
 

 
 
 

 
 

 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 

 »عرف« در عقد هبه گاهیجا لیتحل
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 .رانیاا ا زد،یاا  ،یکاا ربرد یدانشااه ه ع ماا  ا ساا، ،عیجوادالائمااع ع  یگروه حقوق، مرکز آموزش عاا      •    یشورک  یکیب   یمهد

                                                                                                                          mahdi_beiki@yahoo.com 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 چكيده

عقرد  نیرنقش عرر  در ا  لیتنها در چند ماده محدود به عقد هبه پرداخته است، لذا تحل  رانیا  یقانون مدن
نوع عقد و هبه معلق،    یهبه معاطات  رفتنیاز جمله اذن در قبض، پذ  ی. در مواردرسدینظر مبه  تیحائز اهم

احرراز   ،یقبض اعتبرار  وب،در خصوص قبض مال موه  رمعوض،یهبه معوض و غ  ایدر فرض اختلا ، و  
 ایرمتهر   تیرموهوبره از مال  نیخروج ع قیمصاد صیارزش عوض، تشخ ،یو رجوع ضمن یقبض ضمن

 یشرده، و در برخر  تیرمتهر  تبب  تیکه مال   شودیو تلف آن عر  حاکم است. با عر  مشخص م  رییتغ
برر حرحت   یریتأث  ایاشتباه موثر است    ایاست، و    یحق رجوع باق  ایموارد حق رجوع واه  ساقط شده  

 نیردر ا ییقضرا هیرگوناگون و کبرر  رو  یهاوجود عر   ق،یمصاد  نیا  یبه گستردگ   تیهبه ندارد. با عنا
 شنهادیپ  تینموده و در نها  یبندرا حور   گفتهشیموارد پ  یلیتحل  یفیخصوص، مقاله حاضر با روش توح

 یح م خاح ،یاز ابهام قانون یریشگیپ یبرا رو،شیپ  یو اختلاف  یگذار در موارد چالشکرده است که قانون
در فررض اخرتلا ، ارزش  رمعروضیهبه معوض و غ صیتشخ  اریمع  نییتع  ،ی: قبض اعتباردینما  نییرا تع

در مرال   یپنهران  وبیرنشده، ححت حدقه بره محورور، ضرمان ع  نییکه عوض تع  یعوض در هبه معوض
 .موهوب خطرناک، اعتبار هبه طل  به شخص ثالث
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مقدمه

کنند، گاه قانون به  در عالم حقوق به غیر از قوانین و مقررات که حکم هر موضوعی را تعیین می 
کند و گاه برای تشخیص و تفسیر مفاد قانونی و حدود موضوع، صراحت حکمی را به عرف محول می

شود در فقه نیز در مواردی خاص و مشخص به عرف رجوع میباشد.  بهترین راه مراجعه به عرف می
به نقش عرف پژوهش  باشد. در این  تر میتر و مستقیمرجوع به عرف در حقوق بسیار وسیع  اما حوزه 

باید برای تبیین مطالب و مو  پردازیم زیرا در عقد هبه می از عقودی است که  ضوعات آن و یکی 
خیلی از هرچند در  لازم به تصریح است که    ها عرف را نیز در نظر گرفت.صدور احکام در دادگاه

اما شرایط اساسی صحت قراردادها را حتی در عقد هبهعرف حکم می  موارد هبه که عقدی   کند 
نم  استای  مجانی و مسامحه  قانونی مواجه   ؛ودباید رعایت  با ضمانت اجراهای  در غیراینصورت 

عرف در عقود دیگر نیز نقش دارد و علاوه براین لازم به یادآوری است که    از طرف دیگر .یمشومی
در این پژوهش قصد داریم   که ماباشد  می  مشترکدر برخی موارد نقش عرف در هبه با سایر عقود  

با توجه به اینکه قانونگذار در قانون مدنی نقش عرف در هبه را به صورت تخصصی بحث نماییم.  
یشتری دارد. حال نظر به اینکه تاکنون تنها در چند ماده به عقد هبه پرداخته، نقش عرف اهمیت ب

ها نهیاز زم  یاریدر بس  زین  یو در مواد قانونپژوهشی با محوریت نقش عرف در عقد هبه انجام نشده  
بردن به ابعاد مجهول   یمذکور لازم به پ  یارهایمع  صیتشخ  یندارد و برا   یو مسائل مطرح شده حکم

رسد.  به همین دلیل انجام پژوهش در این زمینه ضروری به نظر می ؛باشدیم یو اختلاف

نقش عرف در انعقاد هبه .1

در بررسی نقش عرف در عقد هبه، ابتدا باید به این نکته اشاره نمود که بخشیدن مجانی مال به  
به داشته،  سابقه  نیز  اسلام  از  قبل  در  امضایی دیگران  عقد  یک  هبه  فقهی،  نظر  مطابق  که  نحوی 

( که باید  125و 124:  1404(، به غیر از صدقه)صاحب جواهر،  561:  1427است)مکارم شیرازی،  
(. بنابراین به صورت متعارف مردم قبل از 11:  1393آن را تأسیسی اسلام دانست)ابوعطا و فرزاد،  

کردند که در خود را مجانی به دیگری تملیک میاسلام نیز به دلایل مختلفی از جمله اخلاقی، مال  
مردم و اصل عقد هبه نیز بر مبنای همان رفتار متعارف    با همین استدلالاسلام نیز تأیید شده است.  

شود و باید آن ، تأسیسی محسوب میانعقاد هبه و شرایط آنهرچند نحوه    عرف پذیرفته شده است.
رعایت شود.  وضع شدهایران در حقوق به تبع آن شرایطی که در موازین فقهی و 
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 نقش عرف در تحلیل قصد و رضای طرفین .1.1

شود که آیا قرارداد منعقده عقدی نظیر بیع بوده یا هبه؟ در این گاهی در مورد قرارداد تردید می 
توان تحلیل کرد که عرفا تملیک مجانی مال شود که با استناد به عرف میفرض نیز عرف مطرح می

کند و مهم این است که آیا شخص عوضی داده یا نه؟ تحت هر عنوانی باشد نظیر بیع، هبه تلقی می
 در این فرض عرف نقش استدلالی دارد.  

که ظاهر عقد بیع باشد ولی قصد واقعی طرفین هبه باشد باید با توجه به عرف و رفتار در صورتی
متعارف افراد، بررسی کرد و هرگاه این رفتار با شواهد و قرائن منطبق باشد برای مثال ثمنی در مقابل 

ش دادنامه  در  نمونه  برای  پذیرفته؛  را  آن  نیز  قضایی  رویه  که  نشده  داده  یا  و  نبوده  مال  ماره آن 
انتقال مالکیت به دیگری را بدون پرداخت ثمن هبه دانسته است)پژوهشگاه   9209970220401131

  ه یو رو  أیر  نیا  نگارندهاز نظر  تا(؛ در نهایت باید آن عمل حقوقی را هبه دانست.  قوه قضائیه، بی 
 . گذاشت هبر آن صح دیمنطبق بر عرف بوده و با  زین

الفاظی که تداعی کننده انعقاد عقد هبه است نیز با توجه به عرف و الفاظ و رفتار متعارف مردم  
از یک طرف ممکن   "این مالم باشد برای تو"شود. بنابراین اگر کسی به دیگری بگوید  تعیین می

است منظورش هبه باشد، از طرف دیگر ممکن است در تکمیل یک ایجاب به طرف مقابل باشد. در 
این زمینه با توجه به ارزش مال، شرایط طرفین، رابطه خویشاوندی و دوستی، الفاظ متعارف آنها و 

شود. از این جهت عرف یان این عبارت که همگی با نگاه به عرف است تشخیص داده میحتی لحن ب
صریح ما ی واقعی طرفین پی ببریم. مهم اینکه تبسیار حائز اهمیت است تا با عرف از ظواهر به اراده

ی واقعی در زمان بیان آن الفاظ است زیرا گاهی ممکن است شخص پس از آن عبارات خود بر اراده
را به شکل دیگری القاء نماید و بین طرفین، دعوای حقوقی شکل بگیرد. به نظر نگارنده در این مثال 
 هرگاه با شواهد و قرائن عرفی قبول کننده قبل از قبول هبه جویای قیمت دقیق آن مال بوده یا از

اینها می امثال  احتمالی یا اطلاعات جامعی از آن مال خواسته باشد و  توان اماره کیفیت و عیوب 
های خانوادگی عرفی را بر بیع دانست اما هرگاه بدون طرح این موضوعات دوستانه یا در معاشرت

 " باشد برای تو "د  گفته چقدر این مال قشنگ است من هم خیلی آن را دوست دارم و طرف بگوی
 کند.توان آن را هبه دانست. زیرا عرف چنین فضایی را به هبه تفسیر میمی

 نقش عرف در توالی ایجاب و قبول  . 2.1

هرچند در عقد هبه فوریت قبولی ضرورتی ندارد، اما با توجه به عرف باید ایجاب و قبول به هم  

شار
 انت

اى
 بر

ده
ش ش

ذیر
پ



 

( و 285:  1420ملحق شود که عرف بگوید این قبولی، قبول آن ایجاب برای هبه بود)علامه حلی،  
به طبیعت عقد می با توجه  لنگرودی،  این مدت زمان  بنابراین تأخیر 695:  1388باشد)جعفری   .)

(. توالی عرفی بین ایجاب و قبول باید  411:  1387بیش از حد قبولی نخواهد بود)فخرالمحققین،  
 شود. وجود داشته باشد در غیراینصورت قبولی ملحق به ایجاب هبه نشده و عقدی محقق نمی

 نقش عرف در احراز اذن در قبض. 3.1

اذن در قبض مال موهوب ممکن است صریح یا ضمنی باشد. در مواردی که واهب به صراحت  
اذن در قبض بدهد بحثی نیست اما در فرضی که اذن ضمنی مطرح شود باید با شواهد و قرائن و در 

شود حکم به تحقق اذن ضمنی به قبض مال موهوب داد نظر گرفتن رفتارهایی که عرفا اذن تقلی می
(. برای نمونه اگر واهب مالی را هبه کند که در تصرف متهب است و با 40:  1402)بیکی شورکی،  

نیز می اما در باشد.  علم به متصرف بودن متهب مال را هبه کرده باشد نشان دهنده اذن در قبض 
مال را برداشته   یمتهب پنهان  اینداشته و    یکه مال در تصرف متهب است اطلاعنیاز ا  واهبکه    ی صورت

 جابیدر تصرف متهب است هرچند ا   هیعار   ایفراموش کرده که مال به عنوان امانت    واهب  یحت  ایو  
قابل ابراز و احراز   واهبپس از اطلاع    ذنا   نیاذن در قبض محقق نشده و ا   یاست ول  حیو قبول صح

 . باشدیم
همچنین اذن در قبض از یک جهت با زمان قبض ارتباط دارد و این موضوع که فوریت در قبض 
شرط اعتبار قبض نیست، قبض با تأخیر نیز صحیح است، البته تأخیر واهب در اذن به قبض دادن 

اعتباری ندارد)امامی،   از هبه باشد، هرگاه چنین باشد قبض  انصراف  (.  381:  1375نباید به قصد 
ین تا زمانی که واهب به اذن در قبض باقی است و متهب نیز با رضای خود مال موهوب را بنابرا 

کند، امکان تکمیل عقد هبه وجود دارد و در صورت تردید به باقی بودن به اذن باید ابتدا قبض می
 اراده واهب را حاکم دانست که از اذن در قبض رجوع کرده یا همچنان به اذن باقی است و در نهایت 

( نیز فوریت قبض را 44:  1390به عرف مراجعه کرد. به همین دلیل نویسندگان حقوقی)کاتوزیان،  
 کنند. به عنوان شرط مستقلی برای اعتبار قبض مطرح نمی

