
 

 

 
 

 از تملیکی عقود در ای لحظه مالکیت مشروعیت ادله بررسی

 سنت اهل و امامیه فقه منظر
 

 1رهبر مهدی 
 

 چکیده

لحظه خاص و عدم آن در لحظه بعـد  یک  در تیوجود مالک یبه معنا یا لحظه تیمالک
  ،یقـانون  ای ـ یملاحظـات شـرع   لی ـدل پس از تحقق، بلافاصله بـه  تینوع مالک نیاست. ا
کـه   یمعاطـات  عی. به عنوان نمونه، در بگردد یمنتقل م یگریبه شخص د ای شود یم زایل

کـالا  مالکک  یاگرچه مشـتر  باشد؛ یتصرف م هبر اساس نظر مشهور فقهاء، موجب اباح
 نیدر آن تصـرف مالکانـه کـرده و آن را بفروشـد. چن ـ     تواند یاما م شود، یمحسوب نم

لحظـه  یکک  یمعنا کـه مشـتر   نیاست؛ بد هیقابل توج یا لحظه تیمالک یبر مبنا یفتصر
 ازو  رسـاند  یو به عنوان مالـك، آن را بـه فـروش م ـ    شود یکالا ممالک  قبل از فروش،

 کـه  به جهـت آن  خواهد بود.  حیمعامله صح نیخود تصرف کرده، املک  جا که در آن
ز جملـه حـق تصـرف، انحصـار و دوام     ا ت،ی ـمالک یبـا قواعـد عمـوم    تی ـنوع مالک نیا

 قی ـتحق نی ـمطرح شده است. ا یآن سوالات تیمشروع نهیدر تضاد است، در زم تیمالک
انجام شده، درصدد اثبات  یا و با استفاده از منابع کتابخانه یلیتحل ـی  فیتوص وهیکه به ش

شـان  ن قی ـتحق یهـا  افتـه ی اسـت.  یاز منظر فقه مـذاهب اسـلام   تیکمال نیا یاعتبار شرع
العقـد سـبب   »از جمله عموم  ت،یچون عمومات ادله مالک یا که با استناد به ادله دهد یم

در تصرفات مالکانه، دلالـت اقتضـاء، ترتـب آثـار بـر       تیو لزوم سبق ملک« ناقل للملك
 تـوان  یم ـ ،یو جمـع عرف ـ  عـرف دلالـت   نیو همچن ـ یدر فقـه اسـلام   یا لحظه تیمالک

منحصـر بـه    یبه عنوان روش یا لحظه تیمالککرد.  را ثابت یا لحظه تیمالک تیمشروع
قبـل   عی ـتهاتر، تلف مب ریخاص نظ یها تیو ملک یاز حقوق مال یبرخ حیتصح یفرد برا

 .شود یمطرح م گریمعاطات و موارد د عیب لوله،یح به مقتول، بدل هیاز قبض، تعلق د

 .تملیکی عقود زمانی، مالکیت موقت، مالکیت ای، لحظه مالکیت واژگان کليدی:
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 مقدمه

و  شـود  یمنتقـل م ـ  یگرینفر به دیک  از تیاست، مالک جیافراد را انیکه م یکیدر عقود تمل

اسـت کـه بـه موجـب آن      یتیمعامله بـه مـالک   نیاز طرفیک  هر یابیانتقال، دست نیهدف از ا

منتقـل سـازند    یگـر یآن را بـه د  ای ـاند تصـرف نمـوده    دست آورده بتوانند در مورد آنچه به

نـوع   نیا یعموم یها یژگیاز و تیتصرف، انحصار و دوام مالک حق. (340ق: 1408 ،ی)سعد

آن اقدام بـه معاملـه    یجامعه به آن توجه کرده و بر مبنا یکه عقلا روند یبه شمار م تیمالک

بـه حسـاب    تی ـاز اقسـام مالک  یک ـیکـه   یآن ـ ای ـ یا لحظـه  تیحال، در مالک نی. با اکنند یم

دو بحـ  در   ل،ی ـدل نی. بـه هم ـ (1/226ش: 1382 ،ی)مدد   جود نـدارد و ها یژگیو نیا د،یآ یم

مـورد توجـه    تی ـمالک نی ـامکان وقـوع ا  نخست، .قابل طرح است تینوع مالک نیارتباط با ا

دوام  ژهی ـبـه و  ت،یمالک یعموم یها یژگیفاقد و یا لحظه تی. از آنجا که مالکردیگ یقرار م

بحـ    نی ـعموماً نـاظر بـر ا   قیتحق نهیشیه و پانجام شد یمتعدد قاتیتحق نهیزم نیاست، در ا

 یدر تنـاف  تی ـمالک یبا مقتضا اتحقق آن را ناممکن و نامعقول دانسته و آن ر ی. برخباشد یم

در فقـه، بـر امکـان     تی ـنـوع مالک  نی ـبا اعتقاد به وقـوع ا  گرید یکه گروه یدر حال ند،یب یم

 رشیاست که پس از پذ تیمالک نیا یدوم، ناظر بر اعتبارسنج بح دارند.  دیتحقق آن تأک

مقاله، بدون ورود به بح  امکان وقـوع   نی. در اردیگ یقرار م یامکان وقوع آن، مورد بررس

 تی ـ. مالکشـود  یپرداختـه م ـ  تینوع مالک نیا تیاعتبار و مشروع لیبه دلا ،یا لحظه تیمالک

یکک  در یشخص آن است که یقرار دارد و به معنا یدوام تیدر مقابل مالک یآن ای یا لحظه
شـده و بلافاصـله پـس از آن )در لحظـه بعـد(،       یزی ـچمالکک  لحظه مشخص، به طور کامل

 .گردد یمنتقل م یگریبه د ای شود یم زایل  تشیمالک

و  یا از منابع کتابخانه یریگ و با بهره یلیتحل ـی فیکه به روش توص قیتحق نیدر ا

و اهل  هیاعم از امام ،یاسلام یفقها یفقه یها دگاهید ده،یگرد هیمرتبط ته یافزارها نرم

قرار گرفته است. در  یو بررس لیمورد تحل یا لحظه تیمالک تیمشروع نهیسنت، در زم

از منظر  ای: آشود یصورت مطرح م نیبد قیتحق نیا یاصل ؤالهدف، س نیبه ا لین یراستا

ه عبارت ب برخوردار است؟ و تیو مشروع یاز اعتبار شرع یا لحظه تیفقه مقارن، مالک

 کدامند؟ تیمشروع نیمستندات ا دیگر،
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 پژوهش پیشینه. 1

)آناً ما(  یآن تیبار به مالک نینخست یبرا شانی. اگردد یاول برم دیموضوع به زمان شه نهیشیپ

 نی ـبـه ا « مسالك الافهـام »در کتاب  یثان دیو سپس شه (1/69ق: 1432 ،ی)عاملاند  اشاره کرده

فقهـا بـا    ریدر کـلام سـا   یآن ـ تی ـ. مالک(3/216ق: 1413 ،یل)عدام  کند یم حیتصر تینوع مالک

 ی، اسـتطراق (24/145م: 1981 ،ی) جفد  یقهـر  تی ـملک ری ـشـده اسـت، نظ   انی ـب مختلف نیعناو

ق: 1418؛ همد،،  3/86ق: 1408 ،ی؛ حل د 2/455ق: 1431 ،ی)سدزوار  ، انفساخ (1/54ق: 1418 ،ینی) ائ

 .(2/413ق: 1410 ،حل ی ؛2/117ق: 1387 ،ی)ط،سو انعتاق  (3/210ق: 1413 ،ی؛ حل 2/236

از  یا لحظـه  تیمالک تیمشروع نهیدر زم یکه پژوهش دهد ینشان م یدر آثار فقه کاوش

 تی ـنـوع مالک  نی ـکه در خصـوص ا  یو اهل سنت انجام نشده است و مقالات هیمنظر فقه امام

کـه بـه آنهـا    دارنـد   یقابل تـوجه  یها مقاله است، تفاوت نینگاشته شده، با آنچه مورد نظر ا

 اشاره خواهد شد.

