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۱۱ مقدمه

مقدمه

الف( جایگاه شهيد ثانی
زینالدینبنعلیبناحمدجبلعاملیمعروفبهشهیدثانی،یکیازفقهاینامدار
جهانتشیعاست،کهدرسال۹۱۱هجریقمریدرتوابعجبلعاملچشمبهجهان
از یکی و اسلامی علوم در متبحر اکابر از و شیعه مفاخر و اعیان از ایشان گشود.
استوانههایفقهیواجتهادیدرطولادوارفقهاسلامیاست،کهازنظرآثاروبرکات
علمیکمنظیراست،زیراباخدماتبیشماروتحولاتشگرفیکهدرطولحیاتپر
فروغشدرعرصۀعلمفقهبهارمغانآوردهاست،پسازگذشتچندقرن،همچنان
آثارش،روشنیبخشراهدانشپژوهانوسرلوحۀکارفقیهانوقانوننویساناست.
دانشمندِ و برومند فرزندی بزرگوار، شخصیت این وجودی ثمرات دیگر از همچنین
پارساوژرفنگر،ابومنصورجمالالدینحسن)صاحبمعالم(است،کهآثارگرانبهایی

همچونکتاب»معالمالدینفیالأصول«رابرایجهانتشیعبهیادگارنهادهاست.
اینفقیهعالیقدر،تحصیلاتمقدماتیرانزدپدربزرگوارشان،نورالدینعلیبناحمد،
کتابهای»شرائع تحصیل، ادامه درجهت و رفتند قریۀ»میس« به گذراندند.سپس
الاسلام«محقّقحلّیو»ارشادالأذهان«و»قواعدالأحکام«علامهحلّیرانزدشیخعلی
بنعبدالعالیمیسیخواندند.پسازآنبه»کَرکنوح«رفتهونحوواصولفقهرانزد
سیدجعفرکرکیفراگرفتند.سپسبهدمشقمسافرتکردندوکتبطبوحکمت
وهیأترانزدشیخمحمدبنمکّیوکتاب»شاطبیه«راکهدرخصوصعلمقرائتو
تجویداستدرمحضردرسشیخاحمدجابرفراگرفتند.اینعالمِخستگیناپذیردر
استاد نزدشانزده ودرمصر نمود بهسوی»مصر«عزیمت سال۹4۲هجریقمری
برجستهودانشمندبهاندوختنذخایرعلمیدرعلومعربی،اصولفقه،هندسه،معانی،
بیان،عروض،منطق،تفسیروسایرعلومدیگرپرداختند.سرانجام،اینفقیهبزرگواردر
سال۹۶۶هجریقمریبهدستنااهلانکوردل،بهدرجۀرفیعشهادتنائلگردیدند.
امّاازجملهاهمتألیفاتشهیدثانیمیتوانبه:روضالجنانفیشرحإرشادالأذهان،
مسالکالأفهامفیشرحشرائعالإسلام،الروضهالبهیهفیشرحاللّمعهالدمشقیهوتمهید
القواعدالأصولیهلتفریعالأحکامالشرعیهدرزمینهفقهیومنیهالمریدفیالآدابالمفید



نشر چتردانش/ بررسی تطبیقی عقد رهن و شرکت از ... با قوانین مدنی و تجارت ۱۲

والمستفید،درزمینهآدابتعلیموتعلمکهکتابیفوقالعادهمفیددرامرآموزشو
تربیتاست،اشارهنمود.کتابمسالکالأفهام،یکیازبزرگترینآثارفقهیشهیدثانی،
وازمشهورترینشروحکتابشرائعالإسلامفیمسائلالحلوالحرام،تألیفجعفربن
حسنحلّیمعروفبهمحقّقحلّی)م۶۷۶ق(است،کهازچهارقسمتعبادات،عقود،
ازنظرمحتوایککتابفقهیتماماستدلالیاست. ایقاعاتواحکامتشکیلشدهو
قسمتعباداتاینکتابدرسال۹۵۱قپایانیافتهاستوقسمتعقودآندر۲۱

ربیعالثانیسال۹۶۳قیعنیدوازدهسالبعدبهاتمامرسیدهاست.

ب( تاریخچه تدوین قانون مدنی و تجارت
محسوب کشور آن حقوقی نظام بنیادین و اصلی محور کشور، هر مدنی قانون
میشود،کهوظیفهاصلیآن،تنظیموضابطهمندنمودنروابطحقوقیوقراردادیبین
فیمابینافرادجامعهاست.قانونمدنیایرانجزءنادرقوانینمدنیکشورهایاسلامی
استکهمستقیماًبرمبانیحقوقاسلامیاستوارشدهوتنهاقانونمدنیاستکهدر

آنقواعدفقهامامیهرعایتگردیدهاست.
دراردیبهشت۱۳0۶،رضاشاهفرمانلغوکاپیتولاسیونراصادروتشکیلهیئتی
رابرایتدوینقانونمدنیایراندرطیمدتیکسالبهعلیاکبرداور،۱کهبهوزارت
بنیانگذاری از بعد نیز نمود.علیاکبرداور بود،محوّل عدلیۀآنزمانمنصوبشده
عدلیهجدید،درتاریخسهشنبهدهمدیماه۱۳0۶هیأتیرابرایتدوینقانونمدنی
منصوبکرد.ویدرابتداقصدداشتبابهخدمتگرفتنمشاوراناروپاییکارتدوین
قانونمدنیایرانرادرمسیراقتباسازقوانیناروپاییقراردهد،امّاباتدبیروکاردانی
مرحومدکترمصدّقکهدرآنزماننمایندۀمجلسایرانوازشخصیتهایمعروف
حقوقیوسیاسیبودونیزمحسنصدر)صدرالاشراف(،اینامربهلطفخدامحقّق
نگردیدوقراربراینشدتاقانونمدنیایرانبااقتباسازفقهاسلامیتدوینگردد.
سرانجامبرایتدوینقانونمدنیهیأتیازفقیهانمتبحرودانشمندانواجدصلاحیت

1 - علی اكبر داور فرزند كربلایی علی خان، خزانه دارِ اندرونِ دربار قاجار، فارغ التحصیل دارالفنون، در بیست و پنج 
سالگی از سوی »میرزا حسین خان مشیرالدوله« وزیر عدلیه وقت، به مقام دادستانی تهران منصوب شد؛ ولی پس از 

یك سال برای ادامه تحصیل به سوییس رفت و مدت یازده سال دوره های حقوق، علوم سیاسی و اقتصادی را همراه با 

مطالعات در فلسفه و منطق و تاریخ و روابط سیاسی گذراند و رسالۀ دكترای خود را تحت عنوان »سقط جنین از نظر 

پزشكی قانونی« تدوین نمود.



۱۳ مقدمه

انتخابشدند.۱جلداولقانونمدنیباموضوعاموالشامل۹۵۵مادهدر۱۸اردیبهشت
۱۳0۷،دقیقاًیکسالپسازفرمانلغوکاپیتولاسیوندردورۀششمقانونگذاری،به
تصویبمجلسرسید.همچنین،جلددومقانونمدنینیزباموضوعاشخاص،شاملمواد
۹۵۶الی۱۲0۶دردورۀنهمقانونگذاریبهتاریخ۲۸بهمنو۲۱اسفند۱۳۱۳و۱۷
الی۲0فرودین۱۳۱4وجلدسومآننیزباموضوعادلۀاثباتدعویشاملمواد۱۲0۷
الی۱۳۳۵،دردورۀدهمبهتاریخ۱۳مهرو۸آبان۱۳۱4بهتصویبمجلسرسید.۲
الحاقاتیدرپارهای البتهگفتنیاست،بعدازپیروزیانقلاباسلامینیزاصلاحاتو
ازموادقانونمدنیصورتگرفتهاست،کهازآنجملهمیتوانبه،اصلاحاتمورخه
۷0/۸/۱4نسبتبهمواد۱۶۲،۸۱،۲۶الی۲۱۸،۱۶4الی۶۵۳،4۱۷،۳4۷،۲۱۹،

۱0۳۶،۹۹۱،۹۸0،۸۸۱،۷0۶،۶۵۵و...اشارهکرد.
سابقۀتجارتدرایرانسابقهایبهقدرتمدنایراندارد،ولیکنآنچهامروزهبهعنوان
حقوقتجارتایرانمیشناسیم،سیرتاریخیمفصلیندارد.درایرانتاپیشازتصویب
قوانینتجاریمدوّن،دراموریکهامروزهامورتجاریتلقیمیشوند،هماناصولو
قواعدشرعیحاکمبرامورمدنیاعمالمیشدواصولاًبینامورمدنیوتجاریتفکیکی
صورتنمیگرفت.امّاآنچهامروزهبهعنوانقانونتجارتشناختهمیشود،قانونیاست
اینتقلید، البتهعلت اقتباسشدهاست. ازقانونتجارتفرانسه کهعمدهقواعدآن

مستحدثهبودنمسائلحقوقتجارتوفقداننصوصفقهیدراینخصوصاست.
دورۀنخستینتدوینوشکلگیریحقوقتجارتازسال۱۲۸۹شمسییعنیاز
تاریختصویبقانونقبولونکولبرواتتجاریشروعمیشودوتاسال۱۳۱۱ادامه
مییابد.ایندورهراحقوقداناندورۀاحتیاطنامیدهاند؛زیراقانونگذارایران،درمقابل
باورودقوانینغربیبهکشور،محتاطانهعملکردهاست. مخالفتپیشوایانمذهبی
تاریخ۱۳ ازخودنشاندادودر قانونگذارجرأتعملبیشتری ایندوره، از امّابعد
اردیبهشتسال۱۳۱۱قانونتجارترادر۶00مادهبهتصویبرسانید.همچنین،در

1 - از جمله این افراد می توان به: »سید محمد فاطمی قمی، سید نصرا... تقوی، شیخ محمد علی كاشانی، شیخ 

علی بابا فیروزكوهی )عالم(، میرزا محمد ایروانی، محسن صدر )صدرالاشراف(، سید كاظم عصار و مصطفی عدل 

)منصور السلطنه(، اشاره نمود. دكتر بهرامی احمدی، حمید، تاریخچه تدوین قانون مدنی؛ مجله پژوهشی دانشگاه 

امام صادق، سال 1383، شماره 24، ص:37 الی 39.

2 - جهانگیر، منصور، قانون اساسی و مدنی، ص: 124.
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قانونراطیلایحه این الی۹4 ازمادۀ۲۱ سال۱۳4۷کمیسیونمشترکمجلس،
اصلاحقسمتیازقانونتجارتلغوولایحۀجدیدیرادرسیصدمادهو۲۸تبصرهدر
تاریخ۱۳4۸/۱/۱۲درروزنامهرسمیکشوردرجوجانشینمواد به شماره۷0۳۸-
مذکورنمود.۱امّاازاینتاریخبهبعددرقانونتجارتتغییراتچندانیبهعملنیامده
تنظیمشده قانونتجارتدر۸۳4ماده پیشنویسلایحهاصلاح اخیراً اگرچه است،

است.



1 - دكتر اسكینی، ربیعا، حقوق تجارت ج1، ص: 14 الی 15.



