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 چکیده

 به ، و با اجتماع شرایطی، سلطنت بودهۀحقّ شفعه، یک حقّ استثنائی و برخلاف قاعد
 تحققّ شرایطجمله از. یابدی مشاع، نمود م و سهم فروخته شدهک قهریِصورت اختیار تملّ

 دیدگاه پیروی ازبه قانون مدنی  ٨٠٨ در ماده گذار عرفیونقانهم فقها و هم  که شفعه حقّ
 .باشد  می»بیع«، انتفال سهم مشاع از طریق ندامشهور فقهی عنوان کرده

، به  آنمستنداتتحلیل و مذکور   شرطۀ دربار ضمن بیان اقوال موجود،نوشتار حاضر
پرداخته و  به عنوان مستند اصلی ، بابۀبررسی روایات واردنی ادلهّ این حکم و نقد و بازخوا

یافته اصلی تحقیق ؛ مشهور، آن را أرجح تلقیّ کرده استضمن تقویت مبانی دیدگاه غیر
 بر اختصاص حقّ آنهادلالت توان ، میکنار بازخوانی دوباره روایات  که درحاکی از آن است

نگرشی نو از جمله در  و با دانسته ناتمام  راـچنان که مشهور برآنند آن ـ شفعه به بیع
به دادن عرف و اراده عمومی،  ت از بیع و ملاک قرارالغاء خصوصیّدلالت روایات وارده، 

 .حکم کرد ،ت ناقل ملکیّحقّ شفعه در تمامی عقود معاوضیِجریان 
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 مقدّمه و پیشینه تحقیق
 باشد؛می زوج معنای به »شفَع« از لغت در ،)فاء و کسر لام ضمهّ با (فعله وزن بر شفعه
 ،٨، ج٢[ است گردیده جفت آن به دیگری چیز نمودن ضمیمه و با بوده فرد چیزی گویا
 معنای از چندان نیز، قوقیح و فقهی اصطلاح مفهوم شفعه در ].٢٦١، ص١، ج٣٤؛ ١٨٤ص

 شریکه حصهّ انتزاع الشریک استحقاق هی «:قبیل از مشابهی تعابیر با و نشده، دور آن لغوی
 شریکه حصهّ أحد الشریکین استحقاق هی «یا ؛]٢٤٢، ص٢ج ،٢٠[ »بالبیع عنه المنتقله
 ابراین،بن. است شده تعریف نظرانصاحب سوی از ]١٩٩، ص٣، ج٢٢[ »بالبیع انتقالها بسبب
 و تملکّ استحقاق معنای به حقوقی، و فقهی اصطلاح در شفعه فقها، مشهور تعریف مطابق
 .باشدمی دیگر شریکحصهّ  ۀوسیل به شریک شده فروخته حصهّ انتزاع

برابر متون شرعی، یکی از اسباب تملّک، أخذ به شفعه است که یک حقّ استثنایی و 
کیّت یک شخص نسبت به ملکی، شخص دیگری باشد و با وجود تسلطّ و مال میویژه
تواند به صورت قهری و بدون موافقت مالکش، آن را تملّک نماید، لذا فقها برای می

اند؛ از جمله این شرایط که مشهور تحقّق چنین حقّ استثنایی، شرایطی پیش بینی کرده
، »بیع «ۀوسیلاساس اخبار مستند شفعه به آن قائلند این است که حصهّ مشاع به بر فقها

به شخص ثالث منتقل شده باشد؛ بنابراین، طبق نظر ایشان اگر حصهّ مذکور، به وسیله 
. باشد، حقّ شفعه برای شریک محقّق نخواهد شد  سایر عقود غیر از بیع منتقل شده

 شرایط بیان مقام در فقهی، متون به استناد با قانون مدنی ٨٠٨ گذار نیز در مادهقانون
 و باشد مشترک نفر دو بین تقسیمی قابل غیرمنقول مال هرگاه«: است برآمده شفعه
 دیگر شریک کند، منتقل ثالثی شخص به بیع قصد به را خود حصهّ شریک، دو از یکی
 این کند؛ تملّک را مبیعه حصهّ و بدهد او به است داده مشتری که را قیمتی دارد حقّ
ماده مذکور به تبعیتّ از مشهور فقها، . »گویندمی شفیع را آن صاحب و شفعه حقّ را حقّ

 است که همان برای تحققّ حقّ شفعه برای شریک دوم، به وجود شرطی حکم نموده
باشد، لذا طبق نظر قوانین موضوعه،  می» بیع«انتقال حصهّ مشاع به شخص ثالث از طریق 

ریک شود برای شن مُملّک دیگری غیر از بیع منتقل اگر سهم شریک از طریق عناوی
 .شوددیگر، حقّ شفعه ایجاد نمی

نظر  لازم به ذکر است که در این زمینه، گرچه دیدگاه مشهور، در متون فقهی مورد
های مخالف، مورد توجه و واکاوی قرار نگرفته است؛  گرفته، اما ادلهّ و مبانی دیدگاه قرار

نده و چندان مورد خور توجهّ، مغفول ما های مخالفی که با وجود داشتن مبانی دردیدگاه
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ی تحقق شفعه، یا چنین شرطی را ای که برااند؛ به گونهتحلیل و بررسی واقع نشده
 .اندطور کلیّ معتبر ندانسته و یا قائل به تفصیل به

و سعی و واکاوی در ادلهّ همین شرط بوده مسأله اصلی نوشتار پیش رو، تحلیل 
نظران در هر دو دیدگاه قابل ه و مبانی صاحبگان بر آن است که با بررسی تحلیلیِ ادلّ نگارند

توجه، و نیز با ملاحظه ادلهّ نقلی مخصوصاً روایاتی که در این زمینه وارد شده است، 
 . دیدگاهی که با مبانی عقلی و نقلی، سنخیتّ بیشتری داشته باشد را ارائه و تقویت نمایند

 
 اقوال فقها درباره شرط تحققّ شفعه. ١

ره اشتراط یا عدم اشتراط توان دربانابع فقهی، در مجموع سه قول را میبا تتبعّ در م
 اختصاص حقّ شفعه به انتقال سهم ـ١: الذکر استنتاج نمود که عبارتند از شرط فوق

 از غیر منتقله، مال اگر که صورت تفصیل بین مال منتقله؛ بدینـ ٢مشاع از طریق بیع؛ 
 بیع به مختصّ موارد، این در شفعه حقّ تردید، بدون باشد بوده مساکن یا اراضی

باشد، اختصاص حق شفعه به بیع  بوده اراضی و مساکن از منتقله، مال اگر اما .باشد می
ذیلاً .  تعمیم حقّ شفعه به تمامی عقود معاوضی ناقل ملکیّتـ٣ .باشدمحلّ اشکال می

 .شود یهر یک از این اقوال به همراه مستندات آن ذکر و سپس نقد و بررسی م
 

 اختصاص حقّ شفعه از طریق بیع و ادلهّ آن : قول اولّ. ١ـ١
دانند که پذیر میمشهور فقهای امامیه، تحقّق حقّ شفعه برای شریک را زمانی امکان

، به شخص ثالث منتقل شود؛ بنابراین طبق نظر ایشان اگر »بیع«سهم مشاع از طریق 
 صدقه، صلح، هبه، اقرار یا سایر اسباب صداق،: انتقال سهم شریک از طرق دیگری مانند

انتقال ملکیّت، به شخص ثالث منتقل شده باشد، شریک دوم هیچ استحقاقی نسبت به 
، ٣٠؛ ٣٣٩ ، ص٥ ، ج٢٠؛ ٣٢٨، ص ٦ ، ج١٨؛ ٢٩٩ ، ص٢٠ ، ج٦[مشتری جدید ندارد 

 ]. ٢٦٦، ص٣٧، ج٤٣؛ ؛ ٣٠٨، ص٢ج
 :اندیل زیر استناد جستهطرفداران این دیدگاه برای اثبات ادّعای خود به دلا

 
 روایات و نقد آن: دلیل اول. ١ـ١ـ١

ترین دلیلی که برای اثبات دیدگاه مشهور، مطرح گردیده، روایاتی است که در آنها مهم
 :اندعنوان بیع ذکر شده است و بدین طریق وارد شده
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 الشفعه فی«: است که حضرت فرمودند) ع(حسنه غنوی از امام صادق  :روایت اول
باشد که اگر شریکی باشد در شفعه در بیع می: البیوع اذا کان شریکا فهو أحقّ بها بالثمن

