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نقشقبضدرتوثیقاسنادتجاری
حیدر باقری اصل*1

تاریخ وصول:91/10/9؛ تاریخ پذیرش:92/7/24

چکیده
توثیق، یا رهن اس��ناد تجاری یکي از نیازهاي جدي و ضروري در روابط تجاري و اقتصاد داخلي و بین المللي کش��ورها مي باش��د. 
قانونگذاران بس��یاری از کش��ورها، توثیق اس��ناد تجاري را با روش »ظهرنویسي براي وثیقه« در قوانین خود پیش بیني کرده اند و اسناد 
تجاري - یعنی قبض انبار، س��ند در وجه حامل، اوراق بهادار، اوراق قرضه، اوراق س��هام، بارنامه و اسناد اعتباری برات، سفته، چک و 
فیاتا یا اس��ناد فورواردها - را با این نهاد به رهن مي گذارند. قانون تجارت ایران، نهادي را براي وثیقه گذاري اس��ناد تجاري پیش بیني 
نکرده اس��ت و این مس��ئله سبب شده است که قضات و حقوقدانان مسالة توثیق اس��ناد تجاري را با توجه به فقه و قانون مدني و در 
قالب عقد رهن تحلیل کنند، ولي چنین عملی با مشکل لزوم قبض مورد توثیق، یا عین مرهونه مواجه است. این تحقیق، ضمن طرح 

این مشکل، به دنبال دستیابی راه حل برای آن با استناد به حقوق اسلامی و ایران است.

کلیدواژهها: توثیق تجاري، سند تجاری، شرط، قبض، مورد رهن.

bagheriasll@gmail.com * دانشیار گروه حقوق خصوصی، دانشگاه تبریز 
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مقدمه
»توثیق تجاری« نوعی عمل حقوقی است که بانک، تاجر یا شخصی 
س��ند تجاری  - یعنی قبض انبار، س��ند در وجه حامل، اوراق بهادار، 
اوراق قرضه، اوراق س��هام، بارنامه و اس��ناد اعتباری برات، س��فته و 
چک - را نزد بانک، تاجر یا شخص دیگری برای تضمین دین، تعهد 
خسارت احتمالی، تعهد حسن انجام کار و کسب اعتبار به وثیقه و رهن 
می گذارد، تا اگر وثیقه گذار و راهن، تعهد خود را انجام ندهد، وثیقه گیر 
و مرتهن طلب خود را از سند تجاری که برای وثیقه انجام تعهد نزد 
اوست، وصول نماید و طلب خود را از آن برداشت کند. قانونگذاران 
بسیاری از کشورها، توثیق اسناد تجاري را با نهاد خاصي، به نام روش 
»ظهرنویسي براي وثیقه« در قوانین خود طراحي و پیش بیني کرده اند 
و اسناد تجاري را با استفاده از روش ظهرنویسي براي وثیقه، به رهن 
مي گذارند و این نهاد حقوقي را »توثیق اس��ناد تجاري« می نامند. این 
نهاد حقوقی در تنظیم و تصویب قانون متحدالشکل ژنو راجع به برات 
و سفته در سال 1930 و قانون متحدالشکل ژنو راجع به چک در سال 
1932 گنجانده شده  است )مادۀ 19 قانون متحدالشکل ژنو( و به این 
ترتیب، توثیق اسناد تجاری که یکي از نیازهاي ضروري روابط تجاري 
و اقتصاد داخلي و بین المللي کشورهاست، در بسیاری از کشورها و 
قوانین یکنواخت بین المللي برآورده شده، ولي متأسفانه، قانون تجارت 
ایران، نهاد خاصي را براي توثیق اسناد تجاري پیش بیني نکرده  است و 
به س��بب این ویژگی قانون ایران و به دلیل نیازهای جدی و ضروری 
روابط تجاری، تجار و بانکهای ایرانی اسناد تجاری را نزد بانک، تاجر 
یا شخص دیگری برای تضمین دین، تعهد خسارت احتمالی، تعهد 
حس��ن انجام کار و کس��ب اعتبار به وثیقه و رهن می گذارند، تا اگر 
وثیقه گذار و راهن، تعهد خود را انجام ندهد، وثیقه گیر و مرتهن طلب 
خود را از سند تجاری که برای وثیقه انجام تعهد نزد اوست، وصول 
نماید و طلب خود را از آن برداشت کند. عدم وضع مقررات تجاري در 
این خصوص، باعث شده  است که قضات و حقوقدانان مسألة توثیق 
اسناد تجاري را با توجه به قانون مدني و در قالب نهاد فقهي- مدنی 
عقد رهن تحلیل کنند؛ هرچند چنین تحلیلی به علت ش��باهت عقد 
رهن فقهی- مدنی به توثیق اسناد تجاری اولین گزینه تلقی می شود و 
از این جهت، امر مقبولی است، ولي چنین عملی با مشکل لزوم قبض 
مورد توثیق، یا عین مرهونه مواجه است؛ زیرا بررسی اوصاف ماهوی 
و احکام عقد رهن اثبات می کند که یکی از اوصاف و یا احکام عقد 
رهن، لزوم قبض عین مرهونه است، چنانکه مشهور فقیهان، قبض مورد 
رهن را یا شرط صحت و یا شرط لزوم عقد رهن می دانند. قانون مدنی 
نیز در مادۀ 772 خود از نظر مشهور فقیهان تبعیت کرده و قبض مورد 
رهن را ش��رط صحت عقد رهن اعلام نموده است، درحالی که قبض 
مورد توثیق، در توثیق اسناد تجاری تحقق ندارد؛ چرا که در مکانیسم 

توثیق اسناد تجاری نظیر برات، سفته و چک، راهن در واقع چیزی جز 
س��ند تجاری - برگة برات، سفته و چک - را در تصرف مرتهن قرار 
نمی دهد و محل آن، نزد خود، یا براتگیر و یا غیره باقی می ماند و در 
مواردی حتی ممکن است که محل نیز در اختیار راهن، براتگیر و یا غیر 
قرار نگرفته باشد، لذا توثیق اسناد تجاری با عقد رهن مدنی با مشکل 

قبض مورد توثیق یا عین مرهونه مواجه می شود.
ای��ن تحقیق به دنبال دس��تیابی راه حل برای این مش��کل بر 
اس��اس حقوق اس��لامی و ایران اس��ت . از این جهت، تحقیقی 
کاربردی و توصیفی و از قس��م تحلیل محتوای آن اس��ت و ابزار 
و فن��ون اجرایی آن، جمع آوری اطلاعات با روش کتابخانه ای و 

به کارگیری روش اسنادی است.  

سؤالهایتحقیق
در این تحقیق، دو س��ؤال اصلي و دو س��ؤال فرعي به شرح ذیل 

وجود دارد:

سؤالهایاصلی
الف( آیا توثیق اس��ناد تجاری را ب��ا نهاد عقد رهن، می تواند 
تحلیل فقهی- حقوقی کرد یا چنین عملی به علت بروز مش��کل 

لزوم قبض مورد توثیق یا عین مرهونه ممکن نیست؟ 
ب( در ص��ورت اخیر، س��ؤال می ش��ود که آیا این مش��کل 
هیچ گون��ه راه حل فقه��ی- حقوقی ندارد تا با اس��تناد به حقوق 
اس��لامی و موضوعه ای��ران بتوان راه حلی را برای توثیق اس��ناد 

تجاری با عقد رهن ارائه کرد و این مشکل را از بین برد؟

سؤالهایفرعی
الف( در حقوق اسلامی، نقش قبض در عقد رهن چیست؟

ب( در قانون مدنی، نقش قبض در عقد رهن چیست؟

واژهشناسی
چندی��ن واژه در این تحقیق وجود دارد که باید پیش از ورود به 
اصل بحث تبیین گردند. این واژه ها عبارت اند از »توثیق«، »سند«، 

»شرط« و »قبض«. هرکدام را تعریف مي کنیم:

تعریفتوثیقدراصطلاححقوقتجارت
متخصصان حقوق تجارت، اصطلاح توثیق اس��ناد تجاری را  برای 
»ظهرنویس��ی برای وثیقه اسناد تجاری« به کار می برند و آن نوعی 
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عمل حقوقی اس��ت که بانک، تاجر یا شخصی سند تجاری را نزد 
بانک، تاجر یا ش��خص دیگری برای تضمین دین، تعهد خسارت 
احتمالی، تعهد حس��ن انجام کار و کس��ب اعتبار به وثیقه و رهن 
می گذارد، ت��ا اگر وثیقه گذار و راهن، تعهد خ��ود را انجام ندهد، 
وثیقه گیر و مرتهن طلب خود را از سند تجاری که برای وثیقه انجام 
تعهد نزد اوست، وصول نماید و طلب خود را از آن برداشت کند 

)ستودۀ تهرانی، 1374: 56-55؛ اسکیني،1373: 109-110(. 

