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چکیده

قانون مدنی است. از جمله شروط ۱۴۰حق شفعه در فقه و حقوق موضوعه یکی از اسباب تملک و موضوع ماده 
کید دارنـد. اساسی ایجاد حق شفعه انتقال حصه شریک به وسیله عقد بیع است که مشهور فقها و قانون مدنی بر آن تأ

های متفاوت در مورد این شروط بیان شـده ت شروط اساسی ثبوت این حق برشمرده شده و دیدگاهدر این مقاله نخس
شده و با توجه به تعلیل مذکور در روایات و نیـز غـرض قطعـی است. در پی آن، مستندات قول مشهور نقد و بررسی 

اه حیلـه و نیرنـگ، ایـن نتیجـه گذاری صحیح و اجتناب از باز گذاشـتن رشارع یعنی نفی ضرر و همچنین لزوم قانون
بدست آمده است که حق شفعه عمومیت داشته و در سایر عقود معاوضی نیز راه دارد.

ها:  کلیدواژه
.شفعه، بیع، عقد معاوضی، لاضرر

.29/01/1394: یینهابیتصوخی؛ تار01/05/1393وصول: خیتار*. 
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مقدمه

شوند و ایقاعات یا اعمالی که بااعمال حقوقی به دودسته مهم قراردادها یا اعمالی که با تراضی واقع می
انکار شوند. ایقاعات در زندگی اجتماعی نقشی بسیار مهم و غیرقابلشوند، تقسیم مینفر واقع میاراده یک

دارند. یکی از ایقاعات بسیار مهم، حق شفعه است که در فقه و حقـوق مـدنی راجـع بـه احکـام و آثـارآن
ده و همـواره های فراوانی صورت گرفته است. ولی حق شفعه بـا توجـه بـه اینکـه حقـی اسـتثنائی بـوبحث

صورت محدود و مضیق تفسیر شده و عدم همخوانی با برخی قواعد عمومی حاکم برقراردادهـا حتـی تـا به
دادند. در اوایل قرن پنجم هجری، در میان ابواب فقه، سرگردان بود و هریک از مولفان آن را درجایی قرار می

رغـم بـهاطر آنکه تصـرف غاصـب و شـفیع، خاواخر قرن پنجم آن را پس از باب غصب قراردادند، شاید به
رسد زیرا غصب خلاف شـرع اسـت ولـی گیرد. اما این دیدگاه صحیح به نظر نمیرضای مالک صورت می

عنوان یک حکم خلاف اصل در میان فقها گونه که گفتیم حق شفعه همواره بهشفعه شرعاً جایز است. همان
طور بسـیار محـدود تفسـیر کر، همـواره ایـن حـق را بـهو حقوقدانان مطرح بوده و هست و بر اساس این تف

چنـین مقـرر ۸۰۸چهره ممکن در مورد حق شفعه را پذیرفته و در مـاده تریناند. قانون مدنی استثناییکرده
تقسیمی بین دونفر مشترک باشـد و یکـی از دو شـریک حصـه خـود را هرگاه مال غیرمنقول قابل«داشته که 

منتقل کند شریک دیگر حق دارد قیمتی راکه مشـتری داده اسـت بـه او بدهـد و قصد بیع به شخص ثالثی به
این ماده در مقام بیان شرایط ایجاد حق شفعه آن را مخـتص امـوال غیرمنقـول، ». حصه مبیعه را تملک کند

قصد بیع نموده است. برای بررسی بهتـر شـرایط ایجـاد حـق تقسیم، مشاع میان فقط دو نفر و انتقال بهقابل
طور خلاصه تبیین کنیم، تا ببینیم آیـا در فعه ابتدا باید مبانی فقهی قانون مدنی در مورد شرایط مذکور را بهش

نظر بر چنین شروط و قیودی دارند یا اتفاقانیسندگان قانون مدنی بوده نیز همگبخش نوفقه امامیه که الهام
شده بـرای ایجـاد حـق عقد بیع تمامی شروط بیانوسیله جز شرط انتقال بهخیر؟ در ادامه خواهیم دید که به

حـق شـفعه را حقـی اسـتثنایی ه فقهـاتوان گفت همـاست و نمینظر شفعه محل گفتگو و بحث و اختلاف
تمامی امر قبول تعمیم شفعه بهدوعه همواره تفسیر محدودشده در باند، ولی با توجه به اینکه حق شفپنداشته

ده و طور مختصــر شــرایط ایجــاد حــق شــفعه را برشــمرد. ابتــدا بــهرســنظرمیعقــود معاوضــی مشــکل به
ر خواهیم شد و سپس به بررسی موضوع اصلی این نوشتار مبنـی بـر امکـان یادآونظرهای موجود را اختلاف

پردازیم.میتمامی عقود معاوضیتعمیم شفعه به

ط اخذ به شفعهوشر
اند که مـا برای ایجاد و اعمال حق شفعه بیان کردهقانون مدنی شرایطی را٨٠٨فقهای امامیه و نیز ماده 
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ه و هرکدام را توضیح مختصری خواهیم داد:کردها را بیان آنذیلاً 

وجود شرکت
زمینه اصلی ایجـاد حـق شـفعه اسـت. تصـرف وجود شرکت و حالت اشاعه در اموال میان دو شریک

ون در یک موضوع، نیاز بـه حسـن نیـت و مشترک شریکان در مال مشاع و تعامل و همزیستی در نفع گوناگ
تواند انتفاع از مال را غیرممکن سازد و حتی آن را به نـابودیصبر و تحمل فراوان دارد زیرا شریک نااهل می

ا بنماینـد توانند شراکت را به هم بزنند و درخواست تقسیم مال راز شرکا مییککشاند. اگر گفته شود که هر
تنها در برخـی مـوارد هزینـه فـراوان دارد، و نـهتقسیم ضرر نیز آسان نیست،گفت که تحملباید در جواب 

کاهد. به همین دلیل باید گفت شخصیت هر شریک بـرای گاهی اوقات از مرغوبیت و کمال انتفاع مال می
واسـطه کـه بهطرف مقابل اهمیت اساسی و بنیادین دارد. حق شفعه وضع گردیده برای جلوگیری از ضرری

است برای بر هم زدن حالت اشاعه و ایجاد وحـدت مالـک حلیییر شریک به وجود آمده است و راهاین تغ
).۲۲۳ایقاع، (کاتوزیان،

غیرمنقول بودن مال
بر نصوص وارده در بـاب شـفعه حـق شـفعه را فقـط در امـوال غیرمنقـولمشهور فقهای امامیه با تکیه

گوید ایـن . صاحب جواهر میهستقانون مدنی نیز ٨٠٨ده اند. این شرط اولین شرط مذکور در ماپذیرفته
حـق شـفعه در امـوال منقـول میـان فقهـا ثبـوت )، اما در مـورد ٢٤٠/ ٣٧مسئله از مسائل اجماعی است (

کنـدیـاد میفقهای امامیـه میانبسیاراختلاف ازاردبیلی در مورد این شرطحققنظر وجود دارد ماختلاف
حق شفعه را صلاح حلبیید، سید مرتضی، ابن ادریس و ابوطوسی، شیخ مف).کسانی همچون شیخ١٣/ ٩(

مفید، ؛٤٢٣اند (طوسی، و امثال آن جاری دانستهآلات، کشتی، حیوان ابزار لباس، چون:در اموال منقول، 
).٣٦٢؛ حلبی، ٣٨٨/ ٢؛ ابن ادریس، ٤٤٨؛ سید مرتضی، ٦١٩

تقسیم بودن مالقابل
فقهای امامیه، مال غیرمنقول باید از امـوالی باشـد های صریحگفتهو نیز ۸۰۸ق نص صریح ماده مطاب

که شریک دیگر حق خود را واگذار نمود، شریک دیگر بتواند بـا اعمـال زمانیاینکه تقسیم باشد، تا قابلکه
). ایـن شـرط نیـز نظیـر شـرط ۲۴۲/ ۲د (علامه حلی، قواعد الاحکام، کنمزبور را تملکحق شفعه حصه

ط اختلافی میان فقیهان امامیه است. بزرگـانی همچـون شـیخ طوسـی، و(غیرمنقول بودن مال) از شرسابق 
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تقسیم بـودن مـال را شیخ مفید، سید مرتضی، ابن جنید اسکافی، ابن ادریس حلی و برخی دیگر شرط قابل

ه عـدم اشـتراطین قول تمایل دارند. صاحب ریاض قول بـاهد. صاحب ریاض و امام خمینی نیز باننپذیرفته
).۵۵/ ۱۴(طباطبایی، است.قسیم بودن مال را اظهر دانستهتقابل

دو نفر بودن شرکا
تقسیم، زمانی برای شریک دیگر قابلحق شفعه در مال غیرمنقول،مطابق متون فقهی و نیز قانون مدنی

شـرکا بـیش از دو نفـر تعداد آید که مال مزبور فقط در مالکیت دو نفر باشد و نه بیشتر، و هرگاهبه وجود می
/ ۲کند (شهید ثانی، الروضـه البهیـه، شده را تملکفروختهتواند با استناد به شفعه،حصهنمییکباشد هیچ

