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  )امارة تصرف(جستاري در قاعدة يد 
  ١مرتضي محمدحسيني طَرقي

  مقدّمه
در فقه و حقوق قواعد گوناگون و متنوعي وجود دارد آه 
اي  اختصاص به مورد معيّن ندارد؛ برخي از آنها فقط قاعده

فقهي است و بعضي، هم در فقه و هم در حقوق استناد 
  .شود واستعمال مي

باشد   فقه و حقوق، قاعدة يد مياز قواعد معتبر و معروف
آه از آن، به امارة تصرف، امارة يد، قاعدة تصرف، يد وغيره، 

اهميت اين قاعده و آاربرد وسيع آن . اسم برده شده است
دانان در  موجب گرديده است آه معمولاً فقيهان و حقوق

آنند و در  هاي خود به اين قاعده اشاره مي اظهارات ونوشته
حتي مردم (اختلاف، به عنوان دليل مالكيت مقام تنازع و 
  .نمايند به آن استناد مي) عادي هم

دربارة زمان پيدايش قاعده يد، در مفهوم آلي، ممكن 
است مأخذ مسلّمي وجود نداشته باشد و از مبتكر خاصي 

اما، با حدس و گمان بلكه ظن قوي . براي اين قاعده نام نبرند
به اين قاعده را به زمان توان، هنگام ايجاد و استناد  مي

اي از  و يا حتي پاره(آفرينش انسان در اين جهان خاآي 
يا (گره زد؛ به روزگاري آه آن انسان اوليه ) موجودات ديگر
دانست آه در  ، خود را مالك شيئي مي)مخلوق ديگر

اما آرام آرام زندگي آدمي دگرگون . دستهايش قرار داشت
تر گرديد، در اين مرحله،  يدهتر و پيچ شد و نيازهاي او افزون

مفهوم يد از دست و چنگ فراتر رفت و اشياء بزرگ و امور 
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اعتباري را نيز دربرگرفت تا سرانجام به تمدن امروزي رسيد 
  .آه انسان گوشه چشمي به مالكيت در آرات ديگر دارد
انگيزه انتخاب اين موضوع، آاربرد عملي، وسيع و تا 

ه تحقيق پيرامون آن را بر هر اي هميشگي آن است آ اندازه
آند و فراگيري بهتر و يادآوري  طالب علم حقوق لازم مي

شود، به رابطة ملموس فرد بر شئ و  احكام آن موجب مي
تعلق آن به شخص، بيشتر آگاه شويم و هرگاه اختلاف و 
ترديدي در حدود و شمول اين قاعده پيش آمد، به آمك 

  . را رفع نماييممستندات و احكام اين اماره، آنها
ايم، در فصل  براي اين نوشتار، سه فصل در نظر گرفته

شود، در  نخست، مفهوم و آليات قاعده يد، بررسي مي
فصل بعدي از ادله حجيت اين اماره، خصوصاً بناي عقلا، 

روايات و لزوم عسر و حرج، بحث خواهيم نمود و سرانجام در 
ه را در جايي فصل سوم، ميزان دلالت قاعده يد و حكم قضي

آيد، به طور اختصار  آه تعارض با استصحاب و بيّنه پيش مي
  .مورد بررسي قرار خواهد گرفت

  فصل نخست ـ مفهوم و آليات قاعدة يد
  مبحث نخست ـ مفهوم

اي عربي است و در لغت به  ، مؤنث قاعد، آلمه»قاعده«
 آمده است و در ١بنيان، اساس، پايه، اصل و قانون، : معناي
اند، از جمله  ح از قواعد فقهي تعاريف گوناگوني نمودهاصطلا
قواعد فقهي احكام عامي هستند آه در بابهاي : اينكه

 تجري فقهيههي احكام عامة «: (روند مختلف فقه به آار مي
  ٢) »في ابواب مختلفة

اي عربي است و در لغت به معناي دست  هم واژه» يد«
دست ومؤنث آيد و از منكب تا انگشتان و يا آف ... «يعني 
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: فرمايد  چنانكه قرآن مجيد مي١» ...باشد اصل آن يدي مي
 »...ليبلونّكم االله بشئ من الصّيد تناله ايديكم و رماحكم... «
از اين آلمه گاهي به ، ٣ »...فبما آسبت ايديكم... «و يا  ٢

شود و منظور  معناي مجازي آن ، يعني استيلاء استفاده مي
توانيم  لي است، مانند اينكه ما مياز استيلا، تسلط فع

بعضي از اشياء مباح را حيازت آنيم، ليكن تا وقتي آه آن را 
ايم، نسبت به آن ذو اليد نيستيم، بلكه  تصرف و وضع ننموده

براي تشخيص اينكه شخص بر مال . بايد حيازت بالفعل باشد
زيرا، . استيلاء دارد يا خير غالباً بايستي به عرف مراجعه آرد

مثل . حوة سلطه و اقتدار انسان بر اشياء، گوناگون استن
بندند، بر  پوشند، ساعت را به مچ مي لباس را مي: اين آه

. آنند شوند و يا آن را در توقفگاه پارك مي اتومبيل سوار مي
بنابراين، ذو اليد آسي است آه مال را در اختيار دارد و 

ه باشد، با تواند در آن داشت هرگونه تصرفي آه بخواهد مي
رسد تعريف اصطلاحي آه برخي براي  اين توضيح، به نظر مي

سلطه واقتدار شخص بر شئ به : اند يعني نموده» يد«
اي آه عرفاً شئ در اختيار و استيلاء او باشد و بتواند  گونه

 براي يد مناسب ٤هرگونه تصرف و تغييري در آن صورت دهد،
ور از اصطلاح يد شود آه منظ با اين تعريف معلوم مي. است

در فقه و حقوق صرف تصرف نيست، بلكه هدف چيرگي و 
با اين حال گاهي در تطبيق . باشد سلطه خارجي مي

شود، مثل  مصداق با تعريف، باز هم ترديدها برطرف نمي
اگر دو نفر بر يك مال سيطره داشته باشند، چنان آه : اينكه

 دست يك نفر سوار بر اسب است و ديگري مهار آن را در
دارد و يا يك نفر پشت فرمان اتومبيل نشسته و ديگري آليد 
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، براي )بدون توجه به سند مالكيت آن(آن را در اختيار دارد 
عرف مشكل است آه تشخيص دهد آه آدام يك از دو نفر 

زيرا، اگر هر دو مدعي . باشد مالك اسب يا اتومبيل مي
، )به اشتراكنه (مالكيت تمامي آنچه در اختيار دارند باشند 

براي عرف مشكل است آه يكي از آنان را به عنوان ذو اليد و 
  .مالك برگزيند

در هر حال قاعدة يد، نه تنها مورد قبول، استعمال و 
بلكه، همواره مورد استناد و عمل . استناد مسلمانان است

پيروان ساير اديان و به طور آلي عقلاء عالم هم بوده است و 
شود  بنابراين، هرگاه گفته مي. اند ذيرفتهناگزير همه آن را پ

شخصي ذو اليد است منظور و مفهوم آن اين است آه وي 
استيلاء خارجي بر عين دارد و اين مفهوم براي همه، معمولاً 

يكسان است و از اين جهت فرقي بين مجتهد و فقيه و 
  .شود حقوقدان و غيره، ديده نمي

  مبحث دوم آليات
  شفيت يدگفتار نخست ـ نحوة آا

در مورد اينكه ملاك حجيت يد، آيا غلبة ايادي مالكي در 
باشد،  برابر غيرمالكي است يا اقتضاي طبع اوليه آن مي

به بيان ديگر، اين سؤال مطرح است . اختلاف نظر وجود دارد
آه راجع به آشف يد از مالكيت، آيا چون غالباً مردمي آه 

اند و   در حكم مالكسيطره و استيلا بر اشياء دارند، مالك يا
مواردي آه به شيوة نامشروع و غيرقانوني، اشخاص اموالي 
را در يد خود دارند، نادر است، پس بايستي موارد مشكوك را 

نيز به مورد غالب الحاق آنيم و آنها را نيز مالك يا در حكم 
مالك بدانيم، يعني نحوه آشف يد از مالكيت، غلبه است يا 

) و حتي در آودآان(هاي اوليه  انساناين آه چون در زندگي 
يد و سلطه تنها علت مالكيت بوده است، نحوة آاشفيت يد 

ها موجب  را بايد به لحاظ طبع اوليه آن دانست؟ اين پرسش
شود آه نحوة آشف يد از مالكيت را از دو منظر غلبه و  مي

  .مقتضاي طبع اوليه، مورد بررسي قرار دهيم
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  الف ـ غلبه
 ملاك حجيت يد، آيا غلبه ايادي مالكي يا راجع به اين آه

. شود اقتضاي طبع اوليه آن است، دو نظر متفاوت ديده مي
: اند بعضي مانند مرحوم محقق اصفهاني در رسالة يد گفته

ان ملاك الحجية و هي غلبة الايدي المالكية في مقابل «
ملاك حجيت يد، بنا به عقيده ما ( ١ »)...علي مختاره(غيرها 
...). ن غلبة ايادي مالكي در برابر غيرمالكي استآه هما

بنابراين، ايشان نحوة آاشفيت يد را غلبه ايادي مالكي 
االله العظمي شيخ  ليكن، دسته ديگري چون آية. دانند مي

ناصر مكارم شيرازي، به نظرية مرحوم شيخ محمدحسين 
آاشفية اليد عن الملكية امر «: گيرند اصفهاني ايراد مي

آاشفيت يد از مالكيت صاحب ( ٢ »...بعها الاولييقتضيها ط
و نظر ...) آن، امري است آه اقتضاء طبيعت اوليه آن است

  .آنند گروه نخست را رد مي
ظاهراً مبناي استدلال گروه اول اين است آه غالباً افراد 

پس در . جامعه، مالك آن چيزي هستند آه در اختيار دارند
الظن يلحق الشي «: قاعدة مورد ترديد و گمان نيز به حكم 

حكم مورد غالب را به مورد مشكوك هم » بالاعم الاغلب
 نفر راننده خودرو، در مورد ١٠٠مثلاً اگر از . دهيم سرايت مي

 ٩٠مالكيت اتومبيلي آه در اختيار دارند سؤال آنيم و بيش از 
نفر آنها خود را مالك خودرو بدانند، اگر با موردي مواجه شويم 

نيم ذو اليد مالك است يا نه، به حكم غلبه ايادي دا آه نمي
  .نماييم مالكي، او را مالك محسوب مي

نتيجة پذيرش نظريه گروه نخست اين است آه اگر در 
جايي اآثريت مالك نباشند، يد دليل مالكيت نيست و يا در 

است، مثل % ۵٠جايي آه احتمال نسبت به هر دو طرف 
 مالي مالك باشند و نسبت به% ۵٠اين آه در جايي اگر 
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مالك نباشند و يك نفر مشكوك ديگري هم اضافه % ۵٠
زيرا، در مانحن . شود، در اينجا پاسخ گروه اول سكوت است

فيه، اغلبيتي وجود ندارد تا با مورد مشكوك، مانند مورد اآثر، 
آه به (رفتار نماييم، ليكن در صورت پذيرش نظر گروه دوم 

، چون شخص ذو اليد است و )زودي آن را بيان خواهيم آرد
مگر . (دلالت يد بر مالكيت، طبيعي است، وي مالك است

  .)اين آه خلافش ثابت گردد
  ب ـ طبع اوليه
ها انديشه آنيم و زندگي بشر  هاي انسان اگر به گذشته

