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  ١٣٩۶  بهار ـ تابستان،١۵ ۀشمار ،ی رضویدانشگاه علوم اسلام ،فقه مدنی یها آموزه

  
  یحقوقی فقهی بازخوان

  علیهم  موقوفۀشفع حق
    ١یحائر محمدحسن  
    ٢یعقوبی جواد  
    ٣یعقوبی محمد  

  دهکیچ
باشـد و  ل اختلافـی در فقـه و حقـوق مـیعلیهم یکـی از مـسائ  موقوفۀحق شفع

نظـر  نظرات متفاوتی در مورد آن بیان گـشته و قـانون مـدنی نیـز در ایـن زمینـه از
عنوان شـده کـه باره سه نظر عمده در بین فقها در این . مشهور پیروی کرده است

متفـرع  و ،علیهم بر مـال موقوفـه ای قائل به عدم مالکیت موقوف بر اساس آن عده
قائل به عدم حق اخذ به شفعه توسط آنان هستند و گروهی دیگر معتقدنـد ، بر آن

شود که ملـک بـین دو نفـر  حق شفعه یک استثناست و در مواردی جاری میکه 
کـه  انـد و فقـط در مـواردی تفـصیل شـده مشترک باشد و بر این اسـاس قائـل بـه

 ۀً نهایتـا عـدانـد و پذیرفتـهاو  حق اخذ بـه شـفعه را بـرای ،علیه واحد باشد موقوف
                                                                 

 ١١/٢/١٣٩۵: رشیخ پذیتار ـ ١٠/۴/١٣٩۴: افتیخ دریتار.  
  .(haeri-m@um.ac.ir) مشهدی فردوس دانشگاه استاد. ١
  .(javadyaghobi97@yahoo.com) )نویسندۀ مسئول (یاسلام حقوقی مبان و فقه ارشد اسکارشن. ٢
  .(mohammad.yaghoobi1369@yahoo.com) یخصوص حقوق ارشد کارشناس. ٣
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ضرر و حدیث نبـوی، حـق   لاۀ از فقها نظیر سید مرتضی با استناد به قاعددیگری
و بــه اثبــات ایــن حــق بــرای آنــان دانــسته علــیهم جــاری  شــفعه را بــرای موقــوف

دانان و فقیهـان، بـه نقـد و بررسـی  این نوشتار با بررسی نظرات حقوق. اند پرداخته
نهایـت از بـین  علـیهم پرداختـه و در موقـوف ۀ موافقان و مخالفان حق شـفعۀنظری

 نظر ، شخصیت حقوقی کاتوزیان را پذیرفته و از بین فقهاۀ نظری،دانان اقوال حقوق
کید بر قاعد  با نیـت و غـرض ، لاضرر و حدیث نبوی داشتهۀسید مرتضی را که تأ

کیـد  واقف پیوند زده و اثبات حق اخذ به شفعه توسـط موقـوف علـیهم را مـورد تأ
بر اساس این تحقیق، نظر سید مرتـضی بـا وجـود اینکـه خـالی از . داده استقرار 

  .تر است  به نیت واقف و هدف وقف نزدیک،اشکال و ایراد نیست
 ۀعلیهم، مالکیت، شخصیت حقوقی، قاعـد حق شفعه، موقوف :یدیلکواژگان 
  .لاضرر
  مقدمه

 ِگوناگون نظرات و است دانان حقوق و فقها انیم دری اختلاف مسائل ۀجمل از شفعه حق
 وقـف در شـفعه حق ثبوت عدم به قائل فقهای برخ. خورد یم چشم بهآن  دربارۀی ادیز
: ١۴٠٨، یحلـ محقـق: ک.ر( باشـند متعـدد یـا واحـدعلـیهم   موقـوفنکهیا از اعم ؛باشند یم
ـــامل؛ ٣/۴۵: ١٣٨٧، یطوســـ؛ ٣/٢۵۴ ـــیخمی موســـو؛ ٣/٣۵٩: ١۴١٧، یع ـــا .)٢/۴۵٩: ١۴٢۴ ،ین  ام

 ،باشـد نفر یک هیعل موقوف اگر که معتقدند، شده لیتفص به قائل فقها از گرید یگروه
 ابـن: ک.ر( شـد نخواهـد اعمـال شـفعه حق ،باشند متعدد اگری ول ،است ثابت شفعه حق
ــادر ــ سی ــاملی؛ ٢/٣٩٧: ١۴١٠، یحل ــ ع ــه؛ ۶/٣۵٨: ١۴١۴ ،یکرک ــ علام ــشیعه ،یحل ــف ال : ١۴١٣، مختل
 در شـفعه حقکه  است معتقدی مرتض دیس تینها در .)۴/٢۶۵: ١۴٢٢ ،الغطاء کاشف؛ ٢/٣٩٧

 از گـریدی یک نیهمچنی و .متعدد یا باشند واحدعلیهم   موقوفخواه ؛است ثابت وقف
 کـه )١۶/٣١٣: ١۴١۵ ،الهـدی سید مرتضی علم( کند یم عنوان لاضرر ۀقاعد را خود نظری مبان
  .شد خواهد بحث فقها نیا اتینظر ۀدربار لیتفص به مقام نیا در

 بارۀدر فقها راتیتعب ازی ریچشمگی ها برداشت اختلاف زین دانان حقوق انیم در اما
دانسته بعضی نظیر امامی حق شفعه را استثنا . خورد یم چشم بهعلیهم   موقوفۀشفع حق

 گروهـی دیگـر ماننـد .)۴/١۴: ١٣٧۴(انـد  ندانـستهاعمـال  و آن را در بیش از دو نفر قابل
 دارای شخصیتی حقوقی اسـت و موقوفـه نیـز بـه ایـن  که چون وقفکاتوزیان معتقدند
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 )٢٣١: ١٣٧٧( نتیجه حق شفعه جاری است علیهم، پس در  نه موقوف، تعلق داردشخصیت
را عنـوان کـرده اسـت، حـق  ً سوم که مشخصا جعفری لنگـرودی آنۀنهایت نظری و در

 )٣۴۵: ١٣٨٧(  بلکه برای خـود مالـک،علیهم  اما نه برای موقوف،داند شفعه را جاری می
  . آن بحث خواهد شدبارۀتفصیل در که در این نوشتار به

  :است آمدهی مدن قانون ٨١١ ۀماد در
 شـفعه بـه اخـذ حـقعلیهم   موقوفای یمتول باشد، وقف کیشر دو ازی یک ۀحص اگر

  .ندارند

علیهم   موقوفو طلق نیب مشترک منقول، ریغ مال کهی موارد در ماده نیا دلالت به
 شـفعه حـق جـادیا باعث قانون در کهی طیشرا تمام با را خود ۀحص طلق، مالک و باشد

در واقـع قـانون . ندارند شفعه به اخذ حقعلیهم   موقوفدهد، انتقالی گرید به شود، یم
هـای پیرامـونی آن و  ، امـا بحـثبیـان کـردهصراحت  قاطع است و حکم قضیه را هم به

مـی را جهـت تحلیـل و تفـسیر آن  عظیۀمبنای اتخاذی مقنن در جعل این مـاده، دریچـ
توان به آن نگریـست و در پـی کـشف تحلیلـی  گشوده است که از زوایای گوناگون می

  .حال پویا برآمد عین متفاوت و در

   و اجزای آنتعریف حق شفعه. ١
 شریکش را اخذ و بـه ۀحالتی گویند که کسی حصبه در اصطلاح فقهی، اخذ به شفعه 

  : قانون مدنی آمده است٨٠٨ ۀ در ماد١.خود را زیاد کندسهم خود اضافه نماید و مال 
 قابل تقسیمی بین دو نفر مـشترک باشـد و یکـی از دو شـریک ِگاه مال غیر منقول هر
 شریک دیگر حق دارد قیمتی را ،قصد بیع به شخص ثالثی منتقل کند  خود را بهۀحص

ق را حق شفعه و  این ح. مبیعه را تملک کندۀکه مشتری داده است به او بدهد و حص
  .گویند صاحب آن را شفیع می

  :بر طبق تعریف قانون مدنی، برای اخذ به شفعه شرایط زیر لازم است«
  .ایجاد حق و رکن اصلی آن استۀ ملک که زمینۀ وجود شرکت در مال و اشاع. ١

                                                                 
ن أ یزید به بعـد ك المشتری یشفع نصیب الشریّ أنكذل الشفعة الزیادة و: فقال،ها سئل ثعلب عن اشتقاقو. ١

  .)٣/١٠۶: ١٣٨٧طوسی، ( اًا فصار شفعًوتره کان ّا کأنًکان ناقص
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  . اختصاص حق شفعه به املاک استۀغیر منقول بودن مال مشاع که نشان. ٢
  . ملکقابل تقسیم بودن. ٣
  . بیع به دیگرانۀوسیل  یکی از دو شریک بهِوقوع انتقال سهم. ۴
: ١٣٩٣کاتوزیـان، (» محدود بودن شمار شریکان به دو شخص در زمـان وقـوع بیـع. ۵
٢٢٢(.  

  مفهوم شخصیت حقوقی. ٢
علیهم  برای موقوفحق اخذ به شفعه  دانانی که قائل به با توجه به اینکه مبنای اکثر حقوق

طور مختصر شخصیت حقـوقی  باشد، ابتدا به یت حقوقی مال موقوفه میهستند، شخص
  .نظر تحریر شده است گیری مورد نهایت نیز نتیجه مورد بررسی قرار گرفته و در

باشـد  در اصطلاح حقوقی، شخص موجودی اسـت کـه دارای حـق و تکلیـف مـی
دیگـری شخص حقیقی که همـان انـسان اسـت و :  و بر دو نوع است)۵٨: ١٣٨۶ ساکت،(

شخـصیت . نامنـد شخصیت حقوقی که آن را شخص اخلاقی یا شخص معنوی نیز مـی
نیز در علم حقوق عبارت است از وصف و شایستگی شخص برای اینکه بتواند طرف و 

  .صاحب حق و تکلیف باشد و یا بتواند اعمال حق و تکلیف کند
عـاریف خـوبی شـناختیم، اینـک بـه ت پس از اینکه معنای شخص و شخصیت را بـه

بـرای شخـصیت حقـوقی، . کنـیم مـیآن را بررسـی پرداختـه، دانان از شخصیت  حقوق
برخی شخصیت حقوقی را در برابر شخصیت حقیقی . تعاریف متعددی ارائه شده است

 مـؤتمنی طباطبـایی،( انـد ای نیز اعـم از شخـصیت حقیقـی دانـسته عده  و)٩٩: ١٣٩٠ صـفار،(
دانـان در تعریـف شـخص حقـوقی   برخی حقـوق.)١۵١ــ۴/١۵٠: ١٣٧۴؛ امامی، ٢٧٩: ١٣٧۴
  :اند گفته

شـود کـه حقـوق و  هایی گفتـه مـی ها و انجمن ها، جمعیت گروه] شخص حقوقی به[
اند، دارا  ها را تشکیل داده تکالیفی مشترک و متمایز از حقوق و تکالیف افرادی که آن

