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Joint property, is a property that two or more person jointly own each 
component. The partner material possessions, even to the extent of his 
portion, are subject to permission of others and without it create civil 
liability. But, all partner immaterial possessions are valid in relation to his 
portion and does not require the permission of others. There is, however, 
some debate over the contract of gift; because it is necessary for its 
formation, besides the agreement (as immaterial possession), the delivery (as 
material possession). 

There are two general views on this topic in jurisprudence and Iranian 
law. The first view distinguishes between “divisible and indivisible” and also 
“immovable and immovable” property and on the basis of this distinction, 
rules on the validity of gift on the joint property. Against this view, there is 
another belief that it holds that the gift on the joint property to be valid, 
without making any distinction between the joint properties. There are, of 
course, differences on the quality of joint property delivery. Some insist on 
Necessary permission of partners, some believe that the delivery is fulfilled 
by eviction the partner, and finally, some with outline the concept of the 
immaterial delivery, consider the possibility of donee dominance over the 
donated property sufficient. In Iranian law there is no specific provision in 
civil law, however, it seems, citing the sufficiency of immaterial domination 
for the realization of delivery and not needing the material delivery, validity 
of gift on the joint property to be acceptable. 
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  چکیده

تصرفات مادي هـر شـریک    مالک جزء جزء آن هستند. است که دو یا چند نفر مشترکاً مالی، مال مشاع

کلیـه تصـرفات   ، باشد. در مقابـل  آور می خود منوط به اذن دیگران و بدون آن ضمان حصهولو به میزان 

باشد و نیاز به اذن دیگران ندارد. با این وجود نسبت به هبه  حقوقی شریک نسبت به سهم خود نافذ می

تصـرف   بـه عنـوان  مال مشاع جاي بحث وجود دارد؛ زیرا براي انعقاد آن علاوه بـر توافـق متعـاملین (   

 تصرف مادي) لازم است.  به عنوانقبض مال موهوب (، اعتباري)

بین ، در فقه و حقوق ایران راجع به موضوع مورد بحث دو دیدگاه کلی وجود دارد. دیدگاه نخست

شـود و بـر    قائل بـه تفکیـک مـی   » منقول و غیرمنقول«و همچنین » تقسیمقابل تقسیم و غیرقابل «اموال 

بـاور دیگـري   ، کند. در مقابل ایـن دیـدگاه   درباره اعتبار هبه مال مشاع داوري می، اساس همین تفکیک

داند بدون آنکه بین اموال مشاع از جهات یـاد شـده تفـاوتی     وجود دارد که هبه مال مشاع را صحیح می

نظرهایی وجود دارد. برخی بر   درباره کیفیت قبض مال مشاع اختلاف، در این دیدگاه نیز قائل شود. البته

قـبض را محقـق شـده    ، برخی با تخلیه مال از سـوي شـریک  ، کنند خذ اذن سایر شرکا اصرار میألزوم 

امکان تسلط متهب بر مال موهـوب را کـافی   ، اي با طرح مفهوم قبض معنوي عده، دانند و در نهایت می

 بـه نظـر  ، حـال  نیبا ا، نشده است ینیب شیپ یدر قانون مدن يا ژهینص و، رانیدر حقوق اکنند.  لقی میت

صحت هبـه مـال   ، رسد با استناد به کفایت سلطه معنوي براي تحقق قبض و عدم نیاز به قبض مادي می

  مشاع قابل پذیرش است.
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  مقدمه

. استدر فقه مذاهب اسلامی و حقوق ایران مال مشاع مقاله حاضر در صدد بررسی هبه 

چند نفر به طور مشترك مالـک جـزء جـزء آن     ایکه دو  مال مشاع عبارت از مالی است

خـارج   مـادي و اعتبـاري  دو نـوع تصـرف    ازهستند. تصـرفات شـرکاء در مـال مشـاع     

 ـبـه م  ولـو از شرکاء  کیهر  ي. تصرفات مادباشد نمی حصـه خـود منـوط بـه اذن      زانی

 583و  581بـه موجـب مـواد     کیشـر  يتصرفات اعتبـار  هیکل، . در مقابلاست نیریسا

 گـران ینسـبت بـه حصـه د   هر گـاه  و  است حیتنها نسبت به سهم خود صح یقانون مدن

 يبـرا ، در هبه مـال مشـاع  آنجا که  ازباشد.  می یواقع شود تابع مقررات معاملات فضول

 )يقبض (به عنوان تصرف مـاد ، )يافزون بر توافق (به عنوان تصرف اعتبار، تحقق عقد

   وجود دارد. دینسبت به مال مشاع ترد عقد هبهدرباره اعتبار انعقاد ، لازم است

مطـرح   یکل ـ دگاهی ـموضـوع دو د  نی ـراجع به ا ی و حقوق ایرانفقه مذاهب اسلام در

و منقـول  «و  »میتقس ـ رقابـل یو غ میقابـل تقس ـ «نخست اموال مشاع را به  دگاهی. دباشد یم

بطـلان و   تنها در فقه حنفـی مطـرح اسـت کـه     نخست کی. تفککند یم کیتفک» منقولریغ

و در امـوال غیرقابـل    ردیپـذ  یرا م ـ میتقس رقابلیو صحت اموال غ میفساد اموال قابل تقس

فقهاء حنفی براي توجیه عقیده خود عقد هبه را با بیـع   .نددا تقسیم تخلیه را معیار قبض می

نماینـد و عـلاوه بـر آن افـراز را شـرط       و اجاره مال مشاع قیاس و به ضرورت استناد مـی 

شـافعی و  ، نیز توسـط برخـی از فقهـاء امامیـه     دوم کیتفککنند.  صحت هبه محسوب می

 ـدان یم ـ حیاموال مشاع صح هیرا نسبت به کل عقد هبه شود که حنبلی مطرح می  ـ، دن در  یول

 ـ  به عنوانرا  هیو تخل يماد لاءیاست بیبه ترتمنقول ریو غ منقولاموال   یملاك قـبض معرف

حنبلـی و  ، وجود دارد کـه برخـی از فقهـاء امامیـه     کیعدم تفک دگاهید، مقابل  در .دنکن یم

توجیـه نظـر خـود بـه     برخی از حقوقدانان قائل به آن هستند. طرفداران دیدگاه اخیر براي 

و اصـل صـحت تمسـک    » ما جاز بیعه جـاز هبتـه  «قاعده ، اجماع، اي از روایات عموم پاره

باشـند و   هبه مـی  معتقد به صحت عقد اموال مشاع نیب یکیتفک چیبدون هکنند. ایشان  می

، خـذ اذن شـریک  أدانند و در این خصوص لـزوم   قبض کلیه اموال مشاع را نیز یکسان می

 اذن شـریک خـذ  أدر مواردي که  .کنند ضابطه معرفی می به عنوانتخلیه و سلطه معنوي را 

اگـر شـریک از   ، اذنخـذ  أبا توجه به لـزوم  ، مال موهوب ضرورت دارد تحقق قبض يبرا

شود به حاکم مراجعه و از ایـن   اعطاء اذن امتناع نماید چه باید کرد؟ در این صورت آیا می
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؟ تردید از این جهت است که به جهت عدم تحقق قبض هنـوز  طریق شریک را ملزم نمود

عقد هبه شکل نگرفته است تا متهب ذینفع باشد و بتواند به دادگاه مراجعه کند. بـه عـلاوه   

رسد که بتـوان وي را   می به نظربعید  رو از ایناعطاء اذن حق شریک است نه تکلیف او و 

نظـر وجـود دارد.    له اخـتلاف ئه ایـن مس ـ دربار، ملزم به اعمال حق خود نمود. به هر روي

 کیبـدون اذن شـر  و  همراه واهب تنهایی و یا به گذشته از این گاهی ممکن است متهب به

دیگر مال مشاع را مورد قبض و اقباض قرار دهـد. در ایـن مـورد فقهـاء و حقوقـدانان در      

ن کننده اختلافی ندارند اما در مـورد اینکـه قـبض بـدون اذ     خصوص ضمان شخص قبض

  اختلاف وجود دارد.  آنها  شود یا نه بین شریک موجب تشکیل عقد هبه می

در قوانین موضوعه نسبت به مسئله مورد بحث نص خاصی وجود نـدارد و در ایـن   

تحقیق مستقلی صورت نگرفتـه اسـت و حقوقـدانان نیـز بـه طـور        رانیحقوق ادر  باره

، يلنگـرود  يجعفـر و  48، ص. 3، ج 1395انـد (کاتوزیـان،    مختصر به آن اشاره نمـوده 

). با توجه به این مقدمه، رسالت ایـن مقالـه، پاسـخ بـه ایـن      246. ص، 5، ج .الف1391

 پرسش اصلی است که عقد هبه نسبت به مال مشاع چه وضعیتی دارد؟ بـر ایـن اسـاس،   

، مرور شده و ضمن تعریف و تحلیل اثـر آن ابتدا لازم است عقد هبه به صورت مختصر 

هاي موجود در فقه مـذاهب   یک عقد عینی تبیین شود. سپس دیدگاه به عنوانماهیت آن 

اسلامی و حقوق ایران مورد نقد و بررسی قرار گرفته و در پایان عقیده مناسب با حقوق 

 ایران ارائه گردد. 

