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و  یوتکنولوژیصدور ورقه اختراع در ب تیوضع یبررس
 رانیفقه و حقوق موضوعه ا دگاهیها از دسمیکروارگانیم

     

 هیرو آلتونی
 22/90/1091تاریخ دریافت:  

 22/19/1091تاریخ پذیرش: 
 

  70048کد مقاله:  
 

 یده ـچک
 

 یانسان، مالکیت معنو شیدای. بلکه با پستین ینیاز هنر و ابتکارات انسان است بحث نو یکه ناش یمعنو تیوضوع مالک
به منظور رفع  شهینبوده و هم یوقت از آن خال چیبوده که انسان ه یبوجود آمده است. چرا که فکر، قدرت لاینفک زین
 نیو ب یمنطقه ا ،یحفظ آن در سطوح مل و یمعنو تیمالک تیاهم بارهگرفته است. امروزه در یخود از آن بهره م یازهاین

و آسان به  عیسر یدسترس تیو قابل نترنتیا یشبکه جهان قیمطرح است و گسترش ارتباطات از طر یمباحث فراوان یالملل
و اعتبار آن  لکیتنوع ما نیحفظ ا تیبر اهم گرانید یافراد از آثار و دستاوردها یاطلاعات و سوء استفاده برخ یتمام

 یشوند م یم دیتول رهیکتاب و غ ،ینترنتیا یکه در قالب طرح، اختراع، محتوا یو فکر یمعنو داتیافزوده است. آثار و تول
 یبررس تیاهم فتدیکه احتمال دارد اتفاق ب یسوء استفاده ا ایامکان استفاده و  نیکه ا رند،یقرار گ ریتوانند مورد استفاده غ

 یسابقه ا یاگر چه در حقوق موضوعه دارا یمعنو تیکند. مالکیم انینما شتریما ب یرا برا تیع مالکن نویحقوق و ا نیا
را  یاریبس یادله ا عهیش یکه البته فقها دیآ یبه شمار م یاست، اما در فقه از موضوعات مستحدثه فقه ینسبتا طولان

آن را ارائه داده اند. هدف از پژوهش حاضر  تیمشروععدم  لیدلا زیاز فقها ن یو عده ا تیمالک نیا تیمشروع یبرا
 نیباشد که در ایم رانیفقه و حقوق موضوعه ا دگاهیها از دسمیکروارگانیو م یوتکنولوژیورقه ابداع ب تیوضع یبررس

و  یژوتکنولویحاکم بر ب نیقوان تیداده پرداخته شد تا در نها یبه جمع آور یاسناد یفیپژوهش با استفاده از روش توص
 .دیارائه گرد جیبا نتا ختهیآم ینشهاداتیپ تیقرار گرفتند تا در نها نییو تب یها مورد بررس سمیکروارگانیم نیهمچن

 

 سمیکروارگانیو م یوتکنولوژیفقه ، ب ،یمعنو تیورقه ابداع، مالک یدی:ـان کلـواژگ

 

                                                           

 تهران )کردستان( قاتیواحد علوم تحق یدانشگاه ازاد اسلامدانشجوی کارشناسی ارشد حقوق خصوصی،  . 1
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 مقدمه  -1
 هرگاه سخن از دارایی به میان می آید ناخودآگاه ذهن انسان به سمت مصادیق عینی مالکیت همچون پول زمین کالا و...

کند. این در حالی است که در دنیای امروز نوعی دیگری از مالکیت مورد توجه قرار گرفته است که به مراتب از دارایی سوق پیدا می
شود. این نوع دارایی ( یاد میintellectual propertyهای ملموس، پر اهمیت تر می باشد و از آن به عنوان مالکیت فکری)

رای خصایص منحصر به فردی می باشد، از جمله آن که نتیجه مستقیم کار فکری انسان بوده، در محصول هوش انسانی بوده و دا
اثر مصرف از بین نمی رود، به راحتی عرضه شده و قابلیت تکثیر دارد. از مصادیق مهم مالکیت فکری، اختراع می باشد. ثبت اختراع 

ک کشور به مبتکران و مخترعان برای ایجاد یک ابداع نو و جدید که یا پتنت یا پته امتیازی است که دولت و یا موسسه خاص در ی
از نظر اقتصادی حائز اهمیت باشد اهدا می کند. به گونه ای که هر نوع بهره برداری مالی و اقتصادی از ابداع تا مدت زمان خاصی 

اع جزء حقوق داخلی کشور محسوب می شود و کند. ثبت اختررا در اختیار مبتکر قرار داده و حق مالکیت آن را از دیگران سلب می
در صورتی که جنبه بین بین المللی داشته باشد از حقوق بین المللی برخوردار شده و سایر کشورها را از دخل و تصرف در ابداع 

 ایجاد شده منع می کند.

اهمیت زیادی پیدا کرده است.  نوآوری های بیوتکنولوژی به عنوان اختراع و یکی از شاخه های حقوق مالکیت فکری امروزه»
ها است بلکه با گذاری در این بخشحمایت از اختراعات بیوتکنولوژی نه تنها به نفع مخترعان و شرکت های تحقیقاتی و سرمایه

(. بعضی کاربردهای 1472)حبیبا ؛ « های تکنولوژی منافع عمومی را نیز تامین می نماید.فراهم ساختن زمینه ارتقا پیشرفت
پس از آن تولید  تکنولوژی به صورت سنتی شامل اصلاح نباتات و دام، تهیه نان ، ماست ، پنیر و مشروب سازی بوده است وبیو

کند( که به لحاظ روش های انسولین انسانی و اینترفرون )نوعی پروتئین که بدن برای مقابله با ویروس تولید می ،هابیوتیکآنتی
نوترکیب،  DNAه و تجاری بودن بسیار حائز اهمیت است. که به صورت مدرن، با ظهور فناوری موثر و کم هزینه و تولید انبو

دستکاری ژن ها و انتقال ژن از یک موجود زنده به دیگری امکان خلق صورت های جدید حیات از طریق تکنولوژی های گوناگون 
گیری از ه است. به عبارتی دیگر مهندسی ژنتیک ، ظرفیت بهرهرا فراهم آورده و تا مرحله پستانداران با ژن های پیوندی تکامل یافت

های گیاهی مقاوم در . همچنین در تولیدات کشاورزی تاثیر عمیقی در رشد گونهای افزایش داده استاین فناوری را به نحوه فزاینده
ی گیاهی جدید با چرخه حیات کوتاه مدت و هابرابر بیماری، گیاهان و بذرهای پیوندی، میکروارگانیسم های تثبیت کننده ازت، گونه

میلادی ، در کشورهای توسعه  1049مانند آن دارد. در گذشته ثبت اختراع موجودات زنده به هیچ وجه قابل پذیرش نبود، اما از دهه 
یافت ورقه المللی صورت گرفته در خصوص درهای بینای در این زمینه پدید آمده است. از جمله تلاشیافته تحولات گسترده

این موافقتنامه  28( می باشد. ماده TRIPSاختراع موافقتنامه راجع به جنبه های مرتبط با تجارت حقوق مالکیت فکری تریپس)
. این موافقتنامه به کشورها فرصت می دهد تا ثبت اختراع تولید را در مربوط به موضوعات امکان دریافت ورقه اختراع است

سازد که ممانعت از استفاده تجاری از آنها برای حفاظت در تریپس اختراعاتی را مستثنی می 28ماده  2ته بند قوانینشان بگنجانند. الب
محیط  -8بهداشت  ۶-حیات گیاه  -2حیات حیوان  -0حیات بشر  -4اخلاق حسنه  -2نظم عمومی  -1این موارد ضروری است؛ 

 زیست.

جاد تعادل بین منافع متعارضی است ست که در ثبت اختراعات به طور کلی هدف از این استثنائات، اعمال نظارتی ملایم و ای
 وجود دارد. 

موافقتنامه تریپس، گیاهان و حیوانات را از حکم کلی ثبت اختراع استثنا کرده است اما بند ب به وضوح بیان میدارد که  4بند 
ه از اساس بیولوژیک هستند از امکان صدور ورقه اختراع میکروارگانیسم ها و آن دسته از فرآیندهای تولید گیاهان و حیوانات ک

قابل ثبت شناخته شدن اختراعات بیوتکنولوژی توسط ادارات ثبت اختراع کشورهای صنعتی و رشد » (1472)حبیبا؛ «. برخوردارند
وجهی شده است که ای اشکالات فنی، موجب مجادلات قابل تروز افزون اعطای ورقه اختراع در این زمینه، قطع نظر از پاره

 توان آن را به موارد ذیل تقسیم بندی کرد؛می

مجادلاتی که از سوی مخالفان زیست فناوری مطرح می شود و ناظر به مرحله پژوهش و تحقیق و آزمایشهایی که روی  -1
 وجودات زنده.گیرد و آثار زیست محیطی ناشی از دست ورزیهای ژنتیکی در مآزمودنیها اعم از حیوان و انسان صورت می

 مجادلاتی که ناظر بر برقراری منابع انحصاری برای صاحبان حق اختراع و ایجاد محدودیت برای اشخاص ثالث است. -2

ب مال چالش هایی که ناظر به آثار اعطای ورقه های اختراع برای اختراعات بیوتکنولوژیک است. مانند این شبهه که موج -4
ژن و اجزای بدن انسان به طور اخص، می شود و موجب نقض کرامت انسان و کاهش ارزش آن  ، وتلقی کردن حیات به طور اعم

 تا حد کالایی قابل داد و ستد خواهد گردید.