  .)٢/١١۴: ١٣٧٢ صانعی،( هستند

  :اند دهافزو این مطالب ۀبرخی دیگر در ادام
ها را طرف حق و تکلیـف   آن،آید که قوانین متداول شخص حقوقی هنگامی پدید می
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؛ ١۶٢: ١٣٨٧ زاده، صـفایی و قاسـم(  و برای آنـان شخـصیت مـستقلی قائـل گـرددبشناسد
  .)١٢٣: ١٣٨٣جعفری لنگرودی، 

تـر   ما را تا حد زیـادی بـه شـناخت شخـصیت حقـوقی نزدیـک،بررسی این تعاریف
 این وصف و قابلیت اگـر ذاتـی، همـراه و مـلازم بـا شـخص باشـد، ،واقع کند و در می
 کـه تنهـا مـصداق )١٢٠: ١٣٧٧ نیـا، رسـایی(تـوان آن را شخـصیت حقیقـی تـصور کـرد  می

: ١٣٩٠ صـفار،(است  باشد که از حیات مستقل برخوردار ای می منحصر به آن، انسان زنده
گذار و خردمنـدان جامعـه، ایـن  انون بلکه ق، شخص نباشدِ ذاتیْ اما اگر این وصف.)٩٨

 ١را شخص حقوقی یا معنـوی حقوق و تکالیف را به این شخصیت پیوند داده باشند، آن
را  گـردد کـه آن ایـن شـخص اعمـال مـی ۀگویند که تصور شخصیت خاصی دربـار می

  .)١۶٠: ١٣٨۶ ساکت،(شخصیت حقوقی گویند 

  علیهم  موقوفۀ حق شفعی حقوقتحلیل. ٣
  : آمده است باره قانون مدنی در این٨١١ ۀ در ماد،ر اشاره شدکه پیشت چنان

علیهم حـق اخـذ بـه شـفعه   یکی از دو شریک وقف باشد، متولی یا موقوفۀاگر حص
  .ندارند

 قانون تشکیلات و اختیارات سازمان حج و اوقـاف و امـور ٣ ۀاز طرف دیگر در ماد
  : عنوان شده است٢/۶/١٣۶٣خیریه مصوب 

 آن ۀ نماینـدْ شخصیت حقوقی است و متولی یا سازمان حـسب مـوردهر موقوفه دارای
  .باشد می

  :دارد  می قانون تجارت عنوان۵٨٨ ۀ مادیاز طرفنیز 
 افـراد قائـل یه قانون براک شود یفیالک حقوق و تۀیلک یتواند دارا ی میشخص حقوق

 ؛ آن باشـدیعه فقـط انـسان ممکـن اسـت دارایه بالطبک یفی مگر حقوق و وظا،است
  .ک بنوت و امثال ذلـف ابوت یمانند حقوق و وظا

 ۀگذار، و از طرف دیگر مقایـس قائل شدن شخصیت حقوقی برای وقف توسط قانون
                                                                 

1. Artificial person\ Personnesjuridique\ Personnemorales. 
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های نظری و کـاربردی زیـادی را در ایـن   قانون مدنی، بحث٨١١ ۀ با مبانی وضع مادآن
 ٨١١ ۀدانان ادعای نسخ ضمنی مـاد که بعضی از حقوق طوری زمینه دامن زده است؛ به

بعضی : خورد دانان به چشم می سه نظریه در میان حقوق. اند قانون مدنی را مطرح کرده
انـد  ندانـستهاعمـال  و آن را در بیش از دو نفر قابلدانسته نظیر امامی حق شفعه را استثنا 

 گروهی دیگر مانند کاتوزیان معتقدند که چـون وقـف دارای شخـصیتی .)١۴/۴: ١٣٧۴(
نتیجـه  علیهم، پـس در  نه موقوف،فه نیز به این شخصیت تعلق داردحقوقی است و موقو

ً سـوم کـه مشخـصا جعفـری ۀنهایـت نظریـ  و در)٢٣١: ١٣٧٧( حق شـفعه جـاری اسـت

ــوان کــرده اســت، حــق شــفعه را جــاری مــی لنگــرودی آن ــد را عن ــرای ،دان ــه ب ــا ن  ام
 آن بـارۀ درتفـصیل  بـهه کـه در ادامـ)٣۴۵: ١٣٨٧(  بلکه برای خود مالـک،علیهم موقوف

  .بحث خواهد شد

   عدم اثبات حق شفعه به اعتبار استثنا بودن آن.١ـ٣
طـور  بـهوی . دانـد دانانی است که حـق شـفعه را یـک اسـتثنا مـی امامی یکی از حقوق

ًمستقل به این بحث نپرداخته و صرفا در جلد چهارم کتاب حقوق مـدنی خـود در ذیـل 

علـیهم مالـک  موقوفاز دیدگاه او، . است به آن اشاره کرده »حق اخذ به شفعه«بحث 
اسـت و در بـیش از دو نفـر، قابلیـت ولـی چـون حـق شـفعه یـک استثن اند، عین موقوفه

وی ایـن نظـر را بـه . علیهم حق اخذ به شـفعه ندارنـد نتیجه موقوف شدن ندارد، در اجرا
  .)۴/١۵: ١٣٧۴(  تعمیم داده استهای جمعی نیز های تجاری و مالکیت شرکت
شـویم کـه در بـسیاری از  رو مـی ه با این نقـض روبـ،ع اگر این نظر را بپذیریمواق در
طور مشترک مالـک آن  که چندین نفر به... های جمعی و های تجاری، مالکیت شرکت

پیامد این نظریه آن اسـت کـه در ایـن . حق اخذ به شفعه شد توان قائل به باشند، نمی می
 دچـار ضـرر و زیـان ،ن جمعـی ملـکالکهای تجاری و یا ما موارد ممکن است شرکت

های   محکم برای محروم کردن مالکیتی دلیل،ضمن آنکه استثنا بودن حق شفعه. شوند
توان مدعی شد که عرف، تفاوتی میان مالکیت فـردی  همچنین می. جمعی از آن نیست

 مگـر آنکـه ؛شـود  بنابراین عمومیت حق شـفعه آن را نیـز شـامل مـی،بیند و جمعی نمی
 بـه ،فـوق محقـقای فقهی و یا دلیل روایی بر این مطلب اقامه شـود کـه در کـلام  قاعده
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  .است نشده استنادی لیدل نیچن
هـا یـا تعـدد  داران شـرکت در مقابل این نظر، کاتوزیان معتقد است کـه شـمار سـهام

علیهم، هیچ تأثیری در ایجاد این حق ندارد و تـا زمـانی کـه شخـصیت حقـوقی  موقوف
داران یـا شـریکان   دارایی شرکت به این شخصیت تعلق دارد، نه به سهامباقی است، تمام

)٢٣١ :١٣٧٧(.  
 وی یاسـتثنا شـفعه حـق چـون کـه کننـد انتقـاد پژوهـشگران ازی ا عده است ممکن

 صلح رینظ گرید عقود به آن میتعم کانام و ستا عیب مختص لذا ،است قاعده خلاف بر
 اشـکالات و راداتیـا نیا به پاسخ مقام در .ستین مشاع سهم به تیوص یا مشاع سهم به

 شـود حیتشری فقه قواعدی مبنا بر شفعه به اخذ حق بودن قاعده خلافی مبنا دیبا ابتدا
  .شود داده راداتیا نیا به مستدل و شفاف پاسخ سپس و

 ایـ “تـسلط ۀقاعـد” بـه آن از یگاه هک است یا قاعده ،یفقه ّمسلم قواعد از یکی«
 مفاد. است معروف سلطنت ۀقاعد به فقها عبارت در یول شود؛ یم ریتعب “طیتسل ۀقاعد”

 آن در توانـد یمـ و دارد امـلک تـسلط خـود مال به نسبت کیمال هر هک است نیا قاعده
 ِمجـوز بـدون را او توانـد ینمـ سک چیه و ندکب یحقوق و یماد از اعم یتصرف گونه هر
 هکـ است آن بر اصل قاعده، نیا موجب به گرید عبارت به. ندک منع تصرفات از یشرع
 خـلاف ،یشـرع لیدل موجب به هکآن مگر است، مجاز کمال یبرا تصرفات گونه همه
 گـاه هـر هکـ معنـا نیبد است؛ دیترد و کش موارد در قاعده نیا اربردک .گردد ثابت آن

 بـه توجـه بـا: مییگـو یم قاعده نیا به استناد با شود، دیترد کمال تصرف جواز به نسبت
 قاعدة«: جواهر صاحب ۀگفت به. است تصرف به مجاز کمال منع، بر یشرع لیدل عدم

نجفـی، [ »كّالـش ّمحل یف عنه خرجی لا صلأ موالهم،أ یعل الناس طّوتسل كالمال سلطان
 خـود، امـوال بر مردم تسلط گرید ریتعب به و کمال سلطنت ۀقاعد یعنی ؛]٢٧/١٣٨: ١۴٠۴
» شد خارج آن از توان ینم ،خلاف بر لیدل وجود عدم و دیترد موارد در هک است یاصل

 چـشم بـه زینی مدن قانون ٣١١ و ٣٠ مواد در طیتسل ۀقاعد مفاد .)٢٢٧: ١٣٨٩ داماد، محقق(
                                                                 

 کـهی موارد در مگر دارد، انتفاع و تصرف گونه همه حق ،خود ملکیما به نسبتی مالک هر«: ٣٠ ۀماد. ١
  .»باشد کرده استثنا قانون

  .»قانون حکم به مگر ،کرد رونیب توان ینم آن صاحب تصرف از رای مال چیه«: ٣١ ۀماد  
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 دیـق در کمالـ بودن با هک است یمورد تنها شفعه به خذا ،یمدن حقوق در«. خورد یم
 از .)٣/٩: ١٣٧۴ ،یامـام( »ندک تملک موافقتش بدون را او کمل تواند یم یگرید ات،یح

 خـلاف بـر از دانـان حقـوق و فقهـای برخـ منظـور که آمد دست به بالا مطالب مجموع
 ٣٠ مواد و طیتسل ۀقاعد خلاف بر شفعه حق واقع در. ستیچ شفعه حق خواندن قاعده

 ؛ستینی اراد تملک ،شفعه به اخذ از حاصل تملک جه،ینت در. استی مدن قانون ٣١ و
 و دهیـنامی قهر تملک را آن دانان حقوق رو نیا از .است مالک خواست خلاف بر رایز

 شفعه به اخذ حق ،خاطر نیهم به و استی قهر تملک شفعه به اخذ تنها که اند پنداشته
 عناصـر امـا. انـد دانسته شفعه به اخذ مورد به منحصر رای قهر تملک و عیب به مختص را

  :است لیذ قرار بهی قهر تملک
 از مباحات، ازتیح قیطر از کتمل پس باشد؛ کمال یاراد هک کیمل ای مال: اول«

  .شد خارج یقهر کتمل موضوع
 نیـا. ندک کتمل و تصاحب آن، کمال ضرر به را کمل ای مال آن ،کمال ریغ: دوم

