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چکیده
امکان اسقاط ملکیت که از دیرباز به‌عنوان اِعراض در کتاب‌های فقهی مطرح بوده، از 
مباحثی است که میان مسائل فقهی بحث مستقلی را به خود اختصاص نداده، ولی همواره در 
لابه‌لای مباحث گوناگونِ فقهی مانندِ صید و غرق شدن اموال مورد بحث قرار گرفته است. 
در هر صورت در دوره‎های پیشین، عدم امکان اسقاط فتوایی، مشهور و چه‌بسا اجماعی بوده 
است، ولی امروزه، امکان اسقاط در میان فقهای معاصر دارای طرفدار است و کم‎کم مورد 

توجه بزرگان بیشتری قرار گرفته است.
 نوشـــتۀ حاضر نیز با بررســـی ادلۀ روایی و همچنین ســـیرۀ‎ عقلایی، با تکیه بر آرای 
صاحب‌نظران فقهی، اشـــکال‌های مطرح برای امکان اسقاط را پاسخ داده و »نظریۀ امکان 

اسقاط را به اثبات« رسانده است.
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مقدمه 
تسلّط انسان بر مال خویش این معنا را در ذهن انسان شکل می‌دهد که مالک در 
دایرۀ ارادۀ خویش می‎تواند هرگونه که خواست رفتار کند و هیچ‌گونه محدودیتی غیر 
از موارد ممنوعِ مشخص‌شـــده از جانب شرع، وجود ندارد. مطابق نظر مشهور فقها، 
یکی از محدودیت‌ها، اسقاط مالکیت است. اسقاط مالکیت که در کلام فقها بیشتر 
از آن با عنوان »اعراض« نام برده می‌شـــود؛ در واقع دست کشیدن از ملکیت است، 

بدون اینکه سبب خاصّ شرعی‌ای درمیان باشد. 
ف‌ىالجمله در بعضى از اموال، با سلب مليكت، مال مباح م‌ىشود؛ مثل باب عتق 
كه با نفس سلب مليكت، عبد آزاد م‌ىشود و يا مانند اوقاف عامه، بنابر قولِ به تحرير 
كه اگر مال را براى عموم وقف كند، آن مال از مليكت او خارج م‌ىشود و هيچ مالىك 
نخواهد داشت. این موارد می‌تواند به‌عنوان شاهد بر مدعا و موجب استیناس ذهنی از 
طرف موافقان نظریۀ جواز اسقاط، مطرح شود، ولی به هرحال این موارد روشن است و 

جزو موضوع بحث نیست.
در بعضی از فروع از جمله تصرّف مالکانه در مالی‌که پس از اعراض به‌دســـت 
شخصی رسیده، ســـؤالات و توجیهاتی وجود دارد که این نوشتار درصدد توجیه آن 

تصرفات است.

پرسش اصلی
پرسش اساسی در این موضوع این است که آیا مالک می‌تواند بدون به‌کارگیری یکی 

از اسباب مورد امضای شرع، ملک خود را از محدودۀ مالکیت خویش خارج کند؟ 
به‌عبارتی، بحث در اين است: آيا اگر مالک بگويد فلان مال را رها كردم، آن مال 

رها مباح م‌ىشود يا خير؟
يعنى مورد بحث در باب اعراض اين است كه؛ آيا همان‌طور كه در باب حيازت، 
نقل، منشأ مليكت است)براى خودش احداث مليكت مك‌ىند( در باب اعراض نیز، 
آيا با صرف سلب مليكت از خود، آن ملک از تحت يدش خارج و مباح برای دیگران 

م‌ىشود يا خير؟
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شـــیوۀ تحقیق حاضر از نظر گردآوری اطلاعات به صورت کتابخانه‎ای و از نظر 
ارائه اطلاعات به صورت تحلیلی و تطبیقی خواهد بود.

این مسئله از دیرباز مورد بحث بزرگان در فقه بوده است. مسئلۀ اعراض بعضی از 
غانمین از سهم خود و حکم سهم آن‌ها در عبارات علامه وجود دارد )حلی، 1414، 
‌145/9( و همچنیـــن در رها کردن صید، نیز این بحث از دورۀ علامۀ حلی در کتب 
فقهی دیده می‌شـــود )حلی، 1413، ‌315/3(. این مسئله در باب لقطه نیز مورد توجه 
بوده است. مرحوم ابن‌ادریس‌حلی تملّک اموالِ غرق‌شده در دریا را به‌وسیلۀ غوص، 

مشروط به إعراضِ مالک می‎داند )حلی،1410، ‌195/2(.

آرا و نظرات در مسئله 
با بررسی متون فقهی چنین به‌دست می‌آید که در مسئله چند قول وجود دارد: 

قول مشهور که هم از متقدمان طرفداران زیادی دارد و هم از متأخران، عدم خروج 
مال از ملکیت مالک به‌صرف اعراض اســـت. مرحوم علامه )حلی، 1388، 340(، 
مرحوم عمیدی )عمیـــدی، 1416، ‌342/1(، مرحوم فخر المحققین )حلی، 1387، 
‌4/3(، مرحوم صیمری )صیمری، 1420،‌ 520/1(، مرحوم میرزا حبیب‌الله رشـــتی 

)گیلانی، 1401، ‌‌123/2( و بسیاری از فقیهان دیگر طرفدار این نظریه بوده‌اند.
 در نزد قائلان به قول اول، اعراض سبب اباحۀ تصرف برای دیگران است و بعضی 
به‌آن تصریح کرده‌اند )حلی، 1404، ‌‌272/4؛ عاملی، 1413، ‌77/14؛ گیلانی، 1401، 

‌‌123/2؛ خویی، 1418، ‌462/30(.
قول دیگر، که بیشتر در بین متأخران رواج پیدا کرده است، خروج مال از ملکیت 
به‌ســـبب اعراض اســـت. این قول به بعضی از متقدمان نیز نسبت داده شده است. 
مرحوم فخرالمحققین و شـــهید ثانی چنین نظری را به مرحوم شـــیخ طوسی نسبت 
داده‌اند )حلی، 1387، ‌‌123/4؛ عاملی، 1413، ‌‌525/11(. البته به‌نظر نمی‌رسد چنین 
نسبتی به مرحوم شیخ درست باشد؛ چراکه ایشان به‌صراحت این مطلب را در بحث 
صید نفی کرده است )طوســـی، 1387، ‌274/6(. البته مرحوم شیخ به مفاد روایت 
سکونی در باب اموال غرق شده، حکم به جواز تملک اموال به‌وسیلۀ غواصان کرده 
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است )طوسی، 1400، 351( و همان‌طور که بعداً به آن اشاره خواهد شد، معلوم نیست 
که بتوان به ایشـــان و کسانی‌که به‌واســـطۀ این روایت چنین فتوایی داده باشند را در 
زمرۀ طرفداران این قول به‌شمار آورد. در میان متأخران بعضی از بزرگان چنین نظری 
دارند: مرحوم سبزواری )ســـبزواری، 1413، ‌‌209/19 و ‌23/24( مرحوم گلپایگانی 
)گلپایگانی، 1413، ‌‌115/2(، شبیری‌زنجانی)زنجانى، 1419، ‌‌77/1( و مکارم‌شیرازی  
در تعلیقـــاتِ بر عروة الوثقی)طباطبایی‌یـــزدی، 1428، ‌753/2( و همچنین مرحوم 
حکیم در مستمسک و مرحوم خویی، این قول را به‌مشهور نسبت داده‌اند )حکیم، 
1416، ‌197/12؛ خویی، 1418، ‌‌460/30(. برخی نیز قولِ به اکثر را، از کفایةالاحکام 
نقل کرده‎اند)نراقی، 1422، ‌411؛ آشـــتیانی، 1425، ‌878/2(. البته این نسبت معلوم 
نیست، مطابقت کامل با مراد مرحوم محقق ســـبزواری داشته باشد؛ چراکه در این 
کتاب جواز تملّک اموال غرق‌شده توسط خارج‌کننده آن به مشهور نسبت داده شده 
است )ســـبزواری، بی‌تا، ‌724/2( و چنین مطلبی دلالت تامّی بر مدعا ندارد؛ چون 
نسبت به اینکه اعراض سبب خروج ملک است یا اباحه تصرف در آن وجود دارد یا 
مالِ در معرض تلف، چنین حکمی دارد مجمل است. بعضی نیز برای جواز خروج 