 نقش عرف به عنوان مویدی بر صحت هبه معاطاتی . 4.1

(. اما 29:  1402در مورد پذیرفتن هبه معاطاتی اختلاف نظر وجود دارد)ر.ک: بیکی شورکی،  
ای را تقویت نماید استناد به عرف است. زیرا در تواند صحت چنین هبههایی که مییکی از استدلال
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که عرف عقلای جامعه هبه معاطاتی صحیح بوده و نیازی به الفاظ و عبارات نیست. برای مثال همین
دهد هبه واقع شده یابد و بدون هیچ لفظی مالی را به او میشخص در جشن تولد کسی حضور می

توان استنباط نمود و به صحت آن نظر (، واقع شدن عقد هبه معاطاتی را با عرف می30است)همان، 
همچنین منظور از عرف در این موارد رفتار متعارفی است که عرف رعایت آن را الزام آور بداند    .داد

که معیارهایی نظیر منقول یا   داشتبرای تشخیص عرف نیز باید توجه    (.179:  1395)کاتوزیان،  
برای صحیح دانستن   در نظر عرف جامعهنقش مسقیمی    ،ارزش اقتصادی مال  و  غیرمنقول بودن مال

توان به عرف به معنای حقوقی آن در جامعه در هر ، که با توجه به این معیارها میداردهبه معاطاتی  
   .موردی پی برد

 نقش عرف در اعتبار هبه معلق . 5.1

شود، عقد معلق محسوب میصرف نظر از تعلیق در انشاء که در فقه امامیه و حقوق ایران باطل  
یکی دیگر از مواردی که برای اثبات موضوعی در مورد   حال  است.در حقوق ایران پذیرفته شده  

توان به عرف نیز استناد نمود این است که هرچند در صحت هبه معلق اختلاف نظر وجود هبه می
دارد، اما در حقوق ایران عقد هبه معلق صحیح است. زیرا در هیچ ماده قانونی هبه معلق باطل دانسته 

(، 374:  1375قانون مدنی و پذیرفته شدن آن با منطق ساده اجتماع)امامی،    10نشده، اطلاق ماده  
که همان موید پذیرفتن عرف توسط جامعه است. زیرا با یک نگاه به عرف هرگاه کسی مالی را به 

 داند.     صورت معلق هبه نماید و آن شرط تحقق یابد متهب خود را مستحق تملک مال موهوب می

 نقش عرف در تعیین تأثیر اشتباه در طرف عقد هبه . 6.1

یکی از موارد تردید در صحت عقد هبه اشتباه است. ممکن است اشتباه شخص در وصف طرف  
دانان چنین اشتباهی را موجب بطلان صدقه مقابل باشد . برای مثال در مورد صدقه، برخی از حقوق

(. با این استدلال که هم اراده صدقه دهنده به صدقه دادن به شخص 58:  1390دانند)کاتوزیان،می
داند و مستند به عرف فقیر بوده همچنین عرف نیز اشخاص غیرفقیر را مستحق دریافت صدقه نمی

خواسته مال را به شخصی غیر از فقیر صدقه دهد )بیکی شورکی، توان گفت صدقه دهنده نمیمی
مبنا هرگاه  ن یبر ا کند.  ( که در مقام احراز اراده صدقه دهنده عرف کار را بسیار ساده می31:  1402

  ازمندیو ن  ریفق  یشخص  یصدقه داد چون تصور کرده که و  یگریرا به قصد قربت به د  یمال  یسک
 نیدار بوده است چنمال  ینبوده بلکه شخص  ریفق  رندهیاست اما پس از آن مشخص شده که صدقه گ
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هر چند    ، فاقد اعتبار دانست  دیرا در صورت اثبات آن به استناد عرف و اراده شخص با   یصدقه ا 
 . است  یموارد اصل صحت جار نی و عدم اثبات ا  دیدر صورت ترد  یمطابق اصول کل

 نقش عرف در تشخیص جزئیات هبه نظیر اقرار به هبه . 7.1

شود این است که آیا اقرار به هبه اقرار به قبض هم هست یا خیر؟ یکی از  سوالی که مطرح می
(. در 164:  1414اند )طباطبایی یزدی،  فقها تنها اقرار به هبه و قبض را موجب انتقال مالکیت دانسته 

شود که عرف نیز اقرار به هبه را گونه استدلال میادامه نیز در تأیید این نظر با استناد به عرف این
(. 48:  1402داند و به تنهایی اثر حقوقی مالکیت ندارد )بیکی شورکی،  اقرار به ایجاب و قبول می

 ،دم یبخش  یگریمالم را به د  دیگویم  یکه کس  یتاز نظر عموم مردم وق  نکهیبه ا   تیبا عنا  نیهمچن
سوال دوم را   دیتحقق قبض با   یو قبول رد و بدل شده است و برا   جابیاست که ا  نیمنظورش ا

پاسخ ممکن است   نیا   ؟دیداد  به او تحویل هم  ایآ  دیدیشما مال را به او بخش  یکه حالا وقت  دیپرس
اظهار اقرار به هبه در   گریاز طرف د  .ندادم  یو  لیتحو  دیاز موارد بگو  یلیمتفاوت باشد و در خ

توان اقرار را تنها به یبه استناد عرف م  نی باشد بنابرا   ر یاز موارد ممکن است با ظاهر امر مغا  یلیخ
 . و قبول مرتبط دانست   جابیا 

 نقش عرف در نوع عقد . 2

 نقش عرف در صورت تردید تحقق عقد هبه یا عقد دیگری . 1.2

در صورت تردید نسبت به اینکه آیا عقد واقع شده هبه است یا صدقه؟ نیاز به احراز قصد تقرب  
باشد زیرا در فرضی که هبه باشد قصد تقرب ملاک نیست اما در صدقه قصد تقرب مهم است. در می

صورت تردید باید اصل هبه بودن را جاری دانست مگر اینکه خلاف آن ثابت شود یا اینکه با استناد  
  به شواهد و قرائن و عرف بتوان گفت چنین رفتاری از وی گویای این است که او صدقه داده است. 

با توجه به خاص بودن صدقه در قالب یکی از انواع هبه و ضرورت وجود قصد تقرب در آن، ضمن 
را   اینکه در خیلی از موارد در صورت تردید در هبه بودن آن عمل حقوقی یا صدقه بودن، باید اصل 

بر هبه گذاشت و برای احراز صدقه بودن عمل، آن را با توجه به اوضاع و احوال و رفتار متعارف 
 ن ی بنابرا ( بنابراین در اینجا نیز عرف نقش مهمی دارد.  130و129:  1402تحلیل نمود)بیکی شورکی،  

از جهت اصل بودن هبه در   زیدادگاه ن  انددر عقد را هبه بد  نیمورد هرگاه عرف رفتار طرف  نیدر ا 
اما هرگاه بر   ؛خواهد کرد  یرفتار متعارف آن را هبه تلق  گریصدقه و از طرف د  ایهبه    نیب  دیترد
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 . خلاف ظاهر و رفتار قصد تقرب احراز شود حکم به صدقه موجه است
اما سوال مهم دیگر این است که هرگاه تردید در این زمینه باشد که آیا عقد واقع شده هبه است  
یا عقدی معاوضی نظیر بیع، معاوضه و امثال آن چه باید کرد؟ در این موارد عرف نقشی دارد یا خیر؟ 

همان مجانی بودن عقد است. حال آنکه به طور کلی وجه تمایز عقود معاوضی از مجانی خاصه هبه،  
دریافت نماید. در عقود معاوضی طرف دیگر عقد انتظار دارد عوضی معادل ارزش مال واگذار شده 

اما همیشه   ؛مهمترین عامل برای پی بردن به اراده ها تصریح طرفین عقد و احراز اراده واقعی است
م اظهاراتی هر کدا شود. زیرا در فرضی که بین طرفین اختلاف است  مهم به سهولت حاصل نمیاین  

دارند و اساساً طرح دعوی به واسطه همین اختلافات حاصل گردیده است. بنابراین متفاوت بیان می
ارادهاینکه   ارادهاقرا با  ها یعنی هر دو طرف اراده یکسانی داشته باشند و  تراضی  ها در ر و احراز 

رسد نقش رفتار متعارف و مراجعه به نظر می  شود. بهکامل مشخص شود چندان حاصل نمیدعاوی  
توان از رفتار متعارف افراد برداشت نمود که با استناد به عرف می عرف در این مورد راهگشاست.  

آیا اراده آنها عقدی معوض بوده یا غیرمعوض؟ در این زمینه پایه رفتار متعارف عقلا نیز با توجه به 
ا میزان ارزش نشدن عوض و ی بدل شدن یا    و   مواردی از جمله رابطه خویشاوندی، نوع مال، رد

کند. برای مثال هرگاه عنوان قراردادی معاوضه یا مبایعه نوشته شده باشد اما اقتصادی مال حکم می
، حال آنکه طرف دیگر مطرح نموده این در قرارداد نوشته باشند که تمام عوض نقداً دریافت گردید

و از طرفی گیرنده مال نیز نتواند    دارد قصد رجوع    اکنون  هبه بوده و عوضی دریافت نکرده و  عقد
باشد. مثال دیگر گوییم عقد واقع شده هبه میپرداخت عوض یا واریز وجه را ثابت نماید عرفاً می

شود برای مثال در جشن کالا به عنوان هدیه تلقی میاینکه هرگاه در محلی بوده که عرفاً تحویل آن  
ثال اینها جنسی را به وی تحویل داده و پس از مدتی عروسی یا سالگرد ازدواج یا مراسم تولد و ام

فروخته اما گیرنده مال اظهار   اختلاف حاصل شده و هبه دهنده مدعی است که آن را به طرف مقابل
. امیز آن را استفاده کرده یا فروختهدارد که به عنوان کادوی عروسی یا تولد برای من آورده و من نمی

مواردی اول به بنابراین در چنین . توان این عمل را هبه دانسترسد  با استناد به عرف میبه نظر می
بر مبنای رفتار متعارف افراد   ،ها هستیم و در صورت عدم امکان و حدوث اختلافدنبال احراز اراده

 کنیم. و نگاه به عرف نوع عقد را تعیین می

 نقش عرف در اعتبار بخشیدن مالکیت مال موهوب در فرض فقدان اهلیت متهب . 2.2

با توجه به اینکه هبه یک عقد است و برای صحت عقد اهلیت طرفین شرط است پس هر دو  
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شود و آن اینکه گاهی ای مطرح میطرف باید اهلیت داشته باشند. اما در مورد اهلیت متهب  نکته
باید هبه را باطل دانست؟ برای مثال مجنون را  این است که آیا  اهلیت است و سوال  متهب فاقد 

توان طور قطع نمیرا عقد هبه یا عقد دیگری تلقی کرد؟ بهمکلف به استرداد مال موهوب نمود یا آن
آن را هبه دانست زیرا هبه عقد است و در فرض ما متهب فاقد اهلیت است. اما با جاری دانستن 

توان آن را تملیکی صحیح تلقی نمود اصل صحت در اعمال حقوقی حتی ایقاع و استناد به عرف می
می را صحیح  تملیکی  چنین  حقوقی  و  فقهی  عناوین  به  توجه  بدون  جامعه  عرف  کی داند)بی زیرا 

(. بنابراین حتی در موردی که متهب اهلیت ندارد و توانایی قانونی قبولی مال 37:  1402شورکی،  
بداند  انتقال مالکیت به عنوان   موهوب را ندارد ولی عرف جامعه چنین عملی را صحیح   و به آن 

توان گفت عرف یک عملی که در حقوق عنوانی برای آن نداشتیم را دارای انتقالی محترم بداند می
 . شده است رفتهیو پذ یجامعه جار نیموضوع ب نیهم زیدر حال حاضر ناثر دانسته است. 