  .نباشد آن شرط ًقانونا عوض دادن ای بدهد ًقانونا را آن عوض هکنیا از است اعم
 یقاعـاتیا از یقهـر کتملـ پس. باشد هداد را یقهر کتمل اذن ًحایصر قانون: سوم
  .شفعه به اخذ مانند ،است شناخته را آن قانون هک است

  :است لیذ قرار از یقهر کتمل اقسام پس
  .است معوض کتمل نیا .شفعه به اخذ) الف
 عـوض به مضمون کتمل نیا. قانون حدود در فیتعر حول از بعد لقطه کتمل) ب
  .)٢۶١ـ١/٢۶٠: ١٣٩٠ ،یلنگرودی جعفر( »است
ی دوگـانگ دچـار شـفعه حق عیتشر با رابطه در اسلامی فقها فوق، مطالب به توجه با
 خلاف شفعه دری قهر تملک که اند کرده گمان ابتدا در که انیب نیبد اند؛ شدهی بیعج

 بـه توجـه با. ردیبگ صورتی تراض به تملک و کیتمل که است آن قاعده است، قاعده
 قـدر بـه محـدود دیـبا و اسـت) طیتـسل (سـلطنت لاص خلاف شفعه اتیروا اصل، نیا
 مخـتص را شـفعه نیهمچنـ و دانـسته عیـب عقد مختص را شفعه جهینت در و گردد قنیمت
 ،فقها کلام در شفعه حق وضع ۀفلسف و حکمت بهی نگاه با سپس. اند دانسته مشاع عیمب
 شـفعه بـه خذا حق وضع ۀفلسف ،فقها اتفاق به بیقر اکثر که گردد یم مستفاد جهینت نیا
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 در اسـت» لاضرر «شفعه، حق وضع حکمت که حال ١.اند کرده عنوان لاضرر ۀقاعد را
 تـوان ینمـ و شودی جار دیبا لاضرر ۀقاعد هم مشاع سهم صلح و مشاع سهم به تیوص
 دیبا شفعه باب در لاضرر مفهوم و گرفت دهیناد را شفعه به اخذ حق جادیای اصل ۀفلسف
  .ردیگ قرار دقت و مداقه مورد ًکاملا
 قاعـده و اصـل خـلاف را شـفعه کـه دانـان حقـوق و فقها از عده آن به پاسخ در اما
  :ه شده استگفتچنین  ،اند دانسته

 قاعـده، از مقـصود و اسـت قاعده خلاف ،شفعه باب نصوص که است شده معروف
ی یعنـ ست؛یـن عیشای قهر تملک اما ،است عیشا که استی تراض به مال انتقال و نقل
 عیشا خلاف شفعه، باب دری قهر تملک نصوص! خوب اریبس. است عیشا لافخ بر

 خـلاف ،است عیشا خلاف که چه هر که است گفته که اما است؛ روشن نیا و است
 خـود نیـا .است مفاسد و مصالح تابع ،شرع احکام که اند گفته میقد از است؟ قاعده
 مـصالح طـابقم ،ردیـگ صـورتی تراضـ بـه کـه تملـک و کیـتمل است؛ قاعده یک

 خـاص چهـارچوب در هم مشاعۀ حص عیب در عیشفی قهر تملک اما است،ی اجتماع
 وی تراضـ در هـم پس دارد؛ کهی محدود قلمرو با ،استی اجتماع مصالح تابع خود،
 بـاب مـصالح اسـت، عیشای تراض در مصالح. شود  میمصالح از تیتبع شفعه، در هم

 ،شـفعه بـاب نـصوص از جـهینت در. ستین قاعده خلاف اما است عیشا خلاف شفعه
 اگـر پـس. داد دیـنبا مـشاع عیـمب و عیب به اختصاص را ها آن و کرد دینبا قیمض ریتفس
 بـه اخـذ حـق گـرید کیشـر دهد، قراری تجار شرکتۀ یسرما را خودۀ حص ک،یشر

  .)١٩١: ١٣٩٣ ،همو( دارد شفعه

 اختـصاص شفعه حق است معتقد که استی دانان حقوق جمله ازی لنگرودی جعفر
 لیـذی مدن قانون بر خودی محشا در وی مدن قانونی اصلاح طرح دری و. ندارد عیب به
  .)٨٣٣: ١٣٩١،  محشی قانون مدنیۀمجموع( کند یم انیب را امر نیا ١٢٨۵ ۀماد

  علیهم به اعتبار شخصیت حقوقی  موقوفۀ اثبات حق شفع.٢ـ٣
گونـه دارد؛   شـخصِقـوقیکاتوزیان سعی در تفسیر نهاد وقف از طریق یک سـازمان ح

 واقـف نهادهـای ِ مدیر منـصوبۀوسیل موجودی که دارای نام و دارایی خاص است، به
                                                                 

 إذا« :وقـال »رارضِـ ولا ضرر لا« :وقال والمساکن نَیِالأرضی ف الشرکاء نیب بالشفعة االله رسولی قض. ١
َّرفت ُالأرف ُ َ َّوحدت ُ   .)٢۵/۴٠٠: ١۴٠٩ ،یعامل ّحر ؛۵/٢٨٠: ١۴٠٧ ،ینیکل(» شفعة فلا الحدود ُ



 

وزه
آم

 
دنی

ه م
ی فق

ها
/

ان 
بست
ـ تا

هار 
 ب

١٣
٩۶

 / 
رۀ 
شما

١۵

١٢  

نامه است، پس از مرگ واقف به زنـدگی  شود و تنها تابع مقررات وقف  اداره میعمومی
شـود و از طـرف دیگـر، طـرف قـرارداد واقـع  دهد و منحـل نمـی حقوقی خود ادامه می

های حقوقی کنونی،  کند با این تفاوت که در شخصیت یف پیدا میشود و حق و تکل می
دارایی شخص مفهومی کلی و مستقل از اجزای آن است و بـا از بـین رفـتن هـیچ مـالی 

 ِ ولی در وقف، وجود عین موقوفه از ارکان اساسی.رود وجود شخص حقوقی از بین نمی
  .)٣/١٣٢: ١٣٩٢، عقود معین(این سازمان حقوقی است 

علـیهم تنهـا حـق  ویسنده در بحث مالکیت عین موقوفه معتقد است که موقوفاین ن
عینحال، برای عین موقوفه ماهیتی اعتباری قائل است  انتفاع از عین موقوفه را دارند و در

  :نص کلام وی چنین است. که وجودی مستقل دارد
بین مالکیـت  تمیز ،شده هم به آن اشاره آنچه در این میان اهمیت دارد و در حقوق ما
شـده تنهـا  علیهم بر عـین حـبس موقوف. عین و منافع و پرهیز از اختلاط این دو است
درست است . شود که مالک عین هم باشند حق انتفاع دارند ولی این امتیاز سبب نمی

 ولی این واقعیت سبب تملـک مـال ، مالک نسبت به آن بیگانه است،که پس از وقف
، همـو( تـوان همچـون مـال بـدون مالـک تـصور کـرد ی زیرا م؛علیهم نیست به موقوف

٣/١٧: ١٣٨٧(.  

کند و اسـتدلال خـود  ریزی می های شخصیت حقوقی وقف را پی وی در ادامه، پایه
  :سازد را بیشتر بر این پایه استوار می

چه مانع عقلی وجود دارد که این اموال به جهت اختصاص یافتن به جهت معین خـود 
خـصوص در   بـه؛ خود ماهیت اعتباری یابنـد،ودی مستقلاصالت یابند و همچون وج

تر از آن است که تملیک به سود  مراتب آسان موقوفات عام، پذیرش چنین موجودی به
ای  مانند تملیـک بـر دانـشجویان مدرسـه(کسانی قبول شود که وجود خارجی ندارند 

  .)همان( )که هنوز تأسیس نشده

تفـسیری ۀ کـلام فقهـایی کـه سـعی در ارائـ کلام خویش با استفاده از ۀدر اداموی 
 شخـصیت ۀهـای نظریـ کند که پایـه  سعی می،متفاوت از مالک بودن مال موقوفه دارند

  :نویسد می و  مال موقوفه را به اثبات برساندِحقوقی
 در ینـد کـه حتـیب ی نمـیچ مانعین حال که هی در عییکاظم طباطبایدمحمدمرحوم س

 مربـوط بـه یفکـرۀ نـی دارد که زمیراتیف باشد، تعبت واقیز مال در ملکیوقف دائم ن
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ــا. دهــد ی وقــف را آشــکارا نــشان مــیت حقــوقی شخــصقبــول ت یــن محقــق، مالکی
دانـد و اعتقـاد دارد کـه خـروج مـال از ملـک  یعلیهم و خداوند را مـردود مـ موقوف

رسد ملک  یرا آنچه نامعقول به نظر می ندارد؛ زیگریک آن به دیواقف، ملازمه با تمل
 یوقـف ماننـد مـال). مانند مال مـورد اعـراض(ون مالک است، نه مال بدون مالک بد
 کـه بـه طـور یم؛ مالی مالک آن باشی ندارد که در جستجویمالک است و ضرورت یب

. نکه تعلق به شـخص داشـته باشـدیرسد، بدون ا یشود و به مصرف م یمستقل اداره م
را یـ که مالـک آن موجـود باشـد؛ ز نداردیچ ضرورتید، هیافزا یدر مورد اوقاف عام م

ن ی بـیچ تفاوتیث لزوم وجود، هین مالک و مملوک و از حی است بیا ت، رابطهیمالک
ماننـد (توانـد معـدوم باشـد  یپس همان گونه که مملوک م. ستیت نیملکۀ ین دو پایا

 و یتوانـد کلـ یز مـیـ مالـک ن،)ش از بـروز آنیدرخت پـۀ  در ذمه و منافع و ثمریکل
نکـه مفهـوم یل ایـبه دل» انیدانشجو«ا ی» فقرا«یت د در مالکیپس چرا با. دمعدوم باش

  .)١٨ ـ٣/١٧: همان(د کرد؟ ی ندارد تردی است و وجود خارجیکل

 ایـن طـور نتیجـه عـروهال بحث با استعانت از ایـن کـلام صـاحب ۀدر ادامکاتوزیان 
  :گیرد می

ت برهانـد و وجـود آن را یـ مالکیود سـنتیخود را از ق] این فقیه سعی داشته است که[
 بـر یا مبنید ناخواسته یها که شا ن گونه تلاشیا. قطع نظر از شخص مالک تصور کند

 و نهاد یفکرۀ نی جمع اموال باشد، زمی برایت حقوقی گنگ از وجود شخصیتصور
  .)٣/١٨: همان( دهد ی وقف نشان می مستقل را برایک سازمان حقوقیوجود 

علـیهم   بـه اثبـات حـق شـفعه بـرای موقـوف،حقوقی فوق بر مبنای شخصیت ۀنظری
 استدلال فوق را نیز ، بنابراین اگر کسی شخصیت حقوقی وقف را نپذیرد.پرداخته است

اند  علیهم را نپذیرفته  موقوفۀضمن آنکه برخی از فقیهان که حق شفع. نخواهد پذیرفت
بتـدا بایـد مالکیـت رو ا ایـن از. انـد علیهم استدلال کرده بر مبنای عدم مالکیت موقوف

