
  

 

 
 

 مشروعیت و اسباب آن در فقه امامیه، حق ارتفاق

 کبر ترابی شهرضاییا، عبدالله گوهری طالع

 (55/71/5331: ؛ تاریخ پذیرش70/73/5331: تاریخ دریافت) 

 

 چکیده

. بهتر استتفاد  ماایت   ، ارتفاق به معنای مشروعیتّ تصرفّ مالک زمینی در مِلک دیگری است تا با این تصرفّ از مِلک غیرمنقول خود حقّ
حقّ ارتفتاق بته ایتن    . قرار مگرفته است، مطرح و مورد بررسی، ها در منابع فقهی متق ّم و حتّی متأخّر امامیهّچنین موضوعی با این ویژگی

البتته حقتوقی مامنت  حتقّ     . را  یافتته استت  ، قوق م می کشورهای دیگر به منابع حقوقی و سپس کم و بیش در مطالعات فقهیاز ح، معنا
هتای  دارم  ولتی تفتاوت  ، ی مالک زمین از غیرمِلک خودشهای با حقّ ارتفاق در استفاد حریم شباهت، چنینحقّ اختصاص و هم، امتفاع

از مشتروعیّت ملتلّم   ، ی ادبیات حقّ ارتفاق شُارد و به هاتین ختا ر  پیشینه، ها را در فقهود بررسی آنش مهای هم با ارتفاق دارم  و مای
بررستی مشتروعیّت آن   ، محور در این ملئله، ترینمهم. براساس قواع  فقه امامیّه غیرروشان  خواه  بود، ها میز پُل زدن به این ملئلهآن

استحباب تعاون بر کارهتای خیتر و ستیر     ، هافاد  از عاومات دالّ بر حُلن معاشرت با هالایهبراساس رویکرد فقه امامیه است که با است
گردد بته تناستم مشتروعیتّ هاتین     متنوع می، چون حقّ ارتفاق به تنوع اسباب پی ایی خود، علاو  براین. توان آن را اثبات کردمی، عقلا

مشتروعیّت امشتاح حتقّ    ،  لال کرد؛ یعنی با تالک به عاومات ابواب معتاملات توان استمیز می، مؤثر است، گیری آناسباب که در شکل
 .اثبات می شود، ارتفاق در قالم عقود و یا ایقاعات

 کلیدواژگان

 .مشروعیت، فقه امامیه، عقار، حق، ارتفاق
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 مقدمه

ی دوره، ی علوم بشریی معاصر نسبت به ادوار گذشته به لحاظ پیشرفت و توسعهبدون شک دوره

توان تأثیر مستقیم این تحولات را در تمام سطوح معیشت و تعاملات انسانی می. کاملا متمایز است

این گونهه اتفاقهات همهان    ، به طور طبیعی. قابل مقایسه نیست، های گذشتهمشاهده کرد که با دوره

غییرات زند سؤالات جدیدی را هم نسبت به برخی تگونه که تغییراتی را در سطوح زندگی رقم می

داشهته  ، این سنخ سؤالات ممکن است آمار و ارقام بسیار بلند و متنوع. زندرقم می، و مسائل جدید

گوی آن هم متعدد و متنوع باشد ولهی  منبع پاسخ، هاباشد و به موازات همین تنوع خاستگاه پرسش

بیهت  رکهت اههل  ههای پرب ای ما که بنیان فرهنگی و تمهدنی آن را آمهوزه  برای جوامعی مانند جامعه

ای انطبها   دغدغه، ترین مسألهترین و اساسیمهم، دهدتشکیل می، عصمت و طهارت علیهم السّلام

آن چهه بهرای مها مههم     ، بنهابراین . علیهم السلام است بیتبا تعالیم فقه اهل، سبک و سلوک زندگی

یخی داشته اما بهه  های تارچه که ریشهاست این است که در جریان مواجهه با مسائل جدید و یا آن

جریان مراجعه بهه نخسهتین منبهع کهه تعیهین      ، گیردشکل برجسته مورد احتیاج و یا توجه قرار می

انقطهاعی بهه   ، یعنی جریان مراجعه مکرر و مستمرّ به فقه امامیّه، ای تکالیف و حقو  ما استکننده

 . وجود نیاید

خوشبختانه استمرار و تداوم داشته و فقهه  رود البته این مهم تا کنون بر همان روال که انتظار می

همهواره روشهنگر و   ، علیهم السلام نیز به برکت اتصال به یگانه منبع زلال و لایزال وحهی  بیتاهل

حقّ »کند از میان مسائل نسبتا جدید تلاش می، رونوشتار پیش، گو بوده است و بر همین باورپاسخ

مراد از ایهن عنهوان مجموعهه    . بررسی نماید، «ه امامیّهمشروعیت و اسباب آن را از منظر فق، ارتفا 

، در مِلک دیگران تصرّف نماید تا از ایهن طریهق  ، تواند براساس آن امتیازهایی است که شخصی می

 . تأمین کند، منافع و مصالح مترقّب از ملک خویش را به نحو کامل

، د خودش اجمالا با این عناصردهبه حقّ ارتفاقی که موضوع این نوشتار را تشکیل می، بنابراین

 .بهه بهرای عقهار مرتفهق    منفعت عقهار مرتفهق  . 3؛ بهعقار مرتفق .2 عقار مرتفِق؛. 1 :شود شناخته می

 ( 1220/ 2، م2002، سنهوری)
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این سه مورد را به علاوه یک سلسله مسائل دیگر که همه در تمایز آن از حقو  دیگر دخالهت  

خصوص راجع به به. بررسی خواهیم کرد، ارتفا  به تفصیلدر بخش تعریف اصطلاحی حقّ ، دارد

وگو خواهیم کرد تا مشخص گردد این ویژگی چه اهمیتی در شناخت ماهیت و حقّ بودن آن گفت

 . ترتب آثار بر آن را دارد

چنان که اشاره گردید این موضوع کاملا جدید و بی سهابقه در فقهه نیسهت؛ احکهام     ، هرحالبه

قرار گرفته است اما محدودیت منابع و تراکم ، وضوح قبلا در فقه مورد توجه برخی مصادیق آن به

سؤالات جدیدی را نسهبت  ، ی معاصرو افزایش جمعیت به خصوص در شکل شهرنشینی در دوره

این مجموعهه سهؤالات   . به وجود آورده است، به مسائل مرتبط با تصرّف در حدود املاک همدیگر

شهناخته  ، تحهت عنهوان حقهو  ارتفها     ، های مرتبط با فقها پژوهشاکنون در منابع حقوقی و بعض

ی کافی تعمیق و تبیهین  در حقو  هم به اندازه، های لازم آن در فقهشود که به دلیل عدم بررسی می

خیلهی  ، پژوهان که رویکرد شهیعی دارنهد  خصوص در مطالعات فقهاین کاستی به. نشده است، لازم

چهه ههم   بسهیار انهدک اسهت و آن   ، ی این اصطلاح در آثار شیعیجا که کاربرمحسوس است تا آن

، هها دانشود در معنای متفاوت از آن حقّ ارتفاقی است که در مطالعات جدید حقو  گاهی دیده می

با این موضهوع آشهنایی   ، سنتدانان معاصر اهلفقها و حقو ، ولی در مقابل. شود به آن پرداخته می

در . دههد سنت یک مدخل شناخته شده را تشکیل میکنون در فقه اهلتر داشته و حقّ ارتفا  ابیش

علیهم السلام در این باره خالی است  بیتجای استفاده از ظرفیت عظیم و پربرکت فقه اهل، هرحال

-پاسخ بدهد تا بتوان از نتایج آن در مجموعهه ، کوشد به این سؤال از چنین منظریو این نوشتار می

 .کرد، ی بهتر و درستاستفاده، تبط با حقّ ارتفا های قوانین و حقو  مر

 مفهوم حق ارتفاق

 حق ارتفاق در لغت

 .معنها شهده اسهت   ، رفتار نرم و ضهد خشهونت  ، است که در لغت به مُدارا« رفق»ی ارتفا  از ریشه

مشتقات دیگری از این واژه نیهز ماننهد ارتفها  بهه همهین معنها بهاز        (. 112/ 5،  1110، فراهیدی)
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اند که انسان هنگام نشستن بر آن به مرفق هم از آن جهت این عنوان را استفاده کرده، ؛ مثلاگردد می

 (112/ 2،   1101، ابن فارس) .دهددست می، دهد و احساس ارتفا  و ملاطفت به انسانتکیه می

ه ها اختلافی وجود ندارد و همه بر این نکته اتفها  دارنهد که   شناسبین زبان، در این معناشناسی

بنهدی ییهل   جمع. با خود دارد، رفق و مشتقاتی آن بار ملایمت و دوری از هرگونه اقدام به عنف را

ی زبههان عربههی؛ مرحههوم مصههطفوی اسههت کههه پههء از بررسههی آرا  دیگههر  از پژوهشههگر عرصههه

 :این گونه ارائه شده است، شناسان لغت

سهت کهه ضهد اقهدام بهه      ی این واژه همان رفتار بهه نرمهی و ملاطفهت ا   معنای اصلی در ریشه

 1102، مصطفوی) .است« خویی و سازگارینرم»این واژه در فارسی معادل . خشونت و عنف است

  ،7 /121) 

معنها  ، که معنای اصطلاحی این واژه و یا آن را در ترکیب حهقّ ارتفها   قبل از آن، به این ترتیب

اصهل معنهای لغهوی کهاملا     ، ا کنیم که در اصطلاح فعلهی حهقّ ارتفه   کنیم این نکته را یادآوری می

چنان که خواهد آمد در این حقّ که متعلهق بهه ملهک دیگهری اسهت مهدارا و       ، محفوظ است؛ زیرا

 .ملاطفت با صاحب حقّ لازم است تا در استیفای آن مشکلی پیش نیاید

 حق ارتفاق در اصطلاح

ده در فقه امامیّه نداشته حقّ ارتفا  که ما در این نوشتار به دنبال آن هستیم باب مستقل و شناخته ش

شهود؛ یعنهی ایهن     نشانی دیده نمهی ، است و حتیّ از این اصطلاح در منابع متقدم و بلکه متأخر فقه

حقّ شهفعه و  ، گونه نیست که حقّ ارتفا  همان گونه شناخته شده باشد که حقوقی مانند حقّ خیار

ههای مختصهری   پهژوهش ، اسهت اولا چه در این زمینه تاحدودی راهگشها  آن، بنابراین. هامانند این

ههای دائهرا المعهارفی و    ی فقهه بها رویکهرد فقهه امامیّهه در مجموعهه      است که پژوهشگران عرصه

سنت است کهه بهیش   های از فقه و حقو  اهلیافته، و ثانیا. اندانجام داده، دانان با گرایش فقه حقو 

