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 اخذ به شفعه  

 چیعلی ساعتدکتر

 حقوق خصوصی دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه فردوسی مشهداستادیارگروه 

     

ه از ریش« فعله»به ضم شین بر وزن  در لغت شفعهاصلاح فقهی و حقوقی است و « اخذ به شفعه»واژه  

ت کذا شفع»گویند در زبان عربی وقتی چیزی را با چیز دیگر پیوست کنند میو  (3/9،)امامیاست.« شفع»

ن شی پیوست کردم. البته مرادپیوندی است که از آن تقویت و اعانه حاصل شی را به آیعنی این « بکذا

شفعه آن  و اخذ به( 6/83رود )مصطفوی/که در مقابل وتر و نقص به کار می (8/481ابن منظور/)گردد.

بنابراین بر خلاف آن چه که  .را بگیرد و ضمیمه سهم خویش سازد است که که کسی سهم شریک خود

اصل اخذ به همچنین  (3/406/کنند برای شفعه یک معنی بیشتر متصور نیست. )طوسیبرخی تصور می

شفعه در میان تمام فرق اسلامی رایج است و هیچ یک از فقهای عامه نیز در آن تردید ننموده اند.)ابن 

 .ی سوریه اخذ به شفعه را نفی کرده استقانون مدن ،( با این حال1/3احمد بن یحیی/-5/555قدامه/

در  شفعه است کهحق اما در حقوق فرانسه، نهاد حق استرداد پیش بینی شده است که شبیه  (498)البکاء/

فقهای امامیه در قالب عبارات متفاوت نهایتا  (36)ره پیک/ پیش بینی شده استقانون مدنی فرانسه  814ماده 

ملک استحقاق شریک به ت»اند که کاملترین آن عبارت است از تعریف کردهمونی واحد حق شفعه را و با مض

« حق شفعه»( همچنین 509علامه حلی/« )یع که به دیگری منتقل شده استحصه شریک دیگر از طریق ب

 بر خلاف قاعده تسلیط است که دلیل مشروعیت آن اجماع و سنت واصله از طرق خاصه و عامه است که

  (33/533نجفی/شده است ) به صورت متواتر نقل
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 ارکان اخذ به شفعه

آن باید  که برای اعمال شودمیاخذ به شفعه اعمال حق شفعه است و از جمله حقوق مالی محسوب      

شفیع -5 شودیاد می «شقص»که از آن به  مورد شفعه -4شرایطی موجود باشد و ارکان آن عبارت است از 

مشفوع منه یعنی شخص مشتری که حصه شریک از طریق بیع به او منتقل شده  -3یعنی صاحب حق شفعه 

 ای که منتقل شده است.مشفوع فیه یعنی حصه -5شفیع است  بایع که همان شریک-1است 

 شرایط موضوع شفعه

غیر منقول بودن -4شرط برای موضوع شفعه لازم و ضروری است  5 قانون مدنی 808با دقت در ماده      

انتقال از  -5مالکیت به نحو مشاع نه مفروز  -1مالکیت منحصر در دو شریک  -3قابل تقسیم بودن -5

 شود.طریق بیع که در ادامه به تبین شرایط موضوع حق شفعه پرداخته می

 غیرمنقول بودن -4

اما در مورد اموال منقول  ؛نظری ندارند عه در اموال غیرمنقول هیچ اختلاففقها در مورد وجود حق شف     

 اند )برایحق شفعه بر اموال منقول نظر دادهاختلاف وجود دارد. توضیح آن که گروهی از فقها بر شمول 

برخی از فقیهان اهل سنت نیز  (115ممقانی/ – 5/498مشاهده قائلین به این دیدگاه ر.ک فخر المحققین/

( 9/404/ابن حزممعتقد هستند که حق شفعه در کلیه اموال مشاعی اعم از منقول و غیر منقول وجود دارد )

در تعریف مال غیر منقول نیز اختلاف وجود دارد که آیا اموالی است که ذاتا غیر قابل انتقال باشد  همچنین

به  نخست را پذیرفته اما دیدگاه 45؟ قانون گذار مدنی در ماده یا آن که جابه جایی مستلزم خرابی باشد

بنا نیز به تنهایی  در مواردی که اشجار و (45/565شهید ثانی/ -48/106فقها )عاملی/برخی تبعیت از نظر 

 کند.اگرچه تعریف مال غیر منقول بر آن صدق میخواهد بود، نشامل ادله شفعه  فروخته شود؛

 قابل تقسیم بودن-5
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این شرط را مورد برخی  ؛ به این صورت کهشوددر مورد این شرط میان فقها اختلاف نظر مشاهده می     

قابل تقسیم بودن مال را مردود دانسته و با شرط  ،و گروه دیگر (5/553)علامه حلی/ داده پذیرش قرار

-وارد شده به شمول شفعه نظر داده خدشه در مستندات آن و با تمسک به عموماتی که در این خصوص

ه باشد این شرط را نپذیرفته اند ای دیگر در مواردی که تقسیم موجب ضرر شدو عده (3/461طوسی/اند.)

 (3/499محقق حلی/)

 انحصار مالکیت مبیع به دو شریک-3

از روایت ( و دلیل آن برگرفته 3/443طوسی/از نظر مشهور فقهای امامیه است )برگرفته  شرط فوق     

اما اکثر فقهای عامه و تعدادی از  (39، 3)شیخ صدوق،«فان زاد علی الاثنین فلاشفعه»یونس است که آمده 

با این حال، نظر پذیرفته  (33/535فقهای امامیه ) از جمله ابن جنید( بر خلاف مشهور نظر داده اند )نجفی/

 شده در قانون مدنی همان انحصار مالکیت میان دو شریک است.

 در فرض فروش، برای شریک دیگر  ،اگر یکی از دو سهام مربوط به مال مشترک، وقف باشدهمچنین      

 نخواهد آمد.حق شفعه به وجود ( 9/580سنهوری/) قانون مدنی و مطابق نظر فقهای عامه 844مطابق ماده 

ند و در هر تفصیلی نداده اموقوف علیهم یک نفر باشد و یا بیشتر درحقیقت بسیاری از فقها بین این که 

بیان داشته اند که  )از جمله ابن ادریس( ( اما برخی دیگر3/415طوسی/) ه هستند.حال قائل به به عدم شفع

فخر  برای مشاهده این دیدگاه ن.ک) اگر موقوف علیهم واحد باشد شفعه ثابت خواهد شد.

خود قائل به وجود شخصیت حقوقی مال  3اما با توجه به قانون اوقاف که در ماده  (5/499المحققین/

( از طرف مقابل، 58موقوفه است به نظر برخی از حقوقدانان وجود حق شفعه محل تامل است )محقق داماد/

گردد؟ در این رابطه قانون گذار مدنی فروش مال موقوفه برای شریک دیگر حق شفعه ایجاد می آیا با

یل حق شفعه برای مالک طلق به دل در میان فقها برخی معتقد هستند ،سکوت اختیار کرده است با این حال

( و گروهی دیگر معتقد هستند 5/93حکیم/ -45/533وجود مقتضی و انتقای مانع ثابت است )شهید ثانی/

)موسوی  ه حق شفعه برای حصه طلق ثابت نخواهد شد.که در صورت فروش وقف، اقوی این است ک

 (4/556خمینی/
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همچنین هرگاه در مال مشترک یکی از دو شریک فقط بخشی از سهم خود را بفروشد حق شفعه برای      

شود و هیچ فقیهی با آن مخالفت نکرده است چراکه پس از وقوع بیع، تعداد شرکاء از دو دیگری ایجاد می

شریک، سهم خود را دفعتا یا تدریجا به چند نفر ( اما اگر یکی از دو 33/536نجفی/) نفر تجاوز کرده است.

