
 رهن مال مشاع از منظر فقه مذاهب 

 خمسه و حقوق ایران

سعید فرساد
 1 

 قاعدۀق ز منظر فقه امامیه، مالکی، شافعی و حنبلی )به جز حنفی( از مصادیرهن مال مشاع ا :چكیده

بدیهی است  .ا تصرف در مال شریک ملازمه نداردچون انشای عقد رهن ب ،سلطنت بوده و جایز است

مال مشاع به مرتهن در مواردی که مستلزم تصرف در سهم مشاع شریکان دیگر باشد،  تسلیم و اقباض

که راهن بدون اذن شریک، مال مشاع را به مرتهن تسلیم نماید، و در صورتی نیازمند اذن آنان است

باشد، تسلیم مال مستلزم تصرف در مال  همراه ولی در جایی که تسلیم مال مشاع با تخلیه  ؛ضامن است

تحقیق  .نیستیک یا شریکان دیگر نبوده و از نظر فقه مذاهب، اذن شریک یا شریکان در تخلیه لازم شر

پردازد. حاضر به بررسی این مسائل در فقه مذاهب خمسه و حقوق ایران می

  .رهن، امامیه، حنفی، مالکی، شافعی، حنبلی، حقوق ایران مشاع، مالها: کلیدواژه

 مقدمه

را بـا   رهـن ــ ـ  ۀمسـلل  ـــ از جملـه  هایی دارد که تصرفات آن  ل مفروز ویژگیمال مشاع نسبت به ما

و مقـررات   اموال محسوب شده و تابع احکام ۀاز جمل ،از سویی ،سازد. مال مشاع مشکل مواجه می

 ۀچون هم ،مالک را محترم شمرد و از سوی دیگر ۀو باید تصرفات مالکان شود بین مالک و مال می

ر آن رونـد، تصـرف د   ی مال مشاع شریک هستند و مالـک آن بـه شـمار مـی    اجزا ۀشریکان در هم

آور اسـت. بـه    کا ضـمان اشد و تصرف شریک بـدون اذن سـایر شـر   بشریکان می همۀمنوط به اذن 

 

                                                          

  فقه و حقوق خصوصی دانشگاه شهید مطهری ۀدرس و دانشجوی دکتری رشتم  .1
E-mail:sd.farsad@gmail.com 

 11/1/1317 تلیید مقاله:    62/6/1317دریافت مقاله: 

 فقه و حقوق خصوصیفصلنامۀ دو
 9317، پاییز و زمستان 2سال اول، شمارۀ 

 (927-941)صص 
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 تصرف در مال مشـاع، حـق    ،تصرف در مال مشاع ممنوع و از طرف دیگر ،از طرفی ،عبارت دیگر

و حقوق ایران، اصل کلی را بـر   383 مادۀدر قانون مدنی  شریکان است. به همین دلیل فقه اسلامی،

 ولـی بـه جهـت مراعـات حـق       ؛شرکا باشد همۀاین قرار داده که تصرف در مال مشاع منوط به اذن 

نیـاز از اذن   را نیـز بـی   عقـد رهـن   مانند تصـرفات حقـوقی همنـون انشـای    مالکانه، برخی تصرفات 

شریک را نسبت به مال خویش حفظ کند و  ۀادی ارادتسلط و آز ،شریکان دانسته است تا از سویی

ز د. در ایـن میـان رهـن مـال مشـاع ا     به حقوق شریکان دیگر جلوگیری کناز تجاوز  ،از سوی دیگر

اذن شـریک   عقد رهن نسبت به مال مشـاع بـدون    تری برخوردار است، زیرا انشای وضعیت پینیده

اع بـه دسـت مـرتهن منـوط بـه اذن شـریک       تسلیم مال مش ،جایز شمرده شده است و از سوی دیگر

 دانسته شده است. 

ت. از جملـه ایـن مسـائل    مسائل دیگری نیز بر این ویژگی خاص مال مشاع در رهن آن مترتـب اس ـ 

اذن شریک، اختلاف شرکا و راهن در اذن به رهن مال مشاع و  وضعیت حقوقی قبض بی توان به می

 .کرد از فک رهن اشارهتقسیم و افراز مال مشاع پیش 

با وجود پینیدگی یاد شده نسبت به رهن مال مشاع و مسـائل آن و عنایـت بـه نیـاز روز مـردم      

 مؤثر تحقیق حاضر گامیخلأهای قانونی چندی وجود دارد که امید است  ،اعنسبت به رهن مال مش

 .آن باشدبرای  حقوقی این مهم و پیشنهاد وضع قوانین مناسب ــ در جهت شناسایی فقهی

 مال مشاع از دیدگاه فقه مذاهب خمسه و حقوق ایرانرهن  .9

 از دیدگاه فقه امامیه .9-9

انـد   شریک یا شریکان جایز شمرده ۀعقد رهن نسبت به مال مشاع را بدون اجاز فقیهان امامیه انشای

آنان برای جواز رهن  .(263: 1113، ؛ عکبری بغدادی118 :6، ج 1387؛ 661 :3ج 1147الـ  طوسى، شیخ )

اجمـاع عالمـان امامیـه     انـد.  کلی استناد کرده ۀاختصاصی رهن و ادل ادلۀشاع در فقه امامیه، به مال م
 ،(611 :1117؛ ابـن زهـره حلبـى،    671ـ ـ673: 13 ج ، 1111؛ حسینى عـاملى،  167: 13ج، 1111علامه حل ى، )

و  اسـت  آن اختصاصـی  ۀرهـن و اطـلاق و عمـوم روایـات رهـن، ادل ـ      ۀشـریف  ۀاطلاق و عمـوم آی ـ 

 باشند. آن می کلی ادلۀ ،تسلط قاعدۀتصحاب، عمومات لزوم وفای به عقود و اس
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 اختصاصی ۀادل .9-9-9

 اجماع( الف

 اند که در میان فقیهـان امامیـه   ادعا کرده ،نسبت به جواز رهن مال مشاع ،برخی از بزرگان فقه امامیه

نجفـی صـاحب کتـاب     مرحـوم  .(661 :3، ج 1147الـ   طوسـى، شیخ )در این مورد اجماع وجود دارد 

 نویسد:  می جواهر الکلامسنگ گران

از نظر ما ]فقیهان امامیه[ رهن مال مشاع، نه تنها خالی از اشکال اسـت، بلکـه اختلافـی    

همـین  دروس دانیـد، اـاهر کتـاب     کـه مـی   این مورد وجود ندارد و حتی چنان هم در

 ع تصریح شده اسـت بر اجما النزوع الی علمی الاصول و الفروع ةغنیدر کتاب  است.

 .(167: 63ج  ،1141)نجفى، 

مشـتر  بـه    ۀاز خان ـ را اگر کسی سهم خویش»نویسد:  می دروسمرحوم شهید اول در کتاب 

، 1117)شـهید اول،  « ن امامیه[ رهن مال مشاع جایز استرهن بسپارد، صحیح است. زیرا نزد ما ]فقیها

بـه اعـم از    «عنـدنا »ا با وجود اینکه عبـارت  زیر ماع است،ااهر این سخن مفید معنای اج .(313: 3 ج

توانـد بـه عنـوان دلیـل      اجماع و عدم خلاف و نظر اکثر عالمان است، ولی تنها اجماع است که مـی 

شرعی مورد استناد قرار گیرد، و در اینجا مرحوم شهید اول در اـاهر امـر، عبـارت یـاد شـده را بـه       

، نیز اجماع غنیةعبارت مرحوم ابن زهره در کتاب عنوان دلیلی بر جواز مطرح کرده است. البته در 

 .(611: 1117)ابن زهره حلبى،  مورد استناد قرار گرفته است

 رهن ۀشریف ۀاطلاق آی (ب

 «ضَةا کَاتِباً فرَِهَانٌ مَقْبُـو وَ إِنْ کُنْتمُْ عَلىَ سَفرٍَ وَ لمَْ تَجِدُو» :ۀشریف ۀیکی از دلایل جواز اصل رهن، آی

 (11 :1113)فولادونـد،   «بگیریـد  اى وثیقـه  نیافتیـد،  اى نویسـنده  و بودیـد  سفر در گراو » :(683)بقره: 

به طوری که میان مـال  اطلاق دارد،  «ضَةومَقبُ انٌفرَِهَ»فقیهان امامیه با توجه به اینکه عبارت  .باشـد  می

انـد   دانستهشریفه را دلیل بر جواز رهن مال مشاع  ۀمفروز و مشاع تفصیل قائل نشده است، اطلاق آی
علامه ؛ 613 :6ج  ،1321؛ ابن شهر آشوب، 611، 1117؛ ابن زهره حلبى، 661 :3، ج 1147ال  طوسى،شیخ )

 .(167: 13، ج 1111 حل ى،
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 اطلاق روایات رهن (ج

 شمارد رهن مال مشاع می ۀادل ۀاطلاق روایت رهن را از جمل الخلافمرحوم شیخ طوسی در کتاب 

 :روایات مورد استناد رهن، روایت ذیل است ۀاز جمل .(661: 3 ج ،1147ال طوسى،شیخ )

