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Abstract 

eee-mmptinn is a rigtt  bssed nn wii c,, weeeerrr  a aartrrr  eells ii s hhrr ,, tee tt her rrr teer 
aan aiiii re taat aaare yy aaii gg tee rr iee to tee eeee r. eee eerrr  the rihht wweer is ma. jūr 
(iccaaaii ttt ))) , it will be the rrrr ii a'' s resssss sbility to eeerii ee or ii rrerrr d it, accrr ding 
to tee prssccce rr  sss eeee ff  pppiii ccc..  Gieen thtt  eeerii sigg rr  disraaardigg tee rittt  
11@ cct,, .ly be in the rr eeeeee or sss ccce Pf pppeii FFFy rr  ig,,, PPPe avvvv it, zzd 
ssss irrr igg K, U sss iibili,: ff  Iee ceeeett  or nnn-ceeeenk of the maḥjrr  (aft22 P, moii gg the 
iaaapccitati)))  with rsspccP to the cctioP ff  tee uurrdinn, eeeerll  ,, ... tiKPP aan UU iv gg:ddd 
i. thFI f.el.. eee sil, ...  of tee ciii l .ww in t.. ..  aaees ddd tee neeH to rff rr  to lll id f.. wa.  
wwww wee cccessity of rsserrhh nn th.s iss... At vkk smme tim,, msst ff  tee fatwss aaee eeen 
issu.. FFFy with rbbrrd to tee maḥjūr .ihhb, ddd�teeir implemnnt. tinn will ll so aaeee 
iinnifi,, nt prlll mm.. In this rr ticl,, wii 0e preeerii .. the maḥjūr rittt  ddd emhhssiii gg the 
ll ittt 's rigtt s add  ee eeed to eeeeree�the prinii ple ff  the cccsssity of trnnaacti,,,, ,ee aaid 
f.. was aaee been rr itieeed ddd sss eL nn the JJrrr atinn ff  reFFFFFFbility ff  "rrrr dian 
aaaintt  the maḥjrr  " add "the cliett  aaaiss t .ee maḥjrr  ", it wss cccclM e ettt  tt t  
rrrr dinn's cccisinn in eeerii sigg rr  ii rrerrr digg tee pre-mmptinn is ii nii gg. Howeeer, in 
aaee of nnn-oeeernnnee ff  tee pppiii cccy of tee maḥjrr , tee uurrdinn is .he rrrr ttt or ff  
mmma,,,  aassdd tt t he ma4jrr  dtt t n nnn-sss rrvc c cc pppiii ccccc 
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وضعیت حقوقی مشتری در فرض عدم مصلحت محجور در اعمال یا ترک حق  
 شفعه 

  2محمدرضا حمیدی | 1زهره حاجیان فروشانی

دانشگاه شهید  1 معارف اسلامی،  و  الهیات  دانشکدۀ  مبانی حقوق اسلامی،  و  فقه  گروه  استادیار،  نویسندۀ مسئول،   .
..چمران اهواز، اهواز، ایران. رایانامه:  hnnnnnn sFF.cc.rr 

. استادیار، گروه فقه و مبانی حقوق اسلامی، دانشکدۀ الهیات و معارف اسلامی، دانشگاه شهید چمران اهواز، اهواز،  2
 m.hmmww@@suu.cc.rrایران. رایانامه: 

 چکیده

با پرداخت    تواندی م  گر ید  کیسهم خود را بفروشد، شر   ک یآن هر گاه شر   ی است که بر مبنا  ی حق شفعه، حق
نظر کردن از آن، صرف   ایحق محجور باشد، إعمال    نی. هر گاه صاحب ادیسهم را تملک نما  دار،آنیثمن به خر 

صرف نظر کردن   ایإعمال  نکهیبه ا  هخواهد بود. با توج ی  ول یعدم وجود مصلحت، بر عهده ایبا توجه به وجود 
با در نظر گرفتن امکانِ    زی جهل به آن باشد و ن  ایعدم وجود مصلحت    ا یدر حالتِ وجود    تواندی از حق عملًا م

قابل تصور    نهی زم  نی در ا  یحالات متعدد  ،ی  محجور ) پس از رفع حجر( نسبت به عمل ول  ت یعدم رضا   ای   تیرضا
مسئله را نشان    نیمعتبر، ضرورت پژوهش در ا  ین موارد و لزوم مراجعه به فتاو یدر ا  یاست؛ سکوت قانون مدن

عملًا مشکلات    زی آنها ن  ی اند و اجراصرفاً با توجه به حق محجور صادر شده  ،یاست غالب فتاو   ی. گفتن دهدیم
و   یمشتر بر حقوق    دی نوشتار ضمن محفوظ دانستن حق محجور و تأک  ن یرا به دنبال خواهد داشت. در ا   یمهم

در   ی  »ول  تی مسئول  کی تفک  یقرارگرفته و بر مبنا  یشده مورد نقاد  اد ی  یاصل لزوم معاملات، فتاو   تیلزوم رعا
ترک حق شفعه    ایدر إعمال    ی  ول  می حاصل شده که تصم  جهی نت   نیدر برابر محجور«، ا  یبرابر محجور« و »مشتر 

است که بخاطر    ییضامن خسارت ها ی  ولمصلحت محجور،  تیدر صورت عدم رعا یمحجور نافذ است. منته
 مصلحت بر محجور وارد شده است.  تیعدم رعا

 . ی  محجور، مصلحت محجور، ول ،یحق شفعه، حقوق مشتر : هاکلیدواژه
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 مقدمه 

بر مبنای این حق اگر    است.هحفظ منافع شریک تشریع شدبرای  حق شفعه یکی از حقوقی است که  
دو نفر در ملکی شریک باشند و یکی از آنها سهم خود را به شخص ثالثی بفروشد شریک دیگر حق  
دارد ثمن معامله را به مشتری بدهد و سهم فروخته شده را تملک کند. اگر یکی از شرکا محجور باشد  

شود. به  برای محجور )صغیر، مجنون، سفیه( حق شفعه ایجاد می  ،و شریک او سهم خود را بفروشد 
عبارت دیگر اهلیت شفیع شرط دارا شدن حق شفعه نیست. زیرا حق مزبور در اثر بیع سهم مشاع و 

نظری بین فقها  شود. ظاهراً در ثبوت شفعه برای محجور اختلافبرای رفع ضرر از شریک ایجاد می
حلی،   )علامه  ندارد.  طوسی،  12:232ج ق:1414وجود  شیخ  جق  1407؛  صاحب  3:443الف:  ؛ 

ای که بر ثبوت حق شفعه ( فقها برای حق شفعه محجور به عموم ادله37:290ق: ج1404جواهر،
(  175ق:1423؛ مصطفوی، 2:313ق: ج1405کنند. )بحرانی، برای شریک دلالت دارد، استناد می

علاوه بر این ادله روایتی از امام صادق )ع( نقل شده که به طور خاص بر حق شفعه برای صغیر دلالت 
»برای یهودی و نصرانی شفعه نیست و شفعه برای شریکی است   فرماید:کند. امام صادق)ع( میمی

می )ع(  امیرالمؤمنین  فرمودند  سپس  نکرده،  تقسیم  را  مالش  یتیمکه  وصی  پدر    ،فرماید:  منزله  به 
او   برای  می  أخذاوست.  شفعه  درصورتی  ؛کندبه  وجود  البته  مصلحتی  شفعه  در  باشد.« که    1داشته 

؛  7:166ج  ق ب:1407؛ شیخ طوسی، 3:79ج  ق: 1413؛ شیخ صدوق،  5:281ج ق:1407)کلینی،  
کاشانی،  25:401ج   ق: 1409حرعاملی،   فیض  مجلسی،  18:768ج   ق: 1406؛  علامه    ق: 1410؛ 

برای صغیر 19:273ج   ق:1404؛ همو،  101:257ج ثبوت حق شفعه  بر  به طور خاص  این روایت   )
  ،کند. فقها از این روایت   إعمالای باشد تا وصی بتواند آن را  ابتدا باید حق شفعه   ،کند. زیرا دلالت می

اند. زیرا درست است که روایت به صغیر  کرده  ثبوت حق شفعه برای مجنون و سفیه را هم استنباط
هیچ یک از فقها    ،اما از آن جهت که صغیر و مجنون و سفیه در غالب احکام مشترکند   ،اختصاص دارد

ب قائل  سفیه  و  مجنون  و  صغیر  نشدهبین  تفصیل  بیه  عاملی،  )حسینی  حسینی  6:337ج  تا:اند.  ؛ 
اثبات حق  18:358ج  ق:1412روحانی،   برای  ادله شفعه  نپذیرد، عموم  را  این استدلال  اگر کسی   )

 . برای مجنون و سفیه کافی است ،شفعه
دارد.  تفاوت  اهلیت استیفاء  ، اهلیت تمتع است که با  بنابراین با توجه به ادله، دارا شدن حق شفعه

