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 چکیده

تحت شرایطی به تبع عقد بیعی که فیی میابیا احید    ، آن را بنا بر مصالحی برای احد شرکاء مال مشاع شفعه عملی حقوقی است که شارع
از آنجایی که ممکا است ایا عقد تحت تاثیر رضایت طرفیا مورد اقاله قرار گییرد  . گردد به رسمیت شناخته استشرکا و ثالث منعقد می

حالیت اول جیایی اسیت کیه قبی  از      ، دو حالت به وجود خواهد آمد، شتری باز گرددو ایا رهگذر مبیع به ملکیت بایع و ثما به ملکیت م
مشیوور فقویا بیر اییا     . گیرداعمال حق شفعه توسط شفیع اقاله صورت می گیرد و در حالت دوم بعد از اعمال حق شفعه اقاله صورت می

ن یک حق مکتسب بیرای شیفیع خواهید بیود اقالیه بعیدی       آید و به عنوااعتقادند که چون ایجاد حق شفعه به مجرد عقد بیع به وجود می
تواند بر آن تاثیر گذاشته و موجب از بیا رفتا آن گردد بلکه ایا حق شفعه است که اگر بعد از اقاله صیورت گییرد باعیث رفیع اقالیه       نمی
می گردد بنابرایا محلی برای حیق شیفعه    در مقاب  ایا قول برخی از فقوا نیز معتقدند که چون با اقاله مبیع به ملکیت بایع باز. گردد می

 .باقی نمی ماند زیرا مجرای حق شفعه آن است که حصه مبیعه در تملک مشتری باشد

 کلیدواژگان 

 .مشتری، مبیع، شفیع، حق شفعه، اقاله
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 طرح مسأله 

حقی تحت عنوان حق شفعه بهه  ، به مجرد عقد بیع فی مابین بایع و مشتری برای شریک مال مشاع

مبیهع را از  ، تواند با پرداخت ثمن المسمی بهه مشهتری  ود می آید که به او شفیع گویند و او میوج

هر چند این حهق بهر خهقا قاعهده کلهی      . ملکیت مشتری خارج نموده و به تملک خود در آورد

الناس مسلطون علی اموالهم می باشد لکن شارع مقدس آن را بنا بر مصالحی از جمله جلوگیری از 

مشهور فقها شهفعه را از جملهه حقهوقی دانسهته کهه قابه        . شفیع به رسمیت شناخته است ضرر به

منشها حهق بهه    . تواند حق شفعه به وجود آمهده را اسهقاط نمایهد   بنابراین شفیع می، باشداسقاط می

وجود آمده الزاماً باید عقد بیع باشد که یکی از خصوصیات عقد بیع مانند سایر عقود آن اسهت کهه   

ت با توافق بایع و مشتری اقاله گردد که در این صورت علی القاعده مبیع به ملکیت بهایع  ممکن اس

مطهالبی  ( شفعه و اقالهه )در ارتباط بین این دو عم  حقوقی . و ثمن به ملکیت مشتری باز می گردد

ه بهه  دهنده ثاثیر این دو نهاد بر یکدیگر خواهد بود مثقً با توج مورد بررسی قرار می گیرد که نشان

باشد آیا حق شهفعه  مبیع به ملکیت بایع در آمده و ضرری دیگر متوجه شفیع نمی، اینکه با اقاله بیع

همچنان وجود خواهد داشت یا اینکه حق شفعه به عنوان یک حهق مکتسهد دارای آثهار حقهوقی     

شهفعه و   در این صورت آیا اعمال حق. خود بوده و اقاله بیع بین بایع و مشتری بر آن تاثیری ندارد

عدم اعمال آن آثار یکسان خواهد داشت یا خیر؟ بنابراین در این مقاله پس از بررسی ماهیت اقالهه  

 .پردازیمو مبنای حق شفعه به بررسی متقاب  اخذ به شفعه بر اقاله و اقاله بر اخذ به شفعه می

 ماهیت اقاله

الات موضهوع پههوه    اسه  بهه سهو   بررسی ماهیت اقاله از آن جهت حائز اهمیت است کهه در پ 

حتهی  ، در اینکه ماهیت اقاله چیست بین فقهای عامه و شیعه اخهتقا وجهود دارد  . گذار استتاثیر

این اختقا بین خود فقهای عامه نیز وجود دارد و نظر فقههای مهذاهد اهه  سهنت در ایهن بهاره       

که چهون پهس    این دسته معتقدند، طبق مکتد مالکی و ظاهریه اقاله بیع جدید است. متفاوت است

، شود و عنصر تراضی بهین طهرفین وجهود دارد   از اقاله مبیع به بایع و ثمن به مشتری بازگردانده می

ها اقاله را در حق متعاقدین فس  دانسته و در حق ثالث بیع حنفی. دانندلذا آن را یک بیع جدید می
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، (تابی)، الزبیدی؛ 111/ 6، (تابی)، ابن نجیم. )چه اقاله قب  از قبض و چه پس از آن باشد، دانندمی

اند که اقاله هم در شرع و هم در لغت به معنای فس  و رفع عقهد  این گروه استدلال نموده( 2/272

منظهور ایهن   ، لکن نسبت به ثالث بیع اسهت ، بنابراین اقاله نسبت به متعاملین فس  عقد است، است

، هر دلیلی ساقط شده و متعاقهد آن  صاحد حق شفعه در فرضی است که حق او به، گروه از ثالث

گهردد و  در این صورت چون مجدداً حق شفعه برای شفیع ایجاد مهی ، بیع بین متعاقدین اقاله گردد

: بهه نقه  از  . )نماینهد مح  شفعه جایی است که بیعی صورت گرفته باشد لذا اقاله را بیع تلقی مهی 

معتقدند که اقاله فس  است چهرا کهه آن را   اما شافعیه و حنابله ( 11/1171، (1221)، وهبه الزحیلی

ابویوسف شاگرد ابوحنیفه و یکی از فقهای اه  سهنت معتقهد اسهت کهه     . ازاله عقد سابق می دانند

مگر اینکه بیع دانستن اقاله در مورد خاصهی متعهذر   ، اقاله در حق متعاقدین و ثالث بیع جدید است