). در مورد شرط مزبور نیز باید گفت که از شروط اجماعی نبوده و در مـورد آن اخـتلاف دیـدگاه وجـود ۲۳
إِنْ «دانند زیرا که در برخی روایات، نظیر روایت یونس آمـده:میدارد. هر دو گروه نیز روایات را مستند خود 
ـفْعَةُ عَلَـی عَـدَدِ «آمـده اسـت: و در روایـات دیگـری نیـز»زَادَ عَلَی الاِثْنَـینِ فَـلاَ شُـفْعَةَ لأِحََـدٍ مِـنْهُمْ  الشُّ

جَالِ  کنـد کـه ایشـان ). سید مرتضی در کتاب الانتصار از ابـن جنیـد نقـل مـی۴۰۲/ ۲۵(حر عاملی، »الرِّ
غیرمنقول) برای بیشتر از دو شـریک نیـز حـق شـفعه وجـود دارد. در مـاده (املاک» عقار«معتقدند که در 

اذا تعدّدت الشفعاء یعتبر عدد الـرّءوس و «شده است: واقعنیز شفعه با تعدد شرکا موردقبولالمجله۱۰۱۳
؛ به این معنا کـه هرگـاه )۱۸۰/ ۳اشف الغطاء، (ک» لا یعتبر مقدار السّهام، یعنی لا اعتبار لمقدار الحصص
. الشـرکهک محاسـبه اسـت، نـه میـزان سهمها مـلاشرکای دارای حق شفعه بیش از دو نفر باشند، تعداد آن

(همو)داند.همین قول را مشهور میان فقهای امامیه میکاشف الغطاء نیز

انتقال از طریق بیع
بر نصوص وارده در باب شفعه معتقدنـد اتفاق آنان، با تکیهبهبقریمشهور فقهای امامیه بلکه اکثریت

شـده منتقلوسیله عقـد بیـع بـه دیگـریکه حق شفعه تنها در موردی به وجود خواهد آمد که حصه مبیعه به
ود معاوضـی نظیـر صـلح یکی دیگـر از عقـسبب باشد. بنابراین هرگاه یکی از دو شریک سهم خویش را به 

آیـد (علامـه حلـی، مختلـف برای شریک دیگر، حق شفعه بـه وجـود نمی،کندمنتقل به دیگریمعاوضی 
همـین دیـدگاه را پذیرفتـه و مقـرر ۸۰۸). قانون مدنی نیز در ماده ۲۰۰/ ۳؛ محقق حلی، ۳۳۹/ ۵الشیعه، 

...» قصد بیع بـه شـخص ثـالثی منتقـل کنـد هرگاه ... یکی از دو شریک حصه خود را به«... داشته است: 
حق شفعه در صلح نیست، هرچند در «کند که: تصریح می۷۵۹ون مدنی برای دفع هرگونه ابهام در ماده قان

که گفته شد مستند فقهای امامیه نصوص وارده در مقام است، نظیر حـدیث امـام گونهمقام بیع باشد. همان
فْعَةُ فِی الْبُیوعِ «اند: السلام که فرمودهصادق علیه کـه در ) و نیز روایت دیگـری۳۹۶/ ۲۵(حر عاملی، » الشُّ
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). فقهای امامیـه بـا توجـه بـه ۴۰۲(همان، » فَبَاعَ أَحَدُهُمَا نَصِیبَهُ «... گوید: مقام پدید آمدن حق شفعه می

فقط کلمه بیع استعمال شده است، حکمی را استخراج هاآنکه در مضمون یاستناد به روایاتبا اجماع و نیز 
وجه قابل توجیه نیست. ما در هیچو حقوقی و با توجه به قواعد حاکم بر قراردادها، بهاند که ازنظر فقهیکرده

آوریم:نقد اقوال فقها و ادله خویش را برای تعمیم شفعه به سایر عقود معاوضی می،ادامه بحث

استناد به اجماع
شـریک حـق اخـذ بـه شود و میفقهای امامیه ادعای اجماع دارند که حق شفعه تنها در صورتی ایجاد 

وسیله سایر عقود حتی عقد صلح شده باشد و انتقال بهوسیله عقد بیع منتقلد که حصه مشاع بهیابمیشفعه 
). تعاریف متفاوتی در مورد اجماع از ۴۴۲/ ۱۸معوض، تأثیری در ایجاد حق شفعه ندارد (حسینی عاملی، 

توان گفت قدر جامع میان ایـن تعبیـرات آن میشده است ولیطرف فقهای اسلام اعم از سنی و شیعه ارائه
نظر بـر یـک حکـم است که کسانی که نظرشان برای اثبات احکام شرعی دارای ارزش و اعتبار است، اتفاق

). البته علمای مـا معتقدنـد کـه اجمـاع در صـورتی از ادلـه ۱۰۲/ ۳خاص داشته باشند (محمدرضامظفر، 
و رأی معصوم باشد. اما آنچه ضعف اجمـاع یادشـده را ظـاهر که کاشف از قول استاثبات احکام شرعی 

) واردشده اسـت کند روایاتی است که در موردحق شفعه از جانب پیامبراکرم (ص) و ائمه معصومین (عمی
قد بیع همواره برای اثبات اصل وجود حق شفعه و احکام خاص آن و خصوصاً اختصاص شفعه به عکه فقها

تواند کاشف از قول قطعاً اجماع مزبور مدرکی بوده و چنین اجماعی نمیاز این رو؛ اندها تمسک کردهبدان
حکـم اجمـاعی در اختیـار اسـت ومعصوم باشد و در نتیجه حجت نیست. و در موارد چنینی که روایـات

به اجماع استناد نشود زیرا ضعف آن واضح است. این نکته را نیـزاست، بهتر آن است که آنگرفته از تئنش
لـیکن از ه اسـت، ابن جنید مخالف قول مشهور بلکه اجماع فقهای امامیـشویم که در میان فقهاور مییادآ
انکـار اسـت، عمـل بـه قیـاس در آراء او غیرقابـلگفته شده قائل به حجیت قیاس بوده و جا که وی گویاآن

شـرعی از قیـاس مـردود یـاری دانند. اینکه ابن جنید در استنباط احکـاممخالفت او را مضر به اجماع نمی
قیـاس او،جسته تقریباً واضح است ولی در این مورد خاص یعنی عدم اختصاص حق شفعه به عقد بیـعمی

بحث خواهیم کرد.بیشتر در ادامه در مورد آن ومنصوص العله بوده که باطل نیست از نوع قیاس

اطلاق بیع بر تمامی معاوضات در عصر شارع
شده است؛ چنانکه از آیه ول وحی، بیع به معنی مطلق معاملات معوض به کار گرفتهدر عصر شارع و نز

کرده و دنبال توانستند نماز را ترکاند میکه مشمول آیه یازدهم بودهوگرنه کسانیآید،برمینهم سوره جمعه 
چنین کاری را کسآنکه هیچحال،را تحت عنوان عقد صلح درآورندهای تجارتی بروند و مقاصد خودقافله
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بعدها .استای از آن معنی وسیع داشت که بیع کنونی شعبهبیع موضوعاً ،کند. در صدر اسلامنکرده و نمی

هایی پدید آمد. شاهد مثال این موضوع فقط آیه کریمه نیست و نه تنهـا لفـظ بیـع در در مفهوم بیع دگرگونی
شده بلکه در میان روایات منقول از ائمـه اطهـار زمان نزول وحی در مورد مطلق معاوضات به کار گرفته می

اجاره وارد شده است: از بدین مضمون در باب١مثال روایتیعنواننیز اطلاق بیع بر دیگر عقود وجود دارد به
که در آن به پنجاه درهم یا کمتر یا بیشتر به چـرا داده –خرد میهاییامام (ع) درباره کسی پرسیدم که چراگاه

کند تا با خود کسانی را که در آن محل چهارپایانی بچرانند داخل گرداند و قیمتش را از و قصد می–شود می
تواند هر کسی را که بخواهد با خود داخل گرداند به بعض (بخشی از) آنچه حضرت فرمود: می–آنان بگیرد 
یک درهم باشد اشکالی ندارد و هر گوسفند به –و اگر با خود چهل و پنج گوسفند داخل گرداند –داده است 

و اگر آن شخص در آن محل چهارپایی را چرانیده باشد قبل از اینکه یک یا دو ماه یا بیشتر از آن، شخصـی –
۵۰توانـد آن جـا را بـه له را توضیح داده باشد، اشکال ندارد و نمیئگرداند، بعد از اینکه به آنان مسرا داخل 

مگر اینکه در آن –همراه ایشان بچراند هو نه بیشتر از پنجاه و ب–رپا بچراند درهم بفروشد و به همراه آنان چها
یـا –چاهی را حفر کرده باشد یا رودی را شکافته باشد (ایجاد کرده باشـد) –چراگاه کاری را انجام داده باشد 