اسهتفاده از نتهایج تحقیقهات    . اندکرده توجه، علیهم السلام به این موضوع بیتو پیش از فقیهان اهل

خالی از فائده نیست و چنهان کهه   ، ی مسألهتدقیق و پیشینه، ها نیز در مقام تعریف برای توضیحاین

باشهد  ثابت خواهیم کرد حقّ ارتفا  مصطلح در فقه امامیّه در معنای که موضهوع ایهن نوشهتار مهی    
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حهاکی از ایهن   ، ن ارتباط و تاحدودی اتفا  نظرسنّت معاصر است و ایبرگرفته از فقه و حقو  اهل

ای نیست تا بسهترهای تهاریخی و رویکهردی ایهن     است که اصل موضوع متأثر از رویکردهای فرقه

در مقام تعریف حقّ ارتفا  در فقه امامیّه ما اصلا با ، به این ترتیب. مسأله بین ما فاصله ایجاد نماید

که در این باره اقهوال و آرا  متفهاوت و   تا چه رسد به این تعریف به آن معنای دقیق سروکار نداریم

چه داریم حاصل توجهاتی است که جسته گریخته و به مناسهبتی معطهوف   آن. داشته باشیم، مستدل

 .این موضوع شده است

 فقه امامیه( الف

اران فقهه  نگه های موسوعهنخست یافته، توان به فقه امامیه از حقّ ارتفا  نسبت دادتعریفی را که می

 :علیهم السلام است بیتبر مذهب اهل

مثل  ن  يول   سانلا  في مللك آخلر  لر  ... حقّ الارتفاق و يراد به الحقّ الثابت لشخص في ملك شخص آخر
 .117/ 2،  1123، جمعی از پژوهشگران) ؛...ماء

لهک  ؛ مانند این که مجرای آب م...حقّ ارتفا  حقیّ است که شخصی در ملک کسی دیگر دارد

 .عبور نماید، یک شخص از ملک دیگری

در قهانون  ، و البته با تمام این مشکلات ناشی از عدم پیشینه و عدم استقرار و شفافیت اصطلاح

مدنی جمهوری اسلامی ایران هم روح همان تعریف مصطلح معاصر و رایج در حقهو  کشهورهای   

 :راه پیدا کرده است، عربی با تغییر متعلق حقّ از عین به شخص

قهانون مهدنی جمههوری اسهلامی     ، 23ماده ) «.ارتفا  حقیّ است برای شخص در مِلک دیگری

 (.ایران

 سنتفقه اهل( ب

ههایی متهأثر از آن   سنت این موضوع را با رویکهرد فقهه و یها گهرایش    غالب نویسندگانی که از اهل

 :انداکتفا کرده، اند به محتوای تعریف ییلمطالعه کرده

نیا کللا  ، ممللل ل ل للو الاو ، ص للار آخللر ا نفلل ، ک النللا ص و هلل  حللقّ صرنللی  قللر صلللی ص للارهلل  نحللو االل ا  ا للل
 (.2250/ 1و  1551و  1151/ 1،  1112، زحیلی) ؛...شخص ا الک؛ کإجرا ا اء من نرض الجار
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های ملک ناقص است؛ این حقّ عینی است که منحصر در عقار بوده و حقّ ارتفا  یکی از گونه

حهقّ ارتفها  مملهوک صهاحب ارتفها  نیسهت و فرقهی        . مقرر شده است، عقار دیگربرای منفعت 

عبهور  ، کند مالک که باشد؛ مانند این که آب زمینی را از زمینهی کهه ملهک کسهی دیگهر اسهت       نمی

 ...بدهیم

گذاری این گونه امتیازات به حقو  ارتفا  نیز چنان که قهبلا اشهاره شهد ایهن     وجه مناسبت نام

مؤظف به مدارا و عدم خشونت نسبت به صاحب حقّ بوده تا او بتواند ، ک دیگراست که مالک مِل

این معنا در حقیقت ریشه در معنای لغوی آن دارد که خود ارتفها   . استفاده کند، از عقار خود بهتر

در مواردی که انتفهاع از یهک عقهاری متوقهف بهر      ، بنابراین. به معنای مدارا است« رفق»ی از ریشه

به رفق و مهدارا رفتهار   ، باید با صاحب حقّ ارتفا  عقار کسی دیگر باشد مالک این عقار استفاده از

 .جلوگیرى ننماید، نموده و از استفادا او

 مشروعیت حق ارتفاق

 قرآن کریم: گفتار اول

 :اندآیات ییل، شود مورد تمسک قرار داد چه از آیات قرآن کریم در این زمینه میآن

 احسان به همسایه( الف

ُِ وَ الْجلارُ يُر الُْ لرْى  وَ الْرَتلام   وَاصْبلُوُوا اهََ وَ لا تُشْلروُُ ا بلُهُ شَلرْوا  وَ وُلْ اللُوَيْنُ اُحْنلاب  وَ بلُقُر الُْ لرْى وَ الْجللارُ   وَ الْمَنلاو
 (.31، نسا ) ؛هََ لا يُُُبُّ مَنْ واَ  مُُْتالا  فَخُ را  الْجنُُبُ وَ القَاحُبُ وُلْجنَْبُ وَ ابْنُ النَبرُ  وَ ما مَلَوَتْ نَيْْااُوُمْ اَُ  ا

 بهاره  در و کنیهد  احسهان  مهادر  و پدر به و مگردانید شریک او با را چیزى و، بپرستید را خدا و

 و مانهده  راه در و همنشین و بیگانه همسایه و خویش همسایه و مستمندان و یتیمان و خویشاوندان

 .دارد نمى دوست است فخرفروش و متکبّر که را کسى خدا که ،[کنید نیکى] خود بردگانِ

 :های ییل استمتوقف بر نکته، ی شریفهاثبات مشروعیّت حقّ ارتفا  به این آیه

ی شریفه متکفل احکام متعدد و متنوع است؛ از وجوب عبادت خدای متعال تها احسهان   آیه -

 .ها و در راه ماندگان و بردگانبه همسایه

های دور و نزدیک که در آیه بدان تصهریح شهده دور و نزدیهک بهه لحهاظ      یهمراد از همسا -
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ایهن محهدوده در   . همسایگی است که یا دیوار به دیواراند و یا کمی دورترند و فاصله دارند

 (.512/ 1، ؛ طباطبایی72/ 3، طبرسی) .معرفی شده است، برخی روایات تا چهل خانه

ان احسهان بهه پهدر و مهادر اسهت کهه بها        همه ، ی عطهف ها براسهاس قاعهده  حکم همسایه -

 .اندشریک، یتیمان و مستندان با هم، خویشاوندان

ها اگرچه در اصل عطف به احسان به پدر و مادر شده اما این تفهاوت را  احسان به همسایه -

 (.همان، طباطبایی) .مستحبی است، دارد که حکم وجوبی نیست بلکه به اتفا  فریقین

ای از رفتارهای نیکهو و پسهندیده   در روایات تصریح شده مجموعهمراد از احسان چنان که  -

 (.753/ 1، کلینی) .ها استترین آن آزار نرساندن به همسایهاست که کم

ها سفارش توان استفاده کرد که در آیه شریفه انواع همکاری با همسایهبا توجه به این نکات می

چنان کهه از عنهوانش پیهدا اسهت نهوعی       ی نخستشده است و طبیعی است حقّ ارتفا  در درجه

دههد؛  همکاری است که صاحب ملک بخشی از منافع ملک خویش را در اختیار همسایه قهرار مهی  

استفاده از زمینش جهت عبور آب به مزرعه و باغ و خانه مسکونی و ماننهد  ، برای رفت و آمد، مثلا

چون صلح و یها اعمهال حقهوقی دیگهر     ها و البته راه برای این که آن را در قالب عقودی معین این

. شرط نشهده اسهت  ، در تحقّق آن کدام عوض، نیز. هم باز است، مانند ارث و وصیّت واگذار نماید

مههم ایهن   . داشهت واگهذار گهردد   گونه چشمتواند به صورت کاملا مجانی و بدون هیچمی، بنابراین

مستحب عنوان شده است و به همهین  ها نه تنها جائز که مطلق همکاری با همسایه، است که در آیه

عبهارت مرحهوم   . انهد وصیت برای همسایه را مشروع دانسته، فقهای امامیّه به استناد این آیه، جهت

 :علامه حلی این است

طبهع  ، حلهی ) .به اجماع فقها جهایز اسهت  ، اگر کسی برای همسایه اش چیزی را وصیت نماید

 (.112، قدیم

ای التمهاس کنهد کهه    انهد کهه اگهر همسهایه    را متعهرض شهده  چنین اکثریت فقها این مسأله هم

دادن پاسخ مثبت بهه ایهن نهوع    ، ی همسایه دیگر بگذارداش را بر دیوار خانههای سقف خانه چوب

گویهد مهن در منهابع    مرحوم صاحب حدائق مهی . درخواست واجب نیست اما مستحّب مؤکدّ است
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شهود از عمومهات و    نیافتم اما مهی ، ین حکمروائی امامیّه مستند روشن و مشخص برای استحباب ا

 .این حکم را اسهتفاده کهرد  ، اطلاقات که نسبت به قضا  حوائج مؤمنان و حقو  همسایه وارد شده

ای که راجع به رعایت حقو  همسهایه  یکی از آن ادله، به طور مسلّم (.121/ 21،  1105، بحرانی)

 .از مصادیق حقّ ارتفا  است، رد فرضی فو  است و نیز خود همین موآیه، وارد شده همین

ها دارد ولی حهقّ  تنها مشکلی که در استدلال وجود دارد این است که آیه اختصاص به همسایه

ها نیست بلکه ممکن است کسی در مسافت دور قهرار داشهته باشهد    ارتفا  لزوما مربوط به همسایه

چنهین  پیدا کند و ههم ، از زمین دیگران نیاز به انتقال آب، ولی برای تأمین آب مزرعه و یا خانه اش

این مشکل چندان جهدی نیسهت   ، ولی با این وجود. در رفت و آمد و یا مصادیق دیگر حقّ ارتفا 

همسهایه معرفهی   ، حد و حدود همسایه تا چهل خانه از هر طرف به خانه انسهان ، چون در روایات

حدوده بسیار بعید است که برای آن خارج از این م، براین اساس (.713/ همان ، کلینی) .شده است

 .کند تصور گردد و حداقل به طور اجمال بخشی از حقو  ارتفا  را این آیه اثبات می، حقّ ارتفا 

 آیۀ تعاون( ب

ثُْْ وَ الْعُوْواُ  وَ اتلَُ  ا اهََ اَُ  اهََ   وَ تَعاوَاُ ا صَلَ  الْبُُّ وَ التلَْ     (.2/ مائده) ؛شَويوُ الْعُ ابُ  وَ لا تَعاوَاُ ا صَلَ  اسُْ

