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 إهداء

  کننده گان دراین مقطع مایت حلرحمان ووجیه الرحمان که بهترین پسران گرامی ام خصوصاً حمید ابه

انی درحق سبرمن هموار نمودند وازهیچ نوع اح را تحصیلی ام بودند وراه طولانی وصعب العبور آن

 من دریغ نورزیدند .

 . به همسر بزرگوارم ، رمزوفاداری واحسان وشریک مسیر پرخم وپیچ زندگیم 

 اربای گهرم کوشیدند واندرزهه پوهنتون سلام که همواره برای اصلاح روح وروانبه استادان فرهیخت 

 وپربهای علوم اسلامی رابرایم هدیه کردند . وثمربخش

 جناب دکتورصاحب محمد ،اسوه تقوی واخلاق نیکو ،نمونه صبروبردباری ،امبه استاد رهنمای عالیقدر 

 دراختیار من قرار داد.راشته های گرانبهای عمرخویش انس )ابراهیمی( که سرمایه علمی ودیو

  واساتید دوره های پایین که ازذخایر علمی شان مارا تکمیله علوم ودوره حدیث به اساتید بزرگوار

 . ندوآنچه راکه نمیدانستم برای من تعلیم داد ندمستفید ساخت

 به همراهان وتشویق کننده گان مسیرعلم ودانشم که دراین سفرطولانی تحصیلی نصایح وتشویق شان، 

 ن گردید .تقویه قلب وحوصله مندی م

 آنانیکه که برای ذدودن غبارجهل وگمراهی وزنده نمودن  ،علمای ربانی، ان علم ودانشبه تمامی راهرو

 د .نسنت اصیل پیامبراسلام درجامعه تلاشی میورز

  به هرکسیکه بخاطرتطبیق وتنفیذ نظام عدل الهی تلاش میورزد چه به زبان باشد چه به قلم ،چه به مال

 باشد،چه به سلاح.

این اثر ناچیز را هدیه مینمایم وازالله متعال خواستارم که آنراخالص برای رضای خود بگرداند وروزقیامت  

 ازجمله حسناتم حساب نماید .آنرا
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 اری ذسپاس گ

سپاس پروردگار یکتا را که مارا هستی بخشید وبه طریق علم ودانش رهنمایی مان کرد وبه 

همان ذاتی مهربانی که کسی نمیتواند شکرنعمت  ،مفتخرمان نمودهمنشینی رهروان علم ودانش 

 پس همان به که عذر تقصیربه درگاهش برد . ،وسزاوار خداوندی اش رابه جای آورد

ویاران  –صلی الله علیه وسلم  –حضرت محمد مصطفی ودرود بی عدد برسرورپیغمبران 

 -لمصلی الله علیه وس–وپیامبر امال وجان شان ازاسلام براستین وباوفایش که درسخترین شرایط 

 مایت نمودند .حدفاع و

 ،س وامتنان ازاعضای فامیل وخانواده ام میکنم که ازآغاز والی ختم این دوره تحصیلیاسپ

 وخصوصاً سختی های نوشتن این رساله رابامن یکجامتحمل شدند.بامن همکار بوده 

لات عالی کشور،ریاست محترم پوهنتون سلام، هیئت حصیوامتنان ازوزارت محترم تس اسپ

آمریت بورد ماستری میکنم که این زمینه  ،شرعیات ریاست محترم پوهنځی ،رهبری پوهنتون

تامحصلین وشایقین علوم بتوانند دوره ماستری خود را درداخل کشور بطور ساده  ندرافراهم ساخت

 د .نوآسان به پایه تکمیل برسان

سپاس وامتنان ازاساتید گرانقدر ومخلص پوهنتون سلام میکنم که مارا دردوران مرحله 

ماستری رهنمایی های دلسوزانه نموده وسرمایه های علمی ومعنوی شان رابالای مایان ارزانی 

رهنما ام محترم دکتورمحمد یونس )ابراهیمی( اظهار امتنان وقدردانی می داتخصوصاً ازاس،نمودند 

درنوشتن این رساله قدم به قدم بنده را  ،حسن وحوصله مندیخلق پدرمعنوی بامنحیث  نمایم که

 رهمنایی نمود .

سپاس وامتنان ازآنعده دوستان وعزیزانی میکنم که بنده راتشویق نمودند تادراین مرحله 

 نمودند . تحصیلی شمولیت نمایم ولحظه به لحظه جهت بالا بردن حوصله ام توصیه می

شان بهره برده ام های  یورهنماازارشادات بحث کلیه عزیزانی که درنوشتن این  ازودراخیر

وازاساتید ودانشمندانی که ازکتب ومقالات شان استفاده کردم خصوصاً ازرساله ای دکتورای محمد 

حمان )الضوینی( که درترتیب مباحث ومطالب زیادتر ازروش اواستفاده نموده ام تشکر ربن عبدال

 نم .وقدردانی میک
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 خلاصه بحث

یم مسایل مربوط به تقس  ،دراین رساله علمی وتحقیقی تحت عنوان احکام قسمت درفقه وقانون

ه سومختصراً میتوانیم گفت که این رساله به یک مقدمه ، است مشترک مورد بحث قرارگرفتهاموال 

 مشتمل میباشد .به قرارذیل به چند پیشنهاد وفصل ودراخیربه نتیجه گیری 

سوال های اصلی  ،انتخاب موضوع اهمیت موضوع، انگیزۀ حمد ثنا، مقدمه دربرگیرندۀ

 خطه وپلان تحقیق میباشد .  ،اهداف تحقیق ،روش تحقیق ،تحقیق پیشینۀ وفرعی تحقیق، 

 فصل اول دربیان مفهوم وماهیت قسمت میباشد وبه چهارمبحث به قرارذیل مشتمل میباشد :

رنه مقا ؛برمیگیرد: تعریف قسمت درفقه اسلامی وقانون مدنیمبحث اول چنین مسائلی رادر

؛ حکمت مشروعیت قسمتعقل به مشروعیت و ذکردلائلی ازقرآن، سنت،  اجماع ؛میان فقه وقانون

 ازحیثیت لزوم وعدم لزوم آن.قسمت قسمت؛ صفت 

تعدیل، انواع قسمت به مبحث دوم به چنین مسائلی مشتمل می باشد: قسمت رد، قسمت 

متقاسمین، انواع قسمت به اعتباروحدت محل وتعددآن، انواع قسمت به اعتبارطبیعت  اعتبارارادۀ

 عدم آن درفقه اسلامی وقانون مدنی.ومحل، انواع قسمت به اعتبارحاجت به تقویم 

مبحث سوم به ارکان وشرایط قسمت تخصیص یافته که مسائلی ذیل راشامل می باشد: احکام 

احکام وشرایط سلامی وقانون مدنی، مقارنه میان فقه وقانون دراین مورد؛ وشرایط قاسم درفقه ا

 مقسوم درفقه اسلامی وقانون مدنی؛ مقارنه میان فقه وقانون دراین مورد.

 فصل دوم دربیان تقسیم اعیان می باشد وبه سه مبحث به قرارذیل مشتمل می باشد:

میکند: احتواه مطالب ذیل رادرمبحث اول قسمت اتفاقی موردبحث قرارداده شده است ک

تفاقی درفقه اسلامی وقانون مدنی، چگونگی تقسیم عقارات، چگونگی تقسیم چگونگی إجرای تقسیم إ

مزروعه، چگونگی تقسیم زمین مبنیه، چگونگی زمین  تقسیم زمین خالی از زراعت، چگونگی

قسیم به ال آن، نقض تچگونگی تقسیم اشیای منقول، قرعه ونحوه استعم تقسیم طبقات بالاوپایین،

شتباه درفقه اسلامی وقانون مدنی، خیارات درتقسیم درفقه اسلامی وقانون مدنی؛ بیان إثرغبن وأ

 خیارعیب، بیان خیارشرط، بیان خیاررؤیت.

 قرارداده شده که مطالب ذیل رااحتوامیکند:درمبحث دوم تقسیم قضایی، موردبحث 

ه ویژه رسیدگی ب محکمۀشرایط تقسیم قضایی، دعوای تقسیم درفقه اسلامی وقانون مدنی، 

 تقسیم، حل منازعات، چگونگی تقسیم قضایی درفقه اسلامی وقانون مدنی.

درمبحث سوم آثاروعوارض تقسیم مورد بحث قرارگرفته که مطالب ذیل رااحتوامیکند: 

ن مدنی، عوارض تقسیم درفقه اسلامی وقانون مدنی، اسلامی وقانو هآثارمرتبه بالای تقسیم درفق

 درفقه اسلامی وقانون مدنی.کشف وصیت بعد ازتقسیم 

 

 



 د

 

 فصل سوم دربیان قسمت مهایات می باشد وبه چهارمبحث قرارذیل مشتمل می باشد:

تعریف مهایات درفقه اسلامی وقانون مدنی، د: مبحث اول شامل چنین مطالبی می باش

 .جماع، عقلت وذکردلائل ازقرآن، سنت، إمهایا مشروعیت

شیای که أمبحث دوم شامل چنین مسائلی می باشد: محل مهایات درفقه اسلامی وقانون مدنی، 

 طبیعت مهایات، لزوم یاجوازمهایات. تهایؤ درآن درست نمی باشد، حیله به نزد فقهاء، 

، درفقه اسلامی وقانون مدنیمبحث سوم به چنین مسائلی مشتمل می باشد، انواع تقسیم مهایات 

انواع مهایات ازحیثیت زمان ومکان، انواع مهایات ازحیثیت تراضی واجبار، مقایسه میان مهایات 

 زمانی ومکانی.

مبحث چهارم به چنین مسائلی مشتمل می باشد: حقوق، التزامات وآثارمهایات؛ مکلفیت های 

 ره بالای آن.جاهایات، آثارمهایات وتطبیق احکام إشرکاء درتقسیم م

دات بنده به رشته تحریردرآورده شده است؛ به امید اینکه مورد اودراخیرنتیجه گیری وپیشنه

 گردیده ومستحق اجرثواب گشته باشم. –جل جلاله –قبولیت الله 
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 مقدمه

 ونعوذ بالله من ،ونثنی علیه الخیرکله ،هیبه ونتوکل عل منإن الحمد لله نحمده ونستعینه ونؤ

 وبة والأجر .واعظام المثمر ونسأله السداد فی الأنفسنا وسیئآت أعمالنا أشرور

یرا  من یردالله به خ ):القائل ،عالمینلل سیدنا ونبینامحمد الأمین المبعوث رحمة  لم علی سون ونصلي

الأطهار، واصحابه  وعلی آله وبین لنا مانزل إلیه من ربه ،نصح الأمةالذی أدی الأمانة و 1.(فی الدین هیفقه

 الأبرار وبعد !

مدنظرقرار داده است را برای رفاه وآسودگی زندگی بشری  که اسلام آن یکی ازراه های

مسلمانان درتمام ابعاد زندگی آنها است، تامبادا درراستای عبادت  اناپاسخگویی به نیازهای روزمرۀهم

 د.نشوا دچارپریشانی، سردرگمی وگسستگی وپرستش پروردگاریکت

 آسان ساختهکرده تامسایل زندگی راحتی الإمکان تلاش همواره اسلامی  تلذا، دراین زمینه شریع

 هی بیرون رفت رابرای شخص مکلف هموارسازد .ورا

ل وتملک میکنند یاموالی راتحص ،یفراوان کوششوخود باتلاش زندگی ان راغلب انسانها دردو

 مختلفی شیوه هایاشخاص دیگربا  ،ن اراده جدامیشوندودمرگ خود ازتمام دارایی های شان بوناگهان با

این باشوند،  به جا مانده می یوزحمتی مالک اموال تلاشنوع ت وقانون تعین کرده بدون هیچ یعکه شر

شاع البته مالکیت م ،میشود شاع تبدیلواقعه مالکیت اختصاصی یا افرازی یک شخص به مالکیتی م

یکجاکردن  :قهری مانند ارث اتفاق نمی افتد ممکن است دراثر عوامل ارادی مانندهمیشه دراثرعوامل 

اما صرف  ،شودمی حاصل نیزصورت ها  ودیگر ع مشترکویاخریدن اموال مشا اموال بایک دیگر

محدودیت های رابرای شرکاء به وجود می  یک سلسله مالکیت مشاع  مشارکتها ، ب تحققاسبانظراز

 ،محدودیت های متقابل است آورد، چراکه لازمه ثبات اجتماع، پذیرش حق وحقوق دیگران ودرک

 ،وضررخالی نمیباشد بناء  کسب وحفظ استقلال مالکیترکت ومالکیت مشاع ازعیب اشمکه ازآنجای 

امری مطلوب نزد انسانها بوده است ویکی ازمهمترین موضوعات مطرح درفقه وقانون مالکیت 

این رابطه اعتباری میان انسان وشئ که ازآن به حق مالکیت  براشیاء میباشد ها اختصاصی انسان

 هایمندی برآوردن نیاز ،برهمان شی محروم میسازد یادمیشود به نحوی است که دیگران راازچنین حق

باعث نزاع ها وکشکمش ها میان انسانها درهمه جوامع براشیاء، مادی ازطریق مالکیت اختصاصی 

  نیزمیگردد، ازهمین روتحقیق هذا به تبیین وبررسی کیفیت تقسیم اموال میان شرکاء وکیفیت
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 میباشد،ردستویک بهترین  میان نیاید،به   ،ن مالکین آنکه نزاع وشقاق میا ازاموال به طریقۀانتفاع 

ویا استفاده ازآن تملک به حصه مشاع به شکل مستقلانه وبدون نزاع جهت اموال مشاع  شرکای

 د.ناستفاده کرده میتواندستورازاین شیوع، درحالت 

 اهمیت موضوع:

درملکیت یک امرعارضی به شمار  شیوعاست، ملکیت مفرز ومستقل اصل درملکیت ها،  – 1

زیرا مالک درملکیت مفرز ومستقل نسبت به ملک مشاع تصرف کامل برملکیت خود داشته  ؛دورمی 

زیراسبب عمده آن ارث است،  ؛می شودمیباشد وهیچ خانه ای نیست مگردچار مشکلات ملکیت مشاع 

ه بیرون رفت ازاین ملکیت عارضی رایگانه خانواده ها میزبان چنین سبب میشوند،  ستهناخوا خواسته 

 . است تقسیم،ومشرف شدن به ملکیت اصلی ومستقل 

طبعیت شرکاء رادرقبال خود میداشته باشد؛ زیرا ملکیت مشاع اضراراقتصادی واجتماعی – 2

شرکاء درمورد اخذ عدم اتفاق اخذ منفعت ازمال مشاع مختلف ومتنوع میباشد، بسااوقات به دررابطه 

سبب بروز اختلافات د، بسا اوقات درسبب تعطل منفعت مال مشاع میگ ، شاع مشترکمنفعت ازمال م

افراد یک فامیل میگردد پس تقسیم یگانه راه حل اختلافات وتحقیق مصالح درمیان شرکاء حتی دربین 

 شرکاء دراخذ منفعت میباشد .

اشتراکی مشاع وتقسیم اموال دهامرتبه به امعه خواهند بود که درطول زندگی کمترین افراد ج -3

 یوقوانین راتطبعا  تنظیم روابط افرادجامعه درزمینه اموال مشترک مشاع مقرند، آن مواجه نشده باش

زم فلذا لارسیدگی کرده نمی توانند، طلبد که قوانین موضوعه موجود به صورت جامع ومانع به آن رامی

 .بنویسم دراین موضوع مهمتیزس ماستری خودرا دانستم که 

 موضوع : ب اختیارسب

ب موضوع هرتحقیق انتخا :جهت تیزس ماستری باید گفتدرباب انگیزه انتخاب موضع بحث، 

 نای نتخاباوق وسلیقه نویسنده آن بستگی دارد ازین جهت تمامی عواملی که درپیش ازهرچیز به ذ

ان وتدرآن نامری دشوار است وشاید برای بسیاری ازنکات مؤثر بیان آن مؤثربوده براستی موضوع 

منطقی وموجه آورد اماهنگامی که برای انتخاب موضوع درجستجوبودم، این مهم درنظرم بود  یدلایل

که عنوان رابرگزینم که واجد جنبه های علمی وعملی بوده باشد که ناگهان عنوان دست داشته )احکام 

اگرچه فقهای قدیم  زیراعنوان فوق تشنگان زیادی درقبال دارد ؛قسمت( نظرم رابه خود جلب نمود

 موجز ومختصر  هایلی به قدر کافی حل نموده اما خ ،نیازمندی های عصرخود رادرمورد موضوع فوق
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که شایان همان عصربوده میباشد اماچنین تحقیقات موجز ومغلق پاسخگوی نیازمندی ها وتقاضاهای 

ین پرداختن به چن ترین نکتۀمهمنخواهد شد بناء  مختصرا  گفته میتوانم که درعصرموجود علاقه مندان 

توسط بنده حس فقرعلمی وتحقیقی بوده لذا برآن شدم تادرحد توان، اهتمام خویش را مصروف  موضوع

 بررسی ابعاد مختلف احکام تقسیم اموال مشترک، نمایم حاصل کارآن شد که درپیش روی دارید.

 : یطرح مسئله وبیان سوال های تحقیق

 تپرداخته خواهد شد ، احکام قسمبه آن که دراین تحقیق  ئواساسیوموضوع مهم مسئله اصلی 

دنی فقه اسلامی وقانون مدرروشنی  ،پیرامون موضوعنده مدنی افغانستان میباشد بدرفقه اسلامی وقانون 

، سؤالاتیکه دراین بحث وتحقیق به صورت علمی کردمقایسوی بحث خواهیم ای افغانستان به گونه 

 اده خواهد شد قرارذیل میباشد :وپژوهشی بدان پاسخ د

 الف: سوال های اصلی :

 ماهیت تقسیم چیست ؟ – 1

 ؟ ومحدویت های برخورداراست مشکلات تقسیم ازچه – 2

 مشروعیت دارد ؟ ،ازنگاه فقه وقانون)تقسیم منافع (آیا مهایات  -3

 ب : سوال های فرعی :

 آیا عملیه تقسیم بدون مداخله محکمه امکان پذیر است ؟ –1

 د ؟نآیا داینین ومستحقین درتقسیم مداخله کرده میتوان –2

 ؟ یادراین تحقیق ازتقسیم منافع وچگونگی استفاده ازآن، بحث خواهیم صورت گرفتآ –3

 آیا قرعه کشی بعد ازتقسیم اموال مشترک لازمی خواهد بود ؟ –4

 :تحقیق  پیشینۀ

درمنابع معتبر فقهی درکتاب  دارد رای قدامتی به درازی فقه اسلامیدااحکام تقسیم اموال مشترک، 

فقه وضع گردیده حتی دربعض کتب  ،درکتاب قضاء باب های زیرعنوان باب القسمةشرکات، 

 مغلقت امانهایستقل ازاحکام تقسیم بحث به عمل آمده به شکل کتاب م :درزیرعنوان کتاب القسمة یعنی

 ومختصر که مناسب حال افراد عصرخودشان بوده امادرعصرحاضرنیز رساله هاوبحث ها
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شکل ساده قابل استفاده برای هم به زبان عربی بوده که به  درمورد احکام قسمت نوشته شده لیکن

 وطنان مانیستند که به بعض آنها درذیل اشاره مینمایم :

تالیف دکتورعبدالرحمان القسمة فی الفقه اسلامی والقانون، رساله دکتورا بنام )احکام  -الف 

 .2001،مطبعه دارالسلام قاهره، تاریخ طبع لضوینیا

رسنة دج حسین اردریه ازدکتوراحمد فسکن الحقوق بالإ مجلة کلیة–قسمة الاملاک المشترکه  –ب 

 م، نشرگردیده است . 1111

 التمهیدیه فی الموسوعة الفقهیة الکویتیه .. الطبعة ،للدکتور ابراهیم عبدالحمید، القسمة  –ج 

بوده واگربه عربی که همه آنها به زبان هایی وجود دارد نیزومانند اینها رساله هاوابحاث دیگری 

بازهم به اساس قوانین کشورهای خودشان مقایسه شده اند بنابر  دنشکل مقایسوی بین فقه وقانون نیزباش

رهمین موضوع اولا  به یکی اززبان های رسمی کشوروثانیا  به شکل این نیازاست که رساله ای د

جمع آوری شود تایک مرجع آسان وقابل استفاده برای  افغانستان مقایسوی بین فقه اسلامی وقانون مدنی

 اهل علم ودوست داران دانش گردد.

 :روش تحقیق 

 داشته ،روش ومنهج ذیل رعایت گردیده است :دست درتهیه وترتیب بحث 

به  ،ودرصورت نیازصورت گرفته نخست ازمنابع معتبر قدیمی استفاده این بحث در -1

 .نیزمراجعه نموده اممصادرجدید ومعاصر

درفقه اسلامی به سطح چهارمذهب )احناف ،مالکی ها، شافعی ها ، حنبلی  مسائل احکام تقسیم  – 2

جماع ،عقل درردیف همان مذهب ، دلایل هرمذهب را ازقرآنکریم ، سنت نبوی ،اشده استمطرح (ها 

 م ه انمود ا مشخصبه نزد باحث رروبهتده ام ودراخیرازمیان اقوال مذاهب، قول راجح ذکر نمو

مان ه رای  میامنهب مطرح ک مذیمسئله تقسیم را درفقه اسلامی درقالب بخواهم زمانیکه  – 3

جلد وصفحه آن درپاورقی باهمراه را،نام کتاب ودم نمشان نقل مذهب را ازمتن های معتبر ومشهور

 .کردمذکر

همان ،ماده قانون رادرقرارمیدهم زمانیکه مسئله تقسیم را درقانون مدنی تحت بررسی  – 4   

  ای معاصرقانون مدنی توضیح دادهکرده ام ونکات مهم ومغلق قانون را با استفاده ازشرحهذکر مورد

 ومقایسه گرفتم نکات موافق، مخالف ومسکوت عنهوبعدا  این ماده قانون رابافقه اسلامی درمقارنه 
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 ه ام .نمودرامشخص 

لب احکام قسمت وهمچنان مقارنه ومقایسه بین آنها رااحیانا  درمطا ی ایبحث فقهی وقانون – 5

م سو، آنها را درداخل یک مطلب زیرعنوان فرع اول، دوم  حیانا  همۀوامستقل وجداگانه به بحث گرفتم 

، البته این شیوه کار به اساس تقاضای ظرفیت وطبعیت بحث ،صورت گرفته نه تصادفا   به بحث گرفته ام

 واتفاقا .

 هحوالها،وهمچنان اسماء سوره  آیات شماره هایوارد گردیده  ،لب موضوع بحثآیاتیکه درص– 6

اگفته نیزدرپاورقی می باشد.ن هاتفسیر درپاورقی ذکر گردیده است واحادیثی راکه نقل کرده ام تخریج آن

ام رده کنماند احادیثی که ازصحیح بخاری وصحیح مسلم نقل نموده ام به ذکرنام بخاری ومسلم اکتفاء 

امااگرازغیر صحیحین حدیثی آمده باشد سخنان محدثین رادرمورد صحت وسقم آن بادرنظرداشت حواله 

 درپاورقی نوشته ام .

قل نظریات مذاهب دررابطه یک موضوع، عین عبارات متون حین نابتدایی بحث،  درمرحلۀ – 1

 ولانیط هب رانقل کرده وآن راترجمه نمودم بعدا  متوجه شدم که به این شکل ،بحث خیلی هاامعتمده مذ

  به آن عبارات اجتناب نمودم صرف مفهوم آنرا گرفتم ودرپاورقیعین خواهد شد فلذا دراواخر ازنقل 

 حواله دادم .

آمده است درپاورقی سعی نموده ام که اشخاص غیرمعروف راکه درمتن ازآن تذکربه عمل  – 8

 م .به معرفی بگیر

دروقت نیاز به بیان کردن معانی لغوی کلمات ، معانی لغوی آنها راازکتب لغت اقتباس کردم  – 1

 ودرپاورقی به آنها حواله دادم .

 به روش کتاب خانه ای استوار می باشد.دست داشته دراخیر، یادآورخواهیم شد که بحث  -10

 اهداف تحقیق :

 بحث وتحقیق صورت گرفته :اف ذیل پیرامون موضوع احکام قسمت، روی اهد

 تقسیم اموال مشترک . ی ای شناخت احکام فقهی وقانون -1

 درقالب فقه اسلامی وقانون مدنی . ،آشنایی باچگونگی استفاده ازمنافع مشاع مشترک – 2

اموال مشاع  ای هیچ فامیلی نیست که درطول ذندگی دها مرتبه قهرا  ویا اختیار  دوچار پدیده – 3

 ایکی ازلسان های رسمی وملی تأسی ازفقه اسلامی وقانون مدنی ب مشترک نشوند فلذا خواستم با
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ر درآرم تاراه یوروشی رادررشته تحرمعلومات  ،که تاالحال چنین کاری صورت نگرفتهکشور

 ساده وآسان جهت استفاده ازاموال مشترک مشاع برای علاقه مندان وتشنگان موضوع قرارگیرد .

قانون مدنی افغانستان درمورد شیوه های تقسیم اموال  انگشت نشان کردن کمی هاوکاستی های – 4

 استفاده ازآن .ای مشاع مشترک وطریقه 

 خطه وپلان تحقیق :

                               .می باشدوپیشنهادات  فصل، نتیجه گیریازمقدمه، سه بحث دست داشته عبارت 

 مشتمل میباشد :مقدمه به امورذیل 

 ،درود وسلامتی، سخنان ابتدایی ومقدماتی بحث .حمد ثناء  – 1

 اهمیت موضوع . – 2

 انگیزه انتخاب موضوع . – 3

 سوالهای اصلی تحقیق . – 4

 پیشینه تحقیق . – 5

 روش تحقیق . – 6

 اهداف تحقیق . – 1

 خطه وپلان تحقیق . – 8

 درماهیت تقسیم . –فصل اول 

 وبه چهارمبحث به قرارذیل مشتمل میباشد :

 :تعریف قسمت ومشروعیت آن درفقه اسلامی وقانون مدنی . مبحث اول

 :انواع قسمت درفقه اسلامی وقانون مدنی . مبحث دوم

 :ارکان قسمت . مبحث سوم

 : نقض قسمت، وآثار مرتبه به آن . چهارممبحث 

 .وآثارآن استت اعیان امیقستدر -فصل دوم 

 وبه سه مبحث ذیل مشتمل میباشد :

 :قسمت اتفاقی درفقه اسلامی وقانون مدنی . مبحث اول

 .:قسمت قضایی درفقه اسلامی وقانون مدنی  مبحث دوم

  آثاروعوارض تقسیم.: مبحث سوم

 درقسمت منافع  –فصل سوم 

 این فصل نیزبه سه مبحث به قرارذیل مشتمل میباشد :
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 :مفهوم قسمت منافع ومشروعیت آن درفقه اسلامی وقانون مدنی . مبحث اول

 : محل قسمت منافع ، درفقه اسلامی وقانون مدنی . مبحث دوم

 :آثار مرتبه به قسمت منافع، درفقه اسلامی وقانون مدنی . مبحث سوم

 بحث مشتمل میباشد . به نکات مهم وخلاصۀکه :  نتیجه گیری 

 سرچشمه گرفته .که ازعمق بحث : ودراخیر پیشنهادات 
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 فصل اول

 مفهوم وماهیت قسمت

اموال به حساب میرود،مناسب دانستم که درقدم درشیوع به خاتمه دادن زمانیکه تقسیم یگانه راهی 

های شرعی وقانونی تقسیم ه موضوع بحث که هماناآشنایی به شیواصل نخست وپیش ازداخل شدن به 

است، مفهوم ومشروعیت قسمت، انواع واقسام قسمت، شروط وارکان قسمت  مشترک اعیان ومنافع

فصل اول به سه مبحث ذیل زیربحث وافغانستان رادرپرتوفقه اسلامی وقانون مدنی  تحقیق قراردهم، بناء 

مبحث دوم درانواع قسمت، مبحث سوم درمفهوم ومشروعیت قسمت،  مشتمل خواهد بود:مبحث اول

 درمقومات قسمت)شرایط وارکان(.

 .مفهوم قسمت ومشروعیت آن درفقه اسلامی وقانون مدنی :مبحث اول

موضوع  که دررابطۀ بود هداشود برایش مهم خو که یک باحث داخل عمق موضوع بحثقبل ازاین

 بحث طلب مجهول مطلق لازم نیاید بناء  اینکه داشته باشد تا ای بحث آگاهی ومعلومات مقدماتی مورد

ی ه مطالب اساسعلاقه مندان رادربرای متوصل شدن باکثرا  حاویی مطالبی است که ابتدایی وآغازین ما

مطلب دوم اسلامی،  درمفهوم قسمت درفقه :است مطلب اولنج مطلب که آن پ می ورزدیاری  ،بحث

درمشروعیت قسمت  مطلب چهارمدرمقایسه بین فقه وقانون،  مطلب سوم مدنی،مفهوم قسمت درقانون 

بیان صفت قسمت که به قرارشرح ذیل مورد تشریح وتفصیل درنجم پمطلب  ،آنحکمت مشروعیت و

 قرارمیگیرد:

 . اسلامیمطلب اول : مفهوم قسمت در فقه 

 الف : قسمت در لغت : 

 اجزا وابعاضبه : به کسره قاف اسم مونث است بمعنای تجزیه وگردانیدن شئ ویا اشیاء قسمت 

 1 .متمایزه

 . مت در اصطلاح فقهاءب : مفهوم قس

نموده اند، هرمذهب به اساس دید خود ، قسمت تعریف قسمت عبارات مختلفي را ارایه فقهاء در 

شان  میان توافق درد نمگر این عبارات به اعتبار معنی ومضمون باهم فرق زیادی نداررا تعریف کرده 

 در ابتداء تعریف هرمذهب را  به شكل مستقل ذکر خواهیم نمود،سپس تعلیق بناء   .خواهد بودممکن 

                                                           
 ه ق1415القاهره .تاریخ طبع دوم  – طبع دارالمعارفتالیف امام محمد بن ابی بکربن عبد القادر الرازی ، ،535مختار الصحاح صفحه  1
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را وانمود خواهیم (جامع ومانع اهیم داشت، ودر اخیر تعریف بهتر)را بالای تعریفات خو مختصري

 . کرد

 :  احنافعلمای تعریف قسمت به نزد  -ولا

 1«مکان معین القسمةجمع نصیب شائع فی»:اندقسمت را چنین تعریف نموده   ،احنافجمهورعلماء

ترجمه : قسمت عبارت از جمع کردن حصه شائعه است در یک جای مشخص . یعنی :قسمت عبارت 

خورد وبزرگ وجود ندارد مگر  وحصۀزیراکه هیچ جزء  ؛از یکجا ساختن حصه است بعد از تفرق آن

وبعد از قسمت، سهام هرشریک  اینکه تمام شرکاء به نسبت سهمیکه در آن دارند ،باهم شریک میباشند

که خلطیت همراه سهام باقی شرکاء نداشته باشد اگرچه این جزئیت  ،در یک جز معین منحصر میگردد

 2.به اعتبار زمان هم باشد

  : -رحمهم الله-الکی هاتعریف قسمت به نزد م -دوم

القسمة تصییر مشاع من مملوک مالکین  »جمهور علماء مالکیه قسمت را چنین تعریف نموده اند:

 3«اختصاص تصرف فیه، بقرعةاو تراض معیناٌ، ولو ب

 تعین ن، ولوکه ایمعین و مشخص ،ملک مشاع مالکین استن گردانیداز  ترجمه : قسمت عبارت 

بوده باشد ، برابر است که این تعین توسط قرعه اندازی صورت گیرد خاص  از تصرف به یک نوع 

 ویا به رضا مندی شرکاء .

در اص ختصرف  ویا به  )ترازو(به پیمانه باشد ویا به وزن مال مشاع برابر است که تعیین:یعنی 

 توسط زمان ویامکان معین میگردد. تقسیم منافع ،مثلیکهملکیت مشاع 

 :  -رحمهم الله -نزد شافعی ها تعریف قسمت به -سوم

 4 «هی تمیز الحصص بعضها من بعض : »شوافع قسمت را چنین تعریف نموده اند

 از بعض دیگر است حصه ها  بعض از جدا کردن ترجمه : قسمت عبارت

 

                                                           
،تالیف مولانا شمس الدین احمد بن قودرالمعروف به قاضی زاده ،متوفی سنه  1/436نتایج الافکار فی کشف الرموز والاسرار لقاضی زاده،  1

، تالیف محمد امین مشهوربه ابن  1/421حاشیة رد المحتارعلی درمختار لابن العابدین الشامی  طبع مکتبة اشرفیه کویته پاکستان ،   ه،188
 .ه المکتبة الحقانیه محله جنگی پشاورپاکستان .طبعم م1166تاریخ طبع 1252عابدین ،متوفی سنه 

این یک بحث علمی درموردقسمت –الکویتیه  الموسوعة الفقهیةطبع ابتدای – 2-1صفحه  سلامه  القسمة لدکتور ابراهیم عبدالحمید ابراهیم 2

به نشررسیده وبعدا  درضمن الموسوعة  1432است که درمجلۀ )الوعی الاسلامی(ازطرف وزارت اوقاف وشؤن اسلامی کویت درسنه 
 آن ذکرگردیده است.  33الفقهیةالکویتیه درجلد

طبع مصطفی ه ،1120،متوفی سنه لنفراوی تالیف احمدبن غنیم بن سالم بن مهنا ا ، 2/326ابی زید القیروانی  نی شرح رسالةالفواکه الدوا 3

 ، محل طبع قاهره م، 1155هـ - 1314طبع سوم–الحلبی 
ه طبع 1004ه تالیف شمس الدین محمد بن العباس احمد بن حمزه ابن شهاب الدین مصری ،الشافعی متوفی سن 8/283نهایة المحتاج للرملی  4

 .مصطفی الحلبی 
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 : -رحمهم الله-تعریف قسمت به نزد حنبلی ها -چهارم

  1.«لانصباء عن بعض ، وافرازها عنهابعض اتمییز »اند:  حنبلی ها قسمت را چنین تعریف نموده

از ی آنها بعضیی از مشخص ساختن بعض سهام از بعض دیگر، وجدا ترجمه : قسمت عبارت

 .استبعض دیگر

 :به تعریفات فقهاء وبیان تعریف بهترتبصره 

ا تمیز ویمتفق اند که قسمت افراز، یا جمع نکته دراین تعریفات فقهاء معلوم میگردد که اینها از

اف مگر اینکه تعریف احن ،محل تقسیم مال مشاع استکه متفق اند انصباء است ،قسمیکه بر این سخن 

درتعریف احناف زیراکه  ؛نمی شودشامل  نصیب شائع فی مکان معین (تقسیم منافع زمانی را)جمع 

 .کان شده استمقید به منصیب،  جمع

یک شریک مشخص وجدا  را که در آن حصۀ به اعتبار ظاهر قسمتیتعریف مالکی ها همچنان 

اب به حسباوجودیکه این هم یک نوع از تقسیم  شامل نمی شودگردد وباقی شرکاء باهم شریک بماند ،

 می رود.

نظر  راجح به ،تعریف شافعی ها وحنبلی ها نسبت به تعریف احناف ومالکی ها باحثبه نظر بناء  

اد غیر افراد معرف ، ومانع از دخول افر جامع وشاملزیراکه تعریف شافعی ها وحنبلی ها  ؛میخورد

ر تقسیم های دیگتبعضی صورشامل  نمیباشد ومنافع زمانی را تقسیم میباشد ، بخلاف تعریف احناف که

 .به آن اشاره شد بالاکه در بیرون می ماندمالکی ها  ازتعریف

 تعریف قسمت در قانون مدنی :-مطلب دوم     

ار زیراکه تعریفات ک ؛به شکل گسترده ای از تعریف قسمت بحث نکردهقانون مدنی افغانستان 

ند ، بلکه به شکل مختصری در ومحققین میباشد نه آنانیکه مواد قانونی را وضع میکنشارحین 

مشاع واداء  قسمت عبارت است از تقسیم حصۀ:»است نموده  قانون مدنی به آن چنین اشاره 1151ماده

  2 .«ویا حکم محکمه صورت میگیرد ء آن، که به رضایت شرکا

 

 

 

 

                                                           
کشاف القناع .بیروت ه ،طبع دارالمعرفة 160،تالیف شرف الدین موسی بن احمد بن موسی ،متوفی سنه  4/411 الإقناع للحجاوی المقدسی 1

 طبع مکتبة النصر الحدیثه .ه ،1051،تالیف علامه منصوربن یونس بن ادریس البهوتی حنبلی متوفی سنه  6/310للبهوتی 
 ناشر انتشارات قدس 1384ترتیب کننده محمد اشرف صارم طبع اول زمستان  301قانون مدنی افغانستان صفحه  2
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 :فوق تشریح نکات مهم ماده

 مشاع :  -الف

در لغت به معنای  ،به ضم میم وعین مهملهفته شده است، مشاع اسم مفعول از ریشه )شیع( گر

 1.تقسیم ناکرده شده واکثر استعمال آن درزمین مشترک می باشد مشترک و

منتشره در هر جزء از یک چیز ویا سهم  ناشده ویا حصۀح حقوقی به سهم بخش و در اصطلا

برابر است که این شرکت اختیاری باشد مانند شراکتی که عین افراز ناشده را، مشاع گویند مقدر غیر م

اختیاری باشد مانند شراکت ورثه در غیراینکه قهری ویاحاصل میشود ، و شاز معاملات خرید وفرو

 2ه باشد.سبب ارث حاصل شدبه مال میت که 

 :  رضایت شرکاء –ب 

هرگاه یکعده اموال منقول وغیر منقول بین شرکاء طور مشاع باشد، وشرکاء مشاع، خواسته باشند آنرا 

ست داشته دمیتوانند با اسناد قانونی ل وثیقه شرعی عند المحکمه نمایند، به رضایت بین خود تقسیم وداخ

صورت محکمه بعد از طی یک سلسله مراحل قانونی تقسیم اموال  یناخود ، ازمحکمه تقاضا نمایند، ودر

مشاع مذکور را بداخل وثیقه شرعی بقرار اسهام درج وبعد از اخذ اقرار وشهادت شهود معرفت وبعد 

از امضاء ومهر قضات محکمه وثیقه به دسترس تقسیم کنندگان قرار داده میشود که به ملاحظه آن 

 3.ف نمایندانفرادانه استفاده وتصرمفرزه خود طورشرکاء ازحصه محدود وهریک از 

 قسمت به حکم محکمه : -ج

هرگاه تمام ورثه به تقسیم رضائی حاضر نشده وموضوع منجر به دعوی گردد وبعد از تقاضاء 

موضوع را داخل صورتحال نموده و متروکه شرکاء، بودن اموال  ،محکمه ،از شرکاء یوپیشنهاد بعض

صورت محکمه به داخل  درایننقول ، موضوع ادعاء عندالمحکمه به اثبات برسد منقول وغیر م

 4می نماید .حکم شرکاء وورثه  از صورتحال وفیصله مربوط آن ، به تقسیم وتعیین حصص هریک

 

 

 

                                                           
 ،تالیف محمد غیاث الدین بن جلال الدین بن شرف الدین ساکن شهرمصطفی آباد لکنو.411غیاث اللغات باب المیم صفحه  1
نظام الدین عبدالله بن عبدالرحیم کابلی استاد حقوق وعلوم سیاسی ،ناشر انتشارات ، تالیف 14شرح قانون مدنی از نظام الدین عبدالله صفحه  2

 هش .1311سعید تاریخ چاپ 
 .4/34تالیف راجی سمنگانی  –تشریح وتوضیح قانون مدنی  3
 .4/35تالیف راجی سمنگانی  –تشریح وتوضیح قانون مدنی  4
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  : مقارنه بین فقه اسلامی وقانون مدنیمطلب سوم 

 مورداتفاقی : -الف 

 والفاظ مخالف باتعریف قسمت درفقه اسلامی عبارتاعتباربه قانون مدنی اگر چه تعریف قسمت در

ا تعریف جمهور احناف که برای قسمت ضمون ومفهوم حصه اول تعریف قسمت باما به اعتبار م است

 کرده اند موافق میباشد .

 مورداختلافی: -ب

 ءابه اقسام قسمت اشاره کرده، که قسمت یا به رضا مندی شرک ،دوم تعریف علماء قانون دربخش

 یتقسیم را خواهان باشد  وکدام ضررشرکاء  یکی ازوقتیکه صورت میگیرد ویا به حکم محکمه 

اما جمهورفقهای احناف در تعریف قسمت به اقسام آن ،   نگردد قسمت به شرکاء متوجهۀبه ذریعنیز

 ذکر نموده اند.ومستقل اشاره نکرده بلکه اقسام قسمت را جداگانه 

 وحکمت مشروعیت آن قسمتمشروعیت  -مطلب چهارم 

 : مشروعیت قسمت - ولافرع 

کتاب الله ، سنت ، دلایلی از آنوجوازمی باشد،ازبرای مشروعیت مشروع وجائزامر یک قسمت

 .قرارشرح ذیل ارایه میگرددبه اجماع امت ، عقل 

 :کتاب الله  – لفا

وْلا  وَقُولوُا لهَُمْ قَ وَإذَِا حَضَرَ الْقِسْمَةَ أوُلوُ الْقرُْبَى وَالْیَتَامَى وَالْمَسَاكِینُ فَارْزُقوُهُمْ مِنْهُ }قوله تعالی :  -1

  1{مَعْرُوف ا

خرچ  پسخویشاوندان ویتیمان ومسكینان  که حاضر شوند به وقت تقسیم كردن مالترجمه : وقتی

2ن نرم .ید به آنها سخدهید آنها را از مال وبگوی
 

 وجه استدلال : 

در وقت ی که یتیمان ومساکین ن عده ازآ جز از ورثه وهمچنانبه وندان ابرای خویش -الله متعال

  داده شوندن چیزی از مال متروكه ها از طرف متقاسمیکه برای آنلازم کرده ،حاضر شوند قسمت ترکه 

 به مشروعیت قسمت ذکرشده  صراحتا  (راجع است به مال،پس آیت ارْزُقوُهُمْ مِنْهُ فَ )َ جملهدرمنه ضمیر 

                                                           
 . 8سورة النساء آیت  1
ناشر:دارالتفسیرجامعه عربیه سفین چوک کوهات پشاور تاریخ .الیف ابوذکریا عبدالسلام رستمی، پشاوری ،ت 2/350ر احسن الکلام یتفسی 2

 ه.1431طبع 
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  1.دلالت میکند ،آن وجواز

تخصیص قسمتها میباشد ،  ده : که این آیت عام است شامل همۀفرمو،درذیل آیت فوق 2ابن حزم 

3به ترکه ومیراث به رای خود درست نمیباشد . آن
 

 لقوآن  به نسخ محکمات است اگرچه بعضی از علماء  ازجملۀ به نزد جمهور مفسرین یت فوق الذکرآ

ُ فِي }:-توسط این قول الله متعال ،آیت فوقند: وفرمودکرده   5ه است.منسوخ گردید4{أوَْلَادِكُمْ یُوصِیكُمُ اللهه

ئْهُمْ }قوله تعالی :  – 2  6{مُحْتَضَرٌ  شِرْب   كُل   بَیْنَهُمْ  قِسْمَةٌ  الْمَاءَ  أنَه  وَنَبِّ

، هریکی را به نوبت آب تقسیم خواهد بود : وخبر ده ایشان را که این آب میان ایشان  ترجمه

 1حاضر شدن است .

یراکه الله متعال نوبت بر آب ، زدلالت میکند به جواز ومشروعیت قسمت  آیت فوق :وجه استدلال 

و  –لسلام علیه ا -اخبار است از آنچه بین حضرت صالح گرچه  آیت فوق، مسمی کرده را قسمت، 

معین ، اختصاص داده شده بودند به نوشیدن آب به وقت  وناقهاز قوم  ، که هر یکی قومش رخ داده بود 

-صلی الله علیه وسلم –شریعت پیامبر آخر الزمان ،حضرت محمد مصطفی  در این طرز العمل، لیکن 

: شرائع من قبلنا انده فرمودچنانچه جمهور اصولین 8 می باشد نیزقابل اجراءمنسوخ نشده باشد مادامیکه 

 1شریعت است برای ما مادامیکه منسوخ نشده باشد .

مَا وَاعْلمَُوا}قوله تعالی :  -3 ِ  فَأنَه  شَيْء   مِنْ  غَنمِْتُمْ  أنَه سُولِ  خُمُسَهُ  لِلهه  10{وَللِره

 

                                                           
، الجامع لاحکام القرآن ،مشهوربه تفسیر قرطبی ،تالیف ابی عبد الله محمد بن احمد الانصاری ،القرطبی ،متوفی سنه  3/1618تفسیرقرطبی  1

 القاهره .– الریان للتراثه طبع دار611
علی بن احمدبن سعید بن حزم الظاهری ، ابومحمد عالم الاندلسی درعصرخود یکی ازجملۀ شیوخ دراسلام بود مردم زیاد دراندلس به پیروی  2

 میکرداومنسوب می شدند وآنها را حزمیه میگفتند ، تولد اودرقرطبه شده بود فقیه ، حافظ ، ومجتهد بوداحکام را ازقرآن وسنت استنباط 
بسیاری ازعلماء بالای وی انتقاد میکرد وبه گمراه بودن وی قول کردند ، حاکمان وقت راعلیه اوتحریک کردند واورامجبورساخت که به یکی 

 جلد کتاب راتالیف نموده بود وگفته می شد. :لسان ابن 400ه وفات نمود وتقریبا  درحدود 310ازدهات اندلس پناه گزین شود ودرآنجا درسنه  
 .4/254حزم وسیف الحجاج شقیقان .الاعلام للزرکلی 

طبع مکتبة الجمهوریة ه 456، تالیف امام ابی محمد علی بن احمد بن سعید بن حزم الاند لسی ،المتوفی سنه  8/552المحلی لابن حزم  3

 م. 1161 –هـ  1381 مصر-العربیه
 . 11سوره نساء آیت  4
 .عروه بن زبیر وحسن ابن سیرین ونخعی وزهری ومجاهد وغیره  وتعدادی از تابعین است مانندواین قول ابن عباس وابو موسی اشعری  5

ُ  یُوصِیكُمُ وبه منسوخ بودن آن توسط آیت ) ین ایت ضعیف از عبدالله ابن عباس نیزچنورواند أَوْلَادِكُمْ( سعید ابن مسیب وضحاک قول کرده  فِي اللهه

 .1/455.تفسیرابن کثیردنمراد از حاضرین در وقت قسمت اقارب میت است که وارث نباش زیرا ؛است راجحاول قول مفسرین  به نزد  ،نقول استم
 . 28سورة القمر آیت  6
 .6/54تفسیر احسن الکلام  1
ه طبع مکتبة 310حجةالاسلام ابي بكراحمد بن علي الرازی ،الجصاص ،الحنفی ،متوفی سنه .تالیف 5/218احکام القرآن للجصاص  8

 لمصحف دارا
 . ه1351القاهره سنه –تالیف محمد امین المعروف به امیربادشاه ، طبع مصطفی الحلبی 3/131تیسیرالتحریر  1
 . 41سورت انفال آیت  10
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متعال  الله یقینا  هر چیزیکه باشد پس حاصل نمائید در جنگ از کافران راآنچه  نا  : بدانید یقی ترجمه

 1.را حصه پنجم آن است ورسول را 

 وسط تقسیمت ،، واین بعضبیان کرده : الله متعال بعض حصه های مال غنیمت را وجه استدلال 

 2.مکن نیستمتوسط قسمت  جزپنجم از چهار حصه باقی غانمین،  جدا کردن حصۀمعلوم میگردد ، زیرا

 :سنت  –ب 

 ثابت است : -صلی الله علیه وسلم- الله قسمت به قول، فعل وتقریررسول

 سنت قولی :    –اول 

اذا قسمت )قال :  -صلی الله علیه وسلم-ان رسول الله -رضی الله عنه -روی عن ابی هریرة  -1

  3.(ت فلا شفعة فیهاالدار وحد  

فرمود : -صلی الله علیه وسلم-روایت است که رسول الله  - عنهرضی الله-ترجمه : از ابی هریره 

 شفیع حق شفعه را در آن ندارد . عدا  زمانیکه خانه تقسیم کرده شود وحدود آن مشخص شود ب

فعه فیما بالش -صلی الله علیه وسلم -قضی رسول الله  )-رضی الله عنه-حدیث جابر ابن عبدالله  – 2

 4.(لم یقسم ، فاذا وقعت الحدود وصرفت الطرق فلا شفعة 

 فعهش فیصلۀ -صلی الله علیه وسلم-فرموده : که رسول الله -رضی الله عنه-ترجمه : حضرت جابر 

پس ردد،گجداباهم د وراه ها نزمانیکه حدود متعین شود، نهای کرده  که تاحال تقسیم نشده باشدر آن چیز را

 در آن صورت شفعه نمیباشد .

 :وجه استدلال 

ویا  بین دو نفرمال  ،به این شکلی که هرگاه افاده میکنند  فوق الذکر مشروعیت قسمت را احادیث

کاءسهم یکی از شر شرکاءمال مشترک رامیان خودتقسیم نمایند بعد ازتقسیم ، مشترک باشد زیاده از دو 

 از  زیرامیشود ، نبه فروش برساند، به شرکای دیگر حق شفعه ثابت جداساخته  خود را ازبین سهام

                                                           
 دارالتفسیر جامعه عربیه سفین چوک کوهات پشاور . :از شیخ ابی زکریا رستمی ناشر 3/211تفسیر احسن الکلام  1
 .قاهره –م مطبعه دارالاسلام 2001ناشر:دارالفکرالجامعی ،تاریخ طبع  21بن عبدالرحمان الضوینی صفحه للدکتور محمد  احکام القسمة 2
تالیف الحافظ ابی داود سلیمان بن اشعث ( 3515باب فی الشفعه رقم ) 286/  3الحدیث رواه ابو داود وابن ماجه بمعناه ،. سنن ابو داود  3

( 2411باب اذا وقعت الحدود فلا شفعة ) 2/834، سنن ابن ماجه لبنان بیروت  –طبع المکتبة العصریه ه 215السجستانی الازدی متوفی سنه 
بیروت ، وقال الشوکانی : حدیث اابی هریره  –طبع المکتبة العلمیه ه215تالیف الحافظ ابی عبدالله محمد بن یزید القزوینی بن ماجه متوفی سنه 

 طبع دارالحدیث . 5/331شوکانی نیل الاوطار لل،، رجال اسناده ثقات 
تالیف امام عبدالله محمدبن اسماعیل باب بیع الارض والدور والعروض مشاعاٌ ،  4/416صحیح البخاری همراه با شرح آن ، فتح الباری  4

آن از امام نووی  صحیح مسلم همراه باشرحه ، طبع آخرهمراه باشرح آن فتح الباری ،مطبعه دارالریان للتراث . 256 البخاری متوفی سنه
 ه طبع مکتبة الدعوة ،القاهره.261تالیف امام ابی الحسین  مسلم بن الحجاج بن المسلم القشیری ،متوفی سنه  –باب الشفعه  11/54
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هیچ حقی از حقوق ساقط نمیگردد مگر به واسطه امر مشروع ،پس واضح  مسلمات است که جمله

 1است .بوده گردید که قسمت امرمشروع 

 :سنت فعلی- دوم

 -صلی الله علیه وسلم -ان النبی ) -رضی الله عنهما-روی عن جابر بن عبدالله وابن مسعود – 1

  2.(کان یقسم الغنائم بین المسلمین

 -روایت است که نبی کریم  -رضی الله عنهما  -عبدالله وابن مسعودترجمه : از حضرت جابر بن 

 نمود . اموال غنیمت را میان مسلمانان تقسیم می -صلی الله علیه وسلم 

 ؟فقال: وأخت ،ابن وابنة ابنة عن موسى أبو سئل) :قال شرحبیل بن هذیل عنروی البخاری  – 2

 فقال موسى بيأ بقول وأخبر مسعود ابن فسیتابعنی فسئل مسعود ابن ئتوإ النصف وللأخت النصف للابنة

 بنةللإ -موسل علیه الله صلى- الله رسول قضى بما فیها أقضي قال ،ثم المهتدین من أنا وما إذا   ضللت :لقد

 فقال مسعود ابن بقول فأخبرناه موسى أبا فأتینا فللأخت بقي وما لثلثین تكملة السدس بنالإ بنةولإ النصف

  3.(فیكم الحبر هذا دام ما تسألوني لا

ابن شرحبیل که از ابو موسی  :یل ابن شرحبیل ، گفتروایت کرده است امام بخاری از هذ ترجمه :

در رابطه میرا ث دختر ودختر پسر وخواهر سوال شد ، وابو موسی جواب داد که برای دختر نصف 

بروید شاید که او  -رضی الله عنه -شود ، وبه پیش ابن مسعود  نصف می شود وبرای خواهر نیز می

وهمچنان سخن هم در این مسئله پیروی مرا بکند ، واز ابن مسعود در رابطه این مسئله پرسان شد ، 

 مد در جواب گفت هرآینه گمراه خواهبرایشان گفتند )فسیتا بعني ( ابن مسعو ابو موسی اشعری را نیز

 اللهصلی  -من آن فیصله میکنم که رسول الله شدم اگر من اطاعت ابو موسی را بکنم ، در این مسئله 

نموده است : از برای دختر نصف است ، از برای دختر پسر سدس است تا اینکه ثلثین  -علیه وسلم 

 مدیم ، ووباقی از اخت است به اساس عصوبت ، راوی میگوید که ما پیش ابو موسی آ –تکمیل شود 

ابو موسی گفت : از من سوال نکنید مادامیکه این عالم بزرگ ، ،  خبرش دادیم به فیصله ابن مسعود

 ابن مسعود بین شما موجود باشد .:یعنی 

ان یعطیه  –صلی الله علیه وسلم  –سأل النبی  ان رجلا  )بو داود من حدیث صدائی : روی ا – 3

ان الله لم یرض بحکم النبی ولا غیره فی : –الله علیه وسلم  صلی –فقال له رسول الله   ،من الصدقه

 4.(الصدقات . حتی حکم فیها هو ، فجز أها ثمانیة اجزاء ، فان کنت من تلک الاجزاء اعطیتک 

 

                                                           
 . 31احکام القسمة للدکتور محمد بن عبدالرحمان الضوینی صفحه  1
،  صحیح ه طبع دارالریان للتراث ،القاهره852رعسقلانی متوفی سنه تالیف ابن حجکتاب المغازی  1/324فتح الباری شرح صحیح البخاری  2

 کتاب الجهاد . 3/1402کتاب الزکاة ،  2/138مسلم 
 باب میراث بنت همراه بنت الابن. 12/18صحیح البخاري همراه با شرح آن  3
 م )الافریقی (وقد تکلم فیه غیر واحد ، .یاد بن انعده: الحدیث فی اسناده زفرمو 4/111امام شوکانی در نیل الاوطار ، 2/111سنن ابی داود  4
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سوال  -صلی الله علیه وسلم  -ترجمه : ابو داود از صدائی روایت کرده است که یک نفر از پیامبر 

ل االله در مورد م برایش فرمود : -صلی الله علیه وسلم -از مال زکات برایش بدهد، پیامبر کرد که 

  -ل جلالهج -اشد چی غیر نبی ، بلکه خود الله چی نبی بزکات به فیصله هیچ کس راضی نشده 

آنها باشی برایت میدهم واگر  م نموده . اگر تو از جملۀمستحقین مال زکات را به هشت گروه، تقسی

 نباشی نی.

 طریق استدلال : 

ی به شکل عمل-ی الله عنهمضر-حابه اموال غنیمت را ، در میان ص –سلام العلیه  -تقسیم پیامبر 

میان وارثین ، وتقسیم مال زکات میان مستحقین آن ، دلالت میکند راترکه نمودن صحابه وهمچنان تقسیم 

ه صلی الله علی -جزئی ترین عمل پیامبری ، زیراکه به مشروعیت قسمت سائر حقوق مالی وغیر مال

 1 برای امت شریعت است .- الله عنهمرضی –وصحابه  -وسلم

 : سنت تقریری : سوم 

بيِِّ  أصَْحَابِ  مِنْ  نَفَرٌ  انْطَلقََ  ):قَالَ  عنه، الله رضي سَعِید   أبَِي حدیث  سَفْرَة   فِي -وسلم علیه الله صلى- النه

، ذلكَِ  سَیِّدُ  فَلدُِغَ  یُضَیِّفوُهُمْ  أنَْ  فَأبََوْا فَاسْتَضَافُوهُمْ، الْعَرَبِ، أحَْیَاءِ  مِنْ  حَي   عَلىَ نَزَلوُا حَتهى سَافَرُوهَا،  الْحَيِّ

، بِكُلِّ  لهَُ  فَسَعَوْا هْطَ  هؤُلاءَِ  أتََیْتُمْ  لوَْ : بَعْضُهُمْ  فَقَالَ  شَيْءٌ  یَنْفَعُهُ  لاَ  شَيْء   عِنْدَ  كُونَ یَ  أنَْ  لعََلههُ  نَزَلوُا، الهذِین الره

هَا یَا: فَقَالوُا فَأتََوْهُمْ  شَيْءٌ  بَعْضِهِمْ  هْطُ  أیَ  دَنَا إنِه  الره ، بِكُلِّ  لَهُ  وَسَعَیْنَا لدُِغَ، سَیِّ  مِنْكُمْ  أحََد   دَ عِنْ  فَهَلْ  یَنْفَعُهُ  لاَ  شَيْء 

 حَتهى لكَمْ  بَرَاق   نَاأَ  فَمَا تُضَیِّفوُنَا، فَلمَْ  اسْتَضَفْنَاكمْ  لَقَدِ  وَاللهِ  كِنْ وَل لأرَْقِي، إنِِّي وَاللهِ  نَعَمْ : بَعْضُهُمْ  فَقَالَ  شَيْء   مِنْ 

 فَكَأنَهمَا( نَ الْعَالمَِی رَبِّ  للهِ  الْحَمْدُ ) وَیَقْرَأُ  عَلیَْهِ  یَتْفِلُ  فَانْطَلقََ  الْغَنَمِ  مِنَ  قَطِیعِ  عَلَى فَصَالحَُوهُمْ  جُعْلا   لنََا تَجْعَلوُا

 قْسِمُواا: بَعْضُهُمُ  فَقَالَ  عَلیَْهِ  صَالحَُوهُمْ  الهذِي جُعْلهَُمُ  فَأوَْفَوْهُمْ : قَالَ  قَلَبَةٌ  بِهِ  وَمَا یَمْشِي فَانْطَلقََ  عِقَال   مِنْ  نُشِطَ 

بِيه  نَأتِْيَ  حَتهى تَفْعَلوُا، لاَ  رَقَى الهذِي فَقَالَ   یَأمُْرُنَا مَا فَنَنْظرَ  كَانَ، الهذِي لهَُ  فَنَذْكُرَ  -وسلم علیه الله صلى- النه

هَا یُدْرِیكَ  وَمَا: فَقَالَ  لهَُ  فَذَكَرُوا -وسلم علیه الله صلى- اللهِ  رَسُولِ  عَلىَ فَقَدِمُوا  صَبْتُمُ،أَ  قَدْ : قَالَ  ثُمه  رُقْیَةٌ  أنَه

ا مَعَكُمْ  ليِ وَاضْرِبُوا اقْسِمُوا  2.(وسلم علیه الله صلى- اللهِ  رَسُولُ  فَضَحِكَ  سَهْم 

صحابه پیامبر صلی الله  روایت است که گفت : عده ای از -رضی الله عنه  -ترجمه : از بو سعید 

به قریه از قریه های عرب رسیدند ، از مردم آن ه خود، به سفر رفتند تا آنکه در مسیر را -علیه وسلم

ن آنها ابا ورزیدند . رئیس آن قریه را قریه خواستند تا آنها را مهمان کنند ، ولی آنها از مهمان کرد

گزید ، وهر کوشش که کردند کارگر نیفتاد ، کسی از آنها گفت : اگر نزد این تازه واردان  مارویاعقرب 

آن چیزی داشته باشد ، نزد آنها آمده وگفتند : ای مردم رئیس مارا برویم شاید کسی از آنها برای معالجه 

 هرکوشش کردیم کارگر نیفتاد ، آیا شما برای معالجه او، وبرای معالجه آن گزیده است چیزی 

                                                           
 پاکستان  ه ،ناشر مکتبة الوحیدیه پشاور581بن مسعود الکاسانی الحنفی متوفی .تالیف امام علاءالدین ابی بکر 5/462بدائع صنائع للکاسانی  1
کتاب السلام ، باب جواز اخذه الاجره علی الرقیه بالقرآن  14/441کتاب الاجاره ، صحیح مسلم  4/521صحیح البخاری همراه شرح آن  2

 باب فی کسب الاطیاء. 3/265طبع دارالقلم بیورت ، سنن ابی داود  –والاذکار 
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که من دعا خوانی می کنم ، ولی ما از بلی دارم ،وبخدا سوگند  چیزی دارید ؟ یکی از آنها گفت : 

 نخواهمرا مهمان کنید ، وشما ابا ورزیدید ، وحالا تا برای ما چیزی ندهید دعا شما خواسته بودیم که ما 

تا او  نمودند خواند ، بالآخره در مقابل چند رأس گوسفند ) گویند این گوسفند ها سی رأس بود ( موافقه

را خواند وبر وی دمید ، آن شخص  را دعا خوانی کند، همان بود که رفت و  الحمد لله رب العالمین 

 .به وی علتی نبود مانند آنکه از ریسمان باز شده باشد ، برخاست وبه راه افتاد ، وگویا

 :دادند ، بعضی از همراهانش گفتند راوی گفت : گوسفند هایی راکه برای آنها وعده کرده بودند ،

باید این گوسفند ها را بین خود تقسیم کنیم ، آن شخص که دعا خوانده بود گفت : چنین نکنید ، بلکه 

یم که برویم وقضیه را برایشان قصه نمائیم وببین -صلی الله علیه وسلم-انتظار بکشید تا نزد پیامبر خدا 

 مارا به چه امر میفرماید؟ 

ه الجمعدند ، فرمودند از کجا فهمیدی که چون نزد پیامبر خدا آمدند ، وماجرا را برایشان قصه نمو

است ؟ بعد از آن فرمود : کار خوبی کردید ، گوسفندان را بین خود تقسیم  اش   درخواندن الحمد لله 

 ید ، وهمراه خود برای من نیز سهمی قرار دهید ، وپیامبر خدا خندید.کن

 : اجماع  –ج 

 -یه وسلم صلی الله عل -زیراکه مردم از زمان پیامبر  ؛اجماع دارندامت اسلامی به جواز قسمت 

  1.بدون رد وانکاربه قسمت عمل میکنندتا به امروز 

 عقل : –د 

د که خود را از ن، زیراکه بعض اوقات شرکاء میخواهقسمت از مقتضیات عقل انسانی میباشد 

د به سبب اینکه در غالب اوقات در مشارکت سؤظن ها واختلافات به میان نضرر شرکت به امان دار

ن دی ،مال مشترک میباشد مثل ترکه مورث ، واسلامنیزمی آید ، وبعض اوقات در اعضای یک فامیل 

اق وصله رحمی بین مسلمین توصیه میکند، وقسمت بهترین الفت واخوت است وهمیشه به رفع نزاع وشق

د ه نمایانفرادی ومستقل استفادوسیله است برای اینکه هریکی از شرکاء بتوانند از ملکیت خویش بطور 

، واز سؤ ظن ها، ونزاع میان شان جلوگیری صورت گیرد ، مودت ورحمت بین مسلمین وخصوصاٌ 

اهداف مهم وضروری شریعت اسلامی است توسط قسمت اعاده بین افراد یک فامیل که از جمله ای 

 2ضروری جامعه بشری به حساب میرود.پس عمل قسمت ازجمله ای امور میگردد ،
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 : حکمت مشروعیت قسمت: دوم فرع 

تش حریت پسند است میخواهد که در تصرفات یعاز جمله مسلمات است که انسان به اعتبار طب

ولوکه در این رابطه به خسران وتاوان رو به  مستقل وآزاد قدم بردارد،  ،خویش  بدون رقیب وشریک

 رو گردد .

 ینفسانطمع وتوقع ، شرکاء با وجود  اختلاف طبائع وتقاضاها  بین ت وعدالت دررعایت مساوا

 قطع اسباب دشوار ومشکل خواهد بود ،شان تربیت اسلامی رعایت مصالح انسانها ، کاری واقعاٌ  زیاد

 ،از شرکاء در برابر دیگران شانبعضی بسااوقات  .دفع حرج وامثال اینها می باشد ،میان آنهانزاع 

لامی د ،پس شریعت اسند به مالهای آنها تصرفات جائز وناجائز را پیش رو میگیرنمرتکب خیانت میشو

را مشروع نموده تا اینکه هرشریک  شرکاء قسمتنین مفاسد وتحصیل منافع برای همۀجهت دفع چ

با او شریک نباشد  وبه صداقت کامل پی تحصیل منافع  ینماید وهیچ کس درحصه خود مستقلانه عمل

خود حرکت  نماید ، ومتیقن شود که چه اندازه تلاش میکند نفع آن به خود وی برمیگردد، پس قسمت را 

 1شریعت اسلامی روی چنین اسرار وحکمتها مشروع نمود.

 قسمــــــــــت :دربیان صفـت  -مطلب پنجم

ک امرلازمی است فسخ آن صفت قسمت ، لزوم وعدم لزوم آن است  که آیا قسمت یمراد از 

 .!ین میتوانند که آنرا فسخ نمایندویا اینکه جائز است  هرکدام از متقاسمجوازندارد

ق حهیچ کدام از شرکاء اتفاق دارند به اینکه قسمت قضائی )قسمت اجبار( لازمی میباشد  ،علماء

خود قاضی باشد ویا  ،است که قبل از برامدن قرعه باشد ویا بعد از آن ، قاسمرجوع راازآن نداردبرابر

منصوب قاضی به منزله قاضی زیراکه  ؛کرده باشد  انتخابشخصی باشد که آنرا قاضی برای قسمت 

ده باشد ، چنانچه که حکم حاکم لازمی است همچنان حکم کسی که او را حاکم تعیین کرمی باشد 

 2لازمی است.نیز

 زمانیکه در قسمت اجبار، :یعنی ،قیاس انتهای قسمت است به ا بتدای آن، دلیل لزوم قسمت اجبار

 3. نیزمعتبرنمی باشدبعد از برامدن قرعه معتبر نبود  رضاء جانبین ابتداء  

، ویا اینکه قاسم را از طرف خود  راقایم كندتقسیم  ی ، که شرکاء در میان خودهرچه قسمت رضائ

،واین اختلاف در دو دیگاه دارند ختلافباهم ااین نوع ازقسمت ، علماء در لزوم وعدم لزوم  نمایىند انتخا

  :ذیل خلاصه میشود
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 :  اول دیدگاه 

قسمت بعد از برامدن قرعه  میگویند : -رحمهم الله  -3شافعی ها ی،وبعض 2، مالکی ها 1حنفی ها 

 .نمیباشد  موقوف به رضاء متقاسمین، لازمی میگردد

اضافه میکنند ، وآن عبارت است نیزیک قید دیگررا  ،به لزومهمراه قول   -رحمهم الله  -حنبلی ها

متصف به عدالت ومعرفت باشد چنانچه قاسم حاکم  را تعین میکنندباید که که شرکاءآن قاسمی :از اینکه

 4 چنین میباشد .

 : دیدگاه اولدلأیل  

میان سهام متقاسمین ولحاظ شیوهای درست قرع  در رعایت عدالترضاء  قاسم )تقسیم کننده (  – 1

 5. قرارداده شد قیاسا   نیزمانند تقسیم اجباری ،تقسیملزوم دربس  ،اندازی مانند قاسم جبرا  است

رجوع ق درست صورت گیرد لازمی میگردد، قسمت توسط قرعه کشی زمانیکه به طری – 2

 ،دیردگمعلوم توسط قرعه  به هر یکی از متقاسمینسهام  ،بعدازقسمتزیرا   ؛از آن درست نمیباشدکردن 

 خردمندان خلاف آداب، واین کارسوی مجهول  استانتقال از معلوم ز تقسیم ، نیست مگررجوع کردن ا

  6ست .ا

 : دوم دیدگاه 

لم به ع، ویا اینکه درصورتیکه قاسم کافر باشد ویافاسق   -رحمهم الله  -ی هالحنب 1اكثر شافعي ها،

قسمت بعد میگویند :  1در صورتیکه قسمت تکمیل نشده باشد .بعض احناف و 8امور قسمت نداشته باشد

قناعت یم به این تقسکه مایان  :نگویند ،تاوقتیکه صراحتا  لازمی نمیگردد از برامدن قرعه بین متقاسمین 

 داریم وراضی هستیم.

 دلائل این قول : 

ه اندازی بعد از قرع بایدم ،متقاسمین راپیش از قرعه اندازی معتبرمیپنداری یزمانیکه رضامندی – 1

10باشد .معتبرنیز
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د نه لازمی میگردبه رضایت جانبین بیع تقاسمین در اساس خود  بیع است ، قسمت برضای م – 2

 1به قرعه اندازی.

ه: کاستدلال میکنند به این طریقه  ،آنشدن احناف به عدم لزوم قسمت پیش از تکمیل فقهای – 3

تکمیل نمیشود رجوع از عقد قبل از  ،در حق متقاسمین ،قسمت قبل از انتهای قرعه اندازی واتمام آن

  2.جایزمی باشداتمامش مانند بیع 

 :  قول راجح

روی دوم )قول به عدم لزوم (دیدگاه اول )قول به لزوم قسمت ( نسبت به دیدگاه باحث به نظر 

 :راجح وبهتر معلوم میشوددلایل ذیل 

نزاع در میان  موقوف نمودن قسمت به رضاء بعد از برامدن قرعه ، در حقیقت ادامه دادن -1

 نه قولوبس چگ، است قول به قطع نزاع در میان متقاسمین  ،قول به لزوم قسمتامااست، متقاسمین 

 .3!اول رابهترندانیم

زیراکه خود ؛شود وهمچنان در صورت لزوم قسمت کدام ضرری به متقاسمین عائد نمی -2

متقاسمین بدون جبر واکراه به اختیار واراده خود اقدام به قسمت نموده اند وشارع حکم میکند که انسان 

  4. {أعَْمَالكَُمْ  تُبْطِلوُا وَلَا }نباید عمل خویش را باطل قرار دهد چنانچه میفرماید 

 5اعمال خود را. ضایع نسازیدترجمه : 

سخ قابل فبازهم باشد نیزاگر تقسیم قضائی  د،ردگ آشکارا ییا غلط و واگر در قسمت غبن  -3

فقها ءاست، پس به لزوم قسمت کدام مانع وجود  اتفاق ،تقسیم قضائی لزوم میباشد ، با وجودیکه در

 لله اعلم و .ندارد

 انواع قسمت در فقه اسلامی وقانون مدنی :: مبحث دوم

 هامی توانیم که آن ،ملک مشاع به اعتبارات مختلف دارای تقسیمات متعددی می باشد

وربه مال به اعتبار مذک  ،خلاصه نمایم ،اعتباراول: اقسام تقسیم به اعتبارذات مقسومذیل رادرچهاراعتبار

اقسام تقسیم :اردوم قسمت رد .اعتب -3قسمت تعدیل  -2قسمت اجزاء -1سه نوع ازقسمت تقسیم می شود 

قسمت  -2قسمت اجبار  -1است متقاسیمن تقسیم به این  اعتباربه دوقسم  به اعتبارارادۀ

 -1وع است نیزبه دوناعتباراین تقسیم به  ،اقسام تقسیم به اعتباروحدت محل وتعدد آن:تراضیاعتبارسوم

  ،مال به این اعتبار ،اقسام تقسیم به اعتبارذات ومنفعت:قسمت تفریق .اعتبارچهارم  -2قسمت جمع 
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تقسیمات فوق رانخست درفقه اسلامی بعدا  درقانون   ،تقسیم منافع-2سیم اعیان تق -1نیزبه دوقسم است 

 به قرارذیل توضیح وتشریح میداریم : مستقل  سه گانۀبین آنها طی مطالب مقایسه مدنی و

 انواع قسمت در فقه اسلامی مطلب اول :

 اقسام تقسیم به اعتبارذات مقسوم:  -الف

 قسمت رد  -3قسمت تعدیل -2 قسمت افراد -1 :قسم استدارای سه  ،ذات مقسومقسمت به اعتبار 

 نها به شکل ذیل مورد تحقیق وبررسی قرارمیگیرد:هریک ای

 قسمت افراز :اول : 

 زیرا در اغراضیکه از مقسوم ؛پیش نمیشود ،در قسمت افراز احتیاجی به قیمت گذاری مقسوم

همچنان ضرورت به رد کردن در آن تفاوت پیدا نمیشود ، ىرقسمت افراز مطلوب است بعداز تقسیم 

 ؛افراز یاد میشودقسمت نام این نوع ازقسمت به  1.برده نمیشود نیزچیزی از یک شریک به شریک دیگر

ک دیگرچیزی دیگری زیراکه در این نوع از قسمت جز از افرازوجداساختن  سهام یک شریک از شری

  2. شمارش  ل ووزن باشد یا توسط متر وبرابر است که این افراز توسط کی مطلوب نمیباشد 

آن  دراین نوع از قسمت ازیر  ؛یاد میکنند از قسمت را به قسمت متشابهات نیزوهمچنان این نوع 

میان آنها دیده  ۀبل ملاحظتفاوت قاا یش باهم متشابه باشد و ه که حصه جریان پیدامیکند  مقسومی

که  مادامی متحد باشد مانند حویلی ها های که نوع آناشیای قیمدرو همتقارب اتمعدودمثلیات و:مانندنشود

منسوجات ، کتابها ، د ، نباشیکسان حصه های آن باهم  د، زمین وباغهاکه تمامناطاقهای آن مساوی باش

  3. نیزچنین حکم دارد، امور ساعتها وغیره ،قلمها

سمت بالایش تطبیق قکاء از قسمت امتناع ورزد ، جبرا  ودر این نوع از قسمت اگر یکی از شر

ز یکی ا اندک است ، آنقدر نیست که به ،اگرچه انصباء باهم متفاوت اند ، اما تفاوت میگردد ، زیرا

قسمت از ملکیت بعد از ارد گردد وآن ضرر مانع قسمت شود باوجودیکهشرکاء ضرر قابل ملاحضۀ  و

4به امان میگردد.نیزاز ضرر مشارکت یش استفاده کامل کرده میتواند خو
  

 : ت تعدیلمقس -دوم 

هر  که حصۀبیاورد  مساوات قاسم میان حصص شرکاء :قسمت تعدیل عبارت است از اینکه 

قیمت وارزش مقسوم ومنفعت  به اساس واین مساوات  ،کم ونه باشد زیاد  از حق قانونی اش نه شریک 

 ن که یک متر ای :اینکه قاسم بگوید :، مانندوبرابری در حصص د نه به رد کردن عوض درمیگ او قایم
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جزاء ااشیای می باشد که قسمت تعدیل محل  ،برابر استزمین به سه متر زمین دیگر درمنفعت وقیمت 

 ازروی ضعف ،آن اجزایکه یمانند زمین آن در منفعت وقیمت هر دو، ویا در یکی از ایشان مختلف باشد

 جنس آن چیزی، ویا در وسرک تفاوت داشته باشدوقوة انبات مختلف باشد ویا در قرب وبعد ازنهرآب 

نگور باشد وحصه که یک حصه آن تاک اباشد  یباغ ین غرس شده باشد مختلف باشد مثلا  که در زم

، ویا حویلی ای باشد که بعض اتاق هایش خشت پخته کار شده باشد وبعضی دیگر  دیگر آن درخت توت

  1 .خشت خام همراه باگل ،آن

وقیمت ثلث زمین به جهت اینکه به درختان اگردونفردر یک زمین به شکل مناصفه شریک باشند ، 

ویا جوی آب برایش نزدیک است، ویابه آفتاب رو به رو است ، معادل دو ثلث  مشتمل است مختلف 

پس ثلث آنرا یک سهم وثلثین آنرا سهم دیگری ساخته شود ومیان   ،زمین خالی از امور مذکوره باشد

 هردوشریک به اساس قرعه اندازی تقسیم گردد.

 : رد  قسمت سوم

قسمت که ازبیرون از یک شریک به شریک دیگر عبارت از رد کردن مالی است   :قسمت رد

ه که قسمت رد نامیده میشود، از جهتی، براآورده شده باشد، جزءمال مشترک نباشد، این نوع از قسمت 

 هبیک قطعه زمین : ، مانند اینکه است  یدر این رد کردن مال اجنبی از یک شریک به شریک دیگر

د ویا اینکه درخت میوه باشباشد ، ودر یک طرف زمین، چاه آب میان دو نفر مشترک صورت مشاع 

 ،نباشد که معادل طرف اول قرارگیردودر جانب دیگر زمین چنین چیزی که امکان تقسیم آن برده نشود 

مگر اینکه خارج ازمال مشترک چیزی را همراه او ضم کرده شود ، در این صورت زمین میان هر 

 ،سیکه چاه ویا درخت درقرعه اوآمدهکه کتقسیم میشود دو شریک بعد از قیمت گذاری ، به این شرطی 

 ترکاگر زمین میان دو نفر باهم مساوی مشرد نماید  ،نصف قیمت چاه ویا درخت را به شریک دیگر

باشد ودر یکی از جوانب زمین چاه باشد ، قیمت هرجانب زمین هزار افغانی باشد ، وقیمت چاه هم 

هزار افغانی باشد ، زمین را باهم مساویانه تقسیم کنند ، جانب چاه که به هرکس رسید ، نصف قیمت 

  2چاه یعنی پنجصد افغانی به صاحب جانب دیگر بپردازد .

همراه با قسمت تعدیل جمع میشود ، یعنی یک شیء هم به قسمت  قسمت رد ، در بعض صورتها

که زمین میان دو نفر به شکل مناصفه  ،صورت ذکر شده :مانند  ،تقسیم میشود وهم به قسمت تعدیل ،رد

مناصفه میان دو شریک  به شکلن چاه باشد ، ممکن است که زمین ودر یکی از جوانب آمشترک باشد 

که ،مقرر گردداز طرف قاسم بالای کسیکه در سهم او چاه واقع شده ، نصف قیمت چاه تقسیم کرده شود 

به یک هزار مثلا  وممکن است که زمین وچاه هردو قیمت گذاری شود  .رد  نمایدآنرا به شریک دیگر 

  اقیمت چاه باشد ، میتواند که یکی از شرکاء چاه را بگیرد همراه ب تنها پنجصد افغانی ، پنجصد افغانی

                                                           
 همان مصدر. 1
 ه .1343طبع مصطفی الحلبی سنه شافعی .–، تالیف ابراهیم بن احمد الباجوری  2/354غزی ة الباجوری علی شرح ابن القاسم الحاشی 2
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در این صورت ، قسمت تعدیل  ،ربع زمین، وشریک دیگر سه برچهار حصه زمین را صاحب شود

اد است از تمام زمین کنیم که قیمت چاه زیعین مثال مذکور فرض واگر در قابل اجرا میبا شد نه رد

قیمت چاه از طرف قاسم دوهزار دوصد افغانی تعین شود وقیمت کل زمین دوهزار افغانی  : کرده ، مثلا  

 تعین شود، پس شخصیکه در قرعه او چاه برسد مجبور ومکلف است که صد افغانی را به شخصیکه به

 1پس در این صورت صرف قسمت رد ، قابل تطبیق است وبس .قرعه او زمین رسیده ، رد نماید 

 :ت باعتبار اراده متقاسمین قسماقسام  -ب

ی قسمت اجبار -2(تفاقیاقسمت اختیاری)-1: تقسیم میشودبه دو قسم اعتبارمذکوربه قسمت، 

ها رغبت یا بعضی آنند، ورغبت به تقسیم مال شائع ومشترک میداشته باشتماما  زیراکه شرکاء ( قضائی)

، نمایندمراه شان به قسمت توافق میه بعدا  ابتداء  ازتقسیم انکاری می باشند د وبعض دیگر آنهانمیداشته باش

ام قسمت اختیاری صورت ضرورت به قضاء باقی نمیماند واین قسمت رابنهردوپس در این 

ی از د وتعدادی دیگرنوبعضی اوقات، تعدادی از شرکاء رغبت به تقسیم میداشته باش)رضائی(مینامند 

ند ، به تقسیم دار كه د به اساس ضرورتینند،  پس دراین صورت راغبین میتوانورز تقسیم امتناع می

به  ،به قاضی پیشنهاد نمایند تا قاضی مال مشترک را میان شان مطابق به شرع تقسیم نماید واین قسمت

 2نام قسمت قضائی نامیده میشود.

 :)اتفاقی ( ریاختیاول قسمت ا

حصه خویش از مال مشترک  از شرکاء به اندازۀ ز گرفتن هریکیعبارت است ا:قسمت رضائی 

کن به اتفاق یاز قسمتیکه از طرف قاضی صورت گیرد ل: است شرکاء ویا عبارت همۀبه رضایت 

زیراکه به رضایت شرکاء صورت  ؛این نوع از قسمت را رضائی مینامندشرکاء،  همۀورضایت 

 3.میگیرد

قسمة » را چنین تعریف نموده است :( قسمت اختیاری 1121العدلیه در ماده ) مجلة الاحکام

الرضی هی القسمة التی تجری بین المتقاسمین فی الملک المشترک بالتراضی اوبرضی الکل 

 4«عندالقاضی.

جریان ترجمه : قسمت رضاءعبارت از قسمتی است که درمال مشترک به رضایت متقاسمین ، 

 مشترک را تقسیم نمایند.به حضور داشت قاضی مال ویا همگی به رضایت خود پیداکند 

 در ،شرکاء ارادۀ ،رج گذاشتن به اراده شرکاء استتراضی ، درحقیقت ا اعتبار دادن به قسمت

مام یرد که تواین نوع ازقسمت  زمانی تحقق میپذ ار میباشد حقوق خصوصی از اعتباربلندی برخورد

ورت ص ۀبه گون ،باشند وهیچ کدام اعتراض نداشته باشد ، وقسمت در این صورتراضی آن شرکاء به 

 . باشدخود شرکاء موردرضامندی میگیرد که 

 

 

                                                           
 68همان مصدر/ 1
 میلادی . 2001 :ناشر دارالفکر الجامعی سنه طبع -ضوینی  التالیف دکتور محمد عبدالرحمان  ،68،صفحه احکام القسمة  2
 .68احکام القسمة / 3
 .تالیف تعدادی ازعلمای احناف دردوران خلافت عثمانی طبع :کراچی پاکستان .151مجلة الاحکام العدلیه صفحه  4
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ین ویا هم در ب که مال مشترک قابل تقسیم نباشد  تقسیم رضاء زمانی مطرح میشودبه  ،محدودیت

 شرکاء اشخاص غائب موجود باشد .

 ، برابریدامیکندجریان پ مالدر هرنوع قسمت رضائی  -رحمهم الله  – اه ومالکی فی هاحنبه نزد 

 باشد ویا قبل از آن ، ویا مختلف ، بعد از تعدیلباشد س است که قیمی باشد ویا مثلی ، متحد در جن

هرنوع  ،زیرا حق از شرکاء است وآنها میتوانند درمورد قسمت مال خود؛ خیر ویامشتمل به رد باشد 

  1تصمیم مشروع وجایز اتخاذ نمایند.

تمل یدامیکند که مشتقسیمی جریان پقسمت رضائی در  -رحمهم الله  – وبه نزد شافعی ها وحنبلی ها

ت وصف نمی باشدمشترک  است که میان شرکاء نوع از قسمت ، تملیک مالدر این  ؛ زیرارد باشدبه  

2ول نمیکند .این نوع از تقسیم چنین است که اجبار را قب
  

زیراکه اغراض ومنافع ؛ 3اجباررا قبول نمیکند قسمت تعدیل  -رحمه الله –به نزد امام شافعی 

آلو باغ زرد ند مثلا  د اگرچه از روی قیمت باهم مساوی باشنشرکاء در این نوع از قسمت متفاوت میباش

 نان چهمد،نباهم مساوی باش قیمتا  با وجودیکه  ،دنباهم مساوی نمیباشدرعوایدورغبت مردم وباغ انگور 

ر برابعالی باشد آب،  ،نزدیکی بهکن از ناحیه خاک ، زراعت یلکه  مساحت آن کم باشد  زمینی

 پس رضامندی شرکاء دراین ،دنباهم مساوی باشاگرچه قیمتا   ،نیست با زمینی که مساحت آن زیاد باشد

قول کرده قسمت تعدیل  اجباربه  -رحمه الله –امام احمد بن حنبل  4ضروری میباشد .نیزتقسیم نوع از

 اجزایزمانیکه قیاس میکند،  ،تساوی در قیمت را،  به تساوی در اجزاء ،دلیل شان قیاس است ،است

 صورت گرفته میتواند،هم چنان قسمت در آن جبرا  د،نباهم مساوی باش صورتا  که ،یک شیء مشترک 

 5صورت گرفته میتواند . باشند، در آن نیز قسمت جبرا  مساوی  باهم متا  قی اجزای آن شیء مشترک که

فقهاء در آن اتفاق دارند که این نوع از قسمت، اجبار را  ،(بهاتاقسمت اجزاء )قسمت متشاما     

به  یشقسمت را بالا امتناع ورزد ، قاضی میتواند جبرا  از قسمت اگر یکی از شرکاء :قبول میکند یعنی 

، مال د که بدون رفتن به قاضینشده نمیتواند ، شرکاء میتوان مانع قسمت رضاء  اگر که این کار  قبولاند 

 6تقسیم نمایند . مشترک رامیان خود شان رضاء  

 ، وآن عبارت است از اینکه: وقتیکه نظردارندعلماء به آن اتفاق  است که نسبتا   این مقام ضابطۀ در    

صورت اجبار در قسمت جای  در اینمشتمل باشد ویابه ردشرکاءویابه یکی ازآنها  قسمت به ضررهمۀ

 تقسیم ازناحیۀبه قسمت بوده باشد ،کم ازکم رضای کسیکه باید ندارد ، بلکه رضاء شرکاء 

                                                           
ه طبع کویته پاکستان تاریخ طبع  410س الدین ابی بکرمحمدبن احمد بن ابی سهل السرخسی متوفی سنه .تالیف شم15/38مبسوط سرخسی  1

 4/401ه ق، شرح الخرشی 1421
 . 11/334، الانصاف 423/.4مغنی المحتاج  2
الرملی ،المصری،المتوفی سنه .الی شرح المنهاج ،تالیف شمس الدین محمد بن العباس احمد بن حمزه ابن شهاب الدین ، 8/288یة المحتاج نها 3

 ه طبع مصطفی الحلبی .1004
 . 4/41ابرهیم عبدالحمید القسمة للدکتور  4
 . 11/210روضة الطالبین  5
 . 1/13المغنی لابن قدامه  6
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وشرکاء میتوانند از  ،حق از شرکاء است زیرا  ؛حتمی وضروری استبالای او ضرر واقع میشود  

  1حق خود به رضاء ورغبت گذ شت نمایند.