الی پـس اشـک-با رضایت صاحبان چراگاه، در آن محل رنج و زحمتی متحمل گردد (کاری صورت دهـد)
و بـه ایـن زیرا در آن جا کاری انجـام داده؛بفروشد به بیش از آنچه خریده استنیست در اینکه آن محل را 

شـیعه ذیـل ایـن روایـت چنـین ال). صـاحب وسـائل ۱۳۱/ ۱۹فروش وی صحیح است (حرعاملی، سبب،
و دیگـران چنـین گوید که ظاهراً منظور از خرید و فروش در اینجا اجـاره اسـت، همانگونـه کـه کلینـی می

است کـه در مـورد بیـع ٢اند وگرنه این احکام در بیع جاری نیست (همان). مثال دیگر روایتیبرداشت کرده
به امام رضا (ع) عرض کردم مردی دینی را کـه بـر .کالی به کالی واردشده است که مضمون آن چنین است

گفته اسـت کـه آنچـه را کـه فـلان ودیون اصلی مراجعه کرده عهده شخص دیگری بوده خریده، سپس به م
آنچه آن شخص به طلبکار :نددام، امام (ع) فرموزیرا آن را از او خریده؛شخص برعهده تو دارد به من بپرداز

). شـهید ثـانی ۳۴۷/ ۱۸شـود (حرعـاملی، بـری میباقیماندهتواند بگیرد و مدیون نسبت به پرداخته را می
ایت از کلمه بیع معنی مجازی ضمان اراده شده است، زیرا کـه هـر دو توان گفت که در این رومی:گویدمی

سأَلْتهُ عـنْ رجـلٍ   سماعۀَ قَالَ:عنْ محمد بنِ یحیی عنْ أَحمد بنِ محمد عنِ الحْسینِ بنِ سعید عنْ أَخیه الحْسنِ عنْ زرعۀَ عن1ْ
َبخِم یهی فی یرْعراَعأکَثَرَاشْتَريَ م َأقََلَّ أو َماً أوهرینَ دنَ-سالثَّم مْنهیأْخذَُ م یه وی فنْ یرْعم هعلَ مخأَنْ ید ادلْ   -فَأَرخقَـالَ فَلْیـد
و إِنْ هـو رعـی فیـه قَبـلَ أَنْ     -مٍ فَلَـا بـأْس  و کانَت غَنمَه بدِره-و إِنْ أدَخَلَ معه بِتسعۀٍ و أَربعینَ-معه منْ شَاء بِبعضِ ما أَعطَی

و لَا بِـأکَثَرَ  -و لَیس أَنْ یبِیعه بخِمَسینَ درهماً و یرْعی معهم-أوَ أکَثَرَ منْ ذَلک بعد أَنْ یبینَ لهَمفَلَا بأْس-یدخلهَ بشِهَرٍ أوَ شهَرَینِ
-أوَ تعَنَّی فیه بِرِضَا أصَحابِ المْرْعی-حفَرَ بِئْراً أوَ شَقَّ نهَراً-إِلَّا أَنْ یکونَ قدَ عملَ فی المْرْعی عملًا-عی معهممنْ خمَسینَ و یرْ

ا اشْتَراَهمبِأکَثَرَ م هیعبِب أْسلُ-فَلَا بک یصلًا فَبذَِلمع یهلَ فمع َقد أَنَّهل.َله ح
قُلْت للرِّضَا ع رجلٌ اشْـتَريَ  محمد بنِ یحیی و غَیرهِ عنْ محمد بنِ أَحمد عنْ محمد بنِ عیسی عنْ محمد بنِ الْفضَُیلِ قَالَ:عن2ْ

قَالَ یدفَع إِلَیـه قیمـۀَ مـا دفَـع إِلَـی      -ا لفُلَانٍ علَیک فَقدَ اشْتَرَیتهُ منهْفَقَالَ لهَ ادفَع م-ثمُ ذهَب إِلَی صاحبِ الدینِ-دیناً علَی رجلٍ
.و برئَِ الَّذي علَیه المْالُ منْ جمیعِ ما بقی علَیه-صاحبِ الدینِ
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). این روایت ۳۴۳/ ۱البهیه، ةشبیه یکدیگرند (شهیدثانی، الروضعقد معاوضی هستند،عقد در این امر که

بااینکه در عصر امام رضا (ع) واردشده و از عصر پیامبراکرم فاصله زیادی داشته است بـازهم ایـن احتمـال 
های اساسی با عقد بیـع دارد حـال چـه آنکه عقد ضمان تفاوتشده که مراد از بیع، عقد ضمان باشد باداده

ها از عقد بیع کاری بس دشوار است و در رسد به عقودی همچون معاوضه یا صلح معوض که تشخیص آن
طوروان بـهتـکند. البته درست است که نمیبرخی موارد فقط قصد طرفین است که نوع عقد را مشخص می

چون این اطلاق در میان روایـات قطع و یقین گفت که منظور امام (ع) از بیع و شراء، عقد ضمان است ولی 
تواند مؤیدی بر مـدعای مـا باشـد. شـاهد شده است که میوجود دارد، چنین احتمالی از سوی فقها مطرح

٣دین است مثلاً در روایتـییح به اعدانی بر عدم جواز بیع سلامثال دیگر تصریح به لفظ بیع در روایات مب

و از ،انـدین امت کفر به خداونـد ورزیدهعلی (ع) ده گروه از اای:کهرسیده ین مضمون )از امام صادق (عا
). عدم جواز در اختیار قراردادن سـلاح بـه اعـداء ۱۰۳/ ۱۷(حرعاملی، فروشنده سلاح به اهل حربجمله 

تـوان بـه اسـتناد اینکـه در ). حال آیا می۱۰۳بیع آمده است (شهید اول، دین در کلام فقها نیز به همان لفظ
ن تـوان چنـیروایت لفظ بیع آمده است، قائل به جواز هبه یا مصالحه سلاح به اعداء دیـن شـد؟ قطعـاً نمی

ه کفـار هـزیرا غرض از صدور چنین حکمی عدم همکاری و تقویت جبکرد؛برداشتی از کلام معصوم (ع) 
باید هدف این قانون رعایت شود. در مورد بیع سلاح به اعداء دین حتـی امـام تصـریح بـه ن رو؛ از ایاست

چنین حکمی معلوم است ولی در مورد حـق شـفعه که البته غرض ایشان از صدور غرض خود نکرده است
بایـد نبنـابرایار به شریک است. دقیقاً هدف خود از وضع چنین حکمی را بیان داشته و آن جلوگیری از اضر

و در رآییمه آنکه در پی تفسیر مضیق نصوص بـبه دنبال هدف شارع از تأسیس این حکم و امثال آن باشیم ن
از هـر گونه موارد از قبیل تفسیر متون جزائی و کیفـری نیسـت کـه قانونگـذار. اینورزیمجمود ها الفاظ آن

وجـه از مفـاد آن هیچو نتـوان بـهسیر شـودتفحدود معنی همان کلمه وی درکلامکند بایدای استفاده واژه
توان گفت شفعه در سایر معاوضات نیز بدون تردید وجود دارد. با توجه به ادله مذکور می.الفاظ تعدی کرد

صورت که امروزه وجود دارد در قـرون بعـدی برخی از حقوقدانان نیز معتقدند تقابل میان صلح و بیع بدین
).۲۲۹۶/ ۳م نبوده است (جعفری لنگرودی، مبسوط در ترمینولوژی حقوق، پدید آمده و در صدر اول اسلا

عدم تصریح روایات به غیر بیع
بـه در روایات صادره در مورد شفعه هیچ تصریحی به عدم ایجاد حق شـفعه در سـایر عقـود معارضـی 

) در یـک ۴۴۲/ ۱۸گویند (حسینی عـاملی، گونه که صاحب مفتاح الکرامه میفقط همانخورد، چشم نمی

3دمحرٍممنِ عب ادمنْ حع هنَادینِ بإِِسسْنِ الحی بلنُ عـی   بع ف ـهائنْ آبع دمحنِ مفَرِ بعنْ جیعاً عمج نْ أبَِیهع دمحنِ مأَنسَِ ب و و
.حربِْیا علی کفَرَ بِاللَّه العْظیمِ منْ هذه الْأُمۀِ عشَرةَإٌِلَی أَنْ قَالَ و بائع السلَاحِ منْ أهَلِ الْوصیۀِ النَّبِی ص لعلی ع قَالَ:
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که سهم خویش، از مال مشاع را صداق زوجه خویش قـرار داده اسـت آمـده، کـه روایت در مورد شخصی

شریکان دیگر حق شفعه ندارند.
در این روایت آمـده اسـت کـه: .اصل روایت بشویمیادآوربرای وضوح بیشتر مطلب بهتر آن است که 

کرده و منزلی را صداق او قرار داده است و که با زنی ازدواجالسلام در مورد مردیسؤال کردم از امام باقرعلیه
قـرار دادن آن السلام فرمودند که جایز است مهریه آن مرد با دیگران در آن خانه شریک بوده است. امام علیه

یـک از شـرکا حـق شـفعه زن نیز صحیح است و سپس فرمودنـد بـرای هیچتوسطخانه برای مرد و قبول آن 
).۴۰۷/ ۲۵رعاملی، وجود ندارد (ح

اما اولاً سؤال اینجاست که چگونه فقها بدین روایت برای اثبات عدم حق شفعه در قرار دادن مال مشاع 
، مگر نه آن است کـه »شریکین«آمده و نه » شرکا«آنکه در روایت لفظ اند و حالعنوان مهریه استناد کردهبه

دانند کـه مـال مشـاع شفعه را فقط در موردی جاری میفقهای امامیه و به تبعیت از ایشان قانون مدنی حق
میان دو شریک باشد.