  حقوق ایران. معرفی عقد هبه از منظر فقه مذاهب اسلامی و 1

کننـد   تعریـف مـی  » تملیک بلاعوض عـین «قریب به اتفاق فقهاء مذاهب اسلامی هبه را 

، مـرداوي حنبلـی  ؛ 179ص ،2، ج ق1408، ؛ محقق حلی284، ص7، ج تا بی، (ابن نجیم

، ق1412، النـوي الشـافعی   ؛21ص، 8ج، ق1416، المـواق المـالکی   ؛116، ص7، ج تا یب

، فقهاء امامیه معتقدند علاوه بر عین معین و کلی در معین) و تنها برخی از 373ص، 5ج

تملیـک  «توانند مورد هبه قرار گیرند و از این جهت هبـه را   کلی فی الذمه و دین نیز می

). قـانون مـدنی در صـدر مـاده     161ص، ق1414، دانند (طباطبایی یزدي می» مجانی مال

ل مـورد هبـه را عـین موهوبـه     هبه را تملیک مجانی مال و در قسمت پایانی آن مـا  795

رسد هبه دین و منفعـت نیـز صـحیح     نماید. طبق اطلاق صدر ماده به نظر می معرفی می
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ایـن توسـعه را نبایـد از نقـایص تعریـف      «برخی حقوقدانان معتقدنـد:   رو از اینباشد و 

 میبـه تنظ ـ  زیهمان اندازه نه ب، ابدیگسترش  نیهر اندازه که مفهوم عقود مع چون، شمرد

  ).  5، ص3، ج 1395، (کاتوزیان» شود یکمک م نام یو ب یخصوص ياردادهاقر

  گویند: در مقابل برخی دیگر از حقوقدانان می

خـاص بعـد از عـام اسـت     » مـال «ماده که نسبت به کلمـه   نیدر ا نیبا ذکر کلمه ع«

کـه از هبـه    806اموال اما در ماده  ریباشد نه سا انیاز اع دیگفت که مورد هبه با توان یم

 ـاستفاده کرد که هبـه اختصـاص بـه تمل    دیسخن گفته است با نید نـدارد. در   نیع ـ کی

» عمـل کـرد   یقانون اساس 167طبق اصل  دیبا وقنسبت به منافع و حق 795شمول ماده 

  ).  405. ص، .ب1391(جعفري لنگرودي، 

 ت، امـا در فقـه مـذاهب اسـلامی    قانون مدنی هبه عقد عینی اس 798مستنبط از ماده 

نظـر وجـود دارد: برخـی از مالکیـه (ابـن جـزي        درباره نقش قبض در عقد هبه اختلاف

) به طور کلی قبض را در عقـد  114، ص4، ج ق1425، ؛ ابن رشد242ص، تا یب، الکلبی

دانند و در مقابل سایر فقهاء مالکی و فقهاء سایر مذاهب اسلامی قـبض را   هبه شرط نمی

دانند. البته راجع به اینکه قبض شرط صحت هبه است یا شرط لزوم آن  هبه شرط میدر 

در میان گروه اخیر اختلاف وجود دارد بـه نحـوي کـه برخـی فقهـاء مـالکی (النمـري        

شـافعی  ، )688ص، 5ج، ق1412، حنفـی (ابـن عابـدین   ، )231ص ،2، ج تـا  یب، المالکی

، )535ص، 7ج، ق1419، لشـافعی ؛ المـاوردي ا 117ص، 8ج، ق1421، عمرانی شـافعی (

؛  119، ص7، ج تـا  بـی ، مرداوي حنبلی؛ 384، ص4، ج ق1415، رحیبانی حنبلیحنبلی (

؛ 285ص ،2، ج ق1417، ) و امامیـه (شـهید اول  999ص ،2، ج ق1400، یالمالک يالنمر

داننـد و برخـی دیگـر از     ) قبض را شرط لزوم هبـه مـی  555، ص3، ج ق1407 طوسی،

 باشد به غیر از مذهب مالکی معتقدند که قبض شرط صحت هبه میفقهاء همین مذاهب 

 ـ، الحصنی الشـافعی  ؛19ص، 9ج، تا یب، (البابرتی الحنفی ؛ السـلمان  308، ص7، ج تـا  یب

). بنابراین تمـام فقهـاء   275ص، 20ج، ق1420 حلی،علامه ؛ 14، ص4، ج تا بی، الحنبلی

ب برخـی از فقهـاء هبـه را عقـد     دانند اما در دیگـر مـذاه   مالکی هبه را عقد رضایی می

 کنند.   رضایی و برخی دیگر آن را عقد عینی محسوب می
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  هاي مختلف راجع به اعتبار هبه مال مشاع  . بیان دیدگاه2

  . دیدگاه قائل به تفکیک2-1

  . دیدگاه قائل به تفکیک بین اموال قابل تقسیم و غیرقابل تقسیم 2-1-1

از فقهـاء حنفـی کـه قـبض را شـرط صـحت هبـه        در بررسی هبه مال مشاع تنها برخی 

 ج، ق1414، گذارند (سرخسـی  دانند بین اموال قابل تقسیم و غیرقابل تقسیم فرق می می

) و فقهاء سایر مذاهب از این حیـث بـین   119.ص، 6 ج، ق1406، ؛ کاسانی28. ص، 10

، ؛ کلـوذانی 557. ص، 3 ج، ق1407، یطوس ـشـوند (  اموال مشـاع تفکیکـی قائـل نمـی    

). طرفداران این عقیده پـس از  374. ص، 2 ج، تا بی، ي شافعیونو و 339. ص، ق1425

تفکیک بین اموال قابل قسمت و غیرقابل قسمت به اتفاق صحت هبه مال مشاع غیرقابل 

پذیرند و نسبت به مال قابـل تقسـیم بطـلان و فسـاد عقـد هبـه را مطـرح         تقسیم را می

  پرداخته خواهد شد.   آنها  ه هر یک ازب نمایند که در مباحث آتی مفصلاً می

  . معرفی مال قابل تقسیم و غیرقابل تقسیم  الف

است  یقسمت عبارت از مال رقابلی: مال غدیگو یم میتقس رقابلیمال غدر تعریف  هیحنف

آن بـه   تیکه مال شود یمال باعث م میکه تقس يآن وجود ندارد به نحو میکه امکان تقس

ماننـد سـابق از آن    نتـوان  گـر ید نکـه یا ایدچار نقصان گردد و  ایبرود  نیطور کامل از ب

 و 356. ص، 2 ج، تـا  بـی ، زاده (شـیخی  و... لیاتومب، خانه کوچک، وانیمنتفع شد مثل ح

به عبارت دیگـر در امـوال غیرقابـل تقسـیم در صـورت       .)172. ص، 2 ج، تا بی، میدانی

، ملزم به تقسیم مال نمایـد (ابـن نجـیم   را آنها  تواند حاکم نمی ،بروز اختلاف بین شرکاء

 ـیع و 286. ص، 7 ج، تا بی مـال قابـل   ). در برابـر  168. ص، 10 ج، ق1420، یحنف ـ ین

 میآن پس از تقس ـ تیمالبدون آنکه کرد  میخواهد بود که بتوان آن را تقس یمال ،قسمت

قابـل انتفـاع    میاز تقس شیپ تیفیدچار نقصان گردد و همچنان به همان ک ایرود ب نیاز ب

حاکم هم بتواند شریک را ملزم بـه تقسـیم    ،و در فرض ایجاد اختلاف میان شرکاء باشد

 ـیع(و...  نـدم گ، مثـل خانـه بـزرگ   مال نمایـد؛    و 168. ص، 10 ج، ق1420، یحنف ـ ین

  .)172 ص، 2 ج، تا بی، میدانی

    میمعتقد به بطلان هبه مال قابل تقس. ب

بطلان هبه مال مشاع قابل تقسیم تنها توسط تعداد اندکی از فقهاء حنفی مـورد پـذیرش   
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) 39. ص، 4 ج، ق1431، رازي حنفی و 311. ص، ق1400، میابن نجقرار گرفته است (

داننـد   اي که برخی از طرفداران دیدگاه فساد تنهـا یـک نفـر را قائـل بـه آن مـی       به گونه

هـاي موجـود    برخی دیگر هم ضمن بیان دیدگاه ) و50. ص، 12 ج، ق1414، سرخسی(

 نی ـدر ا). 690. ص، 5 ج، ق1412، کننـد (ابـن عابـدین    اي به دیدگاه بطلان نمـی  اشاره

 ای ـعقـد وجـود داشـته باشـد      لیندارد که حالت اشاعه قبل از تشک یفرق چیخصوص ه

). 42-39. صص ـ، 4 ج، ق1431، رازي حنفـی (بـا وقـوع عقـد حـادث شـود       زمـان  هم

