
 

 

Intentional or forced ownership of public property 

Mohammad Taghi Moradi✉  1, Moosa Alipoor  2, Hasan Habibi  3, Alireza Mohammadi  4 

1.PhD student in Jurisprudence and Fundamentals of Islamic Law, Qom University, Qom, Iran, Email: 
mtmoradi1402@gmail.com 

2. Master of Science in Jurisprudence and Fundamentals of Islamic Law / Graduate of Qom Seminary, Email: 
alipour2527118@gmail.com 

3. Graduated from the 4th level of Qom Seminary, Email: hasan67313@gmail.com 

4. Researcher at Qom Seminary, Email: alireza.mohammadi8427@gmail.com 

Abstract 

In Islamic jurisprudence and the laws of Iran and some Arab countries, possession of public property within 

the framework of law and public order is one of the ways of ownership. There has been disagreement on the 

pillars of ownership with possession, and some have considered the intention to acquire as a spiritual element 

necessary in addition to possession, which is a material act. On the other hand, a group of jurists consider 

ownership with possession to be coercive. The main question of the present article is whether ownership in 

possession of public property is intentional or coercive? The findings of this research, using a descriptive-

analytical and comparative method, show that the evidence of intent is not capable of proving the claim. Most 

of this evidence can be presented for both claims, and due to the conflict between the two groups of evidence, 

it falls apart and both groups of evidence are set aside. Citing the statement of Article 143 of the Iranian Civil 

Code, in addition to the fact that confiscation is desirable, also stems from the confusion between possession 

and restoration. On the other hand, four reasons have been cited for the compulsory nature of ownership in 

possession: the applicability of the narration "Lalid Ma' Akht" which states: "The share of the one who saw the 

bird is the same as seeing the bird, and the bird is the property of the one who took it"; the fact that possession 

is a cause in creating ownership, which is negated by doubting the condition of intention in the ownership of 

possession, the principle of no condition has been applied, and the conditionality of intention; the proportion 

of the essence of possession, which is based on domination and domination, with the compulsory nature of its 

effect and the way of thinking. The conclusion of the arguments of both views is that ownership is compulsory 

in the possession of public rights. In other words, it is sufficient that the property acquired is under the 

customary sovereignty of the possessor; not that possession, like inheritance, is purely compulsory. With this 

explanation, as stated in Articles 1212 of the Iranian Civil Code and 950 of the Egyptian Civil Code, the effect 

of ownership is also imposed on the ownership of a child who is distinguished and even insane; of course, 

assuming the intention of ownership as stated in Article 149 of the Iranian Civil Code, which is customary 

monarchy. The way of the wise also confirms the effect of ownership of children in removing permissible 

property from the forbidden . 
Keywords: Means of possession  permissible possession  intentional possession  forced possession  legal nature 

of possession. 
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 چکیده

ایران و   در فقه اسلامی از    برخی از  و حقوق    ی هاراه کشورهای عربی، حیازت مباحات در چارچوب قانون و نظم عمومی، یکی 
  عنوان به ، قصد تملک را هم  که عمل مادی است   حیازت   بر علاوه   ،در ارکان مالکیت با حیازت، اختلاف شده و برخی   . مالکیت است 
  یقصد   ،سؤال اصلی نوشتار حاضر   . دانند ی م ان، مالکیت با حیازت را قهری  ، گروهی از فقیه در مقابل اند.  نسته لازم دا عنصر معنوی  

دهد که  نشان می   و تطبیقی  تحلیلی    ـ  ی این پژوهش به روش توصیف   ی ها افته ی ؟  است   مباحات عامه  یازت در ح  یت بودن مالک   ی قهر   یا 
تساقط تعارض دو گروه از ادله،    به خاطر بوده و  ارائهقابل بیشتر این ادله برای هر دو ادعا  . د ادعا را ندار قصدی بودن، توان اثبات  ادله  

گذشته از آنکه مصادره به مطلوب بوده، از م ایران نیز    . ق   143ماده    ح یتصر به استناد  .  شوند ی م هر دو دسته از ادله کنار گذاشته  کرده و  
اطلاق   چهار دلیل استناد شده است:به  ،قهری بودن مالکیت در حیازت ، برای در مقابل خلط بین حیازت و احیا ناشی شده است.  

، ملک کسی است که آن را پرنده سهم کسی که پرنده را دیده، همان دیدن پرنده است و  »که بیان داشته:    روایت »للید ما أخذت« 
ک بودن حیازت، اصل عدم اشتراط   که   در ایجاد ملکیت  جزء سبب بودن حیازت   ؛ « گرفته است  با شک در اشتراط نیت در مملِّ

اثر آن و   با قهری بودن   ، درآوردن   طره ی س یلا و  تحت است مبنی بر  حیازت  گوهر  تناسب    ؛ شود ی م   ی منتف   شده و شرطیت قصد،ی جار 
مال حیازت شده تحت   که ن ی هم،  به عبارتی   است.   مباحات عامه  یازت در ح   یتبودن مالک  ی قهر . برآیند ادله هر دو دیدگاه،  سیره عقلا 

توضیح، همچنان    با این   شبیه ارث، قهریِ محض باشد.   ،حیازت   نکه ی ا نه    ؛ کافی است   ، واقع شود   حیازت کنندهفرد    سلطنت عرفی 
البته  ؛ شود ی م و حتی مجنون نیز بار  اثر حیازت بر حیازت کودک ممیز ، اند کرده تصریح  .م مصر ق  950و ق.م ایران  1212که مواد  

ید تأثیر حیازت کودکان در  ؤکه همان سلطنت عرفی است. سیره عقلا نیز م   ق.م ایران   149در ماده    شده مطرح   با فرض قصد حیازتِ 
 خروج مال مباح از اباحه است. 

 .، ماهیت حقوقی حیازت مالکیت قهری  مالکیت قصدی،   ، مباحات  حیازت اسباب تملک، : واژگان کلیدی

 
 .1403/  12/ 28:  ن ی انتشار آنلا  خ ی تار ؛  1403/ 12/ 14:  رش ی پذ   خ ی تار ؛  1403/ 10/ 21:  اصلاح   خ ی تار ؛   1403/ 07/09:  افت ی در   خ ی تار 

مباحات    ازت یبودن تملک در ح  ی قهر   ای  یقصد  یفقه   لی. تحل( 1404) علیرضا    ن؛ محمدی،حسحبیبی،    ؛ علیپور، موسی  ؛مرادی، محمدتقی:  استناد 
نگاه با  قوان   یعامه  خصوص   یها آموزه ،  موضوعه  نیبه   .http://www  .123-140  (،4) 1  ،یاسلام  یکشورها   یحقوق 

doi.org/10.22091/dplic.2025.12474.1051 
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 بیان مسئله .1

در   یت مالک ، اراده   ی گذار یر از ابعاد تأث  یکی   . دارد  یو   عقود، ایقاعات و روابط در    یدیاراده انسان نقش کل
ج ،  ۱404)وزارت اوقاف،    دهدی اراده رخ م   یهبا اعراض در سا  یتزوال ملک  طور کههمان   ، پرتو آن است 

هرچند برخی اعراض را   (. 88  : ۱۳96،  پیلوار . درواقع، اراده عنصر معنوی زوال ملکیت است ) ( 67  : ۱5
ملکیت   زوال    ث، ار   یر نظ   ها ت ی مالکاز    ی بخش   حال بااین .  ( 46  : ۱ج  ،  ۱4۱9اصفهانی،  )   دانند ی نم باعث 

  یتمالک  یجه درنت .  (۱۱0  : ۱۱ج ،  ۱4۲8جوینی،  ؛  596  : ۳ج  ،  ۱4۱9شیخ انصاری،  )  است   ی و قهر   ی اد یرار غ 
واقعه   یا و    دهد ی مرخ    ی با عمل حقوق   یا مالکیت    ی، حقوق   اصطلاح به   . ی قهر  یا است و    ی ا قصد ی انسان  
 اندرفته ی پذ شرع و قانون آن را   مباحات است که  یازت ح   ، یت از اسباب مالک   یکی   . د یآ ی م  حساب به   یحقوق 

به بعد   949مواد  ق.م عراق؛    ۱۱57ماده  ؛  ۱6۲  : 4ج  ،  ۱404وزارت اوقاف،    ؛ ۲74  : ۳8ج  ،  ۱404نجفی،  ) 
مربوطه به   ین قوان  یترا با رعا   ی هر کس مال مباح : » داردی مبیان    ایران   دنیم  انون ق   ۱47ماده  (.  ق.م مصر 