۱۵ بخش اول: عقد رهن

بخش اول: عقد رهن

فصل اول: کلیات و تعاریف

مباحث فصل:
۱-کلیات

۲-تعریفرهنازلحاظلغویواصطلاحی
۳-مشروعیتعقدرهن

4-اوصافعقدرهن

1-1: کليات

1-1-1: تعریف مسأله
فقهاسلامیهموارهبهعنوانبنیادیترینمنبعتدوینقوانینموضوعهبهشمارآمده
و ابواب تشریح و تبیین بهمنظور متمادی سالیان طی در نیز اسلامی فقهای است.
موضوعاتفقهیوهمچنینقواعدمربوطبهآنتلاشبسزاییرامبذولداشتهاند.که
اززمرۀبرجستهتریناینفقهاء،میتوانبهزینالدینعلیعاملیمعروفبهشهیدثانی

اشارهنمود.
دراینرسالهسعیبرآناستکه،بهبررسیدوعقدرهنوشرکت،بامحوریتآرای
شهیدثانیدرکتابگرانسنگمسالکالأفهاموهمچنینبیاننظراتسایرفقهاءو
حقوقدانانبههمراهاستقصاءومداقّهدرآنهابهمنظوراعتلاءوبهروزرسانیهرچهبیشتر
درزمینهتدوینقانونونائلآمدنبهضابطهایمنتظممطابقباواقعیتهایاجتماعی
موجود،پرداختهشود.۱عقدرهن،یکیازعقودتوثیقیومسامحیاست،کهتأسیسآن
گامیدرجهتایجاداطمینانخاطروثباتبرایطلببستانکارانبودهاستوامروزه
بهجهتحقعینیوتقدمیکهبرایمرتهنبهارمغانمیآورد،ازکاربردشایانیدر
زمینههایمختلفبرخورداراست.عقدشرکتنیزازجملهعقودمهمیاست،کهدر
عصرحاضرمفهوموصورتجدیدیراتحتعنوانشرکتهایتجاریبهخودگرفته
است،کهسکوتقانونگذاردرجهتتعریفوتبیینماهیتایننوعازشرکتهاووجه

1 - قابل ذكر است: »نظریات شهید ثانی از كتاب مسالک الأفهام، به منظورتبیین هرچه بهتر موضوعات با حروف 

درشت سیاه در متن رساله مشخص شده است«.
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افتراقآنهاباشرکتهایمدنی،ضرورتبحثرادوچنداننمودهاست.

 1-1-2: طرح سؤال 
۱-درموردنقشقبضدرعقدرهنچهنظراتیمطرحاستوبرفرضقبولهریک

ازآنهاچهاثریبرعقدرهنمترتبمیگردد؟
۲-آیارهندینومنفعتوهمچنینرهناسکناس،اسناددروجهحامل،اوراق
قرضهیاسهامشرکتهاصحیحاستیاباطلوآیادرموردموضوعاخیر،درحیطهقانون

تجارتبحثیبهمیانآمدهاست؟
۳-درصورتیکهشخصثالثمالخودراوثیقۀدینقراردهدویابهمدیوندادهتا
رهندینخویشقراردهدازنظرفقهاءوحقوقدانان،اینعملدربردارندۀچهماهیتی

میباشد؟
در تعاریف این آیا و چیست مقنّن و فقهاء نظر از شرکت اصطلاحی مفهوم -4
بردارندۀماهیتشرکتهایتجاریباتوجهبهسکوتقانونگذارنسبتبهاینمورددر

قانونتجارتاست؟

1-1-3: طرح فرضيه  
۱-دربارۀنقشقبضدرعقدرهنسهنظریهّمطرحاست:۱-قبضشرطصحت
عقدرهناست.بهاینمعنیکهقبضجزءالسبباستورهنقبلازقبض،مانندعقد
هبهووقفمنعقدنمیگردد.۲-قبضصرفاًشرطلزومعقدرهناست.بنابراین،عقد
رهنپیشازقبضصحیحاست،امّاازطرفراهنومرتهنجایزاست.۳-قبضهیچ
تأثیریدرصحتولزومعقدندارد.شهیدثانیدرکتابمسالکالأفهامنظرسومرا
پذیرفتهاست.قانونمدنینیزدرماده۷۷۲نظراولرابرگزیدهاست.دراینراستا
نظریهّعدمتأثیرقبضبااقتضائاتعرفکنونیسازگارتراست؛چراکههدفازانعقاد
عقدرهنبدونقبضهمتأمینمیشودورکندانستنقبضموجبتبعاتمنفیچون
ایجادمحدودیتهاییبرایوثیقهگذارانوعدمامکانرهناعیانکلیودیونمیگردد.
۲-دربارهصحّترهندینومنفعتبینفقهاءاختلافنظروجوددارد.شهیدثانی
ماده۷۷4خود قانونمدنیدر است. بهصحترهندینشده قائل بهشرایطی بنا
علم نظران ازصاحب برخی البته است. باطلشمرده را منفعت و دین رهن صریحاً
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حقوق،براساسمقتضیاتعصرکنونیوروابطاعتباریموجوددرمعاملات،متمایل
بهصحترهندینومنفعتشدهاند.امّاجوازرهناموالیچوناسکناس،اوراققرضه،
سهامشرکتهاو...دائرمدارورودایناموالدرقلمرواعیان)درحکمآنها(است.در
قانونتجارتنیزدرمواد۶۶و۱۱4الی۱۱۷اشاراتیبهتوثیقسهامشرکتسهامی
شدهاست.البتهدراینراستابهنظرمیرسدکه،باتوجهبهقابلمعاملهوقبضبودن

اینگونهاموال،قابلرهنباشند.
شهید جمله از امامیّه فقهای مشهور است. متصور حالت چند زمینه این در -۳
ثانی،ماهیتاینعملراباتوجهبهاینکهیکیازشرایطعینمرهونهملکراهنبودن
آناست،نوعیعاریۀمال)غیر(بهجهتقراردادنآنبهعنوانرهنتحلیلنمودهو
»رهنمستعار«نامیدهاند.ولیکندرمقابل،برخیازحقوقداناناینعملحقوقیرادر
قالبعقدضمانوبرخیدیگردرقالبیکعقدمستقلتوجیهنمودهاند.لذاپاسخاین
فرضیه،نیازمندتحلیلنظرفقهاومواد۷۷۳و۷۷۸ق.ماست،اگرچهعقدخاصو

مشمولماده۱0ق.مدانستناینعملحقوقیموجهتراست.
4-درتعریفاصطلاحیشرکت،مشهورفقهاءشرکترابه:»اجتماعحقوقمالکین
را تعریف این ثانی شهید امّا نمودهاند. تعریف مشاع« بهطور واحد شیء بر متعدد
متضمنعقدشرکتندانستهودرکنارآن،شرکترا،عقدیمیداندکهثمرهونتیجه
اشجوازتصرفمالکینمتعددبرشیءواحدبرسبیلاشاعهاست.قانونمدنینیزبه
پیرویازمشهورفقهاءدرماده۵۷۱خود،مقررداشتهاست:»شرکتعبارتاستاز
اجتماعحقوقمالکینمتعدددرشیءواحدبهنحواشاعه«.حقوقدانان،اینتعریفرا
امّاتعریف درمقامبیانشرکتبهعنوانیکیازعقودمعینهناقصتوصیفنمودهاند.
دربردارندۀماهیتشرکتهایتجاریکهدرماده۲0 ازشرکت،اساساً قانونمدنی
ق.تاحصاءشدهاند،نیست؛زیرادرشرکتهایتجاریبرخلافشرکتمدنی،بهسبب
وجودنهادشخصیتحقوقی،اشاعهمالکیت)شرکاء(ازبینمیرودوهمهآوردههادر

حکماموالشرکتمحسوبمیگردد.

1-1-4: پيشينۀ تحقيق
باامعاننظربهاینکهقوانینمدونهعلیالخصوصقانونمدنیتاحدزیادیمتأثراز
آرایفقهایامامیّهنیست،پیبردنبهمبناومستنداتتدوینقوانینموضوعه،مستلزم
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آگاهیواطلاعهرچهبیشتردرموردمنابعفقهیوآرایفقهاءدراینزمینهوتدقیق
وتتبّعنسبتبهآنهاست،کهازجملهاینمنابع،کتابارزشمندمسالکالأفهاماست.
تاکنونراجعبهاینموضوعاگرچهنظراتپراکندهایمطرحشدهاست،ولیکنجامعیت
لازمرادربرنداشتهومسائلیازدیداینصاحبنظرانمکتومماندهاست.همچنین،
علیرغماهمیتفقهیاینکتابمقایسهوتطبیقیدرخصوصموضوعمزبورباقوانین

مطروحهدراینموردصورتنگرفتهاست.

1-1-5: روش کار تحقيق 
روشتحقیقدراینرسالهبهصورت»توصیفی-تحلیلی«است،کهابتدابهشناسایی
منابعفقهیوحقوقیدرزمینۀعقدرهنوشرکتپرداختهوسپسبابررسیوتجزیه
اقدامبهیادداشتبرداریشدهاست.مبنایاینرساله،متنکتاب وتحلیلمطالب،
»مسالکالأفهام«بهانضمامتطبیقآنباقانونمدنیوقانونتجارتاست.البتهنظرات
سایرفقهاءوحقوقداناننیزبهمنظورتبیین،بسطوتشریحمباحث،بیانشدهاست.

1-1-6: فصول تحقيق
اینرسالهدردوبخشعقدرهنوعقدشرکتتدوینشدهاست.هربخشدارای
سهفصلوهرفصلدارایچندمبحثمیباشد.دربخشعقدرهن،درفصلاولبه
بیانکلیات،تعاریفواوصافعقدرهن،درفصلدوم،شرایطعمومیواختصاصیعقد
رهنوسرانجامدرفصلسوم،آثارواحکامرهنموردبررسیقرارگرفتهاست.دربخش
عقدشرکتنیز،درفصلاولبهبیانتعاریفشرکتمدنیوتجاریومقایسۀآنها،در
فصلدوم،اسبابوانواعشرکتوسرانجامدرفصلسوم،آثارواحکامشرکتمورد

بررسیقرارگرفتهاست.

1-2: تعاریف

1-2-1: تعریف رهن در لغت و اصطلاح
رهندراصلمصدراستومعنایثبوتودوامرامیرساند.براساسهمینمعنای
«،یعنینعمتیکهثبوتودوامدارد.۱درواقع، ُ

 راهنة
ٌ
لغویاستکهگفتهشده»نعمة

1 - سعدى، ابو جیب،  القاموس الفقهی لغة و اصطلاحاً؛ ص: 154 - طریحی، فخر الدین، مجمع البحرین؛ ج 6، ص: 258- 

فیومی، احمد بن محمد، المصباح المنیر؛ ج2، ص: 242 - جوهری، اسماعیل بن حماد، الصحاح؛ ج5، ص: 2128- مهیار، 
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مرتهنبااخذرهنبهمالوطلبخود،ثباتوقرارمیدهد.۱درصورتیکهواژۀرهن
درحالتاسمبهکاررود،بهمعنایگرویااسمبرایشیءرهینومرهونخواهدبود.۲
همچنینلغترهنبهمعنایدرحبسبودننیز،هست.چنانچهدرقرآنکریمآمده
سَبَتْ رَهِینَة«۳،کهدرآیهشریفهکلمهرهنبهمعنایحبسونگه

َ
سٍ بِما ك

ْ
ف
َ
لُّ ن

ُ
است:»ك

داشتن)بهآنچهکسبنمودهازخیروشر(،است.4شهيد ثانی، اقتباس رهن شرعی 
از معنای اخير، یعنی در حبس بودن را، مناسب می داند. زیرا اقتضای عقد رهن، 

حبس عين مرهونه از مالک آن، تا زمان استيفای کامل دین است.۵
لِدَینِ   

ٌ
وَثیقة »هُوَ  به را رهن عقد امامیّه فقهای مشهور اصطلاحی، معنای در امّا

المرتهن«،۶تعریفنمودهاند.۷در این تعریف کلمۀ وثيقه بر وزن فعيله گاهی.به معنای 

اسم فاعل و گاهی به معنای اسم مفعول است. اگر چه به معنای اسم مفعول، به 
مفهوم موثوق به، ارجح است. زیرا در عقد رهن، وثيقه، مال یا کالایی است که 
به عنوان گرو گرفته شده است.درواقعوثیقبروزنفعیلصفتاستوبهمعنای
اعتمادکنندهاست،امّاوقتیکهحرفتاءبهدنبالآنمیآید،معنایاسممفعولیپیدا
میکند.یعنیناممالیمیشودکهوثیقۀدینقرارمیگیرد.لذااینتاءحرفتأنیث
نیست،بلکهحرفتبدیلاستوصفترابهاسمتبدیلمیکند.8 همچنين حرف لام 
در کلمه »لدین« لام علت و مفعول لاجله است، یعنیوثیقهایکهبهجهتدین

رضا، فرهنگ ابجدى؛ ص: 444.