و دانش های اختراع از منابع ژنتیکی مجادلات مربوط به سرقت زیستی و بهره برداری غیرعادلانه تحصیل کنندگان ورقه -0
 (.1470، 0سنتی جهان سوم. )صادقی؛ 

برای کنترل اختراعات و جلوگیری از اعمال اختراعات مغایر با اخلاق یا نظم عمومی ، نباید ادارات ثبت اختراع را درگیر کرد »
بلکه بهترین راه این است که بهره برداری از اختراع ثبت شده به موجب قانون، منع، محدود و یا منوط به کسب مجوز از مراجع 

اجع با در نظر گرفتن معیارهای اخلاقی و ضوابطی از قبیل مراقبت از بهداشت و ایمنی همگانی، حفاظت ذیصلاح شود و این مر
محیط زیست، آسایش حیوانات ، حفاظت از تنوع ژنتیکی و... برحسب، اقدام به صدور مجوز بهره برداری از اختراعات ثبت شده 

یند قانونگذاری پس از تحقیق، ارزیابی و مطالعه صورت پذیرد. کاری که نمایند. تصمیم گیری در مورد این مسئله باید از طریق فرا
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ها و مصالح متعارض است توانند. این فرایند مستلزم برقراری توازن بین ارزشها نمیارگانهای تقنینی میتوانند انجام دهند و دادگاه
اختراع با استفاده از  8227تعداد  2998در سال  (.1470صادقی ؛ «. ) که در نظام دموکراتیک ما کار نمایندگان منتخب است

( در سطح جهان به ثبت رسیده است. کشور ما PTCبیوتکنولوژی و مهندسی ژنتیک در قالب کنوانسیون همکاری در ثبت اختراع )
در ایران ، »( به تبع آن، به موافقتنامه تریپس نیز ملحق نگردیده است. WTOبا توجه به عدم عضویت در سازمان تجارت جهانی )

هر اختراع یا تکمیلی که مخل انتظامات عمومی  - 2نقشه های مالی  - 1، 27در ماده  1419قانون ثبت علائم و اختراعات مصوب 
فرمول ها و ترکیبات دوایی، را از حیطه حمایت خارج کرده است. در  - 4و منافی عفت و یا مخالف حفظ الصحه عمومی باشد 

، روش های تشخیص و معالجه بیماری های انسان یا حیوان، منابع ژنتیک و اجزای ژنتیک  0بق ماده نیز مطا 147۶قانون سال 
تشخیص دهنده آنها و همچنین فرآیندهای بیولوژیک تولید آنها ، نوآوری های بیوتکنولوژی از حیطه حمایت تحت عنوان اختراع 

 (.1409نجفی؛ «.) اندخارج شده

نامه تریپس،  امکان حمایت از ارقام گیاهی را بر اساس یک نظام ویژه حمایتی پیش بینی موافقت 28ماده  4قسمت ب بند 
قانون برنامه چهارم تکرار شده است،  4۶قانون برنامه سوم که در ماده  110نموده است. در کشورمان این نظام ویژه در ماده 

نظر به نوآوری  به تصویب رسیده است. 1472نهال در سال همچنین در این مورد قانون ثبت ارقام گیاهی و کنترل و گواهی بذر و 
رسد ابعاد مسئله از نظر فقهی و حقوقی و تاثیرات ها ، به نظر میهای صورت گرفته و نبود قانونی منسجم و هماهنگ با این نوآوری

اثرات صدور ورقه اختراع و  بین المللی، اجتماعی، اقتصادی، تجاری و حتی عملی هنوز به طور صحیح و کامل تشریح نشده است.
نوآوری های علم بیوتکنولوژی و میکروارگانیسم باید بررسی شود و آثار آن در داخل کشور و احیاناً در توسعه روابطی که در سطح 

ورد نوآوری های ها و با توجه به مبانی فقهی در مکند مورد بررسی قرار گیرد. تا آنگاه فقها با تکیه بر این دانستهالمللی ایجاد میبین
ماخوذه علم بیوتکنولوژی و میکروارگانیسم و آثار آن و سنجش کلیه جوانب امر، اصل عملی و حکم فقهی را بیان نموده و قانونگذار 
بر اساس احکام روشن فقهی حدود و ضوابط آن را دقیقا مشخص نماید. اینها همه مسائل جدیدی است که پیشروی فقه معاصر 

 ل بیشتر فقها و احکام صریح و روشن ایشان و نیز قانونگذار را طلب می دارد.قرار داشته و تام
 

  یدر نظام حقوق خصوص یمعنو تیمالک -2
از حقوق مولفان  تیقانون حما کیارائه ننموده است و فقط ماده  یو فکر یمعنو ی دهیآفر ایاز اثر  یتعریف جامع رانیا قانون

 ایآورنده و به آنچه از راه دانش  دیقانون به مؤلف و مصنف و هنرمند پد نینظر ا از :دیوگ یم 1407و مصنفان و هنرمندان مصوب 
اطلاق  «اثر »کار رفته به آن جادیا ایو با ظهور و  انیکه در ب یروش ایبدون در نظر گرفتن طریقه  د،یآ یم دیابتکار آنان پد ایهنر و 

باشد  اریجامع افراد و مانع اغ دیبا فیاست چرا که تعر فیبخش تعار یسیمباحث در قانون نو نیو مشکل تر نیمهم تر ازشود.  یم
از حقوق مؤلفان و مصنفان و هنرمندان،  تیقانون حما کیماده  در. کرد. نیدر مورد آن موضوع تدو یجامع و کامل نیتا بتوان قوان
را به هر  جادیا ایظهور  ای انیب ی قهیداند و طر یهنر با ابتکار م ایاثر منتج شدن آن از دانش  کی صیتشخ یبرا یملاک اساس

 مفهوم قدم برداشته اند. نیا یقانون به مرزبند نیا یاست؛ هر چند که مواد بعد رفتهیعنوان پذ نیا لینحو که باشد، ذ

 فوق وارد است؛ فیبر تعر یاشکالات

 کند. ینم انیرا ب یذهن ای یاثر فکر کی قیو دق یاوصاف اصل ف،یتعر نیا -1

 .ستیدور از ذهن ن یانتظار نیکامل، چن فیتعر کیکه از  یگردد، در حال یهمه افراد آن را شامل نم -2

گردد. به طور مثال  یبه آنها اثر اطلاق نم یکه در عرف و در اصطلاح حقوق ردیگ یرا در بر م یافراد فیتعر نیا نیهمچن -4
گردد و حال آنکه با توجه به عنوان قانون و ضوابط  یشامل م زیاکتشافات را ن که از اثر در قانون به عمل آمده، اختراعات و یفیتعر

اکتشافات چه از  ایاختراعات  یاست ول یهنر یها دهیو پد فاتیتصن فات،یمقرر در آن، روشن است که مقررات مزبور ناظر بر تال
 نیچن نیرا ا یبتوان اثر معنو دیشا .1دارد تتفاو یفکر یها نهیبا آفر تیو مدت حما تیحما طیو چه از نظر شرا اتینظر خصوص

اساس بهتر است در  نیگردد که اصیل باشد. لذا بر ا یاطلاق م یبه آن دسته از محصول ذهن یفکر نشیآفر ای اثر: نمود فیتعر
 خاص، ابراز شده باشد. یانسان است که در شکل و فرم یاثر گفته شود: اثر، محصول اصیل تلاش آزاد فکر فیتعر

 یو فکر یاثر معنو اتیخصوص -3
ها و تراوشات  تیکه اولا حاصل فعال نستیا یمعنو دهیاثر با پد اتیها و خصوص یژگیو نیمهمتر فیاز مجموع همه تعار 

قانون  2و  1انطور که از مواد مبودن مشهود باشد، ه عیو بد لیاز انحاء در آن وصف اص یبه نحو ایآورنده باشد، ثان دیپد یذهن
همان استنباط را از  ،یحقوقدانان، راجع به اثر معنو زیشود. در حقوق فرانسه ن یاستنباط م نیت حقوق مولفان و مصنفان چنیحما

مطرح شده است. اکثر  یدآن نظرات متعد طیدر خصوص وصف اصالت و ابتکار اثر و شرا البته دارند. یو هنر یادب تیمقررات مالک
مورد توجه  دیآن نبا یمفهوم نوع نهیزم نیدارد و در ا یاند که اصالت اثر، کاملا مفهوم شخص دهیعق نیبر ا یحقوقدانان فرانسو

آن اثر باشد و اگر  نندهیآفر تیآمده مظهر شخص دیاثر پد کهاست  نیعبارت از ا یدر مفهوم شخص ی. اصالت آفرینه فکرردیقرار گ
 یفرق یدارد. ول یقانون تیحما تیگردد و قابل یم یتلق اصیل اثر کیباشد به عنوان  یتیخصوص ایوصف  نیچن یدارا یاثر فکر

                                                           
 1472زان،ی(، تهران: میمحمدزاده وادقان رضایحقوق مولف، ترجمه عل نیادیاصول بن ه،یکلود گلم 80و  82ص  ،ییصفا نیحس دیس . 1
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و نو نباشد،  دیجد یاثر ،یکل ای یو عرف یاز نظر نوع یا نهیاگر آفر نیبنابرا نباشد. ایباشد  دیجد نو و ع،یآمده ، بد دیندارد که اثر پد
به طور مثال مرحوم کمال الملک با الهام گرفتن از قله  یاگر نقاش معروف بیترت نیا با اثر اصیل خواهد بود. کی ،یاثر نیچن

کند،  میترس یقبل یمشابه تابلو یاز همان منظرگاه تابلو یگریکرده باشد و ده سال بعد، هنرمند د میرا ترس ییدماوند، منظره و تابلو
و  عیاست، عرفا بد یقبل یتابلو هینباشد، تابلو دوم که شب نیدر ب یدیکار خود قرار داده باشد و تقل یرا الگو یقبل یتابلو نکهیبدون ا