 نقش عرف در معتبر دانستن صدقه در فرض فقدان اهلیت گیرنده مال صدقه  . 3.2

شود این است که گاهی افراد به اشخاصی که  اختلافی که در زمینه عقد بودن صدقه مطرح می
انعقاد قراردادی هستند صدقه می دهند و عرف، اخلاق و جایگاه معنوی صدقه آن را فاقد اهلیت 

ای است که به قصد تقرب به خدا و داند، اما در حقوق، صدقه به عنوان عقد است و هبهصحیح می
: 1388باشد)جعفری لنگرودی،  موضوع آن به طور معمول دستگیری از مستمندان و درماندگان می

کاتوزیان،  406 کرده100:  1390؛  استدلال  برخی  و (.  اخلاقی  قواعد  موارد  همه  در  نباید  که  اند 
اش را حفظ کند و در اجتماعی را در قالب مقررات حقوقی بررسی کرد و باید همان جایگاه معنوی 

عالم حقوق تملک بلاعوض صغیر و مجنون به دلیل اینکه فاقد اهلیت هستند  غیرقابل قبول است 
:  1390شود)کاتوزیان،  های اخلاقی و مذهبی اینگونه نیست و صحیح تلقی میولی صدقه در داوری

گاه به فکر  دهد هیچزیرا کسی که صدقه می" نظر با عرف و فرهنگ جامعه مطابقت دارد،  (. این  101
طرح دعوی مبنی بر باطل بودن صدقه، به دلیل فقدان قصد و عدم اهلیت گیرنده نخواهد افتاد. با این 
باید وجود داشته باشد. به نظر نگارنده  حال در عالم حقوق با عقد بودن صدقه، قصد طرفین نیز 

صل به این موضوع قانون مدنی صدقه عقدی غیرقابل رجوع است که باید مطابق ا  807مطابق ماده 
پایبند بود. زیرا نباید کسی بتواند حتی برای رضای خدا، بدون رضایت دیگری مالی را در مالکیت 

ر ویژه اینکه دوی قرار دهد و اجرای این قاعده به عنوان یک اصل کاملا منطقی و صحیح است. به 
دانند و مورد صدقه خیلی از افراد به دلیل داشتن تمکن مالی، خود را مستحق دریافت صدقه نمی
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نه تنها نمیحتی در صورت تعارف صدقه  پذیرند بلکه ناراحت خواهند شد. اما در ی مال به آنها 
فرضی که صدقه گیرنده مجنون یا فاقد قصد باشد و واهب مالی را برای رضای خدا در مالکیت وی 

دهد باید بیشتر بررسی نمود. این موضوع ممکن است برای مستحق نیز بدون اطلاع وی قرار می
دانند و حتی در (. برخی از فقها صدقه را اعم از عقد می128:  1402)بیکی شورکی،  "محقق شود

بدون   یا مخفیانه  باشد  آنها  بین  قبولی  ایجاب و  ارتباط  اینکه  بدون  فقرا  به  دادن  مورد آب و غذا 
قصد  دانند و یا اینکه دائن به  مشاهده طرف با قصد تقرب مالی را در تصرف وی قرار دهند صدقه می

(. برخی نیز 127:  1404ی دیگری است را ابرا کند)ر.ک به صاحب جواهر،  قربت دینی که بر ذمه
ایقاعی پذیرفته (. هر چند مطابق 17:  1393اند)ابوعطا و فرزاد،  چنین مواردی را در قالب صدقه 

مقررات موضوعه در قالب عقد صدقه پذیرفتن آن دشوار است، اما صحیح دانستن چنین عملی بدون  
رسد. زیرا با وجود اینکه تملیک مجانی عقد صدقه تلقی کردن آن، در قالب ایقاع منطقی به نظر می

مال به دیگری است، ولی با عنایت به اینکه ضرری برای گیرنده مال ندارد، همچنین اخلاق و عرف 
گذاری در کشور نیز کند، به اضافه اینکه موافق موازین فقهی به عنوان مبنای قانوننیز آن را تأیید می

ها در حقوق ایران نیز مغایرتی با نظم عمومی، قواعده آمره و اخلاق حسنه  باشد؛ علاوه بر اینمی
توان آن را عمل حقوقی صحیح دانست. در این حالت باشد، مینداشته، موافق با اصل صحت نیز می

نیز امکان رجوع برای تملیک کننده مال وجود نخواهد داشت. مناسب است در راستای انطباق بیشتر 
عبادی به صدقه و -مقررات قانونی با موازین شرعی، مستند به قانون اساسی و با همان نگاه حقوقی 

گونه اعمال که ایقاع هستند نیز با تصریح و حکم قانونگذار مشمول  تأیید عرف عقلای جامعه، این
:  1402ایگاهی ندارند)بیکی شورکی،  صدقه، ولی از نوع ایقاع قرار گیرند که در حال حاضر چنین ج

به   توان نتیجه صحیح دانستن صدقهمی  کها نیز باید در نظر داشت و آن اینالبته یک موضوع ر  (.130
در فرضی که ولی و محجور از لحاظ مالی دارا بوده و ولی، محجور را مستحق را    شخص فاقد اهلیت

نداند این صدقه   بر ولی محجور محسوب شود و از نظر وی خوشایند    منت نهادندریافت صدقه 
دانیم و تابع همان قاعده کلی است خارج می  نباشد. بنابراین چنین فرضی را از شمول استدلال فوق

نماید.   اموال دیگران اضافه  به  نباید بدون رضایت شخصی  اینکه کسی  بر  به نظر   بااین حالمبنی 
رض صدقه دادن به محجوری که مستحق صدقه افتد و عرفاً در فرسد این موضوع کمتر اتفاق میمی

 . نماییممیصحیح تلقی مشروع و حقوقی و تملکی  عملی  را  آن و مورد نظر بوده است
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 نقش عرف در احراز هبه طلب به مدیون یا ابراء مدیون . 4.2

دهد قبض در هبه طلب به مدیون  یکی دیگر از مواردی که کاربرد عرف در عقد هبه را نشان می
قبض طلب    ،هبه  حقوق ایران برای تحقق  اینکه دراست. با توجه به اهمیت نقش قبض در عقد هبه و  

 ؛ شود مبنای پذیرش این قبض نیز تسلط عرفی بر دینی است که هبه می  لازم است،توسط مدیون  
ابراء است ولی گاهی واقعاً همان معنای گر اینکه گاهی قصد شخص از بکاربردن لفظ بخشیدن  دی

اینکه کدامیک مدنظر واهب بوده باید ابتدا   که  داشته  درنظرهبه را در هبه طلب   برای پی بردن به 
ا مطابق قاعده آن را هبه دانست و در صورتی که از رفتار و اراده های طرفین ابراء احراز شد آن ر

و نقش مبنایی عرف بدین صورت است که آیا  دارددر این مورد نیز عرف نقش مهمی  ابراء دانست. 
 . کرده یا قصد واقعی هبه داشته است.عرف بکار بردن آن لفظ را ابراء تلقی می

 نقش عرف در احراز انگیزه مادی واهب برای هبه معوض . 5.2

دهد. در مورد احراز این انگیزه که مبتنی بر نگاه عرفی است  گاهی واهب با انگیزه مالی هبه می
تر مانند هبه استاد به شاگرد و غنی به هبه به مقام پایین   برخی از فقها معقتدند  اختلاف نظر است.

هبه    مانندو هبه به مقام مشابه    زیرا هدف منتفع شدن متهب استفقیر بدون قصد ثواب مادی است  
مقام هبه از  از طرف دیگر . باشدمیتاجر به تاجر، غنی به غنی نیز بدون قصد ثواب و برای دوستی  

 داردپایین به بالا که در آن هر دو حالت انتظار ثواب و عدم آن قابل تصور بوده و نیاز به بررسی  
، که بررسی آن نیز بر مبنای احراز ( 267  :1413؛ علامه حلی،  568  :1407)ر.ک به شیخ طوسی،  

با استدلال عمومیت اخبار و روایات   برخی دیگر.  باشدانگیزه و در صورت اختلاف رفتار متعارف می
  : 1387د )شیخ طوسی،  باشه قصد انتظار عوض و ثواب میتمام مصادیق هبه ب  معتقدند  در این مورد

، برخی دیگر از فقها تمام نگاهی. برعکس چنین  ها واهب انتظار عوض داردیعنی در تمام هبه(.  310
اجماع فقها  با استدلالمگر اینکه شرط عوض شده باشد.  دانندمیاقسام هبه را بدون اقتضای ثواب 

دلیل ی متهب  و اشتغال ذمه  دانستن هبهبرای معوض    اینکهو جاری بودن اصل برائت ذمه متهب و  
است ادریس،    نیاز  براین(.  175  : 1410)ابن  عمومات   علاوه  و  اصول  با  مغایر  را  ثواب  اقتضای 

برای احراز معوض بودن تواند  واهب می  ی. توجه به انگیزه ماد(60  :1413)شهیدثانی،    انددانسته
انتظار عوض داشتن یا نداشتن کمک   و در مواردی نقش غالب را   کندهبه یا غیرمعوض بودن و 

شود کند اصولاً جایزه محسوب میتر مالی را مجانا تملیک می ، برای نمونه وقتی بالاتر به پایین بیابیم
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و یا ممکن است به قصد اجر و ثواب اخروی باشد. منشا چنین تشخیص عرفی نیز با نگاه به وضع 
معتقد  . برای نمونه یکی از حقوقدانان  (86:  1402)بیکی شورکی،  باشداقتصادی واهب و متهب می 

داده    است دیگری  تشویق  منظور  به  بالاتر  مقام  از  هبه  که  است  موردی  در  جایزه    باشد که 
   .(6 :1390)کاتوزیان،

توان به صورت مطلق و بدون  یک رویکرد را نمی  ،در فرض اختلافدر تمام موارد ذکر شده بالا  
رسد عرف هبه بین کارگر و کارفرما را مرتبط با . برای نمونه به نظر میتوجه به عرف حاکم دانست 

داند اگر کارگر به کارفرما هبه دهد به منزله قدردانی و باقی بودن انتظاراتشان و با انگیزه مادی می
توان آن را با انگیزه مادی دانست و اگر کارفرما به کارگرش ن محل کار و امثال اینهاست که میدر هما

هبه نماید هبه به واسطه قدردانی از زحمات آنهاست و استمرار داشتن تلاش آنها در آینده، که همان 
 . حکم را دارد
را  توان با رعایت شرایطی آن، واهب انتظار عوض داشته باشد میهرگاه برمبنای عرفبنابراین  

ای معوض تلقی کرد در غیراینصورت اثبات معوض بودن هبه بر عهده واهب خواهد بود. زیرا هبه
در فرضی که در عقد هبه به صراحت چنین شرطی نشده باشد و بر مبنای عرف نیز نتوان تراضی 
عرفی معوض بودن را برداشت نمود مطابق اصل اثبات معوض بودن هبه و انتظار عوض داشتن، بر 

باشد. فایده بحث این است که برای مثال هرگاه واهب مالی را هبه کند و پس از آن، یعهده واهب م
عوض را مطالبه نماید ولی در عقد تصریحی نشده باشد و هبه هم به دلایلی نظیر تلف مال موهوب، 

وش آن و یا انجام تغییراتی غیرقابل رجوع شده باشد، دعوای مطالبه عوض پذیرفته نخواهد بود فر
را تا    هبوا   زهیتوان انگی با ملاحظه عرف م  نی بنابرا مگر اینکه واهب معوض بودن را اثبات کند.  