، نشهوید  ههم  دستیار تعدّى و گناه در و، کنید همکارى یکدیگر با پرهیزگارى و نیکوکارى در و

 . است کیفر سخت خدا که کنید پروا خدا از و

ترین استناد به ییل آن صورت گرفته است و فقها بر ی شریفه از آیاتی است که در فقه بیشآیه

ایهن  (. 310/ 1،  1112، بجنهوردی ) .اندی حرمت اعانت بر اثم را استخراج کردههقاعد، اساس آن

آن چه مهورد  . قاعده با این مستند در فقه فریقین معروف است اما این قسمت مورد استناد ما نیست

؛ سهفارش  «بهرّ و تقهوی  »ی شریفه است که در آن مؤمنان را به معاونهت در استناد ما است صدر آیه

در عرف مسلمانان روشن است ، البته مراد از کار خوب و در حدود رعایت تقوای الهی. کرده است

اند که مراد از آن همان کارهای مشروعی است که به انجهام  ولی با این وجود مفسرین توضیح داده

 :آن دستور داده شده و نتیجه این است

 و ایمان بر عبارتى به یا و تقوا و بر بر مسلمین جامعه که است این به تقوا برّ و بر تعاون معناى
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 در و اسهت  اجتمهاعى  تقهواى  و صهلاح  همهان  این و، کنند اجتماع خدا ترس از ناشى صالح عمل

 بهر  و -اسهت  سعیده زندگى از افتادگى عقب موجب که زشت عمل یعنى -گناه بر تعاون آن مقابل

 قهرار ، اسهت  آنهان  وسنهام  و مهال  و جهان  از امنیت سلب و مردم حقّه حقو  بر تعدى که عدوان

 (.210/ 3، همان، ؛ طبرسی211/ 5، همان، طباطبایی) .گیرد مى

تفاوت مهم دیگر تفاوت صدر و ییل آیه در این است که فقها از ییل آن به اتفا  حکم الزامهی  

شهود و مشههور اعتقهاد بهه      اند ولی در بارا صهدر آن مختصهر اختلافهی دیهده مهی     را استنباط کرده

و برخی هم مستند تعدادی از واجبهات کفهائی   (. 17/ 2، بی تا، حلی) .دارند، ر برّاستحباب تعاون ب

هها مها را از   ورود در این اختلافات و ارزیهابی آن (. 317/ 1، بی تا، سبزواری) .داندرا همین آیه می

گذاریم و هیچ مشکلی هم در فرایند استدلال ما فعلا مفروض را بر این قرار می. کندمقصد دور می

مسهتحب اسهت و غیهر    ، زند که تعاون بر اثم حرام است ولهی تعهاون در کارههای خهوب    رقم نمی

نهداریم  ، قاعده حرمت تعاون بر اثم داریم اما وجوب معاونت بر بهرّ ، به همین خاطر در فقه. الزامی

 :گویدمگر در شرایط خاص چنان که مرحوم بجنوردی می

روشهن اسهت   ، حرمت تعاون بر اثهم و عهدوان  ی دوم که مشتمل بر نهی است بر دلالت جمله

دارد ولکن چهون مها بهر    ، ی نخست نیز ظهور در وجوب تعاون بر برّ و تقویهمان گونه که جمله

دانیم که تعاون بر و تقوی مطلقا واجب نیست از ظهور آن رفع یهد  ی دیگر از خارج میاساس ادله

بر وجوب در بعضی موارد ماننهد نجهات    کنیم و امر موجود در آن را حمل بر استحباب یا حملمی

 (. همان، بجنوردی) .در میان است، کنیم که پای حفظ جان مؤمنها میغریق و حریق و مانند این

مومنان درامور خیر را  نسبت به کمک کردن به، پء همان گونه ملاحظه می شود آیه ی شریفه

لبات شرع است وحهق ارتفها    همکاری درمحدوده ی مطا دستور می دهد که حداقل آن استحباب

نیز قطعا از اموری نیست که از مصادیق اثم و عدوان باشد پء از امور مشروع است و همکاری در 

بنابراین اقداماتی که به خصوص از سوی مالهک زمهین   .این موارد از مصادیق آیه شریفه خواهد بود

 .می شود می تواند از مصادیق اعانه برتقوی وبر باشد، مرتفق به

 سنت: فتار دومگ
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 حدیث لاضرر (الف

ی لاضرر در فقهه  عنوان و مبنای قاعده، حدیث لاضرر از احادیث مشهوری است و بر همین اساس

، لا ضهرر و لاضهرار  ، سهید علهی حسهینی   ، سیستانی: نگ، به طور نمونه) .از آن استنباط شده است

ای بهوده کهه   حدیث منازعه شأن صدور این (. 1111چاپ ، قم، مکتب آیۀ الله العظمی السیستانی

مردی به نام سمره بن جندب با شخصی از انصار داشته است؛ سمره نخلی داشته که بهرای بازدیهد   

ههای را بهر   رفت و آمد سمره مزاحمت. کردرفت و آمد می، ای آن مرد انصّاریاز آن از حیاط خانه

پیامبر اکرم صلی الله علیه و  پیش حضرت، کرد که در نهایت ویای مرد انصّاری تحمیل میخانواده

مهتن حهدیث کهه مشهتمل بهر      . آن نخهل را از ریشهه درآوردنهد   ، آله شکایت کرد و به حکم ایشان

 :این است، باشدجزئیات ماجرا هم می

ََُمَلوُ بلْنُ خَاللُوْ صَلنْ نبَرُلهُ صَلنْ صَبْلوُ اهَُ بلْنُ بُوَلوْْ  صَلنْ نَيُ جَعْفَلرْ صلرله ، صَلنْ صلنْ رُرَارَةَ  صُوَةٌ مُنْ نَصْحَابنَُا صَنْ نَحْْلَوَ بلْنُ 
، ووََلاَ  مَنْللُُ  اْ اَقّلاررُُّ ببَُلابُ الْبُنْلتَا ُ ، اَُ  سََلُرَةَ بلْنَ جُنْلوَبْ وَلاَ  للَهُ صَلقْقٌ في حَلارُجْ لُرَجُلْ  مُلنَ اْ اَقّلارُ »:  اَ َ ، النلام

ِْيُ ُ   ووََلللاَ  يَْلُللرُّ بلُللهُ اُه َ ْلَتُلللهُ وَلَا  ِْيَُ  اُيَا جَلللاءَ ، يَنْلللتَ َِى سََلُللرَةُ ، فَوَلَمَلللهُ اْ اَقّلللاررُُّ نَْ  يَنْلللتَ فلَلَمَلللا بََّىّ جَلللاءَ اْ اَقّلللاررُُّ اُه ، فلَلل
للرَ ، فَشَللوَا اُلرَْللهُ ، رَسُلل ُ  ُ  صللل    صلرلله و آللله بَلَ َْ َِرْسَللَ  اُلرَْللهُ رَسُلل ُ  اهُّ صللل    صلرلله و آللله، وَخَبلَللرَُ  ا وَخَبلَللرَُ  بَُ للْ ُ  ، فَ

َِى، فاَسْللتَِيُ ْ ، اُْ  نَرَدْتَ الللوُّخُ  َ : وَ لَلا َ ، اْ اَقّلاررُُّ وَمَللا شَللوَا َّ بلَلَللَ  بلُلهُ مُللنَ الللثَمَنُ مَللا شَللاءَ اهُّ ، فلَل ، فلَلَمَللا نَىْ سَلاوَمَهُ حَلل
َِى نَْ  يبَُرلل َ  اَ: فلََ لا َ ، فلَ َِى نَْ  يلَْ بَل َ ، صَلقْقٌ يُْلَلوُّ للَكَ في الْجنَلَل ُ  للَلكَ َُ اَقّللاررُُّ ، فلَل ِْ : فلََ للاَ  رَسُل ُ  اهُّ صللل    صلرله و آللله لُ

لَعْهَا، ايْهَبْ  اَ اُلرَْهُ؛ فإَُاهَُ لَاضَرَرَ وَلَا ضُرَارَ ، فاَ لْ  (.222/ 5، همان، کلینی) ؛وَارْمُ َُ

بهاغ مهردی از    سمره بن جنهدب درخهت خرمهائی در   : زراره گفت امام باقر علیه السلام فرمود

سمره که به دیهدن درخهت خرمهایش    . انصارّ داشت و منزل آن شخص انصّاری سر راه آن باغ بود

آیی باید از من این بگیری ولی مرد انصّاری به سمره گفت هرگاه می. گرفتآمد از او اجازه نمیمی

و از سمره شکایت کرده انصّاری پیش پیامبر صلی الله علیه و آله آمد ، پء از این. سمره امتناع کرد

پیامبر صلی الله علیه و آلهه قاصهدی را دنبهال سهمره فرسهتاد و بهه او داسهتان        . و ماجرا را بازگفت

پیهامبر صهلی الله علیهه و آلهه بهه سهمره       . از او شکایت کرده است، انصّاری را گفت و این که وی

پیهامبر صهلی الله علیهه و    . ناع کرداما او باز امت! هرگاه خواستی وارد آن باغ شوی اجازه بگیر: فرمود

ها فروش پادرمیانی برای کرد و مبلغ را بالا برد ولی سمره برای بیع حاضر نشد تا آن که آله بین آن
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درخهت خرمهائی آمهاده    ، برای تو عوض این درخهت در بهشهت  : پیامبر صلی الله علیه و آله فرمود

بهرو و آن  : ی الله علیه و آله به انصّهاری فرمهود  پیامبر صل، پء. سمر باز از قبول امتناع کرد. شود می

 .نیست، درخت را از ریشه بکن و پیش صاحبش بینداز که در اسلام ضرر بردن و ضرر رساندن

 دلالت روایت

نسبت به مدعای ما دلالت مسهتقیم  ، غیر از مفاد این حدیث در ارتباط با ضرر و مسائل متفرع بر آن

روایت حهاکی  ، کند که از مصادیق حقّ ارتفا  است؛ زیراحکایت میو مطابقی ندارد اما از واقعیتی 

آمدی که مستلزم ورود در حیهاط  و باشد؛ رفتمی، وآمد مکرر سمره برای سرکشی از باغش از رفت

، بنهابراین . کرده اسهت ی نسبت به اهل آن خانه نمیگونه ملاحظه ی کسی دیگر بوده ولی هیچخانه

چهه  مشکل نداشته آن، کردهچه که سرزدن از نخل ایجاب میای آناصل تصرّف در ملک دیگران بر

ساز شده همان آزارواییت خانواده آن مرد انصّاری بوده است که پیامبر صلی الله علیه و آلهه  مشکل