بـن حکـم، از محمـد بـن مسـلم، از      گروهی از اصحاب ما از احمد بن محمد، از علی 

 )ع(گویـد از امـام کـاام     ابـوحمزه مـی   کـه  اند روایت کرده )ع(حمزه، از امام کاام ابو

)کلینـى،  اشـکالی نـدارد    فرمود: )ع(دم و امام کفیل در بیع نسیه سؤال کر رهن و ۀدربار

 .(633: 3 ج ،1147

که در پاسخ به سـؤال راوی در مقـام بیـان حکـم شـرعی بـوده        )ع(شود امام که ملاحظه می چنان

است، میان مشاع بودن و سایر خصوصیات مال مورد رهن تفصیل قائل نشده و به طور مطلق و کلی 

 شـود  واز رهن مال مشاع نیز شـمرده مـی  که رهن جایز است. این عدم تفصیل، دلیل بر ج اندهفرمود

لازم بـود کـه آن را بیـان کنـد.      )ع(زیرا اگر حکم این دو مورد با یکدیگر تفـاوت داشـت، بـر امـام    

: 2ج  ،1147بطوسـى، شـیخ  )انـد   اطلاق بیان شـده  ۀروایات دیگر رهن نیز مانند همین روایت، به شیو

ای روایات دال بر جواز رهن، بابی را بـه نـام   بر وسائل الشیعهجناب شیخ حرُ  عاملی در کتاب  .(614

اختصـاص داده اسـت. در هـی      (371ـ ـ381 :1141)حر  عاملى، « بَابُ جَوَازِ الِارْتِهَانِ عَلىَ الْحَقِّ الثَّابِتِ»

کدام از این روایات، میان اقسام مال مورد رهن و نوع آن )مفـروز یـا مشـاع( تفصـیلی ارائـه نشـده       

 روایات با اطلاق خویش، بر جواز رهن مال مشاع دلالت دارند.این  ،است. بنابراین

 عین بودن مال مشاع (د

زیـرا از شـرایط    ،کند، عین بودن مال مشـاع اسـت   ی بدان استناد میدلیل کلی دیگری که علامه حل 

توان به رهن گذاشت. ایشان در مقام اسـتدلال بـر    مال مرهونه این است که عین باشد و دین را نمی

زیرا مال مشاع عین است، و فروش آن در محل حـق جـایز اسـت،    »نویسد:  رهن مال مشاع میجواز 

بـه عبـارت    .(167 :13، ج 1111 )علامـه حل ـى،  « باشـد  ع همانند مال مفروز جایز میپس رهن مال مشا

کند که عین شامل مال مشاع و مفروز  ایشان از اطلاق عین بودن مال مشاع، چنین استنباط می ،دیگر

شود. پس رهـن آن   . بنابراین رهن مال مشاع نیز مشمول اطلاق دلیل عین بودن مال مرهونه میاست

 نیز جایز خواهد بود.
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 کلی  ۀادل .2-9-9

اختصاصی رهن، به قواعد کلـی نیـز    ۀبرخی از فقیهان امامیه برای جواز رهن مال مشاع علاوه بر ادل

  .اند استناد کرده

 وفای به عقود ۀشریف ۀآی (الف

 ۀشـریف  ۀکلی دیگری که برای جواز رهن مال مشاع مورد استناد قرار گرفته اسـت، آی ـ  ۀکی از ادلی

قراردادها ]ى خود[  اید، به اى کسانى که ایمان آورده»: (1: )مائده «یا أَیهَا الَّذِینَ آمَنُوا أَوْفُوا بِالعُْقُودِ»

اینکـه خداونـد متعـال     .(146تا: بی حائرى،)مجاهد طباطبایى  باشد می (142: 1113)فولادوند، « وفا کنید

ه مشـمول حکـم   به طور مطلق به وفای به عقود امر فرموده است، و رهن مال مشاع نیز از عقود بـود 

شریفه، رهـن   ۀچون اطلاق آی ایز خواهد بود،بنابراین، رهن مال مشاع نیز ج ست.لزوم وفای به آن ا

 گیرد. مینیز که عقدی از عقود است، در بر مال مشاع را

 تسلط قاعدۀ (ب

ان لـی اسـت کـه برخـی از فقیه ـ    دلای ۀاز جمل ـ (116 :6 ج، 1142)محقق دامـاد،   تسلطیا  تسلیط قاعدۀ

ایـن   .(146تـا:  بـی )مجاهـد طباطبـایى حـائرى،    انـد   به آن استناد کرده برای جواز رهن مال مشاع هامامی

: )ص(قَـالَ النَّبِـی  »فرمایـد:   ت کـه مـی  اس )ص(محکمی دارد، مفاد روایت نبوی ۀفقهی که پشتوان قاعدۀ

هـای خـود    م بـر دارایـی  مرد :(648: 3، ج 1143)ابن ابى جمهور احسایى،  «النَّاسُ مُسَلَّطُونَ عَلىَ أَمْوَالِهمِْ

خواهنـد   توانند هر گونه تصرفی را کـه مـی   مفهوم موافق روایت این است که مردم می .تسلط دارند

تسـلط اسـت،    قاعـدۀ عقد رهن بر مال مشاع نیز مشمول اطلاق  یشادر اموال خویش انجام دهند. ان

 .پس رهن مال مشاع جایز خواهد بود

 استصحاب (ج

باشـد، بـه عنـوان دلیـل دیگـری       اصل استصحابرسد،  را که به نظر می اصل برخی از فقیهان امامیه

 ؛ علامه حل ـى، 673: 13، ج 1111)حسینى عاملى، د نده برای جواز رهن مال مشاع، مورد استناد قرار می

تسـلیط،   قاعـدۀ بنـابر   دانـیم  مـی  کـه  تصویر این استصحاب به این صورت اسـت  .(167 :13  ج ،1111

کنیم که آیا مال  شک می سپساشخاص مجازند هر تصرفی را نسبت به اموال خویش انجام دهند، 
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زیرا مـا   است، اینجا محل جریان اصل استصحابمشاع از شمول این قاعده خارج شده است یا نه؟ 

کنیم که آیـا   جواز رهن مال یقین داریم. سپس شک می ۀبه دلالت اطلاق، نسبت به وضعیت گذشت

بنابراین در اینجا استصحاب جاری کرده و جـواز   ،کرده یا نه ارع مقدس رهن مال مشاع را استثناش

 نماییم.  رهن را در مال مشاع نیز جاری نموده و جواز آن را اثبات می

 ز دیدگاه فقه حنفیا .2-9

 ،حنفیبارعی زیلعی ؛ 138 :2ج  ،1142، حنفیکاسانی ) فقه حنفی رهن مال مشاع باطل است از دیدگاه

رهـن مشـاع در مـال مشـاع قابـل      »نویسـد:   هان حنفی در این باره میسرخسی از فقی .(28 :2ج  ،1313

 «باشـد  ]حنفیـه[ جـایز  نمـی    ، نـزد مـا  تقسیم و غیر قابل تقسیم، از هر نوع شیء قابل رهـن کـه باشـد   

داننـد   جـایز نمـی   ئاًالبته برخی از عالمان حنفی، رهن مال مشاع را ابتـدا  .(121: 61 ج تا،بی ،سرخسی)

ع را در ایـن صـورت   ولی اگر اشاعه پس از واگذاری مال به مرتهن عـارض شـود، رهـن مـال مشـا     

از سویی، مفروز بـودن یکـی    ،یدر فقه حنف .(28: 2، ج 1313،حنفیبارعی زیلعی ) شمارند صحیح می

شود و از سوی دیگر، قبض در رهـن از شـرایط صـحت آن     از شرایط صحت عقد رهن شمرده می

دارند که قـبض مـال مشـاع     محسوب شده است. فقیهان حنفی در استدلال بر نظریه خویش بیان می

کند. یکـی از   طال میاین شرط به اصل عقد نیز سرایت کرده و آن را اب ،امکان پذیر نیست. بنابراین

 کند: فقیهان حنفی در این باره چنین ااهار نظر می

ما قبض نص  مشاع به تنهایی قابل تصور نیست، نص  دیگر نیـز کـه مـورد     ۀبه عقید

[ بنـابراین قـبض آن صـحیح    آن را بـه رهـن بگـذارد    همـۀ توانـد  ]تا راهن ب رهن نیست

 قسیم باشد یا قابل تقسیم نباشـد؛ بل تباشد. در این باره فرقی ندارد که مال مشاع قا نمی

کاســانی ) شــود ق قــبض در هــر دو نــوع مــذکور مــیزیــرا مشــاع بــودن، مــانع از تحقــ

 .(138: 2، ج 1142،حنفی

ولی استدلال فقیهان حنفی نسبت به بطلان رهن مال مشاع به دلیل عدم امکان قبض مال مشـاع،  

گفتـه شـده اسـت کـه ایـن دلیـل اخـ  از         از سوی فقیهان مذاهب دیگر مورد انتقاد قرار گرفتـه و 

قبض هر  ،به عبارت دیگر ن، قبض مال مشاع ضروری نیست.اقسام ره ۀدر هم ،اولاًزیرا  ؛مدعاست