 تیمحسوب است و قابل لیاص یاثر نیتبلور دارد، چن دینقاش جد تیشخص ر،یچون در تابلو اخ یگردد ول یمحسوب نم دیجد
 یمستقل استفاده کنند و هر دو کتاب دارا یخلق اثر یبرا یاز موضوع و فکر واحد سندهیاگر دو نو نیهمچن .1دارد یقانون تیحما

اصیل به حساب  نهیدو کتاب متفاوت باشد، هر دو کتاب به عنوان آفر نیکلمات ا بیو ترک یجمله بند یباشد ول یواحد جهینت
واقعا  یا نهیاگر آفر البته .ستین دیاست، مفادا بدیع و جد یگرین دبر آ رچاپ، موخ خیخواهد آمد، هر چند کتاب دوم که از نظر تار

بودن  لیاص اریاز حقوقدانان، ابتکار را مع گرید یا عده .بود خواهد لیاص زیچنین اثری نوعا و عرفا ن د،یباشد، بدون ترد عیو بد دیجد
 یخود ابتکار به خرج م یذهن دهیو پد نهیآورنده در آفر دیپد یوقت: »ندیگو یم نهیدانند و در تفسیر اصالت آفر یم یآفرینه فکر

از  یقانون تیو اساس حما هیپا نیزده است. بنابرا وندیبه آن پ ایبه آن افزوده و  یزیخود چ تیاز استعداد و شخص قتیحق دهد، در
 «است که به خرج داده است. یمولف، ابتکار کی نهیآفر

 ستیچندان مهم ن یعنی .2ستیلازم ن یو فکر یبودن اثر معنو یو ابداع دینظرند که جد نیاز قانونگذاران، بر ا یعده ا البته
ابتکار به کار رفته  ،یباشد، اما اگر در ارائه مطلب و موضوع فکر یمیو قد یغیر ابداع ای دیو جد یابداع یا دهیبا پد یکه موضوع
باعث رشد  ف،یتصن ای فیتال نیاگر ا جهینت در دارد. یقانون تیحما تیشود و قابل یم یاصیل تلق دهیآمده به عنوان پد دیباشد، اثر پد

واجد  یاثر نیاست که چن یکند، کاف تیو فکر او را تقو دیفزایب فیبر دانش خواننده تال یزیانسان ها شود و بتواند چ شهیفکر و اند
ها و  تیبا اثر آن است که حاصل فعال دهیکه ارائه شد، پد یفیبر اساس تعر ت،ینها در گردد. یتلق لیاص یا نهیوصف ابتکار و آفر

از  یبه نحو نکهیا نیآورنده است و همچن دیاست و تابع نظر پد یامر شخص کیآورنده باشد که البته احراز آن  دیپد یتراوشات ذهن
 بوده و تابع نظر عرف خواهد بود. یامر نوع کیبودن مشهود باشد. که احراز آن  عیو بد لیانحاء، در وصف اص

 

 یو هنر یادب یها تیمالک -4
 کنیدور مورد توجه بوده ل یاست و همان گونه که ذکر شد از زمان ها یو فکر و هنر آدم شهیاند دهییزا یفکر یها مالکیت
و  یادب تیمالک یکیشود:  یم میبه دو بخش عمده تقس یفکر یها نشیآفر است. افتهی یفوق العاده ا تیاهم دیدر عصر جد

همچون  یو هنر یمختلف آثار ادب یگونه ها یو هنر یادب تمالکی بخش در یو تجار یصنعت تیمالک یگریاست و د یهنر
آثار  نیآورندگان ا دیو حقوق پد یونیزیو تلو ییوی، آثار رادیعکاس کرهیپ ،ینقاش ،یینمایشعر، آثار س شنامه،یکتاب، مقاله، رساله، نما

و ...  ینام تجار ،یو تجارت یاخترعات و اکتشافات ، علائم صعن ،یو تجارت یصنعت تیبخش مالک در .4ردیگ یقرار م تیمورد حما
 یشتریب یاز سابقه  رانیدر ا یو تجارت یصنعت تیاشاره شد، بخش مالک نیشیموضوع بحث هستند. همچنان که در صفحات پ

 نیدر ا 1419 رماهیثبت علائم و اختراعات مصوب اول ت نقانو ژهیوضع شده و به و نهیزم نیدر ا یچند نیبرخوردار است و قوان
از  تیدر حما سیپار یالملل نیب ونیبه کنوانس رانیا یاسلام یجمهور 1447آذرماه  20در  نیبخش قابل توجه است. علاوه بر ا

 یکمتر یدر کشور ما از سابقه  یو هنر یادب تیبخش مالک لیکن .0دیملحق گرد یو کشاورز یو تجارت یصنعت یها تیمالک
 ونیاز کنوانس کی چیه تیبه عضو رانیتاکنون ا یشده است، ول نیرابطه در داخل کشور تدو نیدر ا زین ینیبرخوردار است. قوان

است  نیرسد ا یبه نظر م یضرور نجایکه ذکر آن در ا یبحث است. امدهیدر ن یو هنر یادب یها تیمالک نهیدر زم یالملل نیب یها
 ی است؟فکر یها تیمالک یجزء مجموع «یحق سرقفل» ایکه آ

: یسرقفل : است یضرور کیهر  حیکه توض میتجارت روبرو هست ای شهیو حق کسب و پ یبا دو اصطلاح اسرقفل نهیزم نیا در 
مستأجر اول به  نیهمچن دهد و یدر موقع انتقال اجاره بلاعوض م قیاعم( به مستأجر سا ی) به معن یاست که مستأجر ثان یپول»

 قیکه از طر یور و مطلق کسان شهیمستاجر بازرگان و پ یاست برا یو تجارت احق شهیکسب و پ حق 2«دهد یموجر )مالک( م
اجاره و  یکه مالک در ابتدا یعبارت است از وجه یاسرقفل پس کنند ولو آن که بازرگان نباشند. یکسب معاش م یاجاره از مکان

 را به او اجاره دهد. یتا محل خال ردیگ یجدا از مال الاجاره از مستأجر م

کرده و در قانون  ریبا تجارت تعب شهیاز آن به حق کسب و پ 1440که قانون روابط موجر و مستأجر مصوب خرداد  یسرقفل حق
موجب آن مستأجر مثصرف در اجاره کردن محل است که به  یحق»تجارت( آمده است،  ای شهیپ ای)حق کسب  ریبا اندک تغ 142۶

 ۶است. آمده دیپد ،یمستأجر در جلب مشتر تیدر اثر فعال زیحق ن نیشود که ا یمقدم شناخته م گرانیکسب خود بر د

                                                           

 04، ص 1(، ج 147۶ زان،یاول، تهران: م ،یمعنو تیحقوق مالک ،یاسدالله امام . 1
 240، ص 7(، ج 1472اول، )قاهرة: مصر،  ،یالرزاق سنهوری، الوسیط فی شرح القانون المدن عبد . 2
 220همان، ص  . 4
 ۶2، ص  تی، )اموال و مالک ی، حقوق مدن انیکاتوز . 0
 428حقوق، همان، ص  ینولوژیترم ،یلنگرود یمحمد جعفر جعفر .2
 48و تجارت ، ص  شهیو کسب و پ ی، بهمن ، حق سرقفل رزکشاو .۶
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به کار رفت. و  1440بار در قانون مالک و مستأجر  نینخست یرایتجارت ا ایپشه  اینماند که اصطلاح حق کسب  ناگفته
با تجارب و استفاده نمود. گرچه  شهیاحق کسب با پ بیآن از ترک یدست برداشت و به جا یمتعارف سرقفل یقانونگذار از واژه

محدوده  در مفهوم هستند. کیور مظاهر گوناگون و اقسام  شهیپ ایحق تاچر  واست  یکیموارد  یو اوصاف حق در همه  تیماه
مستأجر  یمنافع برا تیکه به تبع مالک یاست مال یحق»کرد:  فیتعر نیتوان چن یتجارب را م ای شهیحق کسب و پ 142۶قانون 

قانونگذار در قانون  اما. 1مستأجره دارد نیرا توأم با مناقع ع ریانتقال به غ تیو قابل ابدی یو تجارت تحقق م شهیمحل کسب و پ
و  شهیبه مراتب محدودتر از حق کسب و پ یرا در مفهوم یسرقفل 148۶و ششم مردادماه  ستیروابط موجر و مستأجر مصوب ب

موجر و  تیحق مالک یداند و از شاخه ها یور نم شهیتجارت به کار برده چرا که آن را حاصل دسترنج و شهرت و امانت تاجر و پ
کرد.  فیتعر« به حق تقدم در انتفاع  148۶قانون  سندگانینو دیاز د دیرا با یسرقفل بیترت نیشمرد. بد یآن م از یناش یاختیارها

ارائه  ،یاسرقفل یبرا 148۶که قانون  یمفهوم تازه ا با مستاجر( است یمنفعت )برا ایموجر(  یعین )برا تیاز مالک یکه ناش یحق
قانون آمده  نیو تجارت شده است؟ با آنچه در ا شهیحق کسب و پ نیجانش یسرقفل ایشود که آ یپرسش مطرح م نیکرده است ، ا
 یهرگونه وجه البه. مطمیخور یعبارت بر م نیقانون به ا 19و تجارت در تبصره ماده  شهیاست نه حق کسب و پ یناظر به سرقفل

ممنوع است.  یاز آن گونه ها یکیتجارت  و شهیحق کسب و پ یباشد. بها یممنوع م یجاریخارج از مقررات فوق در روابط است
 رشیبه پذ یلیار تماذونگناق .و تجارت حق دارد شهیندارد بابت حق کسب و پ یکه حق سرقفل یتوان ادعا کرد مستاجر یپس نم

 دیبا جهینت در موجر برگرداند تیو عقد اجاره و مالک یرا به ثراض زیخواهد همه چ یحق مستأجر به عنوان حاصل کار او ندارد و م
 یاگر عنصر اساس زین رانیاست و در حقوق ا یفکر یجزو مالکیت ها 2که در حقوق فرانسه مطرح است یبا مفهوم یگفت سرقفل

