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  چکیده
در صورت اعمال حق شفعه، منافع متصل به شفیع و منافع منفصل به مشتری تعلق 

ای در ه و بدون تعدی ارزش افزودهکه مشتری با صرف هزینگیرد. اما درصورتیمی
که درختی در زمین کاشته یا ساختمانی  ملک متعلق حق شفعه ایجاد نموده، مثل این

شود. زیرا از طرفی مشتری در زمان مالکیت خود احداث کرده باشد، مسئله مشکل می
در ملک تصرف کرده و از طرف دیگر شفیع حق دارد ملک را بدون این تصرفات اخذ 

ق.م راه حل را در دادن حق به مشتری در برداشتن درخت و ساختمان  819مادهکند. 
بیان نموده است. بدیهی است که برداشتن ساختمان مستلزم تخریب بوده و درخت هم 

جایی نیست. لذا برداشتن این تصرفات به معنای نابودی آنها و در غالب موارد قابل جابه
ود. اما قانونگذار درباره این مسئله ساکت شسبب ورود خسارت زیادی به مشتری می

اند مسئله را با استناد به اموری مانند اقتضای مالکیت است. فقیهان امامیه کوشیده
حل کنند. اختلاف  متزلزل، قاعده لاضرر، قاعده احترام مال مسلمان، قاعده سلطنت و...
ضرورت پژوهش در  نظر فراوان میان فقها و وجود اشکال و خلاء قانونی در این مورد

سازد. در این نوشتار ضمن بیان و نقد نظرات موجود در این این زمینه را روشن می
زمینه، این نتیجه حاصل شده که اگر تصرفات مشتری با رعایت تمام الزامات قانونی 

شود. اما اگر تصرف مشتری مورد حمایت قانون صورت گرفته، حق شفعه ساقط می
تواند با اخذ به شفعه، تصرفات مشتری را زائل ت و شفیع مینباشد حق شفعه ثابت اس

  که مسئولیتی در برابر نقصان یا فقدان قیمت آن داشته باشد. کند بدون این
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  مقدمه - 1
بر  شفعه یکی از حقوقی است که در راستای حفظ منافع شریک وضع شده است. حق

مبنای این حق اگر دو نفر در ملکی شریک باشند و یکی از آنها سهم خود را به شخص 
ثالثی بفروشد شریک دیگر حق دارد هر زمان از بیع اطلاع پیدا کرد ثمن معامله را به 
مشتری بدهد و سهم فروخته شده را تملک کند. اگر سهم خریداری شده هیچ تغییری 

که نمائاتی در این ملک به وجود ندارد. اما در صورتینکرده باشد بحثی در حق شفعه 
وجود آمده باشد این نمائات برای کیست؟ در اینجا باید در حکم نمائات متصل و 

تواند منفصل قائل به تفکیک شد. یعنی نمائات منفصل مال مشتری است و مشتری می
ارد و با اعمال حق آنها را با خود ببرد. اما نسبت به نمائات متصل مشتری هیچ حقی ند

شود. در این شفعه نمائات متصل نیز به تبع سهم مورد شفعه وارد ملکیت شفیع می
قانون مدنی نیز تصریح شده  819مسئله هیچ اختلافی بین فقها وجود ندارد و در ماده 

ای در ملک ایجاد ارزش افزوده ،است. اما در موردی که مشتری با صرف وقت و هزینه
در زمین بنایی احداث کرده یا درختانی کاشته باشد، تکلیف این  که اینکرده مثل 

شود؟ البته باید توجه داشت این هایی که مشتری متحمل شده چه میتصرفات و هزینه
حق قانونی  که اینمسئله دو صورت دارد: حالت اول آنکه مشتری قبل از قسمت و بدون 

کند. کاشت درخت یا احداث بنا می داشته باشد در مال مشترک تصرف کرده و اقدام به
در این صورت بدون تردید شریک دیگر حق قلع آنها را دارد. زیرا اگر یکی از شرکا بدون 

شریک دیگر حق تخریب آن را داشته و در  ،اذن سایرین در مال مشترک تصرف کند
 هیچ مسئولیتی ندارد. (علامه حلی، تذکرههایی که شریکش متحمل شده، هزینهمقابل 
 این قسمت از محل بحث خارج است. بحث در جایی است که ،) بنابراین12/269الفقها،

اما شفیع به دلائلی حق شفعه  ،به اظهار فقها، تصرف مشتری کاملاً شرعی و قانونی بوده
مشتری به دلیل غائب بودن و عدم دسترسی به شریک  که اینمثل  است، را اعمال نکرده

 ،یا وکیل شفیع ؛کند میرا قسمت مراحل قانونی مال مشترک یا صغیر بودن او با انجام 
بدون اطلاع او و با توافق مشتری مال را تقسیم کند و مشتری در سهم خود تصرفی 
؛ انجام دهد و سپس شفیع مطلع شده یا بالغ شده و خواستار اعمال حق شفعه باشد

مشتری  که اینیا  )3/117المبسوط،  ؛ شیخ طوسی،12/269(علامه حلی، تذکره الفقها، 
که به دروغ اظهار  ؛ مثل اینکند تا مانع اعمال حق شفعه شود فیع مخفی میبیع را از ش

کند که به وسیله هبه مالک شده یا وکیل بایع (شریک قبلی شفیع) است و ملک را  می
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(صاحب  سپس حقیقت معلوم شده و شفیع خواستار اعمال شفعه است. ؛کندتقسیم می
 که اینی این موارد فقها در  همهدر  )3/117؛ شیخ طوسی،المبسوط، 37/366جواهر، 

 مشتری حق احداث داشته و تصرف او در ابتدا به حق و قانونی بوده هیچ تردیدی ندارند.
) بحث و اختلاف نظر در بقای این حق است. قسمت پایانی 37/370(صاحب جواهر، 

تواند ریح این ماده مشتری میق.م ناظر به همین مورد است. بر اساس تص 819ماده 
بنایی را که احداث کرده یا درختی را که کاشته قلع کند. بسیاری از فقها نیز همین نظر 

- شود و میرا دارند زیرا مسلم است مشتری پس از عقد مالک حصه خریداری شده می
تواند هرگونه تصرفی در آن بکند. بنابراین اگر در ملک ساختمانی احداث کرده یا 

رختی کاشته، این ساختمان و درخت مال مشتری است و از مورد شفعه خارج است. د
تواند ساختمان یا درختی را که به زمین اضافه کرده، قلع مشتری می که اینبنابراین در 

) اگر چه کلام فقها و لحن ماده 18/629( حسینی عاملی، 1کند هیچ شکی وجود ندارد.
ست که ا اما حقیقت امر این ؛سبت به مشتری دارداشعار به ارفاقی بودن این حکم ن
توان برداشت و در زمین دیگری قرار داد. مسلم است ساختمانی که ساخته شده را نمی

این امر مستلزم تخریب ساختمان و هدر رفتن سرمایه مشتری و ورود ضرر به مشتری 
همین دلیل در جایی نیست. به د. درخت کاشته شده هم درغالب موارد قابل جابهشومی

ست که در ا کند. حال سوال ایناز قلع درخت و بنا امتناع میی مشترمقام عمل معمولاً 
تواند زمین را از تصرفات خالی کند؟ صورت امتناع مشتری تکلیف چیست؟ آیا شفیع می

شود چیست؟ یا در صورت اختیار شفیع در قلع، تکلیف ضررهایی که به مشتری وارد می
مشتری، ساختمان و درخت به تبع زمین با اعمال حق شفعه وارد  به صرف امتناع

امتناع مشتری نسبت به قلع موجب سقوط حق شفعه  که اینشود؟ یا ملکیت شفیع می
لذا حکم آن  است. ؟ اینها مسائلی است که قانون مدنی نسبت به آنها سکوت کردهشود می

نظر زیادی  در کتب فقهی اختلافی تعیین شود. باید از طریق مراجعه به کتب معتبر فقه
اختلاف نظری که  در حکم این مسئله وجود دارد. لذا با توجه به اهمیت این موضوع و

بحث و بررسی با  ،تصریح قانونی در این زمینه نبوددر این مسئله بین فقها وجود دارد و 
سی قرار در مقاله حاضر این مسئله مورد برر. بنابراین ابعاد این موضوع روشن می شود

ی توصیفی تحلیلی راه حل  گرفته و سعی شده با نقد و بررسی اقوال فقها به شیوه
  شود. ارائه مناسبی برای این موضوع

                                                                                                                                                                        
  اند که در نظریه چهارم بیان خواهد شد.البته برخی فقهای معاصر در این امر نیز اشکال کرده. 1
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  های فقهینظریه -2
همانطور که اشاره شد فقیهان در این زمینه نظرات مختلفی دارند که در ادامه به تبیین 

  این نظرات و نقد و بررسی آنها خواهیم پرداخت.
  
