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چکیده
در »شفعه«، در مقابل ضرری كه ممكن است متوجه شريك شود، مشتری نيز در معرض تضرر قرار دارد، 
از اين رو بايد بررسی شود كه »در باب شفعه، مشتری چه حقوقی داشته و در چه مواردی حق وی مقدم 
اين  اين جهت دارای اهميت مضاعف است كه در  از  بر شريك است؟«. ضرورت بررسی پرسش مذكور 
به پرسش  پاسخ  برای  دارد. اطلاعات لازم  اختلاف نظرهايی وجود  فقيهان مذاهب اسلامی  بين  خصوص، 
از جمله موارد  بررسی شده است.  با روش توصيفی - تحليلی،  كتابخانه ای گردآوری و  به روش  مذكور 
بررسی شده، نحوه  پرداخت ثمن است؛ اماميه بين پرداخت ثمن به مشتری به صورت حال يا مؤجل، قائل 
به تفكيك نشده اند، اما حنفيه و برخی از فقهای شافعی، شفيع را مخير بين پرداخت ثمن به صورت حال يا 
مؤجل كرده اند، فقهای مالكی، حنبلی و برخی ديگر از شافعيه، شفيع را تابع خريدار می دانند. نمونه ديگر، 
اختلاف در خصوص نماء حاصل از مبيع است؛ اماميه، زيادت متصل را متعلق به شفيع و زيادت منفصل را 
متعلق به مشتری دانسته اند، اما فقهای اهل سنت، افزايشی كه دوام نداشته باشد را در مال مشتری دانسته و 
در مورد آنچه دوام دارد، اختلاف نظر دارند. علاوه بر دو مورد فوق، موارد ديگری از حقوق مشتری در مقاله 

پيشاروی از منظر فقهای مذاهب اسلامی مورد بررسی قرار گرفته است. 

دوفصلنامه علمی مطالعات تقریبی مذاهب اسلامی )فروغ وحدت(
سال هفدهم/ دوره جدید/ شماره 57/ بهار و تابستان 1401

صص 141-154 )مقاله علمی - پژوهشی(

کلیدواژه ها: حقوق مشتری، شفعه، بیع، شفیع، مذاهب اسلامی.
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مقدمه
فروخته  سهم  می تواند  شريك  »شفعه«،  واسطه  به 
گرفتن  كند.  تملك  مشتری  از  را  خود  شريك  شده 
است  دارای ضوابط و شرايطی  از مشتری،  اين حق 
جمله  از  می شود.  گفته  مشتری«  »حقوق  آن  به  كه 
مواردی كه در خصوص حقوق مشتری در پژوهش 
حاضر از منظر فقهای مذاهب اسلامی مورد بحث قرار 
گرفته است، عبارتند از: »عجز شفيع از پرداخت ثمن 
در صورت اخذ به شفعه«؛ »اختلاف مشتری و شفيع 
»نحوه  فروخته شده«؛  حصه  »تلف  ثمن«؛  مقدار  در 
و  بودن  مدت دار  لحاظ  از  مشتری  به  ثمن  پرداخت 
حال بودن«. تبيين احكام اين موارد و موارد ديگری 
ويژه ای  اهميت  دارای  گرفته اند،  قرار  بحث  مورد  كه 
است. با توجه به اينكه فقهای شيعه و اهل سنت در 
حقوق مشتری اختلاف نظر دارند، ضرورت دارد موارد 
حق  به  توجه  عدم  گردد.  تبيين  اشتراك  و  اختلاف 
شفيع،  به حق  توجه  تنها  و  شفعه  مسأله  در  مشتری 
مشتری  حق  و  شفيع  حق  بين  منافات  بروز  سبب 
كه  می شود  ايجاد  مشكلاتی  آن  تبع  به  و  می گردد 

امروزه در حال فزونی است.
اراده   بدون  برای شفيع،  قهری  تملك  اثر حق شفعه، 
مشتری و بايع است، اين در حالی است كه با توجه 
با توافق طرفين  انتقال جز  به آزادی اراده اشخاص، 
اما در شفعه، شفيع بدون رضايت  نيست؛  امكان پذير 
مشتری قيمت مبيع را به او می پردازد، لذا مخالف با 
قاعده بوده و نبايد با تفسير سبب گسترش آن شد.1 
امری  تنها  و  ايجاد چنين حقی شده  باعث  ضرورت 
است،  بيع  به  محدود  تنها  چنانكه  است.2  استثنايی 
به  قاعده لاضرر  نظر  از  اگر  كه  است  حالی  در  اين 
عقلی  مبنای  وارده،  نصوص  جز  شود،  نگاه  شفعه 
محكمی برای آن ديده نمی شود تا بتواند پاسخگوی 
پرسش هايی از اين قبيل باشد: »چرا شفعه فقط بايد 

1. جواهر الكلام، ج3۷، ص2۶2.
2. ايقاع، ص212.

در بيع باشد؟«؛ يا اينكه »چرا شفعه منحصر در مال 
غير منقولِ مشاع بين دو نفر است؟«. 

موافق  و  بوده  برای جبران ضرر شفيع  شفعه هرچند 
به  ضرر  ايجاد  سبب  اما  است،  لاضرر  قاعده  با 
مشتری است و اين امر بر خلاف قاعده ای است كه 
در معاملات تجاری و عملكرد اقتصادی جامعه بين 
فروشنده و مشتری رخ می دهد و مبنا بر اين است كه 
ضرری به كسی از جمله مشتری وارد نشود. همچنين 
اصل بر حرمت گرفتن مال ديگران به صورت قهری 
است و اين امر ضمان آور است، اين در حالی است كه 
شفيع مبيع را قهراً از مشتری می گيرد، اما ضمانی بر 
عهده  وی نمی آيد. در وضعيت اقتصادی و اجتماعی 
مهمی  بسيار  نقش  آن  در  مشتری  كه  كنونی  جامعه 
دارد، ناديده گرفتن حق وی سبب ضرر و زيان قابل 
می شود  اقتصادی  و  تجاری  معاملات  به  توجهی 
می گيرد  قرار  آسيب  معرض  در  مشتری  حقوق  و 
معرض  در  نيز  مشتری  شريك،  بر  علاوه  .بنابراين، 
ضرر قرار دارد و بايد به اين پرسش پرداخته شود كه 
»مشتری، در فقه شيعه و اهل سنت، با چه شرايطی 
فريقين چه اختلافاتی در  فقه  تقدم داشته و در  حق 

زمينه حقوق مشتری در باب شفعه وجود دارد؟«.

ماهیت شفعه
شفعه با »ضم شين و سكون فاء« در لغت به معنای 
»زيادی«،3 »تقويت« و »شفاعت« آمده است.4 شفعه 
آمده  نيز  »زوج«  معنای  به  )فرد(  »وتر«  مقابل  در 
است.5 »شفع« مصدر است و به معنی »منضم كردن 
شريك  حق  اصطلاح،  در  است.6  چيزی«  به  چيزی 
نسبت به سهم فروخته شده توسط شريك ديگر خود 
شريك  دو  از  يكی  اگر  می گويند.7  شفعه«  »حق  را 

3. لسان العرب، ج2، ص291.
4. مجمع البحرين، ج4، ص3۵1.

5. لسان العرب، ج8، ص183.
6. قاموس قرآن، ج4، ص48.

7. جامع المقاصد، ج۶، ص342؛ جواهر الكلام، ج3۷، ص238.
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باشد،  فروخته  ثالثی  شخص  به  را  خود  سهم  ملكی، 
شريك ديگر حق دارد تحت شرايطی آن را به ملك 
»حق  استحقاق  اين  به  اماميه،  فقيهان  برگرداند،  خود 
حقی  را  شفعه  سنت،  اهل  فقهای  می گويند.8  شفعه« 
می دانند كه شريك در مال غير منقول دارد و می تواند 
نشان  اجبار  اين  و  بگيرد  مشتری  از  اجبار  به  را  آن 
می دهد كه حق شفعه مانند بيع نيست كه در آن تراضی 
و توافق طرفين ملاك باشد و شفيع بايد مثل هر آنچه 
مشتری به بيع پرداخته را به مشتری بپردازد.9 برخی از 
آنان بر اين باورند كه حق تملك، قهری است كه برای 
شريك قديمی بر شريك جديد با پرداخت عوض آن 
فقيهان  كه  نشان می دهد  فوق،  تعابير  ثابت می شود.10 
مذاهب اسلامی بر اين باورند كه )1( شفعه حق است و 
بيع نيست؛ )2( در شفعه رضايت مشتری شرط نيست و 
شفيع حق گرفتن مال از مشتری را و لو به اجبار دارد 
و اين يك حق قهری است؛ )3( شفعه يكی از اسباب 
تملك است و )4( شفعه، نوعی ايقاع است، زيرا تنها 
اراده شفيع برای تصاحب مال كفايت می كند و نيازی 

به اراده  مشتری نيست.

