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Background and Objective: Undivided property refers to property in which 
the ownership interests of the co-owners are distributed and extended 
throughout all parts of the property, such that each co-owner has a share in 
every part of it, and no co-owner can claim exclusive ownership over any 
specific portion. One of the important issues concerning undivided property is 
the manner in which co-owners may exercise their rights over such property. 
The question that arises is whether one of the co-owners may lease their share 
of the undivided property. What are the approaches of Hanafi and Imami 
jurisprudence and, consequently, the legal systems of Afghanistan and Iran to 

this issue? 
Method: To answer the above questions, the author employs a descriptive-
analytical research method with a comparative approach and collects data 
through library research. The study compares the views of Imami and Hanafi 
jurists and examines the positions of the Civil Code of Iran and the Civil Code 
of Afghanistan regarding the issue in question, thereby clarifying its various 
dimensions. 
Findings: The findings indicate that Hanafi jurisprudence considers the lease 

of undivided property to a person other than a co-owner invalid, whereas the 
majority of Imami jurists hold that such a lease is permissible and valid. 
Furthermore, the Civil Code of Iran permits the lease of undivided property 
and makes the delivery of the leased property subject to the consent of the co-
owners. The Civil Code of Afghanistan, adopting an approach different from 
that of Hanafi jurisprudence, expressly permits the lease of undivided property 
without distinction between a co-owner and a third party. 
Conclusion: The mere fact that property is undivided does not prevent the 

validity of leasing an undivided share, and each co-owner may exercise rights 
over their share within the limits of the law, provided that the lessee’s use does 
not prejudice the rights of the other co-owners. The Civil Code of Iran, by 
distinguishing between the validity of the lease and the manner of delivery of 
the leased property, and Afghan law, by recognizing the permissibility of 
leasing undivided property, emphasize the necessity of safeguarding the rights 
of the other co-owners. 
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1. Introduction 

Lease is one of the important contracts in Islamic jurisprudence and contemporary legal 

systems because of its role in transferring the benefits of property and regulating 

economic and transactional relations. The expansion of economic relations, joint 
investments, shared ownership, and apartment living has increased the importance of 

exploiting undivided property through lease. Undivided property is property jointly 

owned by two or more persons without determining the exclusive boundaries of each 

person's share, with the ownership interest of each co-owner extending throughout all 

parts of the property. Consequently, legal dispositions concerning undivided property, 

including lease, present particular challenges that do not arise in the same manner with 

divided property. 

The right of ownership has a special position in Islamic jurisprudence and the Civil 

Codes of Iran and Afghanistan. According to the principle of *taslit* and the relevant 

provisions of the Civil Codes, each owner has the right to dispose of and benefit from 

their property within the limits of law. In undivided ownership, however, the exercise of 
ownership rights is connected with the rights of the other co-owners because no co-

owner owns an exclusive and specified part of the property before partition. Therefore, 

the principal issue examined in this study is whether a co-owner may independently 

lease their undivided share or whether the extension of the rights of the other co-owners 

throughout the property restricts such authority. 

The jurisprudential approaches to this issue are not uniform. Imami jurists generally 

consider the lease of an undivided share valid, relying on the general principles 

concerning the validity of transactions, ownership of the undivided share, and the 

possibility of benefiting from the property through arrangements such as partition, 

vacating, or *muhayāʾah*. In contrast, Hanafi jurists, particularly Imam Abu Hanifa, 

emphasize the requirement that the benefit subject to lease must be capable of delivery 
and utilization. The existing studies have addressed lease, undivided ownership, and 

dispositions of co-owners, but the article identifies a research gap in the simultaneous 

comparative examination of the jurisprudential foundations of Imami and Hanafi 

jurisprudence and their reflection in the Civil Codes of Iran and Afghanistan. 

Accordingly, the main objective of the study is to explain and compare these 

approaches, examine the legal positions of the two countries, analyze the resulting legal 

and practical challenges, and provide solutions for existing ambiguities. 

 

2. Methodology 

This study employs a descriptive-analytical research method with a comparative 

approach. The data were collected through library research. The study examines the 

jurisprudential and legal dimensions of leasing undivided property by comparing the 
views of Imami and Hanafi jurists and analyzing the relevant provisions of the Civil 

Code of Iran and the Civil Code of Afghanistan. The analysis focuses on the concept 
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and nature of lease and undivided ownership, the legal and material dispositions of co-

owners, the approaches of Imami and Hanafi jurisprudence to the lease of undivided 

property, and the legal approaches adopted by Iran and Afghanistan. The study also 

examines the relationship between the validity of the lease and the possibility of 

delivering and utilizing the leased benefit, as well as the necessity of protecting the 

rights of other co-owners. The research further considers different situations concerning 

the lease of the whole undivided property, an undivided share, and a specified divided 

part of undivided property. 

 

3. Results 

The findings indicate that the disagreement between Imami and Hanafi jurists 
concerning the lease of undivided property does not arise from disagreement over the 

ownership of the co-owner's undivided share. Rather, it results from differences in the 

analysis of the effects of such ownership and the possibility of delivering and utilizing 

the benefit of the jointly owned property. Imami jurists generally recognize the right of 

a co-owner to dispose of their undivided share and consider the lease of undivided 

property permissible. They distinguish between legal dispositions and material 

dispositions in undivided property. Accordingly, a legal disposition concerning the co-

owner's own share, including lease, is valid without the prior consent of the other co-

owners, provided that it does not cause harm to them. The benefit of undivided property 

may, according to the article, be utilized through partition, vacating, or *muhayāʾah*. 

Therefore, the majority of Imami jurists do not regard the undivided nature of the 
property as an inherent obstacle to the validity of the lease. 

In Hanafi jurisprudence, Imam Abu Hanifa considers the lease of an undivided share 

to a co-owner valid but regards its lease to a non-co-owner as defective. The basis of 

this position is the requirement that the benefit, as the subject matter of the lease, must 

be capable of delivery and utilization. Since a co-owner does not own a specific 

physical part of the property before partition, the independent delivery of the benefit to 

a third party is considered impossible. In addition, the undivided nature of the property 

may lead to disputes between the lessee and the other co-owners. Abu Hanifa therefore 

considers the lease to a co-owner valid because the co-owner can benefit from their own 

share through ownership and from the lessor's share through the lease. In contrast, Abu 

Yusuf and Imam Muhammad consider the lease of undivided property valid because the 

benefit may be delivered through vacating, agreement among the co-owners, or 
*muhayāʾah*. The disagreement between these Hanafi approaches therefore concerns 

the possibility of delivering the benefit rather than the principle of ownership itself. 

The findings concerning the Civil Code of Iran show that Iranian law permits the 

lease of an undivided share. The right of each co-owner to dispose of their own share 

does not require the consent of the other co-owners. However, delivery of the leased 

property to the lessee for the purpose of utilization is subject to the consent of the other 

co-owners because the lessee's material possession and use may involve the rights of 

those co-owners. Thus, Iranian law distinguishes between the validity of the lease as a 

legal disposition and the delivery and material utilization of the leased property. The 

article also identifies an ambiguity in Article 475 of the Civil Code of Iran because it 

refers to the lease of undivided property without expressly specifying whether the 
provision applies to a lease to a co-owner, a third party, or both. 
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The Civil Code of Afghanistan adopts a broader approach than the position 

attributed to Imam Abu Hanifa. Article 1331 expressly provides that the lease of an 

undivided share is permissible for both a co-owner and a non-co-owner. Article 1935 

likewise recognizes the right of each co-owner to use and dispose of their share, 

provided that such disposition does not cause harm to the other co-owners. The article 

identifies several situations. Where one co-owner leases the entire undivided property 

and the other co-owners object, the lease may be valid between the lessor and lessee but 

may not be enforceable against the other co-owners or even in the lessor's share where 

delivery cannot be made without partition or *muhayāʾah*. Where the lessor leases only 

their undivided share, the lease is valid, but the lessor may be unable to deliver the 

undivided share until partition occurs. Where a co-owner leases a specified divided part 
corresponding to their undivided share, the effectiveness of the lease may depend on the 

subsequent partition and allocation of that part to the lessor. 

The findings also demonstrate that material dispositions differ from legal 

dispositions. A co-owner may make a legal disposition concerning their own undivided 

share, including a lease, but material use of the common property is subject to 

restrictions designed to prevent harm to the other co-owners. The Civil Code of Iran 

requires consent for delivery of the leased property, while the relevant provisions of 

Afghan law indicate that material dispositions may require the consent of the other co-

owners or, where appropriate, judicial authorization. Accordingly, the practical 

implementation of a lease depends on the possibility of delivering and utilizing the 

leased benefit without interfering with the rights of the other co-owners. 
 

4. Conclusion 

The study concludes that the disagreement between Imami and Hanafi jurists 

concerning the lease of undivided property is rooted primarily in different 

understandings of the delivery and utilization of the leased benefit rather than in 

disagreement over the ownership of the undivided share. Imami jurisprudence generally 

permits the lease of an undivided share to both a co-owner and a third party where 

utilization is possible. Imam Abu Hanifa permits the lease to a co-owner but considers 

the lease to a third party defective because the undivided benefit cannot independently 

be delivered, whereas Abu Yusuf and Imam Muhammad accept the lease where 

practical means of utilizing the benefit exist. 

The Civil Code of Iran permits the lease of undivided property but distinguishes 
between the validity of the lease and delivery of the leased property, making the latter 

subject to the consent of the co-owners. Afghan law adopts a broader position by 

expressly permitting the lease of an undivided share to both a co-owner and a non-co-

owner. Nevertheless, in both legal systems, the exercise of rights over undivided 

property is subject to the protection of the rights of the other co-owners. The study 

therefore identifies the actual possibility of delivering the benefit, the possibility of 

customary utilization, and prevention of harm and disputes among co-owners as the 

essential considerations in determining the practical operation of a lease of undivided 

property. 