ملک به صرف اعراض قیودی را مطرح کرده‌اند از آن جمله:
محقر بودن )عراقی، 1415، 265؛ قمی، 1423، 201( در تنقیح و جواهر‌الکلام به 
بعضی نسبت داده شده اســـت )حلی، 1404، ‌‌272/4؛ نجفی، 1404، ‌401/40(. در 
جواهرالکلام درمعرض تلف بودن به بعضی نسبت داده شده است )کلینی، 1407، 
‌401/40(. قائلان به تفصیل یک یا چند مورد از این قیود را برای ســـبب خروج بودن 
اعراض مطرح کرده‌اند. برای مثال از مرحوم ابن‌ادریس، یأس از دستیابی و در معرض 

تلف بودن مال شرط شده است )حلی، 1410، ‌195/2(.

تحقیق مسئله
تحقیق در مسئله نیازمند دو مرحله بحث است. مرحله اول؛ اصل اولی در مسئله که 
مشخص‌کنندۀ این است که در صورت عدم کفایت ادلّه به تکلیف چیست، و مرحله 

دوم؛ بررسی ادله و روایات آن است.
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اصل اولی در اسقاط ملکیت 
قبل از بررسی ادله لازم است اصل اولی مورد بررسی قرار گرفته تا در صورت عدم 
کفایتِ ادله بر اثبات یا نفی مدعا، بتوان با مراجعه به آن حکم مسئله را به‌دست آورد. 
طبق یک مبنا، ملکیت چه در جانب حدوث و چه در جانب عدم، دائر مدار دلیل و 
ســـبب شرعی است و بدون سبب خاص که مورد امضای شرع واقع شود، نه ملکیتی 
به‌وجود می‌آید و نه در صورت وجود، ملکیتی از بین خواهد رفت. بنابراین، برخی از 
بزرگان، اصل اولی را با توجه به این نکته که اسباب تحقق ملکیت و زوال آن، محدود 
و مشخص است و اعراض جزو آن‌ها نیست، عدم اسقاط معرفی می‎کنند )سبزواری، 
1413، ‌‌208/19(. ولی به‌نظر می‌رسد با رجوع به اصل عملی، نیز بتوان اصل اولی عدم 
سقوط ملکیت را اثبات کرد. اصل بقای ملکیت مالک که مرحوم فخرالمحققین به 
آن استدلال کرده است )حلی، 1387، ‌122/4( و اصل عدم ملکیتِ آخذ، البته قبل 
از تصرفات معتنابه؛ زیرا ظاهراً اختلافی در آن وجود ندارد که پس از تصرفات معتنابهِ 

آخذ، مال اعراض شده به ملکیت او در آید.
در نتیجه، با فرض عدم وجود دلیل کافی برای اثبات جواز اســـقاط، اصل اولی، 

دلیل عدم جواز خواهد بود و می‌تواند مورد استناد طرفداران نظریۀ عدم جواز باشد.

ادله جواز اسقاط 
 دلیل اول: اطلاق قاعده تسلیط 

قاعدۀ تســـلیط یکی از ادله‌ای است که برای جواز اسقاطِ ملکیت به آن تمسک 
شده اســـت. مفاد این قاعده که از روایت مشـــهور نبوی:»الناس مسلّطون علی 
اموالهم« )مجلســـی، 1403، ‏‌272/2( برداشت می‌شود درصدد بیان تسلط مالک بر 
ملک خویش است که بیان‌کنندۀ یک مطلب عقلایی است و اطلاق آن شامل هرگونه 
تصرّف در اموال می‌شـــود که از آن جمله، اسقاط رابطۀ ملکیت بین شخص و اموال 
اســـت. لذا می‌توان به این صورت به این قاعده برای اثبات نظریه تمسک کرد. این 
روایت اگرچه از نظر سندی مورد تضعیف واقع شده، ولی به این سبب که مورد عمل 
فقهاست و همچنین به‌خاطر موافقت مضمون آن با ارتکازات عقلایی، مورد قبول واقع 
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شده است. بعضی از بزرگان در این رابطه می‌گویند: اطلاق مفاد نبوی که مالک را 
علی الاطلاق مسلّط بر مال خویش معرفی می‌کند، مواردی‌که مالک نسبت به اموال 
خویش سلب ملکیت می‌کند را نیز شامل می‌شود و دلیلی بر تقیید این اطلاق وجود 

ندارد )گلپایگانی، 1413، ‌‌115/2(.

بررسی مفاد قاعده تسلیط و نقد دلیل اول
برخی در مقام پاسخ به این استدلال، مفاد روایت را مورد بررسی قرار داده‌ و آن را 
محدود به ملکیت دانسته‌اند، نه سلطنت بر ازالۀ آن. سپس براى تأيكد اشكال، سلطنت 
مطلقۀ خداوند را مثال زده‌اند كه مقتضاى عموم سلطنت الهى هيچ‌گاه اين نيست كه 

خداوند بتواند سلطنت خود را بر اشياء از بين ببرد )روحانى‌قمّى، 1412، ‌‌91/24(.
بعضی از بزرگان این اشکال را به این تعبیر بیان کرده‌اند: از »الناس مسلّطون علی 
أموالهم« تنها تسلط بر معنون مال استفاده م‌ىشود، نه تسلط بر عنوان مال و سلب آن از 

معنون )ايروانى، 1406، 217(. 
مرحوم نائینی نیز سلطنت بر ملک را ملازم با سلطنت بر سلب ملکیت نمی‌داند؛ 
چراکه از نظر ایشـــان حیطۀ سلطنت محدود به اعمال است و اسقاط در حیطه اعمال 
نیست، بلکه سلب موضوعِ اعمال است. عبارت ایشان در بعضی از کتاب‌هایش چنین 
اســـت: اعراض بالاتر از سلطنت است و به‌وسیلۀ آن موضوع سلطنت از بین می‌رود 

