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  1388، نیمسال اول 15، شماره )یعلمی ـ ترویج(مجله پژوهشهاي حقوقی 
  21/3/1387: تاریخ پذیرش، 5/9/1387: ، تاریخ وصول227 الی 205صفحات 

  یقی تطبینگرش
 و حقوق غربیت در فقه اسلامکیبر مال

  *ژهیتر محمدرضا وکد

ين نهادهـاي حقـوقي از ديربـاز تـأثيري          تـر   مهمبه عنوان يكي از     » مالكيت «:چكيده
در فقـه شـيعه،   . هاي گوناگون حقوقي داشته است    فرهنگ ها و   شگرف بر تطور نظام   

بسياري از قواعد فقهي ضامن اين نهاد هستند و در حقوق غرب نيز اين حمايـت از             
نگرشـي بـر تطـور مالكيـت در ايـن دو نظـام              . دوره حقوق روم وجود داشته است     

ه حقوقي مبين آن است كه مباني اين نهاد در دو نظـام كـاملاً متفـاوت شـكل گرفت ـ                  
در . هاي حمـايتي نيـز تـأثير نهـاده اسـت          سازكاراست و تمايز مذكور بر بسياري از        

شـود در حـالي    به عنوان موقعيت حقوقي مطرح مي     » مالكيت«واقع، در فقه اسلامي،     
يابد بـا توجـه بـه عـدم كـارآيي             كه در حقوق غربي در قالب حق شخصي نمود مي         

ي مالكيت به سوي حق شخـصي  رسد تحول مبنا    مفهوم موقعيت حقوقي، به نظر مي     
اجتناب ناپذير است؛ امري كه نه تنها با مباني فقهـي تعارضـي نـدارد بلكـه زنجيـره               

  .كند تحول اين نهاد را تكميل نيز مي
 مالكيت، موقعيت حقوقي، حقـوق شخـصي، سـلطه، اختـصاص، فقـه              :ها  كليدواژه

  اسلامي، حقوق غرب

  گفتار شیپ
ت وجود داشـته اسـت و   یخ بشریرباز در تاریه از دک است یقوق حين نهادهایتر مهم از   یکیت  کیمال
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، ياینـرو از .  هـستند ی حقـوق ين هنجارهـا تـری  هـن ک مربوط بدان از  يه هنجارها کد بتوان گفت    یشا
 مربـوط بـدان در جوامـع و    ی حقـوق يم با تطور هنجارهـا یمستقه   رابط ی حقوق يها  خ تطور نظام  یتار

 ـ يزهایل تما ین، شناخت و تحل   یابنابر.  دارد ی گوناگون حقوق  يها  فرهنگ  يردهـا کارکم و   ین مفـاه  ی ب
  موجـب کنـد  مـی  ارکزهـا را آش ـ ین تمای ـه اک ـ علاوه بـر آن  ی گوناگون حقوق  يها  ت در فرهنگ  کیمال
  . میش آگاه شوی خويها شود به ارزش و نقصان داشته می

دو نظـام  در » تکی ـمال«ق ی ـ بـه تطب يازی ـه چـه ن   کن خواهد بود    ین مقاله ا  ی در ا  یپرسش مقدمات  
ت ی ـعه مـورد حما یه در فقه ش  ک ی حقوق ين نهادها یتر  مهم از   یکی و حقوق غرب وجود دارد؟       یفقه

ن اعتبـار   ی ـل ا ید، دل یشا. است» تکیمال«هان بوده   ین آن همواره مورد نظر فق     یقرار گرفته است و تضم    
ر فـارغ از  ی به هـر تقـد  ی ستمگر بوده است وليها ومتک ح يها  يازاند   از دست  يریالعاده جلوگ  فوق
ت افراد روبـرو    کین مال یر در تضم  یاز قواعد انعطاف ناپذ   اي    نون با مجموعه  کت قاطع، ا  ین حما یل ا یدل

افتـه  ی یز تجل ـی ـران نی ای اسلامي جمهوری قانون اساس47 و   46ت قاطع در اصول     ین حما یا. میهست
ز، ی ـ نی غربيشورهاک حقوق در. اند م شدهیط تنظی قاعده تسلویژه به و   یه با الهام از قواعد فقه     کاست  

از اي   قـاره يسون، حقوق اروپاک و آنگلوسایژرمن ـ  یمو ريها  در نظامخصوص بهبه رغم اختلافات 
در اي     قـاره  ي اروپـا  ی حقـوق  يهـا    در نظـام   یمتـر اختلاف ـ  کجه،  یدر نت . راث برده است  یم م وحقوق ر 

 ش را ینـوزا ه   دور يرک ـو تحولات ف   روم    حقوق كراث مشتر یشود و م    می دهیت د کین حق مال  یتضم
ق ی ـن، چـارچوب تطب   یبنابرا. ت در حقوق غرب دانست    کی حق مال  ینونک استوار مفهوم    ي مبنا توان  می

را ی ـ بـر فرانـسه خواهـد بـود ز         تأکیدبا  اي     قاره ي اروپا ی حقوق يها   و نظام  یحاضر نظام فقه  ه  در مقال 
 بـه  یراخور موضوع اشاراتگرچه به ف    است تري  ق گسترده یسون محتاج تحق  کق با حقوق آنگلوسا   یتطب

   .ز شده استی نظام فوق نيها آموزه

  مسألهطرح 
افتن ی ـت  ی فلسفه مدرن، اهم   یلکان  یت از جر  یحقوق مدرن، به تبع   ه   از ملزومات فلسف   یکید،  یترد یب

 ی حقـوق 2ی از حقوق بـه عنـوان حقـوق شخـص        ین مقوله برخ  یدر ا .  است ی در روابط حقوق   1سوژه
 یش مفهـوم حقـوق شخـص      یدای ـن، پ یبنـابرا  3.ابنـد ی  می  به سوژه ارتباط   یمنطقاي    ه به گونه  کهستند  
نـار نبـود    کن مقوله به    یز از ا  ین» تکیمال«نهاد  . رود  می ننده در حقوق مدرن به شمار     کن  یی تع يا مرحله

  

  

1. Sujet 
2. Droits subjectifs 
3. Alain RENAUD, "Etat de droit et sujet de droit", Cahiers de Philosophie Politique et Juridique, n° 24, 1993, 
p. 56.  
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ل ی ـدر مقابـل، تحل .  مطـرح نمـود  ی حق شخصیز به صورت نوعین نهاد را ن   یو تطور حقوق مدرن ا    
 ينهـاد ه  جنب ـیتوسـط قواعـد فقه ـ  » تکیمال«ر یناپذ ن انعطافیه تضمک است  نشانگر آن  یفقه اسلام 

 ـياعتبـار ه ه به رابط ک ی فقه يها  از نحله  یگر، به رغم تطورات برخ    یبه عبارت د  . دارد  و مـورد  ک مال
. کنـد  مـی  ی تلقی حقوق یتین نهاد را به صورت موقع     ی ا یج فقه یز نظر دارند هنوز نگرش را     یت ن کیمال
 یل ـک بـه    یبـه عنـوان حـق شخـص       » تکی ـمال«ر  یه با تفـس   ک به دنبال دارد     يا ی و توال  دگاه آثار ین د یا

  . متفاوت است
 يهـا   ما را در برابـر پرسـش  ی و غربی فقهی حقوقيها ت در نظامکیدو مفهوم فوق از مال ه  سیمقا

 آنهـا   يافتن پاسـخ بـرا    ی ـت ناچـار بـه      کیجامع در مورد مال   اي    هی طرح نظر  يه برا کدهد    می ل قرار یذ
 اساسـاً سـازد؟     می  را برآورده  ینونک ی اجتماع يازهای ن یت حقوق یبه عنوان موقع  » تکیمال«ا  یآ :میسته
ردن ک ـت قـادر بـه پـر        کی ـا مفهـوم حـق مال     ی ـوجود دارد؟ آ  » تکیمال «ير مبنا یی تغ ي برا یا ضرورت یآ

 ـی ـ را باییارهاکه چه راهکنی؟ سرانجام ا  باشد  می  مفهوم نخست  يهاخلأ  ش گرفـت تـا تطـور   ید در پ
د ی ـ فـوق، نخـست با  يهـا   پاسخ به پرسـش    يبرا ل شود؟ ی تسه ی حق شخص  يت به سو  کیمفهوم مال 

و ) 1( و حقـوق غـرب را بازشـناخت    یت در فقه اسـلام کیمفهوم ماله نندکزی گوناگون متمايها  جنبه
 ). 2( پرداخت ی حق شخصيت به سوکی تحول ماليارهاک مراحل و راهیسپس به بررس

   مورد نظری حقوقيها  در نظام»تکیمال«ز یابعاد تما. 1
ر از ی و افتـراق آنهـا نـاگز       كافتن نقاط اشـترا   ی و   ی و غرب  یرد اسلام یکت در دو رو   کیماله  سی مقا يبرا
رد بـه   یک ـن دو رو  ی ـت در ا  کی ـمال 4یز مفهـوم  ید تما یابتدا با . میل در دو بعد متفاوت هست     یم تحل یتقس

ز نـوع نخـست   یگمـان متـاثر از تمـا    ی بهکت، کی مال5يردکارکو سپس آثار  ) الف( شود   یدقت بررس 
  ). ب(رد یاش قرار گکنکد مورد یاست، با

   یز مفهومی تما)الف
   یدر فقه اسلام» تکیمال« مفهوم  ـیک
  و محـدود ینـسب » تکی ـمال«ه ک ـ اسـتنباط نمـود   تـوان  مـی  ن اصل مسلم رای و سنت ا   یات قرآن یاز آ 
 محـدود   یار انـسان  ی ـسـت و قـدرت و اخت      ار و قدرت در تصرف ا     یت اخت کی مال يمعنا« رای ز باشد  می

  

  

4. Conceptuel 
5. Fonctionnel 
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ت، کی ـت مال ی ـدر ماه  6.»ار بدانـد  ی ـالاخت  مطلق و متـصرف تـام      کد خود را مال   توان  می ن است و انسان  
 ـ یت را به اصطلاح فلسفکیقدما مال« .ن وجود داردییهان و اصولین فق ی ب ياری بس يها  مناقشه ه  بـر مقول

 حالـت  یـک  خـود  ک بـه مـال تحـت تمل ـ    معتقد بودند شخص نسبتیعنیند،  دانست  می جده منطبق 
 یبرخ ـ. اند   دانسته ید اول در قواعد، آن را از امور انتزاع        یز، مانند شه  ی ن یبرخ. ت دارد ی و واجد  ییدارا
 7.»دانـد   میهیفیلکام تکه و هم منتزع از اح  یام وضع کت را هم از اح    کیز مال ی ن یز مانند محقق خراسان   ین