The study recommends that the lawmakers of Iran and Afghanistan formulate rules 

governing the lease of undivided property in a manner that recognizes the co-owner's 
right to transfer the benefit of their undivided share while clearly specifying the limits 
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and manner of the lessee's utilization and the protection of the rights of the other co-

owners. It also recommends amending the relevant wording of Article 1936 of the Civil 

Code of Afghanistan by replacing the term referring to the disposer with the term 

referring to the transferee, because the latter is the person who may be unaware of the 

undivided nature of the property. 
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 چکیده اطلاعات مقاله
 نوع مقاله:

 پژوهشی -علمی 

 
 264-211ص: 

 دریافت:

16/  11/ 1646 

 پذیرش:

11 /40 /1640 

 نشر:

41 /44 /1640 

 یآن طوور  یشرکا در تمام اجزا تیکه مالک شودیاطلاق م یمال مشاع به اموال و هدف: نهیزم
 میکه اگر در هر جزء مال مذکور انگشت گذاشته شود، تمام شورکا در آن سو    ،پخش و نشر شده

کنود.   یانحصوار  تیو مالک یقسمت آن مال ادعوا  کینسبت به  تواندینم یکیشر چیهستند و ه
تصورفات شورکا در موال موذکور اسوت.       یگو  هگون هچ شاعاز مسائل م م در خصوص مال م یکی

س م خود از مال مشاع را اجواره   تواندیاز شرکا م یکی ایاست که آ نیا شودیکه مطرح م یپرسش
 نیو در ا رانیو افغانسوتان و ا  یو بوه تبوآ آن نموام حقووق     هیفقه احناف و فقه امام کرد یدهد؟ رو

  .ستیخصوص چ

 – یلو یتحل قیو با اسوتفاده از رو  تحق  ارندهفوق، نگ هایبه پاسخ پرسش دنیرس یبرا: روش

 هوای دگاهیو د ةسو یبوه مقا  یوی  خانه کتاب رو  به هاداده یو گردآور کرد تطبیقی با روی یفتوصی
افغانسوتان نسوبت بوه     یو قانون مدن رانیا یموقف قانون مدن نییو احناف و به تب هیامام ن ایفق
 د.مطروحه پرداخته و ابعاد آن را واضح ساز ةلأمس

 ک،یاز شور  ریمال مشاع را به غ ةست که فقه احناف اجارا از آن یحاک قیتحق هایافتهی :ها افتهی
به جوواز و صوحت آن شوده اسوت.      لئقا هیامام ن ایاما مش ور فق ،محکوم به فساد دانسته است

مستأجره را منوط به اذن شرکا  نیع میو تسل زیمال مشاع را جا ةاجار رانیا یقانون مدن نیچن هم
 ةفقوه احنواف، اجوار    کرد یمتفاوت از رو کرد یبا اتخاذ رو زیافغانستان ن یمدن نوندانسته است. قا
 ت. ( مجاز اعلان نموده اسیو اجنب کیشر یصورت مطلق )برا همال مشاع را ب

 تواند یم کیو هر شر ستیس م مشاع ن ةبودن مال، مانآ صحت اجار صرف مشاع :یریگ جهینت

شورکا   ریکه انتفاع مستأجر به حقووق سوا   در حدود قانون در س م خود تصرف کند؛ مشروط بر آن
مسوتأجره، و   نیعو  میتسول  ةصحت اجاره و نحو انیم کیبا تفک رانیا ینرساند. قانون مدن بیآس

نامه‌فصل  
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 دارند. دیشرکا تأک ریحقوق سا تیمال مشاع، بر لزوم رعا ةاجار ازجو ر یحقوق افغانستان با پذ

 صحت، مال مشاع. ک،یاجاره، اذن، تصرف، شر :ها دواژهیکل
 یبه قانون مدن یو احناف با نگاه هیاجارة مال مشاع در فقه امام یقیمطالعۀ تطب(. 1640. )محسنمحمد، رضایی ارجاع به این مقاله:

 .8https://doi.org/10.58342/ghalibqj.V.15.I.2. 642 – 112(. 2)01. پژوهشی غالب –نامة علمی  فصل. رانیافغانستان و ا

     . است شده منتشرCreative Commons Attribution 4.0 International License  المللی بین مجوز تحت مقاله این            

 

 مقدمه. 1

کوه بوه    ،رود یشمار مو  معاصر به یحقوق یها و نمام یدر فقه اسلام نیّعقود مع نیتر عقد اجاره از م م
واره  هوم  ،معواملاتی اشوخاص  و  یروابط اقتصاد میآن در انتقال منافآ اموال و تنم ینقش اساس لیدل

از روابوط   یدانوان بووده اسوت. اموروزه بخوش قابول تووج         گذاران و حقوق ، قانونن ایمورد توجه فق
 ریو سوا  ،یتجوار  امواکن  ،ی مزروعوی ، اراضمسکونی از املاک یبردار اشخاص، اعم از ب ره یاداقتص
روابط اقتصوادی، گسوتر     ةتوسع .دشو یم نمیمتعقد اجاره  قیاز طر ،منقول ی منقول و غیرها ییدارا

 گوی آپارتموانی   هو زنود  ش رنشینی ةهای اشتراکی و توسع های مشترک، افزایش مالکیت گذاری سرمایه
موال  اهمیت یابد.  پیشبرداری از اموال مشاع، از طریق عقد اجاره، بیش از  که ب ره ،موجب شده است

 ،کیو هر  یحدود س م اختصاص نییچند شخص بدون تع ایدو  انیکه م شودبه مالی اطلاق می مشاع
 یگو  هژیو و نی. همو پخش و نشر شده باشدمال  یتمام اجزامالکیت هریک از شرکا در بوده و  مشترک
و اب اموات  هوا  چوالش ، بوا  آن ةدر مال مشواع، از جملوه اجوار   شرکا  یکه تصرفات حقوق شود یسبب م
 :ق1611 ،یثوان  دی؛ شو  10 /1  :11۳1 ان،یو نودارد )کاتوز  وجود اموال مفروزباشد که در  مواجه یخاص
211). 

بوه خوود    در فقوه اسولامی و قووانین مودنی ایوران و افغانسوتان       را یوی  گاه ویژه حق مالکیت جای
 1۰44 ةقانون مودنی ایوران و مواد    14 ةتسلیط و به موجب ماد ةقاعد طبق مفاد. اختصاص داده است

در حدود احکوام قوانون   تصرف و انتفاع از مال خویش را  نوع قانون مدنی افغانستان، هر مالک حق هر
حقووق دیگوران و    رعایت مصالح عمومی، حفو   هایی از قبیلِبا محدودیت مزبور حقحال،  این با ؛دارد

های مذکور در خصوص مالکیت مشاع نموود بوازرتری   محدودیتجلوگیری از ورود ضرر، مواجه است. 
زمان برای تمامی شرکا نسوبت بوه تموام اجوزای      طور هم ؛ زیرا در این نوع مالکیت، حق مالکانه بهدارد

عوین موال نیسوت.    مال برقرار است و هیچ شریکی پیش از افراز، مالوک بخوش معوین و مسوتقلی از     
کنود و هموین امور     بنابراین، اعمال حقوق مالکانه هر شریک ناگزیر با حقوق سایر شرکا ارتباط پیدا می

 . سازد زمینه بروز مسائل حقوقی متعددی را فراهم می
س م مشاع توسط یکی از شرکاست. ممکن است شریک، بوه   ةترین این مسائل، اجار یکی از م م

، ایون پرسوش   صوورت  م خود، آن را به شخص ثالث اجاره دهود. در ایون   شخصی از س ةجای استفاد

https://doi.org/10.58342/ghalibqj.V.15.I.2.8
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
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تواند با استناد به حق مالکیت و اصل تسلط، س م مشاع خوود   شود که آیا شریک می اساسی مطرح می
که انتشار حقوق سایر شورکا در تموام اجوزای     کند یا آن از طریق عقد اجاره به دیگری واگذار ارا مستقلً

به بیان دیگر، آیا قواعد حاکم بر مالکیت مشواع   .سازد وی را در این زمینه محدود می مال مشاع، اختیار
که چنین عقدی در حدود سو م شوریک، صوحیح و نافوذ      شود یا آن مانآ از نفوذ اجاره س م مشاع می

 است؟
شود که یکی از ارکان اساسی عقود اجواره، امکوان تسولیم      می تربرجستهله زمانی أاهمیت این مس

یوک از شورکا    که در موال مشواع، هویچ    حال آن؛ مستأجره به مستأجر برای استیفای منفعت استعین 
اشواعه   مالک قسمت مشخصی از عین مال نیست و مالکیت هر شریک در تمام اجزای مال بوه نحوو  

های م م دیگوری مطورح    در فرض پذیر  صحت اجاره س م مشاع، پرسش ارو، حت جریان دارد. ازاین
گیرد؛ کیفیت استیفای منفعت از موال  صورت میگونه  هکه تسلیم عین مستأجره چ له اینشود؛ از جم می

در برابور سوایر شورکا     مسوتأجر حقوق و تکالیف  ةحدوداست، مگونه  همستأجر چ مشاع مستأجره توسط
؟ مبنایی اسوتوار خواهود بوود   حقوقی میان شریک موجر، مستأجر و سایر شرکا بر چه  ةو رابط کجاست
که از منمور نموری دارای اهمیوت اسوت، در تنمویم قراردادهوای        ها افزون بر آن این پرسشپاسخ به 

اجاره، حل اختلافات ناشی از مالکیوت مشواع و ایجواد امنیوت حقووقی در معواملات نیوز آثوار عملوی          
 .دارد یی  گسترده

د بوه  امامیوه بوا اسوتنا    ن وا یها ارائوه نشوده اسوت. فق    در فقه اسلامی پاسخ واحدی به این پرسش
 اعمومات صحت معاملات، اصل تسلط و مالکیت شریک بر س م مشاع، اجواره سو م مشواع را اصوولً    

استیفای منفعت و رعایوت حقووق سوایر شورکا شورایط و آثواری را        ةاند؛ هرچند در نحو صحیح دانسته
احناف با تأکید  ن ای. در مقابل، فق(024 :ق1621 ،ینی؛ خم241 :ق164۳ ،ی)محقق حل اند مطرح کرده

بر لزوم امکان تسلیم منفعت، رفآ غرر و جلوگیری از بروز نزاع، در برخی فوروض نسوبت بوه صوحت     
. ایون  (211 ق:1611 ،ینوان ی؛ مرغ1۰4 :ق1644 ،ی)کاسوان انود  با دید تردید نگریستهاجاره مال مشاع 

بازتاب یافته و موجب تفواوت  اختلاف مبنایی در دو نمام فق ی، در قوانین مدنی ایران و افغانستان نیز 
 ةمال مشاع شده اسوت؛ موضووعی کوه ضورورت مطالعو      ةدر تحلیل برخی آثار و احکام مربوط به اجار

 . سازد تطبیقی آن را دوچندان می
عقد اجاره، مالکیوت   ةمطالعات متعددی دربار م کهیتحقیق باید خاطر نشان کن ةدر خصوص پیشین

الاسولام،   مشاع و تصرفات شرکا در فقه و حقوق انجام شده است. در فقه امامیه، آثواری ماننود شورایآ   
انود. در فقوه    الکلام به بررسی احکام اجاره و مالکیت مشواع پرداختوه   مسالک الأف ام، مکاسب و جواهر

 و ... فوتح القودیر   ،الهداية ائآ الصونائآ،  مال مشاع در منابعی چون بد ةنیز مباحث مربوط به اجار احناف
عقود اجواره،    ةمقالات متعوددی دربوار  و حقوق موضوعه نیز آثار  ةمورد بحث قرار گرفته است. در حوز
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 در برخی ن ادهای حقوقی ایران و افغانستان منتشر شده است. با وجوود ایون،   ةمالکیت مشاع و مقایس
یا تن ا یکوی از دو نموام حقووقی    پرداخته شده موضوع  به بررسی فق ی اها یا صرفً اغلب این پژوهش

زمان مبانی فقوه امامیوه    تر تحقیقی به بررسی هم و کم گرفته استایران و افغانستان مورد مطالعه قرار 
 ت.  اس تمرکز کردهو احناف و تحلیل انعکاس آن در قوانین مدنی دو کشور 

موال مشواع    ةتطبیقی اجار ةوص مطالعدهد که هنوز خلأیی جدی در خص بررسی پیشینه نشان می
ویوژه،   با محوریت مبانی فق ی و آثار حقوقی آن در قووانین مودنی ایوران و افغانسوتان وجوود دارد. بوه      

های تقنینی دو کشور و نیز بررسوی   امامیه و احناف با تفاوت ن ایتحلیل ارتباط میان اختلاف مبانی فق
تور موورد توجوه     آثار عملی این اختلافات در روابط میان شریک مووجر، مسوتأجر و سوایر شورکا، کوم     

موال مشواع را بوه     ةنوآوری پژوهش حاضر در آن است که موضوع اجارت. گران قرار گرفته اس پژوهش
مامیه، فقه احناف، قانون مودنی ایوران و قوانون مودنی افغانسوتان      فقه ا ةزمان در چ ار حوز صورت هم
هوا بور مقوررات قوانونی دو کشوور را       کند و ضمن تحلیل مبانی فق ی هر دیدگاه، توأثیر آن  بررسی می
کوه آثوار    ها بسنده نکرده، بل نماید. افزون بر این، پژوهش حاضر تن ا به بیان اختلاف دیدگاه تبیین می