توانيم احتمال دهيم آه آن انسان  اوليه را تصور نماييم، مي
ذلك،  مع. ستمثل بشر امروزي، ذهنيت مالكيت نداشته ا

خوراك و اشياء مورد نياز خود را همواره در دسترس 
. يافته است آه هر وقت اراده آرد، از آن استفاده نمايد نمي

الامكان به قدر نياز اشياء مورد  ها نيز حتي لذا، آن انسان
آردند، مثلاً اگر سيبي داشتند و  احتياج خود را حيازت مي

شدند و يا هر گاه  ع ميخواست آن را بگيرد، مان ديگري مي
 عدد نارگيل داشت و همه آنها در ۵به طور مثال آسي 
آرد ولي  گرفت، آن را در جايي پنهان مي دستانش جاي نمي
البته به ) اگرچه در دستش نبود(دانست  خود را مالك آن مي

بينيم آه مشخصة مالكيت به تدريج از وضع يد و  مرور ايام مي
رسد  شود و به امروز مي خارج ميتصرفات فيزيكي و ابتدايي 

اي داشته  آه ممكن است شخصي در يك سوي دنيا خانه
باشد و خودش در طرف ديگر جهان ساآن باشد و بدون اين 

آه ملك در چنگ و يد او باشد، به طور قراردادي و قانوني 
در هر حال چون منشاء مالكيت با دست بوده . مالك آن است

اند تا  الكيت را بر يد مترتب نمودهاست، همواره آدميان آثار م
آنجا آه اين امر غريزي در خردسالان و حتي برخي از 

شود و شايد و به اين سبب است آه  حيوانات هم ديده مي
  ).دست مساوي با مالكيت(گويند  به اين قاعده، يد مي
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آيد، آن  اي آه به دست مي با تأمل در اين دو نظريه، نتيجه
داراي استدلال قابل توجهي » غلبه«است آه هرچند نظريه 

اما،اگر قرار باشد يكي از اين دو نظريه را ترجيح . است
  . تر است بدهيم، با تدقيق نظريه اخير موجه

  گفتار دوم ـ اماره بودن يد

اماره چيزي است آه مثبت موضوعي از موضوعات احكام «
شرعي باشد و به لحاظ آشف از واقع حجت شناخته شده 

 مورد اينكه يد اماره است يا اصل، اختلاف  در١ ».باشد
اي معتقدند آه بدون شك  چنداني وجود ندارد و اگرچه عده

 اما، بعضي در آغاز مطالب خود به ٢ .قاعده يد از امارات است
ها و  آه به منظور حفظ نظام و رفع آجي(نظرية اصل بودن يد 

د ان ، متمايل گرديده)هاي جامعه، اعتبار يافته است آاستي
(... اند  ليكن در ذيل گفتار خود، مايل به اماره بودن يد شده

الميل الي آونها اصلاً تعبدياً معتبراً لحفظ النظام و اقامت و 
  ٣ »...العوج، بينما يظهر من ذيله الميل الي آونها من الامارات

هاي اوليه  طور آه اشاره آرديم، ملكيت نزد انسان همان
سلطه بر اشياء بوده است آه ابتدا به وسيلة استيلاء و 

آمد  اين عضو آدمي به عمل مي» يد«غالباً به وسيلة دست 
اما، اين مشكل . و وجود چيزي در دست نشانة مالكيت بود

توانست مايحتاج و  وجود داشت آه انسان همواره نمي
لذا، مالكيت از . مايملك خود را در اين عضو نگهداري نمايد

صورت اعتباري درآمد و امروزه شكل واقعي و خارجي خود به 
بينيم آه يد، علاوه بر شكل حقيقي و خارجي خود، از  مي

رود،  جهت اعتباري و قانوني نيز دليل بر مالكيت به شمار مي
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  8) /امارة تصرف(جستاري در قاعدة يد 

اي آه مفهوم اماره يد، تسلط و استيلاي عرفي ذو  به گونه
يعني، اگر گاهي وجود اشياء آوچك در . اليد بر اشياء است

 مالكيت اوست، گاهي داشتن آليد دست آسي نشان از
. ، امارة مالكيت دارنده آن است)آپارتمان (١يك آاشانه

آنيم آه يد اصل نيست تا هنگام  ترتيب، مشاهده مي بدين
ترديد در حكم واقعي، براي تعيين تكليف حجت شناخته 

بلكه، يد براي آشف از واقع و پي بردن به حكم واقعي . شود
ز آن جهت يد دليل مالكيت تلقي يعني، ا. رود به آار مي

تر، وقتي  به بيان ساده. آند شود آه آشف از مالكيت مي مي
گوييم يد اماره است، منظور اين است آه يد به طور  مي

يعني، مردم نوعاً با مشاهده . نمايد نوعي آشف از واقع مي
آنند آه  شيئي در دست آسي، ظن و احتمال قوي پيدا مي

آن فرد بر شئ، مثبت مالكيت وجود استيلاء و سلطة 
پس اگر . اوست، مگر اين آه به نحوي خلافش ثابت گردد

آسي نسبت به چيزي ذو اليد باشد، تشكيك در مالكيت وي 
 قانون ٣۵با قاعدة يد مغاير است و جايز نيست، چنانكه ماده 

تصرف به عنوان مالكيت دليل مالكيت است «: گويد مدني مي
بنابراين، هرگاه با شهادت » .شودمگر اينكه خلاف آن ثابت 

شهود و يا دليل قطعي ديگري، خلاف مدلول يد ثابت شود، 
  .افتد يد از اعتبار مي

گونه  راجع به منشاء و مبناي اماره بودن قاعده يد، همان
آه بيان شد، دو نظريه وجود دارد، برخي از فقها به اين دليل 

 قاعدة غلبه، ، بنابر)نه عدواني(آه بيشتر يدها اماني است 
آه طبق آن، هرگاه در مورد چيزي شك به وجود آيد، مورد 

گردد، اين اغلبيت يد را  مشكوك به مورد غالب ملحق مي
دانند و دستة ديگر طبيعت و اقتضاي اوليه  نشانة مالكيت مي

و اصلي شئ در دست فرد را دليل مالكيت آن شخص 
                                                 

هاي   رياست جمهوري در مورد واژه1/7/76 مورخ 20/65886 مفاد بخشنامة شماره 3طبق رديف  .1
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  9) /امارة تصرف(جستاري در قاعدة يد 

تيم و در دانند آه در بحث گذشته اعتقاد دوم را پذيرف مي
فصل آتي خواهيم گفت آه مدرك قاعده يد را بيشتر بناي 

زيرا، بناي عقلا نسبت به حجيت . دانيم تا روايات عقلا مي
قاعدة يد نه از باب تعبد بر ترتب آثار ملكيت به هنگام شك 
. است، بلكه بناي عقلاء از باب آشف از ملكيت حاصله است

١  
بينه تعارض پيدا شود، در مورد اين آه اگر بين يد، اصول و 
هاي  طلبد آه در فصل آدام يك حاآم است؟ بحث ديگري مي

آينده مورد بررسي قرار خواهد گرفت و اينك نقش قاعده يد را 
 اين قانون آه در آن، قاعده يد ٣۵در قانون مدني، يعني ماده 

به عنوان يكي از امارات قانوني در حقوق آشورمان ) تصرف(
ربط و همچنين قانون آيين   ديگر ذيمطرح شده است و مواد

  .دادرسي مدني سابق، بيان خواهيم آرد
  گفتار سوم ـ اماره يد در قانون مدني

هاي گوناگون، تدريجاً دايرة آاربرد و  هرچند به علت
استفاده اين قاعده مهم فقهي و حقوقي در برخي موارد 

چنان  با اين حال، هم. نسبت به گذشته محدود شده است
. اره از قواعد معتبر و قابل استناد در قانون مدني استاين ام

، ٣٧، )مفهوم مخالف (٣۶، ٣۵، ٣١از جمله اين آه در مواد 
 اين قانون به ١۴۶ و ١٢٧ تا ١٢۴، ١١١ تا ١٠٩، ٩٧، ٩۵، ٣٩

نحوي از اماره تصرف و قاعده يد در اعيان و حقوق بحث شده 
  .است

 به پيروي از قانون مدني آشورمان خصوصاً مواد ياد شده
يعني زماني .  تصويب گرديده است١٣٠٧فقه اماميه در سال 

در . آه هنوز قانون ثبت اسناد و املاك به تصويب نرسيده بود
آن زمان قاعدتاً تصرف به عنوان دليل مالكيت از سوي قانون و 

ليكن، باتصويب . شد مراجع قضايي مورد حمايت واقع مي
، مانند )١٣١٠ اسفند ٢۶ مصوب(قانون ثبت اسناد و املاك 
                                                 

 و نيز دكتر ابوالقاسم 45، ص 1372 نشر ميعاد، قواعد فقهيه،االله سيدمحمدموسوي بجنوردي،  آيت .1
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  10) /امارة تصرف(جستاري در قاعدة يد 

آن، اعتبار اماريت يد، خصوصاً در ) اصلاحي (١۴٧ و ٢٢مواد 
چنانكه در قسمت . اموال غيرمنقول تا حدودي آاهش يافت

همين «:  قانون ثبت اسناد و املاك مي خوانيم٢٢اول ماده 
آه ملكي مطابق قانون در دفتر املاك به ثبت رسيد، دولت 

مالك خواهد ... م او ثبت شدهفقط آسي را آه ملك به اس
  ».شناخت

: آند  آه مقرر مي٣۵در ميان مواد قانون مدني ظاهراً ماده 
تصرف به عنوان مالكيت دليل مالكيت است، مگر اينكه «

، از مصاديق بارز قاعده يد به شمار ».خلاف آن ثابت شود
 ١ .رود و رويه قضايي هم به روشني آن را پذيرفته است مي

در مقابل امارة (جمله امارات قانوني است اين ماده از 
آه ) شود قضايي آه در نظر قاضي دليل بر امري شناخته مي
  .به عنوان اماره تصرف هم از آن نام برده شده است

ولي ظاهراً آن . تصرف در قانون مدني تعريف نشده است
تصرف عبارت : اند  مع هذا گفته٢. اند را مترادف استيلاء گرفته

كه مالي تحت اختيار آسي باشد و او بتواند است از اين
 ٣ .نسبت به آن مال در حدود قانون يا به عدوان تصميم بگيرد

و يا تصرف عبارت از تسلط و اقتداري است عرفي آه انسان 
  ٤. در مقام اعمال حق خود بر مالي دارد

نحوه تصرف ممكن است مستقيم باشد مثل سكناي 
ه طور غيرمستقيم و با شخصي در منزل خودش و يا اينكه ب

واسطه انجام شود، مانند تصرفات قيم و يا وآيل آه به 
به علاوه، . آند الواسطه در مال موآل تصرف مي وآالت و مع

تصرفاتي مانند آاشتن درخت، ساختن بنا و حفر چاه، نسبت 
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  11) /امارة تصرف(جستاري در قاعدة يد 

به محلي آه نهال و درخت غرس شده يا بنا احداث گرديده و 
شود، مگر  مالكيت تلقي مييا چاه آنده شده است، دليل 

در هر حال موارد تحقق . اين آه به نحوي خلاف آن ثابت گردد
  .يد مختلف است آه در گفتار بعدي از آنها ياد خواهد شد

 ٧۵٠ تا ٧۴۵در قانون آيين دادرسي مدني سابق نيز مواد 
ذلك، ظاهراً با توجه به  مع. به تصرف اختصاص يافته بود
 و موادي از قانون مدني از ١ان نظرات شوراي محترم نگهب