  نظریه اول: اختیار شفیع در زائل کردن تصرفات بدون أرش  -2-1

که  تواند ساختمان یا درخت را قلع کند بدون اینبرخی فقیهان معتقدند در این فرض شفیع می
در مقابل مشتری مسئولیتی داشته باشد. یعنی بر شفیع واجب نیست أرش بنا یا درخت را به 

؛ محقق 2/37؛ ایروانی، 211،ص4ق ج1416؛ تبریزی،37/370(صاحب جواهر،  مشتری بپردازد.
) 5/35مختلف الشیعه،  ؛ علامه حلی،99؛ مدنی کاشانی، 3/430؛ طبابایی قمی، 9/35اردبیلی، 

این نظریه از دو بخش تشکیل شده است. یکی ثبوت حق قلع برای شفیع و دیگری عدم تعلق 
 ده شود. خسارت به مشتری؛ لذا باید برای هر دو قسمت دلیل آور

  
  دلایل ثبوت حق قلع - 2-1-1

  در ثبوت حق قلع برای شفیع به چند دلیل استناد شده که به شرح زیر است:
در صورت  صدق عنوان غصب و ظلم بر بقاء تصرفات بدون اذن شفیع: - الف
از بین بردن بنا و درخت بر مشتری واجب است. زیرا زمین ملک شفیع  ،ی شفیعمطالبه

که تصرف ابتدایی در زمین مملوک دیگری متوقف بر اذن صاحب است پس همانطور 
) به عبارت 3/430(طباطبایی قمی،  زمین است بقاء تصرفات نیز متوقف بر اذن اوست.

آید. بنابراین درخت و بنای زمین به ملکیت شفیع درمی ،شفعه دیگر در صورت اخذ به 
تواند از لذا مالک زمین می مشتری مانند مال غیر است که در ملک دیگری قرار دارد.

مالک مال بخواهد مالش را از زمین خارج کند حتی اگر اخراج مال و خالی کردن زمین 
) به علاوه باقی گذاشتن تصرفات در 4/209(تبریزی، د.شوسبب تنزل قیمت آن مال 

شود زیرا اگرچه احداث بنا و ملک متعلق به دیگری و امتناع از قلع آن، ظلم محسوب می
مستحق دوام و بقای آن نیست. بنابراین مشتری نسبت  ،خت به حق بوده اما مشتریدر

به زمان بعد از اعمال حق شفعه ظالم و غاصب محسوب شده و تحت قول امام (ع) که 
) 3/37؛ ایروانی، 37/370(صاحب جواهر،  .شود میوارد  "لاحق لعرق ظالم"فرماید می

زیرا در زمان تصرف مالک زمین  ،وع نبودهاگر اشکال شود که تصرف مشتری غیر مشر
بوده و تصرف او در ملک خود و کاملاً قانونی است و لذا در صورت امتناع از قلع ظالم 
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سبب  ،تصرف او در ابتدا به حق بوده که ؛ اینشودشود. در پاسخ گفته میمحسوب نمی
  )37/370(صاحب جواهر،  شود در ادامه نیز به حق باشد.نمی

ملکیت مشتری از جهت سبب و  که اینتوضیح مطلب  قابل پذیرش نیست.این دلیل 
مسبب تام بوده و مال او محترم است. زیرا از صاحب حق و به وجه شرعی واقع شده 
است. بنابراین اگر پذیرفته شود در زمان تصرف، تصرفات او محترم بوده، قلع باید ممتنع 

سلطنت شفیع بر قلع، سلطنت بر مال غیر  به علاوه )3/81(نائینی، منیه الطالب،  باشد.
است. اگر گفته شود شفیع بر تخلیص مالش از مال غیر سلطنت دارد. باید گفت اگرچه 

اما تخلیص فعلی است که از قلع  ،تخلیص به حسب عنوان به مال شفیع اضافه شده
ین شود و از ایعنی به وسیله قلع مال شفیع از درخت و بنا خالی می ؛گیردنشأت می

جهت که شفیع سلطنتی بر قلع ندارد، زیرا تصرف در مال غیر است، سلطنتی هم بر 
همچنین بقاء درخت و بنا در زمین، غصب و  )4/298(اصفهانی،  تخلیص مالش ندارد.

شود. زیرا تصرف در بقاء مستند به تصرف در ملک دیگری بدون اذن او محسوب نمی
شفیع حق قلع داشته باشد موجب  که نایمشتری نیست چون بقا قهری است و صرف 

شود. چراکه احداث تصرفات اگرچه به اختیار مشتری بوده نسبت غصب به مشتری نمی
اما، به اقرار قائلین به این نظریه، تصرف در ملک خود و مشروع بوده است. بقاء تصرفات 

رفات در ملک دیگری نیز ناشی از اختیار مشتری نیست. بنابراین مشتری در بقاء تص
  )1/341قمی، المرتقی الی فقه الارقی،(روحانی شود.ظالم و غاصب محسوب نمی

عدم ثبوت حق قلع برای شفیع مستلزم وارد آمدن ضرر بزرگی به  قاعده لاضرر: - ب
پردازد و مشتری برای همیشه مستحق منفعت زمین اوست. زیرا شفیع ثمن زمین را می

؛ 18/635شفعه بیشتر است. (حسینی عاملی،  شود. بلکه ضرر این امر از ضرر نفیمی
) اما ضرری که در صورت قلع بر 5/33؛ بهجت، 1/341قمی، المرتقی الی فقه الارقی،روحانی

شود در واقع ضرری است که خودش به آن اقدام کرده زیرا در زمینی مشتری وارد می
  )37/370تصرف کرده که دیگری حق گرفتن آن را داشته است. (صاحب جواهر، 

این دلیل نیز از چند جهت دارای اشکال است. زیرا حق شفعه برای دفع ضرر از شریک 
تواند سبب ورود ضرر به دیگری شود. یعنی همانطور که بقاء تشریع شده لذا اعمال آن نمی
شود. لذا دو شود، قلع نیز موجب متضرر شدن مشتری می تصرفات موجب ضرر شفیع می

کنند. بنابراین برای جواز قلع تصرفات توسط شفیع ه و تساقط میضرر با یکدیگر تعارض کرد
) استناد به اقدام بر 5/357باید به دلیل دیگری استناد شود. (علامه حلی، مختلف الشیعه، 
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ضرر برای عدم جریان لاضرر در جانب مشتری نیز صحیح نیست. زیرا حصول اقدام بر ضرر 
ن برای جواز قلع به اقدام بر ضرر استناد کرد، زیرا تواحق است. پس نمیفرع بر جواز قلع ذی
)یعنی اگر حق قلع برای شفیع ثابت باشد، صدق 2/37شود. (ایروانی، استدلال دوری می

کند که مشتری بر ضرر خود اقدام کرده است. اما اگر حق قلع برای شفیع ثابت نباشد، می
توان برای دارد. بنابراین نمیمشتری در ملک خود تصرف کرده و اقدام بر ضرر معنایی ن

اثبات جواز قلع به اقدام بر ضرر استناد کرد. چون اقدام بر ضرر فرع بر جواز قلع است پس 
  تواند متفرع بر اقدام بر ضرر باشد. جواز قلع نمی

درست است که مشتری در ملک خود تصرف  متزلزل بودن ملکیت مشتری: - ج
لذا در منع از قلع اثری ندارد. به عبارت دیگر در  ،کرده اما ملکیت او غیر مستقر بوده

 چون در ملکی که ملکیتش متزلزل بوده تصرف کرده است. ،اینجا مشتری تفریط کرده
) این استدلال نیز 99؛ مدنی کاشانی،487؛ رشتی، 5/357(علامه حلی، مختلف الشیعه، 

منیه  (نائینی، .رسد. زیرا ملکیت در خرید مال مشاع متزلزل نیستصحیح به نظر نمی
اما استقرار آن منوط به  ،ملکیت منتقل شود که این) ملکیت متزلزل یعنی 2/80الطالب،

مالکیت زوجه نسبت به تمام مهریه متوقف بر دخول  که اینتحقق شرطی باشد. مثل 
است و قبل از آن مالکیت زوجه نسبت به نصف مهریه متزلزل است. اما در مورد شفعه 

وقف بر اذن شفیع یا عدم اخذ به شفعه نیست و هیچ دلیلی برای این مالکیت مشتری مت
شود. نهایتاً حق شفعه مسئله وجود ندارد. بلکه به محض معامله مشتری مالک مبیع می

باشد. پس مشتری در متعلق حق دیگری یک حق شرعی است که برای شریک ثابت می
بپذیریم تنها اثر تزلزل جواز اخذ  (همانجا) به علاوه به فرض تزلزل را تصرف نکرده است.