استیفای منفعوت، حودود اختیوارات     ةروابط قراردادی، نحو ةکردها را در حوز ن رویعملی هر یک از ای
کارهایی برای رفآ اب امات موجود و ارتقوای   قضایی مورد تحلیل قرار داده و در پایان، راه ةشرکا و روی

 د.  کن کارآمدی مقررات حقوقی ارائه می
 ةاجوار  ةامامیه و احنواف دربوار   ن ایفقدیدگاه  ةتبیین و مقایس تحقیقاین نویسنده در هدف اصلی 

کرد قانون مدنی ایران و قانون مدنی افغانستان نسبت به این موضوع، تحلیول   مال مشاع، بررسی روی
 در کارهای مناسب برای رفآ اب امات موجود اسوت.  راه ةهای حقوقی و اجرایی ناشی از آن و ارائ چالش

ضمن  ،یقیتطب کردیو رو یلیو تحل  یفیاز رو  توص یریگ با ب رهه است تا دکر تلا نگارنده  ت،ین ا
و  هیو فقه امام یها روشن از اشتراکات و تفاوت یریاجاره مال مشاع، تصو یو حقوق یفق  یمبان نییتب

 یگوام  ،یحقووق  کارهوای  راه ةارئو افغانستان ارائه نموده و با  رانیا یمدن نیاحناف و بازتاب آن در قوان
حووزه   نیو در ا ییقضوا  ةیو و رو یگوذار  قوانون  تیفیک یو ارتقا یقیحقوق تطب اتیادب ةدر ج ت توسع

 د.  بردار
 

 . چارچوب مفهومی تحقیق2

 مفهوم اجاره. 2-1

رسویدن، بوه    که به معنای رهانیدن، به فریاد ،است« اجر»مصدر باب افعال از ریشة  از نگاه لغت، اجاره
: 11۳4دادن آمده است )انصاری و طواهری،   کرایه عدول واداشتن، برگرداندن از راه، چیزی را به مزد و

دادن  هیو کرا یبوه معنوا   یرفو نمور ع   از ،عمل جزای یبه معنا یو هاز نمر لغعبارت دیگر، اجاره  به ؛(42
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. طبوق  (44: 1611منموور،   )ابون  اسوت  کیو نزد امعنو  نیو به ا زیآن ن حقوقیو  یفق  ف ومم که ،است
 جوار یا یهم بوه معنوا   یاجرت و گاه یاجاره در لغت به معنا ،هیمجله الاحکام العدل 640 ةماد حیتصر

 شود.یم لدادن( استعما )اجاره

عبارت از عقدی است که به موجب آن منافآ چیزی یوا شخصوی   »اجاره در اصطلاح فقه و حقوق 
عبارت دیگر اجاره عبارت از عقدی است کوه بوه موجوب آن     شود و بهدر قبال عوض معین تملیک می

 644 موادة (. در 41-42: 11۳4)انصاری و طاهری، « شوددر قبال عوض معلوم تملک میمنافآ معین 
است که به موجب آن مسوتأجر مالوک    یاجاره عقد»شده است:  فیتعر نیاجاره چن رانیا یقانون مدن
 نیچنو  یقوانون مودن   1122 ةاجاره را در مواد  زنی افغانستان گذارقانون.«. شود یمستأجره م نیمنافآ ع

کوه بوه اجواره داده     ینوی عقد اجاره، عبارت است از تملیک منفعت مورد نمور از ع »کرده است:  فیتعر
قوانون   00۳ ةماد«. قابلیت بدل را دارا باشدگیرنده به عوضی که  ده برای اجارهدهن اجاره توسط شودمی
 ،نآ ه موجوب اسوت کوه بو    یاجاره عقود »کرده است:  فیتعر نیعقد اجاره را چن زیمصر ن دیجد یمدن

ب ای معوین   مستأجر را متمکن از استفادة مال معین، به مدت معین، در برابر اجاره شود یم متع دموجر 
 «.نماید

منفعوت در   ایو عمول   کیو تمل یاست برا یاجاره عبارت از عقد هیامام ن ایبه اعتقاد مش ور فق بنا
کوه   ،انود متعوددی از اجواره ارائوه کورده     نیز تعاریف هیحنف ن ایفق (.۰: 1140)بروجردی،  مقابل عوض

 1شوود  یاست کوه بور منوافآ در برابور عووض منعقود مو        یعقد اجارهکه  ها عبارتند از این ترین آن م م
تعریوف شوده اسوت     2(. در جای دیگری، اجاره بوه خریود و فورو  منفعوت    116ق:  1644)کاسانی، 

مستقل  یهرچند اجاره را عقد ،یحنف ن ایکه فق دهد ینشان م فیتعر نیا (.211ق: 1611)مرغینانی، 
 نیعو  آ،یو تفواوت کوه در ب   نیبا ا شمارند؛ یم کینزد آیآن را به ب یحقوق تیاما از لحاظ ماه دانند، یم

 بوه  اجواره، تور،  در جای دیگوری بوه صوورت دقیوق     .ردیگ یمال و در اجاره، منفعت مورد انتقال قرار م
(. از 1ق: 1110)ابن هموام،   استتعریف شده  1نیمعمدت  یمنفعت در برابر عوض معلوم و برا کیتمل

این تعریف چ ار رکن برای عقد اجاره که عبارتند از: وجود منفعت مشروع، وجود عوض معلوم، تعیوین  
 مدت و قابلیت تسلیم منفعت، قابل استخراج است.

منفعوت   کیو عقود اجواره را تمل   تیو که آنان ماه شود یاستفاده م هیحنف ن ایفق فیمجموع تعار از
 گاه یجا« منفعت میقدرت بر تسل»سبب شده است که شرط  یگ هژیو نی. همنیع کینه تمل دانند، یم
 ایو  میکند. در واقآ، چون موضوع عقود، منفعوت اسوت، هرگواه امکوان تسول       دایپ یدر فقه حنف یی ژهیو

                                                             
 الإجارة عقد على المنافع بعوض..  1
 . الإجارة بيع المنفع . 2
 . الإجارة تمليك المنفع  بعوض معلوم مدة معلوم . 3
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بعودها در   کوه  ییعقد مخدو  خواهد شد؛ مبنوا  یاز ارکان اساس یکیآن وجود نداشته باشد،  یفایاست
 .(26 :ق161۳ م،یاست )ابن نج افتهی یی کننده نییبحث اجاره مال مشاع نقش تع

 

 مفهوم مال مشاع. 2-2

معنوا   . بودین گرفته شده اسوت  تیو عموم یگ هانتشار، پراکند یبه معنا ،شاع، یشیآ ةشیمشاع از ر ةواژ
(. 121توا:  )فیوومی، بوی   1شواع  ،شوود  یو در همه جا گسترده شود، گفته م ابدیانتشار  یزیچ هرگاهکه 

خوانودن،   کوردن، شوتران را بوه بانون بلنود      به معنوای آشوکار  « شیآ»مصدر باب افعال از ریشة  اشاعه
انود:  شناسان عرب در تبیوین اشواعه گفتوه    که زبان کردن است، چنان کردن و پراکنده گفتن، پخش فا 

گردانیدن نیز آموده   این واژه به معنای شریکچنین  هم ؛یعنی آن را آشکار یا پراکنده کرد« ئاشاع الش»
هوا و  است. در فقه اشاعه عبارت است از پراکندن یا انتشار مالکیت هریک از شریکان در تموام بخوش  

اجزای مال به نحوی که اگر روی هر بخش آن دست بگوذارد نتوانود ادعوای مالکیوت شخصوی کنود       
 (.2۳1: 11۳4)انصاری و طاهری، 

دو  تیمالک که نیعبارت است از ا اشاعه: سدینو یمخصوص اشاعه چنین  در المبسوطدر  یسرخس
ق:  1616)سرخسوی،   2مال ثابت باشود  یدر تمام اجزا ،یحدود س م اختصاص نییچند نفر بدون تع ای

11/ 102.) 
 تیو اجتمواع چنود حوق مالک    یکوه اشواعه بوه معنوا     دیآ یبرم نیچن هیحنف ن ایفق یمجموع آرا از

موال منتشور بووده و توا      یدر تمام اجزا کیکه س م هر شر یی گونه مال واحد است، به کیمستقل بر 
 نیتور  م وم  ،یگو  هژیو نیاز شرکا اختصاص ندارد. هم یکیبه  ن،یاز ع ینیبخش مع چیاز افراز، ه شیپ

از احکوام خواص، از جملوه     یاریو منشوأ بسو   دهد یم لیمفروز را تشک تیمشاع با مالک تیتفاوت مالک
 نی. از همو دیو آ یشمار م جمله عقد اجاره، به شرکا، از یو حقوق یمربوط به تصرفات ماد یها تیمحدود
کننود، بور    هیو تک کیشور  تیو که بر اصل مالک از آن شیمال مشاع، ب ةدر بحث اجار هیحنف ن ایرو، فق

 .اند کرده دیتأک یتیمالک نیاز چن یمنفعت ناش میتسل مکانا
 ایو از مالکان و صاحبان حق در تمام مال  کیانتشار س م هر »عبارت از  اشاعه در اصطلاح حقوق

از  ینو یاز شرکا محدود به جوزء خواص و مع   کیهر  تیحق است و منمور از مشاع، آن است که مالک
بوه عبوارت    ایو . (11۰۰)ج رموی و شوفیعی،    «دارد یکه به کل آن تسر بل ،مورد مشارکت نباشد ئش
اسوت کوه    یاز دو شخص نسبت به شئ واحد تر شیب ایدو  تیحق مالک مشاع عبارت از تیملک گر،ید

 (.۰1تا: )بشیر و طه، بی نشده باشد نییاز آنان در جزء و قسمت خاص شئ مذکور تع کیچیه ةحص

                                                             
 .الشيء إذا انتشر وعم شاع.  1
 .عبارة عن ثبوت الملك لاثنين أو أكثر في جميع أجزاء العين من غير تمييز الشيوع.  2
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هور شوخص منتشور در     تیو در حالت اشاعه، هر جزء مال، متعلق به چند شخص و حق مالک ن،یابنابر
بوه تناسوب    کیو دارنود، اموا حوق هر    یاصل ینیدر مال مشاع حق ع کانیمجموع مال است. تمام شر

از نمور   کیس م هر شر» بیترت نیبه ا(. 111: 1۰۰0)نبیل ابراهیم،  است که در آن مال دارند یس م
)کاتوزیوان،  « از آن اسوت  ینو یو اعتبواری نسوبت مع   یتمام مال و از لحواظ حقووق   یاییغرافمادی و ج

 یحکمو  تیمجموع شرکا شخصو  رایز ست،یاع ملک مجموع شرکا نمش تیملک نیبنابرا(. 11۳: 11۰4
شوان  سو م  ةاز شرکا به انداز کیمستقل از شرکا ندارد، تا مالک مال مشاع گردد؛ مال مشاع، ملک هر

مفروز متفاوت اسوت،   تیمشاع از ملک تیملک تیاند: ماهدانان گفته حقوق یبرخ که نیا جهیاست. در نت
 (.122: 1۰۰0)نبیل ابراهیم،  ستین یحیسخن صح

