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 رهن مال مشاع
 
2افروز صمدی 1عباس میرشکاری،

 

 (28/11/1397، تاریخ پذیرش: 6/4/1396تاریخ دریافت: )

 
 چکیده

تعرض قانون مدنی شرایط مال موضوع عقد رهن را در مواد گوناگون بیان کرده ولی م
 که آنجا از که کرد استنباط گونهنیا توانیسکوت، م نیا از. رهن مال مشاع نشده است

 مورد فقه در لهئمس نیحال، ا نیا با. است حیصح الاصولینشده، عل مشاع، منع مال رهن
 را شرکا ریسا تیرضا اخذ بدون مشاع مال رهن که یحنف فقه از است، جدا اختلاف

 یشرکا اذن اخذ لزوم عدم ای لزوم ز دربارهین یفقه مذاهب ریسا نایم داند، درینم حیصح
 عه بریش یفقها فها، نظراختلا نیا انیم در. دارد وجود نظر اختلاف قبض مرحله در راهن
 دأییت قابل زین یکنون یحقوق نظام در دهیعق نیا. است قبض مرحله در شرکا اذن اخذ لزوم
اع در عالم واقع از سهم همدیگر قابل تمییز و توضیح آنکه سهم شرکا در مال مش .است

گونه نبوده و سهم شرکا از یکدیگر جدا بوده و از تفکیک نیست، اما در عالم اعتبار این
استقلال برخوردار است. برای همین، تصرفات اعتباری هر یک از شرکا به اندازه سهم 

را که تصرف، تنها در خویش خللی به حقوق سایرین وارد نکرده و معتبر خواهد بود؛ چ
گونه نیست: تصرف در هر جزء افتد اما تصرفات مادی، اینمحدوده سهم شخص اتفاق می

از مال، ملازمه با تصرف در سهم دیگران دارد و بنابراین اذن سایر شرکا نیز باید اخذ 
شود، بلکه شود. اگر قبض بدون این اذن واقع شود نه تنها سبب مسئولیت مدنی قابض می

باید تردید کرد. در ضمن، اگر شریک از دادن اذن امتناع کند، به اعتبار قبض نیز می در
چه در فقه گفته شده است، امکان الزام وی از طریق حاکم وجود رسد بر خلاف آننظر می
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اجبارش  تواننداشته باشد و او حق دارد تا برای قبض اذن بدهد یا ندهد. بنابراین، نمی
چنین، در هم تنها راه، درخواست تقسیم مال مشاع باشد. رسدنظر می کرد. در نتیجه، به

صورتی که با وجود دادن اذن از سوی شریک، در خصوص شخص قابض اختلاف حاصل 
 توان به حاکم رجوع کرد.شود، می

 .قرارداد رهن، مال مشاع، قبض، :هاکلیدواژه
 

 طرح مسئله
 نیدا اریاخت در قهیوث یبرا را یون، مالیمد آن موجب به که است یعقد ، رهنیکل طور به

 به نسبت آن محل از بتواند ، طلبکاریبده موقع به پرداخت عدم صورت در تا دهدیم قرار
 از نانیاطم جهت طلبکار در نانیاطم جادیا یبرا عقد نیا. کند اقدام شیخو طلب وصول
و  (15/221، ق1419، یعاملحسینی ) عهیش فقه در. است شده سیسأت طلبش وصول

 نیهم به ، عمدتاً(4۳1، ق1428، یاسمند ؛1۰۷، ق142۳، ی)زرکش یمذاهب فقه ریسا
 یکه طلبکار بر مال مشخص شودیعقد سبب م نیا. است شده اشاره رهن عقد کارکرد

 ریاز سا شیپ تواندیو م افتهی بیکه بر آن حق تعق یکند، به نحو دایپ ینیع قهیوث
و البته  نیچنهمرا وصول کند.  شیال مشخص طلب خوطلبکاران بدهکار، از محل آن م

 شناسند، بهیم ینیع یعقد عنوان به را عقد نیاطلبکار،  یبرا نانیاطم جادیا یدر راستا
قبض  وهی. البته ششودینم واقع یآن، عقد بدون و بوده آن صحت شرط قبض که معنا نیا

داده  لیتحو گریبه طرف د دیه در اموال منقول باکدراموال گوناگون متفاوت است چنان
، یزرکشاست. ) یکاف لیبه تحو ازیبدون ن هیمنقول صرف تخلریشود و در اموال غ

؛ مقدس ۶22، ق141۳د، یاست )مف جیباور را نیعمدتاً همعه، ی( در فقه ش1۰۷، ق142۳
 ی، مالک4(1۳۶، ق1422، ی)بغداد یحنبل یعنی یمذاهب فقه ریسا ۳.(455تا، یباردبیلی، 

به نقش قبض به عنوان رکن ز ین( 421، ق1428، ی)اسمندی و حنف (814، ق14۰۰ ،)نمری
 دهیباور د نیبر خلاف ا یادهیعق، یدارند. تنها در مذهب شافع حیعقد تصر دهندهلیتشک

                                           
ق، 1416شود، ر.ک. به: حلی، . رأی بررسی نظر دیگر که اعتقاد دارند قبض سبب لزوم عقد می۳

1۳/1۸۸. 
در مذهب حنبلی، قبض شرط صحت عقد دانسته شده بدین جهت که بدون آن وثیقه ایجاد نخواهد  .4

 .(1۳۶، ق1422، ی)بغداد شد
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 یتلق رهن لزوم شرط مرتهنراهن به  یمورد رهن از سو لیمذهب، تحو نی. در اشودیم
 رجوع رهن عقد از تواندیم رهن، راهن مورد لیحوت از شیپ ن، تایهم یبرا. است شده
 .(1۳/۳۰4تا، ی، بیونو) کند

است که به موجب آن  یرهن عقد» ی:مدن قانون ۷۷1 ماده اساس ، بریهر رو به
 نیهم ۷۷2 ماده لحن به توجه ن، بایچنهم ...«.دهدیم نیدا به قهیوث یبرا را یمال ونیمد

ان، ی)کاتوز شودینم واقع مرتهن به میتسل بدون رهن دعق که شده استنباط گونهنیقانون، ا
 ۷۷4 تا ۷۷2 مواد در رهن مورد مال یبرا یطیشرا قانون، اگرچه نیا .(1/425، ش1۳85

عدم امکان به  ایاما درباره امکان ( جابه: همان .ک.مواد، ر نیا لیتحل)در  است کرده نییتع
، یاز کتب فقه یاریاست که در بس یدر حال نیرهن سپردن مال مشاع سکوت کرده است. ا

 :عهیفقه ش دراست ) افتهیبه رهن مال مشاع اختصاص  یدر فصل عقد رهن، مبحث مستقل
با توجه  .(۷/49، ق1428، یحصکف ی:و در فقه شافع 15/221، ق1419، یعاملحسینی 

توان مال مشاع را نیز به رهن سپرد؟ بدیهی به این سکوت، پرسش این است که آیا می
ت آنجا که یکی از شرکا، افزون بر سهم خویش، سهم شریک یا شرکای دیگر را نیز به اس

رهن بسپارد، تردیدی در فضولی بودن عقد رهن و عدم نفوذ آن نسبت به سهم شریک 
 دیگر نیست.