که در  میآمده بدان دیمستاجر متصرف پد تیفعال جهیدائم که در نت انیو تجارت را ، حق پر مشتر شهیو حق کسب و پ یسرقفل
 . دانست یفکر یها مالکیتتوان جزو  یو تجارت را م شهیو کسب و پ یسرقفلحق  ستیگونه ن نیموجود ا نیقوان

 

 یو هنر یادب یها تیو مالک یحقوق تیماه -5

 نیارائه شده است. ا یها و نظرات متفاوت و گاه متضاد دگاهیحقوقی مؤلف د ژهیآورندگان و به و دیحقوق پد تیماه ی درباره
پارچه برخوردار  کیواحد و  یاتیاز ه یحقوق یمقوله  نیاست ثانیة ا ییمقوله تأسیس جوان و نوپا نیامر بدان جهت است که اولا ا

 یحقی ماد یآورندها دیسو پد کیاز  یعنیمؤلف .  یبرا یاخلاق ای یو حقوق معنو یحقوق ماد زاست ا یبیو در واقع ترک ستین
و  یمعنو یهمو حت گرید ییاز آن است و از سو یمال یاثر و بهره بردار یبر نسخه اصل تیحق مالک یدارد که براساس آن دارا

 شیبه معرض نما ای دیبخواهد اثر رانشر و عرضه نما رگاهتواند ه یاساس م نیاست و بر ا یو تیشخص انگریدارد که نما یاخلاق
ها و اختصاصات مد  یژگیو نیا یمجموعه  دیبا دیآ یم انیآورندگان به م دیحقوق پد تیسخن از ماه یوقت نیبنابرا بگذارد و به
 یآورندگان اشاره م دیحقوق پد تیماه ابیدر اتینظر نیمتعدد، به مهمتر اتینظر انیمبحث در م نیدر ا حال، .ردینظر قرار گ

 .میینما
 
 
 

 یعیحقوق طب ییهنظر  -6
و جزو  «کامن لا»حق مؤلف داخل در مالکیت،  ایمسأله مطرح شد که آ نیا کایدر انگلستان و همزمان در آمر جدهمیدر قرن ه

 یعصر نظر عموم نیشود. در ا یخاص به افراد اعطا م نیقوان ایاست که به موجب فرمان شاه  یازاتیاست با جزو امت یحقوق قطر
 زین وونسکیحق مؤلف  یسابق اداره  سیرئ« فرانسنواهپ»است.  تیمالک یو نوع یحق قطر کیبوده است که حق مؤلف،  نیبر ا
بدان  جیباز وجود داشته و پشر به تدر ریاز د یعیاقسام حقوق طب هیاست و مانند کل یعیدارد که حق مؤلف در زمره حقوق طب دهیعق

 آن را احساس کرده است. تیواقف گشته و لزوم رعا
 

 در فقه عامه یفکر یها تیحقوق مالک -7

در فقه عامه است، که ضمن  یفکر یها تیحقوق مالک یشود بررس یآن بحث م رامونینوشتار پ نیکه در ا یموضوع نیآخر
 کرد میاهل سنت را ذکر خواه ینظر چند تن از فقها انیاز مذاهب جداگانه مطرح خواهد شد و در پا کیهر  دگاهیمسأله د نیا انیب

 

 فقه عامه دگاهیاز د یفکر یها تیحقوق مالک یبررس -7-1

                                                           
 24: 1487 ، زیی، پا02تهران ش  یاسیمجله دانشکده حقوق و علوم س؛ 1480/2/2۶ بر قانون روابط موجر و مستاجر مصوب یلیتحل یناصر، نقاد ان،یکاتوز .1
 210ص  -معوض  معاملات به مرجع بن دیمراجعه کن شتریاطلاعات ب یاست. برا یعیمفهوم وس یدر حقوق فرانسه دارا یسرقفل .2
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قرار نداده و  قیو دق قیعم یمورد بررس یمسأله را به گونه موضوع نی، ا نیشیپ هانیفق ای یمذاهب فقه انیشوایاز پ کی چیه
و ما در کتابش الفروق به آنها دست  هباره گفت نیکم و کوتاه در ا یکه سخنان یمالک یآن نپرداخته اند. تنها امام قراف یابی شهیبه ر

 .1میا افتهی

 یتمام و کمال یفقه یرو هنوز مبنا نیجزو مسائل مستحدثه باشد. از ا زیرسد در فقه عامه ن یاز حقوق مؤلف، به نظر م بحث
نوشتار با  نیکه در ا افتی نهیزم نیتوان در ا یچند را م ینظرات پراکنده و مقالات هینشده است. و همانند فقه امام نییآن تب یبرا

مبتکر آن صور  یفکر دیاز تول منظور .2ردیگ یقرار م یبه آنها مورد بررسو حقوق متعلق  یفکر یها لکیتاستفاده از آنها مسأله ما
آن مبتکر  یاز نو آور یراسخه ناش یملکه  نیو ا دیو ... حاصل آ بیدر روان دانشمند، اد یراسخه ا یاست که از آنها ملکه  یفکر

 نجسته باشد. یشیپ ینوآور نیبر او در ا یباشد و کس

 : فیمستفاد از تعر یاساس نکات

 تینیع یول ابد،ی تینیندارد تا مانند کتاب و ... در خارج ع تینیع یصور فکر نیا ،یمبتکر عبارت است از صور فکر دی( تول1
 باشد. یم دیتول نیمنفعت ا یفایاست یبرا یا لهیآن افکار است و وس یکتاب تجل

 یصور ربوده شده از جا ایو  گرید نیشیمکرر و مشابه با صور پ یمشخص شده اند، تا صور« ابداع »صور با قید  نی( ا2
 یفکر یکننده دیباشد، چرا که هر تول ینینو ی دهیمبتکر پد دیکه تمام تول ستیاست که شرط ن یحال گفتن نینباشد. در ع یگرید

و  ینوآور تیفیو ک تیدر کم یفکر داتیتول نیدر ارتباط است. بنابر ا نیشیپ یعلم یها راثیبه ناچار با مباحث و معلومات و م
 است نه مطلق. ینسب یاساس نو آور نیاختلاف دارند. بر ا گریکدیآن صرف شده با  یکه رو یمقدار زمان

بلکه  ستیآن ملکه ن نیع نیبا وجود ا یراسخه دارد، ول یآن ملکه  جادیدر ا یکننده ا نیی، نقش تع یابتکار ی( صور فکر4
 شده است. یاز آن گرفته و ناش

علوم و انواع مختلف مالکیت  ریو سا ابدی میتعم فیتوان افزود تا تعر یرا م بیاز عالم و اد ریغ یگرید دیق فیتعر نی( در ا0
 .4ردیرا فرا گ یفکر یها

 دیتول | رایاست، ز یاعیان خارج دیفوا هیشب زیاست که از درختش جدا شده باشد و ن وهیم هیشب اریبس یفکر دیتول یفقه دید از
 یمستقل و نمود یوجود یدارا لهیوس نیو به ا ردیگ یجا یخارج یبا ظرف یشود تا در کتاب یمبتکر از صاحبش جدا م یفکر

جهت که منفعت در صورت بقاء  نیمنفعت دانسته از ا هیرا شب دهیفا نیا هیمیکه ابن ت مینیب یم لیدل نیشود، و به هم یآشکار م
که  یتفاوت اساس نیاست با ا یدر صورت بقاء اصل، قابل بهره ور یوهیمانند م یمنفعت معنو یعنیاصل آن قابل استیفاء است 

از  یناش رایاست، ز داریرابطه اش با مؤلف پا یعلم دیکه تول یبا درخت ندارد، در حال یرابطه ا چیه گریجدا شده از درخت د وهیم
(  یمبتکر )اثر ابتکار یفکر دیتول یعمده برا یژگیتوان دو و یم بیترت نیبدمؤلف است.  یو علم یعقل یابتکار و فکر و قوه

باشد و بلکه در واقع،  یم یفکر دیتول یذات یژگیحالت، و نیمبتکر است و ا یعلم تیشخص یمنعکس کننده یفکر دیبرشمرد: تول
 یفکر دیدر قبال تول یو تیمسؤول یمبتکر و مبنا یفکر دیتول یاست و منشأ رابطه  ی، خود ذات معنو تیانعکاس شخص نیا

 یذهن یراسخه یملکه  یبه عبارت ایاست،  یمعنو یدرخت نیا یدهد ول یم وهیاست که م یمانند درخت یعلم تیاست. شخص
ره آورد و دستاورد تلاش  یفکر دی: تول دوم کنند. یم ادی حهیقر ایدر روان انسان است که علماء اصول فقه از آن به عقل  افتهیجا
مشخص گرفته به  یمنبع ماد ایو اصل است جدا گشته و محل و مکان  شهیکه ر یمعنو تیاست که اعمال شده و از شخص ییها

 .0محل و منبع ممکن است نیاز آن تنها از هم یفیو ک یکم یمستقل شده که بهره ور یوجود یدارا یگونه ا

باشد  یاز آنها مباح شرع یمنافع هرگاه بهره ور یو همه یفکر دیاتفاق دارند، که تول انیو حنبل انیو شافع انیمالک ی همه
اساس عقود ناقل ملکیت بر آنها مترتب  نیاست . بر هم کسانی انیبا اع تیدر ذات آنها قوام دارد و در مال تیهستند که مال یاموال

 یکه بر آنها عقد جار یبه شرطدر اجتهادشان منافع را  زین «هیحنف نیشیپ یضامن است. فقها افعو من دیفوا نیاست و غاصب ا
مردم به  ازیمصلحت عامه و ن تیرعا یسان منافع مورد تعاقد مال منقوم خواهد بود، چرا که به مقتضا نیشود مال دانسته اند. بد