 ـنظر خود از  دییو تأ هیتوج يبرا میبطلان هبه مال مشاع قابل تقس دگاهیطرفداران د  کی

اثبات آن عـلاوه بـر اسـتناد     يو برا شمارند یرا ملاك تحقق قبض م يماد استیلاءطرف 

معتقدند که در اموال قابل قسـمت بـا   ، )39 .ص، 4 ج، ق1431، رازي حنفی( تیبه روا

استیلاء مادي براي تحقـق   اموال وجود دارد تنها نیو افراز ا میامکان تقس نکهیتوجه به ا

به عنوان آنها  را در هیتخل توان ینم میتقس رقابلیو برخلاف اموال غ باشد یمعتبر م قبض

در زمـان   ایشـان  گـر ی. از طـرف د )172. ص، 2 ج، تـا  بی، میدانی( رفتیملاك قبض پذ

کننـد   تلقی مـی  صحت هبه ز شرایطرا ا مورد معاملهمفروز بودن  واهب و متهب یتراض

  .)311. ص، ق1400، حنفی میابن نج(

شرط دانستن افراز در زمان تراضی متعاملین بدان معنا است که ایـن دسـته از فقهـاء    

حنفی براي قابلیت قبض در آینده و همچنین رضایت شریک جهت به قـبض دادن مـال   

رسد اشتراط افـراز در مـذهب    میمشاع به متهب اعتباري قائل نیستند. از یک سو به نظر 

حنفی براي حمایت از متهب باشد؛ زیرا در اموال مشاع به جهت بقاي حالت اشاعه ایـن  

شریک  احتمال وجود دارد که متهب و شریک در روابط خود دچار اختلاف شوند؛ مثلاً

از اذن خود رجوع نماید و یا اینکه اختلاف شریک و واهب به متهـب منتقـل شـود کـه     

رسد پذیرش  این امر با تبرعی بودن عقد هبه منافات دارد. از سوي دیگر به نظر میگویا 

بطلان هبه مال مشاع براي حمایت از شریک باشد: صحیح دانستن هبه مال مشـاع قابـل   

شود؛ چـرا کـه در ایـن صـورت شـریک سـابق        تقسیم موجب ورود ضرر به شریک می

  باشد.   نده میمجبور به شراکت با متهب به عنوان شریک ناخوا

باشـد و   با این حال از یک سو افراز تنها در فقه حنفی شرط صـحت عقـد هبـه مـی    

، 58، 46اینکـه از مـلاك مـواد     به ویژه، دیگران از این حیث قائل به چنین نظري نیستند

توان این قاعده را استنباط کرد که مـورد معاملـه در هـر     قانون مدنی نیز می 475و  350
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کند ایـن عقـود    تواند مفروز یا مشاع باشد و در این خصوص فرقی نمی مییک از عقود 

اي بـا انتفـاع از منـافع     موجب انتفاع از منافع عین شوند یا ملازمه، عینی باشند یا رضایی

نداشته باشند. از سوي دیگر لزومی ندارد براي قبض مال موهوب تصـرف مـادي اتفـاق    

بـا اسـتیلاء یـد حاصـل      ض است کـه لزومـاً  بیفتد؛ چه هدف از قبض تسلط بر مورد قب

قرینـه مالکیـت و تسـلط دیگـر      به عنـوان  اماره یدبه ویژه که در عرف کنونی ، شود نمی

باشد. علاوه بر آن اثـر عقـد    کاربرد سابق را ندارد و در بسیاري از موارد قابل استناد نمی

صـرف مـادي   هبه نیز تملیک عین موهوبه و امري اعتباري اسـت کـه بـراي تحقـق آن ت    

ضرورتی ندارد. در نهایت باید گفت: براي حمایت از شریک دلیلی ندارد کـه هبـه مـال    

مشاع را باطل بدانیم؛ زیرا اگر شریک حاضر به شراکت با متهب نباشد مانند سـابق حـق   

دارد درخواست افراز مال مشاع را نماید. در این صورت پذیرش بطلان هبه مـال مشـاع   

بلکه مـانع برخـی تصـرفات واهـب و بـه ضـرر او       ، فع شریک نیستنه تنها به ن حقیقتاً

  باشد.           می

  میمعتقد به فساد هبه مال قابل تقس. ج

قائل بـه   دانند یکه قبض را شرط صحت عقد هبه م ییبه اتفاق فقها بیقر یدر فقه حنف

و : هبه مال قابل قسـمت را مـادام کـه تقسـیم     باشند یفساد هبه مال مشاع قابل قسمت م

 و 234. ص، 8 ج، تـا  بـی ، دانند (ابن عابـدین  تسلیم نشده در حکم هبه قبل از قبض می

از فقهاء حنفی از آنجا که امکان تقسیم  گروه نیبه نظر ا) 235. ص، تا بی، بغدادي حنفی

باشد  و تسلیم اموال قابل قسمت وجود دارد لذا تنها استیلاء مادي ملاك تحقق قبض می

 ج، ق1414، سرخسیتواند ملاك قبض قرار گیرد ( ) نمیبض ناقصق به عنوانو تخلیه (

این گروه از فقهاء حنفی مفروز بودن مال  .)172. ص، 2 ج، تا بی، میدانی و 50. ص، 12

، ق1414، سـمرقندي داننـد (  موهوب را در زمان قبض آن از شرایط صحت عقد هبه می

) کـه در امـوال قابـل    162. ص، 10 ج، ق1420، عینی حنفـی  و 162-161. صص، 3 ج

قسمت امکان حصول این شرط وجود دارد. حنفیه علاوه بر دلایـل فـوق معتقـد اسـت     

شـود بیشـتر از    گیرد چیزي که به قبض متهب داده می وقتی مال مشاع مورد هبه قرار می

شود تا واهب ملتزم به تقسیم مـال مشـاع شـود:     سهم واهب است و همین امر سبب می

شود که واهب ملتزم بـه تقسـیم آن    مال مشاع قابل تقسیم موجب می صحیح دانستن هبه



 1399 بهار و تابستان)، 51 (پیاپیاول  ه، شمارویکم بیستسال   184

از شود که این امر سبب ورود ضرر به واهب و مخالف با تبرعی بودن عقد هبـه اسـت.   

باشد و مادام که واهب سهم خود را تقسـیم   هبه مال مشاع قبل از تقسیم فاسد می رو این

و  122. ص، ق1406، ي حنفـی غزنـو گیـرد (  و تسلیم متهب نکند عقد هبه شـکل نمـی  

  .  )161. ص، 3 ج، ق1414، سمرقندي

  . معتقد به صحت هبه مال غیرقابل تقسیم    د

فقهاء حنفی بـدون هـیچ اختلافـی هبـه مـال مشـاع غیرقابـل تقسـیم را صـحیح اعـلام           

ــی ــینماید( م ــمرقندي؛ 28. ص، 10 ج، ق1414، سرخس  و 161. ص، 3 ج، ق1414، س

). بر اساس ایـن عقیـده اگرچـه مـلاك تحقـق قـبض       119. ص، 6 ج، ق1406، کاسانی

اما در اموال غیرقابل تقسیم کـه امکـان تقسـیم مـال     ، استیلاء مادي بر مال موهوب است

شـمار آورد و بـه    هملاك قبض ب به عنوانتوان تصرف فیزیکی را  مشاع وجود ندارد نمی

 یحنف ـ يکـه فقهـا   یل ـیدل نیمهمترضابطه قبض پذیرفت.  به عنوانناچار باید تخلیه را 

 ـاند ق بدان استناد نموده میتقس رقابلیصحت هبه مال مشاع غ هیتوج يبرا بـا عقـود    اسی

مـال   کی ـکه تمل طور هماناستدلال  نیاست. طبق ا نیع کیتملآنها  است که اثر ییرضا

هبـه  ، باشـد  یم ـ حیو... صح تیوص، عیمثل ب ییعقود رضا لهیوس هب میتقس رقابلیمشاع غ

رازي ( اسـت  نیع کیتمل دیمف زیعقد هبه ن نکهیخواهد بود؛ چه ا حیصح زیمال مزبور ن

 يقصـد  یک ـیکه در عقود تمل طور همان گرید انی. به ب)405. ص، 3 ج، ق1431، حنفی

 رقابـل یدر هبه مال مشاع غ دضرورت ندار شانلیتشک يمعامله برا و اقباض مورد قبض

مـال مشـاع    یک ـیزیبودن مال امکان قبض و اقباض ف میتقس رقابلیبه جهت غ زین میتقس

 ییعقـود رضـا   هیصورت شب نیکه عقد هبه در ا رسد یبه نظر م رو از اینو وجود ندارد 

تحقـق آن   يبـرا  هی ـتخل مجـرد و  باشـد  نمی يبه قبض ماد ازیآن ن لیتشک يو برا است

هبه و اجاره مال  نیب سهیحکم به مقا نیا هیتوج يبرا گرید یبرخ، است. به علاوه یکاف

 باشد یهدف از عقد اجاره انتفاع از مورد اجاره م لیدل نی. مطابق با ازنند یمشاع دست م