بنابراین، تردید اصلی آنجاست که شریک، تنها سهم خویش را در رهن طلبکار قرار 
توان با توجه به مالکیت شریک بر سهم خویش از مال می دهد. در این فرض، اگرچهمی

قانون مدنی  ۷۷2مورد رهن، به صحت عقد باور داشت، اما حقیقت این است که طبق ماده 
تک ذرات مورد رهن، باید به قبض مرتهن داده شود. بدین ترتیب، با توجه به اینکه تک

هن، تصرف در سهم دیگران نیز مال مشاع در مالکیت همه شرکاست، به قبض دادنِ مورد ر
هست. به همین دلیل، رهن مال مشاع ممکن است در مرحله قبض با حقوق سایر شرکا 

 تعارض داشته باشد.

به این نکته نیز باید توجه داشت که اگر قبض در عقد رهن همانند دیگر عقود رضایی 
صورت صحیح  تنها در مرحله آثار عقد نقش داشت، تردیدی در صحت عقد نبود: عقد به

شد و اما نکته در شد و تنها تسلیم مال موضوع عقد منوط به رضایت شرکا میمنعقد می
اینجاست که عقد رهن عقدی عینی است؛ یعنی قبض نقشی فراتر از اثر عقد داشته و در 
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گونه توان درباره رهن مال مشاع همانمرحله تشکیل عقد نیز نقش دارد. بنابراین، نمی
 شود.در مورد بیع و اجاره این مال تحلیل می داوری کرد که

حال، با توجه به این ویژگی، آیا باید رهن مال مشاع را عقدی صحیح دانست یا خیر؟ 
-پاسخهای متفاوتی به این پرسش در مذاهب اسلامی داده شده است. برخی از فقهای اهل

ال مشاع بدون اخذ شوند، انعقاد عقد رهن نسبت به مسنت که البته در اقلیت شمرده می
سنت و نیز فقهای شیعه، دانند و اما غالب فقهای اهلرضایت شریک دیگر را نادرست می

-انعقاد عقد رهن را صحیح دانسته و اما در مرحله قبض، اخذ اذن شریک را ضروری می

بینی دانند. جالب آنکه هر دو گروه نیز، در فرض عدم اذن شریک، رجوع به حاکم را پیش
د. در حقوق موضوعه، پژوهش مستقلی در این باره انجام نگرفته است. برای همین، انکرده

رو برای بررسی وضعیت عقد رهن تلاش خواهد شد. با توجه به اینکه در نوشتار پیش 
باشد، برای یافتن برای انعقاد عقد رهن، افزون بر تراضی نیاز به قبض مورد رهن نیز می

مرحله توافق )مبحث نخست( و قبض )مبحث دوم( پاسخ صحیح، وضعیت عقد در دو 
 شود.بررسی می

 
 در عقد رهن مرحله توافق

در خصوص صحت توافق اشخاص بر رهن مال مشاع میان مذاهب مختلف اسلامی 
دانند و بعضی دیگر به بطلان آن باور نظر وجود دارد. برخی آن را صحیح میاختلاف

 ده بررسی خواهد شد.دارند. در این مبحث، هر دو دیدگاه یادش
 

 . عدم صحت توافق بدون اخذ رضایت شرکا1
اول ـ به باور برخی از فقها، به رهن سپردن مال مشاع بدون اخذ رضایت شریک یا 

-۳/445تا، ، بینجیمابن؛ 5۶۳–1/۶۶۳ق، 1415، جصاص) 5شرکای دیگرجایز نیست.
قسیم یا غیرقابل تقسیم است ( در این باره، میان نوع مال مشاع از این جهت که قابل ت44۷

 گذارند.نیز تفاوتی نمی
کاسانی، «: وقال أبوحنیفة: لایجوز رهن المشاع من غیر إذن الشریک)»فقهای حنفی 

؛ 224-۳/225ق، 14۰۷، طوسی؛ 12۷-1۳/128ق، 141۶، حلی؛ 5/2۰۰، ق14۰۶
                                           

 «: لایجوز رهن المشاع.زفر بوحنیفة و أبو یوسف و محمد وقال أ» .5
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، حیان اندلسی؛ ابو2/128ق، 1412عابدین، ؛ ابن445-2/44۷ش، 1۳8۷طوری، 
( 5/12۶ق، 1۳۷5( و نیز تعدادی از فقهای حنبلی )مرداوی، ۳۷2-2/۳۷۳، ق1422

 عمدتاً به این باور پایبند هستند.
باید رضایت دوم ـ این دسته معتقدند که برای انعقاد عقد رهن نسبت به مال مشاع می

-412ق، 14۰۰، نمری؛ ۳/2۳5ق، 1428)دسوقی،  ۶شریک یا شرکای راهن اخذ شود
در صورتی که عقد رهن بدون رضایت شریک منعقد شود، صحیح نخواهد ( در نتیجه، 41۰

بود. به باور این گروه از فقها، حتی اگر در زمان انعقاد عقد رهن، مال، مفروز و تنها متعلق 
به راهن باشد و اما پس از تحقق عقد رهن، دیگری نیز به هر دلیل و موجبی در آن 

لا یصح رهن مشاع لعدم کونه ممیزا کما مر )»شریک شود، عقد رهن صحیح نخواهد بود 
؛ حصکفی، 2/۷9ق، 1412عابدین، ابن«: مطلقا مقارنا أو طارئا من شریکه أو غیره.

(. دغدغه این گروه از فقها، حفظ حقوق شریک یا شرکاست. به همین 49–۷/54ق، 1428
از  دلیل، اگر مورد رهن، از سوی یک شریک به رهن شریک دیگر سپرده شود یا آنکه

سوی تمامی شرکا به رهن شخص ثالثی گذاشته شود، تردیدی در صحت عقد رهن نخواهد 
 (.4/۳۷5ش، 1۳8۷)مقدسی،  ۷بود

گرفته البته در مقام بیان وضعیت چنین عقدی اختلاف نظر است: بعضی تراضی شکل
-بنا.«: الرابع الرهن الفاسد وهو رهن المشاع)»دانند بدون رضایت سایر شرکا را فاسد می

عابدین، ( و بعضی دیگر، باطل )ابن445-2/44۷ش، 1۳8۷؛ طوری، ۳/29۷تا، ، بینجیم
رسد قول به عدم نفوذ عقد مرجح باشد؛ چه پس (. با این حال، به نظر می2/۷9ق، 1412

از اخذ رضایت شریک ولو پس از اینکه عقد رهن منعقد شده باشد، اصرار بر بطلان عقد 
 (.21۶-۳/21۷ش، 1۳۷۶، همدانی) 8معناستبی