دارند و  یمردم جا یکه در عرف معاملات نیا لیبه دل زیو ن رندیگ یمنافع مورد عقد قرار م نیروزمره، ا یدر زندگ دیمنافع و فوا نیا
 نیهم زیدارند که خداوند ن زیهماره مردم از وقوع در حرج پره زیجامعه است و در عرف ن یعموم ازیعرف هم مستند به مصلحت و ن

در اجتهادات  یو معنو یمالیت اشیاء ماد اریمع یبررس بر مردم نباشد. نیو د ایدر امر دن یرا اراده نموده است که عسر و حرج
 .میآور یم ندهیاز مذاهب اهل سنت را جداگانه در مبحث آ کیهر یدگاههاید یمذاهب فقه انیشوایپ

 

 مذاهب اربعه  دگاهیدر پرتو مفهوم مال از د یفکر یهاتیمالک -7-2
منافع نمرات  هیشب یخارج نیع ایپس از انفصال از ملکه علم و استقرار در کتاب و  یذهن یهمان گونه که ذکر شد فرآورده ها

. حال در دیآ یبه حساب م اموال انیباورند که منافع همانند اع نیبر ا ،«یحنف» یگفته شد: فقها زیو ن -از حیث انفصال  -است 
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و  یاسلام یاجتهادات مذاهب فقه یدر عرصه  یو معنو یاست که به صورت گذرا متعرض معیار مالیت اشیاء ماد یضرور نجایا
 باشیم. گونه حقوق مطرح کرده نیا تیو مال «یفکر تیحق مالک»  رامونیپ یبحث جامع میتا بتوان میشوآن  یمربوطه  یادله 

ان المال »آمده است:  نیچن یمال بر اساس فقه الشافع فیدر تعر یقواعد زرکش در: 1یدر فقه شافع اءیاش تیملاک مال - الف
است با  نیع ای زیشود و آن چ یآن انتفاع حاصل م ی لهیاست که به وس یزیمال چ« ماکان منتفعة به... و هو اما اعیان أو منافع 

: دیگو یدانسته و م تیمالک یابیارز لهیعنصر عرف را وس «یوطیشود، امام س یو منافع م انیمذهب مال شامل اع نیمنافع. در ا
 نیاز ا« شود و متلف آن ضامن است یاست و با آن معامله م متیق یکه دارا یزیشود، مگر بر چ یعرفة اسم مال اطلاق نم»

منفعت  یدارا دیبا ءیدارد متلف آن ضامن است و ش تیو چون در عرف مال استیاش تیشود که عرف اساس مال یمعلوم م فیتعر
و  استیاش یو اعتبار مال متیکه منفعت اساس ق نیا خلاصه .ستیمال ن جهینداشته و در نت زین متیآنچه که نفع ندارد ق رایباشد، ز

 از جمیع اموال منافع است. ییمقصود نها« ان المنافع هی المقصود الظهر من جمیع الأموال» گریبه عبارت د
ان المال مافیه منفعه مباحه لغیر حاجه أو »است  نیاز مال چن یفقه حنبل فیتعر: 2یدر فقه حنبل اءیاش تیمال اریمع -ب

است که در  یزیمال چ «محرم کالخمر و مالا یباح الألضروره کالمیته فلیس مالا ضروره... ام ما لا نفع فیه کالحشرات و ما فیه نفع
 ایندارد مثل حشرات و  یکه نفع ییزهایشود و چ یم لحلا یزیدر وقت اضطرار هر چ رایمنفعت حلال باشد، ز یدارا یعاد طیشرا

 اینفع حرام دارد مثل خمر و  ایندارد مثل حشرات و  یکه نفع ییزهایشود و چ یهنگام اضطرار مباح م اینفع حرام دارد مثل خمر و 
 .ستیمال ن تهیشود مانند م یهنگام اضطرار مباح م

 :فیمستفاد از تعر نکات

 یآن م ریو تقد ازتیمنفعت و ح فاءیابزار است اءیاش یو مصادر ، و محل ها تینیبه منفعت و اثر است نه به ع اءیاش تیمال -1
 به منفعت آن است. ءیش متیق نیباشند؛ بنابرا

 یکه در آن نفع باشد، قابل توسعه است و حت یعرف یمعاوضه  انی، منفعت باشد، طبعا به هر جر تیکه مناط مال یوقت -2
 شود. یمنفعت شده مثل خون انسان، مال محسوب م یدارا یکه در گذشته منفعت نبوده و اکنون بر اثر اکتشافات علم یزیچ

پرندگان و با  دیکه دارند )طعمه در راه ص یکه کرم ها به جهت منفعت محدود ی، وقت یدر فقه حنبل تیبر اساس مناط مال -4
 مال خواهد بود. یاول قیبه طر یمثل ابتکار ذهن ییصورت منفعت ها نیدر ا ند،یآ یشوند( مال به حساب م یها م یماه

که احراز  دیآ یشرع به شمار م ی، لذا از مقاصد قطعبشر است  یو ضرور یاز مصالح عموم یعلم یو فرآورده ها داتیتول -0
تحقق مصلحت عامه و  یحقوق مبتکر در راستا تیرعا نیآن واجب است و چون اساس شرع بر جلب مصالح و مفاسد است، بنابرا

 از آن اجتناب کرد. دیاست که با ریحق مبتکر با روح شرع و عدل آن مغا یاست و نف یعدل شرع
از  ریدارد که در آن مفهوم ، اختصاص و منع غ یعرف یمال مفهوم ز،یمذهب ن نیا در: 4یدر فقه مالک اءیاش تیملاک مال -ج

المال ما یقع علیه الملک و : »دیگو یم« المواقعات»در  یباشد. امام شاطب یم اءیاش تیملاک مال ،ینهفته است. اعتبار شرع یتعهد
مفهوم  فیتعر نیا طبق دارد. طرهینسبت به آن س لکرتب است )عرف( و مااست که ملک بر آن مت یزییستند به المالک، مال چ

 نینهفته است. در ا یاز تعهد ریکه در آن مفهوم اختصاص و منع غ یبار شده است، امر یوصف شرع ایو  یامر اعتبار کیمال بر 
است مال به حساب  تیو حقوق که قوام آن بر اساس ملک یمعنو ایباشد  یاست خواه ماد اءیاش تیمناط مال یاعتبار شرع فیتعر

 یآن است . پس مال شامل عین و منفعت و حقوق م قتیجوهر حق اختصاص است و اختصاص جوهر ملک و حق رایز د،یآ یم
شود و  یو عرض م نیبه صورت مطلق استعمال شود شامل ع« مال» یگفته اند: چنانچه کلمه  یمالک یاز فقها یبعض شود.

 نیکه، در ا نیا خلاصه که به منبع آن توجه شود. نیآن وجود ندارد مگر ا یدانند که عقلا امکان درک حس یم یزیض را چعر
شود و در هر حال مناط  یباشد مال محسوب م متیق یداشته باشد و دارا یکه منفعت یزیدارد و هر چ یعرف یمذهب مال مفهوم

 اعتبار شرع است. یوصف شرع ای)اعتبار عرف(  یامر اعتبار اءیاش تیمال

حصر  یماد انیحتفیه مصداق مال را در اشیاء و اع یلیدکتر وهبه زح انیب به: 0یدر فقه حنف اءیاش تیملاک مال -د
منافع آن است نه ذاتشان و  اءیچنان که ذکر شد مقصود از اش رایاموال فرض کرده اند، ز زیمنافع و حقوق را ن هیکرده اند و غیر حنف

 -2و احراز  ازتیامکان ح -1دانند:  یها در مال دو عنصر را شرط م یحنف باشد. یمورد عمل قانون و داد و ستد عرف م یرأ نیا
هوا و  نیهمچن ستیدر آنها ن ازتیچون امکان ح ستیمثل: علم و ذکا و شرف مال ن یامور نی. بنابر ایعاد طیامکان انتفاع در شرا

مسموم مال  یو غذا تهیطور گوشت م نی. همستیدر آن وجود ندارد مال ن طرهیکه امکان س لیدل نیو نور ماه به ا دیحرارت خورش
شود از اموال  یکه عقد معامله در آن جار یمنافع را در صورت یمتقدمان حنف .2باشد یمورد انتفاع نم یعاد طیچون در شرا ستند،ین

بوده و منع از آن چه در  یمردم بودن در آن جار ازیمصلحت و مورد ن رایدانسته اند، ز -که انتفاع از آن شرعا مباح  یاموال -منقوم 
منع شده است )و ما جعل علیکم فی الدین من  شرع یهیانداختن آنان در حرج است که از ناح یعرف آنها معمول شده به معنا

ند استحسان آن ها مصلحت جامعه و است که در مورد مال دارند و مست یاستثناء استحسان از قیاس عام کیحرج(. کلام متقدمان 
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دانند. چنان که  یرا از مقومات مفهوم مال نم تینیبا جمهور علما بوده و عنصر ع یمتأخر حنف یفقها یول عرف است. یحاجت جار
 یابیارز ارنیاست که با درهم و د متیق تیمناط مال نیشود. بنابر ا یاطلاق م متیدر نظر آنان : او یطلق المال على القیمه مال بر ق

کنند. به  یم یابیرا بر اساس منافع ارز متیق زی. مردم ندیآ یمال به حساب م شرعاداشته باشد  متیمردم ق نیشود. هر چه ب یم
ها  یبا شافع زیها ن یوجه حنف نیباشد و با ا یکه انتفاع مباح شرع یزند در صورت یامور م تیعرف ، حرف اول را در مال بیترت نیا

به عنوان منافع که  زین یفکر یشود، مالکیت ها یکه از مجموع مطالب استفاده م چنان ها هماهنگ شده اند. یها و حنبل یو مالک
 یفقها حیجهت به تصر نیقرار گرفته و از ا دیمالک حاصل شده است مورد تاک یراسخه  یو ملکه  یعلم تیشخص یعنیاز اصل 

شود تصرف در آن ، انحصار،  یم سوبکه مال مح یزیاست چ یهیمال است و بد یاهل سنت داخل در محدوده یمذاهب اربعه
 یگرید لیاز حقوق مؤلف به دلا تیضر ورت حما یعامه برا یفقها شود. یارث و ... مجاز شمرده م ت،یو فروش آن، وص دیخر

 .ندینما یاستناد م زین

حکم را بر مصلحت جامعه منطبق نمود و مفسده را  دیباوجود ندارد،  یکه حکم خاص شرع یدر موارد یعنی: سلهمصالح مر -1
 دفع کرد.

