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Abstract: Mortgage of jointly owned property (indivisum) is permissible 

according to Imamiyah, Maliki, Shafi’i, and Hanbali (except Hanafi) schools 

of Law because it is an instance of the rule of dominion. This is because 

conclusion of the mortgage contract does not mean possession of the jointly 

owned property. It is clear that submission of the jointly owned property to 

the mortgagee, in cases where it requires possession of the shares of the 

other partners, requires obtaining their consent. In cases where the mortgager 

submits the property to the mortgagee without the consent of the other 

partners, he shall be considered legally responsible for that. However, in 

cases where the submission of property means evacuation, the submission of 

the property does not mean possession of the shares of other partners, thus 

according to the jurisprudence of the above-said schools of law it does not 

need their consent for evacuation. This paper intends to study these issues in 

the jurisprudence of the abovementioned five schools of law and in the 

Iranian law. 
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 مقدمه
را بهها   رهههن هههه  ۀمسهه ل  هههه از جملههههایی دارد که تصرفات آن  ل مشاع نسبت به مال مفروز ویژگیما

و مقههررات   اموال محسوب شده و تابع احکام  ۀاز جمل  ،از سویی  ،سازد. مال مشاعمشکل مواجه می

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

ر آن رونههد، تصههرف داجزای مال مشاع شریک هسههتند و مالههک آن بههه شههمار می  ۀریکان در همش

آور اسههت. بههه باشد و تصرف شریک بههدون اذن سههایر شههرکا ضههمانشریکان می  همۀمنوط به اذن  

 تصرف در مال مشههاع، حههقّ  ،تصرف در مال مشاع ممنوع و از طرف دیگر  ،از طرفی  ،عبارت دیگر

و حقوق ایران، اصل کلی را بههر  583 مادۀ در دلیل فقه اسلامی، قانون مدنی   شریکان است. به همین

 ولههی بههه جهههت مراعههات حههقّ ؛شرکا باشد همۀاین قرار داده که تصرف در مال مشاع منوط به اذن 

نیههاز از اذن را نیههز بی  عقههد رهههن  ماننههد تصههرفات حقههوقی همشههون انشههایمالکانه، برخی تصرفات  

شریک را نسبت به مال خویش حفظ کند و  ۀ تسلط و آزادی اراد ،ز سوییشریکان دانسته است تا ا

ز د. در ایههن میههان رهههن مههال مشههاع ابه حقوق شریکان دیگر جلوگیری کناز تجاوز  ،از سوی دیگر

اذن شههریک عقد رهن نسبت به مال مشههاع بههدون    تری برخوردار است، زیرا انشایوضعیت پیشیده 

تسلیم مال مشاع بههه دسههت مههرتهن منههوط بههه اذن شههریک   ،یگرجایز شمرده شده است و از سوی د

 دانسته شده است. 

ت. از جملههه ایههن مسههائل مسائل دیگری نیز بر این ویژگی خاص مال مشاع در رهن آن مترتههب اسهه 

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

 .از فک رهن اشاره کردیش تقسیم و افراز مال مشاع پ

با وجود پیشیدگی یاد شده نسبت به رهن مال مشاع و مسههائل آن و عنایههت بههه نیههاز روز مههردم 

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

 .آن باشدی برا حقوقی این مهم و پیشنهاد وضع قوانین مناسب هه در جهت شناسایی فقهی

 رهن مال مشاع از دیدگاه فقه مذاهب خمسه و حقوق ایران  -1
 از دیدگاه فقه امامیه  -1-1

اند شریک یا شریکان جایز شههمرده  ۀ عقد رهن نسبت به مال مشاع را بدون اجاز  فقیهان امامیه انشای
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رهن  آنان برای جواز .(623: 1413، ؛ عکبری بغدادی198 :2، ج 1387؛  224  :3ج  1407اله طوسى،  شیخ  )

انههد. اجمههاع عالمههان امامیههه کلی استناد کرده   ۀاختصاصی رهن و ادل  ادلۀمال مشاع در فقه امامیه، به  
 ،(244 :1417؛ ابهن زههره حلبهى، 274ه275: 15ج ، 1419؛ حسهینى عهاملى، 127: 13ج،  1414علامه حلّى،  )

و   اسههت  نآ  اختصاصههی  ۀرهههن و اطههلاق و عمههوم روایههات رهههن، ادلهه   ۀشههریف  ۀاطلاق و عمههوم آیهه 

 باشند.آن می کلی ادلۀ ،تسلط قاعدۀ استصحاب، عمومات لزوم وفای به عقود و 

 اختصاصی  ۀادل -1-1-1

 اجماع( الف
 اند که در میان فقیهههان امامیهههادعا کرده  ،نسبت به جواز رهن مال مشاع  ،برخی از بزرگان فقه امامیه

حههوم نجفههی صههاحب کتههاب مر  .(224  :3، ج  1407اله   طوسهى،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 اسهت، بلکهه اختلافهی 

همهین دروس دانیهد، اهاهر کتهاب  کهه می این مورد وجود ندارد و حتهی چنان  هم در

 جماع تصریح شده اسهتبر ا  النزوع الی علمی الاصول و الفروع  ةغنیدر کتاب    است.

 .(127: 25ج  ،1404)نجفى، 

مشههترب بههه   ۀاز خانهه   را  نویسد: »اگر کسی سهم خویشمی  دروسمرحوم شهید اول در کتاب  

، 1417)شههید اول، « ن امامیه[ رهن مال مشاع جایز استرهن بسپارد، صحیح است. زیرا نزد ما ]فقیها

بههه اعههم از  »عنههدنا«زیرا با وجود اینکه عبههارت   ماع است،ااهر این سخن مفید معنای اج  .(395:  3ج

توانههد بههه عنههوان دلیههل اجماع و عدم خلاف و نظر اکثر عالمان است، ولی تنها اجماع است کههه می

شرعی مورد استناد قرار گیرد، و در اینجا مرحوم شهید اول در اههاهر امههر، عبههارت یههاد شههده را بههه 

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

 .(244: 1417)ابن زهره حلبى،  مورد استناد قرار گرفته است

 رهن ۀشریف ۀاطلاق آی (ب

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

 (49 :1415)فولادونهد،   «بگیریههد  اىوثیقههه  نیافتیههد،  اىنویسههنده   و  بودیههد  سفر  در  گرو ا»   :(283)بقره:  

بههه طههوری کههه اطههلاق دارد،  «ضَةوَُمَقههب ٌَانََ»فرَِه فقیهان امامیه با توجه به اینکه عبارت   .باشدمی 
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اع شریفه را دلیل بر جواز رهن مال مشهه   ۀمیان مال مفروز و مشاع تفصیل قائل نشده است، اطلاق آی

 :2ج  ،1369؛ ابن شههر آشهوب، 244، 1417؛ ابن زهره حلبى، 224 :3، ج 1407اله  طوسى،شیخ )اند  دانسته

 .(127: 13، ج 1414 علامه حلّى،؛ 213

 اطلاق روایات رهن (ج
 شماردرهن مال مشاع می ۀادل ۀاطلاق روایت رهن را از جمل  الخلافمرحوم شیخ طوسی در کتاب 

 :روایات مورد استناد رهن، روایت ذیل است ۀاز جمل .(224: 3 ج ،1407ال  طوسى،شیخ )

بهن حکهم، از محمهد بهن مسهلم، از گروهی از اصحاب ما از احمد بن محمد، از علی  

 )ع(گویهد از امهام کهاام  ابهوحمزه می   کهه  انهدروایت کرده  )ع(حمزه، از امام کاام  ابو

)کلینهى، مود: اشهکالی نهدارد فر )ع(دم و امام کفیل در بیع نسیه سؤال کر رهن و   ۀدربار

 .(233: 5 ج ،1407

که در پاسخ به سههؤال راوی در مقههام بیههان حکههم شههرعی بههوده  )ع(شود امامکه ملاحظه میچنان

