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 چکیده 
جر احداث بنا یا أزمین را برای مدتّ معین حتی در فرضی که مست هاجار، قانون مدنی 504ماده 

-غرس اشجار بنماید و این مستحدثات به نحوی باشد که تا مدتها بعد از انقضاء مدت اجاره باقی می
در  قانونی درخصوص عدم امکان اجبار مستأجر به قلع و قمع اعیانی هاین ماد. استنافذ دانسته ماند

 هدر صورت ادام، المثل برای موجرهاجر هظرف زمانی مدت اجاره و نیز نسبت به امکان مطالب

ابهام یا ، تصرفات مستأجر و همینطور برای مستأجر در فرض باقی ماندن اعیانی بدون تصرفات وی

، خصوص امکان اجبار مستأجر به قلع و قمع بعد از انقضاء مدت اجارهلیکن در ؛اشکال مبنایی ندارد

، مطالعه پیش رو. بلکه تلقی مشهور این است که ظهور در عدم امکان اجبار دارد ؛صراحتی ندارد

کوشد تا با تجزیه و داند و میحقوقی میموافق موازین فقهی و ، به لحاظ مبناییامکان اجبار را 

، 504 هماد زبانیتحلیل . امکان اجبار سازگاری دهد یهنظریمفاد آن را با ، ادهتحلیل ساختاری این م

از جمله ، قانون مدنی 540هاستفاده از ملاک ماد، تسلطّ هقاعد، استصحاب آثارمالکیت موجر

حق ریشه به  هلاضرر و مقول هقاعد، اذن ههمچنان که قاعدباشند؛ میمزبور ی همستندات اثباتی نظری

  .در این پژوهش مورد نقد قرار گرفته است، عدم امکان اجبار یهنظریعنوان دلایل 

 

 . قلع اعیانی، امکان اجبار، مستأجر، اجاره واژگان کلیدی:
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 مقدمه

عقد ، یکی از عقودی که در روابط حقوقی افراد تمامی کشورها از جمله کشور ما رواج دارد

عقد اجاره از جمله عقود معین لازم و دارای شرایط و آثار مشخص است و در . اجاره است

عقد اجاره در . کلیّت شروط و آثار آن اختلاف و ابهام چندانی بین حقوقدانان وجود ندارد

مقررات مربوط به آن در همین  همطرح و عمد ماده 51چهارم قانون مدنی و در قالب فصل 

 . استمواد آمده

متضمّن چند ، این ماده به شرحی که خواهیم گفت. آن است 504ماده ، یکی از این مواد    

لیکن از نقطه نظر امکان یا عدم امکان اجبار مستأجر به قلع و قمع . حکم روشن است

از شفاّفیت ، )اشجار یا بنای ایجادشده توسط مستأجر( پس از انقضاء مدت اجارهمستحدثات 

مورد بحث و گفتگوهای نظری قرار گرفته و قضات نیز در ، رویهمین  ؛ازلازم برخوردارنیست

 . اندچگونگی استناد به آن دچار مشکل شده

 کردمبانی فقهی آن حلتوان با بازخوانی و بررسی رسد مشکل این ماده را میبه نظر می    

-صورت می، حاضر با نگاهی کاربردی و با رویکرد فقهی و مبنایی پژوهش در همین راستا
 . گیرد

، یا غرس بوده هر گاه مستأجر به موجب عقد اجاره مجاز در بنا»دارد: مقرر می 504 هماد    

اگر ، ز انقضاء مدتو بعد ا کردن یا کندن آن اجبار کندتواند مستأجر را به خرابموجر نمی

المثل زمین را خواهد موجر حقّ مطالبه اجرت، بنا یا درخت در تصرّف مستأجر باقی بماند

المثل بنا یا درخت را خواهد اجرت همستأجر حق مطالب، داشت و اگر در تصرف موجر باشد

 . «داشت

بر عرصه و ترین مشکل موجود در این ماده این است که دو حق مالکانه )حق موجر مهم    

-قانون. کنندحق مستأجر نسبت به اعیانی( در به هم گره خورده و با هم برخورد پیدا می
هم آمده قرار داد خصوصی بین موجر و مستأجر را به نحوی که در ماده آمده و نتیجه ، گذار

حاصله از آن را که در نهایت برخورد دو حقّ با هم هست را محترم و نافذ شمرده! و هم 

ه اجرت المثلی که فاقد منشأ قراردادی و بلکه حقوقی است را برایشان محفوظ و موجهّ مطالب

مشکل دیگر در این ماده این است که چگونگی تصرف مستأجر و نیز مالک را  دانسته است!

بعد از انقضاء مدت اجاره )در فرض تصرف(مشخص نکرده و حدود آن را معلوم نکرده است 

 . ای شایسته و جداگانه است که این نیز در خور مطاله
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اشکال این ماده در صورتی که نتوانیم امکان اجبار مستأجر را به قلع و قمع اعیانی از آن     

بایست ازطریق باز خوانی و بررسی مبانی فقهی اشکالی است مبنایی و می، استنباط کنیم

وشد تنافی ظاهرماده را با کمطالعه حاضر اولاً؛ می. مورد نقد و ارزیابی قرار گیرد وحقوقی آن

و  ثانیا؛ً با نگاهی کاملاً کاربردی. نظریه امکان اجبار مستأجر به قلع و قمع از بین ببرد

 . وضعیت آن را روشن نماید، مبنایی

 

 طرح کلی بحث )تبیین مسئله(ـ 1

تعارض دو حقّ مالکانه است ، مشکل موجود در این ماده، شد همانگونه که در مقدمه اشاره

قانونی سه حکم روشن و بدون  همجموعاً در این ماد. ()حق مالک زمین و حق مالک اعیانی

 ابهام وجود دارد:

 . عدم امکان اجبار مستأجر به خراب کردن بنا و کندن درخت در طول مدت اجارهـ 1

که بنا یا درخت در تصرف موجر باقی المثل برای مستأجر در صورتیاجرتَ هحق مطالبـ 2

 . بماند

که بنا یا درخت در تصرف مستأجر باقی المثل برای موجر در صورتیاجرت هحق مطالبـ 3

 . بماند

حکم اول یعنی عدم امکان . شودمورد بحث استفاده می هموارد از ظاهر ماداین  ههم    

قمع بنا یا درخت در مدت اجاره یعنی قبل از انقضاء مدت روشن  اجبار مستأجر به قلع و

علاوه بر اذن اولیه موجر )نسبت به احداث بنا یا ، مقتضای عقد اجاره و آثار آن استاست و 

 ههمچنان که مطالب. استکردهکه مشروعیت این موضوع را برای مستأجر دو چندان (غرس

از  او هالمثل نیز برای صاحب زمین یعنی موجر یا برای مستأجر در فرض استفاداجرت

ع قهری مالکیت طرفین است باین احکام از توا. ث نخواهد داشتالقاعده جای بحعلی، اعیانی

 . باشدمؤید آن می، تسلیط واحترام )حرمه مال المسلم و عمله( هو قواعدی چون قاعد

مَطلع عبارت . استعیناً در فقه مطرح گردیده 504 همفاد ماد، نظر مبنای فقهیاز نقطه    

معینه  هلو استأجرأرضاً مدّ» صورت است: به این ، محقق حلی و شرح صاحب جواهربر آن

وعمومها بل  هطلاق الادلّلإ، غالباً صحّ ما لم یکن سفهاً هلیغرس فیها مایبقی بعد المدّ