سوم ـ نگرانی این دسته از فقها از جهت حفظ حقوق شریک یا شرکای دیگر، بیشتر 
ناشی از مرحله دوم عقد رهن یعنی قبض است. در واقع، دلیل اصلی اصرار این گروه بر 

باشد. طبق نظر عدم نفوذ عقد رهن بدون رضایت شریک دیگر، عینی بودن عقد رهن می
                                           

 .«رهنه فی شریکه یستأذن أن الشائع الجزء رهن أراد إذا الشریک على یجب». ۶
 رجل یرهن أو واحد لرجل الشریکان یرهنها أو لشریکه یرهنه أن الا یصح لا :الرأی أصحاب وقال». ۷
 .«معا فیقبضانها رجلین من داره

 «رضاه. انع من القبض بعد إذن الشریک وإذ لا م». 8
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شود مگر با حصول تراضی و البته قبض. قبض سهم راهن از واقع نمی این گروه،  عقد رهن
تنهایی شدنی نیست؛ زیرا در مال مشاع، سهم مال مشاع مستقل از سهم سایر شرکا نیز به

باید تمامی مال مرهون به هر شریک در تمامی اجزای مال گسترده است، پس به ناچار می
-حقوق دیگر شرکای مال مشاع محسوب می قبض مرتهن داده شود؛ اتفاقی که تجاوز به

واحتج من قال بأن رهن المشاع لایجوز بأن الآیة دلت على أن الرهن یجب أن )»شود 
یکون مقبوضا والعقل أیضا یدل علیه لأن المقصود من الرهن استیثاق جانب صاحب الحق 

: کاسانی، .«بمنع الجحود، وذلک لا یحصل إلا بالقبض والمشاع لا یمکن أن یکون مقبوضا
ویژه آنکه این دسته از فقها، از (، به1۳۰-۷/1۳1ق، 14۰1؛ فخررازی، 5/2۰۰ق، 14۰۶

دانند. به عبارت دیگر، قبض ابتدایی مال مرهونه فراتر رفته و استمرار آن را نیز الزامی می
 اینان بر این باورند که نه تنها قبض ابتدایی برای تحقق عقد لازم است، بلکه پس از آن نیز

وقال أبوحنیفة: لا یصح رهن المشاع. واستدامة )»لازم است که قبض استمرار داشته باشد 
منهاجی «: حنیفة ومالک.الرهن عند المرتهن لیست بشرط عند الشافعی، وهو شرط عند أبی

بیانه ان مقصوده الحبس الدائم والمشاع لایمکن »؛ 122-1/12۳ق، 141۷أسیوطی، 
مقدسی، «: زعه فی نوبته ولان استدامة القبض شرط.المرتهن حبسه لأن شریکه ین

مندی سایر (. بدیهی است که لزوم تداوم این رویداد، مانع بهره۳۷۳–4/۳۷5 ش،1۳8۷
«: المشاع یمنع دوام القبض فیمنع صحه الرهن)»شرکا از مال مورد رهن خواهد شد 

یاز است تا (. در نتیجه، ن249و4/248ق، 1۳88، قدامهبنا؛ 21/۷۰ق، 1414سرخسی، 
ومنها: دوام القبض، بأن  ..القبض، وهو عندنا. -أما شرائط جوازه فمنها  و»آنها راضی باشند 

على  . و.ذلک لایحصل إلا بهذا. ن مقصود الرهن هو الاستیثاق ویکون محوزا فی یده، لأ
قدر الصحیح ما قلناه، لأنه لا ی قال الشافعی: یصح. و هذا قلنا: إن رهن المشاع لا یصح. و

یستوی الجواب فی  ذلک یوجب فوات القبض على الدوام. و على تسلیمه إلا بالتهایؤ، و
-۳/۳9ق، 1414، سمرقندی« )من الشریک وغیره الذی لاینقسم، و المشاع الذی ینقسم و

(. در واقع طبق این دیدگاه، هرگاه مال مشاعی به رهن داده شود، مرتهن باید ابتدا مال ۳8
چنان در قبض خود نگاه دارد. این استیلا، چه در پایان عقد، آن را هم را قبض نموده و تا

ابتدا و چه در ادامه، مانع استفاده سایر شرکا از مال مرهون شده، در نتیجه حقوق آنها را 
 گرداند. به همین دلیل، نباید آن را صحیح دانست.پایمال می
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تعبیر دیگر، مال مفروز را درست شده و به بدین ترتیب، این باور، تنها رهن مال تقسیم
آنکه خللی به حقوق دیگران )سایر شرکا( وارد داند؛ چرا که تنها در این حالت، قبض بیمی

 (.۳59-1۳/۳۶۰ق، 141۶، حلی) 9دهدشود، رخ می
ای است دانیم، باور به لزوم استمرار قبض عقیدهگونه که میچهارم ـ با این حال، همان

ای کافی بوده و ( و به باور دیگران، قبض برای لحظه2/۷ق، 1414، حلیویژه ابوحنیفه )
(. این باور در نظام 198-2/199، ق1۳8۷، طوسینیازی به تداوم آن وجود ندارد )

مال »قانون مدنی:  ۷۷2حقوقی کنونی نیز پذیرفته شده است، چنانکه بر اساس ماده 
داده شودولی ، گرددمعین می که بین طرفین به تصرف کسی به قبض مرتهن یا مرهون باید

(. بدین ترتیب، 41۳-2/414ش، 1۳8۶)امامی، « استمرارقبض شرط صحت معامله نیست
 قبض ابتدایی کافی بوده و نیازی به تداوم آن نیست.

 
 . صحت توافق بدون اخذ رضایت شرکا2

ق، 1428تسنن از جمله شافعی )حصکفی، اول ـ به غیر از فقهای حنفی، سایر فرق اهل
نووی، «: و بغیر إذنه، وجهان. أصحهما عند الامام: صحته کما یصح بیعه»؛ ۷/54-49

أن تکون العین المرهونة موجودة »؛ 1/2۷۳ق، 1425شربینی، ؛ خطیب ۳/2۳ق، 1412
ویصح رهن )»( و مالکی 155-۳/15۶ق، 1۳9۷سابق، «: وقت العقد، ولو کانت مشاعة.

ویجوز رهن المشاع وبه قال »؛ ۳/2۳5 ق،1428دسوقی، .«: المشاع من الشریک وغیره
 ش،1۳8۷مقدسی، «: ابن أبی لیلى والنخعی ومالک والأوزاعی والعنبری والشافعی و أبوثور

وقال الأحناف: یجب أن تکون العین المرهونة متمیزة فلا یصح رهن »؛ ۳۷۳–4/۳۷5
ک الأئمة المشاع سواء أکان عقارا أم حیوانا أم عروض تجارة أم غیر ذلک. وخالف فی ذل

قال مالک والشافعی: یجوز فیما لا یقسم وما »؛ 155-۳/1۶۰ق، 1۳9۷سابق، «: الثلاثة.
اختلفوا فی رهن المشاع، فقال مالک، »؛ ۶۳5–1/۶۳۶ق، 1415جصاص، «: یقسم.