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

 شههودبر جواز رهن مال مشاع نیههز شههمرده میکه رهن جایز است. این عدم تفصیل، دلیل    انده فرمود

لازم بههود کههه آن را بیههان کنههد.  )ع(زیرا اگر حکم این دو مورد با یکدیگر تفههاوت داشههت، بههر امههام

: 6ج  ،1407بطوسهى،شهیخ )اند اطلاق بیههان شههده   ۀ روایات دیگر رهن نیز مانند همین روایت، به شیو

برای روایات دال بر جواز رهن، بابی را بههه نههام  هوسائل الشیعجناب شیخ حرُّ عاملی در کتاب   .(210

اختصههاص داده اسههت. در هههی   (379ه381 :1409)حرّ عهاملى، « »بَابُ جَوَازِ الِارْتِهَانِ عَلىَ الْحَقِّ الثَّابِتِ

کدام از این روایات، میان اقسام مال مورد رهن و نوع آن )مفههروز یهها مشههاع( تفصههیلی ارائههه نشههده 

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

 عین بودن مال مشاع (د
زیههرا از شههرایط  ،کند، عین بودن مال مشههاع اسههتی بدان استناد میدلیل کلی دیگری که علامه حلّ

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

نویسد: »زیرا مال مشاع عین است، و فروش آن در محل حههق جههایز اسههت، واز رهن مال مشاع میج

بههه عبههارت   .(127  :13، ج  1414  )علامهه حلّهى،«  باشههدع همانند مال مفروز جایز میپس رهن مال مشا

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

شود. پس رهههن آن است. بنابراین رهن مال مشاع نیز مشمول اطلاق دلیل عین بودن مال مرهونه می
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 نیز جایز خواهد بود.

 کلی   ۀادل -2-1-1

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

  .انداستناد کرده 

 وفای به عقود ۀشریف ۀآی (الف
 ۀشههریف ۀکلی دیگری که برای جواز رهن مال مشاع مورد استناد قرار گرفته اسههت، آیهه   ۀاز ادلیکی  

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

اینکه خداوند متعال به  .(402تا: بی  رى،)مجاهد طباطبایى حائ باشدمی (106:  1415)فولادوند،  «  وفا کنید

ه مشمول حکم لزوم طور مطلق به وفای به عقود امر فرموده است، و رهن مال مشاع نیز از عقود بود

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

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

 تسلط قاعدۀ (ب
ان لههی اسههت کههه برخههی از فقیههه دلای ۀاز جملهه  (112 :2 ج، 1406)محقق دامهاد،   تسلطیا    تسلیط  قاعدۀ 

ایههن  .(402تها: بهی )مجاههد طباطبهایى حهائرى،  انههد  به آن استناد کرده   برای جواز رهن مال مشاع  هامامی

: )ص(»قَههالَ النَّبِههیفرمایههد: ه میاسههت کهه  )ص(محکمی دارد، مفاد روایت نبوی  ۀفقهی که پشتوان  قاعدۀ 

هههای خههود م بههر داراییمههرد :(208: 3، ج 1405)ابن ابى جمهور احسایى،  النَّاسُ مُسَلَّطُونَ عَلىَ أَمْوَالِهمِْ«

خواهنههد توانند هر گونه تصههرفی را کههه میمفهوم موافق روایت این است که مردم می  .تسلط دارند

تسههلط اسههت،   قاعههدۀ عقد رهن بر مال مشاع نیز مشمول اطلاق    یدر اموال خویش انجام دهند. انشا

 .پس رهن مال مشاع جایز خواهد بود

 استصحاب (ج
باشههد، بههه عنههوان دلیههل دیگههری  اصل استصحابرسد، را که به نظر می اصل برخی از فقیهان امامیه

 ؛ علامه حلّهى،275: 15، ج 1419)حسینى عاملى، د ندهبرای جواز رهن مال مشاع، مورد استناد قرار می

تسههلیط،  قاعههدۀ بنههابر  دانیممههی کههه تصویر این استصحاب به این صههورت اسههت .(127 :13 ج  ،1414

کنیم که آیا مال شک می  سپساشخاص مجازند هر تصرفی را نسبت به اموال خویش انجام دهند،  

زیرا مهها   ت،اینجا محل جریان اصل استصحاب اسمشاع از شمول این قاعده خارج شده است یا نه؟  
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کنیم که آیهها جواز رهن مال یقین داریم. سپس شک می ۀبه دلالت اطلاق، نسبت به وضعیت گذشت

بنابراین در اینجا استصحاب جاری کرده و جههواز   ،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

 فقه حنفی  از دیدگاه -2-1

 ،حنفی بارعی زیلعی ؛ 138  :6ج    ،1406،  حنفی کاسانی  )  فقه حنفی رهن مال مشاع باطل است  از دیدگاه 

رهههن مشههاع در مههال مشههاع قابههل » نویسههد: هان حنفی در این باره میسرخسی از فقی .(68 :6ج    ،1313

 «باشههدجههایز  نمی]حنفیههه[  ، نههزد مههاتقسیم و غیر قابل تقسیم، از هر نوع شیء قابههل رهههن کههه باشههد

داننههد جههایز نمی  ئاًالبته برخی از عالمان حنفی، رهن مال مشههاع را ابتههدا  .(169:  21  ج  تا،بی   ،سرخسی )

ع را در ایههن صههورت ولی اگر اشاعه پس از واگذاری مال به مرتهن عههارض شههود، رهههن مههال مشهها

یی، مفروز بههودن یکههی از سو  ،در فقه حنفی  .(68:  6، ج  1313،حنفی بارعی زیلعی  )  شمارندصحیح می

شود و از سوی دیگر، قبض در رهههن از شههرایط صههحت آن از شرایط صحت عقد رهن شمرده می

دارند که قههبض مههال مشههاع محسوب شده است. فقیهان حنفی در استدلال بر نظریه خویش بیان می

ند. یکههی از ک این شرط به اصل عقد نیز سرایت کرده و آن را ابطال می  ،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 نیهز کهه مهورد   ۀبه عقید

[ بنهابراین قهبض آن صهحیح آن را بهه رههن بگهذارد  همهۀتوانهد  ]تا راهن ب  رهن نیست

 باشد یا قابل تقسیم نباشهد؛  قسیمباشد. در این باره فرقی ندارد که مال مشاع قابل تنمی 

کاسههانی ) شههودق قههبض در هههر دو نههوع مههذکور می زیههرا مشههاع بههودن، مههانع از تحقهه

 .(138: 6، ج 1406،حنفی

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

ه اسههت کههه ایههن دلیههل اخهه  از از سوی فقیهان مذاهب دیگر مورد انتقاد قرار گرفتههه و گفتههه شههد

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 

دانسهت، ]به مخال  جواز رهن مشاع که آن را به دلیل عدم امکان قبض باطل می 

کهه قهبض بهه شهود در حالی بهه یهک صهورت واقهع می   گفتم:[ از نظر شما قبض فقط

شود. از قع می گردد. او گفت: خیر قبض به یک صورت واهای مختل  واقع می شیوه
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ونه نیست که درهم و دینار و اشیای کوچک با ک  دست قهبض گاو پرسیدم آیا این

امهام )شود؟ گفت: آری نمی  آیا خانه با دادن کلید و زمین با تسلیم آن قبضشود؟  می 

  .(194: 3، ج 1410،شافعی

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

تههوان بهها اذن شههریک می عدر رهن مال مشهها ثانیاً، .(127ه128 :25ج  ،1404)نجفهى،  قبض کافی است

ریک به قبض مال مشاع به مرتهن اجازه که شدر صورتیثالثاً،  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

   .(275ه276: 15 ، ج1419؛ حسینى عاملى، 127ه128: 25، ج 1404نجفی، ) مورد رهن خواهد بود

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

»فرَِهههانٌ دانند کههه فرمههوده اسههت: رهن می ۀشریف  ۀرا از شرایط اساسی عقد دانسته و مبنای آن را آی