رخ    ها آن   یازت مباحات که از راه ح  یت مالکارکان    در   بین   ین ا   در .  « شودی مکند مالک آن    یازت آن ح 
اراده   دیگر  ی ته و برخ نس ک داممل    ، آن را بدون دخالت قصد تملک   ی برخ  . است   نظر اختلاف   ، دهد ی م 

  در   ی عمل   یج نتا   ، نا ب دو م  یناز ا  یک . هر  دانند ی م لازم    که عملی مادی است،   یازترا افزون بر ح  یت مالک
 ی گرفتن برا  یل کردن و وک   یراج رویکردی،    بنابر اثبات شود،  با حیازت    یتبودن مالک   ی دارد. اگر قهر   پی 
در   یل قرار خواهد گرفت که توک  ی امور مباشر   یل و ذ (  ۱۳5  : ۱409)اصفهانی،  ممنوع خواهد بود    یازت ح 
  .( ۳8  :۳ ، ج ۱4۳5 ی، ثان  ید ممنوع است )شه ها آن 

ق.م ایران؛   ۱۲۱۲  ک: ماده. ر )   کودکان است  ی برا   حیازت   یتمشروع   یزن  یازتبودن ح  یسن قهر ح  
«  طبق    یرا ؛ ز ( .م مصرق   950  ماده  لٍّ ه  کَقَصْدِ ک  (  ۱77  : 4ج  ،  ۱4۱9بجنوردی،  )   کودکاندرباره  قاعدهٔ »قَصْد 

 ی  صب قصد و اراده از    ، را از او سلب کرده است   یفریک  یتو هم مسئول  کرده  ری تأثی بکه هم عقود او را  
 در چارچوب هرچند برخی اصل این قاعده را قبول نکرده و    (. 40۲  :۱ج  ،  تا ی ب )شوکانی،    شودی نم تصور  

ه  واحِد »  ه  و خَطَؤ  ،  ۱4۱7؛ رافعی،  ۳06:  ۱ج  ،  ۱4۳0)خویی،    اند دانسته مختص باب جنایات    ، آن را « عَمد 
قَطهٔ نیز امکان قصد تملک    ابوالحسن اصفهانی سید  .  ( ۱4۱  : ۱0ج   را پذیرفته است    توسط صبی    شده   یدا پ   ل 

 . ( ۲48  : ۲ج  ،    ،۱۳9۲)امام خمینی  اند رفته ی نپذ هرچند بیشتر فقیهان آن را    (. 686  :۱ج  ،  ۱۳80اصفهانی،  ) 
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  ی، اگر شخصاست؛ یعنی    مباحات عامه   یازتدر ح   یت مالک  بودن   ی قهر   یا  ی قصد  ی، اساس   مسئله   ین ا بنابر 

 نکهیا   باشد یاتملک نداشته    یت هرچند ن  شود ی م  یزمالک آن چ   قهرا    یا کند آ  یازتاز مباحات را ح   یزیچ 
حیازت که عمل مادی است، قصد تملک  برعلاوه ، آیا به عبارتی  شود؟ی نم آن مالک    ، تملک  یت ن بدون
 عنصر معنوی لازم است یا نه؟ عنوان به هم  

ا   ی ها پژوهش صورت گرفته در    یبررس   طبق  با  مشابه   یچه  ، موضوع   ینمرتبط  به   یمقاله  که مستقل 
قاعده "مَن حازَ مِلک" در فقه و حقوق   ی با عنوان »بررس   ی ا البته در مقاله   نشد.   یافت   باشد   موضوع پرداخته 

در خردادماه   ی فقه و حقوق اسلام   ی هامجلهٔ پژوهش   ۳۱که در شمارهٔ    ا، ی ن ی و نب   ی نوشتهٔ رزم   ران« ی موضوعهٔ ا
به موضوع    ی ا اشاره و ذیل مباحث مربوطه،  مورد توجه قرار گرفته    ازت ی منتشر شده است، قاعدهٔ ح  ۱۳9۲

بودن   ی ا مقارنه عامه و   توجه به نظرات فقیهان   فوق شده است. تمایز این نوشتار، ضمن طرح مستقل بحث، 
نخست واژگان   ، نوشتار   ین بحث در ا   یای زوا   یین تب   جهت   است. با نظر به قوانین کشورهای اسلامی  این بحث  

مباحات  یازت در ح  یتبودن مالک  ی قصد  یبحث شده، سپس مبان  « مباحات » و    «بودن   یقهر   یا  یقصد » 
روش    .شود   فراهم  ی ری گ جه ی نت تا امکان    شودی م  وتحلیلیه تجز ،  ت ی کبودن مال  ی قهر  ی مبان   ، و در گام آخر 
و نقد   یلتحل  ی، و حقوق   یو متون فقه   ی ا است و با استفاده از منابع کتابخانه   یلیـ تحل  یفی پژوهش، توص

 .ادله صورت گرفته است 

 یشناس مفهوم  .۲

، ابتدا  مباحات عامه   یازت در ح  یت بودن مالک  ی قهر   یا   ی قصد ارزیابی  و امکان    مسئله صورت برای تبیین  
 .گرددی م بیان   «مباحات » و   « بودن  ی قهر یا   یقصد » ماهیت  

 بودن  ی قهر  یا  ی قصد .  1-۲

و عبارت   یاری اخت   یرغو    غیرارادی   ی به معنا  یقهر (.  687  : ۱4۱۲غلبه است )راغب،  معنای اصلی واژه قهر،  
،  در مقابل   (.۱۲0  : 5ج ، ۱4۱4،  ابن منظور دهد ) ی شخص رخ م   ه و رضایت و اراد یلبدون م آنچه ازاست 

(. ۲9۲۲  :4ج  ،  ۱۳9۱)لنگرودی،   ند یگو ی ماراده را در رابطه با متعلق آن، قصد    قصدی و ارادی قرار دارد. 
الترکه نیست، مانند انتقال مال   هاآن ، در امور قهری، اراده اشخاص دخالتی ندارد و تابع خواست  درواقع 
واژه قهری، وصف عناوین فقهی و حقوقی زیادی واقع    .د یآ ی م   حساب به اراده جزء ارکان معنوی    ارث. 
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شکل    شرکا   هشدن دو مال بدون قصد و اراد   یخته آم  یا مانند مورد ارث  یشرکت قهر. برای نمونه،  شودی م 
الزام به   مبنی بر   قرار دارد و   یاری در مقابل ضمان اخت   ی ضمان قهر  . ( ۳90  : 6ج  ،  ۱۳77خویی،  )  رد ی گی م 

)صفایی و رحیمی،  اشاره دارد  قرارداد    بدون وجود   تراضی طرفین و بدون دخالت    یا انجام امری   پرداخت مال
 .شود ی نسبت به پرداخت بدل آن م   ن که موجب ضما  یداربه خر   یل مانند تلف کالا قبل از تحو   ، ( 7  :۱۳9۲

 مباحات.  ۲-۲

، رد مالی است که کسی مالک آن نیست و »به حکم قانون، هر کسی حق تصرف در آن را دا مال مباح  
. به (ق.م سوریه  86ماده   6بند ؛ همچنین:  ۳۱79  : 4ج  ، ۱۳9۱لنگرودی، )  هرچند تصرف، مالکانه باشد« 

ج ،  ۱4۳0خویی،  )   مالک ندارد   شرعا  و    یست ن ؛ اموالی که ملک اشخاص  ند ی گو ی م اموال مباح، مباحات  
  ۲7ماده )  استفاده کنند   ها آن ها را مطابق مقررات مربوطه تملک کرده و یا از آن  توانند ی مو افراد    ( ۳77  : 4
را حیازت   ها آن است و کسی    که برای انتفاع مردم خلق شده   دانندی م فقیهان عامه مال مباح را مالی  .  ( .م ق 

 (.۱6۲ : 4ج  ،  ۱404)وزارت اوقاف،  نکرده است  

مالی است که ملک کسی بر آن   ،مباح اصلی .  شوندی ممباحات، به دو دسته اصلی و عرضی تقسیم  
هان در  ی ، فق رو ن ی ازا.  ( ۲6۱  :۱ج  ،  ۱406محقق داماد،  )  گاه مملوک واقع نشده استمحقق نشده و هیچ 

و   کرده اشاره تطبیق قاعده »لا بیع الا فی ملک« به عدم مشروعیت فروش مباحات اصلی قبل از حیازت  
است و  ه: »قبل از حیازت، عین مباحات اصلی به بایع و مشتری، متساوی النسب دارند ی مدر علت آن بیان 