( ۳۷2-2/۳۷۳ق، 1422، حیان اندلسیابو.«: والشافعی: یصح فیما یقسم وفیما لا یقسم
-۳/1۶۰ق، 1۳9۷سابق، دانند )یر شرکا نیز صحیح میعقد رهن را حتی بدون رضایت سا

(، اعم از آنکه این مال، در رهن شریک قرار بگیرد و یا در رهن شخصی غیر از 155
                                           

شرط الحنفیة فی تمام عقد الرهن القبض التام، وهو أن یکون مقسوما مفرغا متمیزا واحترز بالمقسوم ». 9
 .«عن رهن المشاع، فإنه لا یصح عندهم
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)منهاجی أسیوطی،  1۰چنین، اعم از اینکه مال، قابل تجزیه باشد یا خیرشریک. هم
شاع أو بعضه یصح رهن الم)»(. فقهای شیعه نیز بر همین باورند. 122-1/12۳ق، 141۷

 5۶-5/5۷ق، 14۰8، کرکیمحقق .«: على الشریک وغیره، ویکون على المهایاة کالشرکاء
لایشترط فی »؛ 12۶-25/12۷تا، ؛ نجفی، بی1۳-2/14ق، 1۳8۷و نیز: فخرالمحققین، 

صحة الرهن کونه مفروزا، بل یصح رهن المشاع، کما یصح رهن المقسوم، سواء رهن من 
-؛ ابن2/4۶5تا، ، بیحلی؛ 12۷-1۳/128ق، 141۶، حلی«: شریکه أو من غیر شریکه

ق، 14۰8حمزه طوسی، ابن«: یجوز رهن المشاع والمقسوم»؛ 289ش، 1۳94سعید حلی، 
2۶5.) 

قال القرطبی: لما قال الله تعالى )»دوم ـ در توجیه این باور، به اطلاق ادله جواز رهن 
ومطلقه جواز رهن المشاع خلافا لأبی فرهان مقبوضة قال علماؤنا: فیه ما یقتضی بظاهره 

دلیلنا: قوله تعالى:فرهان مقبوضة ولم »؛ 155-۳/1۶۰ق، 1۳9۷سابق، «: حنیفة وأصحابه
ای از اخبار و چنین، به پاره( و هم8/88تا، حزم، بی؛ ابن۳/224ق، 14۰۷، طوسی«: یفصل

لة ئ. وأیضا على المسوأیضا الأخبار على عمومها... دلیلنا: )»اجماع نیز استناد شده است 
تا، نجفی، بی ؛224-۳/225ق، 14۰۷، طوسی.«: إجماع الفرقة، وأخبارهم تدل علیها

25/12۶.) 
هر »ای وجود دارد که به موجب آن، افزون بر این، در تعیین اموال قابل رهن، قاعده
؛ 198-2/199، ق1۳8۷، طوسی) 11«آنچه قابل بیع است، قابل رهن گذاشتن نیز هست

؛ ۶/15ق، 1419؛ ماوردی، 21۶-۳/21۷ش، 1۳۷۶، همدانی«: بیعه صح رهنهما صح »
(، چرا که در نهایت، قرار است 41۰-412ق، 14۰۰، نمری؛ 198-1۳/199تا، ، بینووی

در صورت عدم پرداخت بدهی از سوی بدهکار، مورد رهن فروخته شده و بدهی از محل 
تا، نووی، بی«: حلا لحکمة الرهنن ما کان محلا للبیع کان ملأ)»ثمن آن پرداخت شود 

؛ ولا نسلم أن مقصوده الحبس بل مقصوده استیفاء الدین من ثمنه عند 1۳/199-198
جا(. بر همین اساس، گفته شده است: همان«: تعذره من غیره، والمشاع قابل لذلک.

شربینی، طور که بیع مال مشاع درست است، رهن آن نیز صحیح است )خطیب همان
، حلی«: ولأنها عین یجوز بیعها فی محل الحق، فجاز رهنها، کالمنفرد»؛ 1/2۷۳ق، 1425

                                           
 .«رهن المشاع مطلقا جائز، سواء کان مما یقسم أو کعبد». 1۰
 «.عکل ما جاز بیعه جاز رهنه من مشا. »11
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الشافعی رحمه الله یجوز لان المشاع عین یجوز بیعه وقال »؛ 12۷-1۳/128ق، 141۶
ویصح رهن المشاع من »؛ ۶9و21/۶8ق، 1414سرخسی، «: فیجوز رهنه کالمقسوم.

ق، 1418بهوتی، «: به المفرز.الشریک ومن أجنبی لأنه یجوز بیعه فی محل الحق، أش
مقدسی، «: المشاع یصح بیعه فی محل الحق فصح رهنه کالمفرد لنا أن»؛ ۳8۰–۳/۳۷9

سابق، «: قال ابن المنذر: رهن المشاع جائز کما یجوز بیعه.»؛ ۳۷۳–4/۳۷5ش، 1۳8۷
؛ فقهای حنفی نیز به این قاعده پایبند 41۰-412ق، 14۰۰، نمری؛ 155-۳/1۶۰ق، 1۳9۷

ما قبل البیع قبل الرهن إلا فی »دانند: اما رهن مال مشاع را استثنایی بر آن می هستند و
ویژه از این جهت قابل (. این مقایسه به49-۷/54ق، 1428حصکفی، ...«: أربعة: المشاع

تقویت است که وقتی بیع که سبب انتقال مالکیت است بدون رضایت سایر شرکا معتبر 
 12باید درست باشد؛ چه مالکیتی با آن منتقل نمی شوداست، به همین منطق، رهن نیز 

 (.88–8/89تا، حزم، بی)ابن
 

 . ارزیابی دیدگاهها3
گونه که اول ـ در مقام داوری، باید نظام حقوقی مال مشاع را بار دیگر مرور کنیم: همان

یک توان گفت هر میذره مال مشاع گسترده است، به نحوی که دانیم، سهم شرکا در ذرهمی
تفکیک اما از شرکا در هر ذره از مال سهیم است، البته آمیخته به سهم دیگران و غیرقابل

یابد. به بیان دیگر، اگرچه آمیختگی و عدم امکان تمییز تنها در عالم واقع معنا میاین درهم
سهم شرکا در عالم واقع از سهم همدیگر قابل تمییز و تفکیک نیست، اما در عالم اعتبار 

گونه نبوده و سهم شرکا از یکدیگر جدا بوده و از استقلال برخوردار است. برای همین، این
شود سهم او را در عالم اعتبار و در چهارم مال مشاعی باشد، میاگر شریکی مالک یک

یک از ذهن به صورت مجزا تصور کرد و اما در عالم واقع و در جهان خارج، سهم هیچ
سهم هر »اند: قابل تمییز و تشخیص نیست. چنانکه گفتهشرکا از دیگری یا دیگران، 

شریک از نظر مادی و جغرافیایی تمام مال و از لحاظ حقوقی و اعتباری نسبت معینی از 
(. بدین ترتیب، سهم هر شریک در جهان اعتبار 1۳8ش، 1۳89)کاتوزیان، « آن است

ین نبوده و در کل مال، مستقل است، در حالی که در جهان واقعیت، مصداق دقیق حق او مع
 گسترده است. 