1 - دكتر موسویان، سید عباس، فرهنگ اصطلاحات فقهی و حقوقی معاملات؛ ص: 81- دكتر جعفری لنگرودی، محمد 

جعفر، مبسوط در ترمینولوژی حقوق؛ ج3، ص 2071. 

2 - ابن منظور، محمد بن مكرم، لسان العرب؛ ج 12، ص: 188 - زبیدی، محب الدین، تاج العروس من جواهر القاموس؛ 

ج9، ص: 221- مهیار، رضا، فرهنگ ابجدى؛ ص: 41.

3 - سوره مدّثّر، آیه 38.

4 - »یعنی هر نفسی حبس شده و زندانی عملی است كه خود )از خیر و شر( كسب نموده است«. قرشی، سید علی 

اكبر، قاموس قرآن؛ ج 3، ص: 130 - راغب اصقهانی، حسین بن محمد، المفردات فی غریب القرآن؛ ج1، ص: 368.

5 - شهید ثانی، زین الدین علی  عاملی، مسالك الأفهام إلی تنقیح شرائع الإسلام؛ ج 4، ص: 7. 

6 - یعنی رهن عبارت است از: »اخذ گرو از برای طلب مرتهن )رهن گیرنده(«.

7 - شهید ثانی، منبع پیشین- محقّق حلّی، نجم الدین،  شرائع الإسلام؛ ج2، ص: 66 - نجفی، شیخ محمد حسن، جواهر 

الكلام؛ ج 25، ص: 94 - علامه حلّی، حسن بن یوسف، قواعد الأحكام؛ ج 2، ص: 108- محقّق كركی، علی بن حسین 

عاملی ، جامع المقاصد؛ ج 5، ص: 44 - حسینی عاملی، محمد جواد، مفتاح الكرامة )ط - الحدیثة(؛ ج 15، ص: 218.

8 - طباطبائی، سید علی بن محمد بن ابی معاذ، ریاض المسائل )ط - الحدیثة(؛ ج 9، ص: 187.
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گرفتهمیشود.1
ازاینتعریفایراداتیبهشرحذیلواردشدهاست:

۱-کلمۀوثیقهدرعبارتمذکورخبرضمیرمذکرمنفصلهو)مبتدایجمله(است.
لذامبتداوخبرازجهتمذکرومونثبودنبایکدیگرمطابقتندارندواینایرادلفظاً

وارداست.
۲-دراینتعریفرهنبهدیناختصاصدادهشدهاستوحالآنکهرهنبربعضی
ازاعیانخارجیمثلرهنبراعیانمضمونهازقبیلمالغصبیوعاریۀمضمونهیارهن
براعیانیکهاحتمالضماندرآنهستمثلرهنبرمبیعیاثمن،نیزجایزاست.در

نتیجهرهنمختصبهدیننیست.۲
۳-داخلکردنکلمۀمرتهندرتعریفونسبتدادنآنبهدین،موجبپیدایش
مرتهن تعریف در و آمده مرتهن کلمۀ رهن، تعریف در زیرا تعریفمیشود؛ در دور
امرآناستکهتصورمعنایرهنمتوقف این واقعلازمه کلمۀرهنآمدهاست.در
برتصورمعنایمرتهن،وتصورمعنایمرتهننیزمتوقفبرتصورمعنایرهنباشد.
لذاازآنجاکهتعریفهریکمتوقفبردیگریاست،دورلازممیآید.بههمینجهت،
برخیازفقهاءبرایاجتنابازاینایراددرتعریفعقدرهن،کلمۀمرتهنراداخلدر
آنننمودهاندوعقدرهنرابه»وثیقهٌ لِلمدینِ یَستَوفی مِنه المال«،۳یعنیرهنوثیقهای
استکهبرایصاحبدین،کهویمیتواندحقخودراازمحلآناستیفاءنمایدویا
به»هو عقدٌ شرّعَ للاستیثاقِ عَلى الدَینِ«،4یعنیعقدیکهبهمنظوروثوقوخاطرجمعی
طلبکاربردینیکهبرذمهبدهکارداردتشریعشدهاست،تعریفنمودهاند)البتهبهنظر

میرسداینتعریفنظربهغایترهندارد(.
امّا ایراد اول رد می شود به اینکه، حرف تاء در کلمه »وثیقة« به خاطر نقل لفظ 
از وصفيت به اسم بودن است نه تأنيث، همچنان که در حرف تاء در.کلماتی چون 

1 - شهید ثانی، زین الدین علی  عاملی، مسالك الأفهام؛ ج 4، ص: 7. 

2 - در جواز عقد رهن بر این موارد می توان به مفاد مواد 241، 693 و 775 قانون مدنی تمسک جست.

3 - شهید اول، محمد بن مكی، الدروس؛ ج 3، ص: 383- فاضل مقداد، عبد ا... سیورى حلی، التنقیح الرائع؛ ج 2، ص: 

یْنِ« تعریف نموده است(.  163. )البته شهید اول در كتاب لمعه در صفحه 129 عقد رهن را به »هُوَ وَثِیقَةٌ للِدَّ

4 - امام خمینی، سید روح ا... موسوى، تحریر الوسیلة؛ ج 2، ص: 3 - علامه حلّی، حسن بن یوسف، تذكرة الفقهاء )ط - 

الحدیثة(؛ ج 13، ص: 85 - ابن ادریس حلّی، محمد بن منصور، السرائر؛ ج 2، ص: 416.
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»اکیلة و نطیحة«،1 این چنين است و حرف تاء در آنها حرف تأنيث نيست، بلکه 
حرف تبدیل است..لذا بين مبتدا و خبر در مونث و مذکر بودن مطابقت وجود دارد.
ایراد دوم، با این دليل که اصطلاح »دین«.ناظر بر.عدم جواز رهن بر غير دین 
مانند اعيان خارجی است،2 از بين می رود؛ زیرا در جواز رهن آن اختلاف است..
بر فرض جواز هم،.ممکن است تکلف جواب باشد به اینکه رهن بر وثيقه، فقط به 
جهت استيفای دین است، بر فرض ظاهر شدن فعل به سبب استحقاق یا تعذر عين. 
بهتعبیردیگر،علتایناختصاصآناستکهمواردمذکورنیزداخلدردینهستند.
زیرااخذوثیقهبرایمبیعیاثمنبهسببآناستکهاگرمبیعیاثمنمستحقللغیر
درآمدویابایعیامشتریبرحسبموردازتحویلمبیعیاثمنمتعذرگردیدند،هریک
بهمنزلۀدائنمحسوبشدهومیتوانندحقخودراازمحلرهناستیفاءنمایند.ودر
مالمغصوبنیزدرصورتتعذرتحویلعینمغصوبهازناحیهغاصب،مالک،طلبکارآن

عینمحسوبشدهوحقاستیفایدینخودراازمحلوثیقهدارد. 
و در مورد رفع اشکال سوم،.می توان کلمۀ مرتهن را به وجهی تعریف نمود که 
کلمه رهن در آن واقع نشود، مثل اینکه در تعریف مرتهن بگویيم،.کسی است 
که صاحب دین است )دائن( و یا کسی است که وثيقه برای اوست. که در این 
صورت، موجب منتفی شدن.دور در مانحن فيه می شود. زیرا دیگر تصوّر معنای 
مرتهن موقوف بر تصوّر معنای رهن نيست. امّا در.مورد تعریفی که شهيد اول بيان 
نموده اند، اگر چه اشکال دور بر آن وارد نيست، امّا خالی از ایراد هم نيست، مضافاً 
اینکه این.تعریف بيشتر به تعریف عين مرهونه نزدیک است تا خود عقد رهن. بر 
فرض پذیرش این امر هم، ذکر کلمۀ »المدین«.به جای »المرتهن« صحيح نسيت 

مگر آنکه آن را به تأویل ببریم.3
نظر مقنّن و حقوق دانان

1 - اكیلة به معنی مأكول، بُزی است كه برای خوردن فربه می كنند و نطیحة به معنای منطوح، گوسفندی است كه بر 

اثر خوردن شاخ از گوسفند دیگر مرده باشد.

2- در مانحن فیه رهن بر اعیان مضمونه، همچون رهن بر مال غصبی و یا رهن بر اعیانی كه احتمال ضمان در آن 

هست مثل رهن بر درک مبیع. 

3 - شهید ثانی، زین الدین علی  عاملی، مسالك الأفهام؛ ج 4، ص: 8 - نجفی، شیخ محمد حسن، جواهر الكلام؛ ج 25، 

ص: 94 الی 95.
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قانونمدنیدرماده۷۷۱خودبااقتباسازنظرمشهورفقهاء،درتعریفعقدرهن
مقررداشتهاست:»رهن،عقدیاستکهبهموجبآنمدیونمالیرابرایوثیقهبه
مال مرتهنمیگویند«.همچنین را دیگر وطرف راهن را رهندهنده دائنمیدهد.
موردرهنرامرهونمینامند.برخیازحقوقدانانتعریفقانونرابهعلتاینکهگاهی
جهتاخذوثیقهممکناستاتلافمالباشدنهعقدودیگراینکهقراردادنرهناز
ارائهنمودهاند:»رهن ندانستهاندوتعریفدیگری نیزممکناست،جامع ثالث ناحیه
عقدیاستکهبهموجبآن،مدیونیاثالث،مالموجوددرخارج)اعمازمنقولیاغیر
منقول(رابهعنوانوثیقهبهبستانکاراعطاءمینماید،تااگرمدیوندرادایدینخود
درسررسیدمقررمتعذرگردید،ازمحلفروشآن،طلبِبستانکارپرداختشود«.براین

اساسخاستگاهدینممکناستعقدویاغیرآنباشد.۱

1-3: مشروعيت عقد رهن
نسبتبهمشروعیتعقدرهنمیتوانبهآیه۲۸۳سورهبقرهاستنادنمود.خداوند
بُوضَة«یعنیاگر

ْ
رِهَانٌ مَق

َ
 ف

ً
اتِبا

َ
مْ تَجِدُوا ك

َ
رٍ وَ ل

َ
ى سَف

َ
نْتُمْ عَل

ُ
متعالدراینآیهمیفرماید:»وَ إِنْ ك

درسفربودیدونویسندهایبرایتنظیمسندقرضومعاملۀنسیه،پیدانکردید،برای
وثیقۀدین،گروگرفتهشود.بنابراین،اینآیهدلالتبراینداردکهرهندرشرعاسلام
ثابتومشروعاست.درروایاتنیزبهمشروعیتعقدرهناشارهشدهاست.۲فقهاءنیز
دراصلمشروعیتعقدرهناختلافیندارند،بلکهدرفروعآنیعنیبرصحتعقدرهن

درزمانغیرسفر)حضر(اختلافدارند.
برخی از فقهای اهل سنت اخذ رهن را.در هنگام سفر به جهت قول خداوند 
در آیه 283 سوره بقره، شرط صحت عقد رهن قلمداد نموده اند.3 چرا.که در آیه 
شریفه بيان شده: »اگر در سفر بودید و کاتبی برای تنظيم سند قرض و معاملۀ 
نسيه، پيدا نکردید، برای.وثيقه دین گرو گرفته شود«. لذا سفر در اینجا شرط 
بوده و مفهوم مخالف شرط نيز در بين فقهاء حجت است..امّا آنچه مورد اتفاق 
فقهای اماميّه است، جواز اخذ رهن به صورت مطلق و اعم از سفر و حضر است و 

1 - دكتر جعفری لنگرودی، محمد جعفر، مبسوط در ترمینولوژی حقوق؛ ج3، ص: 2071. 

2 - شیخ طوسی، ابو جعفر، تهذیب الأحكام؛ ج 7، ص: 168 - محدث نوری، میرزا حسن، مستدرك الوسائل؛ ج 13، ص: 

417 - حرّ عاملی، محمد بن حسن بن علی ، وسائل الشیعة؛ ج 18، ص: 379.