  ئا  ثم ی معامله را باب »من باع ش   . البته برخی این ( ۱06  : ۱409اصفهانی،  )   بایع، هیچ سلطنتی به آن ندارد« 
خاص   کانفال که مال   جز  به  یع ی طب   یها ثروت ه  ی لک .  ( ۱6  :۳ج  ،    ،۱4۲۱امام خمینی)   انددانسته ه«  کمل 

د، مانند یآ ی م  به دست ها اها و رودخانه ی شوند؛ اعم از آنچه از در ی محسوب م   یندارند، جزء مباحات اصل 
از پژوهشگران،    ی جمع )   اهان ی ند، مانند پرندگان و گ کی م   ی ن زندگ ی ا آنچه در هوا و زم ی   ی د و ماه یمروار 
ت  کی متعلق حق مال  هرچند ه  کهستند    ی آن دسته از اموال   ، . در مقابل، مباحات بالعرض ( 6۱4  : ۱ج  ،  ۱4۲6

گردد. درواقع، مالک ی م   ی ها جار م اموال مباح بر آن ک ده و حی ن رابطه قطع گرد یا   ی به جهت   ی هستند، ول 
از مصاد  ندارند.  ا ی فعلی  روشن  اش یق  مباحات،  اموال   یداشده پ   ی ای ن  مالکاست    ی و  اعراض  مورد  ن کی ه 
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در این نوشتار، هم مباح اصلی مدنظر است و هم مباح    1.(۲6۱  : ۱ج  ،  ۱406محقق داماد،  )  اند قرارگرفته 
 عرضی.

 مباحات یازت در ح یتبودن مالک ی قصد یمبان. ۳

  ی، ثان   ید شه ، جزو امور قصدی است )برای نمونه:  یازت حصول تملک با ح  معتقدند   یهامام  یهان فق   بیشتر 
ج  ،  ۱4۱9بجنوردی،  ؛ ۲5: ۱4ج ، ۱4۳0اصفهانی،  ؛ ۲8:  ۱4ج  ، ۱4۳0یزدی،   سید  ؛ 64ـ  6۳: 4ج ، ۱4۳5

برخی تصریح دارند که حیازت در قصدی بودن، همانند قبض و   . ( ۲4۳: ۲ج ،  ۱4۲9شاهرودی، ؛ ۱8۲: ۱
حیازت   و  اخذ  و  است  فعلی ا   مثابهٔ به تملک،    قصد به اقباض  انشای  منتها  است،  تملک  قولی  نشای  نه   ،

 ه اشار   مباحات یازت در ح یت بودن مالک  یقصد ادله از    یادامه به برخ   در  .( ۲4۳: ۲ج ،  ۱4۲9)شاهرودی،  
 .شودی م 

 روایات خاص  . 1-۳

. برای  اند کرده استناد    ها آن اشتراط قصد در ممل ک بودن حیازت، روایاتی است که فقیهان به    ادله   جملهاز 
 یدا پ   ید مروار   ، ی و در شکم آن ماه   یده خر   ی ماه  ، یاد از ص   ی شخص  که   در روایت معروفی آمده است   ، نمونه 
معامله او را   را به مبلغ بالایی از او خریدند. رسول خدا  دهایمروار آورد و تجاری    نزد رسول خدا . کرد 

،  ی عاملحر  )  عمل و دسترنج خودش دانست   جهٔ ی نت و ضمن تمجید از یابنده، تجارت موفق وی را    تقریر کرد
توسط صیاد نیامده، عدم قصد ملکیت    حساب به صیاد    از آنِ   دها یمروار   نکه ی ا (. علت  45۳:  ۲5  ج ،  ۱4۱4

ا   ادی مالک نشدن ص  ل ی دل  این روایت، سند متقنی ندارد، منتها امتیاز شهرت را دارد.است.   به   نینسبت 
گاه نبوده و درنت رو است که او اساسا  از وجود آن بلکه از آن   ست؛ ی جواهرات، فقدان قصد تملک ن  جه، ی ها آ

ن  ازتِ ی ح  تحقق  به   افته ی جواهرات  تا  مالک آن است  )نجف عنوان حائز،  شناخته شود  : ۳8، ج  ۱404  ، ی ها 
  یماه  ، خودِ شده   یازت آنچه ح؛ زیرا  کندی نم صدق    یازت حاست    ی جا به آنچه درون ماه ین ادرواقع،    (. ۲74

حساب مورد حیازت   ،لغت و   عرف  ،شرع   ازنظر  نبوده و   آن جزو اجزای  ماهی،   شکم  جواهر داخلاست و  
اما قصد   ،لازم است   یازتقصد ح  ینبنابرا   یرد. را بگ  یزیچ  ،خواب   در حال   شخص  کهی وقت ، مانند  شود ی نم 

 
شود، اختلاف  می سایرین  تصرف برای    اباحهٔ یا با حفظ علاقه با مالک اول، فقط باعث    کند ی م اعراض مالک، آن را مانند مباحات اصلی    که ن ی ا . البته در  1

 . 440  :3ج ،  1316مامقانی،  ؛  ۲0۱ـ    ۲00  : ۱۲ج  ،  ۱4۱6است. رک: حکیم،  
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 .( ۳۳۱:  ۳8ج  ، ۱404؛ نجفی، 50:  8ج ،  ۱408  ی، )کرک نیست    شرط ، تملک و نیت  
ک در   ی دلالت   یچ ه  ، که بدان اشاره شد   ینص   نکه ی ا نتیجه    یت، بلکه نهاحیازت ندارد بر اعتبار قصد تمل 

گاه است    یدر شکم ماه چه  به آن  ، را فروخته   ی که ماه   یادی ص  . است   یازت اعتبار قصد ح،  آن دلالت   آ
. لازم نیستدرواقع، قصد حیازت لازم است، ولی قصد تملک  .  هم نکرده است یازت  حقصد  پس    ، نبوده 

  نیست  یقطعا  کاف وی  در مالک شدن    ،کند   یدا پ   یلا است   یبر مباح   ، در حال خواب اگر شخص    بنابراین
  ، را قصد نکرده  یدمروار   یازتح  از روی غفلت،   چون صیادفوق نیز    مورد  در.  ( ۲74:  ۳8ج  ،  ۱404)نجفی،  

بر    یدبعد از ص   یدمروار نشده و    یدمالک مروار  شبیه این روایت،    .است   یباق   خود  یاصل   اباحهٔ همچنان 
 ییدشده تأتقریر و    هافرشته از    ی ا فرشته کار وی توسط  که    شده   نقل   ل ی اسرائ ی بن از    ی عابد   درباره مرد حکایتی  

 نیز وجود دارد.  روایت فوق در این    دلالی و معنایی  اشکال   (. 45۳:  ۲5 ج ،  ۱4۱4، ی عامل است )حر  

 ت از یح   ت ی سبب   بودن قصد تملک در   ی ی شرط عقل   . ۲-۳

؛  ت برای مالکیت است از ی ح  ت ی سبب در    ی شرط عقلائ   ت، کی مل برای حصول    کتمل   قصد  بیان شود که   بسا چه 
ملکیت به   اناطهو    . لازمه این شرطیت ی حصول ملکیت با حیازت، قصد تملک است ی رط عقلا ش یعنی  

شناختی و نظایر  از مباحات را برای بررسی زمین   ی مت ی قگران این است که اگر انسان، سنگ    قصد تملک 
قطعا    ،را برای صیانت از تلف، از روی زمین بردارد تا روی درختی قرار دهد   ی اپرنده   جوجهٔ آن بردارد یا  

، استیلا بر مباح  به عبارتی .  ؛ چون فاقد شرط حصول ملکیت استشود ی نماین اخذ، باعث حصول ملکیت  
سابق   فرد  عقلا،  منظر  از  وگرنه  باشد،  مالکی  استیلای  قصد  به  شود   تواند ی نم باید  دیگران  اخذ  از  مانع 

قصد تملک، همان قصد استیلای مالکانه شرطیت  مراد از    نکه یا پاسخ    . ( ۲44:  ۲ج  ،  ۱4۲9)شاهرودی،  
در شک در شرطیت چیزی فراتر از قصد   (.۲44:  ۲ج  ،  ۱4۲9است، نه چیزی افزون بر این )شاهرودی،  

بازگشت این دلیل به ارتکاز عقلاست. در عمل نیز سیره عقلا بر همین   . شودی م استیلا نیز برائت جاری  
اصلِ مشروعیت حیازت مباحات   نکه یا با توجه به  ،  رو ن یازا .  (۱۳۱:  ۲  ج ،  ۱۳70یرازی،  مکارم ش )  منوال است 

بدری،  )   در آن   1و لزوم اخذ به قدر متقین  ی بودن سیره ب  بیان داشت ل    توان ی م نیز به سیره عقلا تکیه دارد،  
 

با  فقط در بخشی از مصادیق خود که    . مراد از قدر متیقن، مقدار یقینی از دلالت دلیل خاص است. ادله لبی همچون سیره و اجماع برخلاف ادله لفظی، 1
 ، همه افراد را ذیل مدلول دلیل گنجاند. ها آن با استناد به اطلاق    توان ی نم اعتبار دارند و    شود ی م شامل آن    قطع و یقین 
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قصد تملک در حیازت ممل ک شرط شود؛ زیرا قدر یقینی فردی از حیازت   کندی م   ایجاب(  ۱47:  ۱4۲8

احیای مقرون با قصد   ، آورد ی درم که مباح را از اباحه برای همگان خارج و تحت تملک شخص خاصی  
 تملک است.