حق بودن به شفعه و انتقال ملکیت زمین به شفیع است. اما این امر مقتضی غیرذی
  ) 2/46(یزدی،  تصرفات و جواز قلع آن نیست.

دلیل دیگری که برای حق قلع شفیع عنوان شده اصل  اصل استصحاب: - د
بت بوده پس به دلیل سابق استصحاب است. یعنی حق شفیع قبل از تصرف در زمین ثا

(صاحب جواهر،  بودن حق شفیع بر حق مشتری، شفیع حق ازاله تصرفات را دارد.
) اما اجرای استصحاب در محل بحث از چند جهت اشکال دارد. 487؛ رشتی، 37/369

محل بحث در جایی است که زمین مشاع به نحو قانونی  ،اولاً همانطور که گفته شد
از تصرف مشتری در بقای شفعه شک شود، در اینجا شک در  تقسیم شده و اگر بعد

شود آیا بعد از قسمت قانونی هم حق شفعه اقتضای بقا دارد یا مقتضی است چون شک می
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و  4/307فوائد الاصول،  شود. (نائینی،خیر؟ و در شک در مقتضی استصحاب جاری نمی
است که اجرای  هایت این) به فرض که جریان استصحاب در محل بحث را بپذیریم، ن324

کند. کند. اما جواز قلع برای شفیع را ثابت نمیاین استصحاب بقای حق شفعه را ثابت می
به علاوه جریان استصحاب در طرف شفیع با اجرای استصحاب در طرف مشتری تعارض 

که یقین داریم مشتری نسبت به حدوث  کند. توضیح مطلب اینکرده و تساقط می
کنیم آیا و تصرفات او شرعی و قانونی بوده بعد در زمان لاحق شک میتصرفات ذی حق 

   شود. مشتری حق بقاء تصرفات را دارد؟ حق بقاء تصرفات مشتری استصحاب می
ست که همانطور که شفیع نسبت به زمین حق شفعه دارد ا ایراد دیگر این نظریه این
م دهد، مشتری هم نسبت به تواند هر تصرفی در زمین انجاو بعد از اخذ به شفعه می
تواند از مالش در برابر ورود ضرر و تلف محافظت کند و این دو مال خود حق دارد و می
توان بدون وجود مرجح یکی را بر دیگری ترجیح کنند. لذا نمیحق با هم تزاحم می

) به عبارت دیگر وقتی غرس به حق بوده و 453؛ عراقی، 6/214داد.(موسوی بجنوردی، 
ی ظالم نبوده چرا حق مالک زمین ترجیح داده شود؟! وجه ترجیح حق صاحب مشتر

  زمین و حفظ سلطنت او و عدم حق سلطنت مشتری چیست؟
  
  دلائل عدم تعلق أرش به مشتری -2-1-2

تا اینجا ادله حق قلع شفیع و ایرادات آن تبیین شد، اما در دلیل عدم حق أرش برای 
تری نسبت به احداث ساختمان و درخت اقدام مشتری گفته شده، از آن جهت که مش

کرده و این امر را از شفیع مخفی کرده، در حالی که علم داشته شفیع حق شفعه دارد. 
بنابراین بر ضرر خودش اقدام کرده و شخص دیگری موجب ضرر به او نشده است، لذا به 

) 9/35ردبیلی، ؛ محقق ا18/637گیرد. (حسینی عاملی، موجب قلع، أرشی به او تعلق نمی
این دلیل اخص از مدعاست. زیرا در مواردی که مشتری به نحو قانونی و با مراجعه به 

شود. به حاکم یا ولی یا وکیل شفیع اقدام به تقسیم و تصرف در مال کرده، جاری نمی
گوید: البته در مواردی که مشتری همین دلیل، خود مستدل بعد از بیان این دلیل می

را انجام داده و از وجود حق شفعه اطلاع نداشته، عدم تعلق أرش مشکل  مراحل قانونی
) همچنین گفته شده مشتری در احداث این تصرفات تفریط 9/35است. (محقق اردبیلی، 

کرده، زیرا در زمینی که متعلق حق دیگری بوده تصرف کرده است. (صاحب جواهر، 
ه بپذیریم در فروض مسئله بعد از تقسیم ) اما این دلیل ایراد دارد؛ زیرا به فرض ک37/370
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که مشتری در ملک متعلق حق دیگری تصرف  قانونی، همچنان حق شفعه باقی است، این
شود که بعد از اعمال شفعه و زائل کردن تصرفات، هیچ خسارتی به کرده، سبب نمی

تفاق مشتری تعلق نگیرد. چون همانطور که چندین مرتبه مورد تأکید قرار گرفت، فقها ا
نظر دارند که در این مسئله مشتری در ملک خود تصرف کرده است،  بنابراین در اصل 

  )12/329شود.( شهید ثانی، مسالک الافهام، حدوث تصرفات متعدی و ظالم محسوب نمی
  
  نظریه دوم: اختیار شفیع در زائل کردن تصرفات به همراه أرش  -2-2

ورت امتناع مشتری از قلع درخت یا بنا، شفیع شماری از فقیهان بر این باورند که در ص
منتهی وظیفه دارد قیمت نقصان وارد شده را  ،تواند خودش به این امر مبادرت کندمی

؛ کیدری، 1/634؛ طبرسی، 2/149(علامه حلی، تحریر الاحکام،  به مشتری بپردازد.
؛ شهید 237زهره، ؛ ابن 457 ؛ عراقی،1/341قمی، المرتقی الی فقه الارقی، ؛ روحانی256

؛ 297؛ فقعانی، 2/391، ابن ادریس حلی، 3/178؛ صیمری، 2/162اول، غایه المراد، 
؛ شهیدثانی، حاشیه 1/386اد الاذهان، أرش؛ علامه حلی، 297یحیی بن سعید حلی، 

) دلائل حق قلع همان دلائلی است که در نظریه قبل مورد نقد و بررسی 2/162اد، رشالأ
  گیرد.به مشتری مورد ارزیابی قرار می أرشن بخش فقط دلائل تعلق قرار گرفت. در ای

  
  دلائل تعلق أرش به مشتری -2-2-1

برای مشتری به قاعده لاضرر، اتلاف و احترام مال مسلمان استناد شده  أرشبرای ثبوت 
  که به شرح زیر است:

 ،دشوقلع درخت و بنا موجب وارد آمدن ضرر به مشتری می قاعده لاضرر: - الف
بر شفیع  أرشاقدام به ضرر کرده باشد. پس بر اساس قاعده لاضرر پرداخت  که اینبدون 

زیرا  .شود) اما دلیل لاضرر در اینجا جاری نمی2/80(نائینی، منیه الطالب،  واجب است.
. در محل شود میجاری ن ،که اجرای آن سبب ورود ضرر به دیگری شود لاضرر در جایی

به هر دو در یک حد است. بنابراین شمول لاضرر برای یک بحث دلیل لاضرر نسبت 
ضرر به  أرشبدون  ،کند. یعنی قلعطرف با شمول آن برای طرف دیگر تعارض می

، ضرر به اوست پس دو ضرر تعارض و أرشمشتری است و اجبار شفیع به پرداخت 
  ) 6/381 (خویی، کند.تساقط می

مورد استناد قرار  أرشپرداخت  دلیل دیگری که برای لزوم قاعده اتلاف: -ب
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حق شفیع در اخذ به شفعه و تخلیص  که اینگرفته قاعده اتلاف است. توضیح مطلب 
اما سببیت اتلاف برای ضمان را  ،ملکش از اموال غیر فقط مقتضی عدم حرمت قلع است