هم نـوعی از معاوضـات کـه تعـادل میـان گونه نیست که عقد نکاح از عقود معاوضی باشد آنثانیاً این
آید، گوییم حق شفعه زمانی به وجود میآنکه ما میطور دقیق مدنظر طرفین باشد و حالعوض و معوض به

هم بدین شرط که تعادل میان عوض و وسیله یکی از عقود معوض نظیر صلح معاوضی باشد، آنال بهکه انتق
اصطلاح بهتر همان نتیجه بیع مدنظر باشد. اما اینکه در روایات لفظ بیع آمده معوض عرفا رعایت شود و به

نی در توضـیح کـلام که شـهید ثـااست منافی آن نیست که شفعه در سایر معاوضات راه نداشته باشد چنان
هـذا هـو «فرماینـد: وسـیله بیـع باشـد میاند در ایجاد حق شفعه شرط است که انتقـال بهمحقق که فرموده

المشهور بین الأصحاب، بل کاد یکون إجماعا. و لیس علیه دلیل صـریح، و إنمـا تضـمّنت الروایـات ذکـر 
)؛یعنی حکم ایجـاد حـق شـفعه ۲۷۳/ ۱۲هام، (شهید ثانی، مسالک الاف» بغیرهثبوتهاالبیع، و هو لا ینافی

وسیله عقد بیع مشهور در میان اصحاب است و حتّی مسئله نزدیک به مسائل اجماعی اسـت ولـی دلیـل به
اند منافاتی ندارد با ثبوت شـفعه در صریحی بر این حکم وجود ندارد و اینکه روایات تنها بیع را متذکر شده

» بیـع«ها لفـظ ز در این زمینه پس از نقل روایات باب شفعه که در آنسایر معاوضات. مرحوم خوانساری نی
د: اگـر فرمایـقول در مبسـوط شـیخ طوسـی، میاند و نیز اجماع منآمده و فقها از آن حصر را استفاده نموده

تـوان توان در روایات خدشه نمود، زیرا که از روایـات نمیمسئله از اجماعیات باشد بحثی نیست، و الا می
زنند که مثلاً اگر گفته شود صلح جایز است مگر آنکـه حرامـی را را استفاده نمود و سپس مثال می» صرح«

در در ادامـهایشان توان از چنین کلامی حصر را استفاده نمود؟ حلال نماید، یا حلالی را حرام نماید، آیا می
انـد خدشـه و ا بـدان اسـتناد نمودهو نظایرش آمـده و فقهـ» بیع«ها لفظ تمامی روایات باب شفعه که در آن
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). در مورد اجماع نیز باید گفت که اجماع ادعاشده قطعاً مدرکی بـوده ۳۱۵/ ۶(خوانساری، اندکردهمناقشه 

و مجالی برای استناد به آن نیست.

استناد به لا ضرر ذیل روایت شفعه
ت حضرتشان برای وضـع حـق که در روایات نبی اکرم (ص) در مقام تشریع حق شفعه آمده اسگونهآن

کیدلا ضرر دانستهشفعه دلیل را قاعده دارند که تشریع حق شفعه بـرای دفـع اند. فقها نیز در آثار خویش تأ
هرچه بهتر موضوع، قبـل از ). برای تبیین۷۶/ ۳؛ ملامحسن فیض، ۵۵/ ۱۴ضرر شریک است (طباطبایی، 

شـود شرح دادهشفعه مذکور است بهتر آن است که ابتدا حق قاعده لاضرر که در روایات مربوط بهاستناد به
ضرر ناشی از انتقال حصه مال مشاع توسط شریک چیست؟ به عبارت بهتر اگر حق شـفعه نبـود مراد از که 

بایـد مـتن نخسـت؟کنـداد حق شفعه آن ضـرر را نفـی میشد که ایجچه ضرری بر شریک دیگر وارد می
ـفْعَةِ «بدین قـرار اسـت روایت عقبه بن خالد را بیاوریم که ـهِ ص بِالشُّ ـرَکاءِ فِـی -قَضَـی رَسُـولُ اللَّ بَـینَ الشُّ

فَتِ الأُْرَفُ -وَ قَالَ لاَ ضَرَرَ وَ لاَ ضِرَارَ -الأَْرَضِینَ وَ الْمَسَاکنِ  ذَا أُرِّ تِ الْحُدُودُ فَلاَ شُفْعَةَ -وَ قَالإَِ مراد از ». وَ حُدَّ
ضـرر ناشـی ، یعنیکندل حصه به شخص ثالث بروز میاز نقضرر در حدیث مذکور ضرری است که پس

زیرا بیشتر به ؛بتوان شرکت را از عیوب به شمار آوردچنانچهقابل ضرر ناشی از شرکت، البته در ماز قسمت
النفع شباهت دارد. پس ضرر در باب شفعه عبارت است از افزایش درصـد احتمـال مطالبـه افـراز مـال عدم

های زیـادی را بـر هزینـهتوانـدجدید یا همان مشتری) که اگر این اتفـاق بیفتـد میمشاع (از سوی شریک
شریک دیگر تحمیل کند مانند حفر چاه جدید، ساختن انبـاری، آشـپزخانه و غیـره، خریـد تلفـن جدیـد و 

بـا اند ونصب کنتور آب و گاز و غیره. اما قبل از انتقال حصه، دو شریک روزگاری باهم انس و عادت گرفته
که حق شـفعه ی). فقهای۱۷۴/ ۳ی، الفارق، اند (جعفری لنگرودیکدیگر و در کنار هم به اداره مال پرداخته

زیرا چنین ضرری در آن وجود ندارد.؛اند به همین دلیل استدر ملک همسایه را قبول نکرده
سـت ابـن جنیـد ر سـایر معاوضـات اکه قائل به وجود حق شفعه داز میان فقهای امامیه تنها شخصی

کـردهایت اسـت، چنـین نظـری را ارائـه ظاهراً ایشان نیز با توجه به لا ضرر که علت منصوص در رو.است
که شـفعه را در عقـد بیـع اثبـات برای اثبات دیدگاه خویش چنین استدلال نموده است: حکمیویاست. 

ر این زمینه دارای خصوصـیت رع دکرده در سایر معاوضات نیز وجود دارد، بنابراین هیچ عقدی از دیدگاه ش
یـک جـاری نشـود و د و یـا در هیچشـوق شفعه در تمامی معاوضات جاری یا باید حرونیست، ازاینویژه

است (علامه حلـی، حرجاثبات شفعه در برخی از معاوضات و عدم جریان آن در برخی دیگر ترجیح بلا م
).۳۴۰/ ۵مختلف الشیعه، 
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ایـن عمـل قیـاس بـوده و مـا بـه قیـاس عمـل کـهانددلیل ابن جنید گفتهدیگران در جواب ازعلامه و 

شـده و هـدف از آن جلـوگیری از اضـرار بـه که علت وضع حق شفعه در روایات ما بیانکنیم. درحالینمی
که در شرع مقدس جایگاه والایی دارد. این نوع از استدلال که در کلام ابن جنید آمـده هدفیدیگری است؛

شـود کـه ذیـلاً بـه چنـد مورداشـاره فقهای بزرگی نظیر صاحب جواهر و فقهای دیگر نیز دیـده میدر کلام 
شود:می

تعمیم حکم ارتداد زوج به طلاق: اگر زوج بعد از انعقاد عقد نکـاح و قبـل از آنکـه بـا همسـرش -۱
ایع الاسـلام شده و مطابق نظر محقق حلی در کتـاب شـرعقد ازدواج آن دو باطلبستر شود، مرتد شود،هم

). صاحب جواهر این ارتداد را نازل منزله طلاق قبل ۲۳۸/ ۲شود (محقق حلی، نصف مهر بر مرد لازم می
کـه بـر اسـاس گونـهاز دخول دانسته و احکام طلاق قبل از مباشرت را بر آن بار کرده است. بنـابراین همان

ارتداد قبل از دخـول هـم موجـب ثبـوت کند، روایات طلاق قبل از دخول نصف مهریه را بر مرد واجب می
).۱۵۴شود (یزدانی، محمد مهدی و دیگران، نصف مهر می

کـه ایکسی را قطع نماید. دیهتشبیه دندان اضافی به انگشت اضافی؛ اگر شخصی انگشت اضافی-۲
دیه ثلث اند،که حکم مذکور را بیان داشتهسوم دیه اصلی است. روایاتیدر اثر این جنایت باید بپردازد، یک