 یکیشور  چیحال هو  نی. در عشودیهر فرد از شرکا حف  م تیفردی ملک ةمشاع، چ ر تیمالک در
 حوق هور  ولیکن  ،و مصداق خارجی حق او معین نیست ندارد عیناز  یقسمت ایحق انحصاری بر تمام 

رو (. از ایون 11۳: 11۰4)کاتوزیوان،   تعلق دارد تن ا به اودر عالم اعتبار فردی و مستقل است و  کیشر
اجواره   ایو آن را بفروشود   امثلً کند؛ یتصرف حقوق حصه مشاعی خویش تواند دریم شریک مال مشاع

مدنی ایران نیز مبین هموین حوق   قانون  610و  104و مواد  ق. م افغانستان 1111و  140۰ وادم .دهد
 است. 
 یولو  ،را داراسوت  تیو اوصواف حوق مالک   موال مشواع تموام    در کیشر که س م هر نیرغم ایعل

سو م   یکی. به عنوان مثال اگر شرها مواجه استبا یک سری محدویتمال مشاع  در کیتصرفات شر
اسوت.   کیاذن شر ازمندیدادن آن به مستأجر ن میاست، اما تسل زیاجاره جا نیمشاع خود را اجاره دهد، ا

و از آن جا که تصرفات او  ستیدر تصرفات خود نسبت به آن مال از آزادی مطلق برخوردار ن نیچن هم
 ةتصرفات منوط بوه اجواز   نیاست، لذا ا نکایشر ریدر هر جزء از مال مشاع مستلزم تصرف در س م سا

هرگواه  »مقرر داشته اسوت کوه    نیچن1۰10 ةافغانستان در ماد مدنی قانون گذارشرکاست. قانون ریسا
خوویش از آن، حوق    ةحصو  ةها به انوداز  ملکیت عین، بین دو نفر یا زیاده از آن مشاع باشد، هر یک آن

 نیو از ا .«تواند در آن طوری تصرف نماید که به شریک دیگر ضرر عایود نگوردد...   استفاده داشته و می
اسوت،   کیکه ملک مشاع ملک تام هر شر ،شودیاستفاده م نیمصر چن یقانون مدن ۳24 ةماده و ماد
 . شرکا متوجه نشود ریکه ضرر به سا دیدر آن تصرف نما یی گونه به دیتصرف با اظاما از لح

از شرکا در تمام اجزا و سواحات موال    کیهر تیکه مالک شودیگفته م یبه حالت تیدر مالک اشاعه
تموام شورکا در    م،یریاز مال مذکور را در نمر بگ یکه اگر هر جزئ یی گونه به، است افتهیو انتشار  وعیش

نودارد.   ارقر کیشر کی یانحصار تیقسمت از مال مشاع در مالک جیدارند. ه تیهمان جزء مال، مالک
 می( تقسو ی)قرارداد یاری( و اختی)ق ر یبه دو دسته اشاعه اجبار جادیمنشاء ا ایاشاعه به لحاظ اسباب 

 .. مانند ارث و قراردادشودیم
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 مشاعگی تصرف در ملک  هگون هچ. 3

قوانون مودنی افغانسوتان     1۰44قانون مدنی ایوران و   14های تسلیط و مفاد ماده ةبنابر اقتضای قاعد
در اصل بر این است که مالک دارای اختیار تام و کامل برای انحای تصرفات در ملک خوود  اسوت.   

اختیوار   ی برای هر شریک نسبت به حصوه مشواعی وی وجوود دارد، اموا    برا اریاخت نیا نیز مشاع لکم
تصورفات   ردیو به دو نوع صوورت گ  تواند یتصرفات مالک م هایی نیز مواجه است.مذکور با محدودیت

 ی. تصرفات ماد ،یحقوق

 

 ی در مال مشاعتصرفات حقوق. 3-1

 انجوام معواملات نسوبت بوه موال مشواع اسوت.        ی،هر نوع تصرف اعتبوار  یمنمور از تصرفات حقوق
 تصرفات حقوقی مالک در مال مشاع نیز ممکن است به دو طریق صورت گیرد:  

تواند نسبت به س م خود در موال  ؛ هریک از شرکا میتصرفات حقوقی شریک در حصه مشاع خود
)بیآ سو م مشواع( یوا      مشاع، تصرف حقوقی انجام دهد؛ اعم از این که تصرف مذکور ناقل عین باشد

صورت مشاعی با سوایر شورکا در منوافآ     که به موجب آن، مستأجر به ،شاع(ناقل منفعت )اجاره س م م
چنین تصرفی بایود معتبور و نافوذ باشود البتوه       (. مطمئنًا41: 11۰6زاده، شود )هاشمی و تقیس یم می

خصووص مقورر    نیدر ا ی ایرانقانون مدن 0۳1مادة که موجب تضرر سایر شرکا نشود.  مشروط به این
بوه شوخص    لًوا ک ای اس م خود را جزئً گر،ید یشرکا تیرضا دونب تواند یاز شرکا م کیهر : »دارد یم

 قانون مدنی افغانستان نیز در این زمینه مقرر داشته اسوت کوه:  1۰10 ةمادچنین  هم ؛«منتقل کند یثالث
خوویش از   ةحصو  ةها بوه انوداز   هرگاه ملکیت عین، بین دو نفر یا زیاده از آن مشاع باشد، هر یک آن»
 ....«تواند در آن طوری تصرف نماید که به شریک دیگر ضرر عاید نگوردد حق استفاده داشته و می ،آن

الیه نسبت به تمام حقوق و امتیازات موال مشواع، قوایم مقوام شوریک متصورف       در این حالت متصرف
 شود. شناخته می

ت بوه  ؛ گاهی ممکن است که یک شریک نسوب تصرفات حقوقی شریک نسبت به س م سایر شرکا
کوه   س م شرکای دیگر نیز تصرف حقوقی انجام دهد. از نمر حقوقی این نووع تصورف بوه دلیول ایون     

شود که نفووذ آن متوقوف بور اذن شوریک اسوت      نامیده می« فضولی»تصرف در اموال دیگران است، 
قانون مدنی ایران در این خصوص چنین تصریح دارد کوه:   0۳1 ةماد (.41: 11۰6زاده، )هاشمی و تقی

بووده و توابآ    یخارج از حدود اذن باشد فضوول  ایکه بدون اذن  یاز شرکا در صورت کیتصرفات هر »
منموور از  کوه:  رسود  به نمر میبا دقت در متن ماده فوق چنین  «.خواهد بود یمقررات معاملات فضول

تصورف   ودنبو  است و فضولی «تصرف حقوقی» آن،اطلاق  رغمعلی مذکوردر ماده  مندرج« تصرف»
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 ةزیورا طبوق تصوریح مواد    ؛ (160: 1644)حسینی،  ز اختصاص به توصورف در س م سایر شرکا داردنی
 خود  هر نوع تصرفی را انجام دهد.  تواند نسبت به س م ق. م. ایران، شریک می 0۳1

کلی چنین بیوان داشوته کوه:     ةقانون مدنی افغانستان نیز در ضمن یک قاعد 1102 ةچنین ماد هم
نفواذ آن بوه اجوازه     را بدون اجازة وی به شخص دیگری بفروشد بیآ منعقود و  شخصی که ملک غیر»

توانود فسوخ آن را مطالبوه    در غیور آن مالوک موی    بیآ نافوذ و  ةباشد در صورت اجازمالک موقوف می
توان چنین اذعان کرد که کلیه تصرفات حقوقی شریک نسوبت  پس با عنایت به مواد فوق می«. نماید

چه تصرفات مزبور نسوبت بوه    و نافذ است و نیاز به اذن سایر شرکا ندارد و چنانبه س م خود  معتبر 
س م دیگران صورت گیرد، غیر نافذ و تابآ احکام معاملات فضولی خواهد بود )حسامی و میرشوکاری،  

1644 :142.) 
 

 تصرفات مادی . 3-2
بور موال    لایتسلط و استاست که موجب و باعث  یدر مال مشاع، انجام اعمال یمنمور از تصرفات ماد

: 11۰4اموامی،   ) و امثوال آن  بیو و تخر ریسکونت در خانه، تعم رینم شود؛ یاز آن م استفاده ایمشاع و 
 یعمول حقووق   کیو  یمنموور اجورا   ممکن است بوه (. تصرفات مادی یک شریک در مال مشاع 112
 و نیوز ممکون اسوت    نداشته باشد یبا اعمال حقوق یارتباط گونه چیکه ه آن ای صورت گیرد ،یافتهانجام

هویچ شوریک بودون اذن سوایر شورکا       ها انجام شود. عمل آید یا با اذن آن هدیگر ب ی بدون اذن شرکا
کوه   کنود تواند در مال مشاع ولو به میزان حصه مشاع خود  تصرف مادی انجام دهد؛ فرق نموی نمی

گونوه ارتبواطی بوا عمول      کوه هویچ   تصرف مادی مزبور به منمور اجرای یک عمل حقوقی باشد یا این
حقوقی نداشته باشد. تصرف مادی شریک در مشاع هرچند تصرف در موضووع حوق مالکیوت خوود او     
است، لیکن با تصرف در حق سایر شرکا ملازمه دارد و به صوورت قطوآ ادلوه عودم جوواز تصورف در       

 (. 46-41: 11۰6زاده، هاشمی و تقی ) شودحقوق دیگران، شامل این نوع تصرف نیز می
شریکی که بدون اذن یا خوارج  »کند: چنین تصریح می ،یقانون مدن 0۳2 ةماد گذار ایران درقانون

رسد که منمور از تصورف  به نمر می«. از حدود اذن تصرف در اموال شرکت )مشاع( نماید ضامن است
تصرف شریک در موال مشواع    0۳1 ةگذار در ماداست؛ زیرا قانون« تصرف مادی»مذکور در این ماده 

بورای هور شوریک صولاحیت      0۳1 ةداد کرده و در ماد سایر شرکا( را تابآ معاملات فضولی قلم ة)حص
شوود کوه منموور از    ل شده است. از متن مواد فوق چنین استنباط میئتصرف کامل در س م خود  قا

 است.« تصرف مادی» 0۳1ة و تصرف مذکور در ماد« تصرف حقوقی» 0۳1و  0۳1تصرف در مواد 
خوارج از حودود اذن    ایو اذن و  لیبدون تحصو  مشاع،مال  یاز شرکا یکیکه  یدر صورت بنابراین،

این نوع تصرف بوه   ةکه در نتیج یهایدر برابر زیان ،در مال مشاع تصرف مادی انجام دهد، شرکا ریسا
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(. در نتیجوه  6: 11۰۳اسوکندری،  جووقی و  شود، ضامن خواهد بود )علیشاهی قلعوه سایر شرکا وارد می
آوردن  دسوت ه توان بیان کرد که تصرفات مادی هر شریک ولو به میزان س م خویش، مسوتلزم بو  می

: 11۰۳د )میرشوکاری و حسوامی،   شوو آور تلقوی موی  اذن سایر شرکا است و بدون تحصیل آن ضومان 
111 .) 