الله مکارم شیرازی از فقهای معاصر آیت. کن کردن آن نخل را صادر کرد دستور ریشه، برای تنبیه آن

به مضهمون روایهت لاضهرر مطهابق     ، عیّت حقّ ارتفا  افزون بر ادله عمومیهم درست برای مشرو

استدلال نموده است؛ ایشان تصریح نموده که حقّ ارتفا  سمره در یات خود مشهروع  ، همین تقریر

جا که وی در اسهتفاده از آن مرتکهب تعهدی و تجهاوز بهه حهریم خصوصهی        بوده است ولی از آن

 .مواجه گردید، قضاوت قاطع پیامبر اکرم صلی الله علیه وآلهبا آن ، گردیدزندگی دیگران می

این روایت هم کاشف از سیره در عصر پیامبر صلی الله علیه و آله مبنهی بهر رعایهت    ، در نتیجه

افهزون  . بهازگو کهرده اسهت   ، حقّ ارتفا  است و هم آن را یک امام معصوم بدون مختصر اعتراض

انهد  م مفردات و فقراتی این روایت را بررسی و تحلیهل کهرده  فقیهان و قواعدنگارانی که تما، براین

بهر  ، شود به روایتی عمل و اعتماد کرد که مشتمل گاه به این قسمت انتقاد نکرده که چگونه میهیچ

باید دقت کرد که مستند ما مهدلول مطهابقی حهدیث نیسهت بلکهه مهدلول       . امور غیر مشروع است

، م نفی ضرر ارتفا  را اثبات نکردیم بلکه با این روایت معتبهر التزامی آن است؛ یعنی ما از باب لزو

 .کشف کردیم، سیره و استقرار آن را مبنی بر اعمال حق ارتفا 

 (صلي الله علیه و آله) قضاوت پیامبر (ب
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روایتی نقل شده است که در صهدر  ، سنت و برخی کتب فقهی و تفسیری امامیّهدر منابع روائی اهل

با هم منازعه داشتند که سرانجام بهرای داوری و  ، ابه راجع به نوبت آبیاری باغاسلام دو تن از صح

 :اصل ماجرا این بود. پیش پیامبر اکرم صلی الله علیه و آله مراجعه کردند، حل منازعه

اخهتلاف  ، ی نوبت آب دادن درختان خرمایشانهبا زبیر دربار، بلتعه یا یکی دیگر حاطب بن ابى

اول آبیاری کند و چه کسی در آخر؛ باغ این هردو از یک نهر کوچهک آبیهاری   کردند که چه کسی 

آنان این نزاع را براى حل و فصل . در ابتدای این نهر قرار داشت، شد که موقعیت نخلستان زبیرمی

آن حضرت حکم کرد که نخست زبیهر بهاغش را آب   . پیش پیامبر اکرم صلی الله علیه و آله آوردند

شخصهی انصّهاری از ایهن قضهاوت ناراحهت      . روان کند، ا به سمت باغ حاطببدهد و سپء آن ر

در ایهن هنگهام   ! ات بود این گونهه حکهم کهردى     چون زبیر پسر عمه، گردید و گفت یا رسول الله

آب را به روى زمین خود ببنهد و آن قهدر   ، اى زبیر»:صورت آن حضرت متغیر شد و به زبیر فرمود

پر کند؛ یعنی نخلستان کاملا سیراب شود و حقّ خود را بهه تمهامى   هایت را صبر کن تا بیخ درخت

 (.71/ 3،   1101، بخاری) «.بفرست، ات آنگاه آب را براى زمین همسایه، بگیر

مهود بایهد   صلی الله علیه و آلهه در قضهاوت دوم بهه زبیهر فر     که حضرت پیامبر اکرممعنای این

حکم به مصالحه کهرده باشهد   ، ضاوت نخستاین است که در ق، هایت را خوب سیراب نمایی نخل

پیامبرصلی الله علیهه و آلهه فرمهود کهه حهقّ شهما اسهت تها         ، ولی پء از اعتراض آن مرد انصاری

در ادامه این روایت نقل شده است که پهء  . آب را نگهداری، هایت خوب و کامل آب نخورد نخل

 : ی ییل نازل شدآیه، از این جریان

وُوا فيفلا وَ رَبُّكَ لا يلُؤْمُ  نلَهُمْ ثَُْ لا يََُ ََ يَُُوُّمُ كَ فرما شَجَرَ بلَرلْ لرْتَ وَ يُنَللُّمُ ا تَنْللرما  نُ َ  حَ ََ  ؛ناَلْفُنُهُمْ حَرَجا  مملَا َ 

 (.15/نسا )

 میهان  آنچه مورد در را تو آنکه مگر، آورند نمى ایمان که قَسَم پروردگارت به، نیست چنین ولی

 و] ناراحتى احساس دلهایشان در اى کرده که حکمى از سپء گردانند رداو است اختلاف مایه آنان

 .«آورند فرود تسلیم سرِ کاملًا و، نکنند[ تردید

دلالتی نسبت به حقّ ارتفا  ندارد اما بهه دلالهت   ، این روایت اگرچه به طور مستقیم، در هرحال
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در عصهر  ، ارتفها  اسهت   ی حقهو  گر این است که مشروعیّت حقّ مجری که از جملهالتزامی بیان

شارع مسلّم بوده است؛ یعنی در زمان حیات شریف و پربرکت پیامبر اکهرم صهلی الله علیهه و آلهه     

ههم  ، های دیگران برای جریهان و عبهور آب بهرای آبیهاری    استفاده مالکان زمین کشاورزی از زمین

لاف داشهت زمیهنش در   آن مرد انصّاری که بها زبیهر اخهت   ، زیرا، معمول بوده و هم مورد تأیید شرع

 .گذشتمی، زبیر موقعیت دورتر از منبع آب قرار داشت و انتقال آب به طور طبیعی از زمین

 سیره (ج

شود از جمله مصادیق سهنت اسهت کهه بهه اعتبهار       ی عقلا که از آن به بنا  عقلا هم تعبیر میسیره

در این است که روایات مستقیما و کند؛ تفاوت آن با روایات اعتبار پیدا می، کاشفیت از امضا شارع

، کند اما سیره به طور غیر مستقیم و بدون دلالت لفظی از حکم شرعیلفظا به حکم شرع دلالت می

عبارت است از آن گرایش عمومی عقلا به یک چیز بهدون  ، با این خصوصیت سیره. کندکشف می

نهوعی از رفتهار   ، ی عقلاسیره، یگربه عبارت د. منطقه و یا فرهنگ خاص باشد، آن که متأثر از دین

ی عقلائی مردم گیرد و در آن فقط تصمیم و محاسبهشکل می، اجتماعی است که براساس عقلانیت

علیهه السهلام و دلیهل حجیهت آن تأییهد       معاصرت آن با معصهوم ، شرط حجیّت سیره. دخیل است

، باشهد اعتبهاری نهدارد   می، قلاخود سیره به اعتبار این که رفتاری برخاسته از ع، معصوم است؛ زیرا

تواند چنین کهاربری داشهته باشهد    اعتبار آن وابسته به کشف از حکم شرعی است و در صورتی می

، پهء . از جانب معصوم ردعهی نسهبت بهه آن نرسهیده باشهد     ، معاصر معصوم باشد و ثانیا، که اولا

م در مورد آن سیره نرسیده گیری منفی هموضع، ی آنای که معاصر با معصوم است و از ناحیه سیره

ی سهیره ، بهه ایهن ترتیهب   (. 112/ 1،  1112، صدر) .کاشف از رضایت معصوم نسبت به آن است

 :عقلا باید واجد عناصر ییل باشد

 استقرار رفتار اجتماعی معین؛ -

 مذهب و آداب محیطی؛، عدم تأثر آن از فرهنگ -

 ؛علیه السلام معاصرت با معصوم -

 .به آن از جانب شارع گیری منفی نسبتعدم موضع -
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گیری حهقّ ارتفها    ی عقلا مبنی بر شکلتوان ادعا کرد سیرهآیا می، با توجه به این معنا از سیره

ها در زمان شارع نیز مبتنی بهر  وجود داشته است  بدون تردید الگوی زندگی انسان، در زمان شارع

تراکات فراوان در منهابع مهورد   مردم با اش، الگوی تعاملات جمعی بوده است؛ در این سبک زندگی

تهأمین کهرده و دور   ، اند تمام آن چه بدان نیاز دارند بهه تنههایی و مسهتقل   توانستهنمی، نیاز معیشت

انهواع  ، هها نیهز در زنهدگی روز مهره    دیهوار بکشهند؛ آن  ، خانه و مزرعه و فضای رفت و آمد خهود 

. کردنهد تهأمین مهی  ، ک دیگهران احتیاجات خود را از طریق حقّ ارتفا  و دخل و تصهرّف در امهلا  

الگوی معیشت عقلائی بوده است که در آن ارتفها   ، الگوی معیشت جمعی مردم آن دوره، بنابراین

ی تغییر ناپذیر است و این الگو مورد تأیید شرع هم قرار گرفته است؛ یک گزینه، نسبت به همدیگر

از سهکوت  ، پهء . رسهید ولا به ما هم میکرد و معمداشت باید ابراز میاگر مخالفتی با آن می، زیرا

 .کشف کرد، توان رضایت و امضای آن راعلیه السلام نسبت به این سیره می معصوم

علیهه   هایی است که در ضمن برخی روایات از عصر معصومینگذارش، شاهد روشن این مدعا

مهرور  ، سهنت های از این دست روایهات را در همهین بخهش ادلهه     نمونه. السلام به ما رسیده است

نیز عمهوم محهدثین و   . وگو واقع شده بودمورد گفت، کردیم و در آن برخی از مصادیق حقّ ارتفا 

اند این سیره برای شان مفروض بوده اسهت و از همهه   کرده، فقهایی که این روایات را نقل و شرح

کن و مانند بال، تر این استدلال مرحوم صاحب جواهر است که برای حقوقی چون نصّب ناودانمهم

 :آن به سیره استناد نموده است

سقف برآمده و بهالکن بهه   ، اشبدون آن که اختلاف و اشکال باشد جایز است مالک برای خانه

مشروط بر این که موجب ضرر بهه عهابرین نشهود و نیهز مسهلمانی      . هایی عمومی بسازدسمت راه

مری است کهه در تمهام عصهرها و    ی مستسیره، دلیل این حکم. نسبت به آن اعتراض نداشته باشد

وجود داشته است و خود حضرت پیامبر ، شهرها از زمان پیامبر اکرم صلی الله علیه و آله تا زمان ما

نیهاز بهه این از   ، حتی این کارها. میزاب گذاشت، صلی الله علیه و آله هم برای خانه عمویش عباس

عامه بدانیم و چه آن را بهر همهان اباحهه    حاکم و از دیگر مردم ندارد چه فضاهایی عمومی را ملک 