. (32ص، 27ج، ش1374، )نجفی. «...او ازالته مع الارش هقیل:یجب علی المالک ابقاءه بالاجر

فرضی که مستأجر زمینی را . است نیزمشابه این فرع توسط فقیهان مورد بحث قرارگرفته

، و بجنوردی، 301ص، همانگیرد که در آن مسجد احداث نماید)کند و اجازه میاجاره می

 . (140ص، 7ج، ش1377
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 شده عبارت است از:له درفقه مطرحأمساین مجموع نظراتی که درخصوص     

المثل زمین ویا ازاله زراعت با پرداخت خسارت هتخییر مالک به ابقای زراعت با اخذ اجر ـ1

 . (1394ص، 1-2ج، ش1379، محقق حلی)به مستأجر 

احتمال داده شده این ، استدلالی که برای این قول در لزوم پرداخت خسارت به مستأجر    

، چراکه او درمدت اجاره، است است که عمل مستأجر نسبت به غرس وزرع عدوانی نبوده

که این أمر مالک را شرعاً ملزم ، ین بوده ودر نتیجه زراعت متعلق به او استمالک منفعت زم

توان برای این ادعا می. خسارت پرداخت نماید، نماید که در ازاء از بین بردن مال مستأجرمی

، نوری). «لیس لعِرق ظالمٍِ حقٌّ» به مفهوم مخالف حدیث نبوی استناد کرد که فرموده اند:

معنای حدیث این است که چیزی که با ظلم ایجاد شده باشد . (111ص، 17ج، ق1407

است و درخصوص مفهوم  «ظالم»جمله مزبور اگر چه حاوی وصف . گرددموجب حقی نمی

 هبین اصولیین اختلاف وجود دارد و لذا استفاد، وصفیه هجمل مخالف داشتن یا نداشتنِ

، ه که فخرالمحققین ادعا اجماع کردهولی بنابر آنچ، مفهوم از این حدیث أمری مسلم نیست

، :نجفیک. اند )رصوصه دارای مفهوم مخالف دانستهخنبوی را ب هعلمای اصول این جمل

این حدیث در اصل در باب احیاء زمین موات وارد شده و متن . (32ص، 27ج، ش1374

، ق1407، نوری)« فهی له ولیس لعرقٍ ظالمٍ حقٌ هرضاً میتأ حییأمن »کامل آن این است:

بدین معناست که  این حدیث، کردهیابی اثیر حدیث را ریشهآنگونه که ابن. (111ص، 17ج

، باشد و در آن زمیندیگری قبل ازاو احیاء کردهشخص  شخصی سراغ زمینی برود که

، ق1418، ابن اثیر)نماید  غاصبانه غرس درخت کند تا حقی نسبت به زمین موصوف پیدا

حقی شخص غاصب در چنین که ناظر به بی« ولیس لعرقٍ ظالمٍ حقٌ» بخشِ. (198ص، 3ج

ولی فقها آن را به صورت ، درخصوص این فرع وارد شده، اگرچه به مناسبت، زمینی است

اند که غرس درخت در زمین دیگری از روی غصب و کبرائی کلی قلمداد و چنین تلقی نموده

شود نتیجه این می، ن جمله دارای مفهوم باشدحال اگر ای. کندحقی نمی عدوان )ظلم( ایجادِ

ولی چون . کندایجاد حق می، که ایجاد غرس در زمین دیگری اگر از روی عدوان نباشد

نمی توان ، وصف اختلاف نظر شدید دارند مخالف داشتنِ علمای اصول درخصوص مفهومِ

کار که وصف بههرچند فخرالمحققین مدعی است . بدانیم قطعی و مسلمچنین برداشتی را 

-رفته در این حدیث دارای مفهوم مخالف است ولی شهید ثانی اجماع ادعایی را محقَّق نمی
 . داند

، شهید ثانی)حقّ مالک نسبت به ازاله زراعت بدون نیاز به پرداخت خسارت به مستأجر  ـ2

 . (27ص، 5ج، ق1414
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عدوانی نبودن تصرفات مستأجر نسبت  :مجموع استدلالات شهید ثانی این است که اولاً    

در فرضی که خود ، از انقضاء مدت بعد هموجب حقی برای او در دور، به زرع در مدت اجاره

 :ثالثاً. حدیث مزبور ضعیف استبرای استناد به مفهوم وصف  :ثانیاً. باشدنمی، تقصیر ورزیده

. ثابت نیست، حجت باشدبر فرض که اجماع در اینگونه امور، فخرالمحققیناجماع ادعایی 

بعد  هتصرفات مستأجر در دور هادام، باشدبر فرض که ادعای اجماع مزبورصحت داشته :رابعاً

رقش را در زمینی قرار زیرا او عِ، ظالمانه و مشمول منطوق حدیث نبوی است، از انقضاء مدت

ت ارش خلاف ملزم نمودن مالک به اخد اجرت یا پرداخ :خامساً. داده که حقی در آن ندارد

 . هایی مرتکب آن شد)همان(اصل است که نمی توان در چنین فرض

 . عدم امکان اجبار مستأجر به قلع و قمع حتی با پرداخت خسارت ـ3

، 27ج، ش1374، نجفیجواهر این قول را درحد یک احتمال مطرح نموده )صاحب    

نبوده و روایت نبوی ظهور در رق مستأجر از اساس عدوانی با این استدلال که عِ، (339ص

. حقی مسلم وثابت است، رقش به حق بودهاین دارد که برای کسی که اصل واساس وضع عِ

گوید ظاهر این است که مالک مخیرّ پذیرد و میجواهر خود این قول را نمیهرچند صاحب

 . بین قلع وقمع با پرداخت خسارت و یا ابقاء زراعت و دریافت اجرت است )همان(

 .()اعیانیتخییر مالک بین ابقاء زرع با دریافت اجرت ویا پرداخت ارش و تملک درختـ 4

نوعی ، کند که در بعضی اخبارداند و البته اضافه میجواهر این قول را ضعیف میصاحب    

 . )همان(. شودبه آن یافت مینسبت  تأیید

نکته دیگری  استمطرح شدهله و اقوالی که پیرامون آن أفقهی مس هسابق هاین بود خلاص    

بودن منفعت مشروع، در عقد اجاره که در این درآمدلازم به یادآوری است این است که اصل

ذاتاً اعمالی ، روشن است که احداث بنا یا غرس درخت. بودن آن است مورد نظر و معلوم

قواعدی . گردندآن را شامل می، فقهی مشروع و مباح هستند و اطلاقات و عمومات قانونی و

و موادّی چون همین . (55ص، 7ج، ش1377، )بجنوردی« ش العبادیحد معاأجارهالإ»چون

این  شود کهگفته شاید . ای دارنددلالت روشن بر مشروعیت و نفوذ چنین اجاره، قانونی هماد

قابل ، هابعد از آن مدتسالآن هم مدتی که بقاء اعیانی برای ، دار مدّت هدر عقد اجار مسأله

اما هرگز  مجاز بدارد؛و نباید قانونگذار آن را  امری غیرمعقول است، بینی و مسلّم باشدپیش

 مهم این است که عمل. نباید اغراض افراد را در اعمال حقوقی و قراردادهایشان نادیده گرفت