، بالای قاضی لازم درحین طلب یکی ازشرکاءنباشد  وردصورتیکه قسمت مشتمل به ضرردر     

سمت ق زیراکه  ؛تقسیم شود تا آمادۀ فشاروارد کند  است که بالای شریکی که از قسمت امتناع میورزد

جهت دفع ضرر شریک  وحصول نفع ، مشروع شده است که هر شریک به اختیار واراده خود در  از

تصرف نماید درصورتیکه این کار همراه شرکت ممکن شده نمیتواند، پس ازجمله مسؤلیت  ملکیت خود

به  2 تاحاضربه تقسیم شودفشار وارد کند هاي قاضی است که بالای کسیکه از قسمت امتناع میورزد

 .3(لا ضرر ولاضرار فی الاسلام) -لی الله علیه وسلمص -دلیل قول رسول الله 

 ونه هم ضرر را با ضرر مقابله کرد . ،نباید رساندترجمه : به کسی ضرر 

 باشد نه رضاء   باید یادآورشویم که در این مقام یک نوع مالی وجود دارد که تقسیم آن جائز نمی

ونه در زیر تقسیم رضائی ، وآن عبارت است میشود داخل نه در زیر تقسیم اجباری   :یعنی  قضاء   ونه

 زا شرکاءیوتروغیره ، كمپلؤلؤ ، غلام ، حیوان ،  : دانۀشود مانندمی از مالی که توسط تقسیم تلف 

اشیای ذکر شده تقسیم زیراکه در ؛اگرچه قسمت رضائی باشد د نمنع کرده میشو،این امورقسمت 

، واین سفاهت محض است که شریعت اسلامی مارااز آن منع فایدهنمودن مال است بدون درواقع تلف 

 . است نموده

 )قضائی ( : قسمت اجباری دوم 

تقسیم القاضی »( قسمت اجباری را چنین تعریف نموده است : 1122در ماده) همجلة الاحکام العدلی

 4«بطلب بعض المقسوم لهم. الملک المشترک جبرا  وحکما  

به  کما  وح مشترک را جبرا   عبارت است از تقسیم کردن قاضی ملکترجمه : قسمت اجباری     

 ملک مشترک . اساس تقاضای بعضی از شرکای

یک ویا چند نفر از شریکان راضی به تقسیم نباشد   ،که میان دو ویا چند نفر مشترک باشد مالی

ید ق خود را ازكه منافع خود را در بقای شرکت ببینند ، در این صورت شریکی که مائل است بلكه 

یرفته پذ ياین تقاضاء در صورت  ،سیم را تقاضا نمایدتقمیتواند از محکمه حکم برهاند ملکیت مشاع 

نع ممیشود که مال قابل تقسیم باشد وافراز باعث از بین رفتن مالیت آن نگردد ، وتقسیم موجب ضرر 

 مت را محدود میکند ، مواردیکه قسبه تقسیم شریک قاعده تسلیط  نباشد ، زیرا ضرر نیزکننده تقسیم 

 

                                                           
 اشرفیه کویته باکستان  ه طبع مکتبة186تالیف امام اکمل الدین محمد بن محمد البابرتی ،المتوفی سنه . 1/431العنایه یهامش تکملة فتح القدیر  1
 . 1/512المغنی لابن قدامه  2
. حدیث 1/60وقال الالبانی فی غایة المرام فی تخریج احادیث الحلال والحرام  2182شماره حدیث  5/1113موطاء امام مالک  3

 .لاضررصحیح.
هق ناشرالمکتبة الطارق کابل 1411طبع اول  تالیف علی حیدروزید عدلیه دولت عثمانیه. 3/512حکام شرح مجلة الاحکام العد لی دررال 4

 افغانستان .
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ه بست که بین حقوق شرکاء ا ویا موجب ضرر شرکاء باشد راه کار این باعث از بین رفتن مالیت

 ، از حقوق شان محروم نگردد.شرکاءجمع صورت گیرد که هیچ کدام  ازگونۀ

 :محل قسمت اجبار 

 د،ا کرده میتواندر افراد جنس واحد جریان پید تنهاقسمت اجبارمیگویند:  -رحمهم الله  –حنفی ها 

د ی القسمة عناذ اکان من جنس واحد اجبر القاضی عل»: ذکرنمودهدر فتح القدیر -رحمه الله –1ابن الهمام 

 2. «فراز، لتقارب المقاصد ه معنی الإن فیطلب احدالشرکاء ، لأ

ترجمه : زمانیکه مال مشترک از یک جنس بوده باشد ویکی از شرکاء طلب تقسیم نماید وشریک 

زیرازمانیکه مال مشترک از  ، قاضی جبرا  مال را تقسیم کرده میتواند؛ امتناع ورزد دیگر از تقسیم 

 در آن معنای افراز غالب میباشد.از جهت قرب مقاصد جنس واحد باشد 

 : توضیح

ک جنس باشد از یاگر را دارند ،  که شرکاء اراده تقسیم آن مالی  -رحمهم الله -نزد حنفی هابه 

 : چهارمغز،گندم ، جو، نخود ، جواری ،  عددی متقارب مانند :ندمانمثال باشد برابر است که ذوات الأ

 وهمچنان منازل ودکاکین که در یک شهر ، گوسفند وغیرهشتر ، گاو  :د  مانندنتخم ،ویا ذوات القیم باش

 باشند باهم متحددر جنس زیراوقتیکه اموال مشترک  ؛دنجبرا  تقسیم کرده می شوقرار داشته باشند 

 3میگردد.قایم عدالت 

اگر یک اطاق خورد در یک منزل میان دو نفر شریک باشد  ویکی از ایشان طلب قسمت نماید 

هیچ کدام از شرکاء از سهم خود استفاده درست  ،ودر صورت تقسیم امتناع ورزد  ازقسمت ودیگر ایشان

 ازجهتی 4ت است،قسمت، متعن ند؛ زیراکه طلب کنندۀقاضی اطاق مذکور را نباید تقسیم کد، نکرده نتوان

از ده اطاق ذکرشوبعد از قسمت  یتوانست از سهم خود استفاده کند هریکی از شرکاء م قبل از قسمتکه 

نهادش د به پیشت، قصد اضراررا به شریک خود دارد وقاضی نبایمسفاده خارج میگرددوطلب کنندۀ قاست

 5پاسخ مثبت ارایه کند.

منزل میان دو نفر مشترک باشد ، سهم  یک شریک زیاد اگر یک میگویند : -رحمهم الله  –حنفی ها 

کی که سهم شریقسمت از آن نفع گرفته نتواند،  کم باشد که بعد از به اندازۀ ،باشد وسهم شریک دیگر کم

او زیاد است از قاضی طلب کند که منزل را میان شان تقسیم نماید ، قاضی مکلف است که  منزل 

 یچنین دلیلاینها 6اگرچه صاحب حصه کم از قسمت امتناع ورزد.مذکوررا میان شان تقسیم نماید 

                                                           
هجری. ظفرالمحصلین باحوال 861امام كمال الدین محمد بن عبد الواحد السیواسی ،السکندری  المعروف به ابن الهمام الحنفی  المتوفی سنه  1

 .415المصنفین صفحه 
 ه861د السیواسی السکندری المعروف به ابن الهمام الحنفی المتوفی سنه .تالیف امام کمال الدین محمد بن عبد الواح1/438فتح القدیر  2
 . 1/438عنایه حاشیه تکمیلة فتح القدیر  3
 مرحوم دهخدا . –لغت نامه  –وذلت  نقصان متعنت : طلب گار 4
ناشر مکتبة حبیبیه کویته  –الحنفی طبع جدید  –شمس الدین ابوبکر محمد ابن ابی سهل السرخسی  –  24- 8/25مبسوط امام سرخسی  5

 کستانپا
 .25/ 8مبسوط امام سرخسی  6
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یراکه ز ؛طلب کننده قسمت ، عدل وانصاف را از قاضی طلب گار است ، متعنت نیست :کهراذکرمیکند 

دکه از حق او نگذاردیگران را د که حق اورا از دیگران جدا نماید، طالب قسمت از قاضی میخواه

معقول ومشروع است پس بالای قاضی لازم است که به عرض طالب قسمت  د واین یک امرناستفاده کن

اکه زیر رر باشد؛گوش نموده ومشکل اورا حل نماید ، بخلاف صورتیکه به طالب قسمت ، در قسمت ض

بعد از اگرو شنهاد شخص متعنت را مسترد نماید دراین صورت طالب قسمت متعنت است قاضی باید پی

ه خود نفع گرفته نمیتواند، این از جهت کم بودن حصه خودش ا ست حص قسمت صاحب حصه کم، از

نه اینکه صاحب حصه زیاد بالای او تعدی کرده باشد ، واین امر مانع تقسیم در حق صاحب حصه زیاد، 

      1.شده نمیتواند 

عد از قسمت استفاده فرموده : زمانیکه صاحب سهم کم از سهم خود ب 2-حمه الله ر-ابن ابی لیلی 

سمت مقصود از قوچنین دلیلی راذکرمیکندکه:  قاضی منزل مذکور را تقسیم نماید  نبای کرده نتواند 

یکه زمان ،رعایت عدل وانصاف در قسمت معتبر میباشدهمچنان جلب منفعت میباشد نه ترک منفعت،  

  شد خواهدسمت به ضرر بناء از شرکاء بعد از قسمت از حصه خود نفع گرفته نتواند ، این ق یبعض

ت کسی باشد که از حصه مسرکاء را مجبور نخواهد کرد مانند که طالب قوقاضی به چنین کار ش

 3خود بعد از قسمت فائده گرفته نتواند .

ا رر اجبا، که قسمت افرازنظردارند ي هاموافق شافع -رحمهم الله  –،هم چنان حنبلی ها شافعی ها 

بار د آنها به قسمت اجنشو تقسیم شان درست می  ،که به قسمت افرازاشیای ادعدت آن قبول میکند یعنی

، أزجالأبنیه وأرض مشتبهة الأ قةمتفاذا کان دار»چنانچه درمغنی المحتاج ذکرشده: د ننتقسیم شده میتوا

 4«.فیجبرالممتنع

جوانب آن  که همۀ مینیزیاد ونمساوی باش،باهم مشترک ترجمه : زمانیکه اطاق های یک حویلی 

ابه أنها رقاضی وحاکم  ،از تقسیم امتناع میورزددرین صورت یکی از شرکاء  اگر ندباشیكسان باهم 

 .ده مي تواندرتقسیم مجبور ک

جهت شرقی حویلی با جهت غربی آن در تمام سهولتها  ،: مراد از برابری أبنیه اینکه توضیح

اغ در زراعت وحاصلات باهم یکسان بوده وصفات برابر باشد وهمچنان جهات شرقی وغربی زمین وب

که از یک کارخانه وبه یک نام یاتمتقاربة الاجزاء ومنسوج ، معدوداتموزونات ،مکیلات،دنباش

 .تقسیم کرده می شوند  تقسیم اجباری ند نیزبهباشصادرشده 

 

                                                           
 همان مصدر . 1
ابن ابی لیلی محمد بن عبدالرحمان انصاری کوفی فقیه ، محدث وقاضی کوفه بود پدر او )عبدالرحمان ( از جمله بزرگان تابعین بوده است  2

  211صفحه  6در مسائل فقهی اختلافات داشت . سیر اعلام نبلاء جلد  -رحمه الله –ابوحنیفه عصرامام ابو حنیفه بود وبا امام  ،ابن ابی لبلا هم

 ناشر مکتبة حبیبیه کویته پاکستان . -تالیف شمس الدین بن ابی بکر بن ابی سهل سرخسی حنفی طبع جدید  –8/25المبسوط  3
 . 4/421مغنی المحتاج  4
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در یک محل بوده به شرطیکه  هستندمتفق  ،به جواز قسمت اجبار -رحمهم الله  –اما مالکی ها 

مقسوم از استفاده خارج نشوند وبه منفعت اجزاء نقصان وارد نگردد چنانچه  ایاجزباشد وتوسط تقسیم 

  ،والقسمة لا تخلو أن تکون فی محل واحد أو فی محال کثیرة»:مالکی در بدایة المجتهد گفته 1دابن الرش

 بالصفة ولم تنقص منفعةفلا خلاف فی جوازها اذا انقسمت الی اجزاء متساویة  فاذا کانت فی محل واحد

  2. «لکنقسام ، ویجبر الشرکاء علی ذالأجزاء بالإ

ویا در محلات  خواهد گرفتدر یک محل صورت یا : باشد خالی نمی ازدوحالت  رجمه : قسمتت

به ی که خلاف نیست به شرطکی ها ا ل، اگر در یک محل صورت گیرد در جواز آن میان مکثیره 

گردد،  زیانی وارد ند وتوسط تقسیم در منفعت اجزاء نکه باهم در افاده برابر باشتقسیم شود  یجزئیات

 از طرف قاضی به تقسیم مجبور گردانیده خواهد شد  ،ی از شرکاء از تقسیم امتناع ورزداحیانا  اگرکس

یک چیز ،د ، در صورتی است که محل تقسیم به آن اتفاق دارن: تقسیم جبری که مالکی ها  توضیح

ه ک ه باشد ، واگر تقسیم شود به اجزایباشد وهم چنان شئ مشترک تقسیم شود به اجزای که قابل استفاد

تلافی ا خ در این صورت مسئله میان امام مالک واصحابش ،توسط تقسیم از استفاده ومنفعت خارج گردد

 کند ، مال مشترکتقاضاتقسیم را  گفته : زمانیکه یکی از شرکاء  –رحمه الله -امام مالک باشد    می

میشود ولوکه به بعضی از شرکاء ، مقداری برسد که قابل منفعت نباشد دلیل امام مالک میان شان تقسیم 

 3. {مما قل منه او کثر نصیباٌ مفروضا}آیت سورت نساء است قوله تعالی: -رحمه الله –

 4چه زیاد ، حصه است مقرر کرده شده . ،چه کم باشد از آنترجمه : 

از برای هریکی از شرکاء به تقسیم مال مشترک وقتی درست میشود که : استگفته  5 قاسمابن 

را از قابل منفعت بودن خارج نسازد واگر  آن ،برسد که قابل منفعت واستفاده باشد ، تقسیممال  اندازۀ

                       6. درست نمیباشد ندر آن صورت تقسیم آتوسط تقسیم از قابلیت منفعت گیری خارج گردد 

لاحیت برسد که ص دازۀن: تقسیم درست میشود زمانیکه به هریکی از شرکاء به ااست گفته 1 ماجشونابن 

  8.ایر منفعت حال اشتراک بوده باشدغمنفعت گیری را داشته باشد ، اگرچه این منفعت م

                                                           
القاضی ابوالولید محمد بن احمدابن رشد، قرطبی ، اندلسی بزرگ وزعیم علما ء قرطبه بود علم فقه را ازابن رزق حاصل نموده بود،  1

 .  1/110وفات نموده است.  شجرة النورالزکیه فی طبقات المالکیه 520هجری تولد یافته ودرسنه  455وازجمله فقهای مالکی بود درسنه 
تالیف محمد بن احمد بن محمدبن احمد ابی الولید ابن رشد )الحفید( القرطبی الاندلسی ،المالکی ،المتوفی  4/41نهایة المقتصد بدایة المجتهد.و 2

 هـ . 1425ه ناشر: دارالحدیث قاهره تاریخ نشر 520سنه 
 . 1سورة النساء آیت  3
 . 2/341تفسیر احسن الکلام  4
 806میلادی سال وفات  150از جمله تلامیذ ومخلصین امام مالک بوده میباشد ، سال تولد  –صر عبدالرحمان بن القاسم مصری مفتی دیار م 5

 .1/160شجرة النورالزکیه فی طبقات المالکیه  –میلادی 
 . 4/41بدایة المجتهد  6
شون ، مدنی ، مالکی تلمیذ امام مالک العلامة الفقیه مفتی مدینه ، ابوحروان ، عبدالملک بن امام عبدالعزیز بن عبدالله بن ابی سلمة بن ماج 1

 . 10/351هـ شجرة النورالزکیه فی طبقات المالکیه    213تاریخ وفات
 . 4/41بدایة المجتهد  8
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لا )موده : است که فر -صلی الله علیه وسلم -قول پیامبر -رحمه الله –اصحاب امام مالک دلیل 

  1.(ضرر و لاضرار فی الاسلام

 فع کردن ضرر به ضرر مجاز نمیباشد.ترجمه : در اسلام ضرر رساندن به دیگران وهم چنان د

 : قول راجح 

ازخلال دلایل، مذهب شافعی ها که مذهب حنبلی ها تقریبا  موافق آنها میباشد به اساس نکات     

 ذیل راجح به نظرمیرسد:

 تفصیل وتحلیلی که در رأی شافعی ها وحنبلی ها وجود دارد  در باقی آراء وجود ندارد.- 1

پس رای یکی از ایشان  شافعی ها همراه با حنبلی ها در مورد تقسیم اجبار به یک نظر اند، -2

ایشان در نظر خود تنها  یتأید از برای رای دیگرشان شده میتواند برخلاف احناف ومالکی ها که هریک

 .هستند

 چنان مالکی ها در داخل مذهب شان، نیز به یک رأی متفق نیستند .هم  – 3

 اعتبار وحدت محل )مقسوم ( وتعدد آناقسام قسمت به  -ج 

 قسمت جمع . -  2   قسمت تفریق -   1   مذکور دارای دو قسم میباشدقسمت به اعتبار 

 ،خالی نمی باشد ازدوحالت ذیلچیزیکه بالای آن قسمت واقع میشود:وجه حصر : مقسوم : یعنی 

 آن را ، قمست تفریق گویند .تقسیم شئ واحد باشد ،  اگر   ،واحداست ویا که اشیای متعددشئ 

 .2.آن را ، قسمت جمع گویند تقسیم ،باشد واگر اشیای متعدد

 : تعریف قسمت تفریق

الشئ الواحد نفسه اوالاشیاء  ةهی قسم»ق را چنین تعریف نموده : تار قسمت تفریصاحب رد المح

 . 3«کل واحد علی حدة 

 ای متعدد است جدا جدا . مانندویا اشی عبارت از تقسیم کردن عین یک شئ  ترجمه : قسمت تفریق

دو نصف کند ، ویا سه باب  ،را میان خودمذکورزمین شرکاء ،دو نفر شریک باشد که میان زمینی

 د .نمیان سه نفر مشترک باشد هریکی از حویلی ها را به سه بخش تقسیم کن ،حویلی

                                                           
 حدیث لاضرر صحیح.1/60( .وقال الالباني :في غایةالمرام فی تخریج احادیث الحلال والحرام  10/133( والبیهقی )2340رواه ابن ماجه ) 1
 تالیف علی حیدر . 3/100شرح مجلة الاحکام  دررالحکام 2
مطبعه 1166ه ،تاریخ طبع 1252.مشهوربه حاشیه ابن عابدین شامی تالیف محمدامین مشهوربه ابن عابدین متوفی سنه 1/446ردالمحتار  3

 المکتبة الحقانیه محله جتگی پشاور پاکستان .
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 : تعریف قسمت جمع 

هی ان یجمع »صنائع قسمت جمع را چنین تعریف نموده : الدر بدائع  -رحمه الله  -1علامه کاسانی

  2.«نصیب کل واحد من الشریکین فی عین علی حدة 

جنس شریک است در یک  ىوکردن حصه های هریکی از جاترجمه : قسمت جمع عبارت از یک

ریک ش شریک وبعض افرادمقسوم رااز ازیکافرادمقسوم را شکلی که تقسیم کننده بعض به اینجدا

به قسمت تفریق  ،قضائیوبه مذهب احناف هریکی از تقسیم رضائی ىریک سهم ،جمع نماید دیگر، 

وکل واحد منهما علی نوعین :قسمت تفریق »ه : ذکرنمودچنانچه علامه کاسانی  –،تقسیم میشوند جمع و

 3«وقسمت جمع .

ترجمه : هریکی از قسمت رضائی وقضائی به دو نوع میباشد: نوع اول تقسیم تفریق یا قسمت 

 تقسیم جمع .نوع دوم  ،فرد

 آن چیزهایکه که قسمت تفریق بالای آنها صادق می آید،از دو وجه ذیل خالی نمیباشد:      

:در تبعیض وتقسیم آن ضرری به شرکاء عائد نگردد بلکه در آن نفع شرکاء باشد مانند:  نکهوجه اول آ

جائز است جبرا  نیزجایزاست؛ زیرا  تقسیم اشیای کیلی ،وزنی ،عدد ی متقارب ،مثلیکه قسمت آنها رضاء 

افع نآن چیزیکه تقسیم، جهت آنها مشروعیت پیدا کرده کاملا  بدست می آید که آن عبارت از تکمیل م

 مال است.

گردد که آن ازدووجه خالی نمیباشد:  عائد به شرکاء یضرر، : در تبعیض وتقسیم آن آنکهوجه دوم 

ضرر به تمام شرکاء عائد گردد یا به بعضی ازشرکاء، اگرضرر به کل شرکاء عائد گردد ، در این 

قرآن کریم ، دوکان صورت تقسیم مجاز نمیباشد مانند: دانۀ از مروارید، زمرود ، لباس ، مصحف 

کوچک ، اسیاب ، اسپ ، گاو ، گوسفند ، زیرا در تقسیم امور ذکر شده ضرر به کل شرکاء عاید 

میگردد، قاضی صلاحیت ندارد که در صورت ضرر به تمام شرکاء جبرا  به تقسیم اقدام نماید، حکم 

،زمین باشد ، زمین را  کاریز ، چشمه ، چاه مشترک نیزچنین است، واگر همراه کاریز ، چشمه ، چاه

میان شرکاء تقسیم نماید کاریز، چشمه،را به حالت اشتراک باقی بگذارند ، واگر همراه زمین مشترک،دو 

نهرویا دوکاریز ویا دو چاه باشند، باز در آن صورت نهر، چاه، کاریز را نیزتقسیم نمایند ،زیرا در این 

 رتمام اشیای ذکرشده صورت گرفته میتواند،صورت ضرر واقع نمیگردد اماتقسیم به رضای شرکاءد

                                                           
ازاهل حلب است ، ازجملۀ تصنیفات او بدائع الصنائع فی ترتیب الشرائع است در  علاءالدین ابوبکر بن مسعودبن احمد الکاسانی فقیه حنفی 1

 . 2/244م، وفات نموده است . الجواهرالمضیه فی طبقات الحنفیه  1111هجری  ، 581حلب سنه 
 . 5/468بدائع الصنائع  2
 . 5/465بدائع الصنائع  3
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به  ،دنخود تصرف کرده می توانملکیت ددرنشرکاء بخواه ،چگونه کهزیراملکیت از شرکاء است

اجباری صورت گرفته نمیتواند ، قاضی صلاحیت ندارد که  که تقسیمدر آن اشیای نزد جمهور علماء. 

  1.بالای شریک دیگر به فروش برساندیکی از شرکاء را مجبور سازد که حصه خود را 

: زمانیکه شرکاء در اشیای ذکر شده باهم مخاصمه وجنجال است  گفته–رحمة الله علیه -امام مالک 

 2تقسیم نماید. شان فروش برساند وعوض آنرا میان  بهراقاضی میتواند که اشیای ذکر شده ،نمایند 

 سیم ازتقشریک دیگر نماید،طلب را تقسیم آن میان دو نفر شریک باشد ، ویکی از آنها یاگر راه

صیب ن از شرکاء  راه درست وقابل استفادۀ یدر این صورت اگر بعد از تقسیم به هریک،امتناع ورزد 

اقی بد ، واگر حصه های شرکاء قابل استفاده تقسیم نمای قاضی میتواند راه مذکور را جبرا   پس –شد  می

واگر شرکاء میان خود شان به کرده نمی تواند جبرمذکورراه قاضی بالای شرکاء در تقسیم  ماند نمی

 د ، باکی ندارد .نرضاء ورغبت تقسیم نمای

ر اگ،رک باشد تشم شان در بیننیزوهمچنان اگر زمین میان دو نفر مشترک باشد ، وکشت آن 

 ،ودد که کشت میان شان تقسیم کرده شنیویا هردوی آنها تقاضا نماکشت پخته شده باشد ویکی از شرکاء 

نانچه چا ، ربمیباشدمانع تقسیم ا ورب دسو، در این صورت زیرا  ؛میباشد ونه رضاء  جائز  نه جبرا  این 

رکاء ویکی از ش م باشد تا الحال پخته نشده باشدواگر کشت خانیزحرام است  که جبرا  حرام است رضاء  

زیرازمین میان شان شریک میباشد  ؛قسمت راطلب نماید ،در این صورت نیز قسمت صورت نمیگیرد

ودر خام درو کردن کشت به شریک دیگر ضررمیرسد ، قاضی به ضرر شریک دیگر حکم کرده 

ین شد ، ابه شرط دروکردن کشت ،تقسیم نمایند اگرچه خام بوده با نمیتواند ، اگر زمین را میان شان

صورت جائز میباشد؛ زیرا ضرر به هر دوی ایشان ملحق میشود وهردوی ایشان به تحمل ضرر راضی 

 .    3هستند

که کشت تابه پخته شدن آن به حال خود باقی  دگذاشتنواگر زمین را میان خود تقسیم نمودند وشرط 

زمین میان شان مشترک میباشد وباقی ماندن کشت در زمین  رقبۀ زیرا ؛دشاین صورت جائز نمیبا باشد

د بعد از قسمت، وچنین شرط مفس ،دیگرشریک  گرفتن هریکی از شرکاء است از حصۀ در حقیقت فائده

 4باعتبار معنا بیع است .زیرا قسمت  ؛میباشدنیزومفسد قسمت است بیع 

 باب یک :ه تمام شرکاء ، مانندی از شرکاء باشد نه بواگر در تبعیض وتقسیم آن ضرر به بعض

 ل که به طور جدائی قاب ،شان کمایخانه که میان دونفر شریک باشد حصه یکی از آنها زیاد باشد ودیگر
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 نماید ، خانه میان شان تقسیم میشود ، زیراکه تقسیمراطلب صاحب حصه زیاد تقسیم اگرباشد ،ننفع 

ز منفعت کامل ا وردنبه دست آنیزدر حق صاحب حصه زیاد مفید میباشد وغرض از مشروعیت تقسیم 

شریک خود را توسط  ،حصه زیاد صاحب :ملکیت است، ودر حق صاحب حصه کم منع است یعنی

زیراکه صاحب حصه کم نمیتواند بدون ضمیمه  ؛، که از حصه او منفعت حاصل نماید منع میکند تقسیم

د ، نمایطلب را ه کم قسمت د واگر صاحب حصحب زیاد از حصه خود استفاده نمایحصه صاکردن 

سخن  ،ت استنعتزیراکه صاحب حصه کم در طلب خود م ؛ملک مشترک میان شان تقسیم نمیشود

یراکه ز ؛ندارد یرد ، کدام اشکالت شنیده نمیشود  واگر به رضامندی جانبین تقسیم صورت گینعتم

وازبرای صاحب حصه واو به این ضرر راضی میباشد ضرراز برای صاحب حصه کم وارد میشود 

 1نمیشود. متوجهضرر زیاد اصلا  

عبارت از چیزهای است که از جنس واحد بوده آید ، آن اشیایکه تقسیم جمع بالای شان صادق می

 زیرا در وقت اتحاد  ؛صورت ، تقسیم جمع بالای آنها صادق نمی آیدباشد واگر از دو جنس باشد در آن 

این هدف به  ،جنس هدف تقسیم که عبارت از تکمیل منافع است حاصل میگردد ودر صورت اختلاف

ق افبه ات ،موزونات وعددیات متقاربه ،مکیلات :د مانندندست نمی آید ، پس اشیایکه از یک جنس باش

ضرر ون بدهدف زیرا به کدام هدفیکه تقسیم مشروع شده ، آن  ؛کرده میشوند تقسیمبه قسمت جمع  فقهاء

 ،نقره  ،طلا وهمچنان تختۀبرآورده میشود میان افراد جنس واحد  از جهت نبودن فرق قابل ملاحضۀ

زیراکه در اشیای متذکره اگرچه تفاوت وجود دارد لیکن تفاوت  ؛گاوها وگوسفندان،شتران ازا آهن ، گلۀ

 رد وهمچنان توسط قیمت ممکن میباشد آن ویا اینکه جبرانعدم است  تفاوت کم در درجۀش نیست فاح

د ، ناختلاف نیست که دو جنس از مکیل وموزون وعددیات متقاربه به قسمت جمع تقسیم نمیشونیزاین 

به  ده شودزیرا اشیای مذکوره اگر تقسیم کر ؛یا اسپان وشتران: گندم وجو، ویا چهارمغز وبادام، مانند

قسمت جمع ، باز خالی نمیباشد یا تقسیم کرده میشود باعتبار ذات ویا به اعتبار قیمت ، از جهت تفاوت 

زیرا  ؛زیاد میان افراد به اعتبار ذات تقسیم کرده نمیشود ، هرچه باعتبار قیمت نیزتقسیم کرده نمیشود

 ک مشترک است نه قیمت آنزیرا محل تقسیم مل ورت تقسیم در غیر محل واقع میشود؛دراین ص

قسمت  ،واگراشیای مذکوره را شرکاء میان شان به رضاء ورغبت تقسیم نمایند، اشکالی ندارد ، لیکن این

                                            2 رضاء نامیده میشود نه قضاء.

گردید بطور مفصل ذکر کرده است اما باقی مشاهده احناف چنانچه  ،را به اعتبارمحلتقسیم اقسام 

 ذکر نکرده بلکه به این نوع از قسمت ، صرف اشاره  گانه، این نوع از قسمت را تفصیلا  مذاهب سه 
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 .است صورت گرفته

بیان نموده چنانچه علامه قسمت جمع وافراد را در ضمن قسمت قرعه   -رحمهم الله –مالکی ها 

یفرد فیها کل نوع من انواع القرعه قسمة ان  »: شرح مختصر الخلیل ذکرکرده در  1رشیمحمد الخ

اعدا علی حدته فلا یجمع فیها بین النوعین ولا بین ان متباصناف المقسوم إذا ک المقسوم او کل صنف من

 صنفین من المقسوم ... ان الدور تجمع علی حدتها فی قسمة القرعه بشرط تقاربها کالمیل ... ان تساوت

 2.«قیمة ورغبة

ا دف مقسوم را جدا جترجمه : در قسمت به قرعه هرنوع از انواع مقسوم ویا هرصنف از اصنا

اگر ، وجمع نمیشود د ، و میان دو نوع ویا دو صنف از مقسوم نشود وقتیکه دور وجدا باشتقسیم کرده 

د ، بشرطیکه در قیمت نجمع کرده میشودر تقسیم قرعه باهم نزدیک باشند یک میل  ۀخانها به انداز

 د .نساوی باش، باهم مورغبت مردم 

: شرط اول اینکه خانه ها استمشروط کردهتقسیم جمع را به دو شرط  ،علامه خرشی – توضیح

شرط دوم آنکه خانه ها در قسمت  ،نباشد میان شان باهم نزدیک باشند یعنی از یک میل ، زیاده  مسافه

هریکی موجود نباشد  دو، د واگر هردو شرط  ویا یکی از آننباشوتمایل مردم سوی آنها باهم مساوی 

د نه جمع ، وهمچنان اگر مقسوم دو نوع ویا ناز خانه ها جدا جدا بین شرکاء به قسمت افراد تقسیم میشو

 .د نه جمعنسمت افراد تقسیم کرده میشود باز هم به قنباش گرچه باهم نزدیکدو صنف باشد 

 چنانچه یوسف اند قسمت جمع وافراد را در ضمن قسمت تعدیل بیان نموده -رحمهم الله –شافعی ها 

ل تعدیال ةوالثانی قسم : » رار چنین ذکرنموده بدر کتاب خود الأنوار لأعمال الأ3ردبیلی ( بن ابراهیم )الأ

 ،ینوإن عد شیئ ...ف اجزاؤها لرض التی تخت لأک مة ، فان عد المال شیئا  واحدا  یهام بالقسوهی ان یعدل ال

فإن کان عقارا  کما إذا اشترکا فی الدارین او حانوتین متساوی القیمة وطلب احدهما بإن یجعل لهذا دارا 

 4.«ولهذا دارا، اوحانوتا لم یجیر الممتنع... وإن لم یکن عقارا  کالعبید والدواب والأشجار والثیاب ونحوها 

عدالت در سهام به اساس  :رت است از اینکهوآن عباقسمت تعدیل است  ،ترجمه : نوع دوم آن

  یز حساب کنیم مانند زمینیکه اجزایمقسوم را یک چ لما قائم گردد واین درصورتی است که قیمت 

 

                                                           
الازهر مصر ه، تولد شده واولین شخصی بود که به مقام شیخی جامع 1010محمد بن عبد الله خرشی مشهوربه شیخ خرشی، وی درسال  1

عهده دارمقام شیخیئ جامع الازهربود بعدا  به صفت استاد دریکی از مدارس مصرمسؤلیت تدریس را 1100تابه1010انتخاب شده واز سال 
 .2/132دریکی ازروستاها به نام ابوخراش درقاهره وفات نمود، وی معتقد مذهب مالکی بود.شجرة النورالزکیه 1101انجام می داد ودرسال 
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انچه بوده باشد چن م باز خالی نمیباشد اگر عقارآن مختلف باشد واگر مقسوم را دو چیز حساب کنی

 د ویکی ازندو حویلی که ازروی قیمت باهم مساوی باشدرد در دو دوکان ویا ندو نفر باهم شریک باش

که یک دوکان را برای او ودیگر آن را برای شریک او ، ویا یک حویلی را  شرکاء قسمت راطلب کند

ر واگ ، در این صورت جبر صورت نمیگیرد نمایندءعطاوحویلی دیگر را برای شریک او، إ ،برای او

 لباس ها ومانند آن . ،درختانچهارپایان،  غلامان :دعقار نباشد مانن

که  زمین هیک قطع اگرچه اجزای آن مختلف باشد مثلا  شی واحد بوده باشد : یعنی اگر مقسوم توضیح 

چاه  ویا یک حصه آن به آفتاب رو  آبیاری شود وحصه دیگر آن توسط آب ب نهریک حصه آن توسط آ

کند تقدیم ن یدر سایه قرار داشته باشد حاصلی چندانبه رو باشد حاصلات خوبتر دهد وحصه دیگر آن 

ان میان شبه قسمت افراد  جبرا  از شرکاء  ی، در این صورت آن قطعه زمین را به اساس تقاضای بعض

ن باشد ویا زیاده از آقطعه زمین و ، واگر مقسوم دایدوتعادل رابه اساس قیمت بین شان قایم نمتقسیم کند 

د ، در این صورت مقسوم را بدون نبعض شرکاء طلب قسمت نمای ودنوباهم باعتبار قیمت مساوی باش

لامان، غ :باشد مانندغیرعقار ، واگر مقسوم تقسیم نمایداء میان شان به قسمت جمع به رض :جبر یعنی

ومانند آن  واز یک نوع باشند وازرو ی قیمت وعدد باهم مساوی نیز باشند چهارپایان، درختان، لباس ها 

 در این صورت به قسمت جمع جبراٌ ، تقسیم کرده می شوند واگر مساوات میان شان ممکن

نباشد بازتقسیم جبری میان شان صورت نمیگیرد بلکه به رضای شرکاء به قسمت جمع میان شان تقسیم  

                                                                                      شود.                   

 ،اجباری ذکر نموده استودر ضمن قسمت رضائی  راوافرادقسمت جمع   -رحمهم الله  -هاحنبلی 

 وهی نوعان احدهما قسمة تراض لا»قناع چنین فرموده : در کتاب خود الإ1چنانچه علامه شرف الدین 

تجوز الا برضاء الشرکاء کلهم ، وهی ما فیه ضرر او رد عوض من احدهما علی الاخر کالدور الصغار 

ا واحد وهی الدکاکین الضیقه ، فان طلب احدهما فوالطاحون الصغیرین والعضائد المتلاحقه صوالحمام 

 2 «قسمة بعضها فی بعض ، أی یجعل بعضها فی مقابلة بعض ، لم یجبر الآخر

 ی یعنی جائز نیست مگر به رضاء همۀ: قسمت دو نوع است : نوع اول ، قسمت رضائ ترجمه

صورت میگیرد که در تقسیم آن به بعض از شرکاء ضرر ملحق  یشرکاء این قسمت رضاء در محل

ای کوچک حویلی ه :ز طرف یکی از شرکاء به شریک دیگر باشد ، مانند ا شود ویا در آن رد عوض

 د ، در این نخورد باشد ویا دکان های کوچک وتنگ که باهم چسپیده باش ک وکوچآسیاب که ،حمام ،
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د که بعضی حصه های مقسوم را در مقابل بعض ناز شرکاء طلب کن یامور یاد شده اگر بعض

 جبر صورت نمیگیرد . ،دنمقسوم را به قسمت جمع تقسیم نمای :د یعنینعوض کن،دیگر

وبعضها  کان بینهما ارض یشرب بعضها سیحا   وان»است: ذکرنموده وهمچنان علامه شرف الدین

لی حده وطلب الآخر قسمتها اوفی بعضها شجر وفی بعضها نخل فطلب احدهما قسمة کل عین ع بعلا  

ن لم یمک وان ن التسویه فی الجیدة وردیة بالقیمه ، قدم من طلب قسمة کل عین علی حده ان امک اعیانا  

  1. «واجبرالممتنع وإلا فلا ت ه عدلموامکن التعدیل بالقی

آن توسط آب جاری آبیاری شود  که یک حصه باشد مشترکچند نفر میان زمینقطعه : اگر  ترجمه

ه وجود داشته باشد ودر آن درخت بدون میو وحصۀ دیگر آن توسط باران  ویا اینکه در بعض حصۀ

 یمتقسباید ن را جدا جدا زمی کند که هر حصۀ رکاءتقاضا، یکی از ش باشدآن درخت خرما بعض حصۀ

قول شریک اول را یعنی تقسیم هر حصه  ،که از روی قیمت تقسیم شود وشریک دیگر طلب کند  کرد

تی البته این درصورترجیح داده میشود  ،می نمایندتعبیر  جدا جدا که از آن به قسمت افراد ویا تفریق

واگر امکان برابری نباشد باز در آن صورت  ،اعلی وادنی باشد امکان برابری میان حصۀاست که 

م ی مجبور به تقسیتعدیل توسط قیمت آورده شود وشریکی که از قسمت امتناع میورزد از طرف قاض

نخواهد امکان پذیربعد، اجبار از طرف قاضی  مت هم تعدیل صورت نمیگرفتیق شود واگر بواسطۀ

  .بود

باشد که یک طرف آن درختان بدون ثمر باشد وطرف دیگر آن درختان  یقطعه زمین : اگر  توضیح    

للمی  ،روان باشد وطرف دیگر آن جوی آب آن ا اینکه یک طرف زمین آبی باشد بالایوی ،خرما باشد

ده تقسیم علی ح ، بایدیعنی صرف توسط باران آبیاری شود ویکی از شرکاء تقاضا کند که هرجانب زمین

یت اکه یک تقسیم باید صورت گیرد ومساوات باید توسط قیمت رعنماید ضا شود  وشریک دیگر تقا

ن زیراکه در ای ؛شود ، قول شریک اول را که عبارت از تقسیم افراد ویا تفریق است ترجیح خواهد داد

 میم یی زمین سهاندوهریکی از شرکاء در جانب اعلی وامی شودنوع ار تقسیم عدالت خوبتر مراعات 

ی مزوال شرکت است واین مقصود در قسمت افراد بهتر بدست  ،ینکه مقصود از تقسیمدیگر ا وگردد 

ی یان جانب اعلمالبته این نوع از تقسیم مقید به عدالت وانصاف خواهد بود واگر عدالت وانصاف  ،آید

تر هب  ،اوات در قیمت گذاری ممکن بودد ورعایت چنین مسوشزمین در تقسیم جداگانه مراعات ن یاوادن

 ،اری مراعات گرددورت گیرد ومساوات به اساس قیمت گذزمین یک تقسیم ص واهد بود که در کلخ

 د از طرف یورز امتناع میگذاری مت ییکی از شرکاء که در صورت مذکور از ق هرو

 

                                                           
 . 4/415الاقناع  1
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د، باز در آن واگر توسط قیمت گذاری هم مساوات به دست نمی آم قاضی مجبور به تقسیم شود

 1. درست نمی باشدتقسیم به اجبار ،صورت

 :  مقارنه میان مذاهب

این نوع از قسمت )اقسام قسمت به اعتبار وحدت محل وتعدد آن ( جوازفقهای چهارگانه به   -•

 ،دید به شکل تفصیلی بیان کرده اندلیکن احناف این نوع قسمت را قسمیکه مطالعه کر ،قائل هستند

 .انداشاره نموده  سمت را در زیر تقسیمات دیگر ضمنا  مذاهب سه گانه این نوع از ق اماباقی 

مال مشترک اختلاف کردند : بعض آنها تقسیم مال مشترک را به قسمت  تقسیماگر شرکاء در - •

اشد نس باگر مقسوم یک ج،وباقی از شرکاء از آن امتناع ورزیدند طلب کردند افراد ویا به قسمت جمع 

پس به اتفاق فقهاء بالای قاضی لازم است تامال  ،شد  ق نمیتبعیض وتقسیم آن ضرر به شرکاء ملحودر 

 تقسیم نماید .میان شرکاء  به قسمت جمع مشترک را جبرا  

قاضی هرجنس را علی حده به قسمت  ،اگر مقسوم از اجناس مختلف باشد ، پس به اتفاق فقهاءو

اه به رضاء ورغبت تقسیم نماید بدون اینکه میان اجزای اجناس افراد میان شرکاء به غیر از جبر واکر

 مقسوم تبادله صورت گیرد .

در تطبیقات قسمت جمع وافراد میان فقهاء اختلاف وجود دارد از جهتیکه یک مقسوم به  -•

نوع محسوب میگرددکه  ،وعین آن مقسوم به نزد فقهای دیگراز فقهاء جنس محسوب میشود  یبعضنزد

 باعث بروز اختلاف میان شرکاء میگردد .

 :قسمت به اعتبار طبیعت محل اقسام  -د

 2قسمت دین . - 3 .قسمت منافع -2 . قسمت اعیان -1به سه نوع است ذکرشده قسمت به اعتبار 

 قسمت اعیان :

عبارة عن اخذ کل واحد فهی :»است  چنین تعریف نموده3قسمت اعیان را دکتور احمد فراج حسین 

 4«.المال المشترک بینهم قدر حصته  من الشرکاء من

ن یکه میالزمااحصه خود  گرفتن هر یکی از شرکاء به اندازۀ عبارت است ازعین ترجمه : قسمت 

 .شان مشترک است 

                                                           
 . 6/315کشاف القناع  1
 .5/461ئع الصنائع بدا 2
 پوهنتون اسکندریه.ځی حقوق دکتور احمد فراج حسین استاد علوم شرعی درپوهن 3
 .51للدکتوراحمد فراج حسین صفحه  قسمةالاملاک 4
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 (منافع) مهایات قسمت

مهایات را چنین تعریف  ، قسمتدر کتاب خود بنام شرح الخرشی  -رحمه الله  -خرشیشیخ محمد 

رکة مع بقاء الش ل شریک بمشترک فیه عن شریکه زمنا  معینا  فهی عبارة عن اختصاص ک: »نموده است

  1«فی الذات

از مال  شریک به استفاده کردن هر شدن ترجمه : قسمت منافع ویا مهایات عبارت است از خاص 

  .ذات مال مشترکبقای شرکت شان دربا وجود  ،بدون مداخله شریک دیگردر زمان مشخص مشترک 

یان مدر این مورد ، هیچ نوع اختلاف متفق علیه است واین دو نوع از تقسیم میان فقهاء چهارگانه 

باشد واین دونوع از قسمت به هم این دو نوع از قسمت میدراین رساله واساس بحث  2شان وجود ندارد 

 میباشد . از برای باقی تقسیمات  یرئیس های قسمت منزلۀ

 : قسمت دین 

فی الذمة من النقد اوالعین المثلی کما  هو مایثبت» ودر اصطلاح  3دین در لغت به معنای قرض 

 4«.او عشرة دراهم فی الذمة  ،لو اشتری شاة بکر بر

ول ، پثابت میگردد اصطلاحی عبارت است از چیزیکه به ذمه انسان معنای دین باعتبار ترجمه : 

ا به یک ر یک انسان یک رأس گوسفد :مانند اینکه ،نکه جنس باشد که مثل آن یافته شودنقد باشد ویا ای

 یا به ده درهم ، قرض بخرد وآن پیمانه گندم ویا ده درهم به گردنش باقی بماند .وپیمانه گندم 

، زیراکه دین بعد از قبض ،دین باقی نمیماند فقهاء اتفاق دارند به جواز تقسیم دین بعد از قبض 

ختلاف وجود ا درتقسیم دین قبل از قبض، اماوتقسیم عین به اتفاق فقهاءجایزمیباشد،بلکه عین میگردد 

 :ذیل خلاصه می شوددیدگاه دارد ، واین اختلاف در دو 

 :اول  دیدگاه

 دینی که بالای قرض داران باقیمیگویند :  -رحمهم الله -حنفی ها ، شافعی ها ، وبعضی مالکی ها

بار است که به قسمت اج، درست نمیباشد ، برابرباشد تقسیم کردن آن میان شرکاء پیش ازقبض مانده

فرویا یک ن بالای ،اگر از برای دو شریک ویازیاده ازآن یعنی:د ویا به قسمت تراضی ،وشتقسیم کرده 

 ،شودکرده  خاص ،ینکه هریکی ازایشان به دین معیند برانشرکاء اتفاق کناگردونفردین باقی مانده باشد 

 5.د نتقسیم نمایبین شان آنراا  د بعدنبه دست بیاور بلکه هردوی ایشان دین رامشترکا   این جوازندارد

 

                                                           
 .4/400شرح الخرشی  1
 .5/468بدائع الصنائع  2
 ه طبع : مکتبة لبنان الحبیب . 110.تالیف العلامه احمد بن محمد بن علی الفیومی  المقرئ متوفی سنه 18المصباح المنیر صفحه  3
 .1/165حاشیه ابن عابدین  4
 .4/404، شرح الخرشی 11/230، روضة الطالبیین 2/313الفتاواي الانقرویه   5
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 :  اولدیدگاه دلائل 

مال خود منفعت کامل بدست مشروعیت قسمت برای تکمیل منفعت است ، که صاحب مال ، از  -1

 بی اطل وبوبه عملی که فائده مرتب نگردد شود حاصل نمیودر تقسیم دین قبل ار قبض منفعت بیاورد 

 1.معنی میباشد 

باشد ، در قمست آن مساوات میان شرکاء باقی زمانیکه دین مشترک بالای قرض داران متعدد  – 2

بعضی آنها نیک معامله  ،دنداد گرفت مختلف میباشردد؛ زیراکه انسانها در معاملات مراعات نمیگ

 از شرکاء تلف ید ، پس در این صورت ممکن است حق بعضنوبعض دیگر آنها بد معامله وشق میباش

 2از شرکاء در گرفتن حق خود متضرر گردند . یشود ویا بعض

فروش  ،ت در اساس خود بیع باشد ، پس در صورت جواز قسمت دین قبل از قبضمساگر ق -3

واین صورت در شریعت زم میشود در بدل دینیکه بالای ذمه دیگر است لا دینیکه به یک ذمه است

در  زیراکه ؛آن چیزیکه به ذمه باشد ممکن نیستواگر قسمت افراز باشد ، پس افراز  میباشدناجائز 

یم پس تقس ت بودصورت نادرسهردوزمانیکه قبض وجود ندارد ، ،بر ذمه  افراز قبض میباشد ودر دین

 3. نیز نادرست می باشددین قبل از قبض 

 دوم :دیدگاه 

ز ا تقسیم آن قبل ،نی که از شرکاء به ذمه قرض داران باشدیدمیگویند : -رحمهم الله  –حنبلی ها 

لیه رحمة الله ع-بن تیمیه  امذهب است حتی که دیدقبض نمودن به رضامندی شرکاء جائز میباشد واین 

 4.جائز میباشدد نمتعدد باشنیزباشد و قرض داران  است: قسمت دین ولوکه اجبارا   گفته–

ویجور قسم الدین إذا کان علی رجل  : »در شرح خود چنین ذکرنموده  -رحمه الله -(خرشیال)محمد

 .5 «الغریم غائبا  واحد ولوکان 

 .زداردجواباشد  حد بوده باشد اگرچه آن فرد غائب ترجمه : تقسیم کردن دین زمانیکه بالای فرد وا

 : دوم دیدگاه دلائل 

 وهریک شریک به قبضد نموافقه کردند که دین مشترک را میان خود تقسیم کناگر شرکاء  – 1

  اشد ویا به ذمه قرضبرابر است که آن دین به ذمه یک قرض دار ب  ،خاص گردد ،دین معینکردن 

                                                           
 ه.1281الحنفی .مطبعه بولاق ، مصرتاریخ طبع  –تالیف محمد بن الحسن الانقروی 2/331الفتاوی الانقرویة   1
 بیروت . –تالیف استاد علی الخفیف  .طبع دارالنهضة العربیه  115الملکیة فی الشریعة الاسلامیة ومقارنتها بالقوانین صفحه   2
 ه طبع دارالمعرفة،  بیروت .115تالبف حافط ابی الفرج عبدالرحمان بن رجب حنبلی متوفی سنه   415القواعد لابن رجب صفحه   3

ه 151المتوفی سنه –.تالیف شمس الدین ابی عبدالله محمد بن محمد بن ابی بکر الشهیربه ابن قیم الجوزیه  4/3وزیه اعلام الموقعین لابن الج 5
 طبع دارالحدیث .

 .6/188شرح مختصر الخلیل  5
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اختیار دارند که وشرکاء است زیراکه حق از شرکاء  ؛جائز میباشد ،این صورتداران متعدد 

 1.اردممانعت وجود ندهیچ گونه  ، دراین موردگذارندید ویا آنرا مشترک باقی منموافقه به تقسیم آن میکن

 دیگری عین است ، زیراکه دائن میتواند در عوض دین خود جنسقایم مقام دین به ذمه انسان  – 2

ذکات دین بالای دائن داشته باشد  را دینهمچنان زمانیکه دائن قدرت به قبض را از مدیون اخذ نماید،  

همچنان دائن در ، صدقه کنداولاد خود ورفیق خود  همیتواند که دین را بدائن همچنان   ،واجب میشود

 2صورت موجودیت دین به نزد مدیون فقیر پنداشته نمیشود ، پس تقسیم دین به منزله تقسیم عین شد .

به ذمه شخص واحد بوده به جوازتقسیم دین وقتی قول میکنند که دین  -رحمه الله –مالکی ها  – 3

ن وایقرارمیگیردذمه در مقابل ذمه  ،اگر دین به ذمه اشخاص متعدد باشد در صورت تقسیم آن وباشد 

ی یک د ، هرچه دینیکه بالابل دین است واین کاربه اتفاق فقهاء ناجائز میباشنیست مگر بیع دین در مقا

کن این یبه دین لازم میشود ل دین بیعنیزیم آن جائز میباشد ، اگر چه در این صورت شخص باشد تقس

 3.نمیباشدموجودریب فاحتمال  در این صورت  زیرا ؛جائز میباشدصورت 

 راجح : دیدگاه 

قبل از قبض ( روی دلائل دین قول دوم )قول به جائز بودن قسمت ازخلال بحث معلوم می شودکه 

 نظرمیرسد.به ذیل را جح 

این  ا؛ زیرد پس مانع دیگری وجود نداردنزمانیکه شرکاء به چنین تقسیم رضایت داشته باش -1

 حق شرکاء است ، وشرکاء به پذیرفتن چنین معامله قناعت دارند .

در اعلام الموقعین اشاره کرده که به چنین قسمت ، به کدام قاعده  -رحمه الله - 4میچنانکه ابن ق – 2

حرام  -جل جلاله  -،الله شریعت اسلامی صدمه ای وارد نمیگردد ، ونه به این قسمت حلال از قواعد 

ونه سنت رسول  حلال ، ونه این قسمت مخالف نص کتاب الله است  -جل جلاله -الله  ،ونه حراممیگردد 

 5پس روی کدام دلیل به عدم جوازآن حکم نمایم . -صلی الله علیه وسلم  - الله

و وسعت دادن به معاملات آنها میباشد  برای مسلمین  آوردن  ، سهولت وآسانی در قول دوم – 3

یتوانند مروی مصلحت قبل از قبض نیز،را تقسیم کرده میتوانند ز قبض مال مشترک  که آنها قسمیکه بعد ا

 آنرا تقسیم نمایند .

                                                           
 . 4/3اعلام الموقعین لابن القیم الجوزیة  1
 .4/404شرح الخرشی  2
 .4/3اعلام الموقعین لابن الجوزیه  3
هجری . شذرات الذهب فی اخبارمن ذهب 151ابی عبدالله محمد بن محمد بن ابی بکر مشهور به ابن قیم الجوزیه متوفی سنه شمس الدین  4

3/43. 
 .4/3اغلام الموقعین  5
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 مطلب دوم : انواع قسمت در قانون مدنی .

 قسمت  را به اعتبارات مختلف به سه نوع تقسیم نموده است : افغانستانقانون مدنی 

 . نوع اول: به اعتبار دخالت اراده شرکاء

تقسیم به اعتبار مذکور دارای دو نوع میباشد : تقسیم رضائی ، تقسیم قضائی چنانچه در ماده 

 واداء آن کههم مشاع تقسیم عبارت از تعین س»( قانون مدنی به آن اشاره صورت گرفته است 1151)

 1 .«کم محکمه صورت گیرد به رضایت شرکاء ویا به ح

 :  تشریح نکات مهم ماده فوق

 : به رضایت شرکاء تقسیم –الف 

ان قاسمین به تراضی شتعریف تقسیم رضائی : قسمت رضاء آنست که ملک مشترک بین مت – 1

در احمد و محمد دو برا :مانند اینکه ،همگی به رضایت خود مال مشترک را تقسیم نمایند  تقسیم شود، یا

 2باشند وده جریب زمین مشترک داشته باشند وتوافق کنند که هربرادر پنج جریب زمین را بگیرد .

، ولی ند، اگر شرکاء از اهل رضاء نباش م رضائی رضایت تمام شرکاء شرط می باشددر تقسی –2

 : »حكم میكند در این باره چنین ( مجلة الاحکام1128ماده )توانند می  کرده تآنها از آنها نیاب و وصی

علیه اذا غاب احدهم لاتصح قسمة الرضی  ناء  ن بیملمتقاسیشترط فی قسمة التراضی رضی کل واحد من ا

 وفا  وصی کان موقن للصغیر ولی ولا وان لم یک،واذا کان فی جملتهم صغیر فولیه او وصیه قائم مقامه 

 3 «وتصیر القسمة بمعرفته کم اعلی امر الحاکم فینصب له وصی من طرف الح

: در تقسیم به تراضی رضایت تمام شرکاء شرط میباشد ، هرگاه یکی از شرکاء غائب باشد ترجمه 

تقسیم رضائی صحیح تلقی نمیگردد . همچنان هرگاه در میان شرکاء صغیر موجود باشد ، ولی یا 

ل به امر واو قائم مقام وی قرار می گیرد وهرگاه ولی یا وصی نداشته باشد ، موضوع موکوصی 

قاضی باقی می ماند وبعدا  از طرف قاضی برای صغیر ،وصی تعین شده  وبه معرفت اوتقسیم 

 صورت میگیرد .

 

 

                                                           
 . 302قانون مدنی افغانستان صفحه  - 1
 تألیف نظام الدین عبدالله . 16شرح قانون مدنی صفحه  - 2
 . 161مجلة الاحکام  صفحه  - 3
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 یت وعیب در تقسیم رضایی : خیار شرط ، رؤ – 3

یت وعیب رعایت میگردد چنانچه ماده خیار شرط ،خیار رؤارات سه گانه : رضایی خی در تقسیم

، بوخیارعیم رضایی خیارشرط ، خیاررؤیت تقسیدر»: استقانون مدنی به آن تصریح نموده (  1161)

   1. «طرفین واحکام قانون تطبیق میگردد موافقهطبق 

 یار شرط وخیارنظر اند که خ نص این ماده از فقه حنفی گرفته شده است ، فقهای احناف بر این

 .یت وخیارعیب در تقسیم رضایی قابل اجراء میباشندرؤ

یا هردوی آنان ویا  ،یکی از طرفین معامله ،عبارت از خیاری است که به موجب آن :خیار شرط

ع مشتری به بای :د ، مانند اینکهنشخص ثالثی حق فسخ یا امضاء معامله را در مدت معینی داشته باش

 2شرط از تو می خرم که تا مدت سه روز حق فسخ معامله را داشته باشم . را به آن هبگوید : مبیع

حق دیدن معقود علیه  مجرد تری بهاری است که به موجب  آن مشعبارت از خی :خیار رؤیت

 3یا پیش از آن ، آنرا ندیده باشد .در صورتی که در زمان عقد و ،اجازه و یا فسخ عقد رادارامیگردد

 ه وثمن برای ذیعیموجب پیدا شدن عیبی در یکی از مبکه به بارت از خیاری است ع :خیار عیب

 .4شود  ع در صورت نا آگاهی از آن ، حاصل نف

به عنوان مثال ، اگر مال مشترک به رضای شرکاء تقسیم گردد به این ترتیب که یک مقدار گندم برای 

 وبرای شریکگوسفند ،  یک گله ار جو ، وبرای شریک دیگریک نفر وبرای شریک دیگر یک مقد

 شرطگاو برسد ، در این صورت یکی از شرکاء تا مدت معلومی خیار  دیگری در مقابل آن یک گله

کرده باشد ، می تواند در همین مدت قسمت را قبول، ویا فسخ کند اگر یکی از شرکاء مال مقسوم را 

کاء عیب ظاهر شود ، به قبول ورد ندیده باشد حق خیار رؤیت را دارد، واگر در حصه بعضی از شر

آن اختیاردارد ، با وجود این ، ثبوت این خیارات به حسب اموال متفاوت است : در اموال قیمی هرسه 

ط خیار الشر: » مجلة الاحکام دراین مورد تصریح نموده  1154نوع خیارات ثابت میگردد چنانچه ماده 

ین اصحابها ب ةلمتحدة الجنس مثلا  اذا قسمت مأة شاة مشترکوالرؤیة والعیب یکون ایضا فی قسمة القیمیات ا

علی قدر الحصص إن کان احدهم شرط الخیار الی کذا یوما  ففی هذه المدة یکون مخیرا  بین القبول وعدمه 

، وان کان لم یرالغنم فحین یراها یکون مخیرا  کذالک وان ظهر عیب قدیم فی الغنم التی اصابت حصة 

 5«.ون مخیرا  إن شاء قبلها وإن شاء ردها احدهم فکذالک یک
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: اگر  مثلا  د نیت نیز موجود شده میتوانقیمی متحدالجنس خیار شرط ورؤ ترجمه : در تقسیم اشیای

حصص شان تقسیم شود ویکی از شرکاء خیار را  گوسفند مشترک بین شرکاء به اندازۀیک صد رأس 

مخیر میباشد  ،به مدت چند روز شرط نموده باشد ، در مدت مذکور به قبول وعدم قبول تقسیم مذکور

دیم اگر عیب قو نیزدارد  ،خیار را به قبول وعدم قبول آن ،را ندیده باشد در حین دیدن انواگر گوسفند

 دارد نیزء رسیده است ظاهر شود اختیار قبول قسمت ورد آنرا در گوسفندان که به حصه یکی از شرکا

دراموال مثلی مانند: مکیل وموزون خیارعیب بدون خیار شرط ورؤیت جهت دفع ضرر ثابت میگردد 

خیار الشرط ورؤیة لایکون فی قسمة » مجلة الاحکام در این مورد حکم می نماید :  1155، ماده 

ن فیها خیار العیب مثلا  : صبرة الحنطة مشترکة بین اثنین فاقتسمها علی المثلیات المتحدة الجنس لکن یکو

ان الخیار الی کذا یوماٌ لایکون الشرط معتبرا  واحد الشریکین اذا لم یرا الحنطة فحین رؤیتها لایکون له 

بل ق الخیاراما اذا اعطی احدهم من وجه الصبرة والآخرمن اسفلها فظهراسفلهامعیبا  فصاحبه مخیران شاء

 1«.وان شاء رد

اما خیار عیب  ال مثلی متحد الجنس ثابت نمیگردد،یت در تقسیم اموترجمه : خیار شرط ورؤ

: یک توده گندم بین دو نفر مشترک باشد وخواستند که آنرا تقسیم نمایند به  مثلا  موجود شده میتواند 

این شرط که به یکی از شرکاء تا مدت چند روز خیار باشد ، این شرط اعتبار ندارد واگر یکی از 

اما اگر به یکی از شرکاء از  ،یت  برایش خیارنیستندم مذکور را ندیده باشد ، حین رؤشرکاء گ

خذ نماید ودر زیرآن گندم ، حصه خود را أنبارهم  داده شده باشد ودیگری از زیرأس سرانبار گندم

 معیوب دیده شود ،صاحب حصه پایانی اختیار دارد که تقسیم مذکور را قبول ویا رد نماید .

 :به حکم محکمه تقسیم –ب 

مایند سیم را نتق مطالبۀمحکمه هرگاه شرکاء در تقسیم مال مشاع به توافق نرسند وبرخی آنها از 

 ویند.میگ ،، چنین تقسیمی را تقسیم قضائی که در فقه بنام تقسیم به اجبار نیز نامیده میشود

ت است تقسیم قضایی ساککردن تعریف تقسیم قضایی : قانون مدنی افغانستان از تعریف  – 1

ضی االق ةقسم قسمة القضاء»: ر تعریف تقسیم قضایی چنین حکم میکندمجلة الاحکام د 1122اما ماده 

 2. «بطلب بعض المقسوم لهم الملک المشترک جبرا  وحکما  

به  ا  جبرمیان شرکاءملک مشترک را  ازتقسیم کردن قاضیاست  ت قضاء عبارتقسم: ترجمه 

 .که عبارت ازشرکاءمیاشند ازمقسوم لهم یسبب مطالبه بعض
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ل ابتدائیه توسط یکی از شرکاء ویا ک ی تقسیم در محکمۀاطرز تقسیم قضایی : زمانیکه دعو -2

ن ضرر قابل تقسیم است ویا خیر ودارزیابی نماید که آیا مال مشاع بشرکاء اقامه شود ، محکمه باید 

 ائیه تشخیص دهد که مالابتد اگر محکمۀیا خیر ؟ ویابد؟ وآیا در اثر تقسیم  ، قیمت آن تنزیل می 

موتر باشد ، ویا تقسیم آن ممکن  ال مال مشاع یک عرادهقابل تقسیم نیست ، به عنوان مث مشاع اصلا  

دارای چند طبقه )منزل( است ویا زمین  عنوان مثال ، مال مشاع خانۀاست ، اما باتنزیل قیمت ، به 

زراعتی است اگر تقسیم شود ، این تقسیم موجب کاهش قیمت آن میگردد در چنین حالات محکمه 

ده به فروش رساند وسپس پول آنرا میان شرکاء به تناسب می تواند مال مشاع را از طریق مزای

هرگاه : »می نماید قانون مدنی به آن چنین تصریح 1161حصص آنها، تقسیم نماید چنانچه ماده 

یا مالکیه تقسیم آن مطلوب است در اثر تقسیم قیمت آن بسیار زیاد تنزیل  تقسیم عین مال متعذر بوده

 1«.صول محاکمات مدنی به فروش میرسد ا نماید ، مال طبق احکام قانون

نماید . به  ذاقدامات تقسیم را باید اتخاابتدائیه ذیصلاح  قابل تقسیم باشد محکمۀ واگر مال مشاع

 را سپری نماید : دائیه ذیصلاح باید سه مرحلهابت محکمۀکه این منظور 

 2حکم به اعطای سهم هر شریک – 3حل وفصل منازعات ،  – 2تقسیم مال مشاع  – 1

 : نوع دوم : تقسیم به اعتبار وحدت وتعدد محل تقسیم

 1151تقسیم تفریق، چنانچه ماده  -2تقسیم جمع  – 1تقسیم به اعتبار مذکور دارای دو قسم میباشد 

 تقسیم به دو شکل صورت میگیرد : یکی به جمع حصه مشاع در »قانون مدنی به آن تصریح نموده : 

د از افراد مال اعیان مشترک که تقسیم جمع یاد میشود ودیگری به تعین حصص مشاع در یک هر فر

 3. «عین مشترک که تقسیم تفریق نامیده میشود 

نص این ماده از فقه حنفی گرفته شده است ، طبق فقه حنفی ملک مشاع به اعتبار تعدد ووحدت 

 محل به تقسیم جمع وتفریق منقسم می شود .

ت جمع را چنین تعریف قسممجلة الاحکام 1115جمع : ماده تعریف قسمت  -:الف توضیح

ین شاة لاثجمع الحصص الشائعه فی کل فرد من افراد الاعیان المشترک فی اقسامها مثلاٌ قسمة ث»نموده:

 4«مشترکة بین ثلاثة.
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اقسام آن در هر فرد از افراد اعیان مشترکه در مشاع ترجمه : قسمت جمع آن است که حصهای 

، درصورت تقسیم برای هریک ده رأس دمشترک باشنگوسفند که بین سه نفر مثل: سی رأس جمع شود،

 .گوسفند میرسد

یک دربند خانه ویک قطعه زمین زراعتی  سیم جمع مثال دیگری بیاوریم مثلا  میتوانیم در مورد تق

ر خانه وحصهای شریک د ، حصهای یک شریک را دنویک باغ میان سه نفر از وارثین مشترک باش

وحصهای شریک سوم را در باغ ، جمع نماییم ، وهرشریک ، مجموع حصه های دیگر را در زمین 

 خود را از یک جنس اخذ نماید .این تقسیم را جمع گویند .

ن یتعی »قسیم تفریق را چنین تعریف نموده:مجلة الاحکام ت 1115: ماده  تعریف تقسیم تفریق –ب 

العین الواحد المشترکة فی اقسامها مثل : قسمة عرصة بین اثنین یقال لها قسمة  الحصص الشائعه فی

 1.«تفریق قسمةالفرد

ترجمه : قسمت تفریق که در فقه آن را قسمت فرد نیز یاد میکنند ، عبارت از قسمتی است که در 

ر زرگ دجزئی از مال مشترک تخصیص داده میشود ، مانند : تقسیم یک خانه ب شریک حصۀ آن برای

 چندفرد ، چنانکه نصف یا ثلث آن خانه به یکی از شرکاء اختصاص یابد. میان دو یا

وهمچنان در مثال گفته میتوانیم : که یک دربند خانه ویک قطعه زمین زراعتی ویک قطعه باغ 

ده فوق را به سه بخش تقسیم هرسه آن میان سه نفر وارث مشترک باشند هریکی از اموال ذکر ش

 .ن را قسمت تفریق ویا قسمت فرد میگویند ،اینمایم

 :به اعتبار حاجت به تقویم وعدم آنتقسیم  -سومنوع 

تقسیم به  -2تقسیم به افراز،  -1است:قسمت به اعتبار تقویم وعدم آن به چهار نوع تقسیم شده 

ی قانون مدن اگرچه ،تقسیم به فروش اموال مشاع وتقسیم ثمن آن میان شرکاء -4 ،تقسیم به رد- 3 ،تعدیل

 ذکر نکرده امادرضمن ماده های مختلف به آن اشاره نموده است : اقسام فوق را صراحتا  

 تقسیم به افراز  -1

 2افراز به معنای جدا نمودن یک بخش شئ از بحش دیگر آن است .

تقسیم افراز در فقه بنام تقسیم اجزاء وتقسیم مشابهات نیز نامیده میشود که در اموال مثلی صورت 

از اموال مشاع به طریق ذرع در اموال شرکاءحق کردن از جدا است عبارت  :افراز ؛زیرامی پذیرد . 

چنانچه در ماده  ذرعی ، به طریق عدد در اموال عددی ،به طریق کیل ووزن در اموال کیلی و وزنی

هرگاه منازعه قطع : » استقانون مدنی افغانستان به این نوع از تقسیم اشاره صورت گرفته  1166

 شود وحصص به طریق رضایی تعین گردد ، محکمه باعطای حصه مفرزه هریک از شرکاء حکم می 
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س قرعه انماید ، در صورتی که حصص بطریق رضائی تعیین نگردد ، تقسیم بین شرکاء به اس

 1.«صورت گرفته ودر محکمه درج گردیده وباعطاء حصه مفرزه هرشریک حکم صادر میگردد 

 تقسیم تعدیل : – 2

با  ،های مختلفحصه تقسیم تعدیل طوری است که  2است .دو چیز برابر کردن  تعدیل در لغت :

ترک ن مثال : اگرمال مشقیمت تعدیل شوند تا مساوات وبرابری در میان شرکاء تحقق پیدا کند . به عنوا

باهم ،نگی( ویا نزدیکی به آب وامثال آنقطعه زمینی باشد که قیمت اجزای آن به سبب قوت انبات )رویا

بخش از آن نخلستان و یبخش ین قرار دارد ، متفاوت باشد مثلا  متفاوت باشند ویا جنسی که در اجزای  زم

ک باشد به عنوان مثال قیمت ی رگذاردرقیمت آن اجزای زمین تاثیدیگر آن تاک انگور باشد، اگرتفاوت 

ثلث آن با دو ثلث آن برابرباشد ، در این صورت یک ثلث آن را یک سهم ودوثلث آن را سهم دیگرقرار 

قانون مدنی به  1151داده شود وسپس قرعه کشی شود تا میان سهام تعادل ایجاد گردد. قسمیکه ماده 

می آن نقصان فاحش نباشد حتدرمعادله حصص حسب استحقاق که »سیم چنین اشاره میکنداین نوع از تق

 3«.است

 تقسیم رد : – 3

د واز روی اضطرار به حالت نتقسیم رد زمانی صورت میگیرد که حصه ها معادل یک دیگر نباش

 یمت آنرا به شریک دیگر رد نمایدقنصف قبلی گذاشته شوند وشریکی که حصه زاید را می گیرد ، 

را دو قسمت می نمایند به نحویکه  است که به موجب آن شئ ت رد عبارت از قسمتی قسم  ،این بنابر

که حصه پربها تر را اخذ د وجهت رعایت عدالت طرفیشته باشیکی با دیگر از نظر قیمت تفاوت دا

به عنوان مثال اگر زمینی  آنچه که زاید است به شریک دیگر پرداخت نماید .نصف نموده است ، قیمت 

ه میان دو نفر مشترک باشد ، ودر یک قسمت این زمین چاه وجود داشته باشد وبعد از تقسیم طورمناصف

  ،شریکی که چاه شامل حصه وی شده است  ،زمین به شکل مناصفه،چاه مربوط یکی از شرکاء شود

قانون مدنی افغانستان به  1160قسمیکه ماده  4چاه را به شریک دیگر پرداخت نماید . تباید نصف قیم

معادل کمبود حصص به پرداخت مال اضافی از جانب کسیکه  »نموده : این نوع از تقسیم چنین تصریح 

 5«ت جواز دارد. حصه بیشتر گرفته اس

مثال دیگری راذکرنمایم :دو برادر که در متروکه حصه ،میتوانیم جهت وضاحت بیشترموضوع 

یک آن دو قالین شش متره موری را که قیمت هرواحد پنجاه هزار افغانی جمله یک لک مساوی دارند 

 افغانی شود در حصه خود از متروکه بگیرد ، وبرادر دومی چهار تخته گلم شش متره هزارگی که 
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قیمت هر واحد بیست هزار افغانی جمله شد هشتاد هزار افغانی شود در حصه خویش ازمتروکه 

( هزار افغانی به کمبود حصه مواجه میشود در این صورت برادر اولی غرض 20بگیرد برادر دومی )

هزار افغانی شود برای برادر دومی  ده رأس گوسفند اضافی را که قیمت آن معادلدومعادل حصص 

 جواز دارد . ،بدهد

 تقسیم به ثمن : – 4

م قابل تقسم نبوده ویااینکه قابل تقسی تقسیم به ثمن درجای صورت میگیرد که مال مشترک اصلا  

باشد ولکن بعد ازتقسیم قیمت مال خیلی نازل گردد،درآن وقت مال مشترک به فروش رسانیده می 

ماید ن مدنی افغانستان به آن تصریح می نقانو 1161شودوثمن آن میان شرکاءتقسیم میگردد،چناچه ماده 

هرگاه تقسیم عین مال متعذر بوده باشد یا مال که تقسیم قیمت آن مطلوب است در اثر تقسیم قیمت آن  »

  1 .«ول محاکمات مدنی به فروش میرسد بسیار زیاد تنزیل نماید ، مال طبق احکام قانون اص

ه بسوه وشامل سه اطاق نشینمند باشد که از موروث : متروکه یک دربند حویلی دارای مساحت سمثلا  

تقسیم  :د نخست اینکهنبرای یک نفر زوجه ویک نفر بنت وسه نفر پسران طور میراث باقی مانده باش

خانه مال مشاع بالای پنج نفر ورثه از حیث انتفاع متعذر بوده بعد از تقسیم از آن استفاده مطلوب برای 

ذکور مشرکاء خانه مال مشاع مکرربه اثر تقاضای  میسر نمیگردد . ثانیا  ان هر یک از تقسیم کننده گ

قسمت حصه مفروزه هر یک از شرکاء  –ورثه به قرار حصص استحقاق، تقسیم گردد  در بین پنج نفر

بسیار زیاد تنزیل یافته آنرا کسی به قیمت مناسب خریداری نمی نمایند بنا  حویلی متروکه ومال مشاع 

وموافقه شرکاء قبل از تقسیم به قیمت مناسب وبلند بالای شخص بفروش رسیده  یز محکمهمذکور به تجو

 وقیمت آن در بین ورثه قرار حصص استحقاق میراث تقسیم می گردد.

 :مدنیوقانون می اسلا مقارنه میان فقه  -مطلب سوم 

 مورد اتفاقی: -الف

قسمت به اعتبار وحدت محل وتعدد آن )قسمت جمع وتفریق ( در این نوع از قسمت قانون مدنی 

ز احناف این نوع ااز فقه حنفی گرفته شده ، نیزبا فقه اسلامی موافق است ، زیراکه ماده قانون مدنی 

 بیان نموده است قسمت را تفصیلا  
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 موارد اختلافی: -ب

 تقسیم نموده است : نوع  به چهار ات مختلف اسلامی قسمت را به اعتبارقه ف

باعتبار وحدت محل  – 3 ،  باعتبار اراده متقاسمین – 2  ،به تقویم وعدم آن باعتبار حاجت – 1

سیم اول تقاما قانون مدنی افغانستان قسمت را به سه نوع  ،باعتبار طبیعت محل مقسوم  – 4 ،وتعدد آن

 منا  ونه ض ذکر نکرده نه صراحتا   اعتبار طبیعت محل است اصلا  ت به که قسم نموده ، نوع چهارم قسمت

، متأسفانه  فقهاء میباشد ان ومنافع( تقسیم اتفاقی میان همۀوحالانکه تقسیم به اعتبار محل )تقسیم به اعی

 که قانون مدنی از آن ساکت مانده است .

به صراحت ذکر گردیده نوع سوم قسمت )قسمت به اعتبار تقویم وعدم آن ( در فقه اسلامی  -2

مناسب آن بوده است، است ، اما در قانون مدنی صرف در ضمن ماده ها به آن اشاره صورت گرفته 

 به صراحت در ماده های قانون مدنی افغانستان واضح میگردد .نیزکه این نوع از تقسیم 

صرف  فقه اسلامیتقسیم به ثمن که یکی از بخشهای تقسیم به اعتبار تقویم وعدم آن است . در  -3

حکم به جواز این نوع از  صراحتا   1161قانون مدنی در ماده  به آن اشاره صورت گرفته ، اما در

 قسمت شده است .

در قمست به اعتبار اراده متقاسمین )قسمت رضایی وقسمت قضایی ( فقه اسلامی وقانون مدنی  -4

با ذکر مثال ها بیان نموده ، اما قانون  ن فقه اسلامی مواضع قسمت رضایی راکیباهم موافق هستند ل

در قانون مدنی ذکر کردن مواضع قسمت حالانکه قسمت رضایی خاموش باقی مانده ،  مدنی از مواضع

 ضروریات به شمار میرود . از جملۀنیز

 مقومات قسمت )شرایط وارکان( در فقه اسلامی وقانون مدنی . :مبحث سوم

 -دکتور را رکن در اصطلاح 1،ارکان جمع رکن است رکن در لغت به معنای ناحیه وجانب 

 3.«من الشئ  ویتوقف وجود هذالشئ علیه هو ما کان جزء  »چنین تعریف نموده -2الضوینی

 .باشدموقوف بر آن  ،ترجمه: رکن عبارت از جزء یک شی است که وجود آن شی

 4است قاسم ، مقسوم ، مقسوم له .به مذهب شافعی ها ار کان قسمت سه 

 

                                                           
 تالیف محمد غیاث الدین بن جلال الدین بن شرف الدین اللکنوی . 234غیاث اللغات صفحه  1
 القاهره .–محمد بن عبدالرحمان الضوینی استاد کلیة الشریعة والقانون  2
 . 110محمد بن عبدالرحمان الضوینی صفحه احکام القسمة تالیف  3
  . 2/350حاشیة الباجوری علی ابن القاسم - 4
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علامه است چنانچه قسمت  فعلازعبارت دارای یک رکن میباشد که آنقسمت به مذهب احناف 

ورکنها هو الفعل الذی یحصل به الإفراز والتمیز بین  : » در درمختار چنین ذکرکرده1حصکفی 

  2.«نصباءالأ

    .میان سهام حاصل میگردد وتفکیک است که توسط آن جدایی یترجمه : رکن قسمت عبارت از فعل

اگرچه احناف از برای قسمت به یک رکن قول کردند اما بعد از تحقیق معلوم میشود که احناف همراه 

عبارت ازقاسم  زیراکه فعل ضرورت به فاعل دارد که آن ؛ارکان موافق هستند با شافعی ها در تعدد

فعل را عبارت از مقسوم ومال مشترک است، ضرورت میباشد که آن همچنان فعل را محلی است، 

تایید این سخن ا زعبارت علامه کاسانی فهم میشود که آن عبارت از مقسوم لهم است،  متعلق می باید بود

ع فانواع : بعضها یرج القسمةاما شرائط جواز  »ئع در بحث شروط قسمت ذکرنموده : که در بدائع الصنا

 3.«قسوم وبعضها یرجع الی المقسوم لهعضها یرجع الی المالی القاسم وب

شرائطی که میشود ،د : شرائطی که راجع به قاسم نترجمه : شرائط جواز قسمت چند نوع میباش

  .میشودشرائطی که راجع به مقسوم له میشود ، راجع به مقسوم 

فعل قسمت یا  1–ارکان قسمت چهار است: پس ازیک سلسله  تحقیقات واضح  گردید که اصلا  

به  الب متعدد.پس هریکی ازاین ارکان را طی مطمقسوم له  -4مقسوم ،-3قاسم ،  -2کیفیت قسمت ،

 قرارذیل زیربحث قرارمیدهیم:

 :در فقه اسلامی  )تقسیم کننده(قاسم –مطلب اول 

 : شرایط قاسم -اولفرع 

قاسم دریافت نمودیم، بعدازجستجو ومراجعه به کتب مذاهب فقها ء، ما دونوع شرایط رابرای 

 یطی اختلافی : اشرایطی اتفاقی وشر

 

 

 

                                                           
شیخ محمد بن علی بن محمد بن علی بن عبد الرحمان بن محمد بن جمال الدین بن حسن بن زین العابدین حصکفی ، حنفی ، وی درسنه  1

،وی محدث وفقیه مشهوردورخود بود وصاحب تصانیف زیادی می باشد هجری درقریه حصن کیفا درکناره دریای دجله تولد شده است 1025
سالگی وفات نمود .  ظفرالمحصلین باحوال  63هجری درماه شوال به عمر1088مانند: شرح ملتقی الابحر، شرح مناروغیره ودرسنه 

 .411المصنفین صفحه 
 کفی ناشر مکنبة الحقانیة پشاور.لی الحصتالیف شیخ علاء الدین محمد بن عشرح تنویرالابصار ،  1/421مختار در  2
 .5/464بدایع الصنایع  3
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 :الف: شرایطی اتفاقی

 عقل: -1

کسیکه به صفت قاسم انتخاب میشود ،شرط است که عاقل بوده باشد؛ زیراکه اهلیت تمام تصرفات 

 شرعی موقوف به عقل میباشد ، پس تقسیم مجنون وطفل چونکه دارای عقل کامل نیستند قابل قبول نمی

 1باشد ،اما حکم تقسیم صبی ممیزدرشرایط اختلافی خواهد آمد.

 قاسم بایدبه علم مساحت وحساب موصوف باشد: -2

زیراکه علم مساحت وحساب وسیله وآله برای تقسیم است چنانچه علم فقه وسیله برای قضاء میباشد 

د، حق را به حقدار، همچنان کسانیکه عالم به تقسیم نباشد ممکن است ازآنها ظلم وتعدی صورت گیر

 2نتوان  رسانده وچنین کار به مشروعیت تقسیم، منافی خواهدبود 

 عدالت وامانت داری:  -3

زیراکه تقسیم ازجنس عمل قضاء میباشد،زمانیکه درقضاء عدالت وامانت داری شرط بوددرقسمت 

نیزشرط میباشد وهمچنان قاسم باید شخص بااعتمادباشد که به فیصله وسخن اومردم اعتماد کنند وشخص، 

 علامهزمانی بااعتماد میشود که دراوتقوی وامانت داری موجودباشد واین شرط نزدبعضی احناف مانند

کاسانی دردرجه استحباب قراردارد وبه نزد بعضی دیگرمانند صاحب هدایه ودرمختار به درجه وجوب. 

3 

 :شرایط اختلافی -ب

 : بلوغ  - 1

 تقسیم شده اند. گاه عمدهبه دودید ،فقهاء درشرط گردانیدن بلوغ درقاسم

 : اولگاه  دید

 4وده باشد.باید شخص بالغ بتقسیم کننده که درتقسیم کننده شرط میدانند ومیگویند : بلوغ را ءجمهور علما 

 :دومگاه دید 

نده  کفایت ز در تقسیم کنتمیمیگویند : که بلکه  دانندشرط نمی  رادرتقسیم کننده بلوغ اء احناف علم

 5د.اشب دهکرازه باشد به شرطیکه ولی اوبرایش اجکه تقسیم کننده پس صبی ممیز میتواند میکند ، 

                                                           
 .5/464ع ئع الصنائبدا 1
 . 4/401هدایة 2
 همان مصدر. 3
 -درفقه مالکی ها تالیف شهاب الدین احمد بن ادریس القرافی، ناشر:دارالغرب  1/181،الذخیره للقرافی 2/315حاشیه باجوری علی ابن قاسم 4

 ان نشر: بیروت.( مک1114تاریخ نشر 
 .5/464ع ئع الصنائبدا 5
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به فکربنده دیدگاه جمهورعلماء راجح به نظرمیرسد که درتقسیم کننده، بلوغ شرط میباشد ،زیراکه ما     

،درتقسیم کننده شرط کردیم که عالم به علم مساحت وحساب بوده باشد، درعصر موجود عالم بودن به 

زیادی رادربر میگیرد،طفل درسن علم حساب ومساحت ضرورت به کسب علوم تخصصی دارد که وقت 

هشت سال وده سال که مرحله تمیز است درصنوف ابتدایی میباشد که دراین مرحله به علم مساحت 

آشنایی پیدامیکند که به بلوغ کامل رسیده یداشته باشد،به علم حساب ومساحت وقتی وحساب آشنایی نم

  1باشد.