مال در مخمصه که مستلزم جواز اتلاف مال غیر به همراه  أکلکند. مانند مورد نفی نمی
  ) 487مان است. (رشتی، ض

این دلیل نیز قابل پذیرش نیست. زیرا محل بحث با أکل در مخمصه قابل قیاس نیست. 
در موارد أکل در مخمصه وجوب حفظ نفس در یک طرف با حرمت تصرف در مال غیر 

کند و به جهت اهم بودن وجوب حفظ نفس، حرمت تصرف در مال غیر برداشته تزاحم می
) ولی در محل بحث حق شفیع با حق 4/212ماند. (تبریزی، آن باقی می شود، اما ضمانمی

تواند هر تصرفی در کند. یعنی همانطور که بعد از اخذ به شفعه، شفیع میمشتری تزاحم می
تواند از مالش در ملک خود بکند، مالک درخت و بنا هم نسبت به مال خود حق دارد و می

توان حق یکی کنند. لذا نمیدو حق با هم تزاحم می مقابل ضرر و تلف محافظت کند و این
  )6/214را بدون هیچ مرجحی بر دیگری ترجیح داد. (موسوی بجنوردی، 

مشتری در ملک خود تصرف کرده، پس متعدی و  قاعده احترام مال مسلمان: - ج
شود. از طرف دیگر شفیع برای مصلحت خودش موجب نقصان ملک متجاوز محسوب نمی

پس ضامن است و بر او واجب است، نقصانی که به وسیله قلع بر مال  مشتری شده،
مشتری وارد شده را جبران کند. زیرا تصرف مشتری عمل محترمی بوده و بر اساس قاعده 

؛ 118طوسی، المبسوط، احترام مال مسلمان ازاله آن بدون أرش ممکن نیست. (شیخ
؛ 237؛ ابن زهره، 6/423ق کرکی، ؛ محق2/162؛ شهیداول، غایه المراد، 1/634طبرسی، 
تواند أرش را ثابت ) اما دلیل احترام مال مسلمان نیز نمی457؛ عراقی، 2/178صیمری، 

کند. در واقع در استناد به این دلیل یک نوع تناقض وجود دارد. یعنی اگر گفته شود غرس 
شفیع حق و بنای مشتری محترم است، دیگر شفیع حق تخریب آن را ندارد. اگر هم به 

شود، یعنی مشتری حق إبقا ندارد. وقتی حق إبقا نداشته باشد، پس قلع و تخریب داده می
مالش در زمین شفیع احترام ندارد و وقتی مال احترامی نداشته باشد، دیگر از بین بردن 

توان از یک شود، نمی آن ضمانی هم ندارد. بنابراین همانطور که از بررسی ادله ملاحظه می
رای شفیع حق قلع قائل شد و از طرف دیگر او را ملزم به پرداخت أرش نمود. به طرف ب

شود که مالک درخت و ساختمان مالک حق نصبی باشد علاوه أرش در صورتی ثابت می
است که بعد از اخذ به  که، طبق این دیدگاه، فرض بر این که تلف شده است. در حالی

تحقاق نصب نداشته پس استحقاق أرش هم شفعه و مالکیت شفیع بر زمین، مشتری اس
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که قلع حق ثابت باشد، دیگر أرش  ) به عبارت دیگر در صورتی4/211ندارد. (تبریزی، 
معنایی ندارد. زیرا اگر مشتری استحقاق بقا نداشته باشد، دادن عوض چیزی که استحقاق 

  )37/370ق، 1404جواهر، اصل آن را نداشته وجهی ندارد. (صاحب
  
  یه سوم: تخییر شفیع بین چند امرنظر - 2-3

یا تملک  أرشبرخی فقهیان بر این باورند که شفیع بین قلع تصرفات به همراه پرداخت 
(شیخ طوسی،  نظر کردن از شفعه مخیر است.تصرفات با پرداخت قیمت یا صرف

برخی  )4/138؛ مغنیه،3/206؛ محقق حلی،3/206؛ محقق کرکی، 3/118 المبسوط،
(ابن  دانند.نظر از شفعه مخیر میین تملک با پرداخت قیمت یا صرفشفیع را فقط ب

که مورد نقد و بررسی قرار گرفت. صرف نظر  أرشدلیل قلع به همراه  )189 جنید،
مالکیت تصرفات  ،کردن از شفعه هم که بحثی ندارد. تنها موردی که محل بحث است

مشتری به گرفتن قیمت و  پس از دادن قیمت آنها به مشتری است. در این مورد اگر
واگذار کردن آنها به شفیع رضایت دهد، بحثی وجود ندارد. اما اگر مشتری به این امر 
رضایت نداشته باشد، آیا شفیع با اجبار مشتری به گرفتن قیمت مالک ساختمان و 

وسیله از طرفی مالکیت شفیع به ؛شود؟ در این مسئله دو وجه وجود دارددرخت می
ت یک معاوضه است و مسلم است که معاوضه به رضایت هر دو طرف نیاز پرداخت قیم

شود. چنانچه قول ) وگرنه أکل مال به باطل می6/424دارد. (علامه حلی، مختلف الشیعه، 
بر همین » لایحل مال امرئ مسلم الا من طیب نفسه«) و روایت 19خداوند متعال (النساء: 

تواند او را به انتقال ملکیت در رضایت مشتری نمی مطلب دلالت دارد. بنابراین شفیع بدون
اند این امر به مصلحت هر دو برابر پرداخت قیمت مجبور کند. از طرف دیگر، برخی مدعی

کند و آید را از هر دو طرف دفع میاست؛ زیرا ضرر بزرگی که از قلع درخت و بنا لازم می
اند. را به اکثر فقها نسبت دادهشود. برخی این نظر بین حق مالک و حق شفیع جمع می

) اما با جستجوهای انجام شده این نسبت صحیح نیست. در مفتاح 6/424(محقق کرکی، 
) به هر 18/637الکرامه نیز نسبت این نظر به اکثر فقها رد شده است. (حسینی عاملی، 

ری به رسد، این استدلال قابل پذیرش نیست. زیرا؛ اولاً: در اجبار مشتحال به نظر می
شود. چون در ازاء مالی که انتقال مالکیت بیشتر مصلحت شفیع و دفع ضرر از او لحاظ می

که رنج و سختی ساخت و کاشت را متحمل  آورد بدون اینپردازد، عوضی به دست میمی
شده باشد. اما مشتری، بر اساس این قول، به هر حال، چه در فرض قلع و چه انتقال 
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گیرد. از طرف دیگر چه بسا اگر مشتری به انتقال ملکیت یملکیت، عوض مالش را م
رضایت ندهد و شفیع ملاحظه کند که در ازاء تخریب بنا یا کندن درخت باید خسارت 

توان ادعا نظر کند. بنابراین، نمیزیادی به مشتری پرداخت کند، کلاً از حق شفعه صرف
  دو لحاظ شده است.کرد در اجبار مشتری به قبول انتقال ملکیت مصلحت هر 

ست که ا این نظر به هیچ عنوان با قواعد شرعی سازگاری ندارد. زیرا مفروض این :ثانیاً
مشتری در تصرف خود هیچ عدوانی نداشته و مالک قانونی بنا و درخت است. از طرف 
دیگر بر مبنای منابع شرعی معامله جز با تراضی طرفین صحیح نیست و انتقال مالکیت 

گیرد. به همین دلیل علی رغم عدم اشاره شیخ طوسی ی طرفین صورت نمیجز با تراض
به رضایت مشتری، صاحب جواهر این قول شیخ طوسی را بر صورت رضایت مشتری 

  )37/371(صاحب جواهر،  حمل کرده است.
  