 نویسد: می الأمّچیزی به حسب آن است. شافعی در کتاب 

دانسـت،   ]به مخال  جواز رهن مشاع که آن را به دلیل عدم امکان قبض باطل می
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کـه قـبض بـه     شـود در حـالی   به یک صـورت واقـع مـی    قبض فقطگفتم:[ از نظر شما 

شود. از  قع میگردد. او گفت: خیر قبض به یک صورت وا های مختل  واقع می شیوه

ونه نیست که درهم و دینار و اشیای کوچک با ک  دست قـبض  گ او پرسیدم آیا این

امـام  )ت: آری شود؟ گف نمی آیا خانه با دادن کلید و زمین با تسلیم آن قبضشود؟  می

  .(111: 3، ج 1114،شافعی

ع از سوی راهـن بـرای   مشا ۀخان ۀتخلی ،به عنوان مثال .بنابراین قبض اشیاء با یکدیگر فرق دارد

تـوان   بـا اذن شـریک مـی    عدر رهن مال مشا ثانیاً، .(167ـ ـ168 :63ج  ،1141)نجفى،  قبض کافی است

که شریک به قبض مال مشاع به مرتهن اجازه رتیدر صوثالثاً، مال مشاع را تحویل مرتهن داد.  همۀ

تواند به صحت خود باقی بماند که در این صورت راهن ملزم به پرداخت قیمت سهم  نداد، رهن می

   .(673ـ672: 13 ، ج1111؛ حسینى عاملى، 167ـ168: 63، ج 1141نجفی، ) مورد رهن خواهد بود

ترسیم کرد که آنان مفروز بودن مال مرهونه  توان اشکال فقیهان حنفی را چنین به طور کلی می

فرَِهـانٌ  »دانند کـه فرمـوده اسـت:     رهن می ۀشریف ۀرا از شرایط اساسی عقد دانسته و مبنای آن را آی

ط اساسـی عقـد قـرار داده    ، شرط قبض را جـزو شـرای  مقبوضه ۀو با آوردن واژ( 683: )بقره «ضَةمَقبُو

ساسی است، لذا عـدم امکـان قـبض را موجـب بطـلان      است. بر اساس این نظر، قبض چون شرطی ا

ج ، 1112)همـدانى،   آورند. این استدلال از نظر عالمان فقه امامیه کافی نیسـت  عقد رهن به شمار می

هـای   های مشاع غیر قابل قـبض نیسـت، چـون در برخـی از رهـن      رهن همۀ ،اولاًزیرا  (311ـ313: 11 

نکه اقتضای برخی از اموال مانند ملک، ایـن اسـت کـه    بلکه به دلیل ای ،مشاع قبض عین لازم نیست

عین صورت  ۀشود آن را مانند مال منقول به مرتهن تحویل داد، تسلیم در چنین موردی با تخلی نمی

   گیرد. می

های حقوق و پدید آمـدن تلسیسـاتی همنـون ثبـت اسـناد و       در روزگار ما نیز به دلیل پیشرفت

پذیر شده است. بنابراین بض بدون تصرف در سهم مشاع امکانقاملا  با تسلیم سند و ثبت رهن، 

تواند تحقق یابد. لذا قول  هایی که مستلزم تصرف در مال شریک نباشد، می تسلیم مال مشاع به شیوه

شـرعی و عقلـی    ۀعالمان حنفی مبنی بر بطلان رهن مال مشاع، به خصوص در روزگار ما، از پشتوان

 باشد. برخوردار نمی



مۀ
لنا

ص
وف

د
 

ی
ص

صو
 خ

ق
قو

 ح
ه و

فق
ال

س
 ،

 
رۀ

ما
ش

ل، 
او

 2
ن 

ستا
زم

و 
ز 

ایی
، پ

93
17

 

 

934 

 دیدگاه فقه مالکیاز  .3-1

 )ع(مالک بن انس امام فقیهان مالکی، که از فقیهان مدینه و از شاگردان امام جعفر بن محمد صـادق 

تـا،  بـی  ،مالکیدسوقی ؛ 136: 6 ، ج1113 ،مدنیصبحی ا)داند  بود، رهن مال مشاع را جایز و صحیح می

: 6 ج ،1144 ،قرطبـی نمـری  ؛ 32: 1 ج ،1163 ،ابن رشد الحفیـد ؛ 13: 1 تا، جبی ،مالکیبغدادی ؛  633: 3 ج

. این ادله به اختصار اند متعددی استناد کرده ۀجواز رهن مال مشاع به ادل ۀفقیهان مالکی دربار .(813

 عبارتند از:

 :6/3ج ،6448 ،مـالکی مـازری  یمـی  مت) (683: )بقـره  «ضَةفرَِهانٌ مَقبُـو » ۀشریف ۀ)اطلاق(آی عموم ـ1

311). 

 .یز است، پس رهن آن نیز جایز خواهد بودبیع مال مشاع جا ـ6

 .چون اصل در مال مشاع، افراز است ،مشاع بودن مانع رهن نیست ـ3

 ،خواهـد بـود   هر عقدی که بر قسمتی از مال مفروز جایز باشد، بر همان جزء مشاع نیز جـایز  ـ1

 .(377: 6 ج ،1164 ،مالکیقاضی بغدادی ) زیرا اصل آن بیع است

 ه شافعیاز دیدگاه فق .4-9

 :8ج  ،1114 ،مزنی؛ 111: 3 ، ج1114 ،شافعیامام ) دانند ز رهن مال مشاع را صحیح میفقیهان شافعی نی

هـای فقهـی    تنهـا دلیلـی کـه در کتـاب     .(12 :3ج ، 1113 ،شـافعی شربینی  ؛11: 6 جتا، بی ،شیرازی؛ 111

بیع است. آنان بر  مشاع بهشافعی برای جواز رهن مال مشاع مورد توجه قرار گرفته، تشبیه رهن مال 

 گونه که بیع مال مشاع جایز اسـت، رهـن مـال مشـاع نیـز جـایز خواهـد بـود        اند که همان این عقیده

 نویسد: یکی از فقیهان شافعی می .(11: 6 تا، جبی ،شیرازی)

دلیل ما این است که چون بیع مال مشاع صحیح است، رهن آن نیز همانند مال مفـروز  

زیرا هرکس که مجاز باشد مال مفـروز را بـه رهـن بگیـرد، مجـاز       ،صحیح خواهد بود

دو نفـر از فـرد    یز به رهن بگیرد. اصل آن این اسـت کـه وقتـی   است که مال مشاع را ن

گیرند، رهـن در میـان دو مـرتهن، مشـاع اسـت ]و چنـین        دیگری چیزی را به رهن می

 ،شـافعی نـی  عمرانـی یم ) [رهنی صحیح است. بنابراین رهـن مـال مشـاع صـحیح اسـت     

 .(36: 2 ج ،1161
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 از دیدگاه فقه حنبلی  .1-9

حجاوی ؛ 161: 1ج  ،1166 ،عثیمینابن  ) ه صحت و جواز رهن مال مشاع دارندفقیهان حنبلی نیز نظر ب

نویسـد:   در این باره می  ابن قدامه .(373: 1 تا، جبی ،حنبلیمقدسی جماعیلی  ؛111: 1ج  تا،بی ب، مقدسی

ی غیـر قابـل تقسـیم    از جزء مشاع به رهن بگذارد، و مورد رهن حتی از اشیا را و اگر سهم خویش»

عالمان فقه حنبلی نیز هماننـد فقیهـان مـذاهب     .(78: 6ج ، 1111 ،مقدسی همابن قدا) «باشد، جایز است

ودن بیـع مـال مشـاع اعـلام     مالکی و شافعی، تنها دلیل جواز و صحت رهن مال مشـاع را صـحیح ب ـ  

 ،حنبلـى بهـوتى  ؛  37ـ ـ38: 3ج  ،1317 ،نجـدی عاصمی حنبلـی  ؛ 331: 2ج  ،1161،رامینى مقدسی) اند کرده

( 643: 1، ج 1118 ،ابـن مفلـح  ) اع از نظر جمهور عالمان صحیح استرهن مال مش .(323: 1 تا، جبیال 

بهـوتى  )باشـد   زیرا فروش مال مشاع در جایگاه حق جایز بوده و از این نظر هماننـد مـال مفـروز مـی    

به دلیل وجود این خصوصیت در مال مشاع، رهن سهم مشاع نیز صـحیح   .(362: 3 جتا، بی ب ،حنبلى

 نویسد: در تکمیل این استدلال میابن قدامه  باشد. می

زیرا مقصود رهن، گرفتن وثیقه برای تضمین دین است تا اگر پرداخت دین از سـوی  

هـر عـین و کـالایی کـه     ایـن مقصـود در   نشد، از پول رهن، استیفا گردد. دائن ممکن 

محلی برای فروش دارد، محلی بـرای  گردد. هر آننه  وش آن جایز باشد، محقق میفر

مگـر اینکـه    ،تحقق حکمت رهن نیز هست. محل هر چیزی، محل حکمـت آن اسـت  

شروط تحقق آن از بـین رفتـه باشـد کـه در      ی برای تحقق آن وجود داشته باشد یامانع

شدن شرط، منتفی خواهد شـد. بنـابراین رهـن مشـاع بـه      این هنگام، حکم نیز با منتفی 

 ج ،1388 ،مقدسی همبن قدا)اواهد بود دلیل وجود حکمت آن و فقدان مانع، صحیح خ

1 :633). 