اند (شیخ طوسی، کامل دانستهاند. اکثر فقها دیه دندان زائد را نیز ثلث دیهرا فقط در مورد انگشت بیان کرده
این حکم فقها حکم مـذکور در روایـات دردر ). ۴۲۱/ ۱۵؛ شهید ثانی، مسالک الافهام، ۱۰۰/ ۷مبسوط، 

.انددادهتعمیمدبه دندان زائراباب انگشت زائد
گوید: این حکم مختص انگشت اضـافی اسـت و تعمـیم دادن آن بـه بقیـه واهر در ابتدا میصاحب ج

نویسد: مگر اینکه ما بتوانیم از روایـات اعضا قیاس است، سپس با یک استدراک نظر خود را تغییر داده، می
اسـت که قطع هر عضو اضافی در بدن، ثلث دیـه عضـو اصـلی کلی را استخراج کنیم و بگوییمقاعدهیک

آیـد. درنتیجـه صـاحب والبرهان این مطلـب بـه دسـت میةالفائدکه از کتاب مسالک و مجمعگونههمان
جواهر از روایات ملاک حکم را استنباط کرده و با استفاده از آن ملاک، حکم دیه جنایت بر سـایر اعضـای

گیری در احکام در عمیم و ملاکاستدلال و تگونه). نظیر این۲۳۴/ ۴۳زائد بدن را نیز به دست آورده است (
آنکه هیچ تصریحی به علت وضع حکم در آن موارد نشده است، ولی در شود. و حالمیان فقها زیاد دیده می

مورد شفعه بدین شکل نیست بلکه در خود روایت استناد به لا ضرر شده اسـت و حتـی نویسـندگان کتـب 
).۲۱۲/ ۱دانند (بجنوردی، لا ضرر میقواعد فقه روایت تشریع شفعه را از مستندات قاعده

توان دیدگاه ابن جنید در این مورد را پذیرفت و گفت کـه تعمـیم شـفعه بـه با توجه به نکات مذکور می
سایر عقود معاوضی از باب قیاس باطل نیست. این نوع از اسـتدلال را شـاید بتـوان مطـابق قاعـده اشـباه و 
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اند و مدعی آن هستند که از نوع قیاس باطل نیست، نیز توجیـه نمـود نظایرکه بعضی از حقوقدانان ارائه داده

).۱۶۸(جعفری لنگرودی، مقدمه عمومی علم حقوق، 
ای بشویم و آن اینکه ممکن است کسی چنین ایراد نکتهیادآوردر مورد قاعده لاضرر و استناد به آن باید 

اند. دیگر غیر از بیع به قاعده لاضرر استناد نکردهیک از فقهای امامیه برای تعمیم شفعه به عقود هیچکند که
چنین اشکالی ممکن است مطرح شود زیرا برخی از اعاظم فقه امامیه در مورد قاعده لاضرر که نقشی بـس 

ادانه و بدون قیـد و شـرط بـه طور آزتوان بهاند که نمیگونه نظر دادهمهم در استنباط احکام اسلامی دارد این
ها و فتـاوای همواره رعایت دیـدگاهستیبلکه بایانطباق بخشید،عمل کرد و آن را بر مسائل فقهی این قاعده 

گـردد. مـثلاًدر مـورد از حدود آن فتاوا خارج شد وگرنه فقهی جدید تأسـیس میستیاصحاب را نمود و نبای
فسـاد شـرط بـه عقـد ای معتقدند کـهنظر وجود دارد و عدهشرط فاسد در عقد، میان فقهای امامیه اختلاف

پذیرفته است. اما فرع دیگـری کـه ناشـی از ایـن ۲۳۲کند که این دیدگاه را قانون مدنی در ماده سرایت نمی
اگر جاهـل ،و ممنوعفاسدله در شرطدیدگاه است و در بحث حاضر مدنظر ماست آن است که آیا مشروطٌ 

خیـارات ۳۹۶د یا خیر؟ قانون مدنی که در ماده وسیله خیار، عقد را فسخ کنتواندبهمیبه فساد شرط است، 
له چنین حقی را احصا کرده است در این مورد سخنی به میان نیاورده است ولی برخی معتقدند که مشروطٌ 

دارد که عقد را فسخ کند، زیرا که این مورد هم از قبیل خیار تخلف شرط اسـت. شـیخ انصـاری در رد ایـن 
أنّ العمدة فی خیار تخلّف الشرط هو الإجماع، و أدلّة نفی الضرر قد تقدّم غیـر «دارد: دیدگاه چنین بیان می

مرةٍ أنّها لا تصلح لتأسیس الحکم الشرعی إذا لم یعتضد بعمل جماعةٍ؛ لأنّ المعلوم إجمـالاً أنّـه لـو عمـل 
ن مـدنی) قـانو۴۴۴یعنی عمده دلیل و مدرک خیار تخلف شرط (ماده » بعمومها لزم منه تأسیس فقهٍ جدیدٍ 

ز ای اعـدهتـوان بـه لاضـرر اسـتناد کـرد کـهاجماع فقهای امامیه و نیز قاعده لاضرر است. ولی زمـانی می
زیرا پیداست که هرگاه به عموم لاضرر عمل کنیم فقهی جدید تأسـیس ؛اصحاب هم به آن عمل کرده باشند

یت ایـن مه به قاعده لاضرر و عمو). شاید دلیل آنکه فقهای ما در مورد شفع۱۰۱/ ۶شود (شیخ انصاری، می
نکرده است. ولی اولاً دلیلی بـر عملبه آن اند نیز همین باشد که کسی در این مورد خاص نکردهقاعده عمل

ای از فقها در یک حکم خاص به قاعده لاضرر استناد کرده باشند تا این مدعا وجود ندارد که حتماً باید عده
سادگی از توان بهنند. ثانیاً در روایات باب شفعه نص لاضرر آمده است و نمیدیگران نیز بتوانند به آن عمل ک

پوشی کرد.آن چشم

گذارتفسیر مستلزم نقض غرض شارع یا قانون
اند و به عقل انسان و درستی نتایجی کـه از فقهای امامیه نقش عقل در استنباط احکام شرعی را پذیرفته
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مرو حجیت عقل، اعتقاد و اعتماد کامل دارند و احکامی را کـه عقـل از آید در حدود قلاین راه به دست می

طور مسـلم در گذاری بهگذار عادی در مجالس قانونکند پذیرا هستند. وقتی قانونمتون روایات استنباط می
طور حـتم اهـداف کند، شارع مقدس که در رأس عقلا است بهگفتار خود رعایت قوانین عقل و منطق را می

وسـیله ایـن قواعـد دهـد کـه بهکند و قواعدی را به دست میی و خاصی را در وضع احکام رعایت میمتعال
هایی برای وضع بهتر قوانین به دست آورد. حـال در مقـام تفسـیر حلتوان اغراض او را کشف نمود و راهمی

راض مسلم او متنـاقض کلام شارع و قانونگذار از شرایط اساسی و بنیادین آن است که نتیجه مستخرج با اغ
گذار عادی از طریق قوه مقننه، امری واضح و روشن است زیرا هـر یا در تضاد نباشد. این امر در مورد قانون

مثال اگر کسی قبل از فوت و در حـال مـرض عنوانبرکنار باشد. بهگوییعاقل عادی سعی دارد که از تناقض
یا به شخص دیگر صلح بلاعوض هاورثه به یکی از آنقصد محروم کردن برخی ازموت، اموال خویش را به

گـذار از که متضمن حیله و تقلب نسبت به قانون است و مخالف غـرض قانونرا کند این صلح یا محاباتی
قانون مـدنی دانسـت، و حکـم بـه ۷۵۴باید مشمول ماده ث (که هدف آن حفظ خانواده است)مقررات ار

خـویش ا به نحوی دیگر تفسیر کنیم باید ناگزیر مقنن را بـه نقـض غـرضابطال آن نمود. اگر ماده مذکور ر
که در مقام توان به آن ملتزم شد. دیدیم که در مقام تفسیر عباراتیاست که نمیم و این تالی فاسدیکنیمتهم 
گـذار گذار عادی هستند باید عبارات به نحوی تفسیر شـود کـه بـه غـرض قانونگذاری از طرف قانونقانون

گذار عادی بدین شکل است در مورد شارع مقـدس کـه رئـیس طمه وارد نشود. حال که امر در مورد قانونل
اولی باید کلام او متناسب با غرض او تفسیر شود. چگونه ممکن است شارع حکیم حق طریقعقلا است به

راحتی اجـازه بدهـد کـه شفعه را تشریع نموده و دلیل آن را جلوگیری از ضرر رساندن به غیر بداند، سپس به
طرف مقابـل ضـرر وارد کننـد. چنـین عملـی از اشخاص قالب عقد را تغییر داده و برخلاف اغـراض او بـه

رسد به شارع مقدس. اما در مورد شفعه باید این نکته را یـادآور زند چه سر نمیعادی گذاری مجالس قانون
طعی یا قیاس و این دست از قواعد استنباط که مورد وسیله تنقیح مناط غیر قشد که بدین گونه نیست که ما به