 (.213/ 21، نجفی) .باقی بدانیم، اصلی
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مردم نسهبت بهه فضهاهایی عمهومی حتهی در      ، شود مطابق این حکم همان گونه که ملاحظه می

صورتی که آن را مال مشاع مردم بدانیم نیز حقّ ارتفا  دارد ولی مشروط به این که این نهوع اقهدام   

بایهد رضهایت مهردم را بهه     ، ا کسی با آن مخالفت نکند که در ایهن صهورت  موجب ضرر نشود و ی

رضایت مهردم در آن نقهش   ، دست آورد و حقّ ارتفا  نیز جز این نوع استفاده نیست که در هرحال

 .کند با این و داوطلبانه حاصل گردد یا در قبال چیزی مصالحه شودکلیدی دارد؛ فرقی نمی

 عقل: گفتار سوم

ایهن اسهت کهه در    ، به عنوان دلیل عقل در باب حقّ ارتفا  مهورد تمسهک قهرار داد    توانچه میآن

شود؛ یعنی اگر قرار باشد ایهن الگهوی    نظام زندگی مردم دچار اختلال می، صورت عدم حقّ ارتفا 

های بشری است کنار گذاشهته شهده و   موجود معیشت که محصول هزارها سال تجارب و اندوخته

حصر در همان فضای تحت مالکیت او باشد و به او اجازه دخالت و تصرّف فعالیت همه مقید و من

د و وال عادی خود را از دست خواههد دا قطعا نظام معیشت ر، در اموال و املاک دیگران داده نشود

اخهتلال در  ، اختلال در حقّ ارتفها  ، بنابراین. زندگی جمعی نیز آسیب خواهد دید، در این صورت

جا که اختلال در نظام معیشت قبیح اسهت اخهتلال در   خواهد داشت و از آن نظام زندگی را در پی

 .مردود است، حقّ ارتفا  به حکم عقل مستقل

در ابواب مختلف و موضوعات متعهدد اسهتناد   ، نماییم که فقهای امامیّه به این دلیلیادآوری می

سدّ کرده ، ظم عمومی را برهم بریزدها راه را بر هرگونه فعالیتی که ناند؛ برپایه این استدلال آنکرده

ضرورت هر نوع اقدامی را که در تحکیم و تقییم نظم و آرامش اجتماعی از آن گزیری ، و در مقابل

اسهت کهه بهه    « اصهاله الصّهحه  »ی فقهی اثبات قاعده، ی این موارداز جمله. اثبات نموده اند، نیست

نیهز برخهی   . انجامهد مهی ، به اختلال نظهام ، انیحذف این گزینه از تعاملات انس، اعتقاد اکثریت فقها

انهد تها مبهادا بها تقیّهد و      اصولیین معاصر حجیت کلیه امارات عقلائی را بر همین مبنا تبیهین کهرده  

 .به اختلال بیانجامد، روال معیشت مردم، انحصار حجیّت در امور مفید علم

 اجماع: گفتار چهارم

. ر این باب هیچ استدلال و استنادی بهدان نشهده اسهت   تنها اجماع است که د، از مجموع ادلۀ فقهی
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عدم پیشینۀ روشن آن در فقهه امامیهه و   ، علت این مسأله هم همان گونه که مکررا یادآوری نمودیم

این نکته را بارها و به خصوص در بحث مهرور پیشهینۀ حهق ارتفها  از     . بلکه در فقه فریقین است

این معنا که موضوع این نوشتار قرار دارد در فقه مطرح روشن کردیم که حق ارتفا  به ، همان آغاز

نشهانی  ، حتی از اجمهاع منقهول ههم   ، تحصیل اجماع ممکن باشد و از این نظر، نبوده تا در بارا آن

کتب به دست ما نرسیده تها اجمهاع    برفرض اینکه اجماعی هم مطرح بوده باشد همه.شود دیده نمی

فرض براینکه چنین ادعهایی ههم   ، کسی ادعای اجماع نکردهواز فقها هم نیز . محصلی داشته باشیم

محتمهل  : ثانیا. اجماع به خبر واحد است که بیشتر اصولیین آن را حجت نمی دانند: اولا. شده باشد

است مدرک فتوایی مجمعین همان ادله ای سه گانه ای باشد که اشاره کردیم لذا اجماع یها مهدرکی   

البته همین خلا  پیشهینه در فقهه   . و صورت حجت نخواهد بودیا محتمل المدرکیه است که درهر د

مطهابق قهانون   ، سبب شده تا سرفصل مربوط به حق ارتفا  در قانون مدنی جمهوری اسلامی ایران

، این در حالی است که باقی مواد آن غالبا به استناد فقه امامیه. نگارش و تبویب گردد، مدنی فرانسه

 . تدوین شده است

 ب حق ارتفاقمنشأ و اسبا

 اسباب متعارف حقّ ارتفاق: گفتار اول

همان گونه که اشاره کردیم منابعی مورد انتظار فقه امامیّه در ارتباط بها شناسهایی و تحلیهل اسهباب     

ترین مهم. بی نتیجه ماند، وجوهای ما در این بارهساکت اند و حداقل این که جست، حقو  ارتفا 

ست که شارحان حقو  مدنی هم این قسمت را در عهین فقهدان   های ما در این خصوص این ایافته

تکمیل و حداکثر ، سنت و برخی کشورهای غربیهماهنگ با حقو  معاصر اهل، منابع لازم و کافی

رغهم ایهن   اند؛ این دسته از نویسندگان علیتطبیق کرده، با قواعد فقه امامیّه در ابواب کلی معاملات

فقه امامیّه را به عنوان یکی از منابع نخست و با اولویهت در نظهر   ، یکه در شرح و تفسیر مواد قانون

، بهه طهور مشهخص   . ای جز این نداشهته انهد  چاره، ولی در ترتیب و تنیسق (.21/ 1، امامی) .داشته

 :شمرده است، عوامل ییل را از اسباب حقّ ارتفا ، حقو  مدنی جمهوری اسلامی ایران

که به موجب آن مالک یک عقار حقّی ارتفاقی را برای عقار  منظور از عقد قراردادی است :عقد
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این قرارداد ممکن است مجهانی باشهد ماننهد هبهه و     . شناسدبه رسمیت می، متعلق به شخص دیگر

برخهی   (.111، کرکبهی ) .منعقهد گهردد  ، ممکن است در قبال عوض معین در قالب شرط ضمن بیع

عامل به تصرّف قانونی تعبیهر کهرده تها شهامل     ی حقو  کشورهای عربی از این نویسندگان عرصه

 (.301، نبیل ابراهیم) .هردو گردد، وصیت و عقد

در مواردی ممکن است حقّ ارتفا  ناشی از موقعیت طبیعهی یهک عقهار     :موقعیت طبیعی عقار

ای قرار داشته باشد که برخی انتفاعات از آن بدون تصرّف در ملهک  باشد؛ مانند این که در محدوده

های دیگری های اند که در موقعیت بالاتر از زمینی روشن آن زمیننمونه. غیرممکن باشد، ندیگرا

 .مجرای فاضلاب و آب باران زمین بالاتر خواهد بود، های پایین دستقرار دارند و طبعا زمین

در مواردی ممکن است قانون عمومی برخی تصرفاتی را به منظور تأمین مصالحی زمین  :قانون

البتهه مفهروض ایهن اسهت کهه آن      . در املاک دیگران مقرر نماید، ملاک غیر منقول شهروندانو یا ا

چهه از امهاکن عمهومی    در غیر این صهورت چنهان  . املاک تحت مالکیت شخصی قرار داشته باشند

 .باشند همه در حقّ انتفاع از آن مساوی خواهند بود

، یعنی اعمال ارتفها  اسهت؛ مهثلا   گاهی حقّ ارتفا  ناشی از تصرّف خارجی؛  :تصرّف خارجی

کنهد بهدون آن کهه مجهوزّ و یها سهند       شخصی برای آبیاری زمینش از زمین کسی دیگر استفاده می

ی این گونه اقدامات در صورتی دلیل بر حقّ ارتفا  است که مسبو  به سابقه. مشخص داشته باشد

، قادم و گاهی به مهرور زمهان  طولانی باشد و در حقو  مدنی کشور مصر و لبنان صریحا از آن به ت

 (.همان، نبیل ابراهیم) .تعبیر شده است

 مشروعیّت اسباب: گفتار دوم

تا آن جا که ما اطلاع داریم از میان حقوقی که منشا  مشروعیّت آن در فقه امامیّه مورد بررسی قرار 

تعلق دارد که البته آن هم در دو مورد است؛ مورد نخست آن به اعیانی . حقّ اختصاص است، گرفته

شهود   ساقط شده است؛ مانند آبی که ملک شخصی یک فرد بوده ولی در شط سرازیر می، از ملکیت

بهه ههر   ، های شخصی که از سوی حکهام جهائر  میرد و یا زمینیا حیوانی که مملوک کسی بوده می

حقّ اختصهاص   در تمام این موارد با این که ملکیّت از بین رفته ولی. شود ای مشترک اعلام میبهانه
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، محفوظ است و همین مسأله فقیهان را واداشته تا منشأ اسهتمرار ایهن حهقّ را   ، برای مالک قبلی آن

مورد دوم آن هم به اراضی خراجیهه مهرتبط اسهت کهه     (. 101/ 1، انصاری) .مورد تأمل قرار بدهند

 (. 25/ 1، انهم) .اندحقّ اختصاص قائل شده، برای متصرفان در این گونه املاک منهای ملکیت

تهلاش  ، نهدارد ولهی بها ایهن وجهود      ای مشخصبررسی مشروعیّت حقّ ارتفا  سابقه، بنابراین

عنوان اسباب ارتفا  در حقهو  مهدنی ایهران و برخهی کشهورهای      نماییم همان عواملی را که به می

 .تحلیل نماییم، از منظر قواعد فقه امامیّه، شده عربی پذیرفته

 ارتفاق ناشي از عقد. 9

چنان که اشاره گردید نویسندگان و شارحان حقو  مدنی ایران ماهیت عقدی را کهه منشهأ ارتفها     

انهد کهه   تصریح کهرده ، اند فقط برخی از شارحان حقو  مدنی لبنان و مصرگردد مشخص نکردهمی

 ،چنهین تصرّف قانونی مانند هبه و منظور نمودن آن در ضمن عقد بیع و هم، مراد از عقد در این جا

تأمهل  ، گانهه ی مشروعیّت ارتفا  در قالب همین تصهرفات سهه  در باره، اولا، بنابراین. وصیت است

نماییم تا امکهان انشها    وجه انحصار آن را در همین عناوین متعارف بررسی می، خواهیم کرد و ثانیا