در   پس    إعمالاما  باشد.  استیفاء  اهلیت  دارای  باید  شفیع  است،  مالی  تصرف  یک  که  مزبور،  حق 
نماید.  به شفعه می  أخذولی  او    ،که شفیع به جهتی از جهات )صغر، جنون، سفه( محجور باشددرصورتی

که   شرطی  به  مجلسی،    أخذالبته  )علامه  باشد.  داشته  مصلحت  محجور  برای  شفعه    ق: 1404به 
حق شفعه را    ،مصلحت مولی علیه را رعایت نکرد و علیرغم عدم مصلحت   ، ( حال اگر ولی  19:273ج

 
الَ:.  1

َ
هِ ع ق بِي عَبْدِ اللَّ

َ
کُونِيِّ عَنْ أ وْفَلِيِّ عَنِ السَّ بِیهِ عَنِ النَّ

َ
الَ لَا شُفْعَةَ إِلاَّ   عَلِيُّ بْنُ إِبْرَاهِیمَ عَنْ أ

َ
صْرَانِيِّ شُفْعَةٌ وَ ق لَیْسَ لِلْیَهُودِيِّ وَ النَّ

خُذُ لَهُ الشُّ 
ْ
بِیهِ یَأ

َ
مِیرُ الْمُؤْمِنِینَ ع وَصِيُّ الْیَتِیمِ بِمَنْزِلَةِ أ

َ
الَ أ

َ
الَ ق

َ
الَ لِلْ لِشَرِیكٍ غَیْرِ مُقَاسِمٍ وَ ق

َ
 غَائِبِ شُفْعَةٌ. فْعَةَ إِنْ کَانَ لَهُ رَغْبَةٌ فِیهِ وَ ق
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ولی    إعمال مصلحت،  وجود  با  اگر  چیست؟  تکلیف  مسئله    أخذکرد  حکم  کند  ترک  را  شفعه  به 
که ولی   شفعه را دارد؟ درصورتی  إعمالآیا در این فرض مولی علیه پس از رفع حجر حق    است؟هچگون

حق   ،به شفعه را ترک کرده اما وجود یا عدم وجود مصلحت مجهول باشد، آیا محجور بعد از کمال  أخذ
آیا مولی علیه پس   ،که ترک شفعه توسط ولی با رعایت مصلحت مولی علیه بودهشفعه دارد؟ در صورتی

حکم آن باید از    حق اعتراض دارد؟ از آنجا که قانون مدنی در مورد این مسائل ساکت است،  ،از کمال 
حکم این    طریق مراجعه به کتب معتبر فقهی تعیین شود. در کتب فقهی اختلاف نظر و اشکالاتی در 

  نبود مسائل وجود دارد. لذا با توجه به اهمیت این موضوع و اشکالاتی که در این مسائل وجود دارد و  
ۀ  شود. بنابراین در مقالمی  لزوم بحث و بررسی ابعاد این موضوع روشن  ،تصریح قانونی در این زمینه 

به شیو اقوال فقها  بررسی  و  نقد  با  بررسی قرار گرفته و سعی شده  این مسائل مورد  توصیفی  ۀ  حاضر 
 . راه حل مناسبی برای این موضوع ارائه شود  ،تحلیلی
 

 حق شفعه توسط ولی   اعمال عدم   . 1

شود این است که درصورتی که ولی  أخذ به شفعه نکند، آیا  اینجا مطرح میمسئله مهمی که در  
شود، یا پس از رفع حجر، حق أخذ به شفعه دارد؟ در این مسئله چند حالت  حق شفعه محجور باطل می

است؛ دیگری  قابل تصور است: یکی اینکه با وجود مصلحت در أخذ، ولی  حق شفعه را إعمال نکرده
نکرده  إعمال  را  شفعه  ولی  وجود  اینکه  علیه  مولی  برای  مصلحتی  شفعه  به  أخذ  در  چون  است، 

است؛ و حالت سوم جهل به وجود یا عدم وجود مصلحت است. در ادامه این مسائل مورد بررسی  نداشته
 . قرار خواهد گرفت 

 

 أخذ حق شفعه در صورت وجود مصلحت در    إعمال عدم   . 1- 1
فقیهان بر این باورند در صورتی که ولی با وجود مصلحت حق شفعه را إعمال نکند، حق شفعه محجور  

بلکه در صورت حصول کمال برای محجور، حق شفعه او باقی است. )شهیدثانی،  ساقط نمی شود، 
؛ محقق  2:244ق ب: ج1413؛ علامه حلی،  3:201ق: ج1408؛ محقق حلی، 12:286ق: ج1413
؛ امام  6i336تا: ؛ حسینی عاملی، بی37:291ق: ج1404؛ صاحب جواهر،  6:367ق: ج 1414کرکی،

ج 1425خمینی،   عراقی،  2:461ق:  ج1414؛  حکیم، 5:391ق:  طباطبایی  ج 1410؛  ؛  2:99ق: 
( در این مسئله ادعای اجماع  2:203ق: ج 1387؛ فخرالمحققین،  9:25ق: ج 1403محقق اردبیلی،  

؛ ابن زهره حلبی،  6:336تا: جحسینی عاملی، بی  ؛37:291ق: ج1404است. )صاحب جواهر،  شده
کنند. یعنی نصوصی که حق شفعه ( فقها برای اثبات این نظر، به اطلاق ادله استناد می237ق: 1417

شود و دلیلی برای سقوط حق  کند اطلاق دارند و این مورد را هم شامل میرا برای محجور ثابت می
 ( 37:291ق: ج1404محجور در صورت اهمال و تقصیر ولی، وجود ندارد.)صاحب جواهر، 
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شود این است که حق مولی علیه با تأخیر ولی در إعمال شفعه از  اشکالی که در اینجا مطرح می
کنیم آیا پس از رفع حجر، حق جدیدی برای رود؛ زیرا حق شفعه فوری است. سپس شک میبین می

شود؟ اصل بر عدم حدوث حق جدید پس از رفع حجر است. اما این اشکال وارد  مولی علیه ایجاد می
نیست؛ زیرا تأخیر در اینجا به دلیل وجود عذر یعنی حجر است و مسلم است که چنین تأخیری حق  

نمی بین  از  را  علیه  مولی  )شهیدثانی،  شفعه  ج 1413برد.  حلی،  12:286ق:  محقق  ق:  1408؛ 
بحرانی،  3:201ج ج 1405؛  مجلسی،  2:314ق:  علامه  ج1406؛  جواهر،  11:283ق:  صاحب  ؛ 

بنابرای37:291ق: ج 1404 از  (  بعد  که  از کمال دارد، حق متجددی نیست  ن حقی که محجور پس 
ای است که در زمان حجر یعنی زمان انعقاد قرارداد ایجاد  کمال ایجاد شده باشد؛ بلکه همان حق شفعه 

کند و آن چیزی که متجدد است، اهلیت أخذ است که با رسیدن  شده و تا بعد از کمال استمرار پیدا می
 . شود نه اصل حقحاصل میمحجور به کمال 
بی12/286ق: 1413)شهیدثانی،   عاملی،  حسینی  ج ؛  عاملی،  6:336تا:  ترحینی  ق:  1427؛ 

یقینی  37:291ق: ج1404؛ صاحب جواهر،  5:507ج برای صغیر  وجود حق شفعه  بنابراین اصل   )
شود آیا فعل ولی در عدم إعمال شفعه، حق مولی علیه را ساقط است؛ حال پس از رفع حجر، شک می

 . شودکند؟ در اینجا حق شفعه پس از رفع حجر استصحاب میمی
در فرض مسئله حتی اگر ولی  حق شفعه را عفو کند، این عفو اثری ندارد و حق باقی است.)صاحب  

( زیرا با دلیل ثابت شده که محجور حق شفعه دارد و عفو ولی  در صورت  37:291ق: ج 1404جواهر،  
 . عدم رعایت مصلحت محجور باطل بوده و اثر حقوقی ندارد

 

 ایرادات وارد بر بقاء حق شفعه محجور  .1-1-1

شود در این فرض تنها رعایت مصلحت محجور مورد توجه قرار گرفته و به همانطور که ملاحظه می
است. این دیدگاه دارای ایرادات مهمی است که در ادامه تبیین  سود و زیان مشتری هیچ توجهی نشده

 . خواهد شد
 

 اطلاق ادله عدم  .1-1- 1-1

علیه بعد از کمال مورد استناد قرار گرفته، اطلاق ادله  مهمترین دلیلی که برای اثبات حق شفعه مولی
 . ثبوت شفعه برای محجور و عدم وجود دلیل برای اسقاط آن است

آنچه حائز اهمیت است این است که چه بسا تا رفع حجر محجور مدتی طولانی مثلًا یک یا حتی  
دو دهه زمان بگذرد. حال آیا ادله ثبوت شفعه از چنان اطلاقی برخوردار است که بتواند شفعه را برای 