تعریفسنددرقانونتجارت
پیرامون معنای اس��ناد تجاری دو اصطلاح وجود دارد: یکی اصطلاح 
خاص و دیگری اصطلاح عام است. حقوقدانان در گسترۀ معنای این 
دو اصطلاح و نیز مصادیق آنها با یکدیگر اختلاف زیادی دارند. اسناد 
تجاری در معنای خاص، به اسنادی اطلاق می شود که در قانون تجارت 
دارای عنوان خاصی مانند: چک، س��فته، سند در وجه حامل و جزو 
اینها هس��تند، )جعفری لنگرودی، 1372: 364( قابل نقل و انتقال اند، 
جایگزین پول نقد، نمایندۀ وجه نقد و اعتبارند، به صرف ظهرنویسی 
قابل نقل و انتقال اند. اسناد و اوراق مالی هستند که  قرض حاصل را 
اثبات می کنند )همان؛ ابراهیم أنیس، 1412: 454( و به اصطلاح معرف 
طلبی به سررس��ید مدت کوتاه می باشند )ستودۀ تهرانی، پیشین: 13؛ 
صقری، 1380: 15( ، حتی اگر میان اشخاص غیر تاجر رد و بدل شوند 
نیز تابع قانون تجارت هستند )اسکینی، پیشین: 5(، قابلیت تأدیة ثمن 
در معاملات و گردش سریع از طریق صدور و ظهرنویسی می باشند 
)صقری، پیشین، ص15(، با گردش خود سخت گردش طلب یا مال 
منعکس در آنها را متروک و منزوی س��اخته اند، به نحوی که دست به 
دست شدن این اوراق به طور کامل واجد ارزش نقل و انتقال اصل مال 

یا طلب است )همان: 12(.
اسناد تجاری در معنای عام کلمه، علاوه بر اسناد تجاری در معنای 
خاص، ش��امل کلیة اسنادی نیز می ش��وند که در مراودات بازرگانی 
داخل��ی و  بین المللي مهمترین نقش را ایفا می کنند )نصیری، 1381: 
198(، لذا عنوان کلی اسناد تجاری به برات، سفته و چک محدود نمی 
شود، بلکه شامل: قبض انبار، سند در وجه حامل، اوراق بهادار، اوراق 
قرضه، اوراق سهام، بارنامه و اسناد اعتباری )اسکینی، پیشین: 5( برات، 

سفته، چک، اوراق و اسناد فیاتا1 یا فورواردها2 نیز می شود.

تعریفشرطدراصطلاححقوقاسلامی
واژۀ ش��رط کاربردهای مختلفی در علوم دارد. مراد ما از این واژه، 
اصطلاح اصولی، فقهی و حقوقی است، لذا معنای اصطلاح فلسفی 

1. Fiata
2. Forward

شرط در اینجا منظور نیست که در آن تقدم وجود شرط بر مشروط 
لازم اس��ت، بلکه معنای مجازی اصطلاح فلس��فی شرط مقصود 
اس��ت، یعنی مراد از ش��رط در اینجا جزء سبب است )شهید ثانی، 
1413: 13( و یا مراد از شرط، امری است که باید در زمان حصول 
مشروط، حاصل گردد و چنین تعبیرهایی نزد فقیهان مرسوم است 
)بحراني، 1377: 228(؛ زیرا مقام بحث، وضع احکام و قانون است 
که در عالم اعتبار و تشریع صورت می پذیرد، نه در عالم تکوین که 

تقدم وجودی شرط بر مشروط لازم است. 

تعریفقبضدراصطلاححقوقاسلامی
واژۀ قب��ض، در لغت مصدر اس��ت و فعل آن قب��ض؛ یقبض بوده 
)طریح��ی، بیت��ا: 236( و به معنای گرفتن با تمام کف دس��ت )ابن 
منظ��ور، 1405: 314(، تملیک، تملُّک و تصرُّف )دهخدا، بیتا: 148( 
آمده است. حقوق اسلامی و موضوعة ایران، این واژه را مطابق معنای 
لغوی به کار می  برند و به طور کلی، اصطلاح قبض، حقیقت  شرعیه 
ندارد، بلکه به معنای لغوی و عرفی خود باقی است )شهید ثانی، بیتا: 
523( و هرجا که لفظ قبض در کتاب، یا سنت  یا موارد اجماع استفاده 
ش��ده است، به معنای عرفی و لغوی است که همان استیلای عرفی 
و اس��تقلال است، لذا حقوق اسلامی و موضوعه، قبض را در هرجا 
موضوع برای حکم قرار داده است نظیر تلف مبیع، قبل از قبض، از 
مال بایع اس��ت  یا قبض، شرط معامله سلم، یا سلف است یا قبض، 
ش��رط صحت هبه اس��ت  و عبارت از این است که عین مرهونه در 
تسلط و تصرف مرتهن باشد، به گونه ای که بتواند از تصرف دیگران 

در آن خودداری کند )موسوی بجنوردی، 1374: 198(. 
ش��هید ثانی در شرح لمعه، سه قول را در معنای عرفی قبض 
نق��ل می کند و ق��ول اول را که بهترین قول می داند، ش��هید ثاني 

ضمن نقل متن لمعه در این مورد، چنین شرح می دهد:
»قبض در منقول نظیر حیوان، پارچه، مکیل، موزون و معدود، 
نقل اس��ت و در غیر منقول، مثل زمین، تخلیه کردن میان مبیع و 
مش��تری بعد از رفع ید از مبیع اس��ت. علت اختلاف این معنا آن 
اس��ت که شارع قبض را تعریف نکرده است، لذا در معنای قبض 
به عرف لغت شناسان و مردم رجوع می شود و معنای عرفی قبض 
به معنایی که ذکر شد دلالت می کند« )شهید ثاني، پیشین: 523(.

تقریرمحلنزاعدرشرطیتقبضمورد
رهن

س��خنان فقیهانی که محل اختلاف و نزاع فقیهان را در ش��رطیت 
قبض مورد رهن تقریر کرده اند، مضطرب، مش��وش و مخدوش 
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است؛ زیرا ظاهر گفتار بعضی از فقیهان، در تقریر محل نزاع این 
اس��ت که محل نزاع نفیاً و اثباتاً در ش��رطیت قبض برای صحت 
یا لزوم اس��ت، ولی این گفتار مشوش است و تنها می توان گفت: 
قایل به ش��رطیت قبض برای صح��ت می گوید: عقد رهن، بدون 
قبض مورد رهن باطل اس��ت و قایل به شرطیت قبض برای لزوم 
می گوی��د: عقد ره��ن، بدون قبض مورد رهن، جایز اس��ت. نظر 
علامة حلی و بحراني را  در این مورد می آوریم و تحلیل می کنیم:
آقاي بحرانی در مس��ئلة دوم کتاب رهن »حدائق الناضرة« به 
اختلاف اصحاب در مسئله پرداخته و عنوان محل نزاع فقیهان را 

این قرار می دهد: 
»آیا قبض ش��رط لزوم عقد رهن اس��ت یا خی��ر؟« )بحراني، 
پیشین: 225(، درحالی که علامة حلی عنوان را در مختلف الشیعة 
چنین آورده اند: »ش��یخ طوس��ی در اینکه آیا قبض شرط در رهن 

است یا خیر؛ دو قول دارد« )علامة حلي، 1412: 399(. 
عنوان علامة حلی در کلمة »قبض ش��رط« مطلق آمده اس��ت و 
معلوم نیست مراد از »قبض شرط« در عنوان بحث چیست؟ آیا قبض 
ش��رط به این معناست که قبض، ش��رط صحت عقد رهن است، یا 
ش��رط لزوم عقد رهن اس��ت تا کلمة »یا خیر« ک��ه در مقابل عنوان 
قبلی قرار گرفته است نیز معنا گردد، ولی اگر بخواهیم معنای »قبض 
شرط« را از توضیحات بعدی به دست آوریم، این کار ممکن است، 
زی��را علامة حلی، قول اول را در کلام خود، در مقابل قول دوم قرار 
داده و معنای »قبض شرط« را در قول دوم ارائه نموده و نوشته است: 
»و قول دیگر ش��یخ طوس��ی در خلاف آم��ده و در آن گفته 
است: رهن، تنها با ایجاب و قبول لازم می گردد. قول ابن ادریس 

در سرایر نیز این قول است« )همان: 400(.
این بیان، قبض را شرط لزوم عقد رهن قرار داده است.از این 
بیان معلوم می ش��ود که قول نخست مذکور در متن گفتار علامة 
حلی به این معناست که قبض، شرط صحت عقد رهن است، لذا 
علامة حلی آنچه را که در اصطلاحِ قبض به فقیهان مذکور نسبت 
داده اس��ت،  به این معنا خواهد بود که قبض، شرط صحت عقد 