 شود. یمال محسوب م یمنافع فکر یاول قیمال باشد، به طر یو جسم یعمل یاگر منافع کارها -2

 یسود م زیضمان ، از منافع آن ن نیرا دارد در مقابل ا یزیچ تیکه مسؤول یکس یعنی« الخراج بالضمان»فقهی  یقاعده  -4
 کند. یم دییحقوق مؤلف را تا ردیگ یقرار م یکه ضرر در مقابل بهره مند یمعن نیی الغرم بالغنم ، به اقاعده زیبرد و ن

 لیاصل اباحه است. و عدم وجود دل رایندارد، ز یاثبات لیمال ، احتیاج به دل ای متیق یدارا ،یانتفاع از ش تیمشروع -0
 است یحقوق کاف نیاثبات ا یموارد برا نیدر ا یمیتحر

و در  ردیگ یم یجا تیکه حقوق مؤلف در قالب حقوق مالک ردیگ یم جهیپس از طرح مباحث مختلف نت «ینیافتحی الدر دکتر
 ی( نمیمالک )حق استعمال ، حق استثمار و حق اخراج از ملک یتمام حقوق متصور برا یدارا یتیمالک نیکه چن رادیا نیمقابل ا
 یمنفعت مقرر است ول ای نیاست که در مورد ع یبا حکم شرع یعلاقه اختصاص سهدهد که مالکیت فی نف یپاسخ م نیباشد چن

 طیبه محض تحقق شرا تیخود مالک یحقوق است؛ ول نیوجود ا تیمالک یخود مالکیت جزء آثار مالکیت است نه خود آن. اقتضا
 یو تیحق از مالک نیموجب خروج ا یا صهیخص نیچن یحق را ندارد. ول نیحق اخراج ا زی. مالک حق ارتفاق ندیآ یلازم بوجود م

 . 1مالک حقوق خود است زیشود. پس مؤلف ن ینم
 

 اهل سنت یچند تن از فقها دگاهید -7-3
را مطرح کرده  یمباحث یفکر یها تیمالک ینهیمعاصر اهل سنت که در زم ینظرات چند تن از فقها یقسمت به بررس نیدر ا

 .میتا با نظرگاه اهل سنت در مسأله کاملا آشنا شو میپرداز یاند؛ م
تواند منکر حق مؤلف  یکس نم چیمعتقد است: ه« حق مؤلف» نهیاستاد در زم : 2طهماز دیاستاد عبدالحم دگاهید -الف 

به  زیاست و ن دهیکرده و زحمت کش یو علم یکه در نوشتن آن کتاب تلاش فکر چرا کرده است. فیشود که آن را تال یدر کتاب
الغرم »و « الخراج بالضمان» یکتابش را بر عهده دارد ، او با نقل دو قاعده یمحتوا یو اخرو یویدن تیکه مؤلف مسؤول لیدل نیا

 کند. یم دیبر اثبات حق مؤلف تاک میآورد نیاز ا شیکه پ « بالغنم 

: فروش حقوق دیگو یدر پاسخ م شانیاست مؤلف، حق خود را بفروشد؟ ا زیجا ایاست آ نیشود ا یکه مطرح م یسؤال نجایا در
در  هانیفق دگاهیاز اختلاف د یفروش حقوق ناش یاست تعداد آرا در مسأله اریدر آن بس هانیاست که آراء فق یاز جمله مسائل فقه

 .ریخ ایاز اموال است  قحقو ایمقدار مالکیت حقوق است که آ

 متأخر به دو نوع حقوق قائلند یفقها یدانستند ول یحقوق مجرده را از اموال نم یمتقدم حنف یفقها

صاحبان حقوق ثابت کرده تا از آنان رفع ضرر کرده باشد مثل حق شفعه و حق زوجه و حق  یکه شرع آنها را برا یحقوق -1
  اریخ

 یول یشده است؛ مانند حق قصاص قاتل برارفع ضرر از آنان جعل ن یصاحبان آن اصاله وضع شده و برا یکه برا یحقوق -2
 است. زیجا یگرفتن بدل و عوض مال یحقوق نیمقتول و حق شوهر در ابقاء حق نکاح، در چن

اوست، چرا که اگر  ییرفع ضرر از مؤلف جعل نشده است بلکه حق ابتدا یحق برا نیا رایمؤلف از نوع دوم حقوق است، ز حق
 زیآن جا یاست که عوض مال یدر کتاب حق أصیل و ثابت یوجود نداشت پس حق و یکتاب و زحمت او نبود، یو علم یتلاش فکر

 و عرفی باشد. جیو را عیشا یامر یحق مؤلف در تمام جوامع بشر یکه عوض مال نیاست، مخصوصا پس از ا
 یشود، مورد امضا یم ادیدر قانون  یمؤلف که اکنون از آن به عنوان حق ادب حق :4یلیدکتر وهبة الزح دگاهید -ب

شرع وارد نشده و  یاعتبار آن از سو ایخاص بر رد  لیکه دل یمصالح مرسله امور ایاستصلاح  یمشمول قاعده رایشارع است؛ ز
مصلحت غالب  یکه دارا یهر عمل چون باشد( است. یلکن مشمول مقاصد شرع که همانا جلب مصلحت و دفع مفسده است م

داشته باشد مطلوب شرع است، مؤلف که بذل جهد نموده احق مردم است به کتابش هم در  یرا در پ یدفع ضرر و مفسده ا ایباشد 

                                                           
 07- 00همان، صص  ،ینیالدر یمح .1
 180و التوزیع والنشر و الترجمه ، حق الابتکار فی الفقه الإسلامی المقارن ، همان، ص  فیحق تال»طهماز ، عبدالحمید ،  .2
 به بعد 177، احق التألیف والنشر والتوزیع، به نقل از : حق الابتکار فی الفقه الإسلامی المفارن ، همان ، ص  یلیوهبه الزح .4
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( ص) امبریپ رایحق مستمر و قابل انتقال به ورثه است، ز نی)نسبت کتاب به او( و ا یو هم در جانب معنو یماد یجانب استفاده 
رسد. اعرف حقوق مؤلف را معتبر  یگذارد به ورثه او م یبه جا یحق ای یهر کس مال« من ترک مالا أو حقا، فلورثته» فرموده است: 

غرض آشکار از  رایباشند، ز یمنافع مورد توجه م لیبه دل انیکند و منافع ، اموال است و اشیاء اع یدانسته و آن را از منافع اعتبار م
که آماده بهره  یمال موقوف و مال یتیم و مالبه ضمان منافع در  زین یمتأخران حنف یمنفعت آن است و حت مانااموال ه عیجم

 یکننده عیتوز ایمؤلف و ناشر  انیاست که م یبر عقد قرارداد یمبتن زیکتاب ن عیتوز ایحق نشر  است، حکم نموده اند. یبردار
 یبه چگونگ یاو باشد. حق مؤلف و ناشر بستگ تیبه اجازه ی  مؤلف کتاب و کسب رضا دیبا زیکتاب ن یشود. ترجمه یامضاء م

معمول با عرف رایج از آن ناشران و مؤلفان  یقراردادهااز سود حاصله بر اساس  یدرصد یعنیآن دارد.  یکتاب و عرضه  یتقاضا
 خواهد بود.

اوست،  یفکر یمؤلف نسبت به فرآورده ها یراجح نزد فقها جواز اخذ عوض از سو یرأ :دکتر نواف کعنان دگاهید -ج
ان أحق ما أخذتم علیه أجرا کتاب »)ص( است  امبریآن غول پ لیاست و دل زیجا ثیرات بر آموزش قرآن و حداولا : اخذ و اج رایز

حق مؤلف از  ایاست و ثان زیجا یاول قیبه طر تألیفباشد، اخذ عوض در  زی( و هر گاه در قرآن اخذ اجرت جایبخار حیصح -الله 
 است. زیمبادله جا یحقوق نیاست و در ا هیحقوق اول

 یو صرف وقت گرانبها ادیو تلاش ز اریبس یتوان فرسا یکه پس از زحمت ها یمؤلف ی:ابوالحسن ندو دگاهید -د
در برابر  ایکند  افتیزحمتش را در ینهد، حق دارد که بها یارزشمند پ یتوانسته کتاب یبزرگ یمال هیو چه بسا صرف سرما شیخو

و سنت  رهیاسلام و س عتیبه اصول شر وجهعوض آن باشد. و با ت ای متیو مالک ق رد،یاز آن کتاب، عوض بگ گرانید یبهره
 ی دهیگردد و تالیف او به منزله پد یآورنده تلق دیپد ایسازنده  کیآن را دارد که  تیسلف، به طور مشروط ، صلاح یعلما یبرخ

تواند  یم زیباشد، مؤلف ن ینوع خود ممالک مص یاسلام هر سازنده ا عتیو آن گونه که در شر دیمصنوع به حساب آ ایساخته شده 
و کاربرد ساخته اش را به  یاساس آن گونه که سازنده آزاد است که اجازه ی  بهره بردار نیباشد و بر ا فشیتأل تیمالک حق ملک