منتشر است و تصرف موادی هریوک   که مالکیت تمام شرکا در همه اجزای مال مشاع  به دلیل این
ا ضورورت بوه   شود که قاعودتً از آنان در هر جزء مال مذکور در واقآ تصرف در ملک غیر محسوب می

مسوتأجره را بوه مسوتأجر،     نیع میراستا تسل نیدر هم ی ایران نیزقانون مدن 610 ةادماذن شرکا دارد؛ 
قوانون مودنی    1۰64الوی   1۰61اد و موو  1۰10 ةشرکا نموده است. قسمت اخیور مواد  موقوف به اذن 

افغانستان حاکی از آن است که تصرفات مادی هریکی از شرکا در موال مشواع متوقوف بور اذن بواقی      
چه شوریکی بودون اذن شورکای     است. چنان -رسی به شرکا  در صورت عدم دست –شرکا یا محکمه 

ا از الوذکر شخص و  مواد فوق دیگر یا اذن محکمه تصرفات مادی را در مال مشاع انجام دهد، طبق مفاد
را هوم متقبول شوده باشود،      یوی  ول شناخته شده و اگر در این راستا هزینوه ؤانجام تصرفات مذکور مس

 شود.متبرع شناخته می
 

 مال مشاع ةکرد فقه امامیه و احناف نسبت به اجار روی. 4

 مال مشاع ةفقه امامیه نسبت به اجار کرد روی. 4-1

 بودن منفعوت و اجورت اسوت    شرایط اساسی عوضین در عقد اجاره مقدورالتسلیمدر فقه امامیه یکی از 
باشود کوه    یوی  گونه ه(. منمور از این شرط آن است که ماهیت منفعت و اجرت ب1۳: 1140)بروجردی، 

دادن چیزی که موجر قادر به تسولیم آن نیسوت یوا     بنابراین، اجاره ؛قابلیت تسلیم و تسلم را داشته باشد
 (.216: 11۰4واند آن را دریافت کند، صحیح نیست )خردمندی، جر نتأمست

اسوت کوه اجوارة     نیبر ا ن ایاجماع فقامامیه در خصوص اجارة مال مشاع در فقه این وصف هم  با
ج وت   نیجداسوت. بوه همو    یدر مال مشاع از تصرفات ماد یاست و تصرفات حقوق زیمال مشاع جا
منجر بوه   که نیاست، مگر ا حیشرکا نافذ و صح یاجازة بعد ای یبه اذن قبل ازیبدون ن یتصرفات حقوق

 ةدر مورد اجوار  المقاصد جامآ  محقق ثانی در کتاب .(11۰۰)ج رمی و شفیعی،  باشد گرید یضرر شرکا
 (.۳1: 1611)کرکی، « مال مشاع همانند مال مقسوم جایز است ةاجار»نگارد: مال مشاع چنین می

شوامل   زیو صوحت اجوارة موال مشواع را ن    جاره، اطلاق ادلة ا ه،یفقه امام یدر متون فق  قیتحق با
خواهود داشوت؛    زیو از آن را ن یبوردار  شناخته شد، حق ب وره  یکس یبرا تیاگر حق مالک رایز شود؛ یم

 نیمسوتأجر را جانشو   قوت ی. در حقنود واگوذار ک  یگور یحق را در قالب اجاره بوه د  نیا تواند یم نیبنابرا
 زیاجوارة موال مشواع جوا    »عبارت آورده است:  نیبا ا یطوس خینکته را ش نیا .کند یم شیخو تیوضع
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را  اریو اخت نیو هوم ا  یرا کوه مالوک داشوته، و    یزیهر چ اریمقام مالک است و اخت مئاست و مستأجر قا
بوا اسوتناد بوه اجمواعی کوه از       هیو امام مش ور ن ای(. برخی دیگر از فق26۳تا: )شیخ طوسی، بی« دارد

شوده   مال مشاع را همانند مال مفروز و قسومت  ةاند، اجارنقل نموده« مسالک»و « تذکره»های کتاب
 (.64تا: برای شریک و غیر شریک جایز دانسته است )رشتی، بی

موال مشواع    ةاجوار »بیان داشته است که  جواهرالکلام  چنین شیخ محمد حسن نجفی در کتاب هم
کوه در کتواب مسوالک و روضوه نیوز       اننچ ه جایز است، همهمانند مال مفروز و مقسوم در نزد ما امامی

و خصوص اطلاقات اجواره  « اوفوا بالعقود»ایشان برای اثبات این مدعا به عموم آیه «. بیان شده است
 (.216تا: و امکان استیفای منفعت به سبب موافقه شریک، استناد نموده است )نجفی، بی

مال مشاع هستند برای اثبات مدعای شان علاوه بر اجمواعی   ةامامیه که قائل به جواز اجار ن ایفق
 ،(61، زخورف:  11، ک ف: 40کریم )طلاق: که در مباحث فوق تذکر رفت، به اطلاق آیات مبارکه قرآن

 اند. مشاع نیز داده ةکه اشاره بر صحت عقد اجاره دارند استناد نموده و حکم به صحت اجار
پندارد؛ زیورا انتفواع مسوتأجر از موال     مال مشاع را جایز می ةاجارامامیه عقل هم  ن ایبه اعتقاد فق

 عنوان مثال ممکون اسوت منفعوت منموور از طریوق      مشاع به نحوی از انحاء ممکن و مقدور است. به
 .ندارد دوجو یو اجنب کیشر نیب یفرق این حالت. در ردیصورت گ اتیم ا ای هیتخل ،میتقس

 

 مال مشاع ةاجاردیدگاه فقه احناف نسبت به . 4-2
 یو معتقد است تن ا در صوورت  داند ینم حیصح امال مشاع به شخص ثالث را اصولً ةاجار فهیابوحن امام

آن است که عقود   دگاهید نیا یخواهد بود. مبنا حیصح هاز شرکا باشد، عقد اجار یکیکه مستأجر خود 
جوا کوه    ن . از آباشود  میدر زمان انعقاد عقد قابل تسول  دیبا زیو منفعت ن شود یوارد م« منفعت»اجاره بر 

 یکو ی جوه یمنفعت مستقل وجود ندارد و در نت میامکان تسل ست،ین نیاز ع ینیمالک قسمت مع کیشر
 .(26 :ق161۳ م،ی)ابن نج ابدی یصحت اجاره تحقق نم یاساس طیاز شرا

هرگاه مستأجر نتوانود   ،یعتقاد ومنفعت است. به ا میعدم امکان تسل فه،یامام ابوحن لیدل نیتر م م
 دایو تحقق پ فا،یمنفعت قابل است یعنیکند، موضوع عقد،  یبردار شرکا از مال ب ره ریبدون مزاحمت سا

امور   نیو و ا سازد یم همشرکا را فرا ریمستأجر و سا انیبروز نزاع م ةنیزم ةاشاع ن،ی. افزون بر اکند ینم
 :ق1616 ،یاز غورر و خصوومت منافوات دارد )سرخسو     یریدر جلووگ  عتیشر یاز اهداف اساس یکیبا 

. طبق دیدگاهی که به امام ابوحنیفه و امام زفر منتسوب اسوت، یکوی از    (14 :ق1110؛ ابن همام، 11۰
جوایی   ا مقدورالاسوتیفا باشود؛ و از آن  ا و شرع شرایط اساسی صحت عقد این است که معقودعلیه حقیقتً

مال مشاع به غیر از شوریک   ةمقدورالاستیفا نیست، فلذا اجارکه منفعت مال مشاع برای غیر از شریک 
 (.1۳2-1۳1: 11۰1)سابق،  جواز ندارد
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حصه شائعه برای شریک صحیح و برای غیر شریک فاسد است. فساد ایون نووع اجواره     ةپس اجار
استیفای منفعت بورای   ،رواین از ؛صورت مفروز ممکن نیست شائعه به ةخاطر آن است که تسلیم حص هب

که عوین   حالی مشاع است؛ در ةجرأمستأجر مقدور نیست، زیرا استیفای منفعت مستلزم تسلیم عین مست
جره بوا تسولیم تموام موال مشواع      أمذکور بنفسه مقدورالتسلیم نیست. ممکن است که تسلیم عین مست

س در ایون حالوت تسولیم    متصور باشد، اما این چیزی نیست که عقد نسبت به آن منعقد شده است، پو 
 (.162: 1۰۳۰ا متصور نیست )زحیلی، جره به لحاظ شرعی اصلًأعین مست
انتقوال   آ،یو در ب ،ی. بوه نمور و  شوود  یتفاوت قائل مو  هو اجار آیعقد ب انیم نیچن هم فهیابوحن امام

 یاموا در اجواره، مقصوود اصول     سوت؛ ین تیو عقد است و اشاعه مانآ انتقال مالک یموضوع اصل تیمالک
 هود خوود خوا  یاز ارکان اساس یکینباشد، عقد فاقد  میمنفعت است و هرگاه منفعت قابل تسل یفایاست

 .(26 :ق161۳ م،یبود )ابن نج
کوه اسوتیفای منفعوت     خواطر ایون اسوت    مال مشاع برای شریک مجاز است بوه  ةکه اجار دلیل این

سوت و بعضوی دیگور آن    توسط وی مقدور است؛ زیرا بعضی از مال مشاع متعلق بوه شوریک مووجر ا   
 ةشوریکش بوه سوبب عقود اجواره و از حصو       ةمربوط به شریک مستأجر، پس با انتفاع مستأجر از حص

صوورت توام قابول اسوتیفا خواهود بوود.        خود ، به سبب مالکیت، منفعت مقصود از عین مستأجره بوه 
ی کوه غیور از   جربوه مسوتأ   می، قابل تسلاعاست که مال مش امر استوار نیبر ااحناف  ن ایفق استدلال

 میاز ج وت تسول   یاست مشکل کیچون او شر، اجاره داده شود کیاگر به شر یول ست،ین شرکا باشد،
سوه نفور    نیب یاگر ملک شود کهاز استدلال فوق چنین استنتاج می. و اجاره صحیح است کند یبروز نم
یکوی از دو  بوه   به اجنبی اجاره دهود،  س م خود را تواند ینمطوری که  همانها  از آن یکیباشد، مشاع 

 ؛(640: 2441)حیودر،   اجاره دهود  کیدو شرهر به  تواند یم یول تواندداده نمیاجاره  نیز گرید کیشر
انود؛ بورای   که قائل به فساد این نوع اجاره شوده  اند، بلمال مشاع را جایز ندانسته ةبنابراین، احناف اجار

 د:انتمسک جستهاثبات مدعای خویش به دلایل ذیل 
فقوودان یکووی از شوورایط صووحت عقوود اجوواره؛ یکووی از شوورایط اساسووی در صووحت عقوود اجوواره  

کند کوه  مال مشاع برای اجنبی جایز نیست؛ فرق نمی ةبنابراین، اجار ؛بودن عوضین است مقدورالتسلیم
اجواره  حصه و س م مشاعی معلوم باشد، مانند نصف، ثلث ... یا مج وول. زیورا هودف از انعقواد عقود      

کوه بنفسوه مقدورالتسولیم     که در مورد مال مشاع به دلیل ایون  ،استیفای منفعت از عین مستأجره است
 از جملوه شورایط  و تسولمم   میلقدرت بر تس. به عبارت دیگر، (162: 1۰۳۰)زحیلی،  نیست، امکان ندارد

. هودف از  محقق نخواهد شود آن، غرض نوعى از معاوضه  انتفایاست که با  وی هضوعقود معاصحت 
کوه غورض از معاوضوه     چرا معاوضه امکان انتفاع از مورد معامله است که جز با تسلیم آن امکان ندارد؛

، در صورت عودم  ستیبر معوّض در خارج ن لایو است طدر مقابل عوض، بدون تسل کیصرف اعتبار تمل
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)خردمنودی،   اسوت  نگرفتوه انجوام   یوی   معاوضوه  ااصلً ی، طبق حکم عرف و عقلیتحقق چنین استیلا
11۰4 :224-221.) 