 . باشد نفسه ممنوعیت ذاتی قانونی یا شرعی نداشتهفی

مشکل از اینجا . اجاره نیست 504ماده مشکل فراروی ، نحوه اجاره مزبورصورت در هر    

تکلیف امکان یا عدم امکان اجبار مستأجر به قلع و ، شود که قانونگذار در این مادهناشی می
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به طور صریح )و نه به اطلاق صدر ماده( مشخص ، برای بعد از انقضاء مدت را قمع اعیانی

در صورت بقاء اختیاری بنا یا  را المثلتکلیف امکان اخذ اجرت، دیگربه تعبیر . استنکرده

اما تکلیف امکان اجبار  ؛معلوم کرده و آن را به طور صریح ممکن دانسته است، درخت

که موجر نخواهد آن دو را در ملکش باقی مستأجر به قلع و قمع بنا یا درخت را در صورتی

معلوم نکرده و در نتیجه ، مخالف قابلِ برداشتِ وییِگبه طور شفاف و نه با اطلاق، بگذارد

 . استحقوقدانان را سردرگم نموده

 هچراکه جمل؛ مادّه شده در ادبیات به کار برده :یکی. منشأ این سردرگمی دو چیز است    

اگر نخواهد باقی »کندکه گویی فرض این تصور را در خواننده ایجاد می، «.. .اگر باقی بماند»

این پرسش در  یعنی. مبنایی ابهامِ :دیگر و استقانونگذار بوده ههم مورد نظر و اجاز «بماند

ناظر به عدم امکان اجبار مستأجر به قلع و قمع اعیانی بعد  هکه ماددر صورتی میان است که

موجب شده تا این . چه بوده است توجیه فقهی حقوقی قانونگذار، از انقضاء مدت اجاره باشد

با ، یا عدم امکان اجبار مستأجر بعد از انقضاء مدت به قلع و قمع بنا یا درخت امکان هلأمس

- داشتهرا دو رویکرد موافق و مخالف ارائه گردد و هر کدام از دو نظر طرفداران خاص خود 
ابتدا موضوع امکان یا عدم امکان اجبار مستأجر به قلع و قمع ، ما در این پژوهش. باشد

سپس به تجزیه و ، یمکنبه لحاظ مبنایی بررسی می، الب طرح دو نظریهاعیانی را در ق

می پردازیم تا معلوم شود منظور قانونگذار امکان یا عدم امکان  504 هتحلیل ساختاری ماد

 . اجبار بوده است

 

 عدم امکان اجبار یهنظریـ 1ـ1

عنوان حق شده بهغرسیا درخت  یاحداث یبنا، هیافتن مدت اجاربا پایان، مطابق این نظریه

موجر باید ادامه وجود آن را محترم  ؛ماندمسلمّ مستأجر در محل ملک موجر باقی می

 . حق تعرض و تخریب آن را ندارد، هشمرد

شود که برای فرض مزبور یعنی از ظاهر عبارت برخی از حقوقدانان چنین استفاده می    

همین . دندانچنین موردی را متداول می واند عرفی قائل هریش، باقی ماندن بنا یا درخت

اجبار او را به قلع و قمع موجب اضرار وی ، به عدم امکان اجبارمستأجرقول حقوقدان ضمن 

مالک به مستأجر را مجوّز قلع و قمع  هناحی تلقیّ و از همین رهگذر حتی پرداخت خسارت از

مادام که درخت و بنا ، هاجارپس از انقضاءمدت » عبارت ایشان عیناً چنین است:. شماردنمی

تواند مستأجر را مجبور به خراب کردن بنا و موجر نمی، و ریشه اقتضاء بقاء در زمین را دارد

است و اجبار او کاشته و ساخته شده هزیرا به اجاز ؛یونجه بنماید هکندن درختان یا ریش
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-سارت مستأجر نمیمستأجر به این امر موجب اضرار او خواهد بود و مالک ملک با دادن خ
، )امامی«زیرا این امر تجاوز به حدود حق مالکیت مستأجر است، تواند اورا مجبور بنماید

دو استدلال استوار  هشود که این دیدگاه بر پایملاحظه می. (135ص، 2ج، ش1384

 مورد بررسی قراراذن که به زودی هر دو را  هقاعد :دیگری و، لاضرر هقاعد :است: یکیگردیده

 . خواهیم داد

-جر قلمداد گردیدهأنوعی حق برای مست هایجادکنند، مالک هدر استدلالی دیگر اذن اولی    
سؤال مطرح شده در آن . استهای قضایی عنوان شدهاین استدلال در یکی از نشست. است

-آیا می» پرسیدهاحداث بنا داده و  هنشست در رابطه با اذن مالکی بوده که به شخص اجاز
نظر به » این است:، اندی که درآنجا به وی دادهپاسخ «د از اذن خود رجوع کند یا خیر؟توان

چنانچه مستأجر با اذن موجر اقدام به احداث دیوار مشترک ، تنقیح مناط در باب اجاره

حق رجوع از اذن و ، لذا در فرض سؤال نیز مالک ؛حق تخریب وجود ندارد، باشدنموده

اگرچه آن بخش . (95ص، 34ج، ش1388، )رویه قضایی ایران «.نداردتقاضای قلع بنا را 

لحاظ به، بها از مستأجر استاجارهأخذ که ناظر به عدم امکان  مورد اشاره یهنظریدیگری از 

. مورد بحث یهنظریتأییدی است بر  ولی، مخدوش است، یقانون مدن 504 هتعارض باماد

در فرض سؤال اگر مالک به دیگری اجازه »است: نظر کمیسیون مندرج در ذیل آن اینگونه 

بنا قائل  هکننددر واقع نوعی حق برای احداث، دهد که در زمین متعلق به او احداث بنا کند

 لذا مالکِ، متصرف مالک اعیانی احداثی خواهدبود، که براین اساسشده و با توجه به این

، بود خواهد المثل عرصهاجرت هبلکه مستحق مطالب، عرصه حق رجوع و قلع بنا را ندارد

« آن اجبار کند بعد از انقضای مدت موجر نمی تواند مستأجر را به خراب کردن یا کندن

 . )همان(

توسط برخی دیگر از نویسندگان حقوق مدنی نیز مطرح شده ، رعدم امکان اجبا یهنظری    

 همزبور دو قاعد یهنظریی اظاهراً تنها مبن. (441ص، 1ج، ش1378، است )کاتوزیان

مبانی چگونگی استناد به ، که در اینجا. است «حق ریشه»هو مقول« اذن»و« لاضرر»معروف

 .مورد ارزیابی قرار می دهیم موصوف را بررسی و

  

 لاضرر و پاسخ به آن  هاستناد به قاعد ـ1ـ1ـ1

لاضرر بر این فرض استوار است که تخریب بنا یا قلع و قمع درختِ ساخته و  هاستناد به قاعد

تعرض به حق مالکانه و موجب ورود خسارت به وی و به ناحق ، شده توسط مستأجر کاشته

هایی شده که قلع و قمع به معنی چرا که مستأجر با توجه به اذن مالک متحمل هزینه ؛است
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لاضرر هرگونه اضرار به غیر را ممنوع نموده  هاز آنجا که قاعدها است و ضایع کردن آن هزینه

