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Abstract
According to Article 38 of the Iranian Civil Code, which is based 

on the maxim of “People have domination over their properties” 
and the maxim of “Whoever owns a land, owns it to the heights 
of the sky, and the depths of the earth,” the owner has the right to 
any occupancy of his/her property. Following domination over the 
property, dominating the depths of the earth and sky is also achieved 
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for the person. However, today, practically, the absoluteness of 
property rights faces challenges in the light of scientific advances 
over the course of time and the requirements of urbanization. By 
examining the requirements and challenges of urban ownership, this 
study, which has used the descriptive-analytical method, concluded 
that under the influence of the demands of time and place and the 
need to meet the growing needs of society, the absoluteness of Article 
38 of the Iranian Civil Code must be limited due to the maxim of 
‘LāḌarar’ and observance of the public interest. Therefore, a citizen 
will not have the right to occupancy without obtaining the necessary 
permits from relevant organizations. Moreover, the final part of this 
article, due to the different laws restricting the owner’s authority, 
requires the exception of the majority, which is disapproved by 
the rules of the science of Uṣūl. Therefore, this article needs to be 
reviewed and changed.

Keywords: Article 38 of the Iranian Civil Code, Owner’s Authority, 
Requirements of Urbanization, Depth of the Earth, Sky, Urban Own-
ership.
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بر مادۀ 38 قانون مدنی 

ایران

مقالۀ پژوهشی

چالش های فقهی مالکیت شهری، مبتنی بر 
مادۀ 38 قانون مدنی ایران1

زینب سنچولی 
دانشجوی دکتری فقه و حقوق اسلامی و عضو هیأت علمی گروه الهیات دانشگاه آزاد اسلامی، زاهدان ـ ایران

محمدرضا کیخا 
دانشیار فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه سیستان و بلوچستان؛ زاهدان ـ ایران )نویسندۀ مسئول( 

kaykha@hamoon.usb.ac.ir :رایانامه

تاریخ دریافت: 1400/09/10 ؛ تاریخ پذیرش: 1400/12/05

چکیده 
طبق مادۀ 38 قانون مدنی که براســاسِ قاعدۀ »الناسُ مسلطونَ علی اموالِهم« و قاعدۀ 
»مَن ملک ارضاً ملک الهواء إلی عنان السماء و القرار إلی تخوم الارض« تدوین یافته است، 
مالکْ حق هرگونه تصرفی را در ملک خود دارد و تسلط بر اعماق زمین و فضا نیز به تبعیت 
تســلط بر ملک برای او حاصل می شــود. اما امروزه در گذر زمان و در سایۀ پیشرفت های 
علمی و مقتضیات شهرنشینی، سخن  گفتن از اطلاق حق مالکیت، در عمل با چالش هایی 
مواجه اســت. این پژوهش که به روش توصیفی ـ تحلیلی صورت گرفته اســت، الزامات و 
چالش های وارد بر مالکیت شهری را بررسی می کند و این نتیجه حاصل می شود که تحت 

1 . کیخا، محمدرضا . )1401(. چالش های فقهی مالکیت شهری، مبتنی بر مادۀ 38 قانون مدنی ایران. فصلنامۀ 
علمی پژوهشی جستارهای فقهی و اصولی. 8 )26(.  صص 9-35. 
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تأثیر مقتضیات زمان و مکان و لزوم پاسخگویی به نیازهای روزافزون جامعه به نظر می رسد 
اطــلاق مادۀ »38« قانون مدنــی با توجه به حرمت اضرار به دیگــران و رعایت مصلحت 
عمومی، باید محدود شود. بنابراین یک شهروند بدون کسب مجوزهای لازم از سازمان های 
مرتبط، حق برخی تصرفات را در ملک خود نخواهد داشت. علاوه بر این، بخش پایانی این 
ماده نیز با توجه به قوانین متعددِ محدودکننده در اختیارات مالک، اقتضای اســتثنای اکثر 
را دارد که ازنظرِ قواعد علم اصولْ قبیح اســت. بنابراین این ماده نیازمند بازنگری و تحول 

خواهد بود.
کلیدواژه ها: مادۀ 38 قانون مدنی، اختیارات مالک، مقتضیات شهرنشــینی، اعماق 

زمین، فضا و مالکیت شهری.

1. مقدمه
مادۀ 38 ق.م مقرر کرده است: 

»مالکیت زمین مســتلزم مالکیت فضای محاذی آن اســت تا هر کجا بالا رود و 
همچنین است نسبت به زیرزمین، و بالجمله مالک، حق همه گونه تصرف در هوا و 

قرار زمین را دارد، مگر آنچه را که قانون استثنا کرده باشد«. 
طبق بخش اول این ماده که براســاسِ قاعده »تسلط« و قاعده »مَن ملک شیئاً 
ملک الهــواء الی عنان الســماء و القرار الی تخوم الارض« تدوین شــده، از حق 
مالکیت به طور مطلق ســخن گفته شده است. بنابراین کسی که مالک سطح زمین 
است، به تبع این مالکیت، مالک فضاهای زیرسطحی و فراسطحی زمین نیز هست، 
بدون این که محدودیتی در این خصوص داشته باشد. از سوی دیگر براساسِ قاعدۀ 
تسلط، مالک زمین نسبت به اِعمال حق مالکیت خود در »فضا و قرار« اختیار دارد 
و کسی نمی تواند مانع تصرفات مشروع او شود یا به حق مالکیتش تجاوز کند، زیرا 
که منع مالک از تصرفات مشروع یا تجاوز به حق مالکیتش، شرعاً حرام و نامشروع 
خواهد بود )نجفی، 1374ق، 243/26(. از آن جایی که این قول در فقه به صورت مطلق 
بیان شده اســت و مالکیت ظاهر زمین را شامل مالکیت اعماق باطنی زمین و فضا 
نیز می داند، برطبقِ این قاعده اگر افراد را مالک آسمان بالای ملک خود و اعماق 
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زمین بدانیم، لازمه اش این است که حرکت هواپیماها و پل های منوریل و یا هر نیاز 
شــهری دیگر که از حریم ملک مالک باشــد، حرکت در ملک دیگران محسوب 
می شود و همچنین حفر تونل ها در اعماق زمین برای عبورومرور و ساخت مترو نیز 
غصبی به حســاب می آید. از طرف دیگر، لازمۀ این ماده، اختیار در انجام هرگونه 
عملیــات در عمق و در فضای ملک خود اســت. بر همین اســاس، عمل به مادۀ 
38 قانون مدنی الزاماتی را می طلبد، ازجمله حق تصرف در اعماق زمین و فضا و 
این که مالک حق دارد منع از تصرف دیگران در این دو مورد داشــته باشد که این 
خود سبب چالش هایی در نظام اجتماعی و حقوقی می شود و پرسش هایی را درپی 
دارد، ازجمله این که: آیا مالک زمین می تواند تصرف غیرمتعارف در فضا داشــته 
باشد و به انبوه سازی های غیرمتعارف بپردازد؟ یا متقابلًا می تواند از احداث برخی 
بناهــا در زیر زمین )ازقبیــلِ مترو( و فضا )مانند پل های هوایی، منوریل، تاکســی 
هوایــی و...(، که ازســوی دولت بــرای رعایت مصالح عمومی ایجاد می شــود، 
جلوگیری کند؟ و آیا مالکْ حق مطالبۀ بخشی از حق ترانزیت هواپیماهای عبوری 
از آســمان ملک خود را دارد؟ در این مقاله ســعی شده است که با تبیین الزامات و 
چالش هــای موجود در مادۀ 38 قانون مدنی ـ در ارتباط با حمل ونقل شــهری ـ به 
تحلیل نظرات فقها و حقوق دانان دربارۀ مالکیت زمین و ســاخت مترو و همچنین 
تصرف در فضای بالای ملک ازطریقِ ســاخت پل های هوایی، منوریل، تاکســی 
هوایی و... پرداخته شود و با توجه به مقتضیات زمان، لزوم بازنگری در این ماده، 

تحت تأثیر دو عنصر زمان و مکان تبیین شود.