تـا   یفقه ـ یهـا  کامـل نـواب / پـژوهش    درضـا ی/ حمیآن ـ تی ـمالک یها گونه ی. واکاو1

 تی ـنـوع مالک  نیمقاله به اقسام ا نیا در. 7، شماره 1399اجتهاد، سال چهارم، بهار و تابستان 

و مـورد بحـ  قـرار     دهی ـگرد یتلق ـ فـرض  شیپ ـیک  عنوان آن به تیپرداخته شده و مشروع

 گرفته است.ن

، محمــود 1397، بهــار 11، دوره 1/ شــماره  یا لحظــه تیــمالک یفقهــ یمبــان ی. بررســ2

مقالـه بـه    نی ـعمـده ا  حجم. / دانشگاه آزاد واحد بناب شیمحمدکاظم رحمان ستا ،یاحمد

 تی ـطور گذرا و مختصر به ادله ملک و به افتهیبر عقود مختلف اختصاص  یآن تیمالک قیتطب

 اشاره شده است. یا موقت و نه لحظه

 رضـا یعل دی/ س ـ هی ـدر فقـه امام  یآن ـ تی ـمالک قـات یادلـه و تطب  ها، یژگیبر و ی. درآمد3

 نی ـا در. 1402، سال 1، شماره 56/ دانشگاه تهران / دوره  یحقوق اسلام ی/ فقه و مبان نیام

و جمع  اقتضاء لیپرداخته شده و به دو دل یا لحظه تیطور مختصر به ادله اعتبار مالک مقاله به

 اختصاص دارد. یا لحظه تیمالک قاتیمقاله به تطب یاشاره شده است. مابق یعرف

 قـات یآن است که تحق نهیزم نیانجام شده در ا یها با پژوهش رو شیپ قیتحق زیوجه تما

آن،  یهـا  یژگ ـیبـر عقـود مختلـف، و    تی ـمالک نی ـا قی ـغالباً بر اثبات امکان وقوع، تطب یقبل
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مقاله یک  اند. تنها آن تمرکز داشته تیو ماه یا لحظه تینواع مالکبودن و ا یفرض ای یقیحق

از  تیمالک نیا تیاشاره کرده و به ادله مشروع یاقتضاء و جمع عرف لیدل وطور گذرا به د به

 یصورت مقارن به نظـرات فقهـا   به قیتحق نیکه در ا یپرداخته است. در حال هیمنظر فقه امام

در  لی ـپرداخته شده و پـنج دل  یا لحظه تیمالک نهیها در زم نو اهل سنت و مستندات آ هیامام

اسـتخراج   یاز متـون فقه ـ  سـنده یتوسـط نو  لیدلا نی. اکثر اتاس دهیگرد انیخصوص ب نیا

 نشده است. یا اشاره ،ادله نیبه ا یا لحظه تیمربوط به مالک قاتیشده و در تحق

 مالکیت شناسي مفهوم. 2

 : شود بیان تحقیق اصلی اهیممف است لازم بح ، به ورود از قبل

 و لغـت  منظـر  از دهـد  مـی  نشـان  راملکک  ومالکک  بـین  خـاص  رابطه نوعی که مالکیت

 . باشد می تبیین و تعریف قابل فقهی، اصطلاح

 مالکیت لغوی . مفهوم1ـ2

قـرار   طرهیداشـتن، تحـت س ـ   اریدارا بودن، در اخت یبه معنا« ملك» شهیدر لغت از ر تیمالک

 ،یدید ؛ زب579: تدا  یب ،ی،می؛ ف10/492ق: 1408منظ، ،  )ربناست  یزیتصرف در چ ییدادن و توانا

 .(646د13/647ق: 1414

 مالکیت اصطلاحی مفهوم. 2ـ2

 ،یی؛ خد، 1/54ق: 1393 ،یودید  یی)طزاطزدا  داننـد  یسـلطنت م ـ  یرا نـوع  تی ـاز فقهـا مالک  یبرخ

سـت کـه مسـتند بـه     گـروه از فقهـا، قاعـده سـلطنت ا     نی ـا یاز مبان یکی. (27د36/28ق: 1418

 یاَلنّـاس  م سلـلَّطُونَ علل ـ  : »دانـد  یکه مردم را بر اموال خود مسـلط م ـ  باشد یم ینبو یثیحد

ضعف است و در  یدارا یاز نظر سند  یحد نی. اگرچه ا(2/272ق: 1379 ،ی)مجلس« اَموالهِمِ

 به مضـمون آن، ضـعف سـند را جبـران     یاسلام یکتب اربعه ذکر نشده است، اما عمل فقها

 عید صدت  ب  لید دلا یبدازژواه »فقه ا رص،ل مداره،،   یقی)کاکاا د، دا فصلنامه مطالعات تطز کند یم

را  تی ـمالک ،یبر اسـاس متفـاهم عرف ـ   زین یتعداد .(1/24«: ینیخم مبر آ رء رما دیمعاطات با تاک

و  مملکک و مـال  مالک  نیب یقرارداد یاز جانب عقلاء دانسته و آن را ارتباط یاعتبار یامر



 13/  و اهل سنت هیاز منظر فقه امام يکیدر عقود تمل یا لحظه تیمالک تیادله مشروع يبررس

 

ق: 1418 ،ی؛ رصدفاا  4/32ق: 1432 ،ی)خررسدا  انـد   کـرده  فی ـتعرمالکک  ختصاص آن مـال بـه  ا

بـا   گـر ید یبرخو  .(2/193ا  20 ،1/14ق: 1421 ،ینخمی ؛85د1/89ق: 1413 ،ین ائی ؛57 ا 31د1/32

را  تی ـطـور مسـتقل و در چـارچوب شـرع، مالک     تصرف در مال بـه  اریبر قدرت و اخت دیتأک

 فده، ی؛ ربد، حن 2/83ق: 1393 ،ی؛ شافع1/58ق: 1408 ،حل ی ؛2/74ق: 1387 ،ی)ط،سانـد   کرده فیتعر

گرفت که  جهینت توان یفوق، م فیتوجه به تعار با .(1/45ق: 1425بن ر س، مالک  ؛102ق: 1428

 یبـردار  سلطنت است که بر اساس آن، حق تصرف و بهره ینوع یدر اصطلاح فقه تیمالک

 .شود یم جادیامالک  یموضوعه برا نیانو قو یشرع نیاز مال در چارچوب مواز

 زمانی مالکیت مفهوم. 3ـ2

هـا دارد، لازم   جنبـه  یدر برخ ـ یا لحظـه  تی ـبا مالک ییها شباهت یزمان تیجا که مالک از آن

 تی ـشـود. مالک  انیب یروشن به یا لحظه تیو تفاوت آن با مالک یزمان تیاست تا مفهوم مالک

 تی ـاز انتقال مالک یبه نوع خاص شود، یاطلاق م زین «شرینگ میتا»موقت که به آن  ای یزمان

دار و محـدود بـه مـدت     صـورت زمـان   از ابتـدا بـه   ءیشیک  تیدر آن، مالک هاشاره دارد ک

 ای ـ یاری ـبه سبب اخت ازیمدت، بدون ن نیا انیو پس از پا شود یمنتقل م یگریبه فرد د ینیمع

 ،یزمدا   عید ب» ،یا فلسدف  یمطالعات فقاد  ،یا رحمد ی)ارحد ابدی یخاتمه م تیمالک د،یجد یقهر

که تا زمـان بـروز سـبب     یدائم تیمفهوم با مالک نی. ا(16/10: «قااءف دگاهیا آثا  آن رز د  یماه

تنهـا در   نینسـبت بـه ع ـ   همیموقوف عل تیمالک. باشد یاست، متفاوت م داریزوال پا ایانتقال 

محسـوب   نیع ـمالک  فاصله، نیهستند و در ا اتیح دیمعتبر است که آنان در ق یمدت زمان

نـوع   نی ـ. اگـردد  یقـائم مقـام او بـازم    ای ـبه واقـف   تیو در صورت انقراض، مالک شوند یم

؛ 9/15ق: 1414 ،یکرکد ؛ 2/449ق: 1408 ،ی)حلمورد اختلاف نظر فقها قرار گرفته است  تیمالک

ق: 1417 ،یی؛ خدد،1/331ق: 1418 ،ینی؛  ددائ4/252ش: 1385 ،ی؛ بجندد، د2/461ق: 1405 ،یبازاددا 

؛ ربن 3/5: تا یب ،یاطی؛ دم3/167ق: 1403 ،ی؛ با،ت2/3ق: 1421 ،ینی؛ شرب28/57م: 1981 ،ی؛  جف6/274

هـا   نظر و مستندات آن فاختلا نی. پرداختن به ا(6/10ق: 1418 م،ی؛ ربن  ج5/9ق: 1406 ن،یعابد

و  یزمـان  تی ـمالک نیموجـود ب ـ  یهـا  وجـود تفـاوت   بـا مقالـه اسـت.    نی ـخارج از موضـوع ا 

وجـود نـدارد.    یا لحظـه  تیموقت و مالک تیمالک رشیپذ نیب یا ملازمه گونه چیه ،یا لحظه

و بـالعکس.   ردیموقت را نپـذ  تیرا معتبر بداند، اما مالک یا لحظه تیمالک یممکن است کس
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 دی ـهـر دو مق  رای ـدارد، ز تموقت مشابه تیوجوه با مالک یدر برخ یا لحظه تیاگرچه مالک

 انی ـم زی ـوجوه افتـراق ن  یاست، ول یدر هر دو منتف تیدوام و استمرار مالکبه زمان هستند و 