بفروشد، حق شفعه برای شریک دیگر وجود دارد زیرا محدودیت شرکا قبل از انجام معامله محقق بوده 

است ولیکن در خصوص نحوه اعمال حق شفعه دو نظر وجود دارد، گروهی معتقد هستند که شریک باید 

ذ تواند سهام بخشی از مشتریان را اخاند شریک میر بیان داشتهقدام کند و برخی دیگنسبت به همه سهام ا

 (5/36)اصفهانی/و از دیگران صرف نظر نماید.

ان شود به عنوفرضی که فروش سهم به صورت یکجا به چند نفر فروخته شود، حق شفعه ایجاد می در

ع ، مانخریداران متعدد باشندشد و هر چند مثال، شریکی سه دانگ مشاع خود را به سه نفر همزمان بفرو

ایجاد حق شفعه نیست اما اگر فروش به صورت تدریجی باشد و شریک نخست اعمال حق شفعه ننماید 

 (31کند، حق شفعه وجود نخواهد داشت. )محقق داماد/به جهت آن که تعداد شرکا از دو نفر تجاوز می

 مالکیت مشاعی -1

( با این 5/484رد اتفاق علمای امامیه است )طوسی/خلاف/شرط مزبور از جمله شروطی است که مو     

حال تنها فقیه مخالف در این زمینه ابن عقیل است و قائل به این دیدگاه است که ثبوت حق شفعه برای 

همسایه با وجود این که مال مشاعی وجود ندارد، ثابت است )برای مشاهده این دیدگاه ر.ک 

( همچنین برخی از فقهای عامه نیز با استناد به 33/553نجفی/-5/498فخرالمحققین/-455طوسی/مختلف/

( اما در املاک و 3/106مرغینانی/ -5/559جلوگیری از ضرر محتمل قائل به این نظر هستند )ابن قدامه/

البته ظاهر عبارت  .اموال غیر منقول مفروزی که در ممر و در مجری مشترک باشد حق شفعه وجود دارد

( در 5/48)شهید ثانی/شرح لمعه/ ب است که ممر و مجری همراه ملک فروخته شودفقها موید این مطل

باید توجه داشت که همچنین استفاده نموده است. « یا»از عبارت  840حالی که قانون گذار مدنی در ماده 

حق شفعه در مسقی )چاه مشترک( وجود ندارد چراکه آنچه در روایات مستثنی شده است ممر و مجری 

 . است
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 انتقال از طریق بیع-5

که انتقال سهم شریک از طریق هبه، صلح و صداق موجد  ق القول قائل به این نظر هستندهمه فقها متف     

( با این حال، ابن جنید مخالف نظر ارائه شده است 1/565بحرانی/ -3/444طوسی/)حق شفعه نخواهد شد. 

)برای مشاهده داند.می مزبور معوض را مشمول حکمو کلیه انتقالات و حتی هبه را اعم از معوض و غیر 

 با ایناند. نظر داده مطابق نظر اکثریت فقهای امامیه برخی در فقه عامه نیز (5/559نظر ن.ک شهید ثانی/

همچنین با این نظر مخالف هستند. (5/564( و حنبلی )ابن قدامه/41/415حال، فقیهان حنفی )سرخسی/

بلاعوض مثل وصیت،میراث و صدقه را نفی نموده و در سایر معاملات، حق شفعه را مالکیان تنها انتقالات 

المجله که برگرفته از فقه حنفی است هبه  4055( همچنین در ماده 5/114دانند.)مالک ابن انس/جاری می

 (5/483کاشف الغطاء/به شرط عوض را در حکم بیع دانسته است.)

نابراین ب گرددمنتقل می صحیح حقوق کنونی شفعه تنها از طریق بیعشود در همان گونه گه ملاحظه می     

زیرا شفعه مترتب بر انتقال  شفعه در بیع فاسد وجود ندارد ،قانون مدنی 843پرواضح است مطابق ماده 

اما در صورتی که صحت و فساد معامله مورد نزاع باشد و  .گیردو به واسطه بیع باطل صورت نمی است.

فروشنده دادخواست ابطال معامله را تقدیم کند، شفیع باید اقدام به اخذ شفعه نماید و چنانچه در این امر 

( 54خواهد شد.)محقق داماد/ تعلل بورزد و حکم دادگاه به صحت معامله صادر شود، حق شفعه ساقط 

ردد بر گبرای شفیع ایجاد می ،خیاری جاری است و حق شفعه به محض انعقاد بیع ، شفعه در بیعهمچنین

ل اما  این که خیار فسخ مقدم است یا اعما (5/485)کاشف الغطاء/ قانون المجله 4056خلاف دیدگاه ماده 

نخست در مواردی که فقط برای مشتری خیار فسخ وجود دارد که  حق شفعه سه حالت قابل تصور است؛

و در این خصوص میان فقیهان امامیه اختلافی  ین حالت پرواضح است که حق شفعه مقدم خواهد بوددر ا

دوم در مواردی که تنها برای بایع حق فسخ وجود دارد و سوم  در حالت اما (33/355)نجفی/ وجود ندارد

ای . برخی از فقهشوداختلاف نظر مشاهده میدر حالتی که مشتری و بایع هر دو اختیار فسخ معامله دارند.
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و  تقدم حق شفعه را انکار می نمایند( و برخی دیگر 5/554شهید ثانی/امیه حق شفعه را مقدم می دانند )ام

گروه دیگر به طور مطلق قائل به مراعی دانستن اخذ به شفعه هستند به این معنی که در بیع خیاری، اخذ به 

ا عدم اعمال خیار است منوط مانع که همانا اعمال یشفعه صحیح بوده و اثر آن مراعی به بر طرف شدن 

باید دانست که حق شفعه در معاملات غیر رسمی که با سند عادی تنظیم شده  (48 /اند )ساعت چینموده

قانون ثبت، از پذیرش اسناد عادی  18و  16جریان دارد؛ با این تفاوت که تنها محاکم مطابق مواد  نیز است

این مورد از جمله موارد مربوط به  ،اند. با این حالرسمی به ثبت نرسیده اند منع شده که در دفاتر اسناد

بنابراین اگر خوانده به سند ادعایی اقرار نماید بی تردید مرحله اثبات وقوع معامله است نه مرحله ثبوت. 