 از دیدگاه حقوق ایران .6-9

کلی، از منظر حقوق ایران تصرف در مال مشاع جایز نیست. دکتـر صـفایی در ایـن     قاعدۀبر اساس 

 نویسد:  زمینه می

کلـی ایـن    قاعـدۀ ز آنجا که هر یک از شرکا در جزء جزء مال مشاع ذی حق اسـت،  ا

تواند بدون اذن شریک یا شرکا در مال مشاع تصرف  است که هی  یک از شرکا نمی

  .(12 :1316)صفایی،  لیت شریک خواهد بودذن، موجب مسئوکند و تصرف بدون ا
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 :دارد قانون مدنی مقـرر مـی   386 ۀه است. مادقانون مدنی آمد 383و  386، 381این قواعد در مواد 

دلیل  «شریکی که بدون اذن یا در خارج از حدود اذن تصرف در اموال شرکت نماید ضامن است.»

جزء مال مشاع شریک هستند، تصرف در هـر جـزء از    جزءعدم جواز این است که چون شرکا در 

کـه زیـانی بـه مـال     لذا در صورتی ،شود غیر بوده و عدوانی محسوب می تصرف در مالمال مشاع، 

 .(17 :1316)صفایی،  رف ضامن خواهد بودمشاع وارد شود، متص

تصرفات شریک یا شرکا در مال مشاع منوط بـه اذن سـایر شـرکا نیسـت، و برخـی از       همۀالبته 

ایـن تصـرفات رهـن مـال      ۀشریک نـدارد. از جمل ـ  ۀتصرفات حقوقی در سهم مشاع، نیازی به اجاز

ایجاب و قبول رهن مال مشاع با مالی که تمـام  »نویسد:  کتر کاتوزیان در این زمینه میمشاع است. د

 «رسـاند  شود تفاوت ندارد، زیرا وقوع تراضی زیانی بـه سـایر شـریکان نمـی     آن به رهن گذارده می

صحت رهن مال مشاع از  ۀبه هر حال در اینجا ادل .(613: 6 ج، 1386ب؛ 311: 1 ، ج1386ال  )کاتوزیان،

 .گیرد منظر دانش حقوق، مورد بررسی قرار می

 قانون مدنی 113 ۀماد (الف

هر »دارد:  امکان و موارد تصرف بدون اذن در سهم مشاع مقرر می ۀقانون مدنی دربار 383 ۀماد

شخ  ثالثی منتقل ه ب یا کلاً دیگر سهم خود را جزئاً یتواند بدون رضایت شرکا یک از شرکا می

تواند بـدون رضـایت شـریک،     توان استدلال کرد که راهن می قانونی می مادۀن با توجه به ای «کند.

زیرا چنین تصرفی، تصرف در  ،سهم مشاع خویش را با هر قراردادی به شخ  دیگری منتقل نماید

برخی  .(18: 1316)صفایی،  نماید ک فقط سهم خود را منتقل میچون شری ،شود مال غیر شمرده نمی

و  (136: 6تـا، ج  بـی )امـامى،   دانند قانون مدنی را مخصوص به تصرفات مادی می 386 ۀاز اساتید ماد

ر حقـوق دیگـران   را مخصوص به تصرفات حقوقی و غیـر مـادی کـه موجـب دخالـت د      383 ۀماد

توان رهـن   قانون مدنی می 383 ۀبنابراین با استناد به ماد .(18: 6 ، ج1383 )کاتوزیان، اند نباشد، دانسته

 جایز و صحیح دانست.مال مشاع را 

 قابلیت وثیقه بودن مال مشاع( ب

بـه رهـن    پـس  (336: 6ج ،تـا بـی )امـامى،   منظور ایجاد وثیقه برای دین اسـت  از آنجا که نهاد رهن به

دین قرار گیرد، صحیح است. مال مشاع نیـز دارای خصوصـیتی    ۀهر چیزی که بتواند وثیق گذاشتن
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وری بخش کشاورزی و منـابع   قانون افزایش بهره»رار گیرد. دین ق وثیقۀتواند به عنوان  است که می

ای را به تصویب رسانده که بر اساس آن املا  مشاع نیـز بـه عنـوان رهـن تسـهیلات       ماده «یطبیع

 : این قانون از این قرار است 14مادۀشود.  بانکی پذیرفته می

هـای  بـه طـرح  تسهیلات بانکی  یت مالی و اعتباری مکلفند در اعطاها و مؤسسابانک

های زراعی زارعـین و اشـخاص   کشاورزی و منابع طبیعی اسناد مشاعی مالکین و نسق

را به نسبت سهم مشـاع از قیمـت روز کـل مشـاع ارزیـابی و قراردادهـای اجـاره و یـا         

ی و دولتی و سـند مالکیـت اعیـانی احـداثی را     انتفاع از اراضی مل  برداری و یا حق  بهره

تسهیلات بپذیرند. دفاتر اسناد رسمی موافند بنا  ین برای اعطابه عنوان وثیقه و تضمی

ها و مؤسسات مذکور نسبت به تنظیم سند رهن بر این اساس اقدام به درخواست بانک

گـذاری و سـایر ابزارهـای     نمایند. دولت مکل  اسـت از طریـق تشـویق بیمـه سـرمایه     

 .ای، تحقق این امر را تضمین نماید بیمه

 قانون مدنی 471 ۀمادوحدت ملاک  (ج

ایـن مـاده    .(331: 6تا، ج امامی، بی) صحیح است 173 مادۀرهن مشاع با توجه به وحدت ملا  

 «.اذن شریکه مال مشاع جایز است لیکن تسلیم عین مستلجره موقوف است ب ۀاجار»دارد:  مقرر می

ای  دارد، تنها مسللهمشاع جایز بوده و نیاز به اذن شریک ن ۀبا توجه به اینکه تصرف حقوقی در حص

اسـت. بـا عنایـت بـه      منـوط شـده  تسلیم به اذن شریک  ،فوق مادۀ درماند، تسلیم عین است.  که می

 مـادۀ توان برای جواز رهن مال مشاع نیز به ایـن   اینکه نهاد رهن نیز دقیقاً مانند اجاره است، پس می

 قانونی استناد کرد.

 اطلاق عین مرهونه (د

قانون مدنی از طرف شریک ملک صحیح است. در  771 مادۀبه اطلاق  رهن مال مشاع با توجه

« مال مرهون باید عین معین باشد و رهـن دیـن و منفعـت باطـل اسـت.     »قانونی آمده است:  مادۀاین 

باشد و این اطلاق، مال مفروز و  قانون مدنی ذکر شده مطلق می 771 مادۀکه در  «عین معین»عبارت 

 .(13: 1 ج ،1374)جعفری لنگرودی،  رد. پس رهن مال مشاع نیز جایز استگی مشاع را نیز در بر می
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اذن شریک در اقباض مال مشاع در رهن از دیدگاه مذاهب خمسه و  .2

 حقوق مدنی ایران

 از دیدگاه فقه امامیه .9-2

 ۀن ـاند، ولی اقبـاض رهی  رهن مال مشاع را بدون اذن شریک جایز دانسته یبا اینکه فقیهان امامیه انشا

دانند. ایشان قبض در رهن را با تسلیم کل مال مرهونه  مشاع را موقوف به اذن شریک یا شریکان می

آید این است که اقباض  مشکلی که در اینجا به وجود می .(677: 1 ، ج 1111حسینى عاملى، ) دانند می

نیـاز بـه اذن    و (637 :1163)فاضـل لنکرانـى،   مال مشاع، تصرف عدوانی در مال غیر بـه شـمار آمـده    

مشـاع را تنهـا در صـورتی     ۀبنابراین فقیهان امامیه اقبـاض رهین ـ  .(173 :1166)اصفهانى،  شریک دارد

 بدان اذن دهنـد ( 371 تـا: بی)سبزوارى، یا شرکا  (637: 1163)فاضل لنکرانى، دانند که شریک  جایز می

اقباض هر دو نوع مال منقول و  برخی از بزرگان امامیه اذن شریک را در .(377: 6  ، ج1111)جزیرى، 

ولـی برخـی    ،(123: 6 ج ، 1164، علامـه حل ـى  ؛ 381: 3  ، ج1117)شهید اول،  شمارند غیر منقول لازم می

)علامـه   داننـد  مال مرهونه لازم  نمـی  همۀدیگر از فقهای امامیه اقباض را در مال غیر منقول با تسلیم 

 شـمارند  یـد راهـن را کـافی مـی     ۀقـول، اقبـاض بـا تخلی ـ   بلکه در مال غیرمن ،(123: 6  ، ج1164 حل ى،

برخی دیگـر نیـز بـه صـورت کلـی مـال مرهونـه را بـه دو قسـم تقسـیم            .(387: 6 ، ج1111)جزیرى، 