  .علیهم اثبات شود، آنگاه در حق شفعه یا عدم آن گفتگو شود موقوف

  علیهم به اعتبار مالک بودن واقف  موقوفۀ اثبات حق شفع.٣ـ٣
 به نظـر ودانانی است که به این موضوع پرداخته است   حقوقۀجعفری لنگرودی از جمل

ایشان ایـراد را در . کند  دنبال میرویکرد مبتکرانه و جدیدی را در این بحثکه رسد  می
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از ایـن حـدیث  کـه دانـد و معتقـد اسـت  در بحث وقف می١، تفسیر حدیث نبویۀشیو
ایـن حـدیث در اهـل نظـر از سـوی نـوعی کمـال دقـت  تفسیر درستی عنوان نشده و به

 خود در مالکیت واقـف، ۀکردن استدلال نظری وی پس از استوار. صورت نگرفته است
شده  مطرحات اختلافی در باب وقف پرداخته و از این طریق به اشکالات به بیان موضوع

 مختـصر ًکـاملا طـور در این بحث ابتدا مبـانی نظـر ایـن نویـسنده بـه. پاسخ داده است
  .گردد علیهم بیان می  موقوفۀشود و سپس نظر وی در باب حق شفع توضیح داده می

 فقیهانی که معتقدند مالکیت خلاف ایشان در تفسیر معنای حبس در مال موقوفه بر
 حبس  کهگردد، معتقد است دهد یا فک ملک می  ملک رخ میۀشود، ازال مال زایل می

برعکس آن نظریات، در تفـسیر ابقـای . شود یک از این موارد نمی ًضرورتا منجر به هیچ
 تصرفات ناقله یا تصرفات اداری یا انتفاعی و ممنوعیـت ۀموقوفه در مالکیت مالک، ازال

از حـدیث .  ملک از مالکیت واقف نیـستۀانهدام مال یا ورود نقص بر آن، مستلزم ازال
 عـین یـا ۀجمله تصرفات ناقلـ شود که تنها برخی از حقوق من گونه استنتاج می نبوی این

منافع، تصرفات واگذاری منافع، حق اتلاف و ایراد نقض بر عین و حق تـصرفات اداری 
شود و سایر حقـوق  وظ نداشته باشد، از مالک گرفته میاگر واقف آن را برای خود محف

  .)٣۶۵ ـ۵/٣۴۵: ١٣٩١، الفارق جعفری لنگرودی،(ماند  برای وی کماکان باقی می
 نـصف مـشاع آن را ،در پاسخ به این سؤال که اگـر مالـک زمینـیو ایشان در ادامه 

 یـا حـاکم، علیه یا متـولی  آیا موقوف،وقف کرد و سپس نصف دیگر را به ثالثی فروخت
  :کند  استدلال می،حق اخذ به شفعه دارند یا نه

 فـرع بـر مالکیـت اسـت و چـون نقـل ملـک بـه ، سؤال این است کـه حـق شـفعهۀپای
اگـر وقـف، . علیـه حـق اخـذ بـه شـفعه را دارد علیهم شده است پس موقـوف موقوف

ریک  زیرا شفیع باید ش؛علیه حق اخذ به شفعه را دارد موجب نقل ملک نباشد موقوف
 من که حبس را از باب اسقاط .ملک بایع باشد و شرکت بدون مالکیت متصور نیست

 ۀ اعمال حق شفعه را در مـسئلۀ اجاز، باب شفعهِ عقیده دارم که روح نصوص،دانم می
  .)٢٠٣٢ ۀ، مسئل٣۴۵: ١٣٨٧، همو؛ ۵/٣۵٣: همان( دهد مذکور می

                                                                 
ِحبس. ١

ِّ ِسبلو َالأصل َ
ِّ جمهـور  ابـن ابـی ؛١۴/۴٧: ١۴٠٨ ، طبرسـیینـور ؛٣/٢٩١: ١٣٨٧ ،یطوس( َالثمرة َ

  .)٢/٢۶٠: ١۴٠۵ ،ییاحسا
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   مختلطۀنظری .۴ـ٣
و برخـی مـسائل را از هـم  ای مخـتلط را برگزیـده دانان نیـز نظریـه برخی دیگر از حقوق

محقق داماد پس از بررسی نظرات فقهای مخـالف و موافـق در بـاب . اند تفکیک کرده
پـردازد و   میجواهر فقهای مخالف و صاحب ۀعلیهم، به تقویت نظری  موقوفۀحق شفع

ه آیا از باب  اما از این نظر ک،داند علیهم ساقط می طور ضمنی حق شفعه را از موقوف به
واقـع شخـصیت  تـوان در علـیهم، مـی  وقف و همچنین تعدد موقـوفِشخصیت حقوقی

  :ست یا نه، دو امر را از هم تمیز داده استنادیک وجود واحد و اعتباری را حقوقی 
رسـد و  هایی که به ثبت می  یک دسته نظیر شرکت؛شخصیت حقوقی بر دو نوع است

 مـالکین ،کـه صـاحبان سـهام آنجـا ه مـوارد ازگونـ  در ایـن.داران مشخص دارد سهام
 بـه شـخص یـا ،نامـه انتقـال را برابـر اسـاس هرچند کـه اختیـار نقـل و(حقیقی هستند 

توان گفت که بلاتردیـد بـه علـت تعـدد و تکثـر از   لذا می،)اشخاص دیگر داده باشند
داران مشخـصی نـدارد، امـلاک و  ولی در مواردی که سـهام. مورد شفعه خارج است

والی که به نام دولت یا مؤسساتی مثل دانشگاه تهران، مجلس شورا و ماننـد آن ثبـت ام
  .)٣٢ـ٢۶: ١٣٨۴( توان حق شفعه را برای آنان قائل بود  می،شود داده می

دانان نیز همین نظر را دارند و معتقدند با توجه به اینکه قـانون  ای دیگر از حقوق عده
، قائل شدن حـق شـفعه بـرای  استشناختهبرای وقف، شخصیت حقوقی را به رسمیت 

 )٩٣ــ٩٢: ١٣٩٠؛ صفایی، ٣٠: ١٣٩١ زاده، قاسم(رسد  علیهم، معقول و معتدل به نظر می موقوف
جـای  و همچنین برخی دیگر نیز اعمال حق شفعه را به اعتبار اینکه در قـانون مـدنی بـه

  .)١٢۵: ١٣٩١ور، پ داراب(دانند  شخص، نفر یا کس هم به کار برده شده است، بعید نمی

  نقد و بررسی. ۴
از . دانان مـورد بررسـی و بحـث قـرار گرفـت کلی سه نظر عمده در میان حقوق طور به

و با توجـه بـه باشد  نمیگوی نیازهای عمومی جامعه  میان این نظرات، نظر امامی، پاسخ
هـای  های تجاری و تأسیس شـرکت جوامع بشری و گستردگی روزافزون فعالیت پیشرفت

حق شـفعه را حقـی اسـتثنایی وی همچنین . تواند مقبول واقع شود رگانی متعدد، نمیباز
این دیدگاه نیز در سـطور فـوق . که در موارد شک باید بر طبق قاعده عمل شودد دان می
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گذار،   کوتاه به مبانی وضع شخصیت حقوقی توسط قانونینگاه.  نقد قرار گرفتمورد
ر جعفری لنگـرودی نیـز عـلاوه بـر اینکـه بـا قـول نظ. کند صحت این مدعا را تأیید می

 ؛ نیز مـورد نقـد جـدی قـرار داردوی ۀرسد، دلایل نظری مشهور فقها ناسازگار به نظر می
ل ّس الأصـل وسـبّحـب« خلاف قـول مـشهور کـه معتقدنـد از حـدیث نبـوی چرا که بر

اقـف ملک وۀ ازالۀ شود که حبس مذکور در حدیث، مای  این طور برداشت می»ةالمنفع
به تبعیت از امام مالک و قولی از احمـد بـن حنبـل و امـام شـافعی معتقـد او  اما ١،است

اینان بر این باورند که حبس، مانع مالکیـت . است که حبس مذکور، مزیل ملک نیست
 بلکه محبوس، منافع موقوفه اسـت کـه واقـف از آن ممنـوع شـده ،واقف بر عین نیست

 قــول مــشهور، معتقدنــد کــه مالکیــت عــین بــه  مقابــل و حامیــانۀ امــا در نقطــ.اســت
هـم عـین اسـت و هـم ) به ضـرر واقـف( در نتیجه محبوس ؛شود علیهم نقل می موقوف

 نقدی که به دیدگاه حامیـان ایقـاع .)٣۵٧ و ۵/٣۵٠: ١٣٩١، الفـارق جعفری لنگرودی،(منافع آن 
وقـف در  وقف و به تبع آن مالک دانستن واقف، وارد است این اسـت کـه اگـر ِدانستن

شـود و امکـان   تخریب میموقوفه چرا در بعضی فروض که ملک ،ملکیت واقف است
در  این چه ملکیتی است که ٢؟گردد نمی به ملکیت واقف بر،استفاده از آن وجود ندارد

 برای پـی بـردن ؟توان انجام داد، نه حقوقی و نه تصرفات ناقله نه تصرفات اداری میآن، 
در بـین . دانـان اسـتعانت جـست بهتر است از کـلام حقـوقبه ماهیت و مفهوم مالکیت 

  :شـود مالکیـت دارای سـه وصـف اساسـی اسـت دانان مرسوم است که گفته می حقوق
؛ ١٠۵: ١٣٩٢، امـوال و مالکیـتکاتوزیان، ( دائمی بودن .٣ انحصاری بودن و .٢ مطلق بودن؛ .١

دانند کـه انـسان  عینی میترین حق   آنان مالکیت را کامل.)٩١ــ٩٠: ١٣٨٨جعفری لنگرودی، 
 ،داننـد های حق مالکیت می تواند بر مالی داشته باشد و سایر حقوق عینی را از شاخه می

ای کـه دارد از  تواند با هر شیوه که مایل اسـت و بـا هـر انگیـزه  مالک می.١ «:در نتیجه
رد از  مالـک حـق دا.٢. استفاده باقی گـذارد را بی برداری کند یا آن عین مال خود بهره

                                                                 
 لهئمـس نیا در ،سرائرال و هیغن صاحب از نقل به که باشد  میجواهر صاحب مشهور، قول انیحام ۀجمل از. ١

  .)٢٨/٩٠: ١۴٠۴ ،نجفی (نماید  میمستند مشهور قول به را آن و کند می اجماعی ادعا
 ؛٢۶٩٧ئلۀ مـس :١۴١٩، یگـانیگلپای صـاف (رود ینمـ رونیـب بـودن وقف از شود، خراب وقف ملک گرا. ٢

  .)٢٧٠۵ئلۀ مس: ١٣٧٩، یستانیسحسینی 
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تواند مال خـود را   مالک می.٣.  و محصول مالی که در اختیار اوست منتفع شودها ثمره
مالک نه تنهـا حـق دارد بـا اجـرای اعمـال مـادی و . از بین ببرد یا به دیگری منتقل کند