)نائينى، 1373، ‌4/2(.
بررسى اشكال 

در پاسخ به این اشکال باید گفت: 
اولًا: قیاس سلطنت مالکِ اعتباری به سلطنت باری تعالی قیاسی مع‌الفارق است، 
اینکه شیئی نمی‌تواند از ســـلطنت خداوند خارج شود به‌خاطر ممتنع بودن آن است؛ 
چون ســـلطنت خداوند بر مخلوقات، سلطنت ذاتی است و نه اعتباری و آن را با سایر 
سلطنت‌ها که کاملًا اعتباری‌اند نمی‌توان قیاس کرد و به‌صرف ممتنع بودن آن نمی‌توان 
چنین حکمی را به موارد دیگر سرایت داد. شاهد این مفارقت، امکان تملیک در اموال 
نسبت به مالکان اعتباری است و عدم آن در مخلوقات الهی نسبت به باری تعالی است. 



123

حدود آزادی اراده در 
اسقاط مالکیت

ثانیاً: بی‌شـــک طبق مفاد قاعدۀ تسلیط، مالک به انحای مختلف، جواز تملیک 
مال خود را به غیر دارد، پس با واسطه امکان سلب ملکیت خود را دارد، در حالی‌که 
براســـاس این روایت تفاوتی از این حیث وجود ندارد. پس مرحوم امام با طرح کلام 
مرحوم نائینی درصدد پاسخ به آن برآمده‌اند. ایشان در این مقام می‌فرماید: اعراض از 
شـــئون سلطنت است و از بین رفتن موضوع آن به واسطۀ اعراض، ضرری به این ادعا 
نمی‌زند؛ چراکه در همۀ معاملات چنین است؛ بیع منجر می‌شود که مال از سلطنت 
مالک خارج شـــود و فرقی بین بیع و اعراض و صلح و هبه از این جهت نیســـت و 
همان‌طور که سلطنت بر مال ملازم با سلطنت بر بیع و سلطنت بر معدوم کردن سلطنت 
بایع بر مبیع به‌واسطۀ معدوم کردن موضوع سلطنت است، به همان صورت لازمۀ آن 
سلطنت بر اعراض و سلطنت بر از بین بردن سلطنت به‌واسطۀ معدوم کردن موضوع آن 

است )خمينى، 1421، ‌‌21/1(.
 عبارتی از مرحوم اصفهانی وجود دارد که می‌توان آن را پاسخی به کلام مرحوم 
نائینی شـــمرد. وی می‌گوید: اعراض، اعراض از مال اســـت، نه اعراض از ملکیت 
)اصفهانی، 1418، ‌118/4( که با قبـــول این ادعا می‌توان چنین گفت که اعراض از 

شؤون سلطنت بر مال است، اگرچه منجز به سلب موضوع سلطنت شود.
ثالثاً: همان‌طور که اشـــاره شد، روایت مطابق مرتکزات عقلایی است، پس مفاد 
آن باید با مرتکزات عقلایی سنجیده شود، لذا دلالت آن بر جواز اسقاط ملکیت بسته 
به وجود و عدم وجود ارتکاز عقلایی اســـت؛ درنتیجه، بدون بررسی سیره عقلایی 

نمی‌توان نسبت به دلالت آن نظری داد.

دلیل دوم: ادلۀ روایی
 روايت سكونى:‌

ارَ...  نُ الْقَصَّ مِيرُالْمُؤْمِنِينَ يُضَمِّ
َ
هِ قَالَ: كَانَ أ بِي عَبْدِ اللَّ

َ
كُونِيِّ عَنْ أ »عَنِ السَّ

هْلِهِ وَ 
َ
اسُ فَمَا قَذَفَ بِهِ الْبَحْرُ عَلَى سَاحِلِهِ فَهُوَ لِ صَابَهُ النَّ

َ
فِينَةُ وَ مَا فِيهَا فَأ وَ إِذَا غَرِقَتِ السَّ

اسُ وَ تَرَكَهُ صَاحِبُهُ فَهُوَ لَهُمْ« )کلینی، 1407، ‌242/5(. حَقُّ بِهِ وَ مَا غَاصَ عَلَيْهِ النَّ
َ
هُمْ أ

سکونی از امیرمؤمنان علی این چنین نقل می‌کند که اگر سفینه و اموال موجود 
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در آن غرق شـــد، در صورتی‌که به‌وسیلۀ غواصی به‌دست کسی بیافتد، ملکیت برای 
غواص خواهد بود، که به دلالت اقتضا دلالت دارد بر اینکه مالک از آن اعراض کرده 
است و در غیراین‌صورت، یک مال دارای دو مالک همزمان خواهد بود که صحیح 
نیســـت. ابن‌ادريس به اين روايت و مانند آن بر خروج مال اعراض شـــده از مليكت 

مالک، تمسک جسته است )حلی، 1410، ‌195/2(.

نقد دلیل دوم 
بررسی سند روایت 

این روایت، موثقه و مورد پذیرش است. دلیل عمدۀ پذیرش اخبار سکونی تصریح 
مرحوم شیخ طوسی بر عمل اصحاب به خبر سکونی در کتاب عُده است )طوسی، 
1417، ‏149/1( و از آنجایی‌که اخبار ســـکونی همواره به‌واسطه حسین‌بن‌یزید نوفلی 
به‌دست اصحاب رسیده است، این نقل، حاکی از آن خواهد بود که خبر نوفلی نیز در 

نزد اصحاب مورد قبول بوده است.
 اســـتدلال به‌روایت بر مدعای مذکور مورد اعتراض بعضی از بزرگان قرار گرفته 
است. مرحوم صاحب‌جواهر در مدلول روایت احتمال دیگری مطرح می‌کند. اینکه 
طبق روایت جمیع اموال برای صاحبان آن باشـــد و فرق دو صورت در این است که 
اموال غرق شـــده را در صورت اول خداوند به‌دســـت مالکان رسانیده و در صورت 
دوم، بندگان خدا به‌دســـت مالکان رسانیده‌اند و این برداشتی است که از برگرداندن 
ضمیر »لهم« به خود مالکان، ناشـــی می‌شـــود و چنین برداشتی را به بعضی از فقها 
نسبت داده است )کلینی، 1407، ‌400/40(. ولی چنین احتمالی مردود است؛ چراکه 
خلاف ظاهر است. همان‌طورکه مرحوم میرزا حبیب‌الله آن را به وجوه مختلف خلاف 
ظاهر دانسته است )گیلانی، 1401، ‌‌123/2( و مرحوم گلپایگانی آن را خلاف انصاف 