]. ٣٩٦، ص٢٥ ج، ١٢[» ا پرداخت ثمن سزاوارتر استاین صورت، ایشان نسبت به آن ب
برخی معتقدند که : برای اثبات مدعّا از طرق مختلف به روایت مذکور استدلال شده است

، ٥، ج٩[فهوم وصف، بر اختصاص شفعه به بیع دلالت دارد روایت مذکور از طریق م
؛ برخی دیگر، روایت را ظاهر در قیدیّت دانسته و معتقدند که قید بودن بیع در ]٥٢٨ص

چون : استدلال دیگر این است که]. ٢٦٦، ص٣٧، ج٤٣[روایت، أقوی از چیز دیگر است 
 انحصار شفعه به بیع دلالت آمده است لذا بر» ال«در روایت، با معرفِّ » شفعه«عنوان 

، بر انحصار خیار برای »الخیار فی الحیوان للمشتری«گونه که روایت کند همان می
در واقع، استدلال اخیر ]. ٣٢٨، ص٦، ج١٨[نماید  حیوان دلالت میۀمشتری در معامل

» الف و لام«هرگاه نهاد جمله به صورت معرفّ با «مبتنی بر این قاعده ادبی است که 
 .»ید، ظهور در حصر داردبیا

الشفعه جائزه «: ه استاست که در آن آمد) ع( مرسله یونس از امام صادق :ومدروایت 
ما نصیبه فشریکه أحقّ به اذا کان الشیء بین الشریکین لا غیرهما فباع احده... فی کلّ شیء

شریک شفعه در هر چیزی جایز است مشروط به این که آن چیز، بین دو نفر :  ...من غیره
باشد، نه غیر آن دو نفر؛ و یکی از آن دو نفر، سهمش را بفروشد که در چنین حالتی، شریک 

تقریب استدلال بدین ]. ٤٠٢، ص٢٥ ، ج١٢[» باشددوم نسبت به آن از دیگران سزاوارتر می
، ٩[نماید روایت مذکور با مفهوم شرط، بر اختصاص شفعه به بیع دلالت می: صورت است که

چراکه در این روایت، صراحتاً جواز شفعه، به شرکت دو نفر ] ٣١٠، ص٢، ج٣٠ ؛٥٢٨، ص٥ج
 .و انتقال آن از طریق بیع، مشروط گردیده است

سألته عن «: که در آن آمده است) ع(صحیحه ابی بصیر از امام باقر: روایت سوم
 لها، و لا رجل تزوجّ امرأه علی بیت فی دار له و له فی تلک الدّار شرکاء، قال جائز له و

در مورد ) ع(از امام : گویدراوی می] ٤٠٧، ص٢٥، ج١٢[» شفعه لأحد من الشرکاء علیها
را که در آن شرکائی شخصی سؤال کردم که با زنی ازدواج کرده و اتاقی از یک خانه 

چنین کاری برای هر دو نفر : وجود دارد صداق زن قرار داده است؛ حضرت فرمودند
ای علیه آن زن وجود یک از شرکاء، حقّ شفعهیز است و برای هیچجا) مرد و زن(ایشان 
این روایت، بدان  تقریب استدلال بدین صورت است که در]. ٤٠٧، ص٢٥ ، ج١٢[» ندارد

جهت که انتقال سهم از طریق صداق صورت گرفته است، لذا حقّ شفعه برای شرکاء 
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؛ ٣٣٨، ص٦، ج١٨[کند  میوجود ندارد که چنین چیزی دلالت بر انحصار شفعه به بیع
در واقع استدلال مذکور، مبتنی بر این است که روایت مذکور، با ] ٣٣٦، ص١٨، ج١٤

که تحت عنوان بیع (کند؛ چراکه شفعه از صداق دلالت التزامی بر مقصود دلالت می
منتفی گردیده است، لذا با دلالت التزامی بر اختصاص شفعه به بیع و انتفاء آن از ) نیست

 .ر بیع دلالت داردغی
ترین دلیل مشهور فقها برای اثبات اختصاص حقّ که مهمرغم این علی:نقد و بررسی

در آنها ذکر شده است، اما این روایات از » بیع«شفعه به بیع، روایاتی است که عنوان 
 :باشدجهات مختلف قابل نقد می

عبادی شارع مبتنی بر مبانی  اولاً، با عنایت بر این واقعیت که احکام غیر  ـجهت اول
صه شریک عرفی و عقلایی است؛ کدام خصوصیّت و جهات باعث شده که ضرر تملّک ح

خلاف مذاق شارع باشد که دستور تملّک قهری برای شریک به وسیله بیع، قبیح و بر
بدهد اما ضرر مبتنی بر عقود دیگر، نیکو و موافق مذاق شارع و اخذ به شفعه در آن 

شته باشد؟ با تعمّق و تدّبر در ماهیت عقود مخصوصا در عقد بیع، به مشروعیت ندا
شود که برای عقد بیع در بین عقود، چنین ویژگی و خصوصیتی که سهولت دانسته می

حال اگر علّت اصلی تشریع حق . موجب قباحت ضرر مبتی بر آن باشد وجود ندارد
 هر شرایطی و تحت هر شفعه، جلوگیری از متضرّر شدن شریک است، این مناط تحت

عنوانی از عناوین منتقله وجود دارد؛ بنابراین بر عهده مدعّی اختصاص است که دلیل 
متقنی بر تثبیت مدّعای خود بیاورد و صرف استناد به ظاهر برخی روایاتی که عنوان بیع 

ه که شفعثانیاً، شاید اشکال شود که با توجه به این. است، مکفی نیست در آنها ذکر شده
باشد » بیع«خلاف قاعده سلطنت است، در چنین مواردی بر قدر متیقنّ که عبارت از رب

که در عقد بیع هیچ ویژگی توان گفت با عنایت به ایندر پاسخ می. شود اکتفاء می
خاصی نسبت به عقود دیگر وجود ندارد، همان مناطی که باعث خروج شفعه از قاعده 

. لذا وجهی برای اختصاص نیست. نیز قابل تحقق استاولیه سلطنت شده، در عقود دیگر 
که برای عقد بیع هیچ خصوصیتی در راستای تحقق مناط شفعه ثالثاً، با عنایت به این

 متصورّ نیست؛ تنها راه پیش روی که از نقاط قوّت نیز بر خوردار است، این است که از
باشد، این می نواقل از یکی و معوّض عقود قسم ترینکامل و مظهر عنوان به بیع که آنجا

گمان و احتمال وجود دارد که ذکر بیع در این دسته از روایات، جنبه تمثیلی داشته 
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، ١١، ج٥[ ١گیردکه اغلب نقل و انتقالات نزد عرف به وسیله بیع صورت می باشد؛ چرا
 و الانصاف أنّ«: کنند کهنظران در این زمینه تصریح می؛ لذا برخی از صاحب]٤٦٢ص

با تنزلّ از نقاط ] ٣١١، ص٢، ج٣٠[» ...مثل هذه المفاهیم محتمله للورود مورد الغلبه 
قوّت مدّعا، حداقل جنبه تمثیلی بودن عنوان بیع در روایات وارده، محتمل است؛ خود 
این احتمال کافی است که روایات مذکور، ظهوری در اختصاص ثبوت شفعه به بیع 

، با این »اذا جاء الاحتمال بطل الاستدلال«اعده معروف که طبق قنداشته باشند؛ چه آن
 .شوداحتمال، لسان اثباتی روایات مذکور، متزلزل می

آمده است حصر » الشفعه فی البیوع« از روایت حسن غنوی که در آن  ـجهت دوم
اند استفاده حصر در  نیز متذکّر شدهطور که برخی شود، چراکه اولاً، هماناستفاده نمی

 حصر ۀالیه کلام، معرفه باشد افادموارد، مبتنی بر این ادعّا است که اگر مسندٌاین 
الشفعه فی «که برخلاف ادّعای حصر، طبق قواعد ادبی، مجموع عبارت کند؛ حال آن می

نظر از عموم و خصوص آن دلالت دارد، بدان جهت ، یا بر حقیقت شفعه با قطع»البیوع
روایت مذکور دو نکته نیز قابل توجه است که مؤید مدعا با نگاه دقیق به صدر و ذیل  که

: باشدمی) که فقره مزبور در مقام بیان ماهیت شفعه است نه مجرای آن مبنی بر این(
ذکر شده که بیانگر عدم دخالت » بیوع«شرطیه، بعد از لفظ » اذا«نکته اول این است که 