در قسمی از آن تخلیه و رفع ید راهن از ملک، و تمکین مـرتهن بـه تصـرف در آن را بـه      :اند کرده

ر، بـه لـزوم تصـرف دادن مـال بـه مـرتهن حکـم        ولـی در قسـم دیگ ـ  ، اند منظور اقباض کافی دانسته

تقسـیم بـه منقـول و    رسد این تقسیم بهتـر از   به نظر می .(146تا: بی )مجاهد طباطبایى حائرى،  اند کرده

های تقسیم( عموم و  میان اقسام )طرف ۀزیرا در تقسیم به منقول و غیر منقول، رابط غیر منقول باشد،

هـا   ولی با تقسیم اخیـر، میـان قسـیم    ز وجود دارد،باشد. بنابراین موارد نقض نی خصوص من وجه می

ط صحت تقسـیم، ایـن   یکی از شرایزیرا ؛ تباین حاصل شده و تقسیم صحیحی صورت گرفته است

 اخل نداشته باشند.ها رابطه تباین حاکم بوده و در یکدیگر تد است که میان قسیم

 از دیدگاه فقه مالكی .2-2

 .(681: 6، ج 1111 ،جزیـری ) مشـاع، اذن شـریک لازم نیسـت    رهینـۀ از نظر فقیهان مالکی در اقباض 

نماید و اگر از اموال  جزء مشاع اگر از املا  باشد، راهن فقط سهم خویش را به مرتهن اقباض می

 ،سـلمی دمیـری  ؛ 633: 3 تـا، ج بـی  ،مـالکی دسـوقی  ) هدد آن را به تصرف مرتهن می همۀمنقول باشد، 
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منقول  ،باشد و اگر مال آن به منظور اقباض کافی می ۀتخلی ،ک استمِل ،اگر مال .(237: 1 ج ،1161

کـه در هبـه نیـز     چنان (323: 2ج  تا، ، بیندلسیابن حزم )ا یابد است، قبض با به تصرف دادن تحقق می

 ال مشاع به مـرتهن نسـبت بـه حـال شـریک ضـرری در بـر نـدارد        چنین است. از نظر آنان اقباض م

قـبض بـا همـان نصـ  نیـز      اگر نص  غیر مرهون متعلق به راهن نباشـد،   .(1632: 2 تا، جبی ،یلیزح)

 کند دهد و فقط در سهم خود تصرف می رتهن میزیرا راهن فقط از سهم خود به م شود، محقق می

علاوه اینکه شریک، خود به ذی حق بودن شریکِ راهن در نص  به  .(112: 6 ، جتابی ،الفاسی ةمیار)

 .(673ـ677: 36 تا، جبی ،سلامیاشئون  وقاف وت اوزار) مال مشاع، اقرار دارد

 از دیدگاه فقه شافعی  .3-2

 گیرد و نیازی به اذن شریک نیست یاز نظر فقیهان شافعی قبض مشاع در املا  با تخلیه صورت م

قبض آن بدون اذن شریک  شود و ، با به تصرف دادن مال به مرتهن انجام میو در مال مشاع منقول

شاع با تسـلیم  م ۀاز دیدگاه فقیهان مذهب شافعی قبض مرهون .(1632: 2 تا، جبی ،یزحیل) جایز نیست

یحیـی بـن    .(113: 6ج  تـا، بـی  ،نصاریاسنیکی ؛ 1: 14 ج تا،بی ،قزوینیرافعی ) گیرد کل آن صورت می

مشاع  ۀکه مرهوندر صورتی نویسد: قبض مال مشاع می ۀاذن و شیو ۀاز فقیهان شافعی دربارالخیر ابو

 ،شـافعی دمیـری  ) مشـاع خلـع یـد نمایـد     ۀ، از مرهونغیر منقول باشد، راهن بایستی بین خود و مرتهن

 مشاع از اموال منقول ــ ـ مرهونۀر حضور و اذن شریک در اینجا لزومی ندارد. اگ .(617: 1 ، ج1163

شـربینی  ) گیـرد  قبض آن جز با تسلیم مال به دسـت مـرتهن صـورت  نمـی     ــ باشد، مانند جواهر و ...

م فقـط بـا اذن شـریک    و ایـن تسـلی   (74: 3، ج 1113 ،شـافعی ی مصـری  م ـجیرب؛ 12: 3، ج 1113 ،شافعی

 .(36: 2 ، ج1161 ،شافعیعمرانی یمنی ) گیرد صورت می

اموال غیـر منقـول لازم    اموال منقول لازم شمرده و در  بنابراین عالمان شافعی اذن شریک را در

 .(113: 6 تا، جبی ،نصاریسنیکی ا؛ 12: 3 ، ج1113 ،شافعیشربینی ) دانند نمی

اقبـاض بـدون اذن و ضـمانت اجـرای آن مطلبـی       ۀهای عالمان شـافعی دربـار   نگارنده در کتاب

اع، حکم به ضمان مش مرهونۀتل   توان در صورت ولی با توجه به قواعد عمومی ضمان، می ،نیافت

 و راهن را ضامن جبران خسارت عین و منافع مرهونه دانست. چنین اقباضی کرد
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 از دیدگاه فقه حنبلی .4-2

گیـرد.   بین راهن و مرهونه صـورت مـی   ۀاز دیدگاه عالمان فقه حنبلی قبض اموال غیر منقول با تخلی

ک، شـری  زیرا در این صورت نسـبت بـه حـق     ،در مال غیر منقول، اذن و حضور شریک لازم نیست

اذن شریک در اقبـاض   ولی اگر مرهونه، از اموال منقول باشد گیرد؛ تعدی و تجاوزی صورت  نمی

 (.136: 6تا، ج بی ال ، مقدسیحجاوی ؛ 362: 3ج تا،بیب  ،حنبلىبهوتى ) آن لازم است

 از دیدگاه حقوق ایران .1-2

)کاتوزیان،  مال مشاع به مرتهن، اذن شریک یا شریکان لازم استاز منظر حقوق ایران، برای تسلیم 

در این فرض، مال مرهـون بـا سـهم سـایر شـریکان مخلـوط و منتشـر در        »چون  ،(613: 6 ، ج1386ب

و بایـد بـا اذن آنـان     دیگر ملازمـه دارد  یمجموع است. پس، تسلیم آن نیز با تصرف در مال شرکا

مشـاع بـا تصـرف در     رهینـۀ در مواردی که تسـلیم   البته .(311: 1 ، ج1386ب ،)کاتوزیان «انجام پذیرد

مرحـوم امـامی نیـز     .(313: 1 ، ج1386الـ  )کاتوزیـان،   اذن لازم نیست ،سهم سایر شرکا ملازمه ندارد

زیرا تصرف در مال مشـتر   » :کند برای لزوم اذن در تسلیم مال مشاع به مرتهن، چنین استدلال می

: 6ج  تـا، بـی  )امـامى،  «مالـک اسـت   ۀر مـال غیـر بـدون اجـاز    تصـرف د تمـامى شـرکا،    ۀبدون اجـاز 

قـانون مـدنی مسـتند     173 مـادۀ برخی نیز لزوم اذن شریک را در عالم حقوق به مـلا    .(331و338

ز اسـت  یشـاع جـا  اجـاره مـال م  »دارد:  این ماده مقرر می .(13: 1 ، ج1374 )جعفری لنگرودی، دانند می

از آنجا که اجاره در این خصوص تفاوتی  «ف است به اذن شریک.جره موقوللیکن تسلیم عین مست

 مـادۀ رهن نیز صادق است. مـلا  لـزوم اذن در    ۀیاد شده دربار مادۀبا رهن ندارد، بنابراین ملا  

باشـد. ایـن قاعـده،     پرهیز از تصرف عدوانی در ملـک غیـر و تجـاوز بـه حقـوق دیگـران مـی        ،فوق

 حقوق جاری است. مباحث همۀای کلی بوده و در  قاعده

وضعیت حقوقی و ضمانت اجرای اقباض بدون اذن شریک از دیدگاه  .3

 مذاهب خمسه و حقوق مدنی ایران

 از دیدگاه فقه امامیه .9-3

 همشاع را بدون اذن شریک، به قـبض مـرتهن داد، اکثـر فقیهـان امامی ـ     مرهونۀکه راهن، در صورتی

: 6  ج ،1112)صـافى گلپایگـانى،    انـد  یح و نافـذ دانسـته  چنین قبضی را با وجود اینکه جایز نبوده، صح
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اغلـب فقیهـان    .(84: 61  ج ،1113؛ سـبزوارى،  173: 1166؛ اصـفهانى،  3ـ ـ1: 6 تـا، ج  بی ؛ امام خمینى،143

 .( 638 :1163)فاضـل لنکرانـى،   داننـد   امامیه حکم عدم جواز اقباض بدون اذن شریک را تکلیفی مـی 

پس این چنـین   .( 638 :1163)فاضل لنکرانـى،   شود ک، معصیت شمرده میاذن شری بنابراین اقباض بی