ط اساسههی عقههد قههرار داده ، شرط قبض را جههزو شههرایمقبوضه ۀ و با آوردن واژ( 283:  )بقره  «ضَةمَقبُو

، لذا عههدم امکههان قههبض را موجههب بطههلان است. بر اساس این نظر، قبض چون شرطی اساسی است

ج ،  1416)همهدانى،    آورند. این استدلال از نظر عالمان فقه امامیه کافی نیسههتعقد رهن به شمار می

هههای های مشاع غیر قابههل قههبض نیسههت، چههون در برخههی از رهنرهن  همۀ  ،اولاًزیرا    (594ه595:  14

ای برخی از اموال مانند ملک، ایههن اسههت کههه بلکه به دلیل اینکه اقتض  ،مشاع قبض عین لازم نیست

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

   گیرد.می

های حقوق و پدید آمههدن ت سیسههاتی همشههون ثبههت اسههناد و در روزگار ما نیز به دلیل پیشرفت

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

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

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

 باشد.برخوردار نمی

 لكیاز دیدگاه فقه ما -3-1

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

تها، بهی  ،مالکی دسوقی ؛ 132: 2 ، ج1415 ،مدنی صبحی ا)داند بود، رهن مال مشاع را جایز و صحیح می

: 2 ج ،1400 ،قرطبهی مهری ن؛ 56: 4 ج ،1425 ،ابن رشد الحفیهد؛  93:  1  تا، جبی   ،مالکی بغدادی  ؛    235:  3  ج



مۀ
لنا

ص
ف

 
ی 

ص
صو

 خ
ق

قو
 ح

ه و
فق

ۀ 
ار

شم
م، 

دو
ل 

سا
 ،

5 
ار 

به
 ،

14
04

 

 

 

86 

. این ادله به اختصار اندمتعددی استناد کرده  ۀجواز رهن مال مشاع به ادل  ۀ فقیهان مالکی دربار  .(813

 عبارتند از:

 :2/3ج ،2008 ،مهالکی مهازری  یمهی  مت)  (283:  )بقهره  «ضَة»فرَِهانٌ مَقبُههو  ۀشریف  ۀ)اطلاق(آی  عموم  ه1

344). 

 .ن آن نیز جایز خواهد بودبیع مال مشاع جایز است، پس ره ه2

 .چون اصل در مال مشاع، افراز است ،مشاع بودن مانع رهن نیست ه3

 ،خواهههد بههود هر عقدی که بر قسمتی از مال مفروز جایز باشد، بر همان جزء مشاع نیز جههایز  ه4

 .(577: 2 ج ،1420 ،مالکی قاضی بغدادی ) زیرا اصل آن بیع است

 از دیدگاه فقه شافعی  -4-1

 :8ج  ،1410 ،مزنی ؛ 194: 3 ، ج1410 ،شافعی امام ) دانندز رهن مال مشاع را صحیح میعی نیفقیهان شاف

هههای فقهههی تنههها دلیلههی کههه در کتاب .(46 :3ج ، 1415 ،شهافعی شهربینی    ؛91:  2  جتا،  بی   ،شیرازی؛  191

نان بر بیع است. آ  شافعی برای جواز رهن مال مشاع مورد توجه قرار گرفته، تشبیه رهن مال مشاع به

 گونه که بیع مال مشاع جایز اسههت، رهههن مههال مشههاع نیههز جههایز خواهههد بههوداند که هماناین عقیده 

 نویسد:یکی از فقیهان شافعی می .(91: 2 تا، جبی  ،شیرازی)

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

باشد مال مفهروز را بهه رههن بگیهرد، مجهاز زیرا هرکس که مجاز  ،صحیح خواهد بود

دو نفهر از فهرد  یز به رهن بگیرد. اصل آن این اسهت کهه وقتهی است که مال مشاع را ن

گیرند، رههن در میهان دو مهرتهن، مشهاع اسهت ]و چنهین دیگری چیزی را به رهن می 

 ،شهافعیعمرانهی یمنهی ) [رهنی صحیح است. بنابراین رههن مهال مشهاع صهحیح اسهت

 .(32: 6 ج ،1421

 از دیدگاه فقه حنبلی   -5-1

حجاوی ؛ 129: 9ج  ،1422 ،عثیمینابن  ) ه صحت و جواز رهن مال مشاع دارندفقیهان حنبلی نیز نظر ب

نویسههد: در این باره می ابن قدامه .(373: 4 تا، جبی  ،حنبلی مقدسی جماعیلی    ؛114:  1ج    تا،بی   ب،  مقدسی 

ی غیههر قابههل تقسههیم گذارد، و مورد رهن حتی از اشیااز جزء مشاع به رهن ب  را  »و اگر سهم خویش

عالمان فقه حنبلی نیز هماننههد فقیهههان مههذاهب  .(78: 2ج ، 1414 ،مقدسی  همابن قدا) «باشد، جایز است
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ودن بیههع مههال مشههاع اعههلام مالکی و شافعی، تنها دلیل جواز و صحت رهن مال مشههاع را صههحیح بهه 

 ،حنبلهى بههوتى ؛  57ه58: 5ج  ،1397 ،نجهدیعاصهمی حنبلهی  ؛331: 6ج  ،1424،رامینى مقدسی )  اندکرده 

( 205: 4، ج 1418 ،ابهن مفلهح) اع از نظر جمهور عالمان صحیح استرهن مال مش  .(365:  1  تا، جبی ال 

بههوتى )باشههد زیرا فروش مال مشاع در جایگاه حق جایز بوده و از این نظههر هماننههد مههال مفههروز می

ه دلیل وجود این خصوصیت در مال مشاع، رهن سهم مشاع نیز صههحیح ب  .(326:  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 سهوی 

ایهن مقصهود در ههر عهین و کهالایی کهه نشد، از پول رهن، استیفا گردد.  دائن ممکن  

محلی برای فروش دارد، محلی بهرای گردد. هر آنشه آن جایز باشد، محقق می   وشفر

مگهر اینکهه  ،تحقق حکمت رهن نیز هست. محل هر چیزی، محل حکمهت آن اسهت

شروط تحقق آن از بهین رفتهه باشهد کهه در  ی برای تحقق آن وجود داشته باشد یامانع

. بنهابراین رههن مشهاع بهه این هنگام، حکم نیز با منتفی شدن شرط، منتفی خواهد شهد

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

4 :253). 

 از دیدگاه حقوق ایران  -6-1

کلی، از منظر حقوق ایران تصرف در مال مشاع جایز نیست. دکتههر صههفایی در ایههن   قاعدۀ بر اساس  

 نویسد: زمینه می

کلهی ایهن  قاعهدۀزء جزء مال مشاع ذی حق اسهت، از آنجا که هر یک از شرکا در ج

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

  .(96 :1392)صفایی،  لیت شریک خواهد بودذن، موجب مسئوکند و تصرف بدون ا

 :داردقههرر مههیقانون مدنی م  582  ۀ قانون مدنی آمده است. ماد  585و    582،  581این 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 هههر جههزء از   جزءعدم جواز این است که چون شرکا در  

ل کههه زیههانی بههه مههالذا در صورتی  ،شودغیر بوده و عدوانی محسوب می  تصرف در مالمال مشاع،  

 .(97 :1392)صفایی،  رف ضامن خواهد بودمشاع وارد شود، متص

تصرفات شریک یا شرکا در مال مشاع منوط بههه اذن سههایر شههرکا نیسههت، و برخههی از   همۀالبته  
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ایههن تصههرفات رهههن مههال   ۀشریک نههدارد. از جملهه   ۀ تصرفات حقوقی در سهم مشاع، نیازی به اجاز

نویسد: »ایجاب و قبول رهن مال مشاع با مالی که تمههام مشاع است. دکتر کاتوزیان در این زمینه می

 رسههاند«شود تفاوت ندارد، زیرا وقوع تراضی زیههانی بههه سههایر شههریکان نمیآن به رهن گذارده می

صحت رهن مال مشاع از   ۀبه هر حال در اینجا ادل  .(243:  2  ج،  1382ب؛  514:  4 ، ج1382ال  )کاتوزیان،

 .گیردرار میمنظر دانش حقوق، مورد بررسی ق

 قانون مدنی 583 ۀماد -1-6-1

هر » دارد: امکان و موارد تصرف بدون اذن در سهم مشاع مقرر می  ۀ قانون مدنی دربار  583  ۀ ماد

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

تواند بههدون رضههایت شههریک، که راهن می  توان استدلال کردقانونی می  مادۀ با توجه به این    «کند.