قش شرطیت را در جمله ایفاء ن» بیوع«که اگر به عنوان شرطیّت است حال آن» بیوع«
شرطیّه » اذا«کرد که بعد از کرد؛ مقتضای قواعد ادبی و فصاحت شارع ایجاب میمی

با لفظ جمع، در بیع حقیقی و خاص بر » بیوع«نکته دوم این است استعمال لفظ . بیاید
خلاف متعارف و مرسوم است فهم عرفی از چنین عنوانی مطلق داد و ستد و اسباب 

باشد؛ از سوی دیگر است این نیز به نوبه خود مؤید عدم اشتراط شفعه به بیع میانتقال 
ای بیوع به صورت جمع محلیّ به الف و لام آمده است که حداقل به عنوان قرینه لفظیه

 ـ توان بهره جست، برهمین مبنا، استفاده حصرکه اراده عام الشمول شارع را برساند می
شود، و این روایت مانند  از این فقره روایت نمی ـن استکه دیدگاه مخالف بر آچنان

، که بر چیستی انسان دلالت دارد بدون این که انسان »الإنسان حیوان ناطق«جمله 
که استفاده حصر مبتنی بر معرفه بودن  نظر داشته باشد، است، چرا خاصیّ را در
ه نبوده و به همین جهت، باشد که در روایت مانند مثال مسندٌالیه معرفمسندٌالیه می

                                                                                                                                                                             
 النواقل فی الغالب هو لأنّه به الذکّر اختصاص و النواقل، أحد باب من البیع ذکر بأنّ خبیر أنت لکن و. ١

 فی البیع هو الناقل کون اختصاص فی ظهوره عدم فی یکفی المعنی هذا الاحتم و العرف اهل عند
 ].١٨٥، ص٦، ج٤[الحقّ  هذا ثبوت
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 قتیبر حقیا  گویند؛ بنابراین منطقاً روایت فوقمی »الف و لام جنس«الیه را، مسندٌ» ال«
تر که توجیه  و یا معنایی گستردهشفعه با قطع نظر از عموم و خصوص آن دلالت دارد

نسخه، ثانیاً، روایت مذکور، از لحاظ . کند اراده شده استدیدگاه مختار را تقویت می
، روایت مذکور را در حدّ دلیل ندانسته و به عنوان مؤیّد دارای اختلاف است؛ لذا برخی

انّما لم نستدلّ به لاختلاف النّسخ فی لفظ البیوع و فی «: اندآورده و در این زمینه گفته
کنیم چراکه تنها به دلیل اختلاف در نسخ این روایت به آن استدلال نمی: بعضها البیوت

 ]. ٣٣٥، ص١٨، ج١٤[آمده است » بیوت«، »بیوع«جای عضی از نسخ آن، بهدر ب
 روایت ابو بصیر نیز چندان دلالتی بر اختصاص شفعه به بیع ندارد، بدان جهت ـثالثاً

که یکی از مورد روایت بر خلاف مجرای شفعه است چرا که اولاً، کاملاً بدیهی است که
مشاع، بین دو شریک باشد نه بیشتر، حال شرایط اصلی ثبوت شفعه این است که ملک 

در قالب جمع آمده که صراحتاً دلالت بر » شرکاء«آن که راجع به مورد روایت وارده، لفظ 
 لذا از لحاظ عقلی و عرفی قابل توجیه نیست که ]٣١٥ص ،٦ج ،٢٣[تعدّد شریکان دارد 

 الشرطیتّ با وجود فقدان شرط اصلی، عدم جریان شفعه را منتسب به فقدان محتمل
بدانیم تا اختصاص شفعه به بیع را استنتاج نمائیم، بنابراین چنین استدلالی از اساس 

نظران نسبت به  از صاحب به همین جهت، برخی.قابل خدشه بوده و قابل استناد نیست
و فیه نظر؛ لجواز «: اندحجیتّ این روایت، اشکال وارد کرده و در این زمینه تصریح نموده

نظر از ثانیاً، با قطع] ٣١١، ص٢، ج٣٠[» نفی الشفعه لکثره الشرکاء، لا للإصداقأن یکون 
 در شفعه نفی )عدم ملازمه بین اثبات شیء و نفی ما عداه(مدعای فوق، مطابق قاعده 

نماید بلکه اثبات چنین اختصاصی، نمی افاده را بیع به شفعه حصر صداق، مثلاً مورد یک
رسد روایت مذکور رو طبق جهات فوق الذکر، به نظر می  از این.نیاز به دلیل اقناعی دارد

 .از محلّ بحث بیگانه بوده و ناظر به موارد دیگری باشد
 : روایت مرسله یونس نیز در محلّ خود قابل مناقشه است بدان جهت که ـجهت سوم

 بین الشیء کان إذا... شیء کلّ فی جائزه الشفعه« در مرسله آمده است ـاولاً
استدلال مشهور،  ؛»...غیره  من به أحقّ فشریکه نصیبه أحدهما فباع لا غیرهما ریکینالشّ

اذا کان الشیء بین الشریکین لا غیرهما فباع أحدهما «مبتنی بر این است که عبارت 
باشد تا استدلال شود که جواز » الشفعه جائزه فی کلّ شیء«، شرط برای عبارت »نصیبه

که این احتمال وجود دارد که شرط مذکور،  و حال آنباشد؛شفعه، مختصّ بیع می 
ای با ما قبل خود باشد، زیرا اگر جمله» فشریکه أحقّ به من غیره«شرط برای عبارت 

جایز نیست، و طبق اصول ادبی، فاء در روایت » فاء«ارتباط نداشته باشد، عطف کردن با 
 . شوددلال مشهور متزلزل میباشد؛ لذا با این احتمال، استمحلّ بحث، برای تفریع می
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 استفاده علیّت منحصره در قضایای شرطیهّ، ممنوع است و بلکه مدخلیّت یک ـثانیاً
و در ضمن با تأمّل و ] ٣١٥ص ،٦ج ،٢٣[چیزی، منافی با مدخلیّت چیز دیگر نیست 

ای که قابل ملاحظه است، این است که بعد از  تعمّق در فقره شرطیهّ روایت مذکور، نکته
آورده و جنبه تأکیدی داشته که شراکت ) لا غیرهما(صریح به شراکت دو نفر، عبارت ت

حتماً باید بین دو نفر باشد؛ لذا این احتمال هم خالی از وجه نیست که منظور شارع از 
در ) یعنی شراکت دو نفر نه بیشتر(ذکر این فقره شرطیهّ، تفهیم تنها یک شرط الزامی 

در این فقره به عنوان یکی از عناوین منتقله، » بیع«ر عنوان ثبوت حقّ شفعه بوده و ذک
جنبه تمثیلی داشته است؛ لذا با فرض استفاده علیّت منحصره در قضیه شرطیه، ظاهر 

 . که اختصاص شفعه به بیع استفاده شودچنین علیّتی، ناظر به شراکت دو نفر بوده نه این
له است و از قوّت چندانی برخوردار  ناگفته پیداست که روایت مذکور، مرس ـثالثاً
ریان مؤید مدّعا این است که مشهور فقها به مدلول چنین روایتی مبنی بر ج. نیست

لیس هنا روایه «: اند منقول عمل نکرده و در تعلیل آن گفتهشفعه در اعم از منقول و غیر
ثبات حکم مخالف تدلّ علی أنهّا فی کلّ شیء الّا روایه یونس و هی مرسله و لایصحّ بها ا

یعنی اعم از منقول و (هر چیز در اینجا روایتی که دلالت بر ثبوت شفعه در : للأصول
هم مرسله است و صیحیح نیست کند وجود ندارد مگر روایت یونس که آن) منقولغیر

؛ حال، با ]١٨٣، ص٦بجنوردی، ج[»  مخالف اصل، به آن استناد شودکه برای اثبات حکم
باشد، عمده دلیل مشهور بر اختصاص شفعه به بیع، همین روایات میعنایت به این که 

 چون  ـگونه که اشاره شد هر کدام از این روایات به نوعی قابل مناقشه استاما همان
توان با  لذا نمی ـلسان روایات استنادی برای اثبات نظریه مشهور کاملاً نارسا است

 . شفعه به بیع شداستناد به این روایات، قائل به اختصاص حقّ
 

 اکتفا به قدر متیقنّ و نقد آن: دلیل دوّم. ١ـ١ـ٢
لذا باید به قدر متیقنّ  ١دلیل دیگر این است که شفعه، برخلاف قاعده سلطنت است،

اکتفا شود؛ و قدر متیقنّ هم در اینجا همان انتقال سهم مشاع به شریک دیگر از طریق 
کند؛ با این لحاظ محتمل بودن کفایت نمیمی باشد و سایر نواقل مالکیّت به » بیع«