 . نمایدلذا در ما نحن فیه نیز مصداق پیدامی، است

اگر ممنوعیت اجبار به قلع و قمع از جهت ورود ضرر  ممکن است در اینجا گفته شود    

ضرر  ،کندخسارات را جبران  هکلی، قبل یا بعد از قلع و قمع، در فرضی که مالک، است

در مقام مورد بحث  یهنظریطرفداران . له بلا اشکال خواهد بودأمنتفی است و دیگر مس

بلکه شامل احکام ، لاضرر صرفاً ناظر به احکام وضعی نیست هقاعد بگویندتوانند میپاسخ 

ممنوع بوده و حرمت و قبح  بودن یک عمل رأساًچرا که نفس ضرری ؛شودتکلیفی نیز می

نظر پیشتر . (235ص، 1ج، ش1377، بجنوردی :ک. ناشی از آن همچنان باقی خواهدبود )ر

منتفی جبران خسارت که امکان اجبار را حتی در فرض  کردیمیکی از حقوقدانان را نقل 

 . دانستمی

منطقی به نظر ، یسطح یدر نگاه شد لاضرربه شرحی که گفته هاستناد به قاعداگرچه     

چرا که استناد به  سازد؛متزلزل میاین استدلال را  استواری، لهأنظر در مساماّ دقت ؛رسدمی

-و نادیده می. ر دادالشعاع قرامالک را تحت تسلّط، لاضرر و رفتن به جانب مستأجر هقاعد
که حضور  کندمیتصرف مالک را محدود و او رامجبور ، تصرفات مستأجر هزیرا که ادام ؛گیرد

 . دیگری را در ملکش تحمل نماید

و بگوییم مالک با اذن خود  داداقدام پاسخ  هممکن است این اشکال را با استناد به قاعد    

کننده این پاسخ قانعت ولی اسکردهعلیه خود اقدام ، نسبت به احداث بنا یا غرس درخت

تصرفات مستأجر  هرفاً اجازک صِدار است و اذن مالمدت هاجار، مورد بحث ا مسئلهنیست زیر

خصوصاً اینکه غالب افراد التفات به نتایج چنین ، در مدت تعیین شده است نه برای همیشه

باره بیشتر به زودی در این). اذنی ندارند و متوجه آثار حقوقی متفرع از چنین نظراتی نیستند

تسلّط  هلاضرر در وضعیتی که منافی قاعد هاستناد به قاعد، بنابراین (سخن خواهیم گفت

ضررمالک هم مطرح است که  همسألدر اینجا ، گذشته از این. رسدنمی منطقی به نظر، است

اگر مستلزم ، چراکه بقاء اعیانی و تصرفات مستأجر ؛تواند با ضرر مستأجر در تعارض باشدمی

و ضرری است و اگر  ویوشایند قطعاً ناخ باشد او هآن هم بدون اجاز، ورود او در ملک مالک

ها بر او است باز هم تحمیل هزینه، بدون تصرف مستأجر باشد و مستلزم اخذ اجرت از مالک

لاً دو آباشد که ملاضرر برای هر دو موجه می هلذا استناد به قاعد. این هم ضرری است و

ادله رجوع کرد که در به سایر قواعد و  باید درنهایت و دنکنتساقط میو لاضرر با هم تعارض

 . تسلّط حاکمیت خواهد داشت هقاعد، این صورت
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تسلّط  هشدن قاعدتوضیح بیشتر و بحث مبناییِ تعارض و تساقط مزبور و در نهایت حاکم    

 .امکان قلع و قمع خواهد آمد یهنظری هبه زودی در بخش مربوط به ادل، مالک

  

 استناد به قاعده اذن و پاسخ به آن  ـ2ـ1ـ1

« اذن در شئ اذن در لوازم آن هم هست»معروف فقهی حقوقی  هقاعد، اذن همنظور از قاعد

چگونگی استناد به این قاعده را به  عدم امکان اجبار یهنظرین به اگرچه قائلا. باشدمی

بدین توجیه است که اذن استناد آنها اند اما ظاهراً توضیح نداده، تفصیل بلکه به اجمال نیز

وری او از بهره همستلزم اجاز، ک نسبت به احداث بنا یا غرس اشجار توسط مستأجرمال هاولی

 . باشدمی، مستحدثات تا زمانی که باقی هستند

قاعده در معنای فقهی  ناشی از عدم درک صحیح، اذن هبه اعتقاد ما استناد به قاعدلیکن     

حن فیه  مزبور مبتنی بر تحقق مقدماتی است که در مان هبه علاوه اجرای قاعد. آن است

توضیح . خروج موضوعی دارد، اذن هعدم امکان اجبار نسبت به قاعد همقول یعنی. ثابت نیست

-برای سالیا شده است نه مطلق ناظر به تصرفات مستأجر در زمان تعیین، اینکه اذن مالک
برای ه لوازم یادشد. به عبارت دیگر شیخو هدن حقوق مالکانانمتزلزل گردو  های متمادی

زمان با  هرابط باید گفتتوضیح در . قابل تسرّی نیست، زمانی موضوع اجاره هبیش از دور

که وضعیت حقوقی  ؛ظرف و مظروف هقید و مقیدّ است و یا رابط ههای حقوقی یا رابطپدیده

جزئی از مطلوب  گاهی زمان. رد زمان نسبت به هرکدام متفاوت استکو میزان نقش و کار

در تعهّداتی که ، عنوان مثالبه. است به نحوی که قابل انفکاک از مطلوبِ همراه آن نیست

در صورتی که تعهّد در ظرف زمانی مقرر اجرائی نشود ، وحدت مطلوب داردها زمان با آن 

لایی مثلاً تعهدّ ساخت کا. کردن آن در آینده وجود ندارددیگر مجالی برای تجدید یا اجرایی

بدیهی است که در . مخصوص برای عرضه در نمایشگاهی با تاریخ معلوم و غیرقابل تکرار

و انفساخ آن  د برای همیشهع تعهّونشدن موضاجرایی هت زمان به منزلفو، اینگونه موارد

وضعیت اینگونه نیست و تعهّد ، امّا در تعهداتی مانند پرداخت بدهی در فلان مدت. خواهدبود

چراکه در این مورد نقش زمان عمدتاً  ؛زمان مقرربّاز هم به قوّت خود باقی استبا گذشت 

 . نقش ظرف است و لذا قابل انفکاک از تعهدّ اصلی است

است  روهمین  از. نقش قید برای مقیدّ است، قش زمان در عقد اجارهنکه  پیداستکاملاً     

این نقش هم در اصل اجاره و . است اشیاء( اجاره)شرط صحت عقد ، که معلوم بودن مدت

یعنی موجر اگر ملک را اجاره . هم نسبت به اذن احداث بنا یا کاشت درخت محسوس است

اذن باز ، برای مدت معلوم اجاره داده است و اگر اذن احداث بنا یا کاشت درخت داده، داده
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ر طبق بدیهی است که لوازم متفرع بر اذن که ب. زمانی است دورهدر چهارچوب همین وی 

 . باشدمیمربوط به همین دوره زمانی ، اذن دامنگیر موجر خواهد بود هقاعد

ه و اذن رواحدِ آن با اجا همطلوب گون هدر اینجا و لحاظ خصیص درک نوع نقش زمان    

عدم امکان اجبار است که بدان  یهنظریپذیرش کلید حل مشکل و راز عدم، مورد بحث

چراکه ؛خروج موضوعی دارد« اذن» هبه قاعد مورد بحث نسبتمسئله بنابراین . تاکید داریم

که در حالی. استهمان مدت اجاره  یعنی زمانی مورد اذن هناظر به دور، اذن موضوع قاعده

بعد از انقضاء مدت اجاره است لذا موضع هر کدام متفاوت  هناظر به دور، مورد بحث هلأمس

مثلاً در قالب اعطاء  اگر اذن نسبت به ایجاد اعیانی بدون لحاظ مدت بود علاوهبه. می باشد