 ـاي    ت رابطـه  کی ـ مال یعنیاضافه است   ه   از مقول  تکیه مال ک اند   متاخر اظهار داشته   يعلما  ـ یب  و  کن مال
محمد دیه س ـک ـن اعتقادنـد  ی ـ بـر ا ی برخ ـ8.دهد  میگر ربطیدیک آنان را به یه به نوعک است  كمملو

   9.شان همان اعتبار محض باشدید نظر ای شاین نظر همراه است ولی با ايزدی ییاظم طباطباک
 يا ت رابطـه کیمال«خ، یبه نظر ش  . ي مورد توجه قرار داد     را از دیدگاه دیگر    »مالکیت« يخ انصار یش
 يخ انـصار یه شک است يادآوری البته لازم به    10.»شود  می ء برقرار ین شخص با ش   یه ب ک است   ياعتبار

ه حقـوق  ک ـل  ی ـن دل یداند و آن هم بـد       می يت اعتبار کی و آن هم مورد مال     یکسون رابطه را فقط از      یا
 مهـم در    یت گـام  کیماله   از رابط  ین تلق ی، ا ي به هر رو   11.داند  می ک مال قابل تمل   يز به جا  ی را ن  یمال

 يهـا  ه در دورهک ـن تحـول بـود      یاه  جیدر نت . شود  می  محسوب یت در فقه اسلام   کی مفهوم مال  يارتقا
  .ر شدی تعب12»)كمملو( يزیاست بر چ) کمال (یسکه یسلطنت اعتبار«به » تکیمال«بعد 

 ـ ی از تمـا   یشتر ناش ـ ی ـدر ادوار گذشـته فقـه ب      » تکی ـمال« بـه    ياعتباره   اطلاق رابط  يدشوار ن یز ب
اند و حتا در فقـه اهـل سـنت      تفاوت قائل شدهکن حق و مل  یهان عموماً ب  یفق. بود» حق«و  » تکیمال«
 به عقـد    ین، گاه ی به ع  یه گاه ک است   ی خاص ییعه، حق توانا  ی در فقه ش   13.ف نشده است  یتعر» حق«

  

  

 یه در منابع و متـون اسـلام       کد گفت   یدر واقع، با  . 143 ص ،1344، تهران، انتشار،    اسلام و مالکیت  ،  یدمحمود طالقان یس .6
ت تـام  نه در مفهـوم سـلط  ک ـقـرار دارد   » هیقیت حق کیمل« ن سطح آن    یه در بالاتر  ک است   ی مراتب گوناگون  يدارا» تکیمل« 

 ـز(  پـور  يم عبـد  ی ابـراه   و يری شـب  ید حـسن وحـدت    ی، س ـ یل قنـوات  ی ـجل: نـک . اسـت مخصوص خداوند متعال     ر نظـر  ی
  . 49 ، ص1379، تهران، سمت، 1 ، جحقوق قراردادها در فقه امامیه، )داماد  محققیدمصطفیس
  .29 ، ص1370، ک، تهران، تمالکیت عمومی، يا دمحمد خامنهیس .7
  .65 ، ص1383، انتشارات دانشگاه تهران، ، تهرانکلیات حقوق اسلامی، يمحمد عبده بروجرد .8
  .32 ، صهمان .9

  .106 ، ص1374، تهران، سمت، 2بخش مدنی  ـ قواعد فقهداماد،   محققیدمصطفیس .10
  .136 ، ص1374، ی، چاپ دوم، قم، انتشارات دهاقانمکاسب، ي انصاریخ مرتضیش .11
  .311 هران، دانشگاه تهران، ص، ت2 ، جمقالات حقوقی، »ت در اسلامکیمال«، یابوالقاسم گرج .12
  . 4 ، ص1370 ، تهران، گنج دانش،هاي حقوقی در حقوق اسلام مکتب، ي لنگروديمحمدجعفر جعفر .13
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حـق  . ار روشن اسـت ی و حق بسکان ملیرت فرق من صویدر ا «14.ردیگ  می به شخص تعلق  یو گاه 
ا عقـد اختـصاص دارد، متعلـق اسـت     ی ـا به شخص و ین یه به عک یشه به عملیه همک است  ياعتبار
   15.»ردیگ  میا عمل تعلقیا منفعت و ین یقتاً به خود عیه حقک است ی احاطه و سلطنتک ملیول

ت گرفتـه  أنـش » تکی ـمال«ز از ی ـن» قح ـ«ف یه تعرکدهد   می نشانی بر فقه اسلاميدر واقع، گذر  
ار رفتـه  ک ـ سـلطنت بـه   ي در معنـا یحـق در اصـطلاح فقه ـ  «.  آنها مشابه هستندیان اصلکاست و ار 

 در واقـع، در     17.داننـد   می تکی از مال  یفیضعه  هان حق را مرتب   ی از فق  ین معنا حتا برخ   ی و در ا   16»است
 موجب شد تـا در      یژگین و یت و هم  نشده اس اي    ن سلطنت اشاره  ی از ا  ی ناش ین مفهوم به حق اصل    یا

 مانند حـق شـفعه و       یحقوق مال (ت و آنچه منسوب به مال است        کین مال موضوع مال   ی، ب یفقه اسلام 
ت کی ـا حق ارتفاق از مال    ین حقوق مانند حق انتفاع      یگر، ا یبه عبارت د  . جاد شود یز ا یتما) ریحق تحج 

سندگان ی ـ نو یبه نظـر برخ ـ   . ا مال است  یت  کی آنها وابسته به مورد مال     يل وجود یشوند و دل    می یناش
بـا مـال، بـه      ه  ز رابط ـ ین حقوق ن  یگر، در ا  یان د ی به ب  19.»تر از مال دارد    عی وس ی مفهوم 18یحق مال «ز،  ین

 د مواجـه  ی ـز بـا ترد   ی ـ را ن  ی حقـوق مـال    يت اعتبـار  ین امر ماه  یثقل، قطع نشده است و ا     ه  عنوان نقط 
 کیـک ت را از حق اختصاص تف     کیاند تا حق مال    سندگان فوق تلاش نموده   ین حال، نو  یدر ع . سازد می
 21.ننـد کف  ی ـ تعر ی به شخـص   يزیت را اختصاص دائم چ    کیاند مال  ه گاه محبور شده   کنیگو ا  20ندینما

  و باشـد   مـی  زی ـ ن ی حـق شخـص    یعنصر اصـل  » تعلق«ا  ی» اختصاص«د،  یم د ینده خواه ی در آ  چنان که 
 يه بر اساس آن، بـرا     کز وجود دارد    ی ن یدگاهیعه د یدر فقه ش  . ت دانست کید آن را خاص مال    توان  مین
  

  

ه عمومـاً  ک ـت کی ـسه با مالیت آن در مقایفکی نظر به یم ولیابی  می را در منابع یمتر بحث کمورد نظر   » ییتوانا« ت  یدر ماه  .14
  .  آن قائل شدي برايت اعتباریتوان ماه ي می به دشواراند تهآن پرداخه هان به بحث درباریفق

  .312 ، صپیشین ،یابوالقاسم گرج .15
مجله قـضایی و حقـوقی   ، »یاتب حقوقک و می مختلف فقههاي دگاهیحق و اقسام آن از د «،  یدمحمدحسن مرعش یس .16

  .20 ، ص1373، 10 ، شدادگستري
 ـا. 423 ، ص1377، تهـران، انتـشار،      3  ج ،فلسفه حقـوق  ان،  یاتوزکناصر   و   23 ، ص همان .17  گیـري  جـه ی نت،ن اسـتنباط ی
 ـه ه خـود مرتب ـ کر شده است یتعب» سلطنت« به » ییتوانا« ه کن معنا یند بدک   می تی را تقو  14 شماره   یور در پاورق  کمذ  یدان
  . است» سلطه«

  .حق منسوب به مال .18
  .10 ، ص1370 ، تهران، گنج دانش،حقوق اموال، ي لنگرويمحمدجعفر جعفر .19
، 1381 ، تهران، گنج دانـش،    فلسفه عمومی حقوق بر پایه اصالت عمل تئوري موازنه        ،  ي لنگرود يمحمدجعفر جعفر  .20

  . 255-256 صص
  .35 ، ص1379، تهران، گنج دانش، مجموعه محشی قانون مدنی، ي لنگروديمحمدجعفر جعفر .21



 )15( پژوهشهاي حقوقی مجله

  

210

 و 22»ت اسـت کی ـر از اعتبـار مل یه اعتبار آن غک قائل است یا شرعی ی عقل يت اعتبار ی ماه ینوع«حق  
ار یت بـس  کی ـحـق و مل   ه  جه رابط ی سلطه از آثار حق شمرده است و در نت         یدانه  سلطنت به عنوان مرتب   

 ـ   شده کیکارا از حق تف   کت آش یت و ولا  کیدگاه، سلطنت، مل  ین د ی در ا  23.ف شده است  یتضع  یاند ول
ت و  کی ـماله  جـه فاصـل   ی قلمداد نشده است و در نت      ي اعتبار يل آن به عنوان امر    یت در ذ  کیان مل کماک

  .، حفظ شده استيحق، به عنوان امر اعتبار
ات و ی ـ روايبـر مبنـا  : انـد  ردهکد یمتفاوت را ق ه  ت به حقوق دو جنب    کیهان در مورد شمول مال    یفق

دوم را بـه    ه   جنب 24.ز شد ی حقوق ن  ک مال توان  می عقلاه  ری س ي بر مبنا  ینند ول یب  نمی  بر آن  یلیاجماع دل 
 محـل   ی از مـال   ی حق مـال   قلمرو کیک فوق، تف  ی فقه یرا، با توجه به مبان    یرفت ز ی پذ توان  می يدشوار

ه  فاصـل  یدگاه سـنت  ی ـ از د  يد مقدار ین جنبه با  ی ا ي اجرا يبرا. ردیگ  نمی استقرار حق به سهولت انجام    
رد و  ی ـگ  مـی  م قـرار  ک دارد مورد ح   یحقوقه  ه در رابط  ک يمال به اعتبار اثر   «ه  کگرفت و اذعان داشت     