 : اسلام  -2

ه تقسیم کننده یک نوع تصرف وولایت  بالای متقاسمین دلیل شرط کردن اسلام روی این است ک

می داشته باشد وشخص کافر بالای مسلمان ولایت ندارد؛ زیراکه کافر ازاهل ولایت نیست، البته شرط 

 امابه نزد احناف، اسلام درقاسم شرط نمی باشد ، ازبرای 2بودن اسلام به نزد جمهورعلماء میباشد.

به صفت تقسیم کننده تعین نماید به دلیل اینکه ذمی ازاهل معاملات قاضی جایز است که شخص ذمی را

 3است خرید ،فروش ،وکالت وضمانت کرده میتواند پس به صفت تقسیم کننده نیزانتخاب شده میتواند.

اب درکت-جل جلاله-به فکربنده دیدگاه ورای جمهورعلماء راجح وبهتربه نظر میرسد؛ زیراکه الله 

 4عل لله للکافرین علی المؤمنین سبیلا{.خودفرموده.:} ولن یج

 5ترجمه : هیچگاه نداده الله متعال کافران را،بر مؤمنان راه)غلبه(.

واگرشخص کافربه صفت قاسم تعین گردداین یک نوع عظمت ووقاربه کافر قایل شدن است ،که 

 اسلام عزیزمارا ازآن منع کرده است .

 ذکورت : -3

کننده شرط میدانند ومیگویند که  برای قاضی جایزنیست که زن جمهور فقها ءذکورت رادرتقسیم 

را به صفت قاسم انتخاب  نماید به دلیل اینکه زن ازاهل ولایت عامه نیست وتقسیم کننده باید اهلیت 

 6وولایت عامه راداشته باشد.

اسم قفقهای احناف ذکورت رادرقاسم شرط نمیدانندوازبرای قاضی جایزمیپندارندکه زن رابه صفت 

 مقررنماید،به دلیل اینکه زن ازاهل معاملات است خرید، فروش وغیره معاملات اونافذ است پس به

                                                           
 .153صفحه  -قسمة الاملاک   1
 .4/114، شرح زرقانی 1/181الذخیره للقرافی  2
 .5/464ع ئع الصنائبدا 3
 . 141سورة النساءآیت 4
 .2/623تفسیر احسن الکلام 5
 .1/181بمصر الذخیرة للقرافی  –، تالیف شیخ زکریا الانصاری ، الشافعی ، طبع : المطبعة المیمنیه 4/330اسنی المطالب 6
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  1صفت قاسم نیزانتخاب شده میتواند.

قول جمهورعلماء که ذکورت رادرتقسیم شرط میدانند راجح به نظر میرسد، بدلیل  ،به فکرباحث 

میرود که عدالت به  ثر می شود امکان آن زیاداینکه درزن حیاء غالب میباشدزود ازیک طرف متأ

ودیگر اینکه عمل تقسیم به جهد ومشقت زیاد ضرورت داشته میباشد، رفتن بالای  نزدش فوت شود،

زمین اگرمقسوم علیه زمین باشد، حاضرشدن درمجالس عامه که درآن مردان مختلف موجود می باشد، 

 2شان یک زن مسلمان دشواربه نظرمیرسد .پیش کردن دلایل جهت قناعت دادن متقاسمین، به 

 حریت:- 4

حریت رادر تقسیم کننده شرط میدانند، حاکم ویا قاضی نمی تواند  -رحمهم الله –مالکی ها وشافعیها 

شخصیکه غلام بوده باشد به صفت قاسم انتخاب نماید ، به دلیل اینکه قاسم نایب قاضی ویاحاکم میباشد، 

وکسانیکه به صفت نایب ایشان قرار میگیرد درآنهانیز باید حریت  درقاضی وحاکم حریت شرط است

ودیگراینکه تقسیم کردن اموال یک نوع تصرف وولایت به غیراست، غلام ازاهل ولایت به  شرط باشد

 3نفس خود نیست چگونه به غیرباشد!

د جایزمی دانن حریت رادر قاسم شرط نمیدانند،  ازبرای قاضی ویاحاکم -رحمهم الله -حنفی هاوحنبلی ها

که غلام رامیان مردم به صفت تقسیم کننده انتخاب نماید به دلیل اینکه غلام ازاهل معاملات است خرید 

 4وفروش کرده میتواند پس به صفت قاسم نیزانتخاب شده میتواند.

راجح به نظرمیرسد؛ زیراکه ازبرای چنین شرط به فکربنده دیدگاه علمای احناف وحنبلی ها 

درعصرحاضرمحل ومصداق درخارج وجود ندارد، وشرط کردن آن درروی کاغذ بدون وجودومصداق 

 خارجی مفهوم ومعنای ندارد.

 : تقوی  -5

قاسم باید زاهد،عفیف، پاک نفس بوده باشد ،وهیچ گونه طمع وتوقع ازمردم نداشته باشد تامورد 

، دمتقاسمین ویا به گرفتن رشوت نسازین قرارگرفته وویرامتهم به طرف داری یکی ازاعتماد متقاسم

باقی فقها ءدرمورد شرط مذکور سکوت البته به  شرط مذکورصرف شافعی ها تصریح نموده 

 5 اختیارکردن ممکن است که شرط مذکور را درضمن شرط عدالت درج کرده باشند.

                                                           
 .5/564 عئع الصنائبدا 1
 .                                   153قسمة الاملاک للدکتور احمد فراج حسین صفحه 2
ه  ناشر -1011تالیف عبدالباقی بن یوسف بن احمد زرقانی مصری متوفی 352/ 6،  شرح زرقانی علی مختصرالخلیل4/418مغنی المحتاج  3

 لبنان. –دارالکتب العلمیة بیروت 
 .10/133،  المبدع شرح المقنع5/464ئع الصنائع بدا 4
 450ن علی بن محمد بن حبیب البصری البغدادی الشهیر بالماوردی متوفی درفقه شافعی نالیف ابوالحس - 16/245الحاوی الکبیر للماوردی  5

 ه. - 1414ه ناشر دارالکتب العلمی تاریخ طبع -
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بهتروراجح به نظرمی رسد،به دلیل اینکه صفت تقوی  -رحمهم الله -به فکرباحث دیدگاه شافعی ها

درقاسم امرمهم به شمارمیرود؛ زیراکه دار مدار تمام معاملات خصوصا  حکمَ بودن میان افرادبه دیانت 

 وتقوی استوارمیباشد اگر صفت تقوی یک شرط مستقل وعلی حده قرار داده شود بهتر خواهد بود .

 : ملک ویاولایت-6

مراد ازملک این است که قاسم مالک مال مقسومه باشد یعنی شرکاء باهم جمع شوند وملک مشترک 

یامجنون و رامیان خود به رضاء ورغبت تقسیم نمایند، لیکن این درصورتی است که میان شرکاء صغیر

تقاسمین منداشته باشد یاشخص غایب که وکیل نداشته باشد موجود نباشند، اگرچنین اشخاص میان ئب که نا

موجود باشند باز تقسیم بدون امرقاضی درست نمی باشدواگرچنین اشخاص وافراددرمیان متقاسمین 

قرارداشتند وشرکاءمال رامیان خود تقسیم  کردندوازطرف قاضی بعد ازتقسیم ویا از جانب غایب بعد 

جازه  به دست ازرجوع اوبه وطن ویاازجانب ولی مجنون ویاازجانب  صبی بعد ازبلوغ آن،  اذن وا

 1 آمد،تقسیم درست می گردد .

اجازه، بعضی اوقات به زبان میباشد وبعضی اوقات به فعل وعمل چنانچه شرکاءمال مشترک 

رامیان خود تقسیم نمایندودربین آنها صغیرنیزموجودباشدوبه او چیزی ازمال مشترک برسد، بعد ازبلوغ 

 2میشود . آنرا به فروش برساند،  این ازطرف اواجازه شمرده

: ولایت قرابت ، درولایت 2:ولایت قضاء 1اماولایت به مال بدون ملک به دونوع میباشد: 

 قضاء،گرفتن اجازه ازتمام شرکاء ویاازبعضی آنها شرط می باشدوبدون اجازه شرکاء، تقسیم درست

نمی باشد،وبعدازگرفتن اجازه،قاضی ویامنصوب قاضی میتواند که مال رابالای صغیر 

مردوزن،مسلمان وذمی،حروغلام، تقسیم نماید، رعایت چنین شرط درولایت قرابت لازمی وکبیر،

نمیباشد ، پدرویاوصی او، جد ویا وصی جد میتواند که بدون اجازه صغیر ومعتوه مال رابالای شان 

برای زتقسیم نمایند به دلیل اینکه ازبرای هرکسی که ولایت بیع باشد ازبرای او ولایت تقسیم نیزمیباشد، ا

وصی مادر وبرادر وعمک، مال منقول  اشخاص مذکور ولایت بیع است پس ولایت تقسیم نیزاست، اما

راتقسیم کرده میتواند وغیر منقول رانمی تواند زیراکه اینها ولایت بیع اموال منقولی رادارند وغیر 

 3منقولی راندارد.

 صغیرراتقسیم کرده میتواند برابراست کهپدرومطلق وصی، مال  -وبه نزد حنبلی ها رحمهم الله 

 وللأب و الوصی قسمة»مال منقول باشدویاغیر منقول چنانچه ابن قدامه مقدسی درالمغنی ذکرنموده:

                                                           
 .5/464ئع الصنائعبدا 1
 .1/421حاشیه ابن عابدین  2
 .5/664ئع صنائعبدا 3
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 1«.مال الصغیرمع شریکه

ترجمه: ازبرای پدر ووصی جایزاست که مال صغیر راهمرای شریکش تقسیم نمایند.یعنی:      

وصی مادر یابرادر، مال صغیررا چه مال منقول باشد ویاغیرمنقول،   پدرووصی چه وصی پدرباشد چه

ایزشد ، ج تقسیم کرده میتواند؛ زیراکه درتقسیم مال برای صبی مصلحت است پس تقسیم مال صبی

چنانچه خریدن مال به صبی جایز است، وباقی فقهاء دراین مورد، چیزی تصریح نکرده صرف شافعی 

ه یکی ازشرکاء، قاسم واز طرف شرکای دیکر وکیل شده نمیتواند مثلا: ها درمورد قاسم فرمودند: ک

شرکاء برای یک تن ازشرکای خودبگویند: که تو ازطرف ما وکیل هستی مال را میان ما تقسیم کن 

وبرای نفس خودت وبرای هریک مایان سهام جدا کن چنانچه خطیب شربینی درمغنی المحتاج 

ان یقسم...ان وکله علی ان یفرز لکل منهم نصیبه لم یجز لان علی  لووکل بعضهم واحدامنهم»ذکرکرده:

 2«الوکیل ان یحتاط لموکله.

ترجمه: اگربعض ازشرکاء ،یکی ازشریکان خودراوکیل بگیرندتا اینکه عمل تقسیم را میان شان 

 انجام دهد  و حصه هریکی ازشرکاء راازدیگران جداسازد،این صورت جایز نمی باشد.به دلیل اینکه

قاسم درچنین صورتهامنافع خود رادرنظر میگیرد نه ازموکل را،دریک صورت صحیح میشود که 

هریکی ازشرکاء ازخود وکیل مستقل داشته باشد  که ازاووکالت کند ویک شریک رااختیار وصلاحیت 

 دهند که عمل تقسیم رامیان شان انجام دهد.

 :تعددقاسم   -7

ط کردن آن،باهم اختلاف دارند واین اختلاف به سه دیدگاه فقهاءدرشرط کردن تعدد درقاسم ونه شر

 عمده ذیل تقسیم شده است.

 دیدگاه اول: 

میگویند: تعدد درتقسیم کننده مادامیکه ازطرف قاضی منصوب شده باشند  -رحمهم الله  – شافعی ها

شرط میباشد برابر است که تقسیم مشتمل به تقویم وتعدیل باشد ویانباشد ،درآن تخمین باشد ویانباشد 

لایجزی اقل من القاسمین کما لایجزی اقل من :» چنانچه علامه ماوردی درالحاوی الکبیرذکرکرده 

  3.«لایجزی فی جزاء الصید اقل من مجتهدین مقومین وکما 

تقسیم کم ازدونفر تقسیم کننده کفایت نمیکندچنانچه درمسئله تقویم کفایت نمیکند،  لهئمسترجمه : در

  وچنانچه درقیمت گذاری شکار که شخص محرم آنرا به قتل رسانده باشد کم ازدونفرکافی نمی باشد باید

                                                           
 .11/508المغنی لابن قدامه  1
 .4/418مغنی المحتاج  2
 .16/241الحاوی الکبیر  3
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اری نمایند، بعد ازقیمت گذاری شخص جانی آن قیمت راپرداخت دونفر عادل آن شکار راقیمت گذ

 1نماید چنانچه قرانکریم به آن گواه است }یحکم به ذواعدل منکم{.

  2ترجمه: فیصله خواهد کرد به آن دونفر انصاف کننده ازشما.

 دلیل دیدگاه اول : 

میکنند، چنانچه درنصاب له نصاب شهادت قیاس ئله تقسیم رابه مسئمس -رحمهم الله  –شافعی ها 

شهادت تعددشرط است پس درنصاب تقسیم نیزتعدد راشرط میدانند؛ زیراکه تقسیم کردن ومشخص 

 3ساختن سهام برای هرشریک ،یک نوع شهادت دادن است به سهم آن شریک.

 دید گاه دوم : 

ت اسم کفایمیگویند :تعدد درقاسم شرط نمیباشد بلکه یک نفر ق -رحمهم الله –جمهور مالکی ها 

در  4میکند برابر است که تقسیم مشتمل به تقویم وتعدیل باشد ویا نباشد چنانچه علامه طرابلسی المغربی

  5«.وقال مالک یکفی واحد والأ حسن اثنان:» مواهب الجلیل ذکرکرده 

گفته است : که یک نفر به عمل قسمت کافی است وبهتر آن -رحمة الله علیه -ترجمه: امام مالک 

 که دونفرباشد. است

 ع درضمنئع الصنائنیزبه همین نظر هستند؛ زیراکه علامه کاسانی دربدا -رحمهم الله -حنفی ها

بیان شرایط قاسم ، تعدد راذکر نکرده وازسکوت علامه کاسانی دانسته میشود که تعدد شرط نیست چرا؟ 

 6رانیز ذکر می کرد. اگرتعدد درقاسم شرط می بود حتما  درضمن بیان شرایط دیگر قاسم ، تعدد

 :دوم دلیل دید گاه

است واین معلومات به همۀ اشخاص حاصل نمی باشد  وظیفه قاسم ارایه معلومات ازشیوه تقسیم

بلکه افراد خاص، ازاین علم برخوردار می باشند وبه خاطرارایه معلومات یک نفرکفایت میکند مانند 

 1مقررمی باشد.وظیفه قضاوت وافتاءکه درآن، یک نفرقاضی ومفتی  

 

                                                           
 .15ده آیتئىه ماسور 1
 .2/801تفسیراحسن الکلام  2
 .16/241الحاوی الکبیر 3
محمد بن محمد بن عبد الرحمان العینی ،ابوعبد الله المعروف بالحطاب ،فقیه مالکی ازعلماء متصوفین است اصل او ازمغرب است تولد  4

م وفات کرده، ازجمله کتاب های که تصنیف کرده مواهب 1041 -ه  154اودرمکه شده شهرت نیزدرمکه دریافت نموده ودرطرابلس به تاریخ 
 .1/51الجلیل است ، شجرة النورالزکیه فی طبقات المالکیه 

 .1/408مواهب الجلیل  5
 .5/465ئع صنائعبدا 6
 .4/401شرح الخرشی  1
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 : دید گاه راجح

که تعدد درقاسم شرط نمیباشد برابر است که قسمت مشتمل به تقویم باشد ویا نباشد  دوم دید گاه

راجح به نظر میخورد، ودیگر اینکه: قاسم ازروی علم  ازجهت قووتی که در دلیلش مشاهده می شود

شرکاءمی باشد ،مال مشترک رامیان  ومهارتی که درمورد قسمت دارد به صفت حک م ومنصف میان

 شان تقسیم میکند واگر به قیمت کردن مال مشترک ضرورت پیش می آمد،میتواند که ازاهل خبره ،

یعنی: ازآنهایکه درمورد قیمت مال موردنظر، معلومات وآگاهی خاص داشته باشند ،کمک بگیرد؛ 

همان مال کار باردارند ومسلک شان زیراکه قیمت هرمال به آنهای خوبتر معلوم میباشد که درمورد

 میباشد نه به یک نفر ویا دونفر.

 :قاسم احکام -دومفرع 

 فرق میان قاسم وقاضی : -الف 

 تقسیم کننده گان در دو امر همراه با قاضیان مشابهت دارند ودر دو امر دیگر، مخالف یک دیگراند 

 هرچه آن دو امریکه باهم مشابهت دارند قرار ذیل است :

تقسیم کننده گان ، قسمت را میان شرکاء جبرا  قائم کرده میتوانند مثلیکه قاضیان وحاکمان  – 1

 چنین صلاحیت رادارامیباشند  .

تقسیم کننده گان ، درمال مشترک تصرف کرده میتوانندکه ازیکی بگیرند وبه دیگر آنها بدهند وبه  -2

دو امر عمده، تقسیم کننده گان ، مخالف ودر ه این وظیفه قاضیان وحاکمان است،  عکس آن ، مثلیک

 قاضیان وحاکمان میباشند که آن دو أمر قرار ذیل است :

حکم وفیصله تقسیم کننده گان در جدایی حقوق به فکر وسنجش مبنی است اما حکم وفیصله – 1

 قاضیان به اجتهادواستنباط در امور دین ، مبنی میباشد .

وپذیرفتن نتیجه آن، وظیفه ومسئولیت قاضیان میباشند نه آماده ساختن شرکاء  برای قسمت،  – 2

از تقسیم کننده گان؛ زیراکه ولایت امور در دست قاضیان وحاکمان میباشند نه دردست تقسیم کننده گان، 

 1پس قاسمان در امر قسمت معاونین قاضیان میباشند.

 قاسم باید به رضایت مردم تعین گردد : -ب

 شرکاء حق دارند که از قاضی طلب نمایند تا شخصي را به عنوان -الله رحمهم –به نزدحنفی ها 

                                                           
  116احکام قسمت از دکتور الضوینی صفحه  1
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 راازبیت المالقاسم از بین شان تعین نماید تاکه مال مشترک را میان شان تقسیم کند واجوره قاسم 

مقررنماید واگربیت المال خالی باشداجوره قاسم را به عددرؤس متقاسمین حواله نماید؛ زیرا منفعت به 

 1راجع میشود، پس مصرف نیزبه دوش شرکاء انداخته می شود.شرکاء 

 2در این موضوع با احناف موافق هستند .  -رحمهم الله –مالکی ها وحنبلی ها 

درصورتی که اجوره قاسم ازطرف مردم پرداخته شود قاضی نمیتواند یک شخص معین را به 

ویا  میکنند یدتأیکه همان قاسم قاضی راصفت قاسم بالای مردم تحمیل نماید بلکه مردم اختیار دارند 

 واگر قاضی این حق مسلم مردم است ازیر  ؛می نمایند رابه صفت قاسم انتخاب یشخص صالح دیگر

درعوض عمل قسمت د در آن صورت شاید قاسم از مردم را به قاسم منتخب خودش مجبور سازمردم 

وهمچنان قاضی نگذارد که تقسیم کننده گان  که این ضرربزرگ به مردم است را طلب کند زیاداجوره 

شرکت ، اجوره قسمت را بلند میبرند واین نیزضرر است ودر  صورتدر؛زیرا میان خود شریک شوند 

 ندک از ترس اینکه عمل قسمت از دست شان به اجوره أصورت نبودن شرکت هریکی از قاسمین 

 3خطاء نخورد به عمل قسمت می شتابند.

قاسم از بیت المال نباشد قاضی ویا حاکم حق ندارد  میگویند: زمانیکه اجوره -رحمهم الله  –ا شافعیها ام

تخاب انة مناسب وموافق میل شان قاسم را ارند تا به اجورانتخاب کند بلکه مردم را آزاد بگذکه قاسم را 

زش شرکا ءساکنند درصورت انتخاب قاضی ممکن است قاسم اجوره بلند را طمع نمایدویا با بعضی از 

در مغنی المحتاج  4مخفیانه نماید که این کار درشریعت اسلامی حرام است چناچه خطیب شربینی

ویجعل الا مام رزق منصوبه من بیت المال....فان لم یکن فی بیت المال شئ ...فاجرته علی »ذکرنموده

  5«ءوا.الشرکاء...ولیس للامام حینئذ  نصب قاسم معین بل یدع الناس یستأجرون من شا

واگربیت المال خالی  گرددالمال مقرروره اوازبیت اجباید دایه : قاسمی راکه امام انتخاب نمترجم

حق ندارد که امام صورت ودراین می باشد  ءموجود نباشد اجورة قاسم بالای شرکادرآن باشد چیزی 

واه خودرابه شخص معین رابه صفت قاسم به مردم معرفی نماید بلکه مردم رابگذارند تاشخص دلخ

 صفت قاسم به اجوره بگیرند.

 

                                                           
 بیروت . -فخرالدین عثمان بن علی الزیلعی الحنفی .طبع دارالمعرفةتالیف  . 5/265تبین الحقائق شرح کنز الدقائق  1
مکان  1411بالای موطاء امام مالک تالیف محمد بن عبدالباقی بن یوسف زرقانی ناشر دارالکتب العلمیة تاریخ نشر  6/116شرح زرقانی  2

  1/11نشر بیروت ، المغنی لابن قدامه 
 . 5/265تبیین الحقائق  -3
حمد الشربینی شمس الدین فقیه شافعی مفسر،ازباشند گان  قاهره است تصانیف زیادی دارد که ازآن جمله السراج المنیراست .تاریخ محمد بن ا 4

 .6/ 6هجری.  سیراعلام النبلاء  111وفات او 
 .411 / 4مغنی المحتاج الی معرفة معانی الالفاظ المنهاج  5
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 :حقول راج

اختلاف  -رحمهم الله –وامام شافعی ءدقیق روشن میگردد که میان جمهور علما  بررسیبعد از

 کامل اختیاردرانتخاب قاسم که متقاسمین متفق هستند این سخن ق به یهردو فرزیرا؛ لفظی وجود دارد

 قاضی میتواند قاسم راتعین نمایدنیزکه درصورت عدم اجورة ازبیت المال  :میگویند ءجمهورعلما،دارند 

مورد  ،ولاندن قاسم تعین شده اجبار کرده نمیتواند بلکه اگرقاسم است که قاضی به قب یواین در صورت

 جمهورعلماء نظربه دلایل ذیل راجح د،با وجود این امرقولنآنراتبدیل نماید نمیتواننباشد  ءنظرشرکا

 د .میباش

 زماینکه قاسم ازطرف قاضی تعین  ،قاسم اختلاف نظرمیداشته باشندتعین ءدراکثراوقات شرکا-1

 میان شان میگردد.ورفع اختلاف ءشرکا  همۀ قابل قبول گردد این کار

کی ومتخصص درامور تقسیم سمی که ازطرف قاضی تعین میگردد مسلدرغالب اوقات قا -2

یت ن صفت وخصوصبه ای ثرا  اککه که ازطرف متقاسمین تعین میگردد میباشد برخلاف قاسمی

 1مشتمل نمی باشد. 

 :عاونین قاسمم  -ج

قاسم به معاونت تعدادی ازافرادخبیروآگاه درجوانب مختلف تقسیم ضرورت  ،دراجرای عمل قسمت

 اشاره نموده: به قرارذیل آنها به دارد که فقهاء 

   2کیال ، وزان  ، حافر:-1

که دروقت تقسیم اشیای :شخصییعنی  3کیل کننده وکسیکه پیمانه رااجراءمیکند : به معنای کیال

       ته باشد.                                                                              کیلی وظیفه پیمانه رابه دوش داش

ه بوظیفه وزن وترازو را  ،م اشیایی وزنیکه دروقت تقسی ترازودار :یعنی4ن کنندهوزمعنای به وزان 

 .دوش میداشته باشد 

 نبرای چاه کنااری آنها روقت تقسیم نمودن چاه ها وقیمت گذیعنی د 5به معنای کننده چاه :حافر

 یمت گذاری چاه ها خوبتر میدانند.میشود، زیراکه آنها به ق ضرورت پیش

 

 

                                                           
 .144حسین ص/ قسمة الاملاک المشترک للدکتور احمد فراج  1
 ق.1231تاریخ نشر–درفقه حنفی تالیف احمدبن محمد   134/-4 -حاشیه طحطاوی علی درمختار 2
 .423 –غیاث اللغات صفحه  3
 .542 –غیاث اللغات صفحه  4
 .161 –غیاث اللغات صفحه  5



 
 58 

 1 :مقوم -3

مهارت ءاشیا گذاری یعنی شخصی از اهل خبره که درقیمت 2نرخ نهنده -به معنای قیمت کننده :مقوم

 نماید.ی همراه قاسم کمک شته باشد ودروقت تقسیم اشیای قیمدا

 3:وثیقه نویس - 3

م بعد ازآنکه به پایه تکمیل برسد به وثیقه نویس ضرورت پیش میشود تااینکه توافقات که میان یتقس

درموردتقسیم اموال صورت گرفته ، جزیات آنرا درج وثیقه بسازد ودرحین ضرورت به آن شرکاء 

 مراجعه صورت گیرد.

 امین حفظ:4-

درحین قسمت اگر  :ظ عبارت از شخصی میباشد که اموال مشترک راحفاظت می نماید یعنیامین حف

م قاس دوشرد وخوف تلف وسرقت اموال مشترک برده گیاموال مشترک وقت طولانی را دربر تقسیم 

 4 شخص امین رابه حفاظت اموال مشترک الی اتمام قسمت مکلف نمایدتااموال مشترک راحفاظت كند.

 : : اجوره قاسم د

 6«.روندب نصب قاسم رزقه فی بیت المال لیقسم بلا اج»درکنزالدقایق چنین فرموده:5فی سنعلامه 

ه وظیف تااینکهباشد مستحب است طرف حاکم که اجوره او ازبیت المال ترجمه : انتخاب قاسم از

 نماید. قسمت رامیان مردم بدون اجوره انجام

پرداخته که اجوره قاسم ازطرف بیت المال خواهد بوددراین سخن متفق اند که بهتر  ءفقها

 اجوره را نداشته باشد ، زیراکه قسمت ازجنس عمل قضاء میباشد ازجهتیکه توسط وازمردم طمع شود

اسم پس اجوره ق ،تقسیم جارجنجال ونزاع میان مسلمانان  رفع میگردد،قسمیکه عمل قضاچنین است

 ،فایده قضاء :، وهم چنان فایده عمل قسمت به عامه مردم راجع میگردد ماننداستمشابه با اجوره قاضی 

 ومقاتلین ومفتیین از طرف بیت المال تأدیه میگردید پس اجوره قاسم توی، زمانیکه اجوره قضاتفجهاد،

 نیزباید ازبیت المال تادیه گردد ودیگر اینکه اگر اجوره قاسم از بیت المال پرداخته شود، قاسم طمع

 

                                                           
 2/355حاشیه باجوری علی ابن قاسم  1
 453صفحه  –غیاث اللغات  2
 402/-4شرح الخرشی   3
 4/134حاشیه طحطاوی علی درمختار  4
 نام :عبد الله بن احمد بن محمود النسفی ،کنیه :ابوالبرکات،لقب: حافظ الدین، محدث وفقیه حنفی، مفسرازاهل ایذج اصفهان که میان جیحون 5

 110دقایق  وغیره، به تاریخ وسمرقند واقع است نسفی دارای تالیفات متعددی می باشد ازآن جمله تفسیرمدارک، منا ر دراصول فقه، کنزال
 .200درنسف وفات نموداست. ظفر المحصلین باحوال المصنفین صفحه : 

 –مکان نشر  –ه ناشر دارالمعرفت  م  110تالیف ابوالبرکات عبد الله بن احمد بن محمد حافظ الدین النسفی متوفی   -1/511کنزالدقائْق 6

 بیروت.
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 1میدارد.و این کارقاسم را ازموضع تهمت پاک نگه  اجوره را از مردم نمیداشته باشد،

اسم ق ،برای وظیفه تقسیم اموال مشترک میان مردمروایت شده که  -رضی الله عنه-حضرت علیاز

 2واجوره اورا از بیت المال میداد.ه بودرا انتخاب کرد 

ست که معاش قاسم نموده که واجب ا ء میباشد اما شافعیها قول به وجوباب: قول جمهورفقهااستحب

ه ویجعل الامام رزق منصوب »:نی المحتاج فرموده که خطیب شربینی درمغازبیت المال مقرر باشد قسمی

 .3«من بیت المال وجوبا ،ان لم یتبرع

 انا  ومج ا  رعقاسم وظیفه قسمت را میان مردم تب نمود اگرمی قاسم را انتخاب  ،: زمانیکه امامترجمه 

 د.ازبیت المال مقرر نمایعاش او را مبالای خود واجب میدانست که ،وقت امام   ،اداء نمیکرد

و اگردربیت المال بوده باشد مالی حکم وجوب درصورتی است که دربیت المال امکانات :توضیح      

 مصرفجا به آنباید در  اموال کن مصالح مهم دیگری باشد که یویا امکانات باشد ل امکانات نباشد 

ویا آن عده شرکایکه قسمت راطلب نموده رسانیده شوند، در این صورت اجوره قاسم بالای همۀ شرکاء 

اند بنابراختلاف ،لازم است،بعد دراین صورت امام حق ندارد که قاسم را انتخاب کند بلکه حق انتخاب 

 4قاسم را مردم دارند؛ زیراکه اجوره را خودمردم میپردازند پس حق انتخاب رانیزمردم دارند .

انتخاب قاسم رادارد ویا  قاضی و یا حاکم حقالبته درصورت نبودن اجوره ازبیت المال ، 

  به آن اشاره گردید.که قبلا  اختلافی می باشد  ،هب شافعی هاه میان جمهورفقها ومذلئمس؟خیر

 د ویا خیر؟آیا مستحق اجوره اضافه میگرداگرقاضی به نفس خود عمل قسمت راانجام دهد 

 تبرفقهاءدو قول مع ،ره گرفتن قاضی به قسمتسوال میتوانیم بگویم که درمسله اجو پاسخ به ایندررابطۀ

 زیراکه قسمت ؛قول اول ازعلماء احناف است که میفرمایند: عمل تقسیم مشابه به قضا است وجود دارد

 ؛اء نیستقض کن قسمت حقیقتا  یسبب قطع نزاع میان متقاسمین میگردد که آن وظیفه قاضی میباشد، ل

قاضی در رابطه  ارشودبلکه وظیفۀبه ذات خود دست  به ک زیراکه بالای قاضی لازم نیست که عملا  

 زیراکه این کار را جز ازقاضی کسی  ؛میورزد قسمت آماده ساختن شریکی است که ازقسمت امتناع

که تقسیم  دوم یازحیثیت و ،قاضی نمی تواند که اجوره اخذ نمایداول ازحیثیت  بناء   کرده نمیتواند یدیگر

 له،فی الجمنماید اخذافه اضاجوره  ،که به عمل قسمتجایز است قاضی  ایازبردرحقیقت قضاء نیست 

 

 

 

                                                           
 .دارالمعرفت مكان نشر بیروت:ه ناشر110وفات  121تولد سال یف ابن نجیم حنفی تال161/ 8ئق زالدقائق شرح كناالربحر 1
 ه. 616تالیف ابوذکریامحی الدین یحی بن شرف النووی تاریخ وفات  112 /20ذب المجموع شرح مه 2
 تالیف خطیب شربینی. 411/  4مغنی المحتاج  3
 همان مصىر. 4



 
 60 

حتی جاز » حنفی دربحر الرائق ذکرنموده:1احناف به جوازگرفتن اجوره قایل هستند چنانچه ابن نجیم  

 2«.للقاضی ان یاخذ الاجورة علی القسمة وانکان لایجوز له علی القضاء

 ، اگرچه گرفتن اجوره بهجایزاست به عمل تقسیم اجوره ترجمه : تااینکه ازبرای قاضی گرفتن 

 عمل قضاء برایش جایز نمیباشد.

جواز گرفتن اجوره ازبرای قاضی به عدم میباشد که آنها به  -رحمهم الله –قول دوم ازشافعی ها 

اجورة علی ذانما حرم علی القاضی اخ»ذکرنموده:چنانچه صاحب نهایة المحتاج: عمل قسمت قول کردند 

 تهقابلرة فی ممی ولان للقاسم عملا یباشره بالاجدلحکم حق الله تعالی والقسمة حق الاالقضاء مطلقا لان ا

 3. «والحاکم مقصور علی الامروالنهی 

 ترجمه : بربالای قاضی گرفتن اجوره به عمل قضاء مطلقا حرام میباشد زیراکه قضاء درحقیقت حکم    

 زیراکه قسمت عمل است ؛است وحکم حق الله متعال میباشد وگرفتن اجوره به عمل قسمت جایز میباشد

دست به در مقابل اجوره  قاسم عملا   وگرفتن اجوره یه آن جائز میباشد ویا اینکهوعمل حق آدمی است 

 حق اجوره گردد.میکند،  کدام عملی راانجام نمی دهدکه درمقابل آن مست عمل میزند اماقاضی نفس حکم

 :شرکاءبالای : چگونگی توزیع اجوره قاسم ه

 وبعضی اوقات ازطرف متقاسمین پرداخته  می شود اجوره قاسم بعضی اوقات ازطرف بیت المال

درآن خلاف نیست ، واگراجوره  پرداخته شود  اگراجوره قاسم ازطرف بیت المالپرداخته می شود،

ی ویا اینکه ازطرف قاضد نآنها قاسم رابه اجوره گرفته باش خود که پرداخته شودقاسم ازطرف متقاسمین 

ربیت د،بلکه ازطرف متقاسمین پرداخته شوداوازطرف بیت المال نباشدگردیده باشد ولی اجوره تعین 

موجود نباشد ویا اینکه موجود باشد لیکن مواضع مهم دیگری برای مصرف آن وجودداشته المال چیزی 

وال پیش می آید ، سوال اول: آیا اجوره قاسم به عدد رؤس شرکا تقسیم خواهد باشد،  دراین صورت دوس

شدویا بالای سهامی  که درمال مشترک دارند ؟ سوال دوم : آیا اجوره قاسم تنها ازطرف کسی پرداخته 

خواهد شد که قسمت را طلب کرده ، ویا اینکه ازطرف تمام شرکاء،برابر است که  قسمت راطلب کرده 

 یا نکرده باشند؟ باشند و

 

 

                                                           
ن نجیم زیرادرجمله نیاکان شان کسی به نام نجیم نام داشت، فقیه حنفی، ازعلماء مصربود تاریخ زین الدین بن ابراهیم بن محمد ، الشهیرباب 1

ذکرشده است،ازجمله تصانیف او الاشباه والنظایردر اصول فقه ، البحرالرایق فی شرح کنز -هجری110هجری وتاریخ وفات او 126ولادت او
راهیم برادرش است وعلامه محمد غزالی تمرتاشی وغیره می باشد . ظفرالمحصلین الدقایق درفقه.ازجمله تلامیزاو سراج الدین عمربن اب

 .223باحوال المصنفین صفحه 
 بیروت . –ناشر ىارالمعرفت  110ه تاریخ وفات  126تالیف عین الدین ابن نجیم حنفي  تاریخ ولادت  161/ 8الدقائق زئق شرح كنبحرالرا 2
 . 8/284/نهایةالمحتاج  3

  



 
 61 

  :پاسخ به سوال اول

به عدد رؤس ویا مطابق به سهام هرشریک، اختلاف فقهاء وجود دارد واین اختلاف در اجوره قاسم 

 :میگرددخلاصه  دید گاه ذیل در دو

 : دیدگاه اول

 ،شود تقسیم می ،اجوره قاسم به عدد رؤس متقاسمین میگوید: -رحمة الله علیه -امام ابوحنیفه 

واذاقسم  بأجر فأجرة القسمة علی عدد الرؤس :»کرده ذکرع الصنائع ئدربدا حنفی چنانچه علامه کاسانی

 1. «عند ابی حنیفه 

-رحمة الله علیه -رت گیرد ، به نزد امام ابوحنیفه : زمانیکه عمل تقسیم به اجوره صورترجمه

 رحمة -هب احناف به قول امام ابوحنیفه درمذنیزتقسیم میشود. فتوی اجوره قاسم به عدد رؤس متقاسمین 

ة ه واجرعشفلنا اشیاء علی عدد رؤس منها ال:»ذکرکرده بحرچنانچه صاحب ملتقی الأ است-الله علیه 

 2.«القسمة والطریق اذا اختلفوفیه 

هب احناف چیزهای است که به عدد رؤس تقسیم میشود نه به اندازه سهام که از آن ترجمه : درمذ

 راه است زمانیکه درآن اختلاف واقع شود.،اجوره قاسم است ،ت جمله شفعه اس

 طیب شربینی درمغنی المحتاج ذکرکردهچنین است چنانچه خ،نیز  -رحمهم الله-ویک قول از شافعیها

 3.«النصیب القلیل کالعمل فی الکثیرألأجرة موزعة علی عدد الرؤس لأن العمل فی :»

درزحمت یراکه جداکردن حصه کم ز ؛تقسیم میشودترجمة: اجوره قاسم به عدد رؤس متقاسمین 

 جداکردن حصه زیاد است . وتکلیف مانند

درکتاب خود 4 علی بن سلیمان چنین است چنانچه  ،نیز -رحمهم الله –حنبلی ها ویک قول مرجوح 

  5«بعددالملاک.وقیل :» ذکرکرده لاف من الخ فی معرفة الراجح بنام الانصاف

 تقسیم میشود. ،مالکین مال مشترکرؤس ترجمه : گفته شده که اجوره قاسم به تعداد 

 

                                                           
 .265/ 5تبیین الحقائق  ، 5/465ئع الصنائع بدا 1
 .تالیف عبد الله بن شیخ محمد بن سلیمان المعروف به داماد افندی طبع داراحیا التراث العربی  بیروت.2/481مجمع الانهرشرح ملتقی الابحر  2
 .4/420مغنی المحتاج  3
شده بعدا  به دمشق نقل مکان کرده  821، فقیه حنبلی، تولد اودرمردا سنه علاءالدین ابوالحسن علی بن سلیمان بن احمد المرداوی ثم الدمشقی  4

ودرمدرسه شیخ الاسلام ابی عمردرقریه صالحیه مشغول درس گردید وعلم فقه راازشیخ تقی الدین شیخ حنابله آموخت وبه فنون زیاد مهارت 
تصانیف او الانصاف فی معرفة الراجح من الخلاف است ، داشت وازجمله تلامیزاو بدرالدین السعدی قاضی دیارمصراست ویکی ازجمله 

 .331/ 1جماد الاولی است ودرمقام سفح دمشق دفن گردید. شذرات الذهب ابن العماد 6ه روزجمعه 885تاریخ وفات او 
الاحیاء التراث بیروت ه ناشر دار 885تالیف علي بن سلیمان المرداوي الدمشقي متوفي سنه  11/265الانصاف فی معرفةالراجح من الخلاف  5

 .1411لبنان تاریخ نشر  –
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  :اولدیدگاه دلایل 

شرکاء یکسان میباشد پس اجوره  ر میگیرد وعمل قاسم درحق سهام همۀاجوره درمقابل عمل قرا-1

زیراکه عمل عبارت ازتمیز است وتمیز کم اززیاد بعینه تمیز زیاد ازکم  ؛هم بالای شان یکسان میباشد

   1نمی باشد. نیزاست پس زمانیکه تفاوت درعمل نباشد ، تفاوت دراجوره 

اوقات جدا کردن سهم کم به  بلکه بسا ،واجب نمیگرداند  زیادت رادر فعل قاسمم اکثرت سه -2

آنها  یکی یک قطعه زمین میان سه نفر مشترک باشد ، ازبرای میداشته باشد ، مثلا  ضرورت عمل زیاد 

وازبرای شریک سوم یک ثمن باشد ، جداکردن یک ثمن   ،سه ثمن باشد هاننصف باشد وازبرای دیگرآ

زیرا ازبرای بدست آوردن ثمن  ساختن آن؛ به عمل زیادی ضرورت میداشته باشد نسبت به دونصف

ت ضرور ،نصف به دست آوردن ، اما ازبرای گردد ش تقسیمضرورت است که مال مشترک به هشت بخ

 2 .گرددصرف به دوبخش تقسیم مال مشترک است که 

  : دومدیدگاه 

 دایههچنانچه صاحب اجوره قاسم به اندازه سهام تقسیم شود نه به عددشرکاء.  صاحبین می گویند:

  3«.باءنصوقال ابویوسف ومحمد علی قدرالأ :»ذکرنموده 

 به اندازۀبالای شرکاءکه اجوره قاسم  اند:گفته -اللهامرحمه–ترجمه: امام ابویوسف وامام محمد 

هرکس درمال مشترک سهم زیاد داشت اجوره زیاد  :است درمال مشترک . یعنیهرشریک سهام 

 . رابپردازداجوره وهرکه سهم کم داشت سهم کم  پرداخت نمایدرا

درالانصاف فی علی بن سلیمان ، چنین است چنانچه نیز -رحمهم الله – وقول صحیح حنبلی ها

 4«هبمذالأجرة علی قدرالأملاک علی الصحیح من ال: »ذکرنموده من الخلاف معرفة الراجح

 ین است که اجوره قاسم بالای شرکایچن -رحمهم الله –هب حنبلی ها مذرترجمه : قول صحیح د

 تقسیم میشود .به اندازه ملکیت هرشریک  ،ملک مشترک

 چنین است، چناچه خطیب شربینی درمغنی المحتاج،نیز -رحمهم الله –ویک قول از شافعیها 

 5«ن الملک کنفقة المشترک .احوذة لأنها من مؤالاجرة موزعة علی قدرالحصص المف :»ذکرنموده

 

                                                           
 .5/465ئع الصنائع بدا 1
 .6/51المنتقی للباجی  1
 .4/401هدایه  3
 .11/265الانصاف فی معرفة الراجح من الخلاف  4
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توزیع می نمایند خذحصه های که ازمال مشترک ا اجوره قاسم بالای شرکاء به اندازۀترجمه : 

مصارف برمال باقی مصارف، قسمیکه  باقی مؤنت ملک است مانند اجوره قاسم ازجملۀ زیرا؛میشود 

بالای نیزم چنان اجوره قاسم ه توزیع می شود، ،درمال مشترک هرشریک سهام به اندازۀ ،مشترک 

 .توزیع می شود سهامی که درملک مشترک دارند شرکاء به اندازۀ

 :دوم دیدگاه دلایل 

نند ماتقسیم اجوره زیراکه  ؛تعلق میگیرد به خود ملک مشترک ،ترکمش ملک تقسیم اجورۀ -1

مؤنت ملک مشترک به حساب میرود ، زمانیکه مصارف بر مال ازجمله مصارف برمال مشترک 

ه بنیز،پس اجوره قاسم  چاه ندهنکَ اجوره کیال ، وزان ، مانند، بودمشترک به اندازه ملکیت هرشریک 

 1.تقسیم می شود  ،مشترک مالم دراقدارسهم

میکند مثلا:جدا کردن ثمن  به عمل زیاد ضرورت پیداباشد راکه سهم زیاد درمال مشترک  کسی -2    

سیرازهشت سیر(  چهار( به عمل کم ضرورت دارد نسبت به جداکردن نصف )سیرازهشت  )یک سیر

وگز کردن جنس کم به عمل کم ضرورت پیدا وهم چنان گز کردن ومتر کردن جنس زیاد به عمل زیاد، 

میکند، زمانیکه درعمل تفاوت وجود داشت دراجوره باید تفاوت وجود داشته باشد پس کسانیکه درمال 

                                   2مشترک سهم زیاد دارند اجوره زیاد رابپردازند وکسانیکه سهم کم دارند اجوره کم راپرداخت نمایند.

  :راجح اه دیدگ

ی رو رؤس ،سهام شرکاء تقسیم شود نه به عدد مقداردوم، که اجوره قاسم به باحث دیدگاه به نظر 

 معلوم میشود. دلایل ذیل راجح

 برای یک اگر از :، مثلا  دیدگاه اول انصاف وعدالت رعایت شده است دوم نسبت به  دیدگاه در -1       

شریک ازهزار سهم یک سهم باشد وباقی نوصد نود نو سهم ازشریک دیگر باشد واجوره قاسم رابالای 

هردو شریک یکسان  تقسیم کنیم این آشکارا بی عدالتی وضرر  درحق شریکی است که سهم کم دارد، 

 3تقسیم برای رفع ضرروضع شده است نه ازبرای جلب ضرر. 

م پیدامیکنند باید قسمت زیادی ازاجوره قاس ،مستقلسهام زیادی تصرف  آنانیکه توسط تقسیم به-2

غرم ال»ت راسشهومتحمل باج به اساس دست آورد معامله میشود چنانچه قاعده فقهی زیرا ؛دنرامتحمل شو

 4.«بالغنم

                                                           
 .4/411مغنی المحتاج  1
 القاهره .–ه طبع مطبعه السعادة  314لباجی الاندلسی المتوفی سنه ،تالیف القاضی ابوالولید سلیمان بن خلف ا 51/ 6المنتقی للباجی  2
 .4/411مغنی المحتاج  3
 مجلةالاحکام العدلیه.81ماده  4
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 ترجمه : برداشت خساره به تناسب کسب منفعت است.

 : پاسخ به سوال دوم

 ،قاسمینمت بالای همۀیاان تقسیم لازم میگردد وبالای طلب کننده گتنها  آیا قاسم که رهودرتوزیع اج

 :فقهاء وجود دارد  عمدۀدیدگاه چه طلب کننده تقسیم باشد وچه منع کننده آن ، دو

 :اولدیدگاه   

ی طلب کننده گان تقسیم میباشد صرف بالاکه  اجوره قاسم  :میگوید -رحمه الله -امام ابوحنیفه 

وعنه انه علی الطالب دون الممتنع :»ذکرنموده درهدایه شرح بدایة المبتدی  1یعلامه مرغینانچنانچه 

  2«ممتنع.لنفعه ومضرة ال

که اجوره قاسم بالای طلب کننده تقسیم میباشد روایت شده  -رحمه الله  -ترجمه : از امام ابوحنیفه

 .آنع کننده وضررمن تقسیم نه بالای منع کننده آن ازجهت فایده طلب کننده

 چنین منقول است چنانچه خطیب شربینی درمغنی المحتاج،نیز-رحمه الله -ویک قول ازامام شافعی

 3«.وقیل هی علی الطالب وحده»ذکرکرده 

 تقسیم میباشد. بالای طلب کننده تنهااجوره قاسم که ترجمه : گفته شده 

 :اولدیدگاه دلیل 

کسانیکه اما ،که درتقسیم منفعت برایشان راجع میشود ،منفعتروی تقسیم راطلب میکنند ازآنانیکه 

پس مقررکردن اجوره درعوض کاری  ،شود آنها راجع می ند ازجهت ضرریکه برای تقسیم رامنع میکن

  4یرش عقل میباشد.رآن نباشد یک امر دور ازعدالت وپذفعت دنکه اصلا م

 :دوم دیدگاه 

است  برابرتقسیم کرده  میشود اجوره قاسم بالای تمام شرکاء میگویند: که  -رحمهم الله -مالکی ها

وشته نرشی درشرح خود که بالای مختصرخلیل خنچه علامه که تقسیم راطلب کرده باشند ویا خیر،  چنا

 5«ان القاسم اجره علی عدد الورثه ممن طلب القسم أوأباه.» :است نموده ذکر چنینکرده 

                                                           
رجب المرجب روزدوشنبه سال :  1علی بن ابی بکر، کنیه: ابوالحسن لقب:برهان الدین السمرقندی  المرغینانی فقیه حنفی تاریخ تولد: 1

 .111. ظفرالمحصلین باحوال المصنفین ص : 1212ذی الحجه شب سه شنبه ، =14هجری513هجری تاریخ  وفات 511
هجری ناشرخیبرکتاب 513تالیف شیخ الاسلام برهان الدین علی بن ابی بکر المرغینانی المتوفی سنه 4/401هدایة شرح بدایة المبتدی  2

 کابل افغانستان . څی پلورن
 .4/411مغنی المحتاج  3
 .8/161ق ئبحرالرا 4
 .                                                                 6/181شرح الخرشی  5
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سمت ه قره قاسم بالای تعداد رؤس ورثه میباشد برابر است کواج: است گفتهرشی خترجمه :علامه 

 .انکارورزیده باشنددویا نراطلب کرده باش

ن إو:»ذکرکرده درالاقناع 1جاویالح ءاچنانچه ابوالنج است،چنین منقول نیز -رحمهم الله -از حنبلی ها     

وسواء طلبو القسمة  من المقسوم...د بقدر نصیبه استأجروه جمیعا اجارة واحدة بأجرة واحده لزم کل واح

 2.«احدهم وأ

لازم است بالای هریکی  ،گرفتن اجاره به  ،به اجوره معینقاسم رابه شرکاء  ترجمه: اگرهمۀ

شان ای همۀااست که تقسیم ر رند، برابم بپردازسهم شان ازمقسوم، به اجوره قاس زۀازشرکاء که به اندا

 .شانایطلب کرده باشندویایکی 

  3چنین است ،نیز -رحمهم الله –ح شافعی ها حیقول ص

 :دوم دیدگاه دلیل 

 باید هستندء درتمیز سهام باهم یکسان شرکا همۀدرعوض تمیز وتفکیک سهام میباشد  اجوره

 شرکاء میشود برابر است ط به همۀوهم چنان عمل تقسیم مربو باشند، باهم یکسان درپرداخت اجوره نیز

  4د واجوره درمقابل عمل میباشد.نویانکرده باشد نطلب کرده باش تقسم را هک

 :راجحدیدگاه 

م معلو ، به نظربنده راجحگردد،لازم میطلب کننده گان تقسیم  بالای  صرف اجورهقول اول که 

اوان به پس تحمل تمی باشد ،زیرا شرکایکه تقسیم راطلب میکنند حتما درآن منفعت شان نهفته ؛میشود 

 5«غنمالالغرم ب »ور فقهی است چناچه قاعده مشهایده مرتب می شود اساس ف

 برداشت خساره به تناسب کسب منفعت است.ترجمه: 

 درقانون مدنی :)تقسیم کننده (قاسم  –مطلب دوم 

 درقانون مدنی:شرایط قاسم  -الف 

قانون مدنی افغانستان تمام شرایط تقسیم کننده را به شکل مفصل ومشخص بیان  نکرده بلکه ماده 

 ال هرگاه م:» ( قانون مدنی افغانستان صرف یک شرط مهم تقسیم کننده را چنین بیان میکند 1100)

                                                           
 سابق معرفی گردبد 1
 لبنان. -بیروت -ه ناشر دارالمعرفت160درفقه حنابله تالیف شرف الدین موسی بن احمد بن موسی ابوالنجا الحجاوی متوفی4/416الاقناع 2
 ه مکان نشر: بیروت . 1405تاریخ نشر:  –درفقه شوافع تالیف امام نووی ناشر: المکتب الاسلامی  11/202روضةالطالبین  3
 .4/411مغنی المحتاج  4
 مجلةالاحکام العدلیه .  81ماده  5
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قابل قسمت باشد محکمه میتواند هنگام مطالبه تقسیم از جانب یکی از شرکاء، یک یا چند نفر اهل 

 1«خبره را به منظور ترتیب وتقسیم حصه هرشریک موظف نمایند.

 : توضیح 

ماده مذکور به آن اشاره نموده است اینکه: تقسیم کننده یک نفر ویا چند نفر  شرط عمده ومهمی که

از اهل خبره باشد ، تکیه گاه این ماده عمدتا  مذهب احناف میباشد؛ زیراکه اهل خبره رامطلق ذکر نموده 

ن واهل خبره  مرد وزن، فرد بالغ وطفل ممیز، آزاد وبرده همۀ راشامل میگردد، سپس درقانون مدنی ز

هم به صفت قاسم تعین شده میتواند وهم چنان برده وطفل ممیز ، امادرفقه اسلامی در این مورد اختلاف 

فقهاء وجود دارد،ودرقاعده فوق ذکر گردیده که یک یا چند نفر رابه صفت تقسیم کننده انتخاب کرد 

ننده یک شده که تقسیم ک ،دراین اشاره است که تعدد درتقسیم کننده درقانون مدنی شرط نمیباشد، میتواند

 نفرویازیاده ازیک نفر باشد.

 :مدنی احکام قاسم درقانون -ب 

نمیرسد که قاسم واحوال آنرا تشریح کرده باشد البته درضمن به نظر درقانون مدنی مادۀ مشخصا  

تصفیه توسط تمام  »اشاره صورت گرفته قسمیکه ذکر شدهبه طرف آن ،( قانون مدنی 1251ماده)

برای  اءاگر شرک د صورت می گیرد.دگراشخاصیکه به اکثریت آراء شرکاء تعین شخص ویا شرکاء ویا

را،به اکثریت آراء تعین نکنند، به اساس تقاضای یکی از شرکاء، ازطرف  تصفیه، شخص ویا اشخاص

 2«.محکمه تعین شده می تواند

 :توضیح

درماده ذکر شده اشاره است که قاسم بعضی اوقات ازطرف تمام شرکاء وبعض اوقات از طرف 

وهم چنان اشاره شده است که قاسم بعضی اوقات فرد واحد شده میتواند ازشرکاء تعین میگردداکثریت 

وبعضی اوقات افراد متعدد، اگرشرکاء به تعین یک شخص ویا اشخاص متعدد به صفت تصفیه کننده 

زیاده ایازشرکاء و یفرد صلاحیت دارد که به اساس پیشنهاد یم کننده باهم موافق نشوند، محکمه وتقس

قسیم کننده ت ،ازفرد، شخص ویا اشخاص رابه صفت تصفیه کننده وتقسیم کننده مال مشترک تعین نماید

، به ویا غیر آنمیتواند مال مشترک رابرابر است که منقول باشد ویا غیر منقول به طریق بیع مزایده  

فروش برساند مگر که صلاحیت قاسم را درابتدای تحویل مسؤلیت تقسیم به آن ،محدود ساخته باشد 

 تصفیه کننده میتواند مال»(قانون مدنی این موضوع را توضیح میدهد 1258چنانچه فقره دوم ماده )

                                                           
 (.302قانون مدنی افغانستان صفحه ) 1
 (.188قانون مدنی افغانستان صفحه ) 2
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شرکت را عقار باشد یا منقول به صورت مزایده یا غیر آن به فروش برساند، مگر اینکه صلاحیت  

 1«او حین تعین مقید شده باشد.

 : قانونومقارنه میان فقه  -مطلب سوم            

 رداتفاقي :مو  -الف

ق اند که متفقانون باهم وصورت فقه  اگرتقسیم کننده خودشرکاء ویا اینکه قاضی بوده باشد درآن

 .دنمستحق اجوره نمیشوقاسم 

 موارد مسکوت عنه  –ب 

 بالای شرکاء میباشد قسمیکه فقه اسلامیاگر تقسیم کننده ازطرف شرکاء تعین شود اجوره آن  -1

 .ساکت است هیچ نوع توضیح نکرده، اما قانون درمورد اجوره چنین قاسم ،تشریح نموده  را آن

 درفقه بیان شده که اجوره چنین تقسیم کننده ازطرف دگردتقسیم کننده از طرف قاضی تعین  اگر - 2

 مواضع کنیاشد ویا اینکه باشد لد واگر دربیت المال چیزی از اموال موجود نبوشپرداخته می بیت المال 

شد میباتقسیم کننده بالای متقاسمین صورت اجوره  موجود باشد، درآن،مهم دیگری برای مصرف مال 

اری خلای امید است مرجع قانون گذ حت نکرده،ساکت است هیچ نوع وضانیزاما قانون دراین مورد ،

 بزرگ رامتوجه شوند.

، هرشریک درکیفیت توزیع اجوره قاسم که به عدد رؤس متقاسمین میشود ویا به مقدار سهام - 3

که اجوره قاسم به مقدار سهام  آن بود اختلاف وجود داشت وقول راجح ،مورداین قضیهدرفقه اسلامی در

 است.باقی مانده  موضوع اصلا یاد آوری نکرده وخاموشیع گردد، اما قانون مدنی از این توز

ذکرنموده وهرکدام آنرا نیزرا قاسم معاونین  ،آن بیان قاسم ومسایل درفقه اسلامی درردیف -4

 نکرده . قاسم هیچ اشارۀنی به سوی معاونین تفصیلا بیان نموده است اما قانون مد

زبیان اقانون مدنی  امااسلام رادرقاسم شرط کرده که قاسم باید فرد مسلمان باشد ،درفقه اسلامی  -5

مطلق اهل خبره گفته برابر است که مسلمان باشد ویا   ،این شرط شانه خالی کرده ووضاحت نکرده

 نباشد.

 ارد که آنرا ذکر نمودیم وقول راجحفقهاء وجود ددرفقه اسلامی درتعدد وعدم تعدد قاسم اختلاف  -6

ده نکراما قانون مدنی تعدد وعدم تعدد راشرط  ،آن بود که شخص واحد برای قاسم بودن کافی میباشد

 ند.شده میتوا بلکه موضوع رامطلق گذاشته وازاطلاق برملامیگرددکه قاسم فردواحد، ونیزافراد متعدد

                                                           
 همان مصدر. 1
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بحث کافی وقناعت بخش  ،وشرایط آن ستان درمورد قاسم ،اجورهافغان ،قانون مدنیدرمجموع  -1

 ›به مراجع ذی ربط پیشنهاد  بناء   ،حل نمایدآن تامشکل متقاسمین رابه شکل درست ومناسب نکرده 

 درفقه اسلامی: )مال(مقسوم –مطلب چهارم 

راکه زی ؛میرودواین رکن مهم تقسیم به شمار است ازمال است که عبارت  مراد ازمقسوم محل تقسیم

جهت ه لازم است کء  امکان پذیرنیست بنا ،گیردمی تقسیم بدون مال مشترک که محل ازبرای تقسیم قرار 

 نکات ذیل درنظر گرفته شود. ،وضاحت بیشتر مقسوم

 تعریف مال : –الف 

مال گویند  یومال راازجهت ،درلغت به معنای میل وخواهش ه است ،د مال از ریشه مول گرفته ش

 1جمع آن اموال می آید. ،باشدمی مایل به سوی آن  یانسان تعیطبکه 

الاحکام از آن جمله صاحب مجلة ،منقول است در معنای اصطلاحی مال اقوال مختلفاز فقهاء 

المال هومایمیل الیه طبع الانسان ویمکن ادخاره :»ریف نموده تع( چنین 126است که مال را درماده )

 2.«اوغیرمنقول  ت الحاجة منقولا کانالی وق

یره ذخداشته باشد و ن ورغبتکه طبیعت انسان به آن میلااست ترجمه: مال عبارت از هرآنچه 

 .ویاغیر منقول خواه منقول باشد  ،آن به وقت ضرورت ممکن باشد کردن

ست اماتعریف بالایش صادق سیاری اشیاءمال اب؛ زیرابه نظرمی رسدناقص حکام تعریف مجلة الا

دخار)ذخیره کردن( اوصف آنکه مال تلقی میگردد قابل إمیوه جات وسبزیجات ب بطورمثال: نمی آید

میگردد، ویادواء باوصف آن که مال پنداشته میشود ولی وازاستفاده خارج زیرا به سرعت فاسد  ؛نیست

ی یارسب اشیایزیرا  ؛نمی باشد نیزتعریف مذکورمانع ازدخول غیرهم چنان وطبع انسان ازآن متنفر است 

مال تلقی   ،که قبل ازاحرازکوهی شکار واشجار که مال نیست درآن داخل می شود مانند اشیاء مباح :

 دارد. نبه آن میلا یانسان تعیباوصف آن که طب دننمی شو

ازت واحرازآن ممکن باشد وعادتا که حیچیزی که مال عبارت است از ندفقهای حنفی به این عقیده ا

 ، باتوجه به تعریف فوق، مال باید دارای دوعنصر ذیل باشد: نفع باشدل قاب

حیازت واحراز آن ممکن باشد: پس آنچه که حیازت آن ممکن نباشد مال تلقی نمی گردد مانند - 1

 امور معنوی ازقبیل علم ،صحت، ذکاوت ،هم چنین هرآنچیزی که قابل احراز نباشد مانند: هوا، اشعۀ

                                                           
 باب المیم مع اللام.444غات صفحه غیاث الل 1
 .35مجلة الاحکام صفحه  2
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 تلقی نمیشود. مال ،روشنی مهتابآفتاب ،

طعام  ،گوشت خود مرده :هرآنچه که قابل انتفاع نباشد مانند نعادتا قابل انتفاع باشد: بنابر ای-2

ال وغیره، م دانه گندم،  :ی نباشد مانندآن جاربه استفاده یا قابل انتفاع باشد ولی عادت مردم  مسموم ،

ن مردم درآ باشد وازطرف دیگر عرفقابل نفع نمی راکه ازیک طرف اشیای مذکوریزشود؛  مینتلقی 

 ادی میباشد، باید ملتفتعرف مستلزم استمرار انتفاع از شی درحالت عزیرا جریان  د؛جاری نمی با ش

زیرا حالت  ؛رامبدل به مال نمی سازد شئ ،ضرورت مخمصه ودرحالت  مذکورهنتفاع از اشیاءبود که ا

است تعریف جامع ازبرای مال آنست که از امام یک حالت اثتثنایی غیر عادی  مخمصه وضرورت 

لا یقع اسم المال الاماله قیمة،یباع بها، ویلزم :»منقول است که می فرماید  -رحمت الله علیه-شافعی 

 1«.متلفه، ومالا یطرحه الناس عادة

چیزی  به عوض آنوقیمت داشته باشد،  هک یشود اسم مال مگر بالای آنچیز ترجمه: واقع نمی

راشغال دانی ملزم وضامن قرار داده شود، وازروی عرف وعادت آن را دشود،تلف کننده آن  فروخته

 .وقابل ارزش بوده باشددنحفظ نماید بلکه آنراننه انداز

 :یط مقسوم بودن مال مشترک اشر -ب

ذکر نموده است که بعضی آن شرایط  یشرایط ،ازبرای قسمت از برای واقع شدن مال، محلفقهاء

یط ، آن شرادیگرشرط میباشد زمانیکه قسمت قضایی یعنی اجباری بوده باشد وبعضی درمال مقسوم 

سوم که درمال مق یبرابر است که تقسیم رضایی باشد ویا قضایی،شرایط ،شرط میباشددرمال مقسوم 

 :است  قرار ذیلاجمالا  ،زمانیکه تقسیم اجباری باشد بوده شرط 

 اتحاد جنس مقسوم. -1

 دصنف منقولات.اتحا -2

 زوال بستگی توسط قسمت -3

 توسط قسمت درقیمت مال کمی نیاید - 4

 ربودن اجرای قسمت درهرصنف مال مقسوم.متعذ  -5

 دربین دوسهم جمع صورت نگیرد.  -6

 2نبودن رد درتقسیم.  -1

                                                           
 .111الا شباه والنظایر للسیوطی صفحه  1
 ، للدکتور ابراهیم عبدالحمید. 14القسمة ،صفحه 2
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د برابراست که تقسیم رضایی باش دنپنداشته می شوضروری در محل تقسیم لحاظ آنها که  یشرایط

 قرارذیل است :،ویااجباری 

 .باشد ویا منفعت ،مال مشترک عین-8

ن که عین باشدواگردین باشدتقسیم آ شرط است مالی مشترکی که محل ازبرای تقسیم واقع می شود 

ن بیوآن راورثه دیون باشد، د درذمه اشخاص متعى مثلا ازبرای متوفیقبل ازقبض درست نمی  شود 

 د که درذمه فلانی مدیون که دین است ازبرای فلانی وارث وبه ذمه فلانی مدیون که دیننتقسیم نمایخود

است ازبرای وارث دیگر،احیانا اگریکی ازوارثین دینی راازمدیون به دست بیاورد ازخود وی شده نمی 

 1تواند بلکه همه وارثین درآن شریک میباشندومیان خود،آن راتقسیم نمایند.

 2گردانیده است. لازمی -رحمهم الله –شافعی ها وبعضی مالکی ها ها ، شرط مذکور راحنفی

لازمی شرط مذکور رادر محل قسمت   -رحمهم الله -حنبلی هاومالکی ها  دیگری از بعضیاما

 3جایز است. ،تقسیم دین پیش ازبدست آوردن آنکه  :گفتندنکرده و

 باشد:مال مشترک قابلیت تقسیم راداشته  -9

شرط درتقسیم آن است که مال مشترک بدون آنکه تلف شود وازاستفاده بیرون گردد تقسیم رابپذیرد، 

 مانند: دانۀآن جایز نمیباشد تقسیم سط تقسیم ازاستفاده خارج گردد تومال مشترک واگر

واستفاده ل راه ح د ،نباشمشترک که میان دونفرویاچند نفروغیره تفنگ ،گاو،اسپ کمپیوتر، ،غلاممروارید

ش شتراکباقی ماندن جنس مشترک به حالت ا -1: شرکاءازاین قسم مال مشترک به دوطریق ممکن است 

  4.طبق سهام شان وتقسیم ثمن آن بالای مشترکین فروختن - 2  .واستفاده ازآن به شکل نوبت زمانی

 مملوک شرکاءباشد:دروقت قسمت مقسوم  -11

جدا زیراکه تقسیم عبارت از ؛شرکاء نباشد تقسیم آن جایز نمیباشدواگر مقسوم دروقت تقسیم مملوک 

لکیت ، واین کار بدون قیام ماست بعضی سهام به بعضی دیگر دن بعضی سهام ازبعضی دیگر ومبادلۀکر

 ،ن اگرمال مقسوم به استحقاق برده شود تقسیم باطل میگردد واگر بعضی مقسومشود، بنابرای درست نمی

تقسیم درهمان بعض باطل میگردد واین شرط عام است قسمت قضایی ورضایی ود به استحقاق برده ش

 5هردو راشامل میباشد.

                                                           
 (مجلة الاحکام العدلیه.1123ماده) 1
 .4/404، شرح الخرشی 2/433، فتح الجوار شرح الارشاد  101مجلة الاحکام ،صفحه  2
 .4/1،اعلام الموقعین لابن قیم الجوزیه  5/151الشرح الصغیر  3
 للدکتور ابراهیم عبدالحمید. 13القسمة ،صفحه  4
 .5/412بدائع الصنائع  5
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 او زیراکه تقسیم ازمحجور است نه ازولی ؛خارج نمی شودبه شرط مذکور تقسیم ولی محجور

الک د تاوقتیکه مکه نه مالک است ونه ولی،تقسیم اونافذ نمیباششخص فضولی اما ،ومحجور مالک است

 1تقسیم درست میشود. ،واگراجازه دادندد ناجازه ندهویانایب او اصلی 

ترکه میان ورثه  به عدم جواز تقسیم ازجهت لحاظ شرط مذکور  -رحمهم الله–حنفی ها ومالکی ها 

 شده نمیه ترکه درحالت مذکورمملوک ورث ؛ زیرااند تصریح نموده ،مستغرق به دیون باشدزمانیکه 

 2.درست میشودآنهاتقسیم  د تقسیم کردندترکه را میان خوبعد ازاجازه غرما ءواگرورثه  ،ندتوا

 :-رحمهم الله  -دلیل احناف ومالکی ها

من بعد وصیة یوصی بها } :استدلال کردند -جل جلا له-به این قول خداوند  احناف ومالکی ها

 3.{اودین

 4به آن وبعد ازاداکردن قرض.ترجمه: بعدازپوره کردن وصیت که وصیت کرده باشد 

 ترکه مستغرق به دین بودهمورث وصیت کرده باشد ویاحق به ورثه ثابت نمیشود مادامیکه :یعنی      

درآن صورت حق ورثه به ان تعلق باشد دین اگرچیزی ازترکه باقی مانده  وبعدازنفاذوصیت وادایباشد 

 میگیرد.

مانع انتقال ترکه به ورثه شده  ،که دین مستغرق گویند :می  -رحمهم الله-شافعی ها وحنبلی ها

نقض واز هدیگردنافذ زمانیکه ورثه دین راادا کردند تقسیم نیزدرست میباشد نمیتواند وهمچنان تقسیم آن 

 5.ماند میمحفوظ 

 :-رحمهم الله  -دلیل شافعی ها وحنبلی ها

تیاری خا ین به ترکه امر غیرزیراکه تعلق د ؛تعلق دین به ترکه مانع تصرف درترکه شده نمیتواند

می  گفتهازبرای ورثه  ،ادرنظرداشت اصل واساس فوقپس ب ،ه جانیتعلق دیت به رقبمانند میباشد 

اگر میخواهید تقسیم نقض نشودوبه جای خودباقی باشد، دین غرماء را اداکنید ، واگردین غرماء توانید: 

  6ءدین غرماء، به فروش برسانید .را ادانمیکنید قسمت رانقض کنید وترکه راجهت ادا 

 

                                                           
 .5/412بدائع الصنائع 1
 تبة الحقانیه جنگی پشاور..فی مذهب امام اعظم ابوحنیفه ،تالیف مولانا الشیخ نظام وجماعة من العلماء الهند طبع :المک4/148الفتاوی الهندیه  2
 .11سورة النساء آیت  .3
 .2/11تفسیر احسن الکلام  4
 .11/365، الانصاف للمرداوی11/201روضة الطالبین للنووی  5
 .3/321المغنی لابن قدامة 6
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 حضور مقسوم ویابیان وصف آن : -11

زیراکه شی معدوم تقسیم کرده نمیشود امر حتمی ولازمی میباشد؛  وجود مقسومدرحین تقسیم 

 1چنانچه علماء احناف تصریح کرده که تقسیم شی معدوم باطل میباشد.

 یرا؛ زدروقت تقسیم حتمی میباشدنیزعلاوه ازمالکی ها دیگرفقها قول کردند که حضور مقسوم 

ه باقل حدویااگرمال مشترک حاضرنباشد ممکن است که دروقت تقسیم ،مال مشترک تلف شده باشد 

  ،اشدبکرده غیر تنقصان ازصفت اصلی خود به زیاد ت ویا صفت سابق خودباقی نمانده باشدبلکه 

رای راب حضور مقسوم راحتمی نمی دانند بلکه بیان کردن صفت مال مشترک -رحمهم الله –مالکی ها اما

دربیع نیزاست که حضور   -رحمهم الله  -مقسوم واقع شدن کافی می دانند چنانچه این اصل مالکی ها

ن بشرطیکه لیکمبیعه رادرمجلس بیع لازمی نمیدانند بلکه ذکر اوصاف مبیعه رادرعقد بیع کافی میدانند 

 2مال مقسوم ازتغیر ذاتی و وصفی محفوظ بوده باشد.

  شرط حرام موجود نباشد:،درقسمت  -12

ارند گذشرط ب :ویااینکه ،ندود استفاده نکارد که هیچ کدام متقاسمین ازسهم خشرط بگذ :ینکهمانند ا

  3وجود نباشد.دیگر راه م شده کی ازمتقاسمین به راه باغ تقسیم شده رفته نمیتواند وازبرای باغ تقسیمکه ی

ای حلال است برکه چه آنتوسط چنین شرایط زیرا درتقسیم باطل وناجایز میباشد؛چنین شرایط 

د رعی موجونص ش ،وبه عدم جواز چنین شرایط ،حرام میگردد ،متقاسم که نفع گرفتن ازمال خود است

 حرم حلالا   المسلمون علی شروطهم إلا شرطا   (فرموده –علیه وسلم صلی الله -است چنانچه رسول الله 

  4.حل حراما  او أ

شرطیکه باشند مگربوده استوار وپابند  ،ترجمه :باید مسلمانان به شرایطی که بین شان وضع کردند

 حلال گردد.،حرام چیزی حرام گردد ویا ، لحلا چیزی نوسط آت

 علم به مقسوم : -13

مقسوم باید به تمام شرکاء معلوم باشد تاکه عدل وانصاف درآن مراعات گردد وهریکی ازشرکاء 

 5وضاحت کامل داشته باشد تاقناعت هریکی ازشرکاء فراهم گردد.معلومات وبه سهم خود 

                                                           
 .3/421الفتاوی الانقرویة 1
 .4/403الخرشی  2
 .14القسمة للدکتور ابراهیم عبدالحمید صفحه 3
الصلح جایز بین المسلمین  -صلی الله علیه وسلم-ترمذی وابن ماجه عن عمر بن عوف المزنی عن ابیه عن جده ان رسول اللهالحدیث رواه  4

 الاصلحا حرم حلا لا او احل حراما والمسلمون علی شروطهم الا شرطا حرم حلالا اوحل حراما وقال ترمذی هذا حدیث حسن صحیح.
هه ،طبع 884اسحاق برهان الدین ابراهیم بن محمد بن عبدالله بن محمد بن مفلح  الحنبلی ،المتوفی سنه  تالیف ابی10/121المبدع لابن مفلح  5

 المکتب الاسلامی بیروت .
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 درقانون مدنی:)مال (مقسوم –پنجم مطلب

واقع میشود وشرکاء ع مشترک است که محل ازبرای تقسیم راد ازمقسوم درقانون مدنی مال مشام

 نکات ذیل را ع مشترک (مشا) مال د پس لازم است که درمورد محل تقسیم نکنآنرا میمطابله تقسیم 

 :درنظر داشته باشیم

 : تعریف مال درقانون مدنی -الف 

ویاحقی است که نزد مال عبارت ازعین » است: راچنین تعریف نموده(قانون مدنی مال 412ماده)

 1«.مردم قیمت مادی داشته باشد

 :توضیح 

 عین دراصطلاح حقوقی 2.می آید جمع آن اعیان وعیون،عین : درلغت به معنای ذات ونفس -1

 3شود. دربرابر دین به کار برده می هرشی مادی راعین گویند وحاضر

معین المشخص کبیت وحصان الالعین : الشی :»است  الاحکام عین راچنین تعریف نموده مجلة

 4.«ین فکلها من الاعیانحاضرتوصبرة دراهم وصبرةحنطةوکرسی 

کی ،جوال ازگندم، جوال خانه ، اسپ،چومانند :معین ومشخص  ءازشیاست ترجمه: عین عبارت 

 ازجمله اعیان محسوب میگردد.اینها  همۀد، نی که حاضربوده باشدرحالهم اازدر

به  مالاینها  ۀهم ،تلویزیون ومانند اینها،لباس،جاروب برقی  ر،خانه ،کتاب،موت:به طور مثال 

 .دارای ارزش اقتصادی می باشند هادربازار واند تمام اینها اعیان زیرا  ؛شمارمیروند

، وهم چنان یکی ازنام می آید راست ودرست ،راستی،سزاوار  ،حق : درلغت به معنای ثابت -2

 5است.نیز -جل جلا له-های الله 

 6.«ی المصالح لهم والواجبات علیهم لیط الحاکم المکلفین علتس:»دراصطلاح حق 

مکلفین رابه مصالح شان ووجایب که بالای شان است ترجمه : حق عبارت از مسلط کردن حاکم 

 است.

 

                                                           
 (.12قانون مدنی صفحه ) 1
 .122فرهنک عمید صفحه 2
 .16شرح قانون مدنی ازنظام الدین عبدالله صفحه  3
 .31مجلة الاحکام صفحه  4
 .141غیاث اللغات صفحه  5
 .114-احکام القسمة صفحه 6
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 ،حق اکتشافحق تالیف،حق اختراع :مانند هستند  هاهای اقتصادی دربازاررزش که دارای ا حقوقی

،حق مرور، وامثال اینها، نیزمال می باشند، زیرا ازیک طرف توسط اشیاء متذکره مصالح ، حق ارتفاق 

  1بشریت تکمیل می شوندوازطرف دیگر دربازارها دارای ارزش اقتصادی اند.

که دراین تعریف به نظر میرسد این است که طبق این تعریف مال صرف شامل عین  نقص عمدۀ

 یرد.وحق می گردد ومنافع رادر برنمی گ

 : )مال(شرایط مقسوم - ب

( قانون مدنی به آن 1154است که ماده ) یقابلیت تقسیم : قابلیت قسمت یکی ازجمله شرایط -اول 

تفاده مطلوب قسیم اسبه اساس ت باید مال قابلیت تقسیم راداشته باشد درغیرآن» است: چنین تصریح نموده

 2«ازبین میرود.

 : توضیح

د ویا اموال منقول نباشهاازقبیل عقار مزروعی وباغ  ،بین شرکاءاموال مشاع ومشترک هرگاه 

 هاب از آنمطلود واستفاده نافراز راداشته باش د که قابلیت تقسیم بهنباش هومنسوجات وعدد یات متقارب

 ان بهدربین ش ،تقاضا ورضایت شرکاءرود، چنین اموال مشاع ومشترک نظر به  توسط تقسیم ازبین نه

ست به دمطلوب کامل وش استفاده ا هرکدام ازشرکاء ازحصه مقرره خوییم میشود تحصص ، تقس افراز

هرگاه اموال مشاع ومشترک قابلیت تقسیم را نداشته باشند مثل آسیاب ،ماشین اره، تفنگ ومانند آن  ردآ

، اگر به اساس تقاضای یکی ازشرکاء به افراز تقسیم شوند استفاده مطلوب ازبین می رود، لذا تقسیم 

 (قانون مدنی به اساس نوبت ازآن استفاده صورت گیرد.1116جواز ندارد بلکه طبق ماده ) آنها به افراز

 مت مقسوم :عدم تنزیل درقی –دوم 

واگر توسط تقسیم در قیمت مقسوم کاهش  ،دتوسط تقسیم درقیمت مال کاهش فاحش به میان نیای

(قانون مدنی به 1161باشد چنانچه ماده ) یتقسیم آن درست نمدرآن صورت  ،دل ملاحظه به بار آیقاب

است  قیمت آن مطلوبکه تقسیم  یر بوده یا مالم عین مال متعذهرگاه تقسی :»چنین تصریح می نماید  ،آن

وش مدنی به فرمال طبق احکام قانون اصول محاکمات  ،بسیار زیاد تنزیل نمایدآن مت دراثر تقسیم قی

 3.«میرسد

 حویلی دارای مساحت سه بسوه وشامل سه خانۀ نشینمند باشد که ازمورثمثلا : متروکه یک دربند 

                                                           
 .16شرح قانون مدنی ازنظام الدین عبدالله صفحه  1
 .302قانون مدنی افغانستان صفحه  2
 .303قانون مدنی افغانستان صفحه  3
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برای یک نفر زوجه ویک نفر بنت وسه نفر بنون طور میراث باقی مانده باشد نخست اینکه: تقسیم 

رای ببعد ازتقسیم ازآن استفاده مطلوب  و ر بودهی پنج نفر ورثه ازحیث انتفاع متعذخانه مال مشاع بالا

ازتقسیم کننده گان میسر نمیگردد،واگربه اثر تقاضای مکررشرکاء ،خانه مال مشاع مذکور دربین هریک 

پنج نفر ورثه به قرار حصص استحقاق تقسیم گردد قیمت حصه مفروزه هریک ازشرکاء بسیار تنزیل 

حویلی متروکه مال مشاع مذکور به  جویز تمی یابدوآن راکسی به قیمت مناسب خریداری نمی نماید بناء 

به قیمت مناسب وبلند بالای شخص دیگربه فروش رسیده وقیمت  محکمه وموافقه شرکاء قبل ازتقسیم

  1آن، دربین ورثه قرار حصص استحقاق میراث، تقسیم میگردد.

 مقارنه بین فقه وقانون : :ششم مطلب

 :موارد اتفاقی –الف 

 همراه بافقه اسلامی موافققابلیت تقسیم راداشته باشد که مقسوم  مدنی درشرط اول خودقانون  -1

منفعت مقسوم  تفوبالای تقسیم که  شرط میداند به آن شکلی ،اسلامی قابلیت تقسیم رادرمقسوماست وفقه 

ه تمال امکانات تقسیم را نداش ویااصلا   فوت منفعت مقسوم مرتب گردد،بالای  تقسیم ، واگر مرتب نشود

ش قاسم مال مقسوم رابه فروویااینکه  ،مورد استفاده قرارگیرد، صورت مقسوم باید نوبت وار درآن باشد

 .نمایدبرساند وثمن آن را میان شرکاء تقسیم 

قت مواففقه اسلامی با نیزمت مقسوم است شرط دوم که عبارت از عدم تنزیل قیقانون مدنی در  -2

اگرچه اجباری به آن اشاره صورت گرفته ط مختصه به قسمت ودرشرط چهارم ازشرداردچنانچه 

 .درشروط مختصه به قسمت رضایی به آن تصریح نکرده 

 مورد مسکوت عنه: -ب

 ،نکرده شبیانده ووها ساکت براکه فقه اسلامی ذکرکرده قانون مدنی ازآن یمتباقی شرایط -* 

 بشر وصنعوضعی  ،مدنیاست وقانون وکامل تام  ،شارع اعلی استفقه اسلامی دستور باوجودی که

 که درفقه است آنرا اقتباس میکرد یوضعی شرایطمدنی است کمی وکاستی میداشته باشد، باید قانون 

 وکامل میگردید. وآنرا جز قانون می ساخت تاکه قانون مدنی غنی

 

 

                                                           
 .4/43ازراجی سمنگانی  –تشریح وتوضیح قانون مدنی  1
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 مقسوم له: –هفتم مطلب 

ع شامنها بخاطر تقسیم مال الکین مال مشترک مراد هستند که آمومتقاسمین ،شرکاء ،ازمقسوم له 

پس د، نها درحقیقت یکی ازارکان تقسیم به حساب میرو نای ،مراجعه میکنند مشترک به قاضی ویا قاسم 

 می شود:ذیل خلاصه سه گانه راجع به مقسوم له درفروع مابحث 

 مقسوم له درفقه اسلامی : –فرع اول 

مین متقاس، یبا درنظر داشت چنین شرایطکه اندوضع نموده  یفقهاء امت راجع به مقسوم له شرایط

صیلی یط تفهب احناف برای مقسوم له شراعلماء مذ ،ع مشترک شوندمشاسیم مال میتوانند که مستحق تق

رابه شکل واضح وتفصیلی ذکرنکرده بلکه بعضی آنها  شرایط مقسوم له اهبباقی مذکرده اند اماراذکر 

حث بدرمیان  هاوبعضی دیگر آن ،ذکرکرده یل عموم،به شکشرایط تقسیم ضمن درراشرایط مقسوم له 

، نخست شرایط مقسوم له رابه شکل عمومی ذکرخواهیم کرد برابر اند کردهبه آن اشاره ی نبه شکل ضم

است که تقسیم رضایی بوده باشد ویا قضای، بعد دراثنای متن اشاره خواهیم نمودکه این امر، شرط 

 است واین، درهردو . درتقسیم رضای است، این، درتقسیم قضای

 :حضورمتقاسمین ویا نایبین آنها  -شرط اول 

حضور  ،علمای احناف ،ورضایی هردولازمی می باشد شرط مذکور درتقسیم قضاییرعایت 

میان شرکاء شخصی غایب بوده باشد  ازشرط میدانند اگربرای صحت تقسیم راشرکاء ویا نایبین آنها 

اضرین نمایدحقایم  قاضی تقسیم را ازشرکاء یدرغیابت بعضباشد واگر صورت تقسیم جایز نمی درآن

 تبه سبب غیاب ،خود را تسلیم شوند سهم هریکی ازآنهابعدمنتظرباشند تاشریک غایب حاضرگردد 

ی مصادف با اجتهاد اومیباشد زیرا تقسیم قاض ؛تقسیم قاضی نقض نمیشودبعضی ازشرکاء

لشرکاء ا ومنهاحضرة: »ذکرکرده  علامه کاسانی دربدائع الصنائعچنانچه  ،یستنقض نمجتهدقابل ادواجته

  1«.نه صادف محل الاجتهادلا تقوم مقامهم فی نوعی القسمة اومن

ترجمه : بعضی ازشروط مقسوم له حضور شرکاء ویا نایبین آنها درهردونوع ازتقسیم )تقسیم 

ی صحیح نمباشد تقسیم  حتی اگریکی ازشرکاء ازتقسیم غایب بودهمیباشد قضایی ورضایی ( 

زیراکه  ؛شود نقض نمیتقسیم قاضی  ،نمود تقسیم راقایم درغیاب یکی ازشرکاء قاضی احیانا اگرودش

 شود . نقض نمی مجتهداجتهاد میباشد اجتهاد اومصادف با رای وم قاضی تقسی

 

                                                           
 .5/410ئع الصنائع بدا 1
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برای صورت حضور دونفر ازشرکاء  د درآننترکه و میراث بوده باشمال  ،مال مشترکواگر 

 1به مثابه حضور تمام شرکاء است. درترکهزیرا حضور دو نفر ازشرکاء ؛تقسیم کافی میباشد

قسیم تمیان شرکاء قاضی میتواند که مال راکه  :اندگفته جمهور مالکی ها وحنبلی ها  ،علمای شوافع

ه درمجلس ک وکیل داشته باشد ،برابر است که شریک غایب ،ولوکه دربین آنها شریک غایب بوده باشدکند

 2.تقسیم حاضر باشد ویا خیر

 ملحق نشود:ضرر توسط تقسیم به متقاسمین  –شرط دوم 

علمای احناف ازآن جمله علامه  ،ضروری میباشد ،یدرتقسیم قضای صرفلحاظ شرط مذکور

 3: میباشدتفصیلی ذکر نموده که مفهوم آن قرار ذیل  ،درذیل شرط مذکورکاسانی 

 .:خالی نمیباشدذیل ازدو وجه  اقع میشود وجنسیکه محل ازبرای تقسیم 

 هانآشرکاء ملحق نشود بلکه برای ضرری به ده اشیای که درتبعیض وتقسیم آن : آن ع وجه اول

 اء  ورض آنها به قسمت جمع وتفریق قضاء   ،هعددیات متقارب، مکیلات، موزونات  :باشد ماننددرآن نفع 

یکه روی وارد نمیگردد وهدف یله کدام تغیر و خلاشیای مذکورزیرا توسط تقسیم درمنفعت د نتقسیم میشو

  بدست می آید.کاملا   ،گیرد آن تقسیم صورت می

ازدو وجه نیزضرر ملحق می شود حال آنها قسیم آنها به متقاسمینتعده اشیایکه در آن وجه دوم :

 نمی باشد:خالی ذیل 

ازمتقاسمین ضررملحق شود پس تقسیم آنها به هرکدام ،که درتقسیم وتبعیض مقسوم آن: وجه اول

 ،ندگوسف ،اسپ ،شتر ،گاو ،سلاح  ،لباس  ،زمرود  ،یاقوت ،از مروارید : دانۀجایز نمی باشد مانند جبرا  

 تقسیم صورت نمیگیرد . 4در اشیای مذکوره به اتفاق فقهاء روی دلایل ذیل  ،دوکان کوچک،آسیاب  

 ضاره الله مسلما، ومن ضارلاضرر ولا ضرارفی الاسلام ):-لیه وسلم صلی الله ع-قال رسولله -1

 5 .(ق الله علیهشاق مسلما ش ومن

 

 

                                                           
 همان مصدر. 1
 .4/414. الاقناع فی فقه الامام احمد  4/411الخرشی . شرح 8/261نهایة المحتاج  2
 .5/465بدائع الصنائع  3
 .1/12،المغنی لابن قدامه  2/266، بدایة المجتهد  5/466بدائع الصنائع  4
. والحاکم ه طبع دارالمحاسن للطباعة 385کتاب البیوع، تالیف شیخ الاسلام علی بن عمرالدارقطنی ، المتوفی سنه 3/11رواه  دار القطنی 5

عید بیروت عن ابی س –کتاب البیوع ،المستد رک علی الصحیحین ، للامام الحافظ ابی عبد الله الحاکم النیسابوری طبع : دارالمعرفة 2/58
 الخدری وقال الحاکم : صحیح الاسناد علی شرط مسلم .
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اند ونه هم ضرررابه ضررمقاله ضرررس دیگری به کسیكه اجازه نمی دهد كسي رااسلام ترجمه : 

الله ضرررامتوجه اومیکند وهرکس بامسلمانی )ازروی ظلم  برساند، به مسلمانی ضرروهرکس  کرد،

 الله متعال بااو دشمنی میکند. وتعدی( به دشمنی برخیزد،

 1.(وکثرة السوال واضاعَة المال  وقال نهی عن قیلانه ) –صلی الله علیه وسلم -عن النبی روی  -2  

ردن واز هدر کزیادپرسیدن  ازازقیل قال زیاد ،مردم را -صلی الله علیه وسلم -ترجمه: پیامبر اسلام 

 .منع کرده است مال

رابر است، بایذاءوضرررساندن منع فرموده از -صلی الله علیه وسلم-دراین دو  حدیث پیامبر اسلام

عه تقسیم ریولوکه به زمنع فرموده قسمیکه ازضایع ساختن مال  ،باشد ویابه غیر نفسنفس  هاست که ب

 باشد.نیز

دارد که شود وقاضی صلاحیت ن به شرکاء ضررملحق میدرتقسیم کردن اشیایی مذکوره  - 3

 2بالای متقاسمین تحمیل نماید.  ضرر راجبرا  

اراده دارد که دیگران همچنین طالب تقسیم متضرر میشود وخود درتقسیم اشیای مذکوره  -4

خ به پیشنهاد چنین شخص پاس نباید قاضی متضرربسازد  واین یک عمل عبث وغیر مفید است زرانی

 3مثبت ارایه کند .