پرداخت ثمن به صورت مؤجل توسط مشتری
بايد  نيز  شفيع  شود،  واقع  حال  ثمن  به  بيع  كه  زمانی 
اين  به صورت ثمن حال بگيرد و اختلافی در  آن را 
ثمن  به  را  آن  اما »چنانچه مشتری  نشد،  يافت  مورد 
مؤجل  صورت  به  نيز  شفيع  آيا  باشد،  گرفته  مؤجل 
اماميه  فقهای  از  برخی  خير؟«.  يا  می كند  پرداخت 
هر  در  و  نگذاشته اند  تفاوتی  مؤجل  و  ثمن حال  بين 
صورت شفيع موظف است ثمن را به مشتری بپردازد 
تا بتواند مشفوعٌ فيه را بگيرد؛ زيرا اخذ به شفعه فوری 
می باشد؛ لذا بايد ثمن پرداخته شود كه بتواند اخذ به 
ثمن  بين  اماميه  فقهای  از  ديگر  برخی  نمايد.11  شفعه 

8. شرائع الإسلام، ج4، ص۷۷۶.
9. شرح فتح القدير، ج9، ص3۶9؛ التاج و الإكليل، ج۷، ص3۶۷.

10. مغنی المحتــاج، ج2، ص33۵؛ الكافی فی فقه الإمام احمد، ج۵، 
ص229.

11. غنية النزوع، ج1، ص23۶.

را  مال  اگر مشتری  تفاوت گذاشته اند،  حال و مؤجل 
به ثمن مؤجل گرفته باشد، شفيع نيز می تواند ثمن را 
به صورت  ثمن  اگر  اما  بپردازد؛12  مؤجل  به صورت 
حال پرداخت شده باشد، شفيع نيز بايد آن را صورت 
حال به مشتری بپردازد يا در غير اين صورت، شخص 
مالداری كفالت او را بپذيرد13 و اگر مشتری پيش از 
اگر  نمايد، ثمن حال می شود.  فرا رسيدن زمان فوت 
نمايد،  فوت  ثمن  پرداخت  رسيدن  فرا  از  پيش  شفيع 
به  موظف  آن ها  و  می شود  منتقل  ورثه  به  شفعه  حق 

پرداخت ثمن به  مشتری می باشند.14
در بين فقهای اهل سنت نيز اختلافاتی ديده می شود، 
فقهای حنفی و برخی از شافعيه، شفيع را مخير كرده اند 
بين اينكه مبيع را به ثمن زودتر از موعد بگيرد يا منتظر 
بماند، ولی ديگر حق گرفتن  رسيدن زمان مؤجل آن 
مبيع از مشتری را تا رسيدن زمان آن ندارد؛ زيرا الزام 
او  ضرر  به  حال  صورت  به  ثمن  پرداخت  به  شفيع 
است.15 دليل اين قول اين است كه رضايت فروشنده به 
بودن ثمن در ذمه مشتری، موجب نمی شود كه مشتری 
بايد به بودن ثمن در ذمه شفيع راضی باشد؛ لذا دين 
مدت دار ميت حال می شود، چون رضايت طلبكار ميت 
به دين در ذمه ميت موجب رضايت وی به دين در ذمه 
لحاظ  از  بدهی ها  در  افراد  زيرا  نمی شود؛  ميت  ورثه 
باهم  و تنگدستی  اطمينان بودن  و مورد  مالی  تمكن 
تفاوت دارند.16 در اين خصوص، دو مناقشه شده است:

يا  فروشنده  رضايت  از  صرف نظر  با  شريك  اول( 
بر  دليلی  می شود و هيچ  مستحق حق شفعه  خريدار، 
وجوب راضی شدن يا عدم راضی شدن آن دو وجود 
شريك(،  شده  فروخته  )سهم  مبيع  به  شفيع  ندارد. 
كرده  مقدم  مشتری،  بر  را  او  شارع  و  است  سزاورتر 
تمام  به  از مشتری  را  مبيع  او حق گرفتن  است، پس 

12. المبسوط فی فقه الإمامية، ج3، ص110.
13. شرائع الإسلام، ج4، ص۷8۵.

14. المبسوط فی فقه الإمامية، ج3، ص1۶4.
15. رد المحتار، ج۶، ص231؛ الإقناع فی الفقه الشافعی، ج۷، ص2۵3.

16. البحر الرائق، ج8، ص1۵3؛ تبيين الحقائق، ج۵، ص249؛ الوسيط 
فی المذهب، ج4، ص82؛ روضة الطالبين، ج۵، ص88.
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ثمنی كه به آن فروخته شده، دارد. وجوب حال بودن 
كه  اختلاف است و هرچه  ميت، محل  دين مدت دار 
باشد  حجتی  و  دليل  نمی تواند  است،  اختلاف  محل 
كه طرف مخالف را به آن ملزم كرد. اگر ورثه ميت، 
ضامن متمكنی دارد، بنا بر قول صحيح، واجب نيست 

دين مدت دار ميت حال شود. 
دوم( عدم قبول شفيع به سبب تفاوت در پول دار بودن 
با وجود ضامن پول دار يا رهن دفع می شود.17 اما در 
جايی كه مشتری پرداخت ثمن مؤجل را شرط كرده 
باشد، پرداخت ثمن مؤجل مشتری جز با تراضی او 
مگر  نمی گيرد،  صورت  امر  اين  لذا  نمی شود،  محقق 
حنبلی  مالكی،  فقهای  باشد.18  راضی  مشتری  اينكه 
شفيع  اگر  قائلند:  خود  اقوال  از  يكی  در  شافعی  و 
او  كفيل  مال داری  فرد  يا  باشد  داشته  مالی  توانايی 
شود، می تواند مال را به آنچه مشتری پرداخته، بگيرد. 
همچنين  كه  كرده اند  اضافه  اين،  بر  علاوه  مالكيه 
می تواند مورد معامله را به عنوان وثيقه در مقابل ثمن 
به عنوان رهن بگذارد. از آنجا كه شفيع تابع خريدار 
است، زمانی كه مشتری قرار باشد آن را به صورت 
و  ثمن  پرداخت  حق  نيز  شفيع  پس  بپردازد  مؤجل 
با  رابطه  در  و  دارد  مؤجل  به صورت  را  آن  وصف 
الزام شفيع به ضمانت و رهن نيز بايد گفت در تحويل 
مبيع فروخته شده به شفيع با تأخير در قيمت، اين امر 
امر  اين  نهايت  در  می رساند؛ پس  آسيب  به خريدار 
به ضمانت احتياج دارد تا از ضرر رسيدن به مشتری 
تضمين  خسارت  پرداخت  حق  و  شود  خودداری 
اقوال  از  يكی  در  شافعی  و  ظفر  حزم،  ابن  شود.19 
خود معتقدند: شفيع مطلقاً بايد مشفوعٌ فيه را به ثمن 
مؤجل بگيرد؛ زيرا شفيع داخل می شود در هر آنچه 
كه مشتری داخل می شود؛ به عنوان مثال، مقدار ثمن، 

17. المحلی بالآثار، ج8، ص23.
18. تبيين الحقائق، ج۵، ص249؛ الوسيط فی المذهب، ج4، ص82؛ 

روضة الطالبين، ج۵، ص88.
19. منح الجليل، ج۷، ص19۶؛ شــرح منتهی الإرادات، ج2، 348؛ 
الوســيط فی المذهب، ج4، ص83؛ الإقناع فی الفقه الشــافعی، ج۷، 

ص2۵3.

وصف ثمن و زمان پرداخت ثمن را نيز شامل می شود 
برای  افزايش  سبب  ثمن  پرداخت  در  تسريع  نيز  و 
بر  يعنی مازاد  امر  اين  از  مشتری می شود و مشتری 
آنچه پرداخته، منع شده است و خريدار نيز نمی تواند 
بگويد، مقدار مازاد را به تو بر می گردانم. دليل اينكه 
اين امر ممنوع شده، اين است كه احتمال وجود ربا در 
آن افزايش می يابد.20 از اقوال فقهای مذاهب خمسه 
روشن می گردد كه برخی از فقهای اهل سنت نيز با 
نظر فقهای اماميه موافقند كه اگر بنا باشد مشتری ثمن 
را به صورت مؤجل بپردازد، شفيع نيز مخير است به 
اينكه ثمن را به صورت حال يا مؤجل بپردازد. به نظر 
كه ديده شد، در  به اختلاف نظراتی  با توجه  می رسد 
صورتی كه بنا بر اين باشد كه شفيع مستحق پرداخت 
است ضمانت  شايسته  باشد،  مؤجل  به صورت  ثمن 
پرداخت،  عدم  در صورت  تا  دهد  قرار  را  رهنی  يا 

ضرری به مشتری نرسد.