 ه شخص را بـه مـال مربـوط        ک ياعتباره   رابط یعنی است،   ی از وجود حق مال    یر عرف یشه مال تعب  یهم
مات ی از حقوقـدانان در تقـس      یر، برخ ـ ی ـاخه  ی ـ نظر تأیید در   25.» از آن ندارد   ي جدا ی و مفهوم  کند  می

 نـسبت بـه مـال، را    ین ـین حـق ع   یتر املکا  ی،  ینی مصداق بارز حق ع    ینیرعی و غ  ینی به ع  یحقوق مال 
ن ی ـه ا ک ـرسد    می  به نظر  26.»شود  می  شناخته یکیت  کیدر نظر عرف با مال    «ه  کاند   ت دانسته کیحق مال 

  . اشد داشته بيشتری بین، هماهنگیادی از حقوق بنیکیت، به عنوان کیدگاه با مفهوم حق مالید
 ت در اسـلام بـه دو جنبـه بـاز          کی ـ مال يهـا  یژگ ـیو«ه  ک ـد افـزود    یات فوق با  کن حال به ن   یدر ع 

ت اسـت و  کی ـ مال یجـاب یاه   بـودن، جنب ـ   یمطلـق بـودن و دائم ـ     . یسلبه   و جنب  یجابیاه  جنب: گردد یم
 27.»ط اسـت یتـسل ه شود و هر دو جنبه مـستفاد از قاعـد     می  آن محسوب  یسلبه   بودن، جنب  يانحصار

انگر آن اسـت    ی ـ بر مواد فـوق ب     ینگرش. اند  افتهی یز تجل ی ن ی قانون مدن  31 و   30 جنبه در مواد     ن دو یا
 گـذار  قـانون  مورد نظـر  کت با مال  کیمورد مال ه   رابط يو عنصر ماد  » لاءیاست« ط،یتسله  ه، به تبع قاعد   ک

  .بوده است

  

  

  .43 ، صپیشین پور، يم عبدی، ابراهيری شبیدحسن وحدتی، سیل قنواتیجل .22
  .21 ، ص.ق   ه1415 ،یه النشر اسلاممؤسس، قم، 1 ، جکتاب البیع، ینیخم) امام( ياالله موسو دروحیس .23
  .38 ، ص1372عاد، ی، تهران، مقواعد الفقهیه، ي بجنورديدمحمد موسویس .24
  .14 ، ص1374لدا، ی، تهران، اموال و مالکیتـ دوره مقدماتی حقوق مدنی ان، یاتوزکناصر  .25
  .32 ، ص1371ه، ی، چاپ نهم، تهران، اسلام1، ج حقوق مدنی، یدحسن امامیس .26
  . 108 ، صپیشین ، محقق دامادیدمصطفیس .27
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 در حقوق غرب» تکیمال« مفهوم  ـدو
 کید انـد  ی ـنگرد با   می به مثابه حق  » تکیمال«ه به   ک ییاره ا  ق يدگاه حقوق اروپا  یامل د ک شناخت   يبرا

ا بـه دو گـروه عمـده        یت بر اش  کیمال روم   در حقوق . میبپرداز روم   ن نگرش در حقوق   ی ا يها  شهیبه ر 
ه تسلط انـسان بـر آنهـا     کن  یه قابل لمس بودند مانند پول و زم       ک ی جسم ءای نخست اش  :شد  می میتقس

 یـک لاء در مفهـوم نزد  ین، در گروه فوق همان است     یبنابرا.  بود ياد خداد یه نعمت کشد بل   نمی یحق تلق 
ا ی ـ یکـی زیر فی ـدوم مـوارد غ .  در آن راه نداشـت    يافت و روابط اعتبـار    ی  می ی آن تجل  یبه فقه اسلام  

ن دسـته بـه   ی ـه اکابد مانند حق انتفاع و تعهدات یا سلطه یداد بر اش  میه به انسان اجازه   ک ییهاسازکار
ه از ک ـد ی ـنما  مـی نجـا رخ ی در ایبا فقه اسلام روم   پس، تفاوت حقوق  . شدند  می ی تلق 28حقوقه  منزل

   29.شوند  میفیها تعر  انسانی قلمداد و در روابط حقوقي امور مربوط به مال اعتباریابتدا برخ
اندن تفاوت بـا فقـه      ی نما يبرا روم   در حقوق » تصرف« از مفهوم    ییشماه  د ارائ ین مقوله، شا  یدر ا 
ه ک ـ ين مـاد  ک ـ نخست، ر  :ن جداگانه است  ک دو ر  ي دارا 30در حقوق رم، تصرف   . اشدد ب ی مف یاسلام

ه تصور دارا بودن حـق نـسبت بـدان          ک ين معنو ک و دوم، ر   31 است یعبارت از سلطه و اقتدار خارج     
ا اعمـال   ی ـ تـصرف    ي را بـرا   يگریعنصر د  روم   ه حقوق کافت  ی در توان  می سهین مقا ی از ا  33 32.است
» تکی ـمال«ا حق دانـستن     ی ي مفهوم اعتبار  ي برا ي استوار يد مبنا توان  می هکداند    می يد ضرور یه  قاعد
 ا به عبارت بهتر بدان بـسنده      ی دارد   يشتری ب تأکید تصرف   ي بر عنصر ماد   یس، فقه اسلام  کبه ع . باشد
فقـدان عنـصر محـق      . کنـد   مـی  ت مسدود کی مال يم مفهوم اعتبار  ی تعم ين امر راه را برا    ی و هم  کند  می

در هـا     ن نـشانه  ی ـ، به رغـم وجـود ا      با این حال  . ان است یز نما ین» طیتسل«ال قاعده    در اعم  کبودن مال 
 بـود   یب آن با حقوق عرف    کیشد و تنها در تر      نمی یتلق» حق« روم   ت در کیحقوق رم، باز هم نهاد مال     

 از یه ناش ـک ـ نبـود بل ی فـن حقـوق  یـک ر یین فقط تغیافت و ایر ییتغ» حق«لاء با وجود بقا به یه است ک
 مطـرح   35»حـق «ت بـه عنـوان      کی ـز مال ی قرون وسطا ن   يها  ن در آموزه  ی همچن 34. بود يرکظام ف ر ن ییتغ

   36.دیگرد
  

  

28. Jura 
 ی نفـسه واجـد ارزش حقـوق   یداد و آنهـا ف ـ   مـی ت خود را از دسـت ین دسته از حقوق مال محوریگر، در ایان د یبه ب  .29

  . شدند  میقلمداد
30. Possessio 
31. Corpus 
32. Animus 

  .51 ، صپیشین، یدحسن امامیس .33
34. Anne-Marie PATAULT, "Propriété (Droit de)", Dictionnaire de la culture juridique, Paris, Lamy/ P.U.F., 
2003, p. 1254. 
35. Jus 
36. Ibid.  
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 : حـق شـد    یـک به عنوان   » تکیمال«تر    ان موجب طرح پررنگ   ی گفت دو جر   توان  می انین م یدر ا 
گـاه انـسان در روابـط       یرومنـدتر شـدن جا    یه بـه ن   ک ـ ینخست ابداع و گسترش مفهوم حقوق شخص      

ان ی ـدر جر . ت نمـود  ی ـن را تقو  یشی ـجـه پ  یه نت ک ـ 37یی دوم رواج روزافزون فردگرا    د و ی انجام یحقوق
ه بـه موجـب آن ذات و   ک ـدانـد    مـی یت را حق کی در قرن هفدهم، مال    38 مثال پوفندرف  ينخست برا 

شـد    مـی  ت محسوب کی مال یا عنصر اساس  یدر آن عصر، ذات اش    .  گردد ی بازم یسک به   يزیت چ یتمام
 بـر حـق     هـا   تراکویزیقرن هجدهم ف  ه  میگر، در ن  ی د ياز سو . شد  می جادین حق در اطراف آن ا     یه ا ک

 تکی ـ بـر احتـرام بـه حـق مال         ین حـق را مبتن ـ    ی ـردند و ا  ک  می تأکید ي انسان از رفاه ماد    يبرخوردار
ت را کی ـ بـودن و انحـصار حـق مال   ی شخصيها یژگیز وی ن یی فردگرا یعنیان دوم   ی جر 39.نددانست  می
ت را در  کی ـه مال ک ـ بـود    يشمندی ـن اند ینخست 40كحقوق، جان لا  ه  فدر فلس .  آن به ارمغان آورد    يبرا

رفـت    مـی  ت به شمار  کی بزرگ در نگرش به مال     ین امر تحول  ی ا 41. مطرح نمود  یعی حق طب  یکمفهوم  
ز ی ـتـه ن  کن ن ی ـر ا کالبته ذ  42.گرفت  می ت در مدار انسان به عنوان صاحب حق قرار        کیرا موضوع مال  یز

از اي    ت جنبـه  کی ـ اعمال حق مال   43،تم و در چارچوب دولت رفاه     سیه در قرن ب   کست  یده ن ی از فا  یخال
 ی و منـافع عمـوم     کن حق مال  ی ب ي سازگار یه در واقع نوع   ک ز به خود گرفت   ین 44»یرد اجتماع کارک«

   45.بود
ه حقـوق بـشر و شـهروند سـال     ی ـ اعلام2ن بـار، مـاده   ی نخـست يدر حقوق موضوعه فرانسه، برا    

 حفـظ  یاس ـیهدف هـر اجتمـاع س    «:  هر جامعه قرار داد    يدل وجو یت را در زمره دلا    کیحق مال 1789
ت و مقاومـت بـه     ی ـت، امن کی ـ، مال ين حقـوق آزاد   ی ـا. ض انسان است  یر قابل تفو  ی و غ  یعیحقوق طب 

ن ی ـت، ا کیدر مورد حق مال   ها    ش فرض ی از پ  یکیه مطابق   کشود    می ملاحظه. »عنوان مخالفت هستند  
ت را بـه صـورت      کی ـه حـق مال   ی ـن اعلام ی ـ ا 17مـاده   .  قلمداد شده اسـت    یعی طب یحق به عنوان حق   

 ـ  مـی  ن هـیچکس رقابل نقض و مقدس است،      یت حق غ  کیمال«: کند  می نی تضم تري  روشن د از آن   توان
 ی بررس ـید به صورت قانونید و آن هم با    یجاب نما ی ا یه ضرورت عموم  ک یمحروم شود مگر هنگام   

  

  

37. Individualisme 
38. Pufendorf 
39. André-Jean ARNAUD et Sheldon LEADER, "Propriété", Dictionnaire encyclopédique de théorie et 
sociologie du droit, Paris, L.G.D.J., 1993, p. 486. 
40. John Locke 