چون بیع آن قب  از قهبض  ، مورد بیع منقول مثقً در، باشد که در این صورت ماهیت آن فس  است

بنابراین در صورتی که اقاله شود ماهیت آن فس  است لکن در بیع زمهین چهون بیهع    ، جایز نیست

دلی  ایشان نیز آن است که بیع مبادله مهال  . قب  از قبض آن جایز است بنابراین اقاله بیع خواهد بود

ود هر چند در قالبی غیر از بیع باشد زیهرا آنچهه کهه    به مال است و در اقاله معنای بیع محقق می ش

؛ وهبهه الزحیلهی  ؛ 5/116، (1212)، الکاسهانی . )معتبر است معنای بیع است نه صورت و قالهد آن 

اما ماهیت اقاله نزد فقهای شیعه نوعی فس  طرفینی است که در تمام عقود لازمه (  1711، (1221)

، (1221)؛ خمینهی ؛ 1/262، (1211)؛ طباطبهایی قمهی  . )وقف و ضمان جریان دارد، به غیر از نکاح

لکن مشهور فقهای امامیه بیان ننموده اند که ماهیت اقاله عقد است یا ایقاع و یا یک قهرارداد  ( 212

شاید توجه فقهای امامیهه و ذکهر فسه  بهودن     . فقط به ذکر فس  بودن اقاله اشاره داشته اند، جدید

در این باره صهاحد جهواهر   .   سنت بوده که اقاله را بیع دانسته انداقاله ناظر بر پاس  به فقهای اه

و همهه  ، وجهود نهدارد  ، عنهوان عقهد دارد   اقالهه  در کلمات فقها هیچ تعبیری به اینکه: بیان می دارد

مرحوم شهید اول سپس ایشان به نق  از  .عنوان فس  را دارد، اند که اقاله فقهای امامیه تصریح کرده

به طور تقارن و همزمان لفظ اقاله را به کار ببرنهد   در اقاله اگر طرفین یان می داردبدر کتاب دروس 

بنابراین اقاله بر خقا عقود مصطلح است زیرا در ( 1/222، (1217)؛ شهید اول)اقاله واقع می شود

به عقد بودن اقالهه   لکن خود ایشان نیز تصریح، عقود مصطلح توالی بین ایجاب و قبول شرط است
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نیز به صراحت بیان داشته اند که اقاله  برخی دیگر( 155و  22/152، (1212)؛ نجفی. )وده استننم

صاحد مهذب الاحکام با توجه به قول مشهور فقهها کهه   ( 5/161، (1212)؛ عراقی)عقد نمی باشد 

 بیان داشته اقاله فس  است و از آنجایی که ماهیت فس  نیز ایقاع است تصریح داشته انهد کهه اقالهه   

زیرا اقاله با قول یک طرا و رضایت طرا دیگر محقق می شود ولهو اینکهه رضهایت     ایقاع است

قلبی باشد و فع  یا لفظی از جاند طرا دیگر صادر نگردد و بیان داشته اند هر آنچه کهه متوقهف   

که به عنهوان  ( 11/111، (1211)، سبزواری. )بر رضایت طرفین باشد الزاماً عقد محسوب نمی شود

توان به نظر مرحوم سید در کتاب الوصیه عروة الوثقی اشاره نمود که بیان داشته اگر قبهول  می موئد

در وصیت تملیکی را به عنوان جزء در وصیت بدانیم در این صورت وصیت تملیکی عقد خواههد  

در این صورت وصیت تملیکی ، لکن اگر قبول در وصیت را شرط وصیت بدانیم و نه جزء آن، بود

آنچه مهم می نمایهدآن اسهت کهه در    بنابراین  (172/ 2، (1212)؛ یزدی. )شروط خواهد بودایقاع م

وصیت تملیکی را از ایقاع بودن ، وصیت تملیکی با اینکه نیاز به قبول موصی له دارد لکن این قبول

لکن این نظر از یک سو با قول مشهور فقها در تعارض اسهت و از سهوی دیگهر    . خارج نمی نماید

باز شرط نیاز به مبرز دارد که ایهن مبهرز   ، اله را طبق نظر صاحد مهذب ایقاع مشروط بدانیماگر اق

ولهو اینکهه   »بنابراین کقم صاحد مهذب در آن قسمت که بیان داشته ، یا به لفظ و یا به فع  است

 .با اشکال مواجه خواهد بود« رضایت قلبی باشد و فع  یا لفظی از جاند طرا دیگر صادر نگردد

 ریان اقاله در اعمال حقوقيج

عقود خود نیز به عقود لازم و عقود جهایز  . اعمال حقوقی به دو دسته عقد و ایقاع تقسیم می گردد

در اینکه آیا اقاله در تمام اعمال حقوقی راه دارد یا مختص بهه برخهی از آنهاسهت    . تقسیم می شود

ه اقالهه در ایقاعهات جهاری    اما آنچهه کهه مشههور بهدان تمایه  داشهته آن اسهت که        ، گفتگو است

زیرا ایقاع به اراده یک نفر به وجود مهی آیهد در حهالی کهه اقالهه      ( 2/111، (1215)، حکیم.)نیست

نیازمند اراده دو طرا است پس چگونه ممکن است چیزی که با اراده یک طرا بهه وجهود آمهده    

برخی از فقها اقالهه را فقهط   در مورد عقود نیز باید بیان داشت که . باشد با ارداه دو طرا زای  شود

و دسته دیگر اقاله را به عقود دیگر تسهری  ( 2/261، (1221)، طباطبایی قمی)مختص بیع می دانند 
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، (1212)، روحهانی ؛ 121، (1216)، صهافی گلپایگهانی  . )داده اند و آن را مختص به بیع نمی داننهد 

عقود هستند به صراحت بیهان داشهته   آن دسته از فقهایی که قائ  به جریان اقاله در سایر ( 11/121

، (1211)، بصهری بحرانهی  ؛ 2/22، (1211)، حکهیم )اند که اقاله فقط در عقود لازم بهه جهز نکهاح    

جریان دارد و برخهی دیگهر   ( 151، (1227) ، نجفی؛ 11/112، (1211)، سبزواری)ضمان ، (2/111