می‌داند )گلپایگانی، 1413، ‌‌115/2(. 
در هر صورت، مرحوم خویی این روایت را بی‌ارتباط به مســـئلۀ مذکور می‌داند و 
می‌گوید: مواردی‌که مالک از غرق شدن کشتی یا از وجود اموال خود در کشتی مطلع 
نیست، مشمول اطلاق روایت است. در حالی‌که در این فروض اعراض بی‌معناست. 
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لـــذا روایت باید معنای دیگری را افاده کند و آن معنا تملک غیر در اموال در معرضِ 
خطر که عرفاً تالف محســـوب می‌شوند، می‌باشد و این معنا مؤید به روایات دیگری 
  ِه بِي عَبْدِاللَّ

َ
است. همانند روایت هشام که از نظر سندی نیز بی‌اشکال است: »عَنْ أ

هِهِيَ  هِ إِنِّي وَجَدْتُ شَاةً فَقَالَ رَسُولُ اللَّ بِيِّ فَقَالَ لَهُ يَا رَسُولَ اللَّ قَالَ: جَاءَ رَجُلٌ إِلَى النَّ
ئْبِ...« )کلینی، 1407، ‌140/5(. که در این روایت نســـبت به  وْ لِلذِّ

َ
خِيكَ أ

َ
وْ لِ

َ
لَكَ أ

گوسفندی که در معرض تلف است، حکم به جواز تملک توسط غیر داده شده است 
)خویی، 1418، ‌460/30(.

سیدموسی شبیری‌زنجانی با تمســـک به ظهور ذیل روایت اشکال محقق خویی 
روایت را مورد خدشه قرار داده و در تقریرات جلسۀ درسشان چنین آمده است: »در 
روايت سكونى، تعبيرى وارد شده كه در كلام آقاى خویی مورد توجه قرار نگرفته. 
در اين روايت قيد »و تَرَكَهُ صَاحِبُهُ« ديده م‌ىشود، با توجه به اين قيد مواردى كه مالک 
گاهى  اصلًا به غرق كشتى توجه نداشته يا به مال‌دار بودن خود يا در كشتى بودن مال آ
نداشته باشد، داخل در موضوع روايت نيســـت.« )زنجانى، 1419، ‌‌68/1(‌ و جالب 
توجه است که محقق خویی در بحث خمس خود به این نکته توجه دارد و می‌گوید: 
نقل روایت متفاوت اســـت. یک روایت ضعیف است و در روایت دیگر حکم مقید 
به ترک صاحب مال است. در این روایت حکم مقید به »ترکه صاحبه« شده است و 
این یعنی مالک از آن اعراض کرده است که اطلاق روایت مواردی که اعراض مالک 
همراه با کراهت اســـت و همچنین مواردی که اعراض قهری است را شامل می‌شود 
و همچنین مقتضای اطلاق روایت این است که فرقی بین موردی که مالک شناخته 
شده است و موردی که مالک شناخته نیست، وجود ندارد )خویی، 1418، ‌118/25(. 
گاهی از وجود  سؤالی که در اینجا مطرح می‌شود این است که محقق خویی چرا با آ
چنین قیدی احتمالات مذکور را مطرح کرده‌اند و آیا افزون بر احتمال غفلت، پاسخی 

فنی که با قواعد سازگار باشد وجود دارد؟

عدم دلالت روایت سکونی بر مدعا
در عین‌حال که روایت دارای قید »ترکه صاحبه« می‌باشـــد دال بر مدعا نیست؛ 
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چراکه همچنان این احتمال که روایت، موارد تالف عرفی را مدّ نظر دارد و حکم آن را 
بیان می‌کند وجود دارد؛ چون مواردی که شخص مطلع نیست، ولی در صورت مطلع 
بودن هم امکان نجات اموال برایش وجود ندارد، نیز از راه تناسبات حکم و موضوع 
از این روایت برداشـــت می‌شود. که در این صورت روایت ناظر بر موارد تالف عرفی 
خواهد بود و شامل مواردی که امکان نجات اموال از طرف خود شخص وجود دارد، 
نخواهد شد. لذا با وجود این قید نیز از نظر محقق شبیری روایت دلالت بر مدعا ندارد 
)زنجانى، 1419، ‌‌69/1(. مرحوم سبزواری نیز دلالت این قید بر مدعا را کافی نمی‌داند 
و می‌نویسد: شکی در دلالت این قید بر اعراض مالک نیست؛ ولی اباحۀ تملک از 
آن استفاده نمی‌شود، علاوه بر آن از »فهو لهم« نیز حصول ملکیت استفاده نمی‎شود 

)سبزواری، 1413، ‌‌208/19(.
مرحوم سبزواری اگرچه در آغاز در دلالت این روایت و روایات دیگر خدشه وارد 
می‌کند، ولی با توجه به وجود ارتکازات عرفی بر ســـقوط ملکیت به‌واسطۀ اعراض 
می‌نویسد: این اخبار بر اساس مرتکزات عرفی وارد شده‌اند و درصدد بیان تعبد نیستند 

)سبزواری، 1413، ‌‌209/19(. 

روایت هشام بن سالم
هِ قَالَ جَاءَ  بِي‌عَبْدِ اللَّ

َ
روایت هشام که از نظر سندی نیز بی‌اشکال است: »عَنْ أ

هِ هِيَ لَكَ  هِ إِنِّي وَجَدْتُ شَاةً فَقَالَ رَسُولُ اللَّ بِي فَقَالَ لَهُ يَا رَسُولَ اللَّ رَجُلٌ إِلَى النَّ
ئْبِ...« )کلینی، 1407، ‌140/5(. وْ لِلذِّ

َ
خِيكَ أ

َ
وْ لِ

َ
أ

این روایت، تملّک گوسفند در معرض تلف را بر دیگران جایز شمرده است. نحوۀ 
اســـتدلال به این روایت بدین‌گونه است: در صورت تملّک غیر، باید ملکیت مالک 
نسبت به آن زائل شده باشـــد. در غیر این‌صورت، باید دو مالک بر یک مال فرض 
شـــود که ممکن نیست. پس به دلالت اقتضا دانسته می‌شود که مالک به‌خاطر قطع 
امید از مال خود از آن رفع ید کرده اســـت که چنین استدلالی واضح‌البطلان است؛ 
چراکه شـــارع می‌تواند تعبداً ملکیت چنین مالی که در معرض خطر نابودی است به 
دیگری منتقل کند. شبیری، با توجه به این نکته دلالت روایت بر مدعا را رد می‌کند و 
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می‌گوید: در این روایت اجازۀ تملک گوسفندى كه در بيابان پيدا‌ م‌ىشود، داده شده 
است، ولى اين امر به معناى اعراض مالک نيست، بلكه مناط جواز تملک اين است 
كه مال پيداشده‌اى را كه در معرض تلف است، م‌ىتوان آن را تملک نمود )زنجانى، 

 .)‌70-69/1‌ ،1419

روایت حریز
ظَاظِ وَ الْوَتِدِ وَ  سَ بِلُقَطَةِ الْعَصَا وَ الشِّ

ْ
هِ قَالَ: لَ بَأ بِي عَبْدِاللَّ

َ
»صحيحة حَرِيزٍ عَنْ أ

بُو جَعْفَرٍ لَيْسَ لِهَذَا طَالِبٌ.« )کلینی، 1407، 
َ
شْـــبَاهِهِ قَالَ وَ قَالَ أ