هاي     ، در قانون آيين دادرسي دادگاه٣٧ و ٣۶ و ٣۵جمله، 
، ديگر )١٣٧٩مصوب سال (عمومي و انقلاب، در امور مدني 

بحثي از تصرف، آه جايگزين مواد ياد شده گرديده باشد، 
اي به يكي  با اين حال مناسب است اشاره. شود ديده نمي

  .اشته باشيماز مواد آن قانون د
مصوب ( قانون آيين دادرسي مدني سابق ٧۴٧مفاد مادة 
 قانون مدني، تصرف ٣۵نيز مانند مادة ) ١٣١٨شهريورماه 

متصرف را به عنوان مالكيت شناخته بود، ليكن طبق آن 
شد آه شروع به تصرف از طرف غير بوده  قانون، اگر ثابت مي

تصرف شد، مگر اين آه م است، متصرف، غير شناخته مي
نمود آه عنوان تصرف او تغيير آرده و به عنوان  ثابت مي

 ٣٧شبيه آن چيزي آه ماده . (مالكيت، متصرف شده است
  ).بيني آرده است قانون مدني پيش

هتك حرمت )تصرف و(قانون مجازات اسلامي هم راجع به 
 به بعد، ۶٩٠منازل و املاك غير، از جنبه آيفري در مواد 

نظر از دلائل  صرف(ه است، مثل اينكه مباحثي را مطرح نمود
 آن قانون، هرآس به قهر و غلبه ۶٩١، طبق مادة )مالكيت

علاوه بر رفع ... داخل ملكي شود آه در تصرف ديگري است،
تجاوز حسب مورد به يك تا شش ماه حبس محكوم 
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  12) /امارة تصرف(جستاري در قاعدة يد 

شود، آه به دليل آيفري بودن موضوع اين بحث در قانون  مي
  .گردد ن خودداري ميياد شده، از پرداختن به آ

دهنده قاعدة يد آه يد  ترتيب، وقتي عناصر تشكيل بدين
فعلي است، در فردي جمع باشد، ملاك را هنگام ذو اليد 

زيرا، هيچ آس از ازل . بودن و متصرف بودن او بايد لحاظ آرد
متصرف ومالك نبوده است، بلكه شروع به تصرف، از طرف 

ر پيدا آرده و به ديگري بوده و سپس عنوان تصرف تغيي
متصرف فعلي رسيده است و باز آردن مسأله چيزي را تغيير 

 قانون مدني ٣٧اين بحث، به نحوي در مورد مادة . دهد نمي
 نيز مصداق دارد آه مثلاً هرگاه ذو اليد در دادگاه اقرار آند ١

آه ملك سابقاً مال مدعي او بوده است، براي رد ادعاي 
ند به تصرف خود استناد نمايتوا مالكيت شخص مزبور نمي

الذآر، اين  هاي فوق آه با مطالب گفته شده و استدلال
توان به حكم  اما، براي توجيه مي. موضوع محل تأمل است

 قانون مدني و اينكه در اينجا دعوي منقلب ٣٧مندرج در ماده 
شود و مدعي بايد براي اثبات ادعاي خود دليل بياورد مي

تمسك

د 

 ،
  . نمود
 قانون آيين دادرسي ١۶٢اي مواد مانند ماده  در پاره
: هاي عمومي و انقلاب، در امور مدني آه مي گويد دادگاه

در دعاوي تصرف عدواني ومزاحمت و ممانعت از حق ابراز «
سند مالكيت دليل بر سبق تصرف و استفاده از حق 

باشد مگر آن آه طرف ديگر سبق تصرف و استفاده از  مي
تا آنجا به سند » .ديگر ثابت نمايدحق خود را به طريق 

مالكيت اعتبار داده شده آه سند مالكيت، دليل بر سبق 
مگر اين آه . تصرف و استفاده از حق تلقي گرديده است

                                                 
د كه ملك سابقاً مال مدعي او بوده اگر متصرف فعلي اقرار كن«: كند  قانون مدني مقرر مي37ماده  .1

تواند براي رد ادعاي مالكيت شخص مزبور به تصرف خود استناد كند  است در اين صورت مشاراليه نمي
  .»مگر اينكه ثابت نمايد كه ملك به ناقل صحيح به او منتقل شده است



  13) /امارة تصرف(جستاري در قاعدة يد 

طرف دعوي، سبق تصرف و استفاده از حق خود را به نحوي 
  ١ .اثبات آند

  گفتار چهارم ـ موارد تحقق يد

فيات مختلفي يد مصاديق قاعده يد متعدد است و به آي
گونه آه قبلاً بيان شد، مفهوم قاعده  يابد و همان تحقق مي

يد سلطه و استيلاي عرفي است، به طوري آه متصرف، 
تواند  انحاء تصرفات را در آن چيزي آه در يد خود دارد مي

داشته باشد، مگر مواردي آه قانون استثناء آرده و مانع آنها 
  .شده باشد

وة تصرف حصري نيست و در اينجا ما موارد اماره يد و نح
  :  مصداق آن اشاره خواهيم نمود۵فقط به عنوان نمونه، به 

ـ ممكن است تحقق يد به وجود شيئي به طور حقيقي ١
اي  در دست آدمي باشد، مثل اين آه، خودآار يا پول يا مجله

  واقعاً در دست آسي قرار گرفته شده باشد؛
بدن، يعني دست قرار ـ گاهي شئ حقيقتاً در اين عضو ٢

ندارد، بلكه شئ با بدن تماس نزديك دارد و حتي چسبيده 
مانند لباسي آه بر تن داريم و يا ساعت . به انسان است

  مچي آه بر دستمان بسته شده است؛
 ـ زماني فاصلة اشياء با اعضاء بدن آدمي بيشتر از موارد ٣

) هاي دسته(مثل اين آه دو شاخه . ياد شده است
يكلت يا دوچرخه در دستان آسي است يا فردي موتورس

  فرمان خودرو را در دست دارد؛
شود آه فرد نظارت و قدرت بر حيوانات و   ـ ديده مي۴

اشياء دارد، از قبيل چوپانها آه در بيابان و دشت بر چراي 
آنند و آنها را به هر طرف آه  گوسفندان و حيوانات نظاره مي

دهند و يا مسافري  ق مينمايند و سو بخواهند هدايت مي
  منتظر، بر لوازم سفر خويش نظارت دارد؛ 

                                                 
هم، صرفنظر از مهلت ) 1352مصوب سال ( قانون اصلاح قانون جلوگيري از تصرف عدواني 5در مادة  . 1
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  14) /امارة تصرف(جستاري در قاعدة يد 

آوريم در مورد باغها و  اي آه مي  ـ و آخرين نمونه۵
هاي آشاورزي است آه باغبان يا آشاورز، گاهي به  زمين
آند و مثلاً آنها را آبياري و  مراجعه مي) باغ يااراضي(آنجا 

  .آند د و درو ميچين نمايد و يا محصولاتش را مي مواظبت مي
البته اين موارد براي تشحيذ ذهن آورده شد و براي 

توان به عرف  هاي فراوان ديگر يد و استيلا، مي ملاحظه نمونه
اند را  هايي آه نويسندگان ذآر آرده مراجعه نمود يا مثال

 منتها بايد به اين نكته هم توجه داشت آه ١. مشاهده آرد
 هم ممكن است تعارض هايي آه ذآر آرديم حتي در مثال
مانند اين آه، شخصي بر اسب سوار است و . حادث شود

ديگري افسار آن را در دست دارد و يا شخصي پشت فرمان 
اتومبيل نشسته است و ديگري آليد آن را در اختيار دارد و يا 

آند و ديگري گوسفندان را  آسي در جلو گله حرآت مي
فروشي آتاب قواعد  نمايد و يا فردي در يك آتاب تعقيب مي

فروش، از اين آتاب به  در دست دارد و همان آتاب) نو(فقه 
آه ) يد معارض. (تعداد زياد، در جلو ميز خود قرار داده است

تر است  در برخي موارد سلطه يكي نسبت به مورد ديگر قوي
اگر ايادي هم سطح باشند و بين . و يا بعضاً مساوي است

 باشد، مانند تعارض دليلين، آنها شدت و ضعف وجود نداشته
شود و در اين  آيد و يد از دور دلايل خارج مي تساقط پيش مي

مورد بايستي مالكيت هر طرف با دليل ديگري غير از يد اثبات 
. تر مقدم است و اگر يكي از ايادي اقوا باشد، يد قوي. شود

هرچند اين مباحث بيشتر در باب قضا و دادرسي قابل طرح 
  .نجا براي يادآوري و اشاره، آورده شداست و در اي

  فصل دوم ـ ادله حجيت قاعدة يد

براي اعتبار قاعدة يد به مستندات، دلايل و مدارك متعددي 
استناد شده است آه برخي از آنها داراي ارزش و اعتبار 
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  15) /امارة تصرف(جستاري در قاعدة يد 

توان مؤيد دلايل ديگر  بيشتري هستند و بعضي را تنها مي
ش خواهد شد تا دلايلي بنابراين، در اين نوشتار تلا. دانست

باشند  مورد بررسي و اشاره قرار گيرند آه واجد اهميت مي
ـ ٢ـ بناي عقلاء، ١:  گانه۵و در اين راستا به ترتيب به ادلة 

 ـ اخبار و ۵ ـ امضاي شارع و ۴ ـ عسر و حرج، ٣اجماع فقها، 
  .پردازيم احاديث، مي

  مبحث نخست ـ بناي عقلاء

ها و مذاهب در تمامي  عقلاي تمام ملت: گفته شده
اند و يد را اماره  ها و شهرها به اين قاعده استناد آرده زمان

بينيم مردم دنيا   و امروزه نيز مي١. اند براي ملكيت دانسته
چه مسلمان و چه غيرمسلمان و يا ايراني و غيرايراني، 

مثل اين آه، در اآثر معاملات منقول . اند قاعدة يد را پذيرفته
گيرد، خريداران، از فروشندگان مطالبه  انجام ميآه در جهان 

به بيان ديگر، هرگاه فروشنده نسبت . آنند سند مالكيت نمي
به مالي يد داشته باشد ديگران يد فروشنده را حجت 

دانند و بدون اين آه از وي مطالبه سند آنند، اموال را از  مي
شود آه آيا سيرة  ليكن، اين سؤال مطرح مي. خرند او مي

قلا، به خودي خود مشروع است يا اين آه بايد از طرف ع
  شرع هم، از آن ردع و منعي نشده باشد؟

پاسخ به اين پرسش چندان مشكل نيست و بدون ترديد 
نبايد شارع از روية خردمندان منعي آرده باشد منتها بايد 

توجه داشت آه در برخي موارد سيرة عقلاء به تنهايي 
مثل اين آه، اگر عقلاي . شدممكن است حجيت نداشته با

دنيا ربا دادن و ربا گرفتن را جايز بدانند ولي شارع مقدس آن 
را ردع نموده باشد، نبايد سيرة عقلا را تنها دليل استناد 

  .دانست
سؤال ديگري آه ممكن است مطرح گردد، اين است آه 

آيا به سيرة مستمرة مسلمين به عنوان دليل قاعدة يد 

                                                 
  .31االله سيدمحمد موسوي بجنوردي، همان، ص  آيت: ك.ر . 1



  16) /امارة تصرف(جستاري در قاعدة يد 

مود؟ اگرچه روش مستمر مسلمانان در توان استناد ن مي
تا به حال اين بوده است آه ) ص(همة اعصار، از زمان پيغمبر 