(. 151، 1212، خمینهی )ف و ضمان وق، بیان داشته اند که اقاله در تمام عقود جریان دارد بجر نکاح

بهه نظهر مهی    ( اقاله در همه عقود جریان دارد)، بنابراین هر چند در وهله اول از عبارات گروه دوم

عقهود جهایز را نیهز    ، «همهه عقهود  »رسد که اقاله در عقود جایز نیز جریان دارد زیرا اطقق عبارت 

تنها عقهود لازم اسهت و ایهن    « همه عقود»لکن به نظر می رسد منظور فقها از بیان ، شام  می شود

زیرا علی الاصول عقد جایز نیازمند اقاله نیسهت چهون طهرفین    ، عبارت منصرا از عقود جایز بوده

هر زمانی که بخواهند می توانند آن را بر هم بزنند و نیازی به توافهق طهرفین در بهر ههم زدن از از     

« همهه عقهود  »ولاً طبق اصاله العموم عبهارت  لکن شاید بتوان گفت ا، طریق اقاله احساس نمی شود

، (بهی تها  )، بحرانهی )شام  عقود جایز نیز می شود که برخی از فقها صریحا به آن شاره نموده انهد  

و ثانیاً ممکن است عقد جایزی ضمن عقد لازمی شهرط شهود    1(2/111، (1215)، حکیم؛ 12/222

ز نیز وجهود داشهته و قابه  فسه  نمهی      در این صورت تا زمانی که عقد لازم وجود دارد عقد جای

لکن بهه دلیه  شهرط    ، در این صورت ماهیت عقد جایز دگرگون نشده و همچنان جایز است. باشد

لازم الوفا می گردد و قاب  فس  نیست در این صورت می توان گفت که ، شدن آن ضمن عقد لازم

 . این عقد جایز اقاله پذیر است

 آثار اقاله

برخی از آثار اقاله مربوط به عوضین است کهه در  . ان در چند بخ  بررسی نمودآثار اقاله را می تو

                                                           

ا تقع بعد العقود اللازمة و الجائزة لعموم محلهاا و ختصااهاها كحكاام تاههاة ا د اا» .1 و قاد را ل لك ان ماف الءقهاا  ، القول في أحكام الإقالة لأنّه
  .«رعلها مف كصاب البيع و رعلها محقق الش ائع مف توابع السلم و خ وره له
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صورت اقاله هر عوضین به مالک اصلی خود بازگردانده می شود حتی طبق قول مشهور فقها تلهف  

، بحرانهی ؛ 2/255، (1212)، محقهق ثهانی  ؛ 2/221، (1221)، حلهی . )عوضین هم مانع اقالهه نیسهت  

ار اقاله نسبت به خود عقد است که در این صورت عقد منح  خواههد  برخی آث( 12/216، (1215)

برخی آثار آن نسبت به متعاملین است به این بیان که آیا ید متعهاملین پهس از اقالهه و قبه  از     . شد

امها بخشهی از   . آثار هر کدام متقاوت خواههد بهود  ، قبض امانی است یا ضمانی که در صورت تلف

ضوع مقاله حاضر است نسبت به اشخاص ثالث خواهد بود کهه از جملهه   آثار اقاله که مربوط به مو

بنابراین این بحث مطرح می گردد که اقاله چه تهاثیری بهر حهق شهفعه     ، اشخاص ثالث شفیع است

خواهد داشت لذا در ادامه ماهیت شفعه و مبنای آن بررسی گردیده و سپس به تاثیر اقالهه بهر حهق    

 .پرداخت شفعه و حق شفعه بر اقاله خواهیم

 ماهیت شفعه 

برای تبیین ماهیت شفعه ابتدا باید ماهیت حق و حکم و آثار آنها مشخص گردد بنهابراین بهه طهور    

 .مختصر مورد بحث قرار خواهد گرفت و در ادامه ماهیت شفعه مورد بررسی قرار می گیرد

نقه   ، ( ههری انتقهال ق )مشهور فقهای امامیه سه ویهگی عمده که عبارت است از انتقال پذیری 

، انصاری. ) و اسقاط پذیری را برای حق ذکر نموده اند( انتقال به واسطه یک عم  حقوقی)پذیری 

در مقاب  به هر وضعیتی کهه دارای   (25، (1212)، گلپایگانی؛ 1/56، (1221)، یزدی؛ 1/1، (1215)

ق ولایت ههر  خصوصیات فوق نباشد حکم اطقق می شود هر چند از آن تعبیر به حق شود مثقً ح

چند از آن تعبیر به حق می شود لکن به دلی  اینکه نه قاب  اسقاط است و نه قاب  انتقال و نه قابه   

انتقال پذیری به عنهوان  ( 1/56، (1221)؛ یزدی؛ 5/172، (1212)؛ عراقی. )نق  در واقع حکم است

ارث منتقه  مهی    یکی از ویهگیهای حق به این معناست که حق به واسطه اسباب قهری تملک مث 

اما ویهگی نق  پذیری آن است که صاحد حق بتواند به واسطه یکی از عقود حق خود را بهه   شود

  .دیگری واگذار نماید

د ردر مورد قاب  اسقاط بودن نیز باید بیان داشت که صاحد حق می تواند از حق خوی  بگهذ 

قی یک طرفه ای است کهه نیهاز بهه    عم  حقو، فقها ماهیت اسقاط را ایقاع می دانند بنابراین اسقاط
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 از، حهق  پهذیری  اسهقاط  کهه  رسیم می نتیجه این به فقها عبارات مجموع قبول طرا مقاب  ندارداز

 سهزاوار  آن در تردیهد  و دارنهد  نظر اتفاق آن مورد در متأخر و متقدم فقهای و است فقهی مسلمات

 این نمود اظهار توان می حق نظریة توصیف و تبیین در که کلی های گزاره از یکی، بنابراین. نیست

 آن ههر  کهه  است این حق باب در کلی قاعدة یعنی؛ «است اسقاط قاب  مطلق طور به حق» که است

 است اسقاط قاب  باشد صادق آن بر حق عنوان چه

مرحوم آقا ضیاء عراقی بیان می دارد که قوام حق بودن به قابلیت نق  بهه دیگهری یها بهه ارث     