 . بیازماییم، ای مستحدثمشروع آن را به صورت عقد مستقل به همان شیوه

، ین بحث این است که طرفین واجد شرایط عمومی صحت معامله از قبیل بلوغمفروض ما در ا

کند و نیز عدم منع قانونی از تصرّف در اموال و اختیار اند؛ یعنی کسی که حقّ ارتفا  پیدا می، عقل

گهردد  آن کسی که انتفاع از ملک خودش را برای تأمین مصلحت عقار دیگر براساس عقد ملتزم می

ارتباط پیهدا نکنهد   ، شرایطی که اختصاصا به مسأله ارتفا ، بنابراین. دارند، امله رااهلیت شخصی مع

 . مورد بحث قرار نخواهد گرفت

 هبه ( الف

ابهن  ) .داشت هرگونه پاداشی بهه دیگهری اسهت   هبه در لغت به معنای بخشیدن چیزی بدون چشم

بها عقهد   ، را و ملاطفت با دیگرانانشا  حقّ ارتفا  هم که امتیازاتی است برای مدا (.203/ 1، منظور

اشکال ندارد؛ یعنی کسی بخشی از منافعی ملک خهود را بهرای تهأمین مصهلحت     ، هبه علی القاعده

ها به مالک همان ملک هبه نمایهد؛  عبور و مرور شخصی و مانند این، ملک دیگری؛ مانند عبور آب
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مطهابق معنهای مشههور بهر آن     هم در راستای تعاون با دیگران است و هم معنای قبض حتهی  ، زیرا

کنهد و قهبض ههیچ    له بر عین تسهلط پیهدا مهی   موهوب، در تمام اموال غیرمنقول، منطبق است؛ زیرا

معنای جز این ندارد و همین معنا از آن در منافع هم معقول و ممکن است کهه بهه تبهع تسهلط بهر      

 .شود بر منافع نیز تسلط پیدا می، عین

 وصیّت( ب

انشا  ارتفا  را با وصیت بررسی نماییم لازم اسهت تعریفهی از ایهن سهازوکار     قبل از این که جواز 

 :فقهی داشته باشیم

یعنهی التهزام و پهذیرفتن    (. 321/ 15، همان) وصیت در لغت اسم مصدر و به معنای عهد است؛

این معنا از (. 211/ 2، پیشین، مصطفوی) .مسئولیتی در قبال شخص معین برای انجام دادن یک کار

ت در کاربرد فقهی آن هم محفوظ است با این تفاوت که وصیت در فقه تنها به تعهداتی گفتهه  وصی

 :شود که بر مرگ تعلیق شده است می

 (122/ 2،  1102، محقق حلی) ؛ابعو ال فا ااما تملرک صِ نو منف [ اال صی]وهی»

 .وصیت عبارت است از تملیک عین و یا منفعتی بعد از مرگ

تواند هرگونه ع شرایطی که برای وصیت کننده در فقه منظور شده است میهر شخصی با اجتما

کند وصیت را عقد بدانیم یا فرقی نمی، انشا نماید و از این جهت، ارتفاقی را برای ملک کسی دیگر

 . باشد، تواند یکی از عوامل مشروع و قانونی حقّ ارتفا وصیت می، ایقاع در هرحال

موصی وارث هم داشته ، دواطلبانه باشد و ثالثا، الی داشته باشد و ثانیابار م، وصیتی که اولا، پء

نباشد ولی همین شهرط ههم محهدودیتی را نسهبت بهه حهقّ       ، باشد باید در بیش از یک سوم اموال

مفروض این است که وصیت در این ارتباط با حفظ اصل ملکیّت اسهت  ، زند؛ زیراارتفا  رقم نمی

، ت بگیرد راجع به انتفاعاتی است که قههرا نسهبت بهه اصهل ملهک     و حداکثر وصیتی هم اگر صور

شود ارزش مهالی آن   شناخته می، انتفاعاتی که عرفا در قالب حقّ ارتفا ، بنابراین. جزئی خواهد بود

، انشا  ارتفا  در قالب وصهیت ، رسد و در نتیجهنمی، بهی ثلث ارزش خود آن عقار مرتفقبه اندازه

 .باشدجه نمیشرعا با محدودیتی موا
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 شرط ضمن بیع( ج

اشتراط آن در ضمن عقد بیع است؛ البته شرط ضهمن  ، تواند منشأ حقّ ارتفا  گردداز اموری که می

های دور مورد از مسائلی است که از گذشته، عقد به طور مطلق و از آن جمله شرط ضمن عقد بیع

 :توجه فقیهان قرار داشته است

اند؛ مانند این که شرط کند مشتری کاری را برای ط را جایز دانستهفقهای امامیّه مطلقا بیع مشرو

ها و یا شهرط کنهد کهه    بایع انجام بدهد یا چیزی به او قرض بدهد و نیز چیزهای دیگری مانند این

 (. 300/ 5،  1113، علامه حلی) .انجام بدهد، بایع کاری را برای مشتری

تواننهد هرگونهه   دهد کهه متعاقهدین مهی   ان میبه وضوح نش با توجه به متن مرحوم علامه حلی

کند که از نوع کار شخصی و خهارجی  بگنجانند؛ فرقی نمی، تعهدی را در خود عقد به نفع همدیگر

چنان که در ارتفاقهات از ایهن   ، باشد یا تصرفات حقوقی دیگر مانند وکالت و یا انتفاع از مِلک باشد

ت و مشروعیّت این گونه التزامات در فقهه مقهرر   امور متعددی که برای صح، هم چنین. قبیل است

مطابق آن چه . قرار ندارد، شده هیچ کدام در تضاد و تنافی با التزام به حقّ ارتفا  برای طرف مقابل

در امور ، جدیدا و به طور مستقل استقصا شده حداکثر آن چه لازم است در این زمینه رعایت گردد

 :شود خلاصه می، ای ییلگانهنه 

 دور باشد؛مق -

 در یات خود شرعا جایز باشد؛ -

 نباشد؛، مخالف احکامی از کتاب و سنت -

 غرض عقلائی به آن تعلق بگیرد؛ -

 در تنافی با مقتضای عقد قرار نگیرد؛ -

 ناشناخته نباشد؛ -

 مستلزم محال نباشد؛ -

 در متن عقد به آن تصریح شود؛ -

دّد نباشد تا به تنجیهز عقهد   گیرد وقوعش مریعنی آن چه مورد اشتراط قرار می) .منجّز باشد -

 .(تنجیز در عقد یکی از عناصر مورد اتفا  در فقه است، آسیب بزند؛ زیرا
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 صلح( د

های بسیار آسهان و موّسهع   صلح یا مصالحه چنان که از عنوان آن به خوبی روشن است یکی از راه

یا دین و یا حقّ  کند متعلق آن عین باشدجهت هرگونه توافق خارج از عقود معینّ است؛ فرقی نمی

هها  هبهه و ماننهد ایهن   ، اجهاره ، به هر توافقی که در قالب یکی از عقود چون بیع، بنابراین. و منفعت

این عقد چنان که مرحوم امهام خمینهی توضهیح داده    . شود صلح یا مصالحه گفته می، صورت نگیرد

تحهریم گهردد یها     است عقد مستقل بوده و هیچ محدودیتی ندارد مگر ایهن کهه حلالهی در اثهر آن    

 :شود، حرامی تحریم

صلح عبارت است از رضایت طرفین و توافق آنان بر چیزى؛ از قبیل تملیک عین یا منفعت یها  »

ها و لازم نیست که مسهبو  بهه نهزاع باشهد و صهلح بهر ههر        و مانند این، ساقط نمودن دین یا حقّ

مگر این کهه حلالهى را حهرام یها     چه که استثنا  شده و در هر مقامى جایز است غیر از آن -چیزى

 (.511/ 1، خمینی) «.حرامى را حلال نماید

، چه در خصوص صلح بهر حقهو  بایهد رعایهت گهردد     با توجه به این شرائط عمومی و نیز آن

حهقّ  ، ترین راه است؛ زیهرا ترین و موسعآخرین و آسان، انشا  هرگونه حقو  ارتفاقی با عقد صلح

هم قابلیت تقویم با امور مهادی را و ههم طبعها    ، است و از این جهتاز جمله حقو  مالی ، ارتفا 

 .قابلیت تبدیل و نقل را دارد

 عقد ارتفاق به شکل مستقل(  ه

جا تلاش نمودیم که مشروعیّت حقّ ارتفها  را مسهتند بهه یکهی از عوامهل آن یعنهی عقهود         تا این

ی ما در این قسهمت تقیّهد بهه    دغهتمام دغ. تطبیق و بررسی نماییم، های آنمتعارف و زیر مجموعه

. انهد  در فقه کاملا شناخته شهده و پذیرفتهه شهده    هاعناوینی عقودی بود که ماهیت و مشروعیّت آن

ای توانیم خود عقد ارتفا  را به گونهه خواهیم از این زاویه به مطلب نگاه نماییم که آیا میاکنون می

نیم  یعنی بهدون آن کهه لازم باشهد آن را بهه     در شمار عقود مشروع بگنجا، مستقل و مستحدث آن

برگردانیم ماهیهت ایهن قهرارداد را فقهط حهقّ ارتفها  بهدانیم؛        ، هبه یا وصیت و یا شرط ضمن بیع

میان ، قراردادی که به منظور واگذاری بخشی از منافع یک عقار برای تأمین نیاز و منفعتی یک عقار
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این ، یز لازم است یادآوری بنماییم که هدف از این طرحاین نکته را ن .گردندها منعقد میمالکان آن

دلیل به خصوص ضرورت دارد بلکه کافی اسهت  ، نیست که برای مشروعیّت هر قرارداد و یا توافق

منظور ما از مشروعیّت عقد ارتفها  چنهان کهه فقیهه     ، بنابراین. در تضاد صریح با احکام شرع نباشد

وجو برای یافتن دلیلی است تها احکهام عقهود صهحیحه از     جست، معاصر مرحوم مغنیه تأکید کرده

این فقیهه نوانهدیش لبنهانی بهه اقتضهای مرحهوم       . بر آن مترتب گردد، قبیل لزوم و عدم امکان فسخ

مطهابق  . ای را در مباحث معاملات گشوده تها تکلیهف عقهودی جدیهد را حهل نمایهد      زاویه، نائینی

نیازی ندارنهد و نیهز چنهان کهه     ، د به استدلال ویژهعقود جدید در اصل جواز خو، های ایشان یافته

 :ای نیستطرفین رضایتمندانه آن را ادامه بدهند مسأله

سزوار است از این نکته غفلت نکنیم که وقتی طرفین قراری را میهان خهود تنفیهذ کردنهد و بها      

، نهدارد  هها اسهت و کسهی حهقّ اعتهراض     کمال میل و اراده و اختیار به آن ملتزم شدند این حقّ آن