  .93 ، ص1387، ی، تهران، ناي درباره حکومت رساله، كجان لا .41
42. Michel-François RENOUX-ZAGAME, "Du droit de Dieu au droit de l’homme : sur les origines 
théologiques du concept moderne de propriété", Droits, n° 1, 1985, p. 17. 
43. Etat providence 
44. Fonction sociale 
45. Léon DUGUIT, Les transformations générales du droit privé depuis le Code Napoléon, Paris, Librairie 
Félix Alcan, 1920, p. 147. 
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ت بـه   کیدر مواد فوق، نهاد مال    . » است پذیر  انک ام یشود و به شرط جبران خسارت منصفانه و مقدمات        
 در 46.ستی ـ نيت خبـر کی ـا مـورد مال   یت مال   ین شده است و از محور     ی تضم کا مال یاعتبار شخص   

ه حقـوق بـشر و      ی اعلام 17 و   2 فرانسه، مواد    1958 سال   یت در قانون اساس   کین حق مال  یفقدان تضم 
   47. نظر گرفته شدندت درکین حق مالی تضمي استوار برایی به عنوان مبنا1789شهروند سال 

ه حقـوق بـشر و      ی ـ اعلام 17 در عمل همـان مفـاد مـاده          545ز ماده   ی ن 1804 سال   یدر قانون مدن  
ه ک ـانگر آن است یز بین قانون نی هم544دقت در مفاد ماده   . رار نموده است  ک را ت  1789شهروند سال   

 30س مـواد    کقع، به ع  در وا . مطرح شده است  » ای اش يریارگک و به    يحق بهره مند  «ت به عنوان    کیمال
افته اسـت و    یز  ک تمر ک مال ی بر حق اصل   544 دارد ماده    تأکید» تصرف«ه بر   کران  ی ا ی قانون مدن  31و  
 یل الحـاق  ک ـ پروت 1ن راسـتا مـاده      ی در هم ـ  49.دهـد   می لکیت را تش  کیمال 48ه اساس کن حق است    یا

 يه به جـا   کن تفاوت   یان نموده است با     ین حق را تضم   یز ا ی حقوق بشر ن   یی به معاهده اروپا   1شماره  
  50. داردتأکیدو حق او  )به عنوان سوژه( کت بر مالکی بر نهاد مالتأکید

ت بـه عنـوان نـسل    کی، نروژ و فرانسه حق مال  یک، بلژ متحدالات  ی مانند ا  ین اساس ی قوان یدر برخ 
ا و یا، اسـپان یتالی مانند این اساسیگر از قوان  ی د ینخست حقوق بشر در نظر گرفته شده است و در برخ          

 در ین تلق ـی ـ ا51.ن شده استی و متعلق به نسل دوم حقوق بشر تضم      ي اقتصاد یپرتغال به عنوان حق   
ه حـق مزبـور در      کن تفاوت   یشود با ا    می دهیز د یا ن یک آمر متحدالات  ی ا یچهارم قانون اساس  ه  یاصلاح

 قـانون  ن،ی بنابرا52. آن به دقت احصاء شده است   يها  تین و محدود  یت تضم کیمقابل موارد سلب مال   
. ت بـه دسـت داده اسـت   کی ـ دو نـسل را در حـق مال  يها  از جنبهیقیا تلفیک آمرمتحدالات ی ا یاساس
 تأکیـد مـورد  » تکی ـمال« یرد اجتمـاع کارک ـ ین اساسید قوانیه در نسل جدکرسد   می، به نظر  یوانگه

   53.استه شده استکن یادی بنیت آن به عنوان حقیجه از اهمیقرار گرفته است و در نت
 ـ  یم ـوه آنها را در حقـوق ر ک است ییها یژگیامن لو واجد وکت در حقوق کین حال، مالیدر ع

  

  

46. Marc FRANGI, "Propriété (Droit de)", Dictionnaire des droits fondamentaux, Paris, Dalloz, 2006, p. 618. 
47. Rémy LIBCHABER, "La propriété, droit fondamental", Libertés et droits fondamentaux, 13e éd., 2007, p. 
637. 
48. Substance 
49. Code civil, 105e éd., Paris, Dalloz, 2006, p. 566. 
50. Brice Dickson, Human Rights and the European Convention, London, Sweet & Maxwell, 1997, pp. 42-43. 

تـوان بـه     نمـی ن شـمرده نـشده اسـت و   یادی ـت جزو حقـوق بن کیا حق مالی اسپانی مثال در قانون اساسيجه، برایدر نت  .51
  .ن آن بهره جستی تضمي براAmparo موسوم به ییار قضاکراه
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Foundation Press, 1999, p. 1119. 
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Dalloz, 2007, p. 201. 



 )15( پژوهشهاي حقوقی مجله

  

214

 دهی ـنام» Trust«ه ک ـ وجـود دارد  ی مثال در حقوق انگلستان قـرارداد مخـصوص  يبرا. میابی  نمی یژرمن
 شـود منتقـل     مـی  ن قلمـداد  یه ام ـ ک ـ يگریش را به شخص د    ی مال خو  کشود و به موجب آن مال      می
 ـ        می متعهدن  ی و ام  کند  می ب حقـوق   ی ـن ترت یبـد .  را انجـام دهـد     کشود تا امور خاص مورد نظر مال

 ـ   تأسـیس ن  یرد و در ا   یگ  می فاصله روم   انگلستان از حقوق    ـ ی خـاص ب  ز قائـل  ی و منتفـع تمـا     کن مال
ه اسـت از    یشـب  روم    بـه حقـوق    »سـلطه «ه از نظر لحاظ نمودن عنـصر        کنی با ا  ی فقه اسلام  54.شود می
ه  هـر دو نحل ـ    يازهـا ی از امت  ياینـرو  و منتفع را اعمال نموده اسـت و از           کالن م یز ب یش تما یپها    قرن

  . استمند   جهان بهرهیحقوقه برجست

   يردکارکز یتما) ب
ن ی ـافتن ا ی ـت  ی ـنیه محل ع  ک آنهاست   يردهاکارکابند و   ی  می در عمل تحول  » تکیمال «یم انتزاع یمفاه
 يهـا   یژگ ـیم و یدر تعم . انجامد  می ردکارک در   زیز در مفهوم لاجرم به تما     یجه، تما یدر نت . م است یمفاه

» طیتـسل «و  » دی« قواعد   :شوند  می  استنتاج يردکارکمهم  ه  دو قاعد » تکیمال «یمطروحه در مفهوم فقه   
  . ل نمودی آنها را تحلکیکد به تفیه باک برخوردارند کی مشتريه هر دو از مبناک

ن مـورد  ی ـ در ا55.» دارد ی فعل ـ یرجخا لاءی شخص بر مال است    کید مال یدر  «د،  یه  به موجب قاعد  
با توجه بـه    «،  ییاز سو . ر، اختلاف وجود دارد   یا خ ی است   يد ضرور یه  ز در اعمال قاعد   یه تصرف ن  ک

امـل آن   ک يه معنـا  کرسد    می  به نظر  اند  ان داشته ید ب یه   قاعد يهان برا یه فق ک یق متعدد و متنوع   یمصاد
 تـوان  مـی  ید در صـورت   ی ـه  از قاعد «گر،  ی د ياز سو . »لاء و تصرف با هم    یلاء است نه است   یصرف است 

 در واقـع،    56.»انه، باشد که توام با تصرف، آن هم تصرف مال       کرد  کت استفاده   کی مال ي اثبات دعوا  يبرا
 57. اسـت یاز امارات معتبـر موضـوع  » دی«ه ت است و قاعدکی از مل یاشف ظن کلاء  یل غلبه، است  یبه دل 

 58لاءیر آن رفـت، اسـت     ک ـه ذ ک ـ گـروه نخـست،      یا جـسم  یت انسان بر اش   کیز در مال  ین روم   در حقوق 
ق یمـصاد ه  ن عنـصر در هم ـ    ی ـه ا ک ـن تفاوت وجود داشـت      ی ا یرفت ول   می ن عنصر به شمار   یتر  مهم
. ننده رو به افول نهـاد     کن  یی تع يت آن به عنوان عنصر    یج وضع یز به تدر  یننده نبود و ن   کن  ییت تع کیمال

ننـد  ک کیـک ت تف کیت را از حق مال    کیمال مال ردند تا اع  ک  می  تلاش یدر قرون وسطا، حقوقدانان عرف    

  

  

54. Rémy LIBCHABER, op. cit., p. 637. 
  . 232 ، تهران، دانشگاه تهران، ص2 ، جمقالات حقوقی ،»ید ضمانی و کید مالی«، یابوالقاسم گرج .55
  .194-195 ، صص1373لدا، ی، تهران، قواعد فقه، يمحمدابوالحسن  .56
  .281 ، ص1374، ی، تهران، نفرهنگ تشریحی اصطلاحات اصول، یی ولایسیع .57

58. Dominium 
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   .آمد  میارشانکلاء به ی باز هم استياینروو از 
جـه  ین نتی چن ـتوان می یت در فقه اسلامکی ماليها  از جلوهیکید به عنوان یه  قاعد يها  یژگیاز و 
لاء بـه صـورت تـصرفات       یت اعمال است  کیماله  مشخص«ه  ک است   یادگار دوران ین قاعده   یه ا کگرفت  

طره بـر   ید با سلطه و س ـ    ید با ی ذوال يء از سو  یت ش کی مال ين مرحله، ادعا  ی در ا  59.» بوده است  یکیزیف
 يبـرا . ده اسـت  ی ـ تطور فراوان بـه خـود د       ي بعد يها  ت در دوره  کی مال یژگین و ی ا 60.آن همراه باشد  

شـد و    مـی ن محـسوب  ی زم ی واقع کت در قرون وسطا خداوند تنها مال      کی مال یحیمثال، در آموزه مس   
ن آمـوزه  یت در ا کیز به مال  یب عنصر انتفاع ن   ین ترت یو بد  61شد  می ش منتفع یت خو کین تنها از مال   انسا

 را از يت محـور ی ـابـد و آن موقع ی  مـی تنـزل » دی«د نقش یه با عنوان جدک است یهی بد62.اضافه شد 
خـلاف  ه بـر  کد  ی د توان  می  فرانسه ی قانون مدن  544ر را در نگارش ماده      یین تغ ی ا تأثیر .دهد  می دست