  نظریه چهارم: حق مشتری در إبقاء تصرفات به همراه پرداخت اجرت -2-4

که شفیع حق قلع ساختمان و درخت را ندارد، اما مشتری برخی فقیهان بر این باورند 
؛ 4/300موظف است در برابر إبقاء مالش در ملک شفیع اجرت زمین را بپردازد. (اصفهانی، 

) این نظریه از دو بخش تشکیل شده است. یکی حق إبقاء تصرفات و دیگری 2/45یزدی، 
 مت دلیل آورده شود. پرداخت اجرت زمین توسط مشتری؛ لذا باید برای هر دو قس

  
  دلائل حق إبقاء برای مشتری -2-4-1

ست که دلیلی که بر حق شفعه دلالت دارد تنها جواز اخذ به ا دلیل عدم حق قلع این
اما بر ثبوت حق قلع برای شفیع دلالتی ندارد. زیرا  ،کندشفعه و ملکیت زمین را ثابت می

ی مالک تصرفات است. بنابراین ست که تصرف مشتری به حق بوده و مشترا مفروض این
سلطنت بر مال غیر  ،مشتری هم بر مالش مسلط است و شفیع حق قلع ندارد. زیرا قلع

برخی معتقدند مشتری نیز سلطنتی بر قلع  )2/45 ؛ یزدی،4/298 (اصفهانی، است.
مستلزم تصرف در زمین شفیع و حفر کردن آن است.  ،زیرا قلع توسط مشتری نیز ؛ندارد

بنابراین وقتی هیچ  )4/300 (اصفهانی، سلطنتی بر مال غیر ندارد. ،مشتری که حالیدر 
  1شود.ء درختان متعین میإبقایک از شفیع و مشتری سلطنتی بر قلع ندارد 

                                                                                                                                                                        
تواند به عنوان دلیل ابقا مطرح  ، در اینجا میق قلع شفیع وارد شدایراداتی که در نظریه اول بر ح . 1

  شود.    اله کلام از تکرار آن خودداری میشود که به دلیل پرهیز از اط
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  دلائل لزوم پرداخت اجرت زمین توسط مشتری - 2-4-2
ه زمین ب ،مشتری موظف است اجرت زمین را به شفیع بپردازد. زیرا با اخذ به شفعه

از نظر عرفی استیفاء از مال غیر  ،ء مال مشتری در آنإبقاآید و ملکیت شفیع درمی
مقتضی به حق بودن  ،لذا باید بدل آن پرداخت شود. به عبارت دیگر ،شودمحسوب می

ست که شفیع سلطنتی بر قلع و منع از ا تصرف مشتری و لزوم رعایت احترام آن این
موجب و مجوزی ندارد. اما از  ،ط احترام مال مشتریء آن نداشته باشد. زیرا اسقاإبقا

شود. بنابراین طرف دیگر احترام مال مشتری موجب سقوط احترام مال شفیع نمی
در واقع پس از  )302-4/300 (اصفهانی، پرداخت اجرت زمین بر مشتری واجب است.

محل بحث آید و از آنجاکه در اخذ به شفعه، منافع به تبع عین به ملکیت شفیع درمی
  باید بدل آن به او پرداخت شود. ،امکان استفاده از منافع برای شفیع وجود ندارد

ممنوع است و  ،این نظر نیز دارای ایراد است یعنی اجبار مشتری به پرداخت اجرت
پرداخت اجرت است وجهی ندارد. زیرا  ،گفته شود مقتضای احترام مال مسلمان که این

ک غیر به اختیار مالک آنها و فعلی از افعال او نیست. چون بقاء ساختمان و درخت در مل
مشتری در زمان احداث مالک زمین بوده و در زمین خودش تصرف کرده و مسلم است 
تصرف در ملک خود اجرت ندارد.  بقاء درخت و بنا در ملک دیگری بعد از اخذ به شفعه 

ط مشتری محسوب شده و نیز به اختیار مشتری نبوده تا بقاء آن استیفاء زمین توس
تواند به مالک زمین مستلزم اجرت باشد. بر این اساس مالک درخت و ساختمان می

) به علاوه اخذ 1/342قمی، المرتقی الی فقه الارقی، (روحانی دهم.بگوید من اجرت نمی
اجرت بدون رضایت مالک از نظر شرعی ممنوع و تصرف در آن حرام است. (موسوی 

) زیرا گرفتن اجرت مبتنی بر انعقاد عقد اجاره است و 461 راقی،؛ ع1/342 خمینی،
 شود.تنها با رضایت طرفین منعقد می ،مسلم است که عقد اجاره مانند سایر عقود

ء تصرفات و پرداخت إبقاپس این نظر که گفته شود مشتری ملزم به  )227 (اراکی،
  عی است.دارای ایرادات اساسی و بر خلاف اصول شر ،اجرت زمین است

  
  نظریه پنجم: حق مشتری در إبقاء تصرفات بدون پرداخت اجرت - 2-5

بلکه اجرتی هم در مقابل  ،برخی فقیهان بر این باورند که شفیع نه تنها حق قلع ندارد
دلیل عدم حق  )3/474(شهیدی تبریزی، گیرد. بقاء درخت و ساختمان به او تعلق نمی

اما در دلیل عدم تعلق  ؛شفیع بر قلع تصرفات که در مباحث پیشین توضیح داده شد
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ء دارد إبقااجرت به شفیع گفته شده از آن جهت که مالک درخت و ساختمان حق 
 إبقاوجهی برای استحقاق شفیع نسبت به اجرت وجود ندارد. زیرا وقتی مشتری حق 

از لذا دلیلی برای دادن عوض آن وجود ندارد.  ؛اوست یعنی منفعت زمین متعلق به ،دارد
که  است اینتوان برای پرداخت اجرت به شفیع در نظر گرفت تنها وجهی که می طرفی،

این  که حالیدر  گردد.برمی شفیعمنفعت زمین به تبع زمین به  ،پس از اخذ به شفعه
انی که مالک زمین زیرا مشتری با کاشت درخت و احداث بنا در زم ؛وجه صحیح نیست

از منفعت زمین استفاده کرده و مسلم است که منفعت مستوفات به شفیع  ،بوده
معنایش  ،به علاوه اگر منفعت زمین بعد از اخذ به شفعه برای شفیع باشد گردد.  برنمی
) 3/474(شهیدی تبریزی، ندارد و این خلاف فرض است. إبقاکه مشتری حق  است این

زیرا در اینجا استیفا از منفعت زمین به تدریج  ؛رسده نظر نمیاما این دلیل صحیح ب
شود. لذا اگر زمین به شفیع منتقل شود، صاحب درخت و بنا بعد از اخذ به حاصل می

 که اینهمچنین  )2/215(موسوی خمینی،  شفعه حقی نسبت به منفعت زمین ندارد.
رسد. توضیح ه نظر نمیصحیح ب ،کاشت درخت و احداث بنا منفعت مستوفات تلقی شده

طور استیفاء منفعت یا حقیقی است یا اعتباری؛ استیفاء حقیقی که به که اینمطلب 
یعنی در طول زمان درخت از منفعت زمین تغذیه واستفاده  ؛شودتدریجی حاصل می

زیرا منفعت به طور تدریجی و در  ؛شودکند. در هرلحظه منفعتی ایجاد و استیفا میمی
قمی، ؛ روحانی1/343قمی، المرتقی الی فقه الارقی،(روحانی .شود میجاد طول زمان ای

مالک منفعت تمام  ،مشتری به وسیله تصرف ،به عبارت دیگر )5/458منهاج الفقاهه، 
شود. بلکه به طور تدریجی از منفعت مدتی که درخت و بنا در زمین باقی است نمی

نسبت به زمان بعد از  ،شفیع منتقل شودکند. بنابراین اگر زمین به زمین استفاده می
اما استیفاء اعتباری به  )2/37(ایروانی،  اخذ به شفعه منافع زمین غیرمستوفات است.

که در اینجا منتفی است. بنابراین در گردد، میبرعقد اجاره  وسیلهبهمعاوضه منفعت 
  کند.محل بحث استیفاء منفعت نه به طور حقیقی و نه اعتباری صدق نمی

  ) 5/458قمی، منهاج الفقاهه، ؛ روحانی1/343قمی، المرتقی الی فقه الارقی،(روحانی
(یعنی تا زمانی که  که زمین برای زمان طولانی است اینبه علاوه لازمه این نظریه 

درخت و ساختمان باقی است) برای شفیع مسلوب المنفعه باشد. بنابراین این قول از 
یعنی از طرفی حق شفیع را در اخذ به شفعه ثابت بدانیم نظر عقلایی هیچ وجهی ندارد. 