2. بررسی مفاهیم 
1-2. حق

حق عبارت اســت از جعل و اعتبار سلطه و تسلط یک شخص بر شخص دیگر 
ق  یا مال و شیء که به مقتضای این توانایی، حق بهره برداری از مال یا تصرف در متعلَّ
آن را به صاحب حق می دهد )محقق داماد، 1386، 17(. به عبارت دیگر، اقتدار و امتیازی 
که شــخص به موجب قانون درمقابلِ سایر افراد جامعه از آن برخوردار است را حق 

http://www.Jostar-fiqh.maalem.ir
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می گویند )بیات، فرهاد و شیرین بیات، 1394، 28(.

2-2. مالکیت
مالکیت در لغت به معنای »حیازت و تحت سیطره و تصرف خویش درآوردن« 
اســت )مصطفی و همکاران، 1989م، ذیل واژۀ ملک( و در واقع، استیلای بر مال است )حلی، 
بی تا، 13، 372؛ اردبیلی، 1427ق، 353/1( و در اصطلاح »حقی است دائمی که به موجب 
آن شخص می تواند در حدود قوانین، تصرف در مالی را به خود اختصاص دهد و از 

تمام منافع آن استفاده کند« )کاتوزیان، 1374، 110(.
 برخــی از فقیهان، مالکیت را یک حکم انتزاعی می دانند که از احکام تکلیفی 
انتزاع می شــود )انصــاری، 1416ق، 603/2(. حال، مالکیــت اگرچه یک حکم وضعی 
به شمار می آید، ولی بســیاری از احکام تکلیفی همچون وجوب رد امانت به مالک 
یا حرمت غصب، خودْ موجب و ســببی برای احترام مالکیت به شمار می آیند. پس 
احترام مالکیت، هم منتزع از احکام تکلیفی اســت و هم ناشی از مجعولات مستقل 

وضعی )کنعانی، 1387، 153(. 

3. عوامل جبریِ تحدید مالکیت
1-3. تجاوز از حق

 منظور از تجاوز از حق، اضرار به دیگری، در اجرای حق خود است و در نتیجۀ 
تعارض دو قاعدۀ تســلط و لاضرر مطرح می شــود، به این معنا که شــخصی از حق 
مالکیت خود با ســوء نیت و به قصد اضرار به غیر استفاده کند که در این صورت، 
عقل حکم به قبیح بودن در ضرر رساندن به دیگری و لزوم ترک آن می نماید و از آن 
جایی که بین حکم عقل و شرع ملازمه وجود دارد، شرع نیز حکم به حرمت اضرار 
به غیر می کند. بنابراین، قاعدۀ لاضرر بر قاعدۀ تسلط حکومت دارد، به این معنا که 
اگرچه به موجب حدیث »الناس مســلطون علی اموالهم« مردم بر اموال خود تسلط 
دارنــد و حق هرگونه تصرفــی را در ملک خود دارند، ولی اگر این تصرفات موجب 
ضرر فعلی بر دیگری شود ـ که از این ضرر، تعبیر به »سوء استفاده از حق«، »تجاوز 

http://www.Jostar-fiqh.maalem.ir
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از حق« یا به تعبیر صحیح تر »اضرار به غیر در اجرای حق« می شود ـ دایرۀ تصرفات 
مالــک در مالش به موجــب حرمت اضرار به غیر تضییق می شــود )خردمندی، 1386، 
195، 222(. بنابراین، قاعدۀ لاضرر یک قاعدۀ عقلی اســت که هم در اسلام و هم در 
حقــوق خارجی، با عنوان جلوگیری از سوء اســتفاده از حق، محدودکنندۀ مالکیت 

است )کنعانی، 1387، 157(.

2-3. محدودیت های ناشی از ضرورت های اجتماعی
 دولت به نمایندگی از جامعه می تواند به واسطۀ ضرورت های اجتماعی، سلطنت 
مالــک بر مالــش را ازبین ببرد یا در مــواردی آن را محدود کند. بدیهی اســت که 
حاکم اســلامی می تواند در ادارۀ جامعه، تحقق بخشیدن به عدالت اجتماعی، حل 
مشــکلات اقتصادی و اجتماعی و به طور کلی ایجــاد نظم و انضباط اجتماعی در 
جامعه، از احکام و قواعد ثانوی به عنوان ابزار کار بهره مند شود )کلانتری، 1378، 93(. 
بنابراین، ضرورت های اجتماعی موجب می شــود کــه جهت جلوگیری از هلاکت 
جامعه، اصل »الناس مســلطون علی اموالهم« محدود شــود و از دایرۀ آزادی مالک 

کاسته شود )خردمندی، 1386، 239(.

3-3. محدودیت های ناشی از مصالح اجتماعی
ازجمله اصلی ترین دلایل مشــروعیت ســلب مالکیت، حفظ مصالح عمومی و 
ارجحیت آن نســبت به مصالح فردی اســت. با توجه به این عنصر، دولت اســلامی 
می تواند در صورت لزوم، به سلب مالکیت خصوصی دست بزند و اولویت را حفظ 
مصالــح عمومی قرار دهد. بر همین اســاس، اگرچه در تعالیم اســلامی، مالکیت 
شــخصی و حقوق افراد به طور جدی مورد احترام قرار گرفته اســت، ولی در هنگام 
تزاحم و تقابل مصلحت عمومی با مصلحت فردی، مصالح عامه بر مصالح شخصی 
ترجیح داده می شــود و حکومت اســلامی خود را موظف به حمایت از منافع عامه 

درمقابلِ منافع فردی می داند )طوسی، 1387، 319/3(.
به اعتقاد برخی از مفسرین، احکام حکومتی که از سوی قانونگذار وضع می شود، 
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برحسب مصلحت وقت و در سایۀ قوانین شریعت اتخاذ می شود. این مقررات همچون 
قوانین شــریعت، معتبر و لازم الاجرا است، با این تفاوت که قوانین شریعت، ثابت و 
غیرقابل تغییر اســت در حالی که قوانین و مقررات وضعی، قابل تغییر و ازنظر ثبات 
و بقا، تابع مصلحتی هســتند که آن ها را به  وجود آورده اســت. حال، از آن جایی که 
زندگی جامعۀ اســلامی پیوســته در حال تحول و رو به تکامل است، پس طبیعتاً این 
قوانیــن و مقررات نیز تدریجاً تغییر و تحول می یابند و جای خود را به احکام بهتر از 

خود می دهند )طباطبایی، 1341، 84(. 

