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Abstract 

1. Introduction 
Ownership, a cornerstone of legal systems worldwide, delineates the 
relationship between individuals and their property under the purview 
of the law. In Islamic jurisprudence, this relationship is imbued with 
specific principles and interpretations, reflecting a nuanced 
understanding of property rights. Among the varied conceptions of 
ownership, the notion of Mora'a ownership emerges as a distinctive yet 
underexplored facet. While conventional forms of ownership, such as 
established and precarious ownership, have been extensively studied, 
Mora'a ownership remains relatively obscure, necessitating a focused 
inquiry into its nature, instances, and legal implications. 

2. Research Question 
The fundamental inquiry guiding this study pertains to the scope and 
characteristics of Mora'a ownership within the framework of Islamic 
jurisprudence and Iranian civil law. Specifically, the research seeks to 
elucidate whether ownership, traditionally categorized as stable or 
precarious, encompasses additional modalities, including Mora'a 
ownership. By examining the conceptual underpinnings and practical 
manifestations of Mora'a ownership, the study aims to discern its unique 
features and distinguish it from other forms of ownership. 
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3. Research Hypothesis 
Building upon existing scholarship and jurisprudential insights, the 
research posits that alongside conventional paradigms of ownership, 
such as established and precarious ownership, Mora'a ownership 
constitutes a distinct category with its own defining characteristics. 
Contrary to prevalent assumptions, Mora'a ownership transcends the 
binary framework of stability and precarity, offering a nuanced 
understanding of property rights within Islamic legal traditions. Through 
a systematic analysis of legal texts, judicial decisions, and scholarly 
discourse, the hypothesis contends that Mora'a ownership manifests in 
diverse contexts, necessitating a comprehensive examination to grasp its 
implications fully. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
This research adopts a primarily doctrinal approach, drawing upon 
Islamic jurisprudence, Iranian civil law, and legal scholarship to explicate 
the concept of Mora'a ownership. Utilizing a comparative methodology, 
the study juxtaposes Mora'a ownership with established legal doctrines 
and precedents, elucidating its distinguishing features and implications. 
Furthermore, the research incorporates a contextual analysis of relevant 
judicial decisions and legislative provisions, providing insights into the 
practical application of Mora'a ownership within the contemporary legal 
landscape. By synthesizing doctrinal analysis with contextual inquiry, 
the study endeavors to offer a comprehensive understanding of Mora'a 
ownership and its significance within legal theory and practice. 

5. Results & Discussion 
The examination of Mora'a ownership reveals distinct characteristics that 
differentiate it from other forms of ownership, such as precarious, 
temporary, and contingent ownership. While precarious ownership 
entails the possibility of termination under specific conditions, Mora'a 
ownership denotes a unique scenario where ownership, although 
established, may cease retroactively due to impediments that invalidate 
its inception. This distinction is crucial, as it elucidates the nature of 
ownership rights and obligations, particularly concerning the vesting of 
benefits. 

In Islamic Sharia and Iranian legislation, various instances of Mora'a 
ownership are explicitly identified, underscoring its relevance within 
legal frameworks. For instance, inheritance rights and the wife's share of 
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her husband's immovable property are deemed as Mora'a ownership, as 
per specific provisions in the Iranian Civil Code. Additionally, fetal 
ownership concerning inheritance and the wife's entitlement to alimony 
exemplify scenarios where ownership status is contingent upon specific 
circumstances, thereby aligning with the principles of Mora'a ownership. 

Furthermore, recent legal precedents, such as the Iran Supreme Court 
Decision No. 810 - 1400 SH, reinforce the applicability of Mora'a 
ownership in contemporary jurisprudence. This ruling, which recognizes 
subsequent buyers' ownership despite contractual contingencies, 
underscores the retroactive effect of Mora'a ownership in contractual 
relationships, thereby expanding its scope beyond traditional 
interpretations. 

However, certain misconceptions persist among legal scholars 
regarding the classification of ownership instances, leading to erroneous 
categorizations of Mora'a ownership as precarious ownership. To rectify 
such misunderstandings, it is imperative for legal practitioners and 
scholars to adhere to the delineated criteria and accurately apply the 
concept of Mora'a ownership to analogous scenarios. Moreover, 
voluntary and contractual instances, such as conditional contracts and 
suspended sales, underscore the potential for Mora'a ownership to arise 
in diverse legal contexts, further substantiating its significance within 
legal theory and practice. 

6. Conclusion 
In conclusion, the study of Mora'a ownership illuminates a nuanced 
dimension of property rights within Islamic jurisprudence and Iranian 
law. Defined as ownership established but subsequently invalidated due 
to inherent obstacles, Mora'a ownership necessitates careful 
consideration to distinguish it from similar concepts such as precarious 
ownership, temporary ownership, and contingent ownership. The 
delineation of Mora'a ownership instances, including inheritance rights, 
spousal entitlements, and contractual contingencies, underscores its 
practical relevance within legal frameworks. 

To prevent confusion and foster a coherent understanding of property 
rights, it is imperative for legal scholars and practitioners to accurately 
apply the principles and implications of Mora'a ownership to relevant 
legal scenarios. By enriching and consolidating this indigenous theory 
within the legal system, stakeholders can ensure the equitable 
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administration of justice and uphold the integrity of property rights in 
Islamic and Iranian legal contexts. 
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 چکیده
 یفیاحکـام و آثـار آن، بـا روش توصـ نیترو مهم  »عیمُرا  تی«مالک  قیدر پژوهش حاضر، مفهوم و مصاد

ها پرسش  نیبا ا  روشیپ  قیمورد مطالعه قرارگرفته است. در تحق  رانیو حقوق ا  هیاز منظر فقه امام  ،یلیتحل
موقـت و   تیـمالک  متزلزل،  تیمالک  ریمشابه، نظ  میو با مفاه  ستیچ  یمراع  تیکه مفهوم مالک  میمواجه بود

 یو حقـوق یدر نظام فقهـ یمراع تیمالک قیمصاد نیترعلاوه، مهمدارد؟ به  یمعلق چه وجوه افتراق  تیمالک
مشـابه   میآن از مفـاه  زیو سبب تما  شودیبار م  یمراع  تیبر مالک  يچه احکام و آثار  ،یکدام است؟ وانگه

 تیـحاصـل شـد کـه مالک جـهینت نیا ران،یا یمدن  وقو حق  هیه در فقه امامپس از مطالعه گسترد  گردد؟یم
 گـرید یاحتمـال تیوضع کی فیتکل نییمنوط به تع ه،یالمنتقل  تِیشدن مالک  یبدان معناست که قطع  یمراع

از آغاز مالک مال بوده است  رندهیگ که انتقال  شودیکشف م  یشدن مانعِ احتمال  ینحو که با منتف  نیاست؛ بد
مالک مال مورد انتقال نشده است؛ چنانکه   ،يظاهر  هِیالمنتقل گاهچیکه ه گرددیم وممانع، معل يو با اثرگذار

 تیتفاوت مالک  ب،یترت  نیکار برده است. بدمعنا به  نیرا در هم  یمراع  تیمالک  رانیا  یقانون مدن  878ماده  
 تیمالک  یشرع  ای  یقانون  قیمصاد  نیتر. مهمشودیمتزلزل آشکار م  تیمالک  ژهیومشابه، به  میبا مفاه  یمراع
 ورثه نسبت به ترکه تیمورثّ، مالک ونید ياز ادا شیورثه نسبت به ترکه پ تیعبارت است از: مالک  یمراع

زن نسـبت بـه نفقـه،  تیمالک به،یموص ایحمل نسبت به ترکه  تیمالک ،یمعادل سهم زوجه متوف  رمنقولیغ
حصه مشاع   يبعد  دارانیخر  تیمالک  ،يردادقرا  يارهایاز خ  يمتضمن احد  عیدر ب  يبعد  دارانیخر  تیمالک

عنه در مغصوب  تیمالک  هیعامل و مالک در عقد مضاربه و النها  تیمالک  ع،یاز اخذ به شفعه توسط شف  شیپ
 اریـمعلـق، خ  عیـشـامل ب  ،يو قرارداد  يبا منشأ اراد  یمراع  تیبارز مالک  يهانمونه  نی. همچنلولهیبدل ح

ضمن   شودیم  شنهادیآنها مقرر شده باشد. لذا پ  يبرا  ییشرط و شرط فاسخ است، اگر طبق توافق اثر قهقرا
را بـر   یمراع  تیمالک  گفته،شیبر اساس ضابطه پ  ،ییقضا  هیو رو  یحقوق  نیدکتر  م،یاز اختلاط مفاه  زیپره

 .ندیداده و اعمال نما قیتطب ادشده،یاحکام و آثار  با گر،یمشابه د قیمصاد
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 مقدمه

موجب آن، و بــه شناســدی(مال) که قانون آن را معتبر م  ءیشخص و ش  انیاست م  يا رابطه  تیمالک
 شــمندانینکنــد. اند  يریاز عمل او جلوگ  یحق را دارد که نفع لازم را از مال ببرد و کس  نیمالک ا 

)، اما 114ص.    تا،یب  ،يریاند (جزا ارائه داده  تیاز مفهوم مالک  يگوناگون و متعدد  يهافیتعر  یفقه
 ــمشــهور ا   دگاهید  ــاســت کــه مــراد از مالک  نی  ــم  يرابطــه اعتبــار  ت،ی مــال و شــخص اســت.   انی
 ــ  ییاست (طباطبا  ییعقلا  ياعتبار  ت،یمالک  قتیحق  گر،یدعبارتبه ). 54، ص.  1ق، ج1421  ،يزدی

او قرار دارد و متعلق به اوســت،   اریکه در اخت  یشخص و مال  انیمفهوم، عقلا و خردمندان م  نیدر ا 
).   44، ص.2ج  تــا،یب  ،ییبر آن است (خــو  يکه منشأ تسلط و احاطه و  کنندیرا اعتبار م  يا ابطهر
 ــ  یبا توجه به منشأ حقوق  ادشدهی  يرابطه اعتبار  حال،نیباا  داشــته  یآن ممکن اســت اقســام مختلف

 تیمعنا که ملک  نیآن است. به ا   شدهتیگونه «مستقر» و تثب  ت،یمواقع، مراد از مالک  شتریباشد؛ در ب
 ــموارد مالک  يا شخص مالک وجود دارد، اما در پاره  يو مستقرشده برا   یصورت دائمبه ممکــن  تی

آن   ختنیشود و هر زمان امکان گس  جادیمالک ا   يصورت «متزلزل» برا است مستقر نباشد، بلکه به
 وجود داشته باشد.