رهن است؛ زیرا او می فرماید: 
»ش��یخ طوسی در اینکه آیا قبض شرط در رهن است یا خیر، 
دو قول دارد: یک قول او در نهایه آمده اس��ت و در آن می گوید: 
قبض ش��رط عقد رهن است. قول شیخ مفید در مقنعه، ابن براج 
در مه��ذب، ابن جنید و ابوالصلاح در کافی، س��لار در مراس��م، 
طبرس��ی و ابن حمزه در وس��یله نیز این قول اس��ت ]که قبض را 

شرط صحت عقد رهن می دانند[« )همان(.
ما اگر این گفتار علامه را بپذیریم، با این مشکل مواجه می شویم 
که اقوالی که محقق بحرانی به فقیهان مذکور نس��بت داده اند، غلط 

است؛ زیرا او در قول اول، قبض را شرط لزوم معرفی می کند: 
»اصحاب اختلاف کرده اند که آیا قبض شرط لزوم عقد رهن 
اس��ت یا خیر؟ قول اول، نظر ش��یخ طوسی در نهایه و شیخ مفید 
در مقنعه، ابن جنید، أبوالصلاح، ابن براج، س��لار، طبرس��ي، ابن 
حمزه، محقق حلی در ش��رایع و ش��هید اول در دروس، نکت و 

لمعه است« )بحرانی، پیشین: 225(. 
و در قول دوم، قبض را ش��رط چیزی ندانس��ته و قبض را از 

احکام عقد رهن تلقی کرده است: 
»قول دوم، نظر ش��یخ طوس��ی در خلاف اس��ت و ش��یخ در 
خ��لاف تصریح می کند که عقد رهن، تنها با ایجاب و قبول لازم 
می ش��ود. قول ابن ادریس، علامة در مختلف و ظاهر شهید ثاني 

در مسالک نیز این قول دوم است« )همان: 226(.
بنابراین، علامه حلی می گوید: »یک قول ش��یخ طوس��ی، در 
نهایه آمده است و در آن می گوید: قبض شرط صحت عقد رهن 
اس��ت و قول شیخ مفید در مقنعه، ابن براج در مهذب، ابن جنید 
و ابوالصلاح در کافی، س��لار در مراسم، طبرسی و ابن حمزه در 
وس��یله نیز این قول اس��ت«، درحالی که محقق بحرانی می گوید: 
»یک قول ش��یخ طوسی، در نهایه آمده اس��ت و در آن می گوید: 
قبض ش��رط لزوم عقد رهن است. قول شیخ مفید در مقنعه، ابن 
براج در مهذب، ابن جنید و ابوالصلاح در کافی، سلار در مراسم، 

طبرسی و ابن حمزه در وسیله نیز این قول است« 
این تعارض آشکاری در محل نزاع و اختلاف است که فقیهان 
بزرگ به آن گرفتار ش��ده اند و حل آن خیلی هم آس��ان نیس��ت 
وگرنه فقیهان بزرگ به این اش��تباه عجیب گرفتار نمی شدند. این 
مشکل در بیان شهید ثانی نیز  دیده می شود. شهید ثانی می فرماید: 
»فقیهان در پاس��خ این سؤال باهم اختلاف دارند که آیا قبض 
ش��رط عقد رهن است، به این معنا که قبض جزو اسباب ماهوی 
لزوم عقد رهن از سوی راهن است، نظیر قبض در هبه که قبض 
از اس��باب لزوم هبه نس��بت به متهب اس��ت یا عقد رهن چنین 
ش��رطی را ندارد؟ مصنف و عده ای دیگر از فقیهان ]طوسی، بیتا: 
431؛ س��لار، 1414: 192؛ ش��هید، 1412: 395[ قول اشتراط را 

اختیار کرده اند« )شهید ثاني، 1413: 11(.

طرح،تحلیلوارزیابينظریههایقبض
درعینمرهونه

به نظر می رسد تعیین حدود مسئله تا حدّی ما را به حقیقت راهنمایی 
می کند. حدود مس��ئله، سه امر است و نزاع و اختلاف در سه محور 
صورت گرفته اس��ت: یکی، قبض، ش��رط صحت عقد رهن است، 
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دیگری، قبض، ش��رط لزوم عقد رهن است و سومی، قبض، شرط 
صحت یا لزوم عقد رهن نیست، بلکه قبض از احکام عقد رهن است 
که بعد از عقد رهن به آن پیوس��ته می ش��ود، چنانکه محل اختلاف 

قبض در مورد عقد هبه نیز سه قول دارد )بحراني، پیشین: 227(. 
این است که شهید در کتاب دروس، سه قول را همانند اقوال 
مذکور، در عقد رهن نقل کرده است )شهید، پیشین: 383-384(، 
لذا می توان گفت: فقیهان امامیهّ، همانند فقیهان اهل س��نت، س��ه 
نظریه را نس��بت به نقش قبض در وقوع عقد رهن ارائه داده اند و 
محور اختلاف آنها این س��ه نظریه است. ابتدا نظریه های فقیهان 
در نقش قبض در عقد رهن را از منظر فقه اسلامی و قانون مدنی، 
طرح و تحلیل مي کنیم، س��پس ادل��ة آنها را ارائه می نماییم، آنگاه 

آنها را نقد و ارزیابی می کنیم:

نظریۀقبضشرطصحتعقدرهن
ط��رح، تحلیل و ارزیابي نظریة قبض ش��رط صحت عقد رهن به 

شرح ذیل است:
طرحنظریۀقبضشرطصحتعقدرهن

ع��ده ای از فقیهان، تنها ایجاب و قبول را برای تحقق عقد رهن 
کافی نمی دانند، بلکه قبض را نیز یکی از اسباب شرط صحت و تحقق 
عقد رهن می دانند و عقد رهن را بدون قبض عین مرهونه از س��وی 
مرتهن صحیح و محقق نمی دانند، لذا شرط صحت عقد رهن را سه 
ام��ر: ایجاب، قبول و قبض ب��ه رضای راهن می دانند. این قول، یکی 
از دو قول ش��یخ طوسی در مبسوط )1387: 196( و قول او در نهایه 
)بیتا: 244( و قول ابن حمزه در وسیله )1408: 265( ، شهید در لمعه 
)1406: 117(، خوانس��اری در جامع المدارک )1355: 342(، محقق 
حلی در ش��رائع الاسلام )1415: 181( ، فاضل مقداد در کنز العرفان 
)1384: 60(، طباطبایی در ریاض المس��ائل )1404: 581( و میرزای 
قمی در جامع الشتات )1410: 182( است. همه فقیهان نامبرده، اسباب 

ماهوی عقد رهن را سه امر: ایجاب و قبول و قبض می دانند. 
محقق بحراني، قول شیخ مفید در مقنعه، ابن جنید، أبوالصلاح، 
ابن براج، س��لار، طبرسي، شهید اول در دروس، نکت و لمعه را 

این قول دانسته است )بحراني، پیشین: 225(.
مؤلف جواهر الکلام نیز نقل می کند که شیخ مفید، ابن جنید، 
ابن براج و طبرسی قبض مورد رهن را شرط تحقق و صحت عقد 

رهن می دانند )نجفی، 1961: 100(. 
ولی در انتساب قول مذکور به برخی از فقیهان مذکور، جای 
ش��ک یا تأمل است، لذا سؤال می ش��ود که آیا قول شیخ مفید در 
مقنع��ه )1410: 623(، ابن براج در مهذب )1406: 23(، ابن جنید 
و ابوالص��لاح در کافي )1403: 334(، س��لار در مراس��م العلویه 

)پیش��ین: 192(، طبرسی و ابن حمزه در وس��یله )پیشین: 265(، 
مطابق این قول اس��ت و آیا فقیهان مذکور، قبض را شرط صحت 
عق��د می دانن��د، چنانکه علام��ة حلی به این قایل اس��ت )علامة 
حل��ي، 1412: 400-399( یا آنها قبض را ش��رط لزوم عقد رهن 
می دانند، چنانکه آقاي بحرانی به آن قایل می باشد )پیشین: 225(، 
همان طوری که گفتیم مس��ئله در خور بررس��ی بیشتر است و آن 

مجال و فرصت بیشتری طلب می کند.
ادلۀنظریه

پی��روان این نظریه، دلایل متع��ددی را برای اثبات نظریة خود، به 
شرح زیر، ارائه داده اند: 

اولاً، به مفهوم وصف آیة »فَرِهَانٌ مَقْبُوضَة ٌ« )بقره/283( تمسک 
ک��رده )طوس��ی، 1417: 223( و ره��ن غیر مقب��وض را صحیح 