مورد استناد  یک یا حتی دو دهه برای محجور ثابت بداند؟ در پاسخ به این سؤال باید گفت روایاتی که  
است.  اند: یک روایت که به طور خاص بر ثبوت حق شفعه برای صغیر وارد شده فقها قرار گرفته دو دسته
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توان از آن چنین اطلاقی برداشت  این روایت تنها بر اصل ثبوت شفعه برای صغیر دلالت دارد، اما نمی
است، منتهی اجرای آن  کرد. به خصوص اینکه در این روایت حق شفعه برای صغیر ثابت دانسته شده

است، اما اینکه در صورت عدم رعایت مصلحت توسط  به شرط رعایت مصلحت، به وصی واگذار شده
وصی یا ولی  تکلیف چیست، این روایت هیچ دلالتی بر آن ندارد؛ چون از این جهت در مقام بیان نیست.  
و  بودن مقدمات حکمت است  تمام  دلیل،  به اطلاق  استناد  در  از شرایط مهم  یکی  دیگر  عبارت  به 

)ع( فقط در  است. اما در این روایت امام ن بودن گویندهمهمترین شرط مقدمات حکمت، در مقام بیا
مقام بیان اصل ثبوت شفعه برای محجور است. یعنی ثبوت شفعه نیاز به اهلیت تصرف ندارد. اما اینکه  

. باید از ادله دیگر استخراج شود. ادله دیگری که بر  … شرایطش چیست؟ آثار و احکامش چیست؟ و
ثبوت شفعه برای محجور دلالت دارد، روایاتی هستند که به طور عام در مورد ثبوت شفعه برای شریک  

شود. این روایات  اند و محجور هم بخاطر صدق عنوان شریک در مدلول این روایات وارد میوارد شده
 . نیز تنها بر اصل تشریع شفعه برای محجور دلالت دارند

 
 تعارض ضرر مشتری با بقاء حق شفعه محجور  .1-2- 1-1

به فرض که اطلاق این روایات پذیرفته شود، اطلاق تا جایی اعتبار دارد که دلیل دیگری آن را تقیید  
نزند. در فرض مسئله، حکم به ثبوت شفعه برای محجور تا بعد از کمال با مصلحت مشتری در تضاد  

بور نموده و در  بوده و به ضرر مشتری است. مثلًا چه بسا مشتری با توافق ولی اقدام به افراز ملک مز 
آن تصرفی کرده باشد؛ مثل اینکه ساختمانی احداث کرده باشد، در اینجا فقیهان معتقدند از آنجاکه  

تواند  علیه باقی است و مشتری هم میاست، همچنان حق شفعه مولیمصلحت محجور رعایت نشده
دانند،  مشتری ثابت می  پس از إعمال شفعه، ساختمان را قلع کند. در این فرض، برخی حق أرش را برای

ک: حاجیان فروشانی،  دانند. )ناما بسیاری از فقها حتی مشتری را مستحق جبران خسارت هم نمی
توان ضرر به این بزرگی را بر مشتری مترتب دانست؟ آیا صحیح  ( حال چطور می274-268ش:  1401

طورکلی نادیده گرفته  است که در معامله فقط مصلحت یک طرف لحاظ شود و مصلحت طرف دیگر به
الذمه  طورکلی بریشود؟ آیا صحیح است که همه بار مسئولیت بر عهده مشتری گذاشته شود و ولی را به

داشته اذعان  فقها  برخی  چنانکه  جواهر،  باشد؟  )صاحب  ج 1404اند؛  حلی،  37:292ق:  علامه  ؛ 
دلیل است که یکی  ( درحالیکه مسئول اصلی تضرر محجور، ولی  اوست. به همین 4:561ق: ج1420

داند و به دلیل قاعده لاضرر و اینکه  در این فرض بدون دلیل میاز فقهای معاصر ثبوت حق شفعه را  
اگر تفریطی هم بوده از جانب ولی بوده و از جهت مشتری تفریطی صورت نگرفته، بقاء حق شفعه بعد  

( به عبارت دیگر اشکال اصلی که در  8:182ق: ج 1406کند. )شوشتری،  علیه را رد میاز کمال مولی
شود این است که این امر سبب ضرر  باقی بودن حق شفعه برای مولی علیه تا بعد از کمال مطرح می

کند و مقتضی تعارض دو ضرر، رجوع  شود. بنابراین ضرر مشتری و ضرر محجور تعارض میمشتری می
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معاملات، مقتضیلزوم معامله و عدم وجود حق   لزوم  اینجا اصل  بوده که در  به حکم اصل مربوطه 
 ( 2:313تا: ج؛ طباطبایی حائری، بی6:337تا: جشفعه، است. )حسینی عاملی، بی

اند که از میان آنها تنها  البته تنها عده محدودی از فقها به ضرر مشتری در این فرض توجه داشته
( اما سایرین در استناد به 8:182ق: ج1406است. )شوشتری،  یک فقیه به عدم بقاء شفعه فتوا داده

( آنچه در بررسی مسائل حق 2:313تا: ج اند. )طباطبایی حائری، بیلاضرر برای مشتری اشکال کرده
کند این است که اکثر فقها در بررسی این مسائل به ضرر مشتری توجه  شفعه محجور جلب توجه می

اند؛ درحالیکه در بررسی سایر مسائل و احکام شفعه، قاعده لاضرر و عدم ورود ضرر به مشتری  نداشته
در شهر دیگری است اند. مثلًا در بحث فوریت شفعه و دادن مهلت به کسی که ثمنش  را لحاظ نموده

خواهد با اینکه روایت دال بر دادن مهلت به اندازه رفت و برگشت  و برای حاضر کردن ثمن مهلت می
شفیع اطلاق دارد؛ اما فقها دادن مهلت به عدم ضرر مشتری را، به دلیل طولانی بودن مسافت، مقید  

ق:  1420؛ علامه حلی،  3:202ق: ج1408؛ محقق حلی،  6:365ق: ج 1414اند. )محقق کرکی، کرده
( برخی فقها این نظر را به همه  4:87ق:1404؛ سیوری حلی،  12:285ق:1413؛ شهیدثانی،  4:560ج

( با این  37:283ق: ج 1404؛ صاحب جواهر، 2:313تا: ج اند. )طباطبایی حائری، بیفقها نسبت داده
ر مبنای نفی ضرر تشریع  استدلال که باید بین ادله شفعه و ادله نفی ضرر جمع شود و همچنین شفعه ب

بیشده حائری،  )طباطبایی  دیگری موجب ضرر شود.  از جهت  نباید  نتیجه  ودر  ؛  2:313تا: ج است 
( اما عجیب است که در این مورد، بدون توجه به قاعده لاضرر،  37:283ق: ج1404صاحب جواهر،  

اند. شاید دلیل حکم فقها در اینجا حمایت از محجور به دلیل عدم  به بقاء حق شفعه محجور فتوا داده
های  توانایی او در اداره اموالش باشد. اما در ادامه توضیح داده خواهد شد که برای حمایت از محجور راه

 . دیگری هم وجود دارد که جمع بین حقین محقق شود
 

 بررسی اشکالات استناد به قاعده لاضرر  .1-3- 1-1

استناد به لاضرر اشکال شده که اولا:ً این امر اجتهاد در برابر نص و فتوا است؛ )صاحب جواهر،    در
ج 1404 خود  37:291ق:  بر  ضرر  ادخال  سبب  یتیم  شریک  سهم  خرید  با  مشتری  خود  ثانیاً:   )

این است که مشتری اطلاع دارد که  6:337تا: ج است. )همانجا؛ حسینی عاملی، بیشده ( مقصود 
دهد که محجور بعد از بلوغ حق شفعه فروشنده با شخص محجوری شریک است و این احتمال را می

دهد. پس مشتری خودش بر علیه خودش  را إعمال کند و با وجود این احتمال، معامله را انجام می
است و در نتیجه کسی در برابر او مسئول نیست؛ ثالثاً: فقها در مورد شفیع غائب هم همین  اقدام کرده

ر را دارند؛ یعنی غائب پس از بازگشت، حق شفعه دارد، هرچند زمان طولانی گذشته باشد. )حسینی  نظ
( در پاسخ به اشکال اول باید گفت، استناد به لاضرر اجتهاد در برابر نص نیست.  6:337تا: جعاملی، بی

زیرا نصوص بر اصل تشریع حق شفعه برای محجور دلالت دارد؛ اما اینکه این حق تا چه زمانی باقی  
کند یا خیر؟ این امر با نصوص  علیه را ساقط میاست و آیا ترک ولی  با وجود مصلحت در أخذ، حق مولی
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شود، بلکه به ادله دیگری نیاز دارد. در این مورد دلیل نفی ضرر بر ادلۀ شفعه حاکم  شفعه ثابت نمی
( اجتهاد در  6:324ق: ج1405دهد. )خوانساری،  شود و آن را به موارد غیرضرری اختصاص میمی