پوذیر و  که پس از م ایوات، اسوتیفای منفعوت امکوان     ممکن است اشکالی مطرح شود مبنی بر این
بالتبآ غرض نوع از انجام معاوضه نیز برآورده خواهد شد. از این اشکال چنین پاسوخ داده شوده اسوت،    

  کورد کوه م ایوات مسوتلزم یوک      گرچه استیفای منفعت با م ایات ممکن خواهد شد اما نباید فرامو
تواند رفآ فساد از عقود قبول از خوود    عقد و توافق است که اثر آن به قبل از عقد تسری نداشته و نمی

باشود و اثور    لیدخ یدر امکان حصول انتفاع قبل تواند یاست که عقد موخمر نم ی یبد)عقد اجاره( کند. 
بوه غیور از    پس اجارة مال مشاع را برطرف کند، سرایت و خلل موجود در عقد اجاره آن به قبل از عقد

 (.11۰۰)ج رمی و شفیعی،  ستین حیصح شریک
 ،اسوت  نیو ا مال مشاع به اجنبوی  ةاجار به عدم صحت نیقائلبودن این نوع عقد؛ دلیل دیگر  غرری

کوه   انداختن مال است خطر ضرر و به یغرر به معنا رایاست؛ ز یغرر آیکه اجارة مال مشاع داخل در ب
ی برای سایر شرکا متصور خواهد بوود.  اغماض رقابلیو غ نیسنگ یضررمال مشاع به اجنبی،  ةدر اجار

موال مشواع بوه     ةرو اجوار دیگر جدا و افراز نشده است، از ایون  چرا که در مال مشاع حصه شرکا از یک
املوه  که مصداق واضوح غورر اسوت و مشومول ن وی از مع      ،شودبیگانه موجب تضرر شرکای دیگر می

 ؛شودغرری می
موال مشواع را    ة، بورخلاف اسوتاد خوود، اجوار    «صواحبان »محمد، مش ور به امام و  وسفیابوامام 

در بور   زیو انتقوال منفعوت را ن   اریو بور سو م مشواع، اخت    کیشر تی. آنان معتقدند مالکدانند یم حیصح
 یملو آنان، ملاک صحت اجواره، امکوان ع   دگاهی. از دستیمانآ نفوذ عقد ن ییتن ا  و اشاعه به ردیگ یم

 :ق1611، مرغینوانی ؛ 1۰0-1۰1 :ق1644 ،یموال )کاسوان   نیبوودن عو   منفعت است، نه مفوروز  میتسل
212-211). 

آن  میانتقوال دارد و تسول   تیآن، قابل نیکه منفعت مال مشاع، همانند ع کنند یاستدلال م صاحبان
. ابود ی( تحقوق  یبوردار  ب وره  یمکوان  ایو  یزمان می)تقس أةیم ا ایتوافق شرکا  ه،یتخل قیاز طر تواند یم

وجود داشته باشود، عقود    یکه امکان انتفاع عرف یو تا زمان ستیعقد ن یمانآ اجرا ااشاعه ذاتً ن،یبنابرا
 (.161-164ق: 1616سرخسی، خواهد بود ) حیصح زیاجاره ن

مالوک   کیشور که  قبول دارند همه. ستین تیامام و صاحبان، اختلاف در اصل مالک انیاختلاف م
مسوتقل   میتسول  تیو منفعت مال مشاع قابل ایآله است که أمس نیتن ا در ا اختلاف. است شیس م خو

 د. فاسد خواهد بو اجاره باشد، یپاسخ منف اگر. است حیصح اجاره پاسخ مثبت باشد، اگر. ریخ ایدارد 
و  یآپارتمووان یگوو هگسووتر  زنوود  ،یاشووتراک یهووا تیوومالک ةتوسووع ،یبووا تحووولات اقتصوواد 

اصول   ردادهوا، قرا یبا اصل تسولط، آزاد  دگاهید نیا یمشترک سازگارتر است. مبنا یها یگذار هیسرما
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اموام   دگاهیو دارد. در مقابول، د  یتر شیب یمعاصر هماهنگ یحقوق خصوص یازهایصحت معاملات و ن
زموان خوود بووده و     یاجتمواع  طیمنفعت استوار است، ناظر بوه شورا   میکه بر عدم امکان تسل فهیابوحن

 آییاجاره موجب تضو  ایمنفعت وجود ندارد  یفایامکان است امحدود شود که واقع  یبه موارد دیامروزه با
 .شود یشرکا و بروز نزاع م ریحقوق سا

منفعوت   میموال مشواع را در فورض امکوان تسول      ةکه صحت اجار صاحبان دگاهید رسد ینمر م به
 یسوازگار  یو اجتمواع  یبرخوردار است و بوا تحوولات روابوط اقتصواد     یرت شیاز انعطاف ب رد،یپذ یم
 نود یب ینمو  یاز آن تعارض یاقتصاد یبردار مشاع و امکان ب ره تیمالک انیم دگاهید نیدارد. ا یتر شیب

. دهود  یمنفعت ارائوه مو   یفایاست یبرا یکار عمل و توافق شرکا، راه یاتمانند م ا یین ادها ر یو با پذ
 یمنفعوت از نمور عرفو    میکه امکان تسول  یدر موارد زین یمتأخر حنف ن ایاز فق یبرخ ل،یدل نیبه هم

 (.0۳ :ق1612 ن،یاند )ابن عابد دانسته تر یصاحبان را قو لیوجود دارد، تحل
 توان چنین استدلال کرد که:در توجیه این ترجیح می

از  یبوردار  ب وره ی، فورد  اغالب و  هوا  تیمالک شکل گرفت که یی  در جامعه فهیامام ابوحن نمر؛ نخست
 اموروزه . بوود  ادیو ز ارینوزاع بسو   احتموال و روابط شرکا محدود  میتنم یابزارها، اموال مشاع دشوار بود

سو امی،   یهوا  شورکت تی، تجوار  یهوا  بورج ی، مسوکون  یهوا  مجتموآ ، متفواوت اسوت   اکاملً تیوضع
مشوترک اداره  مشواعی و   یهوا  تیو مالک ةیبر پا یگ ههمساختمانی  یها پروژههای زراعتی و  کوپراتیف

تعواملات  از  یشوود، بخوش قابول تووج      یفاسد تلق ایاجاره س م مشاع باطل  اگربنابراین،  ؛شوند یم
 ؛با مشکل مواجه خواهد شد اجتماعی و اقتصادی مردم

در حقووق اموروز،   امروزی دچار تحوول شوده اسوت.     ةقدرت بر تسلیم در جامعمف وم  که دوم؛ این
توافوق   قیو ممکن اسوت از طر  میتسلکه  ، بلشود یمنحصر نم یکیزیف لیتن ا به تحو میقدرت بر تسل

کوه مبنوای دیودگاه     نشینی محقق شود. فلذا مانعیشرکا، م ایات زمانی، افراز منافآ و مقررات آپارتمان
 ا در اغلب موارد وجود ندارد.هد عملًامام ابوحنیفه را تشکیل می

های مشترک راکد و بلا اسوتفاده، انتقوال   اع ممنوع شود، سرمایهتر از همه اگر اجاره س م مش م م
اگر صوحت   اماشود. منافآ مشکل، گرد  سرمایه محدود شده و رکود اقتصادی در جامعه رونمای می

و هوم   شود یم تیقراردادها رعا یشرکا حف  گردد، هم آزاد ریشود و حقوق سا رفتهیاجاره پذاین نوع 
هوای حقووقی معاصور    ا دیدگاه صاحبان با اصل تسلط و نموام . ضمنًابدی یم شیافزا یاقتصاد تعاملات
 رسد.تر به نمر میهاهنن
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 مال مشاع ةنسبت به اجار و افغانستان کرد قانون مدنی ایران روی. 5

 مال مشاع ةکرد قانون مدنی ایران نسبت به اجار . روی5-1

س م مال مشاع توسط مالوک آن مجواز دانسوته     ةبه تبعیت از فقه امامیه اجار زین رانیا قانون مدنیدر 
گونه تصورف   قانون مذکور هر مالکی نسبت به مایملک خود حق همه 14 ةشده است. مطابق مفاد ماد

تواند نسبت بوه آن  رو مالک میو انتفاع دارد. مال مشاع هم یکی از مصادیق بارز مایملک است، از این
دادن مال مذکور است. البته باید اذعان نمود که هر شریک  ها اجاره جام دهد که یکی از آنتصرفاتی ان

نه در تمام مال مشاع؛ زیرا این امور ممکون اسوت     ،فقط نسبت به س م مشاعی خود این اختیار را دارد
و در عوین زموان   « الوف »ا ممکن است یک شریک کل مال مشاع به آقای منجر به تعارض شود؛ مثلً

اجاره دهد. بنابراین شریک فقط نسبت به سو م خوود   « ب»یک دیگر تمام مال مذکور را به آقای شر
گونه تصورف و انتفواع را دارد. در ایون     در مال مشاع که داخل در عنوان مایملک است، صلاحیت همه

رکا ش تین رضاوبد تواند یاز شرکا م کیهر » ی ایران مقرر داشته است کهقانون مدن 0۳1 ةماد راستا
 «.منتقل کند یبه شخص ثالث اکلً ای ائًس م خود را جز گرید

عقد بیآ ممکن است، انتقوال منفعوت آن    ةوسیل طوری که انتقال عین مال مشاع به بنابراین، همان
منموور انتفواع منووط بوه      ولی تسلیم عین مستأجره به مستأجر به ؛وسیلة عقد اجاره نیز صحیح است به

زیرا تصرف مستأجر در س م مشاع از عین مستأجره، تصورف در سو م شورکای    اذن سایر شرکا است؛ 
دیگر را در پی خواهد داشت. بدون شک تصرف بدون اذن در حقوق دیگران، تجواوز بوه حقووق آنوان     

کردن آن بوه مسوتأجر    شود، بدین ج ت است که تصرف شریک در مال مشاع در قالب تسلیمتلقی می
 610 ةگذار در مواد (. بر همین مبنا است که قانون0۳: 11۳1ت )امامی، بدون اذن باقی شرکا جایز نیس

نمودن عین مستأجره را به مسوتأجر منووط بوه اذن     مال مشاع را جایز و لیکن تسلیم ةقانون مدنی اجار
چه اذن شرکا مبنی بر تسلیم عین مستأجره حاصل نشوود و مووجر    بنابراین، چنان ؛شریک دانسته است

جره را به مستأجر تسلیم کند، تصرف شریکِ موجر در قالب عقد اجاره به دلیول عودم   نتواند عین مستأ
 قانون مدنی باطل است. 614ة قدرت بر تسلیم عین مستأجره طبق مفاد ماد

مال مشاع در آن مقورر شوده اسوت، دارای یوک      ةی ایران که حکم جواز اجارقانون مدن 610 مادة
تر بود حصه یوا   که مال مشاع به صورت مطلق ذکر شده که به ن؛ از جمله ایباشد میسری اب امات نیز 
مذکور به این امر تصریح نشده است که ایون   ةکه در ماد شد؛ دیگر اینمشاع درج می ةس م قبل از واژ

مزبوور و   ةگیرد. هرچند که اطلاق مواد اجاره برای شریک است یا اجاره به غیر شریک را هم در بر می
تووان رفوآ کورد کوه     دنی ایران فقه امامیه است، اب ام دوم را به این صورت موی که مبنای قانون م این

 شود.مال مشاع به شریک و غیر شریک می ةفوق، شامل اجار ةجواز مندرج در ماد
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 مال مشاع ةقانون مدنی افغانستان نسبت به اجار کرد روی. 5-2