ه خـود شـارع مقـدس بلک،قبول فقهای امامی نیست به دنبال کشف غرض شارع از ایجاد حق شفعه باشیم
و بیان داشته که هدف او نفی ضرر است. در سیستم حقوقی اسلام دهکرتصریح به هدف از وضع حق شفعه 

د.کنبرخلاف اراده شارع مقدس ارائه ق ندارد تفسیری هرگاه مراد شارع محرز باشد، کسی ح

دن باب حیله و نیرنگکرمسدود 
که قصد مثلاً شریکی.گشایداختصاص حق شفعه به عقد بیع این عیب مهم را دارد که باب حیله را می

، ناخاطر از مزاحمـت شـریکرده و آسـودهفروش حصه خود را دارد مقصود خود را در قالب صلح پیـاده کـ
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هم نظام حقوقی اسلام کند. نظام حقوقی (آنراحتی به شریک خود ضرر وارد میدهد و بهرا انتقال میحصه

سـوی نیازهـای هـا خـلاص شـود و بهکه از منبع وحی مستفاد است) باید از بنـدِ بـازی بـا الفـاظ و نیرنگ
یگـر، نیـازی اسـت اجتماعی و عقلی شدن گام بردارد. حق اولویت شریک در خرید سهم مشاع شـریک د

گذار باید با احترام به این نهاد دیرپا و تاریخی آن را چنان بیاراید کـه تعـارض کمتـری بـا قانونمعقول؛ ولی
قواعد پیدا کند.

اختصاص حکم به عقود معاوضی
هـا در آناصـلی دارند اما نقش اساسـی وبنیادین در زندگی اجتماعیقراردادها همواره نقشی اساسی و 

بشر توزیع و مبادله ثروت از راه طبیعی و عادلانه آن است، راهی که ابتکارهـای شخصـی را تقویـت زندگی 
کند و در رعایت آن اجبار خارجی احساس نشود. در دنیای کنونی، اگر کسی مالی را به دیگری بدهـد و یـا 

به همان اندازه و یا بیشتر گیرد، غالباً برای آن است که در مقابل نفعیتعهدی را در مقابل دیگری به گردن می
آورد. به همین دلیل، معمولاً قراردادها دارای دو تعهد یا تملیـک متقابـل هسـتند، یعنـی هریـک از به دست

گیرد، مال یا تعهـد دیگـری را بـه دسـت پردازد یا دینی که بر عهده میطرفین قرارداد، در مقابل مالی که می
حسب طبیعت خود وسیله معاوضه و معامله است، عقود معوض نامیده ورد، این گروه از قراردادها که برآمی
همه نباید چنین پنداشت که در همه قراردادهـا ). بااین۱۱۳/ ۱شوند (کاتوزیان، قواعد عمومی قراردادها، می

هدف نهایی کسب سود و به دست آوردن درامد است. در کنار ملاحظـات اقتصـادی، اخـلاق نیـز سـهمی 
قصد احسان با طرف دیگر سترش نقش عقود و قراردادها در میان جامعه دارد. گاه شخص بهبسیار زیاد در گ

به همراه ندارد. مثلاً مـال هی دارد و رنگ و بوی خودخواهی بندد یا اقدام او جنبه عبادی و غیر خوامیپیمان
هـدی بـه دسـت بیـاورد. گیرد، بـدون اینکـه در برابـر آن تعمیدهد یا دینی را بر عهدهخود را به دیگری می

کنـد، که در عقد هبه، واهب مالی را به متهب تملیک میگونه از قراردادها عقود مجانی هستند. مانند آناین
بدون اینکه در برابر آن انتظار به دست آوردن چیزی را داشته باشد یا مـثلاً در عاریـه مالـک بـه دیگـری اذن 

هره بگیرد. ذکر مطالب مذکور برای مشخص کردن هدف و غایت طور مجانی از منافع مال او بدهد که بهمی
مجـانی و غیـر نمود تا بهتر بتوانیم در مورد شمول حق شـفعه بـه عقـودعقود معوض و مجانی ضروری می

با توجه به مطالب مذکور در مورد عقود معوض و مجانی باید گفت کـه هـدف تمـامی معوض نظر بدهیم. 
گونـه احسان به دیگـران و نیکوکـاری اسـت، در این،ها هدفبرخی از آنشکل نیست بلکه درعقود به یک

به شکلی که اگر در این عقـود اشـتباه ،عقود معمولاً شخصیت طرف مقابل نقشی بسیار مهم و اساسی دارد
در طرف معامله رخ بدهد موجب بطلان آن عقد خواهد شد. مثلاً اشخاص غالباً اموال خود را بـه فرزنـدان 
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وجود برخی از فقهـای عامـه در کنند. بااینکنند یا در مقابل بهایی اندک تملیک میکان خود هبه مییا نزدی

حتی در عقود مجانی ،مامی عقود راه داردهستند که حق شفعه در تشان و نیز اساتید حقوق قائل برخی اقوال
فری لنگـرودی، المدونـه، پردازد (جعاین حق جاری است و شفیع قیمت مال را به شریک مینیزنظیر هبه

ضرر دانسـته نفی ت که علت وضع حق شفعه را ). هرچند این قول خصوصاً با توجه با تعلیل ذیل روای۳۴۵
توان در این عقود و قراردادها قبول کرد که شـریک دارای حـق شـفعه سختی میخالی از قوت نیست ولی به

ت شخصی که هدف اصلی از انتقـال بـوده اسـت طور قهری از تحت تصرف و ملکیباشد و بتواند مال را به
خارج کند. زیرا گفتیم که در این عقود هدف صرفاً کسب سود و درامد نیست بلکه هدف واهب یـا موصـی 
مثلاً آن است که مال در اختیار شخص خاصی قرار بگیرد و ایجاد حق شفعه با غرض اصلی این نوع از نقل 

خواهـد امـوال و میـراث خـانوادگی خـود را خی موارد که شـخص میو انتقالات تعارض دارد. و مثلاً در بر
دهد، اگر قائل بدان باشیم که ها انجام میمنتقل کند و معمولاً این عمل را از طریق وصیت یا هبه و امثال آن

آید ضرری بیشتر از ضرر تقسـیم یـا تحمـل صرف انتقال حصه مشاع حق شفعه برای شریک به وجود میبه
شود. با توجـه بـه مطالـب له یا متهب وارد میکه ممکن است بر شریک وارد شود، بر موصیشریک نااهل 

آنچه مـدنظر طـرفین اسـت صـرف رسد اختصاص حق شفعه به عقود معاوضی که غالباً مذکور به نظر می
وانتقال و رعایت تعادل میان عوض و معوض است و شخصیت طرف مقابل معمولاً نقشی در آن ندارد، نقل

کند، خصوصاً اینکه ایجاد حق شفعه در تمامی نقل و انتقالات اعم از معوض و مجانی در برخـی ترمییقو
شود. شاید با توجه به همین دلایل بوده که حتـی کسـانی کـه حـق میمنهموارد باعث ضرر بیشتر بر مشفوع

وسیله ارث قائل نیستند.ال بهکدام این حق را در انتقاند، هیچشفعه را در همه نقل و انتقالات روا دانسته

قول به تعمیم شفعه در فقه اسلامی
پس از تتبع در میان آثار فقهای امامیه، جز ابن جنید کسی را نیافتیم که قائل بـه تعمـیم حـق شـفعه در 
تمامی معاوضات باشد تا جایی که یکی از ادله فقهای امامیه برای اختصاص شفعه به عقد بیع اجماع است 

ن گذشت. فقط برخی از ایشان مانند شهید ثانی و مرحوم خوانساری در حکم اختصاص شفعه بـه که ذکر آ
اند و به خـاطر اجمـاع در مسـئله که ذکر شد ولی در انتها، نظر مخالف ابراز نکردهعقد بیع مناقشاتی دارند

به عقود دیگر غیر از اند. اما فقهای چهار مذهب اهل سنت قائل به تعمیم شفعههمان قول مشهور را پذیرفته
اختلاف اقوال در این مورد است که آیا حق شفعه در عقود غیر معاوضی هم راه دارد یا نـه؟ .ستندعقد بیع ه
کنیم. فقهای شافعی موافق بـا تعمـیم حکـم شـفعه بـه عقـود ایشان را نقل مییطور مختصر آرادر ادامه به

حق شفعه در ملک مشاع که فروخته «مینه چنین است: در این زاز این فقهابرخی معاوضی هستند، عبارت
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شود ثابت است به خاطر حدیث جابر از نبی اکرم (ص) که فرمودند: اگر شریک (مال مشاع) را بفروشد می

وسـیله عقـد و به شریک دیگر خبر ندهد او سزاوارتر به مال است. و شفعه در هر موردی که ملک مشـاع به
ها عقد معاوضـی هسـتند و اشـکال ره و نکاح و خلع وجود دارد زیرا که اینشود نظیر اجامعوض منتقل می

ها نیز باشد. اما در مواردی که جـزء مـال بـه غیـر طور که در بیع وجود دارد در آنندارد که حق شفعه همان
شود مانند وصیت و هبه، حق شفعه وجود ندارد زیرا مال بدون اینکه چیـزی در مقابـل آن عوض تملک می