 عدم ملک در مباحستصحاب  ا   . ۳-۳

، تحت سیطره شخص خاصی  همراه با قصد تملک یازتِ چه با حآن  . است   اتعدم ملک در مباح   ، اصل 
 ،مصادیق مباحات همچنان تحت اصل عدم ملک   هٔ ی بق است.    شده   خارج از ذیل این اصل    ،گرفته   قرار 

. بنابراین حیازت بدون قصد ( ۱۱4:  ۱ج ،  تا ی ب ،  الغطا کاشف ؛  ۳۲5: 4ج ،  ۱4۱۳  ، شهید ثانی ) هستند پابرجا 
  ت ی مسئله، با اصل عدم اشتراط ن  ن یگفت که استناد به استصحاب در ا   د یپاسخ با   در  ملک، ممل ک نیست.

معنا   ؛ به این( 50:  8ج  ،  ۱408  ی،)کرک کنند  تساقط می و    کردهعارض  ت   ،که در ادله گروه بعد خواهد آمد 
 کاربردی نخواهد داشت.  ، . بنابراین اصل عملی در این موضوع شوند ی م که هر دو دلیل با هم کنار گذاشته  

 ازت ی ح   ی ت حقوق ی ماه   . ۴-۳

منوط در کنار عمل مادی حیازت، که مالکیت آن   انددانسته  حقوقیحیازت را عمل    دانانحقوق از  برخی  
اعمال  جزو  ، ازت ی ح نکه ی ا در . برخی دیگر نیز  ( ۱70:  ۱۳9۲)کاتوزیان،   است به تحقق عنصر معنوی قصد 

 گرددی حقق نم ت مکی است و بدون قصد و اراده، مل  حیازت کنندهو قوام آن به اراده و قصد  بوده    یحقوق 
ه قصد کازت، متوقف بر قصد است و مادام  ی صدق ح  ه اولا  کن مطلب آن است  ی ل ای دل»   : اندداشته بیان  

 ی لا ی به است  گونه ن ی بده  ک  یز ی لذا چ.  د استیلا محل تأمل و ترد ی صدق مفهوم تصرف و است  اصولا  نباشد،  
این استدلال   .( ۲5۱:  ۱ج  ،  ۱406)محقق داماد،    « خواهد ماند  یخود باق   ی به حالت اباحه اول  ، شخص درآمده 

دلیلی بر این ادعا ارائه نشده است. همچنین   ؛ زیرا مصادره به مطلوب است   ، قصد   در توقف صدق حیازت بر 
بین دخالت قصد در اصل حیازت و تأثیر قصد در ملکیت با حیازت، خلط استدلال نادرست است؛ زیرا  

 شده است؛ اولی، مسلم و مقبول و دومی، محل مناقشه است.
است و صرف توجه   کقصد تمل   ،گردد ی ت م کی آنچه موجب مال : » سد ی نو ی م   ادامه محقق پیشین در  

 (. ازت ی فعل )حقصد    برعلاوه گر،  یر د ی ست. به تعب ی ن  یاف ک ت  کی تحقق مل   یازت برا ی و قصد نسبت به اصل ح 
 انددانسته فتوای شیخ طوسی در مبسوط    رو دنباله «. این رویکرد را نیز  ز لازم استی ن  ( ک )تملجه  ی قصد نت 
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ایران ذیل احیای موات، قصد   قانون مدنی   ۱4۳برخی نیز در شرح ماده  (.  ۲5۱:  ۱ج  ،  ۱406)محقق داماد،  
تصرف و حیازت، سه رکن دارد: رکن مادی ) اند: » تملک را عنصر معنوی حیازت دانسته و بیان داشته 

بر مال  قانونیاستیلا  بین   .( ۱00:  ۱۳99)بیات،    « (؛ رکن معنوی )قصد تملک( و رکن  از خلط  بیان  این 
 یرمنقول غ حیازت با احیا ناشی شده است؛ زیرا حیازت مربوط به مباحات منقول و احیا در حوزه اراضی  

است که قصد تملک را در احیای اراضی  قانون مدنی    ۱4۳ریشه این خلط نیز غفلت از واژگان ماده    است. 
به احیا را  موات دخیل دانسته است. درواقع، چون این ماده   دانسته،   مؤثر قصد تملک،    شرطبه مالکیت 

دانان برخی حقوق  . اند کرده ت تعمیم داده یا حیازت را با احیا خلط آن را به حیاز متون حقوقی   نگارندگان 
تعمیم آن به حیازت خودداری    و بیان رکن معنوی احیا، از   ۱4۳از این خلط، اجتناب کرده و در شرح ماده  

  ۱49دقت قانون مدنی ایران در ماده    طرف   یک   از حقوقی باید    ازنظر   (. ۱68:  ۱ج  ،  تا ی ب)امامی،    اند کرده 
کار برده ...« واژه »قصد حیازت« را به   اه مباحهی ازت م ی به قصد ح  ی س کهرگاه  مدنظر قرار گیرد؛ زیرا در » 

برای قصدی   نکهیا نتیجه    .۱۲۱۲است، نه قصد تملک و از طرف دیگر پذیرش حیازت کودک ممیز در ماده  
  ی یشرط عقلا .  ۲. روایات خاص؛  ۱از:    اند عبارت بودن مالکیت در حیازت مباحات، چهار دلیل ارائه شد که  

. با ازتی ح   ی ت حقوقی ماه .  4؛  استصحاب عدم ملک در مباح .  ۳؛  ازت ی ت حی بودن قصد تملک در سبب 
بر دلالت هر یک از این ادله، دلیل موجهی برای قصدی بودن و اشتراط نیت    شده   ایرادهای واردبه  توجه  

 تملک در حیازت مباحات یافت نشد.

 مباحات یازت در ح یتبودن مالک هری ق یمبان. ۴

مستحق حیازت و مالکیت    ، مربوطه   ین قوان  یتهر کس را با رعا مطلق،    طور به   ۱47ه  د قانون مدنی ایران در ما
، به تصریح رو ن یازا بلوغ در حائز، شرط نیست.    شود ی ماستفاده  از اطلاق این ماده    . مباحات دانسته است

 کلا  قصده  » به قواعدی همچون    با توجه حیازت کند.    تواند ی مممیز هم    کودک همین قانون،    ۱۲۱۲ماده  
مالکیت حیازت از منظر قانون مدنی    گفت  توانی م  (۱77:  4ج  ،  ۱۳77کودکان )بجنوردی،  درباره    «قصد  

کانه   توانست ی نم انتفای قصد در او،    به خاطر ؛ زیرا اگر قصدی بود کودک  ایران قهری است  حیازت ممل 
ازة عن ی سب الحیک ز أن  ی ر المم ی جوز لغ ی »   دارد: بیان می   950قانون مدنی مصر نیز در ماده    . داشته باشد

قانون مصر نیز حیازت را قهری دانسته و معتقد که   دیآ ی برم «. از این ماده ةی ابة  قانون ی نوب عنه ن یق من یطر 



 مباحات عامه  ازت یدر ح ت ی بودن مالک   ی قهر   ا ی   ی قصد    | 132

 
  یازت، ح  محض به قهری بودن ملکیت با حیازت یعنی    مستقل حیازت کند.  تواندی م کودک ممیز  است که  

فقیهانی که قهری   .را قصد نکرده باشد   چیزیقصد تملک کرده و چه    حائز،   چه  ؛ شود ی م حاصل    یتملک
بلکه شخص   ،شود ی نمیازت، ملکیت حاصل  با مطلق ح  اندداشته بیان    ، بودن ملکیت با حیازت را قبول دارند 