موال   ةاست، برخلاف دیدگاه احناف اجوار  گرفته از فقه احناف که بر رغم اینقانون مدنی افغانستان علی
 ةگوذار افغانسوتان در مواد   شریک جایز دانسته است. قانون صورت مطلق برای شریک یا غیر مشاع را به

«. دشوریک جوواز دار   مشاع، برای شریک یا غیر ةحص ةاجار»قانون مذکور مقرر داشته است که  1111
 حوق هور   ،شوود یاز شورکا حفو  مو    یکهر  تیلکافردی م ةمشاع، چ ر تیمالک درکه  با توجه به این

 یتواند در آن تصورف حقووق  یفردی و مستقل است و منسبت به س م خود  در عالم اعتبار  کیشر
قانون مدنی افغانستان در این خصوص چنین مقورر   140۰ ة. ماداجاره دهد ایآن را بفروشد  امثلً .دینما

که از آن ضورری بوه    این قبل از افراز جواز دارد، مگرمشاع معلوم از عقار،  ةفروختن حص»داشته است: 
حوق   یکیشور  چیهو شود کوه  فوق چنین استنتاج می ةبا عنایت به مفاد ماد«. شریک عاید باشد بایآ یا

مشاعی معلووم   ة. هر شریک فقط نسبت به حصاز مال مشاع ندارد بخشی ایتمام نسبت به انحصاری 
که موجب تضرر  هم مشروط بر این شود، دارد، تازه آنیز میتصرف حقوقی که شامل اجاره ن ةخود اجاز

 شرکا نشود. 
که شوریک فقوط بوه     ،قانون مدنی افغانستان نیز تأکید بر همین موضوع دارد 1۰10 ةمادچنین  هم

که موجب ایوراد ضورر بوه غیور      میزان س م مشاعی خود در مال مشاع حق تصرف دارد مشروط براین
هرگاه ملکیت عین، بین دو نفر یوا زیواده از آن مشواع    »مذکور چنین مقرر داشته است که:  ةماد نشود.

توانود در آن طووری تصورف    خویش از آن حق استفاده داشته و می ةحص ةها به انداز باشد، هر یک آن
چنان در صورتی که مقودار مشواع معلووم باشود بیوآ و       نماید که به شریک دیگر ضرر عاید نگردد. هم

برداری آن به صورت مشاع جواز دارد و استعمال آن نیز جواز دارد، مشروط بر این کوه بوه حقووق    هب ر
واضوح  ...« و اسوتعمال آن نیوز جوواز دارد    »فووق   ةاز قسمت اخیر ماد. «سایر شرکاء ضرر عاید نگردد

م تصورفات  الس م علاوه بر انجاشود که از نمر قانون مدنی افغانستان، شریک در مال مشاع معلوممی
انجام تصرفات مادی را نیز دارد، اما به شرطی که موجب اضرار بوه حقووق سوایر شورکا      ةحقوقی، اجاز

آید کوه تصورفات موادی    دست می هچنین نتیجه ب قانون مذکور 1۰64تا  1۰61نشود. با دقت در مواد 
 . اذن محکمه به عنوان نایب عام استشریک در مال مشاع منوط به اذن باقی شرکا یا 

 ا بوا نموام حقووقی افغاسوتان و    که عمودتً  ،مال مشاع متصور است ةفروض مختلفی نسبت به اجار
 قانون مدنی این کشور تطابق دارد:

دهد و باقی شرکا یا اکثریت آنوان  را به اجاره  مشاع از شرکا کل ملک یکی ست کها فرض اول آن
در  احتو  یولو  ،اسوت  حیمسوتأجر صوح   موجر و نیب مذکور ةاگرچه اجار نسبت آن اجاره معترض باشند،

صوورت   تا زمانی که تقسیم ولوو بوه   حالت نیاو در ا رایز ست؛یقابل اجرا ن زین موجر کیحصة خودِ شر
 تواننود  یمو  گور ید یپس شورکا  .را نداردبه مستأجر جزء مفروز  میقدرت بر تسل م ایاتی صورت نگیرد،
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؛ در ایون  خود را نگوه دارد  دی تواند ینم زیاز مال ن یدر جزئ امستأجر را بخواهند و مستأجر حت دی ةیتخل
ا منتمر نتیجه تقسویم  تقسیم منتمر بمانند، اما اگر عملً ةشوند تا به نتیجراستا شرکا مذکور مجبور نمی

 ت. نافذ اس گیرد،تعلق می موجر ی که بهمفروز جزءاجاره فقط در  ماندند،
اجواره   را )نوه کول موال و نوه جوزء مفوروز(      موجر فقط س م مشاع خوود   فرض دوم این است که

متعذمر است و  حصة شائعه به مستأجر میتسل لیکن موجر ازاست  حیاجاره صحاین صورت، در  ،دهد می
 نیو از حق موجر نخواهد داشوت. در ا  شیب یمال صورت نگرفته است مستأجر حقم میکه تقس یتا زمان

مووجر و  شریک اجاره در برابر  نیا و اره بدهندشرکا حق خواهند داشت کل مال را به اج تیحالت اکثر
 د.  موجر رجوع کن کیبه شر تواند ینافذ است و مستأجر فقط م  مستأجر

بوه   وی اسوت،  مشواعی  جزءِ مفروزِ مالِ مشاع را که معادل س م ،یکیشر فرض سوم آن است که
 نیو ا میتسول  توان استطاعت و در این حالت اگر شرکای دیگر معترض باشند، شریک موجر دهد،اجاره 

معلق است به انجام تقسیم مال میان شورکا و   اجارهاین و  به مستأجر از دست خواهد دادجزءِ مفروز را 
غیور از جوزء    –قرار گرفتن جزء مفروز مستأجره در حصه مفروز موجر. چنانچوه جوزء مفوروز دیگوری     

هموان جوزء مفوروز منتقول      به شریک موجر تعلق گیرد، طبق نمر غالب در فقه، اجاره بوه  –مستأجره 
 (. 46-41: 2411شود )سن وری، می

هرگاه یکی از شورکاء یوک   » قانون مدنی افغانستان در این مورد چنین اشعار دارد که: 1۰14 ةماد
او واقوآ نشوود، حوق     ةقسمت معین مال مشاع را تصرف نماید و آن قسمت مال حین قسمت در حص

نمایود و در صوورتی   گیرد، انتقال مییم به متصرف تعلق میالیه به همان جزئی که بعد از تقسمتصرف
تواند بوه  می فی ا ثابت نماید، یت مشاع در عین متصرفلککه متصرف عدم معرفت خویش را مبنی بر م

 «.ابطال تصرف بپردازد
 متصورف و در صورتی که ) رسد که در قسمت اخیر آننمر می مذکور چنین به ةبا دقت در متن ماد

توانود بوه ابطوال    موی  فی ا ثابوت نمایود،   ت مشاع در عین متصرفلکیعدم معرفت خویش را مبنی بر م
درج شده اسوت؛ زیورا بوه لحواظ عقول و منطوق       « متصرف»الیه(، متصرف»، به جای «تصرف بپردازد

الیه یوا  بودن معقودعلیه ادعای ج ل و عدم معرفت کند، متصرف تواند نسبت به مشاعیشخصی که می
بوودن   ؛ متصرف از مشاعنخستگیرنده خواهد بود نه خود متصرف و انتقال دهنده؛ چرا که  مان انتقاله

؛ بور فورض عودم آگواهی متصورف نسوبت بوه مشواعی بوودن          دومشوود؛  مال خویش آگاه فرض می
ب ا، ضرری متوجه وی نخواهد شد تا قانون حق ابطال تصرف را بوه او اعطوا نمووده باشود. از      متصرف
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قانون مدنی  ةقانون مدنی مصر اقتباس شده است که در متن ماد ۳24 ةمذکور از ماد ةر مادسوی دیگ
 1الیه ذکر شده است.مصر به صورت واضح متصرف

 

 مناقشه. 6

این پژوهش که به مطالعه و تحلیل حقوقی اجاره مال مشاع بوه صوورت تطبیقوی میوان فقوه احنواف،       
فقوه   انیو م موجوود کوه اخوتلاف    دهد ینشان م پرداخته است،امامیه و قوانین مدنی افغانستان و ایران 

بور   کیشور  تیو در اصل مالکتفاوت دیدگاه از  یمال مشاع، ناش ةو فقه احناف در خصوص اجار هیامام
منفعوت از موال    یفایو امکان است تیمالک نیآثار ا لیتحل یگ هگون هچ که از بل، نبوده س م مشاع باشد

 د. شوناشی میمشترک 
 ةنو یاصل تصرف مالک در سو م مشواع و امکوان انتقوال منوافآ آن، زم      ر یپذبا  ه،یماما ن ایفق
احنواف   ن وا یفق یاصول  یمال مشاع را فراهم کرده است. نگران ةصحت اجار ر یپذ یبرا لازم ینمر

 جواد یانتفواع مسوتأجر بودون ا    یگو  هگونو  هموورد اجواره و چو    میامکان تسل نیز ،ا امام ابوحنیفهمخصوص 
 نیو از ا مشواع وی.   مبر س کیشر تیاصل مالک ینف ، نهاست گرید یشرکا ای کیشر یمزاحمت برا

اخوتلاف در   اصورفً  میان دو مکتب فق ی که اختلاف موجود ستا های تحقیق حاکی از آنافتهیج ت، 
امکوان   ک،یحق مالکانه شور  انیرابطه م لیتحل یدر مبنا ختلافکه ا ، بلنه« عدم جواز اجاره ایجواز »

 ت.  اس شرکا ریمورد اجاره و حقوق سا میتسل
 رفتوه یسو اصل اجاره س م مشاع را پذ کیاز اعتدالی کرد  چنین قانون مدنی ایران با اتخاذ روی هم
آنوان نیوز   حقووق  تا  منوط به رضایت سایر شرکا دانسته استمستأجره را  نیع میتسل گر،ید یو از سو

 جینتوا  نیتور  منفعت از م وم  یفایو است میاجاره و امکان تسل دصحت عق انیم کیتفک نیا حف  شود.
 یبوه معنوا   اانتفاع، لزوم  ای میتسل ةکه وجود مانآ در مرحل دهد ینشان م رایقابل توجه پژوهش است؛ ز

اصول   انیو امکوان جموآ م   یاز نمر حقوق یکرد یرو نی. چنستیعدم صحت اصل قرارداد ن ایبطلان 
 . دهد یم شیرا افزا گرید یاز حقوق شرکا تیقراردادها و حما یآزاد

 گور  انیو و شوخص ثالوث، ب   کیشور  یمال مشاع برا ةجواز اجار ر یافغانستان، پذ قانون مدنی در
 رایو دارد؛ ز یی  ژهیو تیاهم یقیتطب ةامر از جنب نیاست. ا ینسبت به فقه حنف تریوسیآ کرد یاتخاذ رو
نکورده   یرو یپ یحنف قهف یحل سنت موارد از راه یدر تمام اافغانستان الزام  گذارقانونکه  دهد ینشان م

                                                             
 و أن ثمارها على يستولي و أن فيها يتصرف أن و له ، تاما ملكا حصته يملك الشيوع فى شريك ( کل1)»قانون مدنى مصر مقرر کرده است:  628 ۀماد.  1

 فى القسم  عند الجزء هذا يقع و لم الشائع المال من مفرز جزء على منصبا التصرف کان و إذا (2)؛ الشرکاء سائر بحقوق الضرر يلحق لا بحيث يستعملها
 المتصرف أن يجهل کان إذا إليه،للمتصرفو  القسم  بطريق المتصرف إلى الذى الجزء إلى التصرف وقت من إليهالمتصرف حق انتقل المتصرف، نصيب