و  رهیموضوع همان س نیما در ا نظر و اختباری دارد. یآزاد نیچن زینه ، مؤلف ن ای ردیندهد و در مقابل عوض بگ ایبدهد  گرانید
 یکرده اند. به هر کس که م یچگونه عمل م شانیو نوشته ها ثیاست که آنان در نقل احاد نیشیسنت محدثان و عالمان پ

چاپ اجازه ی  گرفتند. یدادند و در برابر آن عوض م یشان را م ثینقل احاد یاز محدثان اجازه  یدادند. برخ یخواستند اجازه م
از  یباشد. لذا مؤلف حق دارد عوض حق بهره بردار یکتاب م دارانیمؤلف و خر انیم لیناشر وک یعنیست، ا لیتو ک یخود نوع

مؤلف و ناشر توافق شد و  انیم اگر کند. نیکتاب خود را مع یچاپ یاز نسخه ها ریحق دارد ت زیو ن ردیرا از ناشر بگ شینکر دیتول
 یقواعد عقود اسلام ریمغا یو شروط ودیق نی. از آنجا که چندیگرد دیحق تألیف و زمان پرداخت آن در ضمن عقد ق ایعوض  تیکم

آن را بر مؤلف واجب  انیباشد که شرع ب یاز امور دیاست که تألیف نبا یهیاست ، بد زیجا یعیب نیتوان گفت که جن یم ستین
 نباشد. ینیواجبات د یعنیاست  ساخته
است که پس از مرگ  یدیاست و بلکه تعلیم ثابت و جاو میتعل ینوع تألیف ی:غاوج مانیسل یاستاد وهب دگاهید -ه

 یدر جا ایجلد آن  یفروش عرضه نمود و بر رو ینوشت و آن را چاپ کرد و برا یکتاب سندهیهرگاه نو نیاست، بنابرا داریمؤلف پا
و  تیو جلب رضا یبدون اجازه قبل اکس جز او ، حق چاپ آن ر چیهناشر محفوظ است.  ایمؤلف  ینوشت که حق چاپ برا یگرید

مال اوست و حق  دیتول نیمباح است و ا زیاست و آنچه را ساخته و پرداخته ن یحق او ست چرا که کار مباح نیا ندارد. یموافقت و
را از  یتوانند آن را چاپ کنند و انواع بهره بردار یم گرانیرا ننوشتند د یناشر چنان جمله ا ای سندهیهرگاه نو و گردد. یخاص او م

قبلا از آن بهره برده و سپس آن را رها کرده است. گمان  یاست که فرد نیا یمباح بوده و به معنا یکار نیچن رایز ند،یآن بنما
کتاب ننوشت  یبر روجمله را  نیکه هر کس که ا ی. به گونه اردیرا بگ« حق چاپ محفوظ است ایجمله  ینکنم عرف بتواند جا

حق ترجمه »کتاب نوشته شده بود  یرابطه با حق ترجمه ، اگر بر رو در .1ممنوع باشد گرانید یآن را نوشته و حق چاپ برا ییگو
از آن  ییآن کتاب با فصل ها یناشر، ترجمه  ایو  سندهیاز نو یقبل یبدون کسب اجازه « ترجمه کتاب ممنوع است» ای« محفوظ

 .مینیب ینم ناز آ ییدر ترجمه کتاب با بخش ها یجمله نوشته نشده بود، مانع نیاما هر گاه ا ست،ین زیجا
 

 گیری و رهیافت هانتیجه -8
 باتوجه به بررسی های صورت گرفته در رابطه با عنوان حاضر دریافتیم که :

برخوردار است و در صد سال  یمتفاوت یها هیمقوله از نظر نیچرا که ا ستیمقدور ن یمعنو تیاز حقوق مالک یفیارائه تعر -1
و حقوق  یاسیو س یاقتصاد یامروز جنبه ها یمعنو تیکرده است. مالک دایمتفاوت پ یبود، و ابعاد یهم دچار تحولات عمده ا ریاخ

چوب خاص  به اطلاعات و ... به وجود آمده، از چار یو حق دسترس یچون سلامت یلیدر مسا که یبه خود گرفته و با تعارض یبشر
 توان از آن ارائه کرد. ینم یجامع فیتعر نیخارج شده و بنابر ا یبا فقه یفرهنگ

 قدرت است یامروز دانش به مثابه  رایتوان منکر شد ز یمساله را نم نیا یاسیابعاد س -2

آن  یبرا ییمخالفت داشتند به دنبال راه حل ها یمعنو تیکه با مالک ییفقها یکه حت دهیرس ییبه جا یفقه یبحث ها -4
 شود. تیرعا یحقوق به هر شکل نیرفته اند تا ا

                                                           
 به بعد 1۶0حق التألیف، به نقل از حق الابتکار فی الفقه الاسلامی المقارن ، همان، ص  ،یوهبی سلیمان غاوج . 1
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و  ییقضا یها هیندارد. و رو یمشکل یصنعت تیدر بعد مالک یمعنو تیمالک یدر خصوص ارتباط با سازمان جهان رانیا -0
 .میدان یمختلف را مشروع نم یها ونیمراجع کنوانسو  میدار یتعارضات یشده است. اما از نظر شرع کیما به آن نزد نیقوان

 یاست که کس یخاص ییسلطنت و توانا گریبه عبارت د ایدهد  یکه قانون به افراد م یعبارت است از اقتدار« حق» -2
 طرف و شخص کیمال از  انیاست م یرابطه ا «تیمالک» -۶دارد.  یشخص ای یزینسبت به چ

جز آنچه قانون ممنوع شده است را در مال و  -که براساس آن مالک حق هر گونه تصرف  گری( از طرف دیحقوق ای یقیحق
 ی( دائم4بودن  ی( انحصار2( مطلق بودن 1است(:  نیع تیاست )مراد مالک یوصف اساس 4 یباشد و دارا یدارا م شیملک خو

 بودن.

از  یانتفاع انحصار اریبه صاحب آن اخت آورنده که دیپد تیو مربوط به شخص یماد ریاست غ یحقوق «یحقوق معنو» -8
 دهد.  یو فکر و ابتکار خود را م تیفعال

 ،ینیاست و نه حق ع ینیجهت که نه حق د نیاست از ا تیاز حق و مالک یدر واقع نوع خاص یمعنو تیو مالک یحق معنو -7
اموال منقول است و نه جزء مالکیت غیر منقول، بلکه نوع  تیانه جزء مالک گریو از طرف د یماد ریو غ یاست قانون یتیبلکه مز

 ی رهیبا دا یمالکیت سنت باورند که با گسترش مفهوم نیبر ا دیاسات ی)هر چند برخ صخا یها یژگیاست با و تیاز مالک یخاص
 یدیرا هم جزء مالکیت مطرح در فقه دانست و به نوع جد یمعنو یتوان مالکیت ها یدارد م یکه بخصوص در فقه اسلام یعیوس

 .(تیاز مالک

 یتوجه جد یوجود دارد، ول میو روم قد ونانیآورندگان در  دیپد یبرا یدال بر وجود حقوق یشواهد یخیهر چند از نظر تار -0
در  یتیحما نیقوان بیباعث تصو، پدید آمد که  یصنعت چاپ در قرن شانزدهم و تحولات بعد شیدایحقوق با پ نیکشورها به ا

 شد. ییکایو آمر ییاروپا یکشورها یبرخ

اکرم )ص( که  امبریاز پ یثیآن بوده و طبق حد یاصل در نشر علوم ، عدم توجه به بعد ماد یدر فرهنگ و تمدن اسلام -19
نشر و آموزش علوم مورد توجه بوده در  یو پاداش اخرو ی: زکاة العلم نشرة، زکات علم نشر آن است، توجه به بعد معنودیفرما یم

به تخویف  -نامه اشاره شده  انیدر متن پا یختاری متن در که همچنان –صاحبان آن  زین آثارکنندگان  فیچنان که در مقابل تحر
 کرند. یبسنده م یعذاب اله دیو لعن و وع

از حقوق  یالملل نیب یها تیعلوم و فنون ، لزوم حما شرفتیدر اواخر قرن نوزدهم به دنبال گسترش ارتباطات و پ -11
 یها یمقابل و دو جانبه کشورها سپس همکار یهمکار یدر شکل قرار دادها تیحما نیرا موجب شده، لذا ابتدا ا دآورگانیپد

 نیا نیجهان را باعث شد. مهمتر یبا شرکت اکثر کشورها یالملل نیب یراردادهاها و ق ونیکنوانس شیدایو سرانجام پ یمنطقه ا
بود که تا سال  سیم. در پار1774در سال  یو تجارت یصنعت یاز حقوق مالکیت ها تیدر حما سیپار ونیها، کنوانس ونیکنوانس
ملحق شده  ونیکنوانس نیم. استکهلم به ا 10۶8تا اصلاحات  زین رانیمتحمل شده است. دولت ا یم استکهلم اصلاحات جد 10۶8

 یینظر ها دیم. منعقد شد و تجد177۶سپتامبر  0است که در  یو هنر یادب یها تیاز مالک تیدر حما« برن» ونیکنوانس زیاست. ن
 است. امدهیآن در ن تیهنوز به عضو رانیدر آن صورت گرفت، که دولت ا سیم. در پار1081تا سال  زین

 یاز کشورها یشتریب یها تیحما یکه حاو د،یم. به امضاء رس1022سپتامبر  ۶حق مؤلف )قرارداد ژنو( در  یجهان ونیکنوانس
آمد که در متن نوشته بدانها اشاره شده  دیپد یو هنر یادب یاز مالکیت ها تیدر حما یگرید یقراردادها زیدر حال توسعه بود. ن

 است.