اقباضی فقط عقاب و ضمانت اجرایی اخروی دارد. البته دکتر جعفری لنگرودی بـه نقـل از کتـاب    

 ن اذن در مال مشاع، ذکر کرده اسـت ، ضمانت اجرای کیفری تعزیری نیز برای متصرف بدومناهج

گـردد.   نیـز تلییـد مـی    هکلی در فقـه امامی ـ  قاعدۀاین نظر با یک  .(13: 1ج  ،1374 )جعفری لنگرودی،

دانـد، تعزیـر    یتواند نسبت به هر معصیتی که مصلحت م حاکم شرع و قاضی می ،اساس فقه امامیهبر

 .(133: 6  ج ،1116)موسوى گلپایگانى،  مناسب تعیین نماید

شـریک را دارای   ۀص ـدر این میان مرحوم سـید محمـد مجاهـد نهـی از تصـرف عـدوانی در ح      

نهـی از   ،وی ۀچون به عقیـد  ؛ضمانت اجرای مدنی دانسته و آن را موجب بطلان رهن شمرده است

مشاع، در واقع از باب نهی در معاملات بوده و مقتضی فسـاد معاملـه اسـت. بـه عـلاوه       رهینۀاقباض 

کار حلال قرار گیرد.  ۀتواند مقدم اذن شریک کار حرام بوده و کار حرام نمی اینکه شاید اقباض بی

)مجاهـد   لذا این اقباض مؤثر نخواهد بود. از نظر ایشان صحت رهن متوق  بر صـحت قـبض اسـت   

قـبض بـدون اذن شـریک صـورت      کـه صـورتی ایشان در  بر اساس نظر .(146 تا:بی طباطبایى حائرى،

 ند.توانند مال مشاع را از مرتهن باز پس گیر گیرد، عقد رهن باطل بوده و شریکان می

شـود.   راهن نسبت به ملک خویش نادیـده گرفتـه مـی    حق ، اولاًاشکال این نظریه این است که 

 همـۀ شود. بهترین شیوه، راه حلی است کـه در آن حقـوق    مرتهن نسبت به رهن دیده نمی حق  ،ثانیاً

 اند.  ها دیده شود. فقیهان امامی چنین راه حلی را در آثار فقهی خویش پیش بینی کرده طرف

رسـد در ایـن میـان     د، به نظر میافراد ذی حق را تلمین کر همۀق که نتوان حقوالبته در صورتی

اذن در سـهم   بی زیرا او با تصرف ؛اذن شرکا اقدام نموده است محترم نخواهد بود حق راهنی که بی

بـی  بایسـتی ترتی  ،و بایستی رهن دیگری را به مرتهن تحویل نماید. به هر حال شریکان، ضامن است

 اندیشید که حقوق مرتهن و شریکان حفظ گردد.

باشـد، ایـن اسـت کـه در      ول مـی فقیهـان قابـل قب ـ   همۀضمانت اجرای مدنی دیگری که از نظر 

با عنایـت بـه اینکـه اقـدام      ،(377: 6  ج ،1111 )جزیرى،بدانیم که ما اقباض را صحیح و مؤثر صورتی

؛ صـافى   84: 61  ج ،1113 ؛ سـبزوارى، 1: 6  ج تا،بی )امام خمینى، آید راهن تصرف عدوانی به شمار می

 مرهونـۀ لـذا در صـورت تلـ  مـال      ،(77: 6  ج ،1113؛ موسوى گلپایگانى، 143: 6 ج  ،1112گلپایگانى، 
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 مشاع، راهن ضامن خواهد بود. 

  از دیدگاه فقه مذاهب اربعه .2-3

ی رهـن و  قهـی و حقـوق  های فقهی مـذاهب اربعـه، بحثـی راجـع بـه وضـعیت ف       با جستجو در کتاب

که بدون اذن شریک یا شریکان تسلیم مرتهن شده باشد، یافت نشد. ضمانت اجرای آن در صورتی

گیرد، بـدیهی   جام میکه تسلیم رهن مشاع بدون اذن شریک انشاید آنان بطلان رهن را در صورتی

نگارنده بـدان   ان وجود دارداین امکاند. هر چند  آن نپرداخته ۀرو، به بحث دربار ایناز  و اند دانسته

ای کلی بوده و در  اینکه ضمانت اجرای مدنی در تصرف عدوانی قاعده ۀدست نیافته باشد. به علاو

فقه جریان دارد. شاید دلیل نپرداختن به آن، همین وضوح و بدیهی بـودن ضـمان راهـن بـوده      همۀ

 باشد.

 از دیدگاه حقوق ایران .3-3

 مشاع به مرتهن اقدام نماید: رهینۀریک یا شریکان، نسبت به تسلیم که راهن بدون اذن شدر صورتی

چـه موجـب تصـرف در    اگررتهن اى از حقوقیین بر آنند که قبض مال مشاع به م ـ عده

تواند اثر وضعى قـبض عـین    ولى این امر نمی ،گردد بدون اذن آنان می مال سایر شرکا

باشـد کـه    مـی  سـایر شـرکا   غیـر از سـهم  رهـن  مرهونه را برطرف گرداند، زیرا مـورد  

تـر سـازگار   ر از نظر حقوقى بیشتصرف در آن از طرف قانون ممنوع است. قول مزبو

  .(331: 6 ج ،تابی)امامى،  است

چـه بـا تصـرف در مـال شـرکای      اذن شرکا نیز صحیح است. اگر ض بیبنابراین طبق این نظر قب

تخل  راهن »نویسد:  می صوصختید در این یکی از اسا .(338: 6ج  تا،بی ،امامی) دیگر ملازمه دارد

اض مـال  از این دستور )یعنی اقباض بدون اذن شـریک( مـانع تحقـق عنصـر سـوم عقـد رهـن )اقب ـ       

البته ایشان ضمانت اجرایی کیفـری تعزیـر    .(13: 1، ج 1374)جعفری لنگرودی،« مرهونه( نخواهد شد

ضمانت اجـرای مـدنی چنـین     ۀاردهد. ایشان درب نسبت می مناهجتوسط حاکم را به صاحب کتاب 

قـانون   386 مـادۀ رهنی، در صورت وارد شدن خسارت به مال مشاع، به ضمانت اجرایی مندرج در 

شریکی که بدون اذن یا در خارج از حـدود  »دارد:  مذکور چنین مقرر می مادۀکند.  مدنی استناد می

  «اذن تصرف در اموال شرکت نماید ضامن است.
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شـود، لـذا    مشاع بدون اذن شریک، تصرف عدوانی محسوب مـی  رهینۀلیم با توجه به اینکه تس

 311 ،(13: 1، ج 1374)جعفری لنگـرودی،  348به مفاد مواد  یاد شده، 386 مادۀتوان در تلیید مفاد  می

  قانون مدنی که مربوط به ضمان غاصب است، نیز توسل جست. 316و 

بدون اذن شریک یا شـریکان، در مـواردی کـه    مشاع را  مرهونۀبرخی از استادان نیز تسلیم مال 

دانند. ایشان این قبض را امر نامشـروعی   با تصرف در سهم شریکان دیگر ملازمه دارد، صحیح نمی

عقد رهن گردد. او هدف قـبض را   یانشا ۀتواند اثر حقوقی به بار آورده و مقدم شمارد که نمی می

رد رهـن( در چنـین مـواردی بـا شکسـت مواجـه       )ایجاد اطمینان در امکان استیفای طلب از مال مـو 

تواند آن را نگه داشـته و اسـتیفای طلـب نمایـد و مجبـور       کند که مرتهن نمی بیند و استدلال می می

 کنـد  است با درخواست شریکان آن را از دست بدهد و مرتهن در این صورت ید غاصبانه پیدا مـی 

 .(313ـ317: 1ج ، 1386ال )کاتوزیان، 

کـه قـبض بـدون اذن را موجـب بطـلان عقـد رهـن        این است که در صـورتی  کال این سخناش

 ؛ایـم  بدانیم، در این صورت برای حفظ حقوق شریکان، به تضییع حقوق راهن و مرتهن دسـت زده 

زیرا او مالـک اسـت و حـق دارد از ملـک      ،توان با غاصب یکی شمرد زیرا به هر حال راهن را نمی

حقوق مـرتهن را   اثر بدانیم . از سوی دیگر، اگر این قبض را بین استفاده نمایدخویش به عنوان ره

صاحبان حق، به حقوق خویش دست  همۀنیز نادیده انگاشتیم. پس بهتر است روشی دیده شود که 

. در این روش عقد بـا  اندکردهبینی فقیهان این روش را پیش یافته و به کسی در این میان ستم نشود.