 «.التصرف أبطال فى الحق مفرزة، فيهاالمتصرف العين لا يملك
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توجوه   زیو ن جامعوه  یعملو  یازهایو ن ، اقتصادییمشاع، به ملاحمات حقوق س م ةخصوص اجارو در 
 یشورکا تلقو   ریگرفتن حقوق سا دهیناد یبه معنا دیمطلق جواز اجاره نبا ر یحال، پذ نیا با ؛داشته است

ورود  ایو باشد که موجب سلب امکوان انتفواع    یی ونهگ به دیتصرف و انتفاع مستأجر با ةنحو که بلشود؛ 
 . شرکا نشود ریضرر نامتعارف به سا

بور سو م مشواع و حوق تصورف       تیمالک انیم کیتفک تیپژوهش اهم یها افتهی ،ینمر لحاظ از
 نیو مالک س م مشاع خوود اسوت، اموا ا    کی. شرسازد یمال مشترک را آشکار م نیمع یدر اجزا یماد
اجواره سو م    ن،ی. بنابراستین یاز مال مشترک به و نیجزء مع کیاختصاص  یبه معنا الزوم  تیمالک
 کیو منفعوت   یشود، نوه واگوذار   لیتحل یحق مشاع کیاز  یعنوان انتقال منافآ ناش به دیبا زین عمشا

 یاز مسائل مرتبط با تصورفات حقووق   یاریدر حل بس تواند یم زیتما نیو مفروز از مال. ا نیقسمت مع
ارائوه   یمناسب یلیتحل ینسبت به س م مشاع، مبنا تصرفات ریشرکا، از جمله فرو ، اجاره، رهن و سا

 .  کند
صوحت   ر یدارد. پوذ  تیو شرکا و مسوتأجر اهم  انیروابط م یپژوهش برا جینتا زین یاز نمر عمل
 رو، نیو شرکا را فراهم کند. ازا انیاختلاف م نهیحدود انتفاع مستأجر، ممکن است زم نییاجاره، بدون تع

و  افآمن میتقس یگ هگون هبه مال، چ یرس دست ةحدود استفاده، نحو نییدر قرارداد اجاره س م مشاع، تع
موال   که یدر موارد ژهیو کند. به یریجلوگ یاز بروز اختلافات بعد تواند یم گرید یحقوق شرکا تیرعا

 تیو انتفواع اهم  ةنحوو  قیو دق میاز شورکا را نودارد، تنمو    کیو استفاده مستقل توسط هر  تیمشاع قابل
 .  کند یم دایپ یتر شیب

اسوت کوه    یحلو  ، راهو منطقوی  مطلووب  یحل حقوق راهکه  رسد ینمر م به با توجه به مباحث فوق،
ایجواد  از ورود ضورر و   ،منوافآ سو م مشواع    یدر واگوذار  کیشور  اریو اخت شوناختن  تیرسوم  ضمن بوه 
 .  کند یریشرکا جلوگ ریناروا بر حقوق سا هایتیمحدود
 یمباحث فق و  یگ همواجه است؛ از جمله گسترد زین ییها تیپژوهش حاضر با محدود ن،یوجود ا با

 تیهور دو مکتوب و محودود    ن وا یاسوتدلال فق  ةمرتبط با تصرفات در موال مشواع، تفواوت در نحوو    
سو م   ةتمرکز پوژوهش بور اصول اجوار     ن،یچن . همیو حقوق یمنابآ و شروح فق  یبه برخ یرس دست

شورکا،   ریاز رابطه مستأجر بوا سوا   یمسائل ناش یتمام یلیتفص یم آن بوده و بررسیمشاع و آثار مستق
مسوتقل و   یهوا  پوژوهش  ازمندیانتفاع، ن ةاز نحو یمنافآ و اختلافات ناش میتقس ،یمدن تیولؤمانند مس

 ت. اس تر یلیتفص
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  نهادها و پیش یریگ جهینت. 7

 گیری. نتیجه7-1

 و امامیوه  ن ایفق میان اختلاف موجود توان نتیجه گرفت کهاز بررسی و تحلیل مواد و مطالب فوق می
کوه   بول  نبووده،  اجواره  عقود  مشوروعیت  اصل در اختلاف از ناشی مشاع، مال ةاجار در خصوص احناف

. دارد آن اسوتیفای  امکان و منفعت تسلیم تحقق شرایط از آنان برداشت تفاوت در اختلاف مزبور ریشه
 موال  ةاجار مختلف فروض تفکیک با کریم، اجماع و حکم عقل وامامیه با استناد به آیات قرآن ن ایفق

 بوا  مسوتأجر  انتفاع که مواردی در و شده مشاعی برای شریک یا اجنبی ةحص ةقایل به جواز اجار مشاع،
قانون مدنی ایوران نیوز    .دانند می نافذ را اجاره باشد، پذیر امکان منفعت تقسیم طریق از یا شرکا رضایت
نمودن آن را منووط بوه اذن شورکا دانسوته      مال مشاع را جایز و اما تسلیم ةروی از فقه امامیه اجار با پی

مذکور طبوق   ةاجارکند،  میمستأجر را تسل نیندهند و موجر نتواند ع میشرکا اذن به تسل چه است. چنان
قانون مدنی ایران که قدرت بر تسلیم را یکی از شرایط صحت اجاره معرفی کورده   641 ةصراحت ماد

   خواهد بود.باطل است، 
داننود؛  مال مشاع را برای شریک جایز و برای غیر شریک فاسود موی   ةامام ابوحنیفه اجار مقابل، در

مشاعی یک شریک قبل از افراز مقدورالتسلیم برای مستأجر اجنبی نیست. بوا   ةزیرا به باور ایشان حص
 شورکا  توافق م ایات، طریق از منفعت استیفای امکان بر تأکید با محمد امام و ابویوسف امام این حال

کنند. قانون مدنی افغانسوتان   نمی تلقی عقد صحت مانآ تن ایی  به را اشاعه عملی، کارهای راه سایر یا
خولاف   اموا در ایون موورد خواص بور      ،روی کرده است صورت کلی از فقه احناف پی که به رغم اینعلی

صورت مطلق )برای شریک و غیور شوریک(    به 1111 ةمال مشاع را در ماد ةدیدگاه امام ابوحنیفه، اجار
نتیجوه دسوت   توان به ایون  قانون مذکور می 1۰64الی  1۰61جایز دانسته است. با دقت در مفاد مواد 

شورکا یوا محکموه در مووارد خواص جوایز        ةیافت که تصرفات مادی شریک در مال مشاع بدون اجاز
دادن موال   رسد که در نمام حقوقی افغانستان نیز همانند نمام حقوقی ایوران، تسولیم  نمر می نیست. به

. هرچنود ایون   شرکا جایز نباشود  ةکه از مصادیق تصرفات مادی است نیز بدون اجاز ،مشاع به مستأجر
 موضوع به صراحت در قانون مدنی افغانستان ذکر نشده است.

توان اذعان کرد کوه در هور   مال مشاع، می ةبا دقت در قانون مدنی ایران و افغانستان در باب اجار
ایون،   بنابر ؛دو نمام حقوقی تصرفات شریک در مال مشاع مشروط به عدم تضرر سایر شرکا شده است

قانون مدنی افغانستان و قانون مدنی ایران تصرفات حقوقی شریک در مال مشاع  ةمطابق مواد مصرح
شود، نیاز به اذن شرکا ندارد و معتبر تلقی شوده اسوت؛   که اجاره هم یکی از مصادیق آن محسوب می

 عملوی  امکوان  و شورکا  سایر حقوق رعایت لیکن اجرای آثار عقد اجاره در هر دو نمام حقوقی، مستلزم
 اجورای  کوه  موواردی  در بنوابراین،  ؛اسوت  منفعت س م مشاعی مستأجره توسط مستأجر از ریبردا ب ره
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 بور  هوایی  محودودیت  شود، منفعت تسلیم و استیفای امکان عدم یا شرکا حقوق در اخلال موجب اجاره
 بود. خواهد حاکم عقد اجرای
 مشواع،  موال  ةاجوار  صوحت  عدم یا صحت در اساسی معیار که گرفت نتیجه توان می مجموع، در
 از جلووگیری  و آن عرفوی  استیفای قابلیت منفعت، تسلیم واقعی امکان که بل نیست، مال ةاشاع صرف
 هور  احووال  و اوضواع  بوه  توجه با که هایی دیدگاه رو، ازاین ؛است شرکا میان اختلاف بروز و ضرر ورود
 بوا  کننود،  موی  داوری عقود  صوحت  عودم  یا صحت ةدربار منفعت، از برداری ب ره عملی امکان و مورد

 امنیوت  اسوتقرار  و اشوخاص  حقووق  حف  عدالت، تأمین در شریعت اهداف و معاصر معاملات نیازهای
 د. رسن می نمر به سازگارتر حقوقی
 

  انهاده شیپ. 7-2

 د:شو یم ن اد شیپژوهش، پ نیا یها افتهیتوجه به  با
بینوی   را طووری پویش   موال مشواع   ةمقررات مربوط به اجار قواعد وو افغانستان  رانیگذاران ا قانون. 1

اسوتیفای منفعوت    ةو نحوو خوود، حودود   مشاعی س م  یدر واگذار کیحق شر ر یضمن پذ کنند که
 ؛شود نییتب دقیق و صریحصورت  شرکا به ریحقوق سا تیرعا گی هگون هچمستأجر و توسط 

صوورتی   و در»...  چنین مرقوم شوده اسوت   که -، قانون مدنی افغانستان 1۰14 ةماددر بخش اخیر   .2
تواند بوه  می فی ا ثابت نماید، ت مشاع در عین متصرفلکیعدم معرفت خویش را مبنی بر م متصرفکه 

تواند نسوبت  شخصی که می ازیرا منطقً ؛اصلاح شودالیه متصرف به متصرف - 1«ابطال تصرف بپردازد
الیه یا همان انتقال گیرنده خواهود  معرفت کند، متصرفبودن معقودعلیه ادعای ج ل و عدم  به مشاعی

بودن مال خوویش آگواه فورض     ؛ متصرف از مشاعنخستنه خود متصرف و انتقال دهنده؛ چرا که  ،بود
ب وا، ضورری متوجوه وی    بودن متصرف ؛ بر فرض عدم معرفت متصرف نسبت به مشاعیدومشود؛ می

 ةموذکور از مواد   ةاعطا نموده باشد. از سوی دیگور مواد  نخواهد شد تا قانون حق ابطال تصرف را به او 
صوورت واضوح    قوانون مودنی مصور بوه     ةکه در موتن مواد   ،قانون مدنی مصر اقتباس شده است ۳24

 الیه ذکر شده است. متصرف
 

 منافع تضاد

ها و نتایج این تحقیق با هیچ شخص حقیقی و حقووقی تعوارض منوافآ نداشوته و از هویچ ن واد       یافته
 خصوصی حمایت مالی دریافت نکرده است. دولتی یا

                                                             
اليه به همان جزئي كه بعد از او واقع نشود، حق متصرف ةيك قسمت معين مال مشاع را تصرف نمايد و آن قسمت مال حين قسمت در حص  هرگاه يكي از شركا» ق. م: 1391 ة. ماد 1

 «.تواند به ابطال تصرف بپردازدمي فيها ثابت نمايد، يت مشاع در عين متصرفلكصورتي كه متصرف عدم معرفت خويش را مبني بر م نمايد و درانتقال ميگيرد، تقسيم به متصرف تعلق مي
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