشخص اموال ماندگاري ضابطه سو یک از لازم براي وقف شدن را داراست زیرا
باشد؛ و عرف دوام هر شیء را بـر حسـب آن    می دوام تشخیص ملاك از سوي دیگر عرف

 وقـف  قابـل  دارند که دوام کافی اندازه حقوق بهاین  و از نظر عرف دهد. می شیء تشخیص
زیرا؛ همانطور که بیـان   باشند می و سادساً این حقوق بقاء لازم را در مقام انتفاء دارا .باشند

و  نماینـد  مـی  تلقـی  اعیـان  جزو اموال سایر با مقایسه مقام در را اموال گونه این شد برخی
 فرض که این حقـوق جـزو اعیـان نباشـند چـون      دانند و بر می گونه اموال را بیع معامله این
این حقوق ندارد وقف این حقوق  زوال بااي  ملازمه شده این حقوق تسبیل از منافع استفاده

باشند و از این حیث تفاوتی بـا امـوال مـادي     می جایز است. و سابعاً این حقوق قابل انتقال
  ست.  زمانی مانع از انتقال این حقوق نیهاي  ندارند و محدودیت
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