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

برخی  .(98: 1392)صفایی،  نمایدک فقط سهم خود را منتقل میچون شری ،شودمال غیر شمرده نمی

و   (132:  2تها، ج  بهی )امهامى،    دانندی میقانون مدنی را مخصوص به تصرفات ماد  582  ۀ از اساتید ماد

ر حقههوق دیگههران را مخصوص به تصرفات حقوقی و غیههر مههادی کههه موجههب دخالههت د  583  ۀ ماد

توان رهههن قانون مدنی می 583 ۀ بنابراین با استناد به ماد .(48: 2 ، ج1383  )کاتوزیان،  اندنباشد، دانسته

 مال مشاع را جایز و صحیح دانست.

 ودن مال مشاع قابلیت وثیقه ب  -2-6-1

بههه رهههن  پههس (332: 2ج ،تهابهی )امهامى،  منظور ایجاد وثیقه برای دین اسههت  از آنجا که نهاد رهن به

دین قرار گیرد، صحیح است. مال مشاع نیههز دارای خصوصههیتی   ۀهر چیزی که بتواند وثیق  گذاشتن

کشاورزی و منههابع  وری بخشقانون افزایش بهره » دین قرار گیرد.   وثیقۀتواند به عنوان  است که می

ای را به تصویب رسانده که بر اساس آن املاب مشاع نیههز بههه عنههوان رهههن تسهههیلات ماده   ی«طبیع

 : این قانون از این قرار است 10مادۀ شود. بانکی پذیرفته می

ههای تسهیلات بانکی بهه طهرح  یت مالی و اعتباری مکلفند در اعطاها و مؤسسابانک

های زراعی زارعهین و اشهخاص اد مشاعی مالکین و نسقکشاورزی و منابع طبیعی اسن

را به نسبت سهم مشهاع از قیمهت روز کهل مشهاع ارزیهابی و قراردادههای اجهاره و یها 

ی و دولتی و سند مالکیت اعیانی احداثی را به انتفاع از اراضی ملّ  برداری و یا حقّبهره
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اسناد رسمی موافند بنا به تسهیلات بپذیرند. دفاتر    یعنوان وثیقه و تضمین برای اعطا

ها و مؤسسات مذکور نسبت به تنظیم سند رهن بر ایهن اسهاس اقهدام درخواست بانک

گذاری و سهایر ابزارههای نمایند. دولت مکله  اسهت از طریهق تشهویق بیمهه سهرمایه

 .ای، تحقق این امر را تضمین نمایدبیمه

 قانون مدنی 475 مادۀوحدت ملاک  -3-6-1

ایههن مههاده   .(334:  2تا، ج  امامی، بی )  صحیح است  475  مادۀ دت ملاب  رهن مشاع با توجه به وح

 «.اذن شریکه مال مشاع جایز است لیکن تسلیم عین مست جره موقوف است ب  ۀ »اجاردارد:  مقرر می

ای مشاع جایز بوده و نیاز به اذن شریک ندارد، تنها مس له  ۀبا توجه به اینکه تصرف حقوقی در حص

اسههت. بهها عنایههت بههه   منههوط شههده تسلیم به اذن شریک    ،فوق  مادۀ   درین است.  ماند، تسلیم عکه می

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

 قانونی استناد کرد.

 اطلاق عین مرهونه -4-6-1

ملک صحیح است. در قانون مدنی از طرف شریک   774  مادۀ رهن مال مشاع با توجه به اطلاق  

« مال مرهون باید عین معین باشد و رهههن دیههن و منفعههت باطههل اسههت.» قانونی آمده است:    مادۀ این  

باشد و این اطلاق، مال مفروز و قانون مدنی ذکر شده مطلق می  774 مادۀ که در  «عین معین» عبارت 

 .(13: 1 ج ،1370گرودی، )جعفری لن گیرد. پس رهن مال مشاع نیز جایز استمشاع را نیز در بر می

اذن شریک در اقباض مال مشاع در رهن از دیدگاه مذاهب   -2

 خمسه و حقوق مدنی ایران 
 از دیدگاه فقه امامیه  -1-2

 ۀاند، ولی اقبههاض رهینهه رهن مال مشاع را بدون اذن شریک جایز دانسته یبا اینکه فقیهان امامیه انشا

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

آید این است که اقباض مشکلی که در اینجا به وجود می .(277:  1، ج  1419حسینى عاملى،  )  دانندمی

و نیههاز بههه اذن   (237  :1425)فاضهل لنکرانهى،  مال مشاع، تصرف عدوانی در مال غیر بههه شههمار آمههده  

مشههاع را تنههها در صههورتی   ۀاین فقیهان امامیه اقبههاض رهینهه بنابر  .(475  :1422)اصفهانى،    شریک دارد
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 بدان اذن دهنههد( 379 تها:بی )سبزوارى، یا شرکا  (237: 1425)فاضل لنکرانى، دانند که شریک جایز می

برخی از بزرگان امامیه اذن شریک را در اقباض هر دو نوع مال منقول و   .(377: 2 ، ج1419)جزیرى، 

ولههی برخههی  ،(465: 2ج ، 1420، علامهه حلّهى ؛ 384: 3 ، ج1417)شهید اول،    رندشماغیر منقول لازم می

)علامهه  داننههدمال مرهونههه لازم  نمی همۀدیگر از فقهای امامیه اقباض را در مال غیر منقول با تسلیم 

 شههمارندیههد راهههن را کههافی می  ۀبلکه در مههال غیرمنقههول، اقبههاض بهها تخلیهه   ،(465:  2  ، ج1420  حلّى،

برخی دیگههر نیههز بههه صههورت کلههی مههال مرهونههه را بههه دو قسههم تقسههیم   .(387:  2  ، ج1419رى،  )جزی

در قسمی از آن تخلیه و رفع ید راهن از ملک، و تمکین مههرتهن بههه تصههرف در آن را بههه   :اندکرده 

ولههی در قسههم دیگههر، بههه لههزوم تصههرف دادن مههال بههه مههرتهن حکههم ، اندمنظور اقباض کافی دانسته

تقسههیم بههه منقههول و رسد این تقسیم بهتههر از به نظر می .(402تا: بی  اهد طباطبایى حائرى،  )مج   اندکرده 

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

ها ولی با تقسههیم اخیههر، میههان قسههیم ز وجود دارد،باشد. بنابراین موارد نقض نیخصوص من وجه می

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

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

 ز دیدگاه فقه مالكیا -2-2

 .(289: 2، ج 1419 ،جزیهری)  زم نیسههتمشههاع، اذن شههریک لا  رهینههۀاز نظر فقیهان مالکی در اقباض  

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

 ،سهلمی دمیهری؛  235:  3  تها، جبهی   ،مهالکی دسهوقی  )  دهدآن را به تصرف مرتهن می  همۀمنقول باشد،  

منقول  ،باشد و اگر مالمنظور اقباض کافی میآن به    ۀتخلی  ،ک استمِل  ،اگر مال  .(637:  1  ج  ،1429

کههه در هبههه نیههز چنان (365: 6ج  تا،، بی ندلسی ابن حزم  )ا  یابداست، قبض با به تصرف دادن تحقق می

 چنین است. از نظر آنان اقباض مال مشاع به مههرتهن نسههبت بههه حههال شههریک ضههرری در بههر نههدارد