ندانسته اند. )نجفی، پیشین: 100( 
ثانیاً، برخی نیز با اس��تناد به قول برخی لغت شناس��ان چنین 
دلیل آورده اند که بدون قبض، مُس��مّای عقد رهن تحقق نمی یابد 
)هم��ان: 99(، زی��را قبض در لغت به معن��ای گرفتن با تمام کف 
ف  دس��ت )ابن منظور، پیش��ین: 314( و یا تملیک، تملُّک و تصرُّ

)دهخدا، پیشین: 148( آمده است )نجفی، پیشین: 100(.
ثالث��اً، عده ای نیز ب��ه نصوصی که در مورد رهن وارد ش��ده 
اس��ت اس��تناد می کنند، نظیر روایت محمد بن قیس از امام باقر، 
علیه السلام، که فرموده است: »لَا رهَْنَ اإِلاَّا مَقْبُوضَاً: رهني بدون قبض 

وجود ندارد« )طوسی، 1365: 176؛ حرعاملی، 1387: 123(
اینگون��ه فقیهان معنای روایت »لَا رهَْنَ اإِلاَّا مَقْبُوضَاً« را عبارت 
از این می دانند که عقد رهن از نظر شرع، پیش از تصرف مرتهن 
در عین مرهونه تحقق نمی یابد )طوسی، 1417:  223(. به عبارت 
دیگ��ر، احکام و آث��ار عقد رهن صحیح، هنگام��ی بر آن مترتبّ 
می گ��ردد ک��ه مرتهن عین مرهون��ه را در رهن بگی��رد و در آن، 
تصرف کند، به گونه ای که از تس��لط راهن، خارج شود )موسوی 

بجنوردی، پیشین: 198-199(.
رابعاً، فقیهان، اجماع طبرس��ی )نجفی، پیشین: 100( را دلیل 

دیگر قول خود دانسته اند.
ارزیابینظریه

اولاً، لازم��ة ای��ن نظریه، حجیت قول لغت شناس��ان اس��ت، 
درحالی که اس��تناد ب��ه قول لغت شناس��ان و بیان اینک��ه: »بدون 
قبض مُس��مّای عقد رهن تحقق نمی یابد«، درس��ت نیست؛ زیرا 
همانطور که در جای خود اثبات ش��ده است، قول لغوی حجیت 
ندارد )خراس��انی، 1366: 68-65( و حت��ی در صورت حجیت 
قول لغوی، چنانکه مش��هور آن را حجت می داند، این اس��تدلال 
ضعیف است؛ زیرا لفظ رهن، نظیر سایر الفاظ عقود است و بسیار 
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واضح اس��ت که الفاظ عقود، متوقف بر صدق قبض نمی باشد و 
هرعقدی، حداکثر به اس��باب عقود، یعنی ایجاب و قبول متوقف 
است و قبض از اس��باب عقد نمی باشد؛ هرچند، قبض در ترتب 
اث��ر عق��د رهن، نظیر قب��ض و اقباض در عقد صرف و س��لم یا 
قبض در هبه، معتبر باش��د. بنابراین، لفظ رهن بدون قبض نیز بر 
عقد رهن اطلاق می شود و قبض، شرط ماهوی تحقق عقد رهن 
نیس��ت، بلکه قبض، ش��رط خارجی عقد رهن است، یعنی شرط 
تحق��ق خارجی عقد ره��ن، قبض عین مرهونه اس��ت و به نظر 
مي رسد وصف آیة: »فَرِهَانٌ مَقْبُوضَةٌ« و روایت »لَا رهَْنَ اإِلاَّا مَقْبُوضَاً« 

نیز ناظر بر این توضیح است.
ثانیاً، طبق این نظریه، رهن بر مدار قبض می چرخد، حقیقت 
و ماهیت رهن با نفی قبض، نفی می ش��ود. از این رو، اگر قبض 
ص��ورت نگیرد، ره��ن تحقق پیدا نمی کند )موس��وی بجنوردی، 
پیش��ین: 199(. این دیدگاه، اش��کال دارد؛ زیرا معقول نیست که 
قبض، دخالت در ماهیت رهن داش��ته باش��د؛ هرچند که بپذیریم 
زمانی که عقد ایجاد می شود، وثیقه باید نزد مرتهن باشد )نجفی، 
پیشین: 100(. به نظر ما حقیقت رهن، همان معاوضه ای است که 
راه��ن و مرتهن از طریق ایجاب و قبول خ��ود انجام می دهند و 
قبض، عملی خارجی است؛ زیرا هویت هرعقدی به قصد و مبرزی 
اس��ت که آن قص��د را ابراز و اظهار می کند )موس��وی بجنوردی، 
پیش��ین: 199( و این مبرز و مظهر هم��ان ایجاب و قبول عقد و 
سایر مبرزات است )مادۀ 190 ق.م.( و عقد رهن نیز چنین است. 
زمانی که راهن، قصد می کند مال خود را نزد مرتهن قرار دهد و 
این قصد خود را با لفظی ابراز می کند، عقد حاصل می ش��ود، لذا 

قبض شرط صحت عقد رهن نیست.

نظریۀقبضشرطلزومعقدرهن
ط��رح، تحلیل و ارزیابي نظریة قبض ش��رط ل��زوم عقد رهن به 

توضیح زیر است:
طرحنظریۀقبضشرطلزومعقدرهن

قول دیگر فقیهان در نقش قبض در عقد رهن، این است که قبض 
ش��رط لزوم عقد رهن است. در این دیدگاه، ایجاب و قبول تنها، 
عقد رهن را محقق می سازد، ولی مادامی که عین مرهونه به قبض 
مرتهن داده نشده است، عقد رهن جایز است و راهن می تواند آن 
را ب��ه هم بزند و اگر عین مرهونه را به قبض مرتهن یا قائم مقام 
وی داده باش��د، رهن لازم می گردد. ای��ن نظریه، یکی از دو قول 

شیخ طوسی در مبسوط است )طوسي، 1387: 198(. 
محقق بحراني، قول ش��یخ طوس��ی در خلاف، ابن ادریس در 
سرایر، علامة حلی در مختلف الشیعه، ظاهر شهید ثاني در مسالک 

الافهام و ظاهر گفتار علامة حلی در تذکره، ارش��اد و قواعد، شهید 
اول در نکت الارشاد و دروس و محقق کرکی در جامع المقاصد را 
این قول دانسته است )بحراني، پیشین: 227-225(. مؤلف جواهر 

الکلام می نویسد: 
»قول ابن ادریس، فاضل و فرزندش، محقق ثانی، شهید ثانی 
... جواهر الفقه، تلخیص التلخیص، مختصر، غایة المرام و ایضاح 
النافع... تذکره، تحریر، تنقیح، مسالک و روضه نیز این قول است 
و در کتاب سرایر، این قول به اکثر محصلین و در کنز العرفان به 

اکثر محققان نسبت داده شده است« )نجفی، پیشین: 99(. 
در نس��بت این قول به برخی از فقیه��ان مذکور، جای تأمل 
اس��ت، براي مثال نظر ابن ادریس چنین نیست، لذا مؤلف مفتاح 

الکرامه می نویسد: 
»از کس��انی که قبض را ش��رط لزوم عقد رهن می دانند، تنها 
مؤلف کتاب غنیه به لزوم قبض در عقد رهن تصریح کرده است« 

)حسینی عاملی، 1419: 139(.
ادلۀنظریه

فقیهان��ی که این نظریه را داده اند، ادلة زی��ر را برای اثبات نظریة 
خود ارائه کرده اند: اولاً، این گروه از فقیهان به مفهوم وصف آیة: 
»فرِهانٌ مقبوضةٌ« )بقره/ 283( تمس��ک کرده اند )طوس��ی، 1417: 

223( و ره��ن غیر مقبوض را عقد جایز تلق��ی کرده اند. تقریب 
اس��تدلال به این آیه چنین اس��ت که خداوند متعال مکلف را در 
این آیه، به قبض مورد رهن امر کرده اس��ت، لذا مطلوب شرعی، 
یعنی رهن شرعی بدون قبض مورد رهن تحقق نمی یابد، چنانکه 
تراضی در تجارت و عدالت در ش��هادت ش��رط اس��ت و بدون 
تراضی، تجارت محقق نمی ش��ود و بدون عدالت، شهادت تحقق 
نمی یابد، زیرا آن دو به هم قرین شده اند )شهید ثانی، 1413: 11؛ 

بحراني، پیشین: 224-226(.
ثانیاً، عده ای نیز به نصوصی که در مورد رهن وارد شده است 
اس��تناد می کنند، نظیر روایت شیخ طوس��ی از محمد بن قیس، و 
او از أبی جعفر، علیه الس��لام، که آن حضرت فرمودند: »لَا رهَْنَ اإِلاَّا 
مَقْبُوضَاً« )طوسی، تهذیب الأحکام، 7/176(، همچنین این روایت 