 . داد أیمهم است ر یلینبودن که خ ایاحراز کرد و در مورد معوض بودن  یحدود

 نقش عرف در قبض مال موهوب . 3

 نقش عرف در تعیین شرایط تحقق قبض . 1.3

صورت قبض نقش مهمی در تحقق و تکمیل عقد هبه دارد و موضوع مهم، واقع شدن قبض به
کند آیا قبض محقق شده و صحیح است. معیار اصلی قبض، قبض عرفی مال است و عرف تأیید می

عقد هبه تکمیل گردیده یا خیر؟ برای تعیین شیوه قبض با توجه به مال موهوب و نظر عرف تکلیف 
شود. برای نمونه بین قبض مال غیرمنقول و مال منقول تفاوت وجود دارد. این موضوع مشخص می

شار
 انت

اى
 بر

ده
ش ش

ذیر
پ



 

از یک جهت مفهوم قبض و نقش آن در عقد هبه بسیار مهم است)ر.ک: بیکی شورکی و همکاران،  
( از طرف دیگر مهم است که نقش عرف در تحقق این قبض چیست؟ برای تحقق قبض 49:  1403

نقش عرف بسیار  اینجا  نظر عرف مال موهوب به قبض متهب داده شده یا خیر؟  از  باید دید آیا 
ر موردی که عرفاً مال موهوب در تصرف متهب قرار گرفته باشد قبض واقع شده مشهود است. در ه

و عقد هبه تکمیل شده است، اما هرگاه عرف مال را در قبض متهب نداند قبضی واقع نشده و عقد  
هبه نیز تکمیل نشده است. در نظر فقهی برای قبض مال غیرمنقول تخلیه مال موهوب و رفع موانع 

ند به نحوی که متهب بر آن مال مسلط شود و در مورد مال منقول استیلای متهب ا را ملاک دانسته
باشد که بیانگر دو مصداق از دهنده نقش عرف می(؛ همین امر نشان57تا:  لازم است)امام خمینی، بی

مصادیق قبض عرفی است. مرجع قضایی نیز با توجه به صدق قبض عرفی قضاوت خواهد نمود که 
نیز به قبض عرفی مال تصریح شده است)پژوهشگاه قوه    9209970222901433در دادنامه شماره  

توان با تحلیل نظریات مختلف گفت در مورد مال غیرمنقول تا(.  در شرح مصادیق میقضائیه، بی
باید اقدامی که گویای قبض باشد نیز اتفاق بیافتد. برای نمونه کلید خانه را نیز تحویل گرفته باشد و 

با    اگر زمین  مثال حتی  برای  باشد.  داده  انجام  مویدِ قبض عرفی  متعارفِ  اقدامی  است  کشاورزی 
توان این اقدامات بار آبیاری کردن آن زمین یا کاشت چند نهال در زمین انجام گیرد، هرچند مییک 

 شود محسوب نگردد.را قبض تلقی نمود ولی تصرفی که منجر به غیرقابل رجوع شدن هبه می

 نقش عرف در معتبر دانستن قبض اعتباری مال موهوب.  2.3

شود این است که گاهی قبض فیزیکی است اما در یکی از موضوعاتی که در قبض مطرح می
توان قائل به قبض اعتباری نیز بود)بیکی مواردی قبض فیزیکی مطرح نیست. در برخی موارد می 

:  1375؛ امامی،  57تا:  (. مطابق نظر خیلی از فقها)امام خمینی، بی70و 71:  1403شورکی وهمکاران،  
 806( و همچنین به تبع آن ماده  470:  1425؛ لنکرانی،  165و 163:  1404؛ صاحب جواهر،  378

قانون مدنی که هبه طلب به مدیون را صحیح دانسته اعم از اینکه بین واهب و متهب سندی تنظیم  
(. 70و 71:  1403توان آن را قبض اعتباری نامید)بیکی شورکی وهمکاران،  شده یا نشده باشد می

نی قضایی  میرویه  نمونه  برای  گذاشته  صحه  امر  این  بر  شماره ز  دادنامه  به  توان 
که به صحت قبض حتی قبض غیرفیزیکی و با عنوان قبض معنوی یاد   9509970269400285

کرده استناد نمود. موضوع مهم در پذیرفتن این نوع قبض این است که برای صحیح دانستن قبض 
است   اعتباری باید به عرف مراجعه کرد زیرا برای صحت چنین قبضی نیز همان قبض عرفی ملاک
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توان آن قبض را معتبر دانست، حتی اگر قبض و همین که عرف بگوید طلب در قبض متهب است می
عرف   دیبا  یاثبات معتبر بودن قبض اعتبار  یبرا هم    نیبنابرابه صورت فیزیکی محقق نشده باشد.  

 . به عرف مراجعه کرد دی با یاز قبض اعتبار یتحقق هر مصداق  یرا در نظر گرفت هم برا 

 نقش عرف در احراز تحقق قبض ضمنی مال موهوب . 3.3

توان رضای او به قبض را به طور  هرچند که در قبض ضمنی باید اراده متهب احراز شود، گاه می
(. به هر حال در این مورد نیز با توجه به بررسی 183:  1414ضمنی احراز نمود)طباطبایی یزدی،  

رفتار متهب، اوضاع و احوال و همچنین نظر عرف که آیا چنین رفتاری توسط متهب قبض ضمنی 
اراده قبض مال موهوب بوده است و این رفتار گویای این است که قبض مال توسط متهب با همان  

 ی نقش عرف در تحقق قبض ضمن یا قبض با اراده دیگری یا بدون اراده نظیر تصادف بوده است.  
 . بتوان خلاف آن را ثابت نمود  نکهیشود مگر ایو با رفتار متعارف مردم انطباق داده م هآشکار بود

 نقش عرف در زمان قبض پیش از ایجاب و قبول هبه . 4.3

اند باید مدت در فرضی که قبض، پیش از ایجاب و قبول هبه باشد اختلاف است. برخی آورده
 ی دینظر فوا  نیهرچند ا (.  305:  1387زمانی که عرفاً بتوان مال را به قبض داد بگذرد)شیخ طوسی،  

دانند ینم قفرصت که هنوز قبض را محق نیدهد که در ا یحق را م ن ی که به واهب ا ایندارد از جمله 
 .باشد یخودش باق تیدر مالک بو مال موهو دینما یهبه خوددار لیاز اذن در قبض و تکم

قانون    800اما در حقیقت برای تحقق قبض نیاز به گذر چنین زمانی نیست، زیرا در تحلیل ماده  
اینکه مدنی می متعارف  اماره  ندانسته،  را لازم  قانونگذار چنین گذر زمانی  که  نمود  استنباط  توان 

واهب از تصرف متهب و اینکه مال در قبض متهب است اطلاع و آگاهی دارد. پس قانونگذار نیز 
 ی فرض متعارف   نیدر چن(.  49:  1402فرض متعارف و غالب را پذیرفته است)ر.ک: بیکی شورکی،  

 . باشدینم زیبه گذر زمان ن ازیاست که واهب از متصرف بودن متهب آگاه است و ن  نیما بر ا  یبنا

 نقش عرف در قبض پس از ایجاب و قبول هبه . 5.3

طور کلی در فقه  شود بهپس از ایجاب و قبول در راستای تحقق عقد هبه بحث قبض مطرح می
(، حتی اگر 149: 1421دانند)علامه حلی، فوریت قبض را برای تحقق قبض مال موهوب شرط نمی

:  1414شود)طباطبایی یزدی،  مدت زیادی طول بکشد و پس از آن قبض واقع شود عقد هبه کامل می
بی182و181 خمینی،  امام  در 57تا:  ؛  نموده،  اعراض  هبه  از  واهب  که  شود  احراز  اینکه  مگر  (؛ 
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(. با این حال 182و181: 1414تواند دلیل دیگری داشته باشد)طباطبایی یزدی،  اینصورت قبض می 
شود که با توجه به نوع مهلت قبض همیشه باقی نیست و میزان این مدت بر مبنای عرف تعیین می

طولانی مهلت  این  معمول  طور  به  و  است  متفاوت  موهوب  ایجاب مال  اعتبار  مدت  از  تر 
امکان52:  1390است)کاتوزیان، تا زمانی  قبول  را (. در هر صورت  قبول  آن  است که عرف  پذیر 

باشد. به نظر نگارنده هرچند قاعده مربوط به ایجاب هبه بداند و این مدت زمان بر مبنای عرف می
شود این است که زمان عرفی هم با توجه به کلی عرف است با این حال آنچه از عرف برداشت می

شود هرگاه طرفین در کنار هم باشند  شرایط ایجاب و بستر ایجاب و قبول تعیین میمال موهوب و  
داند. برای مثال اگر بنده و مال با ارزش اقتصادی پایینی باشد عرف مدت زمان قبولی را کوتاه می

ایجاب دهم که انگشترم را به شما هبه کردم عرفاً شما باید در لحظاتی کوتاه قبولی خود را اعلام 
بهایی باشد شاید شخص بخواهد فکر کند که آیا بابت این هبه انتظار دیگری کنید ولی اگر مال گران

تر بداند یا اینکه اگر در فضای مجازی باشد و ممکن از من دارد و غیره و عرف این زمان را طولانی
طولانی زمان  قبولی  برای وصول  عرف  شود  وصل  و  قطع  ارتباط  مجلس است  به  نسبت  را  تری 

 حضوری در نظر داشته باشد. 

 نقش عرف در مورد مال موهوبه . 4

 نقش عرف در تعیین میزان ارزش عوض در هبه معوض . 1.4

درخیلی از موارد هبه مجانی و بلاعوض است اما گاهی هبه معوض است. در هبه معوض اصولاً 
قصد مبادله کالا و معاوضه اقتصادی وجود ندارد زیرا اگر چنین باشد باید آن را عقدی معوض با 

ف عناوین عقود معاوضی نظیر بیع یا معاوضه دانست؛ اما در هبه معوض اصولاً بر مبنای رفتار متعار
خواهد لطف و احسان واهب را جبران نماید و یا در موارد اختلاف مبنی بر اینکه انسانها متهب می

توان آیا انعام دادن هبه معوض است یا هبه مجانی نیز باید بر مبنای عرف اظهار نظر نمود که می
را هبه معوض محسوب   گیرنده دارد و این انتظار آندهنده انتظار کاری مطلوب از انعامگفت عرفاً انعام

(. پس در این زمینه با نگاه به رفتار متعارف اشخاص مبنای 116:  1402کند)ر.ک: بیکی شورکی،  می
 شود.  معوض بودن هبه و تفاوت آن با عقود معاوضی مشخص می

موضوع دیگر اینکه هرگاه در هبه شرط عوض شده باشد ولی عوض تعیین نشده باشد چون عقد 
شود و برای اینکه تشخیص دهیم متهب چه معاوضی نیست عدم تعیین آن باعث جهل در عقد نمی
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مالی و به چه میزان مالی را به عنوان عوض به واهب هبه کند باید به عرف مراجعه کرد. زیرا در 
فرضی که عرف انتظار دارد که متهب مالی را به واهب هبه کند، در صورت اختلاف باید معادل همان 

اند که متناسب با عین موهوبه مثل یا قیمت آن مال موهوب به واهب داده شود یا به عبارتی آورده 
(. بنابراین در این مورد نیز عرف جایگاه مهمی 99:  1390مال موهوب را به واهب بدهد)کاتوزیان،  

نشده   نییتع  عوضدر هبه معوض که    نکهیا   صیهم در تشخ  ،معوض بودن هبه  صیهم در تشخدارد.  
 . داده شود عوض دیبا یزانیبه چه م

 نقش عرف در معتبر دانستن مال موهوب در هبه طلب به غیرمدیون. 2.4

توان نقش عرف را بررسی نمود. در مورد اعتبار هبه طلب نیز میی طلب به شخص ثالث  در هبه
چنین   (12  :1413؛ شهیدثانی،  416:  1414از فقها )شهیداول،  برخی    به غیرمدیون اختلاف نظر است.