3 - ابن قدامه، عبدا...، المغنی؛ ج4، ص: 398- قرطبی، ابن رشد، بدایه المجتهد و نهایة المقتصد؛ ج2، ص: 271.
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مقيد.نمودن اخذ رهن در آیه به هنگام سفر نيز صرفاً وارد مورد اغلب است، نه 
شرط صحت رهن..زیرا در سفر مظنۀ پيدا نکردن کاتب بيشتر وجود دارد. مانند 
قول خداوند در آیه 43 سوره نساء که بيان فرموده: .»اگر در سفر باشيد- و آب 
برای تطهير یا غسل نيافتيد، در این صورت با خاک پاک تيمم کنيد«، زیرا عدم.
دسترسی به آب غالباً در سفر پيش می آید.1 درواقعقیدسفرازقیودتوضیحی
استوقیودتوضیحیظهورشدرتقییدبسیارضعیفاستویااساساًدلالتیبرتقیید
ندارد.مضافاًاینکهبرصحتعقدرهندرغیرسفر)حضر(دلیلخارجینیزوجوددارد
وآنروایتیاستکهدرآن،پیامبرخدازرۀخودرانزدیکشخصیهودیرهن
گذاشتتند،درحالیکهدرسفرنبودند.۲اینروایتدرکتبرواییفقهایاهلسنتنیز
نقلشدهاست.۳همچنیندراینزمینهبینفقهایامامیّهاجماعوجودداردواختلافی
درجوازرهنبهطورمطلقنیست.4تنهامجاهدوضحاکدربینفقهایشیعهرهنرا

درغیرسفرجایزنمیدانند.۵

1-4: اوصاف عقد رهن
آن اوصاف و ویژگیها از آگاهی عقدی، هر ماهیت شناسایی لازمههای از یکی
عقداست.لذالازممیآیدبرایتشریحدقیقمبحثرهنومعرفیآن،بهبیانمختصری

ازایناوصافپرداختهشود.
۱-رهنیکعقدتبعیاست:بهاینمعنیکهقهراًوجوددینقبلازانعقادعقدرهن
ضروریاست.بهعبارتدیگر،بایدبینمرتهنوراهنرابطۀدائنومدیونیوجودداشته
باشد،تابرایتضمیندینموجودمالیبهعنوانوثیقهدادهشود.و اقتضای تبعی بودن 
عقد رهن این است که، با زوال دین از طریق پرداخت آن یا سقوط آن به دلایل 

1 - شهید ثانی، زین الدین علی  عاملی، مسالك الأفهام؛ ج 4، ص: 10 و 11 - نجفی، شیخ محمد حسن، جواهر الكلام؛ 

ج 25، ص: 98.

2 - محدث نوری، میرزا حسن، مستدرک الوسائل؛ ج13، ص: 417.

3 - بیهقی، ابوبكر، السنن الكبری؛ ج6، ص: 36.
4 - فاضل جواد، جواد بن سعد اسدی، مسالك الأفهام إلی آیات الأحكام؛ ج 3، ص: 73 - فاضل مقداد، عبد ا...، كنز العرفان 

فی فقه القرآن؛ ج 2، ص: 60 - قطب الدین راوندی، سعید بن عبد ا...، فقه القرآن؛ ج2، ص: 58 - اردبیلی، احمد بن 

محمد،، زبدة البیان فی أحكام القرآن ؛ ص: 455.

5 - شیخ طوسی، ابو جعفر، خلاف؛ ج3، ص: 221.
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دیگر، عقد رهن نيز منحل گردد.1مفادمواد۷۷۱و۷۷۵ق.منیزمؤیداینادعاست.
بنابراین،عقدرهنبرایدینیکهدرآیندهبهوجودمیآید،مانندضمانمالمیجب
منطبقباماده۶۹۱ق.م،محکومبهبطلاناست.زیرادرعقدرهنآنچهموردتوثیققرار

میگیرد،حقیاستکهدرسابقایجادشدهاستواینامرلازمۀصحترهناست.۲
و عینی و رضایی به عقود، بندی تقسیم یک در است: عینی عقد یک رهن -۲
تشریفاتیمنقسممیگردد.طبقنظربرخیازفقهاءولحنماده۷۷۲قانونمدنیکه
عقدرهنرابهصرفایجابوقبولکاملنمیداندوقبضراهملازمهتحقّقآنقلمداد
مینماید،بایدرهنرانیزمانندعقدوقفوهبهدرشمارعقودعینیبهشمارآورد.۳امّا 
طبق دیدگاه برخی دیگر از فقهاء نظير شهيد ثانی، که قبض را در اصل انعقاد 
عقد رهن واجد.هيچ اثری نمی دانند، باید رهن را یک عقد رضایی دانست، که 

به صرف ایجاب و قبول، کامل شده و تمام آثار بر آن مترتب می گردد.4.
۳-عقدرهنازطرفراهنلازموازطرفمرتهنجایزاست:علت این امر آن 
است که، مرتهن ذینفع و صاحب حق محسوب می شود و.هر ذیحقّی می تواند 
از حق خود به نفع دیگری بگذرد یا کلّا آن را اسقاط نماید، وليکن راهن مدیون 
بوده و نمی تواند حق دیگری را اسقاط نماید.5 قانونمدنیدرماده۷۸۷خودبهاین
امراشعارداشتهاست.همچنیندرتبصره۶ماده۳4اصلاحی۱۳۵۱قانونثبتاسناد
واملاکمقررشدهاست:»درموردمعاملاترهنی،بستانکارمیتواندازرهناعراض
نماید....«.معذالک،تمامآثارعقدجایزنسبتبهمرتهندرعقدرهنمترتبنمیشود.

1 - شهید ثانی، زین الدین علی  عاملی، مسالك الأفهام؛ ج 4، ص: 28 - نجفی، شیخ محمد حسن، جواهر الكلام؛ ج 25، 

ص: 110. 

2 - دكتر كاتوزیان، ناصر، عقود معین؛ ج2، ص: 235 - دكتر طاهری، حبیب ا...، حقوق مدنی؛ ج4، ص: 522.

3 - شیخ طوسی، ابو جعفر، المبسوط؛ ص: 196 - همو، النهایة فی مجرد الفقه و الفتاوى؛ ج 2، ص: 431 - شهید اول، 

محمد بن مكی، الدروس؛ ج 3، ص: 383 - شیخ مفید، محمد بن نعمان، المقنعة؛ ص: 622 - ابن براج طرابلسی، 

گیلانی،  قمی  میرزای   -  192 المراسم العلویة؛ ص:  العزیز،  عبد  دیلمی،  سلار   -  46 ج 2، ص:  المهذب؛  قاضی، 

المسائل  ریاض  معاذ،  ابی  بن  محمد  طباطبائی،   - ج 2، ص: 432  السؤالات؛  أجوبة  فی  جامع الشتات  ابوالقاسم، 

)ط - الحدیثة(؛ ج9، ص: 190.

4 - شهید ثانی، زین الدین علی  عاملی، مسالك الأفهام؛ ج 4، ص: 11 - نجفی، شیخ محمد حسن، جواهر الكلام؛ ج 25، 

ص: 99 - علامه حلّی، حسن بن یوسف، تحریر الأحكام )ط - الحدیثة(؛ ج 2، ص: 464 - محقّق كركی، علی بن حسین 

عاملی، جامع المقاصد؛ ج5، ص: 49.

5 - شهید ثانی، منبع پیشین؛ ص: 52.
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بافوتاحدطرفینمنفسخمیگردد، زیرابهموجبماده۹۵4ق.مکلیهعقودجایز
درحالیکهدرعقدرهنبافوتمرتهنچنیناثریبرعقدمنطبقباماده۷۸۸ق.م
مترتبنمیگردد.برخیازحقوقداناندرعلتاینکهجایزبودنرهننسبتبهمرتهن
عقودی شامل ق.م ۹۵4 ماده معتقدند، نمیدهد قرار جایز عقود احکام تابع را آن
بهعقدیگفتهمیشودکه عقدجایز زیرااصطلاحاً باشند، میشودکهجایزالطرفین
طبیعتاًازناحیۀطرفینقابلانحلالباشد.۱امّادرتحلیلفقهیایننظرمیتوانگفت؛
باطل نشدن عقد به واسطه موت طرفين به جهت اقتضای لزوم عقد از ناحيه 
راهن و پایدار ماندن حق.مرتهن ب واسطۀ وجود دین است.2بنابرایننتیجهگرفته
میشودکه،عدمبطلانعقدبراثرفوتمرتهن،نهبهجهتلزومیاجوازعقد،بلکهدائر
مداروجوددیناست،لذاتاوقتیکهدینباقیاستعقدنیزبهقوتخودپابرجاست. 
4-رهنیکعقدتوثیقیاست:یکیدیگرازخصوصیاتعقدرهنتوثیقیبودنآن
است.عقدرهنبرایدائنیکحقتوثیقتبعیایجادمیکندکهوضعیتطلباورااز
لحاظپرداخت،مطمئنترمیگرداند.بنابراین،عقدرهندرمقابلعقدضمانکهوثیقۀ
شخصیاست،توثیقیاوثیقۀعینیمحسوبمیگردد؛زیرابهموجبآنعینمالدر
گرودائنقرارمیگیرد.۳درواقع،دروثیقۀشخصی،ذمۀشخصدیگریبهذمۀبدهکار
ضمیمهمیشودوتضمینطلبدرآنبهطورکاملنیست.زیرااحتمالداردضامننیز
معسرشود.برخلافوثیقۀعینیکهدرآن،طلبکاربرمالمعینیازاموالمدیونحق
عینیپیدامینمایدوازحقتعقیبوحقتقدمنیزبرخوردارمیگردد.بهاینترتیب

محلوصولطلبهمیشهمحفوظمیماند.4

1 - دكتر امامی، سید حسن، حقوق مدنی؛ ج2، ص: 385 - دكتر جعفری لنگرودی، محمد جعفر، رهن و صلح؛ ص: 111.

2 - شهید ثانی، منبع پیشین؛ ص: 72.

3 - دكتر باریكلو، علیرضا، عقود معین )عقود مشاركتی، توثیقی و غیر لازم(؛ ج2، ص: 185 الی 186.

4 - دكتر كاتوزیان، ناصر، عقود معین؛ ج2، ص: 496.
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فصل دوم: شرایط عمومی و اختصاصی عقد رهن

مباحث فصل:
۱-شرایطمربوطبهعقد

۲-شرایطمربوطبهمتعاقدین
۳-شرایطمربوطبهموردرهن

4-شرایطمربوطبهحقیکهبرایآنرهندادهمیشود

2-1: شرایط مربوط به عقد

2-1-1: لزوم ایجاب و قبول
امّا است. آمده بهشمار عقد تشکیلدهندۀ عنصر بهعنوان همواره طرفین تراضی
صرفقصدورضایباطنیطرفینبرایتحقّقعقدوایجاداثرموردنظر،کافینیست،
بلکهآنقصدورضایباطنیبایدبهیکوسیلهایابرازشود.بنابراینایجابوقبول
یا بیانمقصودطرفیناست،کهممکناستبهصورتلفظیو ابزاریبرایاعلامو
فعلیمحقّقگردد.مرسوماستکهایجابازناحیهمدیون)راهن(وقبولازجانبدائن

)مرتهن(باشد،اگرچهدرخلافآنمانعیوجودندارد.
ایجاب.هر لفظی است که دلالت بر رهن نمودن نماید، مانند »رهنتُکَ«، یعنی 
به تو رهن دادم یا »هذا وثيقهٌ عندَکَ«، یعنی این گرو در نزد تو باشد و یا.هر 
رهن  مؤدای.معنای  که  مواردی  از جمله  می کند. معنا  این  بر  که دلالت  لفظی 
نمودن است، کلمه »وثقّتک«، »هذا رهن عندک« و »أرهنت« به زیادی همزه 
است، که اگر چه در رهن.کم استعمال می شود، امّا این امر به حدی نرسيده است 
که منع شده باشد؛ بلکه لغتی است که دلالتش واضح است.و نزد افراد بسيار 
نقل شده است. لذا ایجاب در عقد رهن اختصاص به لفظ خاص و یا ماضی بودن 
لفظ ندارد، بلکه.هر لفظی که دلالت به رضایت بر رهن کند، کافی است؛ زیرا 
رهن از لحاظ رعایت قواعد، به حدود عقود لازم نرسيده است و صرفاً از.ناحيه 
مرتهن لازم است. بنابراین؛ ترجيح اختصاصات آنچه در عقود لازم معتبر است 
)لفظی، عربی و به صيغه ماضی بودن ایجاب(، در عقد رهن ترجيح بلامرجح 