را عیاش��ي در تفسیر خود از طریق محمد بن عیسی از أبی جعفر، 
علیه الس��لام، نقل کرده اس��ت )حرعامل��ی، 1387: 124(. معنای 
روایت مذکور این اس��ت که عقد رهن، پیش از قبض مورد رهن 
از س��وی مرتهن، لازم نمی گردد )طوسی، 1417: 223( و احکام 

عقد رهن لازم بر آن مترتبّ نمی  شود.
ثالثاً، مؤلفان غنیه و سرایر ادعای اجماع بر صحت عقد رهن 
بدون قبض کرده اند و قبض را ش��رط لزوم عقد رهن دانس��ته اند 

)نجفی، پیشین: 99(.
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ارزیابینظریه
اگر قبض را ش��رط لزوم عقد رهن بدانی��م، نام عقد رهن، بدون 
قب��ض تحقق می  یابد و تحقق آثار ش��رعي آن ب��ه پیدایش قبض 
بس��تگی دارد، ولی این نظریه هم درست نیست؛ زیرا عقد رهن، 
نظیر س��ایر عقود، تنها با ایجاب و قبول تحقق می یابد و به دنبال 
آن، رهن مؤثر واقع می ش��ود و زمانی ک��ه عقد ایجاد گردید، آیة 
»اَوْفُوا بِالْعُقُودِ« بر آن جاری می شود و عقد را الزام آور می کند، لذا 

عقد رهن، قبل از قبض، لازم و مؤثر است. این است که گروهی 
از فقیهان بر اس��اس نظری��ة دیگر بر این باورن��د که قبض عین 
مرهون��ه، تاثی��ری در صحت و لزوم عقد رهن ن��دارد، بلکه عقد 
رهن، به وسیله ایجاب و قبول، به طور لزوم محقق می شود. راهن، 
در اثر عقد یاد ش��ده، ملزم به تسلیم عین مرهونه به مرتهن است. 

مستند ایشان، عموم »اَوْفُوا بِالْعُقُودِ« است. 

نظریۀقبضجزءاحکامعقدرهن
طرح و تحلی��ل و ارزیابي نظریة قبض جزو احکام عقد رهن، به 

شرح ذیل است:
طرحنظریه

قول س��وم در قبض این اس��ت که قبض عین مرهونه، نقشی در 
صح��ت و یا لزوم عقد ره��ن ندارد؛ زیرا طبق ای��ن نظریه، عقد 
رهن با ایجاب و قبول به طور لزوم محقق می ش��ود و قبض، هیچ 
دخالتی در تحقق نام رهن، صحت رهن و لزوم رهن ندارد، بلکه 
قبض از احکام رهن است که بعد از تحقق عقد به آن می پیوندد. 
این قول را ابن ادریس در س��رایر )1410: 417(، ش��یخ طوس��ی 
در خلاف )1417: 223(  و در موضعی از مبس��وط )1387: 68( 
داده اند. ش��یخ طوس��ی از قول اولی که در نهایه داده اس��ت، در 
خلاف به این قول برگشته )ابن ادریس، پیشین: 417( و گفته اند: 
»احوط این است که بگوییم: رهن با قبول راهن لازم می گردد 
و بر راهن واجب است که مورد رهن را به اقباض مرتهن بدهد« 

)طوسي، 1417: 223؛ همو، 1387: 79(. 
بنابراین، ش��یخ طوس��ی بر خلاف یک��ی از دو قول خود در 
مبس��وط، در مسئلة پنجم کتاب خلاف قبض را نه تنها از اسباب 
ماهوی عقد رهن محس��وب نکرده است و تحقق این عقد را تنها 
به ایجاب و قبول دانس��ته اس��ت، بلکه حتی قبض را شرط لزوم 
عقد رهن نیز ندانسته است. متن فرمایش شیخ طوسی در خلاف، 

به این شرح، است: 
»رهن، تنها با ایجاب و قبول لازم می گردد« )طوس��ی، 1417: 

 .)223
ابن إدریس در سرایر می نویسد:

»اصحاب ما در نقش قبض در عقد رهن اختلاف کرده اند که 
آیا قبض ش��رط لزوم عقد رهن اس��ت یا خیر؟ بعضی از فقیهان 
می گویند: قبض ش��رط لزوم عقد رهن از س��وی راهن است، نه 
مرته��ن، ولی اکثر فقیهان محصل قایلند که عقد رهن با ایجاب و 
قب��ول لازم می گردد و نیازی به قب��ض در لزوم ندارد و این قول 
نیز صحیح می باش��د... قول اول، مذهب ش��یخ طوسی در نهایه و 
ش��یخ مفید در مقنعه می باشد و قول دوم، مذهب شیخ طوسی در 
خلاف است و او از قول اول خود که در نهایه  بنا نموده برگشته 

است« )ابن ادریس، پیشین: 417(.
ابن براج، اس��باب ماهوی عقد رهن را در مسئله های 244 و 
245 جواه��ر الفقه، تنها ایجاب و قبول می داند و قبض را ش��رط 
صحت یا ش��رط لزوم عق��د رهن نمی داند. وی در مس��ئلة 244 

می نویسد:
»اگر راهن قبض رهن را به مرتهن اجازه دهد و سپس مجنون 
و ی��ا بیهوش گردد، آیا مرتهن می توان��د مورد رهن را قبض کند 
یا خیر نمی تواند؟ جواب این اس��ت که می تواند قبض کند؛ زیرا 
قبض عین مرهونه با ایجاب و قبول برای وی لازم ش��ده اس��ت« 

)ابن براج، 1411: 64(.
همچنین ایش��ان، این مطلب را در مس��ئلة 245 همان مدرک 

مورد تأکید قرار می دهد:
»اگ��ر راهن، قبض مورد رهن را به مرته��ن اجازه بدهد، آیا 
او می توان��د از اج��ازۀ خود برگ��ردد و مرته��ن را از قبض عین 
مرهونه منع کند یا نمی تواند؟ جواب: این اس��ت که او نمی تواند 
چنی��ن کاری را بکند؛ زیرا ایجاب و قبول عقد، قبض مورد رهن 
را واجب کرده اس��ت، لذا مرتهن می توان��د در هرصورت، عین 
مرهون��ه را قبض نمای��د و راهن نمی توان��د او را از این کار باز 

بدارد« )همان(.
طب��ق این نظریه، اگر راهن عین مرهون��ه را به قبض مرتهن 
نده��د، وفق یک دی��دگاه، باید راهن، عین مرهون��ه را به مرتهن 
تس��لیم نماید و در صورت استنکاف راهن از تحویل مورد رهن، 
مرتهن می تواند، اجبار تسلیم عین مرهونه راهن را از حاکم شرع 
بخواه��د و اگر اجبار راهن ممکن نباش��د و یا مورد رهن قبل از 
تحویل از بین برود، مرتهن، حق فسخ عقد را پیدا می کند )امامی، 
1371: 333( و مطاب��ق رأی دیگر، اگر راه��ن عین مرهونه را به 
قبض مرتهن ندهد، اجبار به تس��لیم نمی شود و مرتهن، تنها حقّ 
فس��خ عقد رهن را خواهد داش��ت، لذا اگر به اختیار تسلیم کند 

عقد رهن با تسلیم لازم می گردد )ابن قدامه، بیتا: 399(.
ادلۀنظریه

اولاً، قبض مورد عقد رهن، ش��رط لزوم عقد رهن نیس��ت؛ زیرا 
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اصل عدم اش��تراط رهن به قبض اس��ت )طوس��ي، 1417: 223؛ 
علامة حلي، 1412: 400- 399( .