امـوال قابـل    انیم یخصوص فرق نیمستأجره است و در ا نیبر ع دی لاءیکه مستلزم است

 نیوجود ندارد: به جهت ملازمه داشـتن اجـاره بـا انتفـاع از ع ـ     میتقس رقابلیو غ میتقس

در هبه مال مشاع  ی. ولتخلیه را ملاك قبض قرار داد توان ینم یصورت چیمستأجره در ه

 تـوان  یحداقل م ـ رو از اینمتفاوت است و  هیبا انتفاع از مورد آن ندارد قض يا که ملازمه
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تحقق قـبض تفـاوت گذاشـت و     یقسمت در چگونگ رقابلیاموال قابل قسمت و غ نیب

 مـلاك قـبض   بـه عنـوان  را  هی ـآن وجود ندارد تخل میتقسکه امکان  رینسبت به مورد اخ

اسـتناد بـه   ، هـا  ). افزون بـر ایـن  405-404. صص، 3 ج، ق1431، رازي حنفیپذیرفت (

در اموال  شود. مطابق با این دلیل دلیلی دیگري است که حنفیه بدان متوسل میضرورت 

افـراز را شـرط    تـوان  نمیافراز مال وجود ندارد تقسیم و امکان که  میتقس رقابلیمشاع غ

مال مشاع غیرقابـل تقسـیم را مطـرح     بطلان هبه دیباظاهراً  نی. بنابراصحت هبه دانست

 نسـبت بـه  مردم  يتصرفات ضرور یمانع برخ در این مورد حکم به بطلان هبهاما ، کرد

اختلال در امور روزمره مردم را به دنبال خواهـد داشـت. فلـذا در     و شود یم خود اموال

تواند در عقـد   به چنین قراردادي باید پذیرفت که تخلیه می جامعه ازیفرض از باب ن نیا

. ص، 12 ج، ق1414، سرخسـی هبه نسبت به اموال غیرقابل تقسیم ملاك قبض باشـد ( 

). این عقیده از آن جهت قابل تقویـت اسـت کـه    120. ص، 6 ج، ق1406، کاسانی؛ 74

هب در مال مشاع حبس و متحمل ضرر شود که وا نپذیرفتن صحت عقد هبه موجب می

از تواند آن را هبه نمایـد.   تواند سهم خود را تقسیم کند و نه می شود به نحوي که نه می

اند. بـا ایـن حـال     قائل به صحت هبه مال مشاع غیرقابل تقسیم شده، فقهاء حنفیرو،  این

کـه   طور همانچه رسد؛  نمی به نظرتفکیک بین اموال قابل تقسیم و غیرقابل تقسیم لازم 

ملاك قبض امـوال قابـل تقسـیم     به عنوانپیشتر بیان شد ضرورتی ندارد که قبض مادي 

توان تخلیه را در تمـام امـوال    در نظر گرفته شود و با توجه به تملیکی بودن عقد هبه می

  ضابطه قبض پذیرفت.   به عنوانمشاع 

  ل. دیدگاه قائل به تفکیک بین اموال منقول و غیرمنقو2-1-2

، 6 ج، ق1413، ؛ شـهید ثـانی  318. ص، 22 ج، ق1405، برخی از فقهاء امامیه (بحرانـی 

، 6، ج ق1388، حنبلـی (ابـن قدامـه   ، )286، ص. 6، ج ق1413، حلـی  علامه و 26. ص

، 4، ج ق1418، بغوي شافعی) و شافعی (123، ص. 7، ج تا بی، مرداوي حنبلی؛ 45ص. 

) در بررسی هبه مال مشاع بین 125. ، ص6، ج ق1413، شربجی و بغا ،خن و 528. ص

نمایند. مطابق با این دیدگاه که پشتوانه قول مشـهور   منقول و غیرمنقول تفکیک میاموال 

) هبه مال مشاع نسبت به کلیـه  318. ص، 22 ج، ق1405، را در فقه امامیه دارد (بحرانی

ض و مسـائل  اموال مشاع صحیح و تفکیک صورت گرفته تنها از جهت کیفیت تحقق قب
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، ق1425، موحدي لنکرانـی  و 26. ، ص6، ج ق1413، باشد (شهید ثانی  می مربوط به آن

    .)475. ص

هبـه  ، طرفداران دیدگاه مذکور براي توجیه تفکیک اموال مشاع به منقول و غیرمنقول

 معبـري  و 175، ص. 3، ج تـا  بـی ، بکـري دمیـاطی  کننـد (  را با بیع مال مشاع قیاس مـی 

و هبه مال مشـاع   عیب تیوضع سهیمذکور مقا اسیمقصود از ق). 394. ص، تا بی، شافعی

 ـبـودن عقـد ب   يبودن عقد هبه و قصد ینیبا توجه به ع؛ چه در این صورت باشد ینم  عی

رسد مراد از قیـاس بیـع    می به نظراین اساس  خواهد بود. برانجام شده مع الفارق  اسیق

ع مشاع است بدین شرح که اثر اصلی بیع اخذ ملاك از نحوه قبض مبی، و هبه مال مشاع

افتـد کـه در بیـع     اتفاق مـی  طور همانقبض در هبه  رو از اینو هبه تملیک اعیان است و 

دهد و این درحالی است که این گروه در بیان کیفیت قبض مبیع مشـاع نیـز بـین     رخ می

و  گذارنـد. علـت تفکیـک امـوال مشـاع بـه منقـول        اموال منقول و غیرمنقول فـرق مـی  

در امـوال  ، غیرمنقول نیز از آن جهت است که طبق این دیدگاه بـرخلاف امـوال منقـول   

شرایط تحویل و تسـلیم مـال بـه    ، جایی مادي غیرمنقول با توجه به غیرممکن بودن جابه

از باشـد و   متهب وجود ندارد و بدین ترتیب استیلاء ید بر مـال غیرمنقـول ممکـن نمـی    

      گردد.       ملاك قبض مطرح می به عنوانا تخلیه در اموال غیرمنقول تنه رو این

  کیفیت قبض مال منقول   الف.

بیان شد طرفداران این نظر معتقدند که هبه مال مشاع صحیح اسـت و  قبلاً که  طور همان

باشـد.   تفکیک اموال مشاع به منقول و غیرمنقول تنها از جهت نحوه قبض مال مشاع مـی 

به عقیده این گروه از فقهاء در اموال منقول به جهت وجود قابلیت نقل و انتقال فیزیکی 

افتـد. تسـلط مـادي بـر مـال مشـاع        مـی  قبض فقط با تسلط مادي بر مال موهوب اتفاق

 ويتحقـق آن منـوط بـه اذن     رو از ایـن و موجب تصرف در حصه شریک دیگر اسـت  

نسبت به قـبض مـال    شریکبا موافقت ). 306، ص. 3، ج ق1387، خواهد بود (طوسی

که به نسبت سـهم واهـب مـال بـه عنـوان       کند میرا قبض  مشاع متهب تمام مال، مشاع

(ابـن   ردی ـگ یقـرار م ـ  او لاءیتحت است عهیبه عنوان ود شریکسهم و به نسبت  تیمالک

، ق1420 حلـی، علامه ؛ 306. ، ص6، ج ق1387، یوسط؛ 45. ، ص6، ج ق1388، قدامه

هـر گـاه   . با وصف مـذکور  )120. ص، 8 ج، ق1421، عمرانی شافعی و 275. ، ص3ج 
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قـبض مـال    توان کـرد؟ از آنجـا کـه    چه می دیاذن امتناع نما يمال مشاع از اعطا کیشر

واهـب   ای ـ کیبـه شـر   تواند یمتهب م رسد که می به نظر ستیموهوب قائم به شخص ن

، (ابـن قدامـه   تـا عقـد هبـه منعقـد شـود      ندیاز طرف او قبض نما راوکالت دهد تا مال 

، ج ق1387، یطوس ـ؛ 384. ، ص4، ج ق1415، رحیبانی حنبلی؛ 45. ، ص6، ج ق1388

قبول  ای لیاز توک بیبه ترت کیممکن است متهب و شر نجای. در ا)307-306. ص، ص3

عقد هبـه مسـتند بـه عمـل متهـب       لیوکالت امتناع کنند که در فرض نخست عدم تشک

تا متهـب   کنند یم زینظر رجوع به حاکم را تجو نیطرفداران ا گریدر فرض د یاست ول

نیـز  حـاکم  و  دی ـض مال مشـاع نما با رجوع به حاکم بتواند شخص ممتنع را ملزم به قب

از مـال   یمنصوب بخش نیتا ام دهد یرا نصب و مال مشاع را در تصرف او قرار م ینیام

 کیاز جانـب متهـب و شـر    بیبه ترت عهیود به عنوانرا  گرید یهبه و بخش به عنوانرا 

، ج ق1415، رحیبانی حنبلی ؛125. ، ص6، ج ق1413، بغا و شربجی ،خن( دیانم قبض 

رجـوع بـه    رسد یبه نظر ماما  .)307-306. ص، ص3، ج ق1387 طوسی، و 384. ، ص4

 لیتشـک  ياز قبض عقد شیپ از یک سو باشد؛ چه رو به روفرض با اشکال  نیحاکم در ا

آن بتوانـد بـه حـاکم رجـوع     به موجب و  شودشناخته  ذیحق و ذینفعتا متهب  شود ینم

رسد که بتوان شـریک را   از سوي دیگر اعطاء اذن حق شریک است و به نظر نمی. دینما

که با امتنـاع  ند باور نیبر ابرخی از فقهاء امامیه البته براي اعمال حق خویش ملزم نمود. 