سهخن در جهایی   . نکهرده باشهد  ، مشروط بر این که با این اقدام حلالی را حرام و حرامی را حهلال 

تواند ها اقدام به فسخ کنند و زیربار تعهد نروند چطور  آیا طرف مقابل میاست که اگر یکی از آن

عاصر کهه درتعمهق   پاسخ برخی فقهای م(. 11/ 3، مغنیه) ملزم نماید ، او را شرعا به مقتضای توافق

مثهل مرحهوم   . جامعیت و اتقا  در روش استدلال معروف بوده اند به این پرسش مثبت است، نظر

فرمهوده اسهت کهه ایهن آیهه      ( 1/مائهده ) «آوفهو بهالعقود  »میرزای نائینی که در تمسک به آیه شریفه

شهامل   اختصاص به عقود متعارف و معاملات متدوال درزمان صدور آیه نهدارد بلکهه هرعقهدی را   

 (1/101نائینی) است ظهور درعموم دارد نه عقودی خاص« العقود»ی که در«لام»شود؛ زیرا می

 ارتفاق طبیعي . 6

تعبیر به ارتفا  طبیعی در واقع اشاره بهه آن دسهته از حقهو  ارتفها  دارد کهه در ظهاهر منشهأ آن        

ر تعریف ارتفها   د« دانشنامۀ حقو  خصوصی»نویسندگان معاصر . موقعیت طبیعی خود عقار است

ی انسان در اند که منشا  پیدایی آن تحولات طبیعی است و ارادهطبیعی روی این نکته متمرکز شده

 :آن نقشی ندارد

ارتفا  طبیعی در فقه عبارت از حقّ ارتفاقی است که منشا  پیدایی آن تحولات طبیعی باشد و »
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ای در میهان  طبیعی مسهیر گهذر رودخانهه    ی انسان در آن نقشی نداشته باشد؛ چنان که به طوراراده

 «.زمین شخصی قرار گرفته باشد که دیگران از آن رودخانه حقّ آبیاری اراضی خود را داشته باشهند 

 (. 113/ 1، انصاری و طاهری)

توان دید کهه بهه موجهب موقعیهت     هایی میای روشن دیگر این نوع ارتفاقات را در زمیننمونه

بها   نویسندگان قانون مدنی ایران ارتفها  طبیعهی را  . آوردپدید می، دیگرتصرفاتی را در زمین ، خود

 :این نمونه توضیح داده اند

( شمارد که قانون نیز آن را محترم مى) بر حسب طبیعت، زمینى که بالاتر از زمین دیگرى است»

زمهین  ، دیگرتر است؛ و به تعبیر  نسبت به زمین پایین، داراى حقّ ارتفا  براى فاضلاب و آب باران

مگر این که ثابهت شهود کهه بهه موجهب      ، طبیعتا مجراى آب و آب بارانِ زمین بالاتر است، تر پایین

 (. 113، پیشین، کرکبی) «.ترتیب دیگرى اتخای شده است، قرارداد

 ادله

 روایت( الف

بهه   «تحریر المجلّهۀ »برخی از فقیهان معاصر امامیّه مانند مرحوم محمد حسین کاشف الغطا ؛ شارح 

 :که گویا متّخذ از روایات است مستندی در این خصوص اشاره کرده

 (.215/ 2،   1352، کاشف الغطا ) ؛ال ویم صلی ُ ومه ايا کا  مشروصا»

 .شود مشروط به این که این ابقا مشروع باشد واگذاشته می، هر چیز قدیم بر همان حال سابقش

های دور در وضعیتی قرار داشته باید ز گذشتهمنظور از آن این است که اگر چیزی ا، در هرحال

ای یک عقار با توجهه بهه   اگر قرار باشد وضعیت گذشته، بنابراین. حفظ گردد، همان وضعیت سابق

آورد های دیگر پدیهد مهی  برخی تصرفات قهری که در زمین دیگر در موقع آبیاری و برخی استفاده

خورد و این حهقّ براسهاس مهدلول    دست رقم میطبعا حقّ ارتفاقی نسبت به زمین بالا، حفظ گردد

 .مجاز به استمرار و ابقا نیست، علی القاعده امر غیر مشروع، التزامی آن مشروعیّت نیز دارد؛ زیرا

 سیره( ب

، ی فقهی عنوان شده بهود تر از استناد به آن چه که یک قاعدهدر باب مشروعیّت ارتفا  طبیعی مهم
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ههای  خصوص زمینمطلب این است که بدون شک عقارات به توضیح. تمسک به سیره عقلا است

در موارد فهروان در کنهار ههم قهرار     ، که کاربری کشاورزی دارند با این که از یک مالک هم نیستند

موجهب  ، ها و استفاده از آن در اغلب موارد تصرفاتی را در عقهارات مجهاور  دارند و تصرّف در این

ندارد بلکه شامل عبور ، آب اضافی از آبیاری و نزول باران همگردد که البته اختصاص به جریان می

قطعا این گونه دخهل و تصهرّف   . گرددنیز می، و مرور اشخاص و حمل و نقل وسائل کشت و کار

ها نیز رفت و آمدها بر سر مهزارع  در گذشته، های مستحدثه نیستند؛ زیراپدیده، های مجاوردر زمین

های مجهاور دیگهران امکهان نداشهته     های زراعی بدون استفاده از زمیناستفاده از زمین، چنینو هم

توان قطع پیدا کرد که در زمهان حضهور پیهامبر صهلی الله علیهه و آلهه و امامهان        می، بنابراین. است

اگهر  ، انهد؛ زیهرا  ها ههم ردعهی نکهرده   علیه السلام نیز وضع بر همین منوال بوده است و آن معصوم

از این عدم ردع کشهف  ، پء. رسیدگردید و طبعیتا به ما هم مید ابراز میموقف مخالف داشتند بای

ارتفاقهاتی ناشهی از   ، اولا، به ایهن ترتیهب  . کنیم که شارع نیز این سیره را تأیید نموده استامضا می

هها از عقهارات بها    در عصر شارع نیز اکثریت کهاربری ، ی جدید نیست؛ ثانیاپدیده، موقعیت طبیعی

شارع نیز با عدم ردع خود این سیره ، گرفته است؛ ثالثاصورت می، اراتی مالکان دیگرتصرّف در عق

را تأیید کرده است و ما در حجیت سیره چنان که در جای خودش مطابق قرائهت مشههور تحقیهق    

 .خواهیمبیش از این چیزی نمی، شده

 ظهور حال مسلمان( ج

معتقد است ظهور حهال  « د فی شرح القواعدجامع المقاص»مرحوم محقق ثانی؛ مؤلف اثر گرانسنگ 

توان بر مبنای آن تمام اقدامات فهرد مسهلمان   مسلمان هم از جمله قواعد فقهی مستقل است که می

مشروع دانست؛ یعنی انسان مسلمان به حکم این که ظاهرا در اعمهال خهود ملتهزم بهه رعایهت      ، را

با توجه بهه  (. 5/315،  1111، محقق ثانی) .دهدباشد کار غیر مشروع انجام نمیاحکام شریعت می

درست است ما ، گردد؛ زیرامشروعیت ارتفا  طبیعی هم ثابت می، این تقریر از ظهور حال مسلمان

اطلاع نداریم اما این عدم اطلاع ما نباید موجهب سهؤ   ، از کیفیت ارتفا  در این سنخ حقو  ارتفاقی

دهنهد  لمانان اقدامات غیرمشروع انجام نمهی مس، گردد چون علی الفرض، ظن و اتهام به آن شخص
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شهکل گرفتهه تها بهه     ، سهباب مشهروع  براسهاس عوامهل و ا  ، حق ارتفا  طبیعی موجود، و در نتیجه

 .منتقل شده است، های بعدی نسل

 قانون

لازم است به این نکته اشاره نماییم که ، اعتبار ارتفاقاتی مستند به قوانین ی مقوله پرداختن بهقبل از 

الاجرا است که با تشریفات خهاص از سهوی    همان مقرارات لازم، وگوهاین گفتز قانون در امراد ا

بها توجهه بهه ایهن     . گرددوضع می، ی مقنّنه کشورهای بشری مانند نهاد قوه یک مرجع شناخته شده

ی منظور از حقّ ارتفا  یا ارتفاقاتی که منشأ قهانونی دارد همهان تصهرفات و امتیهازات    ، معنا از قانون

 . گرددتصویب می، برای استفاده از یک عقار نسبت به عقار دیگر، ی شرایطیاست که به ملاحظه

همان گونه که اعتبار دیگر قوانین موضوعه در داخل نظامات اسهلامی مبتنهی بهر    ، به این ترتیب

ای آن قهوانین  حقّ ارتفاقی که سرچشهمه ، توان گفت غیرمشروع نیستکم میشرع است و یا دست

ری است نیز حقّ مشروع و لازم الاجرا خواهد بود؛ مشروط به این که در راستای تأمین مصهالح  بش

  .در آن رعایت شده باشد، همه جانبه مردم وضع و احکام و شرائط کلی شرع

 تصرّف خارجي. 3

 قبلا در بخش عوامل ارتفا  توضیح دادیم که مراد از این عنوان هرگونه تصرّف و استفاده از ارتفا 

بهرای مها روشهن    ، ای که سبب و عامل خاص آننیست بلکه تصرفی مسبو  به زمان است به گونه

نبیهل  ) .در حقو  کشورهای مانند مصر و لبنان صریحا از این عامل به تقادم یاد شهده اسهت  . نباشد

بهه   تمهام حهقّ ارتفها  را   ، بیت علیهم السهلام نگاران فقه اهلموسوعه، اتفاقا(. 135، پیشین، ابراهیم

 :اندمعنا نموده، همین نوع ارتفاقی که سبب آن برای ما ناشناخته است

مث  ن  يول   سانلا  ، و يراد به الحقّ الثابت لشخص في ملك شخص آخر مماّ لا يعلم مقور  :حقّ الارتفاق
 (.117/ 2، پیشین، جمعی از پژوهشگران) ؛في ملك آخر  ر  ماء نو شجرة نو حقّ العب ر نو نح ها

ثابت است بدون آن که منشأ ، حقیّ است که برای شخصی در ملک دیگری، د از حقّ ارتفا مرا

یا ، آن معلوم باشد؛ مانند این که مجرای آب زمین کسی در ملک دیگری قرار داشته باشد یا درختی

 .داشته باشد، ها در زمین کسی دیگرحقّ عبور و یا مانند این
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 ادله

 روایت( الف

« القهدیم علهی قدمهه   »، اره گردید به ایعان فقیه معاصهر؛ مرحهوم کاشهف الغطها    تر اشچنان که پیش