 ن و مقـررات یا در چـارچوب قـوان  ی و منتفع شدن از اشيت را حق برخوردار  کیران مال ی ا یقانون مدن 
تـر    تنهـا بـه پـر رنـگ    یدر فقه اسـلام » دی«ا در رابطه با مفهوم  ی اجتهاد پو  یک يدر واقع، برا  . داند می
 را  يگـر ی عناصـر د   دیرد و با  ک بسنده   توان  می ن »دی« يف اعتبار ین آن و تعر   ییردن عامل عرف در تب    ک

  .بر آن افزود
ن قاعـده منظـور   ی ـه در اک ـ است یهیبد. میشو  می نه مواجه ین زم یز با هم  ین» طیتسل«اما در قاعده    

 ـ  مـی هک ـ همان گونه 63. استیکط اعم از تملیرا تسلیانه است ز کط مال یتسل ن قاعـده  ی ـ ايم مبنـا یدان
ه در رابط ـ «ه  ک ـن اسـت    ی ـط ا یتـسل ه   قاعـد  معنـاي . باشد  می » اموالهم یان الناس مسلطون عل   «ت  یروا
ه خـلاف آن ثابـت   ک ـ نسبت به آنها است مگـر آن کا اصل جواز تسلط مطلق مال   یت انسان و اش   کیمال

 ي بـرا  یخاص ـه  ه در ثبـوت سـلط     کداند    می يط را شامل موارد   یتسله   قاعد قلمرو يخ انصار یش. شود
   64.»د وجود داردی تردکمال

تـا  : انـد   نمودهکیک تفیت در فقه اسلامکیطور مفهوم مال سندگان دو دوره را در در ت      ی از نو  یبرخ
ه، ی ـدر فقـه امام   « ری ـ در قرن اخ   یند ول دانست  می تکی را موضوع مال   ي ماد يایهان اش یش فق ی قرن پ  یک

  

  

  .30 ، ص1373، یز نشر علوم اسلامک، چاپ چهارم، تهران، مربخش مدنیـ قواعد فقه  محقق داماد، یدمصطفیس .59
 ، ص1378، تهـران، ققنـوس،   )اماره مالکیـت (اکمیت قاعده ید در حقوق مدنی ایران   موارد ح وند،   محمدباقر قربان  .60

156.  
61. Anne-Marie PATAULT, op. cit., p. 1254. 

  . ه قابل توجه استیقیت حقکین مالییدر تب» تکیمال «یاسلامه ن آموزه با آموزیشباهت ا .62
  .149 ، ص1386ش، ، تهران، گنج دان2 ، جالفارق، ي لنگروديمحمدجعفر جعفر .63
  .104 ، ص2بخش مدنی ـ قواعد فقه  محقق داماد، یدمصطفیس .64
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ه مـورد  ک ـ کند  می ن یار رفت و فرق   ک به   یقانونه   سلط معناي تازه به خود گرفت و به        یت مفهوم کیمال
را از  ی ـرسـد ز    مـی  ن نظر قابل انتقاد بـه نظـر       ی ا 65.»)مانند مطالبات (ق  ا حقو یا باشند   ی اش یقانونه  سلط
 ـ   کیست و ارتباط آن با اختصاص موضوع مال       ی مشخص ن  یقانونه   مفهوم سلط  ییسو ز ی ـ ن کت بـه مال

ت در کی ـ ماليها  آن همواره از مشخصه   ی خارج يها   و نشانه  کماله  گر سلط ی د يمبهم است و از سو    
 را احـراز  ين تطـور  ی چن ـ يسندگان بـه چـه اسـتناد      ی ـن نو یه ا کست  یه بوده است و معلوم ن     یفقه امام 
  . اند نموده

افـت  ی ی در فقه اسلامتوان  می  را هم  یتآ موارد استثنا  یه در برخ  ک است   يادآوریان لازم به    یدر پا 
ه بعـد از    ک ـ یحق ـ« مثـال    يبـرا . رندیگ  می  صرف را در نظر    ي فراتر از تسلط ماد    ی حق ک مال يه برا ک
 ي مـشتر ي بـرا ک و تملیکه فراتر از تملک است یشود حق  میجادی اي مشتري براعیجاب توسط با یا

   66.»ناشناخته بود روم  در حقوقیانین حق میشناخته شده است و ا

  یبه حق شخص» تکیمال«تحول . 2
ت بـه عنـوان حـق    کی ـ به مفهوم مالیت در فقه اسلامکیز مال ی گوناگون تما  يها   با جنبه  ییپس از آشنا  

 تحـول   اساسـاً ا  ی ـه آ ک ـنینخـست ا  : شود  می  مطرح ینه دو بحث اصل   ین زم یدر ا . میزپردا  می یشخص
 ی؟ مبـان  )الـف ( اسـت    پذیر  انک ام ی به حق شخص   ی در برداشت فقه   یت حقوق ی موقع یکت از   کیمال
   ؟)ب(ستند ین تحول چی ايهاسازکار و ينظر

  یبه عنوان حق شخص» تکیمال«ر یان تفسکام) الف
 مـورد بحـث     یت در دو نظـام حقـوق      کی ـر تطـور مال   یو س ـ هـا     یژگ ـیگاه، و یدر بخش نخست به جا    

 بـه   یید از سـو   ی ـ با ی در فقه اسلام   یت به عنوان حق شخص    کی مال یان تلق ک ام ی بررس يبرا. میپرداخت
 يو از سـو   ) یـک (م  ی، بپرداز یت حقوق ی موقع ی، به عنوان نوع   یت در فقه اسلام   کی مال یل حقوق یتحل
ن تحـول مـشخص   ی ـاه ن ـین گردد تـا زم  یی به دقت تب   یشخصحق  ه   و گستر  ها  یژگیف، و یگر، تعر ید

  ).دو(شود 

  

  

   .85 ص، حقوق اموال، ي لنگروديجعفرمحمدجعفر  .65
مجلـه  ، » رومیستم حقـوق ی ـ اسلام و س ی نظام حقوق  ی منابع و مبان   یقیبر مطالعه تطب  اي    مقدمه« ،ید زنجان ی عم یعباسعل .66

  .64 ، ص1373 ،31 ، شدانشکده حقوق و علوم سیاسی
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   یت حقوقیموقع: »تکیمال« ی مفهوم فقه ـیک
ت کی ـماله  کافت  ی در توان  می می برشمرد یت در فقه اسلام   کیاز آنچه در بخش نخست در اوصاف مال       

ت از  کی ـقع مال در وا . دارد 68ينهاده  ه جنب کشود    می  در نظر گرفته   67»ینی ع یت حقوق یموقع«به عنوان   
  آن قلمـداد   ی حقـوق  يه بـه عنـوان مبنـا      ک ـد  ی ـآ  مـی  دی پد 69»یت حقوق یموقع« یر دوگ یا به تعب  ینهاد  
» یت حقـوق  ی ـموقع«گر  یر د یا به تعب  ی» ینی ع یت حقوق یموقع«ه  کن است   یحال پرسش مهم ا   . شود می
  ست؟یچ

ماً یه مـستق  کاند  د  می ییها  تیرا موقع » یت حقوق یموقع«،  ي، حقوقدان برجسته فرانسو   یلئون دوگ 
د آن را بـه  ی ـ است و همه بایعام و دائم» یت حقوقیموقع«ن یا. شوند  می ی ناش ی حقوق ياز هنجارها 

بـه  ( ی شخـص  ی حقـوق  يهـا   تیه موقع ک یدر صورت  70.شود  می یرا از قانون ناش   یت بشناسند ز  یرسم
اوصـاف  . هـستند ن مقوله   یاز ا اي     نمونه ي قرارداد يها  تی هستند و موقع   يخاص و فرد  ) یر دوگ یتعب
ن ی ـدر ا. انـد  ردهک ـر یز آن را نادرست تعبی از حقوقدانان ن  ياریرسند و بس    می ور قابل انتقاد به نظر    کمذ

ه هنجـار   کدرست است   . ز قائل شد  ی از آن تما   ی ناش یت حقوق ی و موقع  ین هنجار حقوق  ید ب یراستا با 
ز ی ـ آنهـا ن يضمانت اجـرا شوند و     می ی ناش یقدرت عموم ه   هر دو از اراد    یت حقوق ی و موقع  یحقوق

 از آن   یار و مـشابه   ی بس ی حقوق يها  تی عام است و موقع    ی شمول هنجار حقوق   یهمان اراده است ول   
 خـاص و منـوط بـه    ی از هنجار حقـوق    ی ناش ی حقوق يها  تین موقع یه هم ک یشوند در حال    می یناش
ت ی ـ بـه عنـوان موقع  بتوان آن را  باشد تاینی و ع يد فرد یت با کی در واقع، مال   71. هستند یط خاص یشرا
  .  قلمداد نمودیحقوق

در نظـر گرفتـه شـده اسـت و حقوقـدانان            » تکی ـمال« ي اوصاف فوق بـرا    ی تمام یدر فقه اسلام  
ه ک ـرسـد    نمـی ن، به نظری با ا72.اند  بودن را برشمردهیز دائمیر جامع و مانع بودن و ن     ی نظ ییها  یژگیو

  

  

67. Situation juridique objective 
68. Institutionnel 

 ـل ای ـد دلیشـا . ر نمـوده اسـت  ی ـتعب» مک ـح«را به » یت حقوقیموقع«ان یاتوزکتر ناصر که دک است   يادآوریلازم به    .69 ن ی
ن یمحمدحـس : نـک . » خـاص يحق به معنـا «رد و نه یگ  میقرار» مکح «يه در قلمرو  کت باشد   کی مل ی فقه ي مبنا ينامگذار

 ـ، قـم، چاپخانـه احمد  ی، چـاپ سـنگ  1 ، جي خوانساریخ موسی، به اهتمام ش   منیه الطالب فی حاشیه المکاسب    ،  ینیئنا ه، ی
ه ار عـام اسـت و مجموع ـ  ی بسیم عنوانکرا حیرسد ز  نمیح به نظریر صحین تعبین حال، ایبا ا. 41-42، صص .ق    ه 1373
 ی مورد نظـر دوگ ـ    ی حقوق يشتر با هنجارها  یب» مکح«،  یدر مفهوم شرع  . ردیگ  می  را در بر   یت حقوق ی و موقع  یشرعه  قاعد

  .  آن استي خارج از قلمرویم شرعک از آثار حیکی به عنوان یت حقوقیقابل انطباق است و موقع
70. Léon DUGUIT, Leçons de droit public général, Paris, Editions la mémoire du droit, 2000, p. 57.  
71. Paul ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiques, Paris, Dalloz, 2005, p. 2. 