برابر فتوا هم که ایرادی ندارد؛ زیرا فتوای هیچ فقیهی برای فقیه دیگر حجت نیست. در این مورد حتی  
اگر همه فقها هم اتفاق نظر داشته باشند، به دلیل وجود نصوصی که نه تنها احتمال استناد فقها به  

شده، اجماع مدرکی بوده و قابل استناد    آن نصوص وجود دارد بلکه صراحتاً مورد استناد برخی فقها واقع 
 . نیست

اما دلیل دوم؛ یعنی اقدام مشتری به ضرر خویش، نیز قابل پذیرش نیست؛ زیرا این دلیل مستلزم  
برای   شفعه  حق  ثبوت  بر  متفرع  باشد،  کرده  اقدام  خود  علیه  مشتری  اینکه  یعنی  است.  باطل  دور 

علیه بعد از رفع حجر حق شفعه داشته باشد، مشتری علیه  علیه بعد از کمال است. یعنی اگر مولیمولی
علیه بعد از کمال، به اقدام علیه توان برای اثبات حق شفعه مولیاست. بنابراین نمیخود اقدام کرده

تواند از جانب او تصمیم بگیرد  خود استناد کرد.به علاوه مشتری با تصور اینکه محجور ولی  دارد که می
است، وارد معامله شده لذا از این  و تصمیمات او در اموال و حقوق محجور از اعتبار قانونی برخوردار  

 . کند جهت هم اقدام بر ضرر خود صدق نمی
می تمام  به ضرر محجور  نهایت  در  استدلالی،  چنین  با  قوانینی  چنین  علاوه  اگر  به  یعنی  شود. 

مصلحت محجور در فروش بخشی از اموال او باشد، کسی به راحتی حاضر به شریک شدن با محجور  
نیست؛ زیرا اگر در آینده شریک محجور قصد فروش سهم خود را داشته باشد، کسی به راحتی حاضر  

 . شود؛ زیرا احتمال ضرر وجود دارد و قانونی برای حمایت از او وجود نداردبه خرید سهم او نمی
دلیل سوم، بر عدم توجه به ضرر مشتری قیاس محجور با غائب است؛ یعنی فقها همین حق را در  

( این  6:337تا: جاند؛ اگرچه زمان زیادی طول بکشد. )حسینی عاملی، بیمورد غائب هم مطرح کرده
که غیبت طولانی شود،  هم دلیل قابل قبولی نیست؛ زیرا سخن فقها در مورد حق شفعه غائب، در جایی

ق:  1409اند. )طباطبایی حائری،  است؛ چنانکه برخی فقها اشاره نمودهنیز با همین اشکالات مواجه
 ( 3:143ج

 
 عدم سازگاری بقاء حق شفعه با قواعد پذیرفته شده در باب معاملات  .1-4- 1-1

قواعد   با  بر مشتری،  محجور  رعایت مصلحت  عدم  مسئولیت  کردن  مترتب  لاضرر،  قاعده  بر  علاوه 
پذیرفته شده در باب معاملات ناسازگار است. در اینجا اصل بر این است که ولی  مصلحت مولی علیه را  

( حال اگر  37:292ق: ج 1404است، لذا خلاف آن نیاز به اثبات دارد. )صاحب جواهر،  رعایت کرده
ای مسئولیت عدم رعایت مصلحت محجور را  مشتری بنا را بر این اصل بگذارد، بر اساس چه قاعده

متحمل شود؟ توضیح مطلب اینکه از احکام و مسائل باب معاملات یک قاعده کلی قابل استخراج  
چنانچه  ای انجام دهد  است. قاعده این است که هر کس بنا را بر اصل عرفی و عقلایی بگذارد و معامله

کند بسیاری از خیاراتی که مبنای فسخ  معلوم شود خلاف اصل محقق شده، قانون از او حمایت می
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قرار می به  معامله  بایع کالای سالم  است که  این  بر  مثلًا اصل  بر همین اساس استوار است.  گیرد، 
دهد. حال اگر مشتری بنا را بر اصل سلامت گذاشته و کالایی را خریداری کرده و مشتری تحویل می

بعد از معامله مشخص شود که کالا معیوب است، قانون از او حمایت کرده و حق فسخ یا ارش را برای 
نیز همین    … است. در خیارات دیگری مثل خیار غبن، خیار تدلیس، خیار تخلف وصف واو قرار داده

رسد یک قاعده کاملًا منطقی و عقلایی است. حال در اینجا فقها بر  قاعده جاری است که به نظر می
تر اینکه برای  د. عجیبانو تمام بار مسئولیت را بر عهده مشتری گذاشته  خلاف این قاعده عمل کرده

( در واقع در محل بحث دو 37:292ق: ج1404نیستند. )صاحب جواهر،  ولی  هیچ مسئولیتی قائل  
علیه؛ و دیگری رابطه بین ولی  و مشتری. رابطۀ بین ولی   رابطه وجود دارد: یکی رابطه میان ولی  و مولی

مولی مولیو  مصلحت  رعایت  و  سنجش  مبنای  بر  مصلحت  علیهعلیه  رعایت  و  سنجش  اما  است؛ 
نمیمولی یعنی مشتری  ندارد.  به مشتری  ارتباطی  یا عدم  علیه هیچ  إعمال  که در  تواند جستجو کند 

ای  علیه را رعایت کرده یا خیر؟ اصلًا عرف عقلا چنین اجازهإعمال حق شفعه، آیا ولی  مصلحت مولی
با  علیه بیگانه محسوب میدهد. زیرا او نسبت به مولیبه او نمی شود. بنابراین مصلحت ر در ارتباط 

ین ولی  و مشتری، در إعمال یا عدم إعمال حق شفعه، موضوعیت ندارد. بلکه بر اساس عرف،  رابطۀ ب
علیه بوده و مشتری موظف  شرع و قانون، ولی  هر تصمیمی بگیرد، فرض بر رعایت مصلحت مولی

ای که نه تنها هیچ ارتباطی با مشتری ندارد، بلکه  است از آن تبعیت کند. حال چگونه در مورد مسئله
او حتی حق دخالت و اظهار نظر و تجسس در آن را ندارد، مشتری را مسئول دانسته و تبعات عدم  

علیه را بر او مترتب کنیم؟! به همین دلیل است که یکی از فقهای معاصر، ثبوت  رعایت مصلحت مولی
مشتری،  حق شفعه را در این فرض بدون دلیل دانسته و با توجه به قاعده لاضرر و عدم تفریط از جهت  

 ( 8:182ق: ج1406کند. )شوشتری،  بقاء حق شفعه بعد از کمال مولی علیه را رد می

 ضمان ولی   سقوط حق شفعه و .1-1-2

توان  است؛ لذا نمیاز مطالب فوق مشخص شد که بقاء حق شفعه محجور، با ایرادات اساسی مواجه
این دیدگاه را پذیرفت. ممکن است کسی بگوید در اینجا مصلحت محجور و حمایت از او مطرح است،  

پاسخ می ابطال عمل حقوقی وجود دارد. در  نشده امکان  او رعایت  گوییم  لذا در جایی که مصلحت 
است؛ اما بحث در این است  حمایت از محجور حرف صحیحی است و جعل ولایت هم از همین مقوله

که آیا تنها راه حمایت از محجور قرار دادن بار مسئولیت بر عهده مشتری است؟ مسلماً جواب منفی  
  است. در اینجا طبق اصول و قواعد حقوقی بار مسئولیت باید بر کسی مترتب شود که مرتکب تقصیر 

 . است. لذا در اینجا ولی  باید در مقابل خسارتی که به محجور وارد شده ضامن باشدشده
شفعه   سقوط حق  موجب  به مشتری  ورود ضرر  دلیل  به  شفعه  به  أخذ  در  تأخیر  دیگر  عبارت  به 

شود و اگر در اثر سقوط  شود. لذا اگر أخذ به شفعه توسط ولی إعمال نشود حق مذکور ساقط میمی
علیه شود، ولی  که سبب ورود خسارت است در مقابل جبران خسارت  این حق خسارتی متوجه مولی
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اند؛  علیه ضامن است. برخی فقها چنین دیدگاهی را اقوی و مطابق اصول و قواعد حقوقی دانستهمولی
به آن فتوا نداده ؛ امامی،  2:313تا: جاند. )طباطبایی حائری، بیمنتهی به دلیل وجود اجماع فقها، 

گوید: »چه بسا حکم به ثبوت شفعه برای مولی علیه و  ( صاحب ریاض در این رابطه می3:22تا: جبی
که ولی أخذ به شفعه نکند،  غائب در صورتی که غیبت و انتظار برای رفع حجر طولانی شود، درجایی