و از طرف دیگر تمام منافع زمین را به مشتری بدهیم! زیرا مالیت یک شیء به اعتبار 
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 ،منافع آن است و اگر چیزی مسلوب المنفعه باشد، اصلاً مالیتی ندارد. همچنین این قول
شخصی مال مشاعی را بخرد و با یعنی  ؛کندراه را برای سوءاستفاده از حق تسهیل می

مخفی کردن بیع و تقسیم زمین و تصرف در آن عملاً حق شفیع در اخذ به شفعه را از 
بین ببرد! زیرا چه بسا وقتی شفیع متوجه شود با اخذ به شفعه فقط زمین به او 

  کند.گیرد، از اخذ به شفعه صرف نظر ، اما منافع زمین به او تعلق نمیگردد برمی
  

  مع بندی نظریات و بیان نظر برگزیدهج - 3
شود در این مسئله اقوال متعددی های فقها مشخص می همانطور که از بررسی دیدگاه

های مذکور، اقوال دیگری هم در مسئله وجود دارد. برخی به وجود دارد.علاوه بر دیدگاه
ت اجرت ء به همراه پرداخإبقایا  أرشدهند که مشتری را بین قلع بدون شفیع حق می

برخی نیز شفیع را بین قلع  )1/370؛ گلپایگانی، 4/520خمینی، امام( زمین اجبار کند.
 إبقادانند. البته در صورت اختیار به همراه پرداخت اجرت مخیر می إبقایا  أرشهمراه 

تواند بدون پرداخت توسط شفیع و عدم رضایت مشتری به پرداخت اجرت، شفیع می
همانطور  1)4/602 ؛ ترحینی عاملی،146 (کاشف الغطاء، ل کند.بنا و درخت را زائ أرش

دهد این مسئله یکی از موضوعاتی است که دارای ی اقوال فقها نشان میکه ملاحظه
که یکی از  پیچیدگی زیادی بوده و هیچ یک از دیدگاهها خالی از اشکال نیست. به طوری

حلی مستلزم ت و برگزیدن هر راهفقها در بیان نظریه خود نوشته این مسئله پیچیده اس
حلی انتخاب شود که کمترین شود. لذا باید راهمخالفت با یک یا دو دلیل شرعی می
یکی از فقیهان نیز پس از  )4/519 (امام خمینی، مخالفت با قواعد شرعی را داشته باشد.

دیگران استدلالش خودش را هم قانع نکرده چه برسد به  بیان دیدگاه خود اعتراف کرده
  ) 9/35 (محقق اردبیلی، را!

که در فرض مسئله فقها  است اینبه هر حال آنچه در همه این اقوال مشترک است 
اند و سپس در های متفاوت، حق بقاء شفعه را مفروض گرفتهرغم داشتن دیدگاهعلی

معتقدند تصرفات مشتری به  که حالیاند در کردهمورد حق شفیع بر قلع و عدم آن بحث 
رسد در این پیش فرض تناقضی وجود دارد. زیرا در بسیاری از حق بوده است. به نظر می

حال  ،فروض مسئله مشتری اقدام به تقسیم ملک و سپس تصرف در حصه خود نموده

                                                                                                                                                                        
ی اول و چهارم است لذا همان ایراداتی که شود این دیدگاهها جمع دو نظریههمانطور که ملاحظه می. 1

  ا هم قابل طرح است.به آن نظرات وارد بود در این دیدگاهه
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چرا اثر تقسیم یعنی سقوط  ،اگر تقسیم و تصرف مشتری به حق بوده است اینسؤال 
فعه باقی است چطور تقسیم به حق بوده ؟! و اگر حق ششود میشفعه بر آن مترتب ن

است؟ بنابراین بقاء حق شفعه در فروض مسئله و همچنین به حق بودن تصرفات اول 
افتد، متعدد ن اتفاق میفروضی که این مسئله در آ که اینکلام است. توضیح مطلب 

  رسد حکم مسئله در همه موارد یکسان نباشد. نظر می است و به
توضیح داده شد فروض مسئله از موردی که مشتری از طریق  همانطورکه در مقدمه

(در صورت غائب بودن شفیع) به صورت  وکیل یا ولی شفیع یا مراجعه به مراجع قانونی
مشروع به تقسیم مال و تصرف در سهم خود اقدام نموده تا جایی که با حیله و تقلب 

رسد حکم . به نظر میشود میشود، را شامل مانع اطلاع شفیع از بیع و تضییع حق او می
خصوص نحوه استدلال در همه مصادیق یکسان نباشد. لذا لازم است حکم مسئله و به

  هر مورد به طور جداگانه مورد بررسی قرار گیرد. 
  
  تقسیم زمین توسط وکیل، ولی یا حاکم -1- 3

ته از جمله مصادیق بحث که فقها از طرفی تقسیم ملک و تصرف مشتری را مشروع دانس
و از طرف دیگر قائل به باقی بودن حق شفعه هستند، جایی است که مشتری به همراه 

کند. در ادامه هر یک از این وکیل یا ولیّ شفیع یا حاکم نسبت به افراز زمین اقدام می
  گیرد.فروع به طور جداگانه مورد بررسی قرار می

  
  تقسیم زمین توسط وکیل شفیع -1-1- 3

جایی است که وکیل قانونی شفیع به اتفاق مشتری ملک  ،یکی از مصادیق بحث
 متعلق حق شفعه را تقسیم کرده و وکیل اختیارات قانونی در این زمینه داشته است.

حسینی عاملی،  ؛12/327 مسالک الافهام، شهیدثانی،؛ 3/117 المبسوط، طوسی، (شیخ
و مصلحتی که برای ) در تذکره گفته شده اگر وکیل به دلیل عدم اطلاع از وجه 18/629

اخذ به شفعه نکرده و اقدام به تقسیم مال نموده و مشتری هم در سهم  ،او مخفی بوده
خود تصرفی انجام داده سپس موکل بیاید و وجه مصلحت را برای وکیل روشن کند حق 

تر از آن سخن  عجیب )12/269تذکره الفقها،  (علامه حلی، شفعه موکل باقی است.
در است که نوشته: حتی در موردی که شفیع از اقدام وکیل در  شهیدثانی در مسالک

شود میبعد معلوم  ،تقسیم اطلاع داشته و گمان کرده مصلحت در ترک شفعه است
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 (شهیدثانی، مسالک الافهام، حق شفعه باقی است. . ...مصلحت در اخذ به شفعه است
. زیرا وقتی شود یمرسد در این فرض حق شفعه موکل باطل  ) اما به نظر می12/327

شود، به نحوی که اخذ به شفعه و ترک آن را هم شامل می ،وکیل اختیارات قانونی دارد
 ،اقدام وکیل و موکل در عرض هم هستند. لذا هر کدام زودتر عمل حقوقی را انجام دهد

گذارد. بنابراین از آنجاکه وکیل به نحو قانونی عملش مقدم است و اثر حقوقی خود را می
ی موکل نظر کرده و راضی به قسمت مال شده، بقاء حق شفعهحق شفعه صرفاز 

مثلاً اگر وکیل با اختیارات  معنایی ندارد. چنانچه در سایر تصرفات وکیل چنین است.
قانونی ملک موکل را فروخته یا اجاره داده و ظاهر هم در مصلحت بوده اما بعد از معامله 

ئلی که بر وکیل پوشیده بوده، مصلحت بر خلاف موکل برای وکیل روشن کند، به دلا
توان گفت اجاره یا بیع باطل است؟ مسلماً جواب منفی تشخیص وکیل است، آیا می

نظر کردن از شفعه و اقدام به تقسیم هم یک عمل حقوقی مانند سایر اعمال است. صرف
ل در حقوقی است. پس وقتی وکیل به وکالت از شفیع زمین را تقسیم کرده حق موک

لذا  ،رود. به خصوص که شفعه بر خلاف اصل مالکیت استاخذ به شفعه از بین می
توان دامنه آن را آنقدر گسترش داد که حقوق قانونی مشتری نادیده گرفته شود. لذا  نمی

  در این مورد وجهی برای بقاء حق شفعه موکل وجود ندارد.
  
  تقسیم زمین توسط ولیّ شفیع - 1-2- 3

که شفیع صغیر یا مجنون باشد و ولیّ او شفعه را ترک کرده  است این فرض دیگر مسئله
و ملک را با مشتری تقسیم کرده است. فقها این فرض را به طور مطلق مطرح نموده و به 

؛ محقق 2/149اند. (علامه حلی، تحریر الاحکام، رعایت مصلحت و عدم آن اشاره نکرده
؛ حسینی 3/373الدروس الشرعیه،  اول،؛ شهید 2/214 ؛ فخرالمحققین،6/421 کرکی،

اما برای مشخص شدن حکم مسئله باید صورت رعایت مصلحت و عدم  )18/629عاملی، 
  آن را جداگانه بررسی کنیم.