فرد،  اگر نمونه،   برای  . ( 5۲ـ  5۱: 8ج ، ۱408  ی، کرک محقق  ) کند   قصد  را ضد تملک  ، با اخذ کردن  ید نبا 
 که ی درحال جا کند،  ه جاب  یگربه سمت د   طرفی   که سرِ راهش قرار دارد، از را    ی مباح  چوبتنه    یاسنگ  

؛ زیرا  شود ی نم ، مالکیت حاصل  کار   ین ا   مجرد   به کردن راه و مانند آن است،    لیکار خا   ین ا قصدش از  
 .(5۲:  8ج ،  ۱408 ی، کرک محقق )  محقق نشده است   ، سبب ناقل ملکیت با این کار 

خویی   الله یت آ و    ( 6۲۳:  ۱4۱0  ی، )عراق؛ آقا ضیاء عراقی  ( 50:  8ج  ،  ۱408  ی، کرک محقق  )محقق کرکی  
دار قهری را طرف   ها آن   توان ی مازجمله فقیهانی هستند که    ( ۳5۲:  ۳0ج  ،  تا ی ب ،  یی خو )در برخی تقریراتشان  

را موجب  مصداق آن  صاحب جواهر نیز مجرد تحقق مسمای حیازت    . بودن مالکیت در حیازت عنوان کرد 
 . ( ۲74:  ۳8ج  ،  ۱404، هرچند قصد مالکیت نشده یا حتی عدم مالکیت قصد شود )نجفی،  داند ی م ملک  

گذاشته و در حیازت،  تفاوتالبته وی در جای دیگری، بین ملک قهری با حیازت و ملک قهری با ارث  
: ۲6ج  ،  ۱404ندارد )نجفی،    دخالت، برعکس ارث که هیچ قصدی  داند ی م قصد حیازت و استیلا را لازم  

،  ۱4۱4،  ی عاملحر  )عدم مالکیت گوهرهای درون شکم ماهی     مربوط به، در روایت معروفِ رو ن ی ازا  (.۳۲۳
برای   توان ی م که    یا ادله   نسبت به این گوهرها، اصلا  حیازت محقق نشده است. که    ه شد گفت (  45۳:  ۲5  ج 

 به شرح زیر است.  ، قهری بودن مالکیت در حیازت بیان داشت 

تْ روایت » اطلق    . 1-۴
َ

خَذ
َ

 «لِلْیَدِ مَا أ

است که بیان   یسکون معتبر    گزارش  ،به آن تمسک شده   یازتبودن تملک با ح   یقهر   ی که برا   روایی   یلدل 
روی درختی  ه پرنده  کن ی آن رفت تا ا  یرده و در پ ک را نگاه    ی ا پرنده مردی  فرمود:    صادق امام  :  داردی م 

لِلْعَیْنِ »   فرمود:  باره ن یدرا   ی عل ر مؤمنان  ی ام.  آمد و پرنده را گرفت   ی گر ی ن هنگام شخص د ی. در ا نشست 
ملک کسی است    ، ی که پرنده را دیده، همان دیدن پرنده است و پرنده سسهم ک «؛  لِلْیَدِ مَا أَخَذَتْ مَا رَأَتْ وَ 

،  و واژه »لـ« در آن  «لِلْیَدِ مَا أَخَذَتْ مفاد »  طبق   . (۳9۱:  ۲۳ج  ،  ۱4۱4،  ی عامل )حر    که آن را گرفته است
  ،آن   یجه و نت   کندی ماختصاص مطلق    . چون »لام« دلالت برشود ی م مالک آن    گرفته،   که پرنده را   ی کس 



                                      ۱۴۰۴،   ۴، شماره   ۱دوره    ،ی اسلام   ی کشورها  یحقوق خصوص  ی هاآموزه    | 1۳۳

 

 است.  یت ملک
اموری همچون   به خاطر  تواند ی م  طور کههمان ،  آن باشد   یتتواند همراه با قصد ملکی اخذ پرنده م 

ا   به   نوع آن باشد.   یدن و سنج  یوارس    یت بودن حصول تملک و کفا  ی اثبات قهر   ی برا   یتروا   ین اطلاق 
 ی است. و  (ی د نوفل یز ی ن بن  ی )حس  ی نوفل،  روایت   تنها اشکال موجود در سند کرد.  استدلال    توانی م  یازتح 
شود ی معلوم م   ، ده ی رس   ینوفل   یله وس به ات او  ی و روا   یون ک تاب س ک   که ن ی ابا توجه به    ولی   ندارد،  یحیصر   یق توث 
)زنجانی،    ت معتبر استی روا   جهت   ینا   از ،  رو ن یازا .  ردندک ی ال نم ک اش بر سند    ی ه نوفل ی از ناحعلما  ه  ک 

 ینکها بر    یخعام ش شهادت    ییارات است و از سو ی امل الز ک از رجال  (. همچنین وی  5۳45:  ۱7ج  ،  ۱4۱9
  است   یسان ک از    ین، نوفل ی. افزون بر ا گیردی برم ز در  ی را ن  یرده است، نوفل ک عمل    یون ک ات س ی فه، به روایطا 
برخی به   آورد. ی م  ی نان به موثق بودن و ی ن امور و مانند آن، اطم ی ده است. ا ی نرس   ی درباره و   ی ه قدحک 

 توان ی نم . بنابراین  شود ی م نیز  اخذ مال غیر  اطلاق روایت شامل    که   اند گفته اطلاق روایت اشکال کرده و  
اشکال نادرست است؛ زیرا فضای صدور    (. این۲4۳:  ۲ج  ،  ۱4۲9)شاهرودی،    به اطلاق آن استناد کرد

، منتها دلالت  زند ی نم مباحات است. البته مورد، مخصص نبوده و عمومیت دلیل را تخصیص    روایت، اخذ 
 روایت از اخذ اموال دیگران منصرف است.

ک بودن حیازت .  ۲-۴  جزء سبب مملِّ

؛ یعنی گروهی که قصد تملک را لازم سبب حصول ملک در مباح است   الجمله ی ف   ، اتفاق قطعا  و به   یازت ح 
به اشتراط نیت در ممل ک بودن حیازت ن  قائلی   سخن   یت نها.  اند ندانسته صِرف حیازت را کافی    دانند ی م 
وجود ندارد، با   یت بر اشتراط ن  ی معتبر   یلدل   یچ ه  نکهیا با توجه به    . سبب ناقص است   ، یازت ح  است که   ین ا 

ک بودن حیازت، اصل عدم اشتراط     ی منتف   و شرطیت قصد،   شده   ی جار شک در اشتراط نیت در ممل 
برای پذیرش    .گردد ی برم   به شک در شرط زائد  ،استدلال این    درواقع   (. 50:  8ج  ،  ۱408  ی، )کرک  شودی م 

اشتراط   ، به عبارتی   داند. لازم می غیر  شرط مشکوک، دلیل معتبر لازم است، وگرنه اصل عدم اشتراط آن را 
 یازتحکه وجود ندارد  هم  یلی دارد. دل  یازن   یل و به دلاست   یازتزائد بر ح  یامر  ، یازت تملک در ح یتن 

ک   با تمام افرادش    یازتصرف حبنابراین    . بزند  ید ق   ، تملک وجود دارد   یت ها نکه در آن   ی افراد به  را  ممل 
و   شود ی م تملک است موجب تملک    یتکه بدون ن  یتملک است و فرد   یت که همراه با ن   یاعم از فرد 
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 .( ۲40: ۱ج  ،  ۱۳77 ، یی خو ک:  . ر )   یستزائد است ن  ی تملک که امر  یت به ن یاز ن 

 تناسب حقیقت حیازت با قهری بودن اثر آن  . ۳-۴

 دهدخودش قرار    طرهٔ ی س یلا و  تحت است   ، را در خارج   یزیچ  ، شخص   نکهی اعبارت است از    یازت ح  یقت حق 
  ۱46  ماده   . ( 6۳:  تای ب ؛ وزارت اوقاف مصر،  478:  ۱6ج  ،  ۲009،  ة ابن رفع؛  ۱۳5:  ۱ج  ،  ۱409اصفهانی،  ) 

 یه از امور قصد  ا،معن   ینا  است«.   د ی   وضع و    صرفایران نیز بیان داشته »مقصود از حیازت، ت  قانون مدنی 
حیازت مال    یتملک   قلا ع    ،سلطنت انسان است   یطهدر ح  شرعا  چیزی از مباحات که  اخذ  با    ؛ زیرایست ن 