اختلاف مشتری با شفیع و بایع در مقدار ثمن
»در صورتی كه بين مشتری و شفيع، در مقدار ثمن، 
اختلاف نظر ايجاد شود و بينه ای وجود نداشته باشد، 
اختلاف نظرهايی  مورد  اين  در  چيست؟«،  تكليف 
فقهای  ديده می شود:  اهل سنت  و  اماميه  فقهای  بين 
ثمن  مقدار  در  شفيع  و  مشتری  كه  جايی  در  اماميه، 
دچار اختلاف نظر شوند، قول مشتری همراه با سوگند 
پذيرفته می شود؛ زيرا خريدار نسبت به معامله آگاه تر 
او  ملك  از  می توان  هنگامی  را  مالك  مال  و  بوده 
پرداخت  او  به  ادعا می كند  كه  قيمتی  كه  كرد  خارج 
شود و در غير اين صورت، خريدار از اجرای اين حق 
ضرر می بيند. اما به اين دليل اشكال وارد شده است 
مالك  خاطر  به  مالك  كه  نيست  اينطور  هميشه  كه 
بودنش، سخنش پذيرفته شود، بلكه در خيلی از موارد 
ديده شد كه سخن منكر با توجه به قاعده »البينة علی 
المدعي و اليمين علی من انكر« پذيرفته می شود و با 
توجه به همين قاعده است كه »ابن جنيد« نيز سخن 

20. البحر الرائق، ج8، ص1۵3؛ روضة الطالبين، ج۵، ص88.
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شفيع را مقدم بر سخن مشتری می داند. برای نظريه اول 
چنين دليل آورده اند كه در اينجا خريدار دعوايی را بر 
عليه شفيع مطرح نمی كند؛ زيرا ادعايی ندارد كه شفيع 
بايد مالی را به من بدهد يا من مالی را نزد او دارم بلكه 
اين شفيع می باشد كه ادعای مالی را می كند كه از راه 
اخذ به شفعه و در مقابل مقدار ثمنی مطرح می كند و 
مشتری اين سخن را انكار می كند. و اين سخن مشتری 
كه قائل به خريدن مبيع به مقدار بيشتر از انچه كه شفيع 
ادعا كرده، دلالت بر مدعی بودن مشتری نيست.21 در 
»جواهر الكلام« نيز دليل اين امر اينگونه آمده است: 
شفيع، مدعی تفاوت قيمت است و مخالفت خود را با 
مقدار ثمن مشتری اعلام كرده است؛ اما خريدار هيچ 
ادعايی در برابر شفيع ندارد؛ لذا اين شفيع است كه بايد 

سخن خود را با دليل اثبات كند.22
فقهای حنفی بر اين عقيده اند كه اگر بايع، مدعی قيمت 
از  يا  می خورند  سوگند  مشتری  و  بايع  باشد،  بيشتر 
از  يكی  كه  در جايی  می كنند،  امتناع  سوگند خوردن 
سوگند  كه  كسی  قول  كند،  امتناع  سوگند  از  دو  آن 
به  را  مشفوعٌ فيه  شفيع،  و  می شود  پذيرفته  می خورد، 
همان مقدار می گيرد. اگر بايع و مشتری هر دو سوگند 
بيع را فسخ می كند و شفيع، مادام كه  بخورند، قاضی 
گفته  طبق  را  آن  است،  نكرده  دريافت  را  ثمن  بايع، 
بايع می پردازد؛ اما در صورتی كه ثمن را دريافت كرده 
باشد، آن را طبق قول مشتری می پردازد و به آنچه بايع 
می گويد توجه نمی كند؛ زيرا هنگامی كه فروشنده قيمت 
را دريافت نكرده باشد، هنوز وی مالك است؛ بنابراين 
مقدار طبق گفته او محقق می شود؛ اما در جايی كه ثمن 
را گرفته باشد، ديگر حقی نسبت به مبيع ندارد و نسبت 
به آن بيگانه می شود.23در صورت اختلاف بين مشتری 
و شفيع در مقدار ثمن، قول مشتری با سوگند پذيرفته 
می شود و شفيع بايد بينه بياورد؛ زيرا شفيع مدعی است 

21. الروضة البهية، ج3، صص1۷۷و1۷8.
22. جواهر الكلام، ج3۷، صص444و44۵.

23. بدائع الصنائع، ج۵، ص31.

پس بايد اثبات كند، در غير اين صورت، مشتری كه 
قولش  نهايت،  در  و  بخورد  سوگند  بايد  است،  منكر 
معتقدند:  حنابله  و  شافعی  فقهای  می شود.24  پذيرفته 
حتی  مطلقاً،  می شود  پذيرفته  سوگند  با  مشتری  قول 
اگر بايع بينه بياورد.25در »فتح العزيز« آمده است: اگر 
داشته  اختلاف نظر  ثمن  مقدار  در  و خريدار  فروشنده 
بينه  بايع  اگر  و  می شود  پذيرفته  مشتری  قول  باشند، 
بياورد يا سوگند ياد كند، مردود محسوب شده و شفيع 
بايد به آنچه مشتری اعتراف كرده، عمل كند.26 هنگام 
رای  حنفی  فقهای  همانند  شفيع،  و  مشتری  اختلاف 

داده اند.27
فقهای مالكی قائلند: در صورتی كه بايع و مشتری در 
مقدار ثمن اختلاف داشته باشند، بايد سوگند بخورند، 
اگر هردو سوگند خوردند، بيع باطل می شود و نيز در 
صورتی  كه هر دو از سوگند خوردن امتناع كنند. اما 
اگر مشتری از سوگند امتناع كند و بايع سوگند ياد كند، 
به آنچه سوگند خورده از ثمن می گيرد.28 در صورت 
اختلاف بين مشتری و شفيع، قول مشتری معتبر است؛ 
زيرا او مدعی نيست و بر عليه سخن او ادعا شده است، 
بين  در  كه  باشد  گونه ای  به  آنكه سخن خريدار  مگر 
مردم طور ديگری متداول باشد، در اين صورت قول 

شفيع معتبر است.29
با توجه به مطالبی كه ذكر شد، فقهای اماميه و اهل سنت 
در رابطه با اختلاف در مقدار ثمن بين مشتری و شفيع 
در  اما  پذيرفته اند،  را  مشتری  قول  و  دارند  اتفاق نظر 
اهل  فقهای  بين  بايع و مشتری،  بين  با اختلاف  رابطه 
قول  می رسد،  نظر  به  دارد.  وجود  اختلاف نظر  سنت 

24. البحر الرائق، ج8، ص1۵0؛ الاختيار لتعليل المختار، ج2، ص49.
25. روضــة الطالبين، ج۵، ص9۷؛ الإقنــاع فی فقه الإمام احمد، ج2، 

ص3۷۵؛ الإنصاف، ج۶، ص30۵.
26. فتح العزيز، ج11، ص4۷2.

27. روضة الطالبين، ج۵، ص9۷؛ الإنصاف، ج۶، ص30۵؛ الكافی فی 
فقه الإمام احمد، ج4، ص3۶1.

28. منح الجليل، ج۷، ص244؛ حاشية الدسوقی، ج3، ص49۶؛ شرح 
مختصر خليل، ج۶، ص181.

29. منح الجليل، ج۷، ص243؛ الذخيرة، ج۷، ص33۵.
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مشتری  زيرا  باشد؛  صحيح  سوگند  همراه  به  مشتری 
ادعايی نسبت  از شفيع است و مشتری  بيع آگاه تر  به 
به شفيع ندارد، بلكه اين شفيع است كه ادعا دارد مالِ 
كه  ثمنی  مقدار  با  است  او  به  متعلق  )مبيع(  مشتری 
با  است.  مقدار  اين  منكر  نيز  مشتری  و  است  مدعی 
توجه به عموم قاعده »البينه علی المدعی و اليمين علی 
من انكر« كسی كه مدعی به خلاف آن است، بايد آن را 
به وسيله بينه اثبات كند، در غير اين صورت، قول منكر 

با سوگند پذيرفته می شود.