که اخذ به شفعه به مصلحت صغیر یا مجنون نباشد فقها معتقدند اخذ به  در صورتی
طوسی، المبسوط،  ؛ شیخ5/359مختلف الشیعه،  حلی، (علامه شفعه جایز نیست.

ای را تواند حق شفعهحال اگر صغیر بالغ شود یا مجنون افاقه پیدا کند آیا می )3/122
اند محجور بعد از رفع حجر اختیار که ولی ترک کرده، اخذ کند؟ در اینجا برخی گفته
اند. یعنی اخباری که حق شفعه را اخذ و ترک را دارد و به عمومیت اخبار استناد کرده
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داند، بر اسقاط شفعه در صورت ترک ولی صغیر و مجنون بعد از رفع حجر ثابت می برای
؛ حسینی عاملی، 3/444؛ همو، الخلاف، 3/122(شیخ طوسی، المبسوط،  دلالتی ندارند.

زیرا فعل ولی همراه با  شود میرسد در اینجا حق شفعه ساقط ) اما به نظر می18/482
توانند بعد از رشد و افاقه فعلی را که یر و مجنون نمیمصلحت و کاملاً قانونی بوده و صغ

از روی مصلحت انجام شده، نقض کنند. بنابراین در اینجا صغیر و مجنون بعد از رفع حجر 
حق اخذ ندارند، مانند بقیه تصرفاتی که ولی با رعایت مصلحت انجام داده است. (علامه 

) به علاوه عمومیت 5/17بهجت، ؛ 2/178؛ شیخ انصاری، 5/359حلی، مختلف الشیعه، 
توان این حق را به حدی اخبار شفعه باید با سایر احکام و قواعد شرعی سنجیده شود. نمی

گسترش داد که باعث تضییع حقوق سایر اشخاص شود. در اینجا وقتی مشتری به همراه 
ولی و با رعایت مصلحت محجور ملک را تقسیم کرده و تقسیم هم قانونی بوده به 

که حتی اعمال حق شفعه به دلیل عدم مصلحت برای ولی جایز نبوده، چطور حق  ریطو
شفعه صغیر باقی باشد؟! در صورت پذیرش این نظر حق مشتری که با رعایت تمام موارد 

که  شود؟ به خصوص در صورتیقانونی اقدام به تقسیم و تصرف در ملک نموده چه می
  ری تصرفاتی در زمین داشته است.فاصله معامله تا بلوغ زیاد بوده و مشت

 ،رسد حتی اگر ولی مصلحت صغیر را در عدم اخذ به شفعه رعایت نکندبه نظر می 
که  توان حق شفعه صغیر را تا بعد از بلوغ ثابت دانست. به خصوص در صورتیباز نمی

توان در معاملات فقط حق یک طرف را لحاظ مدت زمان زیادی گذشته باشد. زیرا نمی
ه و دامنه آن را آنقدر گسترش داد که سبب تضییع حقوق سایر اطراف معامله نمود

) در محل بحث وقتی ولی صاحب اختیار اموال محجور است و 3/22(امامی،  گردد.
کند، مشتری از کجا باید اقدام می مشتری با تراضی او به تقسیم مال و تصرف در آن

ند؟ بنابراین وقتی به مشتری این اجازه وجود مصلحت یا عدم آن را در فعل ولی احراز ک
دیگر معقول  ،شود که با رضایت ولی ملک را تقسیم و درآن تصرف کندقانونی داده می

د. بلکه در شونیست که تبعات افعال ولی که بر مشتری پوشیده بوده بر مشتری تحمیل 
 ،دادستان یک مقام مسئول مانند که ایناین موارد باید قوانین مناسبی وضع شود مثل 

 ،بر اعمال ولی نظارت داشته باشد تا در حد امکان فعلی بر خلاف مصلحت محجور
صورت نگیرد و اگر در مواردی با وجود نظارت، فعلی بر خلاف مصلحت محجور اتفاق 

  افتاد خود ولی ضامن و پاسخگو باشد و اثر آن به شخص ثالث (مشتری) سرایت نکند. 
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  متقسیم زمین توسط حاک - 1-3- 3
فرض بعدی جایی است که شفیع غائب بوده و مشتری با مراجعه به حاکم شرع اقدام به 

؛ محقق 2/149نماید. (علامه حلی، تحریر الاحکام، تقسیم ملک و تصرف در سهم خود می
؛ حسینی 3/373 ؛ شهیداول، الدروس الشرعیه،2/214؛ فخرالمحققین،  6/421 کرکی،

) همان ایرادی که در فرض قبلی مطرح 3/117وط، المبس ؛ شیخ طوسی،18/629عاملی، 
شود که در صورت  یعنی اگر به مشتری حق داده می .شد، در این فرض نیز جاری است

کند، دیگر غیبت شفیع به حاکم شرع مراجعه کند و او هم مال را به نحو قانونی تقسیم می
رای تقسیم مال الزامی نباید حق شفعه باقی بماند. به عبارت دیگر یا باید حضور شفیع ب

شود در صورت غیبت شریکش به مراجع باشد، یا در صورتی که به مشتری حق داده می
شود مال را به نیابت از شخص غائب قانونی مراجعه کند و به مراجع قانونی هم اجازه داده می

مال شود، بر تقسیم  تقسیم کنند، باید تمام آثاری که بر تقسیم مال توسط شریک مترتب می
توانی به توان از یک طرف به مشتری گفت می توسط حاکم هم مترتب شود. یعنی نمی

حاکم شرع مراجعه و ملک را افراز کنی و از طرف دیگر گفت هر وقت شفیع حاضر شود (ولو 
خصوص در مواردی که مشتری در اش را اعمال کند! بهتواند حق شفعهبیست سال بعد) می

ینه زیادی متحمل شده است. بنابراین، در این مورد هم باید سهم خود تصرف کرده و هز
قائل به حق إبقا برای مشتری و سقوط حق شفعه شد یا حداقل برای اعمال حق شفعه 
توسط شفیع مدت زمان معقولی قرار داده شود و در قانون تصریح شده و به اطلاع مشتری 

شفیع و اعمال شفعه وجود دارد و از برسد تا مشتری آگاه باشد در این زمان احتمال مراجعه 
  تصرف در زمین خودداری کند.

  
  حیله و تقلب مشتری در عدم اعمال حق شفعه - 2- 3

ای به کار برده تا از اعمال حق شفعه توسط شفیع که مشتری حیلهاما در صورتی
ی هبه مالک شده بیع را مخفی نموده و اظهار کرده به وسیله که اینمثل  ،جلوگیری کند

ده یا شود انتقال ملکیت به سبب بیع بوشفیع ملک را تقسیم کرده بعد معلوم می و
کند وکیل بایع کند یا به دروغ اظهار میالمثل اعلام می قیمت خرید را بیشتر از ثمن

کند و مواردی از این قبیل که هدف مشتری است و خرید زمین از بایع را مخفی می
(علامه حلی، تحریر  یری از اخذ به شفعه است.مخفی کردن واقع از شفیع جهت جلوگ

صاحب  ؛3/117المبسوط،  ؛ شیخ طوسی،18/629حسینی عاملی،  ؛2/149 الاحکام،
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در  )12/327مسالک الافهام،  ؛ شهیدثانی،9/33 ؛ محقق اردبیلی،37/366 جواهر،
 رسد حق شفیع همچنان باقی است و پس از روشن شدن واقع،گونه موارد به نظر می این

تواند اخذ به شفعه کند و تصرفاتی که مشتری در ملک انجام داده را از بین شفیع می
ببرد و نه تنها شفیع هیچ مسئولیتی در قبال نقصان یا فقدان قیمت این تصرفات پس از 

هایی که در زمین در اثر تخریب ایجاد تخریب ندارد؛ بلکه مشتری موظف است حفره
شفیع حق شفعه دارد، با حیله و  که اینتری با علم به شده را اصلاح نماید. زیرا مش

تقلب، به دنبال تضییع حق او بوده و مسلم است قواعد و اصول شرعی و عقلایی به هیچ 
کند. لذا تصرفات وجه حیله و تقلب در معاملات و تعاملات اجتماعی را تجویز نمی

ی در ملک خود تصرف مشتری در این موارد احترامی ندارد. زیرا درست است که مشتر
کردهو در زمان تصرف مالک زمین بوده اما از آنجا که با حیله و تقلب قصد داشته حق 

شود دیگری را تضییع کند تصرفات او احترامی ندارد. در اینجا مشتری ظالم محسوب می
(یزدی،  و عرق ظالم حقی ندارد چون ملاک در ظالمیت عدم اذن معتبر شرعی است.