کسی کهه عمهلاً در   ، بر اساس مفاد این قاعده. ی فقهی و قهرا متّخذ از نصوص روایات استقاعده

کند و سبب آن برای ما ناشناخته است باید بر همین وضهع کهه داشهته ابقها     خارج اعمال ارتفا  می

 .ای او را نداریمتفادهگردد و حقّ منع اس

در بخش استدلال به روایت هم بررسی گردیهد و در  ، ی ارتفا  طبیعیاین دلیل در قسمت ادله

جا گفتیم که مستند خود این قاعده شدیدا ابهام دارد و از این جهت اعتماد بر آن به عنهوان یهک   آن

رد مختلهف بهه ایهن قاعهده     خود کاشف الغطا نیز اگرچه در موا. مشکل است، ی مسلّم فقهیقاعده

 .اشاره نکرده است، استناد نموده ولی در هیچ مورد به مدرک و منبع آن

 ی لاضررقاعده( ب

حقّ عبور و ، ای آن حقّ شربمرحوم کاشف الغطا مستند برخی مصادیق بارز ارتفا  را که از جمله

قهرا مهواردی  ( 212/ 2، پیشین، کاشف الغطا ) .عنوان کرده است، ی لاضررحقّ مسیل است قاعده

تواند از مصادیق تصرّف در ارتفا  و یا اعمال ارتفها  خهارجی مسهبو     از این سه دسته حقو  می

مشمول استدلال به قواعد تصرّف ارتفاقی و یا ارتفا  مسهبو  بهه زمهان    ، روباشد و از این، به زمان

 . خواهد بود

 سیره( ج

ین گونه ارتفاقات از سیره اسهتفاده نمهاییم بها همهان     امکان این وجود دارد که ما برای مشروعیّت ا

مفروض در این اسهتدلال ههم   . گذشت، تقریر و توضیحی که در استدلال به سیره در ارتفا  طبیعی

ارتفا  همان گونهه کهه در   ، این است که ارتفا  مستند به قدمت نوعی از ارتفا  طبیعی است؛ زیرا

در جهت استیفای منافع ملک صاحب ارتفا  است و بهه  تعریفش گفته شد استفاده از ملک دیگران 

توانهد  های مختلف وجود دارد و میاستفاده از گزینه، در مواردی که برای صاحب حقّ، طور طبیعی

دلیلهی بهر   ، منافع مملوک خودش را استیفا نمایهد ، بدون تحمیل محدودیت و ضرر به ملک دیگران
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شهود کهه    قّ ارتفا  از آغاز اصولا به مواردی محدود مهی ح، بنابراین. اثبات حقّ ارتفا  وجود ندارد

وجهود نهدارد و ایهن تنگناههای شهرایط مجهاورت و       ، های دیگربرای مالک امکان استفاده از گزینه

کمبود امکانات و در هم تنیدگی زندگی اجتماعی است که به ناچهار تصهرّف در ملهک دیگهران را     

عقار یا ارتفا  طبیعی در لسان نصّ شرعی وارد نشهده   موقعیت طبیعی، اولا، در واقع. کندمجاز می

موقعیت طبیعی به معنای وضعیت کاملا دسهت  ، تا ما مکلف بر تحفظ آن مطابق ظاهر باشیم و ثانیا

مسهتلزم  ، نخورده و براساس جایگاه یاتی عقار نیست بلکه استقرار در حالتی است که استفاده از آن

ی منهافع  ه بیش از همه اهمیت دارد حفظ مصهالح و دغدغهه  چتصرّف در منافع دیگران است و آن

، دست برای تعمیم احکام و توسهعه مفهاهیم  ، که پای تعبد نیست دنیوی مردم است و در این حوزه

 .باز است

 اماریت تصرفّ ارتفاقي( د

گردد؛ مطهابق  استفاده می(  1233) حل باشد که از فتوای مرحوم میرزای قمیشاید این آخرین راه

ی اماره، ستفتای که از ایشان در دست است اعمال ارتفا  در خارج که مسبو  به سابقه هم هستا

 -122/ 1، بهی تها  ، میرزای قمهی ) حاصل نشده است، بر حقّ ارتفاقی است که بدون اسباب شرعی

البته این حکم چنان که میرزای قمی تصریح کرده مختص به تصرّف خارجی در باب ارتفا  (. 130

ای بهر ملکیّهت اسهت؛ فرقهی     است که در تمهام مهوارد امهاره   « ید»ی لکه از مصادیق قاعدهنیست ب

، در موارد دیگهر « ید»همان گونه که ، پء. کند آن مملوک از اعیان باشد یا منافع و حقو  مالی نمی

جها نیهز   کاشف اصل مالکیت است بدون آن که نسبت به سبب تملک چیزی را اثبات کنهد در ایهن  

، بنهابراین . الکیت بر حقّ است بدون آن که نسبت به سبب تملک آن چیزی را ثابت کندکاشف از م

دلیل بر مشروعیّت نیست و در موارد دیگر ههم  ، صرف اعمال ارتفا  هرچند مسبو  به سابقه باشد

 .کندشود و نه حقیّ را ثابت می نه موجب بطلانیت حقیّ می، مسبوقیت و مرور زمان در اسلام

چهه  ی ید و مجالی نیز برای این مهم نیسهت؛ آن ین جا نیاز به مرور مستندات قاعدها، هرحالبه

مهم است مسلّم بودن اماریت ید است که انتفاع عملی در خارج از امتیازاتی که به آن امروزه حهقّ  

تهرین  مههم ، گویند واز مصادیق آن شمرده شده است و ظاهرا مشهکلی ههم نهدارد؛ زیهرا    ارتفا  می
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ه بنا  عقلا است؛ یعنی سلوک مستمر و فراگیر مردم مبنی بهر اعتمهاد بهه یهد و اسهتیلا      مدرک قاعد

همهه بهر اعمهال    ، خارجی بر یک مال و این سیره در مورد استیلا بهر ارتفاقهات ههم هسهت؛ زیهرا     

پهرس و جهو   ، گذارند و کسهی از ریشهه و سهبب آن   صحه می، ارتفاقاتی که در خارج جریان دارد

 .کند نمی

 نتیجه 

انتخهاب  . بهود ، چه پیرامون حق ارتفا  و مشروعیّت آن گذشت معطوف به عوامل و اسباب آن آن

این زاویه مبتنی بر این مفروض روشن است که حقّ ارتفا  یاتا امتیازی اسهت کهه بهه موجهب آن     

وگهو از اصهل   دلیهل گفهت  ، بنهابراین . گهردد حهقّ مجهاز مهی   برای یی، تصرّف در منافعی ملک غیر

امها دلیهل   . ی مالکیت یک فرد دیگر اسهت گونه امتیازات به خاطر تعلق آن به حوزه مشروعیّت این

سازوکارهای حقوقی آن ایهن بهود   ، ی تمرکز بر تنوع عوامل انشا و یا به عبارتیابررسی آن از زوایه

 تنوع حقّ ارتفها  وابسهته بهه   ، ی دیداز قبل به تنوع آن اشاره نماییم؛ از این زاویه، که از یک طرف

ی عوامل تولید آن است و ما با یک گونه حقّ ارتفا  سروکار نداریم تا با بررسی کلیت آن به نتیجه

بندی بررسی طبقه، بررسی مشروعیّت حقّ ارتفا  به این سبک، از سوی دیگر. دست یابیم، مطلوب

، ضهوع از تعمیم حکم مشروعیّت و یا عدم آن به مهوارد خهارج از مو  ، شده است و مطابق این الگو

گهویی را نفیها و یها اثباتها در ایهن بهاره       راه کلهی ، شود اتخای این روش تأکید می. ایمجلوگیر نموده

 .بندد می

شهرط ضهمن   ، وصیت، چه در این خصوص بررسی گردید عبارت بود از عقدهای چون هبهآن

یهن اسهت   ای که باید از آن غفلت نکنیم اصلح و نیز برخی عوامل طبیعی و خارجی ولی نکته، بیع

های انحصهاری انشها   حداکثر عوامل غالب تولید ارتفا  است نه این که تنها نمونه، هاکه این نمونه

شهرعی و نیهز قلمهرو و    -ماهیهت آن عامهل حقهوقی   ، برای این مهم کافی اسهت . چنین حقیّ باشد

ع دیگران شرائطش را شناخته و نهایتا امکان تطبیق آن را در مورد ارتفا  که منافعی در خدمت مناف

در این نوشتار از امکان عقد ارتفا ؛ یعنی مشروعیّت عقد ارتفا  بهه  ، افزون بر این. بیازماییم، است

علاوه بر آن که با روح تشریع این گونه ، عملیاتی شدن این فرضیه. سخن به میان آمد، طور مستقل
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فتن آزادی مشهروع در  نوعی بازیا، حقو  تناسب کامل دارد که همان تسهیل و امتنان بر خلق است

بدون آن که ارتفا  را به عقهود متعهارف و سهنتی    ، انشا و تولید آن هم هست؛ در داخل این فرایند

شناسایی و تحدیهد قلمهرو   ، عقدی را به این عنوان در چارچوب حدود شریعت، ارجاع داده باشیم

 .ایم نموده

از ظرفیهت پویهای فقهه    این سنخ تلاشی که در این مبحث صورت گرفت در حقیقهت اسهتفاده   

تکامهل و  ، امامیّه است که اصول و قواعد آن در طول تاریخ به جُهد و جههاد شهبانه روزی فقیههان   

درست است جز مرحوم کاشف الغطا ؛ شارح مجلهۀ الاحکهام فقیههی دیگهر از     . تدوین یافته است

ی احکام حقّ ارتفها   ضهای استدلالی نداشته اما راه برای عرامامیّه به این مسائل از نزدیک مواجهه

باز است و چنان که این مهم با آگاهی از اسهلوب و  ، مانند بسیاری از مسائل مستحدثه بر فقه امامیّه

بهه  . سازی صورت مسألهصورت بگیرد نه تحمیل بر فقه است و نه ساده، اصول موجود در این فقه

ههای پیرامهون   ای آن را واقعیتهای اولیهدر این پروسه کاری که صورت گرفت داده، عبارتی دیگر

هها را از  ها قبلاً در حقو  معاصر انعکاس یافته اسهت و مها ایهن یافتهه    دهد؛ این واقعیتتشکیل می

خوانی آن را با بینش و باورههای دینهی اسهلامی مطهابق رویکهرد      حقو  به فقه منتقل کردیم تا هم

نه فرضیات محض اسهت  ، رویکرد فقه امامیّه ها باوگو در این عرصهگفت، بنابراین. بسنجیم، امامیّه

پدید را بهه  .وگو با یک جریان زنده و پویا است که مسائل نوو نه در غیاب فقیهان امامیّه بلکه گفت

 . کندرصد می، شکل مستمر و وسیع
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