حق مشتری در زیادت مبیع
و  می فروشد  مشتری  به  را  بايع، حق شفيع  كه  زمانی 
زيادتی در آن، نزد مشتری حاصل شود، اين پرسش 
يا  است  مشتری  برای  نماء  »آن  كه  می شود  ايجاد 
منفصل  قسم  دو  به  را  زيادت  اماميه  فقهای  شفيع؟«. 
و متصل تقسيم كرده اند. نماء متصل، مانند اضافه شدن 
شاخه های درختان كه آن را متعلق به شفيع می دانند؛ 
زيرا متصل به عين هستند، اختلافی در اين رابطه ديده 
عين  از  نماء  اين  تبعيت  امر  اين  نمی شود و ضرورت 
می باشد. اما زيادت منفصلی را كه پس از عقد بيع و 
قبل از اخذ به شفعه در مبيع حادث می شود، مانند ميوه 
درخت حتی اگر روی درخت باشد و چيده نشده باشد 
را متعلق به مشتری می دانند و قائلند دليلی بر از بين 

رفتن آن وجود ندارد و اختلافی در آن نيست.
نيز هنگام  نماء  بوده،  مبيع تحت تصرف مشتری  زيرا 
هر  به  را  آن  از  انتفاع  حق  و  نبوده  موجود  بيع  عقد 

نحوی داشته است؛ لذا متعلق به مشتری است.30
فقهای اهل سنت اين زيادت را به دو دسته زير تقسيم 

كرده اند:
در  مشتری  اگر  باشد؛  نداشته  دوام  آنچه  اول(  دسته 
باشد  زمينی كه خريداری كرده است، گياهانی كاشته 
آن  بگيرد،  او  از  را  زمين  آن  بخواهد  شفيع  سپس  و 
گياهان و محصولی كه كاشته شده است، برای مشتری 

30. جواهر الكلام، ج3۷، صص3۷4و3۷۵.

باقی می مانند. زيرا هنگامی كه مال در ملكيت خريدار 
بوده، اختيار تصرف داشته است، شفيع نيز بايد اين حق 
را محترم شمارد. از آنجايی كه خريدار اطلاعی نداشته 
كه شفيع ادعای حق می كند و همانطوری كه مشتری 
نمی تواند اين حق را ابطال كند، نمی تواند حق خود را 
نيز به تأخير بيندازد و آن را قياس كرده اند به موردی 
كه بذر ديگری در زمين غير است كه صاحب بذر مالك 
محصول می شود. اين نظريه اجماعی است و اختلافی 
در آن نيست.31 همچنين شفيع، حق ندارد مشتری را 
مجبور به ريشه  كن كردن محصولات و گياهان زمين 
كند، بلكه بايد منتظر ماند تا كاشت آن صورت گيرد.32
باشد؛ زمانی كه مشتری  آنچه دوام داشته  دسته دوم( 
در زمين، بنايی ايجاد كرده و شفيع تقاضای شفعه كند، 
برخی بر اين باورند كه چون شريك، حق فروش مال 
مشاع را نداشته است و مشتری نيز در آن بنايی احداث 
كرده، بدون اينكه تعدی انجام داده باشد، حق تقدمی 
وجود ندارد و مشتری در حكم همسايه است.33 برخی 
نيز وجود حق شفعه را ثابت دانسته اند: فقهای حنفی 
و  می شود  بناء  برداشتن  به  وادار  مشتری  كه  معتقدند 
زمين به شفيع داده می شود، اما در جايی كه به واسطه 
كندن بناء به زمين نقصی وارد شود، شفيع بين مجبور 
كردن مشتری به كندن بناء و يا گرفتن زمين به همراه 
بناء و پرداخت ثمن آن ها به مشتری، مخير است. زيرا 
بوده  شفيع  به  متعلق  بناء،  از ساخت  پيش  شفعه  حق 
است و حق او بيشتر از حق خريدار مسلم است و با 
ساخت، حق شفيع از بين نمی رود. از آنجا كه خريدار 
شخص  از  خاصی  حق  كه  ساخته  جايی  در  را  بناء 
ديگری در آن موجود است و وجود بناء در آن، دليل 
بر ناديده گرفتن آن نمی شود، در نهايت مشتری ملزم 
به تسليم آن است و راهی جز كندن آن نيست.34 برخی 

31. المبســوط، ج14، ص133؛ بدائع الصنائــع، ج۵، ص29؛ روضة 
الطالبين، ج۵، ص9۵.

32. بدائع الصنائع، ج۵، ص29؛ البحر الرائق، ج8، ص1۵۵.
33. المعاملات المالية، ج10، ص39۷.

34. البحر الرائق، ج8، ص1۵4؛ بدائع الصنائع، ج۵، ص29.
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اين نظر را نپذيرفته و قائلند دفع ضرر از شفيع بهتر از 
نيست و مشتری  به مشتری  پرداخت خسارت نسبت 
تعدی مرتكب نشده، زيرا مال در تصرف خود او بوده 
و حق  هر گونه تصرفی را در آن داشته است و شفيع 
نمی تواند به صورت رايگان و بدون عوض بنا را قلع 

كند.35 
فقهای مالكی و ابويوسف از فقهای حنفی قائلند، شفيع 
مخير بين دو امر است: حق شفعه را می گيرد و غرامت 
آن را به مشتری می پردازد يا آن را از او نمی گيرد و 
در مال مشتری باقی می ماند. اين ديدگاه، متكی بر دو 
دليل است: اول: ابوسعيد خدری از پيامبر)ص( روايت 
مسلمانی  به  كس  »هر  فرموده اند:  ايشان  كه  می كند 
و  می كند  او  متوجه  را  ضرر  خداوند  رساند،  آسيبی 
آسيب  مسلمانی  به  تعدی  و  ظلم  سر  از  نيز  كس  هر 
برساند و با وی دشمنی كند خداوند نيز با او دشمنی 
می كند«.36 وجه استدلال آن ها به حديث اين است كه 
نمی توان ضرر را از مشتری و شفيع جدا كرد مگر به 
اختيار بتوان آن را حل كرد. دوم اينكه در صورت عدم 
زمانی  تنها  پس  است،  محترم  او  مال  مشتری،  تعدی 
می توان آنچه مشتری كاشته يا بناء كرده را گرفت كه 
غرامت پرداخت شود؛ يعنی نقصی كه به مشتری وارد 
می شود، جبران شود.37 فقهای شافعی و حنبلی بر اين 
بناء و هر چيزی كه  عقيده اند كه خريدار حق گرفتن 
در زمين كاشته را دارد و شفيع حق ندارد او را از اين 
كار منع كند. شفيع در اينجا می تواند سه كار انجام دهد: 
شفعه را ترك كند يا بناء را در قبال مبلغی بگيرد يا آن 

را برداشته و ضمانت نقص در آن را بپردازد.38
كه  می گردد  روشن  شد،  گفته  كه  مطالبی  به  توجه  با 
منفصل  و  متصل  دو صورت  به  را  نماء  اماميه  فقهای 
تقسيم كرده، نماء متصل را برای شفيع و نماء منفصل را 

35. المعاملات المالية، ج10، ص399.
36. سنن الدارقطنی، ج4، ص۵1.

37. بلغة الســالك، ج3، ص۶۵۵؛ البحر الرائق، ج8، صص1۵4و1۵۵؛ 
تبيين الحقائق، ج۵، ص2۵0.

38. روضة الطالبين، ج۵، ص9۵؛ أسنی المطالب، ج2، ص3۷2.

برای مشتری دانسته اند؛ اما فقهای اهل سنت آن را به 
زيادتی كه دوام داشته باشد و زيادتی كه دوام نداشته 
اختلاف،  بدون  اخير،  مورد  در  كرده اند،  تقسيم  باشد 
زيادت را مختص مشتری دانسته و در مورد آنچه دوام 

دارد، اختلاف  نظر دارند. 
بناء  كندن  به  مجبور  را  مشتری  نبايد  می رسد  نظر  به 
كرد؛ زيرا قبل از اينكه شفيع ادعای حق كند، مال در 
ملكيت مشتری بوده است و حق هر گونه تصرفی را در 
آن داشته است و بنا بر قاعده »لاضرر و لا ضرار فی 
الاسلام« نبايد به كسی ضرری برسد؛ پس اينجا برای 
جبران ضرر، شفيع بايد هزينه  و ضرری كه مشتری به 
واسطه كندن بنا متحمل شده است را رد كند يا اينكه 
اين اجازه را به مشتری بدهد كه بنا باقی بماند و از او 

اجرت دريافت كند.