ان ه عرصه و ساختمهمچنین در آپارتمان ها ک (58)محقق داماد/ دهد.دادگاه به سند مزبور ترتیب اثر می

نفر باشد یقینا حق شفعه موجود اما اگر مالکیت منحصر در دو  میان چند نفر است حق شفعه وجود ندارد؛

اما در صورتی که مالکیت عرصه به جهت وقف و یا غیر آن بین دو نفر مشترک نباشد و ممر و  است.

مجری هم مشترک نباشد حق شفعه وجود ندارد بر خلاف فقه عامه که برای همسایگان قائل به حق شفعه 

تمان هیچ همسایه در آپار ودر صورتی که میان د ( با این حال،5/559ابن قدامه/ -3/106است )مرغینانی/

اشتراکی وجود نداشته باشد اما راه عبور و یا تاسیسات لوله کشی بین هر دو مالک، مشترک باشد چنانچه 

 مالک دیگر حق شفعه خواهد داشت.قانون مدنی  840مطابق ماده یکی از دو مالک سهم خود را بفروشد، 

 شرایط شفیع

مربوط به شفیع مورد مطالعه قرار بگیرد.که بایست شرایط پس از بررسی شرایط موضوع شفعه می     

توانایی شفیع -1لزوم مالکیت شفیع قبل از بیع  -3مسلمان بودن شفیع  -5اهلیت شفیع -4عبارت است از؛ 

 به تادیه ثمن

 اهلیت شفیع-4

-در خصوص اهلیت تمتع شفیع برای دارا شدن حق شفعه، اصولا با زنده متولد شدن فرد محقق می     

ع گردد نیاز به اهلیت استیفاء شفیدر مورد اجرای حق شفعه که در قالب ایقاع اخذ به شفعه انجام میشود.اما 

ینده قانونی)ولی،وصی از طریق نما ،است.درنتیجه افراد فاقد اهلیت همچون صغار، مجانین و غیر رشیدان
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عه از طریق نمایندگی، اخذ ( و در صورت عدم اعمال اخذ به شف66و یا قیم( اقدام می نمایند.)محقق داماد/

به شفعه صغیر غیر ممیز و مجنون به جهت فقدان قصد کاملا باطل و صغیرممیز و سفیه نیز به عقیده برخی 

ولىّ یا قیّم محجورین اگر با در ( همچنین 18به دلیل فقدان عدم نفوذ در ایقاعات باطل است.)قاسم زاده/

ساقط کردند، آنان پس از رفع حجر، حق اعمال شفعه را نظر گرفتن غبطه و مصالح آنان حق شفعه را 

مبالاتى بدون در نظر گرفتن غبطه اخذ به انگارى و بىنخواهند داشت؛ اما اگر ولىّ محجورى در اثر سهل

 (6/336عاملی/.)تواند خود اقدام به اخذ شفعه نمایدشفعه نکرده باشد، آن محجور پس از رفع حجر مى

اما این که  (4035ماده  )المجله/.داننددر این فرض چنین حقی را ساقط شده می خلاف فقهیان عامه کهبر

یان مولی محجور است یا شرع تعیین کننده این موضوع است،  ،ملاک و تشخیص رعایت غبطه و مصلحت

خود ولی قرار داده اند  اختلاف نظر وجود دارد برخی ملاک مصلحت و مفسده رافقهای امامیه 

ای دیگر معیار تشخیص غبطه و مصلحت را شرع دانسته اند به این ( و عده 5/35ی/ئخو -33/593)نجفی/

تواند اقدام به اخذ صورت که اگر محجور پس از رفع حجر مدعی عدم رعایت غبطه و مصلحت باشد می

و مولی علیه او باشد و ولی  ا در فرضی که مال مشترک میان ولیام (565شفعه نماید.)طوسی/خلاف/

موسوی ) شودمینبرای ولی حق شفعه ایجاد  برخی معتقد هستند محجور با رعایت غبطه سهم او را بفروشد

( همچنین در 5/35خوئی/ -5/99حکیم/) ای دیگر قائل به وجود حق شفعه هستندو عده (4/553خمینی/

منع شده باشد مسلما حق شفعه برای او صورتی که شفیع به واسطه ورشکستگی از تصرف در اموالش 

ظنی که وجود دارد شفیع از تصرف اصولا به دلیل حجر سوء  گردد اما در خصوص اخذ به شفعهایجاد می

در اموال خود نهی شده است. با این حال در صورتی که طلبکاران شفیع رضایت به اخذ نمایند و یا مشتری 

فیع را از پرداخت ثمن بری نماید مشتری، ش بماند یا این کهحاضر شود ثمن معامله در ذمه شفیع باقی 

تواند اقدام به اخذ شفعه نماید. با این وجود، شفیع مجبور نیست به نفع غرماء اخذ به می (35محقق داماد/)

 (33/530شفعه نماید و یا این که شفیع توسط طلبکاران خود مجبور به اخذ به شفعه شود.) نجفی/

 یعمسلمان بودن شف-5

یکی دیگر از شرایط اعمال حق شفعه، مسلمان بودن شریک است. و مطابق نظر مشهور فقهای امامیه      

در صورتی که مشتری مسلمان باشد و شفیع غیر مسلمان باشد برای، شفیع امکان اخذ به شفعه وجود ندارد 
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با این حال در مواردی  «سبیلا لن یجعل الله للکافرین علی المومنین»سوره نساء  414به استناد آیه شریفه 

که مشتری کافر باشد و شفیع مسلمان باشد حق شفعه ایجاد خواهد شد و همچنین در مواردی که دو طرف 

( با این حال 4/553موسوی خمینی/ -33/530)نجفی/ گرددکافر باشند چنین حقی برای شفیع ایجاد می

مان کافر بودن شریک و مسل با وجود شریک دیگر عامه چنین دیدگاهی نداشته و حق شفعه را برای فقیهان

 (4/590علامه حلی/) قائل هستند بودن مشتری

 لزوم مالکیت شفیع قبل از بیع و استمرار آن تا هنگام اخذ به شفعه -3

شود این است که هنگام انجام بیع قانون مدنی به وضوح استنباط می 808یکی از شروطی که از ماده      

و در غیر این صورت، چنانچه پس از  شفیع باید محقق باشد تا حق شفعه به وجود آید.شریک، مالکیت 

اما در فرضی که شفیع در هنگام بیع انجام معامله شریک، شفیع مالک گردد، برای وی حق شفعه نیست.

ود. شاما قبل اعمال اخذ به شفعه مبادرت به فروش سهم خود نماید اختلاف نظر مشاهده می شریک باشد

در  و برخی بین حالت آگاهی شفیع از بیع سهم شریک دیگر و ناآگاهی او از وقوع بیع تفاوت گذاشته اند.

که شریک از فروش سهام شریک خویش آگاه بوده و سهمش را فروخته، عمل او را اعراض  فرض نخست

به فروش سهم خود . اما در فرضی که بدون آگاهی اقدام انداز مصادیق اسقاط ضمنی تلقی نمودهاز حق، و 

چراکه اسقاط یک ایقاع تلقی شده و نیاز به عنصر عمد است. و در صورت  نماید، حق شفعه باقی است.

ای دیگر چنین ، عدهدر مقابل( 3/415)طوسی/مبسوط/تردید در بقای حق، استصحاب مجری خواهد بود.