 ــمالک  ایاست که آ  نیا   شود،یطرح م  نهیزم  نیکه در ا   ینیادیبن  پرسش تنهــا بــه دو صــورت   تی
متصور  ادشدهی يهادر کنار صورت تیاز مالک  يگریگونه د  نکهیا   ای  شودیم  جادیمستقر و متزلزل ا 

بــالا   يبندمیمحدود به تقس ــ  تیمهم است که مالک  نیو اثبات ا   نییاست؟ پژوهش حاضر درصدد تب
کــه بــا وجــود  یکرد؛ موضــوع ادی زین »ی«مراع تیاز مالک دیبا ادشدهیبلکه در کنار اقسام   ست،ین

 ــصورت پراکنــده و ذبه  یآن در متون فقه  یلیتفص  یبررس و  ســتهیطور شاابــواب گونــاگون، بــه لی
عنوان ارائــه   نیبا ا   یپژوهش مستقل  زیمورد مطالعه قرار نگرفته و تاکنون ن  رانیمند در حقوق ا نظام

 ــ  تیدرباره «مالک  را یاست؛ ز  شدهن  ــجــامع و مــانع    یارائــه مفهــوم  ژهیوبــه  »یمراع  میاز آن و ترس
 ــمعلق و مالک  تیمتزلزل، مالک  تیمشابه (مانند مالک  میآن با مفاه  قیدق  يمرزها  ــموقــت) و ن  تی  زی

 ــمالک  تیخصــوص وضــعو احکام و آثــار عمــده آن (به  یمراع  تیمالک  قیمصاد  نیترارائه مهم  تی
از   يریجلــوگ  ياست که بــرا   یدر حال  نیصورت نگرفته است. ا   یو مطالعه منسجم  قیتحقمنفعت)  

 ــبــر آن، شــناخت دق یو بار کردن احکام و آثار درست هر نهــاد حقــوق  میاختلاط مفاه مفهــوم  قی
 ــن یکه قانون مــدن ژهیوبه د؛ینمایم يو احکام مهم آن ضرور  قیمصاد  نییو تب  یمراع  تیمالک در  زی
 قیمفهوم دق  نکهیده است بدون ا کار بررا به    یمراع  تی) اصطلاح مالک878مواد (مانند ماده    يا پاره
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 احکام و آثار آن روشن باشد. زیو ن
 یحقــوق تیدر قالب «وضع  نیاز ا   شیکه پ  ییهاموضوع مقاله حاضر با پژوهش  :قیتحق  نهیشیپ
مــرتبط بــا حــوزه  یموضوع نوشتار کنــون را یدارد؛ ز يصورت گرفته است، تفاوت آشکار  »یمراع

 ــدر حقوق ا   ت»یاز «مالک  يدیجد  يبندمیحقوق اموال و تلاش شده است تا تقس ارائــه شــود؛   رانی
سابق  يهااست که در مقاله یدر حال نیدارد. ا  یو درخشان یسابقه طولان  هیامام  فقهکه در    یمیتقس

 ــبوده است. با ا  یمراع تیوضع يحقوق قرارداد لیعمدتاً تمرکز بر تحل  ــ حیتوض ــ نی از  یکــه گروه
 ــیعنوان را از منظر حقوق قراردادهــا و بــه  یمراع  یحقوق  تیدانان وضعحقوق  يهاتیاز وضــع یک
-158، صص.  1391و جواهرکلام،    یمیاند (کرکرده  لیکنار صحت و بطلان) تحل  رعقود (د  یحقوق
 ــن  یحقــوق  نیاز دکتــر  ی). برخ683، ص.  1396و جواهرکلام،    یمی؛ کر180  یحقــوق  تیوضــع  زی
، ص. 1394اند (محقق دامــاد و همکــاران، کرده ینسبت به شفعه بررس عیرا در معاملات شف  یمراع

 ــیو ابراه  یمیاند (کرکرده  یرا در عقد رهن بررس  تیوضع  نیا تنها    زین  گرید  يا ). پاره3 ، 1401  ،یم
شــده کــاملاً متفــاوت از انجام قــاتیتحق یبحث وحــوزه مطالعــات یاصل نهیزم ن،ی). بنابرا 213ص.  

 ــمفهــوم مالک نیــیدربــاره تب بارنینخست يبرا  قیتحق نیدر ا  را یپژوهش حاضر است؛ ز  ــ تی  ،یمراع
 ــهر زییو تم صیتشخ يبرا  يا موقت بحث و ضابطه تیو مالک  قمعل  تیمتزلزل، مالک  تیمالک از  کی

 ــو تطب  ســهیمقاهــا  آن  انیم  ک،یهر  يمرزها  ییشناسا  يارائه شده و برا   تیاقسام مالک صــورت   قی
 تنها در حوزه عقــود و قراردادهــا بــهاست که نه  یمفهوم عام  یمراع  تیوضع  ن،یگرفته است. همچن

در   نکــه،یتــر از همــه ا دارد. مهم  انیجر  زین  یحقوق  عیدر وقا  یحتو    قاعاتیبلکه در ا   رود،یکار م
 ــها به ماز آن  ینام  چیه  نیشیپ  يهاشده که در نوشته  یبررس  یاز مراع  یقینوشتار حاضر مصاد  انی

 ــعامل و مالک در عقد مضــاربه، مالک  تیاست مانند مالک  امدهین عنه نســبت بــه بــدل مغصــوب  تی
 ــزن نسبت بــه نفقــه، مالک  تیمالک  به،یموص  ای  هحمل نسبت به ترک  تیمالک  لوله،یح  ــخر تی  دارانی

 ــ  يبعد  دارانیخر  تیو مالک  يدقراردا   يارهایاز خ  یکیمتضمن    عیدر ب  يبعد از   شیحصه مشــاع پ
 ــنــو بــه تحل  يکه از منظر  رونیمقاله حاضر ازا   ی. وانگهعیشف  اخذ به شفعه  ــوحــدت رو  يرأ  لی  هی

 ــن پــردازدیم شــود،یشــمرده م يا زهتــا يکه خــود رأ  4/3/1400مورخ    810شماره    ــجد زی و  دی
 ــجد  يبندمیدر نوشتار حاضــر تقس ــ  ها،نیبر همه ا نوآورانه است. افزون  ــمالک  قیاز مصــاد  يدی  تی

) صــورت گرفتــه کــه در يو قــرارداد  ياراد  قیو مصاد  یو شرع  یقانون  قی(با عنوان مصاد  یمراع
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 تاکنون سابقه نداشته است. یو حقوق یفقه يهانوشته
 سهیو مقا  یمراع  تینخست به مفهوم مالک  فته،گشیپ  يهاپاسخ به پرسش  يپژوهش برا   نیا   در

 ــمالک  يهــاتفاوت  نییو ضمن تب  شودیمشابه پرداخته م  میآن با مفاه  ــ  تی اقســام   گــریبــا د  یمراع
 قی. سپس مصادشودیمنافع روشن م  فیتکل  ژهیوبه  یمراع  تیاحکام و آثار ملک  نیترمهم  ت،یمالک

 .ردیگیمورد مطالعه قرار م هیبر فقه امام دیبا تأک یمراع تیالکمهم م

 مشابه  میآن با مفاه  سهیو مقا  یمراع  تی. مفهوم مالک1

 نییابتدا به تب  ت،یاقسام مالک  گریآن با د  قیمرز دق  میو ترس  یمراع  تیملک  قیمطالعه مفهوم دق  يبرا 
 .شودیم سهیمشابه مقا میبا مفاه ادشدهی. سپس مفهوم میپردازیم یمراع تیمفهوم مالک

 یمراع  تیمفهوم مالک  نیی. تب1.1

فقهــا مــورد   يصورت منسجم و منقح از سوبه  یمراع  تیکه ملک  دهدینشان م  یفقه  اتیادب  مطالعه
 ــمفهــوم مالک تــوانیارائه نشده است؛ اگرچه م یاز آن در متون فقه  یفیبحث قرار نگرفته و تعر  تی

 ــمالک  قیمفهوم دق  نییتب  يبرا   رسدیط کرد. به نظر مآنان استنبا  يهارا از نوشته  یمراع  ــمر  تی  یاع
اســت کــه   يعقــد  تیوضع  »یاست. «مراع  تیملک  نیوجودآورنده ا به  تیراه توجه به وضع  نیبهتر

بر سر آن قرار دارد و اعتبار قــرارداد منــوط بــه   یاحتمال  یصحت را داراست، اما مانع  طیتمام شرا 
 تــدا کــه قــرارداد از اب شــودیمــانع، کشــف م ریاست که مانع مزبور اثر نکند، اما در صورت تأث  نیا 

قرارداد منــوط بــه روشــن   تیمشخص شدن وضع  ،یمراع  تیدر وضع  ن،یدرست نبوده است. بنابرا 
از محل مورد معامله) اســت   نید  يفایاست  ای  نیسقوط د  ای(مانند ادا    يگریموضوع د  تیشدن وضع

 ــیبــه بعــد؛ کر  2، صــص.  1392  ،ی؛ ساعتچ161-159، صص.  1391و جواهرکلام،    یمی(کر و   یم
؛ دادنامــه 170-168، صــص.  1397و جواهرکلام،    یی؛ صفا687-685صص.    ،1396جواهرکلام،  

مشــهد؛ دادنامــه شــماره  حقــوقی دادگــاه 35 شــعبه از صــادره 31/6/1395–950760شــماره 
مثال، هرگــاه بــدهکار   ي). برا يشهر ر  حقوقی  دادگاه  5  شعبه  از  صادره  26/6/1397  –970594

 ایکار (مرتهن) بپردازد خود را به طلب  نیو بعداً د  وشدبفر  نید  ياز ادا   شی(راهن)، مال مرهون را پ
بوده اســت، امــا   حیآغاز صحمرهونه از    نیع  عیکه ب  شودیساقط شود، کشف م  یلیاو به هر دل  نید