گرفتن اجرت از مشتری در قبال بقاء زرع
»اگر خريدار، مستحق نگهداری محصول خود تا زمان 
ازای  در  را  اجرت المثلی  بايد  آيا  باشد؛  آن  برداشت 
از  برخی  رابطه  اين  در  بپردازد؟«.  به شفيع  اين عمل 
را  مشتری  بايد محصول  شفيع  معتقدند:  اماميه  فقهای 
متحمل  شفيع  زيرا  بگذارد؛  باقی  آن  كشت  زمان  تا 
ضرر قابل توجه و جبران ناپذيری نمی شود. برخی نيز 
شفيع را مختار بين باقی نگه داشتن زمين برای مشتری 
كه  كرده اند  مشتری  از  مبيع  گرفتن  يا  كشت  زمان  تا 
در اين حالت مشتری ناچار به قطع كشت و يا دادن 
اجرت المثل به شفيع تا زمان برداشت آن است.39 برخی 
و  كندن  از  مشتری  امتناع  صورت  در  آنان،  از  ديگر 
قطع محصول، شفيع را بين نابودی محصول و پرداخت 
ارش يا گرفتن محصول و پرداخت بهای آن به مشتری 
و يا به طور كلی صرف نظر كردن از حق خود، مخير 

كرده اند.40
فقهای مالكی در اين باره بر اين باورند كه اگر مشتری 

39. غنية النزوع، ج1، ص23۷.
40. جواهر الكلام، ج3۷، صص3۷4-3۶۵.
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شفيع  به  بايد  باشد،  كاشته  را  زمين  زراعت  فصل  در 
مشتری  از  را  آن  شفيع  اگر  يا  و  بپردازد  اجرت المثل 
فصل  اگر  است.  حق الزحمه  مستحق  مشتری  بگيرد، 
زراعت نباشد، مشتری الزامی به پرداخت اجرت المثل 
به شفيع ندارد؛ زيرا در زمان كشت، خود شفيع می تواند 
به دست  را  ثمره  محصولش  و  كرده  استفاده  زمين  از 
نيست.41  گونه  بدين  كشت  غير  فصل  در  اما  آورد، 
چيزی  مشتری  معتقدند:  حنبلی  و  شافعی  فقهای 
پرداخت نمی كند و اگر ميوه ای يا محصولی در زمين 
باقی مانده باشد، شفيع بايد آن را به مشتری بازگرداند، 

زيرا در زمين خود چيزی كاشته است.42
در  مشتری  از  اجرت  گرفتن  در  مذاهب  فقيهان  پس 
به  قائل  گروهی  دارند،  اختلاف نظر  زرع  بقاء  مقابل 
بقاء آن بدون پرداخت اجرت المثل هستند، برخی قائل 
مختار  را  شفيع  نيز  برخی  و  اجرت المثل  پرداخت  به 
بين بقاء زرع يا قلع آن كرده اند. به نظر می رسد بهتر 
است زرع مشتری در زمين باقی بماند و مشتری در 
كندن  با  زيرا  بپردازد؛  اجرت المثل  به شفيع  قبال زرع 
زرع، مشتری خسارت زيادی می بيند و اين برخلاف 
بر  بنا  است.  الاسلام«  فی  قاعده »لاضرر و لا ضرار 
انجام گرفته  نيز زمانی عمل زراعت  قاعده »تسليط« 
كه مشتری حق هر گونه تسلطی بر مال خود را داشته 

است.

نقص مبیع نزد مشتری به واسطه آفت آسمانی
طبق نظر مشهور فقهای اماميه، اگر بعض مبيع به وسيله  
از مطالبه ، تلف شود، شفيع  بعد  يا  قبل  آفت آسمانی، 
با پرداخت كل ثمن  مخير است در گرفتن مشفوعٌ فيه 
و ترك آن؛ زيرا همانطور كه مشخص است نقصان به 

واسطه عملی غير از فعل مشتری رخ داده است.43
اند كه اگر خسارت سبب  اين عقيده  بر  فقهای حنفی 

41. الذخيرة، ج۷، ص3۶2؛ حاشية الدسوقی، ج3، ص49۷.
42. تحفة المحتاج، ج۶، ص۷3؛ الإنصاف، ج۶، ص291.

43. جواهر الكلام، ج3۷، ص3۵9؛ مســالك الفهام، ج12، ص32۵؛ 
كفاية الحكام، ج1، ص۵4۷.

نقصان توابع مشفوعٌ فيه باشد، شفيع بايد كل ثمن را به 
مشتری بپردازد تا بتواند مال را بگيرد يا شفعه را ترك 
كند؛ اما اگر نقصان مربوط به اصل مال باشد، مثلًا نيمی 
از زمين تلف شده باشد، بايد ثمن مقدار باقی مانده را 
توابع،  زيرا  بگيرد؛  او  از  را  مال  و  بپردازد  به مشتری 
مبيع  اصل  تلف  اما  می شود،  محسوب  مبيع  از  جزئی 
به واسطه آفت آسمانی غير از جزئيات مبيع است.44 
فقهای مالكی و شافعی در قول أخيرش بر اين باورند 
كه اگر حادثه ای به سبب آفت آسمانی و خارج از اراده  
انسان در مشفوعٌ فيه حادث شود كه موجب نقصان آن 
شود، دو راه وجود دارد: شفيع می تواند مشفوعٌ فيه را 
اينكه  يا  بگيرد  مشتری  به  ثمن  كل  پرداخت  قبال  در 
باقی گذارد؛ زيرا نقص  حق شفعه را در مال مشتری 
ناشی از تقصير مشتری نيست.45 برخی در مقابل اين 
نظر گفته اند: شفيع ضامن تلف نيست كه بخواهد قيمت 
مال معيوب را نيز به مشتری بپردازد و مشتری ضامن 
است؛ زيرا مال در دست او معيوب شده است و جايز 
نيست كه شفيع در برابر آنچه در نزد مشتری معيوب 
شده، قيمت آن را بپردازد و دچار ضرر شود و تنها بايد 

قيمت آنچه را كه می گيرد به مشتری بپردازد.46
طبق نظر فقهای حنابله و قول قديم شافعی، باقی مانده  
مطلقاً.  می گيرد،  مشتری  به  ثمن  پرداخت  با  را  سهم 
تفاوتی ندارد كه نقص در اصل يا در توابع آن ايجاد 
شده باشد. ابن قدامه می گويد: شفيع بعد از تلف بعض 
از مبيع، می تواند قسمت باقی مانده را با پرداخت ثمن 
جانب  از  خسارت  اين  چه  كند،  دريافت  مشتری  از 
خداوند باشد چه به فعل انسان و چه تلف به اختيار 
مشتری باشد چه خارج از اختيار او باشد و اين ظاهر 
كلام احمد در روايت قاسم نيز است.47 دليل اين قول 
تلف  واسطه  به  آن  همه   گرفتن  امكان  كه  است  اين 

44. المعاملات المالية، ج10، ص40۵.
45. شــرح مختصر خليل، ج۶، ص1۷9؛ بلغة السالك، ج۶، ص۶۵4؛ 

الإقناع فی الفقه الشافعی، ج۷، ص2۶۵.
46. المعاملات المالية، ج10، ص40۵.

47. الكافی فی فقه الإمام احمد، ج۵، ص2۵۷.
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است  باقی مانده  كه  قسمتی  همان  تنها  و  ندارد  وجود 
را از مشتری می گيرد و ثمن آن را به وی می پردازد.48

و  قديم  )قول  جمله  دو  اين  تفسير  در  شافعی  فقهای 
را  آن  شيرازی  اسحاق  ابو  دارند،  اختلاف نظر  جديد( 
صحيح دانسته و ابن سريج و ابی اسحاق مروزی قائل 
و  شده اند  باقی مانده  ميزان حصه   به  ثمن  پرداخت  به 
بر اين باورند كه قولی از شافعی مبنی بر گرفتن مبيع 
ناقص با كل ثمن وجود ندارد. برخی ديگر از فقها، هر 
قولی را بر حالتی حمل كرده  و گفته اند: اگر مال باقی  
مانده باشد، كل ثمن پرداخت می گردد؛ اما اگر بخشی 
تنها  كه  است  حالت  اين  در  باشد،  شده  تلف  مال  از 
ثمن مقدار باقی مانده پرداخت می گردد و اين دو قول 
بر اين دو حالت حمل می شود.49 عده ای ديگر قائلند: 
اگر منظور اين باشد كه آسيبی در مبيع ايجاد گردد و 
سبب تلف آن نشود، كل ثمن در مقابل آن به مشتری 
پرداخت می شود، زيرا اجزاء عين سالم هستند؛ اما اگر 
ثمن  باشد،  رفته  بين  از  آن  مانند  و  آجر  يا  و  خشت 
حصه  باقی مانده پرداخت می گردد و دو قول را بر اين 
مادامی  قائلند:  ديگر  برخی  كرده اند.  حمل  حالت  دو 
به  بايد  شفيع  باشد،  آسمانی  آفت  واسطه  به  تلف  كه 
ميزان حصه  باقی مانده، ثمن بپردازد؛ اما اگر به واسطه 
با پرداخت كل ثمن می گيرد؛  فعل آدمی باشد، آن را 
زيرا امكان رجوع به مشتری برای گرفتن ارش وجود 

دارد.50
با توجه به مطالبی كه گفته شد، فقهای اماميه، فقهای 
مالكی و قول جديد شافعی در مخير بودن شفيع بين 
گرفتن مشفوعٌ فيه با پرداخت كل ثمن و يا ترك حق 
كه  نمی رسد  نظر  به  منصفانه  بودند.  عقيده  هم  شفعه 
شفيع كل ثمن را در قبال باقی مانده مبيع بپردازد؛ زيرا 
در اين صورت نيز شفيع ضرر می بيند و اين بر خلاف 

»عدل و انصاف« و »لاضرر« است. 