مملوک لازمه  وقتی ملکیت اعتبار شد از ارکان آن، مملوک وجود خارجی دارد و    . کنند ی اعتبار م را    شده 
 یرا برا  حیازت شده ال  م   یت اگر حائز، ملک  یحت   ، است   حیازت کننده   یت مالک،  شده حیازت  شدن مال  

 .( 6۲۳:  ۱4۱0  ی،)عراق   است  او  یر از طرف غ   یازتش قصد کرده که ح  نکهیا   یاخودش قصد کرده باشد    یرغ 
 یلایاست   یی اگر در جا ،  رو ن یازا   . استو سیطره    یلا است    ممل ک بودن حیازت، ملاکِ   ، استدلال این    طبق 

برای نمونه،   نخواهد بود.  حیازت کننده برای خودِ شخص    حیازت شده مال  ، فرض شود   یف ضع  ، ی مباشر
و استیلای مال جمع شده تحت سلطه از نگاه عرف اگر حائز، وکیل از دیگری بوده و مالی را جمع کند، 

  به خاطر . اجیر شدن برای حیازت نیز از همین مقوله است؛ زیرا عمل حائز مباشر  شودی م موکل قلمداد  
ضعف استیلای او از نگاه عرف، ملک مستأجر و تحت سلطنت او خواهد بود. تأثیر ضعف و قوت استیلا 

 شودی نم ت برای خودش هم کند، باز هم مالک  ی کاگر در این دو فرض، حائز قصد مل  است که   یقدر   به 
 .( 6۲۳:  ۱4۱0  ی، )عراق 

ل این استدلال،   وزارت ؛  ۲۲۱:  6ج  ،  ۱4۱۲عینی،  ر )  است   یت سبب ملک  ، و سلطنت   د ی  که است    این مکم 
بر مالکیت  شهادت    ، و احاطه   ید   مجرد  به در ملکیت،    دی ر ی تأث  به خاطر.  ( ۳0۲:  4۳ج  ،  ۱404اوقاف کویت،  

 ،شخص   ی(. وقت 50:  8ج  ،  ۱408  ی، )کرک  یگرد   یبدون توقف بر امر   (. ۱80:  4ج  ،  ، ابن عابدین )   است  یزجا 
و به دنبال آن، ملکیت خواهد  دهدی مرخ    یز بر آن چ وی و سلطنت  یددرواقع،   ،کند ی م  یازترا ح  یزیچ 

حاصل  در مباحات    یلا هرگاه است است. بنابراین    سبب تملک استیلا،    این استدلال این است که   ه یما بن   آمد. 
 ینکها   .، نه چیز دیگر است   یازت ح  مجرد   به یلا و قوام آن نیز  است حقیقت    گردد. ی تملک هم حاصل م شود،  

بدون   ی در شکم ماه  ید مروار در مالکیت    ، شود ی م  حیازت شده   مال مالک   ، یلا است تحقق   به خاطر شخص 



                                      ۱۴۰۴،   ۴، شماره   ۱دوره    ،ی اسلام   ی کشورها   یحقوق خصوص  یها آموزه   | 1۳5

 

 (.۳5۲: ۳0ج ،  تا ی ب ،  خویی ) قصد تملک مروارید راهگشاست 
است؛ زیرا انتفاع از مباحات، منحصر در ملکیت نیست که هر استیلایی، مساوی   درستاین استدلال نا

آن به دلالت    جهٔ ی نت با مالکیت باشد. استیلا بر مباحات بدون قصد ملک، مصداق سبق به مباحات است که  
؛ »هر کس بر مباحات ( 480:  ۳ج  ،  ۱405، جمهور ی أب إبن  )   »من سبق إلی ما لم یسبق به أحد فهو أحق به« 

است. روشن است که   بودن أحق  رف  صِ  او نسبت به آن مال مباح، سزاوارتر است«   ، از دیگران پیشی بگیرد 
اعیان   در  و  است  بودن  مالک  از  غیر  بودن،  دارد   رقابل ی غ أحق  جریان  نیز  عامه  موقوفات  نظیر  تملک 

قهری بودن را اثبات اطلاق ادله حق سبق نیز    ا استناد بهب  توان ی نم ،  رو ن یازا   (. ۱8۲: ۱ج  ،  ۱4۱9)بجنوردی،  
نباشد؛ زیرا  قابل انفکاک  احقیت مطلق، همان ملکیت بوده و از آن    البته این احتمال وجود دارد که   کرد. 

. چنین معنایی، عرفا  صاحب حق نسبت به جمیع تصرفات، مقدم بر دیگران است   نکهی ا یعنی    ، احقیت مطلق 
با ملکیت در موقوفات عامه   تنافی احق بودن البته    (. ۱8۲:  ۱ج  ،  ۱4۱9)بجنوردی،    است عین ملکیت    شرعا  و  

پاسخ این اشکال این است که مستند، قهری بودن ماهیت حیازت است،    . شود ی م از دلایل خارجی فهمیده  
مانع وجود دارد؛ زیرا زمین   ، شود ی نم که شخص سابق مالک  نیز  نه تلازم هر سبقی با مالکیت. در حق سبق  

 .شودی نم موات بدون احیا، ملک افراد 

 سیره عقل   . ۴-۴

  یازت، و ح  یادر تملک با اح  یهان فق   . از سیره و ارتکاز عقلا برخاسته استاصلِ مشروعیت حیازت مباحات  
از    ترش ی پ که  را    ی که عقلا، مزاحمت با کس   یحتوض  این   ا ب   ؛ اند کرده ن استناد  ی عقلا و مسلم  یره قطع ی به س 

هم به عصر نبوت   یرهس   ین(. ا ۳99:  ۱4۱8  یی،)خو   دارند ی نم از مباحات را کرده، روا  قصد انتفاع    یرین، سا 
از آن و حت   ی طولان   یها مدت متصل است و هم   ه  یانجر   ی،از اول تمدن بشر   ی قبل   یچداشته است. 

 یر ، مثل سا شده   یازت ح  یا  یا که اح  ی ردع نکرده است. مسلمانان هم با اموال  ی، روش   ینهم از چن   یامبریپ 
  ی(. درواقع، انتفاع از مباحات اصل45:  ۳ج  ،   ،  ۱4۲۱ینی)امام خم   کردندی م   برخورد   یاموال خصوص 
را   یحق   ین چن   کس یچ هبوده و    شده یرفته پذ  ی امر  ن ی معصومزمان    یحت   ، ها دوره همه  در  توسط مردم  

از اول خلقت    ی کاشف از اذن اله   ، های ژگ ی و   ین (. همه ا ۲76:  ۳ج  ،  ۱۳87  ی، طوس   یخ )ش   کند ی انکار نم 
 (.45:  ۳ج  ،   ، ۱4۲۱ینیاست )امام خم   ی از مباحات اصل   ی همگان   یدر برخوردار 
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افزون بر حیازت، انشای قصد تملک لازم است یا نه، سیره عقلا و حتی ضرورت اقتضا آیا    نکهیا در  

برخی در تتمیم دلالت سیره عقلا بر عدم (.  ۳۲4:  ۲6ج  ،  ۱404چنین انشایی لازم نباشد )نجفی،    کند ی م 
اگر نیت در حصول ملک شرط بود، فروختن مباحات حیازت   که   اند داشته بیان    مالکیت   شرطیت قصد 

؛ زیرا هنوز ملکی رخ نداده که فرد بخواهد آن را بفروشد. تالی در این بود ی نمقبل از نیت صحیح    ، شده 
باطل است؛ زیرا مردم بر انجام   قطعا  (  بود ی نم )فروختن مباحات حیازت شده قبل از نیت صحیح استدلال 

معاملاتی   بدون    نظر اتفاق چنین  پیدا کنند    نکه یا دارند،  نیت، علم  ثانی، ) بر حصول  : 4ج  ،  ۱4۱۳  شهید 
بطلان .  ( ۳۲5 تالی،  استثنایی    با بطلان  قیاس  این  بود( مقدم  نیت در حصول ملک شرط  ثابت    )اگر  نیز 

  هرچند ید، اماره ظاهری ملک بوده و شارع، ید را علامت مالکیت دانسته است،   نکهیا پاسخ    . شودی م 
سوق ی کمل   اشلازمه  برقراری  و  نظام  برای حفظ  ملک،  برای  ید  اماریت  تشریع  اصل  نیست.  واقعی  ت 