۲۷ بخش اول: عقد رهن

است.1 شهیداولدرکتاب»الدروس«مطلبیرادراینبارهافزودهاستوآناینکه،
ذهُ على مالِكَ أو بمالك«،یعنیبگیراینرادرمقابلمالخود

ُ
اگردرایجابگفتهشود:»خ

كَ«، َ
عطیَك مال

ُ
)درمقابلدین(،عقدرهنمنعقدمیگردد.اگرگفتهشود:»أمسِكهُ حتى أ

یعنینگهداراینراتااینکهبهمالکاعطاءبنماییوازاینجملهارادهرهنگردد،نیز
جایزاست؛ولیاگرارادۀودیعهیامانندآنشود،رهنمحسوبنمیشود.2  امّابرخیاز
فقهاءباپذیرشایننظریهّکه،صرفاًاستعمالالفاظصریحدرعقدرهنبرایتحقّقآن
معتبراست،بهرددیدگاهمذکورپرداختهاند:۱-ترجیحبهجانبجوازعقدهممانند
جانبلزومآنترجیحبلامرجحاست.۲-اصلبرعدمانعقادعقدبااینالفاظاست.
۳-درالفاظیمانند»خذه علی المالک«توهممعاوضهوداخلبودندرقسمبیعوجود
دارد.4-قدرمتیقن،استعماللفظصریحدرانشایایجابوقبولورعایتشرائطی
استکهدرعقدلازممعتبراست،تادرصورتپشیمانیوتعذروفاء،بتوانممتنعرا
بهمقتضایتعهداوالزامکرد.چراکهدرشریعتاسلامهیچکسرانمیتوانبخلاف
رضایاوبهکاریملزمگردانیدمگربهاحکامشرع.پس،اگرصیغۀصریحدرانشایعقد
رهنازمدیونصادرنشودالزاماوجایزنیست؛چونعقدمانندوعده،عهدوقسمبه

گذرانیدندردلوداشتننیتمنعقدنمیشودوالزامآورنمیگردد.۳
ایناستکه،طرفمرتهن)جوازعقد( ایندلایلمیتوانداد به پاسخیکه امّا
برطرفراهن)لزومعقد(غلبهدارد؛زیرامقصوداصلیدررهنهمانمرتهناستو
ویرکناصلیعقدرهنمحسوبمیشود؛بهاینجهتکهرهن،برایتضمینطلب
قاعده»اذا  لذاهردواصلمطابق الفاظخاصاست، اشتراط برعدم نیز اوست.4اصل
تعارضا تساقطا«،ساقطمیشود.همچنینعمومآیهاوَفوابالعقود،دلالتبروفایبهعقد

رهنیکهبهغیرالفاظمعتبردرعقودلازممنعقدشده،مینمایدودلیلینیزبرانحصار
الفاظخاصدردستنیست.۵

1 - »و »أرهنت«، بزیادة الهمزة، فإنّه لغة قلیلةٌ فیه لا یَبلُغُ شُذوذُها حدَّ المنعِ ...«. شهید ثانی، زین الدین علی  عاملی، 

مسالك الأفهام؛ ج 4، ص: 8 الی 10.

2 - شهید اول، محمد بن مكی، الدروس؛ ج 3، ص: 383.

3 - نجفی، شیخ محمد حسن، جواهر الكلام؛ ج 25، ص: 96- بحرانی، یوسف بن احمد، الحدائق الناضرة؛ ج 20، ص: 

222 - مقدس اردبیلی، احمد بن محمد، مجمع الفائدة و البرهان؛ ج 9، ص: 128.

4 - قاروبی تبریزی، شیخ حسن، النضید فی شرح روضه الشهید؛ ج 13، ص: 147.

5 - طباطبائی، محمد بن ابی معاذ، ریاض المسائل )ط - الحدیثة(؛ ج 9، ص: 189.
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و قبول، راضی شدن به آن ایجاب است. امّادراینکهقبولنیزمانندایجابباید
لفظیباشدیاقبولفعلیکفایتمیکند،برخیازفقهاءنظیرصاحبشرایع،برخلاف
ایجاب،قبولرامنحصردرلفظندانستهوقبولفعلیرانیزمعتبردانستهاند،۱چراکه
احرازرضاازطریقفعل،اشارهوماننداینمواردنیزممکناست،اگرچهاینموارددر
ایجابکافینیست.شهیدثانیدرتوجیهایندیدگاه،بیانداشته؛»تکلف و شرایطی 
که در بيان ایجاب وجود دارد، در قبول حاکم نيست؛ زیرا عقد رهن از طرف راهن 
لازم است،.ولی قبول از ناحيۀ کسی صورت می گيرد که عقد از طرف او جایز است 
و رهن به حق او تعلق گرفته است..پس.در ابراز قبول رهن، آنچه که در عقود جایز 
جاری است، کفایت می کند«.2 ولیکنبنابرقولبرخیازفقهاءآنچهاعتباردارد،همان
شهيد ثانی نيز.بنابر احتياط و متقن بودن،.این نظر را ارجح  است،۳ لفظی قبول
دانسته است.و در اعتبار استعمال الفاظ به صيغه ماضی یا آنچه قائم مقام ماضی 
است و عدم تفصيل.بين ایجاب و قبول با.چيزی که متعدی می شود، قائل به دو 
وجه شده است. چنانچه بنابر وجه اول، اعتبار لفظ.ماضی، هم در ایجاب و هم در 
قبول،.به علت لزوم عقد از ناحيۀ موجب.و بنابه وجه دوم، عدم اعتبار صيغۀ ماضی 
در ایجاب و قبول، به دليل التفات به جواز از ناحيه قابل.4.امّاعدهایدیگرازفقهاء
بهسببتسامحیکهدرعقدرهنوجودداردوجوازآنازناحیهمرتهن،نهتنهاصیغه
ماضیرا،بلکهعربیبودنلفظراهملازمنمیدانند.همچنینمعاطاترانیزدرعقد
رهنجایزمیشمارند.۵چنانچهعلامهحلیدرکتاب»تذکره«تصریحداشته: »معاطات
ایجابوقبول بیان و برایتحقّقآنکفایتمیکند بیع درعقدرهنبرخلافعقد
باشرایطکاملنسبتبهآنچهکهدربیعوجوددارد،درموردرهنلازمنیست«. مع

1 - محقّق حلّی، نجم الدین،  شرائع الإسلام؛ ج2، ص: 66 - فخر المحقّقین، محمد بن حسن بن یوسف  حلی، إیضاح 

الفوائد؛ ج 2، ص: 9- محقّق سبزوارى، محمد باقر،  كفایة الأحكام؛ ج 1، ص: 551.

2 - شهید ثانی، زین الدین علی  عاملی، مسالك الأفهام؛ ج 4، ص: 9.

3 - نجفی، منبع پیشین؛ ص: 97- محقّق كركی، علی بن حسین عاملی، جامع المقاصد؛ ج 5، ص: 45.

4 - شهید ثانی، زین الدین علی  عاملی، مسالك الأفهام؛ ج 4، ص: 9.

5 - امام خمینی، سید روح ا... موسوى، تحریر الوسیلة؛ ج 2، ص: 3 - اصفهانی، سید ابو الحسن،  وسیلة النجاة )مع حواشی 

الگلپایگانی(؛ ج 2، ص: 181- خوانسارى، سید احمد بن یوسف،  جامع المدارك؛ ج 3، ص: 342 - میرزای قمی گیلانی، 

ابوالقاسم، جامع الشتات فی أجوبة السؤالات؛ ج 2، ص: 447 - سبزوارى، سید عبد الأعلی، مهذب الأحكام )للسبزواری(؛ 

ج 21، ص: 75.
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الوصف،علامهانشایعقدرهنرادرصورتیکهبالفظانجامپذیرد،بهصیغۀماضی
معتبردانستهاستودرتوجیهقبولجملاتیچون»هذارهن«یا»وثیقهعندک«نیز
بیانداشتهاست:»ایندوجملهاگرچهماضینیستندوجملهاسمیههستند،ولیکن
معنایماضیدارندوحتیدلالتشانبرثبوت،ازماضیبیشتراست«.1 امّا شهيد این 
مطلب را رد نموده است، به جهت اینکه آنچه شرط است لفظ ماضی است،.نه 
معنای آن. چرا که با قبول این مطلب لازم می آید که، انعقاد بيع نيز با جملات 

اسميه جایز باشد،.در حالی که چنين نيست.2 
نظر مقنّن و حقوق دانان:

دیگری صور به رهن عقد انشای جواز بر حقوقدانان مشهور و قانونگذار دیدگاه
غیرازلفظ،منجملهبهصورتمعاطاتیاست.۳چنانچهماده۱۹۳ق.ممقررمیدارد:
باشد،مثلقبضو »انشایمعاملهممکناستبهوسیلۀعملیکهمبینقصدورضا
قانون باشد«.همچنین استثناءکرده قانون مواردیکه اقباضحاصلگردد،مگردر
مدنیدرماده۳۳۹خود،بیعمعاطاتیراباوجودلازمبودنآنازناحیهدوطرفعقد،
جایزدانستهاست؛پسمنطبقبااستدلالفقهاءبایدبهطریقاولیقائلبهصحترهن

معاطاتیشد.

2-1-1-1: نحوۀ ابراز ایجاب و قبول از طرف شخص عاجز از تکلم
به صورت عارضی،  نيست )لال(،.هر چند  به تکلم  قادر  در مورد شخصی که 
اشاره به جای لفظ ایجاب و قبول کفایت می کند..و در اشاره آنچه معتبر است،.
انتقال قصد  است و منحصر به عنصر خاصی نيست. اگر هم درحالت عجز از سخن 
گفتن با کتابت به دست.خود عقد را انشاء کند،.در صورتی که مبين قصد او باشد 
نيز، جایز است. البته کتابت به تنهایی کافی نيست..زیرا علم به ثبوت قصد رهن با 
کتابت به تنهایی فهميده نمی شود، به  سبب اینکه ممکن است کتابت به صورت.
با اشاره  بيهوده و بدون قصد رهن یا قصد دیگری صورت گيرد..لذا کتابتی که 

1 - علامه حلّی، حسن بن یوسف، تذكرة الفقهاء )ط - الحدیثة(؛ ج 13، ص: 89.

2 - شهید ثانی، منبع پیشین.

3 - دكتر طاهری، حبیب ا...، حقوق مدنی؛ ج4، ص: 525 - دكتر كاتوزیان، ناصر، عقود معین؛ ج2، ص: 506 - دكتر 

موسویان، سید عباس، فرهنگ اصطلاحات فقهی و حقوقی معاملات؛ ص: 81 - دكتر حائری شاه باغ، سید علی، شرح 

قانون مدنی؛ ج2، ص 674 – دكتر لطفی، اسد ا...، فقه مقدماتی، ج2، ص 14.
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همراه باشد، معتبر دانسته شده است..امّا اشاره در هر صورت رد نمی شود،.به سبب 
اینکه در اشاره افهام مقصود وجود دارد و نزد فقهاء معتبر است..وليکن در غير این 
صورت، یعنی وجود قدرت تکلم،.معتبر نيست؛ زیرا در این موارد تنها لفظ صریح 

در مقصود است.1.
نظر مقنّن

 قانونمدنینیزدرماده۱۹۲خودبهپیرویازنظرفقهاءدراینبارهبیانداشته
است:»درمواردیکهبرایطرفینیایکیازآنهاتلفظممکننباشداشارهکهمبینقصد

ورضاباشدکافیخواهدبود«.