، (1212)؛ عراقهی  )که آن چه باعث قوام حق اسهت اسهقاط پهذیری آن اسهت     رسیدن آن نیست بل

5/171) 

برخی از فقها بهه  . که آیا از حقوق است یا خیر اختقا چندانی وجود ندارد اما در مورد شفعه

، سیسهتانی ؛ 2/221، (1222)؛ انصهاری شهیرازی  )صراحت بیان داشته اند که شفعه از حقوق اسهت  

؛ 2/112، (1221)، مغنیهه ؛ 1/15، (1211)، خهویی ؛ 1/15، (1221)، اسانیوحید خر ؛2/22، (1217)

، (1215)، انصهاری ؛ 2/5، (1211)، اردبیلی؛ 1/76، (تابی)، فیض کاشانی، 11/212، (بی تا)، بحرانی

و برخی هر چند به صهراحت بیهان ننمهوده انهد کهه شهفعه از        (1/155، (1217)، شهید اول؛ 1/61

، (1211)، طباطبایی قمهی . ) ت خود از واژه حق شفعه استفاده نموده اندحقوق است لکن در تعبیرا

، صهدر ، 12/122، (1211)، شههید ثهانی  ، 5/221، (1227)، ترحینی؛ 226، (1226)، بهجت؛ 1/271

فقها شفعه را قاب  اسقاط و انتقال می دانند لکن قاب  نق  نمهی   از این روست که (7/111، (1221)

آقا ضیاء اسهتنباط مهی شهود نقه  پهذیری و انتقهال        ان شد و از کقم مرحومدانند و همانطور که بی

پذیری از مقومات حق نیست و عدم نق  پذیری و عدم انتقال پذیری شفعه آسیبی به حق بودن آن 

، (1217)، طوسهی ) بنابراین اعتقاد برخی از فقها بر عدم قابلیت بهه ارث رسهیدن شهفعه    . نمی زند

نیز نمی تواند حق بودن شفعه را زیر ( 252، (1211)، ابن حمزه؛ 1/252، (1216)، ابن براج؛ 1/221

سوال ببرد زیرا اولاً هر حقی قاب  وراثت نمی باشد و ثانیاً هر چه به ارث نمی رسد نیز الزاماً حکم 

البته باید به این نکته نیز توجه داشهت کهه ایهن دسهته از     ( 11/112، (1211)، سبزواری. )نمی باشد

به نظر می رسد این دسهته از فقهها معتقدنهد کهه شهفعه      . یان ننموده اند که شفعه حکم است فقها ب

حقی است که به حکم شارع مانند خیار مجلس بهرای شهفیع بهه وجهود آمهده اسهت بنهابراین در        
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محدوده امر شارع قابلیت استناد دارد لذا به برخی روایت در راسهتای عهدم انتقهال پهذیری شهفعه      

برخی از فقها نیز در تعبیرات خود از بیان داشته اند که حق شهفعه  . اشاره می نمایند( عدم وراثت )

 (5/211، (1212)، عراقی، 17/151، (1212)، نجفی؛ 6/212، (1212)، بجنوردی. )حقی عینی است

 مبنای حق شفعه

در مورد اینکه مبنای حق شفعه چیست به صراحت مطلبی وجهود نهدارد لکهن از بررسهی مطالهد      

توان دو مبنا را برای حق شفعه در نظر گرفت که اتخاذ هر کدام از ایهن دو  می ود در کتد فقهاموج

 .مبنا می تواند آثار خاص خود را در برداشته باشد

 جعل شارع

ایهن  . اص  اولیه بر آن است که هر مالکی حق هرگونه دخ  و تصرا در مایملک خهوی  را دارد 

لکن حهق  . بوده و به قاعده تسلیط شهرت دارد« ی اموالهمالناس مسلطون عل»اص  مقتضای روایت 

در تصرفات حقوقی دیگهران  ( شفیع)شفعه قلمرو این قاعده را محدود می نماید زیرا یکی از شرکا 

بنا براین حهق شهفعه حقهی    . دخ  و تصرا نموده و آن را تحت تاثیر قرار می دهد( شریک خود)

ک دیگران و انتزاع ملک مشتری بدون رضایت او و این اختیار تصرا در مایمل. خقا اص  است

فقهها نیهز بهه ایهن مطلهد      . اجبار بر معاوضه بر اثر مجوزی است که قانونگذار به شفیع داده اسهت 

عنایت داشته و بیان داشته اند که اص  در ایجاد حق شفعه روایات موجود در ایهن بهاب و اجمهاع    

، 2/576، (1227)، ایروانههی، 11/127، (1212)، روحههانی؛ 2/511، (1117)، شههی  طوسههی. )اسههت

 (1/155، (1217)، شهید اول؛ 2/257، (1217)، حلی؛ 11/125، (1211)، سبزواری

و برخی مشروعیت ( 17/216، (1212)، نجفی) برخی نیز روایات شفعه را در حد تواتر دانسته 

یگر نیز بیان داشهته  برخی د( 171، (1221)، مصطفوی)شفعه را از ضروریات فقه اسقمی می دانند 

ابهن  . )اند که شارع مقدس بنا بر مصلحتی که در اخذ به شفعه وجود دارد آن را وضع نموده اسهت 

ل حهق شهفعه بهه دلیه  اجهازه شهارع       لذا تصرا در مال دیگهران و اعمها  ( 5/261، (1212)، قدامه

 .توان مبنای حق شفعه را جع  شارع یا قانونگذار دانستبنابراین می، باشد می
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  لاضرر

بهه واسهطه   ( شهفیع )از آنجایی که ممکن است مشتری به عنوان شریک جدید برای شهریک سهابق   

اخقق ناشایست ایجاد مشقت و مزاحمت نماید حق شفعه ثابت گردیهده تها ایهن ضهرر از شهفیع      

برداشته شود لذا برخی در بحث حق شفعه به قاعده لاضرر تمسک نمهوده و بیهان داشهته انهد کهه      

؛ 15/72، (تها بهی )، النهووی . )ع چنین حقی دفع ضرر از شفیع و دفهع خصهومت اسهت   فلسفه تشری