ی در هبهاند. با این استدلال که  آورده  طلبعدم امکان قبض    آن را علت    نادرست دانسته ورا    ایهبه
)امامی،   شودشود، بلکه فردی از آن دین قبض میقبض نمی  مالمافی الذمه به شخص ثالث، عین  

: تا)امام خمینی، بی  دانستندصحیح یا اقوی به صحت  اما برخی از فقها هبه به ثالث را  (.  378  :1375
، با قبض ی طلب به غیرمدیون را هبه( و  176  :1410؛ ابن ادریس، 314  :1387؛ شیخ طوسی،  57

؛ طباطبایی یزدی، 471و 470 :1425لنکرانی،  ؛ 57 :تا )امام خمینی، بی دانندکافی می طلبمصداقی 
که عرف  گونهپذیر است. همانقبض عرفی طلب نیز امکاناستدلال  مطابق این(. 162و161 :1414

ی عرفی برای شخص دیگری نیز ، همین سلطه داندامکان پذیر میی مدیون تسلط طلبکار را بر ذمه
کهبهشود،    برقرارتواند  می مواردی  در  طلب    ویژه  چک  سند    بدهد  متهبقبض  به  را  مانند 

به ویژه شود میمحقق با قبض عرفی  بنابراین قبض دین توسط ثالث(. 67و 66،ص 1390)کاتوزیان،
بنابراین    .باشدی طلب به غیرمدیون صحیح میدر قبض اسناد دین، نظیر چک و یا سایر اسناد، هبه

ی عرفی برای شخص در هبه  گونه که عرف تسلط طلبکار بر ذمه مدیون را پذیرفته همان سلطههمان
توان صحت هبه طلب به غیرمدیون پذیر است و با استناد به عرف میطلب به غیرمدیون نیز امکان

 .. در این مورد نیز عرف نقش اساسی دارد( 138و137: 1402را نیز به اثبات رساند)بیکی شورکی، 

 نقش عرف در مبنای ضمان عیوب پنهانی برای مال موهوب خطرناک  . 3.4

باشد یا خیر؟ خیلی بحث نشده در مورد اینکه آیا واهب ضامن عیوب پنهانی مال موهوب نیز می
است. در رابطه با ضمان عیوب پنهانی در مورد کالاهای خطرناک دو نکته مطرح شده: یکی اینکه  
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و  از سالم  اعم  بنای عرفی کالایی  مطابق  زیرا واهب  نیست،  عهد  نقض  از  ناشی  مسئولیت واهب 
باشد؛ مگر اینکه تصریح شده باشد یا به معیوب را هبه نموده و ضمانی بابت عیوب بر عهده وی نمی

موجب قرائنی وجود چنین تراضی توسط متهب اثبات شود. دیگر اینکه هرگاه واهب با آگاهی از 
عیوب و خطرهای ناشی از نگهداری مال موهوب، عیب را مخفی نگهدارد و چیزی هم به متهب 

ن قهری ضامن زیان ناشی از اعلام نکند، در صورت بروز خسارت برای متهب، واهب از باب ضما
(. با در نظر گرفتن اراده طرفین و نگاه به عرف، نظر 76و 75:  1390باشد)کاتوزیان،تقصیر خود می

نقد است و ضمان عیوب پنهانی در عقد هبه با موضوع کالاهای خطرناک، را ناشی از فوق قابل  
نقض عهد ندانستن درست نیست. زیرا نکات مطرح شده در مورد کالاهای خطرناک قابل نقد است، 

خواهد از آن منتفع شود و ممکن پذیرد، میبدین شرح متهبی که کالای خطرناکی را به عنوان هبه می
است اگر بداند این کالا تا حد زیادی خطرناک است از آن بگذرد و هبه را قبول نکند و حتی عرف 

بخشد. بنابراین در شود که عطایش را به لقایش مینیز این را پذیرفته و به اصطلاح عرفی گفته می
که مال موهوب تا این حد خطرناک است واهب نظر عرف نیز متهب این انتظار را داشته که درصورتی 

و را آگاه نماید و مطابق عرف حتی واهب نیز این تکلیف را دارد که در هبه مال خطرناک، متهب را ا 
توان گفت در مورد کالای خطرناکی که واهب از خطرناکی شدید آن آگاهی آگاه سازد. بنابراین می

پذیرد که واهب مسئولیت دارد تا متهب را از این خطرات آگاه سازد و ناآگاه گذاشتن دارد، عرف می
متهب در مواردی که عرف چنین حکمی را دارد، باید نقض عهد شمرده شود هرچند در سایر موارد 
چنین نیست. برای مثال اگر کسی مالی را به دیگری هبه نماید که هر لحظه احتمال انفجار آن است 

ز آن آگاه تحت شرایط خیلی خاص نگهداری شود و تنها واهب از آن آگاه بوده و متهب ا و باید  
کند که واهب باید متهب را از این خطرات آگاه سازد؛ همانند عقد بیع که وقتی نباشد، عرف حکم می
فروشد باید اطلاعات آن را نیز به خریدار بدهد. یا در مورد عاریه که عقدی شخصی مالی را می

داند به او بایست خطرات آن مال را که مستعیر نمیدهد میمجانی است وقتی معیر مالی را عاریه می
البته این موضوع تنها در مورد کالاهای خطرناک اطلاع دهد، عدم ارائه آن می تواند تقصیر باشد. 

نیز کاربرد عملی دارد زیرا  این بحث  پذیرفته است و در سایر موارد چنین حکمی جریان ندارد. 
ود که بر عهده زیان دیده شهرگاه آن را مشمول ضمان قهری بدانیم بحث اثبات تقصیر  مطرح می

متهب آسان برای  کار  هبه،  ثابت کردن عقد  با  بدانیم  از نقض عهد  ناشی  را  آن  اما وقتی  تر است، 
آن  تیاهممطرح شده نقش عرف و  یهامبنا و استدلال نیبرا(. 190: 1402شود)بیکی شورکی، می
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 نقش عرف در تشخیص منافع متصل و منفصل در دوران مالکیت متهب. 4.4

در فرض رجوع واهب ممکن است در مورد اینکه یک منفعتی منفصل است یا متصل اختلاف 
ق.م، بر خلاف نظر مشهور فقها حمل را مستقل دانسته مگر اینکه به 358آید. برای مثال ماده  پیش  

موجب قراردادی طرفین بر خلاف آن تصریح نموده یا عرف حمل را تابع آن مال به حساب آورد. 
اند که تا زمانی که حمل حیات محسوسی نداشته باشد عرف آن  در مورد تشخیص عرف نیز آورده

از حیوان تصور نمی بنابراین می86:  1390کند)کاتوزیان،حمل را مستقل  با نگاه به عرف، (.  توان 
دقیق ایجاد شده و عرف آنبررسی  متهب  مالکیت  را مستقل تری داشت که هرگاه حمل در زمان 

شمارد منفصل و برای متهب است و هرگاه حیوان حامل فروخته شود، با رجوع واهب حمل نیز می
(. پس حمل منفعتی منفصل است زیرا به طور طبیعی 203:  1404ست)صاحب جواهر،  برای واهب ا 

ی درخت نیز موضوعیت شود همین معیار در مورد شیر در پستان حیوان و میوهاز اصل مال جدا می
(. اما پشم و موی حیوان در صورتی که زمان چیدن آن نرسیده که عرف 86:  1390دارد)کاتوزیان،

-(، در غیراین 203:  1404داند، باید آن را منفعت متصل دانست)صاحب جواهر،  آن را تابع حیوان می
:  1402ورت، منفصل و در صورت رجوع واهب، برای متهب خواهد بود)ر.ک: بیکی شورکی،  ص

111 .) 

 نقش عرف در رجوع در عقد هبه . 5

 نقش عرف در تشخیص باقی بودن مال موهوب برای رجوع به عین موهوبه . 1.5

رجوع باید به عین موهوبه صورت گیرد. بنابراین در فرضی که مال موهوب باقی نباشد امکان  
رجوع از هبه نیز وجود نخواهد داشت. برای تشخیص اینکه آیا مال موهوب باقی است یا خیر؟ باید  
به عرف مراجعه کرد. در صورتی که عرف مال موهوبه را باقی بداند همچنان واهب حق رجوع دارد 

ی هرگاه عرف مال موهوب را به دلیلی نظیر تلف و غیره باقی نداند حق رجوع واهب نیز ساقط ول
 گردد. شده تلقی می

 نقش عرف در احراز رجوع ضمنی . 2.5

گاهی رجوع از هبه، ضمنی است. برای تشخیص اینکه واهب از هبه رجوع ضمنی کرده یا خیر 
ابتدا باید به قصد وی پی برد، در صورت عدم موفقیت برای احراز قصد واهب، باید رفتار واهب را 
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بررسی نمود که آیا عرفاً این اقدام واهب رجوع ضمنی از هبه است یا خیر؟ پس در این حالت نیز 
باشد تا رفتار واهب را در عرف بررسی کنیم و نسبت به رجوع ضمنی نیاز به مراجعه به عرف می

اظهار نظر نماییم. برای مثال هرگاه واهب مالش را هبه کند سپس همان مال موهوب را به دیگری 
بفروشد یا هبه کند یا در آن تصرف مادی نماید، عرف چنین تصرفاتی را که تصرفات مالکانه هستند  

داند. هرچند در فروضی ممکن است برخی از تصرفات رجوع محسوب به منزله رجوع ضمنی می
نشود نظیر اینکه مال موهوب را استفاده نماید به نحوی که عرف آن را تصرف مالکانه نداند برای 
مثال واهب خودکار خودش را به دوستش هبه کند و قبض نیز محقق شود ولی چند لحظه بعد همان 
خودکار را برای چند ثانیه بردارد و در دفترش یادداشتی بنویسد و دوباره به جای خودش و در 

نظر نگارنده با اجازه ضمنی از سکوت متهب مال را برداشته و عرفاً قصد  تصرف متهب قرار دهد. به
تصرف مالکانه و رجوع ضمنی هم نداشته و این موضوع با برگرداندن مال موهوب نزد متهب کامل 
مشهود است. بنابراین برای اینکه تشخیص دهیم رجوع ضمنی اتفاق افتاده رفتار متعارف واهب و 

گیریم و در مراجع قضایی نیز در صورت اختلاف باید برمبنای همین موضوع عرف را در نظر می
 تیمال در مالک  ی،رجوع ضمن  یو عدم احراز رفتار برا  قصددر فرض عدم احراز  وت شود.  قضا

 . است  یباق متهب

 بررسی نقش عرف در هبه به خویشاوندان به عنوان هبه غیرقابل رجوع . 3.5

یکی از موارد اختلافی در انواع هبه بین فقها مصادیق خویشاوند است که خیلی از فقها با تکیه  
رحم را اند. صرف نظر از اختلاف نظرها در این زمینه که برخی از فقها ذیبر موضوع عرف فتوا داده

می رجوع  غیرقابل  را  آنها  هبه  و  دانسته  ملاک  آن  وسیع  معنای  بیدر  خمینی،  ؛ 58تا:  دانند)امام 
:  1404؛ صاحب جواهر،  25:  1366؛ کاشف الغطا،  52:  1404؛ مجلسی دوم،  416:  1414شهیداول،  

(. در تشخیص خویشاوند برخی از فقها عرف را درنظر گرفته و هرکسی را که عرف آنها را 185
(؛ 185:  1404اند)صاحب جواهر،  رحم در این مورد دانستهخویشاوند بداند معیار خویشاوند و ذی

برخی دیگر از فقها تنها خویشاوندان نزدیک و در معنای محدود آن را منجر به غیرقابل رجوع بودن 
دانسته طوسی،  هبه  و  567و 566:  1407اند)شیخ  وسیع  308:  1387,  معنای  استدلال  با  برخی   .)
یص ( و در این زمینه برای تشخ131و 130: 1394اند)میرخلیلی وغیره، تر دانستهرا قوی خویشاوند 

رحم و خویشاوند عرف را معیار و مبنای تفکیک خویشاوند قرار داده)طباطبایی یزدی، مصادیق ذی
اند. ی غیرقابل رجوع تلقی نموده ی اشخاصی که عرف آنها را خویشاوند بداند هبه( و هبه172:  1414
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با این حال با توجه به اینکه در حقوق موضوعه اصل قابل رجوع بودن هبه جاری است  و نظربه 
بند یک ماده   بودن عقد هبه   803اینکه  استثنائات را مطرح نموده و غیرقابل رجوع  مدنی  قانون 

توان هبه در غیر از موارد خویشاوندان را تنها منحصر به پدر یا مادر یا اولاد واهب نموده است، نمی
دانست)بیکی شورکی،   غیرقابل رجوع  را  و 115:  1402تصریح شده  فقهی  موازین  بنابراین در   .)