قههبض بهها همههان نصهه  نیههز ن متعلق به راهن نباشههد، اگر نص  غیر مرهو  .(4256:  6  تا، جبی   ،یلی زح)

 کنددهد و فقط در سهم خود تصرف میرتهن میزیرا راهن فقط از سهم خود به م  شود،محقق می

به علاوه اینکه شریک، خود به ذی حق بودن شریکِ راهن در نص    .(146: 2 ، جتابی   ،الفاسی  ةمیار)

 .(275ه277: 32 تا، جبی  ،سلامی ا شئون وقاف و ت اوزار) مال مشاع، اقرار دارد
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 از دیدگاه فقه شافعی   -3-2

 گیرد و نیازی به اذن شریک نیستیاز نظر فقیهان شافعی قبض مشاع در املاب با تخلیه صورت م

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

شاع با تسههلیم م ۀاز دیدگاه فقیهان مذهب شافعی قبض مرهون  .(4256:  6  تا، جبی   ،ی زحیل)  جایز نیست

یحیههی بههن  .(145: 2ج  تها،بهی  ،نصاریاسنیکی ؛  4:  10  ج  تا،بی   ،قزوینی رافعی  )  گیردکل آن صورت می

مشاع   ۀکه مرهوندر صورتی  نویسد:قبض مال مشاع می  ۀ اذن و شیو  ۀ الخیر از فقیهان شافعی دربارابو

 ،شهافعی دمیهری ) مشههاع خلههع یههد نمایههد ۀ، از مرهونهن بایستی بین خود و مرتهنغیر منقول باشد، را

 مشاع از اموال منقول هههه  مرهونۀر  حضور و اذن شریک در اینجا لزومی ندارد. اگ  .(297:  4  ، ج1425

شهربینی ) گیههردقبض آن جز با تسلیم مال بههه دسههت مههرتهن صههورت  نمی هه باشد، مانند جواهر و ...

م فقههط بهها اذن شههریک و ایههن تسههلی (70: 3، ج 1415 ،شهافعی ی مصهری  مهجیرب؛  46:  3ج    ،1415  ،شافعی 

 .(32: 6 ، ج1421 ،شافعی عمرانی یمنی  ) گیردصورت می

اموال غیههر منقههول لازم  بنابراین عالمان شافعی اذن شریک را در اموال منقول لازم شمرده و در  

 .(145: 2 تا، جبی  ،صارینسنیکی ا؛ 46: 3 ، ج1415 ،شافعی شربینی ) دانندنمی

اقبههاض بههدون اذن و ضههمانت اجههرای آن مطلبههی  ۀ های عالمان شههافعی دربههارنگارنده در کتاب

اع، حکم به ضمان مش  مرهونۀتوان در صورت تل  ولی با توجه به قواعد عمومی ضمان، می  ،نیافت

 و راهن را ضامن جبران خسارت عین و منافع مرهونه دانست. چنین اقباضی کرد

 ز دیدگاه فقه حنبلیا -4-2

گیههرد. بین راهن و مرهونههه صههورت می ۀاز دیدگاه عالمان فقه حنبلی قبض اموال غیر منقول با تخلی

ک، شههری زیرا در این صورت نسههبت بههه حههقّ ،در مال غیر منقول، اذن و حضور شریک لازم نیست

ن شریک در اقبههاض اذ ولی اگر مرهونه، از اموال منقول باشد  گیرد؛تعدی و تجاوزی صورت  نمی

 (.152: 2تا، ج بی  ال ، مقدسی حجاوی ؛ 326: 3ج تا،بی ب  ،حنبلى بهوتى ) آن لازم است

 از دیدگاه حقوق ایران  -5-2

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

سههایر شههریکان مخلههوط و منتشههر در  چون »در این فرض، مال مرهههون بهها سهههم  ،(243:  2  ، ج1382ب

و بایههد بهها اذن آنههان   دیگر ملازمههه دارد  یمجموع است. پس، تسلیم آن نیز با تصرف در مال شرکا
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مشههاع بهها تصههرف در  رهینههۀدر مواردی که تسههلیم   البته  .(514:  4، ج  1382ب  ،)کاتوزیان  «انجام پذیرد

مرحههوم امههامی نیههز   .(515:  4  ، ج1382اله   )کاتوزیهان،  اذن لازم نیست  ،سهم سایر شرکا ملازمه ندارد

»زیرا تصرف در مال مشههترب  :کندبرای لزوم اذن در تسلیم مال مشاع به مرتهن، چنین استدلال می

: 2ج    تها،بهی   )امهامى،  «مالههک اسههت  ۀ ر مههال غیههر بههدون اجههازتمههامى شههرکا، تصههرف د  ۀ بدون اجههاز

قههانون مههدنی مسههتند   475  مههادۀ مههلاب  برخی نیز لزوم اذن شریک را در عالم حقوق به    .(334و 338

ز اسههت یشههاع جههااجههاره مههال م» دارد: این ماده مقرر می .(13: 1  ، ج1370  )جعفری لنگرودی،  دانندمی

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

 مههادۀ یز صادق است. مههلاب لههزوم اذن در رهن ن  ۀ یاد شده دربار  مادۀ با رهن ندارد، بنابراین ملاب  

باشههد. ایههن قاعههده، پرهیز از تصرف عههدوانی در ملههک غیههر و تجههاوز بههه حقههوق دیگههران می  ،فوق

 مباحث حقوق جاری است. همۀای کلی بوده و در قاعده 

وضعیت حقوقی و ضمانت اجرای اقباض بدون اذن شریک از   -3

 دیدگاه مذاهب خمسه و حقوق مدنی ایران 
 ه فقه امامیه از دیدگا -1-3

 همشاع را بدون اذن شریک، به قههبض مههرتهن داد، اکثههر فقیهههان امامیهه   مرهونۀکه راهن،  در صورتی

: 2 ج ،1416)صهافى گلپایگهانى،   اندچنین قبضی را با وجود اینکه جایز نبوده، صههحیح و نافههذ دانسههته

اغلههب فقیهههان  .(80: 21 ج ،1413؛ سهبزوارى،  475:  1422؛ اصهفهانى،  3ه4:  2تها، ج  بهی   ؛ امام خمینى،103

 .(238  :1425)فاضهل لنکرانهى،  داننههد  امامیه حکم عدم جواز اقباض بدون اذن شریک را تکلیفههی می

پس این چنههین  .(238 :1425)فاضل لنکرانهى،  شوداذن شریک، معصیت شمرده میبنابراین اقباض بی

عفری لنگرودی بههه نقههل از کتههاب اقباضی فقط عقاب و ضمانت اجرایی اخروی دارد. البته دکتر ج

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

گههردد. نیههز ت ییههد می هکلههی در فقههه امامیهه   قاعدۀ این نظر با یک    .(13:  1ج    ،1370  )جعفری لنگرودی،

دانههد، تعزیههر یصیتی که مصلحت متواند نسبت به هر معحاکم شرع و قاضی می  ،اساس فقه امامیهبر

 .(153: 2 ج ،1412)موسوى گلپایگانى،  مناسب تعیین نماید

شههریک را دارای  ۀدر این میان مرحوم سههید محمههد مجاهههد نهههی از تصههرف عههدوانی در حصهه 

نهههی از  ،وی ۀ چون به عقیههد ؛ضمانت اجرای مدنی دانسته و آن را موجب بطلان رهن شمرده است
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در واقع از باب نهی در معاملات بوده و مقتضی فسههاد معاملههه اسههت. بههه عههلاوه مشاع،    رهینۀاقباض  

کار حلال قرار گیرد.  ۀتواند مقدماذن شریک کار حرام بوده و کار حرام نمیاینکه شاید اقباض بی

)مجاههد  لذا این اقباض مؤثر نخواهد بود. از نظر ایشان صحت رهن متوق  بر صههحت قههبض اسههت

قههبض بههدون اذن شههریک صههورت  کهههصههورتیایشان در   بر اساس نظر  .(402  تا:ی ب  طباطبایى حائرى،

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

شههود. راهن نسبت به ملک خههویش نادیههده گرفتههه می  حقّ،  اولاًاشکال این نظریه این است که  

 همههۀشود. بهترین شیوه، راه حلی است کههه در آن حقههوق ده نمیمرتهن نسبت به رهن دی  حقّ  ،ثانیاً

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

رسههد در ایههن میههان د، به نظر میافراد ذی حق را ت مین کر  همۀق  که نتوان حقوالبته در صورتی

اذن در سهههم بی زیرا او با تصرف ؛وده است محترم نخواهد بوداذن شرکا اقدام نمحق راهنی که بی

بایسههتی ترتیبههی  ،و بایستی رهن دیگری را به مرتهن تحویل نماید. به هر حال  شریکان، ضامن است

 اندیشید که حقوق مرتهن و شریکان حفظ گردد.