                                           
 «کما یقبض فی البیع کذلک یقبض فی الرهن ولا فرق.». 12
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دوم ـ نتیجه این تفاوت آن خواهد بود که تصرف اعتباری هر یک از شرکا به اندازه 
سهم خویش خللی به حقوق سایرین وارد نکرده و معتبر خواهد بود؛ چرا که تصرف، تنها 

ف در هر گونه نیست: تصرافتد و اما تصرفات مادی، ایندر محدوده سهم شخص اتفاق می
جزء از مال، ملازمه با تصرف در سهم دیگران دارد. برای همین، منوط به تنفیذ و تایید 

 سایر شرکا خواهد بود.
-ق.م. در مصداق اجاره دیده می 4۷5این تفکیک در نظام حقوقی ما بر اساس ماده 

جاره مال ا»(. بر اساس این ماده، 2۰۰-8/2۰1تا، ، بیحزمابنشود. )در فقه نیز: ر.ک. به: 
بدین ترتیب، «. موقوف است به اذن شریک زاست لیکن تسلیم عین مستاجرهیمشاع جا

اجاره مال مشاع به عنوان مصداقی از تصرف اعتباری جایز است، چرا که شریک با این 
کند و اما با تسلیم به عنوان مثالی از تصرف نوع از تصرف، تنها در سهم خویش تصرف می

کند؛ چرا که تنها قبض سهم راهن از مال مشاع نیز تصرف می مادی، در سهم دیگران
-5/5۷ق، 14۰8، کرکی)محقق  1۳پذیر نبوده و باید تمامی مال، به قبض داده شودامکان

(. بنابراین، این نوع از تصرف، مجاز نیست مگر آنکه رضایت سایر شرکا نیز به دست 5۶
 (.1/۳۷۰ش، 1۳85آید )کاتوزیان، 

ک می توان درباره رهن مال مشاع نیز داوری کرد: صرف توافق بر اساس همین تفکی
دو سوی عقد برای به رهن سپردن مال مشاع، تصرفی اعتباری است. با انجام این تصرف 

تواند سهم دهد و بنابراین، شخص مینیز، در سهم سایر شرکا تغییر و تصرفی رخ نمی
ن مال مشاع تصرف مادی است، خویش از مال مشاع را به رهن بسپارد، اما به قبض داد

گونه توان اینچنین، میپذیر نخواهد بود. همبنابراین، بدون رضایت سایر شرکا امکان
ویژه استدلال کرد که وقتی اجاره مال مشاع صحیح است، رهن آن نیز باید صحیح باشد، به

-2/59ش، 1۳8۶آنکه در اجاره تداوم قبض و ادامه تصرف مستأجر لازم است )امامی، 
(. در حالی که در رهن، قبض برای یک لحظه کفایت کرده و نیازی به تداوم آن 58

(؛ به ویژه آنکه صرف انعقاد عقد رهن، زیانی به 198-2/199، ق1۳8۷، طوسی) 14نیست
«: ودوام ید المرتهن لیس بشرط لبقاء حکم الرهن)»رساند شریک یا شرکای دیگر مال نمی

 (.4/514ش، 1۳85ن،  ؛ کاتوزیا21/۶9ق، 1414سرخسی، 
                                           

 «المجموع بقبض قبضه ویکون». 1۳
 «واستدامة القبض لیس بشرط فی الرهن لقوله تعالى فرهان مقبوضة.». 14



 شاعرهن مال م

 

  

103 

ق.م. نیز  58۳ماده توان به در جهت تقویت باور به صحت عقد رهن مال مشاع، می
تواند بدون رضایت شرکای دیگر سهم هر یک از شرکا می»استناد کرد. بر اساس این ماده: 

وقتی بیع سهم خویش از مال مشاع «. خود را جزئاً یا کلاً به شخص ثالثی منتقل کند
ویژه از این به همین شکل، رهن آن نیز باید صحیح تلقی شود. این مقایسه به صحیح است،

جهت قابل تقویت است که وقتی بیع که سبب انتقال مالکیت است بدون رضایت سایر شرکا 
-معتبر است، به همین منطق، رهن نیز باید درست باشد؛ چرا که مالکیتی با آن منتقل نمی

 شود.
 

 15مرحله قبض عقد
پیشین، لزوم یا عدم لزوم اخذ اذن شریک برای مرحله تراضی در عقد رهن  در مبحث

بررسی شد و چنین نتیجه گرفته شد که نیازی به اذن شریک در این مرحله نیست؛ حال 
باید دید در مرحله قبض، نیاز به اخذ اذن هست یا خیر؟ به علاوه، سرنوشت عقد در 

ست؟ در نهایت، آیا امکان الزام فرضی که قبض بدون اذن شریک صورت بگیرد، چی
                                           

. در خصوص وضعیت و تأثیر قبض در عقد رهن سه دیدگاه وجود دارد: دیدگاه نخست؛ اصولاً 15
-2/414ش، 1۳8۶داند )امامی، نسته و صرف ایجاب و قبول را کافی میقبض را در تحقق عقد مؤثر ندا

(. در این دیدگاه قبض هیچ نقشی در نفوذ عقد ندارد. دیدگاه دوم؛ قبض را عنصری ضروری یا به 41۳
لان القبض فی هذا )»داند عبارت دیگر شرط صحت عقد تلقی کرده و و رهن را بدون آن تحقق یافته نمی

(. فقهایی که به این دیدگاه تمایل دارند، به این آیه از 1۳۷-۶/1۳8ق، 14۰۶کاسانی، .«: نالباب یشبه الرک
بدلالة الآیة أن الرهن لا یصح إلا مقبوضا، من حیث کان )»کنند استناد می قرآن و روایتی از امام صادق

، ق1415جصاص،  «:رهنه على جهة الوثیقة و کان فی ارتفاع القبض ارتفاع معنى الرهن و هو الوثیقة.
(. در نهایت دیدگاه سوم، قبض را شرط لزوم دانسته و تا پیش 2/۶۷5ش، 1۳8۷باغ، شاه یحائر؛ 1/۶۳5

 ،یلنگرود ی؛ جعفر4/5۰۶ش، 1۳85آورد )کاتوزیان، از آن، راهن را پایبند به مفاد عقد به حساب نمی
 (.59و54ش، 1۳88

 مرهونه مال»: دیگویم و کرده انیب رهن عقد خصوص در را قبض تحقق لزوم صراحتاً.م ق ۷۷2 ماده
 در قبض ضرورت نیا...«. شود داده گرددیم نیمع نیطرف نیب که یکس تصرف به ای مرتهن قبض به دیبا

 هرگاه که معنا نیبد ،(2/15، ش1۳8۶، ی)امام است صحت شرط منزله به حقوقدانان نظر در رهن عقد
 در که است یعقود جمله از رهن گر، عقدید عبارت به. ستا نشده محقق یعقد نشود، اصولاً محقق قبض

طبق قانون مدنی، تردیدی  نیبنابرا .(1/89، ش1۳88ان، یکاتوز) شودیم گفته ینیع عقد آنها به اصطلاح
 در خصوص قبض مال مرهونه وجود ندارد. 
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رو پرداخته شریک به اعطای اذن وجود دارد یا خیر؟ به این پرسشها در مبحث پیش 
 خواهد شد.