48. الكافی فی فقه الإمام احمد، ج2، ص240؛ المهذب، ج2، ص21۵.
49. المهذب، ج2، ص21۵.

50. الإقنــاع فی الفقه الشــافعی، ج۷، ص2۶۶؛ فتــح العزيز، ج11، 
ص4۵3؛ روضة الطالبين، ج۵، ص89.

نقص مبیع به واسطه عمل مشتری
از نظر فقهای اماميه اگر قبل از مطالبه  شفيع، مبيعی كه 
نزد مشتری است، ناقص گردد، مشتری ضامن نيست و 
شفيع می تواند با پرداخت كل ثمن، مشفوعٌ فيه را بگيرد 
از  بخشی  نمی تواند  اما  كند؛  اعراض  خود  حق  از  يا 
ثمن را در قبال مبيع ناقص بپردازد؛ زيرا پس از عقد 
بيع، خريدار مجاز به هر گونه تصرف در مال خود بوده 
است،51 البته اين مورد برای زمانی است كه نقص سبب 
كاهش قيمت مبيع نشده باشد؛ در غير اين صورت، اين 
می پردازد  مشتری  به  شفيع  كه  ثمنی  از  قيمت  كاهش 
حادث  مشتری  نزد  كه  عيبی  اگر  اما  می شود؛52  كسر 
مشتری  باشد،  شده  ايجاد  شفيع  مطالبه  از  پس  شده، 
ضامن است.53 فقهای مالكی نيز همچون فقهای اماميه 
و  می پردازد  مشتری  به  را  ثمن  كل  شفيع  معتقدند: 
مشفوعٌ فيه را می گيرد يا اينكه آن را ترك می كند؛ زيرا 
آن زمان مال در ملكيتش بوده و حق هر گونه تصرفی 

در آن داشته است، لذا ضمانی بر عهده  او نيست.54
اين  بر  شافعيه  از  بعضی  و  حنبلی  حنفی،  فقهای  اما 
عقيده اند كه اگر مقداری از مشفوعٌ فيه به واسطه عمل 
باقی مانده را  بايد ثمن مقدار  باشد،  انسان آسب ديده 
به مشتری پرداخت كرده و مبيع را بستاند؛ زيرا نقص 
مشفوعٌ فيه، مادامی كه در دست او بوده اتفاق افتاده و 
آسيب ديده است و اراده ی خود در آن دخيل است، 
لذا شفيع نيز ثمن همان مقدار باقی مانده را به خريدار 
آن  گرفتن  به  قادر  شفيع  كه  آنجايی  از  و  می پردازد 
قسمت از دست رفته نيست، پس نياز به پرداخت آن 
به  نقص  كه  آنجا  از  همچنين  نيست.  نيز  مشتری  به 
ثمن  مابقی  و  است  شده  مشتری حادث  واسطه خود 
مبيع سالم را از شفيع می گيرد، لذا ضرری به مشتری 

51. غنية النزوع، ج1، ص23۷.
52. مســالك الفهام، ج12، ص32۵؛ كفاية الحكام، ج1، ص۵4۷؛ 

جواهر الكلام، ج3۷، ص3۵8.
53. جواهر الكلام، ج3۷، ص3۶1.

54. شرح مختصر خليل، ج۶، ص1۷9؛ بلغة السالك، ج3، ص۶۵4.
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وارد نمی شود.55
و  اماميه  فقهای  كه  می شود  حاصل  فوق  نظرات  از 
مالكی قائلند بر اين كه اگر قبل از مطالبه شفيع، مال به 
دست مشتری معيوب شود، شفيع مختار بين پرداخت 
بر  است،  آن  ترك  يا  و  مشفوعٌ فيه  گرفتن  و  ثمن  كل 
خلاف نظر ديگر فقهای اهل سنت كه قائل به پرداخت 
ثمن باقی مانده  مبيع هستند. به نظر، عادلانه آن است 
كه شفيع تنها ثمن مقدار باقی مانده از مشفوعٌ فيه را به 
مشتری بپردازد؛ زيرا از آنجا كه نقص به واسطه خود 
مشتری حاصل شده و شفيع قادر نيست آنچه توسط 
مشتری از بين رفته را مالك شود، لذا باقی مانده ثمن 
مبيع سالم را به مشتری می پردازد و ضرری به مشتری 

نمی رسد.

ملک  در  مال  بقاء  و  شفعه  حق  شدن  زایل 
مشتری

از جمله مواردی كه سبب زايل شدن حق شفعه برای 
شفيع و باقی ماندن مال نزد مشتری می شود، عبارتند 

از:
1( عمل شفیع مبنی بر رضایت به بیع

»آيا عملی كه دلالت بر رضايت شفيع به بيع باشد، سبب 
زوال حق شفعه و بقاء مال در ملك مشتری است؟«. 
در اين مسئله نيز اختلاف نظراتی ديده می شود: فقهای 
اماميه بر اين باورند كه اگر از همان اول شفيع، به بيع 
شريكِ  حصه   خريد  يا  باشد  راضی  ديگر  شخص  به 
ديگر به او پيشنهاد شود؛ اما از آن سرباز زند56يا اگر 
به خريدار در رابطه با آنچه از شريك خريده، بگويد 
خدا به تو بركت دهد، از اصل برايش شفعه ای نيست 
و نمی تواند به استناد اين حق مال را از مشتری بگيرد. 
كه  باورند: وقتی  اين  بر  اماميه  فقهای  از  برخی ديگر 
شفيع شاهد بيع باشد، يا خريدار و فروشنده را به بيع 
ترديد  بدهد،  اذن در خريد  به خريدار  يا  كند  تشويق 
55. بدائــع الصنائع، ج۵، صص28-39؛ تبيين الحقائق، ج۵، ص2۵1؛ 

الكافی فی فقه الإمام احمد، ج2، ص240؛ المهذب، ج2، ص21۵.
56. تحرير الوسيلة، ج1، ص۶33.

حاصل می شود و حق شفعه اسقاط نمی شود و می تواند 
مال را از مشتری بستاند؛ زيرا همانطور كه اگر شفيع 
پيش از بيع حق را اسقاط می كرد، حق از بين نمی رفت 
و اين امر روشن تر از آن نيست.57 مشهور فقهای حنفی، 
مالكی و حنبلی قائلند: اگر تصرف او دلالت بر رضايت 
به بيع باشد، حق شفعه ساقط می شود و مال در ملك 
از  حاكی  موارد  اين  همه  زيرا  می ماند؛  باقی  مشتری 
يك عقد جديد با خريدار است كه به معامله آگاه بوده 
نشان  شواهد  تمام  نهايت  در  دارد؛  آن  بر  رضايت  و 
می دهد كه حق شفعه زايل و دلالت بر رضايت مال در 
ملك مشتری دارد.58 فقهای شافعی قائلند كه حق شفعه 
بگيرد،  مشتری  از  را  مال  می تواند  و  نمی شود  ساقط 
خود  از  را  حق  اين  طور صريح  به  شفيع  اينكه  مگر 
ساقط كند. دليل آنانريال آيه 235 سوره بقره است. در 
اين آيه بين خواستگاری از زنان به صورت كنايه ای و 
به صورت صريح فرق گذاشته شده است. خواستگاری 
به صورت صريح حرام و به صورت كنايه ای مباح شده 
دلالت  دو  آن  بين  فرق  وجود  بر  آيه  بنابراين  است. 
بيع،  از  اطلاع  از  او پس  با سكوت  رابطه  می كند. در 
اختلاف نظر  شفعه،  حق  تراخی  يا  فور  به  قائلين  بين 
منزله   به  را  سكوت  اين  فور،  به  قائلين  دارد.  وجود 
اسقاط حق و بقاء مال در ملك مشتری دانسته اند.59 با 
توجه به نظرات فوق برخی از فقهای اماميه و مشهور 
حنفی، مالكی و حنابله قائل به اسقاط شفعه و بقاء مال 
نزد مشتری شده اند، ولی گروه ديگری از فقهای اماميه 
و شافعی قائل به گرفتن مال از مشتری و عدم سقوط 
حق شفعه هستند. به نظر می رسد اگر عمل شفيع مبنی 
بر رضايت به بيع عرفاً قابل قبول باشد، حق شفعه از 
می ماند،  باقی  مشتری  نزد  مال  و  می شود  ساقط  وی 
اما اگر اين رضايت مبهم يا شفيع سكوت كرده باشد، 
نمی توان حكم به اسقاط حق كرد؛ زيرا با شك و ترديد 