 دوجه اول مخالفت نشان دادهدرمور 4وهم چنان ابن حزم ظاهری -علیه رحمة الله -امام مالک 

 اری میشودتقسیم ج ،شرکاء ویا بعضی ازآنها همۀوفرمودن : که درتمام امور مذکوره به اساس مطالبه 

 5عاید گردد. ولوکه ضرر به همه آنها

 ،ضررملحق شود نه به هردوی شان متقاسمینبه یکی از ،که درتقسیم وتبعیض مقسومآن:  وجه دوم

خص ازش ،یکی ازایشان دهم حصه باشد ونه حصه باقیدرملکیت حویلی مشترک میان دونفرکه  :مانند

ازآن م د شریکی که حصه کنخودتقسیم نمایرامیان مذکور حویلی د کهنبخواهدیگرباشد زمانیکه شریکان 

س پ باشد قابل استفاده نمی جهت کمی از زیراکه سهم اوبشکل مستقل وجدا ؛او شده متضرر میشود

ندارد،  يداشکالتقسیم نماینمیان خود را شدهرحویلی ذکن به رضا ورغبت درصورت مذکور اگر شریکا

ی خالی نمذیل ازدوحال  ،، اینزدراباءوآن ازتقسیم راطلب نماید وشریک دیگر واگر یکی ازشریکان 

 .باشد

                                                           
 2/1341صحیح مسلم  10/411( فتح الباری 5115اری )رواه البخاری ومسلم عن المغیره بن شعبة عن النبی )صلی الله علیه وسلم ( بخ 1

 کتاب القضیة.
 .5/466بدائع الصنائع  2
 5/268تبین الحقایق للزیلعی  3
 قبلا  معرفی گردید. 4
 .8/266، المحلی لابن حزم  2/41بدایة المجتهد  5
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 صاحب سهم زیاد تقسیم راطلب نماید. -1

 صاحب سهم کم تقسیم راطلب نماید. -2

آیاقاضی ویاحاکم،  تقسیم راطلب نماید وصاحب سهم کم ازآن انکار ورزداگر صاحب سهم زیاد 

 : ندءبه دوبخش تقسیم شده ان مسله فقها درای؟صاحب سهم کم را مجبور به تقسیم کرده میتواند ویاخیر 

صاحب سهم کم رامجبور به که  میگویند :  -رحمهم الله  -.ابن رشد مالکی وابن ابی لیلی - بخش اول

 1 .تواند تقسیم کرده نمی

 : دلایل فقهای بخش اول

 2.«لاضرر ولاضرار فی الاسلام »:صلی الله علیه وسلم  -قال النبی  -1

 که به کسی ضرررساند ونه هم ضرررابه ضررمقاله کرد.اسلام اجازه نمی دهد ترجمه : 

زطرف ابه یکی ازشرکاء ضرر می رسد که  توسط تقسیم به شکل ذکرشده کی نیست کهدراین ش

 است. شریعت ممنوع قرارگرفته

کثرة السوال، واضاعة انه نهی عن قیل وقال و » -ی الله علیه وسلمصل-روی عن النبی  - 2

 3.«المال

 زیادواز هدراز پرسیدن ازقیل قال زیاد ،مردم را -صلی الله علیه وسلم -پیامبر اسلام  ترجمه :

 .منع کرده است کردن مال

-صلی الله علیه وسلم -پیامبر اسلام درتقسیم مال به صورت متذکره ضایع ساختن مال است که 

 منع فرموده است. ،ع مال چه ازخود باشد وچه ازشخص دیگریاازض

 که متقاسمین دربدست آوردن منفعت باید ،میباشد معتبر درعملیه تقسیم تعادل درمنفعت-3

منفعت ازدست می رود چه  به صورت مذکور اصلا   ،د ودرتقسیم مالنی بوده باشباهم مساو

که تعادل درمنفعت بیاید، واین عملی است که مشروعیت تقسیم رازیر سوال می برد  جای

 4پس باید ازآن اجتناب کرد.

 

                                                           
 .4/41بدایة المجتهد  1
 تخریج این حدیث سابق گذشت. 2
  .تخریج حدیث مذکور سابق گذشت 3
 .5/261تبیین الحقایق للزیلعی  4
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وروایت از  :میگویند -رحمهم الله  -مالکی هاجمهور ،شافعی ها ،علمای احنافجمهور - بخش دوم

 1 .به تقسیم کرده شود حب سهم کم باید ازطرف قاضی مجبورکه صا استنیز چنین امام احمد بن حنبل 

 : بخش دومی فقها دلایل

صاحب سهم زیاد زمانیکه قسمت راطلب میکند هدف ومقصد ازطلب کردنش ضرررساندن به  -1

واین حق مسلم ومشروع بدست آوردمیخواهدمنافع ملک خود رابه طورمستقل بلکه  می باشددیگران ن

 2.ش قرارگیردیراومیباشد ،باید طلبش ازطرف قاضی موردپذ

زیراکه  ؛کم مضر استسهم درحق صاحب اماتقسیم درحق صاحب سهم زیاد مفید وجایز است  -2 

صاحب سهم زیاد حق ، تواندازحق خود استفاده کرده نمی  ،صاحب سهم کم بدون ضمیمه ملک غیر

د حق مسلم وی می باشد بای،دارد که دیگران رامنع کند که ازحق وی استفاده نکند پس تقاضای تقسیم 

 3.یرد ش رابپذقاضی پیشنهاد

قسمیکه حصول دین ازمدیون جائز ، است قیاس به مسئله حصول دین ازمدیون  ،مسئله تقسیم - 3

جائز بوده ولوکه صاحب سهم نیززیاد ازکم  چنان جدانمودن حصۀن متضرر شود هم میباشد ولوکه مدیو

 4.میان هردو مسئله بدست آوردن حق است  هکم متضررشود، علت جامع

 : قول راجح

ه نظر ب کم رامجبور به تقسیم کرده شودراجحکه صاحب سهم  ،بخش دوم علماءگاه به فکر بنده دید 

یگران دکه حق وی رابرایش جدانماید بلکه  د میکندزیراکه صاحب حصه زیاد به قاضی پیشنها ؛میرسد

ی قاضی بالامیباشد پس  ن یک پیشنهاد معقول وموافق انصافرامنع نماید که ازحق وی استفاده نکند، وای

 دصاحب حق تسلیم نمایوظیفه قاضی است که حق رابه  زیرا ؛یردکه پیشنهاد وی را بپذب ولازم است واج

 5دیگران استفاده نماید.ارد که ازحق وظالم رانگذ

کار ان آنتقسیم راطلب نماید وصاحب سهم زیاد ازمیشود متضرر باوجودیکهواگر صاحب سهم کم 

 !آیاقاضی ویاقاسم طبق تقاضای صاحب سهم کم مال مشترک رامیان شان تقسیم خواهدکرد ورزد

 .تقسیم شده اند  ،دیدگاهبه دونیزعلماء در این مسئله 

                                                           
 .5/461، بدائع الصنائع 4/41بدایة المجتهد  1
 .5/261تبین الحقایق للزیلعی  2
 .461/.5بدائع الصنائع  3
 همان مصدر. 4
 .5/261تبین الحقائق للزیلعی  5
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 : اولدیدگاه 

اید نمطلب تقسیم رااز قاضی ،  زمانیکه صاحب سهم کم :میگویند -رحمهم الله-،مالکی هاحنفی ها

–حنبلی ها هم چنین ازازشافعی ها و یک قول، د ب سهم زیاد رامجبور به تقسیم بسازقاضی، صاح

 1.قول است چنین مننیز -رحمهم الله 

 :اول دیدگاه  دلایل

واگر به صاحب سهم کم ضررملحق  ضرر ملحق نمیشوددرصورت مذکور به صاحب سهم زیاد  -1

نشده زمانیکه به تقسیم ضرر  ضرر ملحق راضی میباشد پس گویا که اصلا   شود اوبه  این ضررمی 

امیان تقسیم رکه می باشدمکلف وقاضی مجبور ، آنهاویامجموع روی پیشنهاد یکی از شرکاء  شودنملحق 

 2شان پیاده نماید.

 برای او منفعتدرتقسیم ای صاحب سهم زیاد ضرر متوجه نمی شود بلکه درتقسیم مذکور بر -2

سهم  بت قابل سمع نمی باشد، وصاحنعانکار مت،ت شمرده میشودنعمت.ورزداست واگر از تقسیم انکار

، پس صاحب سهم زیاد رابه تقسیم مجبور می باشدراضی به ضرر  که تقسیم راطلب نمودهیناروی کم 

 .3گردانیده شود

 :  دومدیدگاه 

یکه زمان :استچنین  -رحمهم الله-قول ضعیف مالکی ها ومذهب حنبلی ها ،حنفی هابعضی  نظر

ور گردد قاضی نباید طرف آخررا مجبنیزکند وتوسط این تقسیم متضررتقاضاصاحب سهم کم تقسیم را

 4.یم سازدبه تقس

  :دومدیدگاه دلائل 

است هیچگونه محض رزیراکه قسمت درحق وی ضر ؛است تنعصاحب سهم کم درطلب خود مت -1

س بدون طلب مشروعیت ندارد پتقسیم جبری  ،نمی باشد معتبر نیزطلب اودرتقسیم ندارد ،دست آوردی 

 5د قاضی بالای شان جبرکرده نمی تواندنتقسیم انکاری باشازکه آنانی

 ،ود ضایع میسازدرا به دست خدرحقیقت مال خودمیکند طلب را  صاحب سهم کم که تقسیم   -2

 قسیم تآنانیکه منع نموده، وهمچنان ازضایع نمودن مال، انسانها ها  -صلی الله علیه وسلم -پیامبر اسلام 

                                                           
 .11/411المغنی ،  16/251، الحاوی الکبیر للماوردی  4/41، بدایة المجتهد  5/461بدائع الصنائع  1
 .11/411المغنی لا بن قدامه  2
 5/461بدائع الصنائع  3
 .411/ 11، المغنی 4/41، بدایةالمجتهد 5/461بدائع الصنائع  4
 .461/ 5بدائع الصنائع  5
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را  قاضی نباید قول شخص سفیه، درحقیقت سفهاء اندبرایشانباوجود رسیدن ضرر د نراطلب میکن

 .1کند منفعتورخیجلب بلکه اوراتوصیه به  درضررش ایجابت نماید

 : راجحگاه دید 

به مجبور ، صاحب سهم کم درحین طلب که صاحب سهم زیاد را اول گاه بنده رای ودید فکربه 

 :ازروی دلایل ذیل راجح به نظر میرسد شود کرده تقسیم 

ر خوبتاست مقسوم وحکمت تقسیم که عبارت ازنجات یافتن از ضررمشارکت اول  گاهدردید -1

 .سرار به ادامه مشارکت استإ،دوم گاهدردیدبدست می اید اما

 ،ضرر به نظر میرسد ااگرچه ظاهر،درصورت برآورده ساختن تقاضای صاحب سهم کم   -2

درتقسیم .ضرارنفسی ا -2اضرار مادی  -1:زیراکه اضرار دونوع است  ؛ممکن است که درآن نفع باشد

احب سهم کم صزیرا، باشد؛انی درآن منفعت نفس ،است ممکن موجود مذکور اگرچه ضرر مادی

سرار می ورزد معلوم می شود که می إضرر است ولی باز هم به تقسیم باوجودیکه ظاهرا برایش 

اید قاضی به پیشنهادش جواب مثبت پس ب ،مشارکت آرام بخشد وکشمکش خواهد ذهن خودرا ازجنجال

 .رایه کندإ

کند، قاضی مال رامیان شان تقسیم ب سهم زیاداگر تقسیم راطلب یان آنکه صاحت مچه فرق اس -3

م باوجودیکه صاحب مال کشود  شان تقسیم نمی کند مال میانتقسیم راطلب  ،واگرصاحب سهم کممیکند 

ملحق میشود به رضاء وطیب نفس درصورت دوم اگرضررمتضررمی شود،همچنان نیزدرآن صورت 

این دوصورت وجود ندارد  ؟ جواب خواهد همین باشد که هیچ فرق میانبخلاف صورت اولمی باشد 

 ضرربه اومتوجه زیرا جانبی که ؛بلکه صورت دوم نسبت به صورت اول برای قاضی ساده خواهد بود

 .استپذیرفته ضرررا، بدون جبرواکراه،خودش به رضاء ورغبت است 

 :آنها  ط سوم : تقاضای یکی ازشرکاء یاهمۀشر

الطلب فی قسمة القضاء شرط فلاتصح »چنین آمده است :  ه( مجلة الاحکام العدلی1121درماده )

 .2«صحاب الحصصالقسمة جبرا  من الحاکم إلا بطلب أحد أ

بری از سوی حاکم شرط است، تقسیم جاز شرکاء طلب ازطرف یکیترجمه : درتقسیم قضایی 

 صحیح نمی باشد.،ازشرکاء نفر یکحداقل درخواست بدون 

 

                                                           
 ..411/ 11المغنی  1
 .161مجلة الاحکام العدلیه صفحه  2
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طلب احد اصحاب الحصص القسمة وامتنع الاخر ااذ »الاحکام چنین آمده:( مجلة 1130ودرماده )

فعلی ما سنبین فی الفصل الثالث والرابع ان کان مال المشترک قابلا للقسمة یقسمه الحاکم جبرا والا فلا 

 1.«یقسمه

ورزد  امتناع قسمتاز یدیگرشریک ترجمه : هرگاه یکی ازشرکاء تقاضای تقسیم راداشته باشد و

اضی آنرا قراداشته باشد، تقسیم یتنه که درفصل سوم وچهارم بیان خواهیم کرد اگرمال مشترک قابلآنگو

 .آن راتقسیم نکند،رانداشته باشدتقسیم  یتواگر قابل نمایدتقسیم  جبرا  میان شرکاء

 ازشرکاء ازقاضی تقسیم را طلبسی پس خلاصه سخن راچنین بیان کرده میتوانیم که اگر هیچ ک

 برای قاضی جایز نیست که مال مشترک راتقسیم نماید.نکند، 

 .شرط چهارم : اقامة بینه به ملکیت مال مشترک 

ک اقامه مال مشتر سمین درحضور قاضی به ملکیتاگرمتقا، وط به تقسیم قضایی میباشداین شرط مرب

م نماید، ان تقسیمیان شد که مال مشترک راجایز میباشبه اتفاق فقهاءشواهد کردند،برای قاضی ویا قاسم 

سیم تقشرکاء ویا بعضی شان  درحالیکه همۀ اسمین به ملکیت شان اقامه شواهد نتوانستندواگر متق

که مال مشترک درملکیت ما است برای قاسم کفایت می کند  ،آیا اقرار شان به ملکیتمیکردند،راطلب 

که شاهدی بدهد که مالی نماید که مال رامیان شان تقسیم نماید ویا اینکه قاسم ازنزد شان شواهد طلب

دید  اء به سههفق سوال اینپاسخ به در د؟راکه متقاسمین اراده تقسیم آن رادارند درملکیت شان قرار دار

 تقسیم شدند :ذیل گاه عمده 

 : اولگاه دید 

قاضی طبق اقرار متقاسمین مال مشترک  میگویند: امام ابی یوسف وامام محمدازعلمای احناف

شترک برابر است که مال م ،د ویا خیرنن نمایاتقسیم نماید برابر است که سبب ملکیت را بیرامیان شان 

اقرار  ساسمنقول باشد ویاغیر منقول، صرف قاسم دراخیرتقسیم نامه ، چنین بنویسد: که من مال رابه ا

  2.تا اینکه اثر این فیصله به دیگران متعدی نشود، ،نه به اساس شواهدام  متقاسمین، تقسیم نموده

 

 

 

 

                                                           
 .161مجلة الاحکام صفحه  1
 .5/451بدائع الصنائع  2
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 : اولگاه دلایل دید 

میباشد، ودرصورت نبودن را دارند دردست شان  ده تقسیم آناارمتقاسمین مال مشترکی که  -1

ه ، اجاره، ،هب اسمین ازقبیل بیعروی این نکته تمام تصرفات متقلت میکند، دلا ملکیت ذولید بهنزاع 

 .1جائز دانسته شده است

ه ملکیت متقاسمین دعواکند وقتیکخلاف  به که کسیبه اقامه شواهد وقتی ضرورت پیش میشود  -2

اند م میتوقاس ،شود ضرورت پیش نمینیزدرمورد ملکیت متقاسمین نزاع وجود نداشته باشد به اقامه بینه 

 2.تقسیم نمایدمیان شان  ،شواهدطلب کردن بدون  راشرکاءمال دست داشته 

ی به اتفاق فقهاء به س نموده اند چنانچه منقولات موروثصاحبین غیر منقول رابه منقول قیا -3

 به مجرد اقرارنیزد هم چنان غیر منقولات راقاضی نتقسیم شده میتوانمیان ورثه  مجرد اقرار به ارث 

مقیس و (منقولمقیس )میان علت جامعه ،المنقولاتعلی میان شان تقسیم کرده میتواند قیاسا  ،به ملکیت 

 3.تهمت ونزاع وقوع تقسیم است درمحل تقسیم بدون(منقول علیه )غیر

 : دومگاه دید 

تاوقتی  رکاءقاسم مال مشترک را میان شیگویند : م -هم الله مرح–جمهور شافعی ها  ،مالکی ها

است که  برابر دوده باشنمنشواهد نمال مشترک اقامه شان به به ملکیت شرکاءکه تقسیم کرده نمی تواند 

 ،راءارث باشد ویا شآنها، باکی ندارد که سبب ملکیت  ویابعضی وده باشندهمه شرکاء تقسیم راطلب نم

ب بعد به سب ،سپس به ادامه ملکیت تاوقت فرارسیدن مرگ ،ت اقامه شواهد به مرگ موروث نمایندنخس

 4.راثتو

 :  دوم گاهدلایل دید

تقسیم نماید ،به ملکیت  شانرد اقرارجبه م شرکاء  اگر قاضی ویاقاسم مال مشترک را میان- 1

به تقسیم قاضی اول استدلال  ،شانصورت شرکاء جهت اثبات دعوای  د درآننپیشنهاد نمایوبالایشان 

ضیه دلیل گرفته بدون تحقیق کامل، ق را اکثرا تقسیم قاضی اول کارجهت سهولت نیزد وقاضی دوم نمیکن

ار قرن صورت ها قاضی دوم مورد اغفال نیچن تادرایفیصله میکند، بنابر  مدعیین شرکاء رادر حق

ه ملکیت ب  ،نگیرد برای قاضی ویاقاسم ضروری پنداشته شده تاشرکاءرامکلف سازد که پیش ازتقسیم

 5شان اقامه شواهد نمایند.
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 داامال تقسیم به حکم ملکیت میت باقی میباشد حتی دیون میت از آن ثه قبل از ومال مور -2

تقسیم مال میت میان شرکاء درحقیقت ابطال ملکیت میت میگردد،  نافذ ،میگردد ووصایای میت ازآن

کاءپیش به ملکیت شراقامه بینه رست نمیباشد، پس به این سبب بدون بینه وشواهد داست، ابطال ملکیت 

 1.شده استضروری پنداشته تقسیم از

ازفلانی شخص خریداری نمودند،  را متقاسمین زمانیکه اقرار کردند که مال دست داشته شان -3

، نبه متقاسمیبایع انتقال مال است ازجانب خریدوبه ملکیت فلان شخص ودعوای این درحقیقت اقرار 

انتقال مال ازفلان شخص به متقاسمین خریدواما دعوای  ،درست اقرار متقاسمین به ملکیت فلان شخص 

 2.باید به انتقال مال ازفلان شخص به متقاسمین اقامه شواهد نمایندبدون شواهد درست نمیباشد 

 : سومگاه دید 

ین میان متقاسمین نزاع نباشد بلکه تمام متقاسماگرمیگویند:  -رحمهم الله -شافعی ها وبعضیحنبلی ها 

ست که برای قاضی ضرورنی ،ت که مقسوم عقار باشد ویا منقولبرابر اسد نبه تقسیم رضایت داشته باش

مال رامیان شان تقسیم نماید، واگرمیان مقتاسمین نزاع باشد  ،هد طلب نماید بلکه طبق اقرارازآنها شوا

ویاقاسم لازم است که متقاسمین را به اقامه شواهد به ای دیگر تقسیم اجباری باشد بالای قاضی ویابه معن

   3.مال رامیان شان تقسیم نماید یت شان مکلف سازد وبعدا  ملک

 : سوم دیدگاه دلایل

یباشد موافقت داشته ممال مشترک به تقسیم شرکاء  همۀ ،باوجوداقراربه ملکیتدرتقسیم رضایی  -1

  ،میکند وهم چنان تصرفات شانذولید هم دلالت به ملکیت نند، کمیخلاف نازتقسیم  هیچ یکی ازآنها

که ملکیت  ع پنداشته می شود پس این همه آن چیزی استبیع واجاره ازطرف شریعت مشرو :مانند

 4نمیشود. ضرورت به اقامه شواهد برده ،ندمیک راتثبیتشرکاء

 یبعضی دیگرصورت میگیردوشرکاء  از بعضیبه اساس تقاضای ری چونکه اجباتقسیم  -2    

ال مگر قاضی به اساس پیشنهاد بعضی از شرکاء ا ،اینبنابر  ،نمی باشد راضیتقسیم  ازشرکاء به

میان شان تقسیم نماید این نیست مگر حکم قاضی بالای ممتنعین است وحکم اجباری قاضی  راجبرا  

شده  باشد وملکیت بدون شواهد ثابتکه ازبرای مدعیین تقسیم، ملکیت ثابت است درصورتی امکان پذیر

 5جود بینه شرط گردانیده شد.تقسیم اجباری وروی این نکته درنمیتواند، 
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 :گاه راجحدید 

اگر تقسیم رضایی باشد ضرورت به اقامه :سوم که عبارت است ازاین که گاه دید  باحث  به رای

 ،وت ملکیت شرکاء اقامه شواهد نمایدباید قاضی به ثبواگر تقسیم جبری باشد  برده نمی شودشواهد 

باشد نیز می سهولت برای قاضی ،عدالت وانصافباوجود رعایت  گاهزیرا دراین دید به نظرمیرسد؛راجح 

دوم، خوف دارند که به این فیصله دردعوای دیگر استدلال صورت گاه دید  وازآن چیزی که فقهای

قاضی ویا قاسم درتقسیم نامه بنویسد که این تقسیم میان :نگیرد، آن خوف به این شکل دفع میگردد که 

های سه  گاهشواهد، وهم چنان دید سوم وسط دیدروی صورت گرفته نه  شرکاء به اساس اقرار شرکاء

  اعلمالله_ و گانه میباشد

 : مقسوم له درقانون مدنی: فرع دوم 

ء کلاواوصیاء و،مقسوم له درقانون مدنی عبارت است ازشرکاء ونایبین آنها که عبارت ازاولیاء 

ا د برابر است که تقسیم رضایی باشدوینمذکور درتقسیم، صاحبان حق شمرده میشو یاشخاص،د نمیباش

 د.ردگرعایت نی میدانند که شرایط ذیل درآنها قضایی، مگر قانون مدنی وقتی اینها را مقسوم لهم قانو

 :آنها حضور شرکاء ویا نماینده گان باصلاحیت –شرط اول 

گان شان حاضر باشند، تقسیم درغیاب یکی ازشرکاء جواز نخواهد ویا نماینده درهنگام تقسیم باید شرکاء 

یکی ازشرکاء تقسیم صورت گیرد این تقسیم قابل نقض خواهد بود.  یابتداشت. بنابر این، اگر هنگام غ

 .البته این درتقسیم رضایی است، امادر تقسیم قضایی حضور شرکاء یا نماینده گان شان شرط نیست 

ازاحکام  سیأواهد بود. قانون مدنی نیز باتخ رغیاب یکی ازشرکاء نیز قابل تنفیذیی د، تقسیم قضانبنابر ای

ن ازتقسیم کننده کاتقسیم رضایی درغیاب یکی  »تصریح میداردچنین خود 1152 ده فقه اسلامی درما

ا ب ، مشروط بر اینکه محکمۀجواز ندارد، ولی یا وصی صغیر درتقسیم قایم مقام صغیر می باشد

ار مدنی درنص این ماده ازغیاب تقسیم کننده گان ین ماده مبهم است؛ زیرا قانون گذبند اول اصلاحیت 

در اصطلاح فقهی غیاب وصفی است برای سخن میگوید غیاب به معنای نبود ، فقدان وناپیدای است . 

ده شکسی ویا چیزی که به چشم نیاید . غایب بر شخصی اطلاق میگردد که از محل سکونت خود ناپدید 

مطابق به احکام قانون به آن موافقت باشد،  اما در صورتی که حیات او مجهول باشد چنین شخص مفقود 

 1«.نماید 
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 :توضیح 

 بینیبشرکاء ویا نا ور همۀحض ،نص این ماده از فقه گرفته شده است طبق فقه شرط سوم تقسیم رضایی -1

ز یکی ا اگر.احیانا   ،پس تقسیم ملک در صورت غایب بودن یکی از شرکاء درست نیست آنها است 

ر یگردد ولی صحت آن منوط بگیرد ، تقسیم مذکور صحیح تلقی مصورت وتقسیم شرکاء غائب باشد 

عطا نماید تقسیم اجازه إ ،طاء اجازه توسط شریک غائب میباشد ، هرگاه شریک غائب بعد از حضوراع

 تقسیم باطل میگردد. ،صورت عدم اعطاء اجازه نافذ ، ودر

 یوص ویا یکی از شرکاء صغیر باشد ، ولیه به خوبی بر می آید که اگراز بند دوم این ماد – 2

ی لسیم به ضرر صغیر عمل نه نماید ، عمل وقدر ت که ولی ویا وصی به شرطیام اوقرارمیگیردقائم مق

هرگاه یک بلاک دارای پنج طبقه میان ، به حیث مثال : د گرددییذیصلاح تأ و وصی باید توسط محکمۀ

، اگر محمود پدر ، پدرکلان تقسیم احمد ومحمود جائز نیست ،شد ساله مشترک با 12احمد ومحمود 

ت در صور اما، ماینده محمود در این تقسیم قرارمیگیردکلان محمود جانشین ون ،پدر وپدرداشته باشد 

ن ویا قاضی محکمه با صلاحیت به عنوان پدر کلا ،صی را که پدر، پدر کلان ، شخعدم موجودیت پدر

 1. نموده باشد ، جانشین محمود میگردد تعیینوصی 

 آنها : همۀمطالبه یکی از شرکاء ویا  -شرط دوم 

 به ابقای مال مشاع به اساس حکماگر شرکاء »:داردمی ابرازقانون مدنی افغانستان چنین  1153ماده 

ماید ن هریک از شرکاء میتواند از محکمه تقسیم مال مشاع را مطالبه،قانون یا موافقه مکلف نشده باشند 

، منع تقسیم مال مشاع به اساس موافقه در مدت که از پنج سال تجاوز نماید جواز ندارد و در صورتیکه 

 « .ودمدت موافقه بیش از پنج سال نباشد در مورد شریک وخلف او نافذ شمرده میش

 :توضیح 

 کمۀ ویا نائبین آنها از مح شرکاءتقسیم قضایی باید در اثر تقاضای یکی از شرکاء ویا تمام  – 1

زیرا  تقسیم قضایی صورت نمیپذیرد  ؛د صورت پذیرد،موقعیت داره قضائی آن که ملک مشاع در حوز

اضی از ق؛ زیرا ایجاد نمیشودرای قاضی ، هیچ تکلیفی ب اید درغیرآنمگر اینکه ذینفع آن را مطالبه نم

 نداشتهغیر پمشاع اقدام نمایدچراکه این عمل قاضی تصرف درملک  نمیتواند به تقسیم ملکش جانب خوی

 2است .میشود که از نظر شرع محظور
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ضاء شرط فلا تصح قسمة القالطلب فی »: ابرازمی داردخود چنین  1121مجلة الاحکام در ماده 

 1. «اصحاب الحصص  کم الا بطلب احدمن الحا مة جبرا  قسال

گر به منمیباشد شرط است،پس تقسیم جبری ازسوی حاکم صحیح طلب ترجمه : درتقسیم قضایی 

 درخواست یکی از شرکاء.

 صورت آند درنقای مال مشاع شرکت، به مدت پنج سال موافقه کرده باشهرگاه شرکاء به اب – 2

تقسیم نمیگردد، واین امر درمورد شریک وخلف او به اساس تقاضای یکی ازشرکاء مال مشاع شرکت 

 2.شود شمرده می نیز نافذ ،ندکه عبارت از ورثه بعد ازمرگ شریک باش

کور کن مدت مذیموافقه بین شرکاء موجود نباشد ویاباشد ل ،هرگاه راجع به ابقای مال مشاع شرکت

 محکمه مربوطه مطالبهازمیتواند تقسیم مال مشاع راازشرکاء  ید درآن صورت هریکسپری گردیده باش

 3نماید.

 وقانون مدنی :اسلامی فقه  میان فرع سوم : مقارنه

ذیل  معلومات،برای ماط مقسوم له وشر درموردقانون مدنی همراه با فقه اسلامی  مقایسۀبعد از

 د.میگردبرملا

 موارداتفاقی :  -الف

 قمواف باهممدنی همراه بافقه اسلامی درشرط گردانیدن حضور شرکاء ویا نایبین آنهاقانون  -1

 د.نگردیده که مقسوم لهم ویا نایبین آنها باید دروقت تقسیم حضور داشته باش د درهردو تصریحنمیباش

مقسوم لهم ویا یکی  درشرط گردانیدن طلب و تقاضای همۀ نان قانون مدنی با فقه اسلامیهم چ -2

رف تقاضا ازط که که تقسیم وقتی صورت میگیرد است آنها موافق میباشد، در هردو واضح بیان شده 

واگرطلب موجودنباشد قاضی نمیتواند ازنزدخود ،به نزدقاضی موجود باشدمقسوم لهم ویا یکی از آنها همۀ

 .نمایداقدام به تقسیم 

 مواردمسکوت عنه : -ب

مقسوم لهم که عبارت از اقامه بینه به ملکیت است، که قبل از تقسیم باید شرکاء دو شرط دیگر  -1

 ه بمقسوم لهم ویا  همۀبه ثبوت ملکیت شان درحضور قاضی شواهد پیش کنند، وعدم الحاق ضرربه 
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 ساکت آن،صورت گرفته اما قانون مدنی درمورد تصریحدرفقه اسلامی به آن است یکی از آنها 

 .باقی مانده

ن درقانو ،به باقی گذاشتن مال مشترک برحالت اشتراک اش به مدت پنج سال ویا کمتر ازآن -2

نده فقه ب نج سال اضافه نباشد اماطبق مطالعۀمدنی به آن تصریح صورت گرفته یعنی : شرکت باید ازپ

 .اسلامی دراین مورد چیزی نگفته 
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 فصل دوم

 وآثارآن عین اتتقسیم

رک میان دو ویا مشاع است که در خارج از ذهن ما وجود دارد ومشتعین ا مراد از عین در اینج

، عین جسمی است که مالیت دارد مشاع قرار دارد ، به عبارت دیگر در مقابل آن منافعچند نفر میباشد و

 وهدف است نه وسیله . تقسیم عین ، تقسیم اصل اموال مشاع مشترک است وبه موجب آن حصه

 1شریک در نفس اموال مشترک جدا میشود .هر

 تاسعین مال نهفته ع عین میباشد ومنافع وضعیتی است که در، تاباز آنجا که منافع در وجود

یم به آن دارد رابطه مستق ،وارزش هرمالاهمیت  ،وثمراتی است که ازاعمال اموال حاصل میشود

، ینتقسیم ع، امرطبعی است که به شکل تهایؤمورداستفاده قرارمیگیرد ،عین مال جدایی ازدرصورت و

مگر اینکه قبل از تقسیم نمودن ، منافع توسط شرکاء به اجاره   ،تقسیم منافع را هم به همراه خود دارد

 ،تاجر در مدت اجاره وارد نمی آوردواگذار شده باشد که در این صورت تقسیم عین ، خللی به حقوق مس

 منفعت میباشد کدام منافات ندارد. ت دیگر ، تقسیم عین مشاع با حقوق مستاجر که مالکبه عبار

د که باید به نمیرو از مصادیق عین به شمارنیز ،میوه های درختان باغ مشترک زمین ، حاصلات

 مین وز ونمی توان به ضمیمه تقسیم  ،دنبه نحو علی حده مورد تقسیم قرار گیر ،باغزمین وموقع تقسیم 

زمانیکه انفکاک  ،در سهم او قرار داد ه هرشریک حاصلات ومیوه آن قسمت را الزاما  باغ وتعین حص

صورت میگرفت وهرکدام ایشان دارای احکام وهم چنان تقسیم میان اعیان ومنافع درمعاملات واستفاده 

یم م اول تقسبناء  هریکی ازایشان درفصلهای جداگانه به بحث گرفته خواهد شد ،درقدوجدابود مستقل 

اعیان را به تحقیق وبررسی میگیریم وگفته می توانیم که فصل دوم درقسمت اعیان است که به چهار 

مبحث عمده به قرار ذیل مشتمل می باشد مبحث اول در بیان تقسیم اتفاقی، مبحث دوم در بیان تقسیم 

 تقسیم.اجباری )قضائی( ،مبحث سوم در بیان آثار تقسیم ، مبحث چهارم در عوارض 

 : تقسیم اتفاقی در فقه اسلامی وقانون مدنی :مبحث اول    

بخش دوم قسمت سیم می شود بخش اول قسمت اتفاقی، قسمت اعیان به ذات خود به دوبخش تق

قضایی هریکی ازاین دو بخش قسمت اعیان، به تحقیق وبررسی کامل ضرورت دارد بناء   نخست قسمت 

 می توانیم که قسمت اتفاقی به سه مطلب به شکل ذیل مشتمل می باشدرابه بحث میگیریم وگفته اتفاقی 
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:مطلب اول درچگونگی اجرای تقسیم ، مطلب دوم درنقض تقسیم به اثر اشتباه وغبن ، مطلب  

 سوم درخیارات درتقسیم .

 : قسیم در فقه اسلامی وقانون مدنیچگونگی اجرای ت -مطلب اول 

ه چگونگی اجرای تقسیم درفق ذیل مشتمل میباشد  فرع اول :  چگونگی اجرای تقسیم به سه فرع

فرع دوم : چگونگی اجرای تقسیم در قانون مدنی فرع سوم :مقارنه میان فقه وقانون درچگونگی  ،اسلامی

 اجرای تقسیم.

 چگونگی اجرای تقسیم در فقه اسلامی : -فرع اول 

 ) اشیای غیر منقول (: چگونگی تقسیم عقار اولنوشتار

 نند وانتقال آکه در یک مکان تقرر داشته باش عبارت است از چیزهای یا اشیای غیر منقول،ارعق

 1یر وتلف ممکن نباشد .به جای دیگر بدون تغ ها

زمین  – 3ه زمین مزروع – 2زمین خالی از زراعت وبناء  -1سه چیز است  عبارت ازعقار

 م :ذیل بیان می نمایقرار به اینها را  که چگونگی تقسیم هریکی از ،همبنی

 : تقسیم زمین خالی اززراعت وتعمیر چگونگی -الف 

اگر یک  ،ویا قطعات متعدد خواهد بودیک قطعه خالی نیست ،از زراعت وآبادی  خالیزمین مشترک 

سم ای ویا قاضد قناجزای آن باهم مساوی باشبعد اگر ،تقسیم آن میان فقهاء خلاف نیستقطعه باشد در 

ه نباشد بلکساوی جوانب واجزای زمین باهم مخواهدنمود ، واگرت جمع میان شرکاء تقسیم مسرا به ق آن

تفاوت داشته باشند به این شکلی که بعض از جوانب آن، درکشت وزراعت  قوی بوده حاصلات زیاد 

داشته می باشدوبعض جوانب دیگر آن در کشت وزراعت ضعیف باشد چندان حاصلات نمیداشته باشد 

بعض جوانب آن، به آب وسرک متصل بوده قیمت بالا داشته باشد وبه بعض جوانب دیگرآن،  ویا اینکه

آب نرسد ویا ازسرک دور باشند چندان قیمت نداشته باشند ، اگر بعض از شرکاء طلب نماید که هر 

یم سجانب آن باید جدامیان شرکاء تقسیم شود وبعض دیگر قبول نکنند وبگویند :که باید به اساس قیمت تق

اگر تقسیم جوانب جید به تنهای، ردی به تنهای ممکن باشد، زمین باید از طرف قاضی ویا قاسم  شود،

به تقسیم افراد تقسیم شود؛ زیراتقسیم به افراد مقدم میباشد از تقسیم به تعدیل کرده واگر تقسیم جوانب 

 2قیمت تقسیم نماید .زمین )جید به تنهای، ردی به تنهای (ممکن نباشد بعدا  آن را به اساس 

                                                           
 .445مختار الصحاح صفحه  1
 ،. 11/210، روضة الطالبین  4/402، شرح الخرشی  1/434رد المحتار مشهوربه حاشیه ابن عابدین  2
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یعنی طول وعرض آن  ردکه خالی از زراعت وتعمیر باشد تقسیم آن به متر صورت میگی یزمین

 پس آن را به سهام برابر به اندازۀزمین معلوم گردد وس تا اولا  مساحت همۀ مترگردد وباهم ضرب شود

باشد، فقهاء درتقسیم آن به جمع وتفریق اگرزمین دارای قطعات متعدد   ،دنکوچکترین سهم ازهم جدا نمای

 باهم اختلاف نموده اندوبه سه دیدگاه عمده به قرارذیل تقسیم شده اند :

که دارائی زمین خالی از زراعت وتعمیر میگوید:  -رحمة الله علیه -امام ابوحنیفه :  دیدگاه اول

د ویا نباهم متجاور باشمین قطعات زمت افراد تقسیم میشود برابر است که قطعات متعدد باشد به قس

او دار  دور المشترکة »: ردالمحتارذکرکرده در1چنانچه ابن عابدین مختلف یاد ونمتباعد ، مساوی باش

 2«قسم کلُ منفردة ولو متلازقة،ومثلها الأقرحة یعةوض

که خالی از کشت وتعمیر ترجمه : خانهای مشترک ، خانه همراه زمین وهمچنان زمین مشترک 

 د .نجدا جدا تقسیم کرده میشو د ، هرکدام آنندیگر متصل هم باش ولوکه یکی همراهباشد ، 

اذا کانت »: استگفته 3است چنانچه صاحب فتح العزیز نیز  -رحمهم الله  -دیدگاه شافعی هاواین 

 4.«لم یقسم بعضها فی بعض قسمة اجبار ...الارض اقرحة

ض حصه آن در عوض قطعات متعدد بوده باشد بعترجمه : زمین خالی از کشت وتعمیر زمانیکه 

 د .نجدا گانه تقسیم میشو ها،قرار داده نمیشود بلکه هرکدام آن بعض دیگرآن اجبارا  

اذا »: ذکرنموده  لی درالمغنیحنب5چنانچه ابن قدامه نیز میباشد   -رحمهم الله -ی هالواین رای حنب

یجعل کل واحد  الشریکین قسمته اعدان فطلب احدمتبان او قلان ، او داران او دکانان متجاورکان ح

 6.«بینها

 ،نکاود بابحویلی ویا دو بابویا دوترجمه : زمانیکه دو قطعه زمین ساده بدون زراعت وتعمیر 

  ،درا مطالبه نمایهاآن تقسیم  ازدونفرازقاضی د و یکینمیان دو نفر شریک باش ،یا دورباهم نزدیک و

 د .نشو یان شان تقسیم کردهرا جدا جدا م ودوکان هاحویلی ها  1،از حقلانیکی هر

 

                                                           
ه صورت 1238درشهردمشق تولد شده ، وفات او نیزدرشهر دمشق درسنه احمد بن عبدالغنی بن عمر المشهور به ابن عابدین ، فقیه حنفی ،  1

گرفته ، دربعض شهرها به صفت مفتی مقررگردید ه وهمراه سید محمود حمزه مفتی دمشق به صفت امین فتوا ایفای وظیفه نموده ، ومؤلف 
 .411بیست کتاب ورساله نیزمی باشد. ظفرالمحصلین باحوال المصنفین صفحه : 

 . 1/435ابن عابدین حاشیه  2
هجری .مشیخة 623الامام العلامه امام الدین ابی القاسم عبد الکریم بن محمد بن عبد الکریم الرافعی ، القزوینی ، الشافعی تاریخ وفات  3

 .443/ 1القزوینی ص: 
 : دارالکتب العلمیه . .فی فقه الشافعی تالیف امام الرافعی المسمی بالشرح الکبیر ،طبع13/140فتح العزیز شرح الوجیز  4
ی تاریخ نعبدالله بن محمد بن قدامه الجماعیلی المقدسی ثم الدمشقی الحنبلی ،ابومحمد ، موفق الدین فقیه من اکابرالحنابله له تصانیف منها المغ 5

 .4/61ه الاعلام للزرکلی 620ه وفات 541تولد 
 . 140/ 10المغنی لابن قدامه  6
 . 146نی را گویند که ساده بدون درخت وتعمیر، صالح برای زراعت باشد .منتخب اللغات صفحه حقلان تثنیه حقل است ،زمی 1
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 دلایل دیدگاه اول:

از قاضی مطالبه نمایند تا در تمام قطعات  اگرشرکاء در قطعات متعدد زمین حقدار هستند همۀ  -1

 1.زیرااین حق مسلم شان است ؛ اشکالی نداردزمین حق شان را مشخص سازد

 بعض ،دمی باشزمین نیزمتفاوت  افعمقاصد واهداف شرکاء از زمین متفاوت می باشد ، من - 2

در کشت وزراعت نسبت به بعض دیگر، دست آورد خوب میداشته باشد وبعض قطعات زمین قطعات 

به تعمیر ورهایشگاه ها مکان مناسب میباشد ، وبعض قطعات آن نسبت به نزدیکی به سرک  ،دیگر آن

اید ذا قاضی بفل ،دنساختن دوکان وسرای وغیره امور، ازقیمت بلندوعالی برخوردارمی باشوبازارجهت 

 د ز آنها به دست آورنشرکاء را در قطعات مختلف زمین سهیم سازد تا بتوانند منفعت مورد نظر خود را ا

 :  دیدگاه دوم

قطعات متعدد باشد ، زمین خالی از زراعت وتعمیر که دارای میگویند :  -رحمهم الله  -مالکی ها

 دیگر فاصله چندانی هم یکی از کانا  ردم طرف آن ، باهم مساوی باشند وماگر به اعتبار قیمت ورغبت م

یم افراد را دیگر تقساضی مطالبه نماید وشریک یکی از شرکاء تقسیم جمع را از قوقتیکه  ،دننداشته باش

تقسیم نماید به این طوری که حصه های هر شریک را در  ان را به تقسیم جمع میان شها، قاضی باید آن

ویا بعضی آن  3د ویا سیحی نباش 2، بعلی اززراعتبرابر است که قطعات زمین خالی  ،یکجا جمع نماید

یگر یکی از د یمت باهم متفاوت باشند ویا مکانا  واگر از روی ق ،وبعضی دیگر آن سیحید نبعلی باش

هاتوسط ماشین آبیاری گردد وبعض دیگر آن هاسیحی ویا بعلی باشند، ینکه بعضی آن  دور باشند ویا

 در آن صورت تقسیم آن ها به قسمت جمع درست نمیباشد بلکه هر کدام آنهابایدجدا جدا تقسیم کرده شود.

  : -رحمهم الله  - دلیل مالکی ها

مانیکه قطعات زمین باهم ز ،ازیک دیگروجدامستقل های جاه  کاءدردر جمع نمودن سهام شر

نسبت به آنکه هریک از قطعات زمین را جدا جدا تقسیم  د ضررشناوی باشمسباهم نزدیک ودر قیمت 

در زمین ، زمین را ضائع  زیادی راه ها ساختن وی زیاد کشیدن پلوان ها  زیرا؛ کم میباشدکرده شود 

 ویا از روی قیمت باهم تفاوت داشتهبر خلاف صورتیکه قطعات زمین یکی از دیگر دور باشند میسازد 

باشند که در آن صورت،  حکم اراضی مختلفی را به خود میگیرند وهرکدام آنها،  باید جدا جدا تقسیم 

 4کرده شود. 

                                                           
 . 8/16المبسوط للسرخسی  1
زمین بعلی عبارت از زمینی للمیئ است که کشت آن از رطوبت زمین که توسط باران های فصل زمستان به میان آمده ، آبیاری میشود .  2

 . 6/181شرح مختصر خلیل للخرشی 
 . 6/181زمین سیحی عبارت از زمینی است که توسط چشمه ها،کاریزها ، نهرها آبیاری میشود . شرح مختصر خلیل للخرشی  3
 . 6/181شرح الخرشی  4



 
 14 

 : دیدگاه سوم

تقسیم قطعات مختلف زمین به طریقه  مسئلۀامام ابو یوسف وامام محمد ازعلمای احناف میگویند :

م را که قاضی به خیر شرکاء هر شکلی از تقسی،جمع ویا افراد به نظرواجتهادقاضی محول میباشد 

وعندهما » :شده  فتاوای هندیه به آن چنین تصریحید ، ودرنمامیان شان عملی ، آن گونه تقسیم را ندکفکر

 1 .«کل واحدة علی حدة... وان شاء قسم سمة واحدة الحاکم بالخیار ان شاء قسم الکل ق

منقول باشد اختیار است اگر مناسب میدید همه را چه  صاحب ،ترجمه : به نزد صاحبین قاضی

را جدا وعلی حده  مقسومهر، واگر مناسب میدید  ،را تقسیم نماید هاآن ،تموچه غیر منقول به یک قس

 میان شرکاء تقسیم نماید .

 :دید گاه سوم دلیل 

اما  ،الت میان شان قائم میگرددوعدشده  شرکاء در نظر گرفتهمصالح  ،به حاکمدر تفویض تقسیم 

م ابعد از تقسیزیر ؛شرکاء وبعض اوقات بعض آنها متضرر میشوند إفراد بعض اوقات همۀتقسیم در

بعض اوقات عده ای از شرکاء  هم چنان در تقسیم جمعماند و حصه های شان قابل استفاده باقی نمی

در زراعت وساختن تعمیرات وغیره امور،باهم  ؛ زیرا اجزای زمین موردقسمت،متضرر میگردد

 متفاوت میباشند.

 :  دیدگاه راجح

تقاسمین مالح تقسیم جهت حفظ مص ؛ زیراح وبهتربه نظرمیخوردبنده دیدگاه صاحبین راج به فکر

 به دو دیدگاه اول ، در دیدگاه سوم زیادتر مراعات میگردد . مصالح متقاسمین نسبت، مشروع گردیده 

 : زمین مزروعه تقسیم چگونگی –ب 

زمانیکه زمین مزروعه میان دو نفر شریک باشد  ویکی از ایشان تقسیم را از قاضی مطالبه نماید 

 این مطالبه در بر گیرنده چهار حالت ذیل میباشد :

 بدون زمین : : طلب نمودن تقسیم کشت حالت اول

یم این تقس ،ازراعت را مطالبه نماید نه زمین روکی از شرکاء از قاضی تنها تقسیم کشت اگر ی

 ؛زیرا در صورت مذکور رعایت عدالت  2به عدم جواز آن اتفاق رای دارند جائز نبوده فقهاء  جبرا  

 

                                                           
 تالیف علامه الشیخ نظام وجماعة من العلماء الهند ، طبع ونشر مکتبة الحقانیه مکان طبع پشاور محله جنگی . 6/143الفتاوی الهندیه  1
 . 16/260، الحاوی الکبیر  4/401، شرح  الخرشی  5/461بدائع الصنائع  2
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امکان پذیر نیست  برابر است که کشت روی زمین باشد مانند: گندم ، باقلی،  جو وغیره ویا زیر 

 1خاک بوده باشد مانند: کچالو  زردک وغیره. 

خمین در یم توتقسم آن به اساس تخمین صورت میگیرد وهمچنان وقتیکه زراعت رسیده باشد تقسی

یجات باشد مانند: گندنه،  ترب )ملی( گشنیز، نیز واگر زراعت از جملۀ سبزبوی درست نمیباشد مال ر

جبرا  تقسیم کرده نمی شود ؛زیرا زمین مملوکه شرکاء میباشد ودر صورت تقسیم،  هر یک ایشان مکلف 

به قطع نمودن حصه خود می شوند که در این کار به همۀ شان ضرر ملحق میگردد واجبارقاضی به 

 2یباشد. کاریکه درآن به شرکاء ضررباشد جائز نم

افق بین خودتوشرکاء  و پالک  ،ترب ، گشنیز ، گندنه :کشت از جمله سبزیجات باشد مانند اگر

ن کار ای  ،قبض نمایدهر یک از شرکاء حصه خود را کنند ومی تقسیم  ن خودکه تنها کشت را میادننمای

حمل تشرکاء به زیرا؛ باکی نداردگردد نزد فقهاء احناف جائز میباشد واگر ضرر به شرکاء ملحق می

ر زمین کشت تا مدتی د ،چنین ضرر راضی هستند واگر شرکاء میان خود شرط گذاشتند که بعد از تقسیم

رقبه میان شان مشترک میباشد وتوسط گذاشتن چنین ؛ زیراشرط باطل ونا جائز میباشداین  ،باقی بماند

فاسد کننده بیع است پس فاسد  ،شرط اینشرط هر شریک میخواهد از ملکیت دیگران منفعت بگیرد و

 3معنی بیع است .زیرا تقسیم به اعتبار ؛دباش مینیزکننده تقسیم 

مانع یرا؛ زنیزجائز نمیباشد ها باشد تقسیم آن رضاء   خوشهتاحال دراما  پخته شده باشدواگر کشت 

 4حرمت رباء توسط رضاء برداشته نمیشود .ورباء است  ه،در صورت مذکورتقسیم 

بزیجات : سبوی ماننددر اموال غیر ر به تنهای تراضیا   تقسیم کشت را نیز -رحمهم الله  –ا شافعی ه

تقسیم  ،باشدپخته نشده سبز باشد کشت اگر  ،، جوگندم  :بوی ماننددر اموال راماغیره جواز داده ، پخته و

 5. می باشدناجائزباشد تقسیم آن هاواگر رسیده باشد ولوکه در خوشه می باشد جائز نیز آن

 موافق حنفی ،رشقه ، شفتل ، فاصله ومانند آن :در مورد کشت خام مانند -رحمهم الله  – هالی حنب

 هاما در صورتیکه کشت تخم باشد ک  تقسیم کرده میشوند نه جبرا ، ا وشافعی ها نظر دارند که تراضیا  ه

م یتقس ،را محکم کرده باشد هاباشد ودانه ها نکه کشت در خوشه یادر زمین کاشته شده باشد ویا جدیدا  

  واگرکشت همراه با زمین برده می شودتساوی ممکن نیست احتمال سود ؛ زیرا جائز نمیباشدشان 

 

                                                           
 .16/260الحاوی الکبیر للماوردی  1
 . 5/461بدائع الصنائع  2
 . 5/461همان مصدر  3
 همان مصدر . 4
 . 4/424مغنی المحتاج  5
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یکجاتقسیم کرده شود، جائز میباشد؛ زیرا تقسیم کشت درچنین صورت تبعا  می آید، مقصود اصلی 

 1تقسیم زمین میباشد.

 حالت دوم : طلب تقسیم زمین بدون کشت :

، اشافعی ه)، فقهاء سه گانه طلب نماید اگر یکی از شرکاء تقسیم زمین را به غیر از کشت آن 

به این شکلی که شافعی ها اند داده مورد بررسی قرار مسئله را  (  -رحمهم الله  -مالکی هاحنبلی ها ،

ر خانه سامان موجود دومتفق اند که کشت مانع تقسیم زمین شده نمیتواند قسمیکه اسباب باهم لی ها وحنب

فرق این قدر است که شافعی ها جبر را در این تقسیم جائز دانسته تنها 2مانع تقسیم خانه شده نمیتواند 

ویا  کشت خام نمیتواند برابر است که تخم باشد یاوآن چیزیکه در زمین موجود است مانع تقسیم شده 

اما بعض حنابله جبر را در تقسیم زمین  ،دنظردارنهاموافق شافعی بلی ها جمهور حن ،پخته شده باشد

بدون کشت خلاف اولی دانسته ودلیل گرفته که کشت زمین وسامان خانه باهم فرق دارند : سامان خانه 

 3باقی میماند . تابه پخته شدن آن در زمین مشترکا  برداشته میشود اما کشت  ،به مجرد تقسیم

نها تیعنی : روی زمین معلوم دار باشد باشدشت ظاهر بوده : اگر کمیگویند -رحمهم الله  – اما مالکی ها

عدا توسط به شودتاپخته شود وازکاه جداگردد زمین راتقسیم نماید نه کشت رابلکه کشت راباقی گذاشت

پیمانه ویاترازوتقسیم گردد واگرکشت روی زمین ظاهر نبوده بلکه زیرخاک باشدمانند:کچالوزردک 

زمین جایزاست ونه کشت بلکه کشت اززمین استخراج گردد سپس زمین وغیره، درآن صورت نه تقسیم 

 4ویا کشت رابین خود تقسیم نمایند .

 :آن طلب تقسیم زمین همراه با کشت - حالت سوم

ی مقرار ذیل  ،مورد ایناگر یکی ازشرکاء تقسیم کشت وزمین هردو را طلب نماید رای فقهاء در

 :باشد

که تقسیم کشت همراه با اصلش که زمین است پیش از پخته :ند میگوی  -رحمهم الله  – مالکی ها

التی حجواز ندارد اما  گذاشته شود شدن کشت به این شرطیکه کشت تا به پخته شدن آن در زمین باقی

 ،قسیمتبه متصل د نزمین وکشت هردو را تقسیم نمای ،که کشت خام بوده باشد چنین استجواز داردکه 

 5.رنداو کرده بردرد کشت را

                                                           
 . 10/121المبدع شرح المقنع   1
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درست نمی باشد   ،با کشت آنمیگویند : اجبار در تقسیم زمین همراه   -رحمهم الله  – شافعی ها

یگر د کشت بهتر میداشته باشد وبعضی شود بعضی حصه زمین در مورد کشت عدالت قائم نمی زیرا؛

اشد شده باگر کشت پخته :باشد  نمی خالی ،اما تراضی در تقسیم زمین همراه باکشت آن  ،آن ضعیف

تقسیم  ،اشدببوی باشد اما تا حال دانه نکرده ، گشنیز یا رهگندن  ،رشقه ، شفتل،فاصله :بوی نباشد مانندر

 1تقسیم آن نا جائز میباشد . ،باشدکرده نیزودانه بوی باشد آن جائز می باشد اگر کشت ر

در تقسیم زمین همراه رااجبار  :نظردارند یعنی  -رحمهم الله  – موافق شافعی هالی هاجمهور حنب

ها اجبار را در تقسیم زمین همراه با کشت آن جائز دانسته ،  لیبعضی حنبجایزنمیدانند اما با کشت آن 

مانع وجوب تقسیم شده نمیتواند  درزمینقسمیکه اشجاراست قیاس نموده درختان کشت زمین را به 

 2مانع وجوب تقسیم شده نمیتواند .نیزهمچنان کشت زمین 

 آن : اندرخت: طلب تقسیم زمین همراه با چهارمحالت 

 م آنیکی از شرکاء تقسی، واگر در زمین درخت بوده باشد برابر است که میوه داشته باشد ویا خیر

 :ع آن را ذکر نموده صنائدر بدائع  3ها در آن چنین است که علامه کاسانی  رای حنفی ،را طلب نماید

،  عل والارض لم یقسم لما ذکرنا فی الزردون النخوکذالک طلع بین رَجُلین طلب احدهما قسمة الطلع »

 4«ع .ا الترک لم یجز لما ذکرنا فی الزرولو اقتسما بالتراضی فان شرطا القطع جاز، وان شرط

دو ک باشد ویکی از یرای میوه دار بوده میان دو نفر شکه در آن درخت ه یترجمه : اگر زمین

ر ااین ک ،را را میان شان تقسیم نماید نه زمین ودرخت  آن میوهتنهاشریک از قاضی مطالبه نماید که 

را همراه با میوه آن به واگردرخت هاتعادل در تقسیم مراعات نمیگردد  زیرا؛نمی باشد درست  جبرا  

مدتی  گذاشتن آنرا تارا شرط بگذارد درست است واگر باقی اگر قطع نمودن میوه تراضی تقسیم نمایند 

 ستفاده ا هر شریک بعد از تقسیم از ملک دیگرشدر این کار ید این کار نا درست میباشد؛  زیراشرط نما

 آید واین کار تقسیم را فاسد میسازد .نممی 

را علامه خرشی در شرح مختصر خلیل چنین بیان نموده است :  -رحمهم الله  –رای مالکی ها 

اذ لو قسمت الارض علی حدة والشجر  م مع شجرها جمیعا  شجر متفرق فانها تقسض التی فیها ان الار»

 5. «علی حدة صار لکل واحد شجرة فی ارض صاحبه 
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اشجار مختلف موجود باشد ، زمین همراه با اشجار آن یکجا تقسیم کرده  آنترجمه : زمینیکه در

بسا اوقات درختان یک شریک در زمین   ،جدااگر زمین را جدا تقسیم نمایند واشجار را د ؛ زیرا نمیشو

 .خلاف هدف تقسیم است   ،شریک دیگر واقع میگردد واین عمل

ه اگر موقعیت هر نوع جدا د مانند انار، بادام ، سیب وغیرنباشمختلف درختان انواع  اگردرزمین

امکان نداشته باشد جدا تقسیم کرده شود واگر آن ،را همراه با زمین  هادر صورت امکان هرنوع آن ،دباش

ضم نماید، اما اگر موقعیت هر نوع مشخص نباشد در آن صورت درختان  راهمراه آنباز انواع دیگر

را به اساس قیمت میان شرکاء تقسیم نماید ، باکی ندارد که در سهم یک شریک درختان خوب ومثمر 

 1.ه انداخته شودرکاء ،میان شان قرعنسبت به سهم شریک دیگرواقع گردد وجهت تطیب قلوب ش

می جائزن مین واشجار را جدا جدا جبرا  هر یک از ز تقسیم کردن:اند گفته  -رحمهم الله  – شافعی ها

ر بناء او شج هلو کان بارض مشترک :»ر است ة المحتاج ذکحفجائز میباشد چنانچه در تما رضا  اباشد

ز ا فیجومعلاقة بینهما اما برضائهفأراد احدهما قسمة الارض فقط لم یجبر الاخر وکذا عکسه لبقاء ال

 2.«ذالک

د ویکی از شرکاء تنها تقسیم زمین نترجمه : اگردر زمین مشترک عمارت ویا درخت موجود باش

چنان اگرتنها  به تقسیم زمین مجبور کرده نمی شود وهم، شریک دیگر را را طلب نماید نه درخت را

تقسیم درخت را طلب نماید نه زمین را؛ زیراکه تقسیم سودی ندارد شرکت باز هم بجای خود باقی میماند 

 واگر به رضایت هردو جانب چنین تقسیم صورت گیرد ممانعتی وجود ندارد .    

م د ویکی از شرکاء تقسینشبیه مالکی ها نظر دارند اگر درختان انواع مختلف بوده باشحنبلی ها 

سیم قطلب نماید وشریک دیگر تقسیم تفریق را ، قاضی درختان را به قسمت تفریق میان شان ت جمع را

ارض ... فی بعضها  وان کان بینهما»بیان گردیده است :  مقنع صراحتا  نماید چنانچه در مبدع شرح 

سمت ق ،بالقیمه ها اعیانا  تا شجر فطلب احدهما قسمة کل نوع علی حدة وطلب الاخر قسموفی بعضهنخلا  

 3«.التعدیلالی کل عین علی حدة اذا امکن لانه اقرب 

ختان خرما ودر بعض ترجمه : اگر زمین میان شرکاء مشترک بوده باشد که در بعض حصه آن در

یان مویکی از شرکاء از قاضی طلب نماید تا هرحصه را علی حده  د،نبوده باشغیرمثمررختان آن ددیگر

یان مبه اساس قیمت مشترک را به قسمت جمع  لب نماید که زمینوشریک دیگری ط شان تقسیم نماید

 تقسیم نماید، قاضی طلب شریک اول را قبول نموده درختان را به قسمت تفریق میان شان شان

                                                           
 همان مصدر. 1
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 تقسیم نماید؛ زیرا  در قسمت هر نوع علی حده نسبت به قسمت جمع، عدالت خوبتر رعایت میگردد.

درختان را جدا وردی آن را جدا تقسیم کرده شود، اما در صورت  وهمچنان درصورت امکان ،جید  از

نبودامکان ، می تواند آن را به قسمت جمع جبراٌ میان شان تقسیم نماید زیرا، مکاناٌ باهم متصل هستند 

 1وعدالت به اساس قیمت تامین میگردد وکدام ضرری نیزبه آنها ملحق نمیشود .

یم جمع به تقس ،متفرق ویا مختلف الانواعمین همراه با درختان زتقسیم   به نظر بنده بهترین طریقۀ

 ،دارد یی بیشترگالت درخشنداین طریقه در تحقق عده با استعمال قرعه میباشد؛  زیراهمرااساس قیمت 

 به سقوط مواجه میشود اما در تقسیم جمع مصؤن ،فرادنفعت اکثر زمین ها به سبب تقسیم إودیگر اینکه م

 باقی میماند .

 :  هینچگونگی تقسیم زمین مب –ج 

 بلاک،عبارت ازه ینمبویا به عبارت دیگر زمین . حویلی ، خانه ، اطاق عبارت از :هینزمین مب

 اطاق میباشد.اپارتمان و

، نحاست که شامل ص یعبارت از آبادی :حویلی یا بلاک که به اصطلاح عربی آنرا دار گفته میشود

 2.زیراکه به آنها مشتمل میباشد ؛خانه ویا اپارتمان بزرگتر بودهدیوارها ودروازه بوده باشد واز 

است که شامل  یعبارت از آبادی :اصطلاح عربی آنرا منزل گفته میشودکه در خانه ویا اپارتمان

 همراه با میلیک نفرکه ،وده باشد ، تشناب ، باطاق، آشپزخانه ، دهلیزاطاق ها که حد اقل آن دو ویا سه 

 3.کرده بتواند  باشآن بود دراش 

 جهاردیوارکه دارای سقف واست  یاز آبادیعبارت :گویندرا بیت  اطاق که در اصطلاح عربی آن

 4باشد . بوده  ودهلیز

می  ذیل  به شکل ها آن  نوع ازانواع ن بناهای ذکر شده ألآن به تقسیم هربعد از معرفی نمود

 :پردازیم 

 : تقسیم حویلی ها یا بلاک ها

تقسیم آن میان شرکاء  باشد ودر شیوۀ ،مشترک میان شرکاء دوحویلی ویا زیاده از دو زمانیکه 

فراد را طلبان باشد وبعض ی که بعض از شرکاء از قاضی قسمت إاختلاف پدیدار گردد به این شکل

 د :نه اقرار ذیل تقسیم شدبه این اختلاف به سه دیدگاه وفصل فقهاء جهت حل  ،دیگر قسمت جمع را

                                                           
 همان مصدر.  1
 . 2/31القاموس المحیط  2
 بیروت . –.تالیف اسماعیل بن حماد الجوهری طبع:دارالعلم للملایین  3/818الصحاح للجوهری  3
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 : دگاه اولدی

باید حویلی های متعدد مشترک  میگویند : -رحمه الله - 3، حنبلی ها  2شافعی ها  ،1مام ابو حنیفه ا

باکی  ،جدا جدا میان شرکاء تقسیم کردباید  راهاتقسیم گردد یعنی : هرکدام آنشرکاءفراد میان به قسمت إ

 د ویا متفاوت .ناز روی قیمت باهم مساوی باش  ،د ویا دورنندارد که باهم نزدیک باش

 : ل دیدگاه اولدلای

 تفاوت بزرگی وجود دارد  ،استقلال در منفعت است ، ودر منفعت حویلی ها ،مقصود از تقسیم –1

همسایه ها واهداف   ،سهولت ها شتندا  ،ین ها نسبت به متراژ، موقعیتزمم از حویلی ها وچون هرکدا

ه به بجزآنها را  ندپس نمیتوان ،از هم تفاوت دارند ،داشته می باشندتوقع  ها حویلیاز مردم که  دیگری

 4. کردتقسیم  ،قسمت افراد

پس میتوانند که سهم وحصه خود  ،دحق دار میاش یکسانر تمام حویلی هاهرکدام از شرکاء د – 2

 5را در تمام حویلی ها طلب نمایند .

 : گاه دومدید

 ،اگر حویلی های متعدد:میگوینددر مورد تقسیم حویلی های متعدد چنین  -رحمهم الله  –مالکی ها 

 ،آنها را به قسمت جمع ندباش ساوی ویا متقاربآنها باهم مرغبت مردم سوی  قیمت و  ،منفعت در

اگر حویلی های متعدد  ر یک حویلی علی حدة جمع کند: حصه های هرشریک را دیعنیبایدتقسیم کرد

منفعت ، قیمت ، رغبت مردم طرف آنها، باهم متفاوت ومختلف باشند آنها را به قسمت افراد بایدتقسیم در 

 6 کردیعنی : هر حویلی را علی حده میان شرکاء تقسیم کند.

 :دلیل دیدگاه دوم 

 آن د تقسیمنرغبت مردم سوی آنها باهم مساوی باش  ،قیمت  ،حویلی های متعدد زمانیکه در منفعت

 در عوائد ومنفعت آن کمی می آید وبسا اوقاتزیرا در تقسیم افراد ؛ قسمت جمع بهتر خواهد بود  به ها

 حویلی قابل استفاده باقی نمی ماند واگر از برای هر شریک یک یک حویلی مستقل برسد منفعت کامل

                                                           
 .5/21، تبیین الحقائق  1/435حاشیه ابن عابدین  1
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 ها،متفاوتآن او می شود واگرحویلی های متعدد در منفعت ، قیمت ، رغبت مردم سوی آن  از 

بوده باشند مجبورا  آنرا به قسمت افراد میان شرکاء تقسیم خواهیم کرد ؛ زیرا در تقسیم جمع روی تفاوتی 

 1که بین آنها است به شرکاء ضرر ملحق میگردد .

 :  دیدگاه سوم

از فقهای احناف در مورد تقسیم حویلی های متعدد چنین -رحمهماالله–امام ابو یوسف وامام محمد 

د اگر وششمرده می ومعتبر مهم رای واجتهاد قاضی در مورد تقسیم حویلی های متعدد  :دارند نظر 

م تقسیشان میان قاضی خیر متقاسمین را در قسمت جمع میدید ، حویلی های متعدد را به قسمت جمع 

قسیم ت ت افراد وتفریق میان شانمسرا به ق هادر قسمت افراد میدید آن نماید واگر منفعت متقاسمین را

ه رای مفوض ب ، صاحبین مله تقسیم حویلی های متعدد به نظرمعاخلاصه سخن چنین شد که :پس ،نماید 

 2قاضی میباشد .

 :  دلیل دیدگاه سوم

ت ند اما به اعتبار تفاوجنس واحد به شمار میرو ،اصل سکونت وباعتبار لی های متعدد صورتا  حوی

ر اگ ،شان به رای قاضی مفوض میباشد د پس معاملۀن، اجناس مختلف محسوب میگرد نافعراض وماغ

را به قسمت جمع میان شان تقسیم نماید واگر  ها را در تقسیم جمع میدید آنوعدالت انصاف قاضی 

 ؛م نمایدفراد میان شان تقسیرا به تقسیم تفریق واهامیدید آن  را در تقسیم تفریق وافرادوعدالت انصاف 

 3مقرر گردیده است .  ،عوامالح ث ناظر مصحی مناز طرف سلطان قاضی  زیرا

 :ها ویا اپارتمانهاتقسیم خانه 

 یک حویلی ویا در احاطۀخانه ها واپارتمان ها زمانیکه در-ه رحمة الله علی-به نزد امام ابو حنیفه 

د قاضی آنها را به قسمت جمع میان شرکاء تقسیم نماید واگر باهم نباشیک بلاک باهم متصل وچسپیده 

 یکه درکن یک خانییک حویلی لمتفرق وجدا باشند برابراست که در محلات متفرق باشند ویا اینکه در 

سیم د میان شرکاء تقرا به قسمت افراها قاضی آن،د نواقع باش ،درکنج دیگر آن کنج حویلی وخانه دیگر

ه کن تفاوت میان خانه ها نسبت بینه ها از روی سکونت وبود باش باهم متفاوت میباشند لخازیرا؛ نماید 

حویلی ها کم ونسبت به اطاق ها زیاد میباشد پس خانه ها من وجه مشابه به حویلی ها ومن وجه مشابه 

است که از حویلی خوردتر واز اطاق بزرگتر  یزیرا خانه عبارت از آبادی ؛دنبه اطاق ها ودکان ها میباش

 زمانیکه مابین خانه ها فاصله موجود باشد جهت مشابهت آنها  بایدهردو شبه درنظر گرفته شودباشد پس 

                                                           
هـ ناشر دارالکتب  420تالیف القاضی ابن محمد عبدالوهاب علی بن نضر المالکی متوفی سنه  – 2/1281المعونه علی مذهب عالم المدینه  1

 م . 1118هـ  1418بیروت لبنان تاریخ طبع  –العلمیه 
 . 2/412، مجمع الانهر  5/402الفتاوی الهندیه  2
 . 5/210ین الحقائق ، تبی 5/461بدائع الصنائع  3
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د وزمانیکه باهم متصل وچسپیده نکرده میشو یمبه حویلی ها قویتر می شود به قسمت افراد تقس

 1د .نشو به قسمت جمع تقسیم کرده می ،کان ها بیشتر میشودوجهت مشابهت آنها به اطاق ها ود دنباش

ض ومف تقسیم خانه ها واپارتمان ها جمعا  وتفریقا   -الله  مارحمه-وبه نزد امام ابی یوسف وامام محمد 

که عدالت ومساوات میان  از تقسیمی هقاضی در هر نحوجتهاد، د ، به اساس انبه رای قاضی میباش

 2سازد .میان شان عملی تقسیم را  هد آن نحویردشرکاء خوبتر قائم میگ

 انه ها واپارتمان ها ضرر وعدم آنامر مهم در تقسیمات خ -رحمهم الله –وبه نزد شافعیها وحنبلی ها 

 آن ضرری موجود نباشد قاضی آنافرادرا از قاضی طلب نماید ودر اگر یکی از شرکاء تقسیم ،است

به را اه قاضی آن  ،نماید واگر تقسیم جمع را از قاضی طلب نمایدرا به قسمت افراد میان شان تقسیم ها

جمع میان شان تقسیم نماید ،پس خلاصه سخن : اساس تقسیم نزد شافعی ها وحنبلی ها ضرر  قسمت

 3میباشد . وعدم آن،

 : تقسیم اطاق ها ودکاکین

که  دریک سرای، باهم متصلمتعدد کان های وویا داطاق های متعدد باهم متصل در یک حویلی 

از  ا  ی شرکاء تقسیم آنها را جمعا  وبعض دیگر افرادد وبعضنمشترک باشازدو،میان دو نفر ویا زیاده 

 د :تقسیم شده انذیل سابق به سه دیدگاه  اء در مورد چگونگی تقسیم آنهاحسبفقه ،قاضی طلب نماید

 : دیدگاه اول

اطاق ها ودکاکین مشترک میان  -رحمهم الله  - 6،حنبلی ها  5،شافعی ها   4،احناف به نزد جمهور

  .جمع آوری شودمحل یعنی سهام هر شریک در یک تقسیم کرده شودسمت جمع میان شان شرکاء را به ق

 :اولدلیل دیدگاه 

زمانیکه باهم متصل وقریب باشند در  ،استوچهاردیواریک سقف ن نام از برای وکااطاق ویا د

 منافع آنها تفاوت چندانی رونما نمی گردد .

 

 

                                                           
 . 5/210، تبیین الحقائق  5/205الفتاوی الهندیه  1
 . 5/205همان مصدر  2
.تالیف شمس الدین ابی الفرج عبد الرحمان بن ابی عمر محمد بن احمد بن  11/411، الشرح الکبیر لابن قدامه  11/211روضة الطالبین  3

 .ه طبع : دارالفکر 682قدامه المقدسی ،المتوفی سنه 
 . 5/210، تبیین الحقائق  5/461بدائع الصنائع  4
 . 2/505، الانوار  8/288نهایة المحتاج  5
 . 11/411، الشرح الکبیر  123/ 10المبدع  6
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 : دیدگاه دوم

محول به رای واجتهاد  ،کار تقسیم اطاق ها ودکاکین مشترک ،به نزد صاحبین از علماء احناف

از  نوعه ه همان ب اضی به مصلحت ومنفعت شرکاء میدانستقاضی میباشد هر نوع از تقسیم را که ق

 1را میان شرکاء تقسیم نماید .آنها تقسیم 

 :دوم دلیل دیدگاه 

اق ها بعض اط ؛ زیراتفاوت فاحش میداشته باشند کان ها  باهموصاحبین دلیل گرفته اند که اطاق ها ود

به  هابعض آن  ،کهنه میباشند وبعض دیگر آن نوها شند وبعض دیگر آن بزرگ،  بعض آنخورد میبا

 باشدمیر آن مشکل دبوده زندگی سرد از طرف زمستان  آنهادیگرد وبعض نگرم میباشآفتاب برابر و 

خورد  هایکوچه  باشد وبعض دیگرآنها درمی داشته وکانها در موقعیت خوب قراردبعض چنان  وهم

وفرعی قرارمی داشته  باشند ،روی این نکات کار تقسیم شان را صاحبین به اجتهاد قاضی محول گردانید 

 2ازنزدیک موقعیت هارادیده ،روی عدالت وانصاف تقسیم را میان شرکاء قائم نماید . تا قاضی

 : دیدگاه سوم

تفاوت فاحش نداشته وکانها زمانیکه باهم متصل بوده واطاق ها ، د -رحمهم الله –به نزد مالکی ها 

باشند متصل نوآنها را به قسمت جمع میان شرکاء تقسیم نماید واگر باهم نزدیک  می تواند  باشند قاضی

دا هرکدام آنها را ج ،ویا نزدیک باشند اما یکی با دیگری تفاوت چشمگیری داشته باشند در آن صورت

 3کرد.باید جدا میان شرکاء تقسیم 

 :  سومگاه دلیل دید 

گذشت  101درصفحه در بحث تقسیم حویلی ها وخانه ها بعینه همان دلیل است کهگاه دلیل این دید 

 نیست . آن ضرورت به اعاده

 : دیدگاه راجح

ه ها : تقسیم حویلی ها ، خانیعنیه با شمول هرسه نوع آن ینظر بنده در چگونگی تقسیم زمین مببه ن     

 راجح معلوم میعلماء احناف روی دلایل ذیل دیدگاه صاحبین از وکان ها،اپارتمان ها ، اطاق ها ود

 :شود

                                                           
 . 1/436حاشیه ابن عابدین  1
 . 103قسمة الاملاک احمد فراج حسین ص  2
 . 2/1281المعونة علی مذهب عالم المدینه  3
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در دیدگاه صاحبین خاتمه بخشیدن به نزاعی است که به اثرتقسیم اموال مشترک میان شرکاء،ایجاد  –1

می گردد؛ زیرا شرکاء در شیوه تقسیم باهم در نزاع میباشند بعض آنها از قاضی تقاضای تقسیم جمع را 

محول  قاضیمیکنند وبعض دیگر آنها تقاضای تقسیم تفریق را ، زمانیکه موضوع تقسیم را به رای 

 نمودیم جنجال ونزاع ازمیان شرکاء برداشته می شود .

گر در تقسیم افراد ا ومنفی خود را دارد مثلا :هریکی از تقسیمات جمع وتفریق جنبهای مثبت  – 2

 ؛یدا میکنداز یک طرف عدالت ومساوات میان شرکاء قائم میگردد از طرف دیگر ضرر شرکت ادامه پ

 ،باز هم در بعض صورت ها جهت عدم وجود امکانات مه را تقسیم نمایینمب زیرا به هرشکلی که  زمین

وسط تپس متقاسمین از آن چیزی که میخواست شرکت باقی میماند  ،آب ومصالح مشترک دیگر در راه 

تقسیم فرار نمایند در آن باقی خواهند ماند ودر تقسیم جمع اگر از یک طرف شرکاء از ضرر شرکت 

ا از طرف دیگر ترس فوت عدالت ومنفعت است خصوصا  در صورتیکه جایدادها در امان میشوند ام

در محلات مختلفی قرار داشته باشند فلذا بجای آنکه در موردتقسیم افرادا ویاجمعا  حکم کنیم خوبتر خواهد 

بود قضیه را به قاضی محول بسازیم تا عصر وزمان را درنظرگرفته ،موقعیت ها ، جایدادها را از 

 دیده ،به مقتضای آن حکم نماید. نزدیک

 چگونگی تقسیم طبقات پایین وبالا :

در عصر امروز  ه مسائل مهم به شمار میرود خصوصا  طبقات پایین وبالا از جمل اتچونکه تقسیم

یخواهند م بعدا   یا برای شان به میراث میماندیک بلند منزل را آباد میکنند  ،که چندین نفر باهم مشترک

زیربحث  ؛از دو ناحیه تقسیمات طبقات بالا وپایین رافقه اسلامی چنین  ،دنتقسیم نمایخودکه آنرا میان 

 قرار داده است :

 از ناحیه چگونگی رعایت عدالت . -2 از ناحیه رضاء واجبار . – 1

 بالا وپایین از ناحیه رضاء وقضاء:طبقات : تقسیم  نوشتار اول

 .حیه رضاء پایین وبالا از نا طبقات : تقسیمالف 

هیچ گونه خلاف میان فقهاء ،پایین وبالا میان شرکاء به اساس رضاء ورغبت طبقات در تقسیم 

یم تقسخودمیان  ،جور آمدروی دو منزله را به یک نوع از انواع تقسیم  د خانۀنمیتوانشرکاءوجود ندارد 

شان تقسیم  بیند پایین را یکی ایشان بگیرد وبالا را دیگر شان ویا یکی از طبقات پایین وبالا را ننمای

به ،پایین وبالا را یک جا  که طبقۀجائز است برای شان  ی کهبگذارند چناننمایند ودیگر آنرا مشترک 

 1.دوجود دار ،آن مکان زیرا همین شرکاء حق دار آنچه هستند که در ؛قیمت ویا به رد تقسیم نمایند متر،

                                                           
 . 4/101، البحرالزخار  12/556، فتح العزیز للرافعی  16/251للماوردی الحاوی الکبیر  1
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ارد اختلافی وجود د ،پایین وبالا به اساس قسمت جبری )قضایی( میان فقهاءات اما در تقسیم طبق

 :مطلوب دارائی چهار حالت ذیل می باشد، می باشد)مقسوم (البته اختلاف شان باعتبار احوال مطلوب 

 تقسیم پایین وبالا یکجا باشد : حالت اول :

تقسیم منزل پایین وبالا هردو را یکجا شرکاء  ا زمشترک باشدیکی  میان دونفردو منزله که  خانۀ

قاضی پیشنهاد شریک  1به اتفاق فقهاء  ،قاضی طلب نماید وشریک دیگر از تقسیم آن امتناع ورزداز

از برای  اول را اجابت نموده وخانه مذکور را در صورت امکان جبرا  میان شان تقسیم نماید  تا اینکه

هریکی از شرکاء در پایین وبالا سهم وحصه بوده باشد، فقهای مذاهب چهارگانه )حنفی ها، مالکی  ها، 

( به صحت حالت مذکوره به قیاس استدلال میکنند یعنی: ساختمان در -رحمهم الله-شافعی ها، حنبلی ها

واهد که زمین را با درختان زمین، مانند: کشت ودرختان درزمین میباشد اگر یکی از شرکاءازقاضی بخ

اش، میان شان تقسیم کند شریک دیگر، به آن مجبور کرده می شود، درمسئله مورد بحث نیز، چنین 

 2حکم است .

 : باشددیگر شریکبالا از، پایین ازیک شریکطبقه  حالت دوم :

کی پایین از ی طبقه که نماید طلب ازقاضیدو منزله مشترک باشد ویکی از شرکاء زمانیکه خانۀ

یل ذبه دو دیدگاه  ،فقهاء در مورد چنین قسمت ،از این کار امتناع ورزددوم شریک  ،باشد وبالا از دیگر

 تقسیم شده اند :

 : دیدگاه اول

به عدم اجبار قائل هستند یعنی : اگر یکی از شرکاء تقسیم  -رحمهم الله - 4، شافعی ها  3حنبلی ها 

 ،یمتقسقاضی بالای شریک دیگر درقبولاندن چنین  ،اع ورزدآن امتنرا طلب کند وشریک دیگر از 

 .5چنین منقول است  ،از مالکی ها نیزیک قولاجبار کرده نمیتواند و

 : دلائل اینها

هرکدام بالا وپایین به طور مستقل زیرا ؛دو حویلی باهم متصل است منزلۀمنزل بالا وپایین به  –1

 رک باشد مشت دونفر ای منزل بالا وپایین دو حویلی باهم متصل میانحالا اگر بج ،قابل سکونت میباشند

 

                                                           
 ، . 6/313، کشاف القناع  12/556، فتح العزیز  8/11تکملة شرح فتح القدیر  1
 .313/ 6،  کشاف القناع 12/556، فتح العزیز11/ 6تکمله شرح فتح القدیر 2
 . 4/321الکافی لابن قدامه  3
 الأردن . –تالیف سیف الدین ابی بکر محمد بن احمد الشاشی الشافعی ، القفال طیع :مکتبة الرساله الحدیثه  8/116حلیة العلماء للقفال  4
طبع: دارالفکر  811تالیف عبد الله بن یوسف العبدری ، الشهیر بالمولق ،المالکی ، المتوفی سنه  5/338التاج والإکلیل بهامش مواهب الجلیل  5

 بیروت ..–
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نفرایشان حق ندارد که از قاضی مطالبه نماید که یک حویلی را سهم یک شریک، ودیگر آن  یک

 1را در سهم شریک دیگر جبرا  داخل نماید، در مسئله مورد بحث نیزچنین حکم است .