قابل انتقال به عنـوان قـبض بـه     اموالرا در  هیمجرد تخل توان یاز قبول وکالت م کیشر

 رقابـل یحکم مال غ که مال قابل انتقال در شود یسبب م کیامتناع شر رایحساب آورد؛ ز

 حلـی، علامـه  ( ردی ـصـورت بگ  هیانتقال در نظر گرفته شده و قبض در آن به مجرد تخل

  .  )282. ، ص6، ج ق1413

  . کیفیت قبض مال غیرمنقولب

، بغـوي شـافعی  شـافعی ( ، )167. ص، ق1414، (طباطبایی یـزدي  هیامام ءفقهار طبق باو

) و حنبلــی (ابــن 120. ص، 8 ج، ق1421، عمرانــی شــافعی و 527. ص ،4، ج ق1418

) همانند اموال منقول هبه مال مشاع غیرمنقول نیز صـحیح  45. ، ص6، ج ق1388، قدامه

اما با توجه به غیرقابل انتقال بودن مال موهوب امکان قـبض حقیقـی و مـادي آن    ، است

دهد و از آنجـا کـه تخلیـه مـال      رخ می هیتخل ه مجردباین اموال قبض وجود ندارد فلذا 
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. موضوع اخیر شـبیه  ندارد يازین گرید کیبه اذن شرمشاع موجب تصرف در آن نیست 

 انـد.  مطرح کـرده  میتقس رقابلیدر قبض اموال مشاع غ یحنف ءاست که فقها همان نظري

و بتوانـد از   شـود است که متهب بر موضوع هبه مسلط  آنمنظور از قبض با این وجود 

کنـد   هیواهب مورد هبه را تخل نکهیصرف ا اما، دینما يبردار بهره هرگونه که بخواهد آن

 ـاز آن اسـتفاده نما  تواند یمعناست که متهب بر آن مسلط شده و م آیا بدان  ژهی ـو بـه  د؟ی

، (خوانسـاري خود داشـته باشـد    اریهمچنان مال مشاع را در اخت کیآنکه قرار است شر

 رقابلیمال قابل انتقال و غ زین گرید یبرخ، رادیا نیا تیتقو. در )44. ، ص4، ج ق1405

 ـدارد و در هـر دو بـه    یعرف ـ ییچه قبض معنا دانند؛ یم یکی ثیح نیانتقال را از ا  کی

 ـ. بـه ب )26. ، ص6، ج ق1413، یثـان  دیشـه ( رود یمعنا به کـار م ـ  در امـوال   گـر ید انی

 ـباشـد کـه در ا  بر مـال موهـوب    ءلایهمراه با تصرف و است دیباقبض  نیز غیرمنقول  نی

 ـن گرید يا هحال عد نیخواهد بود. با ا کیقبض مستلزم اذن شر یصورت به طور کل  زی

در قـرارداد   هیکه تخل طور همانباشد  یکاف هیکه در هر دو نوع مال تخل نندیب ینم یاشکال

  .)26. ، ص6، ج ق1413، یثان دیشه( دلالت دارد عیبر قبض مب یبه روشن عیب

با ، اولاًبا این وجود ضرورتی ندارد بین اموال منقول و غیرمنقول تفکیک شود؛ زیرا 

توجه به تملیکی بودن عقد هبه و ملازمه نداشتن آن با انتفاع از منافع براي تشکیل عقد 

نیازي به قبض مادي و استیلاء ید بر عین موهوبه نیست که عقیده برخی از فقهاء مذاهب 

، مصطفوي و 126. ، ص6، ج ق1413، شربجی و بغا ،خنن ایراد است (اسلامی نیز مؤید ای

قانون مدنی با اینکه  367نیز در وضع ماده  گذار قانوناینکه  به ویژه؛ )407. ص، ق1423

رسد در  می به نظرقبض را به معناي سلطه معنوي دانسته است و ، تحت تأثیر فقه امامیه بوده

اي است که کیفیت قبض را در عقودي که ملازمه با انتفاع از منافع عین  مقام بیان قاعده

بر فرض ملاك بودن قبض مادي باز هم از نظر منطقی تفکیک ، ثانیاًکند.  ندارند بیان می

صورت گرفته مورد اشکال است بدین شرح که قابلیت قبض اموال همیشه ناظر به مال 

کننده است: در اموال منقول با توجه به  بلکه گاهی ناظر به شخص قبض، ستمورد قبض نی

توان مال را مورد  وصف مال امکان تسلیم مال وجود دارد اما در اموال غیرمنقول اگرچه نمی

بر آن وضع ید نموده و  تواند شخصاً کننده می نقل و انتقال فیزیکی قرار داد اما شخص قبض

ین قبض مادي هم در اموال منقول و هم در اموال غیرمنقول قابل از آن منتفع شود. بنابرا

  تحقق است و از این حیث تفکیک انجام شده توجیهی ندارد.
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  . دیدگاه عدم قائل به تفکیک: معتقد به صحت هبه مال مشاع2-2

. ص، 22 ج، ق1405، در میان فقهاء مذاهب اسـلامی برخـی از فقهـاء امامیـه (بحرانـی     

) و حنبلی 26. ، ص6، ج ق1413، ؛ شهید ثانی45. ، ص4، ج ق1405، ؛ خوانساري319

ــح ــن مفل ــاوي195. ص، 5 ج، ق1418، (اب ــی، ؛ حج ــا ب ــان 33. ، ص3، ج ت )؛ و در می

 و 512. ص ،2، ج 1393، باشـند (امـامی   اي قائل به دیدگاه فوق مـی  حقوقدانان نیز عده

رسی هبه مـال مشـاع بـین    ). طرفداران این دیدگاه در بر49. ، ص3، ج 1395، کاتوزیان

شوند و هبه کلیه اموال مشاع اعم از منقـول و غیرمنقـول و    اموال مشاع تفکیک قائل نمی

دانند و در خصوص وضعیت قـبض   همچنین قابل تقسیم و غیرقابل تقسیم را صحیح می

نماینـد. ایـن دسـته از     ضابطه قبض معرفـی مـی   به عنوانمال مشاع نیز معیار واحدي را 

قیـاس هبـه و   ، ي توجیه نظر خود به همان دلایل پیشین: عموم برخی روایـات فقهاء برا

قیاس هبه مال مشـاع  ، اجماع، »ما جاز بیعه جاز هبته«قاعده ، اصل صحت، بیع مال مشاع

کـه در مـال مفـروز     طـور  همـان کنند و معتقدند تملیک مال موهوب  و مفروز استناد می

امکان دارد در اموال مشاع نیز ممکن خواهد بود. بنابراین طرفداران این دیدگاه با توجـه  

، 3، ج 1395، داننـد (کاتوزیـان   به قابلیت قبض اموال مشاع هبه این اموال را صحیح مـی 

) و براي اثبات این امر بیش از هر چیز بر قبض اموال مشاع و چگونگی تحقـق  47. ص

راجـع   رانیو حقوق ا یدر فقه مذاهب اسلامکنند. در ادامه تمام نظراتی که  رکز میآن تم

گیـرد. در ایـن بـاره برخـی      به کیفیت قبض اموال مشاع وجود دارد مورد اشاره قرار می

خـذ اذن شـریک بـراي    أپذیرند و در خصوص اینکه  ضابطه می به عنوانقبض مادي را 

اي با رویگردانی از معیار  عده، کنند. در مقابل ف میتحقق آن لازم باشد یا نه با هم اختلا

به  نمایند که مفصلاً سنتی قبض مجرد تخلیه و سلطه معنوي را جایگزین قبض مادي می

  هر یک از این عقاید پرداخته خواهد شد. 