 
 برای قبض. لزوم اخذ اذن شریک 1

اول ـ پس از آنکه در عالم اعتبار و به موجب ایجاب و قبول، دو سوی عقد برای به رهن 
رسد. مرحله بعدی، یعنی قبض مال موضوع عقد می گذاشتن مال توافق نمودند، نوبت به

آن دسته از فقها که حال باید دید در این مرحله وضعیت رهن مال مشاع چگونه است؟ 
ای برای این مرحله یعنی قبض مورد دغدغهدانند، رهن مال مشاع را از آغاز درست نمی

رهن نخواهند داشت. آنان بر این باورند که اصولاً رهن مال مشاع در مرحله ایجاب و 
قبول نیز بدون اجازه سایر شرکا صحیح نیست، بنابراین دیگر نوبت به مرحله قبض نخواهد 

دانند، به اذن شرکا نمیرسید، اما باید دید کسانی که تحقق ایجاب و قبول در رهن را منوط 
 در خصوص قبض مال چه باوری دارند؟

گونه که پیش از این گفته شد، این دسته از فقها، تردیدی در لزوم اخذ اذن شریک همان
؛ 2/4۶5تا، ، بیحلی«: ولو کان له فیه شریک، افتقر إلى إذنه)»دیگر برای قبض ندارند 

ق، 1414، حلی؛ 1/2۷۳ق، 1425نی، شربیخطیب «: ولا یجوز نقله بغیر إذن الشریک»
 (. 2/۶۷۶ش، 1۳8۷باغ، ؛ حائری شاه2/4۶5

این باور قابل توجیه است: سهم شرکا در کل مال مشاع گسترده است. بنابراین تصرف 
مادی هر شریک در مال مشاع با تصرف در سهم دیگران ملازمه دارد. برای همین، از آنجا 

هم دیگر شرکا تصرف می شود، باید رضایت آنان که با قبض به عنوان تصرف مادی، در س
ق.م. نیز قابل استنباط است. چنانکه این ماده  4۷5اخذ شود. این موضوع از ملاک ماده 

 .1۶تسلیم عین مستأجره مشاع را منوط به اخذ اذن شریک دانسته است
نه  و« استیلای معنوی و عرفی»دوم ـ البته اگر در تفسیری نوین از قبض، معنای آن را 

(، قبض نیز به عنوان تصرفی 4/51۰ش، 1۳85کاتوزیان، لزوماً قبض مادی آن بدانیم )
اعتباری شمرده خواهد شد که طبیعتاً برای انجام آن، نیازی به اخذ رضایت شرکا نخواهد 

ق.م. بود که قبض مال مشاع را منوط به  4۷5نگران ماده بود. در این مسیر، نباید دل
                                           

اذن موقوف است به  جرهأجاره مال مشاع جائزاست لیکن تسلیم عین مستا»ق.م: 4۷5ماده . 1۶
 «.شریک
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الظاهر قرار است درست است که در هر دو )اجاره و رهن( علی داند:رضایت شریک می
دهد که یک اتفاق مشترک )قبض( رخ دهد اما این اتفاق در اجاره با این هدف رخ می

مستأجر بر مورد اجاره مسلط شود تا بتواند از آن انتفاع ببرد اما در رهن، استیلای مرتهن 
گیرد که وی بر مورد به این قصد صورت میبر مورد رهن به منظور انتفاع از آن نیست و 

ای که عرفاً بتوان او را مسلط بر مال مورد رهن رهن استیلای معنوی پیدا کند، به گونه
 دانست.

اش تقلیل با این حال، هم در فقه و هم در حقوق موضوعه، عمدتاً قبض به معنای مادی
؛ 1۳/129ق، 141۶)حلی، اش سخن گفته شده است داده شده و کمتر از معنای اعتباری

رو، همگام با ادبیات فقهی و  ( و برای همین، در مقاله پیش1۳۶ش، 1۳۶5شهیدی، 
چون سایر حقوقی رایج، عمل قبض در عقد رهن به عنوان تصرفی مادی معرفی شده که هم

 تصرفات مادی، برای انجام آن، نیاز به رضایت شرکا وجود دارد. 
حاصل شد، حاکی از اخذ اذن شرکا در هنگام قبض مال  ای کهسوم ـ تا بدینجا نتیجه

مرهونه است. حال، باید به این پرسش پرداخت که در صورت اعطای اذن برای قبض مال 
مرهونه، این مال، باید به چه کسی داده شود؟ در این خصوص در درجه نخست، باید به 

ض به چه کسی داده نفع درباره اینکه مال برای قبتراضی رجوع کرد: اگر اشخاص ذی
شود، توافق داشته باشند، در این صورت، مورد رهن باید به تصرف همان شخص داده 

نفع در این (. لازم به ذکر است که اشخاص ذی198-2/199، ق1۳8۷، طوسی) 1۷شود
خصوص علاوه بر راهن و مرتهن، مسلماً شرکای راهن در فرض رهن مال مشاع را نیز در 

نه، ممکن است توافق شود که مورد رهن به جای مرتهن، به تصرف گیرد. برای نموبر می
شریک دیگر داده شود، در این صورت، شریک دیگر، نماینده مرتهن در قبض خواهد 

قانون مدنی نیز قابل  ۷۷2(. این موضوع از ماده 1/2۷۳ق، 1425شربینی، )خطیب  18بود
که  ه تصرف کسیب مرتهن یا مال مرهون بایدبه قبض»استنباط است. بر اساس این ماده، 

(. حال اگر توافقی 4/512ش، 1۳85)کاتوزیان، « د...داده شو، گرددبین طرفین معین می
میان اشخاص یادشده اعم از راهن و مرتهن و دیگر شرکای مال مشاع صورت نپذیرد، 