 (45/311شهید ثانی/ -6/166)کرکی/دانند.تفصیلی را قبول نداشته و در هر حال، حق شفعه را ساقط شده می

گروهی دیگر از  و در نهایت، (5/551و این نظر مورد تایید برخی علمای عامه نیز قرار گرفته است )باز/

با این وجود، پرواضح است  (48/455سبزواری/ -5/543علامه حلی/) فقها، در این مسئله توقف نموده اند

ن از اخذ به شفعه، یکی از معاملات ناقله صورت بگیرد، بنابرایقبل  فرض مسئله فوق ناظر به حالتی است که

از  شفیع، قبلسهم ای وجود نداشته باشد )همچون به رهن گذاشتن سهم( و یا در حالتی که معاملات ناقله

ه واسطه ارث به قائم مقام او منتقل بشود، حق شفعه همچون سایر حقوق مالی به ورثه منتقل باخذ به شفعه 

 گردد.می

 توانایی شفیع در تادیه ثمن -1
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 808هر چند در قانون مدنی از این شرط سخنی به میان نیامده است، لیکن با دقت در عبارات ماده      

شریک دیگر حق دارد قیمتی را که مشتری داده است به او بدهد و حصه »... قانون مدنی که مقرر داشته 

ما ا تملک حصه مبیعه منوط به تادیه ثمن از سوی مشتری است. گردد کهاستنباط می« مبیعه را تملک کند....

ای معتقد هستند که به شفیع سه روز مهلت داده ه شفیع قادر به پرداخت ثمن نباشد. عدهدر صورتی ک

به عقیده برخی از فقها، این عجز از پرداخت ثمن، بالفعل باشد  در مقابل و (45/519شود )علامه حلی/می

ثلا م قدرت به پرداخت ثمن داشته باشد ،قوه )به این معنا در صورتی که شفیع با وجود فقرو یا این که بال

 (5/33گلپایگانی/-50/344( بازهم حق شفعه او ساقط خواهد شد.)بحرانی/مالی قرض و یا ضامنی ارائه دهد

در پرداخت  ناتوانیکند، به صرف و همان گونه که به صرف گفته شفیع، مال مورد شفعه به او انتقال پیدا می

بنابراین مطلب، پرداخت ثمن، شرط  (5/404گردد)حکیم/و یا تعلل در پرداخت مالکیت به مشتری باز می

تاثیر ایقاع اخذ به شفعه بوده و یکی از ثمرات این بحث، منافع مال مورد شفعه است که از چه زمانی به 

قال تقد هستند که صرف ایقاع اخذ به شفعه موجب انتکند.با این وجود، برخی از فقها معشفیع انتقال پیدا می

شفعه در مواردی  همچنین( 5/403مال نشده و علاوه بر آن لازم است ثمن مبیع نیز پرداخت شود )سیستانی/

پرداخت آن از سوی شفیع با مشکلی مواجه نیست اما در مواردی که ثمن  که ثمن المثل وجود داشته باشد،

ای دیگر ( و عده4/558)موسوی خمینی/ برخی پرداخت ثمن قیمی را رد نموده اند از اشیاء قیمی تلقی شود

همچنین باید توجه  (5/540فخرالمحققین/) اند.مورد پذیرش قرار دادهپرداخت ثمن به عنوان اشیاء قیمی را 

داشت تز نظر فقیهان امامیه مالکیت شفیع، حتی در صورت غیبت مشتری، منوط به حکم محکمه و یا اتخاذ 

( اگرچه شفیع برای پیشگیری از انکار مشتری، نسبت به اخذ به شفعه، 5/409شاهد نیست)طوسی/مبسوط/

یت امه کیفدهد. با این حال مطابق فقه عاقداماتی از قبیل مراجعه به محکمه و یا گرفتن شاهد صورت می

 (4058ای دیگر بیان شده است )المجله/ماده اخذ به شفعه به گونه

 آثار اخذ به شفعه

له میان که در فاص معاملاتی نخست بررسی .مبحث قابل مطالعه است سهدر رابطه با اثر اخذ به شفعه      

روابط حقوقی در نهایت،  دوم ضمان درک در اخذ به شفعه و وقوع بیع و اعمال حق شفعه واقع شده و

 شفیع و مشتری .
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 معاملات مشتری نسبت به مورد شفعه

 یع نسبتاخذ به شفعه هر معامله را که مشتری قبل از آن و بعد از عقد ب ،قانون مدنی 846مادهمطابق      

حقوقی دیدگاه های متفاوتی را در خصوص اندیشمندان فقهی و  ، باطل می نماید.به مورد شفعه نموده باشد

حق شفیع در مال مورد نظر ارائه کرده اند. گروهی  معاملات مشتری نسبت به مورد شفعه قبل از اعمال

معاملات صورت گرفته را صحیح تلقی نموده اما در اثر اعمال حق شفعه نیز  در دسته نخست اختلاف 

-اثر اخذ به شفعه را انفساخ معاملات مشتری تلقی نموده گردد به این صورت که برخیدیدگاه مشاهده می

-ای دیگر قابلیت ابطال را ضمانت اجرای حقوقی مناسب می(  و عده6/144کرکی/-5/553حلی/اند)علامه

 اند( و  گروهی از حقوقدانان، وضعیت عدم قابلیت استناد را برگزیده3/418دانند) طالب احمدی/ش 

( و در نهایت، برخی از حقوقدانان، نظریه مراعی را برای 5/18شریعتی نسب/شایزانلو و  -589)کاتوزیان/

گروه دیگر چنین معاملاتی  ( در مقابل،44/44دانند )محقق داماد و همکاران/شچنین وضعیتی مناسب می

( 5/31طاهری/ -3/39اند.)امامی/را غیرنافذ تلقی نموده و اعمال حق شفعه را رد معاملات مزبور تلقی نموده

اما نکته دیگری که در این زمینه حائز اهمیت است موضوع اقاله است. بی تردید بعد از این که شفیع اخذ 

اما هرگاه پس از انجام بیع  (50/355)بحرانی/ توانند معامله را اقاله نمایندبه شفعه نماید، بایع و مشتری نمی

و قبل از اخذ به شفعه، مشتری و بایع با تراضی یکدیگر معامله را اقاله کنند، آیا مورد مشمول حکم ماده 

بسته به این موضوع دارد که ماهیت  پاسخ به سوال مزبورشود؟ قانون مدنی است و اقاله باطل می 846

یدگاه د ،عامله بر آن صادق نیست. در رابطه با موضوع اخیرحقوقی اقاله عقد است یا این که صدق عنوان م

های متفاوتی در حقوق و فقه مطرح شده است به این صورت که بر خلاف فقه عامه، در فقه امامیه این 

 فسخ است و نه بیع و در میان فقها کسی در آن تردید ننموده است دیدگاه وجود دارد که ماهیت اقاله

 انددر عقد بودن اقاله برخی از فقهای امامیه تردید نمودهبا این حال، ( 48/356/روحانی -9/16)اردبیلی/