اند و از اين جهت ممكن  آرده با متصرف، معامله مالكانه مي
است آن را مستند بدانيم ولي ناگفته پيداست آه 

مسلمانان نيز جزء عقلا هستند و مشكلي آه در مورد 
ه آرديم، راجع به مسلمانان هم عقلاي عالم به آن اشار

يعني، شيوة مسلمين نيز در صورتي حجت . صادق است
متصل شود و در زمان معصوم ) ع(است آه به زمان معصوم 

توانستيم به  هم آن سيره معمول بوده باشد و اگر مي) ع(
سيرة مسلمين استناد آنيم، ديگر به عدم رد شارع نياز 

ال، بايستي پاسخ منفي ترتيب، به اين سؤ بدين. نداشتيم
  .بدهيم

براي اين آه بدانيم قاعدة يد از چه زماني اعتبار پيدا آرد، 
بهتر است به انسان عصر ) طور آه قبلاً اشاره نموديم همان(

اي آه ذهنيت مالكيت امروزي را  حجر برگرديم و به بشر اوليه
نداشته است، توجه آنيم آه اگر شيئي در دست داشت و 

گذاشت و ديگران   آن را از او بگيرد، نميخواست آسي مي
نيز به حكم عقل، آنچه در سلطه ديگري بود را از اموال ذو 

اين موضوع به تدريج پيش رفت و . آردند اليد تلقي مي
مالكيت جوانه زد و از چنگ و دست خارج شد تا به وضعيت 
امروز رسيد آه هرآس، هرچه در دست دارد را اصولاً مال 

و آنچه را آه ديگران تحت سلطه دارند از مال داند  خود مي
بنابراين، همواره يد در نظر عقلاي . آند آنان محسوب مي

گيتي دليل بوده و هست و خردمندان جهان از آسي آه 
متصرف مالي نيست، ولي مدعي مالكيت آن است، دليل 

: اند خواهند و اين امر به حدي است آه برخي گفته مي
اعتبار قاعدة يد همين دليل است و ترين دليل بر  اساسي«

و  ١ .در حقيقت روايات هم امضاء  همين سيرة عقلاني است
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  17) /امارة تصرف(جستاري در قاعدة يد 

دهد آه شارع  روايات هم نشان مي«: يا به عبارت ديگر
يعني، اگر . ١ »...مقدس با اين عقلا متحد المسلك است

گفتيم آه اسلام قاعده يد را قبول  احاديث هم نبودند، مي
  .اي عقلايي و نه تعبدي است ه قاعدهزيرا، اين امار. دارد

  مبحث دوم ـ اجماع فقها

گرد آمدن، متفق شدن، عزم «: اجماع در لغت به معناي 
 آمده، ٢»آردن بر آاري، اتفاق و هماهنگي جماعتي در امري

توان گفت در قرآن مجيد نيز اجماع به همين معنا  مي
: فرمايد مثل اين آه، خداوند مي. استعمال شده است

 ولي در مورد تعريف اصطلاحي فقهي آن ٣.»جمعو امرآمفا«
الف ـ اتفاق نظر مجتهدان اسلام از صدر اول تا «: اند گفته

) فقهي(زمان حال در همة نقاط جهان در يك مسأله حقوقي 
ب ـ اتفاق نظر مجتهدان اسلام در يك عصر بر يك مسأله 

الاسلام غزالي راجع به اصطلاح اجماع  و حجت ٤ ».فقهي
ب ـ اتفاق . الف ـ اتفاق جميع علماء در يك عصر: تقاد دارداع

ج ـ اجماع عبارت از . بر امري از امور ديني) ص(امت محمد 
از امت محمد ) مجتهدين(اين است همه اهل حل و عقد 

د ـ اجماع . اي اتفاق آنند در يكي از ازمنه بر حكم واقعه) ص(
 گروهي از در اصطلاح فقهاي اهل بيت عبارت است از اتفاق

. به طوري آه گفتار معصوم را شامل باشد) ص(امت محمد 
٥  

بينيم آه اهل سنت صرف  هاي فوق مي با توجه به تعريف
دانند در  اتفاق فقها را در زمان معيّن بر امري حجت مي

صورتي آه به نظر علماي شيعه چنين اتفاقي بايد آاشف از 
  .جيت داردباشد آه در اين صورت اجماع ح) ع(قول معصوم 
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  18) /امارة تصرف(جستاري در قاعدة يد 

احاديث و (دانيم آه، هرگاه در قرآن و سنت  البته مي
مبنايي براي حكم شرعي پيدا نشود، آن موقع نوبت ) اخبار

رسد، حال بايد ديد با وجود دلائل ديگري آه  به اجماع مي
براي حجيت يد موجود است آيا نيازي وجود دارد آه اجماع را 

رد و حتي اگر بتوان يكي از دلايل حجيت قاعدة يد به شمار آو
اجماع را يكي از دلايل اين اماره محسوب نمود چه مشكلي 
ممكن است پيش آيد؟ به نظر متأخران از فقهاي شيعه آه 

) ع(حجيت اجماع را از طريق حدس و آشف از قول معصوم 
دانند، اين حدس و آاشفيت در اينگونه مسائل، وجود  مي

  ١. نخواهد داشت
مستقلاً از منابع استنباط احكام و اما اهل سنت اجماع را 
دانند و اين بحث در مورد آنها  در رديف آتاب و سنت مي

گونه آه  ولي همان. ممكن است مصداق نداشته باشد
اشاره شد، در فقه اماميه اتفاق علماي شيعه بايد آاشف از 

باشد تا عنوان اجماع بر آن ) ع(فعل و قول و تقرير معصوم 
تعداد زيادي از علما بر امري اتفاق آنند يعني، اگر . صدق آند

نباشد، اين موضوع اجماع ) ع(ولي آاشف از قول معصوم 
با اين وصف، اجماع در فقه اماميه . نيست و حجيت ندارد
اجماع يكي از ادله ... به بيان ديگر،. دليل مستقلي نيست

اربعه نيست بلكه اجماع محقق سنت است با قيود و 
مستقلاً ما قبول نداريم و آنچه براي ما و اجماع را ٢شرايط، 

) ع(ارزش دارد اجماع محصل قطعي است آه از قول معصوم 
  .باشد

  مبحث سوم ـ عسر و حرج

دشوار شدن، دشواري، تنگي «: عسر در لغت به معناي 
:  به آار رفته است و حرج يعني٣و سختي و تنگدستي، 
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  19) /امارة تصرف(جستاري در قاعدة يد 

كي از  نفي عسر و خرج خود ي١... تنگي و فشار، جاي تنگ،
قواعد مسلم فقهي است آه در قرآن و احاديث هم از آن 
اسم برده شده است، به طوري آه خداوند متعال در قرآن 

 ٢ »...الدّين من حرج ما جعل عليكم في: ... فرمايد مجيد مي
و يا حضرت ...) در مقام تكليف بر شما مشقت و رنج ننهاده(

ب غسل در مورد استفاده دوباره از آ) ع(امام صادق 
   ٣»الدين من حرج لاباس، ما جعل عليكم في«: اند فرموده

در قوانين موضوعه آشورمان نيز قانون مدني، به صراحت 
 قانون ١١٣٠چنانكه مادة . از عسر و حرج نام برده شده است

در صورتي آه دوام زوجيت موجب عسر «: گويد ياد شده مي
جعه و تواند به حاآم شرع مرا و حرج زوجه باشد، وي مي

تقاضاي طلاق آند، چنانچه عسر و حرج مذآور در محكمه 
و تبصره الحاقي ـ ماده مزبور در مورد تعريف » ...ثابت شود،

به وجود آمدن وضعيتي ... «: گويد عسر و حرج اين ماده مي
آه ادامه زندگي را براي زوجه بامشقت همراه ساخته و 

ديق و سپس چند مورد از مصا» ...تحمل آن مشكل باشد
 ٩ و يا در ماده ٤. عسر و حرج را قانونگذار ذآر نموده است

: ، آمده بود)١٣۶٢مصوب سال (قانون روابط موجر ومستأجر 
در مواردي آه دادگاه تخليه ملك مورد اجاره را به لحاظ «

آمبود مسكن، موجب عسر و حرج مستأجر بداند و معارض 
 مستأجر تواند مهلتي براي با عسر و حرج موجر نباشد، مي

  ».قرار بدهد
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  20) /امارة تصرف(جستاري در قاعدة يد 

خواهيم بررسي آنيم  پس از توضيحات ياد شده، اينك مي
آه اگر يد را دال بر مالكيت ذو اليد ندانيم، آيا براي مردم 

آيد يا نه؟ و اگر عسر و حرج پديد  عسر و حرج پيش مي
آيد، آيا در همة موارد و همه جا است يا اينكه اگر يد دليل  مي

ها ممكن  ها و مكان در بعضي زمانمالكيت ذو اليد نباشد، 
است موجب عسر و حرج شود و اين امر در برخي اعصار و 

  شود؟ امصار و مكانها باعث دشواري و فشار نمي
در پاسخ سؤال نخست، اول به حديث روايت شده از امام 

و آنگاه وضع حاضر جامعه را در اين خصوص ) ع(صادق 
ياث در مبحث در مورد روايت حفص بن غ. آنيم بررسي مي

آتي آه از روايات به عنوان مستندات و مدارك معتبر قاعده يد 
آنيم، توضيح بيشتري خواهيم داد و در اينجا فقط  بحث مي

) ع(پردازيم، آه امام  به قسمت اخير اين روايت مي
» لو لم يجز هذا لم يقم للمسلمين سوق«: فرمايند مي

دي شك آنيم و يعني اگر بنا باشد نسبت به مالكيت ذو الي(
بگوئيم احتمال دارد مالي آه در دست اوست مال خودش 

آيد و بازار  نباشد، اختلال نظام و هرج و مرج پيش مي
با توجه به اين حديث بايد براي ). خورد مسلمين به هم مي

را دليل مالكيت » يد«پرهيز از اختلال در بازار و اقتصاد جامعه 
سنگ «:  صورت، به قول عوامزيرا، در غير اين. اليد بدانيم ذو

خورد و  و همه چيز به هم مي» .شود روي سنگ بند نمي
اما، . شود آه زندگي قابل تحمل نيست اي مي وضع به گونه

ايراد شده است آه حجيت مطلق يد با اين استدلال اثبات 
زيرا، اين حجيت را بايد تا آن مقداري آه اين . شود نمي

ه طور مطلق ـ و در توجيه شود، پذيرفت نه ب مشكل رفع مي
من حمل ) ح(ولابد «: گفته شده) ع(استدلال امام 

السلام بهذه القضيه علي بيان  استشهاد الامام عليه
به ناچار بايد استشهاد امام  (١ ».الادارت مداره... »حكمة«
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  21) /امارة تصرف(جستاري در قاعدة يد 

را به مسأله عسر و حرج، بيان حكمت حكم بدانيم نه ) ع(
مت حكم به حجيت يد بيان علت آن يعني اختلال نظام، حك

به طور اطلاق است نه علت آن تا اشكال شود آه حكم بايد 
دائر مدار آن علت باشد و اگر در موردي عدم حجيت يد 

  .توان به حجيت آن حكم نمود اختلال نظام ايجاد نكرد، نمي
در مورد وضع حاضر جامعه، اگر يد و استيلا را دليل مالكيت 

م دليلي براي مالكيت ذو اليد ندانيم و براي هر مورد بخواهي
به عنوان . مطالبه آنيم دچار عسر و حرج شديد خواهيم شد