إن  و)»اند، مراجعه به حاکم است حلی که بیشتر فقها پیشنهاد کردهتکلیف چیست؟ راه
                                           

 «وإذا ثبت رهن المشاع فإن اتفقوا على من یکون الرهن عنده وفی یده وتراضوا به جاز.». 1۷
 «فإن أبى الاذن فإن رضی المرتهن بکونه فی ید الشریک جاز وناب عنه فی القبض.». 18
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قال  تلفوا قال المرتهن: لا أرضى أن یکون فی ید الشریک ولا أرضى بالمهابات واخ
الشریک: لا أرضى أن یکون فی ید المرتهن ولا یتفقا على عدل یکون فی یده انتزعه 
الحاکم من یده وأکراه وجعل لکل واحد من الشریکین قسطا من الأجرة ویکریه لمدة دون 

؛ شهید ثانی، 2/199، ق1۳8۷، طوسی«: للمرتهن محل الحق حتى یمکن بیعه فی محله
قوله )فإن اختلفا أی الشریک والمرتهن فی کونه فی ید أحدهما أو »؛ 4/۷2ق، 141۳

؛ 5/14۳ق، 1۳۷5مرداوی، «: غیرهما جعله الحاکم فی ید أمین أمانة أو بأجرة( بلانزاع
ورد رهن (. در این صورت، حاکم امینی را برای قبض م282-۳/28۳ق، 1412نووی، 

شربینی، خطیب «: إن تنازعا نصب الحاکم عدلا یکون فی یده لهما)»کند منصوب می
تا، ، بیحلی«: ولو تعاسرا، نصب الحاکم عدلا من جهته یقبضه لهما.»؛ 1/2۷۳ق، 1425

بأن لم یتراضیا على ذلک )جعله حاکم فی ید أمین أمانة، أو بأجرة( لأن قبض »؛ 2/4۶5
کن ذلک منفردا، لکونه مشاعا. فتعین ما ذکر. لکونه وسیلة إلى واجب. ولا یمالمرتهن 

توان به کنونی نیز آیا می (. در حقوق۳8۰–۳/۳۷9ق، 1418بهوتی، «: القبض الواجب.
ق.م. استفاده کرد،  ۷88ماده رسد در این فرض بتوان از ملاک حاکم رجوع کرد؟ به نظر می

تراضی میان اشخاص، شخصی را برای به بدین نحو که به حاکم اجازه داد تا در فقدان 
 قبض گرفتن مال مورد رهن مشخص کند.

 
 . قبض بدون اخذ اذن شریک2

اول ـ حال که دانسته شد که اخذ اذن برای قبض مال مشاع لازم و ضروری است، باید 
بررسی کرد هرگاه قبض مال مشاع بدون اذن شریک محقق شود، چه تأثیری بر عقد رهن 

آور بودن قبض بدون اذن شریک نباید تردید کرد رسد در ضماننظر می خواهد داشت؟ به
شریکی که بدون »ق.م.:  582(، چنانکه بر اساس ماده 21۶1ش، 1۳2۰)بروجردی عبده، 

ولی آیا علاوه «. ضامن است، ن تصرف دراموال شرکت نمایدددا و حد خارج از در اذن یا
شود یا خیر؟ فرض اذن دچار مشکل می بر ضمان، صحت خود عقد نیز در نتیجه این عدم

کنید ایجاب و قبول در مرحله نخست به شکلی صحیح و کامل صورت پذیرفته است ولی 
شود. در این صورت آیا باید رهن را واقع شده در ادامه، قبض بدون اذن شریک واقع می

ی( یا دانست و تنها حکم به مسئولیت شریک و نیز شخص به قبض گیرنده داد )حکم تکلیف
 توان درباره صحت عقد رهن نیز تردید کرد )حکم وضعی(؟ آنکه می
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دوم ـ برخی از فقها اعتقاد دارند این شیوه از قبض نیز برای تحقق عقد رهن کفایت 
ولو رهن المشاع )»کند و اما سبب مسوولیت شریک در برابر شریک دیگر خواهد شد می

ه، ولکن لو سلمه إلیه فالظاهر کفایته فی تحقق لا یجوز تسلیمه إلى المرتهن إلا برضا شریک
موسوی «: القبض الذی هو شرط لصحته وإن تحقق العدوان بالنسبة إلى حصة شریکه

(. در حقوق موضوعه نیز 2/1۰۳ش، 1۳8۷، گلپایگانی صافی؛ 2/۷۶ق، 141۳، گلپایگانی
(. شاید 1۳ش، 1۳88برخی از حقوقدانان با همین باور همراه هستند )جعفری لنگرودی، 

شود، با توجه به این عقیده از این جهت صحیح باشد که وقتی مال مشاع به قبض داده می
پخش بودن سهم راهن در تمامی مورد رهن، به تعبیری قبض مورد رهن در حدود سهم 

توان به دو اقدام تحلیل راهن اتفاق افتاده است و به تعبیر دیگر، قبض مال مشاع را می
قبض مال مورد رهن در حدود سهم راهن که مشروع است و نیازی به اذن  کرد: اقدام اول،

سایرین ندارد و اقدام دوم، قبض مال مورد رهن در حدود سهم سایر شرکا که از آنجا که 
شده شود. برای همین، رهن را باید واقعبدون اذن آنها انجام شده، نامشروع دانسته می

از قواعد شرکت، وی مسئولیت خواهد داشت و دانست، اما به خاطر تخلف شریک دیگر 
اما این تحلیل، به معنای نادیده گرفتن قواعد حاکم بر مال مشاع است: در این مال، سهم 
شرکا در تمامی مال گسترده است، بنابراین بر خلاف آنچه گفته شد، تصرف مادی در هر 

وان امری نامشروع تقسمت از مال مشاع تصرف در سهم دیگران نیز هست. به علاوه نمی
)قبض تمامی مال مشاع( را پایه و مبنای ایجاد آثار و حق و حقوق دانست )کاتوزیان، 

(. چه هرگاه معتقد بر لزوم اخذ اذن شریک در مرحله قبض باشیم باید 4/51۶ش، 1۳85
گرفته بدون این اذن صحیح نبوده و به عبارتی نامشروع است. بر بگوییم که قبض صورت

توان عقد رهن را محقق شده دانست و تنها برای متخلف، بض نامشروع نمیپایه این ق
مسئولیت مدنی قائل شد. به همین دلیل باید گفت قبضی که بدون تحقق شرایط از جمله 

 شود.گیری عقد رهن میاذن شریک متحقق شود، صحیح نبوده و مانع از ایجاد و شکل
 

 . امکان الزام شریک به اعطای اذن3
ای که به رهن داده شده امتناع ال، اگر شریک از دادن اذن برای تسلیم مال مرهونهاول ـ ح

اند تا ورزد تکلیف مرتهن چیست؟ در فقه، برخی از فقها رجوع به حاکم را پیشنهاد کرده
أن الحاکم هو المعد لقطع أمثال هذه )»وی از باب قطع منازعه، میان شرکا رفع اختلاف کند 
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تا، نجفی، بی«: یجب على أحد الشریکین الإذن للآخر فی القبضالمنازعات، إذ لا 
رسد ( و اما به نظر می289ش، 1۳94سعید حلی، ابن«: قطعا للمنازعة.»؛ 25/258-25۶