 ــهرگاه طلب بستانکار وصول نشود و او از محل فروش مــال مــورد رهــن (مب ) طلــب خــود را عی
 به مال مرهون از ابتدا درست نبوده است. تکه معامله راهن نسب شودیبرداشت کند، کشف م
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 و به  تیو ثبوت مالک  شیدا یاست که پ  یناظر به حالت  یمراع  تیگفت مالک  توانیم  ب،یترتنیا به
 یاست و تا هنگام يگرید یاحتمال تیوضع فیتکل نییمنوط به تع تیشدن مالک  یسخن، قطع  گرید

سخن گفت. به عبارت بهتــر، هــر لحظــه   یقطع  تیاز مالک  توانیمشخص نشود، نم  تیوضع  نیکه ا 
 ــکــه    ییبرود؛ گو  انیاز م  جادشدهیا   تیمالک  ،یمانع احتمال  يبا اثرگذار  تممکن اس  یتیمــالک  نیچن

 ــ  زیامکان ن  نینشده است و ا   جادیدر عالم اعتبار ا   گاهچیه شــدن مــانع،   یوجــود دارد کــه بــا منتف
 رمنتها ه  میمعمول مواجه هست  تیبا مالک  یمراع  تیدر مالک  ن،ی. بنابرا ابدی  تیقطع  هیالمنتقل  تیمالک

گونه که کارکرد شرط فاسخ در قراردادها عمل وجود دارد؛ آن  یتیمالک  نیچن  یلحظه امکان فروپاش
 ــ  ییگو  کهيطوربه  رود؛یم  انیاز روز نخست از م  جادشدهیا   تیتفاوت که ملک  نیبا ا   کند؛یم  نیچن

 است.   امدهیوجود نشخص مالک اصلاً به  يبرا  یتیمالک
 ــو مقرر    کندیم  ادی  یمراع  تیمالک  نیاز ا   زین  یقانون مدن  878  ماده  ــ  داردیم  نی«هرگــاه در ح

 گــریاز وراث د یبعض ایباشد که اگر قابل وراثت متولد شود مانع از ارث تمام   یموت مورث، حمل
 ــچیتا حال او معلوم شود و اگــر حمــل مــانع از ارث ه  دیآیارث به عمل نم  میتقس  گرددیم از  کی
حصــه   يمســاو  که  يا حمل حصه  يبرا   دیکنند با  میها بخواهند ترکه را تقسوراث نباشد و آن  ریاس

از وراث مراعاست تا حــال حمــل معلــوم   کیدو پسر از همان طبقه باشد، کنار گذارند و حصه هر
از آن   شیاست که زنده متولد شود و پ  نیتمتع و تملک حمل منوط بر ا   تیاهل  ب،یترتنیا شود». به

ممکن است حمــل زنــده متولــد  گر،ید ي). از سویقانون مدن 957شود (ماده   یمالک مال  تواندیمن
غلبه، مقرر داشته اســت  يو بر مبنا هیامام هانیتبع فقگذار بهشود. قانون نیحقوق او تأم  دیشود و با

حمــل،   يترکــه مبــادرت ورزنــد کــه اولاً، بــرا   میبه تقس  توانندیم  یتنها در صورت  گریکه وارثان د
بحــث  لیتفص ينباشد (برا  گرانیحمل مانع ارث د اً،یمعادل سهم دو پسر کنار گذارند و ثان  يا حصه

). منتهــا در 182-180، صــص. 1397و جــواهرکلام،  ییبه صــفا  ادشدهیوارد بر ماده    يو انتقادها
آنــان مجــاز اســت،  نیترکه ب  میو تقس  ستین  گریوارثان د  يبرکه وجود حمل مانع از ارث  يموارد
باشد که   يا گونهحمل به  تیامکان دارد تعداد و جنس  را یاست؛ ز  یورثه بر حصه خود مراع  تیمالک

 ــاز آنچه را که به ملک  یناچار شوند بخش  گریو وارثان د  ردیاز سهم دو پسر به آن تعلق گ  شیب  تی
به وارثان  زبورکه از ابتدا سهم م  یین) بدهند؛ گوآنان درآمده است، به حمل (پس از زنده متولد شد

حمل کنار گذاشــته   يدرباره سهم دو پسر که برا   ن،یو متعلق به حمل بوده است. همچن  افتهیانتقال ن
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اولاً، ممکن است حمل اصلاً زنده متولد نشــود  را یاست؛ ز یحمل بر آن قسمت، مراع  تیشده، مالک
 ــن  شــدهکه حمل اصلاً مالک نشده و حصه کنــار گذاشته  شودیصورت کشف م  نیکه در ا  ملــک   زی

باشد که کمتر از سهم دو پسر  يا گونهو تعداد حمل به  تیممکن است جنس  اً،یاست. ثان  گریوارثان د
 تیبه ملک  گاهچیشده هاز سهم کنار گذاشته  یکه بخش  شودیفرض معلوم م  نی. در ا ردیبه او تعلق گ

 وارثان بوده است. گریمتعلق به داز آغاز  امده،یحمل در ن

 مشابه میبا مفاه یمراع  تیمالک  سهی. مقا2.1

 ــنوع مالک نیمفهوم ا  شتریدرك هرچه ب ياست برا  ستهیشا یمراع تیمفهوم مالک  یپس از معرف   تی
مشــابه پرداختــه   میبا مفــاه  یمراع  تیمالک  سهیبه مقا  ت،یمالک  گریآن با اقسام د  يمرزها  میو ترس

 ــمعلق و مالک تیمتزلزل و سپس مالک تیمنظور، ابتدا مالک  نیا   يشود. برا  موقــت مطالعــه و بــا  تی
 .شودیم سهیمقا یمراع تیمالک

 متزلزل تی. مالک1.2.1

 ــا   کــهيطوربه  ۱کرده؛  فیمستقر تعر  یرا حق  تیاغلب مالک  یحقوق  نیدکتر اســتمرار و اســتقرار   نی
 ــانحصار و دوام است (کاتوزاطلاق،    یژگیسه و  يدارا  ، 1، ج1387  ،ی؛ امــام105، ص.  1386  ان،ی

اســتقرار   صــهیمــوارد، خص  ی)، اما در برخ ــ249-246، صص.  1399  ،ینیو حس  یی؛ صفا42ص.  
 ــ. بهمیمتزلزل مواجه هســت  تیحالت، با مالک  نی. در ا شودیبه تزلزل م  لیتبد  تیمالک  ،یصــورت کل

و زمــان واحــد   نیدر ع  اریبا حق خ  نکهیا   ای  زدیدر هم آم  ینیچند حق ع  ای  کیبا    تیهرگاه مالک
متزلــزل   تیمالک  ن،ی). بنابرا 12، ص.  1389انجام،  (ره  دیآیوجود ممتزلزل به    تیهمراه باشد، مالک

احتمــال انحــلال قــرارداد منشــأ  ایدر آن  ریدانست که با توجه به وجود حق غ  یتیمالک  توانیرا م
 ي). بــرا 16، ص.1396و همکاران،    يوجود داشته باشد (احد  تیرفتن مالک  نیاز بامکان    ت،یمالک

 ــپ ای عیشرط در عقد ب اریمثال، در فرض وجود خ  ــی شیدا ی در قــرارداد،  یقــانون يارهــایاز خ یک
 ــصــاحب خ يمنتقل شده است، با توجه به امکان انحــلال عقــد از ســو  يمشتر  هب  عیاگرچه مب  ار،ی

 برود. انیمورد نظر وصف تزلزل دارد و هر زمان ممکن است از م تیمالک

 
-247، صـص.  1395و همکـاران،    یمی ر.ك به: کر  ادشدهی   میو انتقاد از تقس  هیدر فقه امام  ت»یدرباره رابطه «حق» و «مالک  . 1

274 . 
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مفهــوم عــام   شتریاند، بمتزلزل ارائه داده  تیکه از مالک  یفیبا تعار  سندگانینو  یاست برخ  یگفتن
مــانع   شدهانیب  فی. به عبارت بهتر، تعارشودیم  زین  یمراع  تیاند که شامل مالکتزلزل را متذکر شده

 ــ  یملک متزلزل، ملک  شودیمثال، گفته م  ي. برا ستین  اریاغ  ــیحــدوث آن،    نیاست که در ح از   یک
 ــ) 686، ص. 5، ج1378 ،يلنگرود يملک به همراه آن باشد (جعفر  ایاسباب تزلزل عقد    ــ ای  نیچن

الف، 1388  ان،یاست (کاتوز  ریپذبرگشت  تیمتزلزل همان مالک  تیکه مقصود از مالک  شودیعنوان م
 ــبر آن تأک  ف،یتعر  نیبا صحه گذاردن بر ا   زین  گرید  ی). گروه267  ــ  ۱انــد.کرده  دی  ــبر  ن،یهمچن  یخ

 ــمالک  ،یکیاز نزد  شیمعتقدند در مهر، پ  يزوجــه نســبت بــه نصــف آن متزلــزل اســت (جعفــر  تی
 ۲).3158.  ، ص5، ج1378 ،يلنگرود
 ــمتزلزل، هر دو ناپا  تیو مالک  یمراع  تیگفت مالک  توانیم  يمقام داور  در  ریپذو برگشــت داری

 ــدر مالک  نکــه،یها وجود دارد و آن ا آن  انیم  يا هستند، اما تفاوت عمده  ــ تی رفــتن  نیمتزلــزل از ب
 کهیحالدر  کندینم  یرا نف  تیتا زمان زوال مالک  رندهیگانتقال  تیاست و مالک  ندهیناظر به آ  تیمالک

 ــکــه مالک  شــودیدارد و باعــث م  یــیمــانع اثــر قهقرا   يتحقــق و اثرگــذار  ،یمراع  تیدر مالک  تی
 شود.  یاز آغاز منتف  رندهیگانتقال

 معلق تی. مالک2.2.1

ق. ب، 1415  ،ياست (انصار  جیرا   یموضوع  یفقه  نیدکتر  انیمعلق در م  تیاصطلاح مالک  استعمال
 ــ  ی) و آن را موضوع68، ص.  3ج  تا،یب  ،یی؛ خو171، ص.  3ج  کننــدیم  یمعقــول و ممکــن معرف