مثال، اگر فرض آنيم براي خريد مايحتاج روزمره از منزل خارج 
اي از نانوا و خواربار فروش گرفته تا  شويم، از هر فروشنده

فروش بايستي سند مالكيت مطالبه نماييم و يا  قصاب و ميوه
براي هر يك از اجناس و آالاهايشان بايستي سند خود آنان 

و از . مالكيت جداگانه داشته باشند و روي آنها نصب نمايند
طرف ديگر، خريدار بايستي دليل مالكيت ثمن را داشته باشد 
و بديهي است اين امر براي هرآسي دشوار، بلكه غيرممكن 

بنابراين، اگر يد را دليل . و موجب عسر و حرج شديد است
مالكيت ندانيم و دلائل ديگر بخواهيم، جامعه به هرج و مرج 

افتد و هر قانوني آه باعث هرج و مرج شود آن قانون بايد  مي
  .از قانونيت خارج گردد

در پاسخ به اين پرسش آه اگر يد را حجيت ندانيم، آيا در 
شود يا در  همه جا و همه وقت موجب عسر و حرج مي

 است اين مشكل پديد آيد؟ بعضي مكانها و زمانها ممكن
گونه آه در پاسخ سؤال قبل اشاره شد، اگر يد دال بر  همان

مالكيت ذو اليد نباشد در همه جا موجب عسر و حرج 
شود، به طوري آه امروزه در مورد اموال غيرمنقول  نمي
بينيم هرگاه آسي بخواهد آن اموال را خريداري نمايد به  مي

 بلكه، از او سند مالكيت .آند صرف يد متصرف اآتفا نمي
خواهد و سپس با عنايت به قوانين و مقررات مثل مادة  مي
 قانون ثبت اسناد واملاك، براي انجام معامله اقدام ۴۶
نمايد و از طرف ديگر، متصرفين فراواني وجود دارند آه  مي



  22) /امارة تصرف(جستاري در قاعدة يد 

پس، به طور . باشند مالك نيستند، مثلاً مستأجر و امين مي
  .د را دليل مالكيت ذو اليد دانستتوان ي آلي و مطلق نمي

  مبحث چهارم ـ امضاء شارع

طور آه اطلاع داريم، در شرع مقدس اسلام مانند  همان
ساير تأسيسات حقوقي دو نوع حكم وجود دارد، حكم 

حكم تأسيسي عبارت است از . تأسيسي و حكم امضائي
گذاري معيّن به هيچ وجه  هر قانوني آه پيش از يك قانون

 ١. شته باشد و قانونگذار جديد مبتكر آن باشدسابقه ندا
يعني حكم و قانوني آه پيش از ظهور اسلام وجود نداشته 

يا حداقل آن طور آه اسلام آن را قبول دارد مطرح (است 
. و اسلام آن را به وجود آورده و تقرير نموده است) نشده

مثل نماز ـ و نمونه قانوني، مانند حق آسب و پيشه و 
ساليان اخير در قوانين و مقررات جاري ما وارد تجارت آه 
ولي، در حكم امضائي، يك حكم و قانون قبل از . شده است

گذاري جديد وجود داشته و مقنن جديد بدون دخل و  قانون
تصرف در آن و يا با اندك تغيير، قانون قبلي را امضاء و تأييد 

مثل بيع، آه پيش از ظهور اسلام نيز وجود . آرده است
شته و متداول بوده و اسلام حليت و جواز آن را تأييد دا

و احل االله البيع و «. نموده، ولي رباخواري را حرام آرده است
 علاوه بر اين، ممكن است قانونگذار عرف و ٢» .حرم الربوا

هاي متداول را نيز امضاء و تأييد آند، مانند قسمت اخير  عادت
 آه مقرر ماده سوم قانون آيين دادرسي مدني سابق

هاي  دادگاه... و در صورتي آه قوانين... «: آرد مي
دادگستري بايد موافق روح و مفاد قوانين موضوعه و عرف و 

  ٣. عادت مسلم، قضيه را قطع و فصل نمايند
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  23) /امارة تصرف(جستاري در قاعدة يد 

گونه آه در مباحث  در خصوص دلالت يد بر مالكيت، همان
گذشته اشاره آرديم آاشفيت يد از مالكيت صاحب آن، امري 

باشد، يعني قبل از  ه اقتضاي طبيعت اوليه آن مياست آ
هاي نخستين هم يد دليل  اسلام و حتي در زمان انسان

مالكيت بوده است و شارع مقدس هم آن را به رسميت 
شناخته است و علاوه بر اين آه قرآن مجيد اشاراتي دارد، 

روايات زيادي نيز وجود دارد آه دليل محكمي است بر حجيت 
. در مبحث مربوط به خود ذآر خواهيم نموديد و آن را 

بنابراين، به خوبي روشن است آه دلالت يد بر مالكيت، قبل 
از ظهور اسلام و هم نزد مردم آن زمان، دليل مالكيت بوده و 

  .اسلام آن را به رسميت شناخته و امضاء آرده است
  مبحث پنجم ـ اخبار و احاديث

آوريم و از نظر  آخرين دليلي آه براي حجيت قاعدة يد مي
ترين دليل به شمار آورد، روايات  توان آن را مهم فقهي مي

متعددي است آه براي حجيت اين قاعده مورد استناد قرار 
ايم  گرفته است و ما در اينجا تنها چهار مورد از آنها را برگزيده

  :دهيم آه شرح مي
  اثالف ـ روايت حفص بن غي

آند  نقل مي) ع(حفص بن غياث در مورد يد از امام صادق 
اذا رأيت شيئاً في يدي رجل ايجوز لي ان : قال له رجل«: آه

اشهد انّه في يده ولا : نعم، قال الرجل: اشهدا نه له؟ قال
لو : السلام ثم قال ابوعبداالله عليه... أشهد أنه له فلعلّه لغيره

در ) ع(يعني امام ١قلم يجز هذا لم يقم للمسلمين  سو
پاسخ به پرسش مردي آه از ايشان پرسيده بود آه اگر من 

چيزي در دست آسي ببينم، آيا جايز است آه شهادت دهم 
فرمايد آري، آن مرد  مي) ع(آن شئ مال او است؟ امام 

دهم آه آن مال در دست اوست ولي  شهادت مي: گويد مي
 مال زيرا ممكن است. دهم آه مال اوست شهادت نمي
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  24) /امارة تصرف(جستاري در قاعدة يد 

آيا حلال است آه : فرمايد در ادامه حضرت مي(ديگري باشد؛ 
  آن شئ از او خريداري شود؟

: فرمايند حضرت مي. آري حلال است: گويد آن مرد مي
، چگونه جائز است آه تو آن !ممكن است مال ديگري باشد

را بخري و بعد از تملك آن بگويي آن مال به من تعلق دارد و 
اما جايز نيست، نسبت به مالكيت بر آن قسم ياد آني، 

اي، اقرار نمايي؟ آنگاه آن  شخصي آه از طرف او مالك شده
اگر اين امر جايز : فرمايند آه مي) نتيجه بحث را(حضرت 

بينيم  ترتيب، مي بدين. ماند نباشد، براي مسلمان بازاري نمي
آه مفاد اين حديث نه تنها يد را امارة مالكيت تلقي نموده، 

زه گواهي دادن بر اشيايي آه در دست افراد قرار بلكه اجا
  .دارد را هم داده است

  ب ـ روايت فدك 
: آه) در حديث فدك(نقل شده است ) ع(از امام صادق 

اتحكم فينا : السلام قال لابي بكر ان اميرالمؤمنين عليه«
فان آان في : لا، قال: المسلمين؟ قال  بخلاف حكم االله في

نه ادعيت انا فيه من تسئل يدالمسلمين شئ  يملكو
آيا در مورد : فرمايد به ابوبكر مي) ع( حضرت علي١... البينة؟

ما برخلاف حكم خداوند متعال دربارة مسلمانان حكم 
هرگاه در دست مسلمان : نه، حضرت فرمود: آني؟ گفت مي

شيئي باشد آه من ادعاي آن را دارم از چه آسي مطالبه 
اگر در : فرمود) ع(رت امام از تو، حض: آني؟ گفت شاهد مي

دست من باشد و ديگران ادعا نمايند، باز هم از من مطالبه 
  آني؟ بينه مي
نظر از اين آه، اين بحث قضايي در نهايت به چه  صرف
اي منجر گرديد، براي ما در اينجا، دلالت يد بر مالكيت و  نتيجه

) ع(حجيت قاعده يد را در پي دارد تا آنجا آه از سؤال امام
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  25) /امارة تصرف(جستاري در قاعدة يد 

شود، اماره بودن يد بر مالكيت حكم خداوند هم  استنباط مي
  .هست

  پ ـ روايت يونس بن يعقوب
نقل شده ) ع(از سوي يونس بن يعقوب از امام صادق 

المرأة تموت قبل الرجل او رجل قبل المرأة  في«: است آه 
ما آان من متاع النساء فهو للمرأة و ما آان من متاع ) ع(قال 

هو بينهما و من الستولي علي شئ منه الرجل و النساء ف
 يعني، هرگاه زن قبل از مرد فوت آند و يا مرد قبل ١»فهو له

از زن وفات نمايد، آنچه آه ويژه زنان است متعلق به زن 
باشد و چيزي آه ميان زن و مرد مشترك است و به آار  مي

آيد، هر يك از آنان بر آن چيزي آه استيلاء دارد،  هر دو، مي
ترتيب، هر يك از  بدين. ز آن اوست و به وي تعلق داردمتاع ا

زوج و زوجه نسبت به آنچه در دست داشته يا بر آن استيلاء 
توان گفت  دارد، حق تقدم و اولويت خواهد داشت و مي

 قانون اجراي ۶٣متعلق به وي است، شبيه آنچه آه مادة 
 آيين نامه ٧٩و يا ماده ) ١٣۵۶مصوب سال (احكام مدني 

الاجرا و طرز رسيدگي به  ي مفاد اسناد رسمي لازماجرا
، مقرر )١٣۵۵مصوب سال (شكايت از عمليات اجرايي 

از اموال منقول موجود «: گويد  ياد شده مي۶٣ماده . اند آرده
در محل سكونت زوجين آنچه معمولاً و عادتاً مورد استفاده 

اختصاصي زن باشد، متعلق به زن و آنچه مورد استفاده 
صي مرد باشد، متعلق به شوهر و بقيه از نظر مقررات اختصا

شود، مگر اين آه  اين قانون مشترك بين آنان محسوب مي
يعني آن اشيائي آه به طور معمول و » .خلاف آن ثابت گردد
آند  در جامعة ما از آن استفاده مي) مؤنث(متعارف جنس زن 

ادتاً شبيه طلاجات، به زوجه تعلق دارد و چيزي آه معمولاً، ع
تراشي،  آنند، مانند ماشين ريش و عرفاً، آقايان استعمال مي

پس مضمون حديث مذآور نيز . از آن شوهر و مرد است
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  26) /امارة تصرف(جستاري در قاعدة يد 

اماره بودن يد را بر مالكيت ) ع(حاآي است آه امام صادق 
  .اند اموال منقول تأييد آرده

  ت ـ روايت حمزة بن حمران
 است، )ع(آوريم هم، از امام صادق  آخرين خبري آه مي
ادخل ): ع(قلت لابي عبداالله «: گويد در اين حديث، راوي مي

اشترها : انّي حرة، فقال:  السوق واُريد اشتري جارية فتقول
) ع(از امام صادق : گويد  روايت آننده مي١الا اَن يكون لها بينة