-1665 ، صـص 1384ر، ک ـ، تهران، محـراب ف 3 ، جدانشنامه حقوق خصوصی، ي طاهری و محمدعل  يمسعود انصار  .72
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 ي به عنوان حق در نظر گرفته شـود عـار        هک یباشد و در صورت   » تکیمال«فقط مختص   ها    یژگین و یا
ن مـوارد  ی است و ا  یا دائم یز جامع و مانع     ی ن یگر، هر حق شخص   یبه عبارت د  . باشدها    یژگین و یاز ا 

  . روند  می اعم به شمارياز اوصاف حق در معنا

  »یحق شخص«ل جامع ی تحل ـدو
 تا بهتر بتوان در بـاب       می ارائه ده  یز در مورد حق شخص    ی ن یحیه توض ک است   ين مرحله ضرور  یدر ا 

 تی ـحقـوق مـدرن اهم    ه  ن لحاظ در فلـسف    ی بد یحقوق شخص .  نمود اظهارنظرت  کیشمول آن به مال   
البتـه مفهـوم   . د آمدی پديلادیدر قرن نوزدهم م» یحق شخص«مفهوم . ز آن هستند که در مر  کابند  ی می

   73.حقوق به عنوان آنچه مربوط به موضوع آن است
وجـود  ه  بـه عرص ـ ي پايلادی آن حداقل از قرن چهاردهم مياز برا ی امت یو در واقع به عنوان نوع     

 بـه  Jus. تفـاوت وجـود داشـت    روم یکلاس ـک در حقـوق   jus و   ین مفهوم حق شخص   یب«. نهاده بود 
گـران  ین حقوق منصفانه در مقابل د     یا. شد  می د در مورد فرد اعمال    یه با کز منصفانه بود    ی هر چ  يمعنا

 فرد وجود دارنـد     ين حقوق برا  ی، از ابتدا ا   یحقوق شخص ه  دیه در ا  ک یالدر ح . افتی  می به فرد تعلق  
 یت ـیفکین حقـوق بـه   ی ـه اک ـست بلینجا دارا بودن حق مطرح نیدر ا. ابدی  میو حق تنها به فرد ارتباط     

 75امک ـوم اوی ـگ» یحقـوق شخـص  «پرداز هین نظرید نخستی شا74.»شوند  می متعلق به انسان مربوط   یذات
ان ک ـ ارائـه نمـود و بـه ام        یح از حقـوق شخـص     ی صـر  یف ـی تعر يلادی م ـ 1332ه حدود سال    کباشد  
ن ی ـ، ايبـه بـاور و  . پرداخـت » یحقـوق شخـص  «بـا   روم  مطروحـه در حقـوق    76»سلطه« ینیگزیجا
 ین در اسـاس نظـم حقـوق   یادی ـ بن یشه در تحول  یه ر کست بل ی ن ی حقوق يها  ر واژه یی تنها تغ  ینیگزیجا
  77.دارد

 بـا مفهـوم   یتنگـاتنگ ه  رابط ـیه مفهوم حق شخـص کوجه داشت ته تکن ن ید به ا  ین، با یافزون بر ا  
 ـ تأکیده  ک یشمندانی از اند  یکی. ردیگ  می ا به عبارت بهتر از آن نشات      ی دارد   78 اراده يآزاد  بـر   ی فراوان
 ـی ب يانت، حق به آزاد   کدگاه  یدر د . ، است یلسوف آلمان یانت، ف کن رابطه دارد،    یا  مـستلزم حـق     یرون
 ی تنهـا در صـورت     يآزاد«ه  ک ـ کنـد   مـی  ده عنـوان  یچی پ ینییاو در تب  . ست ا یرونی ب يزهایت بر چ  کیمال
 سـبب محـدود   یی دارا کگران محفوظ بماند، تمل   ی مشابه د  يه قرار باشد آزاد   کد محدود شود    توان  می

  

  

1664.  
73. Subjectum juris 
74. Michel VILLEY, Philosophie du droit, Paris, Dalloz, 2001, p. 107. 
75. Guillaume d’Occam 
76. Dominium 
77. Michel VILLEY, La formation de la pensée juridique moderne, 2e éd., Paris, PUF, 2006, p. 262. 
78. Autonomie de la volonté 
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ل ی ـ تحلي در راسـتا   79.»ز هـست  یت ن کی شامل حق مال   ين آزاد یشود و بنابرا    نمی گرانی د يشدن آزاد 
 و نـوع دوم را      کنـد   مـی  کیـک ت معقول تف  کی را از مال   يا ماد یسوس  ت مح کیانت مال کت،  کیحق مال 

را » ءیحـق بـر ش ـ  « در واقـع، او  80.ستی ـ وابـسته ن ی واقعيص مادیه به تخصکداند   میناظر بر حق 
  تعمـق کی بـا انـد  81.گـذارد   مـی  تفـاوت یـی ت و داراکین مالی و ب کند  می ریتعب» يزیحق انسان به چ   «

  . ت را متحول نموده استکیافت محور ماله او با ظرک ملاحظه نمود توان می
 گاه آن را به مثابـه      82گرا  اراده یسنته  ل به آموز  ی از حقوقدانان متما   ی، برخ یف حق شخص  یدر تعر 
 ین حـق را نـوع     ی ـز ا ی ـ ن یسـال . انـد   ردهک ـف  ی تعر 84ت اراده یمکز در قالب حا   ی و گاه ن   83قدرت اراده 

 از  یناش ـه   اراد يف بـه جـا    ی ـن تعر یه در ا  کت  ن درست اس  ی ا 85.کند  می فیتعر»  اراده یار قانون یاخت«
 و یل ـکار یف بـس ی ـ شده است امـا تعر   تأکیدت فرد   ی از شخص  یآزاد و ناش  ه   بر اراد  ی قانون يهنجارها

ن یبـه عـلاوه هم ـ    . میازمنـد ی جامع و مـانع ن     یفین نوع حقوق به تعر    یق ا ین دق یی تب يمبهم است و برا   
ه بـر   ک ـ يگـر یراد د یا. ردی قرار گ  ی حقوق ي هنجارها د در چارچوب  یز با ی ن يفرده   از اراد  یار ناش یاخت
 ـه ف وارد است مربوط به مرحل ین تعر یا  ی اراده در اعمـال حـق شخـص   یش از تظـاهرات خـارج  یپ

 ـ  يه اگر برا  کگر، پرسش آن است     یبه عبارت د  . است  ای ـنـد آ  کش را اعمـال ن    ی حـق خـو    ک مثال مال
   در نظر گرفت؟ ي وي برایف حقین تعری به موجب اتوان می

 افراد را در قالب منافع آنهـا  ی، حقوق شخصی حقوقدان مشهور آلمان   86،نگیریگر، ا ی د یفیر تعر د
ه ک ـن بـاور اسـت   ی او بر ا87.شوند  میتی حمای حقوقين منافع توسط هنجارها   یه ا ک کند  می فیتعر

انتفـاع انـسان از منـافع    ه یه جـز در سـا  ک ـ اسـت  ی رفاه انـسان ی حقوق شخصیهدف حقوق و تمام 
 یف در خلاصه نمودن حقوق در انتفاع از منـافع انـسان          ین تعر یراد بزرگ ا  یا. شود  نمی ش محقق یخو

   88.کند می تفاک حقوق ايه تنها به بعد اقتصادکاست 
 مخلط مشهور هستند عموماً دو عنـصر اراده و منـافع بـا    يها ه به نام آموزهکگر  یف د یاما در تعار  

  

  

  .185 ، ص1375ا، تهران، طرح نو، ی پای، ترجمه علکانتروتن، کراجر اس .79
  . 345 ، ص1386، چاپ دوم، تهران، نگاه معاصر، سیاسی کانتفلسفه ، ي محمودیدعلیس .80
  . 104 ، ص1380، تهران، نقش و نگار، يدیب  درهی، ترجمه منوچهر صانعفلسفه حقوقانت، کامانوئل  .81
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83. Willensmacht 
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85. Jean DABIN, Le droit subjectif, Paris, Dalloz, 1952, p. 58. 
86. Ihering 
87. Ibid., p. 65. 
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ه لیه بـه وس ـ   ک است   یا منفعت ی مال   یحق شخص « 89،کنی مانند ژل  ی برخ يبرا. اند  ب شده کیگر تر یدیک
ا ی ـحق منافع انـسان     « 90شویگر مانند م  ی د ی برخ يو برا » شود  می تی حما یانسانه   از اراد  یقدرت ناش 
  . »شود  میا از آن دفاعیقدرت اراده عرضه و ه لیه قانوناً به وسک است یگروه انسان

. باشـد  91»اختـصاص « یدر حق شخص   یرسد عنصر اساس    می ف فوق، به نظر   یتعاره  به رغم هم  
به نـام  اي  لهی به وس  ک به فرد با تمس    یا ارزش یء  ی بر ارتباط ش   ی مبتن یگر، هر حق شخص   یبه عبارت د  

اي   ه جنبـه  ک ـ» یت حقـوق  ی ـموقع«ه در   ک ـء را،   یبـر ش ـ  » سلطه«در واقع،   . ابدی  می تینیع» اختصاص«
دهـد و    مـی فک ـ از شی خـو يشـود و نقـش انحـصار     مـی لیت تعـد  کی ـ دارد، در حـق مال     یکیزیف
ن یدر ع ـ. شـود   مـی  بـدان افـزوده  کت مال ی و مرتبط با شخص    ي اعتبار ی، به عنوان مفهوم   »اختصاص«

 محـسوب   یان حق شخـص   کز در شمار ار   ید آن را ن   یه با کز وجود دارد    ی ن يگری د یحال، عنصر اساس  
هوم مـشابه   با مفیدر حقوق شخص» سلطه«ه  کد توجه داشت    یاما با .  است 92»سلطه«نمود و آن همان     

 .ار تفاوت دارندیبس» یت حقوقیموقع«آن در 
در حـق   . می روبرو هـست   ینی و ع  ی ازعناصر شخص  یبکی با تر  یف حق شخص  یدر مجموع، در تعر   

ت ی ـت بـه عنـوان موقع     کی ـبه عبارت بهتر، در مال    . د وجود داشته باشند   ین دو عنصر تواماً با    یت ا کیمال
 بـا   ی شخـص  یت به عنوان حق   کیم و در مال   یه هست مواج» سلطه« یعنی ي عنصر ک ت ی با ساخت  یحقوق
 یعن ـی ی شخـص  يا  متفـاوت بـا رابطـه      یدر مفهـوم  » سـلطه «ه  کم  یشو  می  روبرو ي دو عنصر  یساخت
 یت بـه عنـوان حق ـ  کی ـه گاه اعمال حـق مال کنجاست  یدر ا . شود  می لیمکء به فرد ت   یش» اختصاص«