 یمعلق به فــوت موص ــ  له،یموص  تیکه در آن مالک  تی) مانند وص69، ص.  2ق، ج1423  ،ي(حائر
 ــ نیاز دکتر یاست که برخ یدر حال  نی). ا 40، ص.  1، ج1359الغطا،  است (کاشف  یو حقــوق یفقه

و تصور آن دشــوار اســت (محقــق دامــاد و همکــاران،   یکی  تیمعلق با عدم مالک  تید مالکمعتقدن

 
وجـود عامـل خـاص در آن، احتمـال زوال رابطـه  لیـو به دل شودیتام استعمال م ای مستقر  تیمتزلزل در برابر مالک  تیمالک.  1

و  انی نـدارد (شـعار یقـیو حق یمستقر تفـاوت ذاتـ تیمتزلزل با مالک تیمالک ن،ی مالک و مال وجود دارد. بنابرا  انیم  تیمالک
 ). 3، ص.  1395عبادزاده، 

ص.  تا،یب د،یاند (عمکرده یمعرف را متزلزل ذیاز تنف شیپ  یفضول عینسبت به مب  يمشتر  تیدانان مالکحقوق  یاست برخ  یگفتن.  2
تزلـزل  یژگی و ياست که دارا امدهیوجود نبه  داری خر يبرا یتیمالک ،یفضول عیدر ب رای مورد انتقاد است؛ ز  دگاهی د  نی )، اما ا75

 باشد. 
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بحث کــه در واجــب مشــروط و   نیمعلق با ا   تیمالک  سهیبا مقا  زیفقها ن  ی). برخ154، ص.  1388
 ــتفــاوت وجــود دارد، مالک  »«وجوب» و «امر واجــب  انیمعلق، م  داننــدیمعلــق را متصــور م  تی
 ).91، ص.  1ج  ق،1421 ،يزدی یی(طباطبا

 ــکــرد؛ در مالک  ســهیمعلق مقا  تیرا با مالک  یمراع  تیمالک  توانیمعلق م  تیمالک  رشیپذ  با  تی
 ــعلامــا حصــول معلق  شود،یصورت معلق مموجب عقد معلق مالک مال بهبه  رندهیگمعلق، انتقال  هی

 ــمالک منافع خواهــد شــد (کاتوز  هیعلمعلقاز زمان وقوع    هیالندارد و منتقل  ییاصولاً اثر قهقرا  ان، ی
منــافع مــال از   ،یمراع  تیدر مالک  کهی) درحال30، ص.  1385  ،یی؛ صفا138، ص.  1ب، ج  1388

 گر،یدعبارت). به145، ص. 1392 ،یخواهد بود (ساعتچ  فایروز نخست متعلق به مالک و قابل است
آغاز  زا  رندهیگکه انتقال شودیشف مک  یشدن مانع احتمال  یدارد؛ با منتف  ییاثر قهقرا   یمراع  تیمالک

 ــکــه تحقــق  و منافع اســت؛ همچنان  نیمالک ع  ت،یسبب مالک  شیدا یپ و   یوقــوع مــانع احتمــال  ای
 از ابتدا دارد. تیاز عدم تحقق مالک تیآن حکا  ياثرگذار

 موقت  تی. مالک3.2.1

 ــ  تیمعناست که ملک  نیموقت به ا   تیمالک   جــادیمالــک ا  يبــرا  نیدر زمان خاص و بــه ســبب مع
 ــاخت چیو بدون حدوث ه گری. سپس در زمان دابدییم و در مدت محدود استقرار  شودیم  ــ ياری  ای

 يقهر ای ياریموقت به سبب اخت تیدر مالک تیزوال ملک  جه،ی. درنترسدیم  انیعمر آن به پا  يقهر
 ــبا اعتبــار ا ). دررابطــه65، ص.  1389  ،یاســت (امــام  تیزمان ملک  افتنی  انیبه پا  کهبل  ست،ین  نی

 ــدرباره اعتبار    يا عده  شود؛یمشاهده م  دگاهیاختلاف د  یفقه  نیدکتر  انیم  تیمالک عــدم اعتبــار   ای
موقــت وجــود داشــته   تیبر وجود مالک  یعقل  ای  یشرع  لیاند که اگر دلاذعان داشته  یتیمالک  نیچن

 اســاسنی. برا ۱)252، ص. 4ق، ج1419  ،ي(بجنــورد  رفتیپذ  را   تینوع از مالک  نیا   توانیمباشد،  
موقت در شــرع  تیمالک رشیاز پذ  یحاک  نیدر مدت مع  همیعلبر موقوف  یاند صحت وقف مالگفته

از   یکیکه    یزمان  عیاز فقها با ب  گرید  ی. در مقابل، برخ۲)252، ص.  4ق، ج1419  ،ياست (بجنورد

 
للتأبید، فتابع للـدلیل و اعتبارالشـارع أو الدلیل علیه، لأنهّ أمر اعتباري قابل للتوقیت و الموقّت فلا مانع منه اذا دلّ. «و أمّا الملک1

 لاعتبارالعقلاء». 
دربـاره  یلیملاحظـه مباحـث تفصـ يالفقراء فملکیۀّ زید عشرة سنین تکون موقّتا» (برا«لو وقف على زید عشر سنین ثمَّ على.  2

 ). 39، ص. 1387 ،يموقت ر.ك به: باقر تیمالک تیمشروع
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 ــموقت است، مخالفت کرده  کیتمل  نروش  قیمصاد ). 361، ص.  3ق، ج1413  ،یاند (طباطبــایى قم
 تیمالک  يبا مفهوم و مقتضا  تیدوام آن است و توق  ت،یاز اوصاف مالک  یکی  زین  یحقوق  نیدر دکتر

 ــ؛ کاتوز42، ص.  1، ج1387  ،یناسازگار اعلام شده است (امــام و   یی؛ صــفا108، ص.  1386  ان،ی
 ).249-246، صص.  1399 ،ینیحس
 ــز شــود؛یآشــکار م یمراع تیموقت با مالک  تیاز آنچه گفته شد تفاوت مالک  هرحال،هب در  را ی
معنــا کــه ممکــن  نیاست. بــد يگریموقوف به موضوع د تیحدوث و استمرار ملک یمراع  تیمالک

مانع از روز نخست  ریآنکه از لحاظ وجود و تأث  ایخود ادامه دهد    اتیبه ح  دآمدهیپد  تیاست ملک
آثــار   نکــهیبــدون ا   ابــدییخاتمه م  تیزمان، مالک  انیموقت، با پا  تیدر مالک  کهیدرحالشود    لیزا 

 ــدر عنصر زمان است؛ ز  تیدو نوع مالک  نیتفاوت ا   نیترمهم  ن،یشود. بنابرا   لیزا   نیشیپ  تیملک  را ی
 ــاز لحاظ وجود  یمراع تیموقت به زمان وابسته است حال آنکه مالک  تیمالک  یمــانع خــارج کی

 .ستا   جادشدهیا 

 . مصادیق مالکیت مراعی2

ترین مصــادیق ایــن براي تبیین درست مفهوم و احکام و آثار مالکیت مراعی ضروري است که مهم
بندي جدیــد، مصــادیق نوع مالکیت در نظام فقهی و حقوقی مطالعه شود. به این منظور، در تقســیم

 گیرد.ارادي و قراردادي مالکیت مراعی مورد مطالعه قرار میشرعی و قانونی و مصادیق  

 . مصادیق شرعی و قانونی1.2

 مالکیت ورثه نسبت به ترکه پیش از اداي دیون مورث، مالکیــت ورثــه نســبت بــه ترکــهدر ادامه،  
به، مالکیت زن نسبت بــه نفقــه، غیرمنقول معادل سهم زوجه، مالکیت حمل نسبت به ترکه یا موصی

ت خریداران بعدي در بیع متضمن یکی از خیارهاي قراردادي، مالکیت خریداران بعدي حصه مالکی
عنه شفیع، مالکیت عامل و مالک در عقد مضــاربه و مالکیــت مغصــوب مشاع پیش از اخذ به شفعه

 شوند.ترین مصادیق قانونی و شرعی مالکیت مراعی مطالعه میعنوان مهمنسبت به بدل حیلوله به

 مالکیت ورثه نسبت به ترکه پیش از اداي دیون مورث. 1.1.2

دارد مقرر مــی متوفیقانون مدنی درباره مالکیت ورثه نسبت به ترکه پیش از تأدیه دیون   868  ماده
شود مگر پس از اداي حقوق و دیونی که بــه ترکــه مستقر نمی  متوفی«مالکیت ورثه نسبت به ترکه  
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آید که مقصود از عــدم اســتقرار مالکیــت در ش به میان میمیت تعلق گرفته است». اکنون این پرس
این ماده چیست؟ در این باره دو دیدگاه کاملاً متقابل در میان فقها وجود دارد؛ گروهی کــه عمــدتاً 

دهند، قائل به انتقال ترکــه پــس از پرداخــت دیــون هســتند (قمــی، فقهاي متقدم آن را تشکیل می
یابــد و محض فوت مورث انتقال مییگر معتقدند مالکیت بهکه گروه د) درحالی110ق، ص.  1417

، ص. 6ق، ج1421؛ مغنیــه،  207ق. الــف، ص.  1415شود (انصاري،  دیون ترکه از آن پرداخت می
نظر در منافع ترکه در فاصله فوت مورث تــا هنگــام پرداخــت دیــون ). اثر عمده این اختلاف185

گیــرد، امــا بــر کاران قــرار میزبور متعلق حق طلبشود که مطابق دیدگاه نخست، منافع مظاهر می
دارد قانون مدنی که اعلام مــی  867اساس دیدگاه دوم، منافع ترکه به ورثه تعلق دارد. از مفاد ماده  
گــذار آید کــه قانونکند»، چنین برمی«ارث به موت حقیقی یا به موت فرضی مورث تحقق پیدا می

محض فــوت مــورث بــه ورثــه منتقــل ساس، مالکیت ترکــه بــها دیدگاه دوم را پذیرفته است. براین
شود. پرسش اصلی این است که مالکیت یادشده در ماده مرقوم مالکیت متزلزل است یا مراعی؟ می