آن شـده اسـت؛ در    جـاد یسـبب ا  یضرورت و ناچار ،یا لحظه تیآنها وجود دارد. در مالک

ا بـر اثـر   ی ـباشد، همانند وقف موقت،  قاعیا ایاز عقد  یناش تواند یموقت م تیکه مالک یحال

مفقـود   تی ـدوام مالک یژگیموقت تنها و تی. در مالکلهلویشود، مانند بدل ح جادیضرورت ا

 ،یا لحظـه  تی ـاطـلاق و انحصـار در تصـرف همچنـان وجـود دارد؛ امـا در مالک       یاست، ول

 وجود ندارد. تیگانه مالک سه یها یژگیآن، امکان تحقق و عتیطب لیدل به

 ای لحظه مالکیت مفهوم. 4ـ2

اسـت.   یاص و زوال آن در لحظـه بعـد  لحظه خ ـیک  در تیمالک یبه معنا یا لحظه تیمالک

یکک  امـا بـه موجـب    شـود،  یم ـ یزیچمالک  نیلحظه معیک  یفرد برا ت،ینوع مالک نیدر ا
منتقل  یگریبه شخص د ای رود یم نیاز ب یطور ناگهان به تیمالک نیا ،یقانون ای یسبب شرع

ط شـخص  توس ـ ونیمـد یکک  یعنوان نمونه، اگر بده . به(2/85ش: 1385 ،ی)بجن، د گردد یم

خواهـد شـد.    ونیمـد  نی ـعمـل موجـب سـقوط د    نیثال  و از مال خود او پرداخت شود، ا

لحظـه  یکک  باورند کـه  نیقاعده، بر ا نیا حیدر مقام تصح جبیبه بطلان ضمان ما لم  نیقائل

و بـر اسـاس    شـود  یمشـغول م ـ  نی ـذمه ضـامن نسـبت بـه آن د    ون،یاز مد نیقبل از سقوط د

 یدوام تیمالک یها یژگیفاقد و تینوع مالک نیا. رود یم نیاز ب ونیمد نیصحت ضمان، د

ــ)دوام مالک ؛ (1/73ق: 1418 ،ینی) ددائاطــلاق در تصــرف و انحصــار در تصــرف( اســت    ت،ی

نـوع   نیعنوان اصل محسوب شود. بلکه در واقع، ا به تیدر گستره مالک تواند یرو، نم نیا از

وجـود   یت دائم ـی ـتحقـق مالک اسـت کـه امکـان     یمربوط به موارد خاص و ضرور تیمالک

 لازم است. یتیمالک نیلحاظ کردن چن ،یکیعقود تمل یبرخ لیو تسه حیتصح یندارد و برا

 امامیه فقهای منظر از ای لحظه مالکیت مفهوم. 1ـ4ـ2

کوتاه از زمان اشـاره دارد و   یا در برهه تیبه تحقق مالک یدر اصطلاح فقه تینوع مالک نیا

شـد(.   انی ـب شـتر یوجود دارد )کـه پ  یزمان تیو مالک تیمالک نیا انیم یدر کلام فقهاء تفاوت

 یو حقوق مـال  تیبه بعد، در مباح  مربوط به مالک یطوس خیاز زمان ش ه،یامام یفقها شتریب
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، لأنّ واحةة  للحظة البیع إذا تـم  ثثبـت التملّـك ولـو     »ـ 1اند:  اشاره کرده تیمالک عنو نیبه ا

ولـو   ثبـت یتملـك المـال   »ــ  2. (2/34ق: 1408 ،حل دی  ؛2/22ق: 1400 ،ی)ط،سد « التصرّف فیه تم 

 ،حل دی  ؛1/118: تدا  یبد  ،ی)حلد « علـ  تملکـه   د لی ـالمـال   ی، لأن التصرف ف ـ قصیر  کانت المد

 .(2/67ق: 1387 ،ی؛ ط،س1/99ق: 1410

 سنت اهل فقهای منظر از ای لحظه مالکیت مفهوم. 2ـ4ـ2

به مبح  شرط قبض  فه،یاز شاگردان ابوحن یکی ،یبانیدر آثار ش ،یدر اواخر قرن اول هجر

از اهل  یگرید یپرداخته شده است. پس از او، فقها تینوع مالک نیدر عقد و اشاره به ا

کار  به اش یلغو یاشاره کرده و آن را در معنا تیمالک نیخود به ا یها در کتاب زیسنت ن

موارد،  یکه در برخ کند یم دیتأک تیمربوط به مالک اتیآ ریدر تفس یمالک یقرطب اند. برده

قابل  عتیمسئله با توجه به نوع عمل و ارتباط آن با شر نیمعتبر است و ا یا لحظه تیمالک

 عتبریبل  ل،یعل  الزمن الطو قتصریالتملك لا : »دیگو یم نهیزم نیدر ا ی. وباشد یم رشیپذ

ل سنت در سخنان از فقهاء اه یاریبس .(2/79ق: 1414 ،ی)قرطز «هاحدو لحظ حت  لو کان 

 اند که در کرده یاندک معرف اریبا زمان بس تیمالک یعنوان نوع را به یا لحظه تیخود مالک
)ربن اند  را معتبر دانسته یتملک نی. آنان چنگردد یم یو سپس منتف شود یم داریلحظه پدیک 

؛ 1/85ق: 1416؛ ربن  شد، 14/188ق: 1414 ،ی؛ سرخس2/20ق: 1428 م،ی؛ ربن ق5/42ق: 1425حوم، 

؛ 37ق: 1425؛ ز قاء، 2/48ق: 1415؛ جصاص، 3/112ق: 1423 ،ی؛ مغرب31/42ق: 1425 ه،یمیربن ت

 .(1/94ق: 1426؛ عفا ه، 5/3810ق: 1409 ،یلیزح

 اقتضاء دلالت مفهوم. 5ـ2

راهنما، نشان و  یبه معنا لیکردن است و دل یینشان دادن و راهنما یدلالت در لغت به معنا

ق: 1408)ربن منظ، ، موضوع به آن استناد کرد یک  اثبات یبرا توان یم است که یعلامت

آن )مدلول( وجود دارد که بر  ینشانه )دالّ( و معنا نیرابطه ب ی. در دلالت، نوع(11/247

دلالت دود بر  رینظ شود، یمنتقل م گریمفهوم به مفهوم دیک  از انساناساس آن، ذهن 

 یاقیاست که از جمله آنها دلالت س یاقسام مختلف یدارادلالت لفظ بر معنا. دلالت  ایآتش 

 .باشد یو اشاره م هیاست که شامل دلالت اقتضاء، تنب
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متکلم اشاره ندارد؛ اما  میبه مقصود مستق ،یاقیدلالت سیک  عنوان اقتضاء به دلالت

ش: 1286)مظفر، سخن از منظر عقل، شرع و عرف بر آن متوقف است  یو درست یراست

است؛ « اهل»کلمه  ریبر تقد یمبتن هیصحت آ ،«هیواسئل القر» هیعنوان مثال، در آ به. (1/123

مقام و مفاد  یاما به اقتضا امده،ین هیکلمه گرچه در ظاهر آ نیکه ا ،«هیواسئل اهل القر» یعنی

شده  رفتهیظواهر پذ تیدلالت از باب حج نینهفته و مستتر است. ا ندهیدر کلام گو هیآ

که مقصود متکلم  کند یدلالت م ییبر معنا یکلام یمعنا که وقت نی، به ا(1/124)همان: است 

ظاهر کلام  گر،یعبارت د دلالت معتبر خواهد بود. به نیا فهمد، یآن را م زیاست و عرف ن

در  زی. عرف و عقلاء نشود یظواهر محسوب م نیاز ا یجزئ زیحجت است و دلالت اقتضا ن

امر نشان  نی. ادانند یدارند و آن را جزء مقصود متکلم م توجه یدلالت نیفهم کلام به چن

در ساختار  شهیو عرف است و ر انشده در زب رفتهیروش پذیک  که دلالت اقتضا دهد یم

و اهل سنت واقع شده  هیامام ونیاصول رشیدلالت مورد پذ نیازبان و عقل دارد. یمنطق

در  یلالت وجود نداشته و کلامد نیا تیدر حج یکه شک دارد یم انیاست. مرحوم مظفر ب

در کتاب اصول  زیاهل سنت، ن یاز علما ،ی. سرخس(1/188)همان: خلاف آن وجود ندارد 

 یبرا حیصح یعنوان راه به اءدلالت اقتض ،یگونه خلاف چیخود معتقد است که بدون ه

 .(1/95ق: 1393 ،ی)سرخسخود مورد قبول است  یاثبات مقتضا

 ای ظهلح مالکیت اعتبار ادله. 3

طـور جـامع مـورد بحـ  قـرار       و اهل سنت به هیامام یطور مستقل در آثار فقها به تیملک نیا