ثانیاً، آیة: »�أَوْفُوا بِالْعُقُودِ« )مائده/ یک( دلیل دیگر عدم شرطیت 
قب��ض مورد رهن اس��ت؛ زیرا عقد رهن با ایج��اب و قبول عقد 
می شود و بر اساس این آیه وفا به آن واجب می شود، لذا فقیهانی 
که از این نظریه پیروی می کنند، آیة: »فَرِهَانٌ مَقْبُوضَةٌ« )بقره/283( 
را به دلیل آیة قبلی متروک دانسته و به آن عمل نکرده اند )علامة 

حلي، 1412: 400-399؛ ابن ادریس، پیشین: 417(.
ثالث��اً، دلیل اصل��ی این گ��روه از فقیهان، تمس��ک به ظهور 
نصوص مربوط به رهن اس��ت. کیفیت اس��تدلال به این نصوص 
چنین اس��ت که نصوص رهن، ظه��ور در ترتب احکام بر صدق 
رهن دارند و این صدق با مسمّای رهن، تحقق پیدا می کند. بدون 
اینکه به مس��مّای قبض یا عدم قبض تعرضی نماید. بدیهی است 
که ص��دق رهن، متوقف بر صدق قبض نیس��ت؛ زیرا اگر قبض 
در صحت یا در لزوم رهن معتبر و دخیل باش��د، باید میان رهن 
مقبوض و رهن غیر مقبوض تفصیل باش��د. در غیر این صورت، 
اغ��را به جهل پدید می آید؛ در هرحالی که پذیرش اولی درس��ت 
نیست و دومی نیز بر حکیم محال است، لذا ترک تفصیل در این 
مس��ئله دلالت بر تعمیم و عمومیت می کند. لذا قبض نقش��ی در 
صح��ت و لزوم عقد رهن ن��دارد و نقش قبض در وثیقه گردیدن 
عین مرهونه اس��ت؛ زیرا اصل، مشروعیت توثیق و رهن است و 
غالب��اً آن به قبض مورد رهن انجام می پذیرد، بلکه نصوص رهن، 
قبض عین مرهونه را مفروغ عنه گرفته اند، لذا به مجرد اینکه گفته 
می ش��ود: »چیزی رهن است« احکام رهن به ذهن می آید . شاید 
این مسئله موجب توهم شرطیت قبض را در نزد قایل به شرطیت 
شده است، درحالی که آن اعم از شرطیت است؛ زیرا قول اقوا این 
اس��ت که زمانی که مرتهن قبض مورد رهن را درخواست بکند، 
تسلیم عین مرهونه بر راهن واجب می شود؛ هرچند، قبض مورد 
رهن شرط صحت و لزوم عقد رهن نباشد. به نظر ما مقصود آیه 
از: »رهانه« این معناس��ت، چنانکه مؤلف جواهر الکلام می گوید: 
علام��ه در تحریر این قول را بر گزیده اس��ت؛ هرچند علامه در 
قواعد قول به توقف را انتخاب کرده است )نجفی، پیشین: 102(، 

لذا آیة »فَرِهَانٌ مَقْبُوضَةٌ« وجوب قبض رهن را نمی رساند.

ترجیحنظریۀسومبردونظریۀپیشین
نظریة سوم، بر دو نظریة پیشین ترجیح دارد. این مطلب از نقدهاي 
واردشده بر دو نظریة مذکور و عدم ورود آن نقدها بر نظریه سوم 
به دس��ت مي آید. توضیح اینکه دو نوع نقد بر دو نظریة اول وارد 

اس��ت: بخش��ی از نقدها به یک نظریة خاص مربوط می شوند و 
بخش��ی دیگر نقدها بین هردو نظریه مش��ترک اند. نقدهای ویژۀ 
هرنظریه در ذیل همان نظریة بیان ش��د. در این قس��مت به بیان 

نقدهاي مشترک دو نظریة اول می پردازیم:  
دلایلی که برای ش��رط بودن قبض، به نح��و صحّت  یا لزوم 
اس��تناد کرده ان��د، یکی، اجماع طبرس��ی و دیگری، آی��ة »فَرِهَانٌ 
مَقْبوُضَةٌ« و س��ومي، روایات مربوط اس��ت، ولی کیفیت استدلال 
ب��ه آنها ایراد دارد و م��ا ایرادات و نقدهای هرکدام از ادلة مذکور 

را بیان می کنیم:

نقدهایاستدلالبهاجماع
اولاً، ادعای اجماع طبرس��ی بر اعتبار قبض در صحت عقد رهن 
معارض با نقل اختلاف فقیهان در مس��ئله اس��ت، چنانکه ادعای 
اجماع اب��ن زهره و ابن ادریس بر ع��دم اعتبار قبض در صحت 
عق��د رهن، معارض ب��ا نقل اختلاف فقیهان در مس��ئله، به ویژه 
ادعای اجماع طبرسی بر اعتبار قبض در صحت عقد رهن است، 
لذا اجماعی در مس��ئله نیست تا  طبرسی، ابن زهره و ابن ادریس 

یا دیگری آن را نقل نماید.
ثانیاً، اگر حتی اجماعی نیز می  بود، آن اجماع متهم به مدرکی 
می ش��د و اصولاً وقتی در یک مس��ئله اقوال متعددی وجود دارد 
و صاحب هرقولی ب��رای قول خود، ادعای اجماع می کند، چنین 
اجماعی نمی تواند دلیلیت و حجیت داشته باشد، زیرا تحقق چند 
اجماع در یک مسئله معنایی ندارد و چنین اجماع هایی نمی تواند 
دلیل ش��رعی تلقی شوند حکم ش��رعی با آنها اثبات گردند. این 
است که شیخ طوسی از رأی خود در نهایه مبنی بر شرطیت قبض 
در صحت عقد رهن بر گش��ته است و در کتاب خلاف قبض را 
شرط لزوم عقد رهن دانسته است )طوسی، 1417: 223( و باز به 
این دلیل اس��ت که مؤلف جواهر الکلام شرط لزوم را از عبارت 
شیخ مفید در مقنعه و شیخ طوسی در نهایه فهمیده است و تقریر 
محل نزاع را در کلمات اصحاب مضطرب دانس��ته است )نجفی، 
پیش��ین: 101(، لذا قبض نه شرط صحت است و نه شرط لزوم، 
بلکه قبض از آثار و احکام عقد رهن است که بعد از تحقق عقد 
رهن به آن می پیوندد و هیچگونه دخالتی در اسباب ماهوی رهن 

ندارد. این است که مؤلف مفتاح الکرامه می نویسد: 
»از کس��انی که قبض را ش��رط لزوم عقد رهن می دانند، تنها 
مؤل��ف کتاب الغنیه به ل��زوم قبض در عقد ره��ن تصریح کرده 

است.« )حسینی عاملی، پیشین: 139(
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نقدهایاستدلالبهآیۀ»فَرِهَانٌمَقْبُوضَهٌ«
اولاً، توج��ه به صدر و ذیل آی��ة: »فَرِهَانٌ مَقْبُوضَ���هٌ« اثبات می کند 
که این آیه در مقام بیان اس��باب ماهوی و یا ش��رایط وجود الزام 
رهن نیس��ت، بلکه این آیه، وابس��ته بودن عقد رهن به قبض را 
می رس��اند، ولی معنای وابس��تگی عقد رهن به این معناس��ت که 
آن از اح��کام عقد رهن اس��ت و بعد از تحق��ق عقد رهن، به آن 
می پیوندد و هیچ گونه دخالتی در صحت یا لزوم عقد رهن ندارد، 
زیرا قبض در عقد رهن، مانند س��ایر عقود است و زمانی که عقد 
رهن ب��ا ایجاب و قبول واقع می ش��ود، بر راهن لازم اس��ت که 
عین مرهونه را ب��ه قبض مرتهن بدهد و اگر قبض، مانند ایجاب 
و قبول، شرط تحقق باش��د، در این صورت، قول خداوند متعال 
که فرموده اس��ت: »مقبوضة« تکرار بی فایده می شود )علامة حلي، 

 .)399 -400 :1412
ممکن است کسی بگوید آیة مذکور، به قبض مورد رهن امر 
می کند، لذا دلالت بر عدم تحقق رهن بدون قبض می نماید؛ زیرا 
اگر رهن بدون قب��ض محقق گردد، وصف رهن به قبض خوب 
نمی ش��د، چنانکه رهن مقبول و موجب خوب نیس��ت، ولی این 
گفتار، به دو دلیل، ضعیف اس��ت: یکی اینکه وصف گاهی برای 
کش��ف اس��ت، نظیر وصف تجارت به تراض��ی و دیگری، اینکه 
قایل به اشتراط، قبض را شرط صحت قرار نمی دهد تا عقد رهن 
ب��دون قبض تحقق نیابد، بلکه قبض را ش��رط لزوم قرار می دهد 
و ش��بهه ای نیست که اس��م عقد حقیقتاً بر عقد جایز از دو طرف 
اطلاق می ش��ود، ولی بر خلاف آنچه که آن  ش��رط صحت عقد 
اس��ت چنین اطلاقی درست نیست، لذا ظهور عدم اشتراط قوت 

می گیرد )شهید ثانی، پیشین: 12(.
ممکن اس��ت کسی بگوید: آیه بر رهن ش��رعی که قبض از 
اس��باب آن است، دلالت می کند، لذا اگر مورد رهن قبض نگردد، 
عقد رهن تحقق پیدا نمی کند و در این صورت، عقد رهن با اصل 
اس��تصحاب عدم منتفی می گردد و نوبت به دلیل خطاب ]مفهوم 
وصف[ نمی رس��د و جواب از تکرار آیه در کلمة »مقبوضة«، این 
است که تکرار در »مقبوضة« وجود ندارد؛ زیرا  قول لغوی حجت 
است، لذا عقد رهن با قبض مورد رهن، شرعی می گردد )بحراني، 