مطابق نظر فقها برای تشخیص مصادیق خویشاوندان باید به عرف مراجعه کرد، اما در حقوق موضوعه 
 بل استناد نیست.تنها باید به تصریح قانونگذار استناد نمود و عرف در این زمینه قا

 نقش عرف در تشخیص خروج عین موهوبه از مالکیت متهب . 4.5

شود خروج عین موهوبه از مالکیت متهب یکی از مواردی که هبه قابل رجوع، غیرقابل رجوع می
است. با توجه به اینکه گاهی مال موهوب از مالکیت متهب خارج شده و پس از آن به مالکیتش 

گردد آیا باید حق رجوع را ساقط شده دانست یا اینکه حق رجوع با مانعی مواجه بوده و با برمی
بازگشت مال به مالکیت متهب حق رجوع باقی است. در پاسخ اختلاف نظر است. برخی با مطرح  
کردن اینکه چون عین موهوبه باقی است و با استناد به عرف مبنی بر اینکه عرف تغییر در عین را 

( قائل به امکان رجوع 90:  1359داند و تغییر وصف مالکیت، اهمیتی ندارد)کاشف الغطا،  میملاک  
آوردهواه یا  است و ب هستند،  متهب  قبلی  مالکیت  برگشته همان  متهب  به  از فسخ  آنچه پس  اند 

مالکیت جدیدی مطرح نیست، فقط باید بررسی کرد که عرف مالی که به مالکیت متهب برگشته را 
:  1404داند که هبه قابل رجوع باشد یا قابل رجوع نیست)صاحب جواهر،  همان مال موهوب می

توان استدلال کرد که چون به محض خروج مال از مالکیت متهب، حق رجوع گونه نیز می(، این190
رسد. زیرا با شود، این ایراد برای اعتقاد به باقی بودن حق رجوع قوی به نظر نمیواهب ساقط می

باشد و چنین دلیلی وجود ساقط شدن حق رجوع، برای ایجاد مجدد آن نیاز به دلیل جدیدی می
اینکه معتقدین به باقی بودن حق رجوع بگویند حق رجوع با خارج شدن عین موهوبه ندارد. مگر  

شود و با رفع مانع امکان استفاده از حق رو میشود بلکه تنها با مانع روبهاز مالکیت متهب ساقط نمی
داند، باشد. اما دلیل دیگر اینکه عرف مالی را که از مالکیت متهب خارج شده را باقی نمیرجوع می

به مالکیت متهب برگردد)ر.ک: بیکی شورکی،  به از مدتی طولانی  (.  157:  1402ویژه هرگاه پس 
 شود که یکی از ادله استدلالی همواره عرف است.  ملاحظه می
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 نقش عرف در تشخیص تغییر در عین موهوبه . 5.5

شود تغییر در عین موهوبه  یکی از مواردی که در عقد هبه باعث غیرقابل رجوع شدن عقد هبه می
است. در این زمینه بیشترین اختلاف در این است که در مورد هر مالی چه تغییری باعث سقوط حق 

 شود. به طور کلی تغییر صورت عرفی مال ملاک است. رجوع از هبه می
سه نظر در موضوع تصرف و تغییر در عین موهوبه مطرح شده: نظر اول اینکه هرنوع تصرفی هبه 

(، دیگر اینکه  173:  1410؛ ابن ادریس،  572و 571:  1407کند)شیخ طوسی،را غیرقابل رجوع می 
تصرف از هر نوعی هم باشد در غیرقابل رجوع شدن هبه هیچ تأثیری ندارد و هبه همچنان قابل 

بود)شهیدثانی،   خواهد  شد 33:  1413رجوع  قائل  تفکیک  تصرفات  بین  باید  اینکه  سوم  نظر   ،)  
(. نظر اخیر در بین فقهای موخر از مقبولیت بیشتری برخوردار است.  175:  1414)طباطبایی یزدی،  

قانون مدنی در صورتی که در عین موهوبه تغییری حاصل شود، هبه غیرقابل  803ماده  4مطابق بند
ع رجوع خواهد شد. در قانون معیار دقیقی برای تشخیص اینکه چه نوع تغییری باعث غیرقابل رجو

 شود وجود ندارد. شدن هبه می
باشد، بنابراین تغییر در فقه و حقوق معیار تغییر برای ساقط شدن حق رجوع از هبه عرف می

( و لازم نیست ماهیت عین موهوبه را 488:  1390باید صورت عرفی کالا را دگرگون کند)امامی،  
تغییر دهد. برای نمونه اگر کسی شمش طلایی را به دیگری هبه کند و متهب آن را تبدیل به تعدادی 

داند،  این را تغییر در عین می  انگشتر نماید، هرچند ماهیت عین موهوبه تغییری نکرده، اما چون عرف
(. تبدیل گندم به آرد نیز تغییر در صورت عرفی 105:  1390شود)کاتوزیان، هبه غیرقابل رجوع می

است)شهیدثانی،   امام خمینی، بی194:  1410مال  مثال چوب درخت58تا:  ؛  برای  ی را (. همچنین 
بریده و با نجاری آن چیزی بسازد یا بر روی پارچه یا لباس هبه شده خیاطی کند و آن را کوتاه 

بدوزد  دیگری  لباس  یا  مال 379:  1408)طوسی،ابن حمزه،    کرده  موارد صورت عرفی  این  در   .)
 شود. موهوب تغییر کرده و هبه غیرقابل رجوع می

اگر شخصی زمینی را به دیگری هبه کند و متهب آن را بسازد این تغییر نیز باعث غیرقابل رجوع  
(. 133:  1421؛ شیخ انصاری،  514:  1424اى،  ؛ خامنه997:  1424شود)امام خمینی،  شدن هبه می

ی اگر متهب نصف آن زمین را بسازد و با توجه به مساحت زمین، عرف ساخت نصف آن را به منزله 
)امام خمینی،   تصرف در کل زمین بداند واهب حق رجوع به هیچ مقداری از مال موهوب را ندارد

از مال 407:  1424اى،  ؛ خامنه997:  1424 آن را تنها تغییر در بخشی  ( و در صورتی که عرف 
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موهوب بداند، واهب حق رجوع خواهد داشت. برای مثال واهب زمین بزرگی را به متهب هبه نماید  
و متهب نیمی از آن زمین را بسازد و در نیم دیگر تغییری ایجاد نکند و عرف نیز تصرف و تغییر در 

تواند با توجه به این موضوع نصف زمین را به منزله تغییر در کل مال موهوب نداند. نظر عرف می
باشد که  هرگاه نصف دیگر، مسیر تردد مستقلی داشته و امکان استفاده مسکونی یا تجاری داشته 
باشد تغییر در نصف زمین، تصرف و تغییر در کل نخواهد بود. این نگاه منطقی است)بیکی شورکی، 

1402 :164 .) 
که تغییر در بخشی از عین موهوبه انجام شده باشد آیا باید آن  حال سوال این است در صورتی 

اینکه باید بین بخش تغییر کرده و بخش دیگر  تغییر را مانع حق رجوع واهب دانست یا خیر؟ یا 
تفکیک قائل شد؟ برای مثال هر گاه زمینی به دیگری هبه شود، اگر مساحت زمین هبه شده و ساخت 

شد که عرف تغییر را به منزله تغییر در کل زمین بداند، واهب هیچ ساختمان در زمین به صورتی با 
(. اما اگر زمین هبه شده و تغییرات 997:  1424)امام خمینی،    تواند پس بگیردقسمتی از زمین را نمی

ل اگر واهب در آن به شکلی باشد که عرف تغییر انجام شده را تغییر در کل زمین نداند، برای مثا
متر را به دیگری هبه کند و متهب برای ساخت خانه در نصف زمین مذکور 600زمینی به مساحت  

تواند نسبت به نصفی که اقدام کند و هیچ تغییری در نصف دیگر زمین انجام ندهد، واهب فقط می 
تغییری در آن ایجاد نشده، رجوع کند. زیرا اصل قابل رجوع بودن در آن بخش جاری است. تغییری 

)کاتوزیان،   شودکه در نام عرفی عین موهوبه تأثیری ندارد، موجب غیرقابل رجوع شدن هبه نمی
(، مانند اینکه اگر کسی به دیگری خودرویی هبه کند و متهب ضبط آن را تعویض 106،ص 1390

ئی ممکن داند. البته تغییرات جزگونه تغییرات جزئی را دگرگونی در عین موهوبه نمیکند، عرف این
است افزودن یا کاستن از عین موهوبه باشد؛ برای نمونه ضبط خودرو را باز کند و یا اینکه خودرو 
ضبط نداشته و متهب ضبط جدیدی بر روی آن نصب کند. در هر موردی که عرف این نوع تغییرات  

 (. 6:  1402را جزئی تلقی کند، هبه همچنان قابل رجوع باقی خواهد ماند )بیکی شورکی وهمکاران،  
شود، مگر اینکه عرف آن را تغییر بداند، اضافه کردن چیزی به مال موهوب تغییر محسوب نمی

مانند اینکه زمینی به متهب هبه شود و او در آن درختکاری نماید و یا ساختمان بسازد. باید به عرف 
بداند هبه غیرقابل رجوع میمراجعه کرد تنها در صورتی -که عرف آن را تغییر در عین موهوبه 

 (. 166: 1402باشد)بیکی شورکی، 
آن   تفکیک  که  نحوی  به  شود  مزج  آن  غیر  با  موهوبه  عین  که  در صورتی  مشهور  نظر  طبق 
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تا:  ؛ امام خمینی، بی177:  1414پذیر نباشد هبه غیرقابل رجوع خواهد شد)طباطبایی یزدی،  امکان
نیز می"(.  58 با مال دیگری بنابراین متهب  تواند برای غیرقابل رجوع شدن هبه، عین موهوبه را 

مخلوط کند، در صورتی که امکان تمییز و تفکیک آن وجود نداشته باشد هبه غیرقابل رجوع خواهد  
شد. برای اینکه یک عملی مزج به حساب آید باید عرف را در نظر گرفت، زیرا در مواردی مزج به 

شود که امکان برگرداندن عین موهوبه حتی از لحاظ علمی هم ممکن نیست، برای صورتی واقع می
د به  توانمثال هر گاه عین موهوبه مقداری شکر باشد و متهب آن را با آب مخلوط کند واهب نمی

گونه نیست برای مثال هر گاه واهب مقداری برنج اعلی را به عین موهوبه رجوع کند. اما گاهی این
ها را با مقداری برنج معمولی مخلوط نماید، از نظر علمی ممکن است متهب هبه کند و متهب آن برنج

بتوان این حالت را مزج در معنای غیرممکن تلقی نکرد، اما به هر صورت تمییز و تفکیک آنها نیز 
رسد در این موارد باید به عرف مراجعه کرد، در امثال چنین مواردی ای نیست. به نظر میکار ساده

امکان را  آنها  تفکیک  و  تمییز  نمیعرف  می پذیر  پس  شده داند،  رجوع  غیرقابل  هبه  گفت  توان 
 ت ی حائز اهم  اریسب  ب مال موهو  ریینقش عرف در تغ  نی بنابرا (.   167:  1402)بیکی شورکی،  "است
 .  است

 نقش عرف در تشخیص تلف عین موهوبه . 6.5

شود. اما در  در فرضی که مال موهوب تلف شود هیچ اختلافی نیست که هبه غیرقابل رجوع می
مورد مصادیق تلف و اینکه آیا اگر بخشی از مال موهوب تلف شد و بخشی دیگر باقی است چه 

دانان برای رفع اختلاف باید کرد؟ اختلاف نظر وجود دارد. یکی از مهمترین ادله استنادی فقها و حقوق
شود یا خیر؟ استناد به عرف است.  و تشخیص اینکه آیا این تلف موجب ساقط شدن حق رجوع می 

کند با وضعیت فعلی مال موهوب آیا واهب حق رجوع دارد یا اینکه حق عرف است که تعیین می
 رجوعش ساقط شده است. 