-نمی و نیازمند دلیل بود، تصرفات منتفع پس از رجوع مالک از اذن هادام، حق انتفاع مطلق
، ابتدامورد بحث که از همان  هلأصِرف اذن سابق را کافی بدانیم تا چه رسد به مس توانستیم

 هاذن و )نیز قاعد هشاید همین ناکارآمدی قاعد. دود بوده استاذن مقیدّ به زمان و مح

 هبخشی و توجیه ماد لاضرر( بوده که برخی از حقوقدانان را وادار نموده تا برای مشروعیت

 . (441ص، 1ج، ش1378، متمسک به نهاد سنّتی حق ریشه گردد )کاتوزیان 504

 

 استناد به حقّ ریشه ـ 3ـ1ـ1

شاید این . حق ریشه است همقول، عدم امکان اجبار یهنظریسومین توجیه مبنائی برای 

، حق ریشه یا حق زارعانه یا حق آب و گل. ترین توجیهات برای این دیدگاه باشدتوجیه مهم

درخصوص . برای زارع در ملک دیگری به وجود می آید، حقیّ است که بر فرض پذیرش آن

آن این است که شخصی در ملک )مال  هریش»شده: حقوقی گفته یدر نظر، مبنای این حق

غیرمنقول(دیگری )اعم از دکان و حمام و کاروانسرا و مزرعه و مانند اینها( بر اثر به کار 

-وجود آورد یا مرغوبیتی را که قبلاً بوجود آمدهدر سرمایه مرغوبیتی بهو انداختن نیروی باز 
دارای حق بر آن ملک شود که در عرف ما به آن حق ، ن کارای هابقاء کند و در نتیج را. بود

حق ریشه یا حقوق  هلأمس. (235ص، ش1383، )جعفری لنگرودی« شود آب و گل گفته می

ت وزیران و نیز در أهی 8/11/1341 هیک مصوب هیک بند الف ماد هزارعانه اگر چه در تبصر

قانون ثبت با عنوان دسترنج رعیتی )آنچه از آثار مادی که دهقان با اذن یا  هنامنظام 31 هماد

باشد از قبیل اشجار و غیره( مورد اشاره قرار مالک زمین مزروعی در آن پدیده آورده هاجاز

حقوقی ما دارای سابقه  الذکر در نظامتوان گفت چنین حقی با عناوین فوقگرفته و لذا می

اماّ استناد به آن در ما نحن فیه قابل خدشه ، استتی به خود گرفتهاست و شکل یک باورسنّ

 .کنیماینک ذکر میاست که اهم منافشات خود را نسبت به آن 
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 قانون مدنی  540 هشدن حق ریشه در مادنادیده گرفته ـ1ـ3ـ1ـ1

مزارع ، هرگاه مدت مزارعه منقضی شود و اتفاقاً زرع نرسیده باشد»دارد:مقرر می 540 هماد

 آنچه در این ماده «.حق دارد که زراعت را ازاله کند یا آن را با اخذ اجرت المثل ابقاء نماید

عبارت ، عنوان نمونهبه. اندکردهتصریح  بدانمتنی فقهی است که فقها  هدقیقاً ترجم، آمده

علی کان للمالک ازالته ، و الزرع باق هلو مضت المد»کنیم: عیناً نقل میرا جواهر صاحب

 عدم حلّ»و « تسلط الناس علی اموالهم» هالاشبه باصول المذهب و قواعده التی منها قاعد

. «هجعلها غای هالّتی ذلک فائد هعدم حقّ للزّارع بعد المد هضرور« المسلم اِلاّ بطیب نفسه مال

 . (16ص، 27ج، ش1374)نجفی 

 هتسلّط و قاعد هزراعت را مبتنی بر قاعد هحق ازال، شود که این فقیه نامدارملاحظه می    

داند و هیچ حقی برای زارع بعد از انقضاء مدّت مال شخص بدون رضایتش می یّتعدم حل

نرسیدن زرع  ربطاقوالی درخصوص  تفصیلات و به ذکر البته ایشان در تکمیل بحث. داندنمی

که از موضوع بحث ماخارج پردازد میبه افراط یا تفریط زارع یا مزارع ، ن بعد از مدتآیا بقاء 

 . (همان)است

در این ماده و  (عدم امکان اجبار یهنظریبنا به ) 504 هعدول قانونگذار از حکم ماد    

این حکم . جای تأمّل جدّی دارد، حق دارد زراعت را ازاله کند (تصریح به اینکه مالک )مزارع

، موافق قواعد، شماردمالک را محترم می هکه به نظر ما کاملاً منطقی است و حقوق مالکان

-به. است 504 هعمومات و اطلاقات مالکیت و نیز روح قانون است و در معارضه باحکم ماد
توان اینگونه ای میمقایسه هطور کلی تعارض مزبور و وضعیت دو ماده را در یک مطالع

 :تحلیل کرد

خلاف عمومات و یک حکم  504 همطابق عمومات و قواعد است ولی ماد 540 هالف( ماد

 540 هبگوئیم حکم ماد نیز گفته اند بایداستثنائی است و همانگونه که برخی از حقوقدانان 

، ش1384، شود)کاتوزیانمستأجر اجرا نمی هوسیلساختن بنا و کاشتن درخت به هباردر

 . (394ص

 هحکم ماد فقط ناظر به زراعت است و 540 هیعنی حکم ماد. ب( حکم هر دو خاص است

خروج موضوعی  540 هبنابراین مفاد آن نسبت به مفاد ماد. در مورد بنا و درخت است 504

 . دارد و تعارض بین این دو ماده نیست

بدین صورت که حکم عدم امکان قلع . ویی داردسهم 540 هبا حکم ماد 504 هج( حکم ماد

مدت منعی ندارد و لذا با  زمانی بقاء مدت اجاره است و بعد از انقضاء هو قمع ناظر به دور
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تر چند نکته قوی هاین فرض با ملاحظ. همخوانی دارد 504زراعت موضوع ماده  هامکان ازال

که  چرا، 504 هتر است از ملاک مادقوی 540 هملاک ماد :رسد و آن اینکه اوّلاًبه نظر می

، مزارعه است که فلسفه و هدف از آن کشت وزرع استعقد  540 هاساساً موضوع ماد

زمین بوده و موضوع بنا یا کاشت جزئی از  هکه حسب فرض صِرفاً اجار 504 هبرخلاف ماد

می توان گفت قانونگذار در خصوص عقد  حال چگونه. استهدف قراردادی مستأجر نبوده

دهد با اینکه اساس این عقد ازاله و کندن زراعت را می همزارعه با انقضاء مدت به مالک اجار

رفاً در اختیار گذاشتن زمین به است ولی در خصوص عقد اجاره که صِهمین زرع بوده

. این خلاف اولویت قطعیه است ؟دهدمیچنین اجازه ای ن، مستأجر برای مدت معین بوده

موضوع حق اخذ ، گذار در هر دونوقان. مشابهت دارد 504 هبا ذیل ماد 540 هثانیاً:ذیل ماد

به . استآنهم با موافقت مالک مطرح کرده، المثل را در فرض ابقاء زرع و درخت و بنااجرت

، «المثل ابقاء نمایدیا آن را با اخذ اجرت:»مبنی بر اینکه 540 هآنچه در ذیل ماد، تعبیر دیگر