البته دسته ای دیگر با بیان اینکه اص  در ایجاد ( 251/ 11، (تابی)، بحرانی، 2/111، (1217)، شهابی

حق شفعه روایات باب و اجماع است از قاعده لاضرر به عنوان حکمت تشریع اخذ به شهفعه یهاد   

، 6/2116، (1221)، زحیلی، 1/152، (1227)، السید السابق؛ 6/175، (1212)، بجنوردی). نموده اند

که به نظر می رسد این نظریه به نظریه اول تمای  بیشتری داشته و ( 2/172، (1152)، کاشف الغطاء

 .جمع بین دو نظریه است

 وضعیت اخذ به شفعه در صورت اقاله

بفروشد برای شریک دیگر حقی با عنوان حق شهفعه بهه   اگر یکی از شرکا حصه خود را به دیگری 

وجود می آید که باید فوراً حق خود را اعمال نموده و بواسطه آن با پرداخت ثمن معامله مبیع را از 

آورد در این صورت با دو صورت روبهرو  تصرا مشتری خارج نموده و تحت تصرا خود در می

ق شفعه نماید بیع بین بایع و مشتری اقاله می شود و خواهیم بود گاهی قب  از اینکه شفیع اعمال ح

بنهابراین  ، صورت دیگر جایی است که ابتدا شفیع اخذ به شفعه نموده و سپس بیع اقاله مهی گهردد  

مطالد تحت دو عنوان اعمال حق شفعه قب  از اقاله و اعمال حق شفعه پس از اقاله بررسی خواهد 

 .شد

 اعمال حق شفعه قبل از اقاله 

، برای شریک دیگهر حهق شهفعه ایجهاد     و مشتری( یکی از شرکا)جرد انعقاد عقد بیع بین بایع به م

شفیع در صورتی که بخواهد از این حق به وجود آمده استفاده نماید و حصه شریک خود . گردد می

را که در حال حاضر به عنوان مبیع قرار گرفته از مشتری اخهذ نمهوده و آن را تملهک نمایهد بایهد      
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مالی را که مشتری جهت خرید مبیع از بایع پرداخت نموده به او بازگرداند حتی در صورتی  معادل

که مبیع دچار نقصان گردیده و از قیمت آن کاسته شهده شهفیع نمهی توانهد مبلغهی کمتهر از ثمهن        

با اعمال اخذ به شفعه مبیع به ملکیت شفیع در آمده و مشتری نیز ثمنهی را  . المسمی پرداخت نماید

در ایهن صهورت بها دو عمه       بابت مبیع به بایع پرداخت نموده بود از شفیع دریافت می نمایهد که 

حقوقی مواجه خواهیم بود یکی بیع و دیگری اخذ به شفعه که هر دو عمه  حقهوقی نیهز صهحیح     

از ایهن  ، بوده و دارای اعتبار است حتی بیع انجام شهده پهس از اخهذ بهه شهفعه دارای اعتباراسهت      

و مشتری حتی پس از اخذ به شفعه و تملک مبیع توسط شفیع مهی تواننهد معاملهه     روست که بایع

فی مابین را اقاله نمایند لکن باید به این نکته توجه گردد که چون مبیهع دیگهر در اختیهار مشهتری     

مبیع در حکم تلف است و از آنجایی که طبهق نظهر مشههور    ، نمی باشد و شفیع آن را تملک نموده

بنابراین حتی پس از اخذ به شهفعه   5ز عوضین یا هر دو عوض مانع اقاله نمی باشدفقها تلف یکی ا

بیع بین بایع و مشتری قاب  اقاله می باشد و در صورت اقاله مشتری باید عهوض مبیهع را بهه بهایع     

حال سوال این است در صورتی که اقاله محقق شهود  . برگرداند و بایع نیز باید ثمن را مسترد نماید

تواند حق شفعه را تحت تاثیر قرار دهد و آن را از بین ببرد؟ پاس  منفی است زیرا اولاً حق آیا می 

تواند حق مکتسد و به وجود آمهده را از  شفعه در مرحله ایجاد حق مقدم بر اقاله است و اقاله نمی

بهه عبهارت دیگهر    . بین ببرد و با فرض شک در بقای آن مهی تهوان بقهای آن را استصهحاب نمهود     

خواهد و در اینجا سببی که باعهث  انگونه که ایجاد حق نیازمند سبد است ازاله آن نیز سبد میهم

                                                           

یکی از عوضین یا هر دو عوض مانع از اقاله نمی باشد هر چند در میان فقهای امامیه طبق قول مشهور فقهای امامیه تلف  .1

کاشف الغطاء، )مرحوم کاشف الغطاء در تحریر المجله . قول نادری وجود دارد که تلف عوضین را مانع اقاله می داند

، (1215)منهاج الصالحین، حکیم، )و سید محمد سعید حکیم در منهاج الصاحین ( ، 2/166( 1152)تحریر المجله، 

 .قائ  به این قول هستند که تلف عوض یا عوضین اعم از تلف حقیقی یا حکمی مانع جریان اقاله است( 2/121

بنابراین طبق این مبنا در فرضی که ابتدا شفیع اعمال حق شفعه نموده باشد و ثمن یا مبیع نزد بایع و مشتری تلف شده 

بنابراین طبق . که این بحث پی  آید که آیا اقاله بر شفعه یا شفعه بر اقاله تاثیر می گذارد باشد دیگر اقاله معنایی ندارد

 . این مبنا شفعه صحیح بوده و چیزی وجود ندارد که بخواهد بر آن تاثیر گذارد
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زوال حق شفعه گردد وجود ندارد و اگر گفته شود اقاله انجام شده سبد زوال حق شفعه است نیز 

از سهوی دیگهر در   . این استدلال مخدوش است زیرا این استدلال نوعی مصادره به مطلهوب اسهت  

که ادعا گردد که با اقاله همه چیز به حالت قب  از بیع بازگشت نموده و بایع و شفیع مانند صورتی 

گردد تا بها اعمهال شهفعه بخواههد از     قب  از بیع شریک می باشند بنابراین ضرری متوجه شفیع نمی

ت ضرر پی  رو جلوگیری نماید بیان داشته می شود که اولاً تنها مبنای اخذ به شفعه لا ضهرر نیسه  