؛ 61الــف، ص.    1387اند (شــهیدي،  دانان در این باره از مالکیت متزلزل دفاع کردهبرخی از حقوق
). در مقابل، گروه دیگر مالکیت مراعــی را بــه 168ص.  ،  1392قبولی درافشان و قبولی درافشان،  

؛ مصــلحی 267الــف، ص.    1388انــد (کاتوزیــان،  مناســب دیده  867تبعیت از ظاهر عبارات ماده  
 ).  45، ص.  1392عراقی،  

نظر باید دیدگاه دوم را تأیید کرد و مالکیت ورثه بر ترکــه پــیش از اداي دیــون در این اختلاف
صــورت کامــل ت مراعی شمرد؛ زیرا مقتضی انتقال مالکیت در این فــرض بهمورث را از نوع مالکی

شــود کــه انتقــال وجود دارد و مال به ورثه منتقل شده است، اما وجود یک مانع احتمالی سبب می
ترکه به ورثه مراعی باشد؛ یعنی قطعیت مالکیت ورثه بر ترکه، منوط بــه مشــخص شــدن وضــعیت 

این، تا هنگامی که آن وضعیت روشن نشده باشــد، مالکیــت ورثــه دیگري (اداي دیون) است. بنابر
بــه هــر ســببی کــه   متوفیصورت مراعی است. پس در فرض اداي دیون مورث یا سقوط بدهی  به

یابد و منافع ترکه نیز متعلق به به ورثه انتقال می  متوفیشود که ترکه از هنگام فوت  باشد، معلوم می
شــود کــه حسبی)، اما در صورت عدم پرداخت دیون کشــف می  قانون امور  229وراث است (ماده  

کــاران شــایان تبع آن، براي اســتیفاي طلــب طلبکاران و منافع منفصل نیز بهترکه متعلق حق طلب
توانند براي وصول مطالبات خود به این منافع منفصل نیــز رجــوع ها میاستفاده است. درنتیجه، آن
؛ عــاملی، 214ق. الــف، ص. 1415؛ انصــاري، 335. ، ص15ق، ج1419کننــد (حســینی عــاملی، 
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)؛ زیرا مالکیت ورثــه نســبت بــه ترکــه، 342، ص.  1ق، ج1401؛ رشتی،  62، ص.  13ق، ج1413
تا در راستاي آن، منــافع  1)344ق، ص. 1401مالکیت متزلزل به معناي اخص کلمه نیست (رشتی، 

ورثه از نوع مراعی و روشنگر است؛   ترکه تا هنگام وصول طلب متعلق به ورثه باشد، بلکه مالکیت
الــف،  1388شود (کاتوزیان، یعنی با پرداخت دیون و حقوق متعلق به ترکه، وضعیت ترکه معلوم می

؛ دادنامــه 207، ص.  1397به بعد؛ صفایی و جــواهرکلام،   65، صص  1392؛ ساعتچی،  267ص.   
دادگاه تجدیدنظر استان   8صادره از شعبه شعبه    17/10/1391  –  9109970220801265شماره  

 ).https://ara.jri.ac.ir/Judge/Text/549تهران قابل دسترس در: 
شده به این معنا نیست که مالکیت ورثه نسبت بــه ترکــه باید خاطرنشان ساخت که نظر پذیرفته

تــا، از نوع مجهول و به عبارتی، مفهومی خیالی اســت (جعفــري لنگــرودي، بی  متوفیفوت    پس از
شده، وضعیت وجود یا نبود مالکیت منوط به تعیــین وضــعیت )؛ زیرا طبق نظر پذیرفته54، ص.  1ج

دیگر (تصفیه ترکه) است و با مشخص شدن وضعیت اخیــر، مالکیــت ورثــه نیــز واضــح و آشــکار 
 شود.می

 غیرمنقول معادل سهم زوجه  لکیت ورثه نسبت به ترکه.  ما2.1.2

از  متــوفی)، زوجــه 1387اصــلاحی ســال  946بر اساس نظر بسیاري از فقها و قانون مدنی (ماده  
اند که قیمت ترکه غیرمنقــول را بــه وي برد، بلکه دیگر وراث مکلفقیمت عرصه و اعیان ارث نمی

هاي مختلفــی لق حق زوجه بر ترکه غیرمنقول دیدگاهبپردازند؛ اگرچه درباره ماهیت و چگونگی تع
حــائري  ؛  217، ص.  39ق، ج1404در فقه امامیه و حقوق مدنی ایران ارائــه شــده اســت (نجفــی،  

ق،  1423؛ ســبزواري،  194، ص.  13ق، ج 1413؛ عاملی،  388-387، صص.  14ق، ج 1418طباطبایی، 
،  ق1423رودي و همکــاران،  هاشمی شــاه؛ 197، ص. 8ق، ج 1419حسینی عاملی،   ؛ 861، ص. 2ج 
قانون مدنی، در صورت امتنــاع   948تر و مطابق ماده  )، طبق دیدگاه درست289-284، صص.  9ج 

تواند حق خود را نســبت بــه عــین دیگر وارثان از پرداخت قیمت عرصه و اعیان به زوجه، وي می

 
المتأخرین الملکیــۀ علــى مــذهبالکلمــات مــن تعبیرالخیــار... فمــا فــی بعضفــی زمان . «... و لاالملکیۀالمتزلزلــۀ کالملکیــۀ1

لـو « انـدگونه مطرح کردهمسئله را این رسشپ  ،از بیان این مطلب  یشو ایشان پ   العبارة»المتزلزلۀ مسامحۀ أو قصور فیبالملکیۀ
الانتقال و بقاؤهـا علـى تزلزلا مراعى بأداء الدین أو عـدمالوارث انتقالا ممات شخص و علیه دین محیط بالترکۀ ففی انتقالها الى

 الأول».  الثانی و أکثرالمتأخرین إلىالأصحاب، فذهب أکثرالقدماء الىالمیت.قولان مشهوران بینحکم مال
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الــف، صــص.   1388ترکه اعمال و معادل سهم خود از ترکه غیرمنقول را تملــک کنــد (کاتوزیــان،  
؛ صفایی و 215-214، صص.  1392؛ مصلحی عراقی،  204الف، ص.    1387؛ شهیدي،  211-212

 ).306-305، صص.  1397جواهرکلام،  
که ترتیب، مالکیت ورثه بر معادل سهم زوجه از ترکه غیرمنقول مراعی است و درصــورتیاینبه

بپردازنــد، مالکیتشــان بــر امــوال  آنان قیمت عرصه و اعیانی را که متعلق سهم زوجه است، بــه وي
انــد، امــا در ها از زمان فوت مورث مالک عرصه و اعیــان بودهشود که آنمزبور قطعی و کشف می

ها از سوي زوجــه، کشــف صورت امتناع دیگر وراث از پرداخت قیمت ترکه غیرمنقول و تملک آن
، 3ق، ج1403(بحرالعلــوم،    ، این ترکه در ملکیت زوجه بوده اســتمتوفیشود که از زمان فوت  می

بر ترکــه   متوفی). درنتیجه، مالکیت دیگر ورثه یا زوجه  32تا، ص.  ؛ نجفی بروجردي، بی108ص.  
غیرمنقول پس از فوت مورث مراعی و منوط به تأدیه یا عدم تأدیه قیمت عرصه و اعیان به زوجــه 

 است.

 به. مالکیت حمل نسبت به ترکه یا موصی3.1.2

قــانون   957شود مشروط بر اینکه زنده متولــد شــود (مــاده  ق مدنی متمتع میالف. حمل از حقو
). بنابراین، چنانچه حمل زنده متولد شود، مشــروط 41، ص.  1385زاده،  مدنی؛ صفایی و قاسم

قــانون  875بــرد (مــاده ارث می متــوفیبر اینکه نطفه او حین فوت مورث منعقد شده باشد، از 
). بنــابراین، 71-70، صــص.  39ق، ج 1404؛ نجفــی،  42و    10، صص.  4ق، ج1408،  مدنی؛ حلی

منوط به مشخص شدن وضعیتی دیگر است. بــه عبــارت   متوفیبري او از  مالکیت حمل و ارث
، 5، ج1378تر، مراعی منوط به زنده متولد شدن حمل خواهد بــود (جعفــري لنگــرودي،  دقیق
شود که تملک از ابتدا درســت می). درحقیقت، هرگاه جنین زنده متولد شود، کشف  3155ص.  

که حمــل اندازه سهم خود شده است، اما درصورتیبوده و او از زمان فوت مورث مالک ترکه به
اندازه حصه دیگــر شود که ترکه بهزنده متولد نشود، مالکیت حمل منتفی خواهد بود و کشف می

یــن بــاره نیــز مالکیــت  وارثان، به ملکیت آنان درآمده است. بنابراین، مشخص اســت کــه در ا 
ــی،  ــزل نیســت (بحران ، ص. 20ق، ج1412؛ حســینی روحــانی، 447، ص. 1ق، ج1429متزل

دارد، مالکیــت حمــل قانون مدنی نیز تصریح مــی  957و  875گونه که مواد ؛ زیرا همان1)215

 
 . تملّکه، لکن بنحو مراعی...»الأمر صحۀ إن غایۀ . «...نعم قد یقال إن اشتراط ملکیته بالولادة حیّاً یفید أن ملکیته متزلزلۀ و فیه1
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 گاه حمل زنده متولد نشود.مشروط به زنده متولد شدن اوست و ممکن است هیچ
نفع حمل شده باشد، در صورت زنده متولد شدن او، وصــیت درســت اســت و   ب. اگر وصیتی به

زنده متولد شــدن حمــل  قانون مدنی). در واقع،    851و    850شود (مواد  به میحمل مالک موصی
کاشف از وجود او در زمان فوت موصی است. براي همین، در صورت زنده متولد شدن حمل کشف  

در مقابــل، اگــر   به و منافع آن بــوده اســت. لک عین موصی شود که حمل از زمان فوت موصی ما می 
به متعلــق بــه وارثــان  شود که وصیت از اساس باطل بوده و موصی حمل مرده متولد شود، کشف می 