ات واحد قانونگذار در هر دو ادبی هدهندنشان  و این آمده 504 هبه صورتی مشابه در ماد

شکل م گذشته از اینکه به لحاظ کاربردی، هسازی مفاد دو مادمقارن. ر استوذکمهماد

. سازدتضادّ مبنایی دو ماده را در صورت برداشت متفاوت منتفی می، کندرا حل می504هماد

ماند یک مشکل و آن اینکه جواز اجبار به قلع و قمع بر کدام مبنای حقوقی قابل توجیه می

 . جواز به آن خواهیم پرداخت یهنظریاست که در تبیین 

 

 شودحق ریشه شامل ما نحن فیه نمی ـ2ـ3ـ1ـ1

حق ریشه  :توضیح اینکه اولاً. تعمیم داد 504 هتوان به موضوع ماداساساً حق ریشه را نمی

به راحتی قابل تعمیم به موارد ، چون بر خلاف قاعده و یک نهاد حقوقی استثنایی است

مورد بحث در فقه مورد اختلاف شدید است به شرحی  هلأخصوصاً اینکه مس. مشکوک نیست

حق ریشه تا پیش از قانون اصلاحات ارضی در  همقول :ثانیاً. که قبلاً به آن اشاره نمودیم

قانون مدنی قبل از قانون اصلاحات  تاریخ تصویب دانیم کهاست و میقه نداشتهحقوق ما ساب

 :ثالثاً. داشته استداشته یا نحق ریشه  ارضی است و لذا معلوم نیست که قانونگذار توجهی به

، و عدم تصریح قانونگذارنسبت به امکان قلع وقمع یا عدم امکان آن 504 هاز طرز نگارش ماد

تعمداً مبادرت به نگارش  لهأبودن نظرات فقهی مسبه لحاظ اختلافی ذارپیداست که قانونگ

بسیار بعید به  :رابعاًلااقل چنین ذهنیتی می رود . استمزبور به صورت دو پهلو نموده هماد

قمع با پرداخت  قلع و رسد که بگوییم قانونگذار قول مشهور فقهی مبنی بر جوازنظرمی

آنگونه که ، که اگر بخواهیم به ظاهر مادهدرحالی ؛باشد خسارت مستأجر را نادیده گرفته
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حتی درفرض پرداخت خسارت نیز ، توجه کنیم، اندن به عدم امکان اجبار تلقی نمودهقائلا

به ، حق ریشه و حق زارعانه مطرح درفقه :خامساً. موجر حق قلع و قمع نخواهد داشت

فرض احداث  504 هکه مادحال آن ؛راجع به غرس درخت است، شرحی که قبلاً اشاره کردیم

حق ریشه  هگیریم که قانونگذار التفاتی به مقولپس نتیجه می. بنا را نیز مطرح نموده است

فوق ضرورت دارد حق ریشه را در  هایاستدلالبا توجه به مجموع ، برروی هم. استنداشته

آن به این ماده تعمیم و تسرّی  ازحدود همان مقررات اصلاحات ارضی بپذیریم و لااقل 

 . بپرهیزیم
 

 امکان اجبار هنظری ـ2ـ1

با اصول و ، به اعتقاد ما موضوع امکان اجبار مستأجر به قلع و قمع اعیانی اعم از بنا و درخت

، مطابق این دیدگاه مبنایی با انقضاء مدت اجاره. قواعد مسلم فقهی و حقوقی سازگاری دارد

مستحدثات ایجادشده فاقد محمل و توجیه شرعی  جردرملک موجر و بقاءأتصرفات مست هادام

جربه قلع و أاجبار مست، و بلکه قانونی است و لذا موجر حق دارد با مراجعه به دادگاه صالح

تا پایان ، بُرد اذن اولیه مالک را جهت احداث بنا یا کاشت درخت، این دیدگاه. قمع را بخواهد

، بر مدعای عدم امکان اجبار 504 هلالت مادپذیر بودن عدم دداندو با توجیهمدت اجاره می

، به زودی در مبحث تحلیل ساختاری ماده. داندمدعای امکان اجبار را منافی با این ماده نمی

به ، با توجه به اینکه اکنون دربحث مبنائی هستیم و پیش از آن. توضیحات کافی خواهد آمد

 .پردازیمذکردلایل نظریه مورد بحث به لحاظ مبنایی می

 

 تعارض دو ضرر و حاکمیت قاعده تسلطّ  ـ1ـ2ـ1

بودن حکم جواز ضرری، عدم امکان اجبار هعمده توجیه نظری، شدهمانگونه که قبلا گفته

لاضرر( هیچ هاجبار است و چون مطابق آنچه در مطالعات فقهی به اثبات رسیده )بنابه قاعد

. ناظر به نفی هرگونه ضرر است )رلاضرر هحکم ضرری در شرع تجویز نشده و بلکه مفاد قاعد

، 1ج، ش1377، و بجنوردی 26ص، ق1415، و خالصی 304ص، 2ج، ق1429، ک: مراغی

پس امکان اجبار ، قلع و قمع مساوی ورود ضرر به مستأجر است، و از طرفی. ( 215ص

تحقق ضرربدین معناست که در مانحن فیه مستأجر نسبت به احداث بنا و . منتفی است

-های فراوانی شدهمأذون بوده و دراحداث بنا و کاشت درخت متحمل هزینه کاشت درخت
تحلیل ، پیش از این. گردداست که با اجبار به قلع و قمع متحمل ضرر مادی زیادی می
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گوییم میپاسخ تفصیلی به استدلال مزبور  اینک درمخالفان امکان اجبار را بیان نمودیم و 

 ست: در اینجا دو ضرر قابل تصور اکه 

 . اشضرر مالک و آن عبارت است از محدود شدن حق مالک و منع او از تصرفات مالکانه-1

 . وا هشدهای اموال ضایعهزینه رفتناز دست ، ضررمستأجر و آن-2

خواهد داشت و کاربرد  لاضرر هم درجانب مالک و هم در جانب مستأجرهدراینصورت قاعد

. که باید به قواعد تعارض یا تزاحم مراجعه کنیم اینجاست. کنندبا هم برخورد می دواین

هر دو تساقط ، اتحدر تعارض دو دلیل و در فرض فقدان مرجّ، مطابق قواعد بابت تعارض

لذا تساقط نموده و ، در مانحن فیه دو لاضرر به نحو یکسان بر نفی ضرر دلالت دارد. کنندمی

 «تسلّط» هرجوع قاعدقابل هنجا قاعددر ای کهدیگر رفت  هبایست سراغ ادلپس از تساقط می

 . (242ص، چرا که پای حق مالکانه مالک بر زمین خود در میان است )همان؛است

چنانچه تصور شود که برخورد دو لاضرر در اینجا مصداق تزاحم ادله خواهد بود)البته ما     

هم جاری هم فالأالأترتیب ، گوییم: مطابق قواعد باب تزاحممی، دانیم(این تصور را صائبنمی

اولویت او ذاتی :اولویت و اهمیت در جانب مالک است چون اولاً، شود و در مانحن فیهمی

امتداد زمانی به امتداد ابد دارد ، مالکیت عرصه: ثانیاً. است بر خلاف مستأجر که عارضی است

بحث  فرع بر حق انتفاع حاصله از قراردادی است که در فرض برخلاف مالکیت اعیانی که

تراز اولویت عارضی است که اولویت مالکانه ذاتی قوی آشکار. استمحدود به زمان بوده

، بنابراین از هرکدام از دو منظر به برخورد دو ضرر مزبور نگاه کنیم. است مستأجرانه و موقت