، اگر خلاف اماریت ید ثابت شود، ملکیت  رو ن یازا دلیل بر ملکیت واقعی باشد.  نکهیا المسلمین بوده، نه 
 .(۳۲5: 4ج  ، ۱4۱۳ شهید ثانی، )  شود ی م منتفی 

بودن آن است که امکان تمسک به اطلاق را از آن سلب   یب  ل    یره، موجود در استناد به س اساسی  اشکال  
در کفایت استیلا   عقلا   یره تمسک به س   خویی ضمن  اللهت ی آ .  کندی ماثبات    یقنکرده و حکم را در قدر مت 

اگر شخص در راهش  »   : سدی نو ی م کرده و  آن ذکر    یبرا   ی شاهد بر ملکیت مباحات و قهری بودن آن،  
در   وقت  آن که در    یازشبرآوردن ن   به خاطر ک، بلکه  درختان مباح را نه به قصد تمل   ی هاشاخه از    یزیچ 

 و   نشده   ها شاخه مالک    او   ، عدم قصد تملک   صرف به گفته شود    ، دارد ن  کان ام، بردارد،  آمده   ید سفرش پد 
آن   شخص بر   ی بر مالک شدن قهر   یهعقلائ   یره س   یام ق.  ندارد   ی اشکال   ، یردرا بگ  ها آن   یگری گر شخص د ا 

،  خویی )   «باشد و چه نکرده  چه قصد تملک کرده    ؛ ات است ی از ضرور   ها آن بر    یلا قصد است   مجرد   به   ها شاخه 
با استناد قائلین به قصدی به سیره عقلا برای اثبات قهری بودن مالکیت    البته استناد  . (۳5۲:  ۳0ج  ،  تا ی ب 

در این مقام    تواند ی م بودن به سیره، تعارض دارد. آنچه شرط عقلایی بر قصد استیلای مالکانه عنوان شد،  
برای   نکه ی انتیجه    از سیره است.  تر ی قو   مراتب به باشد؛ چون بازگشت آن به ارتکاز است که  مقدم  بر سیره  

دِ ی »لِلْ   یت اطلاق روا.  ۱از:    اند عبارت چهار دلیل ارائه شد که    نیز   ی بودن مالکیت در حیازت مباحات قهر 
ک بودن حمسلم بودن  .  ۲؛  مَا أَخَذَتْ«  با شک در اشتراط نیت در ممل ک بودن   که یازت  جزء سبب ممل 
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 سیره عقلا .  4؛  بودن اثر آن   ی با قهر   یازت ح  یقتتناسب حق .  ۳؛  شود ی م   یجار حیازت، اصل عدم اشتراط  
شده از این ارائه   ی ها ل ی تحل به نقد و بررسی و  . با توجه  لازم نباشد انشای قصد تملک،    کندی ماقتضا  که  

 برای اثبات مدعا مثبت ارزیابی شد.  هاآن ادله، دلالت 

 ی ریگجهینت

ناتمام است. نهایت چیزی که   ها آن برای اشتراط قصد تملک در حیازت به روایاتی استناد شده که دلالت  
با حیازت استناد به استصحاب عدم ملک    این روایات دلالت دارند قصد حیازت است، نه قصد تملک. 

استناد   . شود ی م از اعتبار ساقط    کرده و  تعارضتعارض با اصل عدم اشتراط نیت،    به خاطر نیز  بدون قصد  
که قصد تملک را در احیای اراضی موات دخیل دانسته است،  ایران نیز    دنیمانون  ق   ۱4۳به تصریح ماده  

زیرا حیازت مربوط ؛ گذشته از آنکه مصادره به مطلوب بوده، از خلط بین حیازت و احیا ناشی شده است 
شرط تنها دلیل معتبر بر اشتراط قصد نیت،  .  یرمنقول است غبه مباحات منقول و احیا در حوزه اراضی  

ره عقلا بر صحت بیع مباحات است که با سی برای مالکیت    ت از ی ح  ت ی سبب   بودن قصد تملک در   یعقلائ 
درنتیجه، عیار دلیل بودن را از دست داده و   تعارض دارد.  هاآن بدون تفحص از قصد تملک   حیازت شده

اطلاق   بهیازت  ح  یتبودن حصول تملک و کفا  یاثبات قهر   یبرا   ،در مقابل   .شودی م از درجه اعتبار ساقط  
در مالکیت نداشته و   ی ا بهره شد؛ زیرا مطابق آن، دیدن مالی از مباحات،    استدلال  »لِلْیَدِ مَا أَخَذَتْ«   یت روا 

جمله از   بودن اثر آن   ی با قهر  یازت ح  یقت تناسب حق  . شود ی م فقط کسی که آن را گرفته و برداشته، مالک  
کیت حیازت است؛ زیرا حقیقت بر    تقن مه  ادل   یزیشخص، چ   نکه ی اعبارت است از    یازتح   قهری بودن ممل 

جزء  دلیل دیگر،    یست. ن   یه معنا، از امور قصد   ین . ا دهد   خودش قرار   طرهٔ ی س و    یلا را در خارج، تحت است 
ک بودن حیازت، اصل عدم   سبب بودن حیازت در ایجاد ملکیت است که  با شک در اشتراط نیت در ممل 

آیا افزون بر حیازت، انشای قصد   نکهیا در  همچنین    .شود ی م  یمنتف   شده و شرطیت قصد،   ی جار اشتراط  
 چنین انشایی لازم نباشد. کند ی م تملک لازم است یا نه، سیره عقلا و حتی ضرورت نیز اقتضا 

لفظی باشد؛ زیرا گروهی که قصد تملک را لازم   باره دراین   نظر اختلاف و  نزاع    که   شاید بتوان گفت 
مال حیازت شده تحت    کهن ی هم   به عبارتی .  دانند ی م قصد حیازت را در حصول ملک کافی    دانند ی نم 

 یه ارث، قهریِ محض بدانند.ب حیازت را ش   نکه یا کافی است، نه    ، واقع شود   حیازت کننده سلطنت عرفیه  
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با حیازت، قصد حیازت لازم است، نه قصد تملک.   اثر حیازت بر درواقع، در مالکیت  این توضیح،  با 

البته با فرض قصد حیازت که همان سلطنت عرفی   ؛ شود ی م حیازت کودک ممیز و حتی مجنون نیز بار  
  ی سک »هرگاه  :  داردی م کار برده و بیان  ، واژه »قصد حیازت« را به ۱49قانون مدنی ایران نیز در ماده  است.  

  ، مزبور وارد شود  ی ا مجرا ی ه در نهر  ک  ی ند، آب مباح ک احداث    یی ا مجرا ی نهر    ، اه مباحه ی ازت می قصد حبه 
  . ن در خروج مال مباح از اباحه است تأثیر حیازت کودکا  ید مؤ سیره عقلا نیز «. صاحب مجراست  کمل 

ق.م( و   950همچون مصر )ماده    ی اسلام  یکشورها   یبرخ   نی قوان  یاجمال   یبا توجه به بررس   نی همچن 
را در قالب   ازت ی از ح یتملک ناش  زی ن ی حقوق   ی ها نظام   ن یکه ا  شود ی ق.م(، مشاهده م ۱۱57عراق )ماده  

اند. نافذ دانسته   ، ی ن ضوابط قانو   ت ی با رعا   ز، ی را ن   ز ی رممی افراد غ  ا ی کودکان    ازت ی اند و حکرده   ف یتعر   ی قهر 
تملک   ت ی ن  زی آن است که در عمل ن   د یمؤ   ی اسلام   ی مقررات کشورها   ی و برخ  ه ی فقه امام   انی م  ییسو هم   ن ی ا 

با توجه به گسترش    ان، ی پا   در   دارد.   ت یتحقق تملک کفا   ی برا   ی عرف   ازت ی و همان ح  شود ی شرط محسوب نم 
اموال عام   ی عی منابع طب  امروز و  به تملک مباحات در    قی دامنه تحق   شودی م   شنهاد ی پ  ، ی المنفعه در جوامع 

 یفقه   ی و مبنا   ابد ی ها توسعه  مشترک و جنگل   ی هاآب   وحش، ات ی ح   ، ی ست ی ز ط ی مانند منابع مح  یی هاحوزه 
 .شود   یصورت مستقل بررس ها به تملک آن  ی و حقوق 



                                      ۱۴۰۴،   ۴، شماره   ۱دوره    ،ی اسلام   ی کشورها   یحقوق خصوص   ی هاآموزه    | 1۳9

 