َ
الْحَبْلِ وَ الْعِقَالِ وَ أ

.)‌140/5‌
از روایاتی که ممکن است در این مسئله، برای استدلال، بدان تمسک شود، روایت 
حریز است که از طرف برخی از فقهای معاصر مورد بررسی قرار گرفته است )زنجانى، 
1419، ‌‌70/1(. روایت از نظر ســـندی بی‌اشکال اســـت. طبق مفاد این روایت که از 
اطلاق تعلیل استفاده می‌شود، هر مال پیداشده‌ای را که طالب و پی‌گیری‌کننده‌ای 
سَ بِلُقَطَةِ الْعَصَا« و از 

ْ
ندارد را می‌توان تملّک کرد؛ چراکه حضرت می‌فرمایند: »لَ بَأ

این تعبیر می‌توان فهمید، هرگونه تصرفی در آن مال می‌توان انجام داد که یکی از آن‌ها 
تملک است و عمومیت آن شامل مدعای مسئله نیز می‌شود؛ چراکه حضرت در مقام 
توجیه فرمایش خود می‌فرمایند: »لَيْسَ لِهَذَا طَالِبٌ« و از آن استفادۀ عمومیت حکم 

بر سایر موارد می‌شود.
شبیری‌زنجانی استدلال به این روایت را نمی‌پذیرد و می‌گوید: ظاهراً معناى حديث 
اين اســـت كه ذى حقى كه اين مال را طلب كند وجود ندارد و ديگران هم كه‌ حقى 
ندارند، پس مانعى نيست كه انسان اين مال را التقاط و تملک كند )زنجانى، 1419، 

.)‌70/1‌

روايت عبدالله بن سنان 
وْ بَعِيراً فِي 

َ
صَابَ مَالً أ

َ
هِ قَالَ: مَنْ أ بِي عَبْدِاللَّ

َ
هِ بْنِ سِـــنَانٍ عَنْ أ »صحيحة عَبْدِ اللَّ

قَامَ عَلَيْهَا 
َ
خَذَهَا غَيْرُهُ فَأ

َ
ا لَمْ يَتْبَعْهُ فَأ بَهَا صَاحِبُهَا مِمَّ تْ وَ قَامَتْ وَ سَيَّ رْضِ قَدْ كَلَّ

َ
فَلَةٍ مِنَ الْ
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مَا هِيَ  حْيَاهَا مِنَ الْكَلَلِ وَ مِنَ الْمَوْتِ فَهِيَ لَهُ وَ لَ سَبِيلَ لَهُ عَلَيْهَا وَ إِنَّ
َ
ى أ نْفَقَ نَفَقَةً حَتَّ

َ
وَ أ

يْ‌ءِ الْمُبَاحِ« )کلینی، 1407، ‌140/5(. مِثْلُ الشَّ
استدلال به این روایت بدین‌گونه است که از این روایت جواز تملک هر مالی که 
در بیابان پیدا شده استفاده می‌شود و نحوۀ دلالت آن بر جواز إعراض به‌نحو سابق‌الذکر 
است. تمسک به این روایت مورد مناقشه برخی از بزرگان قرار گرفته است؛ چراکه آن 
را منحصر در مواردی می‌دانند که مال در معرض تلف است و اینکه می‌توان از عبارت 
»انما هى مثل الش‌ىء المباح« که این مال را شبیه مال مباح دانسته، نه خود مال مباح 
چنین برداشت کرد که این مال همچنان در ملکیت مالک باقی است )زنجانى، 1419، 

.)‌71/1‌

دلیل سوم: سیره عقلا
سیره عقلایی که از عمده ادلۀ ابواب مختلف فقه معاملات محسوب می‌شود و 
دلیل آن به‌خوبی روشن است؛ زیرا فقه معاملات تأسیسی نیست، بلکه امضایی است؛ 
پس در بیشـــتر مواردِ فقه معاملاتی، سیرۀ عقلایی یا به عنوان دلیل به‌کار می‌رود و یا 
به‌عنوان مؤید و تعیین‌کننده حد و حدود ادلۀ شـــرعی در استنباط و در این مسئله نیز 
به‌عنوان یکی از ادله اساسی مطرح است. پر واضح است که در رجوع به سیره باید دو 
گام اساســـی برداشته شود. گام اول: کشف سیره عقلایی قطعی و گام دوم: کشف 
امضای شرع از سیره در صورت کشف سیره عقلایی گرچه این کشف از عدم نهی 

شارع نسبت به آن باشد. 
بعضی از بزرگانِ فقهی قائل‌اند، ســـیره عقلا بر آن است که إعراض سبب انقطاع 
ملکیت می‌باشـــد، چنان‌که پس از إعراض هرگونه تصـــرف حتی تصرفات مالکانه 
برای غیر، مجاز شـــمرده می‌شود و چنین سیره و ارتکازی از طرف شرع مقدس ردع 
نشده است. مرحوم گلپایگانی و شبیری‌زنجانی و سیدتقی قمی، قائل به‌وجود سیره 
به‌طور مطلق هستند )گلپایگانی، 1413، ‌‌115/2؛ زنجانى، 1419، ‌‌76/1؛ قمی، 1426، 
‌447/8(. مرحوم صاحب‌جواهر و میرزا حبیب‌الله در محقرات، قائل به‌وجود ســـیره 

هستند )نجفی، 1404، ‌400/40؛ گیلانی، 1401، ‌‌123/2(. 
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1( بررسی وجود سیره 
برخی از فقها که اعراض را مســـقط ملکیت نمی‎دانند، وجود سیره را منکرند. 
مرحوم خویی با اســـتدلال و اقامه شاهد آن را منکر است )خویی، 1418، ‌‌461/30( 

و برخی بدون استدلال مثل مرحوم میرزا حبیب‌الله رشتی )گیلانی، 1401، ‌‌‌123/2(.

2( ادعای تنافی جواز رجوع مالک با سلب ملکیت 
مرحوم محقق خویی در رد دلیل سیره چنین اشکال می‌کنند که طبق سیره عقلایی 
مالک می‌تواند قبل از اینکه آخذ در مال مأخوذ تصرف کند، از اعراض خود منصرف 
شـــود و به ملک ســـابق خود رجوع کند. این رجوع حاکی از آن است که همچنان 
ملکیت سابق برقرار است و گرنه، دلیلی وجود ندارد که این شخص نسبت به مالی که 
در ید غیر، قرار گرفته است، بتواند اعمال حق کند و جلوی تصرفات آخذ را بگیرد. 
این نتیجه با اباحۀ تصرف از ناحیه مالک سازگار است که علقه مالکیت بر قرار است؛ 

نه با اسقاط مالکی )خویی، 1418، ‌461/30(. 
در عبارت مرحوم خویی اگرچه به نحوۀ دلالتِ شاهد بر مدعی اشاره نشده، ولی 
دو احتمال در آن وجود دارد؛ زیرا امکان رجوع مالک به مال إعراض شده از دو جهت 

می‌تواند دال بر عدم خروج ملکیت باشد؛ 
اول: رجوع مالک بر مال أخذ شده دلیلی جز این ندارد که از مالک سلب مالکیت 

نشده است و او همچنان مالک و صاحب اختیار مال است.
دوم: از نظر عقلایی رجوع مالک در مال إعراض شده رجوع در ملک سابق است 

نه اینکه این رجوع تملک جدید بر مال سابق محسوب شود.
به نظر می‌رسد مورد اولِ استدلال محقق خویی است، اگرچه در تقریرات ایشان 

صرف رجوع مالک، مورد اشاره قرار گرفته است. 