در   باشههد، ایههن اسههت کهههول میفقیهههان قابههل قبهه   همههۀضمانت اجرای مدنی دیگری که از نظر  

با عنایههت بههه اینکههه اقههدام   ،(377:  2  ج  ،1419  )جزیرى،بدانیم  که ما اقباض را صحیح و مؤثر  صورتی

؛ صهافى  80: 21 ج  ،1413  ؛ سهبزوارى،4:  2  ج  تا،بی   )امام خمینى،  آیدراهن تصرف عدوانی به شمار می

 مرهونههۀصههورت تلهه  مههال لههذا در  ،(77: 2 ج ،1413؛ موسوى گلپایگانى، 103: 2ج  ،1416گلپایگانى،  

 مشاع، راهن ضامن خواهد بود. 

  از دیدگاه فقه مذاهب اربعه -2-3

ی رهههن و های فقهی مههذاهب اربعههه، بحثههی راجههع بههه وضههعیت فقهههی و حقههوقبا جستجو در کتاب

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

گیرد، بههدیهی جام میکه تسلیم رهن مشاع بدون اذن شریک انا در صورتیشاید آنان بطلان رهن ر

نگارنده بههدان  این امکان وجود دارداند. هر چند آن نپرداخته ۀ رو، به بحث دربار  ایناز    و  انددانسته

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

ریان دارد. شاید دلیل نپرداختن به آن، همین وضوح و بدیهی بههودن ضههمان راهههن بههوده فقه ج  همۀ

 باشد.
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 از دیدگاه حقوق ایران  -3-3

 مشاع به مرتهن اقدام نماید: رهینۀکه راهن بدون اذن شریک یا شریکان، نسبت به تسلیم در صورتی

ف در چهه موجهب تصهراگررتهن  اى از حقوقیین بر آنند که قبض مال مشاع به مهعده

تواند اثر وضعى قهبض عهین ولى این امر نمی  ،گرددبدون اذن آنان می  مال سایر شرکا

باشهد کهه می   غیهر از سههم سهایر شهرکارههن  مرهونه را برطرف گرداند، زیهرا مهورد  

تهر سهازگار ر از نظر حقوقى بیشتصرف در آن از طرف قانون ممنوع است. قول مزبو

  .(334: 2 ج ،تابی)امامى،  است

چههه بهها تصههرف در مههال شههرکای اذن شرکا نیز صحیح است. اگرض بیابراین طبق این نظر قببن

تخل  راهن نویسد: » می  صوصخیکی از اساتید در این    .(338:  2ج    تا،بی   ،امامی )  دیگر ملازمه دارد

اض مههال از این دستور )یعنی اقباض بدون اذن شههریک( مههانع تحقههق عنصههر سههوم عقههد رهههن )اقبهه 

البته ایشان ضمانت اجرایی کیفههری تعزیههر   .(13:  1، ج  1370)جعفری لنگرودی،«  هد شدمرهونه( نخوا

ضمانت اجههرای مههدنی چنههین   ۀ دهد. ایشان دربارنسبت می  مناهجتوسط حاکم را به صاحب کتاب  

قههانون  582 مههادۀ رهنی، در صورت وارد شدن خسارت به مال مشاع، به ضمانت اجرایی مندرج در  

شریکی که بدون اذن یا در خارج از حههدود » دارد: مذکور چنین مقرر می  مادۀ   کند.مدنی استناد می

  «اذن تصرف در اموال شرکت نماید ضامن است.

شههود، لههذا مشاع بدون اذن شریک، تصرف عدوانی محسههوب می  رهینۀبا توجه به اینکه تسلیم  

 311 ،(13: 1، ج 1370رودی،)جعفری لنگه 308به مفاد مواد   یاد شده،  582  مادۀ توان در ت یید مفاد  می

  قانون مدنی که مربوط به ضمان غاصب است، نیز توسل جست. 312و 

مشاع را بدون اذن شریک یا شریکان، در مواردی که با   مرهونۀبرخی از استادان نیز تسلیم مال  

دانند. ایشان ایههن قههبض را امههر نامشههروعی تصرف در سهم شریکان دیگر ملازمه دارد، صحیح نمی

عقد رهن گردد. او هدف قههبض را   یانشا  ۀتواند اثر حقوقی به بار آورده و مقدمشمارد که نمیمی

)ایجاد اطمینان در امکان استیفای طلب از مال مههورد رهههن( در چنههین مههواردی بهها شکسههت مواجههه 

تواند آن را نگه داشههته و اسههتیفای طلههب نمایههد و مجبههور کند که مرتهن نمیبیند و استدلال میمی

 کنههدت با درخواست شریکان آن را از دست بدهد و مرتهن در این صورت ید غاصبانه پیههدا میاس

 .(515ه517: 4ج ، 1382ال )کاتوزیان، 

کههه قههبض بههدون اذن را موجههب بطههلان عقههد رهههن کال این سخن این است که در صههورتیاش
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 ؛ایههمدسههت زده   بدانیم، در این صورت برای حفظ حقوق شریکان، به تضییع حقوق راهن و مرتهن

زیرا او مالههک اسههت و حههق دارد از ملههک   ،توان با غاصب یکی شمردزیرا به هر حال راهن را نمی

حقوق مههرتهن را   اثر بدانیمن استفاده نماید. از سوی دیگر، اگر این قبض را بیخویش به عنوان ره

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

. در این روش عقد بهها اندکرده بینی فقیهان این روش را پیش یافته و به کسی در این میان ستم نشود.

شههود و قاضههی بههه طریقههی حقههوق صههاحبان حقههوق را بههه آنههان بههاز چنین قبضی صحیح شناخته می

د ناز شریکان بتوان حقوقی دیگری نیز اندیشید که هر کدام توان تدبیرد. به علاوه اینکه میگردانمی

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

رسههد حق وجود نداشههته باشههد، بههه نظههر میکه امکان جمع بین حقوق افراد ذیالبته در صورتی

اذن صورت گرفته، حههق داشههته باشههند کههه مههال خههویش را از شریکانی که در مال آنان تصرف بی

مرتهن نیز باید گفت که تسلیم مال به ناحق صههورت   از پس گیرند. در خصوص حقّدست مرتهن ب

 ،گذاردبرهن مرتهن ضامن است و بایستی مال دیگری را نزد وی به رهن   گرفته، راهن در برابر حقّ

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

 گیری نتیجه
ع صحیح است. صرف انشای عقد رهن نسههبت بههه مههال مشههاع انشای عقد رهن نسبت به مال مشا  ه1

زیرا در غیر این صورت راهن دارای سهم مشاع از حق خههویش نسههبت ،  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  ه2

ولی در مواردی که به رهن دادن مال مشاع با تصههرف در   ؛کان ملازمه داشته باشد، شرط استشری

 مال شریک ملازمه نداشته باشد، اذن شریک لازم نیست.