بخرم، او گفت ) آنيزي(اي  سؤال نمودم به بازار رفتم تا جاريه
رمودند، بِخر مگر آن آه وي بينه داشته ف) ع(من آزادم، امام 

  .باشد
اما، آنچه . هرچند خريد آنيز، امروزه ديگر موضوعيت ندارد

اين است آه دليل ذو اليد آه ) دراينجا(براي ما اهميت دارد 
است و ) آزادي(تر از اصل  ، قوي)اماره(سلطه بر مملوك دارد 

الكيت صرف استيلاء و سلطه خارجي بر يك چيز، حامل آثار م
  .و آاشف آن است

  
  فصل سوم ـ ميزان دلالت قاعدة يد و تعارض

  مبحث نخست ـ ميزان دلالت قاعده
  گفتار نخست ـ قاعدة يد و منافع

با مباحثي آه در فصل گذشته راجع به دلايل حجيت 
ماند آه يد به اعيان  قاعده يد داشتيم، ترديدي باقي نمي

و اليد و متصرف گيرد و دلالت دارد بر مالكيت ذ تعلق مي
حال سؤال اين است آه آيا حجيت يد علاوه . نسبت به عين

بر عين مثل خانه، خودرو و آتاب، نسبت به منافع، مانند 
نيز صادق است يا نه، ) تمليك منفعت به عوض معلوم(اجاره 

يد فقط در عين مصداق دارد؟ بعضي اعتقاد دارند آه يد، تنها 
ند به منافع، متعلق شود و توا بر اعيان تعلق گرفته و نمي
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  27) /امارة تصرف(جستاري در قاعدة يد 

اي ديگر از اآابر متأخرين، قائل به امكان تعلق يد به  عده
  ١ .اند منافع شده

اولاً، با شنيدن لفظ يد، : شود آه مشكل از آنجا پيدا مي
. آند عين و شئ خارجي و ملموس به ذهن تبادر پيدا مي

 يعني، غالباً ظرف. باشند ثانياً، منافع يد تدريجي الحصول مي
منافع، ظرف زمان است، منفعت نسبت به گذشته به وجود 

آمده و از بين رفته، ولي نسبت به آينده هنوز به وجود نيامده 
  .است

با اين حال، وقتي گفته . يعني باز هم امري معدوم است
شود يد در منافع نيز حجيت دارد، منظور اين نيست آه  مي

 منفعت، منافع جداي عين قابل دسترسي و وضع يد است و
به بيان ديگر، غيرممكن است آه . مستقل از عين معنا دارد

ولي، . آسي نسبت به منافع مستولي و متصرف باشد
نسبت به عين استيلا، نداشته باشد، چنين چيزي ميسر و 

مثلاً براي . اند زيرا، منافع به اعيان چسبيده. معقول نيست
لاء بر منافع سكونت در خانه بايد عين در اختيار باشد تا استي

تواند بگويد من مالك  بنابراين، آسي نمي. آن ممكن گردد
منافع هستم، بدون اينكه عين را در اختيار و يد خود داشته 

اند مواردي را بيان آنند آه  باشد، البته برخي سعي آرده
گيرند،  منافع، قطع نظر از عين، تحت يد و استيلاء قرار مي

ي است آه تحت يد متولي ا مانند اين آه، مزرعه موقوفه
شود آه  است و منافع و ثمرات آن به موقوف عليهم داده مي

توان سلطة استقلالي را نسبت به منافع فرض  اينجا نيز نمي
آرد، چون منافع مزرعه يا ميوه آن عين خارجي است نه 
منافع درمقابل عين ـ و يا در اين خصوص، استيلاء بر حق 

مسجد يا مدرسه يا الاختصاص نسبت به مكاني در 
اند،  آاروانسراهاي موقوفه را به عنوان نمونه ديگري ذآر آرده
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  28) /امارة تصرف(جستاري در قاعدة يد 

 و در ١تواند باشد، آه اين مثال نيز مصداق صحيحي نمي
الاختصاص ليس  فان حق«: پاسخ استدلال شده است آه

من المنافع و لايقع تحت اليد، بل هو امر اعتباري نظير 
 يعني، ٢» ...علي العين، الملكية و مرتبة نازلة من السلطنة 

توان از منافع  الاختصاص نسبت به اين مكانها را نمي زيرا حق
گيرد بلكه  به شمار آورد و اين حق، تحت استيلاء قرار نمي

اين گونه حقوق امري است اعتباري آه مانند مالكيت و 
و خلاصه » ...اي از استيلاء نسبت به عين است مرتبه نازله

موارد ياد شده همه جا به خود عين و اين آه استيلاء در 
نفس مسجد و مدرسه و آاروانسرا تعلق گرفته و از آن 

توان  پس نمي. استيلاء، حق الاختصاص پديد آمده است
تصور آرد آه آسي بدون استيلاء بر مكان، توانسته باشد 

  .الاختصاص پيدا آند استيلاء بر حق
ين دليل تر طور آه در فصل گذشته بحث آرديم، مهم همان

در مورد ميزان دلالت . حجيت قاعدة يد سيرة عقلا است
زيرا، . قاعدة يد نسبت به منافع نيز همين دليل آافي است

دانند،  گونه آه يد را در اعيان امارة مالكيت مي عقلا، همان
به عنوان . آنند اعتبار يد را بر منافع نيز معتبر تلقي مي

 در تصرف شخصي باشد )آپارتماني(اي  نمونه، هرگاه آشيانه
و او ادعا نمايد آه آن را اجاره آرده است و مستأجر آشيانه 

داند، بلكه مدعي است  يعني يد خود را مالكانه نمي(است 
) آه مالك آس ديگري است و او مستأجر و مالك منافع است

و ديگري آه آن آشيانه را در تصرف ندارد، مدعي مالكيت 
يد را در منافع حجت بدانيم، يد منافع شود، در اين حالت اگر 

. متصرف، يد مالك منافع است و او نيازي ندارد آه بينه بياورد
ولي اگر قائل به حجيت يد در منافع نباشيم، متصرف نيز بايد 
دليل بياورد، و اين ثمرة بحث است آه يد را در منافع حجت 
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  29) /امارة تصرف(جستاري در قاعدة يد 

بدانيم يا قائل به حجيت يد، فقط در اعيان باشيم آه نتيجتاً 
. ظر نخست يعني حجيت يد در منافع را پذيرفتيمن

بلكه در منافع و . ترتيب، امارة تصرف ويژة اعيان نيست بدين
حتي حقوق نيز قابل اعمال است، به طوري آه اين معنا را از 

  .توان استنباط آرد  قانون مدني هم مي١٢۴ و ٩٧مواد 
  گفتار دوم ـ قاعدة يد و وقفيّت

از وضعيت وقفي آن خارج آرد و يا آن اصولاً نبايد موقوفه را 
را نقل و انتقال نمود و در موارد استثنايي و در صورتي آه 

موقوفه خراب شود يا بيم آن باشد آه منجر به خرابي گردد و 
 ١. بيع آن با شرايطي جايز است. انتفاع از آن ممكن نباشد

حال، چنانچه مالي سابقاً وقفي بوده ولي اينك در دست 
نمايد و احتمال   و در آن، تصرف مالكانه ميشخصي است

رود آه به ذو اليد فعلي منتقل شده باشد، در اين  مي
توان به حاآميت قاعدة يد استناد آرد و ذو اليد  صورت، آيا مي

  را مالك شناخت؟
در خصوص اعياني آه طلق نبودن آنها معلوم بوده و جز با 

رد اختلاف باشند، مو مجوز خاص، قابل نقل و انتقال نمي
فقيهان معاصر قرار گرفته است، برخي اين قسم را شامل 

اند و دستة ديگر، اعتقاد به  عمومات حجيت قاعدة يد دانسته
از گروه نخست، محقق اصفهاني است . عدم حجيت يد دارند

اي آه در قاعدة يد نوشته، به حجيت يد نظر  آه در رساله
د آه ايشان در باش داده و از گروه دوم،ميرزاي نائيني مي

رسالة يد خود، قائل به عدم حجيت در اين نوع گرديده است 
فمن ذهب الي الاول «: و به نظر بعضي اين نظر اقوي است

المحقق الاصفهاني في رسالة المعمولة في المسئلة؛ و 
و . ممن ذهب الي الثاني المحقق النائيني في رسالة

  ٢ ».هوالاقوي
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  30) /امارة تصرف(جستاري در قاعدة يد 

استناد فقه اماميه گفته طور آه قانون مدني ما به  همان
است؛ اقتضاء در وقف اين است آه مال موقوفه حبس و 

و جز با مجوز خاص مانند )  قانون مدني۵۵ماده (مقيد باشد 
ها بين موقوف عليهم  ريزي اين آه خراب شود يا ترس از خون

به دليل اختلاف بين آنان يا منجر به خرابي، برود، اصل اين 
رد انتقال واقع نشود، تا آنجا آه است آه مال وقف شده، مو

 قانون اساسي دولت موظف شده است آه ۴٩وفق اصل 
هاي ناشي از سوءاستفاده از موقوفات را گرفته و به  ثروت

بنابراين، تا زماني آه دليل و بينه . صاحب حق رد آند
محكمي مبني بر دگرگون شدن طبع اوليه وقف پيش نيامده 

ت بود و جائز نيست آه به صرف است، بايد قائل به بقاء وقفي
بلكه در اين مورد، اصل . يد و تصرف، ديگري را مالك شناخت

 ».بل آانت اصالة الفساد هنا محكمه(... فساد حاآم است 
و ١

                                                

 به نحوي آه بناء عقلا، سيرة مستمرة مسلمين و اخبار 
داند و به نظر عقلا اين  اجماعات نيز چنين يدي را حجت نمي

  . وقفيت خود باقي هستندقبيل اموال به 
يعني، در تعارض بين تصرف آنوني و وقف بودن سابق، 

توان تصرف  چون انتقال و تملك وقف خلاف اصل است، نمي
 مع ذلك، نبايد غافل بود آه اصل ٢. را دليل مالكيت دانست

اوليه در املاك، عدم وقفيت است و وقف بودن، امري طاري 
الصحه و غالب بودن  لةيا اين آه، با توجه به اصا. است

تصرفات مالكانه، بايستي تصرف را دليل مالكيت دانست، به 
 قانون مدني هم، تصرف به عنوان مالكيت ٣۵نحوي آه مادة 

. داند، مگر اين آه خلاف آن ثابت شود را دليل مالكيت مي
اي بوده وعدواناً از  يعني، مثل اين آه احراز شود موقوفه

آه دراين حالت، ديگر تصرف تصرف وقف خارج شده باشد 
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  31) /امارة تصرف(جستاري در قاعدة يد 

توان چنين ملكي را از  متصرف دليل مالكيت او نيست و نمي
  .متصرف آن خريداري آرد يا مورد معامله قرار داد

در پايان اين بحث مناسب است آه گفته شود، دلالت 
قاعدة يد، تنها منحصر به موارد ذآر شده نيست و اين 

كن به دليل اهميت لي. تواند ادامه داشته باشد گفتارها مي
آمتر بحث حقوقي موضوع و رعايت اختصار، اين بحث را به 

آنيم آه يد سارق و افراد  بريم و تنها اشاره مي پايان مي
زيرا، طبيعت يد در مورد آنها منقلب . مشابه حجت نيست

شده است و ملاك حجيت يد در اين گونه ايادي وجود ندارد و 
عين با عناويني مانند اجاره، در مواردي آه آغاز استيلاء، بر 