ز یابـد و گـاه تمـا      ی  می اختلاطت  کی مال یت حقوق ی موقع ی با سلطه به عنوان تظاهرات خارج      یشخص
ان ی ـز مینجـا بازشـناخته شـود تمـا    ید در ای ـه باک ـ یفیز ظریتما. دینما  می  دشوار ین دو عمل حقوق   یا

 اسـت   يفرد» اختصاص« یحقوقه  ت است و موضوع رابط    کیه قهراً مورد مال   کاست  » سلطه«موضوع  
ل ابژه بـه سـوژه      یته در تبد  یدرنن م یری از همان بحث د    یز ناش ین تما یا. افته است یه حق به او تعلق      ک

  . ابدی  میرییتغ» یحق شخص«ه به سوژ» یت حقوقیموقع«ه ت، ابژکیه در حق مالکاست 
 ار مهـم  یه در اعمـال آن بـس      ک ـ برشـمرد    ی حق شخص  يد برا یز با ی عمده را ن   یژگیبه علاوه دو و   

ن اسـت و  ینن حـق در چـارچوب قـوا   ی ـتـام از ا ه  ان اسـتفاد  که شامل ام  ک 93ی درون یژگی و :دینما می
 ي بـرا  یژگ ـی هـر دو و    95.گران اسـت  ی توسط د  یت حق شخص  یه شامل لزوم رعا   ک 94یرونی ب یژگیو
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در حقـوق  . ر اسـت ی ـ در حقـوق گونـاگون متغ  یـک زان هـر   ی م ی هستند ول  ي ضرور یحقوق شخص 
 ـ ی وجـود دارد و نـوع  يگـر یدر مقابل صاحب حق همـواره شـخص د    96ینسب  ن آن دوی رابطـه را ب
 ـ ی ـ صـاحب حـق      یـک ت، در ظاهر    کی مانند حق مال   97،ر حقوق مطلق  ه د ک یدر حال . طلبد می  کا مال

 ـی ب یژگ ـی در واقع باز هم همـان و       یست ول ین ن ییگر قابل تب  یبا شخص د  اي    وجود دارد و رابطه     یرون
 یگـر، در تلق ـ   یبـه عبـارت د    . دهد  می  قرار کگر را در مقابل مال    یابد و اشخاص د   ی  می ه نمود کاست  

 ـ   یست ز یت قابل تصور ن   کی با مورد مال   کماله  ت به عنوان حق، رابط    کیمال ن اشـخاص   یرا رابطه فقط ب
ت کی ـه مال ک ـنی و با ا   اند   لحاظ شده  یت در فقه اسلام   کی در مفهوم مال   یژگیهر دو و  . قابل تصور است  

 یت فقه ـکی ـن امر روند تحول مالیا. ز بر آن بار شده است    ی ن ی است آثار حق شخص    ی حقوق یتیموقع
  . کند می لی را تسهیشخص حق ی به نوعیت حقوقیموقع

 ین ـیحقـوق ع  ه  لیه به وس ـ  کاست  اي    رابطه«:  گفت توان  می تکی مال یف حق شخص  یپس در تعر  
 یف از حـق شخـص  ی ـن تعری در ا98.»ابدی  می اختصاصیء به شخصیشود و از بابت آن ش     می جادیا

 ـ      ک ـ يار فـرد  ی ـ بر اخت  تأکیده  کافت  ی در توان  می به سهولت  سـلطه و  ش از  یه برخـوردار از آنهاسـت ب
 ـین تفاوت ظریرسد هم  میبه نظر . قدرت اوست   يراه گـشا » ا تـسلط ی ـقـدرت  «و » اری ـاخت« نیف ب

 ی حقـوق  يگـر هنجارهـا   ی د يدر سو .  نهاد است  یک به عنوان    یت حقوق ی با موقع  یز حق شخص  یتما
ن اعمـال   یجز تضم اي    فهیوظ) یت در فقه اسلام   کی مال یت حقوق یدر مورد موقع  ( یمانند قواعد اسلام  

 یز شـرط  ی ـ ن ی حقـوق  ي از هنجارهـا   یت حقـوق شخـص    ی ـگر، تبع یان د یبه ب .  ندارند یق شخص حقو
 يه توسط هنجارهـا  کنین ا ی در ع  یشود و صاحب حقوق شخص      می ن حقوق قلمداد  ی ا ي برا يضرور
ت کی ـن منظر، در صورت اعمال مال     ی از ا  99.شود  می زیآنها محدود ن  ه  لیشود به وس    می تی حما یحقوق

 محـاط بـر آن   ی و شـرع یرا قواعـد اسـلام  ی ـد نخواهد آمـد ز ی پدیلک مشزی نیبه عنوان حق شخص 
 .هستند

   تحولي نظريارهاکراه) ب
ه حقـوق  ک ـن اسـت  ی ـابـد در ا ی  مـی ت نمودکیدو نگرش به مال ه  سیه در مقا  ک یافتراقه  ن نقط یتر  مهم

 يشـوند و هنجارهـا    مـی  مطـرح یت حقـوق  ی ـن واقع ی به لحاظ ارتباط با فرد به عنوان نخست        یشخص
 ی حقـوق  يگـر، هنجارهـا   یان د ی ـبه ب . درجه دوم قرار دارند   ه   به عنوان مقول   100ینیا حقوق ع  ی یوقحق
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 ـ.  ندارنـد ی حق شخـص یت به عنوان نوع   کیت مال ین و حما  یجز تضم اي    فهیوظ ت بـه  کی ـ در مالیول
 ـ    ک هستند   ی حقوق ين هنجارها ی، ا یت حقوق یعنوان موقع   برتـر مـورد بحـث قـرار       ه  ه به عنـوان مقول

 یگـاه ی از جایه قواعد اسـلام کشود   میز مشاهدهی نیه در فقه اسلام  ک است   يزین چ یا 101.رندیگ می
در واقـع، حقـوق افـراد       . برخوردارنـد ) ت شناخته شوند  یاگر به رسم  ( یبرتر نسبت به حقوق شخص    

ن ضـابطه در    ی ـا.  شـده باشـند    یی شناسـا  یتوسط قواعد اسلام   ش از آن  یه پ کابند  ی  می تی رسم یزمان
ه توسـط   ک ـاسـت   » یت حقوق یموقع«ن  یز وجود دارد و ا    ی، ن ی حقوق یتی عنوان موقع  ت، به کیمورد مال 

  . شود  مییی شناسایقواعد شرع
د ی ـرد، ترد ی ـگ  مـی  دام گـروه از حقـوق قـرار       کت در عداد    کیه حق مال  کنی، در ا  یبه لحاظ مفهوم  

اد و از د  قـرار 102»ادعـا  ـ  حـق «ن حق را در عداد حقوق موسوم بـه  ی اتوان می ییاز سو. وجود دارد
 یـک ت نزدکی ـ حـق مال يهـا  یژگیز به وین 103»قدرت ـ  حق«گر مختصات حقوق موسوم به ی ديسو

طـرف  ه  در عهـد  اي    فـه یت مـستلزم وجـود وظ     کیه حق مال  کار است   ک تامل آش  کی اما با اند   104.است
م بـر حقـوق غـرب،    کن در منطق حـا یبنابرا. شود  نمیمحسوب» ادعا ـ   حق«ن یست و بنابرایمقابل ن
   .شمرد» قدرت ـ حق«د جز گروه یت را باکیحق مال

. 1: شـود   مـی   هر حق بر پنج مولفـه بنـا        ، هوفلد یل وسل یور و تحل  کافزون بر آن، مطابق منطق مذ     
مبنـا  . 5 ه در قبال حق پاسخگو است ک یشخص. 4متعلق حق   . 3  حق یستیت و چ  یماه. 2 دارنده حق 

 بـه  يازی ـن» قـدرت  ـ  حـق « ینـوع ت بـه عنـوان   کی ـ مطابق آنچه گفته شد، حق مال105.ه حقیو توج
 با توجـه بـه      یاما در فقه اسلام   . ندیآفر  می ک مال ي برا ین حق قدرت  یشخص پاسخگو ندارد و نفس ا     

 تأکیـد  دارنـده و متعلـق حـق،         یعن ـی نخـست و سـوم،       يها  ت بر مولفه  کیر آن رفت، در مال    کآنچه ذ 
ه حـق، مـورد اعتنـا قـرار     ی ـتوج يت و مبنای دوم و پنجم، ماهيها ه مولفهکرسد   می شود و به نظر    می

ل در منـابع  یه بـه تفـص  ک ـت کیجاد مالیت با اسباب ا  کیه حق مال  یه توج کد توجه داشت    یبا. اند  نگرفته
ت بـه عنـوان   کی ـت مالی ـ تقوي راه حل برا یکن،  ی بنابرا .، تفاوت دارد  اند   مورد بحث قرار گرفته    یفقه
   . استی مغفول در فقه اسلاميها  بر مولفهتأکید» یحق شخص«

 ی در فقـه اسـلام     یت حقـوق  ی ـت بـه عنـوان موقع     کی مال ی بر تلق  تأکیده  جین نت یتر  مهمن و   ینخست
ن مثـال در  یبـارزتر . ابدی  میاهشکز یرا متعلق حق ن ین نهاد به عنوان حق است ز      یت شمول ا  یمحدود

  

  

101. Marcel WALINE, L’individualisme et le Droit, 2e éd., Paris, Dalloz, 2007, pp. 204-205. 
102. Claim-right 
103. Power-right 

  .155 ، ص1381، ترجمه محمد راسخ، تهران، طرح نو، حق و مصلحتدر ، »فلسفه حق«  والدرون، یجرم .104
  .23 ، ص1385، 1 ، ش1 ، جحقوق بشر، »ژه انسانیاروکحقوق بشر و «، يمحسن جواد .105
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ت آن بـه نـدرت آن را در   ی ـ بـر لـزوم رعا  تأکیدهان ضمن یه فقک است يرکت فکین رابطه حق مال   یا
ر ی ـ اقـسام آن را ز     ی در تمـام   يرکت ف کی حق مال  ی مثال برخ  يبرا. دهند  می ت قرار کیماله  رمجموعیز