4. الزامات مادۀ 38 قانون مدنی
مادۀ 38 قانون مدنی مقرر کرده است: 

»مالکیت زمین، مســتلزم مالکیت فضای محاذی آن است تا هر کجا بالا رود و 
همچنین است نســبت به زیرزمین و بالجمله مالک، حق همه گونه تصرف در هوا و 
قرار دارد، مگر آنچه را که قانون اســتثنا کرده باشــد«. بنابراین لازمۀ این ماده موارد 

ذیل است.
1-4. سلطنت بر مال

در تدویــن مادۀ 38 قانون مدنی، قاعدۀ تســلط در فقه »الناسُ مســلّطونَ علی 
اموالِهم« مدنظر بوده اســت. »قاعدۀ تسلط« که از آن به قاعدۀ »سلطنت« نیز تعبیر 
می شود، اشاره به تصرف مطلق مالک در ملک خود دارد، به این معنا که حق هرگونه 
تصرفی اعم از مادی و حقوقی برای مالک درنظر گرفته شده است و کسی نمی تواند 
مانع تصرفات شــرعی و قانونی مالک در ملک خود شــود و این حکایت از تسلط 
کامل مالک بر ملک خود دارد )محقق داماد، 1386، 225(. بنابراین هرگاه شــک شــود 
که مالک حق تصرف و تســلط بر ملکش را داشته یا خیر؟ می توان با تمسک به این 

قاعده، شک را برطرف کرد و متقابلًا جواز را ثابت نمود )نجفی، 1374، 27، 138(. 
1-1-4. انحای تسلط بر مال: انحای تسلط بر مال عبارت است از:

الــف. تصرف مالک در ملک خود: طبق بنای عقــلا، مالک بر اموال خویش 
ســلطنت مطلق دارد که این ســلطنت شــامل هرگونه تصرفی در مال می شود، البته 
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تصرف تــا جایی که قانونگذار از آن منع نکرده باشــد. از آن جا که کلیه تصرفات 
مالک در ملک خود مجاز و مشــروع اســت، پس مالک می تواند با ارادۀ خویش، 
اجازۀ تصرف در مال را به دیگری بدهد که به این ترتیب، تصرفات شخص مأذون نیز 

در مال مجاز و مشروع خواهد بود )محقق داماد، 1386، 230(.
ب. منع دیگران از تصرف در مال: همان طور که مالک می تواند اجازۀ تصرف در 
مالش را به دیگران دهد، متقابلًا می تواند از تصرف دیگران در اموالش نیز جلوگیری 
کند. از سوی دیگر، چنانچه دیگران بخواهند بدون اذن و رضایت مالک، در مال او 
تصرف کنند یا مانع استفاده مالک از مالش شوند، این تصرفات ممنوع و غیرمشروع 
خواهد بود و درصورتِ ورود خســارت، ملزم به جبران خســارت خواهند بود )محقق 

داماد، 1386، 231(.
2-1-4. ادلۀ قاعدۀ تسلط: دربارۀ این قاعده به چهار دلیل استناد شده است:

الف. قرآن: اگرچه صراحتاً به عنوان قاعدۀ تســلط در قرآن اشــاره نشده اســت، 
ولــی تمــام آیاتی که بر احترام مال دیگران، حرمت ظلــم و غصب و تعدّی به اموال 
دیگران، لزوم حفظ اموال یتیمان و... دلالت دارند، به این نکته اشاره دارند که مردم 
بر اموالشان تسلط دارند و کسی نمی تواند بدون اذن مالک، در اموال او تصرف کند 

یا مزاحم تسلط مالک بر مالش شود )مکارم شیرازی، 1411ق، 19/2(.
ب. روایات: ازجمله مستندات این قاعده روایتی است که به تواتر از شیعه و سنی 
نقل شده است و این روایت روایت نبوی »الناس مسلطون علی اموالهم« است )ابن ابی 
جمهور، 1403ق، 208/3؛ شــیخ طوســی، 1407ق، 176/3(. اگرچــه برخی از فقها این روایت 
را مرســل و ضعیف دانسته اند )خویی، 1412ق، 99/2( اما برخی دیگر از فقیهان تصریح 
کرده اند که استناد به این روایت در ابواب مختلف فقهی و عمل فقهای قدیم و جدید 
بر طبق آن، موجب جبران ضعف آن شده اســت )مکارم شیرازی، 1411ق، 21/2(. حال به 
موجب این روایت، هر مالکی بر مال خود تسلط دارد و هیچ کس حق ندارد مانع این 

تصرفات مالکانه شود.
ج. دلیل عقل و بنای عقلا: مهم ترین دلیل بر حجیت قاعده، دلیل عقل و بنای 
عقلا اســت. چنان که عقلای هر جامعه ای ـ اعم از مسلمان و غیرمسلمان ـ قائل اند 

http://www.Jostar-fiqh.maalem.ir


16

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال هشتم، شماره پیاپی 26
بهار 1401

www.Jostar-fiqh.maalem.ir

به این که مالک می تواند هرگونه تصرفی در ملک خود انجام دهد، مگر تصرفی که 
به موجب شرع یا قانون معتبر، از آن منع شده باشد. تا جایی که گفته شده است این 
قاعده قبل از این که شــرعی یا عقلایی باشــد فطری است و ریشه در اعماق فطرت 
عقلا دارد )مکارم شــیرازی، 1411ق، 29/2(. برخی دیگر از فقها نیز این قاعده را قاعده ای 
مســتفاد از عرف می دانند )اصفهانی، 1418ق، 85/3( که به امضای شــارع رسیده است، 
چراکه عرف و عقلا نیز مالک را مسلط بر مال خود می دانند )موسوی بجنوردی، 1377، 

.)221/5
د. اجماع: بر مدلول این قاعده بین فقها اعم از شــیعه و ســنی تسالم و اتفاق نظر 
وجود دارد تا جایی که برخی از آنان به وجود اجماع بر مدلول قاعده تصریح کرده اند 

)مقدس اردبیلی، 1403ق، 214/9؛ مصطفوی، 1417ق، 138؛ بحرانی، 1405ق، 604/22(.