و سازمان تجارت (« WIPO) یمعنو تیمالک یسازمان جهان دآورندگان،یپد از حقوق تیصلاح در حما یذ یاز سازمانها -12
 توان نام برد. یرا م( « WTO) یجهان

بود که به موازات  یقانون تیفاقد حما دآورندگانی، در ابتدا طبق اسناد، حقوق پد «یخیتار ی نهیشیپ»از لحاظ  ران،یدر ا -14
سپس در سال  1419مصوب  یقانون مجازات عموم ازدهمیفصل  027و  028، 02۶، 022نخست در مواد  یجهان یها شرفتیپ

مجلس شد، در سال  میو هنرمندان تقد نیاز مؤلفین و مصنف تیحما یحهیلامراحل گوناگون بالاخره  ریش. پس از س 1408
ماه  یدر د زیآن ن یینامه اجرا نییو آ دیرس بیه تصواز حقوق مؤلفان ، مصنفان و هنرمندانه ب تیقانون حما»تحت عنوان  1407
به «  یصوت یو آثار اتیر کتب و نشریقانون ترجمه و تکث زین 1422ماه  ید ۶ خیدر تار د،یرس رانیوز أتیه بیبه تصو 1429

 نمود. یم لیبود و نقاط ضعف آن را تکم 1407که در واقع مکمل قانون  دیرس بیتصو

در داخل  یقانون جامع س،یپار یالملل نیب ونیدر کنوانس رانیا تیعضو رغمیعل زین یو تجارت یصنعت یمالکیت ها نهیزم در
 یتجار میو علا یصنعت یکه در بهمن ماه سال گذشته قانون ثبت اختراعات، طرح ها نیوجود نداشت. تا ا ی نهیزم نیکشور در ا
 .قرار گرفت یماسلا یمجلس شورا ندگانینما بیمورد تصو

 اتینظر انیمورد بحث قرار گرفته است که از م یو هنر یادب یمالکیت ها یحقوق تیابتدا ماه یدر بخش تبیین حقوق -10
و  یو هنر یاعم از ادب - یفکر یها تیحقوق مالک عتیو طب تیاست که ماه نیمتعدد مطرح شده آنچه مورد نظر نگارنده است ا

 است. یحقوق فکر ی هینظر تیمالک ی هیاز نظر یقیتلف - یصنعت

 یاثر برا یاصالت اثر، چاپ با پخش با نشر با اجرا -از اثر عبارت است از : محسوس بودن شکل ائر  تیحما یکل طیشرا -12
 داشتن اثر. تیباشد و مال رانیبار در ا نینخست
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 یهیبر پا یاثر ابتکار - یاثر تجسم - یو بصر یآثار سمع -عبارت است از: آثار نوشته  تیآثار مورد حما یگونه ها -1۶
 یبیابداع و ابتکار داشته باشد و اثر ترک یکه جنبه یفرهنگ عامه، اثر فن

است که به اختصار شرح  یاتیاقسام و خصوص یدارا کیاست که هر  یمعنو یحقوق یرشته  کی یدارا« آورنده دیپد» -18
 داده شد.

است که در فصل دوم از  یامر از مباحث نیکشورها به ا یجه جدو تو یو تجارت یصنعت یها تیاز مالک تیدر مورد حما -17
آورندگان و مخترعان بود در  دیاز پد تیحما یسنت یوهیو پاداش به مخترع که ش ازیامت یاعطا یبخش دوم ذکر شده است. شیوه

 نیاختراعات در آن تدو دیبود که قانون جد یکشور نیو در واقع انگلستان اول ادد یدیجد یوهیخود را به ش یم. جا1۶20سال 
 .دیگرد

که در  یمعنو تیاز مالک تیحما یمتحد برا یالمل نیدفتر ب س،یبرن و پار یها ونیبا اتحاد کنوانس زین یالملل نیب ی نهیزم در
 یکه مجر دیگرد BIRPI نیجانش OMPIبه فرانسه  ای WIPOم. 1007. در سال دیگرد لیشد تشک یخوانده م BIRPIفرانسه 

 در سطح جهات است، یمعنو یااز مالکیت ه تیحما ی نهیمعاهده در زم 22

ارائه  زین شانی)س( از موارد مورد بحث در بخش سوم است. در ضمن مدارک مستندات نظر ا ینیحضرت امام خم دگاهید -2۶
 است: نیشده است که به طور خلاصه چن نییتب دگاهید نیا گرید یشده و در گفتار

آورندگان را مشروع ندانسته اند، اما با توجه به  دیپد یحقوق ماد لهیالوس ریتحر فی)س( در کتاب شرینیامام خم حضرت
 رشیاستفتاء پذ نیتوان از پاسخ ا یقرار داده اند که م رشیمؤلف را مورد پذ یشده است در آن حقوق معنو شانیکه از ا ییاستفتا

 یحقوق ماد رشیتوان پذ یمولف م یحقوق معنو رشیرا استفاده نمود، چرا که از پذ حقوق نیحداقل عدم انگار ا ای یحقوق ماد
به شخص  یو علم یفکر داتیمؤلف انحصار تول ی)س( در انکار حقوق ماد ینیحضرت امام خم دلیل استفاده نمود. زیمؤلف را ن

آورنده و مخترع  دیبه پد یو صنعت یو هنر یادب تدایدانند. پس انحصار تول یم ازمندیکه جامعه بدان ن یآورنده است، در حال دیپد
 اثر منع نماید. نیاز ا یرا از استفاده و بهره بردار گرانیتواند د یآورنده نم دیندارد و شخص مخترع و پد ییمبنا چیآن ه

آثار  دیرا در جهت تول یکه عمر یآورنده ا دیمؤلف و پد یبرا یشناخته شدن حقوق یگفت: لازمه  دیاشکال با نیپاسخ به ا در
 اریدر اخت دیبا دیاثر و تول نیاست که استفاده از ا نیصرف نموده ، ا یکیتکنولوژ یها شرفتیو پ یصنعت داتیو تول یو هنر یادب
آورنده است،  دیپد اریانحصار استفاده که در اخت نیا یمختلف خواهد شد، ول زین یو یمعنو قصورت حقو نیا ریباشد در غ یو

 کی دیدر تول شهیو اند صرف عمر و فکر لیآورنده به دل دی. مؤلف و پدستین دیق یباشد و مطلق و ب یم تیمدت و محدود یدارا
 یاثر متعلق به جامعه و منافع عموم نیو کسب از منافع اثر ا یاست اما پس از بهره بردار یاثر مستحق استفاده از اثر تعلق اثر به و

 ی نهیدر زم پس .دیهرگونه سوء استفاده از حقوق را محدود نما نهیتواند زم یجامع و مانع م نیوضع قوان ی نهیخواهد بود در زم
را در  شیو ابتکار خو شهیآورنده از آن جهت که عمر و فکر و اند دیاست که مؤلف و پد ی)س( گفتن ینیحضرت امام خم دگاهید

است و  ینیهر کشور محدود به مدت مع نیانحصار توسط قوان نیا یمنته خلق اثر بکار گرفته مستحق استفاده از منافع آن است،
را بدون اذن مؤلف،  یکتاب کس یخواهد بود. حال اگر بر اساس نظر امام شخص یعموم راثیجامعه و جزء م بهپس از آن اثر متعلق 

 یصورت اشکال نیدهد، بپردازد. در ا یکه ناشر مجاز حق تألیف م یزانیو به مؤلف به همان م دیبنام او چاپ و منتشر نما یول
 متوجه نظر امام نخواهد بود.

ها  تیگونه حقوق و مالک نیا تیمشروع یقیبه طر کیرا مطرح نموده اند هر یموضوع مباحث نیکه در ا ییفقها تیاکثر -28
 نموده اند. نییرا تب

آن  رامونیپ یمباحث ریاخ یها در سالهااز مسائل مستحدثه است و تن «یفکر تیحق مالک»موضوع  زیدر فقه عامه ن -27
است که از درختش جدا شده است. در واقع  وهیم هیشب اریبس دگاهید نیمبتکر در ا یفکر دیحال تول یا یصورت گرفته است. عل

 یو همه  یفکر دیقولند که تول نیبرا انیو حنبل انی، شافع انیمالک یدهد. همه  یم وهیاست که م یمانند درخت یعلم تیشخص
منافع مورد  گریهستند که مالیت در ذات آنها متقوم است به عبارت د یباشد، اموال یاز آنها مباح شرع یمنافع و هر گاه بهره ور

 شود. یم یتعاقد مال متقوم تلق

که منفعت  یزیچ رایمنفعت دار بودن آن است، ز ءیداشتن ش تیاشیاء است و شرط مال تیعرف اساس مال یدر فقه شافع -20
 ستیمال ن جهینداشته و در نت زین متیندارد ق

 در ، منفعت است.تیپس مناط مال یعاد طیباشد آن هم در شرا یمنفعت مباح شرع یاست که دارا یزیمال چ یفقه حنبل در
 انیاز نظر حنفگردد. و  یباشد مال محسوب م متیق یمنفعت و دارا یکه دارا یزیدارد و هر چ یعرف یمال مفهوم زین یفقه مالک

عنصر  یمتقدم حنف ی. فقهایعاد طیامکان انتفاع در شرا -2و احراز  یازیامکان ح -1شرط است:  یئیداشتن ش تیدو عنصر در مال
و با توجه به  بیترت نیبد گردد. یاطلاق م زین متیمتأخر معتقدند ما بر ق یفقها یدانستند، ول یم لرا از مقومات مفهوم ما تینیع

فقه عامه  دگاهیاز د یفکر یمالکیت ها یحقوق یو اعتبار شرع تیآن ، مشروع یاهل سنت و فقها یمذاهب اربعه یفقه یمبان
 .ستی، بر آن وارد ن یو اشکالات خاص راداتیا ه،یثابت است و به مانند فقه امام
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