شود. اگر اشکال شود که عدم ثبوت شفعه نیز سبب ضرر  مشکل باشد؛ زیرا موجب ضرر به مشتری می
کنند مقتضای قاعده  یکه دو ضرر با هم تعارض م گوییم در جاییشود. در پاسخ میغائب و محجور می

است. منتهی عدم اختلاف نظر فقها در ثبوت  رجوع به حکم اصل است و اصل در اینجا عدم شفعه
تا:  شود.« )طباطبایی حائری، بیکه نزدیک به اجماع است، مانع از اثبات این نظر میشفعه، به صورتی

( البته باید توجه داشت که چنین اجماعی مدرکی بوده و قابل استناد نیست. بنابراین استناد  2:313ج
شود. به خصوص اینکه شفعه برخلاف اصل بوده و برای دفع ضرر از شریک به اصل در اینجا متعین می

توان دامنه آن را آنقدر گسترش داد که باعث ضرر مشتری شود. همچنین با  است. لذا نمیتشریع شده
شود، تا حدود زیادی  علیه مترتب میبر مولیتوان ضرری را که از جهت شراکت  تقسیم مال مشترک می

مولی مصلحت  رعایت  عدم  از  که  دانست  خسارتهایی  سایر  ضامن  را  ولی  و  نمود  نشأت  جبران  علیه 
 . باشدها میاست؛ زیرا ولی  سبب ورود این خسارتگرفته

 ترک شفعه در صورت وجود مصلحت در ترک  . 2- 1
اگر ولی  شفعه را به دلیل اعسار محجور ترک کند، بعد از رفع اعسار نه ولی  و نه مولی علیه، پس از  

شود. )صاحب جواهر،  با توجه به عجز از پرداخت ثمن حق شفعه ساقط میکمال، حق أخذ ندارند. زیرا  
( اما اگر مصلحت در ترک بوده، مثل اینکه مشتری مال را به بیشتر از ثمن المثل  37:292ق: ج 1404

علیه مالی نداشته و لازم باشد ولی مالی بهتر از متعلق  خریده باشد یا به ثمن المثل خریده منتهی مولی
شفعه را بفروشد تا بتواند أخذ به شفعه کند، در این صورت اگر ولی شفعه را ترک یا عفو کند، سپس  

( اما در  6:337تا: جمصلحت در أخذ بشود، دیگر ولی  حق أخذ به شفعه ندارد. )حسینی عاملی، بی
اند  فتهنظر وجود دارد. برخی گ علیه پس از کمال، حق أخذ به شفعه دارد یا خیر؛ اختلافاینکه آیا مولی

کرکی،مولی )محقق  ندارد.  شفعه  حق  ج1414علیه  بی6:367ق:  حائری،  طباطبایی  تا:  ؛ 
حلی،  2:313ج ج1413؛علامه  الف:  همو،  5:359ق  ج1420؛  شیخ  4:562ق:  ؛ 

حکیم،  178ق: 1421انصاری، طباطبایی  ج 1410؛  بحرانی،  2:99ق:  بصری  ج1413؛  ؛  5:16ق: 
منابع آمده که بیشتر فقها قائل به این نظر هستند. )محقق ( در برخی  9:25ق: ج 1403محقق اردبیلی،  

( در مقابل  2:180ق: ج1408؛ صیمری،  1:636ق: ج14410؛طبرسی،  6:367ق: ج1414کرکی،
تواند برای أخذ  برخی از فقها بر این باورند که در این حالت محجور پس از کمال، حق شفعه دارد و می

؛  3:123ق: ج1387؛ همو، 3:444الف: ج  ق1407به شفعه یا ترک آن تصمیم بگیرد؛ )شیخ طوسی، 
( زیرا شفعه حق محجور بوده و  6:337تا: ج ؛ حسینی عاملی، بی37:292ق: ج1404صاحب جواهر، 
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همه   یعنی  دارد  اطلاق  شفعه  ادله  دیگر  عبارت  به  ندارد.  وجود  کند  دلالت  آن  سقوط  بر  که  امری 
شود و دلیلی بر اسقاط آن در صورت اطلاقاتی که در وجوب شفعه وارد شده این مورد را هم شامل می

؛ 37:292ق: ج1404؛ صاحب جواهر،  3:444ق الف: ج1407ترک ولی وجود ندارد. )شیخ طوسی،  
( البته بعضی از فقها پس از بیان اصل مسئله و ترجیح دیدگاه دوم در 6:337تا: ج حسینی عاملی، بی

اند. به این صورت که ترک ولی  در صورت رعایت  نهایت بین صورت ترک و عفو قائل به تفصیل شده
را علیه، حق محجور را ساقط نمیمصلحت مولی این فرض حق شفعه محجور  ولی  در  اما عفو  کند 

با رعایت مصلحت محجور، حق او را عفو  اقط میس با این استدلال که او ولی  محجور است و  کند. 
جواهر،  کرده )صاحب  ندارد.  اعتراض  حق  کمال  از  پس  محجور  لذا  ج1404است،  ؛ 37:293ق: 

بی عاملی،  نظر می6:337تا: ج حسینی  به  ولی، هیچ وجهی  (  عفو  و  ترک  بین  گذاشتن  تفاوت  رسد 
ندارد. اگر عفو معتبر باشد به چه دلیل ترک با رعایت مصلحت محجور معتبر نباشد؟! در حقیقت عفو  

است. تنها تفاوت آنها این است که عفو از مقوله فعل است و  و ترک، تصرف در جهت عدم إعمال شفعه 
رد؛  رسد در این مسئله بین فعل و ترک فعل تفاوتی وجود نداترک شفعه از مقوله ترک فعل. و به نظر می

 . چون حقیقت و اثر هر دو عدم إعمال حق شفعه با رعایت مصلحت محجور است

 عدم بقاء حق شفعه محجور  .1-2-1

رسد.  است( صحیح به نظر نمیدیدگاه دوم )ظاهراً شیخ طوسی اولین فقیهی است که آن را مطرح کرده
شود، سخن صحیحی نیست؛  اینکه گفته شده اطلاقاتی که در شفعه وارد شده این مورد را هم شامل می

ای که در حق شفعه وارد شده فقط اصل ثبوت حق  زیرا همانطور که در مباحث پیشین گفته شد، ادله
کند؛ اما اینکه آیا ولی  حق عفو دارد؟ آیا حق ترک شفعه دارد؟ در صورت ترک  برای محجور را ثابت می

ادله شفعه، پاسخی برای این سؤالات ندارد. در حقیقت این    .… شفعه توسط ولی  تکلیف چیست؟ و
براین پاسخ این سؤالات،  ادله از چنان اطلاقی برخوردار نیستند که تمام این حالات را شامل شود. بنا

کند که مسئول اداره اموال و حقوق مالی محجور، ولی   باید از سایر ادله استخراج شود. ادله دلالت می
به ولی  داده و او را قائم مقام قانونی محجور   اوست. در واقع شرع اجازه تصرف در اموال محجور را 

است. بنابراین شرع تصمیم ولی  را در  دانسته و تشخیص مصلحت و مفسده را نیز بر عهده او گذاشته
است. در محل بحث فرض بر این  علیه، در صورت رعایت مصلحت، صحیح و نافذ دانستهحق مولی

علیه بوده، لذا عدم إعمال شفعه، تصرف صحیحی  است که ترک شفعه توسط ولی  به مصلحت مولی
ت ولی  معتبر باشد. به عبارت دیگر همانطور  بوده که توسط ولی  صورت گرفته و باید مانند سایر تصرفا 

علیه هم با رعایت مصلحت نافذ خواهد بود. )ترحینی  علیه نافذ است، علیه مولیکه فعل ولی  به نفع مولی
( یعنی همانطور که إعمال شفعه توسط ولی  با رعایت مصلحت، نافذ بوده 5:507ق: ج1427عاملی،  
علیه پس از کمال حق اعتراض ندارد در فرض مسئله هم که ولی  با رعایت مصلحت أخذ به  و مولی

علیه نافذ بوده و بعد از کمال هم حق شفعه ندارند؛  است، فعل ولی  برعلیه مولیشفعه را ترک یا عفو کرده



 1402، دومشمارۀ  ششم،و  پنجاهۀ ، دور فقه و مبانی حقوق اسلامی 292

همین نیز،  تصرفات  سایر  در  حلی،  گونهچنانکه  علامه  )همانجا؛  ج1413است.  الف:  ؛  5:359ق 
 ( 18:140ق: ج1413سبزواری،  

علیه بعد از کمال بخواهد آن را  ای ثابت نبوده که مولیشفعه به علاوه در فرض مسئله، اصلًا حق 
، منوط به رعایت  6:367ق:1414إعمال کند. )محقق کرکی،  ( توضیح مطلب اینکه أخذ و ترک ولی 

شود.  است و در صورت عدم مصلحت، أخذ صحیح نیست و ملک مشتری زائل نمیعلیهمصلحت مولی
شود.  بر این اساس حقی برای محجور در زمان عقد ثابت نبوده؛ لذا بعد از آن هم حق شفعه ثابت نمی