2-4. مالکیت تبعی بر فضا و اعماق زمین
مالکیت بر فضا و زیر زمین از مصادیق مالکیت تبعی اســت )بیات، فرهاد و شــیرین 
بیات، 1394، 34( و هرگاه مالکیت بر اشــیا به تبع مالکیت بر شــیء اصلی برای شخص 
مالک ایجاد شود، مالکیت تبعی نامیده می شود )خردمندی، 1386، 71(. در تدوین مادۀ 
38 قانون مدنی، قاعدۀ فقهی »مَن ملک ارضاً ملک الهواء الی عنان السماء و القرار 
الی تخوم الارض« )نجفی، 1374ق، 256/26( نیز مدنظر بوده است، به این معنا که کسی 
که مالک زمینی اســت تا عنان السماء )ثریا( و تخوم الارض )آخرین حد زمین که 
منتهی الارض اســت( را هم مالک اســت، بنابراین لازمۀ این ماده، مالکیت تبعی بر 
فضــا و اعماق زمین اســت )بیات، فرهاد و شــیرین بیــات، 1394، 34( که به تبع مالکیت بر 
شیء اصلی، برای مالک ایجاد می شــود )خردمندی، 1386، 71(. فقهای شیعه با استناد 
به قاعدۀ »من ملک ارضاً ملک الهواء الی عنان الســماء و القرار الی تخوم الارض« 
قائــل به مالکیت نامحدود مالک بر فضا و قرار زمین شــده اند )طوســی، 1387، 8 /8؛ 
عاملی، 1410ق، 347/7؛ عاملی، 1413ق، 273/12؛ اصفهانی، 1405ق، 177؛ بحرانی، 1405ق، 112/21؛ 
خویی، 1412ق، 168/2؛ شــیرازی، 1417ق، 423/8؛ امامی خوانساری، 1427ق، 357( و حتی بر این 
مالکیــت بی حدوحصرِ مالک، ادعای اجماع کرده اند )عاملی، بی تــا، 492/2( و بر این 

http://www.Jostar-fiqh.maalem.ir


17

www.Jostar-fiqh.maalem.ir

چالش های فقهی 
مالکیت شهری، مبتنی 
بر مادۀ 38 قانون مدنی 

ایران

ادعای خود دلایلی را ذکر کرده اند. از جمله:
1. اســتناد به قاعدۀ تسلط: برطبقِ قاعدۀ تســلط که برگرفته از حدیث »الناس 
مسلطون علی اموالهم« است )مجلسی، 1404ق، 272/2( هر مالکی نسبت به آنچه مالک 
است، حق هرگونه تصرفی اعم از تصرف مادی و حقوقی را دارد و از طرفی، کسی 
نمی تواند مانع تصرفات مالک در ملکش شود، چراکه منع مالک از تصرفات مالکانه 
شــرعاً حرام و ممنوع اســت و این نــوع تصرفات، موافق با قاعــدۀ »من ملک ارضاً 
ملک الهواء ...« است )نجفی، 1374، 351/7(. براساسِ مفاد این قاعده، نوعی مالکیت 
نامحدود برای مالک ازحیثِ عمق تا هستۀ زمین و ازحیثِ ارتفاع تا بی نهایت درنظر 
گرفته شده اشــت که این ســلطنت ازجمله احکام عقلایی و مورد تأیید شارع است 

)موسوی خمینی، 1367، 10/1(.
2. اســتناد به قاعدۀ احترام: برطبقِ قاعدۀ احترام که برگرفته از حدیث »حُرمَةُ 
مالِ المُسلِمِ کَحُرمَة دَمِه« است )علامه حلی، 1388، 167/17( اموال اشخاصْ محترم است 
و در حمایــت قانون قــرار دارد )نجفی، 1374، 559/4( و هرگونــه تعرض به آن حرام و 
موجب ضمان است )محقق داماد، 1386، 229(، زیرا تصرف در ملک غیر ازنظرِ عقل و 

شرع قبیح است )موسوی خمینی، 1367، 10/1(.
3. اســتناد به قاعدۀ تبعیت: برطبــقِ قاعدۀ تبعیت، هرکس مالک مالی )زمین( 
شد، مالک توابع و ملحقات آن )فضا و قرار( هم خواهد بود، مگر این که خلاف آن 

ثابت شود )انصاری و طاهری، 1388، 1498/3(.
4. اســتناد به قاعدۀ ید: برطبقِ قاعدۀ ید، ید به معنای ســلطه و استیلای بر مال 
اســت، به طوری که مالکْ حق هرگونه تصرف و انتفاع از مال را داشته باشد )محقق 
داماد، 1386، 27(. دربارۀ زمین هم چون زمین در اختیار مالک است، پس حق هرگونه 

استیلا و انتفاع از آن را خواهد داشت. 
حال با توجه به این که در مادۀ 38 قانون مدنی به طور مطلق از حق مالکیت سخن 
گفته شده اســت، اطلاق ماده ایجاب می کند کــه هر منفعتی که در اعماق زمین یا 
فضای بالای ملک وجود داشته باشد، متعلق به صاحب زمین باشد، ازجمله گنجی 
که در این زمین یافت می شــود. همچنین تصرف در فضا نیز اگر برای مالک ملک 
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مقدور باشد، به موجب اطلاق ماده، مشروع و مجاز خواهد بود )سلطانیان، 1389، 26(. 
بنابراین در تحلیل این ماده گفته شده است: مالکیت شخص بر زمین مستلزم مالکیت 
او بر اعماق زمین و فضای بالای ملک است و تنها محدود به سطح زمین نمی شود. 
ازایــن رو مالک حق دارد به حفر چاه های عمیق و اســتخراج معادن در ملک خود 
بپردازد و همچنین در فضای بالای ملک به ایجاد ساختمان چند طبقه بپردازد یا این 
حــق را به دیگــری واگذار کند تا جایی که حق دارد از عبور ســیم های برق و تلفن 
دیگری برروی ملک خود جلوگیری کند )امامی، 1368، 46/4؛ صفایی، 1389، 128/1(، اما 
این که حدود این مالکیت تا کجاست، به عرف مراجعه می شود )خردمندی، 1386، 80(.

1-2-4. دیدگاه هــای مطرح دربارۀ مالکیت فضــای محاذی زمین: در این 
خصوص، شش دیدگاه بین فقیهان و حقوق دانان وجود دارد.

1. نفی مالکیت فضا و قرار: برطبقِ این دیدگاه که بر پایۀ نگرش مالکیت جمعی و 
لغو مالکیت خصوصی استوار است، برخی از نظام های حقوقی معتقدند که فضاهای 
زیرسطحی و فراســطحی در مالکیت بخش عمومی است و بخش خصوصی فقط 
می تواند نسبت به سطح زمین حقوق مالکانه داشته باشد، زیرا هر نوع اموال و دارایی 
که به نحوی واجد منفعت عمومی باشــد، در زمرۀ اموال ملی به شــمار می آید. پس 
فضا و قرارِ زمین در تملک دولت اســت تا دولت بتواند منافع این اموال را بین مردم 
تقسیم کند و برای استفاده و تسهیل در ارائۀ خدمات عمومی از آن بهره برداری کند 

.)ITA, 1991, 200(
براســاسِ چنین دیدگاهی مالکیــت بخش خصوصی بر فضا و قــرار زمین نفی 
می شــود و دولت به عنوان مالک منحصر و »فعال ما یشاء«، قادر خواهد بود هرگونه 
تصرفی را در فضاهای فراسطحی و زیرسطحی تا هر ارتفاع و عمقی که بخواهد انجام 
دهد و بر این اســاس، احداث تونل و حفر چاه های آبرســانی، بهره برداری از ذخایر 