هر یک از مالکین طبق بالا وپایین خالص ، به طریق اجبارطبقه بالا وپایین  در صورت تقسیم –2

رار را داشته میباشد وباشنده طبق پایین طبق بالا حق ق حالانکه باشندۀمالک طبقه خود شناخته میشود 

هواء را ، اگر ما طبقه بالا را به یک شریک وپایین را به شریک دیگر به اساس تقسیم  از حق استفاده

محروم ساخته وآفتاب وپایین را از حق هوا  راررا از حق ق در حقیقت مالک طبقه بالا ،عطاء نماییما

 .2واین کار خلاف انصاف وعدالت میباشد  ،باشیم

 :  دیدگاه دوم

دو منزله مشترک  خانۀ :قول به اجبار کردند یعنی -رحمهم الله-4از مالکی ها  یوبعض 3ی ها حنف

ز ومنزل پایین ا که منزل بالا از یک شریکیق که یکی از شرکاء تقسیم آنرا طلب نماید به این طر

ده می رتقسیم ک را میان شان جبرا   قاضی آن ،وشریک دوم از تقسیم آن امتناع ورزد باشدشریک دیگر

تقسیم بالا وپایین یکجا ممکن طیکه اجازه می دهند به شرنیز 5شافعی ها چنین صورت قسمت را، ،تواند

 باشد .ن

 : دلیل دیدگاه دوم

 ند ، در خانۀه ایک منزله مشترک قیاس نمود فقهای سه گانه خانۀ دو منزله مشترک را به خانۀ

یک منزله مشترک که یکی از شرکاء تقسیم آنرا از قاضی طلب نماید برای قاضی جائز است که در 

عرف خانه دو منزله هم درزیرا  ؛ن حکم استدو منزله نیز، چنیار نماید پس در خانه تقسیم آن اجب

 6د .نشود وحکم هردو باید یکسان باش واصطلاح عوام یک خانه گفته می

 :  دیدگاه راجح

ی رو ،است  دو منزله مشترک خانۀاجبار قاضی به تقسیم سرازیر جوازدیدگاه دوم که عبارت از

 دلائل ذیل راجح به نظر میرسد :
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ا ن خانه ویا روی موانع دیگر اکثرا  قیت مساحت ییکجا تقسیم نمودن بالا وپایین از جهت ض – 1

موده حکم ن ،به تقسیم سرازیر آن، قاضی میتواند که جبرا  پس روی چنین مجبوریت ها ،ممکن میباشد

 1ه ضرر را توسط قرعه اندازی مرتفع سازد .وشب

در عصر موجود اعمار  ؛ زیرانماید می شک نیست که دیدگاه دوم موافق عصر موجود حکم – 2

است که تقسیمات  گردیده است ، معلوم وهویدا لمورائج ومعساختمان ها واپارتمان های چندین طبقه ای 

 ه یکبیک طبقه که ت میان شرکاء به نحوی تقسیم شود جز از اینکه طبقا ،صورت میگیردآنها سرازیر

عملکرد عامه مردم در حال حاضر  ،دیگرقسم امکان ندارد داده شودشریک وطبقه دیگربه شریک دیگر

 چنین است .نیز

ومالک شدن یکی از شرکاء طبقه بالا ودیگر  ،طبقات واپارتمان هااز ترجیح دادن تقسیم سرازیر

چنین سوال به اذهان خطور میکند که آیا مالک طبقه بالا اعمار طبقه سوم وچهارم  ،پایین را طبقۀ،ایشان 

 ویا خیر ؟ می باشدرا حق دار

 علماء احناف باهم مختلف اند . ،این سوالبه در پاسخ 

به این نظر است که مالک طبقه بالا بدون اذن واجازه مالک طبقه  -رحمة الله علیه -امام ابو حنیفه 

ن به پایی ی جدید بر سر طبقۀاعمار بنا ؛ زیراکرده نمیتواندعمار ی منزل ، بنای جدید إایین در بالاپ

کدام ضرر خاص به مالک طبقه پایین  ر میگردد اگرچه فعلا  ضرر به طبقه مذکو مرورزمان باعث

 2متوجه نباشد .

ند بدون اجازه بالا میتوا به این نظر اند که مالک طبقۀ -رحمهماالله –محمد امام امام ابویوسف و

 زیرا  ؛مالک طبقه پایین به ارتفاع منزل خود اقدام نماید به شرطیکه به مالک طبقه پایین ضرر نرسد

مالک طبقه بالا در ملکیت خود تصرف مینماید واجازه خواستن از دیگران جهت تصرف در ملک 

 3مفهومی ندارد . ،خویش

 : نظر راجح

 نظر میرسد:  راجح به ،روی دلائل ذیل - علیه الله رحمة-به فکر بنده رای امام ابو حنیفه 

 در این شک نیست که ارتفاع منازل، بالای منزل دوم به صاحب منزل اول ضرر متوجه – 1

 میسازد چه از نگاه وزن بوده باشد چه از نگاه رفت آمد باشندگان وسر صدای آنها بوده باشد،پس

                                                           
 م.1111.تالیف دکتور احمد فراج حسین مجلة کلیة حقوق درپوهنتون إسکندریه، تاریخ نشر:  035قسمة الاملاک /احمد فراج حسین صفحه / 1
 . 5/410بدائع الصنائع  2
 همان مصدر..3
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 ه میشود .اذن واجازه صاحب منزل پایین ضروری پنداشت

 مقداری کههربه راتی یتعم نی همراه با وسایل مدرن و پیشرفتۀدر عصر موجود مواد ساختما – 2

 را بالای منزل دومد که چندین منزل اضافه ندر مدت کم میتوانود ند در اختیار مردم قرار میگیرنبخواه

است که صاحب منزل ای منازل جدید چیز اضافه   ،اعمار نماید مال مشترک میان شرکاء دو منزل بوده

ذا امام ابو حنیفه )رحمة الله زیرسوال قرار میدهد فلدوم به خود امتیاز میدهد واین عمل عدالت تقسیم را 

 بالای منزل دوم شرط میداند . ،علیه ( اجازه را در مورد آبادی بعد از تقسیم

 : پایینیاوبالاتنها طبقه  طلب تقسیم حالت سوم :

طبقه پایین را از قاضی طلب نماید و یم طبقه بالا ویا تنها تقسیم طبقۀاگر یکی از شرکاء تنها تقس

مشترک باقی بوده باشد وشریک دیگر از چنین تقسیم امتناع ورزد قاضی بالای سابق دیگر به شکل 

 1امتناع آورنده به دو دلیل ذیل جبر کرده نمیتواند :

ر د ،احق یک شریک از شریک دیگر جدا گرددمیباشد ت ،به تقسیم جهت تمیز حقوق اقدام – 1

ا ذه مقصود تقسیم است حاصل نمیشود لچ ماند وآنمی شیوع سهام باقی  ،تقسیم به صورت مذکوره

 2قاضی بالای مانعین تقسیم جبر کرده نمیتواند. 

میان یزنرا  که آن خواهد رسیدا فرماند وقتی بزمانیکه یکی از طبقات به شکل مشترک باقی  – 2

ه بشاید به شکل واقع گردد که پایین از یکی باشد  ،نمود وتقسیم دوم بعد از قرعه اندازی شان تقسیم

قاضی و دشدندنخواهشرکاء متضرر همۀ ،بالا از دیگری وبالعکس ودر چنین صورت تقسیماستقامت آن، 

 3حکم کرده نمیتواند .به تقسیم  جبرا    ،متقاسمین در صورت متضرر شدن همۀ

 : هم جدابالا وپایین ازطبقه طلب تقسیم حالت چهارم: 

 چنینوشریک دیگر از طبقه بالا را جدا میان شرکاء تقسیم نماید وطبقه پایین را جداقاضی یعنی : 

ک ی ممکن است که سهم ؛ زیراجبرکرده نمیتواند ،تقسیم امتناع ورزد ، قاضی به چنین صورت تقسیم

شریک بالای سهم شریک دیگر واقع گردد یعنی پایین سهم یک شریک باشد بالایش سهم شریک دیگر 

ه در ک تواندنمی کرده حکم یصورت به مرور زمان سبب ضرر جانبین میگردد ،قاضی به تقسیم واین

 4شرکاء بوده باشد . آن ضرر همۀ

 

                                                           
 . 125/ 10، المبدع شرح المقنع  11/418، شرح الکبیر  12/556فتح العزیز  1
 . 2/220، قواعد الاحکام  11/441شرح الکبیر  2
 . 4/321، الکافی لابن قدامه  16/251للماوردی الحاوی الکبیر  3
 همان دومرجع . 4
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 بالا وپایین : طبقه چگونگی رعایت عدالت در تقسیم –ب 

کی بعد از طلب یوجود داشت اگر قاضی  ۀبالا وپایین احتمالات چهارگان زمانیکه در تقسیم طبقۀ

خواهد توانست که عدالت را میان شان قائم قاضی چگونه اقدام نماید، به تقسیم بالا وپایین از شرکاء 

 :تقسیم شده اند ل ذینماید ، فقهاء درچگونگی اقامه عدالت میان شرکاء به سه دیدگاه 

 : دیدگاه اول 

قاضی باید دو متر از طبقه بالا را در عوض یک متر از میگوید: - علیه رحمة الله-امام ابو حنیفه 

 1طبقه پایین محاسبه کند ،.

 : دلیل دیدگاه اول

ب زیرا منفعت طبقه پایین بعد از تخری ن دوچند منفعت طبقه بالا میباشد؛ منفعت طبقه پایی – 1

در  ین میرود ، همچناندام طبقه پایین از بد اما منفعت طبقه بالا بعد از انهداشته باشادامه می،طبقه بالا 

، یه بسازیپارکنگ وسایل نقلکنی ، ه پایین میتوانی سکونت اما در طبق ،کنیسکونت میتوانی طبقه بالا 

 آورد نمائی پس معلوم شد که دستمی توانی از آن استفاده  وبه اشکال مختلفبسازی حمام ، گودام 

 2طبقه پایین دوچند طبقه بالا بوده، تقسیم شان نیز باید به همین منوال بوده باشد .

 : دیدگاه دوم 

تقسیم کاءبین شربالا وپایین را مساویانه  قاضی باید طبقۀمیگوید:  -رحمة الله علیه -امام ابو یوسف 

 3. ه پایینعوض یک متر از طبق، یک متر از طبقه بالا درمتر به متر:نماید یعنی 

 : دلیل دیدگاه دوم 

طبقات ومنازل بالا وپایین در   ،مقصود از اعمار حویلی وخانه سکونت وبود باش در آن است

واگر در نظر بگیریم که در طبقه   ،دنباهم مساوی میباش  ،اصل مقصود که عبارت از بود باش است

عد از ب زیرا ؛نات چنین منافع وجود داردامکا دیگری موجود است در طبقه بالا نیز پایین امکانات منافع

 ،منزل دیگری را اعمار نماید ،ه از صاحب منزل پایین ، صاحب منزل بالا میتواند بالای سقفاخذ اجاز

 4مساویانه تقسیم گردد . منزل باهم یکسان بوده بایدپس منافع هر دو 
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 دیدگاه سوم : 

 به اساس قیمتبایدطبقه پایین وبالا را میان شرکاء  ،قاضیمیگوید:  -حمة الله علیه -امام محمد 

در  قیمت گذاری اقامه نماید واین قول مفتی به عدالت را میان طبقه بالا وپایین به اساس :تقسیم کند یعنی

 نیزچنین میباشد . -رحمهم الله - 4وحنبلی ها  3،شافعی ها  2،دیدگاه مالکی ها 1مذهب احناف است 

 :  دلائل دیدگاه سوم

ایین که در طبقه پ میتوانید آن را ندارد مثلا  طبقه پایین ظرفیت کارهای را دارد که طبقه بالا  – 1

از آن ساخته شود یا سرای برای  5ویا محل بود وباش حیوانات بوده باشد ویا سرداب  دنچاه حفر نمایی

د نباهم مختلف باش ا  ه جنسموتر ها بوده باشد که منزل دوم ظرفیت چنین کارها را ندارد گویا هر دو طبق

 6. دنپس عدالت میان متقاسمین وقتی برقرار میگردد که بالا وپایین را به اساس قیمت تقسیم نمای

باهم متفاوت میباشد بعض  ،خواهشات مردمازروی زمین از نگاه رطوبت ویبوست وهمچنان   -2

همچنان منفعت طبقه بالا وپایین باعتبار  را،دارد وبعض مردم منزل دوم  می مردم منزل اول را دوست

  ،طبقه بالا ،باهم متفاوت میباشد در فصل زمستان طبقه پایین بهتر خواهد بود ودر تابستان سالنیزاوقات 

  1متقاسمین جز به قیمت ممکن نمیباشد .سهام پس مساوات آوردن میان 

 :  دیدگاه راجح

ه اساس ببالا وپایین  هاء که عبارت از تقسیم طبقۀفقدیدگاه جمهور :به نظر بنده دیدگاه سوم یعنی 

 ی دلائل ذیل راجح معلوم میشود:رو قمیت است،

قاطع فقهاء است نسبت به دو دیدگاه دیگر تضمینی به اقامه  یتدر دیدگاه سوم که دیدگاه اکثر -1

 وجود دارد . در تمام مقطع های زمانی وبین همۀ اقشارجامعۀ عدل

قهاء احناف وجود دارد مبنی به برهان ودلیل نیست بلکه به اختلاف عصر خلافی که میان ف –2

ن در واهل زمان شا میل وعادت محیط ومنطقۀ وافق ممکن است که هر کدام آنها م ،وشهر مبنی است

نسبت ین به بهتری طبقه پای -رحمة الله علیه-امام ابو حنیفه  د ، قولنفتوی داده باشمورد طبقه بالا و پایین 

طبقه بالا مبنی به عادت اهل کوفه است که آنها طبقه بالا را نسبت به طبقه پایین ترجیح میدادند وقول به 

به عادت اهل بغداد بناء است که آنها  وبالا،به برابری طبقه پایین  -رحمة الله علیه -قاضی ابویوسف

  اختلاف عادات هربه  -علیه رحمة الله - حسنقول امام محمد بن وپایین فرق نمیکردند ومیان طبقه بالا 

 

                                                           
 . 5/212، تبیین الحقائق  4/411، الهدایه  5/461بدائع الصنائع  1
 . 3/503حاشیه الدسوقی مع شرح الکبیر  2
 . 16/251، الحاوی الکبیر للماوردی  12/556العزیز فتح  3
 . 11/331، الانصاف  125/ 10المبدع شرح المقنع  4
 . 180فرهنگ عمید صفحه  –سرداب : خانه زیر زمینی که تابستان در آنجا به سر، ببرند  5
 . 4/18الهدایة  6
 .5/461بدائع الصنائع  1



 
 111 

 که در بر گیرنده همۀچوندیدگاه جمهور فقهاء  جویی هر منطقه مبنی میباشد بناءا  عصر ونظام 

 1د .ندرخش بهتر میرها میباشد هعصر ها وش ،دیدگاه ها

 : چگونگی تقسیم اشیای منقول دوم :نوشتار

 2جای به جای بردن .منقول ار نقل گرفته شده ، نقل در لغت : به معنای از 

 کیاست که قابلیت نقل انتقال را از ای مادی خارجیدر اصطلاح فقهاء عبارت از اموری اشیاء منقول 

 ،ویا نیروی خارجی  ،حیوانات :خواه به خودی بتواند حرکت کند مانند  داشته باشد،محل به محل دیگر

 3اثاث منزل وغیره . ،کتاب :تغیر دهد مانند ،قادر باشد که محل آنرا بدون خرابی

معادن   ،چوب ها  ،لباس ها  ،حیوانات :مانند ،قیمیات ،، نوع اولاموال منقول به دو نوع است

موزونات   ،مکیلات :نوع دوم مثلیات مانند 4میگویند  نیز وغیره که انها را اموال منقول غیر متشابه

 5گفته میشود . متشابه نیزاموال منقول یره که آنها را وغ همعدودات متقارب

 : تقسیم اموال قیمی –الف 

انند : شتران ، م)حیوانات (د ناموال ، زمانیکه از یک نوع باش -رحمهم الله –به مذهب حنفی ها 

 واگر دو صنف را  ،، اسپها قاضی هر صنف آنها را جدا جدا میان شرکاء تقسیم نمایدگاوها، گوسفندان

یک شتر واقع گردد ودر عوض آن در سهم شریک دیگر  ،باهم جمع نماید یعنی در سهم یک نفر شریک

است در جائز بوده وهمچنان حکم  ، قضاء  جائز نمیباشد اما رضاء  تقسیمدو گوسفند ، این صورت 

یگر رف دبوده باشد وط یک طرف گوسفند: صورتیکه اموال منقول جنسا  باهم متفاوت بوده باشد مثلا  

 6. نه قضاء  جائز میباشد  آن لباس وغیره یعنی رضاء  

در  هر صنف آنها را ها،: سامان آلات ، میوه جات ومانند آن -رحمهم الله  –به مذهب مالکی ها 

قاضی جدا جدا باید تقسیم نماید اما در صورت عدم امکان قاضی میتواند یک صنف  ،صورت امکان

است که هر صنف آنها را در صورت حیوانات چنین درموردحکم اما  ،دیگر جمع نمایدراهمراه صنف 

جدا تقسیم نماید ودر صورت عدم امکان ، آنها را به فروش برساند وقیمت آنها را میان شرکاء ،امکان 

زیرا در حیوانات ذوات شان مقصود میباشد نه صنف شان هر حیوان نسبت به دیگرش از  ،تقسیم نماید

میباشد ودرلباس هاهرصنف صنف شان معتبر  ،صیات خاص برخوردارمیباشد ودر اجناس دیگرخصو

 1به قسمت جمع میان شرکاء تقسیم کرده شود . جدا قیمت گذاری شود بعدا  آن 

 

                                                           
 . 4/416حاشیه عنایه بالای هدایه  1
 . 530اللغات صفحه  غیاث 2
 . 3/141حاشیه باجوری  3
 .81القسمة للدکتور ابراهیم عبدالحمید صفحه  4
 . 82همان مرجع صفحه  5
 . 4/412، الهدایه  8/34مبسوط  6
هـ علی رسالة 11 20لشیخ احمد بن غنیم بن سالم بن مهنا النفرانی ، المالکی ، المتوفی سنه  2/321، الفواکه الدوانی  4/401شرح الخرشی  1

 القاهره . –ابن ابی زید القیروانی ، طبع مصطفی الحلبی 
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چوب ها ودیگر   ،لباس ها  ،حیواناتازقبیل  اگر اجناس مشترک -رحمهم الله –به مذهب شافعی ها 

جناس اافراداز قاضی طلب نماید اگر )جمعا ( را اعیانا  هاد ویکی از شرکاء تقسیم آننسامان آلات بوده باش

 واگر باهم مساوی باشند در باهم فرق داشته باشند، قاضی در تقسیم آنها اجبار کرده نمیتواندمتذکره 

 تقسیم آنهاازشافعی ها دوقول ذیل منقول است.:

سان  یکو مساوی افراد جنس باهم زیرا ؛میان شرکاء تقسیم نماید جبرا  را هاقاضی باید آن :قول اول

 ظاهر مذهب شافعی ها میباشد . ،البته این است

ی د وقاضنمختلف میباشفراد جنس ،مانند حویلی ها باهم زیرا  ا ؛: عدم اجبار قاضی استقول دوم 

 1. در چنین صورت ها اجبار به تقسیم کرده نمیتواند

 لباس :د مانندناجناس مختلف باشازقبیل مال های مشترک اگر:  -رحمهم الله –لی ها به مذهب حنب

وشرکاء به رضاء ورغبت خود بدون وساطت قاضی ، ظروف ، چوب ها سنگهای قیمتی تها ، حیوانا

 ۀلاحظم جمعا بابخواهندشکلی که هراراده تقسیم آنها را داشته باشند ، میتوانند که اجناس را میان خود به 

  ،نینح  ،مال غنیمت را در بدر -صلی الله علیه وسلم  -زیرا رسول الله  قسیم نمایند؛تقیمت ویاافرادا  

 .2 ه بودچنین تقسیم نمود ،با وجودیکه مال غنیمت اجناس مختلف بود  ،خیبر

یمت میان شان تقسیم از روی ق را اعیانا   از قاضی طلب نماید تا مال مذکور واگر یکی از شرکاء

عبارت از تقسیم قاضی طلب دوم را که  ،طلب نمایدی حده لهر نوع را ع تقسیمنماید وشریک دیگر 

 3.هرنوع علی حده است در صورت امکان مقدم بشمارد

طلب نماید وشریک دیگر از تقسیم آن اباء ورزد مال مذکورراازقاضی یکی از شرکاء تقسیم اگرو

 ، مال مشترک در چنین حالت جبرا  ممکن نباشد  ،به رد کردن عوض از غیر جنس مقسوم جز ،وتقسیم

عوض ، ممکن باشد پس در تقسیم  تقسیم کرده نمیشود واگر تقسیم هر نوع علی حده بدون ضرر ورد

  وجود دارد : ذیل از فقهاء دو دیدگاهآنها

 :  دیدگاه اول

 4 .شودمی  کردهاجناس مذکوره از طرف قاضی جبراٌ تقسیم 

 :اولدلیل دیدگاه 

اختلاف در افراد یک جنس نسبت به اختلافیکه میان واحد ها واطاق های یک حویلی وجود میداشته 

واحد های یک حویلی وهمچنان اطاق های آن بعضی قدیمی کهنه وبعضی  ؛ زیرا شدیدتر نیستباشد 

 د ، تعداد نوسیع وکلان میباش ،دیگر آند ، بعض آنها خورد وتنگ بوده وبعض ندیگر آن جدید ونو میباش

 

                                                           
 . 12/554، فتح العزیز  18/412المهذب مع تکملة  1
 .1/10المغنی  2
 همان مصدر. 3
 . 1/11المغنی  4
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زمانیکه اختلاف موجود در رخ به آفتاب گرم بوده وتعداد دیگرآنها رخ به سایه سرد میباشد ، ،اطاق ها 

های یک حویلی مانع تقسیم اجباری شده نمیتواند ، اختلافی که در افراد جنس واحد از  واحد ها واطاق

  1تقسیم اجباری شده نمیتواند.ظروف ولباس ها است نیزمانع 

  : دیدگاه دوم

 2درست نمی باشد.به طریق اجباراجناس مذکوره تقسیم کردن 

 : دیدگاه دومدلیل 

د وفقهاء در تقسیم آنها اجبار را درست ناز روی قیمت تقسیم کرده میشو عیانا  اکثرا  اجناس مذکوره ا

  3.نمی دانداجبار درست د چنانچه در تقسیم حویلی های متعددنمیدانن

 دیدگاه راجح

دلیل دیدگاه دوم که عبارت از قیاس کردن  زیرا ؛به فکر بنده دیدگاه اول بهتر به نظر میخورد

لی یزیراقیاس افراداجناس ذکرشده به حو؛ اجناس مذکوره به حویلی های متعدد است ،ضعیف می باشد

ازحویلی هابه تنهایی قابلیت تقسیم  قیاس مع الفارق است به اساس اینکه هریکیهای متعدد 

 قابلیت تقسیم راندارد .افرادا  افراداجناس مذکوره اکثررادارد،اما

  .هیلات ، موزونات ، معدودات متقاربتقسیم اموال مثلی مانند مک –ب 

  ،روغن  ،عسل  ،گندم  ،جو :، موزونات ومعدودات متقاربه مانندمکیلاتاحناف  به نزد فقهای

 ، جبرا  هر صنف را جدامی تواند در صورت طلب یکی از شرکاء قاضی   ،سیب ، چهارمغز وامثال آن

قسیم ت  ،واگر مقسوم از دو جنس ویا زیاده از دو جنس بوده باشد قسمت جمع میان شان تقسیم نماید  به

؛ دنخود تقسیم نماید که آن را میان نمیتوان درست نمیشود  اما رضاء  شرکاء به قسمت جمع جبرا   هاآن

میان  برا  جرا به قسمت جمع  اگر مقسوم از دو جنس ویا زیاده از دو جنس بوده باشد وقاضی آن زیرا

ویا  یا اعیانا  تقسیم کرده میشود باشد : ذیل خالی نمیصورت شرکاء تقسیم نماید این کار از یکی از دو 

شود، اگر اعیاناٌ تقسیم شود از جهت  دادهبه اساس قیمت که در پهلوی حصه یکی از شرکاء پول قرار 

تفاوت زیاد میان اجناس به یکی از شرکاء ضرر ملحق میشود که قاضی در صورت ضرر اجبار کرده 

نمیتواند واگر در پهلوی سهم یکی از شرکاء پول قرار داده شود وقوع تقسیم در غیر محل آن قرار 

 4شرکت وجود ندارد . میگیرد؛ زیرا محل قسمت اجناس مشترک است ودر پول

درشیوه تقشسم اموال ذکرشده بانظر احناف موافق هستند، لیکن دراستعمال   -رحمهم الله – مالکی ها

 قرعه در وقت تقسیم اجناس فوق، به دو دسته تقسیم شده اند :

 

                                                           
 همان مصدر. 1
 .12/ 1المغنی  2
 همان مصدر . 3
 . 5/468بدائع الصنائع  4
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 : اولدسته 

متقاربه در وقت تقسیم مکیلات ، موزونات ومعدودات میگوید : -رحمه الله – 1.رشدالابن 

اری صورت میگیرد واجناس مذکور به پیمانه قرعه بعد از قیمت گذزیرا ،استعمال قرعه جائز نمیباشد

 2 اری.توسط قیمت گذمارش تقسیم میشود نه ووزن وش

 دسته دوم :

ا ، یاستعمال قرعه در تقسیم مثلیات مانند گندم ، جواری ، لوبمیگوید :  -رحمه الله-3علامه باجی

 4.ستعسل وغیره جائز میباشد چنانچه در قیمیات جائز ا، نخود ، شیر

باشد به قسمت جبری  نفمال مشترک کیلی ویا وزنی را که از یک ص  -رحمهم الله-شافعی ها

خورد  ادلعمیان شرکاء تقسیم مینماید وکیفیت تقسیم را چنین بیان میکند که قاضی مال مقسوم را به م

معدود  ،وزنی را به وزنمال کیلی را به پیمانه ، زد بعدا  ه بساترین سهمی که در مال مشترک است تجزی

واگر از یک صنف نباشند بلکه از اصناف مختلف باشند هرصنف را علی حده  را به عدد تقسیم نماید، 

 5تقسیم نماید مگراینکه شرکاء بین خودبه تقسیم جمع راضی شوند.

اگر : د گفتنقول کردند و همعدودات متقارب  ،موزونات  ،مکیلاتتقسیم نیز به جواز حنابله ی فقها

ا ر آن ویکی از شرکاء تقسیم هرنوع  ،ماءجو، خر  ،گندم :مقسوم انواع مختلف از مال بوده باشد مانند

یم اگر تقسو ،میان شان تقسیم نماید مال مذکور را جبرا  قاضی میتواند  ،نمایدطلب ازقاضی علی حدة 

قیمت طلب نماید در آن صورت قاضی به تقسیم اموال مذکور اجبار به اساس  اموال مذکور را اعیانا  

بیع قیقتا  حبعض دیگر است واین عوض چنین تقسیم در حقیقت تبادله بعض اموال به زیرا  ؛کرده نمیتواند

 6است وبیع به رضای متبایعین صورت میگیرد نه به اجبار .

 : قرعه ونحوه استعمال آن :نوشتارسوم

 : لغتاً واصطلاحاً مفهوم قرعه : الف

 1قرعه در لغت : به ضمه قاف وسکون راء به معنی سهم وحصه .

                                                           
 معرفی گردید. 28ابن رشد،  درصفحه  1
 .4/52بدایة المجتهد  2
هوعلی بن محمد بن عبد الرحمان بن خطاب علاءالدین  الباجی،درعلم اصول ،منطق ،وحساب مهارت کامل داشت ، درکرک به حیث  3

ه تولد شده است ودرسنه   630بیت المال ایفای وظیفه می نود ویک مدت درقاهره به صفت نایب الحکم مقررشده بود، ودرسنه  متصرف 
 .4/334هـ .وفات نموده است  .شجرة النورالزکیه فی طبقات المالکیه.  114

 همان مصدر. 4
 . 16/250، الحاوی الکبیر للماوردی  2/541فتح العزیز  5
 10/121، المبدع شرح المقنع  1/10المغنی  6
هـ تاریخ  458تولد  –بیروت تالیف : ابو الحسن علی بن اسماعیل بن سیرة المرسی  –ناشر دار احیاء التراث الحربی  –المخصص لابن سیدة  1

  میلادی فی ثمانیة مجلدات . 2005طبع 
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تعریف بهتر وجامع آن   ،استقرعه در اصطلاح : از برای قرعه تعریفات متعددی ارایه شده 

تعین حصه صاحب حق رای اثبات حقوق،  قطع منازعات،  شرعی ب قرعه یک وسیلۀ قرار ذیل است :

 1میباشد . ،ومزاحمتدر وقت ابهام 

 مشروعیت قرعه : -ب 

به جواز آن دلائلی از قرآن وسنت واجماع وجود دارد که  ،قرعه یک امر جائز ومشروع میباشد

 ه میگردد :یبه شکل ذیل ارا

 قرآن کریم :

 2{یهم یکفل مریم .وما کنت لدیهم إذیلقون أقلامهم أ}قوله تعالی :  -1

ان کدام یکی از ایش می انداختند،  ایشان قلم های خود راوقتیکه  نبودیترجمه : وتو با اینها حاضر

 3پرورش خواهد کرد مریم را .

هریکی از مجاورین بیت المقدس اراده داشتند که کفالت حضرت مریم را به دوش  –وجه استدلال 

رای از اج خود داشته باشند بعد از یک سلسله جر بحث آماده شدند که میان خود قرعه اندازی نمایند بعد

سلام علیه ال-برامد وبه صفت سرپرست حضرت مریم -لیه السلامع-نام حضرت ذکریا به قرعه  ،عملیه

ل کن شرایع قبل ازاسلام به ماهم دلییبوده ل قبل ازاسلاماگرچه این عمل قرعه در شریعت  ،یددتعیین گر-

-محمد شریعت  در نسخ ویا رد به آن موجود نباشد پس قرعه شده میتواند مادامیکه درشریعت اسلامی

 4 شد. می باجائز نیز-صلی الله علیه وسلم 

  {ون فساهم فکان من المدحضینلمن المرسلین إذ ابق الی الفلک المشح وان یونس}قوله تعالی :  – 2 

کرده اجازه سوی کشتی پرن بود ، وقتیکه بی رسولا جملهاز ترجمه : ویقینا  یونس علیه السلام حتما  

 5.شد، قرعه کشی کرد پس از جمله مغلوبان رفتشده 

به  کشتی قریب، بعد از مدت سفرلسلام زمانیکه وارد سفینه گردید علیه ا: یونس وجه استدلال 

اران وکردند وفیصله چنان شد که یکی از سغرق شدن شد کشتی رانان از وزن زیاد در کشتی شکایت 

مه قرعه اندازی را پیشنهاد کرد ه ،برای تعین فرد -لیه السلامع-کشتی باید به بحر انداخته شود یونس 

 رعه درق درنتیجه،سواران کشتی پیشنهاد حضرت یونس علیه السلام را پذیرفتند وقرعه اندازی کردند 

                                                           
د الصُمعی بابطین استاد فقه المشارکات بکلیة الشرعیه والدراسات ، تالیف دکتور خالد بن احم 216القرعه وبعض استعمالاتها ، صفحه  1

 مکة المکرمة . –الاسلامیه جامعه ام القری 
 .44سورة آل عمران آیت  2
 . 2/13تفسیر احسن الکلام  3
 ،  8/16،.تکملة فتح العزیز  5/341، فتح الباری شرح الصحیح البخاری  2/1321تفسیرقرطبی  4
 . 144- 5/143م تفسیر احسن الکلا 5
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دش خو ،هم میدانست که هدفحق یونس علیه السلام برامد اگرچه یونس علیه السلام قبل از قرعه  

 اسبینا منعلیه السلام سخنان ءانبیادرحق  مردمانداخت شایدگر قبل ازقرعه خود رابه بحرمی است ولی ا

 پیشنهاد کرد تا اتهام مرتفع گردد.عملیه قرعه اندازی را-لیه السلام ع-ه میکردند پس یونس یرارا إ

گرفته لکن زمانیکه در شریعت اسلامی به نسخ در شریعت قبل از اسلام صورت اگرچه این مسئله 

وجود نیزعمل کردن به آن جواز دارد بلکه به تایید آن در شریعت اسلامی دلائل ،موجود نباشد  ،آن دلیل

 1میگردد.روشن درضمن استدلال به سنت دارد که 

 سنت مطهره :

لو یعلم  )قال -صلی الله علیه وسلم -ان رسول الله  -رضی الله عنه -ما روی عن ابی هریره  –1

  2. (ستهمواثم لم یجدوا إلا ان یستهموا لأ  ،الناس مافی النداء والصف الاول

 -صلی الله علیه وسلم-روایت است که رسول الله  -رضی الله عنه -ترجمه : از حضرت ابو هریره 

رسیدن به  چارۀوضیلتی دارد اول چی فاگر مردم بدانند که اذان دادن ونماز خواندن در صف  :فرمود

 .خواهد نمودند ، بر سر آن قرعه کشی  نیافند قرعه کشی ازجزاین عمل 

قرع ا اذا اراد سفرا  -صلی الله علیه وسلم -کان رسول الله )قالت : - ارضی الله عنه-عن عائشة  – 2

 3.(بین نسائه ، فأیتهن خرج سهمها ، خرج بها معه

 هنگامیکه رسول خداعزم سفر میکردروایت است  -ا الله عنهرضی - ترجمه : از حضرت عائشة

برامد پیامبر  که قرعه اش می قرعه اندازی میکرد ، هرکدام از ازواج مطهراتیمیان همسران خود 

 برد . اورا همراه خود به سفر می -صلی الله علیه وسلم -اسلام 

علی قوم » -صلی الله علیه وسلم-انه قال عرض النبی ) –رضی الله عنه -ماروی عن ابی هریره  –3

 4.(یسهم بینهم ایهم یحلفن الیمین فأسرعوا، فأمر ا

-صلی الله علیه وسلم -رسول الله  روایت است که-رضی الله عنه -ازحضرت ابی هریره ترجمه :

 :فرمود-صلی الله علیه وسلم -رسول لله شدند پس آنها آماده سوگند همۀ،نمود امرسوگند رابه یک قوم

 .که کدام های شان سوگند اداء نمایندد میان شان قرعه اندازی

 

                                                           
 . 5/348، شرح العنایه بهامش فتح القدیر  8/5510، تفسیر قرطبی  5/348فتح الباری  1
 باب القرعه فی المشکلات .  5/346الحدیث اخرجه البخاری ، صحیح البخاری مع شرحه فتح الباری  2
 همان مصدر . 3
 همان مصدر . 4



 
 111 

 :وجه استدلال

 اذان حال مردم را بیان میکند که اگر از ثواب -صلی الله علیه وسلم -رسول الله در حدیث اول، 

د یافتند واین بیان نام خواهیم کرد وجز از قرعه کشی دیگر راه حل نخواهوصف اول بدانند هرآینه ازدح

 دلالت به مشروعیت و جواز قرعه میکند . -صلی الله علیه وسلم -رسول الله 

 ات را هموقتیکه میخواست یکی از زوجات مطهر-صلی الله علیه وسلم -در حدیث دوم رسول الله 

 صلی الله-رسول گرامی واین عمل میان شان قرعه کشی میکرد آنهاقلوب سفر خود بسازد جهت تطیب 

 دلالت میکند . ،به جواز امر قرعهعلیه وسلم 

 -یه وسلم صلی الله عل-ین به حلف اقدام کردند رسول خدا الفتحم در حدیث سوم : زمانیکه همۀ 

 -صلی الله علیه وسلم-نمود واین فرمان رسول خدا امربه اجرای عملیه قرعه  جهت حل مشکل مزاحمت،

 به جواز قرعه دلالت میکند . نیز

 : اجماع 

تا این زمان مردم به قرعه کشی تعامل دارند وهیچ  -صلی الله علیه وسلم -از زمانه رسول الله 

 1.می باشدیک عمل مجمع علیها  و ورزیدندن از آن انکار يکس

 مقدمات قرعه : -ج 

یه ، متر ،  قیمت وتجزشراشم  ،پیمانه مشترک به سهام مساوی به وسیلۀ الف : تعدیل وتقسیم مال

 به کوچکترین حصه از حیث قیمت . آن ها

شریک  اگر سه نفر :بق قواعد میراث تصحیح نماید مثلا  تقسیم کسر باشد باید مسئله را مطا: اگر در ب

 شش ح مسئله ازشریک سوم نصف باشد تصحیریک دوم ثلث وازشاول سدس وازد از شریک نباش

از برای شریک سوم سه سهم، سائر میشود ازبرای شریک اول یک سهم، از برای شریک دوم دو سهم، 

 2شود. صورت ها، به همین قیاس

بداند که شرکاء باهم مساویانه شریک اند  شرکاء را دقیقا  باید که قاضی ویا قاسم اندازه  سهام  –ج 

 3حصه هر شریک را مشخص سازد . ،ویا سهام شان تفاوت دارند

 

                                                           
 . 8/15العنایه مع تکملة فتح القدیر  1
 . 18للدکتور ابراهیم عبدالحمید صفحه  القسمة 2
 .16/253الحاوی الکبیر للماوردی  3
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 قرعه کشی : ۀنحو -د 

د ام شرکاء باهم مساوی انته میباشد که آیا سهام شرکاء تعلق داششی به چگونگی سهنحوه قرعه ک

سه نفر، هرسه شان مساویانه در یک مانند: گر سهام هریکی از شرکاء باهم مساوی باشند  امتفاوت  ویا

قطعه زمین شریک باشندوتمام اضلاع زمین از روی قیمت باهم مساوی باشند پس از مساحی ومتراژ 

به این شکل، استقراع به عمل آید که در سه ورق اسامی هر یکی باید وسه قطعه نمودن این زمین 

که در روی نقشه ترسیمی در مرحله  3، 2 ،1شماره حصه ها به ترتیبازشرکاء ودر سه ورق دیگر 

تعدیل برای قطعات در نظر گرفته شده، نوشته میشود کاغذ ها را در یک گلدان واسامی شرکاء را در 

د وبا هم مخلوط گردد  سپس از یک شخص بی اطلاع از وضعیت شماره ها نگلدان دیگر انداخته شو

را از گلدان دیگر برداشته وبگوید که واسامی، خواسته شود که یک ورق را از یک گلدان ویک ورق 

 1این شماره از مسمی این اسم خواهد بود واین عمل تا سومین ورق، انجام شود .

یک  آن راوسومیم یک دو را ودومی نفراول یک سوم کل مال ر سهام شرکاء مختلف باشند مثلا :واگ

ری کوچکت ۀندازبه ا کمال مشتر :گیردیعنیمینخست تعدیل سهام صورت  ،دنباش آن را صاحب ششم

ی شود سپس برامی  مال به شش قسمت تقسیم  ،که در نتیجه تجزیه می شود، سهم که یک ششم باشد

 ودر رق شماره ها را به ترتیب بنویسد، آن وقت روی شش وداده شود هر قسمت یک شماره اختصاص 

 ،ورق ها از شماره هاو واز شخص بی اطلاع بنویسند یک را میروی سه ورق دیگر نام سه نفر شر

اگر نام شریکی برامد که یک ،کندبلندمی شرکاء است یک ورق را که در آن اسا یکه از گلدان بخواهد

 ،تعلق میگیرد بیرون کند که هر سه آن به اسم اودوم سهم را حق دار است از گلدان دیگر سه شماره را 

دار است دو شماره را از گلدان دیگر  در مرتبه دوم اگر نام شریکی برامد که یک سوم حصه را حق

یک ششم  که نام فرد سوم را بیرون کند –که به صاحب اسم دوم تعلق میگیرد در مرتبه سوم  بیرون کند

حصه را حق دارد است شماره اخیر به او تعلق میکیرد البته این شکل از قرعه کشی در صورتی است 

یه سهام به ضرر شرکاء می انجامید در آن صورت ضرری نرساند واگر تجزکه جدایی سهام به شرکاء 

شد با خروج اولین سهم  راه حل چنین میباشد مثلا: اگر ابتدا نام صاحب سه سهم از شش سهم خارج

او،سهم ودوم وسوم  مجاور آن، تعلق به او دارد تا حصه او کامل شود همچنین است تعامل در حق 

قبلا  به شرکاء تفهیم شده باشد تا این کارمفضی به جنجال شریک دوم وسوم البته لازم است که این امر 

 2بین شرکاء نشود.

 

                                                           
 .2/1288، المعونة  4/411شرح الخرشی  1
 . 11/205حاشیه باجوری علی ابن قاسم ، روضة الطالبین  2
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ه نده جامع وبهتر ببه نظر بروش فوق در کتب فقه روش های متعددی قرعه کشی ارایه شده البته 

 م .ی نمودروش های دیگر خود دار ذکراز به این سبب ،یدرسنظر 

 : چگونگی تقسیم در قانون مدنی :دومفرع 

فقره دوم قانون مدنی افغانستان در مورد قطع منازعه وتعیین حصص شرکاء وعملیه  1166ماده 

در صورتیکه حصص به »چنین میفرماید :  شرکاءبخاطردورساختن تهمت وپاکی دلهای قرعه کشی 

تقسیم بین شرکاء به اساس قرعه صورت گرفته ودر محضر محکمه درج   ،طریق رضائی تعیین نگردد

 1. «به اعطای حصه مقرر هر شریک حکم صادر می گردد گردیده و

 :توضیح 

قرعه از ریشه )قرع ( گرفته شده است که در لغت به معنی نصیب ، سهم وفال زدن است .هم 

 است از تکۀ ودر اصطلاح قرعه عبارت 2است نیزآمده انداختن چنین ، قرعه در لغت به معنی پِشک 

کاغذ یا هرچیز دیگری که دارای شماره یا نشانه باشد که به وسیله انتخاب تصادفی آن ، سهم ونصیب 

میگردد که : بعد از مرحله حل وفصل سائر دعاوی  کسی معین شود از نص این ماده به خوبی استنباط

  ،اینابربنتوسط محکمه ابتدائیه مرحله سوم که همان مرحله اعطای حصص شرکاء است، فرا میرسد 

وپرداخت کمبود حصص توسط شرکائی که  محکمه ذیصلاح بعد از تعین حصص توسط اهل خبره

حصص آنها بیشتر بوده به شرکای که حصص آنها  کمتربوده چنین اقدام نماید که حصص را به اساس 

 3قرعه میان شرکاء تقسیم وسهام هرکدام را به آنها اعطاء نماید .

: متروکه موازی ده جریب زمین قابل قسمت بوده وپنج نفر پسران که به هرکدام شان موازی دو  مثلا  

به طریق رضائی قناعت نداشته باشند در این صورت  حصه ها،به تعین وحدودجریب زمین میرسد 

موازی ده جریب زمین محدود شده مذکور به اساس قرعه بنام پنج نفر پسران تعیین وتقسیم صورت 

حصه مفروضه هر شریک به اساس قرعه وبه دادن ه ونتیجه آن در محضر محکمه درج گردیده گرفت

حکم صادر میگردد ویک نقل فیصله مذکور غرض اسناد دارای اعتبار شرعی ورسمی برای ایشان 

 4إعطاء میگردد که به اساس آن هرشریک به حصه مفروضه خود، انتفاع واستفاده نمایند .

 

 

                                                           
 . 303قانون مدنی افغانستان صفحه  1
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 مقارنه میان فقه وقانون :: سوم فرع

 مورداتفاقی: –الف 

در گردانیدن قرعه وسیله برای تطیب قلوب شرکاء قانون مدنی با فقه اسلامی موافق می باشد  

فقه اسلامی در تفصیلی که فقره دوم به آن اشاره نموده است لیکن  1166قسمیکه قانون مدنی در ماده 

در تنهاخاموشی اختیار کرده تفصیل نون مدنی از چنین کرده ،قاذکرقرعه مفهوم ، مشروعیت ونحوه 

 صحت قرعه دانسته می شود . ،به آن اشاره کرده که از آن فقره دوم ماده مذکور،

 :مواردمسکوت عنه -ب

یربحث ز ، بشکل گستردۀبا تمام انواع واقسام آندر فقه اسلامی چگونگی تقسیم اشیای غیرمنقول  -1

 از بحث اشیای غیرمنقول آن هیچ اشاره صورت نگرفته و متأسفانه که در قانون مدنی به هقرار گرفت

 ساکت میباشد. امطلق

به بحث وتحقیق همه جان ،اشیای منقول چی مثلی باشد چه قیمی تقسیمهمچنان در فقه اسلامی از - 2

ی را ا خاموشه ومطلقصورت گرفته که در عین حال قانون مدنی هیچ نوع توجه به تقسیم منقولات نکرد

 .خاموشی اختیارمیکردنموده که نباید چنین  اختیار

 در فقه اسلامی وقانون مدنی : ،نقض تقسیم به اثر اشتباه وغبن –مطلب دوم 

عادلانه ایجاب زیع رعایت مساوات در آن است ، تو ،عد مربوط به تقسیم مال مشترکقوا از جملۀ

نه  رک داردمواصلت ورزدتشمال مکه در دازه حصۀبه انهرکس سهام تقسیم ، ه زریعه میکند که ب

فسخ  حق الا  که مأ سازدزند اصل تقسیم را متأثر میچه که این توازن رابرهم آنهر ،نه بیشترو ازآنکمتر

یل ، کبه این شکلی که ر غبن فاحش در تقسیم پدیدار گردد :اگ طلان را به من له الحق میدهد مثلا  یا ب

ویاازناحیه دیگری اشتباه درآن صورت گیرد، دنبه اشتباه وغلطی انجام شده باشوزن وشمارش در تقسیم 

مربوطه نشده است او حق  دریافت حصه ون ، رعایت مساوات دربه خاطراینکه نسبت به شریک مغب

وناگفته نماند که سبب نقض تقسیم بعض اوقات اشتباه وغلطی در تقسیم مال مشترک  نقض تقسیم رادارد

د احیانا  به غبن تعبیر میکنن را سبب نقضفقهاء تعدی قصدی وعمدی، وبعض اوقات ظلم شده میتواند 

 .خواهیم دادذیل زیر بحث قرار به قرارپس مطلب فوق را روی سه فرع  ،به غلطی واشتباه واحیانا  

 در فقه اسلامی : ،نقض تقسیم به اثر اشتباه وغبنفرع اول : 

 :مفهوم اشتباه  – الف

 1انجام دادن . یلغت : کاری به غلطاشتباه در  - 1

 2اشتباه در اصطلاح : هرگونه تصور خلاف واقعه از چیزی . -2

                                                           
 . 186فرهنگ عمید ،صفحه  1
 . 1313کتابخانه ملی ایران سال طبع  –تالیف علی سرخی  153تقسیم اموال مشترک، صفحه  2
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 :مفهوم غبن  -ب 

 1.ان رسانیدن ونقصان آوردن در خرید وفروخت غبن در لغت : فریفتن وزی – 1

به هنگام  ،هم خوردن تعادل ارزش مالی حصه هارغبن در اصطلاح : عبارت است از ب – 2

 2تسامح نباشد .قابل  عرفا  که  ، به اندازۀتقسیم

 .و ادعای غبن در تقسیم اموال مشترک ج : قلم ر  

ابه سبب رفقهاء در نقض تقسیم به سبب غبن واشتباه باهم متفق نیستند بلکه بعض آنها نقض تقسیم 

نخست میخواهم آراء فقهاء را  ،قول کردند وبعض دیگر آنها به عدم جواز آن غبن واشتباه جائز میدانند

مورد نقض  در راوسپس آراء فقهاء بگیرمتشریح به  ،در مورد نقض تقسیم اجباری به سبب غبن واشتباه

 تقسیم به سبب غبن واشتباه در تقسیم اتفاقی:

 :واشتباه  نآراء فقهاء درمورد نقض تقسیم اجباری به سبب غب -1

 تقسیم شده اند :ذیل فقهاء در نقض تقسیم اجباری به سبب غبن واشتباه به دو دیدگاه 

 : دیدگاه اول

به این باور اند که دعوای   -رحمهم الله -، مالکی ها ، شافعی ها، حنبلی ها مهور علماء احنافج

ق خود فای حیستمدعی اقراربه ا زمانی شنیده میشودکه اشتباه وغبن ، در تقسیم اجباری از طرف قاضی

 3تقسیم نقض میگردد . ،غبن واشتباه در صورت ثبوتو، نکرده باشد

 :دلیل دیدگاه اول 

اگر مدعی به اساس وجود اشتباه وغبن در تقسیم ، نقض تقسیم رادعوی نماید با وجودیکه قبلا  

ار به ا اقراقرار واعتراف به استیفای حق خودنموده باشد تناقض وتضاد در کلامش برملا میگردد؛ زیر

استیفای حق اقرار به وصول حق است ودعوای اشتباه وغبن انکار از وصول حق است این نیست مگر 

 تناقض است ودر حین ظهور تناقض در کلام مدعی ، دعوایش مسترد میگردد. 

 :دیدگاه دوم 

می  طرف قاضی شنیدهدعوای غبن واشتباه درتقسیم قضایی ازبعضی فقهای احناف میگویند :که 

  4اشند.کرده میشود که دلیل داشته ب کن تصدیق شان وقتییاز اقراربه استیفای حق باشد لشود ولوکه بعد

                                                           
 . 360منتخب اللغات، صفحه  1
 . 162تقسیم اموال مشترک ،صفحه  2
 . 11/506،المغنی لابن قدامه  4/425، مغنی المحتاج  4/210 ، بدایة المجتهد1/444حاشیه ابن عابدین  3
 ..1/445حاشیة ابن عابدین  4
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 :دلیل دیدگاه دوم

عدالت ومساوات در تقسیم اموال مشترک، شرط است، قاضی به تأمین عدالت میان متقاسمین 

خن علی حده است ورنه در مکلف میباشد واگر یکی از شرکاء به میل خود ازحق خود گذشت میکند س

 1صورت فوت عدالت ومساوات، متقاسمین حق دار، نقض تقسیم،  شمرده میشوند .

 :  دیدگاه راجح

به وصول حق خود اقرار مدعی لوکه و شنیدن دعوای غبن واشتباه از است که عبارت دیدگاه دوم

مهم ومقصودی در تقسیم امر  :دلیل اینکه نظرمی خوردبه به به فکربنده راجح باشد کرده واعتراف

وت در تقسیم فزمانیکه عدالت باشد ، می به عدالت ومساوات استوار تقسیم  زیرا ؛موجودیت عدالت است

از حق خود گذشت میکند سخن علی اگر شریک مغبون  ،میشود تقسیم در معرض سقوط قرار میگیرد

حق دعوای نقض عی مد ،درصورت فوت عدالت ،اسلامی شریعت  تقاضای است اما به اساس حدۀ

 دارا میباشد .تقسیم را، 

 آرای فقهاء در نقض تقسیم رضایی به اساس غبن واشتباه : –  2

 سیم شده اند :تقبه قرارذیل دو دیدگاه اثرغبن واشتباه به به (اتفاقی )فقهاء در مورد نقض تقسیم رضائی 

 : دیدگاه اول

  -رحمهم الله -مالکی ها  3،را افرازمیدانندشافعی که تقسیم علمای آنعده   2 ،جمهورعلمای احناف

منصوب   ،به شرطیکه قاسم -رحمهم الله-حنبلی ها  4،زمانیکه تقسیم بعد از تعدیل وتقویم صورت گیرد 

نان شد همچ اشتباه قسمیکه در تقسیم جبری شنیده میودعوای غبن که  به این نظراند5خود شرکاء باشد 

 .ارمی گیردقر ض نقضرمعدر ،ن واشتباهتقسیم در حین ثبوت غبو شود شنیده می در تقسیم رضائی نیز

 : دلیل دیدگاه اول 

نیکه زما ،عایت معادله تقسیم جوازنداردبدون ر ،معادله شرط میباشد در تقسیم اشیای متفاوت –1

در تقسیم سهام شرکاء تفاوت فاحش پدیدار گردد معلوم می شودکه در وقت تقسیم شرط مهم آن که عدالت 

 . 6نقض آن واجب میگردد  ،است رعایت نگردیده وقتیکه تقسیم، فاقد شرط مهم خودباشد

                                                           
 .8/111البحر الرائق  1
 . 8/111البحر الرائق  2
 ،  4/425مغنی المحتاج  3
 . 2/511معین الحکام  4
 . 4/418، الاقناع  1/18المغنی لابن قدامه  5
 .8/22شرح العنایه بهامش تکملة فتح القدیر  6
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اقرار به غبن واشتباه بکند که در حق مدعی غبن صورت مدعی علیه در مسئله مذکور اگر  – 2

شده  تابثاقرار مدعی علیه به غبن حق مدعی توسط  درصورتیکه،رفته هرآینه تقسیم نقض میشودگ

 1.!میتواند نمؤثر شده  احیای حق خوداشچگونه دعوایش در  بتواند

تقویم وتعدیل را شرط دانسته اند بخاطریکه  تقسیم تراضی،به نقض   -رحمهم الله-ها مالکی – 3

 قرعه کشی در تقسیم میباشد زمانیکه در قرعه کشی غبن دیل مال مشترک در وقت تقسیم شبیهتقویم وتع

شتباه صورت ارک که غبن ومال مشتوتعدیل تقویم ل فسخ میباشد پس دریرد تقسیم قابواشتباه صورت گ

 2چنین حکم دارد .گیرد نیز

عنی ی ردهافراز ک در صورت غبن واشتباه مقید به که نقض تقسیم را -رحمهم الله  -شافعی ها – 4

فراز کامل ا ازجهتی کهم را افراز بدانیم نه بیع، امکان پذیر است که تقسیوقتی : دعوای غبن در تقسیم 

سهام مراعات وقتی به دست می آید که انصاف ومساوات در سهام مراعات شده باشد اگر مساوات در 

رنو تقسیم از سوباید تقسیم نقض شود  ،سهام مشترک ومشاع باقیمانده ،افراز نیامده نشده باشد گویا اصلا  

 3.صورت گیرد

 : دیدگاه دوم 

بشرطیکه تقسیم رضائی، بدون تقویم وتعدیل صورت  علمای مالکی بعضی 4بعضی علمای احناف ، 

به شرطیکه قاسم منصوب شرکاء   -رحمهم الله-جمهور حنبلی ها 6 ،علمای شافعی بعضی  5گرفته باشد ،

تقسیم به این نظرهستند که  1د .نویا یکی از شرکاء باشد وبعد از قرعه کشی رضایت نشان داده باش

 .نقض شده نمیتواند  ،واشتباه بنغ دعوای رضائی به سبب

 :دوم  گاهدلایل دید

تقسیم رضایی به اعتبار معنی بیع میباشد ، دعوای غبن در بیع از طرف مالک موجب نقض  –1

 یع وتقسیمب ، علت جامعه بینموجب نقض تقسیم شده نمیتواند نیزبیع شده نمیتواند پس غبن در تقسیم 

 8. ضایت صورت می گیردهردو عمل به اساس ر زیرا ؛رضایت است

 

                                                           
 . 1/18المغنی لابن قدامه  1
 .4/412الخرشی  2
 . 12/118فتح العزیز  3
 . 4/22الهدایه  4
ه طبع دارالغرب 133تالیف قاضی جماعه بتونس ابی اسحاق ابراهیم بن حسن بن عبد الرفیع ،المالکی، المتوفی سنه  2/511معین الحکام  5

 الاسلامی .، 
 . 4/334اسنی المطالب  6
 . 4/324، الکا فی لابن قدامه  10/131المقنع  المبدع شرح 1
 .8/22شرح العنایه بهامش تکملة، فتح القدیر  8
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مغبون در تقسیم رضایی به منزله مشتری است که جنس را به قیمت بالا به رضایت  یمدعی -2

نماید پس مشتری مذکور نمیتواند که چنین عقد را نقض نماید همچنان مدعی مغبون  می خود خریداری

را انجام ذکرشده کارهای  ،زیرا هردوی شان به رضاء ورغبت ؛نمیتواند که چنین کار را انجام دهدنیز

 1. ده انددا

بدون تقویم وتعدیل صورت گرفته باشد مالکی ها در وقت غبن ویا زمانیکه تقسیم رضائی  – 3

زیرا مالکی ها اساس نقض تقسیم را به سبب غبن یا اشتباه ، مشابهت  ؛دناشتباه به نقض آن حکم نمیکن

مشابه ع به بیبین می رود واز ، عه جهت نبود تقویم وتعدیل درآنباقر ،با قرعه میدانند ومشابهت تقسیم

 2نقض نمیشود . ، میگردد وبیع درصورت غبن

 :دیدگاه راجح 

دعوای غبن یا اشتباه از طرف قاضی شنیده میشود :به نظر بنده دیدگاه آن عده فقهایکه میگویند 

 روی دلائل ذیل راجح معلوم میشود : ،برابر است که تقسیم قضائی باشد یا اتفاقی

 جق وی برایش به طور گمان بود کهاین به  ،ی مدعی غبن یا اشتباه به تقسیمرضای ابتدای – 1

برملا گردد که در تقسیم غبن ویا اشتباه  ،اش وبعد از سنجش ونظر دقیق در سهم محوله هدکامل داده ش

کند ومدعی حق خود میتواند دعوی دراین حال ل برایش نرسیده، مش به شکل کاا صورت گرفته وحق

 ندارد . یبا رضایت ابتدای هیچ منافات کار شود واین

 د که به امور تقسیم بصیرت درستنمردم عادی وعوام میباش ،متقاسمین ومدعیین غبن اکثرا   – 2

علم وعدالت قاسم اکتفاء میکنند واگر بعد از مدتی سرخودشان خلاص شود که در  بهنمیداشته باشند،

وحق شان را طلب نمایند تا زمینه خوردن  ندی کاقامه دعومی تواند تلفی صورت گرفته  مورد شان حق

 فراهم نگردد . ،اموال به طریقه باطل که از طرف شرع منهی عنه قرار گرفته

 ط تحقق غبن :شرای –د 

از غبنی  عبارتعیب محسوب میشود وتقسیم را متأثر وقابل نقض میگرداند درتقیسم  ذاتا   ی کهغبن

 ط ذیل بوده باشد :حاوی شرایکه  است

 :غبن ، فاحش باشد  – 1

 ار غبناین مقدارقابل مسامحه نباشد یعنی : مردم  است که عرفا   یغبن فاحش عبارت از نقصان

  :ینکهمانند ا ،، ودر مقابل غبن فاحش غبن یسیر است که در عرف تحمل آن معمول باشدیرند یگنادیده نم

                                                           
 . 8/211، نهایة المحتاج  1/18المغنی  1
 . 2/328الفواکه الدوانی  2
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مرسوم این  ،افغانی اندازه گیری شود 1در وقت تقسیم  آن ،افغانی قیمت داشته باشد 10س یک جن

ام شود ومدعی غبن باید آنرا اقد با معیار فوق از طریق اهل خبرهغبن یزان ص میشختاست که برای 

 1نماید . اثبات

 .آگاهی به غبن نداشته باشدمغبون در وقت تقسیم  – 2

باشد به بهای واقعی  می اطرافش جاهلی مدعی غبن همانگونه که از ازل نسبت به خیلی پدیده ها 

، غبن یعلم مدعی نآگاهی او ضروری پنداشته میشود وبه نبود نبودن علم ونیزدر موقع تقسیم حصه ها 

 2از بینه وحلف استفاده نماید .، درموردوجود علائم وقرائن کفایت میکند وهمچنان قاضی میتواند 

 :باشدناشی از غبن  که اثر بطلان تقسیم -هـ 

یم زایل آثار تقس وکلیهبرمیگردددوباره به حالت اشاعه گردد مال  باطل تقسیم به اثر غبنزمانیکه 

ق ح هرشریک از این لحظه به بعد مجددا   ،اشاعه قطع نشده باشد حالت میشود ومثل آن می شود که گویا

 ،دریک دیگری باشیا شو که ابطال را تقاضا کرده بودباشد خواه همان فردی بوده   ،تقسیم را داردطلب 

، خواه  شدمیداشته بالی را تقسیم قبحیثیت همان  دررابطه به ادعای غبن واشتبا ه  ،این تقسیم جدید نیز

تصرفات شرکاء در حصه مفروزه که در نتیجه تقسیم واقع شده  ،تقسیم به روش تراضی باشد یا اجبار

تقسیم به  یگردد ، وحق درخواست ابطال دوبارۀبود ، قیمت گذاری میشود وبه اساس قیمت معامله م

 3قابل اسقاط نمیباشد . ،یکی از شرکاء یخاطر مغبون شدن احتمال

 : عوامیعاد رفع د -و

از برای شنیدن دعوای غبن ویا اشتباه از طرف قاضی شرط کرده که   -رحمهم الله  -مالکی ها

شده باشد واگر مدت طولانی سپری شده باشد که دلالت به رضای متقاسمین به نمدت طولانی سپری 

ر د شود ومالکی هاصورت دعوای غبن یا اشتباه از طرف قاضی شنیده نمی، در آن کندغبن واشتباه 

وبعض دیگری آنرا به نصف  4 م مختلف هستند: بعضی از آن ها آن را به یک سال،اهتحدید این مدت ب

 5. تحدید نموده اند سال

 سال در صورتی است که چنین غبن وسال ویا نصف به یک البته تحدید رفع دعوای غبن واشتباه 

 ر کسه کهوم دار باشدباه ، فاحش ومعلواگر غبن ویا اشتد ناشتباه را جز از اهل خبره کسی دیگری ندان

                                                           
 .رساله دکتورا ، بکلیة الشرعیه القاهره  –، تالیف دکتورسعدالدین مسعدهلالی  124الغبن واثره فی العقود صفحه  1
 . 163تقسیم اموال مشترک ،صفحه  2
 . 101السنهوری عبدالرازق ،صفحه  3
.تالیف محمد بن احمد مبارة الفاسی فی شرح تحفة الحکام تالیف قاضی ابوبکرمحمد بن عاصم طبع: المکتبة التجاریه  2/65الاتقان والاحکام  4

 الکبری ، مصر مطبعة الاستقامة .
 القاهره . –تالیف .الشیخ محمد عرفه الدسوقی طبع : عیسی الحلبی  3/512 حاشیه الدسوقی علی شرح الکبیر 5
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سال ویانصف سال  در آن صورت برای متقاسمین جهت رفع دعوای غبن ،آنرا شناسایی کرده بتواند

ای فع دعوسپری شدن مدتی که ازروی عرف دلالت به رضاء کند ، حق رازه نمی شودبلکه بعد  وقت داد

 1قسم بخورد . ،ورضاءغبن ، ساقط میگردد مگر آنکه به عدم اطلاع عیب 

وب تقسیم محساز وقت  سال دانسته میشود که سال ویا نصف -رحمهم الله -وای کلام مالکی هااز فح

فع دعوای غبن ، معلوماتی جز از کتب مالکی ها در در مورمیعاد ر د نه از وقت کشف غبن،میگرد

 به این سبب از آنها یادآوری صورت نگرفته است . ،کتاب های فقهای دیگری دریافت نکردم

 فرع دوم : نقض تقسیم به اثر غبن درقانون مدنی :

کند: حکم می ( فقره اول قانون مدنی افغانستان در مورد نقض تقسیم به اثرغبن چنین1113ماده )

با  ت نماید که از تقسیم به اثر غبننقض تقسیم رضائی به شرطی جواز دارد که یکی از متقاسمان ثاب»

بار اعت ،تعین اندازه غبن قیمت روزتقسیم مالخمس قیمت به او ضررعاید شده است، در ازاندازه بیش 

 2«داده میشود 

 : توضیح

موازی دوجریب زمین مزروعی یک دربند حویلی در بین سعید وحمید مال مشاع باشد  مثلا   – 1

موازی دوجریب زمین مزروعی به   ،تقسیم م توافق نماید ودر نتیجۀیم آن باهوهردوی ایشان به تقس

گر یویک دربند حویلی نیزبه قیمت پنج لک افغانی به حمید شریک د یمت پنج لک افغانی برای سعیدق

قسیم را نقض ت حمید متقاسم وشریک مذکور ، روی غبن که در تقسیم صورت گرفته تعلق گیرد ، بعدا  

یوم تقسیم بالغ به سه لک پنجاه هزار افغانی میرسد که از ه وی دارای قیمت حص زیرا؛ادعاء نماید 

اندازه بیش از خمس قیمت یک دربندحویلی ، نسبت به حصه شریک دیگری ه بتقسیم مذکور بأثر غبن 

به او ضرر عائد شده است ازاینکه ضررعائد شده یک لک پنجاه هزارافغانی بیش از خمس قیمت حویلی 

محسوب گردیده بود، می باشد بناء  طلب نقض تقسیم رضایی مذکور، از جانب حمید ی غانکه پنج لک اف

 3متقاسم جهت دفع ضرر عایده، جوازدارد .

در ماده فوق نقض تقسیم راتوسط غبن فاحش مقید نموده که تقسیم رضائی بوده باشد چونکه  – 2

: ذکرمیکند خود چنین 845این ماده قانون ازقانون مدنی مصر گرفته شده است قانون مدنی مصر در ماده 

ی الخمس علیجوز نقض القسمة الحاصلة بالتراضی اذااثبت احد المتقاسمین انه قدلحقه منها غبن یزید  »

 4 .«مه الشئ وقت القسمة لی ان تکون العبرة فی التقدیر بقی، ع

                                                           
 همان مصدر . 1
 . 304قانون مدنی افغانستان صفحه  2
 . 4/41تشریح وتوضیح قانون مدنی از راجی سمنگانی صفحه  3
 . 11قانون مدنی مصر صفحه  4
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قانون مدنی افغانستان است که در فوق ذکر  1113ماده ترجمه : ترجمه این ماده بعینه فقره اول 

 .ضرورت به اعاده نیست گریده است 

ی از غبن را شامل قانون مدنی فرانسه نقض تقسیم ناش 881کن فقه اسلامی وهمچنان ماده یل

د، به دلیل اینکه تصرف قاضی ، مقید ومشروط به عدالت نمیدان)قضایی ورضایی (هردوروش تقسیم 

می  فسخ آن واجب  ،باشدهم عدالت در تقسیم رعایت نگردد ولوکه تقسیم، قضای درصورتی که است ، 

 باشد .

 :حکم میکند دعوای غبن چنینفقره دوم قانون مدنی افغانستان درمورد مدت شنیدن  1113ماده 

بود مه میتواند باپرداخت نقد یا عین ، کی شنیده نمیشود ومدعی علیدعوبعد از انقضای سال مابعد تقسیم »

 1«حصه مدعی را پوره کند دعوا را متوقف نماید .

 :توضیح 

غرض  ،سعید مدعی علیه  ،مدت سمع دعوای نقض تقسیم رضائی یک سال تعین شده است -1

 ،با پرداخت مبلغ یک لک پنجاه هزارافغانی به او،ودفع ضرر عایده  ،حصه استحقاق حمید مدعی معادله

د حصه کمبو  ،یا پرداخت سه تخته قالین موری پشمی که هرکدام آن معادله قیمت پنجاه هزار افغانی باشد

 2جوازدارد . ،حمید مدعی را پوره نموده دعوا را متوقف نماید

است قانون اس شده فقره دوم قانون مدنی مصر اقتب 845نیز از ماده  مدنی قانونفقره دوم : – 2

دعوی خلال السنة التالیه لویجب ان ترفع ا»خود چنین ابراز میدارد :  845اده مدنی مصر در فقره دوم م

 مانقص من مة من جدید إذا اکمل للمدعی نقدا  وعینا  وللمدعی علیه أن یقف سیرها ویمنع القس للقمسة 

 3 «ته .حص

قانون مدنی افغانستان است که در فوق  1113ترجمه : ترجمه این عبارت بعینه فقره دوم ماده 

 نیست. آن ضرورت به ذکردوباره ،ذکرگردیده است

سهم شریک  حت این حق را به مدعی علیه داده است که با کامل کردنارفقره فوق قانون به ص

گیرد را ب یدای ابطال تقسیم را متوقف سازد وجلو تقسیم جدددعو  ،یا مال پول  نقد دادنمغبون از طریق 

،  سازد به طور کامل برطرف را حصه شریک مغبون باید به حدی باشد که نقص مالنقد ویا، دادن 

، بدیهی است که به عهده مدعی علیه است هرچند که انتخاب هریک ازاین دو یعنی :عین ویاپول نقد

 نقد یعنی: اگر مدعی علیه ، اول پول نقد بپردازد ، میتواند آن را دادن عین مقدم است به دادن پول

                                                           
 . 304قانون مدنی افغانستان صفحه  1
 . 4/48ازراجی سمنگانی  تشریح وتوضیح قانون مدنی 2
 . 11قانون مدنی مصر صفحه  3
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مدعی علیه میتواند م بدهد ، ولی عکس آن موجه نیست .پس بگیرد وبجای آن از عین مال مقسو

حکم ابطال ، اجرانشده وحتی تقسیم جدید به اتمام نرسیده باشد،  بادادن عوض جلوی اجرای مادامیکه 

 اگر مدعی علیهم متعدد باشند بایدنکات ذیل رامراعات نمایند: تقسیم جدیدرا بگیرد، 

 ند .همه باهم توافق کن ،د باشند یا عینعوض نق :: در اینکه ولاً ا

 د .نرند ازطریق محکمه باید آن را معین نمای:اگر در میزان عوض توافق ندا ثانیاً 

تمام عوض را  شرکاء موافق نباشد وبقیه یکی از شرکاء در دادن عوض با دیگران: اگر  ثالثاً 

 1د .ند به میزان حصه به آن شریک رجوع نمایننمیتوان شرکاءدیگر،پردازند ب

    :درنقض تقسیم به اثرغبن فرع سوم : مقارنه میان فقه وقانون 

                :یدنکات ذیل برای مایان پدیدار گرد ،نقض تقسیم درفقه اسلامی وقانون مدنیبعد ازبحث وتحقیق درمورد

 موارداتفاقی: – الف

قانون مدنی افغانستان همراه بافقه اسلامی دروجوب رعایت عدالت وانصاف درتقسیم اموال  -1

ه وقانون فق ،اگرغبن ویا اشتباه در عمل تقسیم صورت گرفته باشد مشترک باهم توافق دارند ، احیانا  

 د .نبون اجازه میدهدعوای نقض تقسیم رابرای مغهردو 

زمان ی ایشان ه اسلامی موافق بوده هردوقانون مدنی بافق ،درتحدید زمان شنیدن دعوای غبن -2

دعوای غبن قابل سمع  ،لموقت ساخته ، وبعد از سپری شدن سا ،غبن را به یک سال شنیدن دعوای

 نمیباشد .

 موارد اختلافی: -ب

تقسیم اتفاقی حصرنموده در حالیکه دیدگاه راجح  به ،قانون مدنی نقض تقسیم را به اثر غبن -1

ت قجباری ( جوازداده وحقیدر هردو نوع از تقسیم )اتفاقی وابه اثر غبن را، نقض تقسیم فقه اسلامیدر

ی یمجوز نقض تقسیم است برابراست که قاسم فرد عادی باشد ویا قاض ،غبن در تقسیم نیزچنین است که

 همه مکلف به رعایت عدالت میباشد . ؛ زیرا محکمه

مال مقسومه باشد یعنی : قانون مدنی علت نقض تقسیم را غبن دانسته که بیش از خمس قیمت -2

کند  فع دعوامیتواند که ر ،اید گردیده باشدبه جانب مدعی ضرر ع  ،بیش ازخمس قیمت مقسوم به اندازۀ

  ف عامۀ مردمی را غبن فاحش تلقی کرده یعنی که در عرکه دیدگاه راجح فقهی علت نقض دعودرحالی

                                                           
 110 – 161تقسیم اموال مشترک صفحه  1

. 



 
 121 

ع نکرده سب ،سدس ،مشخص به خمس ،سبب نقض قسمت شده میتواند ،قابل تحمل نباشد ،چنین غبن

اس شده وقانون مدنی مصری شاید باقتقانون مدنی مصر  845، چونکه ماده مذکور قانون مدنی از ماده 

 درکتاب خود بنام الملکیة فی الشریعة الاسلامیه ذکرکرده ، اخذکرده باشد.  1شیخ علی الخفیف راکه قول 

 مورد مسکوت عنه: -ج

این مطلب هم از ماده   ،قیمت روز تقسیم را اعتبار داده است ،غبن قانون مدنی در تعیین اندازۀ

قانون مدنی مصر اقتباس شده تاجاییکه من در کتب فقه تلاش کردم در مورد این مطلب چیزی دریافت 

   . نتوانستم کرده ، نمیدانم که فقهاء دراین مورد چیزی ابراز نظرنکرده ویا من نتوانستم دریافت کنم

 مطلب سوم : خیارات در تقسیم 

 درفقه اسلامی . ،سیمخیارات درتق -: فرع اول 

قسیم ت ویا به رضایت تعین گردید پس زمانیکه تقسیم تکمیل شد وحصه هرشریک به اساس قرعه

توسط یکی لازمی میگردد وهیچ کدام ازمتقاسمین به شکل مستقل صلاحیت نقض آنرا ندارد مگر 

از خیارات  یبعض در تقسیم معنای تبادله ومعاوضه وجود دارد  فقهاء بهچونکه  ،ازخیارات سه گانه

 درآن قول کرده اند.نیز

 لغت : درخیارات 

 سم مصدر ازفعل إختار است که مصدرآنخیارات صیغه جمع است ومفرد آن خیار است وخیار ا

 2بهتر دو امر .و اختیار است به معنای برگزیدن

 3. ند به فسخ عقد وامضای آ عاقعبارت از دادن حق وصلاحیت است برای مت :اصطلاحدر خیارات

رویت  ،خیارشرط،نیزبعد از مطالعه وتحقیق دقیق معلوم گردید که فقهاء در تقسیم اموال مشترک 

که باحث اراده دارد  ،وخیار عیب را با وجود اختلافاتی که در شیوه رعایت آنها دارند ثابت میدارند

فقهاء درکدام نوع  که واضح گرددرا بطور علی حده مورد بحث قرار داده وز خیارات مذکورهریکی ا

 اجازه نمیدهند . ،فوق رااجازه میدهند ودر کدام نوع آنات خیار از انواع تقسیم 

 

                                                           
میلادی درشهرک الشهداء درمنطقه متوفیه مصرتولد شد خواندن ،نوشتن  1811هجری قمری مطابق با 1301شیخ علی الخفیف درسال  1

به صفت استاد درپوهنتون قاهره درمضامین  1358الازهر شامل گردید ودرسال وحفظ قرآن کریم را در آنجا به سررسانید وسپس درجامعه 
 .124/  2سالگی وفات نمود .الاعلام لزرکلی 81شعبان درعمر  6 1318حقوق مقررگردید شیخ در سال 

 . 11، المصباح المنیر صفحه  114مختار الصحاح صفحه  2
 . 2/51مغنی المحتاج  3
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 خیار شرط . –نوشتاراول 

 : مفهوم خیار شرط: الف

شرط ، سبب است وخیارمسبب ، اضافت خیار به طرف شرط از قبیل اضافت سبب است به طرف 

د وردرم نماید که درآن مدتقید عاقدان ویا یکی از آنها مدتی راسبب مقصود از خیارشرط اینست که م

ثنای همین مدت،  ی همه جانبه،  عقد مذکور را دراوبعد از بررس نفع وضرر عقد مذکور فکر نماید

 1امضاء ویا فسخ نماید .

 :ط ای مذاهب درخیارشره دید گاه –ب 

به جواز ، در تقسیم اموال مشترک  -رحمهم الله – حنفی ها ، مالکی ها ، شافعی ها ، حنبلی ها

 باهم اختلاف دارند.  ،آن جزئیاترد باهم متفق هستند البته درمو ،خیار شرط

 شترک مشروع میباشد لیکن نه مطلقا  خیار شرط در تقسیم اموال م -رحمهم الله  -از نظر حنفی ها

بعض  ابلناس است درمقبعض اج زیرا  تقسیم رضائی عبارت از مبادلۀ ؛تقسیم رضائیدر  تنها بلکه

دم درتقسیم قضائی به عو دربیع مشروعیت دارد خیار شرط نصا  بیع است  دیگر واین نیست مگر معنا  

یم مرتب نمیشود واگرتقس قضائی بالای خیارشرط ، سود وفایدۀزیرا درتقسیم ؛نظردادند  آن مشروعیت

مرتب فایده  ، اصلا  به رد آن نافذ میگردد پس از طرف قاضی جبرا  روی خیارشرط ردگردد دوباره 

 2.نمیگردد

صریح مبادله درآن ، ثابت وجائزمیباشد به جهت وجود معنای  ،خیار شرط درتقسیم اجناس مختلف

 ی ازرمقدا شریک که برای یک به رضایت شرکاء تقسیم گردد بگونۀ عنوان مثال : هرگاه مال مشترک

 مقداری از جو وبرای شریک سوم تعدادی از گوسفند وبرای شریک چهارم  گندم وبرای شریک دیگر ی

دراین حالت اگر یکی از شرکاء تامدت معین خیار شرط را برای خوددرنظر   ،برسد هاگاو ی ازتعداد

 3فسخ نماید .ویا میتواند تقسیم را قبول  ،بگیرد ، درهمین مدت اگربخواهد

دراثبات خیارشرط درآنها  موزونات ثابت نمی شود؛ زیرا ،رتقسیم اموال مثلی مانند مکیلاتاما د

 4. کم است  هااحتمال ضرردرآنچراکه   ،هیچ گونه فایده نیست

 ثبوت خیار شرط در اموال قیمی در یک روایت نیزدرست نمی باشد،  امادرروایت صحیح وآنچه

 

                                                           
 طبع اول . – 1113طبع دارالطباعة المحمدیه سنه  161مرعی صفحه  د/علی احمد–بحوث فی البیع  1
 . 5/418بدائع الصنائع  2
 . 3/151دررالحکام  3
 . 3/160همان مصدر 4
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 1درست می باشد .طبق آن فتوی صورت گرفته، این است که درتقسیم اموال قیمی خیارشرط 

ونت سک :مانندد یبیع باطل میگردوری باطل میگردد که توسط آنها دربه امخیار شرط در تقسیم، 

ین، وامثال ا ،دراین خانه سکونت داشت گر قبلا  وبه ادامه سکونت ا اگرمقسوم خانه باشد ،دراثنای خیار

میان ابوحنیفه وصاحبین خلاف مدت خیارسه روزمیباشد دراین اتفاق فقهاءاست ودرزیاده ازسه روز، 

 2است.

دوشریک مال مشترک رامیان درجای تحقق می یابد که : خیار شرط   -رحمهم الله-ازنظرمالکی ها

نماید برابر است که مال مشترک تعین  به خودشان خیارراای ویا هردوی آنهاشان تقسیم نماید ویکی از

در ار خی اموریکه ساقط کنندۀ خیارموافقت دارد، ول ، تقسیم همراه بیع درمدت منقول باشد ویاغیر منق

: متقاسم درسهم خود آبادی را شروع کرد یا آبادی را تخریب کرد ویا  بیع است، درتقسیم نیزاست مثلا  

ه تعیین نکند نمیتواند تقسیم را ب ،به فروش رسانید خیاراوساقط گردید، متقاسمیکه برای خود خیار

 3استفاده از خیار حق کسی شده می تواندکه برای خود تعین کرده باشد .زیرا ؛ خیارشرط مسترد نماید 

 4صورت میگیرد . ،درتقسیم رضائی وهمچنان درتقسیم قرعه ،خیارشرط کردن 

سیم نه درتقخیار شرط تنها در تقسیم رضائی جواز دارد  -رحمهم الله– حنبلی ها ازنظر شافعی ها و

ا میان رتقسیم  ا  هومی ندارد قاضی هرلحظه میتواند اجبارزیراخیار شرط درتقسیم قضائی مف ؛قضائی

 5متقاسمین قائم نماید اگر یکی ازشرکاء تقسیم را فسخ نماید شریک دیگر مطالبه اعاده آنرا میکند .

است  بودن تقیسم   -رحمهم الله-به نزد شافعی ها وحنبلی ها ،ضابطه در ثبوت خیارشرط در تقسیم

م میشود ، به همین اساس در تقسیبیع، آنانیکه تقسیم را افراز میشمارند خیار شرط به نزد آنها ثابت ن

زیرا اشیاء مذکوره به تقسیم افراز  ؛جو، جواری خیار شرط ثابت نمیشود ذوات الامثال مانند : گندم ،

وخیارشرط اشد بیع میبمعنا  که تقسیم رد  یزجهتثابت میگردد ا نیزد ، خیار شرط در تقسیم ردنتقسیم میشو

ت میشود ثاب خیاران نیزهآن نزدهمچنان آنانیکه تقسیم تعدیل را بیع میشمارند درخصوصیت بیع است،

 رند برابردرتقسیم جائز میدا.است که خیار شرط را مطلقا  نیزدرمذهب حنبلی ها یک روایت چنین ،

در  متقاسمینوسنجش در تقسیم وضع شده، رط برای تفکر خیارش است که رد باشد ویا افراز؛ زیرا

 6د .نبه تفکر وسنجش ضرورت دار نیزتقسیم افراز

                                                           
 . 3/151همان مصدر  1
 .6/145فتاوای هندیه  2
 . 4/404الحلبی ،  شرح الخرشی  ،تالیف علامه ابی البرکات سیدی احمد بن محمد الدردیر، المالکی طبع : عیسی 5/158الشرح الصغیر  3
 . 6/111شرح الزرقانی  4
 . 10/132، المبدع شرح المقنع  4/424مغنی المحتاج  5
بیروت  –هـ طبع دارالمعرفه  115المتوفی سنه  –، القواعد للحافظ ابی الفرج عبدالرحمان بن رجب الحنبلی  413القواعد لابن رجب صفحه  6
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 :خلاصه سخن 

خیار شرط را درتقسیم رضائی به قول  -رحمهم الله  –مالکی ها ، شافعی ها ، حنبلی ها حنفی ها ، 

آنانی جائز میدانند که تقسیم را حقیقتا  بیع میدانند وهمچنان هرآن مذهبی که خیارشرط را دربیع 

 به جواز آن قول میکنند . نیز جائزمیدانند درتقسیم

 نوشتار دوم : خیار رؤیت درتقسیم :

 :مفهوم خیار رؤیت  –لف ا

ه ب ه طرف رؤیت ازقبیل اضافت مسبباست اضافت خیار بخیار مسبب است ورؤیت سبب آن 

است، خیار رؤیت در تقسیم :عبارت است از اثبات حق برای متقاسم در فسخ تقسیم وامضای  سبب طرف

 1آن، به وقت دیدن سهم محوله خود بشرطیکه قبلا  ندیده باشد .

 : فقهاء درثبوت خیار رؤیت درتقسیم نظریۀ –ب 

، قول  رؤیتبه ثبوت خیاردرتقسیم اموال مشترک ازمیان مذاهب چهارگانه صرف مذهب احناف 

صلی الله -حدیث رسول الله احناف قول کردند وبه  تنها ،هاءازبین فق ت آن در بیع نیزبوبه ثکرده چنانچه 

 2 .(رآهخیار اذا اللم یره ، فله  ئا  من اشتری شی)که فرموده :  استدلال کردند -عیله وسلم 

 .برایش ا ختیارفسخ وامضاءمی باشد آن بعد ازدیدن بخردچیزی نادیده را کسیکهترجمه : 

اس در اجن:ن نوع از تقسیمات ثابت میباشد که در آنها معنای بیع موجودباشد مثلا  خیاررؤیت درآ

ثلیات خیار ازم جنس واحدامادرتقیسم  ،ویا در تقسیم جنس واحد از قیمیاتتقسیم نمی شودمختلفه که جبرا  

 3. زیرا درآنها معنای بیع وجود ندارد؛رؤیت جائز نمیباشد

ود در مقص زیرا  ؛صورت نمیگیردثمان محضه در أ: خیار رؤیت   -رحمهم الله -به نظر حنفی ه

 اهمقصودحاصل میگردد ضرورت به دیدن آن ،هامقدار آنبیان  اثمان ثمنیت آن میباشد نه عین آن وبه

 !مورد پسند متقاسم میباشد ویاخیر هامیباشد که آیا ذات آن هااجناس واعیان، مقصود ذات آند اما در نمیباش

د نمیان دو نفرمشترک باش ،بطورمثال: زمانیکه مال مقسوم دوهزار دینار ویا درهم ویا پول های دیگر

 ه اول راهزار جابجا شده باشد وشرکاءمیان خود به شکلی تقسیم نماید که خریط  ،ودردو خریطه هزاز

 د ویکی ازشرکاء مال را دیده باشد ودوم آنها ندیده خریطه دوم را شریک دیگر اخذ نماییک شریک و

                                                           
 . 2/408احکام القسمة  1
، نقل النووی اتفاق الحفاظ علی ضعفه وفی سنده عمربن ابراهیم الکردی المذکوربالوضع .261صفحه 11واه الدارقطنی عن ابی هریره الجز ر 2

 وقال البیهقی المعروف انه من کلام ابن سیرین .
 . 6/145فتاوای هندیه  3
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لقی ت مکمل ودرست ،باشد پس تقسیم مذکور بدون اینکه برای شریک دوم خیار رؤیت ثابت گردد

 1.می شود

یلی یک دربند حوبه دیدن داخل نیاز نمی باشدمثلا : رؤیت خارجی کفایت میکند،درتقسیم اجناس واموال 

یا یکی ایشان تقسیم آن را اراده نماید بدون اینکه داخل حویلی  وویا باغ میان دو نفر شریک باشد هردو

یده را ند حصه داخلی سهم خود ازشرکاءوهیچ کدام  ایندویا باغ شوند ازبیرون آنرا میان خود تقسیم نم

ه داخلی سهام شان ، خیار رویت برایشان ثابت نمیگردد؛ زیرا رؤیت ظاهری باشند بعد از دیدن حص

 2مانند رؤیت باطنی میباشد .