                                                                                                                                                                             
باشد و حقّ شفعه از  مقتضای ادلهّ عقلی و نقلی و کتاب و اجماع، عدم جواز تصرفّ در مال غیر مگر با اذن او می. ١

فعه به سایر عقود، لازم است که دلیل معتبری بر مفاد ادلهّ مذکور خارج گردیده است، لذا بر مدعّی تعمیم ش
 ].٢٢٩، ص٢٠، ج٦[ادعای خویش بیاورد تا زمینه خروج از مفاد ادلهّ مذکور ممکن گردد 
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توضیح که از یک سو، در بحث شفعه، دلیل عامیّ که اقتضای تعدیّ این حکم به سایر 
-را داشته باشد، وجود ندارد؛ و از سوی دیگر، با عنایت به این) غیر از بیع(نواقل مالکیّت 

، پس بیع، قدر متیقّن که در برخی روایات وارده در مورد شفعه، تصریح به بیع شده است
شود که در محّل بحث، که برخلاف قاعده است باید به آن اکتفا شود آن محسوب می

 ].٢١٨، ص٢، ج٣٧؛ ٣١٥، ص٦، ج٢٣[
دلیل مشهور، که استناد به قدر متیقنّ در مواضع خلاف قاعده است :  نقد و بررسی

ران نیز استناد به قاعده گونه که برخی از صاحب نظنیز به نوبه خود قابل نقد است، همان
خلاف اصل و سلطنت و شهرت و اجماع برای اثبات اختصاص شفعه به بیع را مشکل 

این بدان جهت است که استناد به قدر متیقنّ مبتنی بر ] ١٣٣، ص١٨، ج٢٥[اند دانسته
این است که اثبات شود ذکر عنوان بیع در ادلهّ شفعه، موضوعیّت داشته و مانع از اطلاق 

شود، اما با این مبنا که ذکر عنوان بیع، از باب ذکر یکی از مصادیق نواقل بوده  میگیری
و جنبه تمثیلی داشته است و علت ذکر آن نیز جریان غالب آن در میان عرف می باشد، 

که ) ع (صادق امام از خالد بن لذا هیچ منافاتی با اطلاق ادلهّ شفعه از جمله روایت عقبه
 لَا قَالَ وَ المَْساَکنِِ وَ الأَْرضَِینَ فيِ الشُّرَکَاءِ بیَنَْ بِالشُّفعْهَِ ص اللَّهِ سوُلُرَ قضَىَ«: است آمده
 که تصریح به جریان شفعه با استناد به قاعده ]٤٠٠ص ،٢٥ج ،١٢ [»... ضرَِارَ لَا وَ ضَرَرَ

که مشروط به عقد بیع یا ذکری از آن نموده باشد، وجود ندارد؛ لاضرر، بدون این
 .توان شفعه را در نواقل دیگر نیز جاری دانستبنابراین، با استناد به اطلاق ادلهّ، می

   
 اجماع و نقد آن: دلیل سوّم. ١ـ١ـ٣

اند، اجماع است که دلیل دیگری که مشهور فقها برای اثبات مدّعا به آن استناد کرده
، ٤٣؛ ١١١، ص٣، ج٣١؛ ٣٢٨، ص٦، ج١٨ [ فقها صراحتاً به تحقّق آن حکم نمودهبرخی

، ٢٠، ج٦[اند و برخی دیگر نیز تحقّق چنین اجماعی را أقرب دانسته] ؛٢٦٦، ص٣٧ج
 ].٢٥٩، ص١٢، ج١٠؛ ٢٢٩ص

 با وجود ـکه اولاً  این دلیل نیز در محلّ خود قابل نقد است، چرا:نقد و بررسی 
و تمایل ] ٣٣٩، ص٥، ج٢١: به نقل از[مخالفت صریح برخی از فقها با دیدگاه مشهور 

، تحقّق اجماع امکان پذیر نیست، ]٢٧٤، ص١٢، ج١٠[برخی دیگر به دیدگاه غیرمشهور 
 بر فرض تحقّق اجماع، با  ـثانیاً. بنابراین چنین ادعایی، سالبه به انتفاء موضوع است

ملاحظه این که دلیل اصلی مشهور فقها مبنی بر اختصاص شفعه به بیع، روایاتی 
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رو اجماع مذکور، اجماع مدرکی  در آنها ذکر شده است، از اینباشد که عنوان بیع  می
شود و چنین اجماعی نیز صلاحیّت اثبات مدّعا را به عنوان دلیل مستقلّ محسوب می

ای که احتمالاً محلّ رجوع اصحاب اجماع بوده، مراجعه ندارد و بلکه لازم است به ادلهّ 
 ].  ٩٤ـ٩٣، ص٢، ج٣٩[نباط شود شود و بر اساس آن و ادلهّ دیگر، حکم شرعی است

 
 قول به تفصیل: قول دومّ. ١ـ٢

دیدگاه دیگری که در این زمینه مطرح شده، دیدگاه تقریباً تفصیلی است؛ بدین 
که اگر مال مورد انتقال، غیر از اراضی یا مساکن بوده باشد بدون تردید، حقّ  صورت

هم مشاع به وسیله هبه معوضه یا باشد لذا اگر سشفعه در این موارد، مختصّ به بیع می
صلح یا دیگر نواقل، منتقل شود حقّ شفعه وجود ندارد؛ اما اگر مال منتقله، از مساکن و 

، اختصاص شفعه به بیع محلّ اشکال صورت طبق نظر برخیاراضی بوده باشد در این
و طبق نظر برخی دیگر، اختصاص شفعه به بیع، ] ٧٣، ص٢، ج٤٢؛ ٨٠، ص٢، ج٨[است 

لازم به ذکر است که عمده قائلین به این دیدگاه، از ]. ٢٥٨، ص١٥. [باشدقرب میأ
اند؛ با عنایت به ادلهّ شفعه، متأخرین بوده و دلیل خاصیّ برای اثبات مدعّای خود نیاورده

خورد؛ بدان جهت که عمده دلیل مشروعیّت دلیلی که مؤید این ادعا باشد به چشم نمی
ها تفصیلی بین منقول و غیر منقول در لزوم چنین شرطی در آنشفعه، روایاتی است که 

چندان از مبانی درخور توجهی  رسد که دیدگاه مذکور،نیامده است؛ لذا به نظر می
 .باشدبرخودار نبوده و فاقد توجیه منطقی می

 
 تعمیم حقّ شفعه به سایر عقود: قول سوّم. ١ـ٣

است که شفعه علاوه بر عقد بیع، در عقود در مقابل مشهور، نظر غیر مشهور فقها، این 
جهت تبیین مدّعا به کلام چند . جاری است...) صداق، صلح و هبه و : از قبیل(دیگر نیز 

 :شوداند اشاره مینظران که شفعه را در عقود دیگر نیز جاری دانستهتن از صاحب
و در این زمینه ابن جنید از متقدمّین، شفعه را در مطلق نقل و انتقال جاری دانسته 

اگر مالک، ملکش را از طریق هبه معوضّه و یا غیر معوضّه انتقال دهد، برای «: گفته است
یعنی نقل و (شریک حقّ شفعه وجود دارد، اما اگر آن را حبس نموده یا اسکان دهد 

 ،٥، ج٢١: از نقل به[» برای شفیع، حقّ شفعه ثابت نیست) انتقالی صورت نگیرد
ی در نظر نهایی خود بر این باور است که شفعه علاوه بر عقد بیع در ؛ شهید ثان]٣٣٩ص
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محقّق سبزواری نیز بعد از ]. ٢٧٤ص ،١٢، ج١٠[باشد عقود دیگر نیز قابل جریان می
: نویسندبحث مطولّ در مورد جریان یا عدم جریان شفعه در عقد بیع، در کلام نهایی می

، ٢٥[» نواقل، خصوصاً فی الاراضی و المساکنالأحوط التراضی فی غیر البیع من سائر ال«
یعنی قول به احتیاط، رضایت دادن به این است که شفعه در سائر نواقل ] ١٣٤، ص١٨ج

باشد مخصوصاً در صورتی که مال مورد انتقال، از قبیل غیر از بیع نیز قابل جریان می
 . اراضی یا مساکن باشد
 آیا شفعه، در عقودی که متضمن فایده نظران نیز، در مورد این کهبرخی از صاحب