 ن،یبـه آن شـده اسـت. بنـابرا     ییها آثار، اشاره یسخنان فقهاء و برخ ینگرفته و تنها در لابلا

هـر   یرا دارنـد، اقـوال فقهـا    تیمالک نیبه ا یاعتبار بخش تیمعتبر که قابل لیپس از ذکر دلا

 خواهد شد. انیباشد، ب لیدلا نیا دیمؤ تواند یم کهگروه  دو

 (للملک ناقل سبب العقد)عمومِ. 1ـ3

محقـق شـده    تیملک ،یکیاظهار داشت که با انعقاد عقود تمل توان یم یبا استناد به ادله شرع

: دی ـفرما یم ـ میشارع قرار دارد و معتبر است. خداوند در قرآن کـر  دییمورد تأ تیملک نیو ا

  يَا}
َ
ِِ اِلََُّ أ أ ِِ طَا أنَمُب يِالك أوَالَمُب يَنك مك

َ
وا أ ُُ ُُ ك

ذِينَ آمَنُوا لََ تَأْ هَا الَُّ يُُّ
َ
أنمُبك  نأ ا ِّ مُِّ ٍَ أاةَ ع نَأن تَأ ََ  {تَمُأونَ تِ
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مگـر   د،ی ـرا بـه نـاحق نخور   گریکدی! اموال دیا آورده مانیکه ا یکسان یا: »یعنی؛ (29) ساء:

معـاملات و   تیمشـروع  فهیشـر  هی ـآ نی ـا. «باشد نیطرف تیآنکه تجارت )داد و ستد( با رضا

بـا تحقـق    ه،ی ـآ نی. به موجب اکند یم دییرا تأ یبر تراض یعقود مبتن قیاز طر تیانتقال مالک

 ری ـنظ یاتی ـدر روا نی. همچن ـباشـد  یمال مشروع م كیتمل ن،یطرف تی( و رضاعیعقد )مانند ب

از نظـر   عی ـشده است که وقـوع ب  هراشا (5/179ق: 1407 ،ینی)کل« البیعان بالخیار ما لم یفترقا...»

 ،یند ی؛ خم5/28ق: 1432 ،ی)ر صدا  اسـت   لی ـو نه قـبض و تحو  نیطرف تیمنوط به رضا یشرع

 .(1/207ق: 1421

اند کـه بـا انعقـاد عقـود      داشته انیدر فروع مختلف ب ،یو چه سن عهیچه ش ،یاسلام یفقها

و  نیعقود مع نیخصوص ب نیو در ا شود یمنتقل م یگریمورد معامله به د تیمالک ،یکیتمل

العقـد  ». اصـل  (5/233ق: 1406 ،ی؛ کاسدا  5/28ق: 1432 ،ی)ر صدا  وجود ندارد  یتفاوت نیرمعیغ

. شـود  یم ـ جـاد یبلافاصله پس از عقد ا تیاز آن است که مالک یحاک زین «سبب ناقل للملك

هستند نه شـرط تحقـق آن؛    تیلزوم ملک طیو تحقق شروط ضمن عقد از شرا میقبض و تسل

 تی ـملک نیکند و ا جادیرا فوراً ا تیمالک تواند یم گرید یهر سبب شرع ای عیعقد ب ن،یبنابرا

مشـاهده   یلیخصـوص، تفص ـ  نی ـلسـان شـارع و کـلام فقهـا در ا     در شارع است. دییمورد تأ

کـه بلافاصـله    یتیمالک زیکه استمرار دارد و ن شود یم یتیشامل مالک لیو عموم دلا شود ینم

گرفـت کـه اصـل مـذکور شـامل       جـه ینت تـوان  یمنتقل شود. لـذا م ـ  یگریبه د ایبرود  نیاز ب

 شرع و فقها قرار گرفته است. دییتأ دمور یتیمالک نیو چن باشد یم زین یا لحظه تیمالک

 امامیه فقهای اقوال. 1ـ1ـ3

را  تی ـعقـد، مالک  قی ـاز طرملکک  با استناد بـه عمـوم تحقـق    یدر فروع مختلف فقه هیامام یفقها

با انعقـاد   تیو نفوذ آن، معتقدند که مالکملک  حصول انیتفاوت م انیعقد دانسته و با ب نیا جهینت

در  حلّـی  دارد. علامـه  یبسـتگ  زی ـموارد به قبض ن یهرچند نفوذ آن در برخ شود، یعقد حاصل م

القـبض   ینفوذه عل ـ توقفّیلکنهّ  قبض،یبالعقد، و إن لم  حصلیالملك : »دیفرما یم تذکرة الفقهاء

اسـت، امـا در    تیمالک جادیسبب ا ییتنها (، عقد بهعیاز عقود )مانند ب یاریدر بس«. بعض العقود یف

 تی ـکـه مالک  تبدان معناس ـ نی. ا(11/108ق: 1408 ،ی)حلنفوذ لازم است  یموارد، قبض برا یبرخ

 گردد. لیاگر بعدها زا یشود، حت جادیا یا طور لحظه ممکن است به
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ثم ثخرجـه عـن ملکـه     ءیالإنسان الشملک  إذا: »سدینو یم در مسالك الأفهام یثان دیشه

را تملك کنـد و بلافاصـله    یزیچ یاگر کس«. الزمان طلیو إن لم ملک  بسبب آخر، کان له

 یاو ولو بـرا  تیخود خارج سازد، مالکملک  هبه( از ای)مانند وقف  گرید یا واسطه آن را به

صـاحب شـرائع    ،حلّـی  محقـق  .(4/294ق: 1413 ،ی)عدامل اسـت   حیواقع شده و صـح  یا لحظه

بعـض   یالقـبض ف ـ  یالتسـلط عل ـ  توقـف یبالعقـد، و   یتملك المشتر: »دیگو یم زیالإسلام، ن

 یمـوارد بـرا   یهرچنـد در برخ ـ  شود، یممالک  با انعقاد عقد یاساس، مشتر نیبر ا«. الموارد

امکـان   ی دهنـده  سخن نشان نی. ا(2/24ق: 1408 ،ی)حلبه قبض وجود دارد  ازین یتصرف عمل

و  جـاب یبـا تحقـق ا   عی ـب: »دیفرما یم یانصار خیبه قبض است. ش ازیبدون ن یا لحظه تیمالک

اگر قـبض انجـام    یحت شود، یم تیبوده و موجب انتقال مالک حیصح ن،یطرف یقبول و تراض

 لهیوس ـ بـه  تی ـانتقال مالک ع،یمانند ب یدر عقود معاوض»باور است که  نیبر ا یو«. نشده باشد

 .(5/28ق: 1432 ،ی)ر صا  «میتسل قیو نه از طر شود ید محقق مخود عق

 سنت اهل فقهای اقوال. 2ـ1ـ3

 تی ـمالک نی ـاست، اما لزوم ا تیباورند که عقد سبب تحقق مالک نیبر ا زیاهل سنت ن یفقها

« المبسـوط »در اثـر خـود    ،یحنف یاز فقها ،ی. سرخسباشد یمانند قبض م یمشروط به شروط

و قد حصل الملـك لکـل واحـد    : »دیفرما یو م داند یان انعقاد عقد محقق مرا از زم تیمالک

« بدائع الصـنائع »در  زین یحنف ی. کاسان(13/199ق: 1414 ،ی)سرخس «بالعقد( نیمنهما )المتعاقد

 عی ـنسبت به مب یمشتر یبرا تیرا اثبات مالک عیب جیاز نتا یکی ع،یدر فصل مربوط به احکام ب

 تی ـتحقـق مالک  یبـرا  ییتنها به حیعقد صحیک  ن،ی. بنابراداند یمن منسبت به ث عیبا یو برا

بـه وجـود آمـده اسـت      یا شـود، لحظـه   لی ـسرعت زا به تیمالک نیاگر ا یاست و حت یکاف

الملـك   نتقلی»تحت عنوان  یدر فصل «یالمغن»در  یقدامه حنبل ابن .(5/233ق: 1406 ،ی)کاسا 

 حیصـح  عی ـلانـه ب : »کند یم انیب یاریخ عیر مورد بد« بنفس العقد اریالخ عیب یف یالمشتر یال

محسـوب   عی ـاز اقسـام ب  یکی یاریخ عیب ب،یترت نیبد«. له اریلا خ یکالذ بهیفنقل الملك عق

در آن موجـود   اریخواه خ ع،یبا صرف انعقاد عقد ب ا. لذگردد یم تملیککه موجب  شود یم

در  تی ـمالک نیاگر ا ن،ی. بنابرا(3/488ق: 1388)ربن قدرمه،  شود یحاصل م تینه، مالک ایباشد 

 جـاد یدر همان لحظه عقد ا تیبرود، باز هم مالک نیاز ب یمانع شرع ایفسخ  لیلحظه بعد به دل
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 زایـل   یل ـیثابت و بـا دل  یلیبا دل یتیهر مالک نکهیفوق و ا لیتوجه به عموم دلا با شده است.