ت میگیرد که : ابطال خیار رؤیت درتقسیم توسط آن اموری صور -رحمهم الله – به نظرحنفی ها

 3. صورت میگرفتدربیع  توسط آنها 

 نوشتار سوم : خیارعیب درتقسیم :

ی از هرگونه نقصان باشند این است که حصه ها باید سالم وعاراصل درتقسیم اموال مشترک 

قرار نگیرد ، اما ممکن است که عمل تقسیم دچار مشکل عیب درحصه مورد نقض تاعمل تقسیم به آسانی 

ش است که ازارز عیب دراینجا عارضۀ ل آمده رابرهم زند، مراد از به عمها گردد به نحویکه تعادل 

بکاهد ودرموردی صادق است که وصف صحت  ، که درتقسیم مدنظر گرفته شدهآن مال یامنفعت 

میان  ،براوسلامت درعین مقسوم موجودنباشد بطور مثال : دوعراده موترتکسی درتمام صفات بر

 نآکه یک عراده رایک شریک ودیگر ایددونفرمشترک باشد وهردوی شان آنرا میان خود بشکلی تقسیم نم

یار اس خب بوده است ، به اسود که سلیندر یکی آنها معییرد وبعد از تقسیم کشف گردگبشریک دیگر را 

ه توجه علاق ،عیب شریک متضرر حقدار فسخ تقسیم ، شمرده می شود بناء  جهت شناخت خیارمذکور

 مندان رابه چند نکات مهم ذیل جلب می نمایم :

 :الف : مفهوم خیار عیب درتقسیم 

( تشریح گردید معنای لغوی عیب 11خیارعیب در لغت : معنای لغوی خیار درصفحه ) – 1

 4: جمع آن عیوب می آید . عبارت است از نقیصه ، نقص

از حق ثابت برای متقاسم که به است به اصطلاح فقهاء : عبارت ،خیار عیب در تقسیم  – 2

 5کرده میتواند .آن حین کشف نقصان درسهم ، تقسیم رافسخ ویا تأیید مقتضای 

                                                           
 36-.8/35مبسوط  1
 .همان مصدر.2
 . 6/145فتاوای هندیه  3
 . 121صفحه فرهنگ عمید  4
 . 246بحوث فی البیع للدکتور / علی احمد مرعی صفحه  5
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 :ب  :شرایطی خیار عیب درتقسیم 

 درمال مشاع وجود داشته باشد .(قبل ازتقسیم )عیب سابقا   – 1

 عیب درحین تقسیم پنهان یا مجهول مانده باشد . – 2

 عیب درزمان تقسیم وجود داشته باشد . – 3

 متضرر درحین تقسیم عالم به آن نباشد . – 4

 . نمایدارزش حصه راکم  باشدو مؤثر درتقسیم وتعدیل سهام بوده ،وصفعیب  – 5

وده باشد ب را دارا ب نقض کنیم که تقسیم ما شرائط فوقزمانی میتوانیم تقسیم رابه اساس خیار عی

 1واگر ازمیان شرائط فوق یکی آنها هم موجود نباشد ، قاضی نمیتواند تقسیم رانقض نماید. 

 :یارعیب ج: نظریات فقهاء در مورد خ

خیار عیب را  -رحمهم الله –جمهور فقهاء ازآن جمله حنفی ها ، مالکی ها ، شافعی ها ، حنبلی ها 

ه ک سمین عیب کشف گردد ، معلوم می شودزیرا زمانیکه درسهم یکی ازمتقا ؛درتقسیم ثابت میدانند

یع چنین نماید قسمیکه دربعدالت درتقسیم در نظر گرفته نشده متقاسم میتواند آنرا به اساس خیارعیب رد 

حاضرشود که سهم معیب را به  ،اگر یکی ازمتقاسمین که درسهم آن نقصان برملا گردیده2است .

ا ران آن به متقاسم دیگر رجوع نماید ، آیضای نقض تقسیم رانکند بلکه به جبداشته باشد وتقا ،نزدخود

 تقسیم شده اند .ذیل ! فقهاء در این مورد به دو دیدگاه این صورت جائز خواهد بود

 :دیدگاه اول 

که سهم جائز نخواهد بود برای متقاسم میگویند : -رحمهم الله  -حنفی ها ، شافعی ها  ومالکی ها

 3رش نقصان به شریک دیگر رجوع نماید.وبه إ نگه داردبه نزدخود معیب را 

 دلیل دیدگاه اول:

رد کردن آن  هم معیب به نزدخود ونهاصحاب دیدگاه اول چنین استدلال میکنند که نگه داشتن س

 حق رجوع بهچگونه  خیربدانددرحق خودپس مادامیکه تقسیم را است درحق وی دلیل خیریت تقسیم 

 4. راداشته باشدنقصان  رشإ

                                                           
 . 141تقسیم اموال مشترک صفحه  1
 . 11/511، المغنی  4/426، مغنی المحتاج  4/54، بدایة المجتهد  8/38المبسوط للسرخسی  2
 . 4/53، بدایة المجتهد  4/248فتاوای هندیه ، أسنی المطالب  3
 . 2/414احکام القسمة  4
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 : دیدگاه دوم 

 جائز استده باشد به آن متقاسمیکه در سهم او عیب ظاهرگردی میگویند : -رحمهم الله -حنبلی ها

رش عیب به متقاسم دیگر رجوع نماید یعنی : متقاسم متضرر وبه إ نگه دارد معیب را نزدخودکه سهم 

 ، اختیار دارد .میان فسخ تقسیم ورجوع به جبران نقصان به متقاسم دیگر

 دلیل دیدگاه دوم :

شود ضرورت به تکلف زیاد نیست که تقسیم  جبران میضررموجود ، نقصان رش إبه گرفتن 

 1د .درآغاز گنقض گردد وازسرنو تقسیم جدید  هموجود

 :دیدگاه راجح 

ه داشتن سهم معیب ورجوع کردن به به نظر بنده دیدگاه جمهورعلماء که عبارت از عدم جواز نگ

 مهم زیرا ؛ضمنا  تناقض وجود داردزیرا دردیدگاه دوم  ؛رش نقصان است راجح وبهتر معلوم میشودإ

دلالت دالت نبود عبه رش نقصان ، رجوع کردن به إدالت تقسیم میکند، دلالت به ع،نگرفتن نقض تقسیم 

 کند، این نیست مگرتناقض است .می

 درویا قضائیتقسیم درویا جریان خواهد پیداکرد خیارعیب درتقسیم رضائی :فقهاء در مورد اینکه

 تقسیم شده اند: ها، نیز به دودیدگاه به قرارذیل آن یهردو

 دیدگاه اول : 

خیارعیب درتقسیم اموال مشترک مطلقا  ثابت :میگویند  -رحمهم الله -3واکثرمالکی ها 2حنفی ها 

 .میباشد برابر است که تقسیم رضائی باشد ویا قضائی

 دلایل دیدگاه اول : 

انه منصفوزمانیکه در سهم یکی از شرکاء عیب کشف شود معلوم میگردد که تقسیم عادلانه  – 1

فسخ آن  ،ازخودرواند توسط چنین خیاربه قصد دفع ضرشریک متضرر میتنبوده بلکه ظالمانه میباشد، 

 4یر است .درهردونوع ازتقسیم امکان پذ ،وشیدهرا طلب نماید ووجود چنین ضرر پ

وع هرناز متقاسمین راجدا ساخته وبه نیت سلامتی آن از یسهم هریک ،قاضی در تقسیم اجبار -2

 رضائی  یمسهم سالم رامستحق میباشد چه تقس نیز ازمتقاسمین یتسلیم می نماید وهریکب، برایش عی

                                                           
 . 141/ 10المبدع شرح المقنع  1
 . 8/38، المبسوط للسرخسی  5/418بدائع الصنائع  2
 . 5/42مواهب الجلیل  3
 . 5/418بدائع الصنائع  4
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روز عیب برملا میگردد که آنچه رامتقاسم مستحق بوده برایش تسلیم باشد چه قضائی وبعد از ب

 1را دارا میباشد .تقسیم بناء  اختیار رد وتایید  ،شدهن

 :دیدگاه دوم 

کشف شدن عیب ، صرف در تقسیم قضائی  به نزدخیار رد 3ازفقهای مالکیه میگوید. 2ابن ماجشون 

 .ثابت میباشد نه در مطلق تقسیم 

 :دلیل دیدگاه دوم 

به غبن  یی تقسیم قضاکه نزد فقهاءمسلم است  ،قضایی صورت میگیرد حقیقتا  درتقسیم تمیز حقوق

 4به شمار میرود . یک نوع غبن ردد ، ظهور عیب بعد از تقسیم نیزیگفسخ م

 : دیدگاه راجح 

عیب درمطلق تقسیم است برابر است که رضائی ثبوت خیار عبارت از به نظر بنده دیدگاه اول که

 روی دلایل ذیل راجح معلوم میشود :،باشد . ویا قضائی 

 درتقسیم رضائی نیزثابت میقسمی که درتقسیم قضایی  ثابت است خیار رد بواسطه عیب  – 1

 .  خلافی وجود ندارد  ؛یب دربیععثبوت خیاردرومعنا  بیع است ،  تقسیم رضائی  زیرا؛شد ، با

ائی یا رضائی وهمچنان تقسیم رضتعدیل درتقسیم شرط میباشد برابر است که قضائی باشد و – 2

بین از ب درآن ظاهرگردد رضایت شریکزمانیکه عی دریگمیرضایت وقناعت شرکاء صورت  به اساس

 .باشد چگونه بعد ازنبود رضایت باقی بماندایت شرکاء استوارکه به رض میس تقسیمیرود پ

 خیارات در قانون مدنی : –فرع دوم 

درتقسیم رضائی خیار »افغانستان درمورد خیارات چنین ابراز میدارد :  نیقانون مد 1161ماده 

 5«وخیارعیب، طبق موافقه طرفین واحکام قانون تطبیق میگردد.،خیاررؤیت شرط 

 

 

                                                           
 . 8/38المبسوط  1
 –مام مالک تلمیذ ا –المالکی مفتی مدینه  –المدنی  –ابو مروان عبدالملک بن امام عبدالعزیز بن عبدالله بن ابی سلامة بن الماجشون  2

 .234سیراعلام النبلاء .ص:
 . 4/54بدایة المجتهد  3
 همان مصدر . 4
 . 302قانون مدنی افغانستان صفحه  5
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 توضیح :

غرض از تقسیم مال مشاع مشترک چنین است که هریک از متقاسمین بدون احساس ندامت  – 1

بعد از دیدن حصه محوله اش درحالیکه خالی از هرگونه غبن وعیب باشد بهره برداری نماید واین مرام 

ضائی قانون درتقسیم ره طرفین واحکام رای هریک ازورثه وشرکاء بأثر موافقوقتی برآورده میشود که ب

 1باشد .و عیب میسر  خیارشرط، رویت

قتباس شده ودراین ماده به صراحت بیان مجلة الاحکام العدلی ا 1153ماده ماده فوق از  – 2

 :وجودیکه باقی فقهایی احناف مانندباتقیسم رضائی بوده ،  دیده که محل تطبیق خیارات سه گانۀگر

ای هندیه وغیره مطلق تقسیم را برابر است که رضائی فتاو 4سی علامه سرخ 3ابن عابدین  2کاسانی 

وهمچنان مالکی ها نیز به تطبیق خیارعیب درمطلق  5باشد ویا قضائی محل تطبیق خیار عیب میدانند 

 6تقسیم قول کردند.

شاید مقننین قانون مدنی که ماده فوق را ازمجلة الاحکام اخذکرده وقول جمهور فقهاء را ترک کرده 

 د همۀ؛ زیرابایکن این فکر درست نیستیاین غرض که فیصله های قضات از نقض مصؤن بماند ل به

باشند ودرصورت ظهورعیب درحصه پاه بند به رعایت عدالت وانصاف ، چه قاضی باشد چه عوام مردم 

 یکی ازشرکاء تقسیم رانقض نماید.

 مقارنه میان فقه وقانون: –فرع سوم 

 اختلافی:دمور –الف 

ؤیت خیارشرط،خیار ر)سه گانه تنها تقسیم رضائی را محل تطبیق خیارات قانون مدنی افغانستان 

درحالیکه فقه اسلامی درمحل تطبیق خیارشرط وخیارؤیت باقانون مدنی موافقت  ،دمیدان(خیار عیب  و

  . میدانند برابر است که رضائی باشد ویا قضائی مدارد اما محل تطبیق خیارعیب را مطلق تقسی

 

 

                                                           
 توضیح وتشریح قانون مدنی صفحه . 1
 قبلا  معرفی گردیده است . 2
 قبلا  معرفی گردید. 3
بود به درجه اجتهاد رسیده بود، از اهل سرخس )دیاری محمد بن احمد بن سهل ، ابوبکر شمس الائمه  قاضی ازکبارعلمای احناف  4

درخراسان ( بود ،کتاب مشهوراو المبسوط بود درسی جلد است درحالی نوشته کرده بود که درفرغانه درقید حبس بود ، سبب حبس اونصیحتی 
ه  درآنجا وفات کرد . الجوهر 483ه تاریخ بود که به خاقان والی فرغانه کرده بود ، بعد ازرهایی اواز حبس درفرغانه سکونت پذیر بود وب

 .2/315المضیه فی طبقات الحنفیه 
 .38—8المبسوط  .، 141 -6فتاوای هند یه  5
 .348 – 5مواهب الجلیل  6
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 موارد مسکوت عنه : -ب

دیدگاه درفقه اسلامی چنین بودکه شریک متضرر ، میتواند سهم معیب را باخود داشته  یک - 1

باشد ورجوع به إرش نقصان نماید اگرچه این دیدگاه راجح نمیباشد اماقانون مدنی درمورداین دیدگاه 

 ساکت مانده فقد به ردتقسیم به خیارعیب تصریح کرده.

 قیمیات تلف ودرتقسیم جنس واحد که از جملۀفقه اسلامی خیاررؤیت را درتقسیم اجناس مخ -2

،قانون مدنی تنها به مثلیات باشد جواز نداده  جملهمشروع دانسته اما درتقسیم جنس واحد که از ،باشد

 د.شخیاررویت ساکت می بایت خیاررؤیت درتقسیم اموال مشترک تصریح کرده وازتحلیل مواردمشروع

فقه اسلامی به ردنمودن تقسیم به سبب خیارعیب شرایطی وضع نموده که درموجودیت چنین  - 3

شرایط شریک متضرر میتواند تقسیم رارد نماید اما قانون مدنی از شرایط مؤثریت خیارعیب یاد آوری 

 .یردصورت گیسازد باید به آن توجه که این کارناقص بودن قانون را وانمود مبلکه ساکت بوده نکرده 

 تقسیم قضائی: - مبحث دوم    

مطالبه اضی ازقتقسیم راآنها ازرسند وبرخی نهرگاه شرکاء درتقسیم مال مشاع به توافق 

 چنین تقسیمی را تقسیم قضائی ،نمایدمی آنها،مال مشاع رامیان شان تقسیم طبق مطالبه قاضی د،ننمای

قسیم قضایی را درروشنی فقه اسلامی وقانون مدنی باحث اراده داردکه مبحث تشود  اجباری نامیده مییا

افغانستان طی سه مطلب ) مطلب اول در شرائط تقسیم قضائی در فقه وقانون ، مطلب دوم درعوای 

تقسیم قضائی درفقه وقانون، مطلب سوم درکیفیت اجرای تقسیم درفقه وقانون (به شکل ذیل زیر بحث 

 قرار دهد :

 :قضائیتقسیم شرایط  - مطلب اول

فرع اول شرایط تقسیم قضائی درفقه اسلامی ، فرع دوم  اطی سه فرع )شرائط تقسیم قضائی ر

به  (شرایط تقسیم قضائی در قانون مدنی ، فرع سوم مقارنه میان فقه وقانون درشرایط تقسیم قضائی 

 :قرارخواهیم دادزیربحث قرارذیل 

 :ی درفقه اسلامی شرایط تقسیم قضای -فرع اول 

 تقاضای تقسیم ازمحکمه : -اول شرط 

شترک را ازمحکمه تقاضا آنها تقسیم مال مهمۀ یکی از شرکاء یادرتقسیم قضایی شرط است که 

را زی  ؛جواز نخواهد داشتین صورت تقسیم ادر، وندشه نهاحاضربه این کارن نماید : اگرهیچ یکی ازآ

 صورت اجباری بدون تقاضای شرکاء،غیرتقسیم  سبب ازاله ملکیت از شرکاءمیگردد ،ازاله ملکیت به 
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امتناع ورزد ،  ،آنشریک دیگراز. هرگاه یکی ازدو شریک تقسیم را مطالبه نماید ومی باشدمشروع 

قسیم ت یت قابلما ل مشترک اگر  ،یا خیرراداردوتقسیم  یتشود که مال مشترک قابلدراین حالت دیده 

ین این گونه تقسیم بخاطر تأم زیرا ؛ین آنها قایم میگرددتقسیم باجبارا   ،رفع ضرر راداشته باشد جهت

 مالواگر یت استآنچه واقع میشود که مشروع گردانیده شده است وآن عبارت از تکمیل منافع ملک

مشترک قابلیت تقسیم رانداشته باشد ، دراین صورت مال مشترک تقسیم نخواهد شد؛ زیرا این نوع تقسیم 

 1گردد وقاضی صلاحیت چنین کاررا ندارد .منجر به ضرر هردو شریک می 

 :تقسیم مال مشاع نباید منجربه ضررگردد –شرط دوم 

 ،مقصود است متحقق نخواهد شد ،منجر به ضرر گردد منفعتی که ازمالهرگاه تقسیم مال مشاع 

ه قرارذیل ببه دونوع قابلیت تقسیم ونه قابلیت آن به اعتبارمال مذکورازطبیعت مال دانسته می شودشرط 

 شود : تقسیم می

رکاء ش که درآن منفعتبلشرکاءنگرددضررمفضی به تقسیم آن باشد که  مال به گونۀ: نوع اول

واهد جائز خآن اشیای عددی متقارب ، دراین صورت تقسیم وزنی ،اشیای ،اشیای پیمانه ای :مانند باشد 

ه بتأمین مصلحت طرفین مجبور امتناع  می ورزدجهت پذیرش چنین تقسیم وقاضی شریکی راکه ازبود 

 .ساخته می تواند تقسیم 

یل ذحالت صورت ازدواین ،شرکاءگرددضررمفضی به تقسیم آن باشد که  :مال به گون؛ نوع دوم

 تقسیم آن جایزکه گرددعایدبه هردو شریک ضررآن  :ست ازاینکهبودحالت اول عبارت اخالی نخواهد 

، کمان ، مصحف ، خیمه ، دیوار ، حمام  اسپ ، یاقوت ، لباس واحد ، زین قسیم لؤلؤت :نخواهد بود مانند

هردو شریک ، امورمتذکره ، خانه ، دوکان ، خر، اسپ، شتر، گوسفند، گاو وغیره که دراثر تقسیم 

 2ندارد .اجباررا به چنین تقسیم بنابر این ، قاضی صلاحیت   ،گرددمتضرر می

مین واحدزقطعه مانند :تقسیم  دوی آنها ،رنه به ه یکی ازشرکاء گرددسبب ضرربه اما اگرتقسیم 

قسیم ت تر وحصه دیگری بیشتر باشد، دراین حالت اگرولی حصه یکی کم که بین دونفر مشترک باشد

 : وجودداردقرارذیل  ، دراین صورت دونظریه بهازجانب صاحب حصه کم مطالبه گردد

مالکی ها ویک یک قول از شافعی ها وحنبلی ها  ،نافحاعلمای از  3جصاص نظریه:نظریه اول 

زیرا برای صاحب حصه  ؛تقسیم می شودبین شرکاء، مذکوراست طبق این نظریه مال مشترک 

 بیشترضرری نیست بلکه برایش منفعت است واگربه صاحب حصه کمترضررباشد باکی ندارد

                                                           
 . 5/418بدائع الصنائع  1
 همان مصدر..2
 درسابق معرفی گردید. 3
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 1.زیرا اوبه این ضررراضی می باشد 

هب حنبلی ها می ،قول صحیح ازمالکی ها ومذازعلمای احناف  2دوری امام قاز نظریه دوم :

 ،طالبنخواهد شد، زیرا صاحب حصه کمتقسیم مذکوربین شرکاءمال مشترک طبق این نظریه 3باشد.

اگر وست وتقسیم قضایی بدون مطالبه جواز نخواهد داشت. اش قابل اعتبارنیمطالبه ضرراست . پس 

قاضی جزبه رضایت آنها تقسیم نخواهد کرد، زیرا اجبار برتقسیم برای حصه هردو شریک اندک باشد، 

قاضی کاءشررضایت  منفعت است نه تکمیل آن .اما بهویت ل منفعت است ودراین گونه تقسیم تفتکمی

تر می بان خونسبت به دیگروآنها به امورخویش هستند آنها ،صاحبان حقتقسیم نماید، زیرا آن رامیتواند 

  4.دانند

قرارذیل به قسیم ازجانب صاحب حصه زیاد مطالبه گردد دراین صورت نیزدونظریه اگرت

 وجوددارد:

د: صاحب حصه کم نباید به تقسیم است که میگوی -رحمه الله -5ن ابی لیلی:ازاب ه اولنظری

 –چنانچه رسول الله 6زیراکه متضررمیگردد ورساندن ضررشرعا  ممنوع می باشد ؛ مجبورکرده شود

 1.(لاضررولاضرارفی الاسلام:)میفرماید-صلی الله علیه وسلم

 ىراسلام ضرررساندن به دیگران وهم چنان دفع کردن ضرربه ضر، مجازنمی باشد.ترجمه :     

-رحمهم الله  – :ازحنفی ها، شافعی ها، مالکی ها وقول مشهورازحنبلی ها نظریه دوم

 حب حصه کم رامجبوربهصا ،کند قاضی.اینهامیگویند:وقتیکه صاحب حصه زیاد تقیسم راطلب است

ست ازقاضی طلب زیراصاحب حصه زیادحق خودراکه عبارت ازافرازحصه ا8؛می تواند.تقسیم کرده 

 1سخ مثبت ارایه کند.ابایدقاضی برایش پاشد، اومی بمیکندواین حق مسلم 
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 :  مال مشاع باید از یک جنس باشد –شرط سوم 

اگر ازاجناس مختلف وچهار مغز. گندم ، پنبه ، :مانند  جنس باشدباید ازیک مال ، درتقسیم جمع 

پ :اسحیوانات مانند مختلف انواع ،اقوت یو پنبه وآهن، چهار مغز وبادام ، لؤلؤ گندم وجو، :باشد مانند

بود؛ زیرا تقسیم جمع هنگام اتحاد جنس، وسیلۀ تحقق وشتر ،تقسیم آنها به قسمت جمع جایز نخواهد 

 مقصود که همانا تکمیل منافع ملک است می باشد و هنگام اختلاف جنس وسیلۀ تفویت مقصود میگردد. 

رحمه -زراعتی ،باغهای مختلف، به نزد امام ابو حنیفهزمین متعدد،قطعات همچنین حویلی ها 

به دلیل  آنها، زیرا بین بلکه به قسمت تفریق تقسیم می شوند  شوندنمی ع تقسیم جمبه قسمت  -الله

اما به  د.نس مختلف می باشاجندرحکم اپس وجود داردزیادتفاوت ،وموقیعت ، شیوه اعماراختلاف در

زیرا آنها به لحاظ شکل  ؛می شوندکرده تقسیم به قسمت جمع نزد صاحبان حویلی ها وامثال آنها 

وممکن  به شمارمی روندمتعدد س مقاصد،اجنا اگرچه ازلحاظ  هستند سکونت ازیک جنساصل و

قاضی دراین زمینه آنچه را مد نظر می گیرد که  در تفاوت از طریق قیمت تعدیل شود،که اینقاست 

قایل هستند ولی درشرایط کنونی به آن ها این چیزی است که متقدمین حنفی  ونمایدمصلحت را تامین 

مت بلکه به قسد ننمی شوتقسیم جمع به قسمت د بنابراین، نت فاحش دارمنازل ، حویلی ها باهم تفاو

 1د.نمی شوتقسیم تفریق 

 تقسیم باید عادلانه باشد :  –شرط چهارم 

ی برخی با برخ ازحصص ومبادلۀ زیراتقسیم ، افراز برخی ؛رددتعدیل باید درتقسیم مراعات گ

اساس مبادلات رارضایت تشکیل میدهد پس هرگاه تقسیم ظالمانه باشد رضایت وجود نخواهد دیگر است،

عات ازمانیکه عدالت درتقسیم مر ،بقاءودوام تقسیم به عدالت وانصاف استوارمی باشد: اینکهودیگرداشت 

  2.باشدوقابل فسخ میتقسیم باطل  ، ظاهرشود درآن  یا غبن فاحشغلطی نگرددبلکه 

 د نباشد : ر   ،درتقسیم –شرط پنجم 

یرا ز؛ باشدنگرفته صورت اجنبی  لدرتقسیم قضایی شرط گردانیده شده که درآن رد کردن ما

مشترک لازم می گردد که آن عبارت ازمال ردشده ی غیرتقسیمکه مشتمل به رد باشد درآن تملیک ش

ه رد مال اجنبی کی همچنان در تقسیمنیست و یرک شی غیر مشترک اجبار امکان پذاست ودر تملی

  3ویکی ازمتبایعین بالای دیگر اجبار کرده نمی تواند.می باشدبیع صورت گرفته باشد معنا  
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 : شرایط تقسیم قضایی درقانون مدنی –فرع دوم 

 : آنها ۀمطالبه یکی ازشرکاء ویاهم –شرط اول 

اع که ملک مش آنها ازمحکمۀین آنها ویانایب ویا همۀتقسیم قضایی باید دراثر تقاضای یکی ازشرکاء 

یرد مگر اینکه تقسیم قضایی صورت نمی پذزیرا ؛یردوزه قضایی آن موقیعت دارد صورت پذدرح

مکلفیت درمورد هیچ ضی قا، مطالبه  غیر صورت نفع آن را مطالبه نماید. در ذیشخص ویااشخاص 

کار  اینک مشاع اقدام نماید چراکه قاضی ازجانب خویش نمی تواند به تقسیم مل ؛ زیراتقسیم آن ندارد

قانون مدنی دراین 1100تصرف درملک غیر پنداشته می شود که از نظر شرع ممنوع است ماده 

هرگاه مال قابل قسمت باشد محکمه می تواند هنگام مطالبۀ تقسیم ازجانب »مورد چنین حکم می نماید: 

ب وتقسیم حصه هریک شریک موظف یکی از شرکاء، یک یا چند نفر اهل خبره رابه منظور ترتی

 1«.نماید

تقسیم جبری توسط قاضی صحیح تلقی نمی شود مگر اینکه یکی  ،ماده مذکور به اساس حکم

 تقسیم آن رامطالبه نماید. ،ازصاحبان حصص

 :بایدقابلیت تقسیم راداشته باشد مال مشاع–شرط دوم 

حکم چنین قانون مدنی دراین مورد 1154ماده  شرط است ،مال مشاعیت تقسیم درتقسیم قضایی قابل

  2.«مال قابلیت تقسیم راداشته باشد درغیر آن به اساس تقسیم استفاده مطلوب ازبین میرود»می نماید: 

 توضیح :

نافع مقصوده متقسیم باشد وبه سبب تقسیم  که صالح برای شده می تواندآن مال مشترک ،قابل قسمت 

یک پایه  یک باب دوکان کوچک، یک اطاق کوچک،  ک عراده موتر،درآن ازبین نرود مانند : ی

گر مال ا درآنها ازبین میروده منفعت مقصود دراین چیزهاقایم گرددتقسیم اگر  ،اینها ومانند ونیتلویز

قابل تقسیم نباشد قاضی محکمۀ ذیصلاح همان طوری که گذشت باید مال راازطریق مزایده به فروش 

رامیان شرکاء به تناسب سهام آنها درمال مشترک ،تقسیم نماید. امافقهای حنفیه رسانده، ثمن آن 

درصورت عدم قابل تقسیم بودن مال مشترک، براین نظر اند که شرکاء بایدبه صورت متناوب ازطریق 

    3مها یات ازآن استفاده نماید قسمیکه درمبحث بعدی احکام آن رامورد بحث قرار خواهیم داد.
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 : عادلانه بودن تقسیم –سوم شرط 

چه ند رعایت گردد این است که تقسیم باید عادلانه باشد چنایشرط دیگری که درتقسیم قضایی با

متقاسمین براعیان تحت قسمت  حقوق مشترکۀ »ه آن اشاره نموده خود ب 1158قانون مدنی در ماده 

  1«هنگام تقسیم رعایت می شود.

 توضیح : 

اگر چه دراین ماده به صراحت ذکرنگردیده است که تقسیم قضایی باید عادلانه باشد، اما به نظر 

قاسمین، رعایت عدالت درتقسیم است قاضی ویا قاسم منظور ازرعایت حقوق مشترک متکه میرسد 

مکلف است که دربین حصص معادله نماید وبعد ازرعایت توازن ومساوات، سهم هرشریک رابرایش 

 نماید واگر عدالت میان سهام شرکاءمراعات نشده باشد ،تقسیم درمعرض سقوط قرار میگیرد. تادیه

 ط تقسیم : ایدرشرمدنی وقانون اسلامی مقارنه بین فقه  –فرع سوم 

 :موارداتفاقی –الف 

تقسیم از طرف یکی از شرکاء ویا همه  ه بافقه اسلامی درشرط کردن مطالبۀقانون مدنی همرا -1

که دکرده می توانع مشترک را میان متقاسمین تقسیم مشال آنها موافق می  باشد یعنی : زمانی قاضی ما 

 صورت گیرد ودر صورت نبودن مطالبه قاضی اقدام به تقسیم نخواهد کرد. ،تقسیماز طرف آنها مطالبه 

، هردو به مساوی ست نمودن عدالت درتقسیم موافق ا قانون مدنی همراه با فقه اسلامی درشرط -2

د واگر درتقسیم سهام، عدالت صورت نگرفته باشد، تقسیم درمعرض سقوط نشرکاء حکم میکنبودن سهام 

 قرارمیگیرد.

سیم قابلیت تق،مشترک نمودن قابلیت تقسیم که مال مشاع ط ی درشرقانون مدنی بافقه اسلام -3

 قابلیت شرطدرقانون مدنی  ؛ زیراموافقت معلوم نمی شود د اگر چه ظاهرا  موافق میباش،راداشته باشد 

 ل هردو یک چیز میباشد.ئاکن میل ،ه منجر شدن تقسیم به ضررشده ودرفقه اسلامی ، ن

ادخال داینین درتقسیم مال موروثی درقانون مدنی شرط شده است اما درفقه اسلامی به شکل  -4

 قید نگردیده است  ،از شرایط تقسیم قضایی پنداشته شودمذکور که ادخال داینین رایکی 

 موارداختلافی: -ب

 درفقه اسلامی شرط شده است که تقسیم مشتمل به رد نباشد واگر تقسیم مشتمل به رد باشد جز به
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د شکل بیع رابه خوتقسیمیکه مشتمل به ردباشد  ؛ زیراواجبارا  صورت نمیگیرد قضاء   ،رضاء 

اجبار درست نمی باشد اما درقانون مدنی به این شرط اصلا  اشاره صورت نگرفته  که دربیعرد میگی

 وقانون ازاین شرط ساکت باقی مانده.

 دعوای تقسیم  –مطلب دوم 

ع فر،فرع اول درمورد دعوای تقسیم در فقه اسلامی :نیز به سه فرع مشتمل میباشد این مطلب 

ل ذیل ،که به شکقارنه بین فقه وقانون در دعوای تقسیم فرع سوم درم ،دوم دعوای تقسیم در قانون مدنی

 :تفصیل میگردد

 دعوای تقسیم درفقه اسلامی : –فرع اول 

 اسباب رفع دعوی : –نوشتار اول 

 د گردد.موجو ذیل وقتی به پای محکمه کشانیده می شود که یکی ازدوسبب ،مسئله تقسیم اموال مشترک

 وجود اختلاف میان شرکاء: -1

تقسیم اموال مشترک نزاع وکشمکش تبارز نماید به این شکلی که وقتیکه میان شرکاء به سرمسئله 

یم باهم سد وبعضی دیگرآنها منع کننده گان آن، ویادر چگونه گی تقنبعضی ازآنها خواهان تقسیم باش:

سیم اهان تقصورت امر تقسیم رابه محکمه مربوطه شان برده واز قاضی خو نموافقت نداشته باشد در ای

برا  مال مشترک راج، ی وقانونی تقسیماحکام شرعوند تااینکه قاضی بادر نظر داشت مشروع وعادلانه ش

   1به طور عادلانه میان شان تقسیم نماید .

 :تقسسم یادردعوهلیة وجود غایب ویا غیر کامل الأ - 2

زمانیکه میان متقاسمین غایب،صغیر، یا مفقودالاثر موجود باشد امر تقسیم باید درمحکمه صورت 

ولی ،د نولی نباشد، اگر ولی داشته باش،گیرد. البته این درصورتی است که از برای صغیر یا غائب 

  2د.نایمال مشترک راتراضیا  میان خود تقسیم نم،صغیر یاغایب به اساس توافق همراه باقی شرکاء 

مال مشترک رابه اساس  ،د که بدون اذن قاضینوصی را اجازه نمیده -رحمهم الله –مالکی ها 

ال مشترک شرکاء م، وصی میتواند یکجابااجازه ازقاضی د وبعد ازگرفتننین شرکاء تقسیم نمایتوافق ب

 ن ساس توافق بیتقسیم نماید اما وکیل غائب می تواند بدون اذن قاضی مال مشترک را به اراتراضیا  
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وکیل غائب به اساس مشوره واذن قاضی تعین گردیده پس اذن قاضی به  ؛ زیراشرکاء تقسیم نماید

  1تعین وکیل بعینه اذن به تقسیم وکیل است. 

 :  ی تقسیماخصوم دردعو –نوشتار دوم 

 مدعی : –الف 

مانند : ولی یاوصی که جهت آنها باشد مکن است یکی از شرکاء ویا نایب ی تقسیم مامدعی دردعو

 مدعیین ،ته باشند .ممکن است شرکاء متعددل صغیر در اجرای عملیه تقسیم  حضورداشمصلحت ما

ک وارث مال ؛ زیراجهت تقسیم مال ترکه میتواند رفع دعوی کند،تقسیم قرار گیرند، وهم چنان وارث 

نیز ازجمله مدعیین  شاع،م فات مورث محسوب میگردد، مشتری حصۀحصه شائعه درترکه بعد از و

س پع داشته باشد میتواند درآن به بیع وغیره تصرف نماید مشازیرا کسیکه سهم  ؛تقسیم شده می تواند

  2نیز اشکالی ندارد. ،مدعی تقسیم گردد ،ع مشترک خودمشااگر درمورد سهم 

 علیه دردعوای تقسیم : مدعا –ب 

دعی ند، پس مه رفع دعوی نکرده باشمی باشندکعلیه عبارت از باقی شرکاء ویا نایبین آنها  مدعا

ر اگ ،ل مشترک انکاری باشند دعوی نمایدآنها ویا بعضی آنها که از تقسیم ما  میتواند که همراه همۀ

د یمدعی از بعضی شرکاء بی خبر باشد ورفع دعوی کند وقاضی مال مشترک رامیان شان تقسیم نما

ریک ش ،تقسیم مذکور قابل نقض می باشد ،بعدا  معلوم گردد که بعضی از شرکاء ازسهم محروم شدند

  3محروم میتواند جهت نقض تقسیم رفع دعوی کند.

 ه تقسیم :رسید گی ب ۀویژۀمحکم –نوشتار سوم 

ن آابتدایی است که عقار مشاع در حوزه قضایی رسیدگی به دعوای تقسیم ، محکمۀ ۀویژ محکمۀ

علیه بوده باشد ، بنابر این مدعی میتواند دعوای تقسیم رابه قاضی شهر  قرار دارد، ویا محل اقامت مدعا

علیه اقامت دارد پیش کند. طبق فیصله فقهاء ممکن است که قضاء  ویا درمحلی که درآنجا عادتا  مدعا

به قضای یک مر لأاکند زمانیکه قاضی از طرف ولی اتخصیص پید ،به زمان، مکان، حادثه وشخص

 ازطرفر قاضی معین گردد صلاحیت قضاء رادرناحیه های دیگر ندارد وهم چنان اگ ناحیه یایک شهر

ولی الأمر به فیصلۀیک حادثه تعین گردد صلاحیت قضاء رادر حوادث دیگر نمی داشته باشد، چنین 

 قاضی مر صلاحیت کاری حکم است در تحدید قضای قاضی به مدت معین، اگر ولی الأمر
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  1رابه سال ،ماه ،محدودسازد قاضی نمیتواند که جز از مدت معین، کار خود را ادامه دهد .

 ،وترمشاع م ل:ما، مانند اینکه  قابل تقسیم نیسته ملکیت مشاع اصلا  اگر محکمۀ ویژه تشخیص دهد ک

آید، مثل ی قیمت آن پاین م ،تقسیم مال مشاعتوسط ولی باشد قابل تقسیم  :اینکه یاوگاو یا گوسفند باشد 

اینکه: مال مشاع خانۀ چند طبقه ای یا زمین زراعتی باشد که تقسیم آن منجر به تنزیل قیمت آن گردد، 

دراین حالات محکمه، مال مشاع رازطریق مزایده علنی به فروش رسانده وپول آن رابین شرکاء به 

سیم باشد، دراین حالت محکمۀ ویژه آن تناسب حصص شان تقسیم می نماید، واگر مال مشاع قابل تق

 .2راتقسیم می نماید

 ی تقسیم درقانون مدنی :ادعو –فرع دوم 

به این  ،ماید ن اتخاذآن راتقسیم ترتیب ابتدائیه ذیصلاح یدمحکمۀاگر مال مشاع قابل تقسیم باشد با 

 محکمۀ ابتدائیه ذیصلاح باید سه مرحله راقرارشرح ذیل سپری نماید:  منظورکه:

 تقسیم ملک مشاع : -1

هرگاه مال قابل » حکم می نماید: چنین قانون مدنی 1155درمورد کیفیت تقسیم مال مشاع ماده 

ه یک یاچند نفر اهل خبره راب،تقسیم ازجانب یکی از شرکاء  باشد، محکمه میتواند هنگام مطالبۀقسمت 

 . 3«منظور ترتیب وتقسیم حصه هر شریک مؤظف نماید

 ذیصلاح آن را میان شرکاء تقسیمۀمحکم ئقاضیبایدگرمال قابل تقسیم باشد، طبق نص این ماده ا

هل خبره اتقسیم أله مسکه در یقاضی صلاحیت داده است تا اشخاصنماید. درچنین حالتی قانون مدنی به 

ر از تقسیم نمایند، منظو ،بین شان ،رامال مشترک قابل تقسیم وبه شمارمی رود نایبین خویش قرارداده 

اشخاص ملکیئ است که در رشته ها ی خاص دارای تخصص وتجربۀ کافی باشندمانند اهل خبره : 

  5متخصص اصلاحات اراضی ،مهندس، انجنیرساختمانی وامثال اینها . 4:مساح،

 قانون مدنی در 1156اهل خبره مکلف اند مال مشاع رابه کوچک ترین حصه ها تقسیم نماید ماده 

 اهل خبره حصص رابه اساس خوردترین سهم تقسیم می کند گرچه تقسیم»این مورد چنین حکم میکند : 

  6«.جزئی باشد، درصورت عدم امکان میتواند حصه هریک ازشرکاء را تعین ومجزا نمایند
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 : تو ضیح

ورثه یک نفر د، احمد نام وفات نماید ازوی اموال منقول وغیر منقول طور میراث به ورثه بمان -1

سهم  به اساس خوردترین مال را، یک نفر دختر باشد، دراین صورت اهل خبره زوجه وسه نفر پسر

( جریب زمین قابل قسمت باشد اولا  یک جریب 8)هشت یک (تقسیم می نماید مثلا  متروکه موازی )

ر یک حصه ( جریب زمین را از قرا1( جریب به حصه زوجه مجزا گردد وباقی )8زمین  از جمله )

 برای دختر دو حصه برای پسران جداواداء نماید.

از شرکاء راتعین  یاهل خبره می تواند حصه هر یک ،در صورت نبودن خوردترین سهم - 2

این صورت خوردترین سهم درترکه وجود ندارد مسئله میراث از رؤس می ومجزا نمایند چونکه در

 ه هر یکین رابالای چهار نفر تقسیم نماید باهل خبره هشت جریب زمی ،چهار است رؤس دراینجا ،شود

 از ورثه دوجریب زمین می رسد.

 :حل و فصل منازعات -2

ه محکم»: چنین حکم می نمایدقانون مدنی افغانستان درمورد حل فصل سایر منازعات  1164ماده 

مربوطه راکه منازعات ناشی ازتعین حصص وسایر منازعات این قانون،  1163دائیه مندرج ماده ابت

  1«احه صلاحیت آن داخل باشد، حل و فصل می نماید.درسقانونا  

 از نص این ماده به خوبی استنباط میگردد که : منازعات میان شرکاء به دودسته تقسیم می شود:

 : ناشی از تقسیم مال مشاعدسته اول : منازعات 

یکی از شرکاء ادعانماید که حصه وی به :که عبارت است ا زاینمال مشاع منازعات ناشی از

وی ، حصه تکمیل کمبودی یر مساوی است، ویا مالی راکه شریک دیگرجهت حصه سایر شرکاء غ

 کمتر بوده است وامثال اینها. پرداخته 

 : عات غیرناشی ازمال مشاعمناز –دسته دوم 

است که ناشی ازتعین حصص نباشد ماده منازعاتی منازعات غیرناشی ازمال مشاع عبارت از

هرگاه هنگام رسیدگی محکمه ابدائی به دعوی » قانون مدنی دراین مورد چنین حکم می نماید : 1165

 دیگری بروز نماید محکمه مکلف است دعوی تقسیم راتازمان انفصال قطعی منازعات منازاعات تقسیم ،

  2«.سازد مذکور متوقف
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ند اینکه ، مانباشد راجع به اصل ملکیتزعاتی که مربوط به تقسیم مال نباشد بلکه ماده مناطبق نص این 

 یدیگرربیک یا شرکاء حین تقسیم : یکی از شرکاء ادعانماید که جانب مقابل اصلا  شریک وی نیست، 

 حالات درچنین ،یایکی از شرکاء دیگری رابه قتل برساند وامثال اینهاو سازد حوجرحمله نموده اورام

محکمۀابتدائیه مکلف است الی حل وفصل این دعاوی تقسیم مال مشاع رامتوقف سازد، به این توضیح 

  1که : اول این منازعات راحل وفصل نماید وسپس به تقسیم مال مشاع مشترک بپردازد.

 هر شریک :حصه حکم به اعطای -3

 1166ماده فقره های اول ودوم درمورد اعطای نصیب هر شریک بعد از حل وفصل سایر دعاوی 

شود وحصص به طریق رضایی تعین گردد  هرگاه منازعه قطع»: قانون مدنی چنین حکم می نماید

مفروزه هریک ازشرکاء حکم می نماید، ودرصورتی که حصص بطریق  به اعطای حصۀمحکمه 

ردیده درج گفته ودر محضر محکمه رضایی تعین نگردد تقسیم بین شرکاء یه اساس قرعه صورت گر

  2.عطای حصه مفروزه هر شریک حکم صادر می گرددوبه إ

ازنص این ماده به خوبی استنباط می گردد که : بعد از مرحله حل وفصل سایر دعاوی توسط 

این محکمه ابتدائیه مرحله سوم که همان مرحله اعطای حصص شرکاء است فرامی رسد. بنابر 

به شرکائی که حصص خبره وپرداخت کمبود حصص ذیصلاح بعداز تعین حصص توسط اهل محکمۀ

سیم قتوسط شرکائی که حصص آنها بیشتر بوده ، حصص رابه اساس قرعه میان شرکاء ت آن کمتر بوده

 3اعطاء نماید.وحصص هرکدام رابه آنها 

 ی تقسیم :افقه وقانون دردعومقارنه بین  –فرع سوم 

 مورداتفاقی: -الف

ابتدائیه درهرحوزه ی به احکام تقسیم که همانا محکمۀسربراختصاصی جهت ۀد محکماجای در -*

جز اینکه : قانون مدنی شیوه کاری هستند فق اوهر ولسوالی میباشد، قانون مدنی وفقه اسلامی باهم مو

حل منازعات ،مرحلۀتقسیم  ۀمرحل) است محکمه رادرمورد تقسیم مال مشاع به سه مرحله  تنظیم نموده

 .(حکم ردوص حلۀمر
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 مواردمسکوت عنه:

که اصل درتقسیم اموال شایع، تقسیم وگفته :فقه اسلامی از اسباب رفع دعوی یاد آور شده  -1

شخص صورت میگیرد که متاسفانه قانون مرضای می باشد، ضرورت به تقسیم قضایی روی اسباب 

 مدنی از اسباب رفع دعوی یادآوری نکرده. 

قسمی : است وگفتهعلیه است بحث نموده  مدعی ومدعا ز ارکان دعوی که همانافقه اسلامی ا -2

وقسیمکه  ،هم چنان نایبین آنها نیزشده می توانندمی تواندشده اشخاص اصیل علیه  که مدعی ومدعا

وهم چنان از حقدار بودن  د،نمدعاعلیه شخصی واحد شده می تواند، اشخاص متعدد نیزشده می توان

امور درمورد همۀیادآوری صورت گرفته اماقانون مدنی  ،ی تقسیمادعوبرای  ،درانتخاب محل مدعی

 مذکوره سکوت اختیار نموده است .

 چگونکی اجرای تقسیم قضایی : –مطلب سوم 

ع مشترک این است که عینا  تقسیم کرده شود وبه هرشریک جزء ازمال مشااصل در تقسیم اجناس 

وسط ر میباشد به سببی که مال تمتعذ ا  کن بعضی اوقات تقسیم مال مشترک عینیمقسومه مواصلت ورزد ل

ن ای همۀتقسیم ازبین میرود ویا درمنفعت آن کمی به میان می آید ویا از قیمت آن کاسته می شود در

 ع مشترک به قیمت مناسبمشامال :تصفیه تقسیم کرده می شود یعنی  صورت ها مال مشترک به طریق

ال پس چگونگی تقسیم م ، شودمیان شرکاء تقسیم کرده می ، به فروش میرسد وپول آن به میزان سهام 

ی فرع اول چگونگ:طریق عینی ویا تصفیه ، درضمن سه فرع به قرار ذیل زیر بحث میگیریم رابه 

نه میان فقه مقارفرع سوم  ،چگونگی تقسیم قضایی درقانون مدنی، فرع دوم تقسیم قضایی درفقه اسلامی

 .مدنیوقانون اسلام 

 :گونگی تقسیم قضایی درفقه اسلامیچ –فرع اول 

 ینیتقسیم ع به دو نوع است : نوع اول ،ضرورت به آن عدم به تقویم وتقسیم به اعتبار ضرورت 

 . قضایی تقسیم تصفیه  مونوع د قضایی

 تقسیم عینی قضایی: –نوع اول 

رد چگونگی تقسیم عینی درتقسیم اتفاقی صورت گرفت درتقسیم قضایی نیز تفصیلاتی که درمو

این وود شپنداشته می  د که رعایت آنها نیز ضروریمیگردکه ذکر  نکاتیقابل اجراء است با زیادت 

 :می گرددذیل خلاصه نکات درعبارات 

 معرفت کامل حاصل نماید. ،مقدار سهام شرکاءبه باید ا قاسم قاضی وی –1
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قاسم باید مساوات وبرابری رادربین سهام شرکاء قائم نماید واین درصورتی می شود که سهام  --2

 تصحیح مسئله نماید ولوکه ترکه نباشد. ،راطبق قواعد علم میراث

اهل خبره مال مشترک رابه اساس خوردترین سهم تقسیم کند گرچه تقسیم جزئی باشد وحصه   -3

 د.ناز شرکاء را تعین ومجزا نمای یهریک

اری ترقیم است که یک سهم ری کند، آسان ترین طریقه نشانه گذاهر یک ازسهام رانشانه گذ -4

 د.ناری نماین قیاس ، عنوان گذیرا به سوم به همرابه اول ومتصل آن را به دوم ودیگر آن 

میان شرکاء پیاده نماید، صورت های  را عمل قرعه کشی، قاسم بعد از تعین وترقیم سهام  – 5

  1کاملا  تشریح گردید. یقرعه کشی درتقسیم اتفاق

 تقسیم تصفیه : –نوع دوم 

 دع به فروش رسانیده شومشاگردد آیا جائز خواهد بود که مال نیکه تقسیم مال مشاع عینا  متعذرزما

 وثمن آن میان شرکاء تقسیم گردد؟

نکه وسط تقسیم تلف می گردید ویاایزمانیکه عین مشترک تتوانیم :گفته می درپاسخ به این سوال 

ورت صدارند که بشکل مشترک از آن استفاده نظرامر اتفاق این شرکاء به می رفت منفعت آن ازبین 

ازدارد؛ صورت جوویامال مشترک رابه فروش رساند وثمن آن رامیان خود تقسیم نمایند هردو گیرد

  2د.نمی توان کرده تصرفدرآن د نبخواهزیرا حق ازآنها است چگونه 

عضی را طلب نمایند وبمال اتفاق نکنند بلکه بعضی ازآنها ازقاضی فروش آن  اگر شرکاء به فروش

ثمن و هدیساند که مال مشترک راجبراَ به فروش رد آیا قاضی می تواننامتناع ورزآن فروش دیگر آنها از

 ده اند:تقسیم شقرارشرح ذیل این مسئله به دودیدگاه به پاسخ د؟ فقهاء درآن رابین شرکاء تقسیم نمای

 دید گاه اول :

درصورتیکه مال قابلیت به این باور هستند  4 -رحمهم الله-وشافعی ها 3 -رحمه الله -امام ابوحنیفه 

 شود بلکه به  شکل مشترک از آن استفاده صورت گیرد.می تقسیم کرده ن نداشته باشدتقسیم را

 

                                                           
 همان مصدر. 1
 .1/60المنتقی للباجی  2
 .5/461بدائع الصنائع  3
، تالیف شهاب الدین ابن اسحاق ابراهیم ابن عبدالله الهمدانی الحموی مشهوربه ابن ابی الدم، الشافعی ،المتوفی  2/352ادب القاضی للحموی  4

 ،مطبعه الارشاد بغداد.هـ 462سنة 
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 دیدگاه اول :دلایل 

ض تکون تجارة عن ترااموالکم بینکم بالباطل إلاأن  اأکلولات ایا ایها الذین آمنو }:قوله تعالی  –1

  1.{وا انفسکم إن الله کان بکم رحیمالمنکم ولا تقت

مگر اگر باشد )این معامله( نخورید به ناروا : ای مومنان! مالهای یک دیگررادربین تانترجمه 

 2ونکشید جان های خود را یقینا  الله تعالی برشما مهربان است. .شماتجارت به رضایت 

 وجه استدلال :

ارد، درآیت فوق تصریح شده که بیرون شدن مال از ملکیت مالک آن بدون رضایتش جواز ند

جبر واکراه درمعاملات درست نمی باشد پس جبربه  رضایت شرط جواز معاملات به شمارمیرود،

 جواز ندارد.فروش مال مشترک نیز 

ازقرآن وسنت به ازاله ملکیت جبرا  وجود ندارد، پس جبر کردن به فروش مال  یکدام دلیل – 2

  3مشترک وتقسیم ثمن آن میان شرکاء امر غیر مشروع میباشد.

کامل است کسی دیگری دخیل درملکیت نمی باشد پس  مشاع مشترک مال ملکیت شرکاء در – 3

  4راجبرا  به فروش برساند درحالیکه دخیل درمال نیست.چگونه قاضی میتواند که مال شرکاء 

 دیدگاه دوم :

کدام مال مشترکی که قابلیت تقسیم رانداشته باشد میگویند : -رحمهم الله -6وحنبلی ها 5مالکی ها 

اضی می د، قنسیم آن راطلب نماید وباقی شرکاء ازتقسیم آن امتناع ورزدرصورتی که یکی ازشرکاء تق

ر است براب،بالای شان تقسیم نماید  ،ع راجبرا  به فروش برساند وپول آن راحسب سهاممشاتواند که مال 

 .باشد ویا غیر منقول  ع منقولمشاکه مال 

 دلایل دید گاه دوم :

ضرر بوده باشد، شریک حق دارد که فروش آن  ،عمشادرصورتیکه درتقسیم مال مشترک  – 1

تقسیم می خواهد که خود زیراکه طالب  ؛رااز قاضی طلب کند تاپول آن میان شرکاء تقسیم گردد

  1که امکان داشته باشد. ازاشکالی راازضرر شرکت نجات دهد به هر شکلی

                                                           
 .21سورت النساء آیت  1
 .2/403تفسیر احسن الکلام  2
 .5/461بدائع الصنائع 3
 .426/ 4مغنی المحتاج  4
 .2/51بدایَة المجتهد  5
 .11/335، الانصاف  1/121المبدع شرح المقنع  6
 .51/ 2بدایة المجتهد  1
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نزاع وضع گردیده، ودرمقام مذکور تقسیم ممکن نمی  وبنیاد تقسیم برای قطع نمودن اساس – 2

  1ع وتقسیم ثمن آن است.قطع نزاع بین شرکاء فروش مال مشا باشد پس یگانه راه

، استقلال سهم مال مشترک یشرکت درمال زمانیکه امر حتمی ولازمی نباشد ویکی ازشرکا – 3

قاضی جهت  ،دیگر راه حل موجود نباشدی طلب نماید، جزازفروش مال وتقسیم ثمن آن، خود را ازقاض

وبرایش تادیه مقتضی راجدا حل مشکل طالب تقسیم، مال مشترک را جبرا  به فروش رسانیده وسهم 

  2نماید.

 ه دوم که عبارت از اجبار قاضی ان دیدگالال دلایل دیدگاه های ذکر شده رجحاز خ : دیدگاه راجح

به شریکی که اراده دارد خود زیرا درترک اجبار  ؛شودمیدانسته قسمت است ،به فروش مال غیر قابل 

ری کدام ضرهستند کایکه مانعین تقسیم روبه ش ضررمتوجه استنجات دهد تکرر شیوع وشررا ازض

م شرکای که اد باوجودیکه حق دارند که سهنزیراکه عوض ملکیت رابدست می آور ؛عاید نمیگردد

 ارند بلکه خود شان خریداری نماید.به دیگران نگذ فروش سهام خود هستند حاضر به

 :مدنیچگونگی تقسیم قضایی در قانون  –فرع دوم 

ایند نم ازقضاء مطالبهتقسیم راآنها ازهرگاه شرکاء درتقسیم مال مشاع به توافق نرسند وبرخی 

بار جرامیان آنها تقسیم نماید ، چنین تقسیمی راتقسیم قضایی که درفقه به نام تقسیم به ا وقاضی مال مشاع

 می گویند درتطبیق تقسیم اجباری طبق قانون مدنی به سه نکات ذیل توجه باید داشت: می شود نامیده

 تعریف تقسیم قضایی : –1

ازشرکاء  برخیقاضی محکمۀذیصلاح دراثر مطالبۀ عبارت از تقسیمی است که توسط قضائی تقیسم

  3.گیردمی انجام  ،رضائی ان به تقسیمدرصورت عدم توافق ش

قسمت قضاء آن است  :»می گویدچنین ( مجلة الاحکام درمورد تعریف قسمت قضایی 1122ماده )

 4«گیرد. صورت  وم لهم به حکم قاضی جبرا  ازمقس طلب بعضکه تقسیم ملک مشترک به 

 قابل تقسیم بودن مال مشاع : -2

هرگاه مال قابل قسمت »:  چنین حکم می نماید( قانون مدنی 1100درمورد کیفیت تقسیم مال مشاع ماده )

  چند نفر اهل خبره رابه منظوریایک  ،باشد، محکمه میتواند هنگام مطالبه تقسیم ازجانب یکی ازشرکاء

                                                           
 .312/ 6کشاف القناع  1
 .128/ 2المدینة المعونة علی مذهب عالم  2
 .5/521الفقه الاسلامی وادلته. 3
 .151مجلة الاحکام صفحه  4
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  1«ترتیب وتقسیم حصه هرشریک مؤظف نماید.

ذیصلاح باید آن را میان شرکاء تقسیم نماید  محکمۀطبق نص این ماده اگر مال قابل تقسیم باشد قاضی 

صلاحیت داده است تا اشخاص راکه درتقسیم اهل خبره محسوب  حالتی قانون مدنی به قاضیدرچنین 

کلانتر مندوی  درتقسیم اموال تجارتی ازقبیل  می شوند مانند:جریب کش درتقسیم زمین زراعتی وباغها،

الم ع بادام، چهارمغز ، پسته وغیره،  دلال درتقسیم مواشی  از قبیل گوسفند ، گاو، بز وغیره،  شخص

 به علم میراث درتقسیم ترکه نایب خویش تعین نموده مال مشترک قابل تقسیم را، بین شان تقسیم نمایند.

 قابل تقسیم نبودن مال مشاع : –3

یم عین هرگاه تقس» چنین حکم میکند: قانون مدنی 1161ماده درموردقابل تقسیم نبودن مال مشاع 

، مال طبق دقسیم قیمت آن بسیار زیاد تنزیل یابمطلوب است دراثر تآن ر بوده یا مالی که تقسیم عذمال مت

  2.«ول محاکمات مدنی به فروش میرسد احکام قانون اص

طبق نص این ماده اگر محکمه ابتدائیه تشخیص دهد که مال مشاع اصلا  قابل تقسیم نیست به عنوان 

ه عنوان مثال، مال ب  ،ا تنزیل قیمتآن ممکن است امابمثال مال مشاع یک عراده موتر است، ویاتقسیم 

این تقسیم موجب کاهش قیمت آن  ،اگر تقسیم شودباشددارای چند طبقه ویا زمین زراعتی  مشاع خانۀ

میگردد. درچنین حالات، محکمه می تواند مال مشاع راازطریق مزایده به فروش رساند وسپس پول آن 

 3تقسیم نماید. ،رامیان شرکاء یه تناسب حصص آنها

ث موره وشامل سه خانه نشیمن باشد که ازمثلا  : متروکه یک دربند حویلی دارای مساحت سه بسو

یم مال د نخست اینکه : تقسنبنون طور میراث باقی مانده باشبرای یک نفر زوجه ویک نفر بنت وسه نفر

ر بوده بعد از تقسیم ازآن استفاده مطلوب برای هریک ی پنج نفر ورثه ازحیث انتفاع متعذمشاع بالا

 فرمذکور دربین پنج ن خانه ،اساس اصرارزیاد شرکاءبه اگرازتقسیم گننده گان میسر نمی گردد بازهم 

ورثه به قرار حصص استحقاق، تقسیم گردد قسمت حصه مفروزه هریک ازشرکاء بسیار زیاد تنزیل 

اری نه نماید، بناء  حویلی متروکه ومال مشاع مذکور به تجویز یافته آن راکسی به قیمت مناسب خرید

محکمه وموافقه شرکاء قبل ازتقسیم به قیمت مناسب بالای شخص به فروش رسیده وقیمت آن دربین 

 ورثه، قرار حصص استحقاق میراث، تقسیم میگردد.

 

                                                           
 .302قانون مدنی صفحه  1
 .303قانون مدنی صفحه  2
 .82شرح قانون مدنی ازنظام الدین عبدالله صفحه  3
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 : مقارنه میان فقه وقانون –فرع سوم 

 :مورداتفاقی -الف

یم که: اصل درتقسبه این شکلی صالت تقسیم عینی باهم توافق دارند اسلامی وقانون مدنی درافقه  -*

لف ت ع مشترک این است که عینا  تقسیم گردد ودرصورتی که مال مشترک توسط تقسیممشااموال 

میگردید ویا اینکه درمنفعت آن کمی احساس می شد ویااز قیمت آن کاسته می شد، دراین همه صورتها 

 ل مشترک به فروش رسانیده شود وقیمت آن میان شرکاء تقسیم گردد.ما

 مورداختلافی:  - ب

ع مشترک که قابلیت تقسیم رانداشته باشد راه حل رافقه اسلامی بنابر اختلاف فقهاء به مشامال  -*

وبه شکل نوبت وار از آن گذاشته شودمال مشترک به اشتراک خود باقی  :اول:دوطریق توضیح داده 

مال مشترک به فروش رسانیده شود وقیمت آن میان شرکاء تقسیم گردد :تفاده صورت گیرد دوم اس

 ،وش مال مشترک وتقسیم قیمت آندرحالیکه قانون مدنی تنها یک شیوه رابیان نموده که عبارت از فر

 است.میان شرکاء

 موردمسکوت عنه:  - ج

 درحالیکه قانون مدنیست اشاره نموده ا فقه اسلامی به شکل اجمالی به شیوه های تقسیم عینی -*

 ه ها ساکت می باشد.از ذکر چنین شیو

 ض تقسیم .آثار وعوار –مبحث سوم     

که تقسیم مال مشترک ازاین قاعده مستثنی ی می باشد آثار واحکام خاصدارای هرپدیده وعمل 

سمین لازم متقا برآن مرتب میگردد که بناء  زمانیکه عمل قاسم به پایه تکمیل میرسد آثاری  خواهدبودن

ابل نقض وجه ق هیچبه  ،کندمیپیدا وثبوتتقسیم تقرر ،عمل قاسم به آخر میرسدمثلا:زمانیکه می باشد، 

وت تقسیم ر وثبکه دروقت تقسیم آشکار نبوده، تقر نمایدبعد از تقسیم اموری بروز باشدمگراینکه  ینم

پدیدارگردد  ،دارد بعدازتکمیل تقسیم حتمالکه ا یوعوارض دهد بناء  آن عده آثاررادرمعرض خطرقرار

قرارشرح ذیل بیان می  به قسیمت ضعوارب دوم درمطلب اول درآثار تقسیم ومطل ،لبطمودرضمن د

 نماییم:
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  مطلب اول درآثار مرتبه برتقسیم :

 دراین مطلب بعد ازتمام عملیه تقسیم تعدادی از آثاریکه بالای تقسیم مرتب می شود میخواهم

زیربحث بگیرم ناگفته نماند که بحث ازآثارمرتبه برتقسیم درسه فرع گنجانیده شده است )فرع اول آثار 

 تقسیم درفقه اسلامی، فرع دوم آثار تقسیم درقانون مدنی، فرع سوم مقارنه بین فقه وقانون(.

 : آثار تقسیم درفقه اسلامی –فرع اول 

 : بودن تقسیم یلازم –الف 

بودن تقسیم، این است که شرکاء نمی توانند مجددا  حالت اشاعه رابرگرداند به  یازلازممراد 

اشد وچه حنفی تقسیم چه رضایی ب ازنظر فقه  ،له وتفاسخ میسر نیستاقاچانس عبارت دیگر بعدازتقسیم 

رجوع ازآن جواز نخواهد داشت به عنوان مثال هرگاه چندنفر گردد قضایی پس ازتکمیل آن لازمی 

اخود شان به رضایت خویش آن رابین شان محکمه آن رابین آنها تقسیم کند ی دریک حویلی شریک باشند

 دننخواه ،ازآن را تقسیم نمایند وحصه هرشریک ازطریق قرعه افراز شود، دراین حالت آنها حق رجوع

نیز ، د، آنها حق رجوع ازآن رانهمچنین هرگاه حصص تمام شرکاء به جزیک حصه افراز شو ،داشت

                                 1است.  معین شدهمان یک سهم برای شریک باقی مانده هافرازشده اند،  راتمام سهامزی ؛د داشتننخواه

برخی ازحصص افراز شوند  :مثل اینکه می باشد نیز لازمیشدن تقسیم قضایی قبل ازتکمیل 

 ،اماتقسیم رضایی قبل از تکمیل آن وع کنندکاء نمی توانند ازآن رجرش از نشوندوبرخی دیگری افر

  ؛ع نمایندازآن رجو ،زتکمیل تقسیمبنابراین، شرکاء درتقسیم رضایی می توانند قبل انمی باشد لازمی 

نمی شود وهر عاقد قبل ازتمام شدن عقد، حق تکمیل ازافراز تمام حصص،  جززیراتقسیم رضایی 

 2را دارد. عقدرجوع از

زمانیکه تقسیم صحیح به انجامد برای هیچ یکی ازمتقاسمین  -رحمهم الله –ازنظرمالکی ها 

ویابه  ندکرده باشضای نقض تقسیم راارجوع نماید برابر است که به شکل انفرادی تقجوازندارد که ازآن 

قاله رادرتقسیم جایزنمی دانند به دلیل اینکه رجوع ازتقسیم، انتقال امالکی ها فسخ و:شکل اجتماعی یعنی 

  دسهام هرشریک مشخص ومعلوم میگرد تکمیل گرددازمعلوم بسوی مجهول است زیراوقتیکه تقسیم 

اشتراک وشیوع است برمیگردد واین،جائز نمی ودرصورت رجوع ازتقسیم، سهام به حالت اولی خودکه 

  3ازبیع درست نمی باشد. باشد وهم چنان تقسیم معنا  بیع است ورجوع

 

                                                           
 .5/481بدائع الصنائع ِ 1
 همان مصدر. 2
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نظر دارند که رجوع ازتقسیم چه  -رحمهم الله –وحنبلی ها مثل مالکی ها  ،-رحمهم الله شافعی ها

به اساس اراده انفرادی باشد چه اجتماعی، جایز نمی باشد البته این به نزد آن عده ازعلماء شوافع وحنابله 

ی دانند پس ع مبیوحنابله که تقسیم راتمیزوافرازحقوق میدانند امابه نزدآنعده ازشوافع که تقسیم رامی باشد

  1هب احناف چنین بود.مذقسمیکه  ،میکند مانند بیعقبول  را قالهاسیم به نزد آنها تق

 افراز حصه : –ب 

امتیاز وتملک  ،استقلال  ،ازحالت اشاعه خروج حصه ها   ،برتقسیم صحیح همهمترین اثرمرتب

خود خواهدبود  ، هریک ازشرکاء پس ازتقسیم، مالک مستقل سهمتوسط صاحبان سهام استحصه ها 

حصه درموردو تواند میدرحق خودکرده هبه ، وصیت   ،وهر تصرفی که بخواهد ازقبیل فروش، اجاره

 2.خواهد داشتدیگران حقی ن

 یرشرکاء تصرفیحصه ساالای اشخص سوم نمی تواند بی اعم ازشریک یپس ازتقسیم هیچ کس

 ود.هد باگردد وإلا مسئول پرداخت خسارت خو نماید وموجب ضررآنها

یم مال درحالیکه تقسودزیراحق شفعه درمبادله محض ثابت میش حق شفعه ثابت نمی شود،درتقسیم، 

 3.گرددحق شفعه درآن ثابت چگونه پس ، من وجه مبادله است ومن وجه افرازمشاع 

ه یم برابر است کدرمورد طبیعت تقسیم باهم اختلاف دارند حنفی ها میگویند: که درتقسءفقها

بادله خود ،مآید، افراز، یعنی تسلیم شدن حق  اقیمیات معنای افراز ومبادله هر دو میباشد ویدرمثلیات 

هیچ جزء ازاجزای مال مقسومه نیست مگر اینکه مشتمل می یعنی گرفتن عوض حق ازشریک، پس 

 یردگیباشد به دوسهم برابر است که ذوات الامثال باشد ویا ذوات القیم، آن چیزی راکه یکی ازمتقاسمین م

به اساس تمیز ک حق خودش تمل ،حق شریکش میباشد ،عضی دیگر آنخودش بوده وب بعضی آن حق

مبادله وپس تقسیم به نزد احناف مشتمل به افراز  ک حق شریک اش به اساس مبادلهوافراز میباشد وتمل

ب متقاربه غالموزونات، معدودات ت، است که افراز وتمیز درمثلیات، مکیلارد هردومی باشد، تنها این ق

  4زیراکه اجزای قیمی باهم متفاوت می باشد. ؛می باشد، ومبادله درتقسیم قیمیات

به  مختلف می باشد، ،که طبیعت تقسیم به سبب اختلاف انواع آن :میگویند -رحمهم الله -مالکی ها

 نزد مالکی ها اعیان به سه نوع تقسیم می شود.
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 تقسیم قرعه بعد از تقویم وتعدیل: – 1

از تقویم وتعدیل ،  چنین است که تقسیم قرعه بعد -رحمهم الله -اقول مشهور مالکی ه

 حقوق می باشد نه بیع.تمیزوافراز

 : تقسیم رضایی بعد از تقویم وتعدیل –2

م بیع ازتقسیمشهور مالکی ها درتقسیم رضایی بعداز تقویم وتعدیل چنین است که این نوع قول 

 میباشد نه تمیز وافراز.

 تقسیم رضایی بدون تعدیل وتقویم: – 3

 1یر ازتعدیل وتقویم مالکی ها به بیع بودن آن اتفاق نظر دارند.ه غدر تقسیم رضایی ب

سیم، خالی نمی باشداگر طبیعت تق که طبیعت تقسیم ازقسمت اجزاء ،تعدیل، رد، :شافعی ها میگویند

هب شافعی چنین است که اثرآن افراز خواهد بود ومتشابهات بوده باشد پس ظاهر مذء قسمت اجزا

؛ اهد بودآن بیع خو ل متفقه شافعی ها چنین است که اثرواگرطبیعت تقسیم،قسمت تعدیل باشد پس قو

مشترک میباشد ودروقت تقسیم هرشریک حصه خودرا عوض زیراکه هر جز ازمال، میان متقاسمین 

به فروش میرساند واگر طبیعت تقسیم ردبوده باشد قول مشهور شافعی ها چنین است حصه شریک  آخر 

  2که اثر آن نیز بیع می باشد ازجهت وجود حقیقت بیع درآن، که عبارت از مبادله مال به مال است.

ه اثر تقسیم اجباری افراز حق ک:حنبلی ها میان تقسیم اجباری ورضایی فرق کرده میگویند 

 اگر مشتمل به ردنباشد پس اثرآن رضایی خالی نمی باشدمشتمل به ردخواهد بود ویاخیر، اماتقسیم.است

 3افرازوتمیز حق است واگرمشتمل به رد باشد پس اثرآن بیع خواهدبود.

 ملکیت حصه اش: استقلال هرشریک در –ج 

رکت شتقسیم ازجهت دفع مفاسد ؛ زیراکهازجمله مهمترین آثار تقسیم استقلال هرمتقاسم به سهم خود

هرشریک درمورد سهم خودش مشروع گردیده است، توسط تقسیم اشتراک خاتمه پیدامیکند ومنفعت 

استفاده ازحصه اش، مجبوربسازد، به مجرد تکمیل هیچ کس حق ندارد که اورا به نحوۀمکمل میگردد 

 چنانیگران قطع میگردد، هم هرشریک مالک سهم خود می شود وارتباطش به سهام د،شدن عمل تقسیم 

ارتباط شرکاء دیگر به حصه وی نیز قطع میگردد، پس حصۀ هرشریک متعین می شود، هیچ یکی 

 4ازشرکاء به حصۀهم دیگر دخالت نمیداشته باشند، چنین استقلال ثمره ودست آوردتقسیم می باشد.
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استقلال متقاسم متعدی به مرافق  استقلال هرمتقاسم نه تنها منحصر به سهم وحصه اوخواهد بود بلکه

زمانیکه درصورتی که مال مقسوم زمین زراعتی باشد،  ،آب وغیره راه، :و نیز می شود مانندحصه ا

هرمتقاسم مرافق حصه خود راحاصل نه نماید تقسیم درست تلقی نمیشود؛ زیرا مشروعیت تقسیم جهت 

ه از قبیل راه، جوی آب، کاریز وغیره تکمیل منافع است ومنافع وقتی تکمیل می شود که مرافق حص

 1درنظرگرفته شوند.

 آثارتقسیم درقانون مدنی : –فرع دوم 

ته شناخ متقاسم ازملکیت مال مشاع،مالک حصۀ »درمورد اثرتقسیم چنین حکم میکند: 1110ماده 

  2.«مالک چیزی نمی باشد،ودرحصص باقیمانده باشدتقسیم به اوتعلق گرفته درمی شود که 

 : توضیح

 قابل استنباط است : قرارشرح ذیل به ازنص این ماده دوحکم

ء مالک مالک حصه مفروزه خویش میگردد ودرحصه باقی شرکا ،هرمتقاسم بعدازتقسیم – 1

معین معلوم و سهم یاحصه هرشریک ازحصه سایر شرکاء جدا، دراثرتقسیم، بنابراین، شناخته نمی شود

مالکان شود، می شناخته می گردد وپس ازقسمت هرکدام ازشرکاء مالک مستقل ومنفرد حصه خویش 

قید می شود وکامل در نتیجۀتقسیم مالکیت هرشریک،  ته باشندنسبت به حصه همدیگر سهم نمی داش

 ،یدنما شراکت ازآن برداشته می شود ومالک می تواند به صورت مستقل درآن تصرف مالکانه

 3.غیره تصرفات ت وهبه ،وصی اجاره، فروش،، خرید:مانند

دیگر نداردمثلا  : احمد نام وفات  اءکمشترک، حقی درحصص شر هرشریک بعداز تقسیم ملک – 2

اقی ب طور میراث صلبی ک برای سه نفربنون اموال منقول وغیر متقول طورمشاع ومشترنماید ازوی 

شاع رابادرنظر داشت موقیعت ال منقول وغیر منقول مال مکور امومانده باشد، سه نفر ورثه مذ

ایی تقسیم رضدربین خودبه طوریکسان ،بل استعمال بودن آنها وقا یقیمت وحقوق ارتفاقزمین،خانه ،

نموده وهریکی ازمتقاسمین حصه مفروزه خود راکه درتقسیم به او تعلق گرفته متصرف گردد دراین 

ه مشاع مذکور، مالک همان حصه شناخته میشود که درچنین صورت متقاسم مذکور ازملکیت متروک

 تقسیم به اوتعلق گرفته است ودرحصص سایرورثه که درحین تقسیم به آنها تعلق گرفته است مالک

آنها می باشد بناء  هریک ازمتقاسمین مذکور حق  چیزی شناخته نمی شود بلکه باقیمانده ملک مفروزۀ

  4متقاسمین ندارند.ورثه  دعوی وتعرض رادرحصص سایر
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 مقارنه میان فقه وقانون : –فرع سوم 

 مورداتفاقی: -الف

 :ه حصه خودش موافق میباشدیعنیبقانون مدنی بافقه اسلامی درصفت مستقل بودن هرشریک  -*

ز به قانون مدنی نی ؛درفقه اسلامی ازجمله آثار تقسیم قرارداده شده استدرتصرف قسمیکه استقلالیت 

 ار)تصرف، انتقاع، استغلال(سه نوع سلطهخودآن تصریح نموده که هرشریک بعداز تقسیم درحصه 

 .د مالک میباشخوددرحصه  ،بالحاظ قطع تصرف باقی شرکاء

 مواردمسکوت عنه:  -ب

 هب بحث نموده کهبه شکل تفصیل وار درقالب چهار مذ درمورد افراز حصه ها فقه اسلامی -1

ا حقیقت تقسیم افراز است ویا بیع اما قانون مدنی ازچنین تفصیل ساکت باقی مانده تنها ازماده قانون آی

 اشارة  دانسته میشود که افراز اثر مرتبه به تقسیم است .

لزوم رافقه اسلامی ازجمله آثار تقسیم دانسته زمانیکه تقسیم تکمیل گردد برابر است که توسط  -2

مین متقاس :ونه به شکل اجتماعی کهقرعه نقض آن جواز ندارد نه به شکل انفرادی قرعه باشد ویا بدون 

ماقانون ا ن اقدام نمایند به شرطیکه تقسیم به شکل درست اش انجامیده باشدبعدازتقسیم جمعا  به نقض آ

زیرا  ؛داثرمهم تقسیم میباش ،مدنی به این اثر تقسیم اصلا  توجه نکرده ونه یادآور شده با وجودیکه لزوم

 تصرفات در حصه ها بعداز تقسیم به لزوم تقسیم استوار می باشد.

 عوارض تقسیم  –مطلب دوم 

سیم نامیده تق که این کار دراصطلاح فقهاء اقالۀ گردد ء فسخ میتقسیم بعضی اوقات به اتفاق شرکا

ملکیت مقسوم توسط عوارض، واین عوارض عبارت است از اینکه : مال مقسوم میشود وبعضی اوقات 

دین  رثه ،وترکه مال مو ا بعد از تقسیم مال مقسوم به استحقاق برده شود وی :نباشد یعنی  یا بعضا  هم کلا  ل

بالای میت ظاهر گردد ویا وصیتی درموردمال متروکه صورت گرفته باشد ویا وارث جدیدی بعد از 

ه مشترک، پدیدار گردد برابر است کتقسیم ترکه نمودار گردد، زمانیکه چنین عوارض بعد ازتقسیم مال 

مال مشترک مثلیات باشد ویا قیمیات، تقسیم به تراضی باشد ویابه اجبار، تقسیم فسخ ومال دوباره به 

حالت مشاع برمیگردد بناء  عوارض واقع شده به تقسیم رادر چوکات سه فرع به قرارذیل زیربحث 

 وبررسی قرارمیدهیم :
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 : م درفقه اسلامیعوارض تقسی –فرع اول 

 : استحقاق برده شدن مال مقسومبه الف : 

که مقسوم  است رعایت آن درتقسیم اموال مشترک ضروری می باشد ایناز جمله شرایطی که 

درجریان تقسیم مال  محسوب میشود، فضول وبی معناه ،باشد وتقسیم مال غیر، عملی ملک شرکاء

ن ل مشترک بوده وبیداخل درما ، پیش می آید که دانسته یا ندانسته مال غیر چنین مشترک گاهی اوقات

را درمال هستیم که درحالات مختلف، وجود مال غیراین دراین مطلب درصدد  می شود  شرکاء تقسیم 

 همۀشرکاءویابعضهای وجود آن رادرحصه  اجبار، رنموده ودرتقسیم به تراضی وتقسیم شده تصو

رابا آنهامورد برسی قرارداده واحکام هریک  ،یا مشاعا   مفروزا   ویابعض آن  رکدرکل مال مشتآنها،

  1ذکر مثال بیان می نمایم .بات فقهاء یااستفاده ازنظر

ویابه اجبار معلوم شود که کل مال مشاع مستحق للغیر است باشده به تراضی ااگر بعد از تقسیم خو

فاقد یرمال غجود ندارد وتقسیم به عنوان مال مشترک واین تقسیم به اتفاق فقهاء باطل است چون چیزی 

 2تقسیم ازسرنوآغاز میگردد. ،است اعتبار

واگر استحقاق به بعضی ازمقسوم عارض گردد، آن بعض خالی نمی باشد یابعض معین می باشد 

، میناسمتق ته باشد ویا درسهام همۀسهم یکی از متقاسمین قرار می داشرع واگر بعض معین باشد دمشاویا 

 پس این چهار حالت دارد که به صورت ذیل تشریح میگردد .

 .حالت اول : که استحقاق دریکی ازحصه ها به بعض معین واقع گردد

ند که ه ااختلاف نمودآن فقهاء درمورد  باشداز شرکاء مستحق للغیر یکی اگر بعضی معین ازحصۀ

 خلاصه می نمایم:ذیل اقوال شان رادرچهار دیدگاه  فشردۀ

 دیدگاه اول :

جزء معین یکی به این نظرهستندزمانیکه مال غیر،  -رحمهم الله-حنفی ها وبعضی ازمالکی ها

حق خودرابه استحقاق ببرد تقسیم باطل نمی شود تنها این قدر خواهد  ،بوده باشد ومستحق ها ازحصه

ه نصف ویااینکه ب کند یموازسرنوآغاز به تقس باطل قراردادهبود که مستحق منه اختیار دارد که تقسیم را

ی به استحقاق برده شده مال که زیرا مالی  ؛نمایدمالی که به استحقاق برده شده به شریک دیگری رجوع 

  3.برده نمی شود شخص می باشد ضرورت به ابطال تقسیم ممعین و
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 دید گاه دوم :

جزء معین یکی ازحصه  ،زمانیکه مال غیر :به این نظرهستند -رحمهم الله  -جمهورمالکی ها

 ازبرای مستحق منه اختیار میباشد که قسمتوهابوده باشد وآن رابه استحقاق ببرد تقسیم باطل نمی شود 

ارد ویا اینکه تقسیم رانقض میکند وبه نصف مال که به دون رجوع به شریک دیگرش باقی میگذراب

یت ره نقض تقسیم، دلیل به خین بکردناستحقاق برده شده به شریک دیگرش رجوع میکند زیرا، اقدام 

  1.ق رجوع برایش ثابت نمی شود تقسیم درحق وی است پس ح

 : دید گاه سوم

 هزمانیکه جزء معین مال یکی از شرکاء بر هستند به این نظ -رحمهم الله  -شافعی ها وحنبلی ها

؛ ت گیردنو تقسیم صوراستحقاق برده شود تقسیم باطل میگردد ودرمالی باقی مانده بعد از استحقاق ازسر

ازشرکاء شده نمی تواند یا زیاد می باشدو  یآنچه بعد از استحقاق باقی می ماند آن حق کامل هریک زیرا

  2.یم از سرنو آغاز گردد تقس ،یاکم، مجبورا جهت تعادل حقوق

 :حدید گاه راج

عبارت اربطلان تقسیم سابق وآغاز تقسیم جدید درمال  هان دیدگاه سوم کازخلال بحث مذکور رجح

 درملکیت مال مقسوم تماما   زیراازجمله شرایط تقسیم این است که ؛باقی مانده است به نظر می خورد

 .ت گردد تقسیم باطل میگردد فو  یابعضا  گر شرط مذکوردرتقسیم کلا  هم بوده باشد وامقسوم ل

 عین هردوحصه واردگردد:اینکه : استحقاق به جزم –حالت دوم 

دوحالت ازیکی ازاین صورت هردوشریک به استحقاق برده شود  اگربعض معین ازحصه های

 : ازیک شریک زیادویابه تفاوت یعنی ه باشدشد برده ذیل خالی نمی باشد به تساوی به استحقاق 

تی نیم جریب زمین زراعوازدیگرآن کم. اگر به تساوی به استحقاق برده شد ه باشدمثلا  ازهرشریک نیم 

به استحقاق برده شود، دراینجا به اتفاق فقهاء تقسیم باطل نمی شود؛ زیرا، جزإینکه مال غیر از سهام 

شرکاءخارج گردیده دیگرکاری صورت نگرفته واین قدرکار تعدیل حصه ها رابرهم نمی زند به 

عبور ومرور بسته شود یامجرای شرطیکه تغیرمنفی ای درحصه یکی ازآنها ظاهرنشود، مثل اینکه راه 

  3آب بند گردد که دراین صورتها به خاطر بطلان منفعت و تعدیل، تقسیم باطل می گردد.
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به شکلی که مال غیر، درحصه یک شریک نسبت ه باشداگرمال مقسوم به تفاوت به استحقاق برده شد و

مین زراعتی به استحقاق برده ازیک شریک شش مترزاینکه  :به حصه شریک دیگر زیاد باشد مانند

شود  نمی تقسیم باطل :کههستندفقهای احناف دراین مورد به این نظر  ،واز شریک دیگر چهار متر شود

اقی فسخ می سازد ودرمتب بلکه شریکی که حصه اوزیا به استحقاق برده شده اختیار دارد که تقسیم را

شریک دیگری رجوع میکند؛ زیرامتضرر،هم راآغاز میکند ویااینکه به قدر حصه به  ازسرنو تقسیم

  1زیاد مال اوبه استحقاق برده شده فلذا اختیاروالای  تقسیم نیزاومی  باشد . که شریکی است

 ینکها تقسیم باطل می شود به دلیل مذکور حالتکه: در فقهای شوافع وحنابله به این نظرهستند

برمیگردد وازطرف دیگر نمی دوباره اع مشد وحالت ال غیر، تعادل حصه هابرهم می خورباخروج م

 که مالک آن توان ضمن تقسیم مال مشترک، مال دیگری راتو ام بامال مشترک، تقسیم کرد خصوصا  

  2نباشد .کارهم راضی به این 

 – نظر راجح

 زیرا ؛برملامی گردد -رحمهم الله -ها وحنبلی ها ن نظر شافعیاز خلال بحث مذکور رجحا

ص یقاستحقاق برده شود تشبه حصه یک شریک نسبت به شریک دیگر زیاد ترر هدرصورتی ک

هترخواهد ب ندگی درشکل تقسیم به میان می آید که این کارسبب متضرر شدن متقاسمین میگردد بناء  گوپرا

 . تقسیم قایم شود بود که مال به حالت اشاعه برگردیده مجددا میان متقاسیمن

 یکی ازشرکاء وارد گردد:مشاع  بعض حصۀ اینکه استحقاق به –حالت سوم 

دونفر یک قطعه زمین  :مانند اینکهیکی ازشرکاء به استحقاق برده شد مشاع اگر بعض حصه 

خریداری نمودند ویکی ایشان غایب گردید وشریک حاضر یک قطعه زمین دیگر رانیز خرید  امشترکا  ر

ومناصفه شریک حاضروفات نمود وپسران او زمین را میان خود ترکه  ا  وضمیمه قطعه اول کرد بعد

تقسیم نمودند ازسهم شریک غایب اطلاعی نداشتند بعدازتقسیم وترکه شریک غایب، حاضر گردید دعوی 

کرد وحق خود رادرقطعه اول زمین ثابت کرد وحال آنکه آن قطعۀ مستحقه درسهم یکی ازشرکاء واقع 

 شده بود.