 ( 18:140ق: ج 1413؛ سبزواری، 2:181ق: ج 1408)صیمری، 
آشکار می بیشتر  وقتی  ایشان،  موافقین  و  طوسی  شیخ  نظر  فقیهان  اشکال  این  بدانیم  که  شود 

معتقدند در صورتی که مصلحت در ترک شفعه باشد و ولی  آن را أخذ کند، أخذ ولی  صحیح نیست.  
( توضیح  297ق:1416؛ کیدری، 6:338تا: ج؛ حسینی عاملی، بی3:122ق: ج1387)شیخ طوسی، 

مطلب اینکه قول به عدم صحت أخذ توسط ولی  در صورت وجود مصلحت در ترک، با ثبوت شفعه برای  
گوید  محجور پس از کمال در همین فرض، ناسازگار بوده و مستلزم تناقض است؛ زیرا از یک طرف می

گوید اگر شفعه در صورت مصلحت در ترک اگر ولی  أخذ به شفعه کند صحیح نیست؛ از طرف دیگر می
باز هم صحیح نیست! چون اگر صحیح بود محجور پس از کمال، نباید حق أخذ یا اعتراض    را ترک کند

 . داشته باشد 

 حق شفعه و جهل به وجود یا عدم مصلحت   إعمال عدم   . 3- 1
در صورتی که ولی أخذ به شفعه نکرده باشد و وجود یا عدم مصلحت در ترک شفعه مجهول باشد، در  

علیه بعد از کمال حق أخذ دارد، اختلاف نظر وجود دارد. در ادامه دیدگاه فقها بررسی  اینکه آیا مولی
 . خواهد شد

 دیدگاه اول: بقاء حق شفعه برای محجور  . 1-3-1

در فرض عدم إعمال حق شفعه توسط ولی  و جهل به رعایت مصلحت محجور، برخی فقها به وجود  
مولی برای  شفعه  کردهحق  تصریح  بیعلیه  عاملی،  )حسینی  جاند؛  تصریح  6:337تا:  برخی  اما   )

اند؛ اما این دیدگاه از ظاهر کلام آنها قابل استنباط است. محقق کرکی معتقد است ظاهر کلام  نکرده 
علیه بعد از کمال حق شفعه داشته باشد.  کند که در فرض مذکور مولیعلامه حلی در قواعد اقتضا می

( چون علامه نوشته »فلو ترک فلهما بعد الکمال المطالبه الا  ان  367:6ق: ج1414)محقق کرکی،
به  ( در جمله اول حق شفعه بعد از کمال را  244:2ق ب: ج 1413یکون الترک اصلح« )علامه حلی،  

گیرد. در عبارت  طور مطلق ثابت دانسته و مسلم است این جمله حالت جهل به مصلحت را هم در برمی
نویسد »الا  ان یکون الترک اصلح« فقط مواردی را از تحت جمله  کند و میبعد که استثنا را بیان می

کند که به اصلح بودن ترک نسبت به أخذ یقین وجود داشته باشد. اما سایر موارد تحت  اول خارج می
ماند. بنابراین از آنجا که در حالت جهل به وجود مصلحت، اصلحیت ترک یا  اطلاق کلام اول باقی می
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شود. )محقق  أخذ معلوم نیست، طبق نظر علامه ثبوت شفعه برای محجور بعد از کمال استنباط می
( به هر حال در دلیل این دیدگاه گفته شده چون سبب حق شفعه یعنی بیع  6:367ق: ج1414کرکی،

( به عبارت دیگر  6:337تا: ج شود. )حسینی عاملی، بیشریک محرز است پس بقاء آن استصحاب می
کنیم در صورت ترک ولی  با جهل  است، سپس شک مییقین داریم حق شفعه با بیع شریک ایجاد شده

شود. بعلاوه شود؟ در اینجا ثبوت حق شفعه استصحاب میبه وجود مصلحت، حق شفعه ساقط می
با علت   اینجا  در  ثبوت حق شفعه  به  است، موافق  قول  به شریک  ورود ضرر  تشریع شفعه، که عدم 

کند، متضرر شود. بنابراین  باشد. زیرا ممکن است محجور با قسمت کردن، که شرکت را زائل میمی
به شفعه أخذ  در  ترک  اصل،وجود مصلحت  در  باشد که مصلحت  داشته  وجود  علم  اینکه  است مگر 

 ( 6:337تا: جاست. )حسینی عاملی، بیشفعه 

 بررسی اشکالات بقاء حق شفعه  . 1-3-2

دلائل این نظر قابل ایراد است. اشکال استناد به اصل استصحاب در ذکر دلیل قول بعد، بیان خواهد  
است، قابل قبول نیست. در این سخن  شد. اما اینکه گفته شده اصل در وجود مصلحت در أخذ به شفعه

است. توضیح مطلب اینکه مقصود از مصلحت و دفع ضرری که  یک خلط بحث ظریفی صورت گرفته
در اصل تشریع حق شفعه لحاظ شده، مصلحت نوعی عدم شراکت و دفع ضرری است که از شراکت  

علیه باید در نظر بگیرد، مصلحت در  گیرد. اما مصلحتی که ولی  در إعمال شفعه برای مولینشأت می
است. درست است که مصلحت در زائل  پرداخت ثمن از سایر اموال محجور و تملک مال متعلق شفعه

اینجا،  کر  در  بحث  محل  نیست.  بحث  محل  مصلحت  این  اما  دارد،  وجود  جا  همه  در  شراکت  دن 
و  بوده  شخصی  کاملًا  مصلحتی  چنین  وجود  که  است  محجور  اموال  از  ثمن  پرداخت  در  مصلحت 
بستگی به مورد و شرایط اموال محجور و ثمن معامله دارد. لذا وجود چنین مصلحتی در هر مورد باید  

رایط همان مورد بررسی و سنجیده شود. به علاوه برای استناد به اصل باید دلیل معتبر  با توجه به ش
 . عقلی یا شرعی در وجود اصل اقامه شود اما در اینجا دلیلی بر اعتبار این اصل وجود ندارد

 دیدگاه دوم: عدم بقاء حق شفعه برای محجور  . 1-3-3

شفعه فرع بر    أخذعلیه بعد از کمال حق شفعه ندارد. زیرا  برخی فقها بر این باورند که مولی  ،در مقابل
در حالیکه فرض بر مجهول    ؛شودثبوت این حق است و حق شفعه فقط با وجود مصلحت ثابت می

است ندارد. )محقق کرکی،   .بودن مصلحت  وجود  ثبوت حق شفعه  برای    ق: 1414بنابراین مقتضی 
شهیدثانی،  6:367ج شیرازی،  4:401ج   ق:1410؛  انصاری  دیگر  2:444جق:  1429؛  عبارت  به   )

یعنی تا مصلحت نباشد حق شفعه   ؛ایجاد شدن حق شفعه برای محجور مقید به وجود مصلحت است
شود. زیرا مسلم است در اموری که مقید به امری هستند احراز قید، شرط احراز آن امر است  ایجاد نمی
شود. لذا در محل بحث از آنجا که حق  ت جهل به ثبوت قید، وجود مقید هم مجهول میو در صور 
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شفعه مقید به وجود مصلحت است و وجود قید یعنی مصلحت مجهول است،به دلیل عدم احراز قید،  
 . حق شفعه منتفی است

استناد به اصل صحت است. توضیح مطلب اینکه    ،دلیل دیگری که برای دیدگاه دوم وجود دارد 
شود.  در صورت ترک شفعه توسط ولی  و جهل به وجود مصلحت، حکم سایر تصرفات ولی  جاری می

علیه بعد از کمال حق اعتراض ندارد زیرا اصل بر صحت است و فعل و ترک مسلمان بر وجه  یعنی مولی
مگر اینکه علم به فساد    ؛علیه حق اعتراض نداردشود. خصوصاً در مورد ولی  که مولیصحیح حمل می

( به  5:17جق:  1426؛ بهجت،  37:293ج   ق:1404فعل یا ترک وجود داشته باشد. )صاحب جواهر،  
عبارت دیگر فعل ولی  مقید به مصلحت است و از آنجا که علم نداریم که ترک ولی همراه مصلحت بوده 

علیه نافذ باشد.  که ترک در حق مولی  این استیا خیر؟ لذا قاعده حمل فعل مسلمان بر صحت مقتضی  
شود و بعد از  ( بنابراین با ترک ولی حق شفعه محجور ساقط می5:507ج  ق:1427)ترحینی عاملی،  

ندارد. مطالبه  حق  نیز    کمال  را  استصحاب  اصل  موضوع  ولی   فعل  مورد  در  صحت  اصل  جریان 
بحث برمی محل  در  اینکه  مطلب  توضیح  برای   ،دارد.  شفعه  حق  بقای  استصحاب  اصل  مقتضای 