پیشین: 226(.
جواب اش��کال فوق این اس��ت که عنوان رهن بر عقد بدون 
قب��ض، صدق می کند و عقد رهن، بدون قبض تحقق دارد و این 
مس��ئله موجب می ش��ود که رهن در تحت عنوان عقد در »�أَوْفُوا 
وطِهِمْ« )طوس��ی، 1365:  بِالْعُقُودِ« )مائده/ یک( و »اَلْمُؤْمِنُونَ عِنْدَ شُرُ

371( داخل ش��ود و این دخول، ادع��ای مذکور را منع می کند و 
اطلاق اخبار زیادی که در برخی احکام رهن وارد شده اند، گفتار 

م��ا را تأیید می کنند؛ زیرا همة این اخبار، رهن را ذکر کرده، ولی 
ره��ن را به قبض مقید نموده اند، لذا اگر قبض ش��رط صحت، یا 
ل��زوم عقد رهن می بود باید آن قید ذکر می گردید و ش��رط بودن 
قبض و عدم ذکر آن در اخبار امر مورد پس��ند نیس��ت، بلکه اگر 
قبض شرط عقد رهن باش��د، تفصیل در عقود پدید می آید و در 
جای خود بیان شده است که عدم ذکر تفصیل، دلیل عموم است. 
ثانیاً، دلالت آیه بر ش��رط بودن قب��ض - اعم از اینکه قبض، 
ش��رط صحت یا  ش��رط لزوم باش��د - به مفهوم وصف مربوط 
می ش��ود، و لی وصف، در اصل خود، مفهوم ندارد )خراس��انی، 
1366: 320-324( و حم��ل آیه بر مفهوم وصف بر خلاف اصل 
در وصف است )نجفی، پیشین: 100(. ممکن است کسی بگوید: 
ش��هید ثانی، خلاف این را فرموده اس��ت: »صف��ت گاهی مفهوم 
دارد، زیرا صفت گاهی برای کش��ف است.« )شهید ثاني، پیشین: 
12(! ولي پاس��خ آن، این اس��ت که اصل در وصف این است که 
چنین نباش��د، لذا خود او می نویسد: »دلالت آیه از جهت مفهوم 
وصف درس��ت می شود و مفهوم داش��تن وصف ضعیف است« 

)همان: 11(.
ثالثاً، س��یاق آیه در مقام ارش��اد به حفظ مال اس��ت و حفظ 
مال، با اقباض تمام می ش��ود، چنانکه حفظ مال بدون ارتهان تمام 
نمی ش��ود، پس قب��ض مقتضای احتیاط اس��ت، چنانکه مقتضای 
احتیاط رهن می باش��د. همان طور که رهن، شرط در دین نیست، 
همچنین قبض، شرط در رهن نمی باشد، لذا شهید ثانی می فرماید: 
»حقیقت این است که وصف در آیه ارشاد برای حفظ مال است، 
چنانکه کتابت قرض در س��فر، ارش��اد برای حف��ظ مال می کند« 
)همان(. شهید اول گفته اند: »حفظ مال، واجب است و مقدمة آن 
قبض و واجب است؛ زیرا مقدمة واجب، واجب است« )بحراني، 
پیشین: 226(، جواب او این است که فقیهی به وجوب اخذ رهن 

قایل نیست. 

نقدهایاستدلالبهروایات
اولا، روای��ت: »فَرِهَانٌ مَقْبُوضَةٌ« )حرعاملی، پیش��ین: 123-124(، 
علاوه بر اینکه مش��تمل بر اضمار است )یعني در سند حدیث به 
جاي اس��م امام ضمیر آورده شده اس��ت و چنین حدیثي حجت 
نیس��ت(، س��ند خبر محمد بن قی��س از امام باقر ی��ا امام صادق 
ضعیف اس��ت )ش��هید ثانی، پیش��ین: 11(، زیرا س��ند بین ثقه و 
ضعیف مش��ترک اس��ت؛ زیرا اگر مراد از محمد بن قیس، همان 
محمد بن قیس بجلی باش��د س��ند شیخ طوسی به او موثق است، 
ولی اگر این مطلب معلوم نباش��د س��ند حدیث ضعیف است و 
چون آن معلوم نیس��ت، لذا ش��هید اول و دیگ��ران آن را مردود 



صل
ی ا

اقر
ر ب

ید
 ح

ی |
جار

د ت
سنا

ق ا
وثی

ر ت
ض د

 قب
ش

نق

81

دانسته اند. )نجفی، پیشین: 103(
اگر کس��ی بگوید: فقیهان حدیث را مقبول تلقی کرده اند، لذا 
ضعف س��ند حدیث، ب��ه آن ضرری نمی زن��د و عمل به حدیث 
اضم��ار نیز  اولویت دارد! ولی پاس��خ می دهیم که ادعای ترجیح 
اضمار حدیث، دلیل می خواهد و کسی بر این ادعا دلیلی نیاورده 
اس��ت و نیز اگر به فرض حدیث تلقی به قبول ش��ده باشد، ولی 
دلالت آن ظاهر نیست و به اضافه اینکه چنین تلقی در کار نیست.
اگر کس��ی بگوید: مؤلف جواهر الکلام ثقه بودن این حدیث 
را پذیرفته است و مراد از محمد بن قیس را اینجا به قرینة روایت 
عاص��م بن حمید از وی، محم��د بن قیس بجلی و مقصود از ابن 
س��ماعه را همان حسن بن محمدبن سماعه دانسته است و طریق 
ش��یخ طوسی به آن قوی اس��ت، پس روایت از قسم موثق است! 
)همان: 102( جواب این گفتار آن است که مؤلف جواهر الکلام، 
این مطلب را به این سبب بیان نموده اند که مراد از عاصم، همان 
عاصم بن حمید باش��د و مراد از ابن س��ماعه، همان حس��ن بن 
محمد بن سماعه باش��د تا منظور از محمد بن قیس معلوم گردد 
و برای اثبات هرکدام به دلیل نیاز اس��ت و ادعا کافی نیس��ت، به 
عب��ارت دیگر، مؤلف جواهر الکلام، ای��ن مطلب را بنابر احتمال 

نهاده است. 
ثانیاً، معنای نصوص، نظیر: »لَا رهَْنَ اِلَاّی مَقْبُوضَاً« این است که 
عقد رهن از نظر ش��رع، پیش از تصرف مرتهن در عین مرهونه، 
تحقق می  یابد و قبض از احکام و آثار عقد رهن صحیح است که 

بعد از عقد رهن به آن می پیوندد. 
بنابراین، نظریه ای که مبانی آن صحیح و منطبق با فقه اسلامی 
اس��ت، نظریة سوم می باش��د. طبق این نظریه، قبض جزو احکام 
عقد رهن اس��ت و نقش آن در عقد رهن ایجاد وثیقه دین مرتهن 
است و شارع مقدس، قبض را برای وثیقه شدن رهن، مطرح کرده 
اس��ت و این اس��تنباط آنگاه قوی می شود که بدانیم، عقد رهن از 
جمله عقود عهدیه است و دو طرف، عهد می  بندند که فلان چیز، 
در برابر قرض راهن وثیقه باش��د. قبض و اقباض از سوی مرتهن 
و راهن در عالم خارج از آثار معامله است، لذا دلیلی بر شرطیت 

قبض برای صحت یا لزوم عقد رهن باقی نمی ماند.

نظریۀتحقیقدرارائۀراهحلمشکل
ای��ن تحقیق دو راه حل را برای توثیق اس��ناد تجاری پیش��نهاد، 
طرح و اثبات می کند: راه حل اول، این اس��ت که ما نظریة س��وم 
را مبن��ا و راه حل فقهی- حقوقی اص��لاح مادۀ 772 قانون مدنی 
تلقی کنی��م؛ زیرا اگر این ماده مطابق نظریة س��وم اصلاح گردد، 

مش��کل لزوم قبض عین مرهونه حل می  گردد، آنگاه این راه حل 
وجی��ه خواهد بود که نقدهاي خاص و عام بیان ش��ده را بپذیریم 
و نظریة س��وم را بر دو نظریة نخست ترجیح دهیم، ولی تا زمانی 
که قانونگذار مادۀ 772 قانون مدني را در عمل قانونی بر اس��اس 
نظریة س��وم اصلاح نکرده اس��ت، باید این م��اده را و نیز نظریة 
اول مش��هور فقیهان که هردو، قبض عین مرهونه را شرط صحت 
عقد رهن می دانند مبنای تفس��یر توثیق اس��ناد تجاری و هر رهن 
دیگری قرار داد و حکم به عدم امکان توثیق اسناد تجاری با عقد 
ره��ن فقهی- مدنی به علت بروز مش��کل لزوم قبض مورد رهن 
گردد. در این صورت، راه حل دوم این تحقیق مبنای توثیق اسناد 