گردد  تبع عین به وراث بازمی به منافعی نیز داشته باشد، این منافع نیز به موصی است و چنانچه موصی 
الــف،    1388کاتوزیــان،  ؛  42، ص.  10ق، ج 1414لی کرکی،  ؛ عام 386ص.  ،  28ق، ج 1404نجفی، (

له) یــا ورثــه موصــی ترتیب، مالکیت حمل (موصیاین). به84، ص. 3، ج 1387؛ امامی، 63ص. 
 به، مراعی و منوط زنده متولد شدن حمل یا مرده متولد شدن اوست.نسبت به موصی

 . مالکیت زن نسبت به نفقه4.1.2

، مالکیت زن نسبت به نفقه است. زن نسبت به هر روز خــود مســتحق مثال دیگر از مالکیت مراعی
که زن در اواسط روز ناشــزه نفقه است، اما استحقاق مزبور مشروط بر عدم نشوز است و درصورتی

شود نسبت به مالی که ابتداي روز به تملیک او داده شــده اســت، مســتحق شناخته شود، کشف می
، ص. 13ق، ج1416مــال را بازگردانــد (طباطبــایی حکــیم، نیست و در صورت تلف باید مثل آن 

حیــث دچــار نقصــان ). بنابراین، مقتضاي مالکیت زن نسبت به نفقه خود کامــل اســت و ازاین334
تواند مانع استحقاق او به دریافت نفقه باشد، بــراي روشــن شــدن نیست، اما ازآنجاکه نشوز زن می

خص شدن وضعیت دیگر (تمکین یا عدم تمکــین) وضعیت مالکیت زن بر نفقه ضروري است تا مش
شــود کــه زن مســتحق اند که در صورت نشوز کشــف میبه انتظار نشست؛ البته برخی تصریح کرده

طور کامــل مســتحق باقی نفقه نیست نه اینکه با وجود نشوز در اثناي روز مشخص شود که زن بــه
ــه نیســت (اصــفهانی،  ــري، 766ق، ص. 1422نفق ــه . آن1)659ص. ، 4ق، ج1419؛ جزی ــه ک گون

شــود. ایــن مالکیــت صــورت مراعــی مالــک میشود، زن نسبت به نفقه روزانه خود بهملاحظه می
صــورت مراعــی مالــک که در عقــد اجــاره نیــز مــؤجر بهمشروط به وجود تمکین است؛ همچنان

 
الاسـتقرار مـع فبمقداره و تسترداّلبقیّۀ کما یأتی و کـذا یشـترط فی لاا التمکین منها ومراعىً بحصول تمام . «تملک ملکاً متزلزلا1ً

 الزوج نفقۀ کلّ یوم...».  انقضاءالیوم و الأیّام ذلک فیستقرّ بمقدارالتمکین. الزوجۀ على

https://ilr.isu.ac.ir


 1403بهار    |  63  یاپی پ  |شماره اول   |و پنجم  ستی سال ب       14

 ــ574، ص.  7ق، ج1416؛ اصفهانی،  350، ص.  31ق، ج1404شود (نجفی،  الاجاره میمال ی )؛ یعن
شــود دست نیاید، معلوم میهرگاه در اثناي اجاره عین مستأجره تلف شود یا منافع مورد انتظار به  

بهــاي که اجاره نسبت به باقی مدت صحیح نیست و درنتیجه، مؤجر اســتحقاقی بــه دریافــت اجاره
 اند.شود و باید آن را بازگردالاجاره دریافتی نمیمانده ندارد و مالک این بخش از مالباقی

 . مالکیت خریداران بعدي در بیع متضمن یکی از خیارهاي قراردادي5.1.2

در بیع شرط و بیع متضمن خیار شرط چون هدف طرفین، آماده نگه داشتن زمینه اعمال خیار بایع  
شکل صریح یا ضمنی منع تصرفات ناقلــه بــر  و امکان استرداد مبیع در صورت فسخ بیع است و به

 تواند در مدت خیار فروشنده، مبیع را به دیگري انتقال دهــد.خریدار شرط شده است، خریدار نمی
 درباره امکان و وضعیت تصرفات خریدار در زمان خیــار فروشــنده، غالــب فقیهــان امامیــه میــان

خیارهاي اصلی مانند غبن و خیارهاي قراردادي (مجعول) مانند شرط خیار و بیــع شــرط، تفــاوت 
اند، امــا در قســم اخیــر، گیرنده در مبیع را صحیح شمردهگذاشته و در قسم نخست، تصرفات انتقال

ق. ب، 1415انصــاري،  انــد (منافی را به علت مغایرت با شرط ضمنی بقاي عین منــع کردهتصرف  
-234، صــص. 3، جق1421 ؛ مغنیه،530-529تا، صص.  ؛ خوانساري، بی150-144، صص.  6ج

ــی، 235 ــی، 75، ص. 2ق، ج1406؛ ایروان ــوي خمین ــص. 5ق، ج1421؛ موس ). 439-431، ص
باوجوداین، برخی از فقیهان متأخر و معاصر، ممنوعیت تصرف خریدار بــر مبیــع را تنهــا از حیــث 

 ــخــویی، بیاند (اند، اما از حیث وضعی تصرفات ناقله خریدار را باطــل ندانســتهتکلیفی پذیرفته ا، ت
صورت صریح یا ضمنی شرط منــع بیشتر فقها در مواردي که به). در مقابل، 474-473، صص.  7ج

داننــد تصرف خریدار در مبیع وجود دارد، معاملــه خریــدار را از حیــث وضــعی نیــز درســت نمی
، 19ق، ج1413؛ سبزواري،  433، ص.  3ق، ج1413؛ قمی،  150، ص.  6ق. ب، ج1415(انصاري،  

 ).304، ص.  27ق، ج1417اردي، ؛ اشته214-213صص.  
، معــاملات خریــدار بــر مبیــع 500و    460موجب مــواد  در قانون مدنی نیز در بیع شــرط، بــه

که منافی خیار بایع باشد، مجاز و درست نیست. وحدت مــلاك ایــن مــواد دربــاره بیــع درصورتی
، صــص. 5، ج1387کاتوزیان،  متضمن خیار شرط نیز شایان اجراست (در تأیید این حکم ر.ك به:  

دادگــاه   124صادره از شــعبه    25/9/1392  –1062دادنامه شماره    ). همچنین، در149و    91،  89
مــورخ   1372و    1371،  1370هاي  هاي غیابی به شــمارهحقوقی تهران که مشتمل بر تأیید دادنامه
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ره موجب دادنامــه شــمادادگاه تجدیدنظر استان تهران بــه 28است و از سوي شعبه   28/12/1390
گونــه انشــاي رأي شــده اســت «در خصــوص تأیید شده است هــم این  6/12/1393–9301692

تصرفات ناقله در زمان خیار باید بین خیارات اصلی و خیار مجعول به شرط تفکیک نمود. به ایــن 
باشد. بــا ایــن الخیار بلامانع و در صورت دوم ممنوع مینحو که در صورت اول، تصرفات من علیه

ــه ــه ک ــت»  توجی ــین اس ــم دوم ع ــد و در قس ــس عق ــخ، نف ــق فس ــق ح ــم اول، متعل در قس
)https://ara.jri.ac.ir/Judge/Text/11166 ــماره ــه ش ــدت روی ــین، در رأي وح  810). همچن

عقد نخست به هیئت عمومی دیوان عالی کشور، در خیار تخلف از شرط، فسخ    4/3/1400مورخ  
اعتبــاري عقــود دلیل تخلف از شروط مورد توافق (عدم پرداخت چک در موعد معــین) ســبب بی

 .https://rrk.ir/Laws/ShowLaw.aspx?Code=23452(1بعدي اعلام شده است (
صــورت ن ابقاي عین یا عــدم تصــرفات ناقلــه بهرسد که در خیارهاي قراردادي چونظر می  به

ضمنی مورد توافق طرفین قرار گرفته است، باید مالکیت خریداران بعدي نسبت به مبیع را مراعــی 
به اعمال یا سقوط خیار دانست؛ در صورت اعمال خیار بایع و فسخ عقــد بیــع نخســت، معــاملات 

گردد،اما در صورت عدم اعمال یا سقوط خیار یافتد و مبیع به فروشنده اول بازمبعدي از اعتبار می
و   77، صص.  1، ج1373اند (نایینی،  شود که معاملات بعدي از ابتدا درست بودهفروشنده کشف می

). در واقع، قطعیت مالکیــت خریــداران بعــدي بــر 403، ص. 6ق، ج1429؛ حسینی روحانی، 255
 یا اعمال خیار بایع نخست) است. مبیع یا زوال آن منوط به روشن شدن موضوع دیگري (سقوط

 شفیع  . مالکیت خریداران بعدي حصه مشاع پیش از اخذ به شفعه6.1.2

هرگاه شریک ملک مشاع، حصه خود را به شخصی بفروشد و خریدار پیش از اخذ به شفعه توسط 
شریک دیگر یا سقوط آن، سهم مشاع را به ثالثی انتقال دهد، در اینکه معاملات بعدي چه وضــعی 

نظرهــا ها، متشــتت و اختلافگــذارد، دیــدگاهدارند و اخذ به شفعه چه اثري بر معاملات بعدي می
؛ صــفایی و 18-5، صــص. 1394است (براي تفصیل بحث ر.ك به: محقق داماد و همکاران،   بسیار

رســد کــه نظــر می  ). بــه181الــف، ص.    1388؛ کاتوزیان،  395-392، صص.  1397جواهرکلام،  
ق، ص. 1422مالکیت خریداران بعدي بر مبیع را باید از نوع مالکیــت مراعــی شــمرد (اصــفهانی،  

 
 . 213-168، صص. 1401ی رأي وحدت رویه یادشده ر.ك به: جواهرکلام، . درباره تحلیل حقوق1
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)؛ زیرا مالکیت آنــان بــا مــانع 507ق، ص.  1423؛ بهجت،  80، ص.2ج  ق،1413؛ گلپایگانی،  386
کند. بنابراین، در صورت سقوط حق شــفعه کشــف شفیع) برخورد می  حق شخص ثالث (حق شفعه

قــانون   816اند، اما اعمال حق شفعه به تعبیر مــاده  شود که آنان از آغاز مالک حصه مشاع بودهمی
 شود.مدنی باعث بطلان معاملات بعدي می