طـور همزمـان و    ب زوال بـه و سـب  جـاد ی، اگـر سـبب ا  «(بسبب زولیو ثبتیالملك )» شود یم

 شارع خواهد بود. دییحاصل شده و مورد تأ یا صورت لحظه به تیبلافاصله رخ دهند، مالک

 مالکانه تصرفات در ملکیت سبق لزوم. 2ـ3

 انجـام شـود کـه    یکس یکالا تنها از سویک  اصل، لازم است تصرفات مالکانه در نیطبق ا
طور مالکانه در آن کالا تصرف کند. تصـرف   حق ندارد بهمالک  ریاست و غ زیآن چمالک 

کـه   دهـد  یرا انجـام م ـ  یمـال، اقـدامات  یکک  مالکک عنـوان  معناست که فرد بـه  نیمالکانه به ا

شـامل اسـتفاده،    توانـد  یاقدامات م ـ نیاو بر آن مال است. ا تسلطو  تیدهنده حق مالک نشان

تصرف مالکانـه   ،یعبارت د. بهاز آن مال باش گرانیاز استفاده د یریجلوگ یحت ای یبردار بهره

آن مـال  مالکک  شـخص  ییاسـت کـه گـو    یا گونـه  اعمال حقوق مالکانه و رفتار به یبه معنا

دهنده آن است که شـخص   قصد نشان نیا ؛است تیتصرف، قصد و ن نیا یاصل رکناست. 

ود آن مال شناخته شود و از حقوق مالکانه خمالک  عنوان و معتبر به یطور قانون به خواهد یم

مالکک  عنـوان  فرد را بـه  زین گرانیباشد که د یا گونه به دیکند. تصرف مالکانه با یبردار بهره
قرار دارد که در آن فرد بدون داشتن  یتصرف، تصرف عدوان نیمقابل ا درکنند.  یمال تلق

که در تصـرف   ی. در حالکند یو بدون اجازه مالك، اقدام به تصرف در مال م تیحق مالک

مثـال، اگـر    ی. بـرا کنـد  یاقدام بـه تصـرف م ـ   ت،یو با قصد مالکمالک  عنوان رد بهمالکانه، ف

آن را داشـته باشـد و    تیمالک یکند و سند رسم یداریرا خرملک یک  یطور قانون به یفرد

تصرف او مالکانه است. امـا اگـر    نیسکونت کند و از آن استفاده کند، املک  سپس در آن

تصـرف او   نیشود و از آن استفاده کند، املک یک  وارد و به زورمالک  بدون اجازه یفرد

 است. یعدوان

منـع   یشـده و از تصـرفات عـدوان    دی ـتأکملکک  بـر  یبر تصـرف مبتن ـ  زین ینیمتون د در

ق: 1408 ،ی؛ طزرسد 13/230ق: 1412 ،ی؛  د،  7/227ش: 1367 ،یشدار  ی  ی)متمدد است  دهیگرد

ملکک  ،یمتصرف قبل تیدون رضاب یکه فرد شود یمحقق م یزمان ی. تصرف عدوان(1/506
 گـران یتجـاوز بـه حقـوق مالکانـه د     ینـوع  ینرا از تصرف او خارج کند. تصرف عـدوا  یو

. رسـول  دانـد  یگذار آن را مذموم شمرده و مرتکـب را مسـتحق مجـازات م ـ    است که قانون
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حقه و ذلـك لمـا حـرّم ا      ریبغ هیمال ثخ أخذیلامرئ مسلم ثن  حلیلا»اند:  فرموده خدا

مـال بـرادرش را بـه نـاحق      سـت یحـلال ن  ان مسلم چی؛ بر ه«المسلم یوجل مال المسلم علعز

 ،یشدار  ی  ی)متمدد « خداى عزوجل مال مسلمان را بر مسلمان حرام کرده است رایز رد؛یبگ

 یهـا دارد و بـه اقتضـا    و احترام به اموال انسان تیدلالت بر اهم  تیروا نی. ا(7/227ش: 1367

 یو بـه خـوب   داند ینم زرا مجا گرانیآمده، تعرض به اموال د تیروا که در صدر تیحل ینف

 انجام شود.مالک  با اذن ای تیدر چارچوب مالک دیبا یکه تصرفات مال دهد ینشان م

 (13/230ق: 1412 ،ی) د،  « تملـك  یالا ف ـ عی ـلا ب: »نـد یفرما یکه م ـ ینبو تیاساس روا بر

و  تیروا نینجام شود. با استناد به اآن امالک  مگر آنکه توسط ستین حیصح یزیفروش چ

ادله متعدد در مورد  نهیبه قر عیاز ب تیخصوص یو الغا تیجنس در روا ینف یلا یبه مقتضا

 تی ـبـدون مالک  ع،ی ـماننـد ب  یا تصرف مالکانـه  چیکرد که ه تنباطاس توان یحرمت غصب، م

 یبـرا  ینعخـود مـا   نی ـاسـت کـه ا   یدر تصرفات مالکانـه الزام ـ  تیو سبق ملک ستیممکن ن

ِِ }: دیفرما ی. خداوند مشود یمحسوب م یتصرفات عدوان أ ِِ طا أنَمُبك يِالك والَمُبك يَنك مك
َ
وا أ ُُ ُُ ك

 {وَ لَ تَْ
 نی ـ. خداوند در ادیخودتان نخور انیرا به باطل )و ناحق( در م گریکدی؛ و اموال (188)بقره: 

در مجمـع   یطبرس ـ خی. علامه ش ـکند یم دیبر حرمت تصرف غاصبانه در اموال مردم تأک هیآ

را بـه غصـب و ظلـم     گریآن است که مال همد هیمقصود آ»آورده است که:  هیآ لیذ انیالب

 .(1/506ق: 1408 ،ی)طزرس «دیتصرف نکن

وقف و اجـاره   ع،یکه لازم است تصرفات مالکانه مانند ب دارند یم انیب زین یاسلام یفقها

از آنهـا در   یاند که به برخ ـ اشاره کرده امر نیانجام شود و در موارد متعدد به امالک  توسط

بوده و وجـود هـر    یا و لحظه یدائم تیاصل شامل ملک نیادامه پرداخته خواهد شد. عموم ا

 .باشد یتصرفات مالکانه م حتکدام موجب ص

 امامیه فقهای اقوال. 1ـ2ـ3

سـبب تملـك و جـواز تصـرف اسـت،       ت،ی ـمالک: »دیفرما یم «ةیالنها»در کتاب  یطوس خیش

اظهـار  « مسالك الأفهـام »در  یثان دی. شه(2/58ق: 1400 ،ی)ط،س« چند زمان آن کوتاه باشدهر

کـه   کنـد  یامر دلالـت م ـ  نیا نیتملك است، بنابرا یصحت وقف، شرط اول یبرا: »دارد یم

 ب،ی ـترت نی؛ بـد «خـود خـارج کنـد    تیاز آنکه آن را از ملک بلباشد ق یزیچمالک  دیفرد با
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مـال   تی ـدهنـده مالک  اسـت و صـحت آن نشـان    تی ـبـر مالک  یتن ـمب یوقف مال به طور قطع ـ

 چیه ـ: »کنـد  یم ـ انی ـب زین یانصار خی. ش(5/353ق: 1413 ،ی)عامل باشد یموقوف قبل از وقف م

باشـد کـه    نی ـدهنده ا نشان نکهیدر مورد مبیع وجود ندارد مگر ا تیدر ادله اعتبار مالک یلیدل

 .(6/139ق: 1432 ،ی)ر صا « وک باشدممل دیبا زیشدن به مبیع، آن چ لیقبل از تبد

 سنت اهل فقهای اقوال. 2ـ2ـ3

اسـت کـه از    حیصـح  یتصرف تنها در صـورت »معتقد است:  ،یمذهب شافع یاز فقها ،ینوو

تصرف در  یبرا گر،یبه عبارت د ؛«ردیباشد، انجام گ تیولا یکه دارا یکس ایمالک  یسو

در کتـاب   ی. ابن قدامه حنبل(9/23ق: 1347 ،ی) ،ااست  یالزام تیولا ای تیمال، وجود مالک

کوتاه،  یا لحظه یبرا یبر تصرف، حت تیبر لزوم تقدم مالک «یمحل»و ابن حزم در  «یالمغن»

 رد،ی ـتصرف مستلزم آن است کـه قبـل از آن تملـك صـورت گ    : »ندیفرما یکرده و م دیتأک

 نی. همچن ـ(5/42ق: 1425؛ ربدن حدوم،   5/164ق: 1388)ربن قدرمده،  « هرچند زمان آن کوتاه باشـد 