بنابراین ، که در اینجا بگوییم چون ضرری متوجه شفیع نگردیده مبنای اخذ به شفعه نیز از بین رفته

اخذ به شفعه وجود نخواهد داشت زیرا طبق مباحث گذشته یکی از مبهانی اخهذ بهه شهفعه جعه       

نیاً این این استدلال مخدوش خواهد بود ثا« ذا را  اخحصمال بطا  اختاصدخلا»شارع است و طبق قاعده 

گفته مخدوش است که همه چیز به حالت اولیه بازگشت نموده است زیرا همانطور که اشهاره شهد   

با اخذ به شفعه مبیع در حکم تلف قرار گرفته و در اقاله بایع و مشتری مبیهع بهه بهایع بازنگردیهده     

نکتهه  . است بلکه بدل آن بازگشت نموده است بنابراین همه چیز حالهت اولیهه را نخواههد داشهت    

دیگر این است که ممکن است این سوال مطرح گردد که در اینجا چه فایده و ثمره ای بهرای اقالهه   

وجود خواهد داشت به عبارت دیگر در این موارد برای اقاله هیچ ثمره عملی وجود نخواهد داشت 

نها بحث جنبه و نزاع فقط جنبه علمی و نظری دارد در پاس  به این مسأله نیز بیان می گردد که نه ت

نظری دارد بلکه فایده عملی نیز بر آن مترتد است به این بیان که اگهر مبیهع قیمهی بهوده و تلهف      

در صورتیکه قائ  باشیم مشتری باید قیمهت زمهان اقالهه را پرداخهت      گردیده و اقاله صورت گیرد

ه بهایع  در این صهورت مشهتری بایهد قیمهت زمهان عقهد را به       ( 1/1226، (1226)، تبریزی) نماید 

 . پرداخت نماید

 اعمال حق شفعه پس از اقاله 

در صورتیکه قب  از اخذ به شفعه بیع بین بایع و مشتری اقاله گردد و عهین مبیهع بهه ملکیهت بهایع      

توانهد حهق شهفعه را    بازگردد با توجه به اینکه هنوز حق شفعه اعمال نشده آیا چنین اقالهه ای مهی  

ن ببرد بین فقها اختقا نظر وجود دارد دسته ای قائ  به سهقوط  تحت تاثیر قرار داده و آن را از بی

 .حق شفعه و دسته دیگر قائ  به بقای حق شفعه می باشند
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 بقاء حق شفعه ( الف

مشهور فقها بر این اعتقاد هستند که نه تنها اقاله تاثیری در حق شفعه ندارد بلکه اگر شفیع اخذ بهه  

بهه ایهن مطلهد شهی  طوسهی در       .فعه قرار خواههد گرفهت  شفعه نماید اقاله تحت تاثیر اخذ به ش

ابن ، (1/255، (1216)، ابن براج)قاضی ابن براج در المهذّب ، (1/122، (1117)، طوسی)المبسوط 

، ( 2/122، (1211)، ابن ادریهس )ابن ادریس در سرائر ، ( 252، (1211)، طوسی) حمزه در الوسیلة

، (1212)، حلهی ) تهذکرة   عقمهه حلهی در  ، (271، (1215)، حلهی )یحیی بن سعید حلی در شرائع 

، حلهی )و إرشاد الهذهان   (2/576، تحریر الاحکام، (1221)، حلی)تحریر ، ( 12/211، تذکره الفقها

و غایة المراد ( 1/172، (1217)، شهید اول) شهید اول در دروس ، (1/116، ارشاد الاذهان، (1211)

، ( 6/212، (1212)؛ عهاملی کرکهی  )ر جهامع المقاصهد   محقق ثانی د، (2/161، (1212)، شهید اول)

تها جهایی کهه صهاحد      .اشاره نموده اند( 2/162، (1212)، شهید ثانی)شهید ثانی در حاشیه ارشاد 

، (1212)، نجفهی . ) جواهر بیان داشته احتمال سقوط حهق شهفعه خهقا اجمهاع مسهلمین اسهت      

است که به سبد عقد بیهع بهه وجهود    حق شفعه حقی  استدلال این گروه بر آن است که (11/525

 آمده است در حالی که اقاله به سبد رضایت متعهاملین پهس از عقهد بیهع حهادث گردیهده اسهت       

بنابراین با توجه به عمومات و اطققات روایات و با توجه به اینکه حق به وجود آمده برای اسقاط 

، 6/212، (1212)، بجنهوردی )شهد  نیاز به مسقط دارد و اقاله از مسقطات حق به وجود آمده نمی با

از سوی دیگر با شک در بقاء حق به وجود آمده استصحاب بقاء آن مهی  ( ، 1/171، (1222)، نراقی

 .شود بنابراین حق شفعه مقدم بر اقاله خواهد بود

و در پاس  به این سوال که اقاله نیز از حقوقی است که به واسهطه عقهد بیهع ایجهاد مهی شهود       

شفعه مقدم بر اقاله نخواهد بود تا هادم آن باشد لذا هر دو صحیح خواهد بود و در بنابراین اخذ به 

این صورت به واسطه اقاله مبیع به بایع بازگشت نموده و شفیع به واسطه حق عینی کهه دارد مهورد   

بیان داشته اند که ایجاد اقاله به واسطه اص  بیع صحیح نمی باشد و ، شفعه را از بایع اخذ می نماید

این مطلد بر خقا ظاهر ادله ای است که بیان می دارد اقاله به پشیمانی بعهد از بیهع بهه واسهطه     

اما اینکه گفته شده شفیع مشفوع را از بایع اخذ نمایهد نیهز محه     . رضایت طرفین به وجود می آید
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بر خقا ظاهر ادله شفعه است که صاحد جوهر ادعای اجماع نموده کهه مهورد    اشکال است زیرا

 (11/161، (1211)، سبزواری. )فعه از مشتری اخذ می شودش

اما اینکه تاثیر اخذ به شفعه بر اقاله چیست نکته دیگری است که در بین فقههای قائه  بهه ایهن     

فیهاض  )قول اختقا است برخی بیان داشته اند که اخذ به شفعه اقاله را از اص  باط  مهی نمایهد   