حق شفعه   ، که محجور پس از رفع حجر  این است اما مقتضای اصل صحت    ؛محجور بعد از کمال است
این  کنند. یکی از قواعد اصولی در صورت تعارض دو اصل  لذا این دو اصل با هم تعارض می  ؛ندارد
. در اینجا به فرض  شودکه در صورتی که یک اصل موضوع اصل دیگر را بردارد، بر آن مقدم می  است

شود دیگر شکی  اما وقتی فعل ولی  حمل بر صحت می  ،که یقین به حدوث حق شفعه وجود داشته باشد 
 . ماند در بقای حق شفعه باقی نمی

 حق شفعه توسط ولی  در فرض عدم مصلحت   إعمال  . 2

علیه مصلحت داشته و ولی  آن را إعمال کند تردیدی در  از دیدگاه فقها، اگر أخذ به شفعه برای مولی
که صحت و نفوذ این تصرف و عدم حق اعتراض برای مولی علیه بعد از کمال وجود ندارد. اما درصورتی

علیه مصلحت نداشته باشد، مثل اینکه شریک مال را به بیشتر از ثمن المثل  أخذ به شفعه برای مولی
علیه مالی ندارد و لازم است برای أخذ به شفعه مالی  است یا معامله به ثمن المثل باشد، اما مولیفروخته

اموال مولی به شفعهاز  مال مأخوذ  از  بهتر  که  به شفعه  علیه،  أخذ  اینها،  مانند  و  فروخته شود  است، 
حالیکه فرض عدم وجود مصلحت است.    صحیح نیست؛ زیرا فعل ولی مقید به رعایت مصلحت است در 

حلی،   ج 1408)محقق  شهیدثانی،  3:201ق:  ج1413؛  مجلسی،  12:287ق:  علامه  ق:  1406؛ 
( بنابراین در این  4:561ق: ج1420؛ علامه حلی،  37:292ق: ج1404؛ صاحب جواهر،  11:283ج

ماند. )محقق  صورت حتی در صورت أخذ به شفعه هم ملک همچنان در مالکیت مشتری باقی می
ج1414کرکی، حلی،  6:368ق:  علامه  ج 1413؛  ب:  شیرازی،2:245ق  حسینی  ق:  1425؛ 

علیه تصرف نکرده، در مقابل او ضامن ثمنی  ( ولی از آنجاکه ولی به وجه مشروع در مال مولی2:223ج
 ( 37:292ق: ج 1404است. )صاحب جواهر، دادهاست که به مشتری 
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 به شفعه   أخذ عدم توجه به حقوق مشتری در دیدگاه بطلان   . 1- 2
اند. یعنی از آنجاکه إعمال حق شفعه محجور  فقیهان در فتوای فوق در ظاهر برطبق قواعد عمل کرده

ای وجود ندارد. پس فعل  است تا مصلحتی وجود نداشته باشد حق شفعه علیهمقید به مصلحت مولی
ماند. از طرفی با  ولی  باطل و فاقد اثر حقوقی است. لذا مال متعلق شفعه در ملکیت مشتری باقی می

علیه شده، بر اساس قاعده تسبیب، در برابر او ضامن  توجه به اینکه ولی  سبب ورود خسارت به مولی
است. منتهی چنین فتوایی در زمینه قانونگذاری به مشکل  علیهبوده و مسئول جبران خسارت مولی

شود.  ق مشتری میخورد؛ زیرا سبب عدم امنیت معاملات، اختلاف در ثمن و نادیده گرفتن حقوبرمی
توضیح مطلب اینکه در این مسئله به تنها موضوعی که توجه شده مصلحت و حق محجور است؛ اما  

علیه بعد از یک یا دو دهه به کمال برسد و  است. ممکن است مولیبه حق مشتری اصلًا توجهی نشده
در این فاصله زمانی تغییر و تحولات زیادی در وضعیت مالی مشتری حاصل شده باشد. حال گفته شود  
مال در این مدت در ملکیت مشتری باقی بوده و او ملزم به پرداخت ثمن و گرفتن مال است؛ چه بسا  

ی منفعتی نداشته باشد و یا حتی موجب ضرر او شود.  آن مال بعد از گذشت مدتی طولانی برای مشتر 
ن آن معامله املاک دیگری  شود؟ چه بسا مشتری با ثمدر اینجا تکلیف مصلحت و ضرر مشتری چه می

خریده و برنامه مالی اش را براساس آن اموال تنظیم کرده باشد و بازپس گرفتن مال متعلق شفعه و  
الزام او به دادن ثمن آن مال، پس از گذشت سالها، مشتری را با مشکلات زیادی مواجه کند. مثلًا  

بوده که، پس از افراز سهم خود، آن را  درنظر بگیرید هدف مشتری از خرید زمین مشاع با محجور این  
تبدیل به کارخانه یا مرکز تولیدی کند؛ اما با إعمال شفعه و پس گرفتن زمین توسط ولی  محجور، ثمن  

است.  گذاری کرده و زمین دیگری خریده و آن را تبدیل به کارخانه کردهمعامله را در جای دیگری سرمایه
آیا معقول اس الزام  حال پس از گذشت سالها  ت که مشتری به پس گرفتن زمین و پرداخت ثمن آن 

قواعد   با  و  نیست  اصلًا صحیح  لحاظ شود  در مسائل حقوقی فقط حق یک طرف  اینکه  لذا  شود؟! 
علاوه در فرض بقای ملکیت مشتری،  حقوقی و اصل ثبات و امنیت قضایی معاملات سازگاری ندارد. به

فعل ولی  سبب محرومیت مشتری از تصرف در مالش شده، اما فقها به منافع تفویت شده مشتری هیچ  
اند. حال به فرض بقاء مال در ملکیت مشتری و لزوم پرداخت ثمن توسط او پذیرفته  ای نکردهاشاره

شود؛ کدام ثمن ملاک است؟ ثمن زمان معامله؟ ثمن فعلی ملک؟ ثمن زمان معامله با احتساب نرخ  
شویم. قانون باید قابلیت اجرا داشته باشد،  نه اجرا با آن مواجه میتورم؟ اینها مشکلاتی است که در زمی

برساند.   به حداقل ممکن  را  نزاع طرفین  و  معاملات در آن رعایت شود  امنیت قضایی  و  ثبات  اصل 
اینگونه حکم کردن تنها سبب آشفتگی اوضاع معاملات، زیاد شدن نزاع بین طرفین و طولانی شدن  

حلی در نظر گرفته شود که  شود که هیچ یک به صلاح جامعه نیست. بنابراین باید راهروند دادرسی می
رسد در اینجا نیز به همان دلائلی که در  مصلحت و حقوق همه طرفین معامله رعایت شود. به نظر می

بخش ترک شفعه بدون رعایت مصلحت محجور، تبیین شد جمع بین ادله شفعه و سایر قواعد حاکم بر 
کند که إعمال شفعه توسط ولی  معتبر دانسته شود و درصورتیکه در اثر عدم  یجاب میتصرفات مالی ا
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رعایت مصلحت، خسارتی بر محجور مترتب شده باشد، ولی  ضامن و مسئول جبران خسارت قرار داده  
 .شود

 نتایج 

گیری در مورد آن را ندارد،  از آنجا که که حق شفعه یک حق مالی است و محجور صلاحیت تصمیم
است.  گیری در مورد إعمال یا ترک شفعه، به شرط رعایت مصلحت محجور، به ولی  واگذار شدهتصمیم

در صورتی که ولی  در إعمال یا ترک شفعه، مصلحت محجور را رعایت نکند، اکثر قریب به اتفاق فقها  
باطل   ولی  هستند. اما از آن جهت که طرف دیگر حق شفعه مشتری است،  به بطلان تصمیم  قائل 

یا بقاء ملکیت مشتر   ) ی )در  دانستن تصمیم ولی  و بقاء حق شفعه )در فرض ترک شفعه توسط ولی 
های احتمالی  فرض إعمال شفعه بدون رعایت مصلحت محجور( بدون توجه به حقوق مشتری و زیان

با ایرادات جدی مواجهو  رسد جمع بین ادله شفعه و سایر قواعد حاکم بر  است. به نظر میارد بر وی 
مصلحت   رعایت  عدم  فرض  در  وی  ضمان  و  ولی   تصمیم  نفوذ  و  صحت  مقتضی  مالی،  تصرفات 

 . است علیهمولی
از آنجا که یکی از مهمترین مصالح اجتماعی، ثبات و استقرار قضایی معاملات است، رویکرد یاد  
شده علاوه بر توجه به حقوق مشتری و حمایت از محجور تضمین این مصلحت را نیز به همراه دارد؛  

رض  چراکه باز بودن پرونده یک تصرف مالی برای سالهای طولانی با امنیت قضایی معاملات در تعا
 . شودبوده و سبب تزلزل این معاملات و نیز اطالۀ دعاوی می