قابل جریان است یا نه؟ تصریح به ...)  صلح معوضه و هبه معوضه و: از قبیل(بیع است 
و برخی دیگر نیز، تعمیم شفعه به این ] ٣٢٠، ص١٦[اند تعمیم شفعه به این موارد نموده

وعی مخالفت با که این ن] ٩٨، ص٢، ج١٧؛ ٣٢٧، ص٣٣[اند موارد را قول أقرب دانسته
 .باشداختصاص شفعه به بیع می

، به ٤٥ ص٣٨[و حنبلی ] ١٤٥، ص١٤، ج٢٧[از فقهای اهل سنّت نیز، فقهای حنفی 
حقّ شفعه را در معاملات مالی معاوضی از قبیل صلح و هبه ] ٢٦١، ص٥نقل از مغنی، ج

لح دیه آن باشند، قابل جریان دانسته، ولی در صداق و یا صمعوّض، که در حکم بیع می
اما فقهای مالکی، حقّ شفعه را تنها در نواقل بلا عوض، مانند . اندرا منتفی دانسته 

وصیّت، صدقه و میراث نفی نموده و در سایر معاملات اعمّ از مالی و غیر مالی ثابت 
در المجلهّ نیز از فقه حنفی پیروی شده، هرچند در ماده ]. ٢١٣، ص٥، ج٢٤[دانند  می

 آن ١٠٢٢، ولی بلافاصله در ماده »الشفعه لاتثبت الّا بعقد البیع«:  است آن آمده١٠٢١
؛ یعنی شفعه را از بیع اصطلاحی، به هبه »الهبه بشرط العوض فی حکم البیع«: آمده است

 .معوضّه نیز تعمیم داده است
 

 بررسی و تقویت ادلّه دیدگاه غیر مشهور. ٢ 
شفعه به عقد بیع و بلکه جریان آن در دلایل دیدگاه غیر مشهور، یعنی عدم اختصاص 

 :شود سایر عقود، در قالب موارد زیر تبیین می
 

 ی با مناط جعل شفعه در روایات یهمسو. ١ـ٢
توان بدان استناد نمود روایتی ترین دلیلی که برای تقویت دیدگاه غیر مشهور میمهم

بدین ) ع( بن خالد از امام صادق است که از محمد بن یعقوب با چند واسطه از عقبه
 الشُّرَکَاءِ فيِ الأَْرضَِینَ وَ الْمَسَاکنِِ  بَینَْهِ رسَوُلُ اللَّهِ ص بِالشُّفعَْیقَضَ«: طریق نقل شده است
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، ٢٥، ج١٢ [»هوَ قَالَ لاَ ضرَرََ وَ لاَ ضِراَرَ وَ قاَلَ إِذَا أُرِّفَتِ الأْرُفَُ وَ حُدَّتِ الحُْدُودُ فَلاَ شفُعَْ
با عنایت به روایت مذکور و تعمّق در خود حقّ شفعه، به وضوح دانسته ؛ ]٤٠٠ص
شود مناطی که موجب جعل حقّ شفعه در بیع از ناحیه شارع مقدس شده است دفع  می

گیرد، چراکه در  باشد که مشمول عنوان لا ضرر و لا ضرار قرار میضرر از شریک می
و أماّ «: انده برخی از فقها نیز تصریح کردهشراکت، احتمال تضررّ وجود دارد چنان ک

که ، همچنان]١٠٩، ص٣، ج١١[» الشفّعه فالغرض منها دفع الضرّر عن الشریک بالشرکه
إِنَّ  وَ«:  سوره ص به این معنا اشاره شده است٢٤در قرآن کریم نیز در قسمتی از آیه 

قَلِیلٌ ماَ  وَ عَمِلوُا الصَّالِحَاتِ ضٍ إِلَّا الَّذیِنَ آمَنوُا وَکَثِیراً منَِ الْخلُطََاءِ لیََبغْيِ بعَْضهُمُْ عَلىَ بعَْ
کنند، بجز کسانی که ایمان قطعاً بسیاری از معاشران و شریکان به یکدیگر ستم می :همُْ

؛ بنابراین، شارع مقدس برای »انداند و اینان اندک آورده و کارهای شایسته انجام داده
، حقّ شفعه را ارفاقاً جعل نموده است، و طبیعی است که رهایی از این ضرر احتمالی

اضرار به شریک، از طریق بیع موضوعیّت نداشته و نواقل دیگر نیز با مناط تشریع شفعه 
، مفهوم بده بستان ...که در نواقل دیگر از قبیل صلح و هبه معوّض باشد؛ چرادر تضادّ می

هب در انگیزه شریک و تحریک ایشان به قابل تحقّق است؛ شاید شخصیّت متصالح یا متّ
باشد لذا انعقاد چنین عقدی دخیل بوده باشد اما هدف عمده شریک، جلب منفعت می

کاری ارائه داده که هم هدف عمده شریک تأمین شود و هم به شریک متقابل شارع راه
ق ضرری که مرضیّ شارع نیست، متوجهّ نشود، و از سوی دیگر، مفادّ چنین حکمی مطاب

باشد، بدان جهت که؛ جلب منفعتی که منهای اضرار به غیر امیال عرف و عقلاء نیز مي
در حقوق موضوعه نیز این . قابل تحقّق است از طریق اضرار به غیر قابل پسند نیست
این شرط از «: نویسددانان میمعنا مورد توجه قرار گرفته است، چنان که یکی از حقوق

رسد که تنها پیروی از شهرت در فقه، است و به نظر میناپذیر  نظر حقوقی توجیه
گمان، محدود ساختن قلمرو  بی. نویسندگان قانون مدنی را وادار به احتیاط کرده است

سازد ولی این عیب مهمّ را دارد که باب حیله شفعه، قانون را به قواعد عمومی نزدیک می
نهد و آسوده ام صلح بر آن میشریکی که قصد فروش سهم خود را دارد ن: گشایدرا می

 ].٢٥، ص٣٦[» دهدخاطر از مزاحمت شریک، آن را انتقال می
 

 شأن قضاوتی شارع مقدسّ. ٢ـ٢
های حضرات معصومین است، گاه حاوی قواعد یا  نصوص معتبری که متضمنّ قضاوت
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ز ا. تواند سند فقیه در مقام استنباط حکم قرار گیردمصالح و مفاسد معیاری است که می
س از نقل قضاوتی از  پ)السلام علیه(جمله این نصوص، روایت فوق است که امام صادق 

 به عبارت دیگر، در روایت مورد بحث، عبارت .اندبیان فرموده) ص(رسول گرامی اسلام 
توان قانون و  بنابراین، از روایت فوق میآمده است؛» قضی رسول الله«به صورت 

به ] ٤٩٩ و ٤٩٨ ، ص٣٢[ شریعت در همه جا بهره برد ای به عنوان نصّ مبینّ ضابطه
» قضی« هواژسو، شارع مقدس در مقام قضاوت بوده و از بیان روشن، حال چون از یک

برخلاف غالب روایات بهره جسته است لذا در مقام بیان یک ضابطه و قاعده کلیّ است؛ و 
 طور مطلق مستند به اي، مخالف اصل را بهاز سویی دیگر، چون مشروعیت چنین قاعده

شود که در نواقل ضرر دانسته، بنابراین از مجموع مفادّ روایت مذکور فهمیده میقاعده لا
  .دیگر نیز با استناد به قاعده لاضرر، حق شفعه قابل جریان است

 
 توقیفی و امضایی بودن شفعه. ٢ـ٣

ست که قابل تنقیح شفعه از مقوله معاملات است و بالتّبع، از امور تعبّدی و توقیفی نی
مناط نباشد، بلکه از امور عرفی و عقلائی است و از سوی دیگر، با مراجعه به مجموع ادلهّ 

چه که شود آنشفعه و مخصوصاً روایات وارده با فهم و تحلیل عرفی به وضوح دانسته می
شده، نقل و انتقال حصهّ مشاع است که منشأ ضرر و ) حق شفعه(موجد چنین حقیّ 

شود؛ فارغ از این که تحت چه عنوانی منتقل شود؛ لذا آن چه که ه شریک میزیان ب
مستوجب اراده شارع مبنی بر جعل چنین حقیّ شده، نقل و انتقالی است که منشأ و 
سبب ضرر است و عناوین ناقله به مثابه ابزار و مبیِّن تحقّق و حصول چنین سببی 

توان حقّ شفعه را در بقیه ز بیع، میهستند؛ پس با تنقیح مناط و الغای خصوصیّت ا
نظران در این رابطه رو، برخی از صاحباز همین. عقود معاوضی نیز قابل جریان دانست