57. مسالك الفهام، ج12، ص3۶1.
58. بدائع الصنائع، ج۵، ص21؛ شــرح مختصر خليل، ج۶، ص1۷1؛ 

حاشية الدسوقی، ج3، ص484؛ مطالب اولی النهی، ج4، ص11۵.
59. المعاملات المالية، ج10، ص433.
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نمی توان حكم داد و اين مورد نيز جزء موارد مشكوك 
بوده و نمی توان به طور قطع و بدون به كار بردن الفاظ 
صريح، رضايت باطنی را ثابت كرد و حكم به اسقاط 

حق داد.
2( ناتوانی شفیع در پرداخت ثمن

اماميه،  فقهای  اجماعی  بلكه  مشهور،  نظر  اساس  بر 
به خريدار  بيع  به وسيله   بايع سهم خود را  زمانی كه 
ايجاد  شريك  برای  شفعه  حق  باشد،  كرده  منتقل 
می گردد و شفيع بايد بالفعل يا بالقوه، توانايی پرداخت 
ثمن به مشتری را داشته باشد، اما اگر قادر به پرداخت 
شفعه  حق  كند،  تعلل  آن  پرداخت  در  يا  نباشد  ثمن 
ماند،  خواهد  باقی  مشتری  نزد  مال  و  رفته  بين  از 
مشتری  اينكه  مگر  بياورد؛  رهن  يا  ضامن  اگر  حتی 
با رضايت خود برای تحويل ثمن صبر كند. اگر شفيع 
ادعا كند كه اين مقدار ثمن را دارد ولی هنوز نزد وی 
حاضر نيست، سه روز به او مهلت داده می شود و اگر 
از  بيش  او حتی  به  است،  ديگری  شهر  در  كند  ادعا 
سه روز مهلت می دهند، مشروط به اينكه به مشتری 
ضرر نرسد.60 فقهای  مذاهب حنفی، شافعی و حنبلی 
بر اين باورند، شرط است كه شفيع قادر به پرداخت 
ثمن به خريدار باشد و زمانی كه در پرداخت كل يا 
معذور  مشفوعٌ فيه  گرفتن  از  باشد،  ناتوان  ثمن  بعض 
در  و  ماند  خواهد  باقی  مشتری  نزد  مال  و  می شود 
اين مورد اختلاف نظری بين فقهای مذاهب اربعه ديده 
نمی شود؛61 اما اگر شفيع، مشفوعٌ فيه را بگيرد و سپس 
اين  بر  فقهاء  اكثر  باشد،  نداشته  را  آن  پرداخت  توان 

عقيده اند كه به او سه روز مهلت داده می شود.62
را  حالت  دو  موضوع  اين  با  رابطه  در  مالكی  فقهای 
يا  مضارع  لفظ  به  شفيع  اول(  حالت  شده اند:  متصور 
اين  در  گرفتم.  نگويد:  و  می گيرم  بگويد:  فاعل  اسم 
حالت به شفيع سه روز مهلت داده می شود تا ثمن را 

60. جواهــر الكلام، ج3۷، صص2۷9-283؛ تحرير الوســيلة، ج1، 
ص۶31.

61. العناية، ج9، ص40۵؛ شرح منتهی الإرادات، ج2، ص334.
62. البحــر الرائق، ج4، ص149؛ بدائع الصنائــع، ج۵، ص24؛ نهاية 

المحتاج، ج۵، ص204؛ كشاف القناع، ج4، ص1۵9.

شفعه  اين صورت حق  غير  در  و  بپردازد  مشتری  به 
نيستند.  به شفعه  اخذ  زيرا صريح در  ساقط می شود؛ 
حالت دوم( اينكه شفيع بگويد: اخذ به شفعه كردم به 
صيغه ماضی، پس اگر عالم به ثمن نباشد، او را الزام به 
اخذ نمی كنند. اگر بداند كه بايد اخذ به شفعه كند، پس 
او می تواند از اخذ به شفعه برگردد، اگر مقدار ثمن را 
بداند. و اگر گفت: اخذ به شفعه كردم در حالی كه عالم 
به ثمن است، برای مشتری سه حالت وجود دارد: يا 
ثمن  به مشتری تحويل داده می شود يا ساكت می شود 
يا از پرداخت آن امتناع می كند. پس اگر مشتری گفت: 
سهم تو را تحويل دادم بعد از اين كه شفيع گفت اخذ 
به شفعه كردم، پس بيع بين آنان منعقد و واقع  می شود؛ 
لذا هر يك از آن دو حق رجوع نخواهند داشت، مگر 
را  ثمن  پرداخت  توان  شفيع  اگر  دو.  هر  رضايت  با 
نداشت، سهم شفيع فروخته می شود، مگر اينكه بر او 
فروخته  آورد، مشفوعٌ فيه  را  ثمن  بعداً  اگر  كند  شرط 
به  اين كه شفيع گفت اخذ  از  بعد  اگر مشتری  نشود. 
شفعه كردم، سكوت اختيار كرد، قاضی به شفيع مهلت 
می دهد كه كار و تلاش كند تا ثمن را تهيه كند، اگر 
مدت مهلت به پايان رسيد و ثمن را نياورد، مشتری 
مخير است بين فروختن سهم مشفوعٌ فيه و باطل كردن 
مشتری  و  كردم  شفعه  به  اخذ  گفت  شفيع  شفعه. اگر 
امتناع ورزيد، در صورتی كه شفيع فوراً ثمن را بياورد، 
مشتری اجبار می شود كه مبيع را به شفيع تحويل دهد 
و اگر در آوردن ثمن عجله نكند، در صورت خواست 
اين  می كند.  اعلام  باطل  را  او  شفعه  قاضی  مشتری، 
خلاصه نظر مذهب مالكيه است.63 به نظر می رسد با 
توجه به نظر فقهای اماميه و اكثر فقهای اهل سنت در 
به  ثمن  پرداخت  در  مالی  توانايی  شفيع  كه  صورتی 
مشتری را نداشته باشد، حق شفعه او از بين می رود و 
مال نزد مشتری باقی می ماند؛ زيرا حق شفعه فوری 

است.

63. شــرح مختصر خليل، ج۶، ص1۷۵؛ منح الجليل، ج۷، ص223؛ 
البيان و التحصيل، ج12، ص8۵.

... 
ده،

 زا
يی

خا
 كو

ريم
/ ك

می
سلا

ب ا
ذاه

ی م
قها

ر ف
منظ

از 
عه 

شف
در 

ی 
شتر

ق م
حقو

ی 
كاو

وا

151



- الاختيار لتعليل المختار، عبدالله بن محمود ابن مودود 
موصلی، بيروت، دارالكتب العلميه، 1426ق.

بن  زكريا  الطالب،  روض  شرح  فی  المطالب  أسنی   -
محمد انصاری، بی جا، دارالكتاب الإسلامی، بی تا.

بن  موسی  حنبل،  بن  احمد  الإمام  فقه  فی  الإقناع   -
احمد حجاوی، بيروت، دارالمعرفة، بی تا.

الفقه الشافعی، علی بن محمد ماوردی،  - الإقناع فی 
تهران، احسان، 1420ق.

بن  علی  الخلاف،  من  الراجح  معرفة  فی  الإنصاف   -
العربی،  التراث  دارإحياء  بيروت،  مرداوی،  سليمان 

1374ق.
- ايقاع، ناصر كاتوزيان، تهران، يلدا، 1370ش.

- البحر الرائق شرح كنز الدقائق، زين الدين بن ابراهيم 
ابن نجيم مصری، بيروت، دارالكتاب الإسلامی، بی تا.

- بدائع الصنائع فی ترتيب الشرائع، ابوبكر بن مسعود 
كاسانی، بيروت، دارالكتب العلميه، 1406ق.

محمد  بن  احمد  المسالك،  لقرب  السالك  بلغة   -
صاوی، بی جا، دارالمعارف، بی تا.