شود که برای کاستن از پیامدهای نامطلوب قوانین فعلی، قوانینی وضع شود که به  پیشنهاد می
موجب آنها، اولًا: فروش اموال غیر منقولِ شریکِ محجور به اطلاع دادستان برسد و در مدت معینی  
که منجر به زیان مشتری نشود، مصلحت یا عدم مصلحت أخذ به شفعه به حکم کارشناس احراز شود؛  

ه برای ولی  قهری حق اعتراض به نظر کارشناس محفوظ باشد؛ و در نهایت إعمال یا ترک  نهایت آنک
شفعه با نظارت مستقیم دادگاه و رعایت مصلحت محجور صورت گیرد و در صورت عدم رعایت این  
یا ترک شفعه، ولی  ضامن و مسئول جبران  قوانین توسط ولی  و ورود ضرر به محجور بخاطر إعمال 

طرف است،  شود شخصی که نسبت به معامله بیخسارت محجور باشد. لزوم اجازه از دادگاه سبب می
به نحو واقعی بر احراز مصحلت محجور نظارت داشته و سوءاستفاده از حق توسط ولی  یا عدم رعایت  
چنین   اسلامی،  کشورهای  برخی  قوانین  در  کمااینکه  شود  منتفی  محجور  حق  تضییع  و  مصلحت 

است.  دهقوانینی وجود دارد؛ مثلًا در قانون مدنی عراق مدت شش ماه برای إعمال حق شفعه تعیین ش
ماده العراقی،  المدنی  گرفته  1134)قانون  نظر  در  شفعه  به  أخذ  برای  ماه  نیز چهار  قانون مصر  در   )

گاه حق  ( و جد پدری نیز مانند وصی و قیم تنها با اجازه داد 9:478م: ج 1998است. )السنهوری،  شده
)همان، ج دارد.  را  برای محجور  رعایت مصلحت  9:589إعمال شفعه  این صورت فرض عدم  در   .)

 .شود محجور در إعمال حق شفعه و عدم نفوذ أخذ به شفعه نیز منتفی می
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 سپاسگزاری 

پژوهانه   قالب  در  اهواز  دانشگاه شهید چمران  فناوری  و  پژوهش  معاونت  مالی  از حمایت  بدینوسیله 
(CCUPPP1999999999در انجام این تحقیق تشکر و قدردانی می )شود. 
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. بیروت: دار  رامة في شرح قواعد العلامّةکمفتاح التا(.  د جواد بن محمد )بییعاملی، س نی  یحس
 . اء التراث العربيیإح

. قم: مؤسسه  جامع المدارك في شرح مختصر النافعق(.  1405وسف )ید احمد بن  ی خوانساری، س
 . انیلیاسماع

 . الله  آیة دفتر حضرت  -. قم: مؤسسه المنار امکمهذّب الأحق(.  1413د عبد الأعلی ) ی سبزواری، س 
( احمد  الرزاق  عبد  الجدید م(.  1998السنهوری،  المدنی  القانون  شرح  فی  بیروت:  الوسیط   .

 . منشورات الحلبی الحقوقیه
( ه  الل  عبد  بن  مقداد  ی،  حل  الشرائعق(.  1404سیوری  لمختصر  الرائع  انتشارات  التنقیح  قم:   .

 . ة الله مرعشی نجفییتابخانه آک
 . تابفروشی صدوقک. تهران: النجعة في شرح اللمعةق(.  1406شوشتری، محمد تقی )
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ی   ةیة في شرح اللمعة الدمشقیالروضة البهق(.  1410ن بن علی )ین الدید ثانی، ز یشه - )المحش 
 . تابفروشی داوریک لانتر(. قم: ک

 . ةی. قم: مؤسسة المعارف الإسلامح شرائع الإسلامیمسالك الأفهام إلی تنق ق(.  1413)ــــــــــ 
 . شه اسلامیی. قم: مجمع اندقاعاتیغ العقود و الإ یصق(.  1421شیخ انصاری، مرتضی ) 

بابو بن  علی  بن  د  محم  صدوق،  ) یشیخ  لا  ق(.  1413ه  الفقیمن  انتشارات  هیحضره  دفتر  قم:   .
 . ه قمین حوزه علمیاسلامی وابسته به جامعه مدرس

( ابو جعفر محمد بن حسن  الف(.  1407شیخ طوسی،  انتشارات اسلامی  الخلافق  . قم: دفتر 
 .ه قمی ن حوزه علم یوابسته به جامعه مدرس

 . ةی. تهران: دار الکتب الإسلامب الأحکامیتهذق ب(.  1407شیخ طوسی، محمد بن حسن )

 . ةیاء الآثار الجعفر یة لإح ی . تهران: المکتبة المرتضوةیالمبسوط في فقه الإمام ق(.  1387)ــــــــــ  

.  منتخب الخلاف - ص الخلاف و خلاصة الاختلافی تلخق(.  1408مری، مفلح بن حسن ) یص
 . ة الله مرعشی نجفی یقم: انتشارات کتابخانه آ

س حائری،  )بیی طباطبایی  محمد  بن  علی  المسائل یر تا(.  د  الباض  آل  مؤسسه  قم:  علی.  هم  یت 
 . السلام

الصغق(.  1409)ــــــــــ   النافعیالشرح  مختصر  شرح  في  کتابخانه  ر  انتشارات  قم:  الله   آیة. 
 . مرعشی نجفی 

 . . بیروت: دار التعارف للمطبوعاتنیمنهاج الصالح ق(. 1410د محسن ) یم، س یی حکیطباطبا 

( حسن  بن  فضل  ب ق(.  1410طبرسی،  المختلف  من  السلفیالمؤتلف  أئمة  مجمع  ن  مشهد:   .
 . ةیالبحوث الإسلام 

ض  آقا  الدیعراقی،  )ی اء  کزازی  علی  المتعلمق(.  1414ن،  تبصرة  انتشارات  نیشرح  دفتر  قم:   .
 . ه قمین حوزه علمیاسلامی وابسته به جامعه مدرس

. عةیعة في أحکام الشر یمختلف الش  ق الف(.1413وسف بن مطهر اسدی ) یعلامه حلی، حسن بن  
 . ه قمین حوزه علمی قم: دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرس

 . . قم: مؤسسه امام صادق)ع(ةیة علی مذهب الإمام یر الأحکام الشرعیتحر ق(. 1420)ــــــــــ 
. قم: دفتر انتشارات اسلامی  قواعد الأحکام في معرفة الحلال و الحرامب(.   ق1413)ــــــــــ  

 .ه قمی ن حوزه علم یوابسته به جامعه مدرس
 . هم السلامیت علی جلد، مؤسسه آل الب. قم: تذکرة الفقهاءق(. 1414)ــــــــــ 

 . . بیروت: مؤسسة الطبع و النشربحار الأنوارق(.  1410علامه مجلسی، محمد باقر بن محمد تقی )

 . ةی. تهران: دار الکتب الإسلام مرآة العقول في شرح أخبار آل الرسولق(.  1404)ــــــــــ 

الله مرعشی   آیة. قم: انتشارات کتابخانه  ب الأخباریار في فهم تهذیملاذ الأخ ق(.  1406)ــــــــــ  
 . نجفی
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.  ضاح الفوائد في شرح مشکلات القواعد یإق(.  1387وسف ) ین، محمد بن حسن بن  ی فخر المحقق
 . انیلیقم: مؤسسه اسماع 

ه  ین علي علیر المؤمن ی. اصفهان: کتابخانه امام امالوافيق(.  1406فیض کاشانی، محمد محسن )
 . السلام
 . ةی. تهران: دار الکتب الإسلام الکافيق(. 1407عقوب )ینی، محمد بن ی کل
. قم: مؤسسه  عةیعة بمصباح الشر یإصباح الشق(.  1416ن )ی ن محمد بن حسیدری، قطب الدیک

 . ه السلامیامام صادق عل 
. قم:  مجمع الفائدة و البرهان في شرح إرشاد الأذهانق(.  1403لی، احمد بن محمد )یمحقق اردب

 . ن حوزه علمیهیدفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرس 
ی، نجم الد  .  شرائع الإسلام في مسائل الحلال و الحرام ق(.  1408ن جعفر بن حسن )یمحقق حل 

 . ان، قمیلیقم: مؤسسه اسماع 
ت  ی . قم: مؤسسه آل البجامع المقاصد في شرح القواعدق(.  1414ن )ی محقق کرکی، علی بن حس

 . هم السلامیعل
. قم: دفتر انتشارات اسلامی وابسته به  فقه المعاملاتق(.  1423د محمد کاظم )یمصطفوی، س 

 . ه قمین حوزه علمیجامعه مدرس 
اء التراث  ی. بیروت: دار إح جواهر الکلام في شرح شرائع الإسلامق(.  1404نجفی، محمد حسن ) 

 .العربي
 . 1951لسنه  40القانون المدنی العراقی رقم 
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