کههه نتوانههد رضههایت مشاع به مههرتهن نمایههد، در صههورتیاگر راهن بدون اذن اقدام به تسلیم مال    ه3

چنههین مثههل، قیمههت و منههافع آن در فع مال مشاع و همشریکان را به دست آورد، نسبت به عین و منا

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

مشاع، نتوانست اذن شریک یا شریکان دیگر را برای تسلیم مال مشاع بههه دسههت   ۀاگر راهنِ حص  ه4

مال مشاع در دست شریک یا شریکان بههه  کند رضایت مرتهن را نسبت به گذاشتنآورد، تلاش می
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دست آورد. در غیر این صورت رضایت صاحبان حق را در تعیین فرد عادلی که مههورد قبههول آنههان 

در صورت عدم توافق،  یاست، به دست آورد تا مال را به صورت امانت یا اجاره به وی بسپارند. و

مشاع را به طور امانی و یهها در   رهینۀد تا  کنکند و حاکم فرد عادلی را معین میبه حاکم مراجعه می

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

قانون »افزایش  10 مادۀ گذار به منظور افزایش رونق اقتصادی، با عنایت به مفاد بایسته است قانون ه5

قانونی وضع نمههوده و سههازوکار رهههن امههلاب و   ایوری بخش کشاورزی و منابع طبیعی« ماده بهره 

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

 منابع 

 کریم قرآن -

، قهم: دار سهید الشههداء عوالی اللئهالی العزیزیهۀ(  .ق1405ابن ابى جمهور احسایى، محمد بن على. ) -

 للنشر.

فهی الاحادیهث  المحلهى باثثهار تا()بی  .حمد علی بن أحمد بن سعید بن حزمأبو م ،ندلسی ابن حزم  ا -
 . دار الفکر ، لبنان ه بیروت:الدینیۀ

بدایهۀ   ق.(1425)  .أبو الولید محمد بن أحمد بن محمد بن أحمد بن رشد القرطبهی   ،ابن رشد الحفید -
 . دار الحدیث ه:قاهر ،نهایۀ المقتصد المجتهد و 

، قهم: النزوع إلهى علمهی الأصهول و الفهروع  ۀغنیق.(  1417ن على حسینى. )ابن زهره حلبى، حمزۀ ب -

 .(ع)امام صادق همؤسس

، قهم: دار البیهدار متشهابه القهرآن و مختلفههق.(  1369ابن شهر آشوب، رشید الدین محمد بن على. ) -

 للنشر. 

دار ابهن جها:  بی   ،الشرح الممتع على زاد المستقنع  ق.(1422. )محمد بن صالح بن محمد  ،عثیمینبن  ا -

 .الجوزی

، الکافی فی فقه الإمهام أحمهد .(ق1414. )موفق الدین عبدالله بن أحمد بن محمد،  مقدسی   هابن قدام -

 . دار الکتب العلمیۀبیروت:  لبنان ه

 ه. مکتبۀ القاهرمصر ه قاهره:  ،المغنی لابن قدامۀ .(ق1388)هههههههههه .  -

  .دارالکتب العلمیۀ: بیروت ه لبنان ،شرح المقنعالمبدع فی ( ق.1418) .برهان الدینابن مفلح،  -
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دار الکتهب ، لبنهان ه بیهروت:  المدونهۀق.(  1415)  .مالک بن أنس بن مالک بن عهامر  ،اصبحی مدنی  -

 . العلمیۀ

تنظهیم و  ه، قم: مؤسسوسیلۀ النجاۀ )مع حواشی الإمام الخمینی(ق.( 1422الحسن. )اصفهانى، سید ابو -

 .نشر آثار امام خمینى 

 مطبوعات دار العلم. ه، قم: مؤسستحریر الوسیلۀتا( خمینى، سید روح اللّه موسوى. )بی امام  -

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

 .دار المعرفۀ: ، بیروتالأم ( ق.1410. )المطلبی القرشی المکی 

 ، تهران: انتشارات اسلامیه.مدنى حقوق تا( امامى، سید حسن. )بی  -

تبیین الحقائق شرح کنز الدقائق وحاشیۀ   ق.(  1313. )عثمان بن علی بن محجن  ،بارعی زیلعی حنفی  -
قهاهره:   ،أحمد بن محمد بهن أحمهد بهن یهونس بهن إسهماعیل بهن یهونس  ،حاشیۀ: الشِّلْبِی ، با  الشِّلْبِی 

 .المطبعۀ الکبرى الأمیریۀ

 تحفۀ الحبیهب علهى شهرح الخطیهب ( ق.1415. )سلیمان بن محمد بن عمر  ،بُجَیرَمِی مصری شافعی  -
 .دارالفکرجا: بی   ،حاشیۀ البجیرمی على الخطیب

، إرْشَادُ السَّالِک إلىَ أَشرَفِ المَسهَالِکِ فِهی فقههِ الإمَهامِ مَالِهک  تا(  . )بی شهاب الدین  مالکی،  بغدادی -

 مطبعهۀ مصهطفى البهابی الحلبهی و   ۀ مکتبهۀ و شهرکر:  مص،  بهامشه: تقریرات مفیدۀ لإبراهیم بن حسن

 ، المطبعۀ الثالثه.أولاده

الهروض المربهع  تها(بهی اله  ) .منصور بن یونس بن صلاح الدین ابن حسن بن إدریهس  ،بهوتى حنبلى  -
، دار المؤیهدجها:  بی   ،تعلیقهات الشهیخ السهعدی  معه: حاشهیۀ الشهیخ العثیمهین و   و   شرح زاد المستقنع

 .الرسالۀ همؤسس

 . دار الکتب العلمیۀ لبنان ه بیروت: ،کشاف القناع عن متن الإقناعتا( بی ب)ههههه . ههههه  -

ق: محمَّهد یهحق، بها تشهرح التلقهین (2008. )الله محمد بن علی بن عمرأبو عبد  ،تمیمی مازری مالکی  -

 . دار الغرب الإِسلامی جا:  بی  ،مختار السّلامی 

على المذاهب الأربعۀ و مذهب أهل البیت علیهم الفقه  ق.(  1419الرحمن و همکاران. )جزیرى، عبد -
 ، لبنان ه بیروت: دار الثقلین.السلام

 ، تهران:گنج دانش، چاپ دوم.حقوق مدنی؛ رهن و صلح( 1370جعفری لنگرودی، محمد جعفر. ) -

الإقناع فهی فقهه  تا( بی  ال ) .موسى بن أحمد بن موسى بن سالم بن عیسى بن سالم،  حجاوی مقدسی  -
  .دار المعرفۀلبنان ه بیروت:  ،اللطی  محمد موسى عبد ،المحقق: السبکی ، د بن حنبلالإمام أحم
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الرحمن بهن علهی بهن محمهد عبهد  بها تحقیهق:  ،المستقنع فی اختصهار المقنهعزاد    تا(بی   ب)هههههههههه .   -

 .دارالوطن للنشر ، عربستان سعودی ه ریاض:العسّکر

 آل البیت علیهم السلام.  ه، قم: مؤسسعۀوسائل الشیق.( 1409حرّ عاملى، محمد بن حسن. ) -

، قهم: دفتهر مفتاح الکرامۀ فی شهرح قواعهد العلاّمهۀق.(  1419حسینى عاملى، سید جواد بن محمد. ) -

 قم. علمیۀ ۀمدرسین حوز ۀانتشارات اسلامى وابسته به جامع

دار جها: ، بی حاشهیۀ الدسهوقی علهى الشهرح الکبیهر تا()بی   .محمد بن أحمد بن عرفۀ  ،دسوقی مالکی  -

 . الفکر

الهنجم الوههاج   (ق.1425. )البقاء محمد بن موسى بن عیسى بن علهی کمال الدین أبو  ،دمیری شافعی  -
 . دار المنهاج، عربستان سعودی ه جده: المحقق: لجنۀ علمیۀ ،فی شرح المنهاج

 ا:جهبی  ،فهتح العزیهز بشهرح الهوجیز   الشهرح الکبیهر  تها(. )بی الکریم بهن محمهدعبد  ،رافعی قزوینی  -