إنّ المعاملات لیست مبنیهّ علی التعبّد و الاختراع انّما هی أمور مجعوله عند «: اندفرموده
، ٤٠؛ ٢٧٥، ص٢، ج١٩[»  ...العقلاء علی نحو یتمّ به النظام، و الشارع قرّرهم علی ذلک

توان با کشف ملاکات آن، به تفریع احکام مربوط به آن ، بنابراین می]١٥٨، ص٣ج
گیری از روایتی که به حکمت شفعه تصریح ؛ دوم این که با بهره]١٤٥، ص٤١ [رداختپ

توان این را نیز ادعا کرد که حکم شفعه از ناحیه شارع مقدس، یک حکم کرده است، می
 توجه و بدون حکم شارع فارغ از عالم،  است نه تأسیسی، بدان جهت که عقلایامضایی

 عقلی، احکام کهاین به عنایت با هستند ضرر دفع به حاکم کلیّ، صورت به مصادیق، به
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 صادر عقلی احکام باشد، صادق ضرر عنوان کجا هر و نیست بردارتخصیص و بوده کلیّ
 هستند، همنوعان به رساندن ضرر با مخالف لیّک طور به عقلا کههمین پس شد، خواهد

 شارع حکم که کرد استنباط »کلّ ما حکم به العقل حکم به الشّرع«مطابق قاعده  توانمی
لذا بدون توجه  و است ضرر دفع منظور به عقل، حکم با مطابق شفعه نیز جعل مورد در

 .شد خواهند ادرشرعی ص و عقلی صدق نماید، احکام ملاکی چنین هرکجا به مصادیق،
 از سویی در آید این است که ش گفته به دست میپیبندی نکات  چه که از جمعآن

روایت فوق، حکمت جعل شفعه، دفع ضرر از شریک گفته شده است و از سوی دیگر، حقّ 
شفعه نیز از مقوله معاملات بوده که از امور عرفی و عقلایی است که تنقیح مناط در آن 

که حکمت جعل شفعه، در عقود دیگر نیز   از جهت دیگر، با توجه به اینپذیر است وامکان
ه ظاهر روایت، مورد اعتبار شارع ظباشد و خصوصیتّ عقود در آن حکمت، با ملاح موجود می

واقع نگریده، لذا منطقی است که  با الغاء خصوصیتّ، چنین حقیّ به عقود دیگر نیز تعمیم 
تفی گردد؛ بدان جهت که با وجود حکمت منصوصه در تمام داده شود و یا از تمام عقود من

شود عقود، اثبات شفعه در بعضی عقود بدون بعضی دیگر، موجب ترجیح بدون مرجحّ می
 با وجود  ـ از فقها، اختصاص شفعه به بیعروست که برخی و از این] ٣٤٠، ص٥ ، ج٢١[

و به ] ٣٣٥، ص١٨ ، ج١٤[ را یک قول بسیار بعید دانسته  ـحکمت مذکور در عقود دیگر
 ].١٣٤، ص١٨، ج٢٥[اند تعمیم آن به عقود دیگر تأکید کرده

 
 شمول شفعه در اصول نظام عقلائی . ٢ـ٤

توان گفت که عقلای عالم با قطع نظر از دیدگاه شارع، گیری از روایت فوق، میبا بهره
یت به این که بدون توجه به مصادیق، به صورت کلیّ حاکم به دفع ضرر هستند با عنا

صادق باشد، » ضرر«کجا عنوان بردار نیست، لذا هراحکام عقلی، کلیّ بوده و تخصیص
شاید این اشکال مطرح شود که شارع، ملزم به رفع هر ١.احکام عقلی صادر خواهد شد

توان گفت با عنایت به حکمت تامیّ که ضرري با جعل حکم مقتضی نیست؛ در پاسخ می
عقلی و نقلی از ناحیه شارع مقدس سراغ داریم؛ مقتضی آن است که  با مراجعه به مبانی 

                                                                                                                                                                             
 حکم موارد، این با اما دارد باشند، وجود ضرری ظاهراً که احکامی موارد برخی در اسلام در که است درست. ١

به مراتب پیش از ضرر  گرددمی مترتب احکام این بر که الحیمص توجه با که چرا شودنمی نقض عقلی
شود مانند حکم جهاد که با ظاهری است لذا با اعمال قاعده اهمّ و مهمّ، این ضرر ظاهری نادیده گرفته می

 .گرددوجود استلزام تلفات مالی و جانی، در قبال کیان اسلام، استقلال، عزتّ و آبروی مسلمان حفظ می
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رویهّ را بگیرد مگر ضرری شارع مقدس با جعل ضوابط و قواعدی جلوی ضرر و زیان بی
که مصالح اهمیّ بر آن مترتب شده است و بدون تحمّل ضرر مفروض، منافع اهمّ قابل 

اما ضرر و زیانی . ین قبیل وجود دارددستیابی نباشد، که در اسلام مواردی متعدّدی از ا
که جلب منافعی مترتّب بر آن شده ولي از طرق دیگر که اضرار به غیر نشود چنین 
منافعی قابل دستیابی باشد حکمت شارع مقدس مقتضی آن است که با ارائه راهکار 
مناسبی جلوی چنین ضرری را بگیرد تا عدل و قسط در جامعه حاکم شود؛ مسأله اضرار 

ه غیر در بحث شفعه از همین قبیل است که منافع مفروض، از طرق دیگری که اضرار ب
به غیر نباشد قابل دستیابی است؛ لذا شارع، حکم مقتضی را صادر نموده است؛ پس با 

توان این را نیز می» کلّ ما حکم به العقل حکم به الشّرع«این پیش فرض، مطابق قاعده 
احیه شارع مقدس، یک حکم امضایی بوده است، نه حکم احتمال داد که حکم شفعه از ن

که در شأن عقلاء نیست که به مصادیق ضرر ورود پیدا کنند تا این اشکال  تأسیسی، چرا
پیش آید که چیزی تحت عنوان حقّ شفعه از جانب عقلا مطرح نگردیده، بلکه وظیفه 

ندن به همنوعان طور کلیّ با ضرر رساگویی است؛ پس همین که عقلا بهعقل، کلیّ
توان این استنباط را کرد که حکم شارع در مورد جعل شفعه، مطابق مخالف هستند می

باشد و لذا در هر موردی که چنین ملاکی موجود با حکم عقل و به منظور دفع ضرر می
 ].٥٤٣، ص١، ج٢٦ [ باشد به تبع آن، حکم عقلی و شرعی نیز صادر خواهد شد

 
 ی بر تخصیص شفعه به بیععدم دلیل صریح مبن. ٢ـ٥
است امّا این موضوع، با » بیع«وجود این که اکثر روایات باب شفعه، متضمنّ عنوان  با

بدان جهت که قبلاً به ] ٢٧٤، ص١٢، ج١٠[تعمیم شفعه به عقود دیگر منافاتی ندارد 
تفصیل بیان گردید که احتمال قوی وجود دارد که ذکر عنوان بیع در روایات وارده در 

ب، به عنوان یکی از مصادیق اسباب انتقال و از باب مثال بوده، و علتّ ذکر آن نیز با
گیرد؛ بدین جهت بوده است که اغلب اسباب نقل و انتقال نزد عرف، با بیع صورت می

 .کندبنابراین، اثبات شیء در این موارد، نفی ما عدا نمی
  
 وجود معانی عامّ و مجازی برای بیع. ٢ـ٦

 از این ادّعا که عنوان بیع در ادلهّ شفعه، به عنوان یکی از مصادیق انتقال و از با قطع نظر
آید که لفظ بیع دست میباب مثال ذکر شده باشد با عنایت به آیات کریمه قرآن، به

، ٢، ج٣٤[باشد می» تملیک عین در مقابل عوض«علاوه بر معنای حقیقی که به مفهوم 
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به معنای مطلق داد و ستد باشد، به کار رفته است در معنای مجازی نیز که ] ٢٦٥ص
توان به و از سوی دیگر، مطابق دیدگاه بسیاری از فقهای معاصر، می] ١٤٣، ص٤١[

 شاید اشکال  ؛]٢٠٤، ص١٣[داد » بیع«معامله ای که متضمنّ انتقال حقوق است عنوان 
ول لفظیهّ ساری و شود که ضابطه اصولی، این است که در مواقع شکّ در مراد متکلم، اص

جاری است لذا محلّ بحث، مجرای اصاله الحقیقه است که اختصاص شفعه به بیع را 
توان گفت درست است که در مواقع شکّ در مراد متکلم، کند؛ در پاسخ میاثبات می