 . مالکیت عامل و مالک در عقد مضاربه7.1.2

مورد دیگري که در آن مالکیت شخص نسبت به مال موجود مراعی است، مالکیت عامل در عقــد  
 547مضاربه است. بر اساس این قرارداد، مالک سرمایه خود را که لزوماً وجــه نقــد اســت (مــاده  

صــورت آمده بهدستزد و حصه هریک در سود بهدهد تا به تجارت بپردا قانون مدنی)، به عامل می
شود، اما درباره چگونگی مالکیــت هریــک از طــرفین نســبت بــه ســود جزء مشاعی مشخص می

کند. اکنون پرسش مطرح  این اســت کــه هرگــاه آمده، قانون ترتیب خاصی را مشخص نمیدستبه
ودي عاید شود، مالکیت طــرفین نکه مال در اختیار عامل تقسیم شود، در اثر کار عامل سپیش از آ

رسد در این باره مالکیت عامل و مالک نســبت نسبت به سود حاصله چه وضعیتی دارد؟ به نظر می
آمده مراعی است. به این معنا که ممکن است در اثر ادامه تجارت از ســوي عامــل، دستبه سود به

شده ازآنِ مالک نبوده د حاصلشود که سوآمده از میان برود. در این وضعیت کشف میدستسود به
ترتیب، مالکیت عامل و مالک نسبت به سود حاصل منوط به مشــخص شــدن وضــعیت ایناست. به

 .1)239، ص.  21ق، ج1405عصفور،  دیگر است که آن، تقسیم مال است (بحرانی آل

 عنه نسبت به بدل حیلوله. مالکیت مغصوب8.1.2

شود، این است که آیا بدل وله در بحث غصب مطرح مینخستین پرسشی که درباره ماهیت بدل حیل
شود؟ مطابق دیــدگاه آید یا اینکه تنها موجب اباحه تصرف میعنه درمیحیلوله به مالکیت مغصوب

؛  95، ص. 3، ج1387شــود (طوســی، عنه منتقــل میمشهور، اصولاً بدل حیلوله به ملکیت مغصوب
اند از فقها نیــز هــر دو وجــه را صــحیح دانســته). برخی  486، ص.  2ق، ج1410ادریس حلی،  ابن

حــال، عــدم ). بااین197ق، ص.  1425؛ مکــارم شــیرازي،  261، ص.  3ق. ب، ج1415(انصاري،  

 
العامل یملک حصـته بمجـرد ظهـورالربح الا انـه یکـون ملکـا متزلـزلا مراعـى بإنضـاض . «ثم انه ینبغی ان یعلم انه و ان کان1

 . المال»المال أو قدر رأسجمیع
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شود که جمع عوض و معــوض در مالکیــت عنه موجب این تالی فاسد میپذیرش مالکیت مغصوب
، ص. 3تا، ج(خویی، بیآید و چنین موضوعی از حیث قواعد حقوقی منتفی است  مال به وجود می

اند متفاهم عرفی این است که نوعی مبادله صورت گرفته و غاصب رو برخی فقها گفته. ازاین1)216
، اما اینکه مالکیــت 2)371، ص.  3ق، ج1429شود (حسینی روحانی،  شده مینیز مالک مال غصب

شود. به این مشاهده میعنه نسبت به مال چگونه است، میان دکترین فقهی اختلاف دیدگاه  مغصوب
اي ) و پــاره201، ص.  12ق، ج1413انــد (عــاملی،  صورت که برخی از مالکیت متزلزل یــاد کرده

ق، 1419؛ بجنــوردي، 377، ص. 1، ج1373داننــد (نــایینی،  مالکیت موقت را براي آن مناسب می
الکیت مراعی است. اند که مالکیت مزبور از نوع م). در مقابل، برخی فقها بیان داشته259، ص.  4ج

گرفته باطــل و منــافع شود که معاوضه صورتبه این صورت که با بازگشت مال به مالک کشف می
). دیدگاه اخیر به قواعــد حقــوقی 136، ص.  1359الغطا،  مال نیز متعلق به مالک بوده است (کاشف

 ــتر و ازایننزدیک وجــود آمــدن ه  رو مورد تأیید است که اولاً، پذیرش مالکیت متزلــزل موجــب ب
شود و ثانیاً، پذیرش مالکیت موقت گذشته از ایراد زمانی دو مالک در یک مال میاشکال عمده هم

عنوان عامل از بــین رفــتن روست که در ملکیت موقت، عنصر زمان بهگفته، با این اشکال روبهپیش
ط بــه مشــخص شــدن که تعیین مالکیت بدل حیلوله منومالکیت مورد شناسایی قرار گرفته درحالی

 شده است.وضعیت مال غصب

 . مصادیق ارادي (قراردادي)2.2

گذار یا شارع مقدس، اراده طرفین یا قرارداد نیز باعث پیدایش مالکیت مراعی بر حکم قانونافزون
شود. بیع معلق با اثر قهقرایی، خیار شرط با تأثیر نسبت به گذشته و شرط فاسخ با اثر قهقرایــی می

 اردند.از این مو

 
البدل ملکا للمالـک المتعذرة ملکا للضامن متفرع على کونالعینن کونالتحقیق أدارند «و لکنبیان می  اره. محقق خویی در این ب1

صـارالمبدل ملکـا للضـامن   -الیدکمـا تقتضـیه قاعـدتا مـن أتلـف و ضـمان  -  البدل ملکـا للمضـمون لـهبناء على صـیرورة
 ). 216، ص.  3تا، جبیخویی،  العین» ( المعوض فی ملک مالکالعوض والقهریۀالشرعیۀ إذ لو لا ذلک لزم اجتماعبالمعاوضۀ

«ان   گیـرد: قهري در این زمینه صـورت می  که نوعی معاوضه  کنندیبیان م  ،شود. در توجیه اینکه چگونه غاصب مالک مال می2
العینین و صـیرورة کـل منهمـا ملکـا للآخـر و ان مقتضـى المعاوضۀ والمبادلۀ بینالبدل حصولالأمر بدفعالعرف یفهمون مناهل

 ك والغرامۀ ذلک...». التدارعنوان
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 . بیع معلق با اثر قهقرایی1.2.2

اي که در فقه اسلامی درباره صحت یا بطلان عقد معلق وجود دارد، نظرهاي گستردهرغم اختلافبه 
دانــان در نظام حقوقی ایران عقد معلق اصولاً درست شناخته شده است. منتها دیدگاه مشهور حقوق

گــذارد و بــه ان حادث شدن شــرط تعلیــق اثــر میعلیه، عقد از زمبر این است که با حصول معلق
شود نه از زمــان علیه مالک مبیع میکند. بنابراین، خریدار از زمان حدوث معلقگذشته سرایت نمی

حــال، طــرفین ). بااین30، ص. 1385؛ صــفایی، 70، ص.  1ب، ج  1388انعقاد عقد بیع (کاتوزیان،  
لیه را کاشف از تأثیر عقد از زمــان انعقــاد قــرار عتوانند برخلاف آن توافق کنند و حصول معلقمی

)؛ زیــرا تــأثیر شــرط نســبت بــه 33، ص.  1386؛ بهرامی احمدي،  30، ص.  1385دهند (صفایی،  
گذشته مستلزم ایجاد دو حق مالکیت متضاد در یــک مــال نیســت، بلکــه برحســب اراده مشــترك 

ه حادثه مورد نظر واقع شود، کطرفین، مالکیت موضوع عقد، مراعی به وقوع شرط است؛ درصورتی
شود که مال از ابتدا ملک خریدار بوده است و برعکس در موردي که شرط محقق نشود، معلوم می
ترتیب، این). بــه72، ص.  1ب، ج1388شود (کاتوزیان،  گاه از ملکیت فروشنده خارج نمیمال هیچ

در اثــر تراضــی و اراده طــرفین عقد معلق با اثر قهقرایی از مصادیق بارز پیدایش مالکیت مراعــی  
 شود.شمرده می

 . شرط فاسخ با اثر قهقرایی2.2.2

در شرط فاسخ یا شرط انفساخ با توافق طرفین، انحلال عقد منــوط بــه واقعــه احتمــالی در آینــده 
فقیهان امامیه نیز یکــی از شود.  خود منحل میعلیه، عقد خودبهکه با حصول معلقطوريشود؛ بهمی

ق ب، 1415(شیخ انصــاري،  اند«بیع شرط» در صورت رد ثمن را انفساخ عقد شمرده صور انحلال
) که درحقیقــت، از مصــادیق شــرط 228-227، صص.  6تا، ج؛ خویی، بی130-129، صص.  5ج

شود. منتها در اینکــه بــا خود سبب انفساخ عقد بیع میعلیه) خودبهفاسخ است؛ یعنی رد ثمن (معلق
شــود، در علیه منفســخ میتاریخ انعقاد زایل یا اینکه از تاریخ تحقق معلقعلیه عقد از  حصول معلق

ها یکسان نیست؛ در حقوق فرانسه، تحقق شرط فاسخ اثر قهقرایی هاي حقوقی مختلف دیدگاهنظام
موجب اساس، مالکیتی کــه بــراي خریــدار بــهکند. برایندارد و قرارداد را از روز نخست منتفی می

شود، از نوع مالکیت مراعی است، اما در حقوق ایران مطابق دیدگاه مشــهور، اثــر قرارداد ایجاد می
یابد. در این صورت مالکیت علیه است و انفساخ به گذشته تسري نمیانفساخ از زمان حصول معلق
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؛ یزدانیــان، 53، ص. 1ب، ج 1388خریدار از مصادیق مالکیت متزلزل است نه مراعی (کاتوزیــان، 
، 1397؛ ســاعتچی، 284، ص. 1388زاده، ؛ قاســم83ب، ص. 1387شــهیدي،  ؛329، ص. 1389
حال، در حقوق ایران نیز هیچ مانعی وجود ندارد که طرفین با توافق یکــدیگر اثــر ). بااین126ص.  