 -40)اصفهانی/ اند(و در نهایت، گروهی از فقها به صراحت عقد بودن اقاله را پذیرفته51/351)نجفی/

قد ای از حقوقدانان ع( همچنین به تبع، در حقوق ایران دسته156همدانی/ -48/350روحانی/-486خلخالی/

( در مقابل، اکثر نویسندگان حقوق مدنی اقاله را به 5/456طاهری/ -5/441بودن اقاله را رد نموده )شهیدی/
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اند هر چند از حیث استدلال به یک راه نرفته اند )برای ملاحظه دیدگاه های طور کلی عقد تلقی نموده

قاله جز دسته عقود و قراردادها ( به هر روی، در صورتی که ا45/8موجود ر.ک صادقی مقدم و همکاران/ش 

قانون مدنی خواهد بود اما در صورتی که عقد بودن آن مورد تردید قرار  846تلقی شود، مشمول حکم ماده 

در این که اقاله حق شفعه را اسقاط می نماید یا خیر اختلاف وجود دارد. مشهور نظر به این دارد که  بگیرد،

فعه زند زیرا حق شگردد، بلکه اخذ به شفعه اقاله انجام شده را بر هم میبا انجام اقاله، حق شفعه ساقط نمی

( 5/568شهید ثانی/شرح لمعه/)نند با اقاله آن را اسقاط نمایندتواگردد و متبایعین نمیبه موازات عقد ایجاد می

ا با اعمال نیست ت زیرا اقاله معامله کندستند که اقاله حق شفعه را ساقط میدر مقابل، برخی بر این دیدگاه ه

ود و ششفعه، کان لم یکن گردد بلکه اثر اقاله انحلال عقد است و با انجام آن مجددا مبیع به بایع منتقل می

ه آن با دادن ثمن، آن را تملک کند به علاو در هنگام اخذ به شفعه مشتری مالک مبیع نیست تا شفیع بتواند

 (83)محقق داماد/ گردد.طلان اقاله نمیکه صرف تقدم منشا حق شفعه بر اقاله، موجب ب

 ضمان درک در اخذ به شفعه

اخذ به شفعه اصولا پس از وقوع بیع صحیح و حصول اثر آن که انتقال مالکیت مبیع از بایع به مشتری      

گردد.اما در مواردی که مبیع از آن دیگری باشد، چه کسی در مقابل شفیع، ضامن درک مبیع است اعمال می

 . باشد، بر عهده بایع است یا آن که مشتری ضامن میآیا ضمان درکاست؟ 

کند، در مقابل شریکی که به حق شفعه تملک می» قانون مدنی مقرر داشته: 843در این رابطه ماده      

مشتری ضامن درک است، نه بایع، لکن اگر در موقع اخذ به شفعه، مورد شفعه هنوز به تصرف مشتری داده 

همان گونه که واضح است ماده مذکور از دو بخش « شفیع حق رجوع به مشتری نخواهد داشت.نشده باشد 

ر این دتشکیل شده است و قسمت نخست مربوط به بیع باطل و قسمت دوم در مورد بیع صحیح است. 

اخذ به شفعه معلوم شود که حصه مبیعه از آن دیگری  زمانهر گاه در  رابطه، مشهور فقها معتقد هستند

مشتری مسئول جبران است چراکه ماخوذ منه مشتری است نه بایع و لذا درک آن هم بر عهده مشتری  ستا

در مقابل این دیدگاه، عده ای از فقها معتقد هستند در صورتی مشتری ضامن  (45/353شهید ثانی/) است.

ب باشد جاهل به غصدرک مبیع است که عالم به غصب و مستحق اللغیر بودن مبیع باشد و در فرضی که او 

اما در خصوص  (8/486به مقتضای قاعده لاضرر هیچ گونه مسئولیتی متوجه مشتری نخواهد بود )شوشتری/
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قسمت دوم، دو بحث قابل طرح دارد. نخست این که اگر هنگام اخذ به شفعه هنوز مورد شفعه به مشتری 

 (45/353شهید ثانی/ -48/644)عاملی/ دتواند مشتری را مجبور به تحویل نمایداده نشده باشد، شفیع نمی

اخذ به شفعه ایقاع بوده و مشتری از این حیث تعهدی بر ذمه ندارد .با این حال، در فقه عامه چنین  زیرا

( و دوم آن که اگر شفیع 5/136دانند )ابن قدامه/دیدگاهی وجود نداشته و مشتری را مکلف به قبض می

رجوع نماید، چه کسی ضامن درک مبیع است؟ در این فرض نیز  پس از پرداخت ثمن به مشتری، به بایع

مطابق دیدگاه فقها در هر حال، ضمان درک بر عهده مشتری است هر چند بایع، به ظاهر در مال مورد شفعه 

تصرف ننموده باشد. به عبارت دیگر، ضمان درک در هر حال به عهده مشتری است، خواه حصه را قبض 

ی تحویل بگیرد و خواه قبض نکرده و شفیع پس از پرداخت ثمن به وی، حصه کرده باشد و شفیع از و

 (48/358مبیعه را از بایع تحویل گرفته باشد.)روحانی/

 رابطه حقوقی شفیع و مشتری

یع مسئولیت عیب و تلف مب شودیکی از مساائلی که در ارتباط با حقوقی شافیع و مشاتری مطرح می     

بنابراین مطلب، سه حالت قابل بررسی است؛ نخست  ید مشاتری قرار دارداسات که پس از وقوع بیع در 

تلف و عیب حادث در ید بایع، دوم تلف و عیب حادث در ید مشاتری قبل از اخذ به شفعه و سوم تلف 

 و عیب حادث در ید مشتری بعد از اخذ به شفعه.

ع معیوب، خراب و یا تلف شود، در مورد بحث نخست، هر گاه مبیع، قبل از قبض مشتری، در ید بای     

قانون مدنی است که در  383و این موضوع یکی از مصادیق ماده  بی تردید از مال بایع تلف گردیده است.

اما در حالت دوم و در فرضی که تلف و عیب حادث  (95گردد )محقق داماد/این حالت معامله منفسخ می

طابق فتوای مشهور فقهای امامیه، مشتری در قبال تلف در ید مشتری قبل از اخذ به شفعه رخ داده باشد م

و عیب به وجود آمده چه در اثر حوادث قهری و یا حوادثی که در اثر تقصایر مشتری در مال ایجاد شده، 

قانون  848همچنین قسمت نخست ماده  (5/405حکیم/ -3/506محقق حلی/مسائولیتی نخواهد داشات )

مدنی موید این مطلب اسات.با این وجود، برخی از فقها ضمان مشتری در این فرض را نیز دور از انتظار 

دانند چراکه در هر حال، حق شاافیع به مال مورد شاافعه تعلق دارد همچون مورد رهن که تصاارفات نمی

اما در فرضی که تلف و عیب حادث  (6/148ی/راهن در مورد رهن ممکن اسات ضامان آور باشاد.)کرک

، شفیع علاوه بر اخذ .بعد از اخذ به شافعه در ید مشتری حاصل شود دو حالت قابل تصور است. نخست