2-1-2:دوام
مقصودازدوامدراینبحث،عدمتعیینمدتبرایرهناست.فقهایامامیّهدوام
رادرزمرهشرایطصحتعقدرهنقلمدادنمودهاند.درواقع،رهنموقتباطلاست،
زیراهدفازعقدرهنایناستکهوثیقهتازمانوصولطلبمحبوسبماند،تادائن
بتواندازمحلآنطلبخودراتحصیلنماید.بنابراینقهراًتازمانیکهدینباقیاست،

وثیقهنیزبایدباقیباشد.۲
نظر مقنّن و حقوقدانان

دراینبارهاگرچهدرقانونمدنیحکمیوجودندارد)ما لا نصّ فیه(،معذالکبه
نظرمیرسدکهچنینمسألهایازبدیهیاتحقوقیاست.زیرااگرمدترهنبهگونهای
معینشودکهپیشازفرارسیدنموعددینپایانیابد،برعقدرهنهیچاثرحقوقی
مترتبنخواهدشد.لذانبایدتردیدیبربطلانچنینعقدینمود.زیراکهتوافقبر
عقیدۀ به البته است. رهن عقد وجود فلسفۀ و مقتضی بیگمانخلاف امری چنین
برخیازمحقّقین،اگرمدترهنبیشازمهلتتأدیهدینبودهوبرایدائنمدتزمان
کافیبرایدرخواستفروشعینمرهونهمهیّاباشد،نمیتوانحکمبهبطلانعقدرهن
نمود.چراکهبرایتحقّقرهنلزومینداردکهعینمرهونهتاسقوطدیندرگرودائن
باقیبماند.بنابرایناگردرمدتمعیندراثرعدمپرداختدین،مرتهنازحقخود

1 - شهید ثانی، زین الدین علی  عاملی، مسالك الأفهام؛ ج 4، ص: 9 الی 10- نجفی، شیخ محمد حسن، جواهر الكلام؛ 

ج 25، ص: 97 الی 98. 

2 - شهید ثانی، زین الدین علی  عاملی، الروضة البهیة )المحشی - كلانتر(؛ ج 4، ص: 55 - نجفی، منبع پیشین؛ ص: 226.
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استفادهنکندودرخواستفروشعینمرهونهراننماید،رهنفکمیگردد.پساین
امرنهتنهابافلسفۀوجودعقدرهنمنافاتندارد،بلکهبامنطقحقوقیوعقلاییآن
نیزسازگاراست،چنانچهاینامردرضمانتنامههاورهنهایتجارینیزمرسوماست.
زیراموجبمیشوددائننتوانددروصولحقخودکاهلیکردهوموجباتتضررراهن

رافراهمگرداند.۱

2-1-3: نقش قبض در انعقاد رهن
قبضدرلغتگرفتنبهمعنایگرفتنشیءباتمامدستاست.۲ازلحاظاصطلاحی
)عین معامله مورد مال بر )مرتهن(، ذینفع استیلای مفهوم به ماده۳۶۷ق.م، طبق
از باتسلیممتفاوتاست.زیرالازمۀتسلیم،تمکن البتهمفهومقبض مرهونه(است.
انحایتصرفوانتفاعدرمالاست.دربارۀتأثیرقبضبرانعقادعقدرهنبینفقهاءو
حقوقداناناختلافنظروجوددارد.لذادراینقسمتازفرآیندپژوهش،بهتبییناین

نظریهّهاپرداختهمیشود.
دیدگاهفقهاءدربارۀتأثیرقبضبرعقدرهنبهسهنظرعمدهتقسیممیگردد:

۱-قبضدرکنارایجابوقبولشرطصحتوانعقادعقدرهناست.
۲-عقدرهنباایجابوقبولواقعشدهواجرایمفادآنبرایراهنلازماستو

قبضهیچنقشیدرصحتولزومآنندارد.
۳-قبضدراصلتحقّقرهن،دخالتندارد،لکنتاهنگامیکهقبضواقعنشود

عقدازناحیهدوطرف،جایزاست.
فقهاءنسبتبههریکازایننظراتدلایلیرابیاننمودهاندکهبهبررسیهریک

ازآنهامیپردازیم:
1- قبض به عنوان شرط صحت رهن

مشهورفقهاءبرآنندکهقبضدراصلتحقّقعقدرهندخالتداردومانندایجابو
قبولجزءالسببعقدبهشمارمیآید.بههمینجهتاکثرفقهایامامیّهگفتهاندکه
شرطصحترهنسهچیزاست:ایجاب،قبولوقبضبهرضایراهن.بنابراین،برعقد
1 - دكتر امامی، سید حسن، حقوق مدنی؛ ج2، ص: 331 - دكتر جعفری لنگرودی، محمد جعفر، رهن و صلح؛ ص: 

17 - دكتر كاتوزیان، ناصر، عقود معین؛ ج2، ص: 533 - دكتر طاهری، حبیب ا...، حقوق مدنی؛ ج4، ص: 525 - دكتر 

لطفی، اسد ا...، فقه مقدماتی، ج2، ص 14.

2 - طریحی، فخر الدین، مجمع البحرین؛ ج4، ص: 235 - فراهیدى، خلیل بن احمد ، العین؛ ج 5، ص: 53. 
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رهننیزمانندعقدوقفوهبهتاقبلازقبض،هیچاثریمرتبنمیشود.۱ایندسته
ازفقهاءبرایصحتادعایخودبهآیه۲۸۳سورهبقرهاستنادکردهاند،کهدراینآیه
«،یعنیرهنیکهقبضشدهباشد.وازاینآیهچندنکته ٌ

بُوضَة
ْ
رِهٰانٌ مَق

َ
خداوندفرموده:»ف

مستفادمیشود:۱-ازمفهومآیهاستنباطمیشود،رهنیکهقبضنشدهاست،مطلوب
شارعنیست.۲-اگرچهدرآیهجملهبهنحوخبریهبکاررفتهشده،ولیکنازنظرصرف
ونحویدربردارندهمعنایانشائیهوامریاست.۳-درآیه،رهنمقیدبهقبضشدهو
اصلنیزدرقیود،احترازیبودنآناست.4-همچنیندراینبارهبهروایتیازامام
 

َّ
 رَهْنَ إِلا

َ
باقراستنادشدهاست،کهدرآنمحمدبنقیسازامامنقلنموده:»لا

«،۲ودرتفسیرعیاشینیزازمحمدبنعیسینقلشدهاست.۳دراینحدیث ً
بُوضا

ْ
مَق

لا،لاینفیجنسبودهوازشأنآننفیحقیقترهنبدونقبضاست.لذاقبض،طبق
روایتمذکوریکیازمقوماتعقدرهناستوبدونآن،عقدتحقّقنمییابد.همچنین

 مقبوضا«است.4
ّ

آیهوروایتِبیانشده،متضمنقاعدۀ»لا رهن الا
2- عدم اثر قبض بر عقد رهن  

درمقابل،بعضیازفقهاءبیانکردهاندکهقبضهیچاثریبرعقدرهننداشتهوصرفاً
ایجابوقبولرابرایانعقادآنکافیمیدانند.امّادلایلیکهایندستهازفقهاءبراینظریه

خودبیانداشتهاندبهشرحذیلاست:

1 - »عقد الرهن یفتقر إلی إیجاب و قبول و قبض«. شیخ طوسی، ابو جعفر، المبسوط؛ ص: 196 - همو، النهایة؛ ج 2، 
ص: 431 - شهید اول، محمد بن مكی، الدروس؛ ج 3، ص: 383 - محقّق حلّی، نجم الدین، نكت النهایة؛ ج 2، ص: 

244 - شیخ مفید، محمد بن نعمان، المقنعة؛ ص: 622 - شیخ بهایی، نظام بن حسین  عاملی، جامع عباسی و تكمیل 

آن )محشی، ط - قدیم(؛ ج 2، ص: 217 - ابن براج طرابلسی، قاضی، المهذب؛ ج 2، ص: 46 - سلار دیلمی، عبد العزیز، 

المراسم العلویة؛ ص: 192 - ابو الصلاح حلبی، تقی الدین، الكافی فی الفقه؛ ص: 334 - ابن حمزه طوسی، محمد بن علی، 

الوسیلة؛ ص: 265- كاشف الغطاء، شیخ حسن، أنوار الفقاهة ) كتاب الرهن( ؛ ص: 3 - میرزای قمی گیلانی، ابوالقاسم، 

جامع الشتات؛ ج 2، ص: 432 - طباطبائی، محمد بن ابی معاذ، ریاض المسائل )ط - الحدیثة(؛ ج9، ص: 190- امام 

خمینی، سید روح ا... موسوى، تحریر الوسیلة؛ ج 2، ص: 3 - فاضل آبی، حسن بن ابی طالب یوسفی،  كشف الرموز؛ ج 1، 

ص: 539.

دِ بْنِ قَیْسٍ  دِ بْنِ سَمَاعَةَ عَنْ صَفْوَانَ عَنْ عَاصِمِ بْنِ حُمَیْدٍ عَنْ مُحَمَّ دُ بْنُ الْحَسَنِ بإِِسْنَادِهِ عَنِ الْحَسَنِ بْنِ مُحَمَّ 2 - »مُحَمَّ

عَنْ أبَِی جَعْفَرٍ ع قَالَ لَا رَهْنَ إِلاَّ مَقْبُوضاً«. شیخ طوسی، ابو جعفر، تهذیب الأحكام؛ ج 7، ص: 176- محدث نوری، میرزا 

حسن، مستدرك الوسائل؛ ج 13، ص: 417. 

دِ بْنِ عِیسَی عَنْ أبَِی جَعْفَرٍ ع قَالَ لَا رَهْنَ إِلاَّ مَقْبُوض«. شیخ حرّ عاملی، محمد بن  3 -»الْعَیَّاشِیُّ فِی تَفْسِیرِهِ عَنْ مُحَمَّ

حسن، وسائل الشیعة؛ ج 18، ص: 383.

4 - آیت ا... بجنوردى، سید حسن، القواعد الفقهیة؛ ج 6، ص: 7.
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1- دلالت آیه اخير بر مقصود تضعيف می شود به جهت اینکه دلالت آن از 
ناحيه مفهوم وصف.و نزد فقهای اماميّه خالی از اعتبار است..2- وصف در آیه، 
یک امر ارشادی است نه مولوی. بنابراین به منظور تأکيد و استحکام در عقد 
بيان شده است..همچنان که در آیه مذکور به رهن در هنگام سفر و عدم وجود 
کاتب ارشاد شده است،.و اجماع فقهاء نيز مؤید این ادعاست. بنابراین وصف 
سند  جهت  از  نيز  مذکور  روایت  ندارد..3-  تقييدی  جنبه  آیه  در  »مقبوضه« 
ضعيف است..زیرا محمد بن قيس که در سند حدیث آمده، مشترک بين فرد 
ثقه و غير ثقه است..درواقع،ناممحمدبنقیسبرپنجنفرمشترکاًاطلاقمیشود،.که
برخیثقهوبرخیضعیفهستند.4- اگر آیه دلالت بر شرطيت قبض داشت،لازم 
می آمد که تکرار انجام پذیرد.و فایده ای نيز در تکرار متصور نيست.در واقع،.
بيان ملازمه این است که خداوند متعال آن را رهن ناميده،.پيش.از آنکه قبض را 
ذکر نماید. زیرا اگر قبض داخل در حقيقت و ماهيت رهن دانسته شود،.نام عقد 
رهن، تنها پس از تصرف عين مرهونه از سوی مرتهن بر آن، صادق می شود. 
دلالت  نيز  بالعقود«  »اوَفوا  آیه  عموم  و.  است  قبض  اشتراط  عدم  بر  اصل   -5
بر لزوم وفای به چنين رهنی می کند..6- مؤیدّ این ادعا که قبض، شرط لزوم 
رهن نيست، عدم اشتراط تدوام قبض در رهن است. 7- نزد طرفداران نظریهّ 
خود  قبض  تا  نبوده،  مرتهن  به شخص  قائم  قبض  مرهونه،  اشتراط قبض.عين 
او شرط صحت رهن باشد..زیرا مرتهن می تواند به راهن وکالت دهد که رهن 
را از سوی وی قبض کند. بنابراین، غایت مطلوب از قبض نوعی تکلّف است.1 
.همچنين ممکن است استدلال شود.که دلالت آیه بر امر به رهن مقبوض، به 
رهن  برای  قبض  وصف  آوردن  یابد،  تحقّق  قبض  بدون  رهن  که.اگر  نحو  این 
نيکو نيست..همچنان که معقول نيست گفته شود، رهن مقبوله یا موجبه. این 
استدلال تضعيف می شود به اینکه صفت.گاهی کاشف واقع می شود،.مثل وصف 
تجارت برای تراضی.بنابراین، به تحقيق آشکار می شود که قول عدم اشتراط، 