۳(نقد اول بر ادعای تنافی
با عنايت به »لَ بَيْعَ‏ إِلَّ فِيمَا تَمْلِـــك‏« )ابن‌أبي‌جمهور، 1405، ‏247/2( باید پیش 
از بیع برای آخذ، مليكتى فرض شـــود تا معوّض از ملك او خارج گردد و این مطلب 
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ممکن اســـت به‌عنوان شاهد بر امکان اعراض و اسقاط ملکیت مطرح شود. بنابراین 
جواز تصرفاتی که فرع بر مالک بودن متصرف می‎باشد دال بر اسقاط مالکیت است؛ 
چون چنین تصرفاتی با اباحه تصرف ناســـازگار است و همین که در نزد عقلا امکان 
این تصرفات وجود دارد، نشان‌دهنده انتقال ملکیت است. براساس سیرۀ عُقلا شخص 
می‌تواند آن را بفروشد در حالی‌که طبق ادله، بیع امکان ندارد، مگر اینکه بایع مالک 
باشد و از طرفی واضح است که چنین بیعی بیع فضولی نیست. نتیجه این خواهد بود 

که آخذ مالک است. 
در پاسخ باید گفت: می‌توان با حصول ملکیت آنی چنین اشکالی را توجیه کرد. از 
نظر مشهور یک آن پیش از تصرف برای آخذ ملکیت ایجاد می‌شود و سپس تصرف 
اتفاق می‌افتد. پس منافاتی بین اباحه تصرف و تصرفات مالکانه وجود ندارد. مرحوم 
آقای خویی نیز در پاسخ به چنین اشکالی چنین توجیهی ارائه می‌کنند )خویی، 1418، 
‌‌462/30(. البته از دیدگاه سیدتقی قمی پس از اعراض مالک و اخذ دیگری امکان 
رجـــوع مالک وجود ندارد )قمی، 1426، ‌447/8(. لـــذا در نزد عقلا پس از احراز 
اعراض مالک و اخذ شخص دیگری مالک نمی‌تواند با ابراز پشیمانی جلوی تصرفات 

آخذ را بگیرد.
این اشکال مورد نقد محقق شبیری است. زیرا اولًا حصول ملکیت دریک لحظه 
برای آخذ و همچنین مشـــتری در بیع فضولی و سایر مواردی که چنین توجیهی برای 
آن‌ها مطرح اســـت، فرضی عرفی نیســـت )زنجانى، 1419، ‌7014/22(. یک مسئله 
مستبعدی از دیدگاه عقلاست، اینکه در یک آنِ عقلی شخص مالک شود و بلافاصله 
مال از ملکیت‌اش خارج شـــود به ذهن کسی نمی‌آید. در حالی‌که عقلا شخص را 
متصرف در ملک خود می‌دانند نه اینکه شخص در مالی که اباحه تصرف دارد و یک 
لحظه مالک می‌شود چنین تصرفی کرده باشد. پس حق این است که ما براساس سیرۀ 
عقلا باید آخذ را مالک بدانیم، نه شخصی که دارای اباحه تصرف است. این نکته در 

جلسه 34 کتاب خمس محقق شبیری‌زنجانی مورد تأکید قرار گرفته است.
ثانیاً: بر فرض که چنین توجیهی در موارد شـــرعی بـــرای جمع بین ادلّه راهکار 
مناســـبی شمرده شود، نمی‌توان آن را برای مسائل عقلایی مطرح کرد، چراکه در نزد 
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آنان چنین ارتکازی وجود ندارد و توجیه رفتار آنان به چیزی خواهد بود که خود آنان 
به آن راضی نیستند.

۴( نقد دوم بر ادعای تنافی
امکان رجوع مالک به مال إعراض شـــده نمی‌تواند دلیل کافی برای رد ســـیرۀ 
عقلایی باشد؛ زیرا در مقام، احتمالات ثبوتی مختلفی متصوّر است که با وجود آن‌ها 
نمی‌توان چنین مناقشه‌ای را پذیرفت. برای امکان رجوع مالک، سه احتمال در مقام 

ثبوت می‌توان در نظر گرفت:
احتمال اوّل: اعراض سبب خروج از ملک نشود، چنانچه محقق خویی م‌ىفرمايند؛

احتمال دوم: اعراض ســـلب مليكت مك‌ىند، ولى مشروط است )به نحو شرط 
متأخر( كه خودش پیش از اخذ ديگرى يا پیش از تصرّف معتنابه پشيمان نشود، و اگر 

پشيمان شد كشف م‌ىشود كه از آغاز، اعراض سبب خروج از ملک نبوده است؛
احتمال سوم: مال اعراض شده ملک آخذ م‌ىگردد و بعد از پشيمانى هم از عدم 
مليكت آخذ از اول كشف نمك‌ىند، ولى مليكت آخذ غيرمستقر و متزلزل است)بر 
خلاف احتمال دوم كه خروج از ملک مراعی و مشـــروط بود(؛ این سه احتمال در 

کلام برخی از فقها مطرح شده است )زنجانى، 1419، ‌‌75/1(.
 می‌توان احتمال دوم را به بیع فضولی طبق مبنای کشف تشبیه کرد که در آن برای 
خریدار، ملکیت مراعی ایجاد می‌شود به این معنا که با اجازۀ مالک کشف می‌شود که 
خریدار از ابتدای معامله مالک بوده است. در اینجا نیز با پشیمان شدن مالک کشف 
می‌شود که از ابتدا سلب ملکیت برای او نشده است و در فرض عدم پشیمانی مال او 
مانند مباحات اصلیه خواهد بود که به واسطه تصرف آخذ به ملکیت او منتقل می‌شود. 
 احتمال سوم: را نیز می‌توان به هبۀ غیر معوضه تشبیه کرد؛ هبه‌ای که در آن شخص 
موهوبٌ‌له شـــخص خاصی تصور نشده است و هبه‌کننده مال خود را به هرکسی که 
به آن دسترسی پیدا کند هبه کرده است. در این صورت، برای طرف مقابل ملکیت 
متزلزل ایجاد خواهد شد، به همان سیاق در مال معرضٌ‌عنه نیز می‌توان ملکیت متزلزل 
تصور کرد. با چنین فرضی آخذ تا قبل از تصرف معتنابه دارای ملکیت متزلزل است و 
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مالک از نظر عقلایی این حق را دارد که در آن مال اعمال حق کند و جلوی تصرفات 
آخـــذ را بگیرد. در عین حالی‌که مال از ملکیت وی خارج شـــده، احتمال ملکیت 

متزلزل در کلام مرحوم سبزواری نیز وجود دارد1)سبزواری، بی‌تا، ‌725/2(. 
با وجود احتمال‌های گفته شده، امکان رجوع، دلیلی کافی برای رد سیره نیست. 
و با عنايت به تمام صورت‌هاى احتمالى مسئله معلوم م‌ىگردد که جواز رجوع مالک 
به هيچ‌وجه دليل بر عدم خروج مال اعراض شـــده از ملک مالک يا عدم دخول آن 
در ملک گيرنده نيست، بلکه با دقّت در بناى عقلا معلوم م‌ىگردد که آن‌ها آخذ را 
مالک ش‌ىء اعراض شده م‌ىدانند، حال يا به‌طور شرط متأخر عدم رجوع مالک اول 

پیش از تصرف، يا به‌صورت ملکيت جائز.