زیرزمینی و عبورومرور هواپیماها و... با هیچ محدودیتی روبه رو نخواهد بود.
2. قلمرو محدود: براســاسِ این دیدگاه، مالک زمین به قدر حاجت و نه بیشتر 
از آن، می تواند به بهره برداری از فضاهای ســطحی و زیرســطحی بپردازد و مازاد بر 
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آن، دارایــی ملی و جزو انفال و مباحات محســوب می شــود و در اختیار و تصرف 
دولت خواهد بود. میزان مالکیت مالک بر فضاهای زیرسطحی و فراسطحی براساسِ 
معیارهای عرفی و قدرمتیقن نیازهای متعارف مالکان اراضی تعیین می شود و مازاد بر 

آن، به عنوان منابع ملی به شمار می آید )مظفری، 1393، 125(.
3. قلمرو نامحدود: برطبقِ این دیدگاه، برخی از نظام های حقوقی، مالکیت آزاد 
و نامحدود مالک را نسبت به فضا و قرار زمین پذیرفته اند و معتقدند که مالک می تواند 
بدون هیچ محدودیتی تا هر ارتفاع و عمقی که تمایل داشته باشند، به بهره برداری از 
زمین خود بپردازد. آنان درحقیقت، مالکیت خصوصی اشخاص را نسبت به عرصه و 
توابع آن، مطلق و انحصاری و دائمی می دانند و این سه ویژگی برجسته را که حقوق 
بنیــادی مالکیت را تأمین می کند، به فضا و قرار زمیــن نیز تعمیم می دهند و ضمن 
مشروع دانستنِ تصرفات نامحدود مالک، هرگونه تجاوز اشخاص حقیقی و حقوقی 

  .)Tomas, 1979, 155( را تعرض به حقوق مالکانه می دانند
4. قلمرو مشــترک: طبق این دیدگاه، با توجه به این که بخش عمده ای از فضا و 
قرار املاک، جهت ارائۀ خدمات شهری مورد استفادۀ عموم قرار می گیرد و از سوی 
دیگر، اصول و قواعد حاکم بر مالکیت خصوصی اشــخاص نســبت به فضا و قرار، 
محدودیت هایی را ایجاد کرده است، بنابراین به منظور رفع تعارض بین حقوق عمومی 
و حقوق خصوصی، نوعی مالکیت مشــاع برای صاحبــان املاک و متولیان حقوق 
عمومی نســبت به فضا و قرار زمین درنظر گرفته شده اســت. با پذیرش این دیدگاه، 
بخش خصوصی و عمومی توأمان و صرفاً در فضاهای فراسطحی و زیرسطحی به طور 

مشترک مالکیت دارند )میرزایی، شجاعی، 1396، 189(.
5. قلمرو مشــروط: براســاس این دیدگاه، برخی از نظام هــای حقوقی قائل به 
مالکیت مشروط هستند و حقوق صاحبان زمین را اعم از سطح زمین و قسمت های 
فراســطحی و زیرسطحی شامل می دانند، ولی برای اِعمال تصرفات مالکانه در توابع 
زمین، قائل به رعایت ضوابط و شرایط قانونی هستند که تخطی از آن را واجد ضمانت 

اجرا می دانند )مظفری، 1394، 127(.
برطبــقِ این دیدگاه، اصل مالکیــت بر فضا و قرار زمین پذیرفته شده اســت، اما 
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مالکیت مذکور، مطلق نیست، بلکه مشروط به رعایت شروط و مقرراتی ویژه است 
که تخطی از آن موجب محدودیت در اِعمال حقوق مالکانه می شود.

6. قلمــرو توأم با حق ارتفاق: طبق این دیــدگاه، قلمروِ فضا و قرار زمین به دو 
بخش تقســیم می شود: آن قسمتی که متصل به سطح زمین است و تا عمق و ارتفاع 
متعارف ادامه دارد، در اختیار و تصرف مالک است و مالک می تواند هر نوع تصرفی 
کــه بخواهد در آن انجام دهد، اما آن قســمتی که از عمق و ارتفاع متعارف شــروع 
می شود و تا بی نهایت ادامه می یابد، اگرچه از حیث حقوقی در ملکیت صاحب زمین 
است، ولی دولت در این بخش از مایملک اشخاص، حق ارتفاق دارد و براساسِ این 
حق امکان ارائۀ خدمات عمومی ازجمله احداث خطوط مترو، مونوریل یا تونل های 
ترافیکی و... فراهم می شــود. حُســن این دیدگاه در حفظ احترام نسبی در مالکیت 
خصوصی اشــخاص و در عین حال، ارائۀ راهکار حقوقی مناسب جهت تأمین رفاه 

اجتماعی و هم سو شدن با مدیریت شهری است )میرزایی، شجاعی، 1396، 192(.
 با توجه به تقدّم و ترجیح بخش عمومی بر بخش خصوصی، در هنگام تعارض 
میان منافع بخش عمومی و بخش خصوصی، جهت ضرورت ارائۀ خدمات عمومی 
و در دســترس نبودن این قســمت از فضاها برای مالکین خصوصی، می توان قائل به 

پذیرش این دیدگاه شد و مقالۀ مذکور نیز براساس این دیدگاه پیش می رود.

5. چالش های وارده بر مادۀ 38 قانون مدنی، در خصوص مالکیت شهری
از آن جایی که در محدودۀ مالکیت شهری دو مبحثِ تصرف در فضا و قرار زمین 
ازطریقِ ساخت انبوه سازی متعارف ازطرفِ مالک و ساخت مترو در اعماق زمین و 
عبور منوریل، تاکسی هوایی و هواپیماها بر فراز آسمان ازسوی دولت مطرح می شود، 

پس در همین راستا چالش هایی بر مادۀ 38 وارد می شود. از جمله:
1-5. تعارض قاعدۀ تسلط با حرمت اضرار به غیر

مبتنی بر الزامات این ماده، اگرچه مالکین بر اموال خود ســلطنت مطلق دارند و 
هیچ گونه محدودیت و مانعی برای آن ها وجود ندارد، اما این تصرفات مطلق ممکن 
است به افراد دیگر ازجمله اجتماع و دولت ضرر وارد کند، ازاین رو باید این تصرفات 
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را محدود به مصالح اجتماعی و برطبقِ قانون کرد. بنابراین در حقوق اسلام درمقابلِ 
قاعدۀ تسلط که ناظر بر اختیار ظاهراً بی حدوحصر مالک است، حرمت اضرار به غیر 
وجود دارد که گاه در تعارض با قاعدۀ تســلط اســت. مثلًا در موردی که مالک بر 
مبنای سلطۀ مالکانه اش می خواهد از زمین خود استفاده کند و طبقاتی بسازد که مانع 
تابش خورشــید به ساختمان های هم جوار شود یا موجب ازدحام بیش ازحد در محل 
شــود و رفاه و آســایش آنان را برهم زند، در اینجا تزاحم دو قاعدۀ تسلط و حرمت 

اضرار به غیر مطرح می شود )هاشمی و تقی زاده، 1393، 162(.
بنابراین، مادۀ 132 قانون مدنی که بیان می کند: »کسی نمی تواند در ملک خود 
تصرفی کند که مســتلزم ضرر همسایه شود، مگر تصرفی که به قدر متعارف و برای 
رفع حاجت یا رفع ضرر از خود باشد« را می توان مقیّد مادۀ 38 قانون مدنی دانست.