1 - شهید ثانی، زین الدین علی  عاملی، مسالك الأفهام؛ ج 4، ص: 11- نجفی، شیخ محمد حسن، جواهر الكلام؛ ج 25، 

ص: 99 الی 101- فاضل مقداد، عبد ا... سیورى حلی، التنقیح؛ ج 2، ص: 165 الی 166 - ابن ادریس حلّی، محمد بن 

منصور، السرائر؛ ج 2، ص: 417 - محقّق كركی، علی بن حسین عاملی، جامع المقاصد؛ ج 5، ص: 49 - فیض كاشانی ، 

مولی محمد محسن، مفاتیح الشرائع؛ ج 3، ص: 136- علامه حلّی، حسن بن یوسف، تبصرة المتعلمین؛ ص: 116.
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اقوی است.1 .
ازاستدلالاتفوق ایرادات،بهبرخی امّاقائلینبهاشتراطنیزضمنعدمپذیرش

چنینپاسخدادهاند:
۱-آیهشریفهدرمقامبیانحکماست،پسبراعتبارقیدمقبوضهدلالتداردورهن
بدونقبضنیزمحتاجبهدلیلدیگریاستکهآنرامشروعولازمالوفاءنماید.بنابراین
هرگاهدرمقامبیاناحکام،قیدیذکرشود،دلالتبرتقییدمینمایدواینازجهت
مفهوموصفنیست،بلکهازجهتدیگریاستوآنظاهرقیودیاستکهدرمقامبیان
احکامآوردهشدهاست.۲-اصلعدماشتراطدراینجامحلیازاجراندارد؛زیرادرمقابل
آندلیلوجودداردواصلنیزمخالفآناست.بهتعبیردیگر،مطابققاعده:»الأصل
دلیلحیثلادلیل«،اصلهنگامیدلیلاستکهدلیلینباشد.همچنینوفایبهعقد
وقتیواجبمیشودکهشرطمحقّقشدهباشد،درغیراینصورتالزام،بهوفایعقد
فاسدخواهدبود.۳-برفرضقبولارشادیبودنآیهنیزمقتضیارشادبهحفظاموالو
استقرارشخصبرآن،قبضاست.ووقتیحفظمالواجباست)ذیالمقدمه(،مقدمۀ
آنیعنیقبضنیزواجباست.4۲-امّاحدیثمزبورنیزمعتبروقابلاستدلالاست؛
زیرامحمدبنقیساگرچهمشترکبینثقهوضعیفاست،لکنچونراویازاوعاصم
بنحمیداست،قرینهایاستبراینکهمرادیامحمدبنقیسابوعبدا...بجلییامحمد
بنقیسابونصراسدیاست،کههریکازاینهانزدشیعهثقهبودهوتردیدبینآنهانیز
خدشهایدراستنادبهروایتواردنمیکند.۳مضافاًاینکهاینحدیثازراویاندیگری
نیزنقلشدهاست.۵4-اجماعدراینجاباطلاست،اولبهدلیلمدرکیبودنآنودوم

بهعلتوجودنظریهمخالف.
3- قبض به عنوان شرط لزوم عقد رهن

ازفقهاءقبضراشرطلزومعقدرهندانستهودرواقع،بیندو امّاعدۀدیگری

1 - شهید ثانی، منبع پیشین، ص: 11 الی 12.

2 - شهید اول، محمد بن مكی، غایة المراد؛ ج 2، ص: 182 الی 183- سبزوارى، سید عبد الأعلی،  مهذب الأحكام 

)للسبزواری(؛ ج 21، ص: 77 الی 78.

3 - آیت ا... خویی، ابوالقاسم، معجم رجال الحدیث و تفصیل طبقات الرجال؛ ج 18، ص: 181 .

دِ بْنِ عِیسَی عَنْ أبَِی جَعْفَرٍ ع قَالَ لَا رَهْنَ إِلاَّ مَقْبُوض«. شیخ حرّ عاملی، محمد بن  4 - »الْعَیَّاشِیُّ فِی تَفْسِیرِهِ عَنْ مُحَمَّ

حسن، وسائل الشیعة؛ ج 18، ص: 383.
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نظردیگررابهنوعیجمعوتعدیلنمودهاند)مطابققاعده،الجمعمهماامکناولیمن
الطرح(.۱چنانچهعلامهدرتذکرهبیانداشته:»اگرمالیموردرهنواقعشدوقبضآن
صورتنگرفت،رهنصحیحاستولیلازمنیست،بلکهراهنمیتواندازاقباضامتناع
کندوبهجهتعدملزومآن،قادربهتصرفدرعینمرهونهبهسبببیعوغیرآن
)سایرعقود(است«.۲برایناساس،عقدرهنبهوسیلۀایجابوقبولمنعقدمیگردد،
ولیمادامکهعینمرهونهبهقبضمرتهندادهنشده،عقدازناحیهدوطرفجائزبوده
وراهنمیتواندآنرابرهمزندوچنانچهبهقبضمرتهنیاقائممقاماودادهشود،
ودِاست. امّا شهيد ثانی بر  ُ

عُق
ْ
وا بِال

ُ
وْف

َ
رهنلازممیگردد.مستندایندستهازفقهاءعمومأ

این نظر ایراداتی را وارد نموده اند،.به این بيان که رهن صحيح، با قبول این دیدگاه 
تقسيم می شود به لازم از طرف راهن و جائز از هر دو طرف،.که اطلاق رهن همانا 
شامل صحيح آن می شود و اقتضای یکی از دو قيد )لازم و جایز( را نمی کند مگر به 
واسطه امر خارجی..اشکال در جایی پيش می آید که، طرفين عقد، رهن را در ضمن 
عقد لازم شرط نمایند. بنابراین،.آنچه واجب الوفاء است رهن صحيح بوده که اعم 
از لازم و غير لازم آن است، پس سزاوار است وفای به شرط بدون قبض هم محقّق 
شود،.اگر چه لازم نباشد، در غير این صورت، راهن می تواند عقد را فسخ کند، زیرا از 
طرف او نيز عقد جایز است و.فایدۀ مطلوبی از این شرط حاصل نمی شود. بنابراین 
لازم است در اشتراط به رهن مقبوض و مانند آن تقييد صورت بگيرد..البته در 
اکتفاء به قرائن که دلالت بر تقييد به قبض می کند، نظری هست. و از کلام شهيد 
اول ظاهر می شود که رهن مشروط در عقد لازم مستحق قبض است،.گر چه قائل 
باشيم به اینکه قبض شرط لزوم است..و علامه در »قواعد الاحکام« در استحقاق 
مرتهن در مطالبۀ رهن بنابر قول اشتراط قبض در رهن اشکال کرده است.3.و برای 
توقف دليلی وجود دارد و آن هنگامی است که قرائن بر ارادۀ قبض دلالت نکند. امّا 
بنابر نظریه برگزیده.از عدم اشتراط قبض حتی بدون قبض نيز از ناحيه راهن، لزوم 
عقد و عدم فسخ توسط وی لازم می آید..بيان این نکته ضروری است که اطلاق 

1 - ابن زهره حلبی، حمزة بن علی حسینی،  غنیة النزوع؛ ص: 242 - حسینی عاملی، محمد جواد، مفتاح الكرامة 

)ط - الحدیثة(؛ ج  15، ص: 237.

2 - علامه حلّی، حسن بن یوسف، تذكرة الفقهاء )ط - الحدیثة(؛ ج 13، ص: 186.

3 - همان، قواعد الأحكام؛ ج 2، ص: 111 الی 112.
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شرط بر قبض به صورت مجاز است. پس، وجود شرط مقدم بر مشروط است..و در 
مسأله قبض نيز، تقدم مشروط بر شرط به استناد اجماع معتبر نيست؛بنابراین 

وجود شرط به صورت جزء سبب، مناسب تر است.۱  .
نظر مقنّن و حقوق دانان

اصلرضاییبودنمعاملاتکهازقواعدعمومیقراردادهابوده)مستفادازمواد۱۹0
و۱۹۱ق.م(،اقتضایتحقّقعقدبهصرفایجابوقبولرادارد.امّاگاهیقانونگذار
بهجهتمصلحتاندیشیومقتضیاتیعاملدیگریرانیزمانندقبضوتنظیمسند
رسمی،درفرآیندتحقّقوتکاملعقددخیلنمودهاست.حالبایددیدعقدرهننیز
مستثناییبرایناصلمحسوبمیشودیاصرفایجابوقبول،برایانعقادآنکافی

است.
قانونمدنیدرماده۷۷۲مقررداشتهاست:»عینمرهونهبایدبهقبضمرتهنیا
قبضشرط استمرار ولی دادهشود، معیّنمیگردد بینطرفین که تصرفکسی به
صحتمعاملهنیست«.دراینمادهقانونگذارازدوبیانمتفاوتاستفادهنمودهاست،و
اینشیوهبیان،سبباختلافاستنباطحقوقدانانازمادهمذکورشدهاست.درتفسیر
مادهاخیر،نظریهّهایمتفاوتیازسویحقوقدانانبیانشدهکهبهتوجیهآنهاپرداخته

میشود:
۱-اگرچهمفادبخشنخستمادهبانظرفقهاییتناسبداردکه،تسلیمموردرهن
راصرفاًیکیازآثارعقدرهنودرزمرۀالتزامهایراهنمیدانند،نهیکیازسببها
اجزای بهعنوان اینکهقبض بر است قرینهای ماده لحنبخشدوم امّا آن، تحقّق ی
کاملکنندهرهنوازجملهشرایطصحتآنمحسوبمیگردد.زیرااگرچنیننبود
استثناییکهدربنددوممادهبیانشدهواستمرارقبضراشرطصحتقرارنمیدهد،
بیهودهمیبود.مضافبراینکهتصوررهنبدونقبض،معقولبهنظرنمیرسدومفهوم
قبضمتضمندرکلمۀرهناست؛زیرامقصودازاینعقد،تحصیلوثیقهاست.بنابراین
مقنّننظرمشهورفقهاءرااختیارنمودهاستوقبضرابهعنوانیکیازارکانعقدرهن

قراردادهاست.۲
1 - شهید ثانی، زین الدین علی  عاملی، مسالك الأفهام؛ ج 4، ص: 13.