اند که در خیلی از موارد عرف نیز تلف بخشی از کالا برخی از فقها به عرف استناد کرده و آورده
تا:  ؛ امام خمینی،بی 329: 1405؛ بحرانى،  186:  1404داند)صاحب جواهر،  را در حکم تلف کل نمی

صورت (، پس هنوز حق رجوع باقی است. دیدگاه دیگری که مطرح شده نگاه دقیق است به این 58
شود و برای مابقی که تلف بعضی از عین موهوبه باعث غیرقابل رجوع شدن نسبت به همان میزان می

نشده  آن قسمتی که تلف  به  نسبت  است، پس  هبه  بودن  قابل رجوع  بر  اصل  عین موهوبه، چون 
توان گفت با  (. در این مورد می173:  1414)طباطبایی یزدی،    ماندهمچنان هبه قابل رجوع باقی می
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توجه به ویژگی عین موهوبه باید عرف را در تشخیص، ملاک قرار داد. در تبیین این حالات باید  
های مختلفی را مطرح نمود. حالت اول اینکه اگر عرف، تلف بعضی از قائل به تفکیک شد و حالت

عین موهوبه را درحکم تلف کل بداند یا به منزله تغییر اساسی تلقی کند هبه غیرقابل رجوع خواهد  
بود. اما اگر با وجود تلف بخشی از عین موهوبه، مابقی آن از نظر عرف دارای ارزش مالی باشد هبه 

باشد. مگر اینکه تغییر عرفی حاصل شده باشد که به دلیل تغییر عین موهوبه، هبه  قابل رجوع می
ین موهوبه (. حالت دیگر اینکه اگر ع7:  1402غیرقابل رجوع خواهد بود)بیکی شورکی وهمکاران، 

آیند، برای مثال هرگاه عین به صورتی باشد که هر یک از اجزاء آن مستقل از یکدیگر به حساب می
گونه توان تفکیک کرد و اینموهوبه تعدادی درخت یا امثال آن باشد و تعدادی از آنها تلف شود می

به تعداد تلف شده حق رجوع از بین رفته، اما واهب نسبت به باقی مانده حق  نظر داد که نسبت 
(. فرض دیگر اینکه اگر واهب در یک  93:  1359؛ کاشف الغطا،  109:  1390)کاتوزیان،  رجوع دارد

از کالاها تلف شود، واهب می  تواند نسبت به مابقی عقد چندین کالا را به متهب هبه کند و یکی 
بخشی از آن هم   طوری که اگر(. همان186و183: 1404)صاحب جواهر،  کالاها از هبه رجوع کند

)امام   توانست نسبت به بخشی از عین موهوبه به صورت معین یا مشاع رجوع کندتلف نشده بود می 
 (. 58تا: خمینی، بی

 گیری: نتیجه

تنها در چند ماده به عقد هبه پرداخته است و در    یگذار در قانون مدنقانون  نکهیبه ا   تیبا عنا
نقش   نمودآن به عرف مراجعه    نییتع   یبرا   ستیبایو م  میندار   یاز موارد آن حکم خاص قانون  یلیخ

و در   دی به نظر رس  یابعاد آن ضرور  لیو تحل  یبررس  نی بنابرا   است.  ی محور  اریعرف در عقد هبه بس
مطابق با  دیدر صورت ترد نیطرف  یقصد و رضا لیدر تحل .دیحاصل گرد جی نتااین  ،پژوهش  انیپا
  د ی اما با  ستیقبول شرط ن  تیدر انعقاد هبه هرچند فور  .شودیم  یریگمیرفتار متعارف تصم  اریمع

و ملحق   جابیدر نظر عرف مرتبط با ا   یوجود داشته باشد تا قبول  بولو ق  جابیا   نیب  یعرف  یتوال
 زی ن  ریخ  ایاذن در قبض داده    واهب  ایآ  نکهیبر ا  یدر صورت اختلاف مبن  نیعلاوه بر ا  .به آن شود

و هبه   یدر مورد اعتبار هبه معاطات  .نظر داشت و حکم نمود  واهب  یبه رفتار متعارف از سو  دیبا
معتبر دانستن آن عرف   یاز ادله مطرح شده برا   یکیمحل اختلاف است    قمعلق که در فقه و حقو

شخص در   یکه گاهاین  گریموضوع د .دانندیرا معتبر م یا هبه نیجامعه چن یعرف عقلا را یز  .است
این در  کرد.  مطابق نظر عرف حکم    دیاشتباه با   نیا   ریافتد و در مورد تاثیطرف عقد هبه به اشتباه م
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اقرار به قبض هم    یاقرار و  نیا   ایکه آ  داریم  دیکند اما تردیمهبه  واهب اقرار به    یکه گاه  نهیزم
عرف حکم    حالت نیز  نیدر ا   هاست ک  تیض شرط تحقق مالکبدر عقد هبه ق  را یز  ؟ریخ  ایهست  

اقرار وبه  .کندیم ا   ی طور معمول  به  ن  .میکنی م  ریو قبول تفس  جابیرا   یگاه   زیدر مورد نوع عقد 
که   ی گریعقد د  ایشده را در قالب عقد هبه مدنظر داشته    امانج  کی تمل  واهب  ایشود که آیم  دیترد
محل   یلیکه خ  یگریاز موضوعات د  یکی  .عقد قرار داد  نییعرف را ملاک تع  دیبا  ز ین  نهیزم  نیدر ا 

  ک ی اما عرف تمل  ؛داشته باشند  تیاهل  دیبا  نیدر عقد هبه طرف   را یباشد زیمتهب م  تیچالش است اهل
توان با استدلال آن را یکه م  ردیپذیرا م  زیمم  ریصغ  ایمجنون    رینظ   تیبه شخص فاقد اهل  یمجان
استدلال در مورد صدقه به شخص فاقد    نیهم  .از عقد هبه دانست  ریاما غ  ،حیو صح  یحقوق  یعمل
 رنده یصدقه گ  تیدر فقه صرف نظر از عدم اهلو  جامعه    یعرف عقلا  را یز  ؛کاربرد دارد  زین  تیاهل

هرچند توجیه اینکه صدقه عقد است و نیاز به اراده سالم دارد برای   را معتقد است.  رام  نیصحت ا
برخی از حقوقی ها نیز با غلبه نظر عرف سخت است و ضمن اینکه صدقه را بدون شک درست 

پذیرند. حال آنکه قانونگذار صدقه را در قالب عقد  دانند اما تحلیل آن در میان عقود را مشکل میمی
مطرح کرده و عقد نیز تنها با تراضی طرفین و وجود حداقل دو اراده سالم امکان پذیر است. بنابراین  

به برای صحت صدقه در م اما در صدقه  اراده سالم دارند تردیدی نیست  واردی که هر دو طرف 
ا   تیبه نظر نگارنده با عناماند.  محجور این تردید باقی می  ی موضوع از موارد اختلاف  نیا   نکهیبه 

اهم بودن صحت چن  تیاست و  بالاست مشخص  ن  ی عمل  نیآن  را صح   زیکه عرف معمول   حیآن 
 .قانون خواهد شد تیو شفاف یداند موجب کاهش دعاویم

در صورت    ونی ابرا مد  ایهبه بوده    یعمل و  ا یآ  نکهیا   صیو تشخ  ونیدر مورد هبه طلب به مد
 .حکم داد  یکرد و مطابق رفتار متعارف و  لیو تحل  ریرفتار شخص را مطابق عرف تفس  دیاختلاف با
برد   یدر هبه کردن مال به متهب پ  واهب  یماد  زهیتوان با نگاه به عرف نسبت به انگیم  نیعلاوه بر ا

 اًاساس ایکه آ  نیطرف  نی در صورت اختلاف ب  .بلاعوض دانست   ایمعوض   ی ا هبه  را و حسب مورد آن
به عرف مراجعه کرد   دیبا   ؟ریخ  ایو قبض صورت گرفته    عقد  لیبا توجه به نقش مهم قبض در تکم

قبض   نیهمچن  .مال توسط متهب قبض شده باشد  عرفاً  رهیو غ  رمنقولیغ  ایبا توجه به نوع مال منقول  
که اگر   ، به عرف مراجعه کرد  دیبا  یاحراز قبض ضمن  یباشد اما برا   حیممکن است صر  بمال موهو

همچنین در برخی موارد   .محقق شده است  یدانست قبض ضمن  یرا قبض ضمن   متهبعرف عمل  
افتد و برای معتبر دانستن قبض اعتباری اینکه عرف آن را صحیح بداند معیار قبض فیزیکی اتفاق نمی
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 باشد. می
را به قبض   بمال موهو  ،از موارد هم زمان با هبه  یلیهرچند به صورت متعارف مردم در خ

و قبول هبه و پس   جابیا   ای  هاز هب  شیدهند اما در مورد اعتبار و فروض مختلف قبض پیمتهب م
توسط متهب  بواهب از تصرف و قبض مال موهو ایکه آ  ،عرف اظهار نظر نمود  یبر مبنا  دیاز آن با

 اینمود و در صورت عدم اطلاع    یتلق   ححیآن را قبض ص  دیاگر اطلاع داشته با  است؟  اطلاع داشته
  . به را فاقد اعتبار دانستهودر مال مو یتصرف و  واهب،استفاده متهب از حضور ذهن نداشتن  ءسو

متعارف   اریبا مع  دیبه هرگاه هبه معوض باشد و عوض مشخص نشده باشد باهودر مورد مال مو
 یبرداشت عرف   کی   نیا  .دانست  بمال موهو  زانیبه م  ،عوض را با نگاه به عرف  حداکثر ارزش مالی

های گوناگون، انتظارات وجود ندارد و عرف  یاز اختلافات بعد  یریشگ یپ  یبرا   ی ثابتاریاست که مع
در  شود.  طرفین از یکدیگر و شرایط خاص زمان هبه دادن مال منجر به تردیدهایی در این زمینه می

و در   رفتهیرا پذ  ونیبه طلب به مده  گذارقانون  نکهیبه شخص ثالث نظر به ا طلب  مورد اعتبار هبه  
 د یبا   ،داندیدر هر دو قبض مال را متصور م  نیزنداده و عرف    یمورد هبه طلب به شخص ثالث حکم

را به   یشخص مال خطرناک  یکه گاهاین  گریموضوع د  .معتبر دانست  ز یهبه طلب به شخص ثالث را ن
 به نظر نگارنده چون   لحا   نیبا ا  ؛اختلاف نظر است   واهبکند در مورد ضامن بودن  یهبه م  یگرید