شود و نتوان شریک یادشده را برای دادن اذن ملزم کرد: عقد رهن بدون قبض محقق نمی
قبض گرفتن نخواهد داشت. به علاوه، بنابراین طبیعتاً مرتهن نیز حق و حقوقی برای به 

تواند نسبت به شریک که توافق راهن و مرتهن برای به رهن گذاشتن مال مشاع نمی
شود، تأثیری داشته باشد. افزون بر اینها، این حق شریک است که شخص ثالث شمرده می

 کرد.توان او را به کاری بر خلاف خواستش اجبار اذن بدهد یا ندهد و در نتیجه، نمی
دوم ـ شاید بشود از قاعده سوءاستفاده از حق بهره گرفت: هدف از قبض مال مشاع در 

برداری و انتفاع از مال مشاع. چون اجاره، بهرهعقد رهن استیلاء معنوی مرتهن است، نه هم
ویژه اگر با نظارت حاکم و با کند، بهاین استیلای معنوی نیز زیانی به مال مشاع وارد نمی

توان در مال مورد رهن در ید نماینده طرفین یا نماینده حاکم باشد. بنابراین میسپردن 
چنین فرضی امتناع شریک از دادن اذن را سوءاستفاده از حق تلقی کرد. با این حال، اگر 

خواهد مال مشاع را به رهن چاره برای شریکی که میحل پذیرفته نشود، تنها راهاین راه
گونه که در فقه نیز برخی از فقها همین م مال مشاع است، همانبسپارد، درخواست تقسی

-412ق، 14۰۰، نمری«: وله المطالبة بالقسم لیجوز رهنه.)»اند حل را پیشنهاد دادهراه
«: إذا رهن مشاعا وتشاح الشریک والمرتهن... ثم قسمها بینهما بموجب الشرکة.»؛ 41۰

یازی به تقسیم عین مال مشاع نیست، بلکه (. البته لزوماً ن289ش، 1۳94سعید حلی، ابن
؛ 2/199، ق1۳8۷، طوسیتوان اقدام به قبض نمود )پس از تقسیم منافع )مهایات( نیز می

، حلی«: فإذا حصل القبض، جرت المهایأة بین المرتهن والشریک جریانها بین الشریکین.»
على المهایاة یصح رهن المشاع وبعضه على الشریک وغیره، ویکون »؛ 1۳/129ق، 141۶

قوله: ویکون على المهایاة کالشرکاء (. أی: »؛ 2/14ق، 1۳8۷فخرالمحققین، «: کالشرکاء
ویکون ذلک الجزء، أو یکون رهن ذلک الجزء واقعا على المهایاة بین المرتهن والشرکاء 

ذلک کالشرکاء، أی: کمهایاة الشرکاء، فکما یکون  بالنسبة إلى القبض، وکونه تحت الید و
ک الربع ربع الزمان الذی جعل للمهایاة، کیوم من أربعة ینتفع بالمشترک فیه، یکون لمال

للمرتهن إثبات الید علیه کذلک، فتکون المهایاة فیه بالنسبة إلى المرتهن مع الشرکاء لإثبات 
 (.5۶-5/5۷ق، 14۰8، کرکیمحقق .«: الید، ولا امتناع فی ذلک
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 نتیجه
سپرد؟ قانون مدنی درباره امکان یا عدم امکان به رهن  توان مال مشاع را به رهنآیا می

سپردن چنین مالی سکوت کرده است. در فقه اما به طور مفصل این موضوع بررسی شده و 
پاسخهای متفاوتی به این پرسش در مذاهب اسلامی داده شده است. به باور برخی از فقها، 

ی دیگر جایز نیست. فقهای به رهن سپردن مال مشاع بدون اخذ رضایت شریک یا شرکا
دغدغه این گروه از عمدتاً به این باور پایبند هستند.  حنفی و نیز تعدادی از فقهای حنبلی

و تسنن از جمله شافعی سایر فرق اهلدر برابر،  فقها، حفظ حقوق شریک یا شرکاست.
نند. داعقد رهن را حتی بدون رضایت سایر شرکا نیز صحیح میمالکی و نیز فقهای شیعه 

ای از اخبار و اجماع نیز پارهچنین به همدر توجیه این باور، به اطلاق ادله جواز رهن و 
 استناد شده است.

در مقام داوری میان این دو باور، باید به یاد داشت که اگرچه سهم شرکا در عالم واقع 
ده و سهم گونه نبواز سهم همدیگر قابل تمییز و تفکیک نیست و اما در عالم اعتبار این

شرکا از یکدیگر جدا بوده و از استقلال برخوردار است. در نتیجه، تصرفات اعتباری هر 
یک از شرکا به اندازه سهم خویش خللی به حقوق سایرین وارد نکرده و معتبر خواهد بود؛ 

گونه افتد اما تصرفات مادی، اینچرا که تصرف، تنها در محدوده سهم شخص اتفاق می
ر هر جزء از مال، ملازمه با تصرف در سهم دیگران دارد. برای همین، نیست: تصرف د

 منوط به تنفیذ و تأیید سایر شرکا خواهد بود.
توان گفت: صرف توافق دو سوی عقد برای به رهن سپردن مال بر همین اساس می

تواند سهم خویش از مال مشاع را به مشاع، تصرفی اعتباری است. بنابراین شخص می
ارد و اما به قبض دادن مال مشاع تصرف مادی است، بنابراین، بدون رضایت رهن بسپ

قبض مال مشاع بدون اذن شریک محقق شود حال، اگر پذیر نخواهد بود. سایر شرکا امکان
رسد نتوان بر پایه این قبض نامشروع چه تأثیری بر عقد رهن خواهد داشت؟ به نظر می

از مسئولیت قابض، قبضی که بدون تحقق شرایط  شده دانست، لذا جداعقد رهن را محقق
گیری عقد رهن از جمله اذن شریک متحقق شود، صحیح نبوده و مانع از ایجاد و شکل

ای که به رهن داده شده چنین، اگر شریک از دادن اذن برای تسلیم مال مرهونهشود. هممی
اند تا وی از باب قطع کردهامتناع ورزد، در فقه، برخی از فقها رجوع به حاکم را پیشنهاد 

رسد نتوان شریک یادشده را برای دادن منازعه، میان شرکا رفع اختلاف کند، اما به نظر می



 13فقه مقارن ـ شماره فصلنامه دو

 

 

110 

توان او را به اذن ملزم کرد؛ چه این حق شریک است که اذن بدهد یا ندهد و در نتیجه، نمی
شریکی که  چاره برایرسد تنها راهکاری بر خلاف خواستش، اجبار کرد. به نظر می

 .خواهد مال مشاع را به رهن بسپارد، درخواست تقسیم مال مشاع باشدمی
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