۵( بررسی اسقاط ملکیت قبل از تحقق اخذ در نزد سیرۀ عقلا
اینکـــه مالی که مورد اعراض مالک قرار گرفتـــه، پیش از حیازت و تصرف غیر 
مانند مباحات اصلی می‎باشد یا خیر، حتی در نظر کسانی‌که اعراض را سبب اسقاط 
ملکیت می‌دانند نیز جای بحث و کنکاش دارد. طبق این دیدگاه اعراض سلب ملکیت 
می‌کند، ولی تا زمانی که کس دیگری در آن تصرف نکرده اســـت، هنوز به ملکیت 
سابق باقی اســـت. از دیدگاه طرفداران این نظریه روشن است كه تا آخذ مال را اخذ 
و تملك نكرده باشـــد در ملك مالك سابق باقى است. البته قائلان به نکتۀ بالا دلیل و 
نشانۀ خاصی برای فرمایش خود ارائه نکرده‌اند و بالطبع ارتکازات عقلائی را دال بر آن 
می‌دانند. مرحوم شیخ انصاری نیز در بحث »نثار اعراس« چنین نظری را ابراز می‌کند 
و می‌نویسد: مال نثار شده به مجرد نثار از ملکیت مالک خارج نمی‎شود، بلکه تحقق 
آن نیازمند اخذ اســـت. پس تا زمانی که شخصی آن را اخذ نکرده، در ملک مالک 
باقی است. پس نثار و اخذ ایجاب و قبول فعلی به‌شمار می‌رود )انصارى، 1415، ‌37(. 

چنین نظری از کلمات مرحوم ایروانی نیز استفاده می‎شود )ايروانى، 1406، 217(.
ولی می‌توان چنین ادعا کرد که اعراض از لحظه اول ســـلب ملکیت است و مال 

1. و الأقرب جواز أخذه للغائص و جواز تصرّفه فيه، عملً بالإباحة الأصليّة، لكن في كونه ملكاً مستقرّاً له تأمّل.
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اعراض شـــده همانند مباح اصلی است1 و دلیلی وجود ندارد با فرض مسقط دانستن 
اعراض بین پیش و پس از حیازت در مســـئله تفصیل داده شود پس عقلا مالی را که 
در بیابان به عنوان مباح رها می‌شود را مباح می‌دانند، نه ملک شخص خاص و چنین 
برداشتی در کلمات فقهای متقدم هم مسبوق به سابقه است. مرحوم ابن‌ادریس نیز مال 
غرق شده که مالک نسبت آن قطع امید کرده است را اگر توسط غواصی خارج شود 
مباح دانسته اســـت و نسبت به آن ادعای اجماع کرده است )حلی، 1410، ‌195/2(. 
مرحوم سبزواری در کفایه تصریح به اباحه اصلیه دارد )سبزواری، بی‌تا، ‌725/2(. در 
کلام متأخران نیز چنین مطلبی مورد اشاره قرار گرفته است. برای مثال: سیدتقی قمی 
می‌فرماید: طبق سیره عقلایی ملک به مجرد اعراض از ملک خارج می‌شود )قمی، 
1423، 201( و همچنین مکارم شیرازی نیز اعراض را مسقط ملک می‌دانند )مکارم، 

ضمن العروة الوثقى مع التعليقات، 1428، ‌753/2(.
 در مواردی‌که مالک قطع علاقه نکرده، ولی نسبت به آن مال رها شده بی‌تفاوت 
است، نیز بین بعضی از بزرگان اختلاف وجود دارد، برای مثال مرحوم شهید ثانی بدون 
قطع علاقه اجازه تصرف برای دیگری را قائل نیست و تنها در فرض اعراض آن را مباح 
می‌دانـــد و دلیل آن را نیز اصل می‌داند )عاملی، 1413، ‌77/14(. ولی چنین حکمی 
در نزد عقلا وجود دارد. شـــبیری نیز به چنین سیره و ارتکازی بین عقلا قائل است و 
لذا می‌گوید: »به نظر م‌ىرسد که در جا‌ىيکه مالک ديگر نسبت به اين مال ب‌ىتفاوت 
است، هر چند تصور قطع ارتباط اعتبارى را هم نداشته باشد با نفس اعراض تکوينى 
و ب‌ىتفاوت بودن مالک نسبت به مال، عقلا مال را از ملک مالک خارج م‌ىدانند.« 
)زنجانى، 1419، ‌‌77/1( لذا نوبت به تمســـک به اصل نمی‌رسد، پس آنکه در این 

فرض نیز ملکیت منتفی است.

۶( دلیل چهارم: اقتضای ماهیت ملکیت
ملکیت نوعی حکم وضعی است که بین شخص و بین عین یا منفعت عین ارتباط 

1. دلیل اینکه همانند مباح اصلیه است نه خود مباح اصلیه این است که مالکِ قبل نسبت به آن دارای حق اولویت است.
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ایجاد می‌کند. طوری‌که شـــخص نسبت به عین یا منفعت امکان هرگونه تصرفات و 
نقل و انتقالی را پیدا می‎کند؛ چراکه ملک تســـلط و استیلا بر شئ است )مشيكنى، 
بی‌تا، 514(. مرحوم اصفهانی پس از اینکه بحث مفصلی درباره »مقول«1 بودن ملک 
مطرح و مقول بودن آن را رد می‎کند و نتیجه می‌گیرد که ملک امری اعتباری است در 
پاسخ به این سؤال که ملک چه نوع اعتباری است می‎نویسد: »طبق تحقیق، ملکیت؛ 
اعتبار احاطه مالک بر مملوک اســـت؛ لذا از نوع اعتبار اضافه می‌باشد )اصفهانی، 
1418، ‌31(. نتیجه اینکه در ملک دو طرف اضافه در نظر گرفته می‌شـــود: مالک، 