دانسته و  یدر تصرفات انسان یرکن اساس رابر تصرف  تیتقدم مالک« الام»در کتاب  یشافع

در تصرفات مردم  یامر رکن اساس نیاست و ا حیتصرف تنها پس از تملك صح: »دیگو یم

 .(3/145ق: 1393 ،ی)شافع «شود یمحسوب م

 اقتضاء دلالت. 3ـ3

لحظـه  یکک  بـه مـدت   یحت ـ تی ـاثبات مالک یبرا یمهم اصول یها از راه یکیدلالت اقتضاء 

 باشـد  یم ـ یآن ـ تی ـدلالت، از جمله مستندات مورد استناد فقهاء در خصوص ملک نیاست. ا

از دلالـت اقتضـاء را    یناش ـ یا لحظـه  تی ـ. مالک(1/140ق: 1413 ،ینی؛  ائ3/84ق: 1432 ،ی)ر صا 

 کرد:  اهدهمش ریدر فرع ز توان یم

فـروش امـوال    رای ـال موقوفه، اصل بـر عـدم امکـان فـروش اسـت، ز     باب وقف و امو در

حـال، ادلـه جـواز     نیبر استمرار و صحت قرارداد وقف خواهد داشت. با ا یمنف ریموقوفه تاث

موارد، فروش مـال موقوفـه ممکـن اسـت. بـا اسـتناد بـه         یکه در برخ دهد یوقف نشان م عیب

 نی ـا تی ـاسـت کـه مالک   نیمستلزم ا یففروش مال وق جوازگفت که  توان یدلالت اقتضاء م

طلق بـودن،   یعنی ع،یشرط جواز ب ت،یمالک نیبا ا رایمال قبل از فروش در نظر گرفته شود، ز
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بر اسـاس دلالـت اقتضـاء، موجـب      یا لحظه تیکه توجه به مالک یموارد در .شود یمحقق م

 نی ـمفهـوم ا  لی ـمراد شارع و تکم نییتب یامر در راستا نیا شود، یم یخطابات شرع حیتصح

 دیی ـاسـت، مـورد تأ   یا لحظـه  تی ـدلالت و مدلول آن کـه مالک  نیا ن،یخطابات است. بنابرا

 .باشد یاعتبار م یشارع قرار داشته و دارا

 امامیه فقهای اقوال. 1ـ3ـ3

( بـه اسـتناد دلالـت اقتضـاء در     یغالباً در بح  معاطات و عتق )ثعتق عبدک عن هیامام یفقها

: در مسـئله  دی ـفرما یم ـ« مکاسـب »در کتاب  یانصار خیهستند. ش یا ظهلح تیاثبات مالک یپ

را  یا لحظـه  تی ـبـا اسـتناد بـه دلالـت اقتضـاء، ملک      یو سن عهیش ی(، علمای)ثعتق عبدک عن

یکک  آن اسـت کـه   یگـر یلازمه آزاد کردن بنده خود از طرف د رایز کنند؛ یم یریگ جهینت
لا عتـق الا  »او آزاد شود؛ چـرا کـه   ملک  از معتق درآمده وملک  لحظه قبل از عتق، بنده در

 یانی ـبـا ب  «عی ـالب»و « المکاسب»در کتاب  زین ینینائ مرحوم. (3/84ق: 1432 ،ی)ر صا « ملك یف

 ،ینی) دائ  کنـد  یم ـ یری ـگ جهیرا در مبح  عتق نت یا لحظه تیملک ،یانصار خیش انیمشابه به ب

 .(1/140ق: 1413

 سنت اهل فقهای اقوال. 2ـ3ـ3

 یرا مقتضـا  یآن ـ تیاند و ملک موضوع اشاره کرده نیدر بح  عتق به ا زیهل سنت نا یفقها

ق: 1418 ،ی؛ ر صدا  5/448م: 1980؛ ربدن مفلد ،   3/65ق: 1402 ،ی)آمدد انـد   دلالت اقتضـاء دانسـته  

تسـلط  »انـد کـه:    داشته انیب کند، یعبد مسلمان م دیکه کافر اقدام به خر ی. در موارد(5/308

لحظـه اسـت و   یک  فقط در تیملک نیا رایمنافات ندارد، ز لیسب ینف هیآ با لمانکافر بر مس

 .(4/178: تا یب ن،یمی)ربن عث «شود یبلافاصله پس از آن، عبد مسلمان آزاد م

 عرفی دلیل. 4ـ3

مـال و شـخص کـه توسـط عقـلاء اعتبـار        انی ـم یاعتبـار  یا عبـارت اسـت از رابطـه    تیمالک

دسـت منشـأ اعتبـار آن     بـه  گـر، ید ید هر امـر اعتبـار  همانن ت،یمالک ی. حدوث و بقاشود یم

ق: 1421 ،یند ی)خم ردی ـگ یاز همـان منشـأ نشـأت م ـ    زی ـن تی ـاعتبار مالک تیفیوابسته است و ک

شـود   جادیهبه ا ایارث  ع،یمانند ب یسبب عقد لحظه بهیک  درممکن است  ن،ی. بنابرا(4/140
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برود. شـارع در   نیشرط از ب ایچون فسخ، وقف، مرگ، رد  یسبب عوامل و در لحظه بعد، به

امـور را بـه عـرف و     نی ـا صینـدارد و تشـخ   یخاص انیآن ب قیو مصاد تیمورد مفهوم مالک

مسـتمر را   تی ـطور کـه مالک  همان قلاء. ع(7/399ق: 1431 ،ی)سزتا عقلاء واگذار کرده است 

 نیاز مـوارد، چن ـ  یاریو در بس ندیلحاظ نما زیرا ن یا لحظه تیمالک توانند یاند، م اعتبار کرده

 اند. موضوع پرداخته نیدارند که به ا یفقهاء اشارات نه،یزم نیاست. در ا افتهیتحقق  یاعتبار

 فقهاء امامیه اقوال. 1ـ4ـ3

 انی ـمتعـارف و معمـول م   یعقود مطلـق بـر معنـا   : »دیفرما یم« تذکره الفقهاء»در  حلّی علامه

 یودی ـشروط و ق»که:  کند یم انیب زین یثان دی. شه(1/548ق: 1408 ،ی)حل «شود یمردم حمل م

ق: 1410 ،ی)عدامل  «گردد یم نییو تب ریعرف تفس یبر مبنا شود، یکه در عقود مختلف لحاظ م

 یامور مربوط به معاملات از جملـه امـور عرف ـ  : »کند یم حیتصر یسبحان عفرج خی. ش(4/217

بـه آنهـا    یودی ـشـروط و ق موارد،  ینموده و در برخ دییاز آنها را شارع تا یاریهستند که بس

بـه شـمار    حیباشد، صح یاز محرمات شرع یکه متعارف باشد و خال یافزوده است. هر عقد

 .(7/399ق: 1431 ،ی)سزتا  «دیآ یم

 سنت اهل فقهاء اقوال. 2ـ4ـ3

العقـود  : »دی ـگو یدر کتاب خود به نقش عرف در معاملات اشاره کرده و م یابن رشد مالک

عرف عقلاء در بـاب عقـود    یعنی، «نصاً خالفیعارفه الناس، ما لم عل  ما ت یالشرع تجر یف

. (2/107ق: 1416)ربدن  شدد،   کـه مخـالف نظـر شـرع نباشـد       یمورد توجه قرار دارد، به شرط

و بر اساس آن حکـم   رفتهیاست که عرف عقلاء آن را پذ یموارد لهاز جم یا لحظه تیمالک

تصرفات الناس وفقاً لما تعارفـه النـاس    عتبری» :سدینو یم نهیزم نیصادر شده است. زرقاء در ا

 یمعنـا کـه تصـرفات متعـارف مـردم دارا      نی، بـد «لو کانت ملکیة لحظة یوتقبلهّ العقلاء، حت

 .(36ق: 1425)ز قاء، شود  یا حظهل تیاگر موجب ملک یاعتبار است، حت

 عرفی جمع. 5ـ3

در  یـی و عقلا یواعـد قطع ـ کـه از ق « الجمع مهما ثمکن ثولـ  مـن الطـرح   »قاعده  یبه مقتضا

انـد، لازم اسـت در مواجهـه بـا      اجماع کرده یبر آن ادعا یو برخ دیآ یاصول فقه به شمار م
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 یو تـا زمـان   رفته شدآنها به کار گ انیو جمع م قیتطب یابتدا تمام تلاش برا ات،یتعارض روا

 .(2/200ش: 1286)مظفر، کنار گذاشته شود  دینبا یلیدل چیجمع ممکن است، ه نیکه ا

 امامیه فقهاء اقوال. 1ـ5ـ3

دو متعـارض امکـان جمـع مقبـول      نیاگـر ب ـ : »دی ـفرما ی( م ـی)کمپان یاصفهان یمرحوم غرو