مبنا   نی بر هم  رفتیپذ یخطرناک است آن را نمب  دانسته که مال موهویبا استناد به عرف اگر متهب م
با این وجود اختلاف نظرهای موجود مبنی بر اینکه وقتی   .را ضامن دانست   واهب  یطی در شرا   دیبا

های آن مسئولیتی ندارد و عرف متفاوت دهد در مقابل خسارتشخصی مالی را مجانی به دیگری می
می به وجود  را  اختلافاتی  مردم  نگاه  دیگراینکه  در  تشخآورد.  موهو  نکهیا   صیدر  مال   بمنفعت 

است    ایمنفصل   فرضنیز  متصل  موهو  واهبکه    یدر  مال  نما  ب به  را ملاک   دیبا  دیرجوع  عرف 
 ایگر از موضوعات مهم عقد هبه قابل رجوع بودن آن است و نکتهید  ی کی  .آن قرار داد   صیتشخ

صورت   نیا   ریبداند در غ  یرا باق  موهوب  مال  دیعرف با  نیباشد بنابرا ب  به مال موهو  دیکه رجوع با
 عرفدر مال موهوب،    به وجود آمدهدر زمینه تغییرات    .شودیحق رجوع ساقط شده محسوب م

همانند    .کند  یتلق  هبه قابل رجوع شدن  یرو منجر به غ  یرات اساسییرا به منزله تغ  راتییآن تغ  باید
با ملاحظه عرف   زیبه نهوبه مال مو  یشد رجوع ضمنیکه با توجه به عرف احراز م  یقبض ضمن

است که   شاوندانیقابل رجوع هبه به خوریاز موارد هبه غ  یکی  .ردیگی و مورد حکم قرار م  یبررس
بر   ستیبا یشده م   حیتصر   یاما چون در قانون مدن  ؛باشدیم  در فقه عرف  شاوندیخو  نییتع  اریمع

شار
 انت

اى
 بر

ده
ش ش

ذیر
پ



 

  حیتصر  زیمورد ن  نی اگر ا   .محدود آن را حکم داد  یبه معنا  شاوندی خو   یقانون مدن  حیاساس تصر 
. علاوه براین همچنان مختلف است  نهیزم  نیمراجع در ا   یفتوا   را یدشوار بود ز  ارینشده بود کار بس

حد نظرات مختلف و   نیکه تا ا  یدر مواردو تشخیص خویشاوندان در نظر عرف  عرف    صیتشخ
 .شودیمطابق قانون عمل م  ،قانونگذار  حی به تصر  تیاما با عنا   .است  یکار سخت  وجود داردمتفاوت  

قانونگذار   حیتصر  لیبه دل  قابل رجوع باقی ماندن هبه در خیلی از خویشاوندان،نظر از موضوع    فصر
شود نیز  و مانع اطاله دادرسی می  ردیگیاختلافات در پرونده ها را م  یجلوصراحتاً  که    موضوع  نیا 

مدن قانون  ا   نی بنابرا .  گرددیم  یابی ارز  یحسن  خو  نیدر  ملاک   یعرف  شاوندی مورد  قانون  مطابق 
 ی باق   واهبهمچنان حق رجوع    ایدر هبه قابل رجوع آ  م ین یبب  نکهیا  یکه برا نیبحث آخر ا   .باشدینم

  رییدر تغ  نیمتهب خارج شده و همچن  تیکه مال از مالک  نیا  صینقش عرف در تشخ  ؟ریخ  ایاست  
 است.  یبه و تلف آن نقش محورهومو نیدر ع

 پیشنهادات: 

تحلیل به  توجه  نظربا  شده،  مطرح  گستردگ  های  عرف  قیمصاد  یبه  عرف  ،نقش    ی ها وجود 
در اختلافات ناشی از تفسیر قانون و عدم شفافیت آن که باید به   هاشدن پرونده   یگوناگون و طولان

است، بر  زمان  عرف  احراز  و  کرد  مراجعه  می  عرف  چالش  شودپیشنهاد  موارد  در  و   یقانونگذار 
 ید:مان   وضعرا    یخاصقانونی  حکم  زیر برای پیشگیری از اطاله دادرسی و شفافیت قانون،    یاختلاف

در فرض اختلاف   رمعوضیهبه معوض و غ  صیتشخ  اریمع  نییتع  ی،قبض اعتباردر مورد صحت  
صحت   ،نشده  نییکه عوض تع  یبه معوضهارزش عوض در  تعیین معیار مناسب در مورد    طرفین،
و   مال موهوب خطرناک  در  یپنهان  وبیع  ضمان  که عرف آن را صحیح می داند،  جورحم  به  صدقه

 . اعتبار هبه طلب به شخص ثالث همچنین

 منابع 

 الف(فارسی 

(. مفهوم و ماهیت حقوقی صدقه. مطالعات فقه و حقوق  1393ابوعطا، محمد و فرزاد، مسعود) .1

 . 7-20، پاییز و زمستان. صفحه 11. شماره6اسلامی. سال

بن جوادحسینى)امام خامنه .2 دفتر    1424اى، سیدعلى  قم:  اول.  الاستفتائات. چاپ  اجوبه  ق(. 

 معظم له در قم. 
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.  2امام خمینی(. جلد  -ق(. توضیح المسائل )محشی1424امام خمینی، سیدروح الله موسوی) .3

 قم: دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.

 . تهران: اسلامیه. 2(. حقوق مدنی. جلد 1375امامی، سیدحسن)  .4

 ، تهران: اسلامیه.2. جلد 23(. حقوق مدنی. چاپ 1390امامی، سیدحسن) .5

مهدی) .6 شورکی،  چالش1402بیکی  دکتری،  رساله  ایران، (؛  حقوقی  نظام  در  هبه  عقد  های 

 دانشگاه آزاد اسلامی واحد میبد. 

(، نقش متهب  1402بیکی شورکی، مهدی؛ صدیقیان، امیرمحمد و هاشمی باجگانی،سیدجعفر) .7

در غیرقابل رجوع شدن عقد هبه ، اولین کنفرانس بین المللی حقوق، علوم سیاسی، سیاست  

 اسلامی و فقه اسلامی. 

حقوق 1403)___________  .8 تحقیقات  فصلنامه  هبه،  عقد  در  قبض  نقش  و  جایگاه   ،)

 .49-76، بهار، صفحه 59خصوصی و کیفری، شماره 

(. ترمینولوژی حقوق. چاپ بیست و دوم. تهران: گنج  1388جعفری لنگرودی، محمدجعفر)   .9

 دانش.

 .. تهران: گنج دانش3عقود معین، چاپ هفتم، جلد -(. حقوق مدنی1390کاتوزیان، ناصر) .10

ایران، چاپ یکصد1395)_________  .11 نظام حقوقی  در   و   (. مقدمه علم حقوق و مطالعه 

 . چهارم، تهران: انتشار

ق(. دایره المعارف فقه مقارن. چاپ اول. قم: انتشارات مدرسه    1427مکارم شیرازی، ناصر) .12

 امام علی ابن ابی طالب علیه السلام.

(. حکم ممنوعیت رجوع  1394میرخلیلی، سیداحمد. عزیزاللهی، حجت وفرزانه وشاره، معین) .13

- 137. پاییز. صفحه  46. شماره  12از هبه به خویشاوندان در فقه امامیه. حقوق اسلامی. سال

111 . 

 ب( عربی 

ق(. السرائر الحاوی لتحریر الفتاوی. چاپ دوم. 1410ابن ادریس، محمد بن منصور بن احمد) .1

 . قم: دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.3ج

ق(. مرآه العقول فی شرح اخبار الرسول. 1404اصفهانی، مجلسی دوم، محمدباقربن محمدتقی) .2

 . تهران: دارالکتب الإسلامیة.23چاپ دوم. ج 

. قم: موسسه مطبوعات  2تا(. تحریرالوسیله. چاپ اول. ج امام خمینی، سیدروح الله موسوی)بی .3

 دارالعلم. 
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ق(. الحدائق الناضره فی احکام العتره  1405بحرانى، آل عصفور، یوسف بن احمدبن ابراهیم)   .4

 . قم: دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.22الطاهره. جلد

. قم: 2ق(. غایه المراد فی شرح نکت الارشاد. چاپ اول. جلد  1414شهید اول، محمدبن مکى) .5

 انتشارات دفتر تبلیغات اسلامی حوزه علمیه قم. 

- ق(. الروضه البهیه فی شرح اللمعه الدمشقیه )المحشی1410شهیدثانی، زین الدین بن علی) .6

 . قم: کتابفروشی داوری. 3لانتر(. چاپ اول. جلدک 

اول. جلد  1413.)_________  .7 الاسلام. چاپ  تنقیح شرائع  الی  الافهام  قم:  6ق(. مسالک   .

 موسسه المعارف الاسلامیه. 

محمدامین) .8 بن  مرتضی  دزفولی،  انصاری،  )شیخ  1421شیخ  الایقاعات  و  العقود  صیغ  ق(. 

 انصاری(. چاپ اول. قم: مجمع اندیشه اسلامی.

حسن)   .9 محمدبن  ابوجعفر،  طوسی،  جلد1407شیخ  اول.  چاپ  الخلاف.  دفتر  3ق(.  قم:   .

 انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم. 

. تهران: المکتبه المرتضویه  3ق(. المبسوط فی فقه الامامیه. چاپ سوم. جلد  1387.)_______  .10

 لاحیاء الآثار الجعفریه.

ق(. جواهر الکلام فی شرح شرائع الاسلام. چاپ هفتم. 1404صاحب جواهر، محمدحسن.) .11

 . بیروت: دار احیاء التراث العربی.28جلد 

سیدمحمدکاظم.) .12 یزدی،  جلد1414طباطبایی  اول.  چاپ  الوثقی.  العروه  تکمله  قم: 1ق(.   .

 کتابفروشی داوری. 

ق(. الوسیله الی نیل الفضیله. قم: انتشارات کتابخانه   1408طوسی، ابن حمزه، محمدبن علی.) .13

 آیت الله مرعشی نجفی ره. 

ق(. تحریرالاحکام الشرعیه علی مذهب  1420علامه حلی، حسن بن یوسف بن مطهر اسدی.) .14

 . قم: موسسه امام صادق علیه السلام. 3الحدیثیه(. چاپ اول. جلد -الامامیه)ط

ق(. تلخیص المرام فی معرفه الاحکام. چاپ اول. قم: انتشارات دفتر تبلیغات  1421. )______  .15

 .اسلامی حوزه علمیه قم

. قم: دفتر انتشارات  6ق(. مختلف الشیعه فی احکام الشریعه. چاپ دوم. جلد1413. )______  .16

 اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم. 

ق(. ایضاح الفوائدفی شرح مشکلات القواعد. 1387فخرالمحققین، محمدبن حسن بن یوسف) .17

 . قم: موسسه اسماعیلیان. 2چاپ اول. جلد
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ق(. وجیزه الاحکام. چاپ دوم. جلد 1366کاشف الغطا، محمدحسین بن علی بن محمدرضا.) .18

 . نجف اشرف: موسسه کاشف الغطا.3

 . نجف اشرف: المکتبه المرتضویه.1ق(. تحریرالمجله. جلد1359.)________  .19

موحدی.)  .20 محمدفاضل  الشریعه1425لنکرانی،  تفصیل  المزارعه، -ق(.  الشرکه،  المضاربه، 

 المساقاه، الدین و... . چاپ اول. قم: مرکز فقه ائمه اطهار علیهم السلام. 

 ج(منبع الکترونیکی  .21

بی قضائیه.  قوه  قضایی. پژوهشگاه  آرای  ملی  سامانه  تا. 
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