ت دیگر از آنجا که مشتری قصد داشته با حیله و تقلب حق شفیع را از به عبار )2/45
کند لذا بین ببرد و شارع به کار بردن حیله جهت تضییع حق دیگران را تجویز نمی

تصرفات مشتری احترامی ندارد و حق شفیع باقی است. به علاوه مشتری با علم به 
کرده لذا خودش بر ضرر خودش شفیع حق شفعه دارد اقدام به تصرف در زمین  که این

لایحل مال المسلم الا بطیب «) همچنین دلیل 9/35 (محقق اردبیلی، اقدام کرده است.
مقتضای  که، اینکند. توضیح مطلب نیز بر عدم احترام تصرفات مشتری دلالت می »نفسه

نسبت عدم حلیت به ذات مالی که متعلق به غیر است، عدم حلیت هر چیزی است که 
، از جمله تصرف، گیردتعلق مییعنی هر چیزی به ذات مال  گیرد؛تعلق می به مال

(امام  تقلب، حبس، منع مالک از تصرف در مال و... نسبت به مال غیر حرام است.
بنابراین در محل بحث از آنجا که مشتری با حیله و تقلب مانع استفاده  )4/519خمینی، 

می ندارد. اگر گفته شود تصرفات مشتری شفیع از حق مالی خود شده، تصرف او احترا
در این فرض محترم است در واقع بدین معنی است که شرع و قانون به افراد اجازه داده 

   دیگران را تضییع کنند.با حیله و تقلب و سوءاستفاده از حق، حقوق 
  
  بررسی مسئله در فرض اشتراک در راه یا مجرای آب - 3- 3

یداری شده از ابتدا مفروز بوده اما در راه یا مجرای فرض دیگر موردی است که ملک خر



 1401پاییز و زمستان ، دوم، شمارۀ پنجاه و پنجمفقه و مبانی حقوق اسلامی، سال     284

؛ 18/629؛ حسینی عاملی، 2/214(فخرالمحققین،  آب با شخص دیگری شریک است.
که  در این فرض نیز حق شفعه برای شریک ثابت است. اما در صورتی )4/138مغنیه،

طوریکه ای ایجاد کند به مشتری قبل از اعمال حق شفعه در ملک خود ارزش افزوده
در اینجا حق  ،هیچ یک از شفیع و مشتری در عدم اخذ به شفعه تقصیری نداشته باشند

رسد حق کند. در این مورد به نظر میشفیع در اعمال شفعه با حق مشتری تزاحم می
زیرا از یک طرف تصرف مشتری در ملک خود موافق اصل مالکیت  ؛مشتری مقدم است
لاف اصل مالکیت است و از همین جهت فوری است. حق شفعه برخ بوده و از طرف دیگر

علاوه ادله . بهشود میلذا حقی که موافق اصل است بر حقی که مخالف اصل است، مقدم 
توان اطلاق آن نسبت به بعد از  اما نمی اند؛حق شفعه در مقام اصل تشریع این حق بوده

 ،ق برخلاف اصل استتصرف مشتری را هم پذیرفت. زیرا همانطور که اشاره شد این ح
  توان دامنه آن را به حدی گسترش داد که موجب تضییع حقوق دیگران شود.لذا نمی

  
  گیری نتیجه

درختی  که اینکه مشتری در مال متعلق حق شفعه تصرفی نموده، مثل  در صورتی
قانون مدنی به مشتری حق داده این  819کاشته یا ساختمانی احداث کرده باشد، ماده 

ا بردارد. این قانون، علیرغم ظاهر ارفاقی، به هیچ وجه منافع مشتری را تأمین تصرفات ر
شود. زیرا مسلم است درخت و ساختمان کند و در نهایت به ضرر مشتری تمام مینمی

جایی نیست و برداشتن آنها مستلزم تخریب آنها است. بنابراین طبیعی است قابل جابه
کند. اما قانونگذار درباره حکم مسئله در ع میکه مشتری از برداشتن تصرفات امتنا

که باید  است اینصورت امتناع مشتری ساکت است. واکاوی در وجوه مسئله حاکی از 
 که اینحق و تصرفات ناحق مشتری قائل به تفکیک شد.  توضیح مطلب بین تصرفات به
ظلم و تعدی طور قانونی اقدام به تقسیم و تصرف در مال نموده و هیچ اگر مشتری به

دارد و از آنجاکه قانون به مشتری حق تقسیم و  إبقامتصور نباشد، در ادامه نیز حق 
. اما شود میتصرف داده، تمام آثار تقسیم مال از جمله اسقاط حق شفعه بر آن مترتب 

که تصرف و تقسیم مشتری از ابتدا به حق نبوده بلکه با حیله و تقلب مانع درصورتی
ده و اقدام به تقسیم ملک نموده، بر این تقسیم اثر قانونی مترتب اعمال حق شفعه ش

تواند بعد از اعمال شفعه و امتناع و لذا حق شفعه باقی است و شفیع می شود مین
مشتری از برداشتن تصرفات، تمام تصرفات را زائل کند و نسبت به نقصان یا فقدان 
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شود با توجه به این نتیجه، د میقیمت این تصرفات مسئولیتی ندارد. بنابراین پیشنها
قانون مدنی اصلاح شود یا مواد قانونی جدیدی در این زمینه وضع و به  819ی ماده

قانون مدنی الحاق گردد تا تکلیف قانونی تصرمات مشتری در مال متعلق حق شفعه 
  مشخص شده و از تضییع حقوق اشخاص پیشگیری شود.

دلیل نامحدود بودن زمان اعمال حق شفعه  ی این مشکلات بهرسد عمدهبه نظر می
اما  ،قانون مدنی حق شفعه فوری است 821شود. درست است که براساس مادهایجاد می

این فوریت از زمان اطلاع شفیع از معامله یا در صورت محجور بودن شفیع، از زمان رفع 
بسا شفیع چهساز مشکلات متعددی شود. تواند زمینه. این مسئله میشود میحجر لحاظ 

بعد از ده سال اهلیت پیدا کند یا از معامله مطلع شود. احتمال دارد در این مدت 
مشتری با صرف هزینه زیاد تصرفاتی در ملک انجام داده باشد. یا حتی به دلیل تورم 

ق.م) 808(ماده زیاد قیمت ملک چند برابر شده و اعمال شفعه با همان ثمن معامله
د قانونگذار مدت زمان معقولی شو بنابراین پیشنهاد می د.شوموجب ضرر فاحش مشتری 

(مثلاً شش ماه یا یک سال) را برای اعمال حق شفعه قرار دهد. ایجاد محدودیت زمانی 
در اعمال شفعه با حکم شرعی هم ناسازگاری ندارد. زیرا از طرفی ادله شرعی در مقام 

ضرر به شریک، هستند. از طرف  اصل تشریع این حق، به منظور حفظ منافع و عدم ورود
عذر قانونی سبب تأخیر در  که ایندیگر براساس شرع و قانون حق شفعه فوری است مگر 

توان برای اعمال حق شفعه و تأثیر معاذیر قانونی، در جهت د. حال میشواعمال این حق 
ل حفظ مصالح اجتماعی و عدم ورود ضرر به سایر اشخاص، مدت زمان معقولی برای اعما

این حق لحاظ نمود. چنانچه در قانون برخی کشورهای اسلامی زمان اعمال شفعه 
برای اخذ به شفعه مدت شش ماه  )1134(ماده  محدود شده مثلاً در قانون مدنی عراق

شود. البته باید لحاظ شده است و پس از آن اعمال شفعه به هیچ دلیلی پذیرفته نمی
و تقلب مانع اعمال شفعه شود از این قاعده موردی که مشتری سعی داشته با حیله 

د. زیرا به کار بردن حیله و تقلب برای تضییع حقوق دیگران به هیچ وجه شومستثنی 
  تواند آن را موجه کند.قابل توجیه نبوده و گذر زمان نیز نمی

  
بدینوسیله از حمایت مالی معاونت پژوهش و فناوری دانشگاه شهید  سپاسگزاری:

) در انجام این تحقیق تشکر و SCU.TP1401.36809چمران اهواز در قالب پژوهانه (
  شود. قدردانی می
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