 ی)غدرا « و بر اساس آن عمل خواهـد شـد   رود یم انیاز م ریوجود داشته باشد، تعارض و تح

ممکـن   یافمتن ـ لی ـعمل به دو دل»معتقد است که:  زین یانصار خی. ش(3/347ق: 1429 ،یرصفاا 

. (4/29ق: 1416 ،ی)ر صدا  « آنهـا عمـل نمـود    انی ـم یجمع عرف یبر مبنا دیرو با نیاز ا ست؛ین

متعارض امکان عمل به هـر دو وجـود نـدارد     لیدو دل نیاز آنجا که ب: »دیگو یم ینیخم امام

 ،یند ی)خم« جمـع شـود   لی ـدو دل نیلذا لازم است که ب ـ ست،یممکن ن زیبلا مرجح ن حیو ترج

 .(1/60ق: 1417

 سنت اهل فقهاء اقوال. 2ـ5ـ3

وجود دارد،  نیمتعارض نیکه امکان جمع ب یدر موارد: »دیگو یم ،یحنف هیحاج، فق ریابن ام

جمع »معتقد است:  ،یشافع هیفق ،ی. غزال(1/71ق: 1403حاج،  ری)ربن رم« است یکار ضرور نیا

از  زنـد،  یرا کنـار نم ـ یکک  چیو ه ـ شـود  یم ـ لی ـموجب عمل به هـر دو دل  رایز ل،یدو دل نیب

 انی ـب ،یاز فقهـاء سـلف   ،ی(. شوکان1/253ق: 1413 ،ی)غزال« است برخوردار یشتریب تیاولو

آنهـا وجـود    نیکه امکـان جمـع ب ـ   شود یانجام م یمتعارضان در صورت نیب حیترج: »کند یم

« نداشته باشد و اگر امکان جمـع مقبـول وجـود داشـته باشـد، لازم اسـت بـه آن عمـل شـود         

 مستند است:  ریبر اساس ادله ز یجمع عرف رجحان .(2/264ق: 1424 ،ی )ش،کا

 نیکه امکـان جمـع ب ـ   یحجت هستند و تا زمان ی)قرآن و سنت( همگ یـ نصوص شرع1

 نـه یزم نی ـدر ا یثـان  دیاست. شـه  اطیاز آنها خلاف احت یکیآنها وجود دارد، کنار گذاشتن 

آنها جمع کـرد   نیب دید، در صورت امکان باکنن دایبا هم تعارض پ لیاگر دو دل: »دیفرما یم

از آنها بـه   یکیاز تساقط و طرح  یو من وجه، اول یبه نحو جزئ یحت ل،یو عمل به هر دو دل

 .(283ق: 1416 ،ی)عامل« است یطور کل

مناسب بـا هـم جمـع     لیمتعارض را با تأو تیاذعان دارد که اگر بتوان دو روا میـ عقل سل2
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در هـر دو   تی ـحج یمقتضـا  رای ـو نادرست اسـت؛ ز  جهت یاز آنها ب یکیکرد، کنار گذاشتن 

وجـود داشـته    یمگر آنکـه مـانع   ؛وجود ندارد یکیبر طرح  یلیمتعارض وجود دارد و دل لیدل

 نی ـاسـت کـه بـا امکـان جمـع، ا      لی ـدو دل نیهمان تکـاذب ب ـ  یباشد که در تعارض، مانع اصل

ش: 1286)مظفدر،  سـاقط نمـود    تی ـرا از حج یک ـی ای لیهر دو دل توان یرفته و نم نیتکاذب از ب

 شارع قرار گرفته است. یرد نشده و مورد امضا عتیدر شر یعقل یمبنا نی. ا(2/228

که اشـاره بـه وجـود عـام و خـاص، محکـم و متشـابه و ناسـخ و منسـوخ در           یاتیـ روا3

دلالـت بـر وجـود     یدارند، به طور ضـمن  صادر شده از ائمه اتیو روا امبریپ  یاحاد

 از امام رضـا  ونی. ابوحکنند یم اتیو روا  یدر احاد یاعمال جمع عرف یمحمل و مجرا

شـده   تیهـدا  میهرکس متشابه قرآن را به محکم آن عرضه کند، به راه مسـتق : »کند ینقل م

محکـم و متشـابه هماننـد قـرآن وجـود       زی ـما ن اتیدر اخبار و روا: »ندیفرما یسپس م«. است

تـا   دی ـنکن یروی ـو صرفاً از متشابه آن پ دیآنها را بر محکمات عرضه کنمتشابه  نیدارد، بنابرا

 .(27/115ق: 1409 ،ی)حرعامل «دیگمراه نشو

 یشـرع  لی ـدو دل نیدر تعارض ب یجمع عرف یها از راه یکی «یا لحظه تیمالک» موضوع

عقـل و شـرع قـرار گرفتـه، لـذا       دیی ـمـورد تا  یاست و از آنجا که جمع عرف یدر مسائل فقه

از  یک ـیاعتبار است. بـه عنـوان نمونـه، بـه      یدارا یا لحظه تیگرفت که مالک جهینت توان یم

: شـود  یجمع صورت گرفته، اشـاره م ـ  لیدو دل نیب یا لحظه تیکه با لحاظ مالک یفروع فقه

کـه از کسـب    یهـر درآمـد   نکهیبر ا یوارد شده مبن یتیباب خمس ارباح مکاسب، روا در»

 کنـد  یکـه انسـان کسـب م ـ    یآنکه اموال حیآن ثابت است. توضباشد، حق امام و سادات در 

فـوق،   تیطبق روا ی. از طرفباشد یآنها ممالک  و تسلط، متعلق به اوست و او دیطبق قاعده 

. باشد یخمس اموالش نممالک  یخارج شده و ومالک  تیملک زاز همان ابتدا خمس مال ا

جـزء   نکـه یا نیمـال در ع ـ یکک  ،اول کسب درآمد ی سخن آن است که در لحظه نیلازمه ا

 نیا  ینیاز اموال امام و سادات به عنوان خمس است. امام خم شود، یاموال فرد محسوب م

: انسـان  دی ـگو یو م ـ کند یبرطرف م یا هلحظ تیو با استناد به مالک یتعارض را با جمع عرف

و بـه  املک  سپس خمس مالش از شود، یمالش ممالک  لحظهیک  کسب درآمد، یدر ابتدا

 یعن ـیاسـت.   یا لحظه تیهمان ملک قاًیدق نیو ا (1/363ش: 1384 ،ینی)خم «شود یامام منتقل م
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متعلـق   مالشپنجم یک  ،یحکم شرع لیدر لحظه دوم به دل یاست، ولمالک  در لحظه اول،

 نیالتـزاحم ب ـ »خـود در بحـ     یدر کتـاب اصـول   زی ـصـدر ن  دی. شهشود یبه امام و سادات م

)صدد ،   کنـد  یم ـ دیی ـجمـع اشـاره کـرده و آن را تأ    نی ـبـه ا  «نیلیالدل نیب الجمع»و « الأحکام

 .(7/109ق: 1417

 ای لحظه مالکیت عملي آثار .4

 عنوان به تینوع مالک نیکه ا شود یروشن م یدر موارد خاص یا لحظه تیبح  مالک تیاهم 
 ری ـظخـاص، ن  یهـا  تی ـو ملک یاز حقوق مـال  یاصلاح برخ یراهکار منحصر به فرد برایک 

معاطـات و... مطـرح    عی ـب لولـه، یبـه مقتـول، بـدل ح    هی ـقبل از قبض، تعلـق د  عیتهاتر، تلف مب

اند، بـه ظـاهر بـا قواعـد      قرار گرفته یکه در فقه مورد بررس یکیلاز عقود تم ی. برخگردد یم

 یا لحظـه  تی ـاند. اعتبـار مالک  مورد خدشه واقع شده ل،یدل نیتعارض دارند و به هم تیمالک

 .شود یها اشاره م از آن یعنوان نمونه، به برخ است؛ به دهیعقود گرد نیا حیموجب تصح

   معاطات. 1ـ4

 یگـر یرا بـه د  یزی ـچ نیاز طـرف یک  عقد، هر غهیص یبه اجرا ازیبدون ن ،یدر معامله معاطات

اباحـه تصـرف    دیباورند که معاطات مف نی. مشهور بر اردیگ یاز او م یزیو متقابلاً چ دهد یم

وجـود دارد.   یاختلافـات  زی ـنظـر ن  نی ـبـه ا  نیقـائل  انی ـ، امـا در م (6/68ق: 1432 ،یا )ر صاست 

بـر   گـر ید یو برخ ـ شود یم تیتصرفات ناقله ملک یکه معاطات شامل تمام دندمعتق یگروه

. ستیو شامل تصرفات ناقله ن کند یم زیتنها اباحه تصرف را تجو یمعاطات عیباورند که ب نیا