 .دارالفکر

 .الرَّابعۀ ، الطبعۀدار الفکر :دمشقسوریه ه  ،الإسلامی وأدلَّتُهُ فقۀال  تا()بی  .وهبۀ بن مصطفى  ،زحیلی  -

 چاپ چهارم.  ،المنار ه، قم: مؤسسمهذّب الأحکامق.( 1413الأعلى. )سبزوارى، سید عبد -

 نهم. المنار، چاپ  ه، قم: مؤسسجامع الأحکام الشرعیۀ تا()بی هههههههههه .  -

 .دار المعرفۀ: بیروت، المبسوط تا(. )بی محمد بن أحمد بن أبی سهل ،سرخسی  -

 بها تصهحیح:  ،الشامل فی فقه الإمام مالهک  (  ق.1429. )العزیزبهرام بن عبدالله بن عبدمیِرِی،  سلمی دَ -

 . لتراثاخدمۀ   مرکز نجیبویه للمخطوطات و  ،أحمد بن عبد الکریم ،نجیب

أسهنى المطالهب فهی شهرح   تا(. )بی أبو یحیى زکریا بن محمد بن زکریا  زین الدین  ،سنیکی انصاری -
 .دار الکتاب الإسلامی  جا:بی   ،روض الطالب

مغنهی المحتهاج إلهى معرفهۀ معهانی ألفها   (ق.1415) .شمس الدین محمد بن أحمد  ،شربینی شافعی  -
 . دار الکتب العلمیۀلبنان ه بیروت:  ،المنهاج

، قم: دفتهر انتشهارات الدروس الشرعیۀ فی فقه الإمامیۀق.(  1417)  شهید اول، محمد بن مکى عاملى. -

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

ۀ ، قم: دفتر انتشارات اسهلامى وابسهته بهه جامعهالخلاف.( ق1407ال شیخ طوسى، محمد بن حسن. ) -

 علمیه قم. مدرسین حوزۀ

 ، تهران: دار الکتب الإسلامیۀ، چاپ چهارم.متهذیب الأحکاق.( 1407ب)هههههههههه .  -
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، تهران: المکتبۀ المرتضهویۀ لإحیهاء اثثهار الجعفریهۀ، المبسوط فی فقه الإمامیۀق.(  1387)هههههههههه .   -

 چاپ سوم.

ه لبنهان    ،الإمهام الشهافعی   هالمههذب فهی فقه  تها(. )بی أبو اسحاق إبراهیم بن علی بن یوس   ،شیرازی -

 . میۀدار الکتب العلبیروت: 

 القرآن الکریم. ، قم: دارهدایۀ العباد( .ق1416صافى گلپایگانى، لط  الله. ) -

 جا: بنیاد حقوقی میزان، چاپ سوم. ، بی حقوق مدنی و حقوق تطبیقی ( 1392صفایی، سید حسین. ) -

حاشیۀ الروض المربهع شهرح زاد ق.(  1397)  ،الرحمن بن محمد بن قاسمعبد  ،عاصمی حنبلی نجدی -
 جا.  ، بی المستقنع

 شیخ مفید.  ۀجهانى هزار ۀ، قم: کنگرالمقنعۀق.( 1413عکبری بغدادى، محمّد بن محمد بن نعمان. ) -

آل البیهت  ه، قهم: مؤسسهتهذکرۀ الفقههاءق.(  1414علامه حلّى، حسن بن یوس  بن مطهر اسهدى. ) -

 علیهم السلام.

 . )ع( امام صادق هسس: مؤ، قمتحریر الأحکام الشرعیۀ علی مذهب الإمامیۀق.( 1420)هههههههههه .   -

لبیهان فهی مهذهب الإمهام ا( ق.1421. )أبو الحسین یحیى بن أبی الخیر بن سالم  ،عمرانی یمنی شافعی  -
  .دار المنهاجه: جده  عربستان سعودی ،المحقق: قاسم محمد النوری  ،الشافعی 

طههار علهیهم ، قم: مرکز فقه ائمه اتفصیل الشریعۀق.(  1425فاضل لنکرانى، محمد فاضل موحدى. ) -

 السلام. 

دفتهر مطالعهات ، تههران: دار القرآن الکهریم،  ترجمه قرآن کریمق.(  1415فولادوند، محمدمهدی. ) -

 ی.معارف اسلام تاریخ و 

الإشهراف علهى نکهت ق.( 1420. )أبو محمد عبهدالوهاب بهن علهی بهن نصهر  ،قاضی بغدادی مالکی  -
 . ابن حزمدار جا: بی  ،الحبیب بن طاهر، با تحقیق: مسائل الخلاف

لبنهان ه  ،بهدائع الصهنائع فهی ترتیهب الشهرائعق.( 1406) .أبو بکر بن مسعود بن أحمد، کاسانی حنفی  -

 .الثانیۀ، الطبعۀ دار الکتب العلمیۀبیروت: 

گهنج دانهش، چهاپ ۀ  ، تههران: کتابخانههاهه صهلححقوق مدنی؛ مشارکت(  1383کاتوزیان، ناصر. ) -

 ششم.

، تهران: شهرکت سههامی های دینی عقود اذنی؛ عقود اذنی ه وثیقهحقوق مدن(  1382اله )هههههههههه .   -

 انتشار، چاپ چهارم. 

گهنج  ۀ، تههران: کتابخانههایی از عقود معهینمقدماتی حقوق مدنی؛ درس ۀدور(  1382ب)هههههههههه .   -

 دانش، چاپ پنجم.
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 ۀ، چاپ چهارم.، تهران: دار الکتب الإسلامیالکافی ق.( 1407کلینى، 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.قواعد فقهق.( 1406محقق داماد، سید مصطفى، ) -

دار :  یهروتب  ،فهی فهروع الشهافعیه  مختصر المزنی ق.(  1410. )إسماعیل بن یحیى بن إسماعیل  ،مزنی  -

  .المعرفۀ

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

معهه تصهحیح   الفهروع و ق.(  1424)  .محمد بن مفلح بن محمد بن مفهرج  اللهأبو عبد  ،مقدسی رامینى  -
جها: بی  ،الله بهن عبدالمحسهن الترکهی عبهد المحقهق: ،وع لعلاء الدین علی بن سهلیمان المهرداویالفر

 .الرسالۀ همؤسس

، قهم: دار القهرآن الدر المنضود فی أحکام الحهدود ق.(1412موسوى گلپایگانى، سید محمد رضا. ) -

 الکریم.

 ، قم: دار القرآن الکریم.هدایۀ العبادق.( 1413)هههههههههه .  -

الإحکام فی شرح تحفۀ الحکام  الإتقان و  تا(. )بی الله محمد بن أحمد بن محمدأبو عبد  ،الفاسی میارۀ   -
 .دار المعرفۀجا: ، بی ارۀالمعروف بشرح میَ

، لبنهان ه بیهروت: دار إحیهاء جواهر الکلام فی شرح شرائع الإسهلامق.(  1404نجفى، محمد حسن. ) -

 التراث العربی، چاپ هفتم.

الکافی فهی فقهه ق.(  1400. )البر بن عاصمر یوس  بن عبدالله بن محمدبن عبدأبو عم  ،نمری قرطبی  -
 :، عربسهتان سهعودی ه ریهاضمحمهد محمهد  ،أحید  و ولد مادیک    ،الموریتانی   تحقیق:،  أهل المدینۀ

 ، الطبعۀ الثانیه.مکتبۀ الریاض الحدیثۀ

 .مطابع دار الصفوۀ :مصر، الموسوعۀ الفقهیۀ الکویتیۀ تا( ی. )بی شئون اسلام  اوقاف و  توزار -

النشهر  هالجعفریهۀ لإحیهاء التهراث و مؤسسه ه، قم: مؤسسهمصباح الفقیهق.( 1416همدانى، آقا رضا. ) -

 الإسلامی.

 