شـود و قاضـی بـه طریقـی حقـوق صـاحبان حقـوق را بـه آنـان بـاز            چنین قبضی صحیح شناخته می

د نحقوقی دیگری نیز اندیشید که هر کدام از شریکان بتوان توان تدبیر د. به علاوه اینکه میگردان می

 د.ناز طریق مراجع ثبتی به میزان سهم خویش، از مال مشاع وثیقه بگذار

رسـد   حق وجود نداشته باشـد، بـه نظـر مـی    که امکان جمع بین حقوق افراد ذیالبته در صورتی

اذن صورت گرفته، حـق داشـته باشـند کـه مـال خـویش را از        شریکانی که در مال آنان تصرف بی

مرتهن نیز باید گفت که تسلیم مال به ناحق صـورت   دست مرتهن باز پس گیرند. در خصوص حق 

 ،گذاردبگری را نزد وی به رهن رهن مرتهن ضامن است و بایستی مال دی گرفته، راهن در برابر حق 

 زیرا او با این کار بر علیه خویش اقدام کرده و ضامن است.
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 گیرینتیجه

انشای عقد رهن نسبت به مال مشاع صحیح است. صرف انشای عقد رهن نسـبت بـه مـال مشـاع      ـ1

زیرا در غیر این صورت راهن دارای سهم مشاع از حق خـویش نسـبت   ، نیازی به اذن شریک ندارد

 گردد. ه دارایی مشاعی که دارد محروم میب

که با تصرف در حق شریک یا هن، اذن شریک یا شریکان در صورتیدر تسلیم مال مشاع به مرت ـ6

ولی در مواردی که به رهن دادن مال مشاع با تصـرف در   ؛شریکان ملازمه داشته باشد، شرط است

 مال شریک ملازمه نداشته باشد، اذن شریک لازم نیست.

کـه نتوانـد رضـایت    مشاع به مـرتهن نمایـد، در صـورتی   اگر راهن بدون اذن اقدام به تسلیم مال  ـ3

چنـین مثـل، قیمـت و منـافع آن در     شریکان را به دست آورد، نسبت به عین و منافع مال مشاع و هم

 د مال مشاع را از دست مرتهن باز پس گیرند. نتوان صورت تل ، ضامن است و شریکان می

مشاع، نتوانست اذن شریک یا شریکان دیگر را برای تسلیم مال مشاع بـه دسـت    ۀر راهنِ حصاگ ـ1

کند رضایت مرتهن را نسبت به گذاشتن مال مشاع در دست شریک یا شریکان بـه   آورد، تلاش می

دست آورد. در غیر این صورت رضایت صاحبان حق را در تعیین فرد عادلی که مـورد قبـول آنـان    

در صورت عدم توافق،  یآورد تا مال را به صورت امانت یا اجاره به وی بسپارند. واست، به دست 

مشاع را به طور امانی و یـا در   رهینۀکند تا  کند و حاکم فرد عادلی را معین می به حاکم مراجعه می

 صورت داشتن منافع به صورت اجاره و یا عقود دیگر، تا زمان ادای دین به وی بسپارد. 

افزایش »قانون  14 مادۀگذار به منظور افزایش رونق اقتصادی، با عنایت به مفاد  است قانونبایسته  ـ3

ای قانونی وضع نمـوده و سـازوکار رهـن امـلا  و      ماده« وری بخش کشاورزی و منابع طبیعی بهره

 ( فراهم نماید. ر مال شریک یا شرکا ملازمه ندارداموال مشاع را )که قبض آنها با تصرف د

 منابع 

 رآن کریمق -

، قـم: دار سـید الشـهداء    یةة عوالی اللئالی العزیز( .ق1143ابن ابى جمهور احسایى، محمد بن على. ) -

 للنشر.

فـی الاحادیـث    المحلـى باثثـار   تا( )بی .أبو محمد علی بن أحمد بن سعید بن حزم ،ندلسیابن حزم ا -

 . دار الفکر ، لبنان ـ بیروت:ینیةالد
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 یةة بـدا  ق.(1163) .محمد بن أحمد بن محمد بن أحمد بن رشد القرطبی أبو الولید ،ابن رشد الحفید -

 . دار الحدیث :هقاهر ،المقتصد یةنها المجتهد و

، قـم:  النزوع إلـى علمـی الأصـول و الفـروع     ةغنی ق.(1117بن على حسینى. ) ةابن زهره حلبى، حمز -

 .(ع)امام صادق همؤسس

، قـم: دار البیـدار   متشـابه القـرآن و مختلفـه   ( ق.1321ابن شهر آشوب، رشید الدین محمد بن على. ) -

 للنشر. 

دار ابـن  جـا:   بی ،الشرح الممتع على زاد المستقنع ق.(1166. )محمد بن صالح بن محمد ،عثیمینبن ا -

 .الجوزی

، الکافی فی فقه الإمـام أحمـد   .(ق1111. )موفق الدین عبدالله بن أحمد بن محمد، مقدسی همابن قدا -

 . العلمیةلکتب دار ابیروت:  لبنان ـ

 . هالقاهر مكتبةمصر ـ قاهره:  ،مةالمغنی لابن قدا .(ق1388)ــــــــــ .  -

  .العلمیةدارالکتب : بیروت � لبنان ،المبدع فی شرح المقنع( ق.1118) .برهان الدینابن مفلح،  -

 دار الکتـب ، لبنـان ـ بیـروت:    نةة المـدو ق.( 1113) .مالک بن أنس بن مالک بن عامر ،اصبحی مدنی -

 . لعلمیةا

تنظیم و  ه، قم: مؤسس)مع حواشی الإمام الخمینی( ةالنجا سیلةوق.( 1166الحسن. )اصفهانى، سید ابو -

 .نشر آثار امام خمینى

 مطبوعات دار العلم. ه، قم: مؤسسسیلةتحریر الوتا(  امام خمینى، سید روح الل ه موسوى. )بی -

عثمان بن شافع بن عبد المطلب بن عبد مناف الله محمد بن إدریس بن عباس بن أبو عبد ،شافعیامام  -

 .فةدار المعر: ، بیروتالأم ( ق.1114. )المطلبی القرشی المکی

 .میه، تهران: انتشارات اسلاحقوق مدنىتا(  امامى، سید حسن. )بی -

 شیةتبیین الحقائق شرح کنز الدقائق وحا ق.( 1313. )عثمان بن علی بن محجن ،بارعی زیلعی حنفی -

 المطبعة: هقاهر ،أحمد بن محمد بن أحمد بن یونس بن إسماعیل بن یونس ،: الشِّلْبیِشیةحابا  ،الشِّلْبیِ

 .یةالکبرى الأمیر

 الحبیـب علـى شـرح الخطیـب      تحفة( ق.1113. )سلیمان بن محمد بن عمر ،بجَُیرَمیِ مصری شافعی -

 .دارالفکرجا:  بی ،البجیرمی على الخطیب حاشیة
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، إرْشَادُ السَّالِک إلىَ أَشرَفِ المَسَـالِکِ فِـی فقـهِ الإمَـامِ مَالِـک      تا(  )بی .شهاب الدین مالکی، بغدادی -

 مصـطفى البـابی الحلبـی و    مطبعةة  و مكتبةة  كةة شرر: مص، لإبراهیم بن حسن ةبهامشه: تقریرات مفید

 الثالثه. المطبعة، أولاده

الـروض المربـع    تـا( بـی الـ   ) .منصور بن یونس بن صلاح الدین ابن حسن بن إدریـس  ،بهوتى حنبلى -

، دار المؤیـد جـا:   بـی  ،تعلیقـات الشـیخ السـعدی    الشـیخ العثیمـین و   شیةمعه: حا و شرح زاد المستقنع

 .لةالرسا هسسمؤ

 . العلمیةدار الکتب  لبنان ـ بیروت: ،کشاف القناع عن متن الإقناعتا(  بیب)ــــــــــ .   -

ق: محمَّـد  ی ـحق، بـا ت شـرح التلقـین   (6448. )الله محمد بن علی بن عمرأبو عبد ،تمیمی مازری مالکی -

 . دار الغرب الإِسلامیجا:  بی ،مختار السّلامی

و مذهب أهل البیت علیهم  الأربعة الفقه على المذاهبق.( 1111الرحمن و همکاران. )جزیرى، عبد -

 ، لبنان ـ بیروت: دار الثقلین.السلام

 ، تهران:گنج دانش، چاپ دوم.صلححقوق مدنی؛ رهن و ( 1374جعفری لنگرودی، محمد جعفر. ) -

الإقناع فـی فقـه    تا(  بی ال ) .موسى بن أحمد بن موسى بن سالم بن عیسى بن سالم، حجاوی مقدسی -

  .فةدار المعرلبنان ـ بیروت:  ،اللطی  محمد موسىعبد ،المحقق: السبکی، الإمام أحمد بن حنبل

الرحمن بـن علـی بـن محمـد     عبـد  بـا تحقیـق:   ،المسـتقنع فـی اختصـار المقنـع    زاد  تا( بی ب)ــــــــــ .  -

 .دارالوطن للنشر ، عربستان سعودی ـ ریاض:العسّکر

 آل البیت علیهم السلام.  ه، قم: مؤسسالشیعة وسائلق.( 1141حر  عاملى، محمد بن حسن. ) -

، قـم: دفتـر   مّةة فی شرح قواعـد العـلا   مةمفتاح الکراق.( 1111حسینى عاملى، سید جواد بن محمد. ) -

 قم. علمیۀ ۀمدرسین حوز ۀرات اسلامى وابسته به جامعانتشا

دار جـا:   ، بـی الدسوقی علـى الشـرح الکبیـر    حاشیة تا( بی) .فةمحمد بن أحمد بن عر ،دسوقی مالکی -