 منابعفهرست 

اب  الدینیة »   ق(.   ۱405ن ) ی الد ن ی ز   بن جمهور، محمد    ی ابن  العزیزیة في الأحادیث  اللئالي   دالشهدا ی دار س قم:    «، عوالي 
 .للنشر 

 .ةی : دارالکتب العلم روت ی ب   ، ه ی النب   ةی کفا .  م(  ۲009)   ن ی الدرفعة، نجم   ابن 
 : دارالفکر.روت ی ، ب الدر المختار  ی رد المحتار عل .  ق(  ۱4۱۲)  بن عمر   ن ی محمد أم   ن،ی عابد   ابن 
 : دار صادر.روت ی ، ب لسان العرب  ق(.   ۱4۱4مکرم ) منظور، محمد بن    ابن 

 . ی ن ی ، قم: مؤسسه نشر آثار امام خم النجاة   لة ی وس . ش(   ۱۳80)  ابوالحسن   د ی س   ، ی اصفهان 
 چاپ دوم.   ، ی ، قم: دفتر انتشارات اسلام الإجارة .  ق(   ۱409)   ن ی محمدحس   ، ی اصفهان 
 .هی : علم جا ی ، ب المکاسب   ة ی حاش .  ق(  ۱4۱9)   ن ی محمدحس   ، ی اصفهان 
 .ن ی سبط   ی قم: مؤسسه جهان   ، ها ی عل   قات ی و التعل   ی العروة الوثق . ق(   ۱4۳0)   ن ی محمدحس   ، ی اصفهان 

 .ه ی تهران: اسلام   ، ی حقوق مدن  (.تا ی حسن )ب   د ی س   ، ی امام 
 .ی قم: الهاد   ، ة ی القواعد الفقه .  ق(   ۱4۱9)   حسن   د ی س   ، ی بجنورد 

 ، تهران: المشرق، چاپ اول. معجم مفردات أصول الفقه المقارن .  ق(   ۱4۲8)   ن ی تحس  ، ی بدر 
 تهران: ارشد، چاپ نوزدهم.  ، ی شرح جامع قانون مدن .  ش(   ۱۳99)  فرهاد   ات، ی ب 
دانشگاه   ی ق ی مجله حقوق تطب و حقوق فرانسه«،  ران ی اعراض در فقه و حقوق ا  ی ق ی»مطالعهٔ تطب .  ( ۱۳96)  م ی رح  لوار، ی پ 

 .۱9، شماره  8دوره    ، تهران 
 قم: مؤسسه دائرةالمعارف فقه.  ، تی ب فرهنگ فقه مطابق مذهب اهل .  ق(   ۱4۲6)   از پژوهشگران   ی جمع 
 : دار المنهاج.جا ی ، ب المطلب   ةی نها .  ق(  ۱4۲8)  عبدالملک   ، ی ن ی جو 
 .یت الب قم: آل   ،عة ی وسائل الش . ق(  ۱4۱4)   محمد بن حسن   ، ی عامل   حر 
 تهران: نشر آثار.  ، لة ی الوس   ر یتحر .  ش(  ۱۳9۲)   الله روح   د ی س   ، ی ن ی خم 

 .جلدی(،تهران: مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی   5)   کتاب البیع، ق(.  ۱4۲۱، سید روح الله،  )ی خمین 
 .ه ی در ی نجف: ح   ، ی د ی : توح ی ، گردآور مصباح الفقاهه .  ق(   ۱۳78)   ی ابوالقاسم موسو   د ی س   ، یی خو 
 چاپ اول.   نا، ی ، قم: ب شرح العروة الوثقی   ی ف   ح ی التنق .  ق(  ۱4۱8)   ی ابوالقاسم موسو   د ی س   ، یی خو 
 الآثار.  اء ی قم: مؤسسه إح   ، ی : غرو ی ، گردآور شرح المکاسب   ی ف   ح ی التنق .  ق(  ۱4۳0)   ی ابوالقاسم موسو   د ی س   ، یی خو 
 .ه ی الاسلام   یی ، نجف: مؤسسه الخو شرح العروة الوثقی   ی موسوعه؛ المستند ف .  ( تا ی ب )   ی ابوالقاسم موسو   د ی س   ، یی خو 

 : دارالقلم.روت ی ب   مفردات، .  ق(   ۱4۱۲)  ابوالقاسم   ، ی اصفهان   راغب 
 .ه ی: دارالکتب العلم روت ی ب  ز، ی شرح الوج  ، ز ی العز .  ق(  ۱4۱7)   م ی عبدالکر   ، ی رافع 



 مباحات عامه  ازت یدر ح ت ی بودن مالک   ی قهر   ا ی   ی قصد    | 140

 
 : دارالفکر.روت ی ب   ، ل یشرح مختصر خل   ی ف   ل ی مواهب الجل .  ق(  ۱4۱۲)   ن ی الد شمس   ، ی ن ی رع 

 چاپ اول.  پرداز، ی ، قم: را کتاب نکاح . ق(   ۱4۱9)   ی ر یشب   ی موس   د ی س   ، ی زنجان 
 . ی ، قم: دائرة المعارف الفقه الإسلام کتاب الإجارة   ق(.   ۱4۲9محمود )   د ی س   ، ی شاهرود 

 حزم. : دار ابن جا ی ، ب حدائق الأزهار   ی الجرار المتدفق عل  ل یالس    (. تا ی ب )   ی عل محمد بن    ، ی شوکان 
 چاپ اول.   ة، ی ، قم: المعارف الإسلام مسالک الأفهام .  ق(  ۱4۱۳)   ی بن عل   ن ی الدن ی ز   ، ی ثان   د ی شه 
 قم: مجمع الفکر، چاپ هشتم.  ، ة یالروضة البه .  ق(  ۱4۳5)   ی بن عل   ن ی الدن ی ز   ، ی ثان   د ی شه 
 ، قم: مجمع الفکر، چاپ نهم.المکاسب .  ق(  ۱4۱9)   ی مرتض   ، ی انصار   خ ی ش 

 تهران: سمت. )الزامات خارج از قرارداد(.    یمدن   ت ی مسئول .  ش(   ۱۳9۲)  الله ب ی حب   ، ی م ی رح   ؛ ن ی حس   د ی س   ، یی صفا 
 چاپ سوم.   ه، ی ، تهران: مرتضو المبسوط   ق(.   ۱۳87)   محمد بن حسن   ، ی طوس 
 .ی ، قم: نشر اسلام العروة   ی عل  قة ی تعل .  ق(  ۱4۱0)   ن ی اءالدی آقا ض   ، ی عراق 

 . زان ی تهران: م   ، ت ی اموال و مالک .  ش(  ۱۳9۲)  ناصر  ان، ی کاتوز 
 ، نجف: مؤسسه کاشف الغطا، چاپ اول. مورد الأنام .  ( تای ب )   ی الغطا، مهد   کاشف 

 .تی الب، قم: آل جامع المقاصد.  ق(   ۱408)   ن ی بن حس   ی عل .  ( ی )محقق ثان   ی کرک 
 ، تهران: گنج دانش.حقوق   ی نولوژ ی مبسوط در ترم .  ش(  ۱۳9۱)   ی محمدجعفر جعفر   ، ی لنگرود 
 . ی ، تهران: علوم اسلام قواعد فقه   ق(.  ۱406)   ی مصطف   د ی داماد، س   محقق 
 طالب.  ی بن اب   ی قم: مدرسه الامام عل   ، ه ی قواعد فقه .  ش(   ۱۳70)  ناصر   ، ی راز ی ش   مکارم 

قم: مؤسسة   ، السلم هم ی عل  ت ی الب طبقاً لمذهب أهل  ی موسوعة الفقه الاسلم . ق(  ۱4۲6)  ی فقه اسلام  مؤسسه 
 .ی دائرة معارف الفقه الاسلام 

 التراث.  اء ی : دار إح روت ی ، ب جواهر الکلم .  ق(   ۱404)   محمدحسن   ، ی نجف 
 : دارالسلاسل. ت ی کو   ، ةی ت ی الکو   ة ی الموسوعة الفقه .  ق(   ۱404)   ت ی أوقاف کو   وزارت 
 .نای مصر: ب   ، ة ی المصر   ی موسوعة الفقه الإسلم .  (تا ی )ب   اوقاف مصر   وزارت 

 .ن ی سبط   ی قم: مؤسسه جهان   ، ها یعل   قات ی و التعل   ی العروة الوثق .  ق(  ۱4۳0)   یی محمدکاظم طباطبا  د ی س   ، ی زد ی 