مملوک و رابطه اعتباری بین این‌دو را ملکیت گویند.« 
بررسی ماهیت ملکیت و مقایسه آن با ماهیت حق که قابلیت اسقاط شاخصه آن 
در مقابل ماهیت حکم شمرده می‌شود؛ چنین نتیجه می‌دهد که بین ماهیت ملک و 
حق تفاوتی که باعث تمایز حکم آن‌دو از حیث قابلیت اسقاط شود وجود ندارد. فرق 
اساســـی بین حق و ملک تفاوت متعلق سلطنت دانسته شده است. ملک سلطنت بر 
عین یا منافع است و حق سلطنت بر فعل خاص. به‌خلاف برخی از آرا که فرق بین حق 
و ملک را ضعف و قوت سلطنت می‎داند و منظور از ضعف و قوت، سعه و ضیق در 
محدوده تصرفات است و به‌عبارتی فرق در حوزه سلطنت است نه متعلق آن )نائينى، 

1373، 41( پیش‌نیاز این داوری آشنایی با ماهیت ملکیت است.
اگرچه در اعتباریات عنان معتبر به‌دســـت اعتبار‌کننده اســـت، ولی از آنجا که 
اعتبارات عقلایی ناشـــی از اغراض اجتماعی و رفع حوائج عمومی است و از طرفی 
مناطات این اعتبارات قابل دسترسی است، چنین به‌نظر می‌رسد از جهت اسقاط، بین 
ملک و حق، مفارقی جعل نشده است و سلطنت ذوالحق بر حق و همچنین سلطنت 
مالک بر مملوک چنین اقتضایـــی دارد. همان‌طورکه ذوالحق می‌تواند در چارچوب 
حدود حق، حق خود را اســـقاط کند، به همان صورت، مالک می‎تواند ملکیت را 
اسقاط کند. مرحوم ایروانی می‌نویسد: مقتضای عموم سلطنت ملکیت این است که 
شخص هرگاه بخواهد از ملکیتش خارج شود )ايروانى، 1406، 217(. مرحوم سبزواری 

1 ( جنس الاجناس هر ماهیتی را مقول می‌گویند. جنس الاجناس آن جنسی است که بالاتر از آن جنسی نیست)ر. ک: 
طباطبایی، نهایة‌الحکمة، 1428هـ ق، 149(.
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در این رابطه می‌نویسد:»ملکیت امر اعتباری عرفی است که اعتبار فقط به لحاظ آثار 
است پس زمانی که آثار منعدم شد، وجهی برای اعتبار نخواهد بود؛ پس وجهی برای 
اصل بقای ملکیت وجود ندارد و از سوی دیگر عرف، رابطه مالک و ملک را منقطع 

می‌بیند.« )سبزواری، 1413، ‌‌2/19(.
مرحوم فخر‌المحققین به بعضی از اصحاب چنین نسبت داده است که قدرت بر 
شـــئ قدرت بر ضد آن نیز می‌باشد، پس قدرت بر تملک ملازم خواهد بود با قدرت 
بر سلب ملکیت که این استدلال قریب به استدلال به چیستی ماهیت اعتبار ملکیت 
است )حلی، 1387، ‌122/4(. البته به استدلالی که صاحب الإیضاح آن را نقل کرده 
ایراداتی مطرح شده است که برخی با قبول کبرای ملازمه قدرت شئ و قدرت بر ضد 
آن، در این مطلب اشـــکال صغروی می‌کنند. به این بیان که ضد قدرت بر ملکیت، 
عدم ملکیت است، نه اخراج ملکیت. آن چیزی که ضد اخراج ملکیت است، ادخال 
ملکیت است نه خود ملکیت و همان‌طورکه ادخال ملکیت نیاز به سبب شرعی دارد، 
اخراج ملکیت نیز نیازمند سبب شرعی است )روحانى قمّى، 1412، ‌‌92/24(. مرحوم 
شهید ثانی نیز علاوه بر اشکال صغروی در کبرای این استدلال نیز تردید دارند )عاملی، 
1413، ‌‌525/11(. این دلیل به‌خصوص با وجود سیره، می‎تواند اطمینان لازم برای جواز 

اسقاط ایجاد کند.

نتیجه
براساسِ مشهور فتاوا در فقه شیعه برای ارادۀ مالک محدودیت‌هایی در نظر گرفته 
شـــده، از آن جمله اسقاط مالکیت اســـت. بدون اینکه سبب خاصی که به امضای 
شـــرعی رسیده باشد در کار باشد. سؤال اساسی این بود که آیا مالک می‌تواند بدون 
به‌کارگیری یکی از اســـباب مورد امضای شـــرع، ملک خود را از محدودۀ مالکیت 

خویش خارج کند؟ 
اصل اوّلی در مسئله عدم جواز اسقاط است، که در صورتی که دلیل کافی بر جواز 
اسقاط مالکیت یافت نشـــود باید بر عدم جواز اسقاط حکم شود. دلیل عمدۀ اصل 

اوّلی، استصحاب است.
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ملکیت نوعی حکم وضعی است که بین شخص و بین عین یا منفعت عین ارتباط 
ایجاد می‌کند، طوری‌که شـــخص نسبت به عین یا منفعت امکان هرگونه تصرفات و 

نقل و انتقالی را پیدا می‌کند؛ چراکه ملک تسلط و استیلا بر شئ است.
از عمده ادلۀ امکان اسقاط می‌توان از قاعده تسلط، روایات خاصه، سیره عقلایی 
و اقتضای ماهیت ملکیت نام بـــرد. از این ادله، روایات خاصه دلالت کافی بر مدعا 
ندارد و دلالت قاعده تسلط مبتنی بر وجود و عدم وجود سیره است، ولی سیره عقلایی 
و اقتضای ماهیت ملکیت دلالت بر مدعا دارد و اشـــکالاتی که نســـبت به این ادله 
وجود دارد قابل پاسخ است. سیرۀ عقلا بر آن است که اِعراض سبب انقطاع ملکیت 
می‎باشد، چنان‌که پس از رها شدن مال، هرگونه تصرف حتی تصرفات مالکانه برای 
غیرمجاز شمرده می‎شـــود و چنین سیره و ارتکازی از طرف شرع مقدس ردع نشده 

است.
بررسی ماهیت ملکیت و مقایسه آن با ماهیت حق که قابلیت اسقاط شاخصه آن 
در مقابل ماهیت حکم شمرده می‌شود، چنین نتیجه می‌دهد که بین ماهیت ملک و 
حق، تفاوتی که باعث تمایز حکم آن‌دو از حیث قابلیت اسقاط شود وجود ندارد. فرق 
اساســـی بین حق و ملک تفاوت متعلق سلطنت دانسته شده است. ملک سلطنت بر 

عین یا منافع است و حق سلطنت بر فعل خاص. 
بنابراین، اسقاط مالکیت و رها شدن مال توسط مالک، سبب خروج مال از ملک 
مالک م‌ىگردد، و ديگران م‌ىتوانند مال اِعراض‌شده را تملّک کنند، ولى اگر مالک 
اصلـــى پيش از اخذ ديگران يا پس از اخذ و قبـــل از تصرّف معتنابه از اعراض خود 

بازگشت، خود او، مالک مال خواهد بود.
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