تواند برای حفظ، اداره و انتقال  خارجی از مال خود استفاده کند یا آن را از بین ببرد، می
  .)١١١ـ١١٠: ١٣٩٢، اموال و مالکیتکاتوزیان، (»  حقوقی گوناگون انجام دهد اعمال،آن

 ِ تصور مالـک دانـستن، و مفهوم مالکیتابا توجه به مطالب فوق پیرامون معنبنابراین 
 وقـف را عقـد ۵۶ ۀکه قانون مدنی نیـز در مـادویژه آن به ؛واقف در نهایت اشکال است

 و به تبع آن مالک دانستن واقـف مـورد تردیـد  و تصور ایقاع دانستن وقف،دانسته است
تـوان گفـت کـه   در واقـع مـی،ایقاع بودن وقف را بپذیریمۀ بر فرض هم که نظری. است

تـوان  ای بین ایقاع دانستن وقف و مالک بـودن واقـف وجـود نـدارد و نمـی هیچ ملازمه
 ؛مانـد  در نتیجـه ملـک در ملکیـت واقـف بـاقی مـی،گفت که چون وقف ایقاع هست

باشـد  ، حبس در وقف مزیل ملک میجواهرکه طبق اجماع فقها به نقل از صاحب  چرا
  .)٢٨/٩٠: ١۴٠۴، نجفی(

بحث عقد یا ایقاع بودن وقف در بین فقها محل بحث و نظر قرار گرفتـه اسـت و در 
  :این باره سه نظریه وجود دارد

وقـف عقد است به طور مطلق؛ در وقف عام، قبـول بـا حـاکم شـرع اسـت و در . ١
؛ ١٢ـ٩/١١: ١۴١۴، کرکی ؛ عاملی٧ـ ٢٨/۶: همان(دهند  علیهم قبول را انجام می خاص، موقوف
  .)۴۶٧: تا حائری، بیمجاهد طباطبایی 

  .)۴۴١ـ٢١/۴٣۶: ١۴١٩عاملی، حسینی (ایقاع است؛ در نتیجه نیازی به قبول ندارد . ٢
، عـاملی جبعـی(اسـت  و در وقف عام ایقـاع ، عقدْکه در وقف خاصبه اینتفصیل . ٣
  .)۴٧١ـ۴٧٠: تا حائری، بیمجاهد طباطبایی ؛ ٣/١۶۶: ١۴١٠

 ایـن نوشـتار نیـست و ۀ در حوصل،صحبت تفصیلی در باب عقد یا ایقاع بودن وقف
تـوان   اما از مجموع نظرات حامیان عقد و ایقاع بودن وقف می.طلبد ای دیگر را می مقاله

موافق مـشهور علماسـت و قـانون مـدنی  ،به این نتیجه رسید که قول به عقد بودن وقف
 ۀعمـد.  طبق نظر اکثر علما قول به عقد بودن وقف را پذیرفته است۵۶ ۀایران نیز در ماد

 بـدون ،گردد که داخـل کـردن مـال در ملـک غیـر استدلال حامیان مشهور به این برمی
  .)٧ـ ٢٨/۶: ١۴٠۴، نجفی( لذا وقف عقد است ،باشد رضایت وی جایز نمی
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 مالکیـت واقـف از ، با وقـف،اند طور که مشهور فقها نیز عنوان کرده مانواقع ه در
تواند هیچ دخل و تصرفی در مال موقوفـه داشـته  شود و واقف نمی مال موقوفه ساقط می

 کـه بـا تمـام امعن  بدین؛ مزیل ملک استْواقع حبس عین است و حبسدر وقف . باشد
 موقوفـه از ملکیـت واقـف شدن وقف، چه در وقف خاص و چـه در وقـف عـام، عـین

 ۀ نیز این امـر را عقیـدجواهر صاحب ١.شود علیهم می خارج و داخل در ملکیت موقوف
 کرده استرا مطرح  ، ادعای اجماع بر آنرئسراال و غنیهو از قول صاحب دانسته مشهور 

 آنچـه جعفـری لنگـرودی از معنـای حـبس در حـدیث نبـوی برداشـت .)٢٨/٩٠: همان(
 ا قـانون مـدنی نیـز همـین معنـ۶١ ۀاز مفاد ماد. وقف در تعارض است با هدف ،کند می

تواند از آن رجوع کند و نه تغییری  شود؛ زیرا بعد از وقوع وقف، واقف نه می فهمیده می
شـود، تردیـدی  در آن بدهد، پس در اینکه عـین موقوفـه از مالکیـت واقـف خـارج مـی

  .توان داشت نمی
با استناد به اینکه قـانون دانند؛  ثابت میعلیهم  وف حق شفعه را برای موق،اما اکثریت

برای مال موقوفه شخصیت حقوقی قائل شده و خـود ایـن شخـصیت نیـز یـک موجـود 
علـیهم  نتیجـه موقـوف  پـس در،تواند طرف حق و تکلیف واقع شود اعتباری است و می

 تقدم ،وجه شودای که در این زمینه باید به آن ت نکته. کنندرا اعمال توانند حق شفعه  می
 حقـوق و تکـالیف شـخص ۀ کلیـ،با توجه به اینکه قـانون تجـارت. خر قانونی استأو ت

شناسد و همچنـین قـانون اوقـاف و امـور   میحقیقی را برای شخص حقوقی به رسمیت
کـه گرفـت تـوان نتیجـه   مـی، شخصیت حقوقی قائل شده اسـت،خیریه که برای وقف

تقویت مبـانی قـانون عـام قـدیم اسـت و بـا آن تکمیل و راستای قانون خاص جدید در 
گردد که مبنای ایـن   قانون مدنی عیان می٨١١ ۀبا امعان نظر به وضع ماد. تعارضی ندارد

کـه مـال  نـدارد و از آنجـا است که حق شفعه در بیش از دو نفـر قابلیـت اجـراآن ماده 
حـال . د داشتای وجود نخواه  پس در نتیجه حق شفعه،موقوفه در بیش از دو نفر است

  دارای شخصیت حقوقی است و وجودی،قوانین جدید و اینکه مال موقوفهبا توجه به وضع 
                                                                 

  ؛اسـت ملـک لیـمز ْوقـف در تنهـا حبس بلکه ست؛ین ملک لیمز مطلق طور به حبس که است واضح. ١
 در حـبس نکـهیا. اسـت شـناخته تیمرسـ به را دائم و موقت حبس رینظ حبس انواع ،گذار قانون که چرا
  .شد حیتشر قبل ۀصفح در باشد یم ملک لیمزی منطق و استدلال چه با وقف
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  .علیهم قابل اثبات است توان نتیجه گرفت که حق شفعه برای موقوف  می، داردمستقل
 ثابـت بــودن یــا نبـودن حــق شــفعه بــرای ۀدانــان دربــار بنــدی کــلام حقـوق از جمـع

دانـان کـه بـه دلیـل  ن نتیجه رسید که به غیر از برخی حقـوقتوان به ای علیهم می موقوف
، اکثـر )۴/١۵: ١٣٧۴ ،یامام( دانند را برای مال موقوفه ثابت نمی استثنا بودن حق شفعه، آن

 اما دلایـل مـورد اسـتناد ،علیهم هستند دانان قائل به اثبات حق شفعه برای موقوف حقوق
ِقائـل شـدن شخـصیت حقـوقی در صـدد  برخی از باب .ها با یکدیگر متفاوت است آن

 ؛٩٣ــ٩٢: ١٣٩٠ ،ییصـفا ؛٣٠: ١٣٩١ زاده، قاسـم( اثبات حـق شـفعه بـرای مـال موقوفـه هـستند
 برخی دیگر نیز به اعتبار مالک بودن واقف، قائـل بـه وجـود حـق .)٣/١٧: ١٣٨٧ ان،یکاتوز

مچنین برخـی و ه )۵/٣۵٣: ١٣٩١، الفـارق ،یلنگرودی جعفر(باشند  شفعه برای مال موقوفه می
جای شخص، نفر یا کـس  دیگر نیز اعمال حق شفعه را به اعتبار اینکه در قانون مدنی به

  .)١٢۵: ١٣٩١ پور، داراب( دانند هم به کار برده شده است، بعید نمی

  افقه دگاهید ازعلیهم   موقوفۀشفع حق. ۵
. خـورد یمـ چـشم بـه مبنـا سـه ،علیهم  موقوفۀشفع حق باب در فقها اقوال بهی نگاه با

 تیـمالک عدم ازی ناش راعلیهم  ی موقوفبرا شفعه حق ثبوت عدمی مبنا فقها ازی ا عده
 اعمـال عـدم بـهی رأ و شده لیتفص به قائل گریدی ا عده و اند دانسته موقوفه مال بر آنان
 تنهـا شـفعهکه  معتقدند و اند داده باشند، متعددعلیهم   موقوفکهی موارد در شفعه حق
 کــهی مــوارد درلــذا  و اســت اعمــال قابــل ،باشــد مــشترک نفــر دو نیبــ کــهی ملکــ در

 تیـنها در و انـد نکرده ذکر شفعه به اخذ اعمالی برای مانع باشند، واحدعلیهم  موقوف
 توسـط شـفعه حـق اعمـال بـه و دانـسته ضـرری نفـ را شـفعه حـقی مبنـا گر،یدی ا عده

 عـدم صـورت در رایـز متعدد؛ ای باشند واحد نکهیا از اعم اند،  معتقد شدهعلیهم موقوف
  .شود یم وارد ضرر موقوفه به ،شفعه حق اعمال

  :پردازیم یم مبنا سه نیا حیتشر به اکنون

  عدم مالکیت:  مبنای نخست.١ـ۵
 و اند کرده وارد خدشه موقوفه برعلیه   موقوفتیمالک به واقع در فقها مبنا، نیا اساس بر
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 ؛باشـند داشـته شفعه به اخذ حق تا ستندین موقوفه نیع مالکعلیهم  موقوفکه  معتقدند
ی منقـول ریـغ مـال مالـک ًمشترکا نفر دو که است اعمال قابلی مورد در شفعه حق رایز

  .است نشده احراز تیمالک شرط مورد نیا در و باشند
 دانـستهعلـیهم   موقـوفتیمالک در را رادیا که استیی فقها هجمل از جواهر صاحب

  :است
 شـفعة هیعل للموقوف یکن لم الطلق عیفب اًطلق ها وبعض اًوقف ها بعض الدار کانت ولو«
؛ )٣٧/٢۶٧: ١۴٠۴ ،نجفـی(» الخـصوصی علـ للرقبـة اًمالک سیل هّلأن... اًواحد کان ولو
 طلـق بخـش چنانچـه باشد،) آزاد (طلق آن گرید بخش و وقفی ا خانهبخشی از  اگر
 نفـر یـک اگرچـه ،بـود نخواهـدی ا شـفعه حـقعلـیهم  ی موقـوفبرا شود، فروخته آن

  .ستینی وقف قسمت مالک خاص طور بهی و رایز ؛...باشد

علـیهم   موقـوفتیـمالک عـدم همـان ،کنـد یم عنوان جواهر صاحب کهی اول لیدل
  .گردد یم شفعه به اخذ اعمال مانع که است