ر د ه اما مطالبه تسلیم نکرده باشد.نمودشافیع اخذ به شافعه  .تسالیم حصاه را نیز مطالبه کرده باشاد دوم
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نموده باشد، و مشتری بدون تعدی و تعدی، مال در ید او تلف و  حالتی که شافیع اخذ به شفعه را مطالبه

مسئولیتی متوجه او نخواهد بود. اما در فرضی که با وجود مطالبه  ،یا معیوب شود به مقتضای قواعد امانت

ند باشد. چ و یا در نگهداری مال تسامح ورزیده ل مورد شفعه، امتناع ورزیدهشافیع، مشاتری از تسلیم ما

کب مرت گردد. مشهور فقها بر این نظر هستند که مشتری در این حالت،دیدگاه در متون فقهی مشااهده می

نیز این  848مفهوم مخالف ماده  از ( همچنین99محقق داماد/) تقصیر شده و بر اساس قاعده، ضامن است

ر اخذ به شفعه با پرداخت ثمن موث از فقها با این استدلال که برخی مقابل، در گردد.اساتنباط میموضاوع 

 .نخواهد بودخسارات به وجود آمده مشتری در هر حال ضامن  خواهد بود. قائل به این دیدگاه هستند که

 در فرضی که حوادث قهری ای از فقیهان،دسته در نهایت، و (41/94/طباطبایی  -3/446)طوسای/مبسوط/

 برخی از همچنین (48/359.)روحانی/اندادهعدم ضامان مشتری د موجب تلف مال شاده باشاد، حکم به

یست که کاملا مشخص ن ای در نهایت بیان داشتهو عده قائل به تفصیل شده اند« اخذ»و « مطالبه»میان  فقها

از سوی فقها که به  شده بنابراین تفکیک ایجاد (33/365که اساتفاده از این تعبیر به چه معنا است )نجفی/

 هم بودهمب قائل به تفکیک شده است «اخذ»و « مطالبه»میان مرحله  نیز سارایت کرده و در قانون مدنی تبع

برای رفع  ،. به همین جهتشااده اساات« اخذ»در روایات و نصااوص وارده تنها سااخن از  باشااد زیرامی

گذاری مراحل اخذ به شاافعه وجود ندارد و ای در نام بیان شااده مناقشااه ،تعارض ظاهری به وجود آمده

ظاهرا منظور از این دو واژه همان دو مرحله انشااا و اخذ عملی اساات که قانون مدنی مرحله نخساات را 

عنوان کرده اساات بنابراین چنانچه قبل از اخذ ثمن، حصااه مبیعه نزد مشااتری، « مطالبه»و دومی را « اخذ»

مانی در مقابل شفیع ندارد هر چند شفیع قبلا در خواست حتی با تعدی و تفریط، تلف گردد مشاتری ضا

 (403)محقق داماد/  تا مشتری ضامن باشد. گیردشفاهی کرده باشد؛ زیرا انتقال قبل از اخذ ثمن انجام نمی

 است. و ظاهری اختلاف موجود، صوری ،در نتیجه

که مبیع معیوب باشاد مشاتری مخیر است که معامله را فسخ کند و یا تفاوت سالم و  اما در صاورتی     

تنها راه  ای مشتریرب ،ثمن المسمی از بایع مطالبه کند. البته در بعضی از موارد معیوب )ارش( را به نسبت

ی در امشتری قبل از آگاهی به عیب مبیع، تصرفات تغییردهنده حل دوم قابل تصاور است مثل موردی که

واند در تشفیع می باشد،ایع ارش گرفته که مشتری از ب است در صورتی ،. که در این مواردآن کرده اسات

 (50/336بحرانی/کند.)و مابقی را تسلیم می هنگام اخذ به شفعه و تحویل ثمن، به مقدار ارش از ثمن کسر

ما در ا ارش جزئی از ثمن است. ،زیرا شفیع در اخذ به شفعه باید ثمن را به مشتری بدهد و در این حالت

ش مراجعه نکند و ار فرضی که مشتری پس از توجه به عیب، مبیع را به همان صورت نگه دارد و به بایع

تواند مدعی ارش گردد زیرا شفیع مکلف به پرداخت ثمن نخواهد، مطابق نظر مشاهور فقها شفیع نیز نمی
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قانون  850مفهوم ماده  (33/338اسات و ضامن همان چیزی است که عقد بر آن جاری شده است)نجفی/

مسائله دیگری که در رابطه حقوقی میان مشااتری و شفیع همچنین مدنی نیز بر این موضاوع دلالت دارد. 

ی در صورت اخذ به شفعه زمانل از مبیع در فاصله وقوع بیع تا این اسات که نمائات حاص شاودمطرح می

تی که و در صور که منفصال باشد متعلق به مشتری است زیرا منافع مزبور در ملکیت او ایجاد شده است

بوده  مامیه و عامهامناافع متصااال باشاااد، مال شااافیع اسااات. این موضاااوع مورد اتفاق تمامی فقهای 

اما در مواردی که مشتری در مبیع درخت و قانون مدنی نیز بر آن تاکید دارد. 849و ماده  (3/449)طوسی/

تواند درخت و بنا را قلع نماید و در این خصوص  اذن یا بنایی احداث نموده باشاد، با اخذ به شافعه می

به حالتی  د ناظرنماینشفیع لازم نیست.لازم به ذکر است که تمامی فروضی که فقها در این مسئله مطرح می

شد اباست که مال مورد شرکت، تقسیم شده و یا حصه مبیعه مفروز بوده اما در ممر و یا مجرا مشترک می

و از این نظر حق شافعه ایجاد شده و مشتری قبل از اطلاع شفیع، احداث بنا و غرس اشجار کرده است.) 

شافعه اقدام به قلع بنا و اشجار نماید و  لیکن در حالتی که مشاتری بعد از اخذ به (5/545فخر المحققین/

خرابی و نقصای در حصه مبیعه ایجاد شود، دو نظر وجود دارد. برخی معتقد هستند که مشتری هیچ گونه 

تکلیفی در این خصااوص ندارد و جبرانی ضاارری متوجه او نخواهد بود زیرا مشااتری هیچ گونه ضاامانی 

عنی هنگامی که مالک مال بوده و به موجب تصاارف او نساابت به عیوب و خساااراتی که قبل از مطالبه، ی

در  (5/541فخر المحققین/ -33/366پدید آمده ندارد زیرا او در ملک خویش تصرف نموده است.) نجفی/

زیرا پس از اخذ به  مقابل، نظر دوم این اسات که خریدار مکلف است خرابی های حاصل را ترمیم نماید

 و بیعه، تصرف در ملک دیگری محسوب شدهمشتری در حصه م گونه تصرفهر شافعه و مطالبه شافیع،

حال در صورتی که شفیع، قلع یا ازاله ابنیه  (33/366نجفی/ اردبیلی به نقل ازمشاتری ضاامن خواهد بود.)