در توضیح مادۀ فوق آمده اســت: شخص متصرف ممکن است در ملک خود 
تصرفاتی نماید که در ادامه به آن اشاره می شود.

الــف. تصرفاتی که در نتیجۀ آن، ضرر و زیانی به غیر وارد نیاید که در این مورد 
قاعدۀ تســلط حکومت دارد و هیچ گونه منع قانونی در ایــن امر وجود ندارد، خواه 
متعارف یا نامتعارف باشد مثل این که فرد در ویلای بزرگ خودش صدای تلویزیون 

را زیاد کند.
ب. تصرفاتی که موجب ضرر به غیر شــود و بیش ازحد متعارف باشــد. در این 
مــورد، تقدّم با قاعدۀ لاضرر اســت و هیچ مالکی اجازه نخواهد داشــت برای رفع 
حاجــت یا دفع ضــرر از خود، به زیان دیگری اقدام کند. ملاک تشــخیص این که 
تصرف به قدر متعارف بوده یا خیر، رجوع به »عرف محل« اســت. ممکن اســت 
در محلی، ســاختن عمارت پنج طبقه غیرمتعارف باشد ولی در محل دیگر متعارف 

به شمار آید.
ج. تصرفاتی که موجب ضرر به غیر شــود و در عین حال در حد متعارف باشد 
کــه در این صورت چنانچه مالک در ملــک خود تصرفی به قدر متعارف نماید که 
برای رفع حاجت یا دفع ضرر از خود باشد و از این تصرف خسارتی به غیر وارد آید، 
مسئول نیست. مثلًا اگر برای دفع فاضلاب با اجازۀ مسئولان شهری، چاه استانداردی 
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در ملک خود حفر کند ولی این چاه باعث آلودگی آب چاه همسایه شود و از طرفی 
دفع فاضلاب به نحو دیگری ممکن نباشــد، این تصرف مجاز خواهد بود. ولی اگر 
تصرفاتی که در حد متعارف است و موجب زیان به غیر می شود، برای رفع حاجت 
و یا رفع ضرر مالک نباشــد، مجاز نخواهد بود. چنین تصرفی در اصطلاح حقوقی، 
»سوء اســتفاده از حق« نامیده می شــود و مجاز نخواهد بود )هاشــمی و تقی زاده، 1393، 
کید بر »ممنوعیت سوء اســتفاده از حق«  162(، چنان که اصل 40 قانون اساســی با تأ
گفته اســت: »هیچ کس نمی تواند اِعمال حق خویش را وسیلۀ اضرار به غیر یا تجاوز 
به منافع عمومی قرار دهد«. حال با توجه به اصل 40 قانون اساسی و مادۀ 132 قانون 
مدنی، تصرف مالک در ملک خود به قدر متعارف و برای رفع حاجت یا دفع ضرر 
از خود، حتی اگر مســتلزم ورود خســارت به غیر باشد، باعث اثبات مسئولیت برای 
مالک نمی شود، ولی اگر تصرف زیان آور او واجد دو شرط مذکور نباشد و صرفاً به 
قصد اضرار به غیر و بدون احتیاج باشد، باعث اثبات مسئولیت برای مالک می شود 

)بهرامی، 1391، 469(.
حتی مادۀ 131 قانون مدنی در تعرض غیرارادی به فضا و قرار ملک مجاور مقرر 

کرده است: 
»اگر شــاخۀ درخت کســی داخل در فضای خانه یا زمین همسایه شود، باید از 
آن جا عطف کند و اگر نکرد، همســایه می تواند آن را عطف کند و اگر نشد از حد 
خانۀ خود قطع کند و همچنین اســت حکم ریشه های درخت که داخل ملک غیر 

می شود«.
طبیعی است که با ملاک فوق، همسایه این حق را دارد که از عبور دادن سیم های 

برق، تلفن و غیره نیز در ملک خود امتناع ورزند. 
حال در خصوص مادۀ 38 قانون مدنی، این چالش مطرح می شــود که سلطنت 
مطلق مالک بر ملک خود در عمل، مســتلزم ضرر دیگــران ازجمله افراد اجتماع و 
دولت اســت. پس به نظر می رســد که اطلاق مادۀ مزبور که مستلزم سلطنت مطلق 
بر مال اســت با حرمت اضرار به غیر تقیید خورده است، زیرا مدرک قاعدۀ سلطنت، 
حدیث نبویِ »الناس مســلطون علی اموالهم« اســت که از عموم این حدیث چنین 
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اســتفاده می شود: هر فردی از افراد مردم، سلطنت مطلقۀ تامه به جمیع انحاء بر تمام 
انــواع و افراد اموال خودشــان دارند. مدرک حرمت اضــرار به غیر نیز حدیث نبویِ 
»لاضرر و لاضرار« است که مبتنی بر این است: اولًا هیچ کس نباید به دیگری ضرر 
برســاند و اگر ضرر وارد ســاخت و آن ضررْ قابل تدارک باشــد، واجب است آن را 
تدارک نماید. ثانیاً هرگاه تصرف در مالِ خود موجب ضرر دیگری )ازجمله همسایه( 
شود، در این صورت مالک ممنوع از تصرف خواهد بود )حائری شاه باغ، 1382، 74/1(. 
بنابرایــن، حکومت ها می توانند برای رعایت مصالــح عمومی و اجتماعی، مالکیت 
خصوصی و شــخصی افراد را که برطبقِ قاعدۀ »الناسُ مسلطونَ علی اموالِهم« مورد 
حمایت قانون و مصون از تعرض اســت، مورد دست اندازی قرار دهند و در مواردی 
آن را سلب یا محدود کنند  )خردمندی، 1386، 261(. بنابراین، مستندِ تقدم حرمت اضرار 
به غیر بر قاعده تسلط، حکم شرع است. مبتنی بر همین، قاعدۀ لاضرر است که در 
ذیل مادۀ 38 قانون مدنی آمده اســت: »مگر آنچه را که قانون استثنا کرده باشد« و 
مــادۀ 132 ق.م که بیان می دارد: »کســی نمی تواند در ملک خود تصرفی کند که 

مستلزم ضرر همسایه شود...« را می توان تقیید دهندۀ مادۀ 38 قانون مدنی دانست.
پس به نظر می رسد ضرورت دارد مقرراتی وضع شود که از ضرر دیگران جلوگیری 
کند. کما این که مطابق مقررات شهرداری، احداث طبقات منوط به رعایت ضوابط و 
محدودیت هایی پیش بینی شده است. یا این که به دلیل همین مالکیت، کسی نمی تواند 
بدون اجازۀ مالک، سیم و لوله و کانال از زیرزمین او عبور دهد یا چاهی حفر نماید 

)صفایی، 1389، 128/1(. 