  خذ اذن شریک  أ. لزوم 2-2-1

خـذ  أ کیاذن شـر  کـه  دهـد  یرخ م یقبض تمام اموال مشاع وقت قائلین این نظر معتقدند

، د نـدارد (خوانسـاري  وو در این خصوص فرقی بین اموال منقول و غیرمنقول وجگردد 

نظـر   دییتأتوجیه و  يبرا ) و27. ، ص6، ج ق1413، ؛ شهید ثانی45. ، ص4، ج ق1405

تحقـق قـبض    يبـه معنـا   هیصرف تخل نکهی: نخست اندیجو یتمسک م لیخود به دو دل
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بـر آن   هـب واهـب در امـوال مشـاع موجـب تسـلط مت      ياز سـو  هی ـو مجرد تخل ستین

نیاز بـه اسـتیلاء مـادي دارد و ایـن امـر      بلکه مسلط شدن متهب بر مال مشاع ، شود ینم

 غیرمنقـول در امـوال   کیاذن شـر خذ أمع ذلک ، شود  می کیدر سهم شر تصرف موجب

. ، ص6 ، جق1413، یثان دیشه( رسد یم به نظرو لازم  يضرورمنقول همانند اموال  زین

از  کی ـچرا که سهم هر  شود؛ یقبض نم وقوعواهب سبب  هیصرف تخل نکهی. دوم ا)27

مـال امکـان    میاز تقس ـ شیپآنها  سهام هیدر تمام مال مشاع پراکنده است و تجز کانیشر

 کیبلکه حصه شـر ، شود ینم هیواهب فقط سهم او تخل هیصورت با تخل نیندارد و در ا

 يت ویخـذ رضـا  أجهت  کیجهت مراجعه به شر نیو بد دریگ یقرار م هیمورد تخل زین

بنـابراین  . )45. ، ص4، ج ق1405، يخوانسـار ( رسـد  یتحقق قبض لازم به نظر م يبرا

داند و براي تحقق قبض استیلاء مـادي را   دیدگاه مذکور مجرد تخلیه را ملاك قبض نمی

واهب پـس از   معتقد استقبض  تیفیدر خصوص کگیرد و  ضابطه در نظر می به عنوان

بـه   زی ـو متهـب ن  کنـد  یم ـ میبه متهب تسل گرید کیتمام مال مشاع را با اذن شر دیرفع 

مـال  ، نـزد او باشـد   عـه یبه عنـوان ود  گرینصف مال به عنوان هبه و نصف د نکهیقصد ا

 ـاز ا شیکه پ ـ یتمام مسائل نی. بنابرادینما یموضوع هبه را قبض م در خصـوص اذن   نی

 ـن نجایدر اموال منقول بحث شد در اامتناع شریک و... ، کیشر کـه   شـود  یمطـرح م ـ  زی

  .  ندارد یپرداختن مجدد به آن لزوم

  . قبض مادي بدون اذن شریک 2-2-2

 لاءیقبض تمام اموال مشاع با است، دیگر از طرفداران دیدگاه عدم تفکیک یبرخ دهیبه عق

 یتلق ـ گـر ید کیتجاوز به حقوق شـر  يامر نیچن نکهیو با وجود ا شود یمحقق م يماد

؛ موحـدي  408. ص ،2، ج ق1417، (سیسـتانی  نـدارد  یخذ اذن او ضرورتأاما  شود یم

اگرچه ممکن است قبض مال مشـاع نسـبت    گرید انی. به ب)475. ص، ق1425، لنکرانی

واهب و متهب بـه نسـبت سـهم او     تیسبب مسئول یباشد و حت منوعم کیبه سهم شر

 زانی ـداشته لذا به همـان م  تیکه واهب نسبت به قبض سهم خود رضا اما از آنجا، شود

و به میزان سهم واهب نیز قبض مـال مشـاع معتبـر و     شود یمتهب کاسته م تیاز مسئول

 ـتـا عقـد هبـه ن    شـود  یو باعث م باشد واجد اثر حقوقی می ، یبهـوت ( گـردد  حیصـح  زی

، طباطبـایی حـائري   ؛388. ، ص4، ج ق1415، رحیبانی حنبلی؛ 305. ، ص4، ج ق1402
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توان گفت: تصـرف مـادي    در تقویت و اصلاح این نظر می .)214. ص، 10 ج، ق1418

در اموال مشاع وقتی ممنوع و موجب ضمان متصرف اسـت کـه سـبب ورود ضـرر بـه      

متهـب تنهـا بـراي    هـر گـاه   ). بنـابراین  13. ص، 1388، شریک شود (جعفري لنگرودي

، خسـارتی بـه شـریک وارد نشـود     اي که عرفاً گونه بهاي بر مال مشاع مسلط شود  لحظه

، رسد و عـلاوه بـر انتفـاء ضـمان     نمی به نظرچنین تصرفی ولو بدون اذن شریک ممنوع 

  مانع انعقاد عقد هبه نخواهد بود.

  . تخلیه 2-2-3

در  گـر ید کیبـه اذن شـر   ازیرا بدون ن هیمجرد تخل کیعدم تفک دگاهید روانیاز پ یبرخ

. داننـد  یقبض م قیاز مصاد یمصداق به عنوان منقول و غیرمنقولاعم از  تمام اموال مشاع

 ـبما هـو تخل  هیاستدلال است که تخل نیبر ا یبرداشت از قبض متک نیا  ـمف هی قـبض   دی

. )27. ، ص6، ج ق1413، شهید ثـانی  و 319. ص، 22 ج، ق1405، (بحرانیخواهد بود 

 شـود؟  یم ـ سـر یبر سهم واهـب م  متهبموجبات تسلط  هیبه صرف تخل ایوجود آ نیبا ا

به عنوان ملاك قـبض   ییرا به تنها هیکه بتوان تخل ستیقابل قبول ن یاز نظر منطقظاهراً 

بـه   هی ـتخل رفتنیبا پـذ از یک طرف بشود گفت:  دیشا دهیعق نیاما در دفاع از ا رفتیپذ

 گـردد  یمتهب به صورت بالفعل حادث نم يبرا يماد لاءیعنوان ملاك قبض اگرچه است

مال مشـاع   نیاز مالک یکیشده و متهب به عنوان  لیعقد هبه تشک هیاز وقوع تخل داما بع

چـه هـر وقـت     باشـد؛  یو به صورت بالقوه بر سهم خـود مسـلط م ـ   گردد یمحسوب م

 نیمـالک  ریآن بـا سـا   میتقس ـ نیانتفاع از منافع سهم خود و همچن يبرا تواند یبخواهد م

 سـت ین یقـبض واقع ـ مسلماً  هیتخل گرید ارت. به عبدیبه حاکم رجوع نما ایتوافق کرده 

اسـت   یکیهبه عقد تمل نکهیا ژهیبه و، قرار داد یقیرا در حکم قبض حق  آن توان یم یول

   ندارد.    یضرورت يماد لاءیتحقق آن است يو برا

  . سلطه معنوي 2-2-4

خـذ اذن شـریک   أبه عقیده برخی از حقوقدانان براي تحقق قبض مال مشاع مـورد هبـه   

باشد. این دیدگاه براي بیان وضعیت قبض مال مشاع بین عقودي که ملازمه بـا   لازم نمی

شـود   یافـت نمـی  آنها  اي در انتفاع از منافع مورد معامله دارند و عقودي که چنین ملازمه
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بدان جهت است که در عقود انتفاعی مثل اجـاره و وقـف    گذارد. این تفکیک تفاوت می

 بـه عنـوان  چه ، که اثر اصلی عقد تملیک منافع و ایجاد حق انتفاع است قبض مال مشاع

علیـه   باید به شکلی رخ دهد که مستاجر و موقوف، شرط صحت به عنواناثر عقد و چه 

عقـود انتفـاعی تسـلط بـر      بتوانند از منافع مورد معامله منتفع شوند. به عبارت دیگـر در 

تواند معیـار   شود و صرف سلطه معنوي نمی مورد معامله تنها با استیلاء مادي حاصل می

قبض در نظر گرفته شود. در مقابل در عقودي که ملازمه با انتفاع از منافع مـورد معاملـه   

د؛ باش ـ ندارند؛ مثل بیع و هبه براي تحقق قبض استیلاء ید بر مورد معامله ضروري نمـی 

هاي فوق اثر اصلی عقد تملیک است که امري اعتبـاري و در عـالم قـرارداد     چه در مثال

رو براي حصول آن نیازي به تصرفات بیرونی در مال مشاع نیسـت   افتد و از آن اتفاق می

توان قـبض مـورد معاملـه را     و همین که براي متهب یا بایع سلطه معنوي ایجاد شود می

  .  )49-48. ص، ص3، ج 1395، انی(کاتوزمحقق دانست 

امروزه قبض در مفهوم عرفی خود معنایی جز تسلط معنـوي بـر مـال مـورد قـبض      

ندارد و این یعنی دیگر وجود تصرف مادي بر اموال جهـت مسـلط شـناختن متصـرف     

جایی که تصرف مادي بر مالی وجود نـدارد احـراز تسـلط    ، لزومی نخواهد داشت. حال

در نتیجه لازم است تا براي احراز تسلط اشخاص بـر  ، اشخاص بر آن دشوار خواهد بود

 گـذار  قـانون رسد  قرائن و اماراتی ایجاد شود. به نظر میآنها  مال مقبوض و تنظیم روابط

در راستاي این امر گام برداشته و تنظیم سند رسمی را در مواردي به صورت اختیاري و 

ال آن اسـت کـه آیـا تنظـیم     ؤساست. اینک  در مواردي هم به شکل اجباري مقرر نموده 