ای بر این نظر هستند که عده مذکور را در خواست نماید و مشتری امتناع کند دو دیدگاه مطرح شده است

امتناع نماید، شفیع مخیر است که با پرداخت ارش خسارت وارد به مشتری، اقدام به  هرگاه مشتری از قلع

ازاله کند و یا اگر مشاتری راضی شود، قیمت بناها و درختان را به وی بپردازد و آن ها را مالک شود و یا 

یان شده، ( و دربرابر دیدگاه ب5/551شهید ثانی/-1/383محقق حلی/)این که از حق شفعه صرف نظر نماید 

( و 45/569 برخی معتقد هساتند که در صورت تخریب،شفیع ملزم به پرداخت ارش نیست.)علامه حلی/

اساات که اگر مشااتری در بنای مورد شاافعه چیزی اضااافه نموده  المجله بیان نموده 4011، ماده در نهایت

 (5/493الغطاء/تواند مشتری را مجبور به قلع ابنیه و اشجار نماید.)کاشف باشد، شفیع نمی

 ویژگی های حق شفعه
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عدم  -3قابلیت اسقاط -5فوری بودن -4از  ، عبارتکه به ترتیب است حق شفعه دارای ویژگی هایی     

 عدم قابلیت انتقال اختیاری -5قابلیت انتقال قهری -1قابلیت تجزیه پذیری 

 

 فوری بودن  -4

این معنا که شفیع، به محض اطلاع از تحقق  یکی از ویژگی های حق شافعه، فوری بودن آن است به     

بیع و حصاول شارایط لازم، باید نسابت به تادیه ثمن پرداخت شاده از طرف مشتری و اعمال حق شفعه 

خود برای تملک حصاه مبیعه اقدام نماید. و حکم فوری بودن حق شفعه مطابق نظر مشهور فقهای امامیه 

ان شهرتی دارد که جز ابن ادریس، هیچ مخالفی میان متاخرین است تا آن جا که برخی از فقهای امامیه، چن

 (3/134( و شیخ طوسی نیز بر آن ادعای اجماع نموده است )طوسی/خلاف/ 41/85وجود ندارد )طباطبایی/

ای دیگر از اندیشامندان فقهی، چنین دیدگاهی نداشااته و معتقد هستند که حق شفعه هر با این حال، عده

 ،با این حال (33/151)برای مشاهده طرفداران این نظر ر.ک نجفی/نخواهد شد. چه هم طول بکشاد باطل

و میزان آن با توجه به  داند.قانون مدنی از نظریه مشاهور تبعیت نموده و حق شفعه را فوری می 854ماده 

اما در مواردی که شاافیع دارای عذر  (453محقق داماد/)گردد.عرف قراردادی در هر معامله مشااخص می

 نخواهد شااد. و چنین امری مخل فوریتموجه باشاد و در اعمال حق شاافعه تاخیر نماید، حق او سااقط 

مثلا اگر شاافیع گمان نماید که ثمن گران اساات و قدرت بر پرداخت  (45/364شااهید ثانی/)نخواهد بود.

ندارد ولی بعدا معلوم شااود که چنین نبوده و قدرت بر پرداخت داشااته مثل موردی که ثمن نقره بوده اما 

ویا شفیع در زندان بوده و نمی توانسته از زندان بیرون آمده و اعمال  شفیع گمان نموده که ثمن طلا است.

لازم به ذکر اساات که جهل شفیع  (33/339نماید و یا از طریق وکیل خود اقدام نماید.)نجفی/ حق شافعه

جهل به فوریت  -3جهل به حق شفعه  -5جهل به موضوع معامله -4سه صورت ممکن است داشته باشد 

، د. در مورد نخسات تمامی فقیهان بیان داشاته اند که هر گاه شافیع، به انجام معامله توسط شریک خوآن

( و همچنین هرگاه شفیع، از معامله صورت گرفته 455جاهل باشاد حق شفعه او باقی است.)محقق داماد/

و در  گردد.آگاه شااود، ولی نداند که چنین حقی برای او وجود داشااته، بازهم حق شاافعه او ساااقط نمی

با این شرط که  (50/354است )بحرانی/نهایت، جهل به فوریت نیز همانند موضاوع ساابق، قابل پذیرش 

و و شاافیع ذر تحصاایل مساااله کوتاهی  (1/106/شااهید ثانیچنین عذری عادتا مورد پذیرش قرار گیرد )

البته اثبات و احراز جهل  ادعای جهل او مورد قبول خواهد بود. (3/435میرزای قمی/)نکرده باشد.  تقصیر

به اساتحقاق شفعه، اندکی مشکل است زیرا علم و جهل به حق شفعه از امور باطنی محسوب شده و جز 

خود شاخص، کس دیگری به آن آگاهی ندارد و شافیع و یا شاریک باید اصولا چنین موضوعی را اثبات 
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دم عذر اساات؛ با این حال، برخی از نماید. به عبارت دیگر، وجود عذر را شاافیع اثبات نمایدزیرا اصاال ع

گردد آن اسات که این حق به صورت آن چه از نصاوص و ادله شافعه اساتنباط می فقها بیان کرده اند که

 مطلق برای شفیع ثابت است و موارد اهمال و مسامحه بدون عذر موجه از آن استثنا شده است؛بنابراین تا

حق وی ثابت خواهد شد. در نتیجه، مشتری اهمال کرده  ه شفیع بدون عذر موجهاثبات نشاود ک زمانی که

کند که شفیع بدون عذر موجه تاخیر کرده و بنابراین مدعی بوده و شافیع منکر است زیرا مشتری ادعا می

 (33/315)نجفی/. باید اثبات نماید

 قابلیت اسقاط -5

قابل اسقاط است و صاحب شود، بدون تردید به جهت آن که حق شافعه از حقوق مالی محسوب می     

قانون مدنی نیز اسقاط به هر چیزی که  855تواند آن را اساقاط نماید. ماده آن به هر طریق که بخواهد می

شاود. بنابراین اسقاط ممکن است صریح باشد یا دلالت بر صارف نظر کردن از حق مزبور نماید واقع می

دهد که به دلالت التزامی انصراف از حق می ؛ توضایح آن که در اسقاط ضمنی، شفیع عملی انجامضامنی

مانند مواردی که که پس از معامله و پدید آمدن حق شفعه، شفیع با مشتری بر سقوط شفعه  شافعه است.

به سقوط  قائلبه صاورت معوض و یا غیر معوض مصاالحه کند. که در این حالت مشاهور فقهای امامیه 

برخی با وجود صاحت صالح، در خصوص  ین وجود،با ا (539حلی/ -5/33خوئی/هساتند.)حق شافعه 

اما در حالتی که یکی از دو شریک مبادرت به  (3/415اند)طوسی/مبسوط/ساقوط حق شفعه، توقف نموده

فروش سهم خود کند و شریک دیگر ضامن درک مبیع و یا ثمن گردد عده ای از فقها حق شفعه را ساقط 

دال بر رضاایت او نسابت به معامله است و بنابراین اقدام او دارند که ضامانت شافیع دانند و بیان میمی

بسیاری از فقها قائل به  گاه،دیداین در مقابل  (5/549)فخرالمحققین/ موجب اسقاط حق شفعه خواهد بود.

( 549)همان/عدم سقوط حق شفعه هستند چراکه عمل مذکور، هیچ گونه دلالتی بر سقوط حق شفعه ندارد.