این است که قصد مالک در وقـف، تملیـک بـه فـرد واحـد نبـوده  ایشان دلیل دیگر
 و به همین جهت، مالکیـت از واقـف بـه دباش او سایر طبقات نیز میاست، بلکه منظور 

حتـی در فرضـی هـم کـه . علـیهم  اول موقـوفۀ نه از طبق،شود طبقات بعدی منتقل می
 ۀ اما بـه هنگـام فـروش حـص،از افراد غیر منحصر بوده باشدابتدا علیه واحد، در  موقوف

 زیـرا ؛او را مالک رقبه دانستتوان  شریک، منحصر در یک نفر شده باشد، باز هم نمی
مثـل آنکـه وقـف بـر .  نه فـرد واحـد، تملیک به نفع جنس رخ داده است،در این فرض

 ۀدر رد نظریـایـشان واقـع  در. اولاد زید شده باشد و او هم تنها یک فرزند داشـته باشـد
کـه علیهم واحـد هـستند، معتقـد اسـت  حق اخذ به شفعه در موقوف فقهایی که قائل به

علـیهم  تمامی طبقات حال و آینده اسـت و موقـوف  تملیک عین موقوفه به،اقفقصد و
ًدلیل این ادعا این است کـه مـثلا .  اگرچه واحد باشند،فعلی، مالک خاص عین نیستند

 از مالک اصلی که همان واقـف اسـت مالکیـت انتفـاع را ،علیهم  موقوفِطبقات بعدی
اگـر در کـه  معتقد اسـت جواهر صاحب . قبل از خودشانۀ نه از طبق،کنند دریافت می

 واقف این باشد کـه ِ اما لفظ،علیهم در یک نفر منحصر شده باشد هنگام وقف، موقوف
ً جنس است و منحصرا یـک شـخص خـاص را ْ وقفِ چون لفظ،زید وقف کردم بر بنی
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علـیهم  تـوان بـرای موقـوف  نمـی،تواند چند نسل را شامل شود  بلکه می،گیرد نمی  بردر
  . حق شفعه قائل شدموجود
علیـه  اگـر موقـوف« :انـد که گفتهپذیرد  را می حرف کسانی جواهرواقع صاحب  در

علیـه واحـد   موقـوف، ولی مطابق کـلام وی.»واحد باشد پس حق اخذ به شفعه را دارد
  .متصور نیست

 ، امـام خمینـی)٢٧٨: ١۴٠۵( حلیهذلی ، یحیی بن سعید )٣/٢٠٠: ١۴٠٨(محقق حلی 
ً نیز عینا همـین )١۴/۵۵: ١۴١٨(حائری علی طباطبایی سید و )٢/٩٩٣: ١۴٢۴ ،موسوی خمینی(

  .اند استدلال را عنوان کرده
انـد و  طور خاص شیخ طوسـی در ایـن زمینـه ادعـای اجمـاع کـرده برخی فقها و به

  : آمده استمبسوطالدر . معتقدند که قول مخالفی وجود ندارد
شـد و قـسمت آزاد فروختـه شـود، ا و نـصف دیگـر آن آزاد ب، وقـفْاگر نصف ملک

  .)٣/١۴۵: ١٣٨٧( علیهم ایجاد نخواهد شد ای برای موقوف خلاف حق شفعهبلا

خلاصه کرد کـه اگـر توان چنین  میبا توجه به اقوالی که مطرح شد، این نظریات را 
 ؛شود علیهم باشیم، حق شفعه برای وقف ثابت نمی قائل به عدم انتقال موقوفه به موقوف

 حـصه باشـد و ۀد حق شفعه معطوف بدان اسـت کـه شـفیع، شـریک فروشـندزیرا ایجا
 بنـابراین در وقـف، شـرط مزبـور یعنـی .تصور نیـستم طریق مالکیت زاشرکت هم جز 

 حق شفعه نیز بـرای وقـف ،تبع آن به و شریک بودن شفیع یا مالکیت شفیع منتفی است
 ۀ قائـل بـه انتقـال رقبـ،رایعشجمله صاحب  البته بعضی از این فقها از. منتفی خواهد بود
علیـه نـسبت بـه  مالکیـت موقـوفکه  ولی چون معتقدند ،علیهم هستند وقف به موقوف

رو هـیچ اختیـاری  این موقوفه ناقص است، لذا حق تصرف در عین موقوفه را ندارند، از
  .)٣/٣۵٩: ١۴١٧، عاملی؛ ٢/٢١٨: ١۴١٣، عاملی جبعی(عمال این حق نخواهند داشت ِبر ا

  علیهم تعدد موقوف: بنای دوم م.٢ـ۵
علیه  اند و معتقدند که اگر موقوف  فقیهان در واقع قائل به تفصیل شده،بر اساس این مبنا

 متعدد معلیه که موقوف صورتی باشد و در یک نفر باشد حق شفعه برای وقف ثابت می
توار اسـت استدلال این فقیهان بر این پایـه اسـ. شود ها ثابت نمی باشند، این حق برای آن
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 محدود بودن شرکا در این فرض منتفی است و حق شفعه نیز استثناست و ِ چون شرطکه
 بنابراین مـانع .شود شود، این حق برای وقف ثابت نمی قاعده می در موارد تردید عمل به

 محدود بودن شـریکان بـه ِ شرطیثبوت حق شفعه در چنین حالتی، کثرت شرکا و انتفا
  .خود وقفباشد و نه  دو نفر می

عـاملی (کرکـی توان از محقق   می،اند  فقیهانی که این استدلال را عنوان کردهۀجمل از
  :داشته استبیان  رئالسراوی در . نام بردحلی  و ابن ادریس )۶/٣۵٨: ١۴١۴کرکی، 

 ۀ حصْن وقف شود و قسمتی از آن آزاد باشد و مالکانااگر ملک بر جماعتی از مسلم
 وقف حق اخذ به شفعه نخواهند داشـت؛ زیـرا ِعلیهم و متولی خود را بفروشد، موقوف

: ١۴١٠( علیه یک نفر باشد حق شفعه خواهد داشـت اما اگر موقوف. بیش از دو نفرند
٢/٣٩٧(.  

تواند اخذ بـه شـفعه   می،علیه واحد باشد اگر موقوفکه علامه حلی نیز معتقد است 
  :کند

 طلـق جـاری ۀ حق شـفعه در حـص،علیه یک نفر باشد مطابق یک نظریه، اگر موقوف
  .)٢/١۴۵: تا یب ؛٢/٢۴٣: ١۴١٣، قواعد الاحکام ( است

و  ، وقف عام و خاصۀالغطاء هم وقف را به دو دست برخی دیگر از فقها نظیر کاشف
نهایـت  و در علیـه متعـدد و واحـد تقـسیم نمـوده وقف خاص را نیز به وقف بر موقـوف

یـه واحـد باشـد، حـق شـفعه جـاری اسـت عل انـد در مـوردی کـه موقـوف نتیجه گرفتـه
  .)۴/٢۶۵: ١۴٢٢الغطاء،  کاشف(

  لاضرر:  مبنای سوم.٣ـ۵
علیه ثابت است؛   کسانی است که معتقدند حق شفعه برای موقوفۀاین مبنا رأی و عقید
الهـدی اتخـاذ کـرده و معتقـد  این مبنا را سید مرتضی علـم. رتد یا بیشخواه یک نفر باش

  :است
ن است تا در مورد موقوفاتی که بر مساکین و مساجد و مصالح انامسلم ۀبر امام و خلیف

 شـفعه نماینـد و همچنـین ۀباشد و بر آن موقوفات نظـارت دارنـد، مطالبـ ن میانامسلم
 اما .حق دارند اخذ به شفعه نمایندکه ار موقوفات، اعم از وصی و ولی ّتمام نظهستند 

  .)۴۵٧: ١۴١۵( اند  مخالفسایر فقها در این مورد با نظر فقهای امامیه
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 فقهای عامه و برخی از فقهای امامیـه  است،گونه که سید مرتضی اشاره کرده همان
  : سید مرتضی گفته استۀ که در رد نظریجواهرجمله صاحب  از؛ اند با نظر او مخالف

کـس را  وجه محقق نیـست و مـن هـیچ هیچ اجماعی که سید مرتضی ادعا نموده، به
  .)٣٧/٢۶٨: ١۴٠۴، نجفی(ن موافق باشد ندیدم که با ایشا

 قائـل بـه عـدم حـق شـفعه بـرای مبـسوطال شیخ طوسی نیز در همچنین گذشت که
  .است که قول مخالفی در این زمینه وجود نداردگفته علیهم شده و  موقوف

  :قرار است این استدلال سید مرتضی از
بـرای دفـع ضـرر اگر شفعه برای رفع ضرر جعل شده است، پس فقرا و وجوه قربـات 

 شـفعه از آنـان دفـع ۀاولی هستند و اگر بگویند که موقوفات مالک ندارند تا بـا مطالبـ
ضرر شود، خواهیم گفت که اگر بپذیریم وقف مالـک نـدارد، امـا منتفـع کـه دارد و 

کند و لذا واجـب اسـت کـه بـا ثبـوت حـق   دفع ضرر را ایجاب می،نانامصالح مسلم
  .)۴۵٨ ـ۴۵٧: ١۴١۵، الهدی علمسید مرتضی (  دفع ضرر کنیمنشفعه از آنا

   سید مرتضیۀنقد و ارزیابی نظری
 نظـر به مقبول ،دانسته ضرر دفع را شفعه حقی مبنا کهی مرتض دیس استدلال از وجه نیا
 را مـدعا نیـا صـحتی درسـت به ،شده انیب نهیزم نیا در کهی ثیاحاد واقع در و رسد یم

  :کند یم ثابت
 ولا ضـرر لا” :وقال ساکنالمو نَیِالأرضی ف الشرکاء نیب لشفعةبا االله رسولی قض«

ِرفت إذا” :وقال “ضرار
َّ ُالأرف ُ َ ِوحدت ُ َّ  ّحـر ؛۵/٢٨٠: ١۴٠٧ ،ینـیکل(» “شفعة فلا الحدود ُ

 ۀخانـ و نیزمـ مالکـان انیـم شفعهی اجرا به حکم امبریپ؛ )٢۵/۴٠٠: ١۴٠٩ ،یعامل
 کهی هنگام: فرمود و ،ستین رفتهیپذی انیز و ضرر چیه :فرمود سپس وکرد ی شراکت
  .بود خواهد ساقط زین شفعه حق گردد دفع ضرر

 تیمـشروعکـه چـون  معتقدند و اند گذاشته صحه امر نیا بر هم فقها از گریدی برخ
 اسـتدلال شـرح. کـرد اعمـال را آن تـوان یم هم نجایا در است ضرر رفع منظور به شفعه

  :است صورت نیبد شانیا
 دیبا که شود  میاثبات نیچن آن تیمشروع اما ،نکرده حیتصر مطلب نیا به قرآن اتیآ