اصاله الحقیقه قابل جریان است اما این در صورتی است که قرائنی برخلاف مفادّ اصول 
باشد؛ حال آن که محلّ بحث، چنین نیست؛ بدان جهت که در جعل حقّ لفظیهّ در کار ن

شفعه مخالف اصل تعلیل به قاعده لا ضرر شده و مناط مزبور در نواقل دیگر نیز قابل 
تحقّق است و ویژگی خاصیّ در عقد بیع براي تحقّق چنین مناطی ملحوظ نیست، 

بر بگیرد، از شکّ  حقوق را هم درای که انتقالمضافاً این که توسعه معنای بیع به گونه
جا که فقها و به تبع مطرح بوده؛ تا آن» أمّ العقود«شود، چراکه بیع به عنوان ناشی نمی

آن مقننّ، قواعد عمومی معاملات را غالباً در باب بیع ذکر کرده و از ذکر تفصیلی و دوباره آن 
شنی بر عمومیتّ بیع است، لذا اند و این گواه رودر عقود و معاملات دیگر، اجتناب کرده

تعمیم مناط و الغاء خصوصیتّ از بیع، از جمله قرائنی است که مانع جریان اصول لفظیهّ شده 
مبنی بر معنای مجازی (جهت تقویت مدعّا . نمایدو عدم اختصاص شفعه به بیع را موجهّ می

وان تمسکّ جست که از این آیه تمي] ٢٧٥/بقره[» ...أحلّ الله البیع و حرمّ الربوا«، به آیه )بیع
شود که بیع، علاوه بر معنای خاصّ حقیقی، یک استعمال مجازی نیز شریفه استفاده می

باشد؛ چراکه خداوند متعال در این آیه شریفه، عنوان دارد که مراد از آن، مطلق عقود می
بیع در چنین ذکر نموده است، و پرواضح است که مراد از » ربا«را در مقابل عنوان » بیع«

 ].١٤٤، ص٤١[باشد مواردی، مطلق عقود حلال می
آیات دیگری نیز از این قبیل وجود دارد که بیانگر آن است که لفظ بیع، علاوه بر معنای 

یا عقود » مطلق داد و ستد«حقیقی خاصّ، معنای مجازی عامّ نیز دارد که منظور از آن 
ت ذکر بیع در این موارد، به دلیل غالبیتّ باشد و ناگفته نماند ادعّای این که خصوصیّ می

جریان آن در میان عرف بوده است، منافاتی با اراده معنای مجازی عامّ بیع ندارد به دلیل 
 .شودکه نفس أغلبیتّ و أظهریتّ، علاقه و مجوزّ استعمال بیع در معنای مجازی میاین

کند، روایتی است  میدلیل دیگری که استعمال لفظ بیع در معنای مجازی را اثبات
أن یبیع بعضکم ) ص(نهی النبیّ «: نقل گردیده است) ص(که بدین طریق از پیامبر اسلام
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، ٢، ج٣[» ...علی بیع بعض و لایخطب الرجل علی خطبه أخیه حتیّ یترک الخاطب قبله 
این روایت نیز شاهد دیگری است ] ٥، ص٤، ج٢٩؛ ١٧٣، ص٢٨؛ ١٣٦، ص٦، ج٧؛ ٢١ص

کند؛ چراکه دلالت می) یعنی تمام عقود( لفظ بیع در معنای مجازی عامّ که بر استعمال
چه مورد نهی پیامبر قرار گرفته است وارد شدن در معامله برادر دینی است؛ بدان جهت  آن

در مقام بیان موارد منهیاّت بوده و مؤیدّ آن، این است که به مصادیق ) ص(که پیامبر اسلام
ه و به ذکر تک تک موارد پرداخته است، اما در باب معامله، فقط ها نیز ورود پیدا نمودآن

شود که بیع را در معنای مجازی از این مطلب استفاده می. به ذکر بیع اکتفا نموده است
خود، یعنی تمام معاوضات به کار برده است، چراکه در حرمت ورود به معامله دیگری، بیع 

 از خصوصیاّت خارجی، در مقام بیان یک ملاک خصوصیتّی ندارد بلکه روایت، با قطع نظر
 .شودکلیّ است که هرکجا چنین ملاکی صادق باشد حکم حرمت مترتبّ می

حال با عنایت به این که لفظ بیع، علاوه بر معنای حقیقی خاصّ، دارای معنای 
باشد که به معنای مطلق داد و ستد یا عقود است؛ پس ذکر عنوان مجازی عامّ نیز می

که این احتمال  ر اکثر ادلهّ شفعه، منافاتی با تعمیم آن به سایر عقود ندارد؛ چرابیع د
کر حکمت وجود دارد که مراد از بیع، معنای عامّ مجازی آن باشد و مؤیّد این ادّعا، ذ

ضرار در برخی روایات است، بدان جهت که چون در جعل شفعه، یعنی قاعده لاضرر و لا
سیله اسباب نقل و انتقال غیر از بیع، چنین حکمتی یعنی صورت انتقال مال مشاع به و

شود که مراد از بیع، ضرر رساندن به شریک وجود دارد، پس این احتمال تقویت می
مطلق نقل و انتقال بوده است؛ خواه تحت عنوان بیع باشد یا تحت عنوان عقود دیگر، که 

ضاً این ادعا، موجب اثبات وانگهی، گرچه فر. این نیز مفید نظریهّ تعمیم خواهد بود
، موجب »اذا جاء الاحتمال بطل الاستدلال«دیدگاه تعمیم نشود امّا حدّاقل مطابق قاعده 

 .شودترین مبانی دیدگاه مشهور، یعنی روایات استنادی میتزلزل عمده 
 

  تبیین نظریّه مختارـ٣
شود که مراد از جنید فهمیده میاز بررسی دیدگاه غیر مشهور امامیه به غیر از ابن 

که عقود تبرّعی و مجانی منظور تعمیم شفعه به دیگر عقود، عقود معاوضی است، نه این
دلیل این مدّعا آن است که اکثر فقهای دیدگاه غیر مشهور، در مقام نقد سخن ابن . باشد

 که مشتمل بر عقود معاوضی و  ـاند که ظاهر کلام ایشان را و سعی نمودهجنید برآمده 
رو، مرحوم فیض کاشانی در  حمل بر عقود معاوضی نمایند؛ از این ـرمعاوضی استغی
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و هو قویّ «: نویسدمقام تقویت دیدگاه ابن جنید مبنی بر تعمیم شفعه به عقود دیگر می
إن خصهّا بالمعاوضات المحضه، لأنّ أخذ الموهوب مثلاً بغیر عوض بعید و خارج عن 

که حقّ شفعه را مختصّ  جنید قویّ است به شرط اینابن نظر : الأصل و کذلک غیر الهبه
معوضّ و همچنین در عقود  که جریان حقّ شفعه در هبه غیرعقود معاوضی بداند، چرا

؛ شهید ]٧٧ـ٧٦، ص٣، ج٣٥[» باشدمجاّنی دیگر، بسیار بعید و خارج از مقتضای اصل می
یقول    ـ کماصهّا بعقود المعاوضاتلو خ«: نویسدثانی نیز بعد از تمایل به قول ابن جنید می

 کان  أقعد، لأنّ أخذ الشفیع للموهوب بغیر عوض بعید، و به خارج عن مقتضی  ـالعامهّ
 جنید، حقّ شفعه را همانند عامهّ تنها به یعنی اگر ابن] ٢٧٤، ص١٢، ج١٠[» الأصل

یع  بود؛ بدان جهت که أخذ کردن شف تر میداد، مناسبعقود معاوضی تعمیم می
 .باشدموهوب غیر معوض را از طریق حقّ شفعه، بعید بوده و خارج از مقتضای اصل می

از نظر نگارندگان نیز تعمیم شفعه تنها به عقود معاوضی که ناقل ملکیّت هستند 
 تعمیم ـباشد، بدان جهت که اولاًمنطقی و مطابق با مفادّ شفعه و حکمت جعل آن می

وضی و مجّانی، با حکمت جعل شفعه منافات دارد؛ مثلاً حقّ شفعه به عقود اعمّ از معا
چگونه ممکن است که شارع، حقّ هبه بدون عوض را از مالک سلب نماید و اجازه ندهد 
که شریک، مال خودش را با هرگونه غرض عقلایی، به دیگری ببخشد و اگر چنین نماید 

د نماید؟ این موضوع، شریک دیگر حقّ داشته باشد بدون پرداخت چیزی، مال را استردا
با اصل حقّ شفعه که برای جلوگیری از ضرر وضع گردیده منافات دارد، زیرا خود، 