 . الفکر

الـنجم الوهـاج    (ق.1163. )البقاء محمد بن موسى بن عیسى بن علـی کمال الدین أبو ،دمیری شافعی -

 . دار المنهاج، عربستان سعودی ـ جده: علمیة لجنةالمحقق:  ،فی شرح المنهاج

 جـا:  بـی  ،فـتح العزیـز بشـرح الـوجیز   الشـرح الکبیـر       تـا(  . )بـی الکریم بن محمدعبد ،رافعی قزوینی -

 .دارالفکر

 .الرَّابعة الطبعة، دار الفکر :دمشقسوریه ـ  ،الإسلامی وأدلَّتُهُ فقةال تا( )بی .بن مصطفى وهبة ،زحیلی -

 چاپ چهارم.  ،المنار ه، قم: مؤسسمهذ ب الأحکامق.( 1113الأعلى. )سبزوارى، سید عبد -
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 المنار، چاپ نهم.  ه، قم: مؤسسعیةجامع الأحکام الشر تا( )بیــــــــــ .  -

 .فةدار المعر: بیروت، المبسوط تا( . )بیمحمد بن أحمد بن أبی سهل ،سرخسی -

 بـا تصـحیح:   ،الشامل فی فقه الإمام مالـک   (ق.1161. )العزیزبهرام بن عبدالله بن عبدمیِرِی، سلمی دَ -

 . لتراثا مةخد مرکز نجیبویه للمخطوطات و ،أحمد بن عبد الکریم ،نجیب

أسـنى المطالـب فـی شـرح      تا( . )بیزین الدین أبو یحیى زکریا بن محمد بن زکریا ،سنیکی انصاری -
 .دار الکتاب الإسلامی جا: بی ،روض الطالب

معـانی ألفـا     فةة مغنی المحتاج إلـى معـر   (ق.1113) .د بن أحمدشمس الدین محم ،شربینی شافعی -

 . العلمیةدار الکتب لبنان ـ بیروت:  ،المنهاج

، قم: دفتـر انتشـارات   میةفی فقه الإما عیةالدروس الشرق.( 1117شهید اول، محمد بن مکى عاملى. ) -

 قم، چاپ دوم.  ۀعلمی ۀمدرسین حوز ۀاسلامى وابسته به جامع

ۀ ، قم: دفتر انتشارات اسـلامى وابسـته بـه جامع ـ   الخلاف.( ق1147ال بن حسن. ) شیخ طوسى، محمد -

 علمیه قم. مدرسین حوزۀ

 ، چاپ چهارم.میة، تهران: دار الکتب الإسلاتهذیب الأحکامق.( 1147ب)ــــــــــ .  -

، یةة لجعفـر لإحیـاء اثثـار ا   یةالمرتضو المكتبة، تهران: میةالمبسوط فی فقه الإماق.( 1387)ـــــــــــ .   -

 چاپ سوم.

ـ لبنـان    ،الإمـام الشـافعی   هالمهـذب فـی فق ـ   تـا(  . )بیأبو اسحاق إبراهیم بن علی بن یوس  ،شیرازی -

 . العلمیةدار الکتب بیروت: 

 القرآن الکریم. ، قم: دارالعباد یةهدا( .ق1112صافى گلپایگانى، لط  الله. ) -

 جا: بنیاد حقوقی میزان، چاپ سوم.  ، بیحقوق مدنی و حقوق تطبیقی( 1316صفایی، سید حسین. ) -

الروض المربـع شـرح زاد    شیةحاق.( 1317) ،الرحمن بن محمد بن قاسمعبد ،عاصمی حنبلی نجدی -

 جا.   ، بیالمستقنع

 شیخ مفید.  ۀجهانى هزار ۀ، قم: کنگرالمقنعةق.( 1113عکبری بغدادى، محمّد بن محمد بن نعمان. ) -

آل البیـت   ه، قـم: مؤسس ـ الفقهـاء  ةتـذکر ق.( 1111دى. )علامه حل ى، حسن بن یوس  بن مطهر اس ـ -

 علیهم السلام.

 . )ع( امام صادق هسس، قم: مؤمیةعلی مذهب الإما عیةتحریر الأحکام الشرق.( 1164)ــــــــــ .   -

لبیـان فـی مـذهب الإمـام     ا( ق.1161. )أبو الحسین یحیى بن أبی الخیر بن سالم ،عمرانی یمنی شافعی -

  .دار المنهاج: هجدـ  عربستان سعودی ،قاسم محمد النوریالمحقق:  ،الشافعی
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، قم: مرکز فقه ائمه اطهـار علـیهم   یعةتفصیل الشرق.( 1163فاضل لنکرانى، محمد فاضل موحدى. ) -

 السلام. 

دفتـر مطالعـات   ، تهـران:  دار القرآن الکـریم ، ترجمه قرآن کریمق.( 1113فولادوند، محمدمهدی. ) -

 ی.معارف اسلام تاریخ و

الإشـراف علـى نکـت    ق.( 1164. )أبو محمد عبـدالوهاب بـن علـی بـن نصـر      ،ضی بغدادی مالکیقا -
 . دار ابن حزمجا:  بی ،الحبیب بن طاهر، با تحقیق: مسائل الخلاف

لبنـان ـ    ،بـدائع الصـنائع فـی ترتیـب الشـرائع     ق.( 1142) .أبو بکر بن مسعود بن أحمد، کاسانی حنفی -

 .نیةالثا ةالطبع، العلمیةدار الکتب بیروت: 

گـنج دانـش، چـاپ    ۀ ، تهـران: کتابخان ـ هاــ صـلح   حقوق مدنی؛ مشارکت( 1383کاتوزیان، ناصر. ) -

 ششم.

، تهـران: شـرکت سـهامی    های دیـن  وثیقه �حقوق مدنی عقود اذنی؛ عقود اذنی ( 1386ال )ــــــــــ .  -

 انتشار، چاپ چهارم. 

گـنج   ۀ، تهـران: کتابخان ـ یی از عقـود معـین  هامقدماتی حقوق مدنی؛ درس ۀدور( 1386ب)ــــــــــ .  -

 دانش، چاپ پنجم.

 ، چاپ چهارم.میة، تهران: دار الکتب الإسلاالکافیق.( 1147کلینى، ابو جعفر، محمد بن یعقوب. ) -

 آل البیت علیهم السلام. ه، قم: مؤسسالمناهلتا(  بی)مجاهد طباطبایى حائرى، سید محمد.  -

 ، تهران: مرکز نشر علوم اسلامى، چاپ دوازدهم.واعد فقهقق.( 1142محقق داماد، سید مصطفى، ) -

دار : بیـروت  ،فـی فـروع الشـافعیه    مختصر المزنیق.( 1114. )إسماعیل بن یحیى بن إسماعیل ،مزنی -

  .المعرفة

الشرح الکبیـر   تا( )بی بن قدامه،أبو الفرج عبد الرحمن بن محمد بن أحمد  ،جماعیلی حنبلی مقدسی -
 . التوزیع دار الکتاب العربی للنشر وا: ج بی ،على متن المقنع

معـه تصـحیح    الفـروع و ق.( 1161) .محمد بن مفلح بن محمد بن مفـرج  اللهأبو عبد ،مقدسی رامینى -
جـا:   بـی  ،الله بـن عبدالمحسـن الترکـی   عبـد  المحقـق:  ،الفروع لعلاء الدین علی بن سلیمان المـرداوی 

 .سالةالر هسسمؤ

، قـم: دار القـرآن   الدر المنضود فی أحکام الحـدود  ق.(1116)موسوى گلپایگانى، سید محمد رضا.  -

 الکریم.

 ، قم: دار القرآن الکریم.العباد ایةهدق.( 1113)ــــــــــ .  -
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الحکام  تحفة الإحکام فی شرح الإتقان و تا( . )بیالله محمد بن أحمد بن محمدأبو عبد ،الفاسی ةاریَّمَ -

 .فةدار المعرجا:  ، بیةاریَّالمعروف بشرح مَ

، لبنـان ـ بیـروت: دار إحیـاء     جواهر الکلام فی شرح شرائع الإسـلام ق.( 1141نجفى، محمد حسن. ) -

 التراث العربی، چاپ هفتم.

الکافی فـی فقـه   ق.( 1144. )البر بن عاصمأبو عمر یوس  بن عبدالله بن محمدبن عبد ،نمری قرطبی -

 :، عربسـتان سـعودی ـ ریـاض    حمـد محمـد م  ،أحید وولد مادیک  ،الموریتانی تحقیق:، ینةأهل المد

 الثانیه. الطبعة، یثةالریاض الحدمكتبة 

 .ةمطابع دار الصفو: مصر، یتیةالکو الفقهیة عةالموسو تا(  ی. )بیشئون اسلام اوقاف و توزار -

النشـر   هسسة لإحیاء التـراث و مـؤ   یةالجعفر هسس، قم: مؤمصباح الفقیهق.( 1112همدانى، آقا رضا. ) -

 الإسلامی.

 