برخی دیگر معتقدند که اخذ به شفعه اقاله ( 1/22، (1221)، یوحید خراسان؛ 2/212، (تابی)، کابلی

و گروههی دیگهر بیهان    ( 11/276، (تابی)، بحرانی؛ 12/121، (1211)، شهید ثانی) .نمایدرا فس  می

و گروههی  ( 1/122، (1117)، شهی  طوسهی  ) داشته اند که اخذ به شفعه باعث رفع اقاله می گردد 

کهه در تمهام ایهن    ( 1/255، (1216)؛ ابن براج)اقاله را دفع می کند  بیان داشته اند که اخذ به شفعه

البته ثمره بحث در نمائات بین زمان اقاله . موارد مبیع به بایع و ثمن به مشتری عودت داده می شود

تمام نماء مبیع متعلق به بایع و تمهام نمهاء   ، و اخذ به شفعه ایجاد می گردد که بنابر اعتقاد به بطقن

لق به مشتری خواهد بود و در در صورت اعتقاد به فس  چون شفعه در حکم فس  اسهت  ثمن متع

و فس  باعث می شود که مفسوخ از زمان فس  رفع گردد و نه اینکه از اص  باط  باشد کما اینکهه  

قاعده در فس  در سایر موارد اینگونه خواهد بود بنابراین نمائات مفصلی که برای مبیع بهین زمهان   

شههید  . فس  ایجاد شده برای بایع و نمای ثمن در این مدت متعلق به مشتری خواههد بهود   اقاله و 

داشهت   اول در کتاب معروا به حاشیه نجاریه بیان داشته که دو برداشت از فس  اقالهه مهی تهوان   

مشهتری  ، اثر آن نسبت به بایع برداشت اول اینکه فس  را به معنای بطقن بدانیم که در این صورت

باشد به عبارت دیگر مانند این است که اصقً اقاله ای صهورت نگرفتهه اسهت و برداشهت      و شفیع

که در صورت اول نماء ثمن بعهد از اقالهه   . دیگر اینکه اثر آن را فقط نسبت به بایع و مشتری بدانیم

حاشهیه  ، شهید الاول)برای بایع و نماء مبیع متعلق به مشتری است و در حالت دوم بر عکس است 

به این مطلد محقهق ثهانی در جهامع المقاصهد     ( 11/612، (1212)، عاملی: به نق  از، 25/ جاریهالن

اشکال نموده و بیان داشته با توجه به اینکه ماهیت اقاله فس  است و فس  قابلیت تفکیک و تجزیه 

 را ندارد که بگوییم نسبت به بایع و مشتری صحیح است و نسبت به شفیع باط  است بنهابراین یها  

باید مطلقاً قائ  به صحت اقاله شد و یا باید مطلقاً قائ  به بطقن اقاله گردید و از آنجایی کهه حهق   

لکهن صهاحد   ( 6/215، (1212)، عاملی کرکی)شفعه بر اقاله مقدم است لذا اقاله باط  خواهد بود 
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بطقن اقالهه ای   مفتاح الکرامه استدلال محقق ثانی را صحیح ندانسته و بیان نموده که هیچ دلیلی بر

که به طور صحیح واقع شده است وجود ندارد و تنها دلی  حقی است که مقدم بر اقاله بوده اسهت  

بنابراین اقاله به واسطه حق شفعه از اص  خود باط  نمی شود بلکه اقاله نیز مانند سهایر فسهوخ از   

، عهاملی ) .قی نداشهته باشهد  زمان اقاله بی اثر است نه اینکه از ابتدا بی اثهر بهوده و ههیچ اثهر حقهو     

(1212) ،11/611) 

 اسقاط حق شفعه( ب

دسته دیگری از فقها را عقیده بر آن است که اقاله بر حق شفعه تاثیر گذاشته و با انجهام اقالهه حهق    

، خمینهی )امهام خمینهی   ، (2/12، (1211)، اردبیلهی ) مقهدس اردبیلهی   . شفعه از بین خواههد رفهت  

؛ 5/11، (1226)؛ بهجهت ؛ 2/116، (1221)، مغنیهه ) فقهای معاصهر  و برخی دیگر از( 212، (1221)
ایهن دسهته از    .بر این باورنهد ( 2/116، (1217)، سیستانی، 1/211، (1211)، هدایه العباد، گلپایگانی

فقها بیان داشته اند زمانی که اقاله صورت گیرد مبیع به ملکیت بایع بهاز مهی گهردد ایهن در حهالی      

ایی است که حصه مبیعه در تملک مشتری باشد و از این رهگذر شریک است که مورد شفعه در ج

جدیدی برای شفیع ایجاد گردد لکن در ما نحن فیه به دلی  اقاله و بازگشت مبیع به بهایع موضهوع   

برخی از فقها با استدلال فوق را مطرح نموده و بها  ( 2/116، (1221)، مغنیه)  شفعه منتفی می باشد
حق شفعه را مقدم بهر اقالهه مهی     لکن در انتها به اجماعی استناد نموده اند که آن موافقت نموده اند

مقدس اردبیلی در مجمع البرهان پهس از بیهان اینکهه حهق      (1/227، (1211)، طباطبایی قمی)داند 

شفعه به دلی  اسبقیت بر اقاله مقدم است احتمال دیگری را ذکر نموده که بیان کننده عدم شفعه بهه  

ه است با این استدلال که ادله اقاله اختصاص به غیر صورت شفعه نداشته بلکه شهفعه را  واسطه اقال
نیز شام  می شود همچنین در ادله باب اقاله از این جهت هیچ اختقفی وجود ندارد لکن ادله باب 

در ادامه ایشان مجدداً به نظر اول که همان وجود حق شهفعه  . شفعه از این نظر مح  اختقا است

اشاره داشته و بیان می دارد پس از اقاله مبیع به ملکیت بایع در امده بنابراین هیچ منافاتی بین  است

اخذ به شفعه و اقاله نمی باشد زیرا برای شفیع حقی عینی به وجود آمده که بهه واسهطه ایهن حهق     