نه صحیح میباشد ومستحق م قیَ به این نظر هستند که تقسیم درماب-ما الله رحمه-وامام محمد ه امام ابوحنیف

  ویا اینکه میکنداختیار داردکه  تقسیم را نقض میکند وازسرنو مابقی بعدالاستحقاق رامیان خود تقسیم 
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جوع ه شریک خود رتقسیم راباقی می گذارند ومستحق منه به نصف زمینی که به استحقاق برده شده ب

 1میکند .

 دلیل ایشان :

 زیرامانع ازصحت ؛تقسیم درست نشده ه درمقدار مال مستحق هبه سبب استحقاق معلوم گردید ک

 به استحقاق برده شده اما درمال مابقی، ملکیت هک است نبودن ملکیت است ونبودن ملکیت درمالی تقسیم،

زیرا مقصود ازتقسیم تمیز واقراز می باشد واین  ؛استت میباشد پس تقسیم هم درست شرکاء قایم وثاب

 2.است مقصود توسط استحتقاق ازبین نرفته بلکه پابرجاه 

به این نظر هستند وقتیکه جزءمشاع درحصه -رحمهم الله - حنبلی ها وامام ابویوسف  شافعی ها،

 3یرد.یکی ازشرکاء به استحقاق برده شود تقسیم باطل می شود وازسرنو تقسیم صورت گ

 : نهادلیل ای

 یز وجودبه استحقاق برده شد معلوم گردید که در مال مقسومه شریک دیگرنمشاع زمانیکه جزء

 تقسیم صحیح نمی شود وهم چنان به استحقاق رفتن ویا نایب اواصلا  دارد وبدون موجودیت شریک 

ض استحقاق رفتن بعبه  زیرا ؛دوریز وافراز است ازبین می ع، مقصود تقسیم که عبارت ازتممشاجزء

  4به شریک دیگر رجوع نماید. یک سبب می شود که مستحق منهیک شرمشاع حصه 

 :حنظر راج

زمانی : عبارت است ازاینکه ن قول جمهور فقهاء دانسته می شود که لال دلائل جانبین رجحاازخ

 میز اغتقسیم آ ده شود تقسیم فسخ گردیده وازسرنوع ازحصه یکی ازشرکاء به استحقاق برمشاعض ب

شود؛ زیرا توسط استحقاق برملاگردید که مستحق شریک متقاسمین بوده ودرصورت در اهمال گذاشتن 

 شریک ازعملیۀتقسیم، تقسیم باطل میگردد. 

 . ع هردوحصه وارد گرددمشااستحقاق به بعض  :اینکه –حالت چهارم

یک دربند حویلی که میان اینکه ع ازکل مقسوم به استحقاق برده شود مانند مشاوقتیکه بعض 

وی ثلث خانه راازدم ریکی ازشرکاء دونفرمشترک باشد وآن رامیان خود تقسیم نمایندبه این شکلی که 

 که قیمت هردومساوی بوده باشد سایه رخ :یعنی طرف آفتاب وشریک دیگر دوثلث آن ازپشت سریعنی
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هاء درموردحکم این مسأله به دودیدگاه عمده ذیل اخذ نماید،نصف خانۀ مذکور به استحقاق برده شود فق 

 تقسیم شده اند:

 اول :دیدگاه 

: درصورتیکه مال غیر،درتمام هستند به این نظر  -رحمهم الله-3حنبلی ها  2شافعی ها، 1حنفی ها،

 . موع، یاربع مجموع، تقسیم باطل میگرددباشد مثل ثلث مجمخلوط مال مشترک به نحومشاع 

 : تقسیم مذکوردلایل بطلان 

درملکیت  ازمال زمانیکه نصف یاربع مال به استحقاق برده شد،ثابت گردید که آن حصه – 1

 ؛شدهتقسیم درست ن پس اصلا  مشخص نیست  ،نه درملکیت متقاسمین ، وآن حصۀ مستحقهمستحق بوده 

امل وجود کل به شک مملوک متقاسمین باشد ودراینجا ملکیت ،زیراکه ملکیت درتقسیم شرط است که مال

  4ندارد.

میباشد زمانیکه جزء مشاع بعداز تقسیم به استحقاق برده  حصه هامقصود ازتقسیم تمیز – 2

که شریک میباشد وقتی مستحق درهر جزء مال مقسوم زیرا ؛یدکه مقصود تقسیم حاصل نشدهشدظاهر گرد

 5مقصود تقسیم ازبین برود، خود تقسیم نیزازبین می رود.

قت واعدم مشارکت مستحق درحقوق باید به رضایت شرکاء باشد، بدرتقسیم رضایی تمیز  – 3

حق اوباهر شریک ممزوج باقی مانده پس چگونه حکم تقسیم زبعدا این رضایت حاصل نشده وقسمت 

تمیز حقوق شرکاء صورت گرفته درحالیکه رضایت مستحق وجود نداره  ناگفته نماند که  نمایم که

 یل تقسیم رضایی میباشد فقط.مصداق این دل

 دوم :دیدگاه 

 ،به تساوی باشد مشاعا  هامام حصه درت به این نظر اند: وقتیکه مال غیر،  -رحمهم الله-6مالکی ها

 ی که نزداو است جدانماید.حق د بلکه مستحق از هرشریک به مقدارتقسیم باطل نمی شو
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 دوم : دیدگاه دلیل

ج شد،تعدیل حصه هابرهم نمی خورد وهم چنان هدف خار هرشریک ازحصهزمانیکه مال غیر، 

ه صرف حصیک متوهر شر بعدازاستحقاق نیزپا برجاه استتقسیم که عبارت از افراز حصه هااست 

  1.به میان نمی آید  تفاوتی نیزشرکاء های واقعیخود میگرددودرحصه 

 : دیدگاه راجح

واقع شود تقسیم ع هردوحصه مشاازخلال دلایل جانبین نظرجمهور فقهاء که استحقاق به جزء 

زیراکه شریک سوم درمیدان ظاهرگردید واگرتقسیم ازسرنوگرفته  ؛معلوم میشودباطل میگردد راجح 

سابقه واقدام به تقسیم قض تقسیم جزازن، میگرددمحوه نشود حصه وی در ضمن دوحصه باقی شرکاء 

 . منداریپیش رومستحق دیگرراهی برای تعین حصه ، دجدی

 دین دراموال تقسیم شده : ظهور –ب 

آیا گردد بالای میت دین ثابتتقسیم بعد ازتکمیل باشدوبین متقاسیمین مال ترکه اموال مشترک اگر

تاازآنها حق کند ین به ورثه رجوع اازآن اداء گردد ویااینکه دداین تقسیم نقض خواهد شد تاحق 

نخست ،برمیگردیم دراین مورد ه این سوال به دیدگاه های فقهاء ؟جهت پاسخ بخودراوصول نماید 

 را:آن  لافیتوسپس صورت های اخ نمایم اذکر واهم صورت های اتفاقی بین فقهاء رمیخ

 : صورت های اتفاقی

که براینفقها اتفاق دارند  ،دنین رااداء نمایورثه دین دازمانیکه دین بالای میت ظاهر گردد،و – 1

 2ین جز از استفای دین دیگرحقی بالای میت ندارد.زیرا دا ؛تقسیم نقض نمیگردد

ن درایفقهاء ند وبخشیدن ،داد ابرا اازدین خودمیت رطلبان دین خودنشدند بلکه داینین اگر – 2

اشد می ب داینین زیرانقض تقسیم ازجهت اداء حق ؛نقض نمی شوددارند که تقسیم  رای اتفاقموردنیز

  3وحق داینین به سبب ابراء ساقط گردید.

قی مانده اازتقسیم ببعدازمال ترکه  یکن قسمتیاگر بعد ازتقسیم، دین بالای میت ظاهرگردد ل – 3

 4گردد.یصورت نیزبه اتفاق فقهاء تقسیم نقض نم کند دراینباشد که دین راکفایت 
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خودشان اداء نکنند وهم چنان داینین میت  یویاازمال شخصازمال ترکه ادین داین ر ،اگرورثه – 4

 ضتقسیم بااتفاق فقهاء نق دراین صورت   ،باشند طالبان حقوق خودازمیت د بلکه داینین نراابراهم نده

میگردد ودین داینین ازترکه اداء میگردد برابراست که دین کم باشدویازیاد، ورثه به دین میت علم داشته 

 .1ل مقسوم مثلی باشد ویاقیمی باشندویاخیر، ما

 صورت اختلافی :

ثه دین ی وربعضن کرد دیگری بالای میت دعوای دییکه ترکه میان ورثه تقسیم گردید کسی زمان

نعین درموردسهمیکه ند، اداءکننده گان بالای ممتامتناع ورزید ءدینازادادیگر  یین راداکرد وبعضدا

حنفی ها ومالکی ها میگویند: که درچنین صورت تقسیم نقض ازدین به آنها تعلق میگرفت رجوع کردند 

ثه میان ور باقی مانده بود آن ترکهاگرچیزی ازن داین ازترکه مورث اداء میگردد بعدمی گرددنخست دی

به حق ورثه مقدم می باشد زمانیکه دین به ترکه  ،دین؛ زیرانده بود خیر خلاصتقسیم میگردد واگرنما

لکه ملک متقاسمین نمی باشدب،ممنوع قرارمیگیرد ازجهتیکه محل تقسیم صلا  امحیط باشد تقسیم ترکه 

  2.درملک موروث قرارگرفته می باشد

ء نموده ملکیت وی امی گویند : که درچنین صورت شریکی که دین رااد -رحمهم الله -حنبلی ها

نیده می شود تقرر پیدامیکند وشریکی دومی که ازادای دین امتناع ورزیده حصه وی به فروش رسا

اء زیر ؛ملکیت ورثه شده نمیتوانداداء میگردد، تعلق دین به ترکه مانع صحت  قیمت آنوسهم وی از

تعلق دین جنابت به رقبه جانی پس ممکن  :تعلق دین به ترکه بدون رضای ورثه صورت میگیرد مانند

  3ملکیت به ورثه انتقال یابد . ،است که با وجود دین

 نقضکه عبارت ازدانسته میشود ،  -رحمهم الله -حنفی ها ومالکی هاقول  رجحان ،ازخلال بحث

 زیرا در وقت وجوددین به گردن میتاست؛ تقسیم دروقت امتناع ورزیدن بعضی ورثه ازادای دین 

نمیشود ازجهتیکه حق داینین مقدم میباشد برحق ورثه ، چگونه حق برای ملکیت برای ورثه ثابت  اصلا  

 با وجودیکه دین برگردن میت باقی باشد! ورثه ثابت گردد 

 ج : کشف وصیت بعدازتقسیم :

 بعض اوقات وصیت کشف می ،هریکی ازآنهابه بعد از تقسیم ترکه میان ورثه وتسلیم نمودن سهم 

که مورث درحال حیات خود به سود کسی کرده باشد، آیا درصورت کشف وصیت تقسیم نقض شود 

 ی له برایش تسلیم گردد بعدمال باقی، میان ورثه تقسیم گردد ویا خواهد شد تا اینکه نخست حق موص
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اینکه تقسیم برحالت خود ادامه داشته باشد وموصی له به هروارث به اندازۀ حق اش که به نزد اواست 

 رجوع نماید؟ درپاسخ به این سوال فقهاء میان خود به دیدگاه های مختلف به شرح ذیل تقسیم شده اند:

 :دیدگاه حنفی ها  -1

به شکل ذیل فرق نموده پول نقد  از یثلث،ربع ومقدارمعین :ع مانندمشااحناف دروصیت به جزء 

اگر میت به جزء مشاع مانند ثلث، ربع وصیت نموده باشد وبعدازترکه برملا گردد که ازطرف  اند :

د بعدازدرخواست مورث وصیتی صورت گرفته وورثه درموردش بی تفاوت مانده اند قاضی می توان

وصی ،تقسیم رافسخ نموده وبعداز اعطای حق موصی له از سرنوتقسیم راآغاز نماید به دلیل اینکه احیانا 

اگر ترکه پیش ازتقسیم هلاک گردد حق ورثه ووصی هردوتلف می گردد این نشانۀ واضح است براینکه 

که حق  نقض گردد بلکه ما هستیموصی شریک ورثه درترکه می باشدواگرورثه بگویند :که تقسیم نباید 

موصی له رابپردازیم، بازهم تقسیم نقض میگردد؛ زیرا حق موصی له به عین ترکه تعلق گرفته نه 

درمال دیگر، مگر اینکه موصی له به آن راضی گردد؛ زیراء حق ازموصی له است وموصی له به آن 

  1قناعت دارد.

م دراین صورت تقسی هزاردرهم مثلا   :ه باشد مانندوصیت کرد ی ازپول نقدواگر میت به مقدار معین

صورت دوآمادگی نشان دهند، فرق میان این  له که ورثه به دادن حق موصیایننیزفسخ میگردد مگر

ع بوده باشد حق وصی به عین ترکه تعلق میگیرد مشاکه درصورت اول که وصیت به جزء این است 

هرچه درصورت دوم که وصیت به مقدار  پیدا نمیکندبدون رضایی موصی له به مال دیگر انتقال که 

 آن است  مالیتکه بوده باشد وصیت به عین ترکه تعلق نمیگیرد بلکه به معنای ترکه ازپول نقدمعین 

 . 2می باشد یکسانداشته باشد وایفای حق موصی له ازترکه ویاازمال وارث یتعلق م

 دیدگاه مالکی ها : - 2

ل وثلث، ووصیت به عدد معین ازپ ربع، :ع مانندمشانیز بین وصیت به جزء  -رحمهم الله-مالکی ها

 ،وصیت ظاهر گردد وآنبه این طوری که اگربعد ازتقسیم ترکه  ندستنجصد فرق نموده ه: هزار پمانند

مین ز :انندمنظرکرده شود اگر مقسوم قیمی باشد ع بوده باشد پس به سوی مقسوم مشاجزء به وصیت 

ه تااینکه ب تقسیم نقض کرده می شود،  ومقاصد دراین صورت به سبب تفاوت اهداف ، وسامان آلات

موصی له به جهت تبعیض وتفکیک حق، ضرر ملحق نگردد پس نخست وصیت نافذمیگردد ومابقی 

بین ورثه تقسیم میشود واگرمقسوم مثلی باشد مانند مکیلات وموزونات پس تقسیم نقض نمی شود وموصی 

اندازۀ حق خود به هریکی ازمتقاسمین مراجعه نماید، به هرصورت اگرورثه آماده شوند له می تواند به 

که حق موصی له رابپردازند تقسیم ادامه پیدامیکند واگرازدادن حق موصی له، همۀ شرکاء ویا بعضی 

 درصورتیکه آنها امتناع ورزیدن، تقسیم نقض می شود؛ زیراکه وصیت به میراث مقدم می باشد اما
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 وصیت به عددمعین باشد مانند هزارپنجصد پس وصیت مانند دین است، تقسیم ازجهت آن نقض کرده

می شودمگر درصورتیکه ورثه جهت پرداخت موصی به، برای موصی له اقدام نمایند پس دراین حالت 

تقسیم ادامه پیدامیکند نقض نمی شود؛ زیرادعوای موصی له ازجهت استیفای حق است وآن برایش 

  1صلت ورزید باقی درترکه حق دارپنداشته نمی شود .موا

 :-رحمهم الله-دیدگاه شافعی ها وحنبلی ها -3

 ثلث، ربع ووصیت به مقدار :ع مانندمشانیز بین وصیت به جزء  -رحمهم الله-شافعی ها وحنبلی ها

وم زمقسع امشااگر وصیت به جزء که ند به این شکلی ه افرق نمودمثلا  هزار افغانی  :مطلق ازمال مانند

موصی له به منزله شریک سوم  ؛ زیراثلث، ربع نموده باشد دراین صورت تقسیم نقض میگردد :مانند

یم سابق نقض میگردد پس زمانیکه شریک سوم درمال مشترک ظهور نماید تقس است که بروز میکند،

نموده باشد مانند هزاریاپنجصد افغانی واگر وصیت به مال مطلقه  نیز چنین حکم استمسئله ذکرشده در 

پس حکم آن مانند دین است که بعد ازتقسیم پدیدار گردد یعنی تقسیم صحیح می باشد وورثه بین ادای 

دین وبقای تقسیم برحالت خود، وبین نقض تقسیم اختیار دارند هر صورت که به نفع شان بوده باشد آن 

  2را انتخاب نمایند.

 : یم درقانون مدنیفرع دوم : عوارض تقس

ل دربرخی ازحالات قاب ناء  ن لازمی پنداشته می شود، اما استثباوجود اینکه تقسیم بعدازتکمیل آ

 قض می باشد واین حالات به نزد قانون مدنی عبارت است از:ن

 : ظهور دین برمتوفی پس ازتقسیم –الف 

که تر مۀه نحوی که دین اوتوفی مدیون است به ه مهرگاه تقسیم صورت گیرد سپس ظاهر شود ک

 مگر اینکهکره فسخ خواهد شد تقسیم متذ  ،ردآن دیگر مالی نداازومتوفی جز ودهرااحتواء نم همقسوم

رای باقی بماند که ب راء دهند یااز ترکه مقداری ازمالاب شان ینینیاداوردازند پبرا وارثان متوفی دین وی

ظهور  راخواهد بود؛ زی دد بلکه نافذتقسیم فسخ نمی گردین متوفی کفایت نماید، دراین صورت ها تأدیه 

من بعد } :که میفرمایدبه دلیل این قول الله متعال  قض تقسیم شمرده می شود،دین برمیت ازجملۀ اسباب ن

  3.{وصیة یوصی بها اودین

 4 .بعدازپوره کردن وصیت که وصیت کرده اند ایشان به آن وازاداءکردن قرضترجمه : 

ونه چ گه وارثان درآن هینماید، واضح است ک : هرگاه دین متوفی تمام ترکه را احتواودیگر اینکه

 ملکیتی ندارند، بلکه ملکیت ازآن میت بوده که حق دائنین به آن تعلق می گیرد ووجود ملکیت غیر

 قانون مدنی به این موضوع چنین تصریح 1161درمحل مورد تقسیم ،مانع صحت تقسیم می گردد. ماده 
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 ورثه ههرگاه علیه میت بعداز تقسیم متروکه اودین ظاهر شود، فسخ تقسیم جوازدارد مگراینک :»میدارد

میت مال دیگری غیرازمال تقسیم شده باقی مانده ازدین خود به ورثه ابراء نماید ویاازاین دین راتادیه یاد

 .1«باشدکه دین راتکافو نماید 

اذاظهر دین علی :» که چنین است گرفته شده الاحکام مجلة  1161از ماده  ،قانوننص این ماده 

المیت بعد تقسیم الترکه تفسخ القسمة الا اذا ادی الورثة الدین اوابراء هم الدائنون منه اوترک المیت مالا 

  2.«سوی المقسوم یفی بالدین فعند ذالک لاتفسح القسمة

که نرشود تقسیم فسخ میگردد مگر ایبه ذمه متوفی ظاهترجمة : اگربعد ازتقسیم متروکه،کدام دینی 

نین ازآن ابراء دهند یامالی دیگری ازمتوفی باقی مانده باشد که پرداخت دین د یاداینورثه دین را اداء نمای

 راتکافو نماید که درچنین حالات تقسیم باطل نمی گردد.

 : استحقاق برخی ازمال مقسوم –ب 

متاقسمان دربرابر یک  :»قانون مدنی درمورد استحقاق مال مقسوم چنین حکم میکند  1111ماده 

دیگر ازتعرض یا استحقاق که بنابه سبب قبل ازتقسیم واقع شود ضامن می باشند. هریک آنها بتناسب 

یکی گرا عویض به مستحق ضمان مکلف می باشد،به تادیه ت ،مال حصه خود بااعتبار قیمت روز تقسیم

زیع ان تورتمام متقاسمین دارنده ومستحق ضمان که براو لازم است بنادار باشد مقدار ضمازمتقاسمین 

 3.«می گردد

 : توضیح

 یم نموده بایع ونسبت به آن چه اخذهریکی ازمتقاسمین درتقسیم مال مشاع مشترک نسبت به آنچه تسل

چه بایع هرگاه مبیعه نل رعایت است. چناحکم بیع وشراء درآن قاب نموده مشتری شمرده میشود، بناء  

 ازطرف غیربه استحقاق برده شود ضامن شناخته شده مشتری حق رجوع رادرثمن بالای بایع داردمثلا  

تقسیم یانه  خودرابه طور رضایی دربین خودمساوچهار نفر شرکاء موازی چهار جریب زمین مشاع 

بنام  یبرسد وتعلق گیرد وبعدازتقسیم شخص حمدبه نام أیکی ازشرکاء زمین آن به نمایند یک جریب

دعوای  ،ه به بینهکمزمین مقسومه حصه احمد دعوای استحقاق نماید ودرمحمسعود درموازی یک جریب 

 علیه رابه محکمه درحق مسعود نام حکم صادر نماید وحصه احمد متقاسم مدعیخود راثابت نماید 

به تناسب حصص متقاسمان به سه نفر متقاسم درمال  بعدا  احمد مدعی علیه می تواند استحقاق ببرد

نماید وحصۀبه استحقاق برده شده رااخذ نماید، ازاینکه متقاسمان دربرابر یک  مذکورمراجعه مقسوم

یااستحقاق که بنابه سبب قبل ازتقسیم، ضامن می باشد بناء  هریک ازسه نفر متقاسمان به  دیگرازتعرض

  عویضت حمد مکلف می باشند، ودرصورتیکه یکی آنها قدرت تادیه بهتناسب حصص به تادیه تعویض به ا
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  1حصه خود رانسبت ناداری نداشته باشد، تعویض مذکور به تمام متقاسمان دارنده توزیع وتادیه می گردد.

 قانون :ومقارنه میان فقه  –فرع سوم 

 :موارداتفاقی –الف 

احکام استحقاق درهردو نوع ازتقسیم  :دراینکه هستند  قانون مدنی همراه بافقه اسلامی متفق –1

 بدون هیچ نوع فرق جریان پیدامیکند (رضایی وقضایی )

ه کل صورتیکدردیگر وع یکی ازمتقاسیمن بالای متقاسمقانون مدنی همراه بافقه اسلامی دررج –2

 .موافق می باشد ،حصه وی ویا بعضی آن به استحقاق برده شود

بالای حصه یکی  ،استحقاق بعدازتکمیل تقسیماه بافقه اسلامی دروقوع قانون مدنی همر –3

 آنها موافق می باشد.بالای حصه های همه ازمتقاسیمن ویا 

؛ دوافقه دارقانون مدنی همراه بافقه اسلامی به جوازفسخ تقسیم دروقت ظهوردین بالای میت م -4

به ثبوت ارث برای ورثه مقدم می باشد تازمانیکه دین میت اداء نشده باشد متروکه  ،ادای دین میت زیرا

واگر متقاسمین حاضرشوند که دین دائنین رابپردازند درآن صورت تقسیم ازنقض  به ورثه تعلق نمیگیرد،

 زیرا حق داینین به مالیت ترکه متعلق می باشد نه به عین ترکه . ؛مصؤن میشود

 : اختلافیموارد –ب 

فقه اسلامی تصریح نموده : زمانیکه کل مال مقسوم به استحقاق برده شود تقسیم به اتفاق فقهاء  –1

حوای کلام دانسته می شود که تقسیم اماازففسخ میگردد درحالیکه به این سخن قانون تصریح نکرده 

 عوض بپردازند . اسمین برای مستحقپابرچاباقی می ماند ومتق

درفقه ع به استحقاق برده شود قول راجح شامفقه اسلامی تصریح نموده : زمانیکه بعض  –2

حوای فاماازذکرنکرده  اسلامی این است که تقسیم فسخ می گردد درحالیکه این موضوع راقانون صراحتا  

 ان میباشد .ه می شود که درصورت مذکورمتقاسمین مکلف به ضمدانست 1111ماده 

 بیان نموده درحالیکه قانون ت های استحقاق راهمراه بااحکام آنها تفصیلا  فقه اسلامی صور –3

 چنین تفصیلی راذکر نکرده تنها حکم نموده که متقاسمین درصورت استحقاق ضامن یک دیگرمیباشد.

ح نموده : درصورت استحقاق اگریکی ازمتقاسمین ناداربوده باشد متقاسمین یرقانون مدنی تص -4

 به نظربنده نرسید. ه اسلامی چنین سخن درحالیکه درفقد نازابپرددیگر حق ضمان اور

 :موردمسکوت عنه -ج

صه آن نموده قسمیکه دراین رساله خلاارایه بحث مفصلی رادرموردوصیت فقه اسلامی 

باقی  نکرده وساکت اشارۀگونه فانه که قانون مدنی درظهور وصیت بعد ازتقسیم هیچ ذکرگردیداما متأس

 د.صورت میگیر ازآن بحث عی بوده که دراموال به شکل گستردۀباوجودیکه وصیت یک حکم شرنده ام
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 فصل سوم

 )منافع(مهایاتقسمت 

ان مت اعیع(قسیات )منافاعیان وقسمت مهاقسمت دوقسم است : به ل محعتبار طبیعت قسمت به ا

تقسیم  هخواستیم ک فصل دراین ،تحت برسی وتحقیق کامل قرارگرفت شتهیات آن درفصل گذءجز باهمۀ

 برای رفع یراه حلی مناسبیگانه  کهنامیده میشودع اموال مشترک که درفقه اسلامی مهایات منا ف

 تاراهی بهتری برای تحقیق وبررسی قراردهیم زیر ،به شمارمی روددرمنافع اموال  ضررناشی ازاشاعه

ء  ا بن  ،شود ی ازمعطل ماندن آن نیزحفظ وجلوگیر وموجبگرددفراهم  منافع اموال عادلانه از فاءاستی

ه ازدید گاه فقه اسلامی درچپرداخت که این نوع ازتقسیم نیزخواهیم دراین فصل به پاسخ به این سوال 

 یم که این مقصدپس خواست ؟ماهیت وآثارآن چه خواهد بود،؟ست یر اشرایطی امکان پذوباچه  محدودۀ

آن،  مبحث اول درتعریف ومشروعیت مهایات، مبحث دوم درمحل مهایات وطبیعت  ،بحثمسه دررا

 مبحث سوم را دراقسام مهایات وآثار آن، به شکل ذیل مورد بحث وتحقیق قراردهیم : 

                                                                                     :تعریف مهایات ومشروعیت آن :مبحث اول    

ه را بآنهاکه درقدم نخست یریم ، ناگزمی باشداساسی وزیربنایی مشتمل مبحث اول به دومطلب 

 که هماناتقسیم منافع اموالتابه بصیرت وآشنایی کامل واردصلب موضوع  بگیریمتحقیق وبررسی 

 ده باشیم.شمشترک است 

                                                                                                        : تعریف مهایات -مطلب اول 

 مهایات درلغت : –الف 

ت به معنایی شکل وحالتی است که أت ماخوذاست هیأاژه هیزوامهایات مصدر باب مفاعله است 

  1محسوس باشد وچه معقول ودرک شدنی. هرچیزبرآن قرار دارد چه

لی ورسولا ا }چنانچه الله متعال میفرماید : لفظ مهایات درامور محسوس بیشتر به کاررفته است

   2.{ین کهیئة الطیرایة من ربکم أنی أخلق لکم من الطبنی اسرائیل أنی قدجئتکم ب

ترجمه : واورابه عنوان پیامبری به سوی بنی اسرائیل می فرستد که اوبه آنان می گوید: درحقیقت 

 می سازم .. ازگل برای شما شکل پرندۀ آوردم: من جانب پرودگار تان برایتان معجزۀازمن 

 مهایات دراصطلاح : –ب 

 1113چه مجلة الاحکام درماده نعبارت ازتقسیم منافع است چناکلیمۀمهایات دراصطلاح فقهاء

  3«المهایات عبارة عن قسمة المنافع»تعریف مهایات میگوید :  دررابطه به

 است .ازتقسیم منافع عبارت  مهایات ،ترجمه : 

                                                           
 1/35القاموس المحیط  1
 .41سورت آل عمران آیت  2
 .185/ 3دررالحکام  3
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 : مشروعیت مهایات –مطلب دوم 

زیرا مهایات درواقع مبادله منفعت به منفعت به صورت  ؛جایز نیست ا  مهایات به نزد احناف قیاس

ع نف ،ازملک وی لک شریک خودبه عوض انتفاع شریکشئه است، چراکه هریک ازدوشریک ازمینس

  1میگیرد.

 .ردلایلی ازقرآن، سنت، اجماع ،  استحسان،حکم به جوازآن شده است اما بناب

 قرآن کریم : – 1

  2.{ه ناقة لهاشرب ولکم شرب یوم معلومقال هذ} الله متعال می فرماید :

  3است.آن شما از ترجمه : این ماده شتری است که نوبتی ازآب اوراست وروز معین نوبت

ز مهایات مکانی برجوا، دلالةَ النص خودالنص خود برجواز مهایات زمانی وبه آیت باعبارة  این

ی هریکتراست، چراکه ایات زمانی به تقسیم اعیان مشابه مهایات مکانی نسبت به مه دلالت میکند،

  4حق خود را استیفاء می نماید . ،ازدوشریک دریک وقت بدون تراخی ازشریک دیگر

وکان یرکل ثلاثة نفربع بینیوم بدرکانو) میکند:روایت –الله عنه رضی-: ابن مسعودسنت نبوی –2

-قال : وکان اذا کانت عقبة النبی-رضی الله عنهما -علی وابولبابه -لیه وسلم صلی الله ع-النبی ل زمی

 ی وما انا باغنی عنحتی نمشی عنک فیقول: ما انتما با قوی من قالا له: إرکب -الله علیه وسلم  صلی

 5. (منکماالاجر

صلی الله -ترجمه : در غزوه بدر هرشتر بین سه نفر مشترک بود وعلی ابولبابه شرکای نبی اکرم  

ضرت سید علی وابولبابه برای آن حمی ر-صلی الله علیه وسلم -بودند زمانیکه نوبت نبی اکرم -علیه وسلم

 برویم ،ار شو تاما به عوض تو راه می گفتند : برشتر سو -صلی الله علیه وسلم -

می گفت :شما نسبت به من قوی تر نیستید ومن نسبت به شما ازثواب -صلی الله علیه وسلم -آنحضرت 

 بی نیازتر نیستم .این حدیث: بیان کننده جواز مهایات میباشد .

الله  صلی-: زنی ، خودش را به نبی کریم  روایت است که گفت -رضی الله عنه -از سهل بن سعد 

 ؟ قالر . فقال ماعندکخدا او را به من به ازدواج دربیاکرد .مردی گفت :ای رسول عرضه -علیه وسلم 

والله ماوجدت فذهب ثم رجع فقال لالوخاتما  من حدید اذهب فالتمس و )قال : : ماعندی شئ ،

-صلی الله علیه وسلم -ل سهل : وماله رداءٌ فقال النبی ولکن هذا ازاری ولها نصفه ، قاشیئاولاخاتما  

 6.(صنع بازارک؟ ان لبسته لم یکن علیها منه شئ وان لبسته لم یکن علیک منه شئ ومات

 

                                                           
 .1/466فتح القدیر  1
 .155سورة الشعراء آیت  2
 .4/523تفسیراحسن الكلام  3
 .5/483بدائع الصنائع  4
گفته  –رحمه الله  –بیروت .وامام البانی  –.ه طبع: المکتب الاسلامی 241الشیبانی ، المتوفی  سنه  16 – 1/15مسند الامام احمد ابن حمبل  5

 است : که این حدیث صحیح است به شرط مسلم.
 . 6/112صحیح البخاری  6
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فرمود : چیزی هم داری ؟ گفت : هیچ چیز ندارم ، -صلی الله علیه وسلم  -حضرت ترجمه : آن

ه سوگند ن :آن مرد رفت وپس از بازگشت گفت ،آهنی باشد یانگشتر چهفرمود : برو چیزی پیدا کن اگر

جود دارد که متیوانم و  ،البته این ایزارم  ،به خدا که هیچ چیزی حتی انگشتری آهنی هم پیدا نکردم

-صلی الله علیه وسلم -لذا رسول الله  به او بدهم ، سهل میگوید :آن مرد ردای هم نداشتنصف اش را

ند واگر اوآنرابپوشد ، چیزی چه میشود ؟ اگر توآنرا بپوشی چیزی برای اوباقی نمیمافرمود : ازارت 

ی پذیرد تقسیم رانمکه، تو باقی نخواهد ماند .این حدیث به این دلالت میکند که اصل درتقسیم آنچه  ایبر

 این است که باید به صورت مهایات تقسیم شود .

 : اجماع – 3

وانیم می ت روایت نشده است .بنابر این ، از اهل فقه منازعۀ ،ازهیچ یکه صحت تقسیم منافع دربار

 . ازروی اجماع نیز ثابت است ،صحت تقسیم منافعبگویم که 

 عقل : -4

 دریک وقت دشوار است . بالای آن جهت نفع گیریاجتماع آنچه قابل تقسیم نیست 

ای انتفاع رپس اگر تقسیم منافع مشروع نباشد منافع زیادی ضایع خواهد شد واعیانی راکه الله تعالی ب

 1 .عقل سازگاری دارده شرع ونه به واین چیزی است که نه ب معطل قرارگرفتخواهد آفریده است 

 .محل مهایات وطبیعت آن: مبحث دوم    

فته گرمنافع اموال نیز محل ازبرای افراز قرار  ،اعیان میباشد ،قسمیکه محل ازبرای افراز منافع

افع یم منمهایات یاتقسالک منافع حصه خود شناخته میشود وبعد از افراز منافع ، هرشریک ممیتواند 

بعض آنها درصورت عدم رضایت همۀشرکاءشرکاء به آن راضی گردد و وقتی متحقق میشود که همۀ

م عین آماده کاءبه تقسیکن شریممکن نباشد ویا اینکه ممکن باشد لنیزازقاضی مطالبه نماید وتقسیم عین 

 2فاحش نباشد وانتفاع شرکاء به شکل اجتماعی متعذر باشد .تفاوت  درمنافعهم چنین ونباشند

ذوات  ،انتفاع ل ازبرای تقسیم واقع میشود عبارت از منافعی است که در حینمحمنافعی که 

د انتفاع گیرآن درختی توافق کنند که هرکدام آنها ازجزئی اگرطرفین درمورد  :د مثلا  ازبین نروآنها

شیر آنها برای خود بدوشند، چنین کاری مهایات به شمار نمیرود بلکه ویاگوسفندان راتقسیم کنند تااز

 ودرحیند نعین به شمار میرو ،هرکدام ازمیوه های درختان وشیرگوسفندان زیرا  ؛ستتقسیم اعیان ا

محل مهایات باید اموال قیمی باشند، بدلیل اینکه درمثلیات مانند: گندم، جو، عدس  انتفاع ازبین میروند

درصورت انتفاع ، عین مال، باقی نمی ماند ولی درقیمیات امکان انتفاع بابقای عین، مقدور وذرات 

 3است ،مثل خانه ،اسپ وغیره.

                                                           
 . 5/215تبین الحقائق  1
 .2/416مجمع الانهر شرح ملتقی الابحر  2
 . 3/186دررالحکام شرح مجلة الاحکام  3
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طلب دوم درطبیعت مهایات به قرار ذیل م ،مطلب اول درمحل مهایات واین مبحث به دومطلب ،

 مشتمل میباشد :

 محل مهایات -مطلب اول 

فرع دوم محل مهایات  رع اول محل مهایات درفقه اسلامی، میباشد ف مطلب اول به دو فرع مشتمل

 .درقانون مدنی افغانستان

 محل مهایات درفقه اسلامی  –فرع اول 

 د :وشاموریکه مهایات درآن درست می  –نوشتار اول 

 حویلی ها :-الف 

 .ویااکثر از دو حویلی می باشد وبعضی اوقات در دوحویلی تهایؤ بعضی اوقات دریک 

 :تهایؤ دریک حویلی – 1

به جواز تهایؤ حویلی مشترک قول کردند به این شکلی که میتوانند  -رحمهم الله-حنفی ها ، مالکی ها

که یک شریک دریک ناحیه حویلی زندگی کند وشریک دیگر درناحیه دیگر آن ، ویا اینکه یک شریک 

ویااینکه یک ماه یک شریک سکونت  ،آن سکونت نماید ین وشریک دیگر درمنزل بالایدرمنزل پای

تهایؤ هم مکانا  جائزمیباشد وهم زمانا  ، وهمچنان شرکاء میتوانند نی :یع ،نماید وماه دیگرشریک دیگر

، احیانا  اگر درنوبت یکی ازشرکاء اجوره زیادبه ندخودرا به اجاره دههای م خود را ویا نوبت اکه سه

 1باشد تااینکه تعادل برقرار باشد .دست آمد حصه زاید میان شرکاء مشترک می 

 تهایؤ در دوحویلی : –2

د که ند باهم توافق نماینمیتوان شرکاء د طبق ظاهر الروایتناگر دوحویلی میان دونفرمشترک باش

دریکی آنها یک شریک ودردیگرآن ،شریک دیگر سکونت نماید ، واگریکی ازایشان امتناع ورزد 

 2کرده میتواند. اجبار شبالای قاضی شریک دیگر،درصورت طلب 

منقول است که درصورت مذکور اصلا  تهایؤ  ینچن -رحمه الله -روایت دیگری ازامام ابوحنیفه 

زیرا  ؛قیاس تهایؤ است به قسمت اعیان ،جوازندارد نه جبرا  ونه رضاء  ، امادلیل عدم جواز آن جبرا  

جبرا  درست نمی باشد امادلیل عدم جواز آن  -رحمه الله-بوحنیفه تقسیم حویلی های متعدد به نزدامام ا

یع ست مگر برضاءا  ، ازروی این است که دراین صورت بیع سکونت به سکونت لازم میشود واین نی

 3جائز نمی باشد . نسیئةکه  منافع درعوض منافعی است 

ه در وقت ک داده شده :جواب چنین  -رحمه الله-به امام ابوحنیفهظاهرالروایت درن صاحبیازطرف 

قیاسا  نیست بلکه ازروی نص است حرمت ثابت میشود درحالت نسیه ، که وجود یکی ازدووصف ربا

 است ونص دراموری وارد گردیده که درآن محض مبادله باشد مانند: بیع امادرمهایات من وجه افراز

                                                           
 .4/400، شرح الخرشی  2/416مجمع الانهر  1
 . 1/448ردمحتار  2
 . 5/216تبیین الحقائق  3
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 1ومن وجه مبادله پس چگونه مهایات رابه بیع قیاس کنیم .

 2مهایات دردوحویلی رضاءا  جائزاست نه جبرا  . -رحمهم الله –وبه نزدمالکی ها 

د که حویلی های مشترک رابه طریقه تهایؤ به کرایه دهند نعلماء احناف جائز دانستند که شرکاء می توان

د نیکی ازشرکاء یک حویلی را وشریک دیگر حویلی دوم را به کرایه دهد وکرایه راخودشان اخذ نمای

لی نسبت به حویلی دیگر افزود شود ، افزودی میان شان تقسیم نمیشود مانندی که واگر کرایه یک حوی

اجوره باشد وزیراکه دردوحویلی معنای افراز وتمیز غالب می  ؛دریک حویلی چنین کارصورت میگرفت

هردودریک زمان حاصل میشود تفاوت قابل ملاحظۀ میان کرایه ها نمیباشد اما کرایه دریک حویلی به 

 3عاقب می باشد، ممکن است که تفاوت زیادی میان هردوکرایه واقع گردد .طریقه ت

 چهارپایان :ب : 

است ویا در به کرایه دادن  هاتهایؤ درچهار پایان ازدوحالت خالی نمیباشد یا تهایؤ دراستعمال آن

اده رامورد استفاگر تهایؤ در استعمال آنها بوده باشد شرکاء  می توانند که یک روز یکی آنها ،آن  : هاآن

قرار دهد وروز دوم دیگرآنها ،درصورتیکه چهارپای مشترک ، یکتا باشد واگردوتا باشد می توانند که 

یکی آنها را یک ودیگر آنها راشریک دیگر ، مورد استفاده قرار دهد؛ زیرا  چارپایان ملکیت خودشان 

 4د .است چگونه بخواهند می توانند که آنها رامورد استفاده قرار دهن

البته تعامل مذکور درصورت رضامندی جانبین است واگریکی ازشرکاء خواهان تهایؤ باشد 

ومالکی ها براین نظرهستند که قاضی بالای -رحمه الله -امتناع ورزد امام ابوحنیفه  وشریک دیگر ازآن

   5ممتنع اجبارکرده نمیتواند .

 دلیل ایشان :

ت میباشد بعض ازراکبین ومستخدمین دررکوب اومتف استخدام دواب نسبت به راکبین ومستخدمین

رکوب  اما بعض دیگر آنها به طرز وطریقۀ دناب را اذیت نمیکنمهارت کامل دارند ودوواستخدام 

 مساواتچونکه د ،نواستخدام آشنایی درست ندارند درحین رکوب واستخدام به حیوانات اذیت میرسان

                   6درست نمیباشد . نیز درتهایؤ حیوانات اکراهودرمیان قائم نمی شود ازاین جهت جبر

دواب درحین امتناع  یبه این نظر هستند که درتهایؤ–رحمهما الله -امام محمد وامام ابو یوسف 

 می باشد . یکی ازشرکاء ازطرف قاضی اجباردرست

 :دلیل ایشان

 :درتقسیم عین دواب درصورتصاحبین تهایؤی دواب رابه قسمت اعیان قیاس نموده اندیعنی 

                                                           
 .4/421الهدایه . 1
 . 5/154الشرح الصغیر  2
 . 6/210حاشیه ابن عابدین  3
 . 8/216البحر الرائق  4
 . 2/518.معین الحکام  6/211شرح الزرقانی  5
 . 5/211تبیین الحقائق  6
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به دلیل باشدامتناع یکی ازشرکاءازطرف قاضی اجباردرست بوددرتقسیم منافع نیزچنین حکم می 

 1. دنباهم متحد می باشاینکه اینها جنسا  

زیرا درقول صاحبین مصلحت شرکاء  ؛ازخلال دلائل مذکور قول صاحبین راجح به نظرمیرسد

میاورد هرچه تفاوت  طریق شیوع مشکلات زیادی را به بارشود ازجهتیکه استعمال دواب به  دیده می

 تفاوت اندک وقابل تحمل است . ، در رکوب واستعمال دواب

 زمین :کشت  –ج 

ف را یک شریک ونص ن شکلی که نصف آنیتهایؤ درکشت کردن زمین زراعتی جائز میباشد به ا

ک شریک ودوسال ی ،اول ویا اینکه کل زمین را به مدت دوسالشت نماید دیگرآن را شریک دیگر ک

  2گر کشت نماید .یشریک دبعدی 

 دروری را شرط کرده اند که زمین حالا  لید فزمین زراعتی ذوا درتهایؤ -رحمهم الله -مالکی ها

مثلا   یقبضه شرکاء بوده باشد واگرزمین زراعتی فعلا  در دسترس شرکاء نباشد بلکه بعد ازمرور سال

 3ها تهایؤ جائز نمیباشد .درچنین صورت به نزد آنبه دسترس آنها قرار گیرد 

 : منفعةاشیای مختلف ال –د 

 سکونت :تهایؤ را دراشیای مختلف المنفعت جائز میدارند مانند -رحمهم الله-حنفی ها ، مالکی ها

 د وباهمنزمین زراعتی میان دونفرمشترک باش قطعه خانه وزراعت زمین ، که یک دربند حولی ویک

قابل  زیرا اشیای ؛کشت نماید کونت نماید ودیگرآنها زمین را د که یکی ایشان درحویلی سنتوافق نمای

ؤ د بطریق اولی تهاینکه ازدوجنس باشید تهایؤ درآنها صورت میگیرد زماننالنفع که ازیک جنس باش

 4درآنها جائز می باشد .

 که تهایؤ در آن درست نمیباشد :ی امور نوشتار دوم :

 : درخت میوه دارالف : 

درختان جوازندارد به این شکلی که هریکی ازشرکاء میوه درختان معینی رابچیند ویا میوه تهایؤ در     

 ؛وسال دوم شریک دیگر بچیند ،ا یک شریکم مشترک باشد که یک سال میوه آن راینکه باغی باه

 ،ردیاعیان می باشد که محل تقسیم قرار میگ منافع میباشد ومیوه درختان ازجملۀزیراکه مهایات در

 مهایات دراموری صورت میگیرد که بعد ازاخذ منفعت اعیان آنها باقی بماند ومیوه درختان توسط
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 1استعمال هلاک میگردد . 

 : حیوانات شیرده –ب 

 ین شکلید به اندرمورد شیر آنها باهم تهایؤ نمای دنازگوسفند ، بز،گاو، میان شرکاء مشترک باش اگرگلۀ

اینکه همۀآنهارایک روز د ویا ید وشیرآنها را به خود کش نمانازشرکاء تعدادی آنها را بچران یکه هریک

ائز جاین صورت تهایؤ  ،شیر آنهارا کش نماید ،شریک دیگر دیگر روزیا هفتۀیایک هفته یک شریک ،

ازیک جنس باشند ویا ازاجناس مختلف؛ زیرا شیر ازجملۀ اعیان است  نمیباشد برابر است که حیوانات

محل برای مهایات شده نمی توانند وهمچنان شیر از جملۀ اشیای ربوی است درصورت جهالت، احتمال 

 2ربا برده میشود .

چنین تعامل میلان داشتند  وعوام الناس به بوده زمانیکه مهایات درامورمذکوره شرعا  درست ن

بانص شرعی  هراکه معارض یجهت دفع حرج وسهولت عوام دروازه حیله شرع - رحمهم الله- فقهاء

 .نباشد بازنمودند 

 : حیله به نزد احناف

شریک خود را  ه داشته باشد نخست حصۀدرختان وحیوانات شیردمهایات را درمیوه  کسیکه ارادۀ

آن را بالای شریکش به فروش برساند ویا اینکه ازشیر به  خرد وبعد از سپری شدن نوبت وی همۀب

 3وزن معلوم استفاده نماید به شکل قرض وبه همان اندازه شیر را به اختیار شریکش بگذارد .

 : توضیح فوق

از شریکان حصه خود را از درخت وگوسفندان بالای شریک خود به فروش برساند وبعد از  ییک

ان وگوسفندان را دوباره از شریک خودبخرد دراین صورت برای سپری شدن نوبت اش تمام درخت

 مالک ،هرشریکزیرا  درصورت شرا ؛استفاده نمایدهریکی ازشرکاء حلال است که از شیر ومیوه آن 

خواهد درملکیت خود کرده میتواند، ویا اینکه درمدت مال شمرده میشود ومالک مال هرگونه تصرفی که ب

خود را روزانه وزن ویا پیمانه کرده به شکل قرض ، آن را مورد استفاده  معلوم، شیر گوسفندان شریک

قرار دهند وبعد از تکمیل نوبت، گوسفندان خود را در اختیار شریک قرار داده تا اونیز به همین منوال 

د اشتهایؤ در شیر بنی آدم جائز میب ،ازشیرگوسفندان وی به پیمانه ویابه وزن درمدت معلوم استفاده نماید

 یعنی : اگر دو کنیز میان دو نفرمشترک باشند ویکی از کنیزان پسر یکی از شرکاء راشیر دهد وکنیز
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این صورت جائز میباشد؛ زیراکه شیر بنی آدم قیمت ندارد حکم منافع را  دوم پسرشریک دوم را

 1به خود میگیرد .

 : -رحمهم الله-حیله به نزد شافعی ها وحنبلی ها

اراده مهایات را درشیر ویا میوه داشته باشد  یند اگرکسیمیگو -رحمهم الله -وحنبلی هاشافعی ها 

راه مشروع آن چنین است زمانیکه نوبت کش کردن شیر وچیدن میوه شریکش فرامیرسد ، حصه خود 

رد حصه اش چنین عمل را را برایش مباح گرداند ووقتیکه نوبت خود وی میرسد شریک اش نیز درمو

 2.دانجام ده

 : فرع دوم : محل مهایات درقانون مدنی

مورد وضع نکرده ونه به  دراین ورد محل مهایات ساکت است هیچ مادۀقانون مدنی افغانستان درم

المهایات فی المثلیات  یلاتجر»خود چنین بیان کرده :  1115کرده اما مجلة الاحکام در ماده  آن اشاره

 3«.بها حال بقاء عینها  کن الانتفاعات حتی یمیبل تجری فی القیم

ترجمه : مهایات در اموال مثلی جاری نمیشود بلکه دراموال قیمی که انتفاع واستفاده از آن با بقای 

 عین آن ممکن باشد ، جاری میگردد .

 :ت مهایات یعطب- مطلب دوم 

ادله تبت ، یعت آن است که آیا مهایات ازروی طبیعیف وتحدید طبمقصود از طبیعت مهایات تکی

عت تحت یوبه کدام نوع از انواع معاملات منصوب میگردد پس مهایات را ازروی طب ، است ویا افراز

 فروع سه گانه به شکل ذیل مورد بحث قرار خواهیم داد :

 ت مهایات درفقه اسلامی :یعطب -فرع اول : 

ومبادله،باهم  یزاست ویا اینکه معاوضهوتممهایات که آیا افرازفقهاء درمورد تکییف وطبیعت 

 اختلاف نظر دارند :

 یمکانی به فرق قایل هستند به این شکلی که مهایات زمانوفقهای احناف میان تقسیم مهایات زمانی 

 1118به مبادله بودنش ماده   ،من وجه افراز ومن وجه مبادله است ،تقسیم اعیان :شان مانندبه نزد 

 ته حاب الحصص فی نوباحدا ص ا  نوع مبادله فتکون منفعةاة زمانالمهای»کند: مجلة الاحکام چنین حکم می
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ذا یوما   کالمهایات مثلا  ی نها فیحصة الآخر فی نوبته بناءا  علی ذالک ذکرالمدة وتع مبادلة بمنفعة

 1.«اوکذا شهرا  لازم 

حصص درنوبت یات زمانی درواقع یک نوع مبادله است که منافع هریکی ازصاحبان اترجمه : مه

مودن شخص نمافع حصه شریک دیگر درنوبت او تبادله میگردد بنایر آن تذکر مدت مهایات ونبه مشان 

وبه افراز بودنش چنین استدلال میکنند که  ،قدر ماه لازم وحتمی میباشد قدر روز یا اینین آن مانند ا

 2تعین حصه شرکاء براساس زمان درواقع نوعی افراز است .

جلة م 1111حناف مبادله نیست بلکه افراز است چنانچه ماده ی اامعلیات مکانی به نزد ااما مه

تها ر مثلا  منفعالمهایات مکانا  نوع افراز فالشریکان فی الدا»کام دراین خصوص چنین ذکرنموده : الاح

یات تجمع منفعه احدها فی قطعة من تلک اجزء من اجزاءها فالمه کونها شاملة لکلشائعه یعنی حالة 

 3 .«دة وتعینها فی المهایات مکانا  الآخر فی قطعة اخری فلا یلزم ذکرالمالدار ومنفعه 

 ازجزء معین منفعت مال که هااء موافقه مینمایند که هریک آنکشر  ،ترجمه: درتقسیم منافع مکانی 

ازاستفاده کردن اجزاء باقیمانده باحصه او درمال مشترک مشاع مساوی باشد ، استفاده نموده ودرمقابل آن 

ت واگرمهایا ،کانی لازم نمیباشدمذکرمدت وتعین آن درمهایات  ،کاء دیگرتنازل نمایدشره خود به حص

مکانی مبادله باشد صحیح نخواهد بود؛  زیرا مبادله دریک جنس به صورت نسیئه جائز نیست ، زیرا 

 نزد فقهای که درآن ربای نسیئه موجود است ، چراکه اتحاد جنس وجود دارد واتحاد جنس به تنهایی به

 4احناف دروجود ربای نسیئه کافی میباشد .

هستند که تقسیم مهایات به این نظر  -رحمهم الله-بلی هاحنشافعی ها،   ،جمهورفقهاء اعم ازمالکی ها

زیرا هریک ازطرفین ازحق خویش به خاطرآنچه که ازحق شریک دیگربه  ؛مبادله است معاوضه و

 5میکنند.  دست خواهد آورد صرف نظر

 نظر راجح : 

کن نظریه جمهور یبوده وبطورواضح وروش بیان گردیده ل حناف اگرچه تحلیلیا نظریۀعلمای

زیراکه بعض آثار واحکام عقود معاوضات درتقسیم مهایات به نظرمیخورد  ؛دراجح معلوم میشوعلماء 

ه ونه حکم کنیم کد چگنوداد گرفت می باشعلاقه  مانا  ومکانا  همیشه یکی بادیگردرهمچنان متهایمین ز

  اعلم .اللهتقسیم مهایات افراز است نه معاوضه .و
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زمانیکه معاوضه بودن مهایات راجح به نظررسید پس باید بدانیم که مهایات به کدام یکی ازعقود 

معاوضات منصوب خواهد گردید ، مالکی ها تصریح نمودن که مهایات دربعض احکام مانند لزوم وتعین 

 1اره است .مدت ، مانند اج

زیراکه تقسیم  ؛سازد می یبعض احکام اجاره رابالای مهایات تطبیق وعمل -رحمهم الله-شافعی ها

 2ورود هریکی آنها منافع میباشد .محل مهایات بااجاره مشابهت دارد ازجهتیکه 

 : یات درقانون مدنیات مهیعطب : فرع دوم

نکرده تنها همین قدرذکرکرده که تقسیم  واشارۀت مهایات هیچ گونه بحث یعقانون مدنی درمورد طب

 » :قانون مدنی به آن تصریح کرده 1111میباشد قسمیکه ماده  تابع عقد اجاره  منافع دربعض احکام

به آن برغیروازحیث اهلیت متقاسمان، حقوق وتعهدات آنها وطرق تقسیم منافع ازحیث جواز تمسک 

رض باطبعیت این تقسیم معاد ، مشروط برانیکه احکام مذکورشو، تابع احکام عقد اجاره شناخته میاثبات

 3 .«نباشد

قانون مدنی کشورمصر اقتباس نموده است  848نویسندگان قانون مدنی ماده فوق را از ماده 

واضح ساخته قسمیکه درعقد اجاره منفعت عین را درمدت معین بدون رقبه به (فرع واصل )هردوماده:

شود ،بناء   درمدت معین بدون رقبه چنین مینیزتقسیم منافع زمانا  ویا مکانا  درشود  اجاره داده می

 هردواحکام مشترک دارند مثلا  : 

شود باید قابلیت منفعت وسکونت  اجاره داده می به که غرض سکونت به مدت معین هرگاه خانۀ -1

مشترک که سرای منافع همچنان   ؛را داشته باشد درغیرآن اجاره آن جوازندارد وقابل فسخ میباشد

باید قابلیت بهره برداری ومنفعت رادارا بوده تقسیم زمانی می شودبصورت تناوب  ازطرف شرکاء

 .4خراب نباشد 

به فروش برسد این ی مشاع معین مذکورازطرف یکی ازشرکاء بالای شخص هرگاه یک سهم –2

مدت تقسیم منافع زمانی متناوب  فاذ آن بعدازانتهاینفروش مذکور طبق احکام اجاره صحت داشته ولی 

 5میباشد .، قابل تطبیق مذکور
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یت قانونی اهل(مالک مال که مال خودرا به اجاره میدهد درعقد اجاره شرط است که موجر) – 3

ع زمانی افمنتقسیم منافع زمانی مذکور نیزقابل رعایت بوده باید متقاسمان  این حکم در  ،داشته باشد

 1ملک مشترک خودشان باشد . ،منافعبوده و یدارای اهلیت قانون  ،ذکرشده

 : مقارنه میان فقه وقانون –فرع سوم 

 موارداتفاقی: –الف 

ا قانون مدنی موافقت دارد دراینکه مهایات عقدی یه جمهورفقهاء فقه اسلامی همراه بمطابق نظر -1

 از عقود معاوضه میباشد .

اسلامی موافقت دارند دراینکه مهایات به مانند عقد اجاره است بعض قانون مدنی همراه بافقه  *-2

 .ش تطبیق میگرددیاحکام عقد اجاره بالا

 موردمسکوت عنه: -ب

 صیل نمودهفاحناف درآن تءتحلیلا زیربحث قرارداده به این شکلی که فقها ،فقه اسلامی طبیعت مهایات را

جمهورفقها فقط است  مهایات مکانی مبادلۀبادلهاماه ممهایات زمانی من وجه افرازاست ومن وجاند که 

 می باشد.تحلیل ساکت به این  دررابطه درحالیکه قانون مدنیخوانده است مبادله رامطلقا  مهایات 

 : لزوم یاجوازمهایات -مطلب سوم

لزوم یاجواز  :دومفرع  ،لزوم یاجوازمهایات درفقه اسلامی :اول، فرع به دوفرع ، این مطلب ما

                                                                         . به شکل ذیل مشتمل می باشد ،ن مدنیمهایات درقانو

 لزوم یاجوازمهایات درفقه اسلامی : –فرع اول 

آن هیچ  بعدازانعقادآیا مهایات یک عقدلازمی است که :اینکه لزوم وجوازمهایات عبارت است از    

اء هریک ازشرککه آن رافسخ نماید ویااینکه یک عقد جائز وغیرلازمی است  یکی ازشرکاء نمی تواند

 تند:سذیل تقسیم شده ه ، فقهاء دراین مورد به دودیگاه!می تواند ازآن رجوع نماید

 دیدگاه اول :

رف ص -رحمهم الله-قضایی، حنفی ها مطلقا  چه مهایات رضایی باشد چه -رحمهم الله-شافعی ها،حنبلی ها

درمهایات رضایی براین دید هستند که مهایات به اعتبارحکم ،عقدجایزاست وهریک ازشرکاء می تواند 

 ویابه عبارت هروقت که بخواهد آن رابرهم زده وفسخ کند و درخواست تقسیم اصل مال مشاع رابنماید،
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 جریانزیرا قسمت حقیقی اختصاص به عین دارددرمنافع  ؛مهایات قسمت حقیقی نیستدیگر

 ارد هریکدآن به رضاء وتوافق شرکاء بستگی جودوکه ست جایزا ۀبلکه معامل پیداکرده نمی تواند

  1زند.ازشرکاء میتواندآن رابرهم 

 دلیل دید گاه اول :

ایزاست ج معاملۀمهایات ،دارد اختصاص تقسیمی حقیقی نیست چون تقسیم حقیقی به اعیان مهایات 

اشباهت تنه ،موجود نمی باشد ادعای لزوم مهایات دلیلبه بنابراین، می باشد وام آن به رضایت شرکاءکه قِ 

هم چنان اگریکی ازشرکاء بعدازمعامله بین تقسیم عین ومنفعت سبب لزوم درمهایات نمی تواندشده ،

قاضی مهایات رافسخ نموده  ،باشد گنجایش آن راداشتهنیز ،تقسیم عین آن راطلب کند ومحل مهایات،

  2رابه نه لازمی بودن مهایات است.می نماید که این دلیل آشکاروعین رامیان شرکاء تقسیم 

 دید گاه دوم : 

 -رحمهم الله-حنفی هاچه مهایات رضایی باشد چه قضایی ، مطلقا  درمهایات  -رحمهم الله-مالکی ها

زبین امهایات وسفه یکی ازطرفین  ،جنون ،بافوت ، میدانندلازمی اردرمهایات قضایی )اجباری( عقدتنها

درابه کسی دیگری به اجاره بدهدوبافوت شدن مهایات شریک می تواندحصه خوتکمیل پس ازنمی رود 

عین  قسیمگریکی ازطرفین ازمحکمه تاینقدراست اابه ورثه انتقال پیدامیکند ام ،اوحصه اش ازمنافع

منحل  ،عقد مهایاتمال عینکرده نمی تواند یعنی : توسط افرازمهایات ساقط ،رابخواهد ، این حق اورا

  3.میشود 

 : دلیل دید گاه دوم

رابرای شرکاء  یات تاکید نموده وحق فسخن مهادمالکی وتعداد ازفقهای احناف برلازم بوءفقها 

ازشرکاء رامالک  یریکدیدگاه آنان مهایات، اشاعه درمنافع رااز بین برده وهاز :به دلیل آنکهد ننمیده

نخواهد داشت،  یمعنا ،بازگشت به اشاعه بدون سبب ،بعد ازافرازخته است ،سا وضه خود حصه مفر

وهمچنان ایشان تقسیم منافع رابه تقسیم اعیان قیاس میکنند قسمیکه درتقسیم اصل یعنی اعیان لزوم می 

  4طابقا للفرع مع الاصل.باشد درتقسیم فرع که منافع است نیزلزوم راامرحتمی میدانند، ت

 

 

                                                           
 .1/448.حاشیه ابن عابدین 11/340.الانصاف 1/80.المغنی لابن قدامه 4/426مغنی المحتاج  1
 .5/484بدائع الصنائع  2
 .4/400شرح الخرشی  3
 .1/80ه المغنی لابن قدام 4



 
 183 

 : جحدید گاه را

ی یاگرمهایات به اساس رضا:ازاینکه است دیدگاه فقهای احناف که عبارت  ذکرشده،ازخلال بحث 

 حمی باشد راجلازمی  صورت گرفته باشد لازمی نمی باشد واگربه حکم محکمه صورت گرفته  باشد 

ند انیزمیتو اراده  که توانست تقسیم راانجام دهد، همان درتقسیم رضایی همان ارادۀ زیرا ؛معلوم میگردد

یکی ازمالکان درنوبت خود ازمال مشترک بهره مند گردد وسپس خوداو البته اگرابتداء   آن رابرهم زند،

 ،می باشدضامن بوده وملزم به غرامت ، دیگرنسبت به حصه شریک  تقسیم مهایات رابرهم زند،

 ،لزوم ،که پیروی حکم محکمه راالزامی میگرداندرمهایات به حکم محمکه به دلیل اصولی اماد

 ملعبه قرارگیرد. باصلاحیت، معتبرشناخته می شود زیرانباید حکم محکمۀ

 : لزوم یا جواز مهایات درقانون مدنی –فرع دوم 

گونه اشارۀ نکرده مطلقا به جوازولزوم مهایات هیچ به صفت مهایات یابه عنوان دیگرقانون مدنی 

دیگر چیزی قابل  اینکه این خلاء قانون رامشخص ساختما من هم جزدراین مورد سکوت نموده است فلذ

 ذکرندارم.

 .انواع تقسیم مهایات :مبحث سوم

ثیت حی قسیم اول ازحیثیت تراضی واجبارکه مهایات بهدرمهایات دوتقسسم رئیسه وجود دارد : ت

ثیت یتقسیم دوم ازحتقسیم مهایات قضائی،   :اول :تقسیم مهایات رضائی دومدارای دوقسم است  ذکرشده 

 ،ت زمانییامهاتقسیم   :نیزبه دوقسم است اولذکرشده اعتبارمان ومکان است که تقسیم مهایات به ز

رح شکه قراررادریک مطلب مستقل جابجانمودیم  ازتقسیمات فوق یهریک ،مهایات مکانیم تقسی :دوم

 :ذیل به علاقه مندان محترم تقدیم میگردد 

                                                                       حیثیت تراضی واجبار انواع مهایات از - مطلب اول

اول  نوعدونوع است : دارای  ،عدم رضایت شرکاءافع ملکیت مشاع به اعتبار رضایت وتقسیم من

سپس ،اسلامی ت درفقهنخسذکرشده ، پس تقسیم منافع راازحیثیت نوع دوم تقسیم قضایی  ،تقسیم رضایی

به شکل ذیل زیربحث خواهیم تحت عنوان فرع اول ،دوم ،سوم درقانون مدنی ومقارنه میان فقه وقانون 

 :قرارداد

 انواع مهایات ازحیثیت تراضی واجباردرفقه اسلامی : –فرع اول 

 .مهایات به اجبار  -2مهایات به تراضی    -1دارای دونوع می باشد  مهایات ازحیثیت ذکرشده 
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 مهایات به تراضی : –الف 

ازمال  فاعمبنی برکیفیت انتویازیاده ازدوتقسیم مهایات رضایی عبارت است ازاینکه دوشخص 

ایه طرح باارتناوب زمانی ومکانی توافق نمایند ویا اینکه با کمک اهل خبره مشترک به طریقه تعاقب و 

این گونه تقسیم به اتفاق تمام فقهاء جایزاست برابر است که مقسوم ازیک ،یرد تقسیم منافع، صورت پذ

  1متساوی باشد ویامتفاوت . ،منافع  ،یااجناس مختلفجنس باشد و

 مهایات به تقاضی : –ب 

توضیح  د،با اینگیرمی تقاضای یکی ازدوشریک به حکم محکمه صورت مهایات قضایی به اساس  تقسیم

 ،هاازآن ازطریق تناوب زمانی برای مدت معین وبه تناست حصه هریکی که قاضی منافع اعیان راجبرا  

یک ،بین دوشریاازطریق انتفاع مکانی اختصاصی به منفعت بعضی مال مشترک به تناسب حصص 

یشان امصلحت  چنین تقسیم به خاطرتامین عدالت بین شرکاء وبه منظور فراهم کردنکه  ،کندتقسم 

جایزمی باشد، بنابراین قاضی می تواند آنها رابراین تقسیم مجبورسازد، چراکه مردم نیازمند آنچه عادلانه 

  2تراست، هستند وآن، تقسیم مهایات قضایی است .

طلب نماید وشریک دیگر آن راطلب زمانیکه یکی ازشرکاء تقسیم آنراازمحکمه  درمهایات ذکرشده

 ؟اخیرجباربه تقسیم منافع کرده می تواند ویإ را ازتقسیم امتناع ورزد آیاقاضی شخص ممتنعنکند ویااینکه 

 فقهاء دراین مورد باهم اختلاف دارند، آراء ونظریات شان رادردودیدگاه به شکل ذیل منسجم نمودم:

 دید گاه اول :

چنین است : یزن -رحمهم الله-قولی ازفقهای احناف وهم چنان یک قول ازشافعی ها وحنبلی ها

ازقاضی طلب نماید وشریک دیگرازآن سکوت کند ویااینکه امتناع ورزد راوقتیکه یکی ازشرکاء تقسیم 

ی قسمیکه درتقسیم اعیان قاض زیرا؛ م نمایدیبالای قاضی واجب است تامنافع مشترک رامیان شان تقس

 3زمیتواند.کرده میتوانست درتقسیم منافع نیرااجبارچنین درصورت طلب یکی ازشرکاء 

 دلایل دید گاه اول :

امطالبه نماید وشریک دیگرازآن امتناع ورزد تیکه یکی ازشرکاء ازقاضی مهایات ردرصور –1

ضرردرشریعت اسلامی ،طالب مهایات متضرر میگردد وقاضی به طالب مهایات پاسخ مثبت ارایه نکند

 4.(لاضررولاضرارفی الاسلام) :فرموده  -صلی الله علیه وسلم -هی عنه میباشد چنانچه رسول الله من
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 دراسلام ضرررساندن به دیگران، وهم چنان دفع کردن ضرربه ضرر، مجازنمی باشد.ترجمه :

  1جایز می باشد. ،ب منفعتلپس اجبارقاضی به مهایات جهت رفع ضرروج

ع قسمیکه درتقسیم اعیان جهت دف :یعنیاندتقسیم منافع رابه تقسیم اعیان قیاس نموده  فقهاء – 2

رارداده جایز قبه تقسیم تقسیم اجباری جایزقرار داده شده است درتقسیم منافع نیزاجبار،ضرر شریک 

  2تاشرکاء ازمال خودنفع درست بدست آورده بتوانند.،شده 

ات جایزگردد اگرچه مهای ،ضرورت عامه مردم ایجاب میکند که دروقت طلب یکی ازشرکاء – 3

زیرادروقت ضرورت اگرازطرف قاضی اجبار به  ؛یرش چنین کارآماده نباشدشریک دیگربه پذ

  3تعطل منافع عامه کاری درست نمی باشد.نافع عامه مردم معطل قرارمیگیرد ،تهایؤصورت نگیرد م

 دیدگاه دوم :

 -الله رحمهم -هب مالکی ها ویک قول شافعی ها وهم چنان یک یک قول ازحنفی ها وحنبلی هامذ

 ءشرکاء به آن رضایت داشته باشند، واگریکی ازشرکامهایات وقتی درست می شود که همۀ چنین است که

  4درست نمی باشد. بالای وی، ازطرف قاضی آوردنفشار ازعمل مهایات امتناع ورزد

 :دلایل دیدگاه دوم

، می رودبه حساب بیوع  ۀلباشد، معاوضات ازجمی مهایات یک نوع ازانواع معاوضه م –1

  5.باشدمی اجباردرست ن نیز ازروی قیاس به بیع  پس درمهایات ،دربیوع اجباردرست نیست

احب حق درست نمی باشد هست، تاخیر درادای حق بدون رضای ص حق هرشریک نفع عاجل –2

 اجباریمهایات زمانیکه  بدست می آید نه عجالتا  منافع به طریقه تعاقب ونوبت وار ،درمهایات زمانی

  6.مستلزم حق تلفی با شد چگونه به جوازآن حکم کرده شود

بدست می آورد پس مساوات گریکای ددرقسمت زمانی یکی ازشرکاء سهم خود راپیش ازشر –3

امرحتمی میباشد واین دربدست آوردن حقوق بین شرکاء دربدست آوردن منافع نیامد حالانکه تساوی 

 .خواهدبودباشد ناجایز بارا  واگراج باشدباکی ندارد ی اگر رضاء  حق تلف
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 : دیدگاه راجح

عبارت ازجوازاجبار که ه اصحاب دیدگاه اول چنین وانمودمیگرددکه نظریذکرشده ازخلال بحث 

 معلوم میشود: حسیم منافع است روی دلایل ذیل راجقاضی به تق

منفعت هریکی ازشرکاء درنظرگرفته می شود،سهمی که به یک  ،درصورت تقسیم قاضی – 1

ی درنحوۀ منفعت شریک داده شده ضرورا به همان اندازه به شریک دیگری نیزداده می شود اگرتفاوت

 د.ع تقسیم مهایات گردانتاخیر آن دیده می شود این تفاوت اندک است به حدی نیست که موادرتقدیم وی

طع منازعات وبدست آوردن منافع ملی مردم مقررگردیده است قاضی ازطرف حاکم جهت ق – 2

که  یو به عمل دیده شود ویاازبعضی آنهاشرکاء تی اقدام میکند که درآن منفعت همۀبه تقسیم منافع وق

  1اقدام نخواهد کرد. آنها باشد یجوانب قضیه ویابه بعض درآن ضرربه همۀ

 جواب سوال  –ج 

زمانی  د لیکن درتهایوینراضی شوند وبه تقسیم منافع توافق نمایس : زمانیکه شریکان به مهایات 

یکی ازشرکاء باشد، اختلاف نماید ویااینکه درتهایوی مکانی که کدام یکی که نوبت ابتدایی ازکدام 

چه  د،ناختلاف نمای ،یر شوندکی ازشرکاء درمنزل تحتانی سکونت پذازشرکاء درمنزل فوقانی وکدام ی

 ؟راه حل دارد

زشرکاء نوبت اول رابه شریک دیگر یکی ا راه حل چنین خواهد بود : اگر به رضاء ورغبت، –ج 

ین اگرچنودست آمد مطلوب  به  تخاب منزل مختارگردانید،شریک دیگررادران ثارکرد ویایک شریک،إ

اشد تعین شده بقاضی قاضی ویاقاسم که ازطرف  ،خاب منزلنتکارصورت نگرفت درمورد نوبت اول وا

  2رکاء قرعه اندازی نماید.میان ش

 انواع مهایات ازحیثیت تراضی واجباردرقانون مدنی:  –فرع دوم 

 نوشتاراول مهایات رضایی :

مهایات رضایی قسمیکه درفرع اول بیان گردید عبارت ازمهایاتی است ک دوشخص مبنی برکیفیت 

اگرچه  مبه چنین تقسی ،برسندبه توافق انتفاع ازشی مشترک به طریق تعاقب وتناسب زمانی ومکانی 

چنین توافقات  ،رعرف عامه مردمدرموردش ساکت می باشد ولی د و نکرده قانون مدنی هیچ نوع اشارۀ

 ت میگیرد.صور
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 ( یات قضایی )جبریانوشتار دوم مه

ازشرکاء  یکاگر ی» مهایات قضایی چنین حکم می کند  قانون مدنی درمورد 1116فقره دوم ماده 

ه صورت نافع بدرمال غیرقابل قسمت مطالبه تقسیم منافع نماید وشرکاء دیگرازآن امتناع آورند،تقسیم م

  1«جبری صورت میگیرد.

 : تعریف مهایات قضایی –الف 

به حکم قاضی صورت  ،مهایات قضایی عبارت ازمهایاتی است که بنابردرخواست یکی ازطرفین

مانی برای مدتی معین ویاازطریق اوبه زافع اعیان راجبرا  ازطریق منبی که قاضی منیرد، به ترتیپذ

وجود مصلحت شرکاء وزجهت تحقق عدالت رکاء تقسیم نماید.این نوع تقسیم افاع مکانی میان شتنا

  2جایزاست.

 :1116 توضیح فقره دوم ماده –ب 

مطلق ذکرشده است  ،کره ازفقه احناف اقتباس شده است ولی دراینجا مال غیرقابل قسمتماده متذ

ت طلب المهایااذا»  :درمورد مال غیر قابل قسمت چنین تفصیل نموده همجلَة الاحکام العدلی 1181اماماده 

یات ااحداصحاب الاشیاء المشترکه المتعدده وامتنع الاخر فان کانت الاعیان المشترکه متفقه المنفعة فالمه

ی ان المهایات عل نداران مشترکتان طلب احد الشریکی مثلا   .جبریه وان کانت مختلفة المنفعَة فلاجبر

که یوامتنع شر الآخرخراحدهما واحدا  والایسکن احداهما والاخری للآخراوحیوانان علی ان یستعمل 

الحمام اوعلی سکن احدهما  هایات علی سکن الدار والآخر ایجارامالوطلب احدهما المفالمهایات جبریه 

 3.«اضی وان تکون جائزه الا انه اذا امتنع الآخر لایجبر علیها فی الدار وزراعة الآخر الار

یکی از شرکاء مهایات را دراموال واشیای مشترکه متعدده طلب نمود وشریک دیگر  ترجمه : اگر

مهایات جبری است واگراموال   ،ه ومتفقه داشته باشدمنفعت متحد ،امتناع ورزید ، اگر اعیان مشترکه

چانچه دودربند حویلی باهم مشترک باشد  نمیشود صحیح جبری مهایات مذکور منافع مختلف داشته باشد 

یکی ازشرکاء طلب مهایات رانماید که دریکی ازحویلی هاخودش سکونت کند ودر دیگری شریک 

زحیوان دیگر،اخذمنافع نماید دیگر، یادوحیوان باشد که یکی ازشرکاء ازیکی آنها وشریک دیگرا

وشریک دیگرامتناع ورزد،مهایات دراین صورت جبری اجراء می شود. اما،اگریکی ازشرکاء حویلی 

ودش وزراعت یاسکونت حویلی رابه خ، رابه سکونت خودش، واجاره دادن حمام رابه شریک دیگر

 است ضای شرکاء جایززمین رابه دیگری ویاعکس آن را مطالبه کرد، دراین صورت، مهایات به ر
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 .جاری نمی شود اگریکی ازشرکاء امتناع ورزید، مهایات جبرا  

 : قانونومقارنه میان فقه  –فرع سوم 

 موارد اختلافی: –الف 

فقره دوم ماده به جوازآن  چنانچه مطلقا حکم میکند  قضاییجوازمهایات  بهقانون مدنی   -1

شان به جوازآن موافق نبوده بلکه تعداد آنها به  همۀ،امافقهاء تصریح نموده  قانون مدنی1116

  د.جوازمهایات اجباری قول کردند وتعداد دیگرشان ازاجبارمهایات انکار ورزیدن

2- ، اضی ق جایزدانسته امافقه اسلامی اجبار قاضی رامطلقا   اجبار قانون مدنی درتقسیم منافع قضاء 

امادرمهایات اموال مختلفة المنفعت به عدم جوازمهایات رادرمهایات اموال متفقة المنفعت جایزدانسته ،

 .است مجلة الاحکام به آن تصریح صورت گرفته 1181حکم نموده چنانچه درماده 

 موردمسکوت عنه: -ب

 ،فقه اسلامی به جواز مهایات رضایی اتفاق فقها رانقل کرده درحالیکه قانون مدنی درمورد -*

قه قانون مدنی افغانستان ف به سبب اینکه تکیه گاه ومنبع عمدۀمانداده اساکت بوده هیچ گونه وضاحت 

 اسلامی بوده گفته میتوانیم که قانون مدنی نیزبه جوازمهایات رضایی بافقه اسلامی موافقت دارد.

                                                                                            انواع مهایات ازحیثیت زمان ومکان . -مطلب دوم 

تقسیم منافع به اعتبار زمان ومکان به دونوع است: یکی تقسیم مهایات زمانی ودیگری تقسیم 

 وسپس نخست درفقه اسلامی -ل جلالهج-به یاری خداوند ذکرشده ازحیثیت  را منافع ،مکانی مهایات

 زیر بحث خواهیم گرفت. درقانون مدنی ومقارنه میان آنها طی فرع اول،دوم وسوم به شکل ذیل تفصیلا  

 . انواع مهایات ازحیثیت زمان ومکان درفقه اسلامی –فرع اول 

 مهایات زمانی : –نوشتار اول 

 الف تعریف مهایات زمانی :

 به نوبت وبطورمتناوب ازجمیع :کنند براینکه بارت ازاین است که شرکاء توافقع :مهایات زمانی

ب باحصه آنها متناس هازآنها برای مدتی ک ییک بهره برداری نمایند، بطوریکه هرو منفعت ،مال مشترک

اماهی ی یسال:را درظرف زمانی معین مثلا   منفعت تمام عین :، مانند اینکهباشد، ازمنافع آن بهره مندشوند

زشریک دیگرباشد،اصولا  این منافع وتوزیع آن به نسبت سهامی که شریک و سالی یاماهی  ایک از

ازعین دارند، تعین می گردد، مثل اینکه دوشریک به سریک موترتوافق کنند که هریک ازایشان درمدت 

  1معینی ازآن بهره برداری نماید وبه طور متناوب ازمنافع موترمشترک برخورد دارشوند.
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 محل مهایات زمانی : –ب 

 دراعیانیکه قابلیت درتقسیم منافع کل اعیان جریان پیداکرده می تواند خصوصا   ،مهایات زمانی

ر، گاو، خ مانند اسپ، ،ازحیواناتفردی  موتر، خانه کوچک،کشتی، آسیاب، :تقسیم رانداشته باشد مانند

رف کوره صازاشیای مذ اعد پس انتفنرک باشاضافه ازدونفرمشتیاذکرشده میان دوووغیره،اگر اشیای 

  1زیرا مهایات مکانی دراشیای مذکوره ممکن نمی باشد. ؛توسط مهایات زمانی صورت میگیرد

 مدت مهایات زمانی : –ج 

رمهایات اماداندازۀمنفعت رامشخص می سازد ،زیراتعین مدت ؛نی شرط استتعین مدت درمهایات زما   

  2. مشخص میگردد مکانمقدارمنفعت ازطریق  ،زیرادرآنمکانی تعین مدت شرط نیست؛ 

نوع مبادله فتکون  المهایات زمانا :»مورد چنین میگوید این درخود  1118مجلة الاحکام درماده 

مدة لمنفعة احداصحاب الحصص فی نوبته مبادلة بمنفعة حصة الآخر فی نوبته بناء علی ذالک ذکرا

 3.«اشهرا لازمکذ وتعینها فی المهایات مثلا  

ازصاحبان حصص درنوبت شان  ینوع مبادله است که منافع هریک یک ترجمه : مهایات زمانی

گردد. بنابراین،مدت مهایات ومشخص کردن آن  یتبادله م، فع حصه شریک دیگر درنوبت اوابه من

 ماه لازم است. رمانند این قدرروزیااین قد

درمقدارمدت مگرمالکی ها دارند، اتفاق همۀ فقهاء ذکرمدت درمهایات زمانی  درشرط گردانیدن

 :مقدارمدت درمهایات زمانی منقولات، مانند :به فرق قایل شدند به این شکلی که منقولات وعقارات

مقدارمدت درمهایات زمانی  ،ه باشدباید یک ماه ویاکمتر ازیک ما اینها،امثال لباس و موتر، حیوان،

باشد، هرچه زمین غیرمملوکه ممکن است که سال ویااضافه ازسال  ،، زمین مملوکهخانه :مانند ،عقارات

  4مهایات درآن جایز نمی باشد گرچه به مدت کمتر باشد. زمین مستعار اصلا   :مانند

 مهایات مکانی : –نوشتار دوم 

 تعریف مهایات مکانی : –الف 

که نصف آن ،توافق کنندباهم درزمین مشترک  مهایات مکانی عبارت ازاین است که دوشریک

دونفربه  باشدوبهدوآپارتمان  دارای که ئیاحویلی دیگر،کند ونصف دیگرآن راشریک رایک شریک کشت 

هردونفروارث باهم توافق کنند که یکی ایشان یک اپارتمان راودومی ای ا یشان اپارتمان رسد ارث ب

  5.دیگر رامورداستفاده قراردهند

 محل مهایات مکانی : –ب 

 به دوصنف تقسیم شده است: ،مهایاتاعتبار قابلیت شان ازبرای اموال به 
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های زراعتی،حویلی زمین  :مانند دنقابلیت مهایات راداشته باش ا  ومکانهای که زمانا   مالصنف اول:

 وغیره. ی بزرگ ،سرای هاها

 ان،حیو ،وچکک: حویلی د مانندنقابلیت تقسیم راداشته باش های که صرف زمانا   : مالصنف دوم

  1.شدکه درصنف اول ذکر  شده می تواند محل مهایات مکانی اشیای موتر، ،کمپیوتر کتاب،

 مدت مهایات مکانی : –ج 

ط ی شربه این نظرهستند که تعین مدت درمهایات مکان -رحمهم الله-حنفی ها،شافعی ها،حنبلی ها

ه د ضرورت بخص گردمشمنفعت ازطریق مکانش  می باشدزمانیکه شخصم ،مکان منفعتزیرانیست؛ 

مدت دارد تامنفعت معلوم وتعین ، برخلاف مهایات زمانی که نیازبه بیان پیش نمی شود تعین مدت

  2.ومشخص گردد

ست که مهایات زمانی شرط میدانند برابرا مطلقا  درمهایات  را تعین مدت -رحمهم الله-مالکی ها

تااینکه  دوحویلی :یا متعدد باشد مانندیک حویلی و :قسوم متحد باشد مانندبرابر است که م،باشد یامکانی

  3.شود اگرمدت تعین نگرددمهایات فاسد میو مشخص شودمقدار انتفاع 

مهایات که عبارت ازتعین مدت است برابراست که  -رحمهم الله-ه مالکی هانظری ازخلال بحث،

زیرادرتعین مدت عدالت رعایت میگردد وبه هیچ کدام  ؛به نظرمیخوردزمانی باشد ویامکانی راجح 

به بصیرت کامل استوارمی  ،عمل تهایؤ همچنان درصورت تعین مدت،و شود ضررملحق نمیازشرکاء 

اغلبا سبب ارک اقدام به فسخ تهایؤ نمایدکه چنین، غفلت شرکای دیگرنمی توانددرحالت  یشریک باشدهیچ

 د.یگردسراسیمگی شرکای دیگرمی 

 میان مهایات مکانی وزمانی .،ه سیمقا –نوشتار سوم 

 :به دست می آیدمکانی نتایج ذیل مهایات زمانی وازمقایسۀ 

عادلانه تربودن مهایات  ،ولی مهایات زمانی کامل تراست تراست، مهایات مکانی عادلانه –1

ازمال مشترک بهره مند می شوند؛ همۀ شرکاءدریک زمان  مکانی به این دلیل است که درمهایات مکانی

شرکاء ازکل مال مشترک یکی ازهردرمهایات زمانی که  بودن مهایات زمانی به این دلیل استتر کامل

  4استفاده میکند.