 حاضر را از باب تعارض هلأتوضیح بیشتر اینکه اگر بخواهیم مس. شودامکان اجبار استنتاج می

لاضرر هم جانب مالک و هم  هاین بدان معنی است که قاعد، دو ضرر تحلیل و بررسی کنیم

کند و چون در اینجا مرجّحی از شود و هرکدام دیگری را نفی میجانب مستأجر را شامل می

البته بهتر . کننددو لاضرر تساقط می بناچار و قهراً، مرجحاّت باب تعارض ادله وجود ندارد

چراکه  ؛ر ما نحن فیه جایی برای اعِمال مرجّحات مربوط به تعارض ادله نیستاست بگوئیم د

عنه و مستندات آن نسبت به هر دو طرف )طرف لاضرر امری است مفروغٌ هدلیلیت قاعد

لاضرر در اینجا بدین معنی است که  هجریان قاعد. مالک و طرف مستأجر( قابل جریان است

روشن . مستلزم ثبوت آن نسبت به دیگری است، جریک از مالک یا مستأ نفی ضرر از هر

، وقتی تعارض پیش بیاید، اندکه برخی از فقها نیز گفته است که در چنین فرضی همانگونه

زیرا در این فرض در واقع ما یک دلیل )لاضرر( بیش نداریم و  ؛کننددو لاضرر تساقط می

 ک:. یک دلیل )ر تعارض مربوط به تعارض دو دلیل است نه، بدیهی است که مرجّحات

 . (240ص، همان
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له از باب تزاحم قابل أمس، شود در این صورتممکن است گفتهتوجهاً به همین نکته     

چرا که در اینجا فرض تزاحم منتفی  صحیح نیست؛ اطباستنامّا این ، تحلیل و بررسی است

گذاری مشکلی ندارند و نظر اصل تشریع و قانونتزاحم زمانی است که دو تکلیف از نقطه. است

که در اینجا بحث دو تا تکلیف درحالی ؛کننددر مقام اجرا و تحقق خارجی با هم برخورد می

تواند دلیلیت داشته بلکه بحث این است که آیا لاضرر به عنوان یک دلیل شرعی می ؛نیست

تکلیف بیشتر  یک، لاضرر در اینجا کاربرد دارند یا خیر؟ خلاصه هباشد یا خیر؟ یعنی آیا ادل

 یاتواند مالک در کار نیست و آن عبارت است از نفی ضرر از یک نفر و آن یک نفر می

 . مستأجر باشد

این ، تسلّط تحلیل و بررسی کنیم هاگر بخواهیم مسئله را از باب تعارض لاضرر با قاعد اما    

پس از انقضاء  دهد کهقانونی مالک بر مال خود این اجازه را می هبدین معناست که سلط

دهد دست هر نوع تصرفی رادر ملک خود بنماید و این سلطه به او اجازه می، مدت اجاره

روشن است که پابرجایی و تداوم . مستأجر را از هرگونه تصرفی در ملک خود کوتاه کند

به معنی تعرّض به حق مالکانه است که چنین تعّرضی ، تصرف مستأجر در ملک مالک

، شده توسط مستأجرهای ایجادقلع و قمع اعیانی، از سوی دیگر. اوست همعارض حق مالکان

 . استلاضرر تعارض حاصل شده هتسلّط و قاعد هدر نتیجه بین قاعد. اضرار به اوست

 :تعارض بین این دو قاعده در چهار فرض قابل تصور است    

برایش ضرورت یا  غیر و بدون اینکه فرض اول: تصرف مالک در مال خود به قصد اضرار به

 . صورت گیرد و نیز ترک تصرف برای وی ضرری نداشته باشد، سود داشته باشد

تصرف مالک بدون قصد اضرار به غیر و بدون اینکه ضرورت یا سودی برایش  :فرض دوّم

 . صورت گیرد و یا در ترک تصرفش ضرری برایش متصوّر باشد، داشته باشد

ولی در ترک آن ضرری برایش  ؛او سودمند است تصرف مالک در مالش برای :فرض سوّم

 . متصور نیست

 . ضرری است فرض چهارم: ترک تصرف یا محدود کرن حق مالکانه برایش

 ک:. از محل بحث ما خارج است و ورود به آنها ضرورت ندارد )ر، فرض اول و دوّم و سوّم    

مسئله مورد بحث اماّ فرض چهارم که بر . (310ص، 2ج، ق1429، و مراغی 243ص، همان

در واقع برگشت این فرض به ، اندهمانگونه که برخی از فقیهان نیز گفته، منطبق است

تواند مورد استناد هر لاضرر می هو قاعد (ضرر مالک و ضرر غیر)تعارض دو ضرر با هم است: 

تسلّط حکمفرما خواهد  هقاعد، کنند و بعد از تساقطدو قرار گیرد که در نهایت تساقط می
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لاضرر بود که  هقاعد، تسلّط هچرا که تنها مانع قاعد، (245ص، 1ج، ش1377، بود)بجنوردی

 . دیگر وجود ندارد

دانسته که اعیانی مورد اذن او بعد از پایان مدت اجاره شاید گفته شود که مالک چون می    

ترتیب علیه خود بدین، کرده منعقد ماند و با این وصف قرارداد اجاره رادر ملک او باقی می

در . تواند نتایج عمل خود را از خود دور سازداقدام نمی هاست و مطابق قاعداقدام نموده

اقدام مستند تحمل ضرر قرار گیرد این مستأجر  هاگر قرار باشد مقول :اوّلاً :گوییمپاسخ می

، نفعت زمین مورد اجارهبودن زمان تسلّطش بر ماست که به رغم علم واطلاعش از موقت

تکلیف مابعداز انقضاء مدت ، فرض این است که در قرارداد :ثانیاً. علیه خود اقدام نموده است

حال چرا بایداین سکوت را اقدام . اند و قرارداد در این خصوص ساکت استمشخص نکرده

 :؟ ثالثاًکنیماو را سلب یا محدود  هشدحق و ثابتبه خود تلقّی و مالکیتِ یتلکامالک علیه م

از کجا که مالک نیّت بقاء تصرفات . اقدام باید صریح و در کمال التفات و توجه شخص باشد

-که شخص بهبگوئیم عکس کاملاً منطقی است به ؟بلکهاشته استمستأجر وتحمل آن را د
اید حدود زمانی این طرف مقابل است که ب. دهدمالش را اجاره می نیاز یا سودبری هواسط

در مانحن فیه کاملاً محتمل . مشروع خود را بر مال غیر بشناسد و از آن تخطی نکند هسلط

نداشته و  التفات به نتایج بعد از انقضاء مدّت، اساس و بلکه منطقی است که بگوئیم مالک از

. گرددخود واگذار نموده تا هر خسارتی را متحمل  حال مستأجر را به، یا در عین التفات

ای تردیدی نسبت به امکان اجبار مستأجر به قلع قمع ج، تسلّط هبنابراین با حاکمیت قاعد

 . قهری و طبیعی حق مالکانه است هچراکه این امکان نتیج؛ مانداعیانی باقی نمی

 

 امکان رفع ضرر در فرض قلع و قمع  ـ2ـ2ـ1

عدم امکان اجبار این است که حتی با فرض  یهنظریکه صراحت بلهر چند مستنبط 

، توان او را مجبور به قلع و قمع نمود )امامینمی، پرداخت خسارت از ناحیه مالک به مستأجر