 باب  درـ؛ ثانیاً]٤٥، ص٣٨؛ ٧٧، ص٣، ج٣٥؛ ١٠[موجب ضرر آشکار به دیگری است 
 داده است، شریک به مشتری که قیمتی پرداخت با شفیع، شخص است که آمده شفعه

بنابراین، جریان حقّ شفعه، به پرداختن ) م. ق٨٠٨ماده (د حصهّ مبیعه را تملّک کن
این  شفیع، مثل قیمتی را که مشتری به مالک پرداخته است، مقیّد شده است که

 از تخصّصاً تبرّعی، و مجّانی است؛ در نتیجه، عقود معاوضی عقود به ناظر کاملاً مطلب،
 .باشندمی خارج شفعه موضوع
 
 نتیجه

توان نتیجه گرفت که شرطیّت انتقال سهم مشاع گفته، می از مجموع مباحث پیش
برای تحقّق حقّ شفعه نسبت به » بیع«شریک به شخص ثالث، آن هم اختصاصاً از طریق 

باشد که با گذار عرفی میشریک دوم، نظر مشهور فقهای امامیه و به تبع آن قانون
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 از اختصاص حقّ شفعه به توان در این دیدگاه خدشه وارد کنیم و واکاوی در ادلهّ می
انتقال سهم مشاع از طریق بیع دست برداشته و در نتیجه، این حقّ را به سایر اسباب 

 .انتقال مالکیّت نیز به شرط معاوضی بودن تعمیم دهیم
مطلق «حمل لفظ بیع در روایات استنادی مشهور بر معنای مجازی عام، که همان 

یان بیع میان عرف مردم در زمان صدور روایت باشد، غالبیّت جرمنظور می» داد و ستد
باب، تنقیح مناط و الغای خصوصیّت از بیع و تعمیم آن به همه عقودی که مناط حکم 
در آنها وجود دارد، ملاحظه حکمت جعل شفعه، استناد به حکم عقلی و ملازمه بین 

ین مبانی تراحکام عقلی و شرعی، و همچنین احتمال مدرکی بودن اجماع ادّعایی، مهم
ترجیح دیدگاه غیر مشهور مبنی بر تعمیم حقّ شفعه به تمامی عقود معاوضی ناقل 

 .شودملکیّت محسوب می
 
 منابع
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 .السلام مدرسه امام صادق علیه

 .ن، کویت، شرکه مکتبه الألفیالمسائل المنتخبه).  ق١٤١٧( حسینی روحانی، سیّد محمد .]١٥[
 .الله سیستانی ، چاپ نهم، قم، دفتر آیتالمسائل المنتخبه).  ق١٤٢٢(علی نی سیستانی، سیدّ حسی.]١٦[
 .، چاپ پنجم، قم، دفتر آیت الله سیستانی٢، جلد منهاج الصالحین).  ق١٤١٧ (ــــــــــــــــ .]١٧[
، بیروت، دار احیاء ٦، جلد همفتاح الکرامه فی شرح قواعد العلام). ؟( حسینی عاملی، سیّد جواد .]١٨[

 .التراث العربی
 .، قم، مؤسسه النشر الاسلامی٢، جلد العناوین الفقهیه).  ق١٤١٧( حسینی مراغی، میر سیدّ عبدالفتاح .]١٩[
قواعد الاحکام فی معرفه الحلال و ).  ق١٤١٣(، حسن بن یوسف بن مطهر اسدی )علامه( حلّی .]٢٠[

 .شر الاسلامی، قم، مؤسسه الن٢، جلد الحرام
، چاپ دوم، قم، مؤسسه ٥، جلد مختلف الشیعه فی احکام الشریعه).  ق١٤١٣ (ـــــــــــــــ .]٢١[

 .النشر الاسلامی
، ٣ جلد شرائع الاسلام فی مسائل الحلال و الحرام،).  ق١٤٠٨(، جعفر بن حسن )محقق( حلیّ .]٢٢[

 .چاپ دوم، قم، موسسه اسماعیلیان
، چاپ دوم، ٦، جلد جامع المدارک فی شرح المختصر النافع).  ق١٤٠٥(د احمد  خوانساری، سیّ.]٢٣[

 .قم، مؤسسه اسماعیلیان
 . ، بیجا، دار احیاء التراث العربی٥، جلد نهایه المحتاج إلی شرح المنهاج). ؟( رملی، شمس الدین .]٢٤[
، چاپ ١٨، جلد  و الحراممهذّب الاحکام فی بیان الحلال).  ق١٤١٣( سبزواری، سیّد عبدالأعلی .]٢٥[

 .چهارم، قم، مؤسسه المنار
 .، قم، مؤسسه النشر الاسلامی١، جلد کفایه الاحکام).  ق١٤٢٣( سبزواری، محمدباقر .]٢٦[
 .، بیروت، دار المعرفه١٤، جلد المبسوط).  ق١٤٠٦( سرخسی، محمد بن احمد .]٢٧[
 .کتب العلمیه بیروت، دار ال المسند،).؟( شافعی، محمد بن ادریس .]٢٨[
، چاپ دوم، ١٤، جلد من لایحضره الفقیه). ١٤٠٤(، محمد بن علی بن حسین )ابن بابویه( صدوق .]٢٩[

 .قم، مؤسسه النشر الاسلامی
، ٢، جلدریاض المسائل فی بیان الاحکام بالدلائل).  ق١٤٠٤(، سیّد علی )صاحب ریاض( طباطبائی .]٣٠[

 .قم، مؤسسه آل البیت
، چاپ سوم، ٣ جلد المبسوط فی فقه الامامیه،).  ق١٣٨٧(، محمد بن حسن )الطائفهشیخ ( طوسی .]٣١[

 .تهران، المکتبه المرتضویه لإحیاء الاثار الجعفریه
پژوهشگاه سازمان انتشارات ، چاپ دوم، تهران، و مصلحتفقه ). ١٣٩٠( علیدوست، ابوالقاسم .]٣٢[

 .فرهنگ و اندیشه اسلامی
 ). ع(، چاپ چهارم، قم، مرکز فقهی ائمه اطهارالاحکام الواضحه).  ق١٤٢٢(، محمد  فاضل موحدی لنکرانی.]٣٣[
 .، چاپ دوم، قم، نشر هجرت٢و١، جلد کتاب العین).  ق١٤١٠( فراهیدی، خلیل بن احمد .]٣٤[
، قم، انتشارات کتابخانه آیت الله العظمی ٣، جلد مفاتیح الشرائع). ؟( فیض کاشانی، محمد محسن .]٣٥[

 . نجفیمرعشی



  ٤٩٥  »بیع«بازخوانی و نقد ادلهّ اختصاص حقّ شفعه به 

 .، چاپ بیست و سوم، تهران، بنیاد حقوقی میزانشفعه، وصیت، ارث). ١٣٩٤( کاتوزیان، ناصر .]٣٦[
شرح تبصره ).  ق١٤١٤(، ضیاء الدین علی بن آخوند ملا محمدکبیر )آقا ضیاء( کزازی عراقی .]٣٧[

 .، قم، مؤسسه النشر الاسلامی٢، جلد المتعلّمین
 . تهران، مرکز نشر علوم اسلامیایقاع، أخذ به شفعه،). ١٣٨٤ ( محقّق داماد، سیّد مصطفی.]٣٨[
 .، چاپ پنجم، قم، مکتبه بصیرتی٢، جلد أصول الفقه).  ق١٤٠٨( مظفر، محمدرضا .]٣٩[
 .، قم، مؤسسه انصاریان٣، جلد )ع(فقه الامام جعفر الصادق ).  ق١٤٢٠( مغنیه، محمدجواد .]٤٠[
، فقه و مبانی »زخوانی و نقد ادله اختصاص خیار مجلس به بیعبا«). ١٣٩٠( موحدی محبّ، مهدی .]٤١[

 .١٤٥ـ١٣٩یز و زمستان، صص ی، پا٢، شماره ٤٤حقوق اسلامی، تهران، سال 
 .، چاپ بیست و هشتم، قم، نشر مدینه العلم٢، جلد منهاج الصالحین).  ق١٤١٠( خوئی، سیدّ ابوالقاسم .]٤٢[
، ٣٧، جلد جواهر الکلام فی شرح شرائع الاسلام).  ق١٤٠٤(، محمدحسن )صاحب جواهر( نجفی .]٤٣[

 .چاپ هفتم، بیروت، دار احیاء التراث العربی





 