نـوع   نی ـدر ا تـوان  یدر معاطـات هسـتند، نم ـ   تیمخالف انتقال ملککه  ینظر کسان یبر مبنا

موضوع دلالت دارنـد کـه در    نیبر ا زی. شهرت و اجماع نختفرو یگریرا به د عیمعامله، مب

 ی. از سـو تی ـوجـود دارد، نـه انتقـال ملک    عی ـدر مب داریخر یاباحه تصرف برا ،یمعاطات عیب

اسـت.   زیجـا  عی ـدر مب تی ـه تصرف ناقلـه و مالک دارد ک دینکته تأک نیبر ا هیقطع رهیس گر،ید

 یمشـتر  یمعنا کـه بـرا   نیبه ا ؛یآن تیکمگر با لحاظ مل ستیممکن ن لیدو دل نیا نیجمع ب

ملکک  و تصـرفات ناقلـه در   شـود  یحاصل م ـ تیلحظه مالکیک  قبل از انجام تصرفات ناقله،
 .(1/113ق: 1418 ،ی)رصفاا  ردیگ یخودش صورت م
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 قبض از قبل مبیع تلف. 2ـ4

به او تلف شـده اسـت، ضـامن     لیفروخته، اما قبل از تحو یکه به مشتر یینسبت به کالا عیبا

نسـبت   ینسبت به ثمن و مشتر عیبا تیمالک ع،یبا انعقاد ب ه،ی. حال آنکه طبق اصل اولباشد یم

پـس از   عیبـا  رای ـاصل است؛ ز نیخلاف ا عینسبت به مب عیو ضمان با شود یبه مثمن کامل م

نسبت بـه آن داشـته باشـد. در مقـام تعـارض قاعـده        یتیتا مسئول ستین عیمبمالک  گرید ع،یب

 نیتناقض را رفع کـرد. بـد   نیا توان یم یآن تیبا لحاظ مالک ه،یتلف قبل از قبض با اصل اول

قبـل از عقـد    یآن ـ تی ـمالک نیمنفسخ شـده و بنـابرا   عیب ع،یلحظه قبل از تلف مبیک  ب،یترت

 در عی ـ. از آنجـا کـه تلـف مب   گردد ینسبت به مثمن ثابت م عیباثمن و  نسبت به یمشتر یبرا
؛ 3/216ق: 1410 ،ی)عدامل واقع شده است، لذا او مسئول جبران خسارت خواهد بود  عیباملک 

 .(23/84م: 1981 ،ی؛  جف1/157ق: 1413 ،ینی؛  ائ3/88ق: 1432 ،یر صا 

 دین با ثمن تهاتر. 3ـ4

برائت ذمه دو نفـر و   یقوط تعهدات است که در فقه به معنااز اسباب س یکیتقاص  ایتهاتر 

از نظـر جـنس،    نی ـدو د نکـه یمشروط بر ا شود، یم فیتعر گریکدیدر برابر  نیتساقط دو د

. به عنـوان مثـال، اگـر    (2/414ش: 1384 ،ینی)خماتحاد داشته باشند  گریکدیوصف و مقدار با 

بـه او   مـت یق نیرا بـه هم ـ  ییرو کـالا تومـان طلبکـار باشـد و عم ـ    ونی ـلیمیکک  از عمرو دیز

ثمن کالا که در ذمـه   ونیلیمیک  نسبت به یطور آن و عمرو به شود یبفروشد، تهاتر محقق م

و بـه واسـطه تهـاتر،     افتـه یاستقرار ن تیملک نیحال، ا نی. با اگردد یممالک  وجود دارد، دیز

 .رود یم نیز بمربوط و ا گریکدیبه  دیاز ز ونسبت به عمرو و طلب عمر دیز یبده

 مرهونه عین بیع. 4ـ4

عنـوان امانـت قـرار دارد     مطرح است، در دسـت مـرتهن بـه    نید یبرا قهیعنوان وث رهن که به

مگـر بـا    سـت ین زیاز راهن و مرتهن جـا یک  هر ی. تصرف در رهن برا(4/51ق: 1410 ،ی)عامل

اجـازه   ازمنـد یمحسـوب شـده و ن   یفضـول  یتصـرف  نیصورت، چن ـ نیا ریدر غ گر؛یکدیاذن 

مال مرهون، موجب صـحت   عیاجازه راهن به مرتهن در خصوص ب ایطرف مقابل است. اذن 

از حالت  ع،یلحظه قبل از بیک  معناست که رهن نیاجازه بد ایاذن  نی. اگردد یمرتهن م عیب
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 رسـاند  یخـود را بـه فـروش م ـ   ملکک  و او شود یم لیمرتهن تبدملک  رهن خارج شده و به

کـه   دیآ ینباشد، لازم م گونه نیا اگر. چراکه (4/160ق: 1432 ،ی؛ ر صا 2/457ق: 1413 ،ینی) ائ

طـور   و رهـن بـه   عی ـوجود داشـته باشـد، حـال آنکـه تحقـق ب      زیآن ن عیدر زمان رهن، جواز ب

 .ستین ریپذ همزمان امکان

 وقف فروش. 5ـ4

 یاثمـره آن بـر   ای ـکردن منفعت  یحبس کردن مال و جار یمعنا به یوقف در اصطلاح فقه

ق: 1410 ،ی)عدامل  دیآ یبه شمار م یعوض، از عقود اسلام افتیاستفاده عموم مردم، بدون در

سـال  یک  مدت باغ را به نیا: »دیبگو یاگر کس نی. در وقف، دوام شرط است؛ بنابرا(3/163

که وقف مؤب ـد موجـب    رسد ینظر م لحاظ وقف بودن باطل است. به ز، ا«بر فقرا وقف کردم

 هی ـعل موقـوف  تی ـو مـال موقـوف بـه ملک    (2/63ش: 1384 ،ینی)خم شود یمواقف ملک  زوال

واسطه ضرورت، امکان  به یحال، در موارد نی. با استین زیجا یو فروش مال وقف دیآ یدرم

مطلـب اسـتنباط    نی ـوقـف ا  عی ـجـواز ب  لیدل. از (3/254ق: 1410 ،ی)عاملوقف وجود دارد  عیب

درآمـده و او مـال خـود را     عیبا تیقوف به ملکلحظه قبل از فروش، مال مویک  که شود یم

 .ستین ریپذ مال وقف در حال وقف امکان عیب رایبه فروش رسانده است، ز

 گیری نتیجه

 قابل ذکر است:  ریز جیحاضر، نتا قیدر تحق شده انیبا توجه به مطالب ب

 زی ـن یا )موقـت( و لحظـه   یزمـان  تی ـو مالک سـت ین یدائم تیمنحصر به مالک تی. مالک1

 اعتبار دارند. 

موقت شـباهت دارد، امـا وجـوه     تیها به مالک جنبه یدر برخ یا لحظه تی. هرچند مالک2

آن  جـاد یسـبب ا  یضرورت و ناچـار  ،یا لحظه تیها وجود دارد. در مالک آن انیم زیافتراق ن

از ضـرورت   ای ـباشد و  قاعیا ایاز عقد  یناش تواند یموقت م تیکه ملک یشده است، در حال

مفقود است، اما اطلاق و انحصـار   تیدوام ملک یژگیموقت، تنها و تی. در ملکردیبگنشأت 

 اش، یا لحظـه  عـت یطب لی ـدل بـه  ،یا لحظـه  تی ـکـه در مالک  یدر تصرف برقرار است؛ در حال

 وجود ندارد. تیگانه مالک سه یها یژگیامکان تحقق و
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در تصـرفات   تی ـملکلـزوم سـبق   »، اصـل  «العقد سبب ناقل للملـك ». با استناد به اصل 3

را  یا لحظـه  تی ـمالک تیمشـروع  توان یم ،یعرف و جمع عرف لی، دلالت اقتضاء، دل«مالکانه

 اثبات کرد.

دارنـد و بـه    یتنـاف  تیشده در فقه به ظاهر با قواعد مالک مطرح یکیاز عقود تمل ی. برخ4

عقـود   نی ـا حیموجب تصـح  یا لحظه تیاند. اعتبار مالک مورد خدشه قرار گرفته ل،یدل نیهم

 .شود یم

دارد،  یک ـیاز عقـود تمل  یاریبس ـ حیدر تصـح  ییبسـزا  ریتـأث  تینوع مالک نیآنجا که ا از

و کنکـاش قـرار    یموضوعه مـورد بررس ـ  نیو قوان یفقه اسلام دگاهیکه از د شود یم شنهادیپ

 تی ـمالک نیلازم است محدوده اعتبار ا نیارائه شود. همچن یتا در قالب مصوبات قانون ردیگ

 .ردیمورد پژوهش قرار گ تفکیک به ختلفآثار آن در عقود مو 
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