 تأکیـد گـر   ی د ی و برخ ـ  106کنند  می ه قلمداد کالشر  سهم ین حق را نوع   ی و ا  کنند  می انیت ب کعنوان شر 
ز ی ـن گـاه  107.ردی ـد مصالح عامه در نظـر بگ یط با یالشرا ه جامع ین حقوق، فق  یت ا ی رعا يه برا ک اند  ردهک
ه البتـه  ک ـ اند  جستهکتمس» لاضرر«ر ی نظی به قواعد فقهيرکت فکیت حق مال یه لزوم رعا  ی توج يبرا

گـر،  ی به عبارت د   108.کند  می ن آن را اثبات  ه   است و اختصاص متعلق حق به دارند       یلکار  یبساي    قاعده
ت کی ـ از مال  قیر مض یز تفس ی مشمول آن شوند و ن     يرکشود تا اموال ف     می ق مال مانع از آن    یمفهوم مض 

 ـ    می به سلطه مانع از گسترش مفهوم دارنده حق        جـه  یدر نت. ابـد ی يز تـسر ی ـ نيرک ـ فکشود تا به مال
را فـارغ  یرسد ز  نمیح به نظر  ی صح 109دانند  می یت ذات ی مال يف را دارا  یه تال کن  ی از مولف  یل برخ یتحل
ه بـه   ک ـورنده است   د آ ی به پد  يرک مبهم است، اختصاص اموال ف     ین عبارت از منظر حقوق    یه ا کنیاز ا 

ه حقـوق مربـوط بـه       ک ـشود    می دهیز د ی ن ینونکن نقصان در حقوق     یا. بخشد  می ور ارزش کاموال مذ 
  . کنند می رکگر از حقوق ذیداي  به عنوان شاخه» يحقوق معنو«ه  را در زمريرکت فکیمال

ن حـق   ی ـ گـسترش دامنـه متعلـق ا       یت به عنوان حق شخص    کیت قلمداد نمودن مال   ین مز یتر  مهم
ه ک ـت، کی ـ از مال  ی سـنت  یه در تلق  کنیح ا یتوض. ز در بر خواهد گرفت    ی را ن  يرک ف يها  دهیه آفر کست  ا

رند واجـد  یگ  می تعلقيرمادی غيایه به اشک ی بارز آن است، حقوق شخصيها  یژگی بودن از و   یدائم
 ی امـا در صـورت   110. آنها در نظر گرفته شده است      ي برا یرا مدت زمان خاص   یست ز یت ن کیوصف مل 

 آن ي بـه در نظـر گـرفتن اوصـاف مطلـق بـرا            يازی ـ قلمداد شود ن   یت به عنوان حق شخص    کیاله م ک
 در نظر گرفتـه شـود       یت به عنوان حق شخص    کیه مال ک ی است در صورت   یهی افزون بر آن، بد    .ستین

 حـق  يهـا  ر مجموعـه ی ـز، مانند موارد فوق در فقـه، در قالـب ز  ی ن يرکت ف کیق مال ی از مصاد  ياریبس
   .دنی آیت درمکیمال

 تأکیـد ت قابـل مـشاهده اسـت        کیهان در باب مال   ی فق يها  ارا در استدلال  که آش کگر  یمهم د  مسأله
 یحقـوق ه ت رابط ـی ـمتـر از تقو ک یگـر در فقـه اسـلام    یبه عبارت د  . است» سلطه«فراوان بر موضوع    

  

  

  .207 ، ص1371، 3 و2 ، شرهنمون، »يرک فهاي کیترامون حقوق مالینظر پ«، یاشانک یمحمد امام .106
  .209 ، ص1371، 3 و2 ، شرهنمون، »يرک فهاي کیترامون حقوق مالینظر پ« ،یاالله صاف لطف .107
  .34 ، ص1379، 23 ، شفقه اهل بیت، »ارک حق ابتی فقهیبررس« ،ياظم حائرکدیس .108
 یی و قـضا  ی، مجله حقـوق   »المللی  بین هاي  نوینوانسکران، اسلام و    یلف در حقوق ا   ؤگاه حقوق م  یجا«،  یصمد حضرت  .109

  .46 ، ص1379، 31 ، شيدادگستر
  .1664-1665 ، صصپیشین، ي طاهری و محمدعليمسعود انصار .110
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 ه چگونـه  ک ـن اسـت    یحال پرسش مهم ا   . دیآ  می انی، سخن به م   ک مال یعنیآن،  ه  و سوژ » اختصاص«
ل ی تبـد یمورد نظـر در اعمـال حـق شخـص        » اریاخت« را به    یمورد نظر در قواعد فقه    » سلطه« نتوا  می

 حـق   ی به سمت نـوع    یدر فقه اسلام  » تکیمال«دن به تحول    ی شتاب بخش  يرسد برا   می نمود؟ به نظر  
 یعن ـیگـر   یت عنـصر د   ی ـ تقو يافتـه اسـت بـرا     یه در فقـه قـوام فـراوان         ک ـ» سلطه«، عنصر   یشخص

ه ک ـست بل ی ـ ن ی خـود واجـد ارزش حقـوق       يبه خـود  » سلطه«ن معنا،   یدر ا . اعمال شود » اختصاص«
 ـ   کیمورد مال » اختصاص«ت  ی تقو يه در راستا  کد  یآ  می ارک به   یزمان ت ی ـجـه تقو  ی و در نت   کت بـه مال

ت کی ـ حـق مال   ي در اجـرا   یعـامل » سـلطه «ن صـورت    یدر ا . ار گرفته شود  کت به   کی مال یحق شخص 
نـد اعمـال    ین مرحله از فرآ   ین در آخر  یبنابرا. خواهد داشت  ن یتی خود موضوع  يخواهد بود و به خود    

ن اراده ی ـ ایه نمـود خـارج  ک ـاست » اریاخت«ن ی است ایصاحب حق شخص  ه   از اراد  یه ناش کقدرت  
  . »سلطه«است و نه 

در » یحـق شخـص  « يبـه سـو  » یت حقـوق یموقع« تحول ين گام برایه نخستکد بتوان گفت   یشا
 ابتـدا بـه     يت در مراحـل بعـد     کی ـن نگـرش، مال   یادر  . ت است کیل از ما  ياعتباره   رابط یت، تلق کیمال

 ـيو سپس به صـورت حـق بـرا    111»ءین شخص و ش  ی ب ياعتباره  علق«صورت   ل شـده  ی تبـد ک مال
ون فرانسه بـود    یانقلابه  ه مورد استفاد  ک قرار گرفت    ی در حقوق عرف   يسازکار ين نگرش مبنا  یا. است

به عبارت بهتر، عنوان صـاحب حـق   . اد شدجیز ای تما113و صاحب حق 112کن مالیو به موجب آن ب  
شـود تـا      مـی  ت موجـب  کی به مال  ياعتباره   جنب ين مقوله، اعطا  یدر ا . ار گرفته شد  ک به   ک مال يبه جا 

 ـ ياعتبـار ه  را رابط ید ز یل حق درآ  کج به ش  ی خارج شود و به تدر     يصرف ماد ه  ن رابطه از رابط   یا ن ی ب
خ ین نگـرش از زمـان ش ـ  یم، ایدیگذشته د در   چنان که .  قابل تصور است   يء به دشوار  یشخص و ش  

  . تحول بهره جستي برایی از آن به عنوان مبناتوان می جاد شد ویعه ایهان شین فقی بيانصار

  يریگ جهینت
بـه  . میبر  میانیش گفتار به پایپ» مسألهطرح « مطروحه در بخش يها فوق را با پاسخ به پرسش   ه  مقول
هـان از   یر فق یت قاطع و گاه انعطاف ناپـذ      ی به رغم حما   یمدر فقه اسلا  » تکیمال«ن  یرسد تضم   می نظر
 بـه اسـتمرار     یعه، در اغلـب مـوارد، قواعـد فقه ـ        یدر فقه ش  .  نباشد یافک ینونکط  ی شرا ين نهاد برا  یا
ده یبخـش » تکی ـمال« ممتـاز بـه    یگاهین مساعدت جا  یرسانند و ا    می ياریت  کیمال» یت حقوق یموقع«

  

  

  .31 ، صپیشین محقق داماد، یدمصطفیس .111
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 ـ   ه   رابط ـ ي و ماد  ینی ع يها  ت و جنبه  کی بر مورد مال   یز قواعد فقه  کاما متاسفانه تمر  . است  کآن بـا مال
ن امـر  ی ـا. گـذارد   نمـی ی و حـق او بـاق    کگاه مال ی جا ي برا ی چندان يجا» طیتسل«و  » دی«مانند قواعد   

ث ی ـ تحول، از ح ي برا يانات فراوان نظر  کت مطروحه در فقه، به رغم ام      کیه مال کموجب گشته است    
  . دی را برآورده نمایحقوقت نتواند انتظارات یفکیشمول و 
ه نه تنهـا    ک ير است امر  ی اجتناب ناپذ  ي امر ی حق شخص  يبه سو » تکیمال« ين تحول مبنا  یبنابرا

ن ی ـل ا ی تـسه  يبـرا . کنـد   مـی  زیل ن یمکن نهاد را ت   یتحول ا ه  ریه زنج ک ندارد بل  ی تعارض ی فقه یبا مبان 
ر یی ـ به تغ  ي و ماد  یکیزی نگرش ف   خارج از  یدر قالب » دی«و  » سلطه« چون   یمیر موسع مفاه  یروند، تفس 
ار یبـس ه ج ـین تحول دو نتیا. رساند  میياری کا مالیحق ه ت ارتباط آن با دارندیت و تقو کیمفهوم مال 

گـر لازم  یش خواهـد داد و د یت را افـزا کی ـه شـمول مال کنی نخست ا  :سودمند به دنبال خواهد داشت    
ف شـود و  ی ـگـر تعر یم دی نهادهـا و مفـاه  ت را در قالبکین مربوط به مالی نوينخواهد بود تا نهادها   

مـصلحت  «ا ی» یمنافع عموم«ل  ی از قب  یمیت و مفاه  کین حق مال  ی و تعامل ب   يان سازگار که ام کنیدوم ا 
شتر ی ـار ب یبـس » یحق شخص «ت به عنوان    کی مال يپذیر  ن انعطاف یقیبه  . افتیش خواهد   یافزا» یعموم
 ضـامن   ي مطلق به قواعد و هنجارهـا      یبستگه وا کخواهد بود   » یت حقوق یموقع«ت به عنوان    کیاز مال 
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