اما ممکن است پرداخت خسارت را به مستاجر به عنوان یک . (135ص، 2ج، ش1384

با تکلیف بر مالک تحمیل کنیم و به این وسیله ضرر را از مستأجر دفع نماییم بدین معنا که 

 هحاکم شدن قاعد تساقط ناشی از تعارض دو لا ضرر و با رجوع به دیگر قواعد و در نهایت

نظر حکم تکلیفی مجاز به قلع و قمع ز نقطهمالک ا، شدبه شرحی که تفصیلاً گفته، تسلّط

نظر حکم وضعی او را موظف به جبران خسارت وارده به از نقطه یباشد ولمستحدثات می

-آنگونه که در تحلیل فقهی ضمن نقل نظر برخی از فقیهان بدان آشاره؛ مستأجر بدانیم
 . کردیم
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دلیلی بر ضرورت چنین  نیز در اینجا قابل مناقشه است چون مبنای مزبور اگرچه    

به موازات  مستأجر را لااقل فرض امکان رفع ضررِتحمیلی به مالک نداریم ولی این نظریه 

سازد و دیگر عذری برای مخالفان امکان حق قلع و قمع برای مالک موجّه و مبنایی می

- مسئولاحتمال  منظور ما از ذکرِ. گذاردلاضرر باقی نمی ههم به استناد قاعدآن، اجبار
پذیرش ، پنداشتن مالک در قبال خسارت وارده به غیر و تفکیک بین حکم تکلیفی و وضعی

امکان اجبار در مقابل نفی کلی و  هبلکه منظور اثبات اصل مقول ؛آن در مانحن فیه نیست

 . مطلق آن است

 

 استصحاب آثار مالکیت موجر  ـ3ـ2ـ1

اصل ، امکان اجبار مورد استناد قرار گیرد یهنظریدیگری که شاید بتوان برای  مستند

مطلق آثار  هاین استدلال بر این مبنا استوار است که ما در خصوص ادام. استصحاب است

 ه(به جهت اذنی که به مستأجر نسبت به احداث بنا یا کاشت درخت داد)مالکیت مالک 

، مالک در جهت قلع و قمع هکننده بر سلب حق مالکانکنیم و به علت نبودن دلیل قانعشک

استصحاب را جاری نمائیم و چون آثار مالکیت از جمله حق منع از تصرفات دیگران به تبع 

اجبار به قلع و قمع را ، بقاء این حقالذا با ، استقطعی و یقینی بوده هخود زمین مورد اجار

ا در احکام لیکن پذیرش این استدلال منوط به آن است که ما استصحاب ر. ممکن بدانیم

اذن مالک به احداث بنا و کاشت  آنکه؛ حالوضعی و نیز در موارد شک در رافع بپذیریم

و از آنجاکه اجرای است احکام وضعیازرافع احتمالی و نیز آثار مالکیت  هدرخت به منزل

، است )انصاریمورد مناقشات برخی از علمای علم اصول واقع شده، استصحاب در این موارد

تواند أمری مسلمّ استدلال مزبور به لحاظ اختلاف در مبانی نمی. (47و36ص، 3ج، ق1433

، داندتلقی گردد ولی بر اساس آن مبنایی که استصحاب را در این دو فرض مُجری می

 . استدلالی است مقبول

 

  504تحلیل زبان شناختی ماده  ـ2

 ترجیحو در نهایت  مبنایی( ه)مطالع 504 هپس از فراغت از بررسی مبانی فقهی حقوقی ماد

اکنون وقت آن رسیده که ببینیم آیا امکان سازگارسازی این ، امکان اجبار یهنظریمبنایی 

 . شناختی مادّه استامَر مستلزم بررسی زبان مزبور وجود دارد یا خیر؟ این یهنظریماده با 

 پیشتر هم. نداردنسبت به عدم امکان اجبار صراحتی ، 504 هقدر مسلمّ این است که ماد

به . (442ص، 1ج، 1378، اعتراف یکی از حقوقدانان را در این خصوص نقل کردیم )کاتوزیان
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کار زیرا ادبیات به ؛امکان اجبار وجود دارد یهنظرینظر ما امکان سازگارسازی مفاد آن با 

که کاشف از نظر او در موارد  540 هتصریح قانونگذار در ماد هرفته در این ماده )با ملاحظ

. مشابه است و قبلاً در این خصوص توضیحاتی دادیم(تا حدود زیادی گویای مدعا است

دارای صدر و ، نآقانونی به لحاظ ترکیب لفظی و ساختار حاکم بر  هتوضیح اینکه این ماد

و بعد از »متن تا آغاز . منظور قانونگذار را کشف کرد، توان با تعمّق در آنذیلی است که می

قبل از انقضاء  هناظر به دور، تفصیل بعد از آن هبنا به ظهور لفظی و ملاحظ« انقضاء مدت

توان مستأجر را به قلع و قمع در این دوره نمی، که با توجه به صراحت ماده است مدت اجاره

بعد از  هه دورناظر بنیز  «. . . و بعد از انقضاء مدت»عبارت بعداز . بنا یا درخت مجبور کرد

توان برای این دوره از دلالت انقضاء مدت اجاره است که امکان یا عدم امکان اجبار را نمی

در دو حکم آمده در این « اگر» هلیکن با توجه به کلم؛ صریح منطوقی آن استفاده کرد

موجر توان فهمید که یا منظور قانونگذار صرفاً بیان مسئولیت هر یک از مستأجر و می، بخش

-پرداخت اجرت، در صورت عدم قلع و قمع مستحدثات است و اینکه تکلیفشان حسب مورد
در صورتی که )و فحوای آن اشاره به امکان قلع و قمع دارد ) که در اینصورت المثل است

ساکت است ، و یا لااقل درخصوص امکان یا عدم امکان اجبار (نخواهد مستحدثات باقی بماند

 . به ادله و قواعد دیگر مراجعه کرد دبایی تعیین تکلیف میو در این صورت برا

 

 نتیجه

م متضمن فرعی است فقهی که فقها پیرامون . ق 504 هگردید که ماداز آنچه گفتیم روشن 

مشهور  یهنظریظاهراً . دوشنظریه می چهار شامل مجموعاًآن آن اختلاف نظر شدید دارند و 

 این. محفوظ است، با پرداخت خسارت به مستأجر، این است که حق قلع و قمع برای موجر

عدم امکان اجبار بطور مطلق  یهنظری هامّا نسبت ب، باشداگر چه قابل مناقشه می هنظری

تضمین  هواسطو به نمایدمیتر ک به عدالت و انصاف نزدی، (حتیّ در فرض پرداخت خسارت)

دو هدرخصوص ادل. تواند با نظریات دیگر سازگار گرددحق مالک و مستأجر میتقریبی دو 

چراکه )ای است بدون دلیل عدم امکان اجبار نظریه یهنظریتوان گفت هرچند نمی، نظریه

امّا انصاف این است که این  (توجه است درخور، حق ریشه هخصوص مقولبه، آن هبرخی از ادل

، به هرحال مشکل ماده. امکان اجبار ندارد یهنظری هادله توانای مقابله و مقاومت در برابر ادل

چون ماده صراحتی در ، نظر ساختاریمشکلی مبنایی است و از نقطه، از جهت عدم صراحت

ر گرفتن ساختار توان با در نظخصوص عدم امکان اجبار مستأجر به قلع و قمع ندارد می

این ماده همچون برخی دیگر ، به هر روی. امکان اجبار سازگاری داد یهنظریآن را با ، لفظی
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