عاريه و عدوان باشد، اگر اختلاف پيش آيد، آيا يد حجيت 
ضمناً در باب لحوم . رسد پاسخ منفي است دارد؟ به نظر مي

سوق ) بازار(شك در قاعدة سوق  بي: اند ، گفته)ها گوشت(
 .داند مسلمانان و يد آنها را اماره از براي تذآيه در حليت مي

١

ت او 

 

ه 
تري پاسخ خواهيم  سؤال در گفتار آينده به طور مشروح

دا

و 

  .شددل

  
ها ديديم آه هرگاه يد فردي با ديگري تعارض  در اين بحث

داشت، غالباً وجود مال در دست متصرف نشان از مالكي
اينك پرسش اين است آه آيا اين قاعده براي خود . بود

شخص ذو اليد هم حجيت دارد؟ مثلاً هرگاه ذو اليد، مالي را
در تصرف داشته باشد و ترديد آند آه آيا اين مال متعلق به 

 است يا نه؟ جواب آن است آه آري يد وي حجيت دارد، باو
اين 
  .د

  گفتار سوم ـ حجيت يد براي ذو اليد
خواهيم بررسي آنيم آه آيا يد براي خود ذ در اينجا مي

اليد نيز حجت است؟ يا تنها، يد ديگران نسبت به اموال، 
ت آنها است، مگر مواردي آه استثناء شده بايل مالكي

                                                 
  .39اله سيدمحمد موسوي بجنوردي، همان، ص  آيت . 1



  32) /امارة تصرف(جستاري در قاعدة يد 

فردي در آتابخانه :آوريم براي ورود به بحث، مثالي مي
يا تردي(بيند و فراموش آرده است  شخصي خود آتابي مي

باشد يا متعلق به  آه آيا آن آتاب، مال خودش مي) دارد
دهد آه آتاب مزبور تعل ديگري است؟ يعني، احتمال مي

آيا . اشته باشد يا آن را از ديگري گرفته باشدبه خودش د
توانم  تواند بگويد چون بر آن تسلط و يد دارم، پس مي مي

آتاب را بفروشم و يا بايستي با خود معامله غير مالك آند؟ 
توان گفت، ملاآي آه براي حجيت يد برگزيديم، در پاسخ مي

را هم ملاك قاع» غلبه«طبيعت استيلاء بود و حتي اگر 
بدانيم، بين يد ديگران و يد خود شخص، از اين جهت تفاوتي 

آند،  شود، سيرة عقلا نيز همين را حكم مي ديده نمي
روايتي آه به طور مطلق در اين خصوص آمد

 
د 

ق 

 
 يد دة

ه است، شامل 
خ

 
آيا 

خ
. ٢  

فر 
د، 

زيرا، خود فرد نيز آس تلقي . ود شخص هم خواهد شد
  .شود و اطلاق شامل او هم بايد بشود مي

صالح، آمده است آه از حضرت امامدر صحيحة جميل بن 
پرسيدم، اگر مردي در خانة خود دينار بيابد، ) ع(صادق 
آيا ديگران : فرمودند) ع(تواند آن را ملك خود بداند؟ امام  مي

هم داخل آن خانه رفت و آمد دارند؟ گفتم آري، بسيار؛ 
 )اشياء پيدا شده(پس آن دينار را بايد لقطه : حضرت فرمودند

اگر مردي در : پس از آن عرض آردم. ند، نه مال خود بدا١
آيا غير از : صندوق خود ديناري بيابد چه طور؟ حضرت فرمودند

برد يا چيزي در آن  ود او ديگري هم دست در آن صندوق مي
پس آن دينار، مال خود اوست: نه، فرمود: گذارد؟ گفتم مي

 و آمد در وقتي رفت: توان نتيجه گرفت آه از اين روايت مي
منزل زياد است و ذو اليد خود شخص نيست، حضرت پول 

ولي، هنگامي آه ذو اليد يك ن. دانند پيدا شده را لقطه مي
دانن و معلوم است آه چه آسي است، يد را معتبر مي
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  33) /امارة تصرف(جستاري در قاعدة يد 

با 

يب، 
وارد است و  رو

م

. ند
شته 

ن 
و يا در صورت ) ه صرف داشتن يد و تصرفات مالكانه

بر

ل 
شاع 

 و 
 

جود 
ه 

ن 

بعضي در مانحن فيه، علاوه بر بناء عقلا اعتقاد دارند آه 
يعقوب جواز مقتضاي اطلاق موثقه يونس بن : توجه به

 بدين ترت١. استناد به قاعده يد، در اين صورت است
ايات ياد شده، امضاء سيرة عقلا در اين م

  .توان يد را براي خود ذو اليد نيز حجت دانست ي
  فصل چهارم ـ تعدد ايادي بر مال مشترك

در گفتار پيشين، مواردي را بحث نموديم آه بر يك مال، 
طه دارند و در گفتار اخير در خصوص اين آه يد بر چند نفر سل

هايي به عمل آمد و اينك  خود ذو اليد نيز حجت است بررسي
موردي را بحث خواهيم آرد آه بر مال واحد چند نفر يد دار

اي يد دا خواهيم بدانيم، هرگاه سه نفر بر مغازه مثلاً مي
هر يك نبود هر باشند، آيا اگر دليلي داير بر ميزان مالكيت 

سه نفر به تساوي مالك آن مغازه يا اشياء موجود در آ
ب(هستند 

يد از حجيت  آيد و قاعدة وز اختلاف، تعارض پيش مي
  افتد؟ مي

گويند آه تعدد ايادي در ما مشهور فقها مي: در پاسخ
دام به نسبت آسر مواحده اماره است بر ملكيت هر آ

 به ٢از آن مال به نسبت تعدد ايادي موجوده در اين مال؛ 
علاوه، عقلا نيز ذو اليد را در مال تحت يد مشترك مالك 

نمايند، به نحوي آه  شناسند و با او معامله مالكانه مي مي
شود در جامعه هم يد متعدد بر مال واحد به وفور يافت مي

را در صورتي آه دليل ديگري نباشد، بهمردم هر يك از ايادي 
اندازة مساوي و مشاع، مالك مالي آه بر آن سلطه و

مثلاً در مورد فوق، هر يك از سه نفر، ب. شناسند دارد، مي
اين . قدر يك سوم بر آن اموال، مالكيت خواهد داشت

مسأله، در زندگي مشترك و زناشويي و غير آن نيز ممك
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  34) /امارة تصرف(جستاري در قاعدة يد 

انچه اختلاف بين زوجين يا ورثه آنااست حادث شود و چن
آاران رابطه با اموال مشترك موجود باشد و يا حتي طلب

هريك از آنان بخواهد از اموال مديون بردارد، مشكل جنب
حلي عادلانه و  مصداقي و آاربردي پيدا خواهد آرد و راه
. طلبد منطقي براي احقاق حق و رفع تنازع مي

شود آه اآثر اثا هاي جوان مشاهده مي ادهامروزه، در خانو
. منزل از جهيزيه زن است و متعلق به او است

توان به راحتي حكم آرد آه تمامي اموال موجود نمي ليكن،
باشد و شوهر  در زندگي مشترك، از آن زوجه مي

زيرا، . عندالاقتضاء بايستي خلاف اين امر را ثابت نمايد
د در زندگي مشترك دارد آه بسا مرد نيز اموالي از خو

پذير  تشخيص و تفكيك آن از اموال زن، به راحتي امكان
نيست

ن در 
 
ة 

هرچند 
ث 

 

چه 

خصوصاً هنگام اختلاف زوجين و در حالتي آه شخص . 
ف  ثال

حل 
سط 

د 

ي 

 با
  ».د

ثي قصد معرفي اموال، يكي از همسران را براي توقي
  .دارد
ها ممكن  حل ديگري آه براي رفع اين گونه اختلاف راه

همة اموال موجود در ماين است آه . است مطرح شود
زندگي مشترك و يا آار، پس از انجام مراسم سوگند، تو

آه اين شيوه، مطلوب و . طرفين، تعيين و تقسيم شود
زيرا، توسل به قسم، آخرين . رسد متناسب به نظر نمي

من توان بهره حلي است آه براي اثبات حق، از آن مي راه
خيص حق از باطل شد و در حالي آه طرق ديگري براي تش

وجود دارد، سزاوار نيست آه براي اثبات ادعا، ابتدائاً به 
در اين باره، آخرين مادة قانون مدن. سوگند متوسل گشت

توسل به قسم وقتي «: گويد ، مي)١٣٣۵ماده (آشورمان 
ممكن است آه دعواي مدني نزد حاآم به موجب اقرار يا 

مارات ثابت نشده شهادت يا علم قاضي بر مبناي اسناد يا ا
تواند حكم به دعوي خود را شد، در اين صورت مدعي مي

آه مورد انكار مدعي عليه است، منوط به قسم او نماي



  35) /امارة تصرف(جستاري در قاعدة يد 

در مواردي آه چند نفر با يكديگر در محلي زندگي يا آار 
خوانند و از اموالي به طور مشترك  آنند يا درس مي مي

، در صورت بروز اختلاف نمايند يا دراختيار دارند استفاده مي
زندگي زناشويي، ارث و غيره و فقدان دليل مالكيت براي هر 

رسد اي آه براي رفع تنازع به نظر مناسب مي يك، شيوه
است؛ اموالي آه مخصوص مردان در زندگي است، به مرد 

يا ورثة او و يا طلب آارش داده شود و بلعكس، اموال) زوج(
مال جنس زنان است، متعلق به زن آه عادتاً مورد استع

تلقي گردد، آه شرح و مثال آن در ادامه حديث يون) زوجه(
البت. گذشت) فصل دوم ـ مبحث پنجم ـ پ(بن يعقوب 

اموال مذآور در تصرف يكي از طرفين باشد، مال از آن ذو الي
است، مگر اين آه طرف ديگر، خلاف آن را ثاب

در 

 اين 

ي 

س 
ه اگر 

د 
ت نمايد و بقيه 

ام
 گردد، 

ث 
استعمال زنانه است ملك زن و 

آن

د 

ة 

مورد همسران، بالمناصفه متعلق به زوجين وال در 
باشد و در همة اين موارد، چنانچه خلاف آن ثابت مي

  .موافق امر ثابت شده، بايستي عمل شود
 قانون اجراي احكام مدني و ۶٣شبيه اين روش را ماده 

الاجرا و طرز  نامه اجراي مفاد اسناد رسمي لازم آيين
 ٧٩ايي در ماده رسيدگي به شكايت از عمليات اجر

هرگاه متعهد «: آند اند، اين ماده مقرر مي بيني آرده پيش
نمايند از اثا يكي از زوجين باشد آه در يك خانه زندگي مي

البيت آنچه آه عادتاً مورد 
چه عادتاً مورد استعمال مردانه است ملك شوهر و مابقي 

هد شد مگر اينكه خلاف مشترك بين زوجين محسوب خوا
  ».ترتيب فوق ثابت شود

آنن راجع به اين آه دو يا چند نفر با هم زندگي يا آار مي
هاي  ، مثل چند نفر دانشجوي رشته)بدون رابطه زوجيت(

گوناگون، در يك خوابگاه يا چند نفر آاسب در يك مغازه نيز، 
همين مشكل ممكن است پديدار شود آه براي رفع آن از 

مانند اين آه اگر دو . توان آمك گرفت ل اخيرالذآر ميح راه
نفر دانشجو آه در يك خوابگاه اتاق مشترآي دارند و رشت