2-5. منافع عمومی و ثروت عمومی بودنِ فضا و اعماق زمین و تعارض آن با 
قاعده تسلط

ازجملــه الزامات مادۀ 38 قانون مدنــی، تصرف مطلق مالک در ملک خود بود 
که این حق تصرف، به فضا و اعماق زمین نیز سرایت می کرد، تا جایی که برخی در 
تحلیل مادۀ 38 قانون مدنی گفته اند: حق مالکیت مالک بر فضا و قرار زمین ازجمله 
حقوق انحصاری اســت، به این معنا که برای مالک این حق را ایجاد می کند که از 
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عبور لولۀ آب یا سیم های برق و تلفن در اعماق یا فضای زمین خود جلوگیری کند. 
حال این سوال مطرح می شــود که آیا قانونگذار می تواند برای حفظ منافع عمومی، 
اختیــار مالک را محدود کنــد؟ به طوری که از باب رعایــت نظم عمومی، مالکان 
خصوصی را وادار کند که راه عبور هوایی را در فضای خود بپذیرند )کاتوزیان، 1374، 
163(. این امر اگرچه در ظاهر در تعارض با قاعدۀ تسلط قرار می گیرد، ولی درصورتِ 
تزاحم میان اهم و مهم، اهم مقدم می شود و لازم است منافع عمومی بر منافع شخصی 

ترجیح داده شود.
در تبیین این مطلب گفته شده است: اعماق زمین تابع ظاهر زمین نیست و مالکیت 
خصوصی برای صاحب زمین ایجاد نمی کند، بلکه به استناد حدیث »من أحیی أرضاً 
میتاً فهی له«، حیازت فقط شــامل ظاهر زمین می شود و بهره برداری از اعماق زمین 
فقط در حد ســرداب و چاه آب پذیرفته اســت، اما معادن باطنی ازقبیلِ طلا و نقره و 
غیره از ملکیت شخصی خارج است و جزو مباحات به شمار می آید که بهره برداری 
از آن نه تنها برای مالک زمین بلکه برای غیر مالک نیز مباح و مشــروح است )خویی، 
بی تا، 60(. اما از آن جایی که روایت اطلاق ندارد، چه براساسِ عرف، قائل به مالکیت 
لایه های نزدیک به ســطح زمین شویم و چه براساسِ سیرۀ عقلایی، قائل به مالکیت 
تبعــی در لایه های زیرین زمین شــویم، باز چاره ای جز اکتفــا به قدرمتیقن »درحدِ 
ســرداب و چاه آب« نداریم )ســلطانیان، 1389، 220(. امام خمینی نیز با تکیه بر عرف، 
درحدِ احتیاجات عرفی، حدود مالکیت اشخاص بر اعماق زمین و فضا را مشخص 
می کند و قائل است به این که معادنی همچون نفت و گاز اگرچه در املاک شخصی 
یافت شود، جزو معادن ملی و ثروت های عمومی به شمار می آید و متعلق به همۀ افراد 
ملت در زمان حال و آینده است و به صِرف مالکیت شخصی افراد بر زمین، نمی توان 

قائل به تبعیت این معادن از املاک شخصی شد )موسوی خمینی، 1387، 155/20(
بنابراین با توجه به اطلاق مادۀ فوق، این چالش مطرح می شــود که طبق ســیرۀ 
عقلا، فضای بالای زمین یا مقداری که بسیار پایین تر از سطح زمین است، عرفاً تابع 
زمین به شمار نمی آید و مالکیت زمین موجب مالکیت بر فضا و قرار زمین نمی شود، 
تا جایی که کســی بگوید: عبــور هواپیماها از بالای زمین، نیاز به کســب اجازه از 
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صاحب ملک را دارد، زیرا دلیل احیا، به این موارد تسری نمی یابد، بلکه فضا و قرار 
زمیــن، تحت عنوان همان مباحات اولیه باقی می ماند )خویی، 1418ق، 57/25(. توضیح 
مطلب این که: ملکیت امری عقلایی و تابع عرف است و برطبقِ بنای عقلا مالکیت بر 
زمین شامل مالکیت تا عنان السماء نمی شود، به طوری که اگر هواپیماها یا سفینه های 
فضایی از بالای شهرها حرکت کنند، کسی بگوید در ملک دیگران حرکت کرده اند 
و حرکــت آن ها بدون رضایت مالک بوده و مجاز نیســت یا این که اگر بخواهند در 
اعماق زمین مترو بســازند رضایت صاحب خانه ها را لازم بدانند )مکارم شیرازی، 1396، 
354(. این که بنای عقلا نسبت به آن اعماق ثابت نیست، شاید به جهت این باشد که 
از مسائل مستحدثه است وگرنه در موضوع چاه که از مسائل مستحدثه نیست، ظاهراً 
میان کم عمق و عمیقِ آن ازنظر عقلا فرقی نیســت )فاضل موحدی لنکرانی، 1381، 62/1(. 
شــاهد مطلب آن که مالک یک زمین نمی تواند از هواپیمایی که در فاصلۀ چندهزار 
پاییِ ملک او پرواز می کند شــکایت کند و تغییر مسیرش را خواستار شود. بنابراین 
بین اعماق چندصدمتریِ زمین یا ارتفاعات خارج از دسترسی یک زمین با آن قطعۀ 
زمین، رابطه و تبعیتی برقرار نیســت. بعد از نفی تبعیت، طبعاً اگر شیئی در محدودۀ 

خارج از تملک یک ملک واقع شود، از مباحات اصلی به شمار می آید.
بنابرایــن در عصر حاضــر با توجه به اکتشــافات جدید و پیشــرفت های علمی 
دیگر نمی توان به طور مطلق از حق مالکیت ســخن گفت. بلکه امروزه که در ســایۀ 
پیشــرفت های علمی، افراد قادر به ساختن مترو در عمق شصت متری زمین هستند یا 
هواپیماها قادر به پرواز بر فراز آسمان ها هستند، دیگر نمی توان این موارد را موکول به 
اذن و رضایت مالک دانســت، زیرا ضرری برای آن ها به همراه ندارد )سلطانیان، 1389، 
211(. در نتیجــه با توجه به مقتضیات زمــان می توان حکم اولیۀ »مالکیت خصوصی 
بر فضا و اعماق زمینِ واقع در املاک شــخصی« را تبدیل به حکم ثانویۀ »مشمول 
انفال و ثروت های عمومی بودن« کرد و حق استفاده از آن را برای عموم مردم درنظر 
گرفت و به این ترتیب، اطلاق مادۀ 38 قانون مدنی در بحث مالکیت بر اعماق زمین 