 :دیـفرما  میقرآن که چرا شود؛ رفع شفعه حقی اجرا ۀلیوس به شراکت از حاصل ضرر
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 خـدا اگـر و« ؛)٧٨/ حـج(» مینـداد قـراری مـشقت وی سـخت چیه نید در شمای برا ما«
 :فرمـوده نیهمچنـ و )٢٢٠/ بقـره(» افکنـد  مـیرنـج و زحمـت بـه را شما خواست یم
ی گـرید اتیآ و )١٨۵/ بقره( »را مشقت نه و کرده اراده را سهولت شمای برا خداوند«
 کنـد  میدلالت آنی فحوا اما ندارد صراحت مذکوری معنا در هرچند که لیقب نیا از
  .)٣/٩٩: تا کاظمی، بیفاضل جواد (

لیهم به خاطر دفـع ع در واقع موقوفکه توان گفت   میدر تشریح مبنای سید مرتضی
 مبیعـه ۀ قصد خرید حص،شود  شریک وارد میۀضرری که به مال موقوفه از فروش حص

علـیهم  را دارند و این با این حدیث در یک راستا قرار دارد و از طرف دیگر اگر موقـوف
 بـاز هـم حـق ،ًصرفا قصد جلب منفعت بیشتری را داشته باشند و ایراد ضرر منتفی باشد

علـیهم   زیرا نیت و غرض واقف، منفعت رساندن به موقـوف؛ن ثابت استشفعه برای آنا
تـوجهی   به هـدف و نیـت واقـف بـی،واقع اگر این حق را برای آنان نپذیریم است و در

  .ایم کرده
داشته باشند، را علیهم تقاضای استفاده از حق شفعه  که موقوف صورتی رو در این از

  .ان نظر دادتوان به نفع آن بر اساس این قاعده می

   سید مرتضیۀابهام در نظری
سید مرتضی در این بحث دو ادعا مطرح کـرده اسـت؛ یکـی ادعـای اجمـاع امامیـه بـر 

 رد جـواهرپذیرش حق شفعه در وقف است که این ادعا توسط شیخ طوسـی و صـاحب 
علـیهم در صـورت  ادعای دیگـر وی، ضـرر موقـوف. )٣٧/٢۶٨: ١۴٠۴، نجفی(شده است 

 ،آمده استاین ادعای سید مرتضی البته در روایات هم . حق شفعه استمحروم شدن از 
 سید مرتضی، فقها به این روایـات اسـتناد نکـرده و ِاما به دلیل ابهام در نوع ضرر ادعایی

در اینجا باید میان دو مطلـب تفکیـک شـود؛ اول آنکـه . اند در واقع از آن اعراض کرده
وم آنکـه بـه فـرض قبـول ضـرری بـودن  متضمن ضـرر اسـت؟ د،آیا مشارکت در ملک

  شوند یا خیر؟  میعلیهم متحمل ضرر آیا با سلب حق شفعه، موقوف مشارکت،
  بلکـه،صرف مشارکت نه تنها ضرری نیستکه در پاسخ پرسش نخست باید گفت 

 به ویژه در دنیای امروز با مشارکت و ؛تواند فواید و ثمرات بسیاری در پی داشته باشد می
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توان منافع قابل توجهی استیفا کرد که در صورت منفرد   می یا تراکم ملک سرمایهتمرکز
 باعـث ًاز این رو مشترک بودن ذاتـا. پذیر نیست بودن ملک و یا ثروت، تحقق آن امکان

تـوان مـواردی را تـصور کـرد کـه شـریک   میالبته. شود  نمیضرر شرکا یا برخی از آنان
 آن ۀیکی از شرکا قصد تخریب ملـک و توسـع مثل آنکه ؛بودن ضررهایی را در پی دارد

توان بـر اسـاس   نمیاما این سخن عمومیت ندارد و.  اما دیگران موافق او نیستند،را دارد
  .یک یا چند مورد، حکم کلی داد

ای بـرای  علـیهم هزینـه توان گفت با توجه به اینکه موقـوف می پرسش دوم بارۀاما در
 تـصرفی یتـوان در ملـک وقفـ  نمـیًرفی معمولااند و از ط دریافت وقف پرداخت نکرده

 زیـرا چنـان کـه ؛کرد، ادعای اضرار در صورت سلب حق شفعه از آنـان مـشکل اسـت
مشارکت دیگری  از این رو در صورت ،اند علیهم پولی پرداخت نکرده  موقوف،اشاره شد

برنـد و مـشارکت دیگـری مـانع   مـیآنـان از موقوفـه بهـره. شـوند  نمیدر ملک، متضرر
علیهم حق تغییر ملـک   موقوف،از سوی دیگر چنان که اشاره شد.  ایشان نیستۀستفادا

وقفی را ندارند تا با اعمال حق شفعه، امکان توسـعه و عمـران ملـک بـرای آنـان فـراهم 
علـیهم مـشکل اسـت و در شـرایط معمـول قابـل  بنابراین تصور ضرر برای موقوف. شود

  .تصور نیست
 بحث مصلحت عموم مسلمانان و موقوفاتی مانند مـساجد البته سید مرتضی در اینجا

 توجه کرده است که ،شود  مین مرتبطانارا مطرح کرده و به موقوفاتی که به عموم مسلم
 در اینجـا. )۴۵٢: ١۴١۵، الهـدی سـید مرتـضی علـم(ملک وقفی منفعـت عمـومی در بـر دارد 

جـب خدشـه بـه توان تصور کرد که شرکت دیگران در ملک وقفی ممکـن اسـت مو می
ن انانمونه ممکـن اسـت در مـوردی حـاکم مـسلم؛ برای ن شودانامصالح عمومی مسلم

ملک وقفی را در جهـت مـصلحت و منفعـت عمـومی مـسلمانان توسـعه که قصد کند 
ن در پـی تبـدیل انا اما شرکای ملک از این توسعه ممانعت کنند و یا حـاکم مـسلم،دهد

شرکای موقوفه مدعی ضرر و زیـان شـوند و از  اما ،ن به احسن باشداناملک وقفی مسلم
علـیهم عمـوم  توان مدعی شد کـه اگـر موقـوف  میاز این رو. این اقدام جلوگیری کنند

 در مـواردی تـصور ،ا موقوفه در جهت منـافع عمـومی مـسلمانان باشـدین باشند انامسلم
  .ضرر در فرض مشارکت دور از ذهن نیست
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 ادعای اجماع از وی پذیرفته ًن گفت که اولاتوا  می سید مرتضیۀبندی نظری  جمعدر
تـوان ایـن ادعـا را   نمـی در مورد ضرری بودن مـشارکت نیـز بـه طـور مطلـقًثانیا. نیست

علـیهم را در پـی  مـشارکت، ضـرر موقـوفکـه موارد خاصی ممکن اسـت در . پذیرفت
وان در ایـن تـ  مـیبنابراین. دنداشته باشد و شاید روایات نیز به همین موارد نظر داشته باش

امـا اشـکال عـدم .  نظر سید مرتضی در باب ضرر را قرین صواب دانـست،موارد خاص
علیهم و مانند آن  جریان حق شفعه در وقف به دلیل عدم ملکیت موقوفه یا تعدد موقوف

  . همچنان باقی است،اند که مشهور بر اساس آن حکم کرده

  گیری نتیجه
رود کـه  لافی در فقه و حقوق بـه شـمار مـیعلیهم یکی از مسائل اخت  موقوفۀحق شفع

در میـان . خورد ًهای مختلف و بعضا متضادی در این مورد به چشم می نظرات و دیدگاه
 ها علیهم مطرح شد که از میان آن  موقوفۀدانان سه نظر عمده در بحث حق شفع حقوق

 اما حق شفعه ،علیهم بر عین موقوفه بود نظر امامی در عین اینکه قائل به مالکیت موقوف
 شـرکا ۀکـرد کـه عـد مـیدانست و فقط در مواردی این حق را اعمـال  را یک استثنا می

 حـق ،های جمعی نیز به همـین دلیـل  همچنین وی در مالکیت.منحصر در دو نفر باشد
 امـروز را کـه در آن ۀهـای جامعـ این نظریه واقعیـت. ستدان اخذ به شفعه را جاری نمی

گیـرد و موجـب ضـرر و   حال گسترش است، نادیـده مـیسرعت در مالکیت جمعی به
کاتوزیان نیز بر مبنای اثبات شخصیت حقوقی برای وقف، . شود زیان مالکان جمعی می

 ،این نظریه با اینکه حامیان زیـادی پیـدا کـرده. دهد علیهم نظر می  موقوفۀحق شفع به
از . پذیرنـد مـیتنها بر مبنای کسانی مقبول است که شخـصیت حقـوقی مـال موقوفـه را 

علـیهم   ثابت بودن یا نبودن حق شفعه بـرای موقـوفۀدانان دربار بندی کلام حقوق جمع
دانان که به دلیل اسـتثنا بـودن حـق  توان به این نتیجه رسید که به غیر از برخی حقوق می

دانان قائل  ، اکثر حقوق)۴/١۵: ١٣٧۴ ،یامام( دانند را برای مال موقوفه ثابت نمی شفعه، آن
هـا بـا یکـدیگر  علیهم هستند؛ اما دلایل مورد اسـتناد آن به اثبات حق شفعه برای موقوف

ِ به طوری که برخی از باب قائل شدن شخصیت حقوقی در صدد اثبـات ،متفاوت است
 ان،یـکاتوز ؛٩٣ــ٩٢: ١٣٩٠ ،ییصـفا ؛٣٠: ١٣٩١ زاده، قاسـم( حق شفعه برای مـال موقوفـه هـستند
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ز به اعتبار مالک بودن واقف، قائل به وجود حق شفعه برای دیگر نی؛ برخی )٣/١٧: ١٣٨٧
و همچنـین برخـی دیگـر نیـز  )۵/٣۵٣: ١٣٩١، الفارق ،یلنگرودی جعفر(باشند  مال موقوفه می

جای شخص، نفر یـا کـس هـم بـه  اعمال حق شفعه را به اعتبار اینکه در قانون مدنی به
  .)١٢۵: ١٣٩١ پور، داراب( دانند کار برده شده است، بعید نمی

 طور علیهم را به ای موقوف در میان فقها نیز به سه دیدگاه مختلف اشاره شد که عده
خلاف مقتضای شفعه که محصور بـودن بـین  را بر و آندانسته کلی مالک عین موقوفه 
تفــصیل شــده و تعــدد  ای دیگــر نیــز قائــل بــه عــده. انــد کــردهدو نفــر اســت، عنــوان 

وحدت  ولی در موارد ،ندا هو بر آن ایراد وارد کرد قرار دادهعلیهم را مورد مناقشه  موقوف
نظـر سـوم، نظـر سـید مرتـضی . انـد دانـستهمرعـی وی  ایـن حـق را بـرای ،علیه موقوف

 ،علـیهم جـاری نـدانیم اگر حق شفعه را بـرای موقـوفآن، بر اساس  که الهدی بود علم
 وارد آمـدن ۀنحـو. متضرر خواهند شد و این امر با نیت و هدف واقـف در تـضاد اسـت

ضرر توضیح داده شد و وجه غالب آن موردی بود که مـال وقفـی در جهـت منفعـت و 
 یکی ؛ سید مرتضی دو دلیل عمده داشتۀنظری.  نظیر مساجد؛مصلحت مسلمانان باشد