شـود؟   قبض مال موهوب محسوب مـی  به عنوان، در اموال مشاع مخصوصاً، سند رسمی

داننـد و از آن   اي از حقوقدانان تنظیم سند رسمی را تنها در اموال غیرمنقول لازم می عده

کنند که در صحت قرارداد نقشی ندارد و ضـمانت اجـراي    تحت عنوان تشریفات یاد می

عایت این شـرط را تنهـا غیرقابـل اعتبـار بـودن ایـن اسـناد در ادارات و محـاکم         عدم ر

دانند. بنابراین طبق نظر آنها وجود سند مالکیت تنهـا از بعـد اثبـاتی اهمیـت دارد نـه       می

فلذا در عقـود  ، )70. ، ص3، ج 1395، کاتوزیان و 506. ص ،2، ج 1393، یامامثبوتی (

بـه صـورت مسـتقل و    ، تنظیم یا عدم تنظیم سـند رسـمی  فارغ از ، عینی رکن قبض باید

دانند به  جداگانه اتفاق بیفتد. با این حال برخی دیگر تنظیم سند رسمی دلیل بر قبض می

نحوي که بدون تنظیم سند ولو همین که مال تحت تصرف شخص باشد را دلیل تسـلیم  
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جامعـه متوسـل    دانند. گروه اخیر در تأیید نظـر خـود بـا مثـالی بـه عـرف       و قبض نمی

انتقـال اسـناد   ، مفهوم قبض را باید از عرف اتخاذ کرد. با توجه به اینکه عرف«شوند:  می

شرع و قانون از این امر تبعیت خواهند کـرد کمـا اینکـه    ، کند انبار را قبض محسوب می

، اگر کسی اتومبیلی را بفروشد و آن را به نحو مـادي تحویـل مشـتري بدهـد    ، به عکس

، رسـد کـه عـرف    بـه نظـر مـی   ، قال رسمی و امضاي سند انجام نشده باشدولی هنوز انت

  ).  193. ص، 1393، (محقق داماد» کند ماشین را قبض شده محسوب نمی

  ها    . تحلیل و ارزیابی دیدگاه3

  . حکم وضعی عقد هبه 3-1

برخلاف تصرفات حقوقی، تصرف مادي در اموال مشاع بدون اذن شـریک دیگـر ممنـوع    

تصرف مـادي در مرحلـه تشـکیل     به عنواندرحالی است که قبض مال مشاع است و این 

توان بین مرحله توافق متعاملین و قـبض مـورد معاملـه     رو نمی عقد هبه نقش دارد و از این

چند قبض مال مشاع نقش اساسی در تشـکیل هبـه دارد امـا     تمییز نمود. با این وصف هر

شود که صحیح دانستن هبه مال مشـاع در حقـوق ایـران بـا اشـکالی       این مسئله باعث نمی

، شکی در صحت هبه اموال مفروز وجـود نـدارد و ایـن امـر بـدان      اولاًمواجه شود؛ زیرا: 

نجا کـه امـوال مشـاع را    جهت است که امکان قبض و اقباض این اموال وجود دارد و از آ

هـر  مانـد و   توان مورد قبض و اقباض قرار داد دیگر شکی در صحت آن باقی نمـی  نیز می

، با وجود آنکه استمرار قـبض  ثانیاًیابد.  مال مشاع تسلیم متهب گردد عقد هبه انعقاد میگاه 

اشـد،  ب مادي براي انتفاع از مورد معامله در عقود حق انتفاع، وقف و اجـاره ضـروري مـی   

قانون مدنی صـحت عقـد حـق انتفـاع و وقـف       475و  58، 46مواد به موجب  گذار قانون

طور صریح پذیرفتـه اسـت. از    طور ضمنی و صحت اجاره مال مشاع را به هاموال مشاع را ب

اي با انتفاع از منـافع عـین موهوبـه نـدارد و اسـتمرار       رو در هبه اموال مشاع که ملازمه این

، اثـر  توان صحت عقـد را پـذیرفت. ثالثـاً    باشد به طریق اولی می نمی قبض نیز در آن شرط

اصلی عقد هبه همانند بیع تملیک عـین مـورد معاملـه اسـت کـه در عـالم اعتبـار محقـق         

کـه   طـور  همـان رسـد   رو به نظر می اي با انتفاع از منافع آن ندارد. از این گردد و ملازمه می

 بـه عنـوان  توانـد   هبه نیز سلطه معنـوي مـی   سلطه معنوي ضابطه قبض مبیع است در عقد

قانون مدنی سـلطه معنـوي را    367توان با وحدت ملاك از ماده  ملاك قبض قرار گیرد: می
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ملاك قبض در هبه دانست. در این صورت از آنجا که استیلاء معنوي موجـب تصـرف در   

 583ق مـاده  ، اطـلا خذ اذن وي نخواهد بـود. رابعـاً  أباشد نیازي به  سهام شریک دیگر نمی

یـا   تواند بدون رضایت شرکاء دیگر سهم خود را جزئـاً  هر یک از شرکاء می«قانون مدنی: 

  شود.   شامل عقد هبه نیز می» به شخص ثالثی منتقل کند کلاً

  . وضعیت قبض مال مشاع 3-2

هـاي   مختلـف معیـار   يهـا  ها و مکان شود که در زمان عرفی بودن مسئله قبض سبب می

متفاوتی از قبض اموال مختلف ارائه شود. در ادوار سابق ملاك تسلط بر امـوال اسـتیلاء   

بود و در مواردي که امکـان تحقـق آن وجـود نداشـت تخلیـه جـایگزین آن       آنها  ید بر

شد. با پیشرفت تمدن بشري رفته رفته تسلط مادي جاي خود را به سلطه معنوي داد  می

است و آنها  وزه تنظیم سند رسمی نسبت به برخی اموال دلیل بر تسلط بربنحوي که امر

محسـوب  آنهـا   حتی عرف کنونی استیلاء مادي بدون سند رسمی را موجب تسـلط بـر  

مـلاك قـبض بـه     به عنـوان سلطه معنوي را  367قانون مدنی در ماده  رو از اینکند.  نمی

اي کلی در خصـوص   م بیان قاعدهرسد در این ماده در مقا می به نظررسمیت شناخت و 

  باشد.   قبض اموال مفروز و مشاع می

شود  تملیکی بودن عقد هبه و ملازمه نداشتن با انتفاع از منافع عین موهوبه سبب می

سلطه معنوي نیز بتوان بـر آن  به موجب که لزومی به استیلاء ید بر مال موهوب نباشد و 

هبه قائم مقام واهب شده و از حقـوق و   عقدبه موجب اینکه متهب  به ویژه، مسلط شد

منع تصـرفات مـادي بـدون اذن دیگـران     آنها  گردد که یکی از تعهدات او برخوردار می

است. بنابراین به دلیل وجود وضعیت اشاعه تصرف عملی در مال مشاع امکان نـدارد و  

 کند. بر این اساس تحقق سلطه معنـوي  مجرد سلطه معنوي براي تحقق قبض کفایت می

نحوي که در اموال قابـل ثبـت؛ مثـل امـوال      هو اعتباري در اموال مختلف متفاوت است ب

گـردد. بـا    غیرمنقول و اتومبیل تنها با تنظیم سند رسمی تسلط بر مال موهوب ایجاد مـی 

این وجود مسئله اصلی در مورد املاك و اموالی است که حسب مورد فاقد سـابقه ثبتـی   

رسد کـه مجـرد    می به نظروجود ندارد. در این موارد آنها  هستند و یا امکان ثبت رسمی

موجـب تسـلط   ظـاهراً  ضابطه قبض مطرح شود. اگرچه تخلیـه   به عنوانتواند  تخلیه می

شـود   ضابطه قبض سبب می به عنوانشود اما قرار دادن تخلیه  متهب بر مال موهوب نمی
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ائم مقـامی از واهـب حـق    وسیله آن عقد هبه تشکیل گردد و به تبع آن متهب به ق هکه ب

درخواست تقسیم مال مشـاع و رجـوع بـه    ، انجام تصرفات حقوقی نسبت به سهم خود

تر هرچند تخلیه موجـب تسـلط    حاکم جهت الزام شریک را خواهد داشت. به بیان ساده

شود اما به صورت بالقوه متهـب را بـر مـورد     عملی و بالفعل متهب بر عین موهوبه نمی

اینکه با وجـود حالـت اشـاعه در مـال موهـوب امکـان        به ویژه، ایدنم معامله مسلط می

  باشد.   تصرفات عملی بر مورد معامله بدون رضایت شریک دیگر دشوار می

  گیري                 نتیجه

انجام تصرفات حقوقی و اعتباري در اموال مشاع نیـاز بـه اذن   ، برخلاف تصرفات مادي 

هبه اموال مشاع محل اشکال است؛ زیرا علاوه بر توافق سایر شرکاء ندارد. با این وجود 

تصرف حقوقی) نیز براي تشکیل عقد ضرورت دارد.  به عنوانقبض مال مشاع (، طرفین

روشن شـد کـه صـحیح    ، پس از بررسی عقاید فقهاء مذاهب اسلامی و حقوقدانان ایران

اع تملیک عین اسـت  کند. اثر اصلی هبه مال مش دانستن هبه مال مشاع اشکالی ایجاد نمی

و با توجه به ملازمه نداشتن هبه با انتفاع از منافع عین موهوبه بـراي تحقـق قـبض مـال     