). ۲۱۴/ ۲؛ ابواسـحاق شـیرازی، ۳۰۱/ ۱۴نووی،»(در آن راه نداردد تملیک شده است، پس حق شفعه باش
و انتقالات غیر معوض نظیر هبه و صدقه نیز شفعه وجود دارد (ابـن شده که در نقلالبته قولی از شافعی نقل

فقه مالکی نیـز موافـق )، ولی همگی اتفاق دارند که در میراث حق شفعه وجود ندارد (همان). ۴۲/ ۴رشد، 
وانتقـال ملـک، معـوض نزد امام مالک آن است که شفعه در هرموردی کـه نقلشافعی است و مشهورقول

). در فقه حنفی نیز شـفعه ۲۴۴/ ۴ها وجود دارد (مالک ابن انس، باشد مانند بیع و صلح و مهر و غیر از آن
داننـد. عبـارت لی در عقود غیـر معاوضـی روا نمیدانند ورا در عقد بیع و آنچه در معنی بیع است جایز می

وسیله عقد معاوضی اسـت بـدین ها انتقال بهکتاب بدائع الصنائع در مورد شرایط وجوب شفعه که اولین آن
ووسیله) عقد معاوضی است هها (انتقال بشرائط ایجاد حق شفعه چند چیز است: یکی از آن«شکل است: 

نی بیـع نیسـت، شـفعه وجـود باشد، است. پس در آنچه که بیع یا در معع میآن عقد بیع و آنچه در معنی بی
؛ ۱۰/ ۵انی، سـابـوبکر کا»(صـیت، شـفعه وجـود نـدارددر هبـه، صـدقه و میـراث و وکـهیعنی اینندارد. 

). فقهای حنبلی نیز معتقدند هرکجا که انتقال در مقابل عوض باشد حق شـفعه وجـود ۱۴۰/ ۱۴سرخسی، 
).۲۳۴/ ۵ا که معامله به غیر عوض باشد (ابن قدامه، برخلاف آنج،دارد

تعمیم حکم خلاف اصل
ه قاعده تسلیط از قواعد بسیار مهم در حقوق اسلامی است که مقبول همـه فقهـای اسـلام اسـت، بلکـ

تواند به هـر شـکل عقلا دانست. قاعده سلطنت بدین معنا است که مالک میهمهتوان مفاد آن را مقبول می
تواند مانع تصرفات او گردد و هر نوع شکی که در مورد نمیکسد در اموالش تصرف بکند و هیچکه بخواه

شود شود و به جواز تصرفات مالک حکم میتصرفات مالک به وجود بیاید، با توجه به این قاعده برطرف می
مـدنی اخـذ بـه اسـت. در حقـوقبازتاب یافتهقانون مدنی ٣٠). مفاد این قاعده در ماده ١٣٦(مصطفوی، 

اینکه مالک در قید حیات است و مال او کاملاً تحت تصرف اوسـت دیگـری شفعه تنها موردی است که با
کـه تملـک قهـری ممکن است گمان شـود). ١٦/ ٣تواند ملک او را بدون موافقتش تملک کند (امامی، می

ز قرار ذیل است:اختصاص به مورد شفعه دارد ولی بدین گونه نیست زیرا عناصر تملک قهری ا
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که دارای مالک باشد؛ پس تملک از طریق حیازت مباحات، از موضوع تملک قهری اول: مال یا ملکی

خارج شد.
کند. ایـن اعـم اسـت از اینکـه دوم: غیر مالک، آن مال یا ملک را به ضرر مالک آن، تصاحب و تملک

قانوناً شرط آن نباشد.،عوض آن را قانوناً بدهد یا دادن عوض
سوم: قانون صریحاً اذن تملک قهری را داده باشد. پس تملک قهری از ایقاعاتی اسـت کـه قـانون آن را 

شناخته است مانند اخذ به شفعه.
پس اقسام تملک قهری از قرار ذیل است:

الف) اخذ به شفعه.این تملک معوض است.
وض اسـت (جعفـری عب) تملک لقطه بعد از حول تعریف در حدود قانون. ایـن تملـک مضـمون بـه

بـا توجـه بـه تشـریع حـق شـفعه فقهـای اسـلام بـا یـک تضـاد ).۲۶۰/ ۱لنگرودی، فلسفه حقوق مدنی، 
اند بدین شرح که:شدهگریبانبهدست
اند که تملک قهری در شفعه خلاف قاعده است، قاعده آن است که تملیک طرف گمان کردهازیک)۱

اصل، روایات شـفعه خـلاف اصـل تسـلیط اسـت و بایـد و تملک به تراضی صورت بگیرد. با توجه به این
کنند و بر این اساس:قدر متیقن گردد. در فقه امامیه همگی بر همین منوال حرکت میمحدود به

اند.شفعه را مختص عقد بیع دانسته-اولاً 
اند. پس در ثمن مشاع شفعه نیست.شفعه را مختص مبیع مشاع دانسته-ثانیاً 

اسـتناد شـده » لا ضرر«کلام فقها، بارها به در نص وارد وتضاد، این است که اما طرف مقابل این)۲
است در صلح سهم مشاع و وصیت به سهام مشاع هم » لا ضرر«است. حال که حکمت وضع حق شفعه، 

توان تعلیل ذیل روایات را نادیده گرفت و مفهوم لا ضرر در باب شـفعه بایـد لا ضرر باید جاری شود و نمی
دقیق بررسی شود.کاملاً 

اما در مورد اینکه شفعه خلاف اصل است، باید گفت که معروف میان فقها آن است که نصـوص بـاب 
انتقال مال به تراضی است که شـایع اسـت، امـا تملـک قهـری در بـاب وشفعه، خلاف قاعده است و نقل

ه، روایت یا حکم عقـل شفعه، خلاف شایع است و این مطلب واضح است. اما سؤال اینجاست که کدام آی
داننـد احکـام شـرع تـابع مصـالح و گوید هرچه خلاف شایع است خلاف قاعده است؟ همه میقطعی می

گیرد مطابق مصـالح مفاسد است، این خود یک قاعده مهم است، تملیک و تملک که به تراضی صورت می
دودی که دارد در چهـارچوب اجتماعی است، اما تملک قهری شفیع در انتقال سهم مشاع هم با قلمرو مح

شـود، در تراضـی تبعیـت از مصـالح میهـماجتماعی است. پس هم در شفعه و خاص خود تابع مصالح 
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مصالح در تراضی شایع است، مصالح باب شفعه خلاف شایع است امـا خـلاف قاعـده نیسـت (جعفـری 

اند با این رویکرد کـه کاربردههرا ب» خلاف قاعده«). بیشتر مواردی که عبارت ١٩١لنگرودی، تئوری موازنه، 
کـه اندحقوقدانان نیز در این موردچنین نظر داده. برخیشودهر خلاف شایع خلاف اصل نیست توجیه می

طـرح اصـلاح قـانون مـدنی ۲۸۵حق شفعه در تمامی معاوضات راه دارد که عبارت ایشان در تبصره مـاده 
قـانون مـدنی، جعفری لنگرودی، مجموعه محشی» (حق شفعه اختصاص به عقد بیع ندارد«چنین است: 

۸۳۳.(

گیرينتیجه
تفصیل بهکتب فقهی و شروح قانون مدنیلایایجاد حق شفعه نیازمند تحقق شروطی است که در لابه

دانند و میوسیله عقد بیـع را شـرطمشاع بهانتقال حصه،این حقثبوتث شده است. مشهور فقها برای بح
کید وسیله سایر عقود مملِک نظیر صلح معـوض و یـا هبـه معوضـه صـورت این معاوضه بهکه اگردارندتأ

آید. قانون مدنی نیز همین دیدگاه را پذیرفتـه و شـاید بـرای پذیرد حق شفعه برای شریک دیگر به وجود نمی
فـزوده را نیـز بـدان ا» قصـد«جای استفاده مطلق کلمه بیع کلمه فرار از بعضی نتایج نامطلوب این شرط، به

سادگی به مقاصـد است، ولی اضافه کلمه قصد نیز راهگشا نیست، زیرا حقوق ابزاری در اختیار ندارد که به
قـدر متقـین افراد پی ببرد. مشهور برای اثبات مدعای خویش به روایات وارده در بـاب شـفعه و نیـز اخـذ به

ب نبوده و روایات منافی آن نیست که شفعه کافی برای اثبات مطلواند. اما باید گفت این دلایلاستناد نموده
اند.که شهید ثانی و صاحب جامع المدارک نیز فرمودهدر سایر معاوضات راه داشته باشدچنان

در نقـصگـذار و رض شـارع و قانونقدر متقین نیز زمانی صحیح است که منتهی بـه نقـض غـاخذ به
گان بـا ارائـه ویسـندنگـردد، نگـذاراز مقاصـد قانونگذاری و باز کردن راه حیله و نیرنـگ بـرای فـرار قانون