  36) /امارة تصرف(جستاري در قاعدة يد 

 ،

جوي 
ي 

د 

 
دله اثبات دعوي و اين شيوه هم 

طور آه در نت
ايتان ما

 و 
. م

ه 

ر 

تحصيلي يكي از آنان حقوق قضايي و ديگري پزشكي است
هاي حقوق  اگر هنگام جدايي، اختلافي در موردمالكيت آتاب

مدني پيش آيد، اگر آتابها در تصرف اختصاصي دانش
وق قضايي بود، به وي تعلق خواهد داشت و دانشجوحق

شود و باي رشته پزشكي اگر ادعايي دارد، مدعي تلقي مي
براي مالكيت خود بر اين آتابها، دليل بياورد و چنانچه 

آتابهاي مزبور تحت تصرف اختصاصي و انحصاري هيچ يك 
نباشد، با توجه به عرف و عادت واوضاع و احوال قضيه، رفع

شود و اگر باا ف مياختلا
 وان رفع اختلاف آرد و دعوي را فيصله داد، همان

گزير طرفين به  قانون مدني آمده است، نا١٣٣۵ده 
  .يابند سوگند توسل مي

  مبحث دوم ـ تعارض قاعدة يد با استصحاب و بيّنه
  ستصحابگفتار نخست ـ تعارض قاعده يد با ا

در مباحث گذشته با مفهوم يد و سلطه، بيشتر آشنا 
شديم، اينك قبل از ورود به بحث، بهتر است، تعريف قاعده

اماره را يادآوري آنيم و تعريفي از استصحاب ارائه نمايي
منظور از قاعده، همان قاعده فقهيه است و گفته شده، 

تعدداي است آه تحت آن مسائل م قاعده«قاعده فقهيه 
 و يا قاعدة فقهي عبارت است از ١»فقهيه مندرج است

حكمي آلي فقهي آه در ابواب مختلف فقه يا موضوعات 
:  قانون مدني١٣٣١ و طبق مادة ٢ .رود متعدد به آار مي

اماره عبارت از اوضاع و احوالي است آه به حكم قانون يا د«
به و استصحاب » .شود نظر قاضي دليل بر امري شناخته مي

، ٣»ابقاء ماآان«قول شيخ مرتضي انصاري، عبارت است از 
به بيان . يعني حكم به بقاي آن چه قبلاً وجود داشته است
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  37) /امارة تصرف(جستاري در قاعدة يد 

 

ه 
با . مبتني بر جهل به واقع است) ل است

ر اي
حكم 

تصحاب 

شك  

ا

رة 
شته 

ه 

يعني، اگر بخواهيم استصحاب را بر يد مقدم . بوده است
بدانيم و مالكيت سابق را استصحاب آنيم ديگر موردي براي 

ديگر، هرگاه يقين داشته باشيم آه چيزي در گذشته موجود
بوده است و حالا ترديد داشته باشيم آه در زمان بعد از آن 

موجود است آنيم آه آن چيز  هم وجود دارد يا نه؟ فرض مي
آ(ولي، اصل . نمايد و دانستيم آه اماره آشف از واقع مي

استصحاب نيز اص
زيرا، اگ. ن توضيح، ابتدا بايد ديد، آيا يد اماره است يا اصل

شود آه  يد را اصل بدانيم، تعارض دو اصل حادث مي
  .اي دارد جداگانه

صل بودن يد و استصحاب، اختلاف نظر وجود در اماره يا ا
اي اصل  دارد، به طوري آه بعضي آنها را اماره و عده

اماره بودن قاعده يد و اصل بودن اس«اما . دانند مي
 در اين صورت چون اماره ١ ».عقيده قوي اآثر اصولين است

)استصحاب(آند ولي موضوع اصل  آشف از واقع مي
برخي، (باشد  صحاب مقدم مياست، اماره بر است

 و ٢ ).اند استصحاب را عرش الاصول و فرش الامارات خوانده
اگر چه در اصل يا اماره بودن يد و «: اي معتقدند عده

بر استصحاب ) يد(ستصحاب اختلاف است ولي در تقدم 
 براي تقدم يد بر استصحاب دلائل ٣ ».اختلاف نيست

ر سه مورد آنها اآتفا مختلفي وجود دارد آه در اينجا به ذآ
  :آنيم مي
دانيم آه بين مالكيت سابق بر اشياء و دلالت اما ـ مي١

تواند وجود دا يد بر مالكيت فعلي آن شئ تعارضي نمي
زيرا، اگر آن چيز قبلاً مال آسي بوده و حالا در دست . باشد

آند، همانگون ذو اليد است، يد دلالت بر مالكيت ذو اليد مي
مجله در دست من است و قبلاً در ملكيت ديگري آه اين 
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  38) /امارة تصرف(جستاري در قاعدة يد 

به بيان ديگر، دليل يد اخص و يا . يابيم راي قاعدة يد نمي
مانند اخص است، نسبت به دليل استصحاب آه اعم 

است؛

اج

ت 

ت 
و 

ه شك 

 هم، يد بر استصحاب مقدم 
م

ت 

ي را 
 و 

د به 
 

دة او 

. دد

                                                

١   
طور آه درمبحث بناي عقلا در فصل ادله حجي همان ـ ٢

قاعدة يد اشاره آرديم، اگر عقلا در مالكيت ذو اليد شك 
آنند، چون بيشتر موارد عقلا اعتقاد دارند آه يد طريق اس

آند و به اين جهت ذو اليد را مالك  آشف از مالكيت مي
دانند و با اين آاشفيت، موضوع اصل استصحاب آ مي
  گردد؛ شود و موضوع اصل منتفي مي ست برداشته ميا

 ـ حتي اگر يد را اصل و استصحاب را اماره بگيريم، به ٣
طوري آه اشاره شد، باز

چون، شارع در زمينه و مجراي استصحاب، قاعدة . باشد ي
يد را حجت دانسته و دليل حجيت آن اخص است از عموما

  ٢ . ...حجيت استصحاب
 قانون مدن٣٧در پايان اين گفتار مناسب است، مادة 

باشد اي آه به بحث ما نزديك مي هم مرور نماييم و نكته
. ممكن است، امر را بر برخي مشتبه نمايد، يادآوري آنيم

اگر متصرف فعلي اقرار آند آه ملك «: گويد اين ماده مي
مشاراليه سابقاً مال مدعي او بوده است در اين صورت 

تواند براي رد ادعاي مالكيت شخص مزبور به تصرف خود  نمي
استناد آند مگر اينكه ثابت نمايد آه ملك به ناقل صحيح به 

بنابراين، هرگاه متصرف فعلي اقرار » .او منتقل شده است
توان نمايد آه ملك در سابق، مال مدعي بوده است، نمي

بلكه با. ل مالكيت بداندتصرف خود استناد نمايد و آن را دلي
اين اقرار، وي مدعي محسوب و بار اثبات دعوي به عه

شود، نه اين آه تصور شود، با اقرار، تصرفاتش  واگذار مي
گر شود و مالكيت مالك قبلي استصحاب مي اثر مي بي
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  39) /امارة تصرف(جستاري در قاعدة يد 

 
باشد و در نتيجه  از يد مي

نجا بين قاعده يد و اصل م
ا

 ١»واضح و آشكار
 م

ين امر 

١٣٠٩ 

 ه

لاً 

 

شد، 

                                                

بلكه در اينجا بين دو دليل يعني اقرار و يد تعارض پيش
تر   قويترديد، اقرار آيد و بي مي

يعني، در اي. قدم بر آن است
آيد تا برخي تصور آنند،  ستصحاب تعارضي پيش نمي
  .استصحاب مقدم شده است
  گفتار دوم ـ تعارض قاعدة يد و بينّه

بينّه مؤنث بين، دليل و حجت، حجت «
ح فقهي، منظور از بينه تعدادعنا شده است و در اصطلا

تواند يك امر  شهودي هستند آه قانوناً شهادت آنها مي
  ٢ .را اثبات آند) مدني يا جزايي(حقوقي 

اعتبار و ارزش شهادت شهود به حدي است آه آتاب 
به ا) ١٣١۴مصوب سال (سوم جلد سوم قانون مدني 

ب اختصاص يافته است اين اهميت خصوصاً پس از انقلا
اسلامي تا آنجا است آه شوراي نگهبان در مورد مادة 
قانون مدني و شهودي آه داراي شرايط بينّه شرعي 

 قانون مدني از اين نظر آه١٣٠٩ماده «: گويد ستند مي
شهادت بينه شرعيه را در برابر اسناد معتبر فاقد ارزش 

  ٣ ».گردد دانسته خلاف موازين شرع و بدينوسيله ابطال مي
خواهيم بررسي آنيم، آيا اگر بينه يعني مث ينك ميا

شهادت دو شاهد مرد با سلطه و يد تعارض داشته باشد، 
تر و مقدم است؟ در مورد حجيت يد در مباحث آدام يك قوي

گذشته سخن گفتيم و ديديم آه درموارد فراواني، اين 
مع ذلك، راجع به بينه و . قاعده، اماريت دارد و حجت است

ت، از آنجا آه شهادت بايد از روي قطع و يقين باشهاد
و خود گواه )  قانون مدني١٣١۵مادة (نه به طور شك و ترديد 
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  40) /امارة تصرف(جستاري در قاعدة يد 

د 

 .
اماريت يد دارد؛ به 

ه : ط

از 
نچه ياد شده، چنا

م
و 

ت 

ر 

توان به يد  ديگر نمي). ت
. ساب آوردتمسك جست و آن را دليل مالكيت متصرف به ح

ترتيب، راهي نيست، جز اين آه بينه شرعي را حجت  بدين
  .بدانيم و آن را بر يد مقدم نماييم

هم بايد حائز شرايط بسيار مهمي چون عدالت و ايمان باش
، علمي آه از طريق شهادت ) قانون مدني١٣١٣ماده (

باشد شود حجت است و آافي و ثابت مي شهود حاصل مي
تري نسبت به  بينه عادل دلالت قويلذا، 

وري آه در مورد حاآميت بينه بر قاعدة يد گفته شد
وهذا نظير تقديم . (همانند اظهر بر ظاهر در باب الفاظ است

  ١ ».الاظهر علي الظاهر في باب الالفاظ
 تصرف به عنوان ٣۵قانون مدني نيز هرچند در مادة 

اما، نهايتاً قاعدة يد را تا آنجا . داند لكيت ميمالكيت را دليل ما
بنابراين، اگر به وسيلة . قبول دارد آه خلافش ثابت نشود

گواهان و يا حتي ساير دلايل ديگر ثابت شود آه تصرف ذو 
اليد عدواني بوده است، يد اين شخص معتبر نخواهد بود و 

 قانون ٣۶جهت اثباتي، با توجه به مادة 
دعي با ارائه دلايل قابل پذيرش دادگاه ثابت نمايد آه تصرف 

ذو اليد، قانوني نبوده و مال متعلق به اوست، اين تصرف 
  .سلطه، فاقد ارزش و اعتبار خواهد بود

در فصل نخست به نحوه آاشفيت يد پرداختيم و در نهاي
به اين نتيجه رسيديم آه آاشفيت امارة يد به لحاظ طبع 

گوييم، حتي اگ ه آن است، نه از باب غلبه، در اينجا مياولي
نحوة آاشفيت امارة يد را از باب غلبه هم بدانيم، وقتي با 

شهادت شهود معلوم شود آه يد ذو اليد قانوني و مشروع 
مثلاً با زور و اجبار بوده اس(نبوده 
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  41) /امارة تصرف(جستاري در قاعدة يد 



  42) /امارة تصرف(جستاري در قاعدة يد 

 