نزد بهایع   عینی می تواند به هر کسی که عین مال نزد او می باشد رجوع نماید و در اینجا چون مال
است شفیع به بایع رجوع می نماید و این نکته که در باب شفعه بیان شده شهفیع بایهد بهه مشهتری     
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رجوع کند منصرا از مورد اقاله است و روایات باب نسبت به اینکه شفیع باید به مشهتری رجهوع   
ایهن نکتهه    به (2/25، (1211)، اردبیلی)کند ساکت است بلکه روایات ظهور در رجوع به بایع دارد 

که حق شفعه حقی است عینی که در این صورت شفیع می توانهد بهه بهایع رجهوع نمهوده و از او      

در قواعهد   حصه مبیعه اقاله شده را مطالبه نماید فقهای دیگری همچون صاحد جوهر و بجنوردی

 .اشاره نموده اند (6/212، (1212)، بجنوردی)فقهیه 
ادله شفعه را منصهرا از مهوردی مهی داننهد کهه اقالهه       دلی  دیگر اینکه این گروه آن است که 

کهه ایهن    البته در پاس  بهه ایهن اسهتدلال بیهان شهده     ( 2/116، (1221)، مغنیه)صورت گرفته باشد 

، سهبزواری ) 5.استدلال صرا ادعاست و توان مقابله با ظاهر اطققات روایات باب شهفعه را نهدارد  

(1211) ،11/161 ) 

ه دو دسته تقسیم شده و برخی به طور صریح بیان داشته انهد کهه اقالهه    این گروه از فقها خود ب
و گهروه  ( 1/211، (1211)، گلپایگهانی ) حق شفعه را از بین خواهد برد و آن را ساقط مهی نمایهد   

یا « قول به بقای حق شفعه خالی از اشکال نیست»دیگر پس از بیان قول مشهور با عباراتی همچون 

و در بطقن اقالهه اشهکال اسهت    »و یا ( 2/116، (1217)، سیستانی) « اشدسقوط شفعه بعید نمی ب»

از  (2/122، (1215)، حکیم؛ 11/161، (1211)، سبزواری) «احتیاط در مصالحه و تراضی است لکن

برخی دیگر بیان داشته اند که اگر در مسأله اجمهاع مهدرکی وجهود     .قول مشهور اعراض نموده اند
مقدم بر اقاله است لکن در صورتی که اجماع مدرکی وجود نداشته باشهد  داشته باشد اخذ به شفعه 

مالکیت مشتری را از بهین مهی بهرد    ، چون استحقاق شفعه در موضوع مالکیت مشتری است و اقاله

بنابراین اقاله مقدم بر اخذ شفعه است و در صورت اقاله حق شفعه ساقط می شود و اسبقیت حهق  

ت که با اقاله تعارض داشهته باشهد لکهن چهون اسهتحقاق شهفعه در       شفعه در جایی قاب  استناد اس
موضوع مالکیت مشتری اشت و اقاله مالکیت مشتری را از بین می برد بنابراین محلی برای تعارض 

به عبارت دیگر رابطه اقاله و حق شهفعه  ( 5/11، (1226)، بهجت)اقاله با اخذ به شفعه وجود ندارد 

 .اقاله بر اخذ به شفعه وارد استود یعنی در این صورت از منظر اصولی ورود خواهد ب
                                                           

 . حصمال و خ ياافي ههور الإللاق ذا مف مج د اخ: يقال. خ تج ي الشءعة في مورد الإقالة خنا اف أدلصها إلى غن  ذه الاورة: إن قي  .1
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 نتیجه 

هها اقالهه را   حنفی، مالکی ها آن را بیع جدید می دانند. در ماهیت اقاله اختقا شدیدی وجود دارد

اما شافعیه و حنابلهه معتقدنهد کهه اقالهه     ، داننددر حق متعاقدین فس  دانسته و در حق ثالث بیع می

علمای شیعه اقاله را فس  دانسته لکهن اکثریهت    .را ازاله عقد سابق می دانندفس  است چرا که آن 

علمای شیعه به این امر بسنده و درباره اینکه آیا اقاله یک عقد مستق  است یا خیر به ندرت بحهث  

 .نموده اند

درباره حق بودن شفعه اختقفی وجود ندارد و همگان قائ  به حق بودن آن هستند که از جمله 

و اسقاط پذیری آن است لکن در نق  پهذیری آن  ( انتقال قهری)انتقال پذیری ، ر حق بودن شفعهآثا

 . تردید نموده اند( انتقال به واسطه یک عم  حقوقی)

در صورتی که بعد از اخذ به شفعه اقاله صورت گیرد اگر مبنا در اقاله آن باشد که تلف مانع از 

ا با اخذ به شفعه مبیع از ملکیت مشتری خارج شده و در اقاله است بحثی وجود نخواهد داشت زیر

در حکم تلف است بنهابراین دیگهر بحهث از    ، تملک شفیع قرار می گیرد که در این صورت انتقال

اقاله سالبه به انتفاء موضوع خواهد بود لکن اگر تلف را ماننع اقاله ندانیم همچنان که قهول مشههور   

 .شفعه بر اقاله مقدم است اقاله بر آن اثری ندارد فقها بر آن است به دلی  اینکه حق

در صورتی که اخذ به شفعه پس از اقاله باشد بین فقها اختقا وجهود دارد دسهته ای بهر ایهن     

شهفعه کهه حهدوث     اعتقادند که چون به واسطه اقاله مبیع به ملکیت مشتری در می آید و موضهوع 

ورتی که مبنای حق شفعه را لا ضرر بدانیم شریک برای شفیع است منتفی می گردد همچنین در ص

ضرری متوجه شفیع نخواهد بود بنابراین اقاله حق شفعه را از بین خواهد برد و با وجود اقاله دیگر 

برخی دیگر از فقها قائ  به بقاء حق شفعه به دلی  وجود حهق   .حق شفعه ای وجود نخواهد داشت

شفعه دلالت بر مراجعه به مشتری در صهورت اقالهه    مکتسد می باشند و بیان داشته اند که که ادله

به وجود آمده از بین  ندارد همچنین مبنای اخذ به شفعه لاضرر نیست تا با برطرا شدن ضرر حق

 .رسد این نظر دارای قوت بیشتری باشد که به نظر می. رود
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