مستندات و غرض شارع از وضع حق شفعه معتقد هستند که حق شفعه در سایر عقود معاوضی غیر از بیـع 
گذار با تصریح به عدم اشتراط انتقـال شود قانوننیز راه دارد. لذا باتوجه به دستاوردهای تحقیق، پیشنهاد می

د.کنصلاح ماده قانون مذکور اقدام سبت به انوسیله عقد بیع،به

منابع
یر الفتاویابن ادریس، محمد بن احمد،  ق.۱۴۱۰، قم، دفتر انتشارات اسلامی، چاپ دوم، السرائر الحاوی لتحر

الله مرعشی، چاپ ، در یک جلد، قم، انتشارات کتابخانه آیتةعلی نیل الفضیلةالوسیلابن حمزه، محمد بن علی، 
ق.۱۴۰۸اول، 
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.ق۱۳۸۸قاهره، مکتبة القاهرة، ، المغنیابن قدامه، عبدالله بن احمد، 
ق.۱۴۱۴جلد، بیروت، دارالفکر، چاپ سوم، ۱۵، لسان العربابن منظور، محمد بن مکرم، 

السـلام، ، اصفهان، کتابخانه عمومی امام امیر المومنین علیهالکافی فی الفقهن بن نجم، ابو الصلاح حلبی، تقی الدی
ق.۱۴۰۳چاپ اول، 

.۱۳۹۱جلد، تهران، انتشارات اسلامیه، چاپ بیست و چهارم، ۶، حقوق مدنیامامی، حسن، 
نصاری، چـاپ اول، قم، کنگره جهانی بزرگداشت شیخ اعظم اجلد، ۶، المکاسببن محمدامین، انصاری، مرتضی

.ق۱۴۱۵
ق.۱۴۱۹جلد، قم، نشر الهادی، چاپ اول، ۶، ةالقواعد الفقهیبجنوردی، حسن،

جلد، تهـران، گـنج دانـش، چـاپ اول، ۵)، (دائره المعارف عمومی حقوقالفارقجعفری لنگرودی،محمد جعفر، 
۱۳۸۶.

.۱۳۸۷ل، ، در یک جلد، تهران، گنج دانش، چاپ اوالمدونه__________________، 
.۱۳۸۱، در یک جلد، تهران، گنج دانش، چاپ اول، تئوری موازنه__________________، 
.۱۳۸۸جلد، تهران، گنج دانش، چاپ چهارم، ۵، مبسوط در ترمینولوژی حقوق__________________، 
، در یـک جلـد، تهـران، گـنج دانـش، چـاپ چهـارم، مجموعه محشی قانون مدنی__________________، 

۱۳۹۱.
.۱۳۸۷، در یک جلد، تهران، گنج دانش، چاپ یازدهم، مقدمه عمومی علم حقوق__________________، 
ق.۱۴۰۹السلام، چاپ اول، البیت علیهم، قم، مؤسسه آلةوسائل الشیعحر عاملی، محمد بن حسن، 

یر الوسیلالله، خمینی، روح تا.، قم، مؤسسه مطبوعات دارالعلم، چاپ اول، بیةتحر
ق.۱۴۱۲الدار الشامیه، چاپ اول، -، لبنان، دار العلممفردات ألفاظ القرآنراغب اصفهانی، حسین بن محمد، 

ق.۱۴۱۴، بیروت، دارالمعرفه، المبسوطشمس الائمه سرخسی، محمدبن احمد، 
۱۴۱۰ول، الدار الإسـلامیه، چـاپ ا-، در یک جلد، بیروت، دارالتراثةالدمشقیةاللمعشهید اول، محمد بن مکی، 

ق.
، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، ةالبهیةالروضالدین بن علی، شهید ثانی، زین

ق.۱۴۱۲چاپ اول، 
المعارف الإسـلامیه، چـاپ ة، قم، مؤسسمسالک الأفهام إلی تنقیح شرایع الاسلام__________________، 

ق.۱۴۱۳اول، 
.تا، بیروت، دار الکتب العلمیه، بیالمهذب فی فقة الإمام الشافعیبن علی، شیرازی، ابراهیم

جلد، بیروت، دار إحیاء التـراث ۴۳، جواهر الکلام فی شرح شرائع الاسلامصاحب جواهر، محمد حسن بن باقر، 
ق.۱۴۰۴العربی، چاپ هفتم، 
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یاض المسائلطباطبائي کربلایي، علي بن محمدعلي،  ق.۱۴۱۸البیت، چاپ اول، ، قم، مؤسسه آلر

، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، چاپ اول، الخلافطوسی، محمد بن حسن،
ق.۱۴۰۷

ق.۱۳۸۷، المکتبه المرتضویه، تهران، چاپ سوم، ةالمبسوط فی فقه الإمامی_______________،
ق.۱۴۰۰، بیروت، دار الکتاب العربی، چاپ دوم، لفتاویفی مجرد الفقه و اةالنهای_______________، 

، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مةفی شرح قواعد العلاةمفتاح الکرامعاملي غروي، جواد بن محمد، 
ق.۱۴۱۹مدرسین حوزه علمیه قم، چاپ اول، 

دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه ،قواعد الأحکام فی معرفه الحلال والحرامعلامه حلّی، حسن بن یوسف، 
.ق۱۴۱۳مدرسین حوزه علمیه قم، قم، چاپ اول، 

یعةمختلف الشیع__________________،  قم، دفتر انتشارات اسـلامی وابسـته بـه جامعـه ، ةفی احکام الشر
.ق۱۴۱۳مدرسین حوزه علمیه قم، چاپ دوم، 

، یک جلد، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه الامامیهالانتصار فی انفراداتالهدی، علی بن حسین، علم
.ق۱۴۱۵مدرسین حوزه علمیه قم، چاپ اول، 

اللـه مرعشـی نجفـی، ، قم، انتشارات کتابخانه آیتالتنقیح الرائع لمختصر الشرایعفاضل مقداد، مقداد بن عبدالله، 
ق.۱۴۰۴چاپ اول، 

، قم، مؤسسه اسماعیلیان، چـاپ اول، إیضاح الفوائد فی شرح مشکلات القواعد، نسحند بمح، منیققحمرالخف
ق.۱۳۸۷

اللـه مرعشـی، قم، انتشـارات کتابخانـه آیتجلد، ٣، مفاتیح الشرایعفیض کاشانی، محمدمحسن بن شاه مرتضی، 
تا.چاپ اول، بی

.۱۳۹۰سی و پنجم، ، در یک جلد، تهران، میزان، چاپ اموال و مالکیتکاتوزیان، ناصر، 
.۱۳۹۰، در یک جلد، تهران، میزان، چاپ پنجم، ایقاع_________، 

جلد، بیروت، دار الکتـب العلمیـة، چـاپ ۷، بدائع الصنائع فی ترتیب الشرائعانی حنفی، ابوبکر ابن مسعود، سکا
.ق۱۴۰۶دوم، 

یر المجلکاشف الغطا، محمد حسین،  ق.۱۳۵۹ل، ، نجف، المکتبه المرتضویه، چاپ اوةتحر
بیـت علـیهم السـلام، چـاپ دوم، آل المؤسسـه، قـم، جامع المقاصد فـی شـرح القواعـدکرکی، علی بن حسین،

ق.۱۴۱۴
.ق۱۴۱۵بیروت، دار الکتب العلمیة، چاپ اول، جلد، ۴، ةالمدونمالک ابن انس، 

ؤسسه اسماعیلیان، چاپ جلد، قم، م۴، شرائع الاسلام فی مسائل الحلال و الحراممحقق حلّی، جعفر بن حسن، 
ق.۱۴۰۸دوم، 
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، در یک جلد، قم، دفتر انتشارات اسـلامی وابسـته بـه جامعـه مدرسـین ةفقهیةقاعدةمائمصطفوی، محمد کاظم، 

.ق۱۴۲۱حوزه علمیه قم، چاپ چهارم، 
.ق۱۴۳۰جلد، قم، انتشارات اسلامی، چاپ پنجم، ۴، اصول فقهمظفر، محمدرضا، 

ق.۱۴۱۳، در یک جلد، قم، کنگره جهانی هزاره شیخ مفید، چاپ اول، ةالمقنعمفید، محمّد بن محمد، 
جلـد، قـم، دفتـر انتشـارات اسـلامی، چـاپ اول، ۱۴، مجمع الفائده و البرهانمقدس اردبیلي، احمد بن محمد، 

ق.۱۴۰۳
م، مؤسسـه اسـماعیلیان، چـاپ دو، قـم، جامع المـدارک فـی شـرح مختصـر النـافعموسوي خوانساري، احمد، 

ق.۱۴۰۵
.تا، بیروت، دارالفکر، بیالمجموع شرح المهذب، نووی، یحیی بن شرف 

های کاربرد قیاس در فقه شیعه بر اساس کتـاب گونه«یزدانی، محمد مهدی، صابری، حسین و حسین ناصری مقدم، 
.۱۶۸-۱۵۱، صص ۸۸، شماره ۱۳۹۱، بهار فقه و اصول،»جواهر الکلام