 مبنای حق شفعه را دفع پیامبربر اساس آن،  لاضرر و دیگری حدیث نبوی که ۀقاعد
و  های فقهی نیز این امر را مورد توجه قرار داده دیگر گزارهو همچنین  است ضرر دانسته

در این مقاله ضمن بررسی نظر . اند  لاضرر دانستهۀمبنای ایجاد حق اخذ به شفعه را قاعد
مبنای حق اخذ به شفعه دفـع چون سید مرتضی، استدلال وی با این نظر تکمیل شد که 

علیهم است، حق اخذ به شـفعه  ضرر است و هدف واقف نیز منفعت رساندن به موقوف
نتیجـه ایـن  سـید مرتـضی ۀدر نهایت با ارزیابی نظریـ. شود  میعلیهم ثابت برای موقوف

در باب اجماع مخدوش است؛ ادعـای ضـرر نیـز از دلایـل ایشان شد که ادعای حاصل 
کافی برخوردار نیست؛ زیرا روایات مورد استناد سید به دلیـل ابهـام در معنـای ضـرر، از 

مشهور مورد توجه قرار نگرفته اسـت و تـصور ضـرر نیـز جـز در مـوارد انـدکی از سوی 
این ادعای سید مرتضی در باب ضـرری بـودن شـرکت بربنا. موقوفات قابل تصور نیست

از مجمـوع .  اسـتفتنیری پـذ،ن در میـان اسـتانادر برخی موارد که پای مصالح مـسلم
لال دوم این نوشتار کـه مبتنـی بـر توان چنین برداشت کرد که اگر استد مطالب فوق می
 بـه دلیـل ابهـام در معنـای ، لاضرر اسـتۀعلیهم بر اساس قاعد  موقوفۀاثبات حق شفع
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 ِ، استدلال اول این نوشتار که مبتنی بر بحث شخصیت حقوقیشودنپذیرفته  ، واردهضرر
  هـم بـا،علـیهم لذا اثبات حق شفعه بـرای موقـوف. برجاستمال موقوفه بود، همچنان پا

است که آن تر است و هم با غرض واقف؛ چرا که واقف در صدد مبانی حقوقی سازگار
  .نگرددآنان علیهم کمال استفاده را از مال موقوفه ببرند و ضرر و نقصانی متوجه  موقوف
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٢٩  

  یشناس تابک
 ، الدینیه فی الاحادیثالعزیزیة اللئالی عوالی ، علی بن ابراهیمالدین زین بن محمد ، احساییجمهور ابی ابن .١

  .ق ١۴٠۵ ، للنشردالشهداءیس قم، دار
یـر الفتـاویالـسرائر،  بن احمدمحمد بن منصور ، حلیسیادر ابن .٢  دفتـر قـم،چـاپ دوم،  ، الحـاوی لتحر

  .ق ١۴١٠،یاسلام انتشارات
  . ش١٣٧۴ ه،یاسلامی فروش کتاب تهران، ،یمدن حقوق دحسن،یس ،یامام .٣
 دانـش، گـنج ۀخانـ کتاب تهران، ،)لمعارف عمومی حقوقادائرة (الفارق محمدجعفر، ،یلنگرودی جعفر .۴

  . ش١٣٩١
  . ش١٣٨٧ دانش، گنج ۀخان کتاب تهران، ،نهّالمدو ،همو .۵
  . ش١٣٨٨ دانش، گنج ۀخان کتاب تهران، ،اموال حقوق ،همو .۶
  . ش١٣٩٠ دانش، گنج ۀخان کتاب تهران، ،)عقودی عموم عناصر( یمدن حقوق ۀفلسف ،همو .٧
  . ش١٣٩٣ دانش، گنج ۀخان کتاب تهران، ،)موازنهی تئور (عمل اصالت ۀیپا رب حقوقی عموم ۀفلسف ،همو .٨
  . ش١٣٩١ دانش، گنج ۀخان کتاب تهران، ،)یخیتار  ـیقیتطب  ـیعلم(ی مدن قانون یّمحش ۀمجموع ،همو .٩
  . ش١٣٨٣ دانش، گنج ۀخان کتاب تهران، ،حقوق علم ۀمقدم ،همو . ١٠
یعهتفصیل وسائل الشیعةّحر عاملی، محمد بن حسن،  . ١١ ،  ، قم، مٶسسۀ آل البیت الی تحصیل مسائل الشر

  .ق ١۴٠٩
  . ش١٣٧٩، مشهد، بارش، رسالۀ توضیح المسائل و مناسک حجحسینی سیستانی، سیدعلی،  .١٢
 ،یاسـلام انتشارات دفتر ،قم ،العلامه قواعد شرحی ف ةالکرام مفتاح ،محمد بن دجوادیس ،ی عاملینیحس . ١٣

  .ق ١۴١٩
  . ش١٣٩١ جنگل، تهران، ،وقف و تصرف ت،یمالک و والام حقوق مهراب، پور، داراب .١۴
  . ش١٣٧٧ ام،یپ ،تهران ،تجارتی بازرگان حقوق اتیکل ناصر، ا،ین ییرسا .١۵
  . ش١٣٨۶ جنگل، تهران، ،یمدن حقوق در تیاهل و تیشخص ن،یمحمدحس ساکت، .١۶
 انتـشارات دفتـر قـم، ،همامیـالا انفـرادات فـی الانتصار الهدی، علی بن حسین موسوی،  علمسید مرتضی .١٧

  .ق ١۴١۵ ،یاسلام
، قم، دفتر حضرت آیةاالله العظمی حاج شیخ علی صافی رسالۀ توضیح المسائلصافی گلپایگانی، علی،  .١٨

  . ق١۴١٩گلپایگانی، 
  . ش١٣٧٢ دانش، گنج ۀخان کتاب تهران، ،یعمومی جزا حقوق ز،یپرو ،یصانع .١٩
  . ش١٣٩٠ ،یبهنام تهران، ،یحقوق تیشخص محمدجواد، صفار، .٢٠
  . ش١٣٩٠ زان،یم تهران، ،اموال و اشخاص ن،یدحسیس ،ییصفا .٢١
  . ش١٣٨٧ سمت، تهران، ،نیمحجور و اشخاص زاده، قاسم یدمرتضیس  ونیدحسیس ،ییصفا .٢٢
 لآمٶسـسۀ  ،قـم ،بالـدلائل الاحکـام قیـتحقی فـ المسائل اضیر ،محمد بن یدعلیس ،یرئ حاییطباطبا .٢٣

  .ق ١۴١٨ ،تیالب
 الآثـار اءیـحلا ةیالمرتـضو تبـةکالم تهـران، ،همامیالا فقه فی سوطالمب حسن، بن محمدابوجعفر  ،یطوس .٢۴

  .ق ١٣٨٧ ،هیالجعفر
 قـم، ،لانتـرک، حاشـیۀ هالدمـشقی اللمعـة شـرح فـی البهیـة الروضـة ،یعلـ بـن نیالـد نیز ،عاملی جبعی .٢۵

  .ق ١۴١٠ ،یداور یفروش تابک
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  .ق ١۴١٣ ،هیلامسالا المعارف مؤسسة قم، ،سلامالا شرائع حیتنقی لا فهامالا مسالک ،همو .٢۶
  .ق ١۴١٧ ،یاسلام انتشارات دفتر قم، ،هیمامالا فقهی ف ةیالشرع الدروس ،یمک بن محمد ،عاملی .٢٧
  .ق ١۴١۴ ، تیالب آل ۀمؤسس، قم، جامع المقاصد فی شرح القواعدکرکی، علی بن حسین، عاملی  .٢٨
یر ، بن مطهریوسف بن حسن ،یحل علامه .٢٩  آل ۀمؤسس مشهد، ،همامیالا مذهب علی الشرعیة حکامالا تحر

  .تا یب ، تیالب
  .ق ١۴١٣ ،یاسلام انتشارات دفتر قم، ،الحرام و الحلال معرفة فی حکامالا قواعد ،همو .٣٠
یع حکاما فی الشیعة مختلف ،همو . ٣١   .ق ١۴١٣ ،یاسلام انتشارات دفتر قم، ،هالشر
  .تا یب ا،ن یب جا، یب ،حکامالا آیات لیا فهامالا مسالک د،یسع بن جواد ، کاظمیجواد فاضل .٣٢
  . ش١٣٩١ دادگستر، تهران، ،ارث و تیوص شفعه، حق ،یدمرتضیس زاده، قاسم . ٣٣
  . ش١٣٩٢ زان،یم تهران، ،تیمالک و اموال ناصر، ان،یکاتوز .٣۴
  . ش١٣٧٧ دادگستر، تهران، ،قاعیا ،همو .٣۵
  . ش١٣٩٣ زان،یم تهران، ،)نیمع قاعیا ـی عموم ۀینظر (قاعیا ـی مدن حقوق ،همو .٣۶
  . ش١٣٩٢ دانش، گنج ۀخان کتاب هران،ت ،نیمع عقود ،همو .٣٧
  . ش١٣٨٧ زان،یم تهران، ،عدالتی سو بهی گام ،همو .٣٨
یع مبهمـات عن الغطاء کشف ،کیمال خضر بن جعفر الغطاء، اشفک .٣٩  غـاتیتبل دفتـر قـم، ،ة الغـراءالـشر

  .ق ١۴٢٢ ،یاسلام
  .ق ١۴٠٧ ،هیسلامالا تبکال دار تهران، ،الکافی عقوب،ی بن محمدابوجعفر  ،ینیلک .۴٠
  .تا یب ، تیالب آلمٶسسۀ  قم، ،المناهل کتاب ،بن علی دمحمدیس ،یحائر طباطبایی مجاهد .۴١
 قـم، ،الحـرام و الحـلال مـسائل فـی سـلامالا شـرائع ، هـذلیحـسن بـن جعفـر نیالـد نجم ،یحل محقق .۴٢

  .ق ١۴٠٨ ان،یلیاسماع
  . ش١٣٨۴ ،یاسلام علوم نشر مرکز تهران، ،شفعه به اخذ قاع،یا ،یدمصطفیس داماد، محقق .۴٣
  . ش١٣٨٩ ،یاسلام علوم نشر مرکز تهران، ،یمدن فقه قواعد ،همو .۴۴
  . ش١٣٧۴ سمت، تهران، ،یادار حقوق منوچهر، ،ییطباطبای تمنٶم .۴۵
  .ق ١۴٢۴ ،یاسلام انتشارات دفتر قم، ،المسائل توضیح ،االله روحسید ،ینیخمی موسو .۴۶
 ،یالعربـ التـراث اءیـحا دار روت،یـب ،سـلامالا شرائع شرحی ف الکلام جواهر باقر، بن محمدحسن ،نجفی .۴٧

  .ق ١۴٠۴
 تیـالب آل ةمؤسـس روت،یـب، مستدرک الوسائل و مستنبط المـسائل، یتقین بن محمد، حس طبرسیینور .۴٨

  .ق ١۴٠٨ ،لاحیاء التراث
  . ق١۴٠۵ ،هیالعلم دالشهداءیس مؤسسة ، قم،للشرائع الجامع د،یسع بن ییحی ،یحلهذلی  .۴٩