التعليل  و  التوجيح  و  الشرح  و  التحصيل  و  البيان   -
لمسائل المستخرجة، محمد بن احمد ابن رشد، بيروت، 

دارالغرب الإسلامی، 1408ق.
يوسف  بن  محمد  خليل،  لمختصر  الإكليل  و  التاج   -

مواق، بيروت، دارالكتب العلميه، 1416ق.
علی  بن  عثمان  الدقائق،  كنز  شرح  الحقائق  تبيين   -

زيلعی، بولاق، المطبعة الكبری الميرية، 1313ق.
- تحرير الوسيلة، سيد روح الله خمينی، تهران، مؤسسه 

تنظيم و نشر آثار امام خمينی)ره(، 1385ش.
محمد  بن  احمد  المنهاج،  شرح  فی  المحتاج  تحفة   -

نتیجه گیری
1. هرچند شفعه، حقی است برای شريك، حقوقی را 
نيز برای مشتری در پی دارد. به طور مثال هنگامی كه 
منكر آن می شود،  اقرار می كند و مشتری  بيع  به  بايع 
حنفيه حق شفعه را ثابت نمی داند و قائل به باقی ماندن 
و  شافعيه  مالكيه،  اما  می شود؛  مشتری  ملك  در  مال 

حنبليه قائل به ايجاد حق شفعه شده اند.
ثمن،  مقدار  در  شفيع  و  مشتری  اختلاف  هنگام   .2
با سوگند پذيرفته اند؛  مذاهب خمسه، قول مشتری را 
البته مالكيه قول مشتری را بدون سوگند، پذيرفته است.
3. در مسئله  ناتوانی شفيع در پرداخت ثمن به مشتری، 
همه  مذاهب قائل به بقاء مال در ملك مشتری و عدم 

ثبوت حق شفعه شده اند.
4. اماميه تفاوتی بين پرداخت ثمن به مشتری به صورت 
حال يا مؤجل قائل نشده اند. حنفيه و برخی از شافعيه، 
يا  به صورت حال  ثمن  پرداخت  بين  مختار  را  شفيع 
مؤجل كردند و مالكيه، حنبليه و برخی از شافعيه، شفيع 

را تابع خريدار دانسته اند.
به شفيع و زيادت  متعلق  را  اماميه، زيادت متصل   .5
به مشتری دانسته است. اهل سنت،  متعلق  منفصل را 
افزايشی كه دوام نداشته باشد را در مال مشتری؛ اما در 

آنچه دوام داشته باشد، با هم اختلاف نظر دارند.
6. اماميه، مالكيه و قولی از شافعيه در صورت نقص 
مبيع به واسطه آفت آسمانی، شفيع را مختار به پرداخت 
كل ثمن و گرفتن مشفوعٌ فيه از مشتری يا باقی گذاشتن 
آن در مال خريدار كرده اند. حنفيه، شفيع را در صورت 
نقصان توابع مبيع، ملزم به پرداخت كل ثمن به مشتری 
و در صورت نقصان اصل مبيع، ملزم به پرداخت قسمت 
باقی مانده كرده و حنابله تنها شفيع را ملزم به پرداخت 
باقی مانده سهم كرده اند. در صورت آسيب به واسطه 
عمل خريدار، اماميه و مالكيه، همان نظر مختاربودن را 
پذيرفته اند. حنفيه، حنبليه و شافعيه، شفيع را ملزم به 

پرداخت مقدار باقی مانده كرده اند.

  کتابنامه

152

م 
ده

هف
ل 

سا
14

01
ن 

ستا
تاب

 و 
هار

- ب
57

ره 
ما

ش



الكبری،  التجارية  المكتبة  مصر،  هيتمی،  ابن حجر 
1357ق.

بن حسين  علی  القواعد،  شرح  فی  المقاصد  جامع   -
محقق كركی، قم، مؤسسه آل البيت)ع( لإحياء التراث، 

1414ق.
- جواهر الكلام فی شرح شرائع الإسلام، محمدحسن 

نجفی، بيروت، دارإحياء التراث العربی، 1362ش.
- حاشية الدسوقی علی الشرح الكبير، محمد بن احمد 

دسوقی، بيروت، دارالفكر، بی تا.
- الذخيرة، احمد بن ادريس قرافی، بيروت، دارالغرب 

الإسلامی، 1994م.
بن عمر  المختار، محمدامين  الدر  المحتار علی  رد   -

ابن عابدين، بيروت، دارالفكر، 1412ق.
- الروضة البهية فی شرح اللمعة الدمشقية، زين الدين 
مسجدسرائی،  حميد  ترجمه  ثانی،  شهيد  علی  بن 

كاشان، انديشه های حقوقی، 1388ش.
شرف  بن  يحيی  المفتين،  عمدة  و  الطالبين  روضة   -

نووی، بيروت، المكتب الإسلامی، 1412ق.
بيروت،  دارقطنی،  عمر  بن  علی  الدارقطنی،  سنن   -

مؤسسة الرسالة، 1424ق.
- شرائع الإسلام فی مسائل الحلال و الحرام، جعفر بن 

حسن محقق حلی، تهران، استقلال، 1409ق.
المبتدی،  الهداية شرح بداية  القدير علی  - شرح فتح 
دارالكتب  بيروت،  ابن همام،  عبدالواحد  بن  محمد 

العلميه، بی تا.
خرشی،  عبدالله  بن  محمد  خليل،  مختصر  شرح   -

بيروت، دارالفكر، بی تا.
بهوتی،  يونس  بن  منصور  الإرادات،  منتهی  شرح   -

بيروت، عالم الكتب، 1414ق.
بابرتی،  محمد  بن  محمد  الهداية،  شرح  فی  العناية   -

بيروت، دارالفكر، بی تا.
حمزة  الفروع،  و  الصول  علمی  الی  النزوع  غنية   -

امام صادق)ع(،  ابن زهره حلبی، قم، مؤسسه  بن علی 
1417ق.

محمد  بن  عبدالكريم  الوجيز،  بشرح  العزيز  فتح   -
رافعی، بيروت، دارالفكر، بی تا.

- قاموس قرآن، سيد علی اكبر قرشی، تهران، دارالكتب 
الإسلاميه، 1412ق.

الحرام، حسن  الحلال و  قواعد الحكام فی معرفة   -
بن يوسف حلی، قم، دفتر انتشارات اسلامی، 1413ق.

بن  عبدالله  حنبل،  بن  احمد  الإمام  فقه  فی  الكافی   -
احمد ابن قدامه، بيروت، دارالكتب العلميه، 1414ق.

يونس  بن  منصور  الإقناع،  متن  عن  القناع  كشاف   -
بهوتی، بيروت، دارالكتب العلميه، بی تا.

- كفاية الحكام، محمدباقر بن محمدمؤمن سبزواری، 
قم، دفتر انتشارات اسلامی، 1381ش.

بيروت،  ابن منظور،  مكرم  بن  محمد  العرب،  لسان   -
دارالفكر؛ دارصادر، 1414ق.

بيروت،  سرخسی،  احمد  بن  محمد  المبسوط،   -
دارالمعرفه، 1414ق.

- المبسوط فی فقه الإمامية، محمد بن حسن طوسی، 
الجعفرية،  الآثار  لإحياء  المرتضوية  المكتبة  تهران، 

1387ق.
- مجمع البحرين، فخرالدين بن محمد طريحی، تهران، 

كتاب فروشی مرتضوی، 1416ق.
بيروت،  ابن حزم،  احمد  بن  علی  بالآثار،  المحلی   -

دارالفكر، بی تا.
- مسالك الفهام الی تنقيح شرائع الإسلام، زين الدين 
المعارف الإسلامية،  قم، مؤسسة  ثانی،  بن علی شهيد 

1413ق.
- مطالب اولی النهی فی شرح غاية المنتهی، مصطفی 
بن سعد سيوطی رحيبانی، دمشق، المكتب الإسلامی، 

1415ق.
 ...- المعاملات المالية أصالة و معاصرة، دبيان بن محمد 
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دبيان، رياض، مكتبة الملك فهد الوطنية، 1432ق. 
- مغنی المحتاج الی معرفة معانی ألفاظ المنهاج، محمد 

بن احمد خطيب شربينی، دارالكتب العلميه، 1415ق.
احمد  بن  محمد  خليل،  مختصر  شرح  الجليل  منح   -

عليش، بيروت، دارالفكر، 1409ق.
بيروت،  حكيم،  محسن  سيد  الصالحين،  منهاج   -

دارالتعارف للمطبوعات، 1410ق.
علی  بن  ابراهيم  الشافعی،  الإمام  فقه  فی  المهذب   -

شيرازی، بيروت، دارالكتب العلميه، بی تا.
احمد  بن  محمد  المنهاج،  شرح  الی  المحتاج  نهاية   -

رملی، بيروت، دارالفكر، 1404ق.
- الوسيط فی المذهب، محمد بن محمد غزالی، قاهره، 

دارالسلام، 1417ق.
ابی بكر  بن  علی  المبتدی،  بداية  شرح  فی  الهداية   -

مرغينانی، بيروت، دارإحياء التراث العربی، بی تا.
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