، کنـد  باشد و سلطه معنوي براي تحقق آن کفایت می موهوب استیلاء ید بر آن شرط نمی

باشـد. تحقـق سـلطه     قانون مدنی هم مؤیـد ایـن امـر مـی     367اینکه ملاك ماده  به ویژه

افتـد و در امـوال غیرقابـل     موال قابل ثبت تنها با تنظیم سند رسمی اتفاق میمعنوي در ا

 ضابطه قبض در نظر گرفته شود.  به عنوانتواند  ثبت مجرد تخلیه می
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دار جـا:   بـی  .یفقـه الامـام الشـافع    یف بیالتهذ). ق1418( بن مسعود نیحس، بغوي شافعی .13

  .هیالکتب العلم

دار الفکـر   بیـروت:  .نیاعانـه الطـالب   هیحاش ـ). تـا  (بـی  ابوبکر بن محمد شطا، بکري دمیاطی .14

    .للطباعه والنشر والتوزیع

   .دار الفکربیروت:  .کشاف القناع عن متن الإقناع). ق1402ی (منصور بن یونس حنبل، یبهوت .15

  تهران: انتشارات گنج دانش. .رهن و صلح). 1388( محمدجعفر، يلنگرود يجعفر .16

. تهـران:  عمومی حقـوق الفـارق  المعارف  دایرة). .الف1391جعفري لنگرودي، محمدجعفر ( .17

  انتشارات گنج دانش. 

گـنج  انتشـارات   تهران: .یقانون مدن یمجموعه محش). .ب1391( محمدجعفر، يلنگرود يجعفر .18
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 .  دانش

دار  بیـروت:  .فقـه الامـام احمـد بـن حنبـل      یالإقناع ف ـ). تا ی (بیبن احمد حنبل یحجاوي، موس .19

     .  المعرفه

دار دمشـق:   .الاختصـار  هیحل غا یف اریالاخ هیکفا). تا (بی حصنی شافعی، ابوبکر بن محمد .20

  .ریالخ

الفقه المنهجی علـى مـذهب الإمـام    ). ق1413ی (عل، یو شربجی بغا، مصطفی؛ خن، مصطف .21

     .دار القلم للطباعه و النشر و التوزیعدمشق:  .یالشافع

 قـم:  .جامع المدارك فی شرح مختصـر النـافع  ). ق1405( خوانسارى، سیداحمد بن یوسف .22

   .مؤسسه اسماعیلیان

دارالبشـائر  بیـروت:   .يشـرح مختصـر الطحـاو   ). ق1431( ابـوبکر الجصـاص  ، رازي حنفی .23

   .و دارالسراج هیالاسلام

 .یالمنته ـ هی ـشـرح غا  یف ـ یالنه یمطالب اول). ق1415( بن سعد یمصطف، رحیبانی حنبلی .24

   ی.المکتب الاسلامجا:  بی

   .دار المعرفه بیروت: .المبسوط). ق1414( محمد بن أحمد، سرخسی .25

   نا. جا: بی بی .هیالأسئله و الأجوبه الفقه). تا (بی بن محمد زیعبدالعز، یسلمان حنبل .26

    .هیدار الکتب العلم بیروت: .الفقهاءتحفه ). ق1414( نیعلاءالد، سمرقندي .27

     .دفتر حضرت آیه االله سیستانى. قم: منهاج الصالحین). ق1417(حسینى  سیستانى، سید على .28

دفتر انتشـارات  قم:  .هیفقه الامام یف هیالدروس الشرع). ق1417ی (اول، محمد بن مک دیشه .29

   .قم هیحوزه علم نیوابسته به جامعه مدرس یاسلام

 قـم:  .مسالک الأفهام إلى تنقـیح شـرائع الإسـلام   ). ق1413( زین الدین بن على، یثان دیشه .30

  .مؤسسه المعارف الإسلامیه

 .الابحـر  یشرح ملتق ـ یمجمع الانهر ف). تا (بی زاده، عبدالرحمن بن محمد بن سلیمان یخیش .31

   .دار إحیاء التراث العربیجا:  بی

الأحکـام   قی ـتحق یالمسـائل ف ـ  اضی ـر). ق1418( بـن محمـد   یعلدیس، يحائر ییطباطبا .32

    .)السلام علیهم( تیمؤسسه آل البقم:  .لیبالدلا

    .کتابفروشى داورىقم:  .تکمله العروه الوثقى). ق1414( یزدى، سیدمحمدکاظم ییطباطبا .33

المکتبـه المرتضـویه   تهـران:   .المبسوط فی فقه الإمامیـه ). ق1387( طوسى، محمد بن حسن .34

    .لإحیاء الآثار الجعفریه

دفتر انتشارات اسلامى وابسته بـه جامعـه   قم:  .الخلاف). ق1407( طوسى، محمد بن حسن .35
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    .مدرسین حوزه علمیه قم

دفتـر  قـم:   .مختلف الشـیعه فـی أحکـام الشـریعه    ). ق1413( حلى، حسن بن یوسف علامه .36

   .انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم

 قـم:  .تحریر الأحکام الشرعیه على مذهب الإمامیه). ق1420( حلى، حسن بن یوسف علامه .37

     .)السلام علیهمؤسسه امام صادق (

دار جـده:   .یمذهب الامـام الشـافع   یف انیالب). ق1421( ریالخ یبن اب یحی، عمرانی شافعی .38

    .المنهاج

   .هیدار الکتب العلمبیروت:  .هیشرح الهدا هیالبنا). ق1420( عینی حنفی، محمود بن احمد .39

ره المنیفه فی تحقیق بعض مسائل الإمـام أبـی   الغ). ق1406( عمر بن اسحاق، غزنوي حنفی .40

     .مؤسسه الکتب الثقافیهجا:  بی .حنیفه

    تهران: انتشارات گنج دانش. .ایعطاـ  نیعقود مع). 1395( ناصران، یکاتوز .41

   .هیالکتب العلم داربیروت:  .عیالشرا بیترت یف عیبدائع الصنا). ق1406( الدین علاء، کاسانی .42

جـا:   بـی  .مـذهب الامـام احمـد    یعل ـ هیالهدا). ق1425ی (محفوظ بن احمد حنبل، یکلوذان .43

    .عیمؤسسه غراس للنشر و التوز

   .دار الکتب العلمیهبیروت:  .ریالکب يالحاو). ق1419( شافعی، علی بن محمد يماورد .44

قـم:   .الحـلال و الحـرام  شرائع الإسلام فی مسـائل  ). ق1408( محقق حلّى، جعفر بن حسن .45

  .مؤسسه اسماعیلیان

   ی.مرکز نشر علوم اسلامتهران:  .مدنی ه ـ بخشقواعد فق). 1393ی (محقق داماد، مصطف .46

 اءیدار احجا:  بی .الإنصاف فی معرفه الراجح من الخلاف). تا (بی الدین علاء، مرداوي حنبلی .47

   ی.التراث العرب

دفتر انتشارات اسلامى وابسته بـه  . قم: المعاملاتفقه ). ق1423مصطفوي، سیدمحمدکاظم ( .48

  جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.

 بمهمات العین قره بشرح المعین فتح .)تا بی( العزیز عبد بن احمد الدین زین شافعی، معبري .49

  .حزم ابن دار: جا بی .الدین

دار الکتب بیروت:  .التاج والإکلیل لمختصر خلیل). ق1416( مواق مالکی، محمد بن یوسف .50

  . هیالعلم

 لهیالوســ ریــشــرح تحر یتفصــیل الشــریعه فــ). ق1425( محمدفاضــل، یلنکرانــ يموحــد .51

   السلام). لیهممرکز فقه ائمه اطهار (ع قم: .(المضاربه، الشرکه، المزارعه، المساقاه، الدین و...)

د، ی ـعبـد الحم  نیالد یمحمد مح قیتحق .شرح الکتاب یاللباب ف). تا ی (بیعبدالغن، میدانی .52
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   .هیالمکتبه العلمبیروت: 

مکتبـه  ریـاض:   .نـه یفقـه اهـل المد   یف ـ یالکاف). ق1400( بن عبداالله وسفی، ینمري مالک .53

   .  ثهیالحد اضیالر

   .هیدار الکتب العلمبیروت:  .الاستذکار). تا (بی بن عبداالله وسفی، یمالک ينمر .54

 .نیو عمـده المفت ـ  نیالطـالب روضـه  ). ق1412( یحیى بـن شـرف   نیالد ینووي شافعی، مح .55

 .هیالمکتب الاسلامبیروت: 

دار بیـروت:   .المجمـوع شـرح المهـذب   ). تـا  (بی یحیى بن شرف نیالد یمح، ینووي شافع .56

   .الفکر

  

  

  
  

  