نی مال ولی درمهایات زما ،تقسیم می شوده درمهایات مکانی مال مشترک به اجزای مفروز –2

 5مورد بهره برداری قرارمیگیرد.، مشترک به حال اشاعه وغیرمفروز
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            مهایات زمانی مبنی برمغابنه است،ولی مهایات مکانی مبنی برمسامحه است.                                         –3

 1دار.ولی درمهایات زمانی نوبت وجود وجود ندارد،درمهایات مکانی نوبت 

                                                                           :انواع مهایات ازحیثیت زمان ومکان درقانون مدنی –فرع دوم                   

 : نوع اولبه دونوع است : نیز درقانون مدنی به اعتبار زمان ومکان،تقسیم منافع ملکیت مشاع 

خودتصریح  1115ه چه قانون مدنی درمادن، چنام: تقسیم مهایات مکانیونوع د ،تقسیم مهایات زمانی

آن به صورت رضایی یاقضایی ی تقسیم مهایات )منافع( یازمانی می باشد ویامکانی وهردو: »میدارد

  2«انجام میگردد.

 تقسیم مهایات زمانی درقانون مدنی : –نوشتار اول 

 تعریف مهایات زمانی : –الف 

شرکاء »قانون مدنی عبارت است ازاینکه:  1116ماده  1تقسیم مهایات زمانی طبق حکم فقره 

موافقه نمایند به صورت متناوب ازمنافع تمام مال مشترک هریک آن برای مدتی که متناسب حصه 

  3.«اوباشداستفاده نمایند

 تماماز ی ازشرکاء که درآن هریک تطبق نص این ماده مهایات زمانی عبارت ازمهایاتی اس –توضیح 

رمورد کنند،مانند اینکه:دوشریک د معین وبرابرویابه نسبت سهم استفاده ای زمانی عین مشترک درفاصلۀ

سکونت درخانه به صورت متناوب ویادرموردهریک برای مدت یک یک سال،  ،زراعت زمین مشترک

ول یکی که سال ااستعمال کتاب برای یک یک هفته موافقت نمایند به ترتیبی درموردبرای یک سال، یا 

کی ازشرکاء از خانه مشترک استفاده ازشرکاء زمین رازرع نمایدوسال دوم شریک دوم، یاسال اول ی

  4نماید وسال دوم شریک دیگر ویاهفته اول یک شریک از کتاب استفاده نمایدوهفته دوم شریک دیگر.

 :  مدت مهایات زمانی -ب

انتفاع معلوم می شود امادر مهایات  زیراباتعین مدت اندازۀ ؛نی شرط استتعین مدت درمهایات زما

  5د.وشاندازۀ منفعت به اعتبار مکان معلوم می  زیرادرآن؛ مکانی تعین مدت شرط نیست

 المهایات زمانا  نوع مبادله فتکون منفعة احد»خودچنین می گوید :  1118مجلة الاحکام درماده 

 اصحاب الحصص فی نوبته مبادلة بمنفعة حصة الآخر فی نوبته بناء علی ذالک ذکرالمدة وتعینها
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  1«لازم . اشهرا  ذوک ا یوما  مثلا کذفی المهایات 

ترجمه :مهایات زمانی نوع مبادله است ، که منافع هریک ازصاحبان حصص در نوبت شان به 

 :گردد . بنابر این ، مدت مهایات ومشخص کردن آن مانندیافع حصه شریک دیگر درنوبت او تبادله منم

 این قدر روز یا این قدر ماه لازم است .

 : تقسیم مهایات مکانی درقانون مدنی –نوشتار دوم 

 ف منافع مکانی :یالف : تعر

شرکاء :»عبارت است ازاینکه  یقانون مدن 1115ماده  1تقسیم مهایات مکانی طبق حکم فقره 

موافقه می نمایند که هریک آن ازجزء معین منفعت مال که باحصه او درمال مشترک مشاع مساوی 

 ،ازاستفاده کردن اجزاء باقی مانده حصه خودبه شرکاء دیگرتنازل نماید باشد استفاده نموده ودرمقابل آن

  2« .سال تجاوز کرده نمیتواند ،مدت این موافقه ازپنج

ت واقع ربندحویلی قابل سکونتوضیح: طورمثال : یک دربندحویلی قابل سکونت واقع شهرنوکابل ویک د

مثمروغیرمثمرواقع پغمان کابل وموازی شهرکابل وموازی چهارجریب زمین باغی کارته سه 

چهارجریب زمین انگورباغ وغیره اشجارمثمروغیرمثمرواقع قره باغ کابل میان چهارنفر شرکاء 

عت ومنف اموال مشاع مشترک مذکور به اعتبار قیمت  ملکیت مشاع مشترک باشد هرکداممساویانه طور

منافع مکانی موافقه تمام شرکاء درتقسیم  ه ش تامدت پنج سال 1400بتاریخ اول حمل  –مساوی باشند 

لی دربندحویغرض سکونت یک دربند حویلی واقع شهرنوکابل را، دومی یک نموده ویک نفرازشرکاء

واقع کارته سه شهرکابل راجهت سکونت ، سومی موازی چهارجریب زمین باغی مثمروغیرمثمر واقع 

چهارجریب زمین انگورباغ واقع قره باغ  پغمان کابل راغرض بهره برداری ومنفعت ، چهارمی موازی

کابل را جهت استفاده ازمنافع آن ، اخذومتصرفین گردیده ودرمقابل آن ازاستفاده کردن اجزاء باقی مانده 

حصه خود به شرکاء دیگرتنازل نمایند، این موافقۀ تقسیم منافع مکانی، تامدت پنچ سال جوازداشته 

 صحت دارد.

 مدت مهایات مکانی : -ب

ین مدت درمهایات مکانی شرط نیست، زیرامکان منفعت معلوم است پس منفعت ازطریق مکانش تع

  3که نیازبه بیان مدت دارد تامنفعت معلوم شود. معلوم می شود، برخلاف مهایات زمانی
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قسمیکه مدت درمهایات مکانی شرط نمی باشد اگربه مهایات مکانی توافق صورت گیرد این توافق 

اگرمدت تعین نشده »تصریح نموده:  چنین به آن 1115ماده  2ادامه پیدامیکند چنانچه فقره  سالتابه یک 

یک سال دوام میکنددرصورتیکه قبل ازسه ماه ازتاریخ ختم سال شریک عدم رضایت باشدموافقه تامدت 

قسیم بهمین ین تخودرابه سایرشرکاء ابلاغ ننماید، موافقه برای سال آینده نیزتجدیدشده تلقی میگردد اگرا

  1.«وضع تامدت پانزده سال دوام کند تقسیم نهائی شمرده می شود

مدت آن بیشترازپنج سال نباشد  هماده درمهایات مکانی شرط است کطبق نص این :  توضیح

بنابراین،اگربرحسب توافق شرکاء مدت آن برای مدت بیشترازپنج سال تعین شود، این مدت به پنج سال 

 تدرمهایات مکانی هرچندمال ازنظرمنفعت مفروزاست اماازنظررقبه مشترک اسزیراء ؛تقلیل می یابد

قایم است باقی می ماندشریک مبنی بربقای ملکیت صورت اشاعه  ینواشتراک تازمانی که مهایات مکا

ق مدت بیشترازپنج سال توافد مبنی به مهایات مکانی برای ناجبارنمی گردد ازهمین رو،شرکاء نمی توان

درنتیحه اگرمدت پنج سال منقضی شود، شرکاء می توانند آن رابرای مدت پنج سال دیگرتجدید  ند،نمای

نماینداگرمدت تعین نشده باشد موافقه تامدت یکسال دوام می کندودرصورتیکه قبل ازسه ماه ازتاریخ ختم 

قی نیزتجدید شده تلسال شریک عدم رضایت خودرابه سایرشرکاء ابلاغ ننماید موافقه برای سال آینده 

  2می گردد اگراین تقسیم به همین وضع تامدت پانزده سال دوام کند، تقسیم نهایی شمرده می شود.

 :قانون دراقسام مهایات ازحیثیت زمان ومکان مقارنه بین فقه و –فرع سوم 

 موارداتفاقی: -الف

قه قسیمکه درفموافقت دارد به زمانی ومکانی  قانون مدنی همراه بافقه اسلامی درتقسیم مهایات، -1

نی درقانون مد  ،مهایات مکانی – 2مهایات زمانی  – 1اسلامی مهایات به دوقسم تقسیم شده است: 

 1116-1115چه درماده های نمهایات مکانی چنا -2مهایات زمانی  -1 هدنیزمهایات به دوبخش تقسیم ش

 .استبه آن تصریح صورت گرفته 

یات زمانی ومکانی ازروی معنا امهایات زمانی ومکانی باتعریفات فقهی مه یقانونتعریفات  -2

 .دیده نمیشود بوده ومیان شان تغیری قابل ملاحظۀباهم نزدیک 

 مورداختلافی: -ب

ولی  است درفقه اسلامی به شرط کردن مدت درمهایات زمانی اجماع فقهاءَ صورت گرفته -*

 مدت شرط کردنقانون مدنی در گرمشخص نکرده،فقهای دی -الله رحمهم-مدت راجزازمالکی هاانتهای 

                                                           
 .305-304قانون مدنی صفحه  1
 .11-16شرح قانون مدنی افغانستان ازنظام الدین عبدالله صفحه  2
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شرط شده  حدانتهاء   ،نی ازبرای مدتی بافقه اسلامی موافق بوده ولی درقانون مدندرمهایات زما 

درنظرمن  تعین حدنهایی مدت مهایات،کدام ضرر  ولی،امادرفقه اسلامی چنین چیزی دیده نمی شود است

عدم  درصورت زیرا ؛می باشدبلکه این قید به نفع مصلحت شرکاء د نمیکند ونقصانی به شرکاء وار

 لیید گرفتند بناء  ، تفصنخواه که انتهایش معلوم نباشد قرار یک معاملۀتعین انتهای مدت، شرکاء وارد 

می وفقه اسلاکه در انتهای مدت مهایات درقانون مدنی ذکرگردیده باروح شریعت اسلامی درتضاد نبوده 

 باشد. مینمانع چنین تفصیل نیز 

 .درحقوق ، التزامات وآثار مهایات :مبحث چهارم

ه واگر شرکاء باهم ب ط تراضی شرکاء صورت میگیردتکمیل تقسیم مهایات درغالب اوقات توس

یکی ازشرکاء ازقاضی تهایؤ راطلبان باشد بنابر قول راجح برای قاضی جائز  ننمایند وتهایؤ توافق 

 است که بالای شرکاء در مورد تهایؤ اجبار نماید .

له بالای آنها یک سلس( تکمیل گردد اجبار که تهایؤ به یکی ازصورت های فوق ) تراضی ویازمانی

دربحث چهارم ازتقسیم  د،ه باید آنها مورد بحث قرار گیرالتزامات وآثار مرتب میگردد  کحقوق ،

مطلب اول درحقوق والتزامات مطلب دوم درآثار   :دومطلبفوق الذکررادرضمن  موضوعات مهایات،

 زیربحث قرار خواهیم داد : ذیل مهایات به شکل

 حقوق ومکلفیت های شرکاء درتقسیم مهایات :: مطلب اول 

ی راجع حقوق والتزاماتبه هریکی ازشرکاء طبعا  بعد از تقسیم وتکمیل تقسیم مهیات     

زیربحث گیرم سپس در  نخست درفقه اسلامیراحقوق والتزامات چنین که  دیدملایق ،مناسب ومیگردد

س به ووجیبه خود بدانند پرعایت وتنفیذ آن را مکلفیت ، تقسیم منافعتا هریکی ازشرکاء،قانون مدنی 

رادرسه فرع : فرع اول اراده کردم که حقوق ومکلفیت های ناشی ازتقسیم  -جل جلاله -یاری خداوند 

 فرع سوم  ،فرع دوم ، حقوق والتزامات شرکاء درقانون مدنی  ،رفقه اسلامید حقوق والتزامات شرکاء

 مقارنه میان فقه وقانون به شکل ذیل تشریح وتوضیح بدارم .

 :اسلامی هدرفق فرع اول : حقوق والتزامات شرکاء درتقسیم مهایات

 : الف : نفع گرفتن ازمتهایا علیه

ازشرکاء صلاحیت دارد که ازسهم خود  یهریک زمانیکه تقسیم مهایات بین شرکاء واقع گردید

چگونه که   ،اخذ نماید باکی ندارد که تقسیم منافع ، به تراضی صورت گرفته باشد ویا به تقاضیمنفعت 

هایا فیه مت اگر  ،منفعت گرفته میتواند برابر است که مهایات مکانی باشد ویا زمانی ،بخواهد ازسهم خود

 ،مرکب  ،اسپ  ،ازشرکاء میتواند درآن سکونت نماید واگر متهایا فیه ی، خانه مسکونی باشد هریک
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ازآنها میتواند درنوبت خودبالای آن رکوب نماید ویا توسط آن بارخودرا  یموتروغیره باشد هریک 

ازیکجا به جای دیگر انتقال دهد واگرمتهأیا فیه زمین زراعتی باشد هریکی آنها میتواند درنوبت خود آن 

 1ازآن بردارد .وحاصلات نموده  راکشت

صاحب  !به دیگران به اجاره دهد ویاخیر  ،یا ازبرای متهایی جایز است که حصه خودرا ازمهایاتآ

 فرق نموده است:قرارشرح ذیل به میان مهایات مکانی وزمانی  رابطه این مسئله صنائع درلبدائع ا

 : درمهایات مکانی – 1

ت که ا ازمهایات مکانی به اجاره دهد برابر اسکه حصه خودرازبرای هریک ازشرکاء جائز است 

برابر است که تهایؤدریک حویلی صورت گرفته دادن راشرط کرده باشند ویاخیر،  درحین تهایؤ اجاره 

ازشرکاء به شکل مستقل وجداء به  یمنافع بعد ازمهایات درملکیت هریک زیرا  ؛باشد ویا در دوحویلی

،  میباشدرکاء درمحوطه ملکیت خود صلاحیت هرنوع تصرفات راداشته ازش یدست می آید پس هریک

همین نکته است که مهایات را ازاعاره جدا میسازد که دراعاره نفس استفاده درست میباشد ودرتهایو 

 2استفاده واجاره هردو جائز میباشد .

 مهایات زمانی: در–ب 

ازاستفاده خودی هیچ یکی ازشرکاء نمیتواند که  فقهای احناف اتفاق دارند که درمهایات زمانی به جز    

 حصه خودرا به اجاره دهد مادامیکه دروقت تهایؤ اجاره دادن راشرط نکرده باشد واگردوقت تهایؤ اجاره

بول به شرطی قدادن راشرط کرده باشند به این معنی که یکی ازشرکاء بگوید : که من تهایوی زمانی را

 :درد له میان فقهای احناف اختلافی میگئصورت مس دراینپس بدهم درا به اجاره ت خودارم که نوب

که درمهایات زمانی نمیتواند که شریک حصه خود رابه اجاره  :میگوید -رحمه الله  - 3امام قدوری 

اعاره می باشد وچیزی عاریت ی مهایات زمانی درمعنا ؛ زیرا دهد ولوکه دروقت تهایؤ شرط کرده باشد

میگوید : زمانیکه تهایوی زمانی دریک حویلی صورت -رحمه الله -امام محمد   ،نمیشودبه اجاره داده 

حویلی مذکوررا مورد استفاده قرار دهند ویا اینکه به   ،گیرد هریکی ازشرکاء میتواند که درنوبت خود

  4اجاره بدهد .

ازشرکاء جایز می میگویند: درصورت تهایؤ، برای هریکی  -رحمهم الله-اما، شافعی ها،  حنبلی ها

 باشد که از حصه مربوطه خود، منفعت اخذ نماید ویا اینکه آنرا به اجاره دهد برابر است که مهایات

                                                           
 . 5/484بدایع الصنائع  1
 همان مصدر.2
 امام قدوری ،قبلا  معرفی گردید 3
 . 5/484بدائع الصنائع  4
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ره دادن راشرط کرده باشد ویاخیر؛ عقد به اجابرابر است که در ابتدای   ،زمانی باشد ویا مکانی

مالک منفعت میگردد، میتواند درآن شرکاء بعد ازتکمیل عمل تهایؤ هریکی ایشان درحصه خود  زیرا

 .1هرگونه تصرفات مالکانه نمایند مانند: انتفاع ، اجاره وغیره 

منفعت  جائز است که ازحصه خود درمهایات میگویند: برای هرشریک  -رحمهم الله-اما مالکی ها

یات مکانی نیز ااما به اجاره دادن آن رادرمه.نماید برابر است که مهایات مکانی باشد ویا زمانی اخذ 

 موتر  ،اسپ، گاو :منقولات باشد مانند جملۀازجائز میدانند اما درمهایات زمانی وقتیکه متهایأ علیه 

شریک   ،روز دیگرهارایک شریک وبه این شکلی که یک روز اجوره آنوغیره به اجاره دادن آنها 

 یاد باشد یک روز کم واگرز اجوره آن زممکن است که یک رو ؛ زیراجایز نمیباشد دیگر اخذ نماید 

 2متهایأ علیه ازجمله عقارات باشد مانند: حویلی،  زمین زراعتی،  پس به اجاره دادن آنها جائز میباشد .

امام محمد ازفقهای احناف که درمهایات زمانی وقتی یک شریک  دلایل ذکرشده  نظریه ازخلال

 راجح به نظر میرسد؛   ،کرده باشد را شرطمیتواند که حصه خود را به اجاره دهد که درابتدای عقد آن

شرکاء میتوانند که ازحقوق خودگذشت نمایند ویا اینکه آن رامقید منافع مال به شرکاء مربوط میشود زیرا 

 .قید بسازدبه 

 : نوشتار دوم : مکلفیت های شرکاء درتقسیم مهایات

 مکلفیت به حفظ : -الف 

 وبرای شرکاء درمهایات مکانی یازمانی جهت اخذ منفعت تسلیم کرده میشود حفظ  مالی که 

یگر دنگهداری آن بالای شرکاء حتمی ولازمی می باشد که باید آنرا صحیح وسالم بدون تغیر به شریک 

برگرداند، ازاین جهت هیچ یکی ازشرکاء حق ندارد که درآن تغیر بیاورد ویا اینکه تعمیر آنرا دوباره 

احیانا  اگر مال مشترک زمین کشتی بودویکی   ،خریب نماید ویا دروازه جدیدی درآن بکشایدت

ازشرکاءبدون مشوره شریک دیگردرآن تعمیر ساخت ویا چاه آب، حفرکرد ویانوآوری های دیگری 

ایجاد کرد وشریک دیگربه چنین کارهاراضی نبود، دراین همه صورت ها، درمورد حصه شریک 

 3اخته میشود .دیگر، ضامن شن

 : فیت به نفقهلب : مک

  :درتقسیم مهایات هرشریک به پرداختن مصارف حصه خود مکلف ومسئول می باشد مانند

 منفعت جانب معین  ؛زیرا اجوره نگهبان حویلی وغیره مصارف   ،مصارف تداوی ، کاه وعلف حیوان

                                                           
 . 4/134، الاقناع فی فقه امام احمد  11/211روضة الطالبین  1
 . 53 – 2/52بدایة المجتهد  2
 .5/221فتاوای هندیه  3
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درمهایات زمانی مربوط صاحب سهم حویلی وغیره اماکن درمهیات مکانی ومنفعت میعاد مشخص 

 1وصاحب نوبت میشود ، پس مؤنت آن نیز به او تعلق میگیرد .

 : فیت به ضمانمکل –ج 

اگر غلام وخادم مشترک درخدمت صاحب نوبت به هلاکت  :میگویند -رحمهم الله-شافعی ها  ،حنفی ها   

 ،ل سکونت صاحب نوبتدرحا همچنان اگرحویلی ،صاحب نوبت نمی باشد میرسد ضمان آن بالای

ین حریق میگرددنیزچنآتش میگیرد وو اگر بالای صاحب نوبت ضمان نمی باشد تخریب ومنهدم می شود 

ان باشد دلیل ایشلبته عدم ضمان درصورتی است که صاحب نوبت تعدی وتقصیر نکرده حکم دارد، ا

  2ضمان ندارد .این است که متهایأ علیه نزدصاحب نوبت به طور امانت می باشد وامانت 

بالای صاحب نوبت که درمثال هایی ذکرشده هستند  نیز به همین نظر  ،-رحمهم الله-مالکی ها

مهایات رابه اجاره قیاس کرده اند چنانچه درهلاکت مال  :کن دلیل اینها قیاس استیضمان نیست ل

احب نوبت نیز ضمان : ضمان لازم نمیگردد درهلاکت مال متهایأ علیه بالای صمستأجره بالای مستأجر

 3برنمیگردد .

میگویند : اگرحویلی مشترک آتش بگیرد وحیوانی مشترک به سرقت برده  -رحمهم الله-حنبلی ها

د رسجز به استعمال معتاد به هلاکت میمتهایأ علیه اگرشود بالای صاحب نوبت ضمان است یعنی : 

باشد بالای صاحب نوبت ضمان است دلیل حنبلی ها نیزقیاس است  ریولوکه بدون تعدی وتقص

مگرمهایات رابه عاریت قیاس نموده است قسمیکه درمال عاریت بالای مستعیر درحال هلاکت مال 

 4مستعارضمان لازم میگردد درهلاکت مال متهایأ علیه نیز بالای متهائی ضمان لازم میگردد .

که صاحب نوبت  است احناف وشوافع هادیدگهمانا نظرمی رسد ها راجح بهه ازبین دیدگاکه ه آنچ

بنده به آنچه مکلف است  ازیر ؛ضامن نیست درموجودیت آفت سماویامان است امدرصورت تعدی ض

رمدت انتفاع شریک د ، بلیتوان بنده عدم تعدی وتقصیر است نه دفع آفات سماویدر ،که درتوان اوباشد

به بهره برداری متعارف وعادلانه میباشد ونباید مشروط   ،رار داردزمانی که مال مشترک درنوبت او ق

لاف خمال دراثر انتفاع به شریک دیگر فراهم شود واگر اسباب ضررد که استفاده کنبه نحوی از آن 

اینکه حیوان ویا  :، صاحب نوبت ضامن ومسئول میباشد مانند هلاک می شود معمول وعادلانه 

 5ر شود .با ازحدمعمول آن زیادموتر
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 : نوشتار سوم : تفریعات به تهایؤ

اگردرحویلی ویا زمین زراعتی بزرگ که قابلیت تقسیم راداشته باشد تهایؤ قائم گردد بعدا   –الف 

ی فقهای احناف تهایؤ باطل میگردد، محل طبق رأ  ،ن آنرا ازقاضی طلب نمایدیکی ازشرکاء تقسیم عی

امل واقع کمنفعت به دست شرکاء نسبت به تهایؤ  ،درتقسیم عینزیرا ؛یؤ میان شرکاء تقسیم میگرددتها

 1میگردد .

منافع اگریکی ازشرکاء نوبت خودرا سپری نمود ومنافع را به دست آورد  بعد از تقسیم  –ب 

 لیتلف گردید به نزد شافعی ها ، حنب مالقبل از اینکه منافع را به دست بیاورد ،ودرنوبت شریک دیگر 

شریک دوم به شریک اول به بدل حصه اش ازمنافع رجوع کرده می تواند  -اللهرحمهم -ها

مگردرصورتیکه نوبت دوم راخودش به رضا ورغبت انتخاب کرده باشد که دراین صورت رجوع کرده 

  2نمی تواند .

باشد ونه شریک دوم به  شریک اول ضامن حصه شریک دوم نمی -رحمهم الله-ی هاوبه نزد حنف

  3جوع کرده میتواند . موردراین  ،اول

اگر یکی ازشرکاء حصه خود را به اجاره داده باشد آیا شریک دیگر میتواند که درهمین مدت  –ج 

 مهایات را نقض نماید ویا خیر ؟

علماء احناف به این شکل جواب دادند که اگر مدت مهایات تکمیل شده باشد شریک دیگر میتواند 

شده باشد شریک دیگر بخاطرصیانت حق نتکمیل  ،تعین شده مهایاتمهایات رانقض نماید واگر مدت 

  4نقض نماید .رامستأجر نمی تواند مهایات 

 فرع دوم : حقوق والتزامات شرکاء درتقسیم مهایات درقانون مدنی :

چنانچه است تابع عقد اجاره ساخته  ،قانون مدنی افغانستان مهایات را ازلحاظ حقوق والتزامات

  ،تقسیم منافع ازحیث جواز تمسک به آن برغیر واز حیث اهلیت متقاسمان»تصریح نموده : 1111درماده 

مشروط براینکه احکام مذکور   ،حقوق وتعهدات آنها وطریق اثبات تابع احکام عقد اجاره شناخته میشود

 5. «ت این تقسیم معارض نباشدیعباطب

ه شده است که درعقداجاره منفعت عین مهایات تابع قواعد عقد اجاره ازجهتی دانست -1توضیح : 

 هکذا تقسیم مکانی وزمانی  اموال مشترک –درمدت معین که به اجاره داده شده بدون رقبه آن میباشد 

                                                           
 همان مصدر.1
 . 11/341، الانصاف  11/218روضة الطالبین  2
 .5/230فتاوای هندیه  3
 همان مصدر.4
 . 305قانون مدنی افغانستان صفحه  5
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 بین شرکاء به مدت معین بدون رقبه آن میباشد  بناء  هردو احکام مشترک دارند .

هریک ازشرکاء  یزیرا درمهایات مکان ؛باید دارای اهلیت عقد بوده باشد ،متقاسمان منافع –2

بنابر این ، لازم است تا شرکاء  می باشدمؤجر منفعت حصه خویش ومستأجر حصص باقی شرکاء 

 1است . طدرعقد اجاره اهلیت عاقدین شر ،اهلیت عقد اجاره باشنددارای 

د اجاره داده میشو به به مدت معین خانۀکه غرض سکونت زیرا  ؛محل مهایات باید قابل نفع باشد -3     

حکم  وقابل فسخ میباشد اجاره اش صحیح نبودهدرغیر آن را داشته باشد  بلیت منفعت وسکونت باید قا

تقسیم منافع نیزچنین است مثلا  تقسیم منافع سرای مشترک ازطرف شرکاء بصورت تناوب زمانی 

 2. صورت میگیرد که قابلیت بهره برداری ومنفعت را دارا بوده، خراب نباشد

رخی مربوط به مؤجر وب آنها د اجاره که برخیعقی تعهدات ومکلفیت ها  یبعض –4

 مربوط به مستأجر میگردد نیز درمورد متقاسمان قابل تطبیق است .آنهادیگر

 : به موجب عقد اجاره ، مؤجر مکلف به ایفای تعهدات ذیل است

به حفظ مستأجره تازمان تسلیم آن تعهد  -  2  ،آن به مستأجر نقل منافع عین مستأجره وتوابع –1

این تعهدات درمورد   .ضمان عیوب پنهان مستأجره – 4ضمان تعرض واستحقاق  – 3  ،به مستأجر

 به دسترس شریک خویش قرار می دهد نیز قابل تطبیق است . اشریکی که مال مشترک ر

 :می باشد به موجب عقد اجاره مستأجر نیز مکلف به ایفای تعهدات ذیل

عقد تصریح شده است ویا مطابق دراستعمال عین مستأجر به نحویکه – 2پرداخت اجرت  – 1

 –5عین مستأجره مانند یک شخص عادی حفظ ونگهداری  -4عدم ایجاد تغیر درعین مستأجره  3عرف 

عین مستأجره بازیادت آن به مؤجر درصورت انتهای عقد اجاره .این تعهدات در -6ترمیمات تأجیریه 

ت تقسیم است درموردشریکی که ازمال مشترک به صور یعباخت اجرت که مخالف طی پردناثبه است

   3نیز قابل تطبیق است.  ،مکانی انتفاع می گیرد زمانی ویا ت

مشاع معین مذکور از طرف یکی  ن است هرگاه یک حصۀیا  ،حقوق متقاسمان منافع جملۀاز – 4

این فروش مذکرو طبق احکام اجاره صحت داشته ولی نفاذ آن   ،ازشرکاء بالای شخص به فروش برسد

 4قابل تطبیق است .  ،بعد از انتهای مدت تقسیم منافع زمانی متناوب مذکور
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  ،اقرار :انندم ،اثبات تقسیم نیز تابع اثبات عقد اجاره وسایرعقود است که ازطریق وسایل اثبات – 5

 1آن راثابت نمود . ادت، قراین، وامثال اینها میتوانشه

ت یعمهایات درحقوق ومکلفیت ها تابع عقداجاره میباشد مشروط به اینکه احکام اجاره باطب – 6

 تقسیم مهایات معارض نباشد .

ه ت پنج سال جوازداشتسیم منافع مکانی دربین شرکاء تامد( این قانون تق1115تبصره : به ملاحظه ماده )

م سال،  ختخ یسال دوام میکند ودرصورتیکه قبل ازسه ماه ازتار یکموافقه تا تعین نشده باشد ،اگرمدت

شریک عدم رضایت خودرا به سایرشرکاء ابلاغ ننماید موافقه برای سال آینده نیز تجدید شده تلقی 

ین حکم ا میگردد  اگر این تقسیم به همین وضع تامدت پانزده سال دوام کند، تقسیم نهائی شمرده میشود،

تطبیق نمیشود؛ زیرا  مدت اجاره معین بوده ودرصورتیکه مدت آن معین نباشد به مدت به عقد اجاره 

پانزده سال بدون تجدید،  دوام نمیکند علاوه برآن، طبیعت تقسیم منافع مکانی، چنین است که ازجانب 

د نشرکاء تامدت پانزده سال بدون تجدید دوام کند تقسیم نهائی شمرده میشود وهرکدام ازشرکاء میتوا

دررقبه مقسوم به حیث مالک تصرف انفرادانه نماید وایجاب تقسیم رابین شرکاء نمی نماید برخلاف عقد 

پانزده سال نفع گرفتن وبهره  اجاره که بدون تعین مدت وتجدید آن، جواز نداشته وعلاوه برآن مدت

 2برداری سبب ملکیت رقبه عین اجاره شده نمیتواند .

 .منافع  قسمتدر شركا درحقوق ومکلفیت هایقانون فرع سوم مقارنه بین فقه و

 موارداتفاقی:   -الف

قانون مدنی همراه بافقه اسلامی درمورد استعمال مال متهایأ علیه موافق میباشد یعنی : متهایا  -1

ه شرعا  وقانونا  میتواند ک ،هریک ازمتقاسمین منافع مال  ،علیه که برای هرکار ومنفعتی آماده شده باشد

 آن رامورد استفاده معتاد ومتعارف قرار دهد .

ه موافق می باشد فقه وقانون همراه با فقه اسلامی درمورد حفاظت متهایا علی یقانون مدن -2

که هریکی ار شرکاء باید در نوبت خود متهایأ علیه رانگهداری نموده وبدون هیچ د ناسرار میورزهردو

 صحیح وسالم یکی به دیگری تسلیم نماید .  ،وزیادت درآننوع تغیر 

قانون مدنی همراه بافقه اسلامی درتابعیت مهایات ازبرای احکام اجاره که باطبیعت مهایات  - 3

د به اینکه نمعارض نباشد موافق میباشد یعنی فقه اسلامی وقانون مدنی هردوی ایشان صراحت دار

 .احکام عقد اجاره میباشد تابع  ،قوق، التزامات وطروق اثباتحمهایات درمورد اهلیت متقاسمین ، 
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 مواردمسکوت عنه: -ب

درمورد به اجاره دادن متهایأ علیه که شخص متهایی درنوبت خود حصه اش را به دیگری به -1     

میباشد  اجاره دهد درفقه اسلامی بین فقهاء اختلاف بوده اما قول راجح ، قول امام محمد ازعلماء احناف

که میگوید : اکر شرکاء ویا یکی آنها درابتدای عقد شرط مانده باشد که من به شرطی تهایؤ راقبول دارم 

 رد به اجاره دادن متهایأ علیه هیچ نوع اشارۀاما درقانون مدنی درمو ،که حصه خود را به اجاره دهم

 نشده بلکه قانون مدنی درمورد ساکت می باشد.

گردد اختلاف  کت متهایأ علیه که درنوبت یکی از شرکاء هلای درمورد ضماندرفقه اسلام - 2    

ر بدون تعدی د اگوشء هلاک می رد قول راجح این است اگر متهایأ علیه درنوبت یکی ازشرکااوجود د

سد تعدی وتقصیر به هلاکت میر ضامن شمرده نمی شود واگر درنتیجۀ ب نوبتوتقصیر بوده باشد صاح

 شمرده میشود اما قانون مدنی دراین مورد ساکت بوده هیچ نوع اشارۀ نکرده است.صاحب نوبت ضامن 

 .مهایاتات وتطبیق احکام اجاره بالای آثار مهای - مطلب دوم

مطلب دوم بحث احکام مهایات وآثار آن به سه فرع  به قرار ذیل مشتمل می باشد :فرع اول آثار 

فرع دوم آثار مهایات وتطبیق احکام اجاره بالای   ،اسلامیمهایات وتطبیق احکام اجاره بالای آن درفقه 

 فرع سوم مقارنه میان فقه وقانون در آثار مهایات وتطبیق احکام اجاره بالای آن .  ،آن درقانون مدنی

  .فرع اول : آثار مهایات وتطبیق احکام اجاره بالای آن درفقه اسلامی

 آثاریکه به مهایات مرتب میشود : –نوشتار اول 

 تقسیم مهایات لازمی نیست : -الف 

اما نقض آن به نزد   ،ی هرشریک هرگاه خواسته باشد میتواند تقسیم مهایات را نقض نمایدنیع 

 احناف ایجاب تحقق شروط ذیل را میکند .

نمیتواند  یک شریک به تنهایی  ،یات قضایی باشدابنابراین اگر تقسیم مه :رضایی باشد ،تقسیم –1

تقسیم  برنقض همۀ شرکاء اما اگر   ،هد بودمعنای تقسیم قضایی لغو خوا رنهد وتقسیم مهایات رانقض کن

 1د آن را نقض کنند .ندراین صورت میتوان ،توافق نمایند

از کی ،  بنابرین،  اگر یپس از تقسیم به حصه یکی ازشرکاءحق بیگانه تعلق نگرفته باشد  –2

 شرکاء پس از تقسیم، مال مشاع را درمدت نوبت خود به اجاره دهد ومدت اجاره هم خاتمه نیافته باشد،

                                                           
 .5/221فتاوای هندیه  1
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 1حق نقض تقسیم مهایات رانخواهد داشت . ،تأجرسدراین حالت بخاطر مراعات حق م

د همثلا  هرگاه بخواهد حصه خود را به فروش برساند یابخوا :کننده باید دارای عذر باشد نقض –3

مااگر بخواهد دوباره به االت میتواند تقسیم را نقض نماید، حصه خود را تقسیم عینی نماید دراین ح

 2.درمنفعت برگردد همانگونه که قبل ازمهایات بود ، دراین صورت حق نقض را ندارد مشارکت 

به عدم لزوم تقسیم منافع ، مطلقا  حکم میکنند برابر است که حق  -رحمهم الله–شافعی ها ، حنبلی ها 

فعی اگرچه ازابراز نظر شا  ،بدون لحاظ هیچ نوع شرط :دیگران به آن تعلق گرفته باشد ویا خیر ، یعنی

درمسئله شفع دارند که عبارت است ازاینکه: وقتیکه مشتری عقار رابه اجاره دهد وشفیع درمورد ها که 

شفع نماید اجاره فسخ میگردد ، ضمنا  دانسته میشود که تعلق حق غیر برای عدم لزوم نزد  عقار دعوای

که به عدم لزوم تقسیم منافع قول نموده که مدت  3 -رحمه الله-ایشان نیز شرط میباشد وهمچنان ابن تیمیه 

 د که عدم لزوم ،تهایؤ منقضی شده باشد اما در اثنای مدت تهایؤ به لزوم آن قایل است .پس ظاهر گردی

       4به نزد ایشان نیز مطلق نبوده بلکه مقید میباشد .

اما به مهایات مکانی اصلا  قایل ،اتفاقا  به لزوم مهایات زمانی قول کردند -رحمهم الله-مالکی ها     

 نیستند پس حکم مهایات زمانی لزوم میباشد مادامیکه مدت آن منقضی نشده باشد قسمیکه دراجاره چنین

 5است .

  شرکاء ویایکی ازآنها خاتمه نمیابد : همۀ تقسیم مهایات بامرگ –ب 

اگرخاتمه یابد درحین طلب ازطرف  زیرا ؛تقسیم مهایات بامرگ شرکاء یایکی ازآنها خاتمه نمیابد

نخواهدبود، دراین مسئله به  آندرنقض  واثرمرتبه بعدهیچ گونه فایدۀقاضی دوباره اعاده میشود 

  6.اندنکرده ابرازنظر یاحناف کسی دیگرعلماء جزاز

 :  تقسیم مهایات باتلف شدن عین مشترک منتهی میشود –ج 

د منهدم ویاحریق گردد دراین حالت به عنوان مثال اگر مال مشترک حیوان باشد بمیرد ویامنزل باش

  1خواهد کرد .پیدا تقسیم مهایات خاتمه   ،به دلیل فوت محل ها

                                                           
 همان مصدر. 1
 .5/230، فتاوای هندیه  1/442ردالمحتار 2
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 .1/144فی اخبارمن الذهب ، 

 . 11/340، الانصاف  1/382لمهذب ا 4
 .4/400الخرشی  5
 . 5/484بدائع الصنائع  6
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 خاتمه یابد ضمانت ندارد :، هرگاه تقسیم مهایات بدون فسخ  –د 

رد مهایات نمایند ویکی ازآنها بمی ،هرگاه دوشریک مبنی براستخدام دوحیوان :فقهای حنفی میگویند 

شریک دیگرحیوان دیگری  ،ولادرک شود حیوان فرارنماید ، تقسیم مهایات خاتمه خواهد یافت ، اگریک

ستخدام نماید نه بروی ضمانتی خواهد بود نه اجرتی ، واگر یکی ازدوخادم را درطول مدت یک ماه ا

نخواهد بود درخدمت شریکی که آن خادم برای وی شرط کرده شده بود زخمی گردد بروی زمانتی 

وهمچنین اگرمنزلی دراثرسکونت شریکی که برایش مشخص شده بود منهدم گردد، بروی زمانتی 

 1نخواهد بود .

میگویند:شریکی که درطول یک ماه یکی از دوخادم را مورد  -رحمهم الله-لی هاشافعی ها وحنب

استفاده نموده برای شریک دیگری کامل وهمچنان شریکی که ازیک خانه یک ماه است استفاده قرار داده 

هدم وقابل استفاده نباشد نصف اجوره مربوطه اومن دمت را ندارد ویاخانۀکه خادم او مجروح شده توان خ

 2مثل را بپردازد .

 :باشد، دارا میباشد هرشریک حق استعمال آنچه را پس از مهایات به دست آورده -هـ 

پس ازآنکه مال مشاع بین شرکاء به صورت مهایات تقسیم شود هریکی ازآنها حق استعمال شی  

زشرکاء حق باشد ، هریکی امورد مهایات رادارد چه مهایات مکانی باشد چه زمانی  اگرمهایات زمانی 

ن آمهایات مکانی باشدهریکی ازآنها حق سکونت وامثال رکوب وامثال اینها را دارد واگر قسکونت وح

 3را دارد .

 .تطبیق احکام اجاره بالای مهایات درفقه اسلامی  –نوشتار دوم 

درمهایات مکانی هریکی  ،بعض اوقات مکانی میباشد وبعض اوقات زمانیقبلا  ذکر گردید که مهایات 

ع بوده باشد درعوض منفعت مشاازشرکاء یک جزء مفرز ازمال مشترک راکه موازی حصه اودرمال 

ما ا ،د مورد استفاده قرار دهدنع مشترک بدون اینکه باقی شرکاء اورا مزاحمت نمایمشاباقی اجزاء مال 

، دریک مقطع زمانی خاص  درمهایات زمانی هرشریک درنوبت خود حصص باقی شرکاء را ازمنافع

درعوض دراختیار گذاشتن حصه اش ازمنافع درمال مشاع به باقی شرکاء ، به دست می آورد . پس 

هردونوع ازمهایات عبارت است از مبادله منفعت به منفعت ، ومبادله منفعت به منفعت نیست مگراجاره 

شد پس بأعتبار مذکور هریک است؛ زیرا  درعقد اجاره مهم نیست که حتما  یک طرف پول نقد با

 شرکاء ازشرکاء مؤجرومستأجر قرار میگیرد ، مؤجردرمورد حصه خود ومستأجر درمورد حصه باقی

                                                           
 .5/221فتاوای هندیه  1
 . 6/553، المغنی 2/426مغنی المحتاج  2
 .5/221فتاوای هندیه  3
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  ،د پس احکام اجاره نیزبالای آن تطبیق میگرددیازروی حقیقت به عقداجاره برمیگردزمانیکه مهایات 

 فقهاء به شیوه های مختلف این موضوع را واضح نموده اند .

ب اجاره است چنانچه صاحعقدمالکی تصریح نموده اند که تقسیم منافع دربعض احکام مانند فقهای 

  1.«دةمجارة ای فی تعین الزمن وفی اللزوم ولا یشترط تساوی الکلإقسمةتهایؤ:»ذکر نموده شرح الکبیر

میت مدت کن مساوات درکیاجاره است ل، مانندترجمه : تقسیم منافع درتعین زمان ولزوم عقد   

 شرط نمیباشد.

شافعی نیز بعض احکام اجاره را بالای مهایات دراجراء درمی آورند مثلا  زمانیکه یکی از فقهای 

ازمهایات رجوع   ،ام نماید بعد ازسپری شدن مدتدرنوبت خود دربدست آوردن منافع اقدشرکاء اولا  

نصف اجوره مثل آنرا به شریک است وقتی که مال مشترک رامورد استفاده قرار داده نماید چقدر

 2. ی مهایات نیز قابل تطبیق میباشد که این یکی ازاحکام اجاره است که بالا دیگرپرداخت نماید 

ند قسمیکه ازتعلیل شان که درمورد عدم لزوم مهایات ه احنبلی نیزمهایات رااجاره قراردادفقهای 

 3 «إجارة فلم یلزم .  ،فع من غیرولنا : انه بذل منافع لیأخذ منا» دارند دانسته میشود :

منافع است به طریق اجاره  رساندن  :مهایات به نزد حنبلی ها عبارت ازبه مصرفترجمه 

 تادرعوض آن ازدیگران منافع به دست آرد پس این یک عقد معاوضه شد لازمی نخواهد بود .

 : فرق میان مهایات واجاره –نوشتار سوم 

ه خطورکرد ک یدراذهان عامه سوال جاره بالای مهایات تطبیق میگردد که احکام اگفته شدزمانیکه 

 آیا میان اجاره ومهایات فرق چه خواهد بود ؟

درپاسخ به این سوال کفته میتوانیم که میان اجاره ومهایات فرق های زیادی وجود دارد که ازمیان 

 آنها به دوفرق به قرار ذیل اشاره میکنم :

ه بشرکاء که اجاره رافسخ نماید تااینکه همۀر نمیتواند رکاء بدون عذیکی ازشدرعقد اجاره  – 1

ات رافسخ مهای،اعیان تقسیم میتواند که به اساس طلب د اما درمهایات یکی ازشرکاءنیفسخ آن توافق نه نما

 4نماید .

 

                                                           
 . 4/400، شرح الخرشی  5/334، مواهب الجلیل  3/411الشرح الکبیر  1
 . 4/426، مغنی المحتاج  11/218روضة الطالبین  2
 . 1/80المغنی لابن قدامه  3
 . 261احکام القسمة صفحه  4
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عقد اجاره به سبب مرگ یکی ازشرکاء باطل میگردد اما مهایات به سبب مرگ یکی ازشرکاء  – 2

اگرمهایات توسظ مرگ یکی ازشرکاء باطل گردد دوباره به سبب طلب شریک ویا  ؛ زیراباطل نمیگردد

 1اند .ی مباقی نمفایده آن  نلایت اعاده میگردد پس به بطوارث م

 درقانون مدنی : احکام اجاره بالای مهایاتایات وتطبیق آثار مه –فرع دوم 

قانون مدنی درمورد آثار مهایات ساکت بوده چیزی نه صراحتا  ذکرکرده ونه ضمنا  امادرمورد 

تقسیم منافع »: است قانون مدنی چنین تصریح نموده 1111تطبیق احکام اجاره بالای مهایات ماده 

وطرق اثبات طابع احکام ازحیث جوازتمسک به آن برغیر وازحیث اهلیت متقاسمان حقوق وتعهدات آنها 

 2.«ت این تقسیم معارض نباشد یعد مشروط براینکه احکام مذکور باطبوش عقد اجاره شناخته می

متن این ماده ازقانون مدنی مصرگرفته شده است ودراین ماده به صراحت بیان گردیده که مهایات 

 ابع عقدت ،شیوه اثبات تقسیم مهایات،درمورد اهلیت متقاسمین ، حقوق والتزامات هردوطرف مهایات 

 جارهعقد امعلومات تفصیلی به دست بیاوردبه خواهد درمورد این نکات اجاره می باشد اگر کسی ب

(فوق، درذیل مطلب اول فرع دوم مبحث چهارم مهایات، به 1111توضیح وتشریح ماده ) ،رجوع نماید

 شکل گستردۀ بیان گردید به اعاده آن ضرورت باقی نمانده است.

 .تباع مهایات احکام اجاره رامیان فقه وقانون درمورد آثار وإ مقارنه –فرع سوم 

 مورداتفاقی: -الف

، حقوق دراینکه مهایات دراهلیت متقاسمینبافقه اسلامی موافقت دارند  قانون مدنی همراه

والتزامات،تابع عقد اجاره میباشد تنها قیدی درقانون مدنی اضافه گردیده که آن عبارت است ازاینکه 

زمی لات مهایات منافات نداشته باشد مثلا :درعقد اجاره پرداخت اجوره بالای مستأجریعاحکام مذکور باطب

 .منافع درمقابل منافع قرارمیگیرداما درمهایات مسئله اجوره مطرح نمیباشد دراینجا است 

 مواردمسکوت عنه: -ب

آثار مهایات درفقه اسلامی به شکل گسترده ذکرگردیده اما قانون مدنی ازذکر آثار مهایات مطلقا  -1

 ساکت میباشد هیچ نوع یادآوری ازآن نکرده نه صراحتا  ونه اشارة  .

 قراین وامثال اینها درقانون شهادت،، سایل اثبات مانند: اقراراره ازطریق و مسئله اثبات عقد اج -2

امادرفقه اسلامی درمسئله مهایات ازطرق  ،مدنی زیرعنوان )طرق اثبات (به آن اشاره صورت گرفته

 .نگرفته است ادآوری صورتیاثبات چیزیی 

                                                           
 . 8/64مبسوط للسرخسی  1
 . 305قانون مدنی صفحه  2
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 نتیجه گیری

یم که ازاحاکم تقس انجام شده وتحلیل های گوناگون فقهی وقانونی سی هایربر با توجه به مجموعۀ

 دست یافته ایم :ذیل به عمل آوردیم به نتایج اموال مشترک، 

کمی ها وکاستی های قانون وضعی دربرابر فقه اسلامی نمایان گر این است که نخست  – 1

 دم دوم قانون مدنی میباشد .درقبوده ومصدراساسی ومنبع صافی ازبرای احکام تقسیم ، فقه اسلامی 

تقسیم اموال مشترک بأعتبار ماهیت نوعی اش افراز حقوق میباشد البته به اعتباردیگر عبارت  – 2

 است ازمبادله ومعاوضه مانند بیع .

قانون مدنی همراه باقول راجح درفقه اسلامی دراینکه توسط تقسیم اموال مشترک، شفعه  – 3

 .موافقت داردشود  ثابت نمیازبرای شفیع 

قانون مدنی همراه بافقه اسلامی متفق است دراینکه تقسیم امر لازمی است وبعد ازتکمیل آن – 4

 هیچ یکی ازمتقاسمین نمیتواند ازآن رجوع نماید . یبدون موجب شرعی وقانون

می  قهمراه بافقه اسلامی متف ،قسمت به اعتبارات مختلف به انواع متعددقانون مدنی درتقسیم  – 5

دنی قانون م مقننین ،را به شکل وسیع زیربحث گرفتهاگرچه به آن میزانی که فقهاء، موضوع  باشد 

 .نتوانسته اند

بعض اوقات قاسم ازطرف قاضی تعین میگرددوبعض اوقات ازطرف شرکاء، یکی ازمتقاسمین – 6

ی تقاضا د ازقاضنمیتوانشرکاء همچنان   ،مال مشترک رامیان خود تقسیم نمایدبه صفت قاسم نیزمیتواند 

د تاقاسمی را جهت تقسیم اموال شان، مقرر نماید ولی قاضی نمی تواند مردم را به پذیرش قاسم ننمای

 معین،مجبور نماید .

یکه د درحالمساحت وحساب رادرقاسم شرط میدانآشنایی باعلم  عدالت، عقل، ،لامی، بلوغفقه اس– 1

 د .قانون مدنی ازذکر شروط قاسم ساکت میباش

بیت المال چیزی موجود ذخیره بهترخواهد بود که اجوره قاسم ازبیت المال پرداخته شود اگردر – 8

گاه ازن گرفتن اجوره برای قاسمره خودرا ازمتقاسمین طلب نماید، برای قاسم جائزاست که اجواشد نب

که دراثنای تقسیم اموال متقاسمین، است  این اجوره درعوض تکلیف وتلاشازیر ؛حلال میباشد شرع

 متحمل شده است.

تأدیه اجوره قاسم به  اگردولت حاضرنشود که اجوره قاسم را تأدیه نماید ، دراین صورت – 1

 .د ویاخیر ن، برابر است که تقسیم راطلب کرده باشمی باشدمتقاسمین  قدرحصص بالای همۀ
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ت وقیمت آن کاسته شود ، تقسیم آن جائز نخواهد تلف گردد ویاازمنفعاگرمال توسط تقسیم  – 10

 ی ازشرکاءبرای یک اشگردد واگر ضررمتقاسمین عاید  که ضرراش برای همۀبود، این درحالی است 

خص شطالب تقسیم، که جبرا  تقسیم میگردد برابر است مال شان، دراین صورت  عاید میگردید نه به همۀ

ح نموده : درصورتیکه توسط تقسیم مال تلف گردد ویادرقیمت ی، قانون مدنی تصرآن غیرمتضرر باشدویا 

عین مال تقسیم نمی شود بلکه مال به فروش رسانیده می شود ثمن آن )قیمت آن(  ،آن نقصان واقع شود

 میان شرکاء تقسیم میگردد.

قانون مدنی همراه بافقه اسلامی موافق است که درحین تقسیم رضای مقسوم لهم ویا نایبین  – 11

د ، بدون رضاء وحضورشرکاء ویانایبین آنها نآنها وهمچنان حضورمقسوم لهم ویانایبین آنها شرط میباش

 د .باش تقسیم درست نمی

ی: نیعکی ازشرکاء محجورعلیه اگری :قانون مدنی همراه بافقه اسلامی موافقت دارد دراینکه – 12

اوصی اوبه مشوره قاضی قایم مقام اودرتقسیم قرارگرفته می تواند صغیر،مجنون یامعتوه باشد ولی ی

قاضی  ،وهمچنان درصورتیکه یکی ازشرکاء غایب باشد وکیل اومیتواند درمسئله تقسیم قایم مقام اوباشد

 .نمایدندگی نمایذکرشده ازطرف اشخاص درمسئله تقسیم نیزمیتواند 

 ،اماقانون مدنی درتقسیم قضاییقرعه درفقه اسلامی درهمۀ انواع تقسیم مستحب میباشد،  – 13

 . دانددرست نمی راقرعه رالازمی وحتمی قرار داده وبدون قرعه تقسیم 

ریق ط بیع درتقسیم تصفیه باید به :افقه اسلامی موافقت دارد دراینکهقانون مدنی همراه ب – 14

اید ببیع عین،  :ت که عبارت است ازاینکهگیرد وقول دیگر درفقه اسلامی نیزموجود اسرت مزایده صو

 ازطریق قیمت گذاری اهل خبره صورت گیرد .

بعدازتکمیل قسمت، لزوم ازجمله  :متفق است دراینکههمراه بافقه اسلامی  ینقانون مد – 15

مین جایزنخواهد بود که به اراده فردی تقسیم اعیان به شمار میرود برای هیچ یکی ازمتقاس یآثارمهم

 خوداز تقسیم رجوع نماید .

به استحقاق برده شود ، تقسیم نقض میگردد ودرمابقیه ازسرنوتقسیم اگربعضی ازمقسوم،  – 16

ه یک شریک ویا اجزای معین حصص قایم گردد واین درصورتی است که استحقاق برجزء معین حص

باهم متفاوت بوده باشد وهمچنین  ،شرکاء وارد گردد اماحصص شرکاء که به استحقاق برده شده همۀ

 واگر استحقاق ویاهمه شرکاء وارد گردد، ع حصه یک شریک مشاحکم است زمانیکه استحقاق به جزء 

 دراین صورت تقسیم نقض نمیشود .وحصها باهم مساوی باشند حصها وارد گردد  معین همۀ ءبه جز
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زمانیکه بالای مال مقسوم  ینفقه اسلامی بود اما درقانون مدآنچه درمورد استحقاق گفته شد در

ای مستحق بررام شان عوض نقدی امطابق باسهشود بلکه متقاسمین  استحقاق وارد گردد تقسیم نقض نمی

 د .نپرداخت نمای

 فقه اسلامی میگوید:،گردد ومال متروکه تقسیم شده باشدزمانیکه دین بالای میت ظاهر – 11

تقسیم نقض نمیشود واگر درترکه مالی باشد که تاالحال ند، ورثه حاضر شوند تادین میت را اداء نمایاگر

ت صوردهد، دراین دائن ازدین ابراء تقسیم نشده باشد ودائن حق خودرا ازآن مال عوض نماید ویااینکه 

 میکند که تقسیم نقض نمیشود بلکه دائنین طبققانون مدنی مطلقا  حکم  اماها نیز تقسیم نقض نمیشود 

 سهام ورثه به پرداخت عوض به ورثه رجوع نمایند.

حین استفاده تلف گردد درپس مهایات دراموالیکه   ،منافع میباشد نه اعیان ،محل مهایات – 18

نمی باشد  ایزؤ درمثلیات جبلکه بعد از استفاده بقای عین آنها ضروری میباشد بناء  تهایجائز نخواد بود 

 دراین حکم قانون مدنی همراه بافقه اسلامی موافق میباشد . است، بلکه محل آن، اموال قیمی 

جایز  بخاطراغتلال )اجاره دادن حصه(نیزمی باشد جایز  استفاده قسمیکه مهایات بخاطر – 11

 همراه بافقه اسلامی موافق میباشد . است .دراین مورد قانون مدنی

مهایات زمانی درمنافع کل اعیان می باشد مهایات زمانی ومهایات مکانی، دونوع  مهایات به – 20

مکانی  مهایات اماجریان پیدا کرده میتواند برابر است که عین آن قابلیت تقسیم راداشته باشد ویاخیر،

ایات هجریان پیداکرده میتواند که عین آن قابلیت تقسیم راداشته باشد وهمچنان درم یصرف درمنافع اعیان

 .استزمانی ذکرمدت اتفاقا  شرط میباشد امادرمهایات مکانی ذکرمدت مختلف فیه 

مهایات مانند عقد اجاره است واحکام  :قانون مدنی همراه بافقه اسلامی متفق است دراینکه – 21

 عقد اجاره بالای آن تطبیق میگردد .

فظ آن وبه نفقه آن مکلف شرکاء درتقسیم مهایات به آن چیزی که دردست شان است به ح – 22

 .شمرده می شوند ضامن ،راستعمالدرصورت تلف شدن به سبب افراط وتعدی دمیباشند، 
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 پیشنهادات

رابه  چند نکات ساله را به توفیق الله متعال به پایان رساندم لازم دیدمبعد ازاینکه نوشتن این ر

 که فشرده آن قرار ذیل میباشد :تذکر نمایم،  ،طورتوصیه وپیشنهاد به جناح های مربوط

زمانی ماصاحب یک دولت قوی اسلامی عامه  :به مقامات ذی ربط چنین پیشنهاد می نمایم – 1

قهاء فراجح اقوال هرموضوع  هما استخدام شوند تا دررابطون مند میشویم که علماء جید کشورشمول ،قان

 الزاما  پذیرفته گردد . ،شکل قوانین نافذ کشور به، راجمع آوری نموده بعد ازترتیب ماده وار

داشته باشیم به عنوان )مدیریت تقسیم اموال  یدرتشکیل اداری محاکم ولسوالی ها  باید مدیریت – 2

رعی منافع رابه شکل شتقسیم اعیان مشترک غیرقابل قسمت،  ترکها، ،مشترک ( که تقسیم شرکت ها

 د .ناش، مدیریت نماید واعضای آن ازقبیل قاسم، معاون قاسم اهل خبره وغیره باش

مي باشد ساکت   ،براي متقاسمینسهام  تخصیص  جهتاستقراع  قانون مدنی درمورد نحوۀ – 3

 ضروری میباشد .موردچگونگی قرع اندازی میان شرکاءدرقانوني مواد خاصَ  تدوینحالانکه 

اگراین تقسیم به همین وضع تامدت »که عبارت است از ینقانون مد 1115فقره دوم ماده  – 4

قدیر به این تزیرا ؛مخالف شرع است باید تعدیل شود«پانزده سال دوام کند ،تقسیم نهایی شمرده می شود

 نی وقتی معتبر است که اراده صریحسکوت واراده ضم ، سکوت واراده ضمنی شرکاء مبتنی است

مانع شرعی وقانونی به اقدام تقسیم امادرمهایات دوام دار، اوضعی متعذر باشد یروی یک مانع شرعی 

 اراده ضمنی شرکارا درتقسیم مؤثر بدانیم.اساس پس روی کدام اموال مشترک وجود ندارد

. 
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 فهرست آیات

 صفحـــه آیتشماره  ســـــــــوره آیات شماره

1 
اولوالقربی والیتامی وإذاحضرالقسمة
 والمساکین...

 12 8 نساء

2 
واعلموا انما غنمتم من شئ فان لله 

 خمسه...
 13 41 انفال

3 
وإن یونس لمن المرسلین إذأبق إلی 

 الفلک المشحون
 115 131 الصافات

4 
ورسولا  إلی بنی اسرائیل أنی 
 قدجئتکم بآیة من ربكم أنی اخلق ...

 111 41 آل عمران

 20 33 محمد ولاتبطلوا اعمالکم ... 5

6 
قال هذه ناقة لها شرب ولکم شرب 

 یوم معلوم ...
 112 155 الشعراء

1 
لن یجعل الله للکافرین علی المؤمنین 

 سبیلا...
 50 141 نساء

 168-11 11 نساء من بعد وصیة یوصی بها اودین... 8

1 
ایهم وماکنت لدیهم إذیلقون اقلامهم 

 یکفل مریم
 115 44 آل عمران

 28 1 نساء مماقل منه اوکثرنصیبا  مفروضا... 10

 13 28 قمر ونبئهم ان الماء قسمة بینهم ... 11

12 
أکلوااموالکم یا ایهاالذین آمنوا لات

 بینکم بالباطل الا ان تکون...
 151 21 نساء

 13 11 نساء یوصیکم الله فی اولادکم ... 13

 54 15 مائده  ذوا عدل منکم ...یحکم به  14

15     

16     

11     

18     

11     

20     

21     

23     

24     

25 
  

 
  

26     

21     
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 فهرست احادیث وآثار

 صفحه احادیث وآثار شماره

 14 ... دت فلاشفعةاذا قسمت الداروح 1

 15 ان یعطیه من الصدقة... –صلی الله علیه وسلم -ان رجلا  سئل النبی  2

 18 ال واضاعة المال...انه نهی عن قیل وقال وکثرت السؤ 3

 16 فی سفرة ... –صلی الله علیه وسلم  –انطلق نفرٌمن اصحاب النبی  4

 15 سئل ابوموسی عن ابنه وابنة ابن واخت ... 5

 14 ... وقعت الحدود وصرفت الطرق فلا شفعةالشفعه فیما لم یقسم فاذا 6

 116 علی قوم الیمین فأسرعوا... -صلی الله علیه وسلم–عرض النبی  1

 112 فقال ماعندک؟ قال: ماعندی شئ قال اذهب فالتمس ... 8

 15 کان تقسیم الغنائم بین المسلمین ... 1

10 
الله علیه  صلی–کانو یوم بدر بین کل ثلاثة نفربعیر وکان زمیل النبی 

 ... -وسلم
112 

 116 اذا اراد سفرا  اقرع بین نسائه... –صلی الله علیه وسلم –کان رسول الله  11

 116 لویعلم الناس مافی النداء والصف الاول ثم لم یجدوا... 12

 184،140،25 لاضرر ولاضرار فی الاسلام ... 13

 132 من اشتری شیئا  لم یره فله الخیار اذا رآه ... 14

15 
 ه فی الدین ...هیفقمن یرد الله به خیرا  

 
1 

 12 المسلمون علی شروطهم إلاشرطا  حرم حلالا ... 16
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 فهرست اعلام 

 صفحات اعلام شماره

 140 -11 – 21 ابن ابی لیلی 1

 202 ابن تیمیه  2

 16، 13 ابن حزم 3

 28 ابن الرشد 4

 131، 12 ابن عابدین 5

 31 ابن قیم 6

 28 ابن قاسم 1

 136، 28 ماجشونابن  8

 60 ابن نجیم 1

 114 علامه باجی 10

 48 حصکفی 11

 11، 65، 64، 33 علامه خرشی 12

  62،64، 61، 51، 56، 53 خطیب شربینی 13

 134 سرخسی 14

 35، 34 شرف الدین 15

 41 الضوینی 16

 54 مغربیطرابلسی  11

 121 علی الخفیف 18

 62، 61 علی بن سلیمان 11

 115، 140 قدوریامام  20

 131، 11، 11، 16، 61، 54، 41، 48، 30 کاسانی 21

 64 مرغینانی 22

 51 نسفی 23

 31 یوسف بن ابراهیم 24

25   

26   

21   
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 فهرست مراجع

 :کریم وتفاسیر قرآن -اول 

 کریم . قرآن – 1

أحکام القرآن ، لحجة الاسلام ابی بکر أحمد بن علی الرازی، الجصاص، الحنفی،متوفی سنه  –2

 هـ طبع :مکتبة دارالمصحف .310

أحسن الکلام تالیف ابوزکریا، عبد السلام  )الرستمی( ناشر: دارالتفسیر جامعه عربیه سفین –3

 هـ . 1431چوک کوهات پشاور، تاریخ طبع 

اری، صیف ابی عبدالله محمد بن احمد الاأن ، مشهور به تفسیر قرطبی ، تالحکام القرآالجامع لأ –4

 القاهره . –طبع دارالریان للتراث  هـ ، 611، متوفی سنة القرطبی 

 کتب حدیث وشروح آن : -دوم 

هـ 215زدی ، المتوفی سنه ود سلیمان بن اشعث السحبستانی الأابی داود ،الحافظ ابی داسنن  .1

 المکتبة العصریه لبنان . :طبع

هـ طبع  215سنن ابن ماجه، للحافظ ابی عبدالله محمد بن یزید القزوینی بن ماجه، المتوفی سنه  .2

 المکتبة العلمیه بیروت .

هـ طبع دارالمحاسن  385سنن الدارقطنی ، لشیخ الاسلام علی بن عمر الدار قطنی المتوفی سنه  .3

 للطباعة .

هـ طبع:  256عبدالله محمد بن إسماعیل البخاری، المتوفی سنة  صحیح البخاری ، للإمام ابی .4

 دارالدعوة وطبعة اخری مع شرحه فتح الباری طبع دارالریان للتراث .

هـ طبع:  261صحیح مسلم ، للإمام ابن الحسن مسلم بن الحجاج بن مسلم القشیری، متوفی سنه  .5

 القاهره . -دارالدعوة

هـ طبع دارالریان  852المتوفی سنه  -یف ابن حجرعسقلانیفتح الباری شرح صحیح البخاری تال .6

 القاهرة . -للتراث
 –اکم النیسابوری، طبع: دارالمعرفةالمستدرک علی صحیحین للإمام الحافظ ابن عبدالله الح .1

 بیروت.

 .بیروت -هـ طبع المکتب الاسلامی 241الشیبانی، المتوفی سنه  ،حنبلاحمد بن محمد بن  دنمس .8
  :فقهاصول  -سوم 

نه القاهره س –المعروف به امیرپادشاه، طبع :مصطفی الحلبی  ،تیسیر التحریر، لمحمد امین – 1

 هـ . 1351

  :ب فقه اسلامیکت -چهارم 

 :الف: فقه احناف

 هـ . 581بدائع الصنائع، تالیف علاءالدین،  ابوبکر بن مسعود، کاسانی، المتوفی  .1

 ـناشر:  110البحر الرائق شرح کنزالدقائق تالیف زین الدین الشهیربه ابن نجیم الحنفی، المتوفی -2 ه

 بیروت . –دارالمعرفه 
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تالیف علامه فخر الدین عثمان بن علی الزیعلی الحنفی طبع:  -تبیین الحقایق شرح کنزالدقائق -3

 بیروت .–دارالمعرفه 

هـ طبع:  1211رمختارتالیف سید احمد الطحاوی الحنفی متوفی سنه حاشیه الطحطاوی بالای د-4    

 بیروت .–دارالمعرفة 

هـ ، شرح تنویر  1088تالیف علاء الدین محمد بن علی حصکفی متوفی سنه  –درمختار  .1

 هـ . 1166هـ ، طبع دوم سنه 161الأبصار تالیف محمد بن عبدالله التمرتاشی متوفی سنه 

الاحکام العدلیه تالیف علی حیدروزیر عدلیۀ دولت عثمانی، طبع اول دررالحکام شرح مجلة  .2

 ناشر: المکتبة الطارق کابل افغانستان . -هـ ق 1411

ردالمحتار علی درمختارمشهوربه حاشیه ابن عابدین تالیف محمد امین مشهوربه ابن عابدین  .3

 نگی پشاورپاکستان .م مطبعه: المکتبة الحقانیه محله ج1166هـ تاریخ طبع  1252متوفی سنه 

 186العنایه به هامش تکملة فتح القدیر تالیف امام اکمل الدین محمد بن محمدالبابرتی متوفی سنه  .4

 هـ طبع: مکتبه اشرفیه کویته پاکستان .

فتح القدیر تالیف امام کمال الدین محمد بن عبدالواحد السیواسی معروف بابن الهمام حنفی متوفی  .5

 ه طبع مکتبة اشرفیه کویته پاکستان .هـ ، شرح هدای 861سنه 

تالیف مولانا الشیخ نظام وجماعة من العلماء الهند طبع: مکتبة الحقانیه محله  –الفتاوای الهندیه  -10

 جنگی پشاور .

فتاوای الأنقرویه تالیف محمدبن الحسن الأنقروی الحنفی مطبعه بولاق مصرتاریخ طبع: -11

 هـ.1281

هـ  110 متوفی -والبرکات عبدالله بن أحمد بن محمد حافظ الدین النسفیتالیف اب -کنز الدقایق12

 ناشر: دارالمعرفة مکان نشربیروت .

 :هـ طبع 410رخسی متوفی سنه حمد بن ابی سهل السبن أ المبسوط لشمس الدین ابی بکرمحمد-13

 م. 2001هـ 1421حبیبیه کویته پاکستان تاریخ طبع  مکتبة

 مطبعةطبع:  -حناف دردوران خلافت عثمانیعدادی ازفقهای اتالیف ت همجلة الاحکام العدلی -14

 . 1302ه بیروت تاریخ طبع یالادب

هدایه شرح بدایه المبتدی تالیف شیخ الاسلام برهان الدین علی بن ابی بکرالمرغنانی متوفی  -  15

 ی کابل افغانستان .ځ: خیبرکتاب پلورنهـ ناشر 513

 :فقه مالکی ها -ب 

الإتقان والإحکام، تالیف محمد بن أحمد مبارة الفاسی شرح تحفة الحکام تالیف قاضی ابی  – 1 

 مطبعة الإستقامة .–مصر –بکرمحمد بن عاصم،  المکتبة التجاریه الکبری 

بدایة المجتهد ونهایة المقتصد تالیف امام حافظ ابی الولید محمد بن أحمد بن محمد بن احمد بن  .2

 هـ ق . 1425القاهره تاریخ نشر:–هـ، مطبعه : دارالحدیث  515ه رشد القرطبی متوفی سن

البهجة شرح التحفه تالیف ابن الحسن علی بن عبدالسلام المالکی، طبع : مصطفی الحلبی  – .3

 م.1151

التاج والإکلیل بهامش مواهب جلیل، تالیف عبدالله بن یوسف العبدری، الشهیربالمولق، المالکی،  – .4

 بیروت .-بع دارالفکرهـ ط811المتوفی سنه 

 



 
 216 

–جواهرالإکلیل لشِیخ صالح عبدالسمیع الأزهری شرح مختصرالخلیل طبع دارالکتب العربیه  –5

 القاهره .

–حاشیه دسوقی علی شرح الکبیرللعلامة الشیخ محمد عرفة الدسوقی طبع: عیسی الحلبی  –6

 القاهره . 

 بن إدریس، المشهوربالقرافی المالکی متوفی الذخیره للقرافی تالیف إمام فقیه أبی العباس أحمد1 .5

 طبع دارالغرب الاسلامی . 648سنه 

المالکی علی مختصرخلیل، المطبعة العامره -شرح الخرشی لسِیدی ابن عبدالله محمد الخرشی-8

 هـ مصر.1316الشرفیه طبع اولی سنه 

حمد ات سیدی احمد بن مالشرح الصغیر علی اقرب المسالک للعلامه ابی البرک -1

 :عیسی الحلبی .الدردیرطبع

شرح زرقانی بالای موطا إمام مالک، تالیف محمد بن عبدالباقی بن یوسف زرقانی متوفی سنه -10

 هـ ق. 1411بیروت تاریخ نشر:-هـ ناشر: دارالکتب العلمیه1122

رح هـ ، ش 1120الفواکه الدوانی تالیف أحمد بن غنیم بن سالم بن مهنا النفراوی، متوفی سنه -11

است بالای رساله ابن ابی زید القیروانی طبع مصطفی الحلبی، محل طبع قاهره، طبع سوم مؤرخ 

 هـ.1314

قسمة الأملاک المشترکه مجلة کلیة الحقوق بالجامعة الاسکندریه للدکتورأحمد فراج حسین  -12

 م. 1111تاریخ نشر

د بن عبدالرحمان المغربی، مواهب الجلیل شرح مختصرخلیل تالیف ابن عبدالله محمد بن محم-13

 بیروت .-هـ طبع دارالفکر154المالکی،المتوفی سنه 

المنتقی شرح موطا امام مالک ، تالیف القاضی ابی الولید سلیمان بن خلف الباجی الأندلسی -14

 القاهره . -هـ طبع مطبعه السعادة 314متوفی 

المعونه علی مذهب عالم المدینه، تالیف القاضی ابن محمد عبدالوهاب علی بن نضرالمالکی  –15

 . 1118- 1418بیروت لبنان تاریخ طبع: –هـ ناشر: دارالکتب العلمیه  422متوفی سنه 

ن ابراهیم بن حسن بلِقاضی الجماعة بِتونس ابی اسحاق -معین الحکام علی القضایا والأحکام - 16

 .هـ طبع دارالغرب الاسلامی  133، المتوفی سنه عبدالرفیع
 :فقه شافعی ها -ج 

أدب القضاء، للِحموی، تالیف شهاب الدین ابن اسحاق ابراهیم ابن عبدالله الهمدانی الحموی  – 1 

 بغداد .-هـ مطبعة الإرشاد 462المعروف بابن ابی دم، الشافعی المتوفی سنه 

 ر.مص –یخ زکریا الأنصاری طبع: المکتبة المیمنیه اسنی المطالب شرح روضة الطالب لش –2

 الأشباه والنظایر، تالیف إمام جلال الدین سیوطی، طبع، دارالفکر. –3

هـ ناشر: دارالضبأ تاریخ 111الأنوار لِأعمال الأبرار،تالیف یوسف بن ابراهیم الاردبیلی متوفی  –4

 م . 1110طبع اولی سنة 
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تحفة المحتاج شرح المنهاج للإمام احمد بن حجرالهیثمی بهامش حاشیتاالشروانی ابن القاسم  –5

 بیروت.-طبع: دارالفکر

: عمد الباجوری، الشافعی طبحاشیه الباجوری علی شرح ابن قاسم الغربی، تالیف ابراهیم بن اح –6

 هـ . 1343مصطفی الحلبی سنه 

رفقه اسلامی تالیف عبدالحمید المکی الشروانی متوفی حاشیه الشروانی علی تحفة المحتاج د –1

 هـ طبع: دارالفکر بیروت .130

الحاوی الکبیرلابی الحسن علی بن محمد بن حبیب الماوردی ،الشافعی، البصری طبع: دارالکتب  –8

 بیروت .-العلمیه 

طبع:  اشی القفالالمذاهب الفقهاء لسیف الدین ابی بکرمحمد بن احمد الشحلیة العلماء فی معرفة –1

 الأردن .–مکتبة الرسالة الحدیث 

 للإمام ابی زکریا یحی بن شرف النووی طبع: المکتب اسلامی بیروت . -الطالبینروضة –10

فتح العزیز شرح الوجیز فی فقه شافعی، تالیف: إمام الرافعی المسمی بالشرح الکبیرطبع :  -11

 دارالکتب العلمیه .

 هـ .616تالیف ابوزکریا محی الدین یحی بن شرف النووی متوفی  المجموع شرح المهذب – 12

مغنی المحتاج الی معرفة الفاظ المنهاج للإمام شمس الدین محمد بن أحمد الشربینی الخطیب  –13

 هـ طبع: مصطفی الحلبی . 111متوفی سنه 

جموع المهذهب للإمام ابی إسحاق إبراهیم بن علی بن یوسف الشیرازی، مطبوع مع الم –14

 مصر.–وتکملتیه مطبعة الإمام 

 بن العباس احمد ابن حمزه ابن شهابنهایة المحتاج الی شرح المنهاج، تالیف شمس الدین محمد -15

 هـ طبع مصطفی الحلبی .1004الدین رملی، مصری، المتوفی سنه 

  :فقه حنبلی ها -د 

إعلام الموقعین عن رب العالمین تالیف شمس الدین ابی عبدالله محمد بن محمد بن ابی  –1

 هـ طبع: دارالحدیث .151بکرمشهوربه ابن قیم جوزیه متوفی سنه 

درفقه حنابله تالیف شرف الدین موسی بن احمد بن موسی ابوالنجا الحجاوی المقدسی  –الإقناع  –2

 بیروت .-ة هـ ناشر: دارالمعرف160متوفی سنه 

الإنصاف فی معرفة الراجح من الخلاف تالیف علاء الدین ابوالحسن علی بن سلیمان المرداوی  –3

 هـ ق . -1411هـ ناشر:دارالحیاء التراث بیروت لبنان تاریخ نشر884الدمشقی، الحنبلی متوفی 

ن احمد ب الشرح الکبیر تالیف شمس الدین ابی الفرج ابی عبدالرحمان بن ابی عمرمحمد بن –4

 هـ طبع دارالفکر.682قدامه المقدسی المتوفی سنه 

 .بیروت -هـ طبع163المتوفی سنه  –الفروع: شمس الدین المقدسی ابی عبدالله محمد بن مفلح  –5

هـ 115القواعد لإبن رجب، تالیف حافظ ابی الفرج عبدالرحمان بن رجب الحنبلی المتوفی سنه  –6

 طبع: دارالمعرفة بیورت .
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هـ دارإحیاء الکتب  620الکافی فی الفقه، تالیف موفق الدین بن قدامه المقدسی المتوفی سنه  –1

 العربی .

فی سنه متو ،قناع للعلامة منصوربن یوسف بن ادریس البهوتی حنبلیکشاف القناع عن متن الإ –8

 النصرالحدیثة . :مکتبةهـ طبع1051

هان الدین ابراهیم بن محمد بن عبدالله بن محمد بن المبدع فی شرح المقنع تالیف ابی اسحاق بر –1

 بیروت . -المکتب الاسلامی هـ 884مفلح الحنبلی المتوفی سنه 

هـ 620قدامه متوفی سنه تالیف الامام موفق الدین ابی عبدالله بن احمد بن  ،بن قدامهالمغنی لإ –10

 القاهره .–النورالاسلامیه مطبعة: طبع 

  :فقه جدید -هـ 

طبع اول  1113فی البیع،  تالیف دکتورعلی احمد مرعی طبع: دارالطباعة المحمدیه سنه بحوث  .1

. 

تقسیم اموال مشترک فی فقه اسلامی، تالیف علی سرخسی، کتاب خانه ملی ایران سال  .2

 .1313طبع

مطبعه  تالیف پوهاند دادمحمد نزیر ناشر: انتشارات حامد رسالت-حقوق عینی دادمحمد نزیر .3

 . 1316خ طبع الفاروق تاری

 الفقه الاسلامی وأدلته،  تالیف دکتوروهبه الزحیلی ناشر:مکتبه حنفیه کویته پاکستان . .4
القسمة، تالیف دکتورابراهیم عبدالحمید ابراهیم سلامة، ناشر: وزارت اوقاف والشؤن الإسلامیه  .5

 ده .هـ این یک بحث است که درضمن مجلة )الوعی الإسلامی (  نشر ش 1432کویت تاریخ نشر

قسمة الاملاک المشترکه للِدکتوراحمد فراج حسین مجلة کلیة الحقوق بالاسکندریه تاریخ  .6

 م الناشر دارالمطبوع الجامعیه .1111نشر

القرعة وبعض استعمالاتها، تالیف دکتورخالد بن احمد الصمعی بِإبطین استاد فقه مشارکات بکلیة  .1

 کة المکرمه الشرعیه والدراسات الاسلامی جامعه امُ القراء م

الملکیة فی الشریعة الاسلامیه مع مقارنتها بالقوانین العربیه تالیف شیخ علی الخفیف طبع:  .8

 بیروت .–دارالنهضة العربی 
 :کتب لغت  –پنجم 

تاج العروس من جواهر القاموس، للإمام اللغوی السید محمد مرتضی الزبیدی المتوفی سنة  –1

 بنغاری .–هـ طبع: دارلیبیا للنشروالتوزیع 1305

 بیروت . –تالیف اسماعیل بن حماد الجوهری طبع: دارالعلم للملایین  -الصحاح –2

رف الدین ساکن شهرمصطفی آباد تالیف محمد غیاث الدین بن جلال الدین بن ش -غیاث اللغات –3

 لکنو.

 هـ ش مطبعه سپر، تهران .1363تاریخ طبع  -تالیف حسن عمید فارسی -فرهنگ عمید –4

هـ طبع المکتبة 811القاموس المحیط، للامام محمد بن یعقوب الفیروز آبادی، المتوفی سنه  –5

 التجاریة الکبری، مصر .

ة بیروت الطبع -قادرالرازی،  ناشر:مکتبة لبنان مختارالصحاح، محمد بن ابی بکربن عبدال– 6

 هـ ق 1415الثانیه 

هـ مکتبة 110تالیف علامة احمد بن محمد بن علی القیومی المقری متوفی سنه ، المنیر باحمص–1

 الحبیب لبنان .
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 بیروت تالیف ابوالحسن علی بن اسماعیل ، ناشرداراحیاء التراث العربی –المخصص لابن سیده  –8

  ، درهشت جلد تنظیم شده است.میلادی 2005تاریخ طبع  458تاریخ تولد ، بن سیرة المرسی

 به حاشیه غیاث اللغات.منتخب اللغات  – 1

 :علام أتراجم وکتب  -ششم 

 ،1316المتوفی علام،  تالیف خیرالدین بن محمود بن محمد بن علی بن فارس الزرکلی،  الدمشقی الأ -2

 .الخامس عشره  الناشر دارالعلم للملایین الطبعة

یخ بن ابی الوفاءابو محمد، القرشی، الحنفی  تارجواهرالمضیه فی طبقات الحنفیه ، تالیف: عبد القادرال -3

 مکان نشرکراچی پاکستان . –هجری ناشر: میرمحمد کتب خانه 115تاریخ وفات  616ولادت 

المتوفی  ،الذهبیبن عثمان بن قایماز محمد بن احمد تالیف شمس الدین ابوعبد اللهعلام النبلاء ، سیرأ -4

 .1405الطبعة الثالثه  ،مؤسسة الرساله: ه الناشر141

شجرة النورالزکیه فی طبقات المالکیه، تالیف محمد بن محمد بن عمربن علی ابن سالم تاریخ  -5

 هجری .1424اریخ طبع : هجری، ناشر: دارالکتب العلمیه ، لبنان ف ت1260وفات:

تالیف: عبد الحی بن احمد العکری الدمشقی، الحنبلی تاریخ شذرات الذهب فی اخبارمن الذهب،  -6

 لبنان .  -ناشر: دارالکتب العلمیه 1081هجری وفات 1032ولادت 

علوم گنگوهی، حنفی فاضل دارالظفرالمحصلین باحوال المصنفین، تالیف حضرت مولانا محمد حنیف  -1

 میلادی.1186، ناشرکتب خانه میرمحمد آرام باغ کراچی پاکستان ،تاریخ نشردیوبند 
 :قانون مدنی وشروح آن  -هفتم 

تشریح وتوضیح قانون مدنی تالیف قضاوت پوه )راجی( سمنگانی ناشر:انتشارات سعید سال  – 3

 هـ ش . 1411چاپ اول زمستان 

تاد کابلی، اس –شرح قانون مدنی ازنظام الدین عبدالله،  تالیف نظام الدین فرزند عبدالرحیم  – 2

 هـ ش . 1311حقوق وعلوم سیاسی ناشر:انتشارات سعید تاریخ چاپ 

 .افغانستان قانون مدنی  – 1

  :رساله های دکتورا وماستری -هشتم 

لجامعی سنه طبع: تالیف دکتورمحمد عبدالرحمان الضوینی ناشردارالفکرا ،احکام القسمة – 1

 القاهره . –سلام مطبعه دارال 2001

رعیه کلیة الشرساله دکتورا بِ –تالیف دکتورسعدالدین مسعدهلالی  ،ن واثره فی العقودالغب – 2

 القاهره.

 

 

 

 



In the second topic judicial division is discussed, which includes the following: 

Conditions of judicial division, division law suits in Islamic jurisprudence and civil law, 

special court for division, resolution of disputes, quality of the judicial division in 

Islamic jurisprudence and civil law. 

In the third topic, the effects and complication of division are discussed, which include 

the following:  

The effects of division in Islamic jurisprudence and civil law, the complications of 

division in Islamic jurisprudence and civil law, the discovery of a will after division in 

Islamic jurisprudence and civil law. 

Third chapter deals with the profit sharing (Muhayaat) and includes the following four 

topics: 

The first topic includes the following subjects:  

The definition of Muhayaat in Islamic jurisprudence and civil law; the legitimacy of 

Muhayaat and the reasons being mentioned from the Qur'an, Sunnah, consensus of 

scholars and the logic. 

The second topic includes the following issues:  

Place of Muhayaat in Islamic jurisprudence and civil law; things in which Tahayoo is 

not allowed; deception according to the jurists; nature of Muhayaat; necessity or 

permissibility of Muhayaat. 

Third topic includes issues as under: 

Types of Muhayaat in Islamic jurisprudence and civil law; types of Muhayaat in terms 

of time and place; types of Muhayaat in terms of mutual consent and / or coersion, 

and comparison between temporal Muhayaat and spatial Muhayaat. 

Fourth topic includes the following issues:  

Rights, obligations and effects of the Muhayaat; obligations of the partners in the 

division of profit (Muhayaat); the effects of Muhayaat and the implementation of rent 

rules over them. 

Finally, my conclusions and suggestions are written and I hope that it will be accepted 

by Allah and I will be rewarded for it. 



Abstract 
 

In this academic research entitled as “Rules of division in jurisprudence and law”, I 

have discussed issues related to the division of common property. Briefly, we can say 

that this thesis consists of an introduction, three chapters, and finally a conclusion 

and a few Recommendations which are as under: 

The Introduction of the research includes Hamad Sana, the importance of the topic, 

the reasons for choosing the topic, the main and sub-questions of the research, the 

background of it, research methods, its objectives, plan ad synopsis of the research. 

The first chapter explains the concept and nature of the division which includes the 

following four topics. 

The first topic covers such issues: the definition of the division in Islamic jurisprudence 

and civil law; comparison between jurisprudence and law, mentioning the evidence 

from the Qur'an, and Sunnah; consensus of scholars and analogical reasoning on the 

legitimacy of the division, the wisdom of its legitimacy, the quality of the division in 

terms of being binding and non-binding. 

The second topic includes such issues: returning division, adjusting division, types of 

division according to the validity of the divisors, types of division according to the 

unity of the place and its number, types of division according to the nature of the 

place, types of division according to the necessity and non-necessity of price fixing in 

Islamic jurisprudence and civil law. 

The third topic is dedicated to the principles and conditions of the division, which 

includes the following issues: pillars and conditions of distributor in Islamic 

jurisprudence and civil law; a comparison between jurisprudence and law in this 

regard; rules and conditions of the distributed property in Islamic jurisprudence and 

civil law; Comparison between jurisprudence and law in this regard. 

The second chapter is about the division of notable properties and consists of the 

three topics as under: 

In the first topic, the morbidity division is discussed, which includes the following: 

Morbidity division  Modalities in Islamic jurisprudence and civil law,  Ways of real 

estate division, ways  dead or uncultivated land division,  ways of dividing agricultural 

land,  ways of dividing built land,  ways of dividing up and flor of a house,  ways of 

dividing movable objects, Lottery and its usage,  Cancellation of division  due to fraud 

and error in Islamic jurisprudence and civil law,  Options in division  in Islamic 

jurisprudence and civil law; defect option, optional condition, the option of 

inspection. 
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