تجاری خواهد بود. 
راه ح��ل دوم و اصل��ی تحقیق حاضر برای حل مش��کل این 
اس��ت ک��ه توثیق اس��ناد تجاری عق��دی نامعین و مس��تحدثه یا 
نوپیداس��ت و مقررات حقوق تجارت داخلی و بین المللي - اعم 
از پیمان ه��ا، کنوانس��یون ها و قوانین یکنواخ��ت بین المللی- بر 
احکام اختصاصي آن حاکم و ناظر هستند و اینگونه منابع حقوقی 
تجارت، احکام اختصاصي آن را تفس��یر می کنند، چنانکه احکام 
اساس��ي و عمومي آن مطابق احکام اساسي و عمومي سایر عقود 
است. این گفتار بدان معناس��ت که وثیقه گذاري اسناد تجاري از 
نوع عقود مس��تحدثه اس��ت که به علت نیازه��اي جدید روزگار 
پدید آمده است و عقد رهن فقهی- مدنی و معین قانون مدني آن 
ناس��ازگار با آن است. اسم این عقد نامعین را عقد توثیق تجاری 
ی��ا عقد رهن بازرگانی می گذاریم و این اصطلاح را در مقابل دو 
اصطلاح عقد رهن معین و رهن قضایی اس��تعمال می کنیم. عقد 
رهن معین، عبارت از عقدی اس��ت که م��واد 771 تا 794 قانون 
مدن��ی ب��ر آن دلالت می کنن��د و آن، وفق م��ادۀ 771 این قانون، 
عب��ارت از عقد معینی اس��ت که به موج��ب آن، مدیون، مالی را 
ب��رای وثیقه به داین می دهد. رهن قضایی، عبارت یک نوع عمل 
حقوقی است که مواد 224 تا 269 - مبحث چهارم فصل هشتم- 
قانون آیین دادرس��ی مدنی سابق، مواد 108 تا 129 – مبحث اول 
فصل ششم باب سوم - قانون آیین دادرسی مدنی فعلي، مواد 99 
تا 104 – مبحث هش��تم فصل دوم- قان��ون اجراي احکام مدني 
و مادۀ 292 قانون تجارت ایران بر آن دلالت می کنند. مس��تفاد از 
مواد مذکور، این اس��ت که ره��ن قضایی، یک نوع عمل حقوقی 
است. این عمل حقوقی، به درخواست مدعی علیه یا محکوم علیه 
و ب��ه موجب حکم و قرار تأمی��ن دادگاه تحقق می پذیرد و اموال 
محکوم علیه یا مدعی علیه توقیف می شود، لذا می توان گفت رهن 
قضایی صفت مالی از اموال محکوم علیه یا مدعی علیه است که به 
موجب قرار تأمین دادگاه توقیف می ش��ود. به عبارت دیگر، مالی 
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که از جهت قضایی در قید اس��ت و طلق نیست را توثیق قضایی 
می گوین��د، ولی توثیق تجاری، عب��ارت از یک نوع عمل حقوقی 
و در قال��ب عقد نامعین اس��ت که طرفین عقد، آن را بر اس��اس 
ارادۀ خود ایجاد می کنند و طبق این عمل حقوقی، بانک، تاجر یا 
ش��خصی سند تجاری را نزد بانک، تاجر یا شخص دیگری برای 
تضمین دین، تعهد خس��ارت احتمالی، تعهد حس��ن انجام کار و 
کسب اعتبار به وثیقه و رهن می گذارد تا اگر وثیقه گذار و راهن، 
تعه��د خ��ود را انجام ندهد، وثیقه گیر و مرته��ن طلب خود را از 
س��ند تجاری که برای وثیقه انجام تعهد نزد اوست، وصول کرده 

و طلب خود را از آن برداشت کند. 
ادل��ة فقهی- حقوق��ی این راه حل، مبان��ی حاکمیت اراده بر 
عقود و قراردادها، نظیر: آیة: »اَوْفُوا بِالْعُقُودِ« )مائده/ یک( و روایت: 
وطِهِمْ« )طوسی، 1365: 371( در حقوق اسلامی  »اَلْمُؤْمِنُونَ عِنْدَ شُرُ

و مادۀ 10 قانون مدنی هستند و به این ترتیب، راه حلی در توثیق 
اسناد تجاری ایجاد می  شود و ویژگی آن این است که: اولاً، مبنای 
آن منطبق با حقوق اس��لامی و قانون مدنی است و ثانیاً، مقررات 

تجارت داخلی و بین المللي بر آن حاکم است.

نتیجهگیریوبحث
طبق نظر مش��هور فقیه��ان، قبض عین مرهون، ش��رط صحت یا 
ش��رط لزوم عقد رهن اس��ت و طبق صراحت م��ادۀ 772 قانون 
مدنی، قبض عین مرهون، ش��رط صحت رهن می باش��د، ولی در 
توثیق اس��ناد تجاری نظیر برات، سفته و چک، راهن، چیزی، جز 
برگ یا س��ند تجاری را در تص��رف مرتهن قرار نمی دهد و محل 
آن، ن��زد مثلًا، نزد راهن، براتگیر و غیر باق��ی می ماند، لذا توثیق 
اسناد تجاری با عقد رهن مدنی با مشکل قبض مورد رهن مواجه 

می شود. 
بررس��ی فقهی- حقوقی دو نظریة مش��هور فقیهان که قبض 
مورد رهن را یا شرط صحت و یا شرط لزوم عقد رهن دانسته اند، 
اثبات می کند که مبانی نظریه های آنها قابل نقد بوده و این تحقیق 
اثبات نمود که ادلة آنها مخدوش هستند و تنها نظریه ای که مبانی 
فقهی- حقوقی آن صحیح اس��ت و بر مبانی درس��تی بنا گردیده 
اس��ت، نظریة سوم، یا قول خلاف مشهور فقیهان است. این قول، 
قبض م��ورد رهن را جزو احکام عقد ره��ن می داند ولیکن باید 
دانس��ت که قانون مدنی در مادۀ 772 خود از نظریة اول مش��هور 
فقیهان پیروی کرده است و قبض مورد رهن را شرط صحت عقد 
رهن اعلام کرده اس��ت و نظریة دوم و س��وم فقیهان با نظر قانون 
مدنی تعارض دارند، لذا نظریة سوم، دو ایراد ظاهری دارد: یکی، 

تعارض آن با مادۀ 772 قانون مدنی اس��ت و دیگری، تعارض آن 
با دو قول مشهور فقیهان است، ولی نظریة سوم، مزایایی نیز دارد: 
اولی��ن مزیت این نظریه، صحت مبانی فقهی- حقوقی آن اس��ت 
و مخالفت قول مش��هور با ادلة قوی و مبانی صحیح تر مش��کلی 
ایج��اد نمی کند و این مبنا، به وی��ژه در مواردی که راه حل ایجاد 
می نماید، موضع صحیح و مورد تأکید اس��ت، لذا به این ترتیب، 
ایراد تعارض این نظریه با قول مش��هور حل می شود. مزیت دوم 
این نظریه، آن است که زمینه ساز اصلاح قانون مدنی، به ویژه مادۀ 
772، برای انطباق آن با توثیق اس��ناد تجاری اس��ت و اگر چنین 
عم��ل قانونی اتفاق بیفت��د و قانون مدنی در مس��ئله قبض مورد 
رهن اصلاح گردد، توثیق اسناد تجاری با عقد رهن فقهی-مدنی 
ممکن می  شود و تعارض این نظریه با مادۀ 772 قانون مدنی پایان 
می یاب��د، ولی تا زمانی که چنین مس��ئله ای در عمل قانونی اتفاق 
نیفتاده اس��ت، مشکل بیان شده باقی است و باید قبض مورد رهن 
را در قان��ون مدنی، ش��رط صحت عقد ره��ن تلقی کرد و حکم 
به ناس��ازگاری عقد رهن مدنی و توثیق اس��ناد تجاری در مسئلة 

قبض داد. 
ای��ن تحقیق با لحاظ وضع موج��ود قانون مدني این راه حل 
اصلي را براي حل مش��کل توثیق اس��ناد تجاري پیشنهاد و اثبات 
ک��رد که ماهیت توثیق اس��ناد تج��اری را عقد نامعی��ن یا توثیق 
قراردادی مس��تحدثه و نوپیدا تلقی کنیم و مبنای فقهی- حقوقی 
آن را ادل��ة حاکمیت اراده ب��ر عقود و قرادادها، نظی��ر آیة »اَوْفُوا 
وطِهِمْ« در حقوق اسلامی و  بِالْعُقُودِ« و روایت »اَلْمُؤْمِنُونَ عِنْدَ شُرُ

مادۀ 10 قانون مدنی بدانیم و این نهاد فقهی- حقوق را با مقررات 
حقوق تجارت داخلی و بین المللي تفسیر نماییم.
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