2 - دكتر امامی، سید حسن، حقوق مدنی؛ ج2، ص: 332 الی 333 - دكتر طاهری، حبیب ا...، حقوق مدنی؛ ج4، ص: 

521 - دكتر باریكلو، علیرضا، عقود معین )عقود مشاركتی، توثیقی و غیر لازم(؛ ج2، ص: 193 - دكتر موسویان، سید 
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۲-اگرقبضعینمرهونهشرطصحتعقدقراردادهشود،دراینصورتمرتهن
حقمطالبۀقبضراندارد،چهاینکهاستحقاقمرتهنبرایمطالبۀقبضوقتیحاصل
میگردد،کهعقدرهنبهطورصحیحواقعشدهباشد.بنابراین،اگرقبضعینمرهونه
شرطصحتباشد،مادامکهقبضبهعملنیامده،عقدینیزوجودنداردتامرتهنبه
استنادآنحقمطالبۀقبضراداراباشد.واینتصورکهموجودیتعقدرهنبدون
قبضمورداشکالاست،درستنیست؛زیرابهطورکلیدرعقودیکهثمرۀآنتسلیم
مالاست،عدمتسلیمآنموجببطلانعقدنمیشود،والاهیچدلیلیوجودندارد
کهدرعقدرهنعدمتسلیمعینمرهونهموجببطلانآنشود،درحالیکهدرعقودی
نظیرعاریهوودیعهنیز،عدمتسلیممالیکهموضوععقدبوده،موجببطلاننیستو
تصورموجودیتآنهاهمبدونقبضمالیکهموردعقدبودهاست،مشکلوغیرمعقول
خواهدبود.مضافاًاینکهاگرتصورحصولرهنبدونقبضممکننباشد،عدماستمرار
آننیزغیرممکنخواهدبود.پساگرمرتهنبعدازقبض،عینمرهونهرابهراهنرد
نمایدبدوناینکهوکالتدرتصرفاعطاءکند،بایدعقدرهنرامنفسخفرضنمود.لذا
نظربهمراتبفوقبایدگفتهشودکهقبضدرعقدرهنشرطلزومعقدنسبتبهراهن
استوراهنتعهدبهاقباضنداردومیتواندقبلازقبضعقدرافسخنماید؛مگراینکه
رهنضمنعقدلازمیشرطشدهباشد.کهدراینصورتراهنملزمبهانجامتعهد
خوداست،هرچندکهاقباضواقعنشدهباشد.معذالکباوجودقسمتاخیرماده۷۷۲
وبهدلیلمفهوممخالفمادۀمزبور،مشکلبتوانادعانمودکهدررهنقبضشرط

صحتنیست.۱
۳-قبضعینمرهونهدرعقدرهن،همشرطصحتفعلیاستوهمشرطلزوم
عقدرهنازطرفراهن.درواقع،مقصودازصحتدرماده۷۷۲ق.م،فعلیتتأثیرعقد
رهناست.بهتعبیردیگر،عقدرهنذاتاًصحیحبودهولیآثارقانونیآنموقعیظاهر
میشودکهاقباضهممحقّقشدهباشد.لذاقبضشرطتأثیرعقداستنهجزئیازاجزاء
بنابراین ازتوابعوآثارعقودمحسوبمیشود. اقباض آن،چنانچهدرسایرعقودنیز

عباس، فرهنگ اصطلاحات فقهی و حقوقی معاملات؛ ص: 84 - دكتر حائری شاه باغ، سید علی، شرح قانون مدنی؛ ج2، 

ص: 675 - بروجردی عبده، محمد، حقوق مدنی؛ ص: 312.

1 - دكتر عدل، مصطفی، حقوق مدنی؛ ص: 485 الی 487. 
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قبضازماهیتعقدرهنخارجاست۱)درواقع،ایندیدگاهبهنوعیبیانگرشرطلزوم
بودنقبضاست(.

4-ماده۷۷۲ق.ماگرچهمبینشرطصحتبودنقبضدرعقدرهناست،ولیکن
ازجهاتگوناگونقابلانتقادواشکالاست.زیرابرخلافآنچهادعاشدهاست،مفهوم
وثیقهقراردادنباتسلیمنمودنملازمهندارد؛چنانچهدرموردرهناملاک،کهبرطبق
مواد4۶و4۷قانونثبتاسنادواملاکبایدبهوسیلۀسندرسمیانجامشود،باتنظیم
سندوتوقیفملک،وثیقهازنقلوانتقالمصونمیماندوطلبکارمیتوانداطمینانیابد
کهدرصورتلزوممیتواندآنراازراهاجرایثبتبهفروشرساند.پسچهلزومی
داردکهمالکبیهودهازانتفاعوتصرفدرمالخودمحرومبماندویاآنرابهمالک
انتفاع مقدمه آوردن فراهم رهن، مورد قبض از هدف که بگیرد؛چرا بازپس و بدهد
طلبکارنیست،بلکههدفایناستکهمرتهنازحبسموردرهنوامکاندسترسیبه
آنمطمئنشود.برهمیناساس،عرفنیزاینبیهودگیرابهخوبیدریافتهومرسوم
شدهاستکهمرتهنبهجایقبضواقعیصرفاًدرمتنقراردادبهقبضعینمرهونه
اقرارنمایدواعلامداردکهملکرابهرضایخودبهراهنبازگرداندهاست.درواقع
ایناقرارصورترسمالقبالهراپیدانمودهاست.بنابراینتعدیلحکمماده۷۷۲توسط
رویهقضاییکهدربارۀمفهومقبضنکندواستیلایعرفیرابرموردرهنکافیبداند،

میتواندراهحلیبراینتحمیلاجباریوغیرضروریباشد.۲
بنابرایننتیجهمیشودکه،حقوقدانانعلیرغمایراداتونظراتمختلفیکهبیان
کردند،قبضرادرعقدرهنبهعنوانیکیازاجزایتشکیلدهندهیامؤثردرآن)شرط

لزوم(پذیرفتهاند.
امّاقانونگذارعلیرغمشرطصحتدانستنقبض،درپارهایازموارداستثنائاتیرانیز

دراینرابطهقائلشدهاستکهبهشرحذیلاست:
۱-درهرموردکهوجودسندازشروطرهنبوده،قانونآنسندراقائممقامقبض
رهینهقراردادهاست.مانند:رهناملاککهدارایسندرسمیهستند،بهشرحمواد

4۶و4۷قانونثبتاسنادواملاک.

1 - دكتر جعفری لنگرودی، محمد جعفر، رهن و صلح؛ ص: 11 الی 12.

2 - دكتر كاتوزیان، ناصر، عقود معین؛ ج2، ص: 508 الی 509.
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۲-قبضرسیددررهنکالاهایسپردهبهانبارهایرسمیکهباظهرنویسیبرگ
وثیقهصورتمیگیرد،بهشرحماده۶تصویبنامهانبارهایعمومیمصوب۱۳40.

۳-عدمضرورتقبضدررهنکشتیکهباسندرسمیصورتمیگیرد،بهشرح
ماده4۲قانوندریاییمصوب۱.۱۳4۳

برای است، آن از متأثر حدودی تا نیز ایران مدنی قانون که فرانسه حقوق در
جلوگیریازبروزمشکلاتاحتمالیکهدراثرقبضوجودمیآید،عقدرهنبهدوقسم
رهنمقبوضوغیرمقبوضتقسیمشدهاست.چنانچهبرطبقماده۲۱۱4قانونمدنی
منقول غیر اموال به و است عینی بردارندۀیکحق در مقبوض،۲ غیر رهن فرانسه،
اختصاصیافتهاست،کهدرآنموضوعرهنازتصرفبدهکارخارجنمیگرددووثیقه
همچناندراختیارمالکآنمیماند،ولیکنهمینکهزماندینفرابرسد،طلبکارحق
داردوثیقهراتوقیفوبهفروشرساند.همچنینمرتهندرایننوعوثیقهازحقتقدم
نسبتبهسایرطلبکاراننیزبرخورداراست.امّارهنمقبوضیارهنتصرف۳طبقماده
۲0۷۱قانونمدنیفرانسه،قراردادیاستکهبهموجبآنمدیون،مالیرابهعنوان
وثیقهبهطلبکارمیدهدومیتوانگفتباماده۷۷۱قانونمدنیایرانتناسبدارد.
دراینرهن،ضمانتاجراهابرحسباینکهموردعقدمالمنقولباشدیاغیرمنقول
متفاوتاست.البتهایننوعرهنبیشتردراموالمنقولرواجدارد.وازخصوصیاتبارز
ومشترکآنطبقماده۲0۷۲قانونفرانسه،لزومقبضبرایصحتعقداست،که
ایننوعازرهنهمیشهباتسلیمموضوعآنبهطلبکارهمراهاستومانندضمانریشه
قراردادیداردوازتوابعوجوددینمحسوبمیشود.درحالیکهدررهنغیرمقبوض
قانونگذاررهنرادرقالبقراردادتوثیقمعرفینکردهاست؛بلکهازحیثاثررهنکه
ایجادحقعینیبرمالاستبهآنتوجهداشتهاست.زیراکهبهموجبماده۲۱۱۶
ق.مفرانسه،اینصنفازوثیقه،فقطحاصلازعقدنبودهودارایسهمنشاَمتفاوت

قانونی،قضاییوقراردادیاست.4

2-1-3-3: استمرار قبض
1 - دكتر جعفری لنگرودی، محمد جعفر، محشی قانون مدنی )علمی، تطبیقی، تاریخی(؛ ص: 397.

2-Hypotheque.
3 - Nantissement.

4 - به نقل از: دكتر كاتوزیان، ناصر، عقود معین؛ ج2، ص: 502 الی 504.
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در صحت رهن دوام قبض شرط نيست،.بلکه مسمّای آن کافی است..پس 
اگر راهن عين مرهونه را پس از قبض مسترد نماید، مورد رهن از رهن بودن 
خارج نمی گردد.1.شرطنبودندوامقبضموضعوفاقبودهوعلامهدرتذکرهنسبت
بهآنادعایاجماعنمودهاست.۲.البته برخی از فقهای عامه مخالف این نظر بوده و 
استمرار قبض را به خاطر نظر به وصف متقدم )یعنی قبض(.در آیه 283 سوره 
بقره،.شرط می دانند.3 امّا عدم دلالت آیه بر استمرار قبض واضح و روشن است،.

لزوماً اینکه اصل بر عدم استمرار قبض است.4.
نظر مقنّن و حقوق دانان

حقوقداناننیزبرطبقنصصریحماده۷۷۲ق.مکهاستمرارقبضراشرطصحت
به مرهونه عین لحظهای است کافی رهن برایصحت که معتقدند نمیداند، معامله
قبضمرتهندادهشود.بنابراین،خروجعینمرهونهازیدمرتهنبهعلتازعلل،خللی
برصحترهنواردنمیکندوموجبزوالحقرهننمیگردد،۵کهازنمونههایآن،
و حساب تصفیه زمان تا آنها رهنماندن در و خودرو و خانه خرید وامهای اعطای
استردادایناموالبلافاصلهبعدازقبضاست.امّادراینکهآیااستردادعینمرهونهباید
بهاذنمرتهنباشدیامالکحقداردآنرامستردگرداند؟برخیازاستادانحقوق
معتقدندکه،اگرچهاستمرارقبضشرطنیست،ولیکنمرتهنحقاستمراریدرابرعین
مرهونهداردومالکبدوناذنویحقاستردادراندارد،مگراینکهشرطخلافشده
باشد.بنابراینخلعیدمرتهنازعینمرهونهبدوناذنویجایزنخواهدبود.۶امّابرخی
دیگرازحقوقدانانمعتقدندکه،مالکحقاستردادمالراحتیبدوناذنمرتهندارد،

مگراینکهشرطعدماستردادشدهباشد.۷

1 - شهید ثانی، زین الدین علی  عاملی، مسالك الأفهام؛ ج 4، ص: 15 - محقّق حلّی، نجم الدین،  شرائع الإسلام؛ ج2، 

ص: 66 - نجفی، شیخ محمد حسن، جواهر الكلام؛ ج 25، ص: 104 - علامه حلّی، حسن بن یوسف، تحریر الأحكام 

)ط - الحدیثة(؛ ج 2، ص: 465.

2 - علامه حلّی، حسن بن یوسف، تذكرة الفقهاء )ط - الحدیثة(؛ ج 13، ص: 187.

3 - ابو حنیفه از پیشوایان فقهی اهل سنت بر این نظر است. ابن قدامه، عبدا...، المغنی؛ ج4، ص: 401.

4 - شهید ثانی، منبع پیشین.

5 - دكتر كاتوزیان، ناصر، منبع پیشین، ص: 509 - دكتر طاهری، حبیب ا...، حقوق مدنی؛ ج4، ص: 526 - دكتر عدل، 

مصطفی، حقوق مدنی؛ ص: 485 - دكتر جعفری لنگرودی، محمد جعفر، رهن و صلح؛ ص: 11.

6 - بروجردی عبده، محمد، حقوق مدنی؛ ص: 312 - دكتر حائری شاه باغ، سید علی، شرح قانون مدنی؛ ج2، ص: 676.

7 - دكتر باریكلو، علیرضا، عقود معین )عقود مشاركتی، توثیقی(؛ ج2، ص: 194 - دكتر طاهری، حبیب ا...، حقوق 
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