انفساخ را نسبت به گذشته و از زمان عقد سرایت دهند. در این صورت، مالکیــت ایجادشــده طبــق 
 خواهد بود.    اراده طرفین از نوع مراعی

 . خیار شرط با اثر قهقرایی3.2.2

شــود، عنوان مصداق مالکیت مراعی مطرح میهاي مهمی که از منظر فقهی و حقوقی بهیکی از مثال
توافق طرفین در خیار شرط بر تأثیر اعمال خیار از تاریخ انعقاد عقد یا ابطال تصرفات خریــدار از 

توانند بــا توافــق یکــدیگر بــراي انحــلال ین قرارداد میروز عقد است. مطابق دیدگاه مشهور، طرف
) و اصــولاً اثــر شــرط 111، ص.  5ق. ب، ج1415بینی کنند (انصــاري،  قرارداد، خیار شرط پیش

؛ 215، ص.  3ق، ج1413؛ عــاملی،  17، ص.  2ق، ج1408یادشده از زمان اعمال آن است (حلی،  
هاي عامه قائل به قهقرایی بودن اثر فســخ حال، برخی از فق. بااین1)82، ص.  23ق، ج1404نجفی،  

). بــاوجوداین، پرســش 276، ص. 4ق، ج1417؛ رافعــی، 150، ص3ق، ج1412هســتند (نــووي، 
توانند توافق کنند که اثر خیار شرط از زمان عقــد باشــد؟ مطرح این است که آیا طرفین قرارداد می

اند؛ امــا ازآنجاکــه مبنــاي ئله نشــدهدهد که عموماً فقها متعرض این مسمطالعه متون فقهی نشان می
توجیهی خیار شرط اصولاً اراده طرفین قرارداد است، از نظر فقهــی و حقــوقی ایــرادي بــر توافــق 

توانــد از روز انعقــاد عقــد اثــر بگــذارد. ترتیب، اعمال خیــار شــرط میاینیادشده وجود ندارد. به
ی است و با اعمال خیار و اثــر قهقرایــی درنتیجه، مالکیت خریدار از زمان عقد تا زمان فسخ، مراع

. همچنین، هرگاه ضمن عقد بیــع شــرط 2شود که خریدار از آغاز نیز مالک نبوده استآن کشف می
شود که «خریدار تا زمان انقضاي خیار حق تصرف ناقله در مبیع را ندارد وگرنه با اعمال خیــار از 

رغم شــرط یادشــده در مــدت خریدار بــه  سوي بایع، معاملات خریدار از روز عقد باطل است» و
خیار، بایع مبیع را به دیگري (خریدار دوم) انتقال دهــد و فروشــنده نخســت عقــد را فســخ کنــد، 

 
 البائع بالنماء». البائع بالثمن و لم یرجعالعقد رجع علىلو فسخ«. 1
گونه که در حقوق فرانسه و برخـی ضـمانت اجراهـاي موجـود در . این وضعیت از حیث تحلیلی مشابه بطلان نسبی است؛ آن2

 شود. قوانین تجاري و مدنی مشاهده می
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 مالکیت خریدار دوم از زمان انعقاد قرارداد تا فسخ، مراعی خواهد بود.  

 گیرينتیجه

دهــد کــه مالکیــت ایــران نشــان میمطالعه مفهوم و مصادیق مالکیت مراعی در فقه امامیه و حقوق 
واسطه برخی موانع شود، اما بههاي خود حاصل میمراعی بدین معناست که مالکیت با تمام ویژگی

گاه چنین مالکیتی ایجاد نشده است. بنابراین، ممکن است از روز نخست از میان برود و گویی هیچ
زل، موقت و معلــق تفکیــک کــرد. بــه ایــن مفهوم یادشده را باید از موارد مشابه مانند مالکیت متزل

شود، اما به دلایل مشخص ممکن است زائل شــود صورت که در مالکیت متزلزل مالکیت ایجاد می
و تفاوت اصلی آن با مالکیت مراعی در این است که در مالکیت متزلزل، تا زمان وجــود مالکیــت، 

ا کشف واقع ممکــن اســت منــافع از که در مالکیت مراعی بمنافع مال متعلق به مالک است درحالی
شــده بازگردانــده شــود. همچنــین، در روز نخست متعلق به مالک نباشد و لازم است منافع استفاده

علیه منافع مال متعلق به مالک است و اثر قهقرایی نــدارد، امــا مالکیت معلق اصولاً با حصول معلق
گهی تفاوت آشکار مالکیــت موقــت و در ملکیت مراعی، حصول منافع واجد اثر قهقرایی است. وان

شود حــال آنکــه در مراعی در عنصر زمان است؛ در مورد نخست با گذشت زمان مالکیت زایل می
 شود.کننده وضعیت وجود یا نبود مالکیت میمالکیت مراعی گذشت زمان مشخص

انــد شناسایی کردهصراحت مصادیق متعددي از مالکیت مراعی را   گذار بهشارع مقدس و قانون
موجب مــاده توان بر قلمرو و مصادیق آن افزود. بــراي مثــال، بــهشده میکه با توجه به مفهوم ارائه

را باید مراعی دانست. همچنــین، طبــق مــاده  یقانون مدنی، مالکیت ورثه نسبت به ترکه متوف  868
ه از ترکــه ، همــین وضــعیت نســبت بــه معــادل ســهم زوج ــ1387قانون مدنی اصلاحی سال   946

براین، مالکیت حمل نســبت بــه ترکــه مراعــی اســت و بــا غیرمنقول زوج قابل اعمال است. افزون
شود. مثال مهــم دیگــر کــه مشخص شدن وضعیت حمل، تعلق یا عدم تعلق ترکه به حمل تعیین می

 درباره مالکیت مراعی بررسی شد، نفقه زوجه است. بدین معنا که زوجه مالک نفقه روزانــه اســت،
شود که از ابتدا مالکیتی نسبت به نفقه که نشوزي از جانب زوجه واقع شود، کشف میاما درصورتی

یادشده نداشته است. از دیگر مصادیق مهم مالکیت مراعی که اخیراً از سوي هیئت عمــومی دیــوان 
درباره اثر فســخ قــرارداد نخســت بــر   4/3/1400–810عالی کشور در رأي وحدت رویه شماره  

بعدي مورد شناسایی قرار گرفته، مالکیــت خریــداران بعــدي بــا وجــود یکــی از خیارهــاي   عقود
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قراردادي در معامله نخست است. براي مثال، چنانچه در عقــد بیــع بــراي فروشــنده خیــار شــرط 
بینی شده باشد و مشتري بدون توجه به شــرط مزبــور اقــدام بــه انتقــال مبیــع کنــد، مالکیــت پیش

راعی است. مورد مشابه دیگر درباره مالکیت مراعی، مالکیت خریــداران در خریدارهاي متعاقب، م
حصه مشاع قبل از اخذ به شفعه است. وانگهی مالکیت عامل و مالک در عقد مضاربه یــا مالکیــت 

عنه در بدل حیلوله از نوع مالکیت مراعی است و اینکه برخی از دکتــرین حقــوقی برخــی مغصوب
. شده شایان انتقاد استاند، با توجه به توضیحات ارائهزل معرفی کردهمصادیق مورد بررسی را متزل

براین، مصادیق شرعی و قانونی، اراده و قرارداد نیز توانایی پیدایش وضعیت حقــوقی مراعــی افزون
هــا اثــر که در خیار شرط، شرط فاسخ و بیع معلق، هرگاه طرفین براي هریــک از آنرا دارد؛ چنان

از تاریخ انعقاد عقد تا انحلال آن (در مورد اول و دوم) یا از تــاریخ قــرارداد تــا   قهقرایی بشناسند،
 رو هستیم.علیه (مورد سوم) با مالکیت مراعی روبهحصول معلق
سازد که با توجه به احکام و آثار متفاوتی که بر نهادهــاي حقــوقی بــار می  خاطرنشاندر انتها  

ویژه مفهوم مالکیت مراعی و متزلزل پرهیز شود. همچنــین، شود، لازم است از اختلاط مفاهیم بهمی
شود دکترین حقوقی و رویه قضایی، مفهوم، احکام و آثار مالکیت مراعی را بر مصادیق پیشنهاد می

اي در گفته اعمال کنند تا این نظریه غنی و بومی، جایگاه شایستهمشابه دیگر بر اساس ضابطه پیش
  .نظام حقوقی بیابد
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ــهژهیو ــتم نام ــالگرد  نیهش ــس ــر کاتوز ادبودی ــر ناص ــتاد دکت ــاس ــص. 2( 1 ان،ی  .213-168)، ص
doi:10.22034/analysis.2023.701507 
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doi:10.22075/feqh.2017.1966 

 ضویۀ.المرت). نجف اشرف: المکتبۀ1). تحریرالمجلۀ (جلد 1359الغطا، محمدحسین (کاشف )67
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 ).السلامهی(عل
)، تهـران: مؤسسـه تنظـیم و نشـر آثـار 5(جلـد    عیـق). کتاب الب1421(  االله دروحیس  ،ینیخم  يموسو )74

 ).هیاالله علخمینى (رحمتامام
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 ). قم: دفتر انتشارات اسلامى.2ق)، المکاسب والبیع (جلد 1413محمدحسین ( ینى،ینا )76
العقـار. قـم: دفتـر الاراضـی والزوجـۀ منکار فـی حرمانالاف). نخبۀتایبروجردى، محمدتقى (ب  ینجف )77
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 انتشارات اسلامى.
ــ )78 ــن ( ،ینجفـ ــدها1404محمدحسـ ــواهرالکلام (جلـ ــروت: دار 39و  31، 28، 23 يق). جـ ). بیـ

 العربی.التراثاحیاء
 .یالاسلام: المکتبروتی، ب2). چ3(جلد  نیالطالبۀق). روض1412( شرفبنییحی ،ينوو )79
الاسـلامی الفقهق). موسوعۀ1423جمعى از پژوهشـگران (  يدى، سیدمحمود با همکارهاشمى شاهرو )80

المعـارف فقـه اسـلامى بـر مـذهب ). قـم: مؤسسـه دائرة9السلام (جلـد  البیت علیهمطبقا لمذهب اهل
 السلام).بیت(علیهماهل

و   رانیـر حقوق او انحلال تعهدات د  لیدر تشک  قیآثار تعل  یقیتطب  ی). بررس1389(  رضایعل  ان،یزدانی )81
 .337-313، صص. 40فرانسه. فصلنامه حقوق دانشگاه تهران، دوره
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