یا فضا را با چالش مواجه ساخت.
در تأیید سخن بالا، به روایتی از امام صادق؟ع؟ استناد می شود. امام صادق؟ع؟ 
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به ابا سیار )مسمع بن عبدالملک( فرمودند: 
»یا أباسیار، إن الأرض کلها لنا، فما أخرج الله منها من شیء فهو لنا؛ ای اباسیار، 
همانا تمام زمین متعلق به ماســت و آنچه خداوند از آن خارج نموده است نیز متعلق 
به ماســت« )کلینی، 1388ق، 408/1(. به اســتناد این روایت، براساس یک قاعدۀ کلی 
می توان گفت تمام اموال و املاکی که خداوند در اختیار بشــر قرار داده اســت و از 
اموال عمومی و ملی به شمار می آید، از مصادیق انفال خواهد بود. بنابراین، اموالی که 
در زمان های گذشته مالیت آن شناخته نشده بود و امروز جزو اموال با ارزش به حساب 
می آید، مانند معادن زیرزمینی همچون نفت، گاز، بخار و اورانیوم جزو انفال هستند. 
همین طور اموالی که ممکن اســت در سایۀ پیشرفت علم و تکنولوژی کشف شود، 
ماننــد مالکیت کُرات دیگــر همچون کره ماه و مریخ و مشــتری و ذخایر آن ها نیز 

ازجمله انفال خواهد بود )حسینی مقدم، 1390، 303/1(.
بنابراین اگرچه به موجب حکم اولیۀ اســلام، مالکیــت نامحدود مالک بر فضا 
و قرار زمین مشــروع شــناخته شده است، ولی قانونگذار اســلامی می تواند براساسِ 
مقتضیات زمانی و مکانی با وضع احکام ثانویه به محدودسازی مالکیت خصوصی 
افراد بپردازد که در ادامه به دلایل فقهی مشروعیت این محدودسازی و نقد و تحلیل 

آن پرداخته می شود.
1. به استناد حدیث »من أحیی أرضاً میتاً فهی له«، حیازت فقط شامل ظاهر زمین 
می شــود و بهره برداری از اعماق زمین فقط درحدِ سرداب و چاه آب پذیرفته  است، 
اما معادن باطنی ازقبیل طلا و نقره از ملکیت شــخصی خارج است )خویی، بی تا، 60( 
و از آن جایــی که روایت اطلاق ندارد، چه براســاسِ عرف قائل به مالکیت لایه های 
نزدیک به ســطح زمین شــویم و چه براساسِ سیرۀ عقلائی قائل به مالکیت تبعی در 
لایه های زیرین زمین شویم، باز چاره ای جز اکتفا به قدرمتیقن »درحدِ سرداب و چاه 

آب« نداریم )سلطانیان، 1389، 220(.
2. از آن جایی که وضع احکام در شــرع مقدس اســلام تابع مصالح و مفاســد 
اســت، گاهی ضرورت و مصلحت ایجاب می کند که برای رعایت مصالح عموم و 
جلوگیری از ایجاد هرج ومرج در سطح جامعه منافع عمومی بر منافع شخصی ترجیح 
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داده شود و حدود مالکیت خصوصی افراد محدود شود )صدر، 1382، 61/2( که از آن 
جمله محدودیت مالکیت مالک بر فضا و قرار زمین اســت که خارج از احتیاجات 

عرفی است )موسوی خمینی، 1390، 587/2(.

3-5. افزایش موارد مستثنا نسبت به مستثنا منه
 در مادۀ »38« قانون مدنی که مقرر شده است: 

»مالکیت زمین مســتلزم مالکیت فضای محاذی آن اســت تا هر کجا بالا رود و 
همچنین اســت نســبت به زیرزمین و بالجمله مالکْ حق همه گونه تصرف در هوا و 
قرار زمین را دارد، مگر آن چه را که قانون اســتثنا کرده باشــد« اگر در مقابلِ مطالب 
فوق الذکر گفته شــود قانون گذار در بخش پایانی این ماده با آوردن قید »مگر آن چه 
را که قانون اســتثنا کرده باشد« خواسته های مطروح شده را تأمین نموده است، اما در 
جواب باید گفت: با توجه به محدودیت هایی که امروزه ازســوی قانون درخصوص 
تصرف در فضا و اعماق زمین درنظر گرفته شده اســت و همچنین با توجه به قوانین 
شــهرداری دربارۀ ساخت مترو، منوریل و انبوه سازی های متعارف و... و نیز احکام 
حکومتی درخصوص انفال، عملًا جایی برای عمل به اطلاق این ماده باقی نمی ماند. 
و از آن جا که مستثنا بیشتر از مستثنامنه شده است و این مستلزم تخصیص اکثر است 
که ازنظرِ اصولی قبیح اســت، بنابراین بهتر اســت در مادۀ 38 قانون مدنی بازنگری 

جدی ای صورت پذیرد.

نتیجه گیری
اگرچه لازمۀ اجرای مادۀ 38 ق.م ســلطنت مطلق بر مال و مالکیت تبعی فضا و 
اعماق زمین از ســطح زمین اســت و در قانون مدنی اطلاق حق مالکیت هم شامل 
مال و هم شــامل منافع و متعلقات حاصل از مال می شــود، ولی از تحلیل و بررسی 
صورت گرفته در قواعد فقهی و دیدگاه فقیهان و نیز قوانین موضوعه این نتیجه حاصل 
می شود که با توجه به پیشرفت های علمی و اکتشافات جدید، در ملکیت تبعی و نیز 
اطلاق مالکیت خدشــه وارد می شــود. بنابراین، اطلاق مادۀ 38 ق.م در بستر زمان 
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و مکان با چالش هایی مواجه اســت، ازجمله تعارض قاعدۀ تســلط با حکم حرمت 
اضــرار به غیر، منافع عمومی و ثروت عمومی  بودنِ فضــا و نیز تعارض آن با قاعدۀ 
تسلط، به ویژه که امکان بهره برداری درگذشته با اکنون قابل مقایسه نیست و این امر 
ســبب آسیب های زیادی به دیگران می شود. ازاین رو ضرورت دارد حق بهره برداری 
از زمین و فضا را به اندازۀ احتیاجات عرفی و نزدیک به سطح زمین منحصر کرد. اما 
بهره برداری از اعماق زمین را برای ساخت مترو و... و همچنین بهره برداری از فضا را 
جهت عبور هوایی از فضای سرزمین یا ساخت پل های هوایی، منوریل، تاکسی هوایی 
و... در اختیار دولت و رهبر جامعۀ اسلامی قرار داد و نیازی به کسب اجازه از مالک 
خصوصی نخواهد بود. همچنین بنا بر ضرورت رعایت مصالح جامعه، محدود کردنِ 
تصرفات مالکان شــهری در انجام اعمال مالکانه ای که سبب ضرر و زیان به مردم یا 
کارکردهای دیگر شهری می شود، امری شرعی و مورد تأیید خواهد بود. مستند تقدّم 
حکم حرمت اضرار به غیر بر قاعدۀ تســلط نیز حکم شرع است. بنابراین بنا بر آنچه 
گفته شــد در اطلاق مادۀ 38 ق.م خدشه وارد اســت و با لحاظ سایر مواد قانونی، 
ازجملــه مــادۀ 130، 132 و 133 ق.م می توان چنین نتیجه گرفت که مالکیت تبعی 
در فضا و قرار زمین، به اندازۀ متعارف به گونه ای که از ضرر مالک زمین جلوگیری 

کند، پذیرفته است.
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