همچنین در  (50/314)بحرانی/تصریح لازم است. ،هساتند که برای اسقاط حق شفعهای معتقد عدهوحتی 

برخی قائل به سقوط حق شفعه هستند زیرا شود مواردی که شفیع، وکیل شریک خود در فروش حصه می

ای قائل به عدم سقوط حق شفعه ( و عده5/548با این اقدام، شفیع راضی به بیع بوده است )فخرالمحققین/

ب تواند مسقط حق شفعه باشد؛ زیرا به سبمطلق رضایت نسبت به معامله، نمی با این استدلال کههساتند 

شود، آن است که شفیع راضی به بقای ملک بیع، شفعه پدید آمده و آن چه که مسقط حق شفعه شمرده می

در فقه حنفی بیان شده اگر شفیع،  (33/103آید.)نجفی/برای مشتری باشد که چنین رضایتی از وکالت نمی

( البته مفهوم این کلام آن است که 4051تواند اعمال حق شفعه نماید )المجله/ ماده وکیل بایع باشاد، نمی

همچنین اگر شفیع، قبل از  (436)محقق داماد/ شوداگر شافیع وکیل مشاتری باشاد، حق شفعه ساقط نمی
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ه صارف نظر نموده و یا هنگامی که به او پیشنهاد فروش فروش ساهم اعلام نماید که از اعمال حق شافع

حق شفعه ساقط نخواهد شد. زیرا  اند که در چنین حالتیرد نماید، مشهور فقها بیان داشتهسهم بشود و او 

آیاد و قبال از آن حقی باه وجود نیاامده که بخواهد قابل اساااقاط حق شااافعاه باا وقوع بیع پادیاد می

اسقاط ما لم از مصادیق در حقیقت، این موضوع، (5/548المحققین/فخر -3/410مبساوط/باشاد.)طوسای/

، برخی اسااقاط حق شاافعه قبل از بیع را پذیرفته اند. با این حال (5/39)گلپایگانی/ شااودیجب تلقی می

 (5/446حکیم/ -385موسوی خمینی/)

 عدم قالبیت تجزیه -3
کرد، به این صورت که نسبت به قسمتی از توان آن را تجزیه حق شفعه یک حق بسیط است و نمی     

حصه مبیعه اعمال و نسبت به قسمت دیگر از آن صرف نظر نماید، بلکه شفیع یا باید نسبت به مجموع 

قانون مدنی در این زمینه مقرر  845ماده  حصه اخذ به شفعه کند و یا تماما از اعمال آن صرف نظر نماید.

نسبت به بک قسمت از مبیع اجرا نمود.بلکه صاحب حق یا باید از  توان فقطحق شفعه را نمی»کند که می

این حکم، مورد اتفاق نظر تمام فقها است و تجزیه « آن صرف نظر نماید و یا نسبت به تمام مبیع اجرا نماید.

به  ( و علت این حکم5/434روحانی/-5/400حکیم/برای نمونه ن.ک دانند.)پذیری در شفعه را جایز نمی

ر وارده و قاعده لاضرر است زیرا در صورتی که شفیع این اختیار را داشته باشد که مبیع را تجزیه جهت اخبا

لازم به ذکر است این موضوع، با مبحث  البته (48/413)سبزواری/  نماید موجب تضرر مشتری خواهد شد.

اش را به اجزای زیرا در این حالت، خود شریک حصه فروش جزئی از مبیع به هیچ عنوان منافاتی ندارد

متعدد تقسیم کرده و یا فقط بخشی از سهم خود را فروخته و در این حالت، هیچ گونه ضرری از اعمال 

 (33/355حق شفعه، متوجه مشتری نخواهد بود.)نجفی/

 قالبیت انتقال قهری -1

ین با ا« شودیحق شفعه بعد از فوت شفیع به وراث یا وارث او منتقل م»قانون مدنی  853مطابق ماده      

ل و طبرسی به نق طوسیدر مقابل، برخی متقدمین ) .امامیه استوجود، حکم مذکور موافق مشهور فقهای 

و علمای عامه  (460/بشیر حسین -5/85تبریزی/-5/38خوئی/) فقهای امامیه متاخرین ( و33/394از نجفی/

همچنین بر خلاف شفعه به ارث هستند.مخالف با انتقال حق ( 5/495کاشف الغطاء/برای مشاهده نظر ن.ک )

ین که ا بیان شدهبرد. لیکن زوجه از مال غیر منقول ارث نمی مطابق نظر مشهور فقها، و اصلاحی 913ماده 



18 
 

موضوع منافاتی با ارث بردن زوجه از حق شفعه نیست زیرا با این که زوجه از سهم مشترک مال غیر منقولی 

 .بردبرد، اما از حق شفعه در آن اموال ارث میداشته ارث نمیکه مورث استحقاق شفعه در آن را 

برد، نه از حق شفعه که یک حق به عبارت دیگر، زوجه از ماترک غیر منقول ارث نمی (33/394نجفی/)

تواند به نسبت سهم الارث خود در مقابل پرداخت ثمن به مشتری و درنتیجه، زوجه میمالی مستقل است.

فعه برآید و از این طریق به نسبت سهمش، ماترک غیر منقول زوج متوفی را با اخذ در مقام اعمال حق ش

 (415محقق داماد/. )به شفعه تملک کند

 عدم قابلیت انتقال اختیاری -5

شود و مطابق نظر مشهور قابل توارث و اسقاط حقوق مالی محسوب می حق شفعه هر چند از دسته     

زیرا هیچ گونه  (3/94/خراسانی وحید-599)سبزواری/قابل انتقال و معاوضه نیست. اما به نظر ایشان است

و مضافا این که حق شفعه برای رفع ضرر از شریک  (8/595)قمی/ دلیلی برای انتقال ارادی ارائه نشده است.

این که شفیع در قبال اخذ مالی از مشتری از حق خودش صرف نظر نماید، چنین  اما (49است)کاتوزیان/

 تواند حق شفعه را به شخص ثالثی منتقلشود. همچنین همان طور که شفیع نمیعملی، انتقال محسوب نمی

تواند حق شفعه را برای دیگری وصیت نماید.البته در فرضی که موصی حصه مورد شرکت خود سازد، نمی

راه با حق شفعه برای دیگری، وصیت کند در این صورت حق شفعه به تبع حصه، به موصی له منتقل را هم

 گردیده است. 

 حیله های فرار از شفعه

توان راه کارهایی گوناگونی را برای گریز متعاملین از به وجود با مطالعه شروط و ضوابط شفعه می     

چند برای گریز از ایجاد حق شفعه است اما هیچ منعی در آن  آمدن حق شفعه بیان کرد. و این راه کارها هر

با این  (45/319حلی/اگرچه احمد بن حمبل در فقه عامه با این موضوع مخالف است )علامه وجود ندارد

اند بیان نموده (1/39مرغینانی/( و عامه )48/689عاملی/ -45/363)شهید ثانی/ از فقهای امامیه برخی وجود،

از باب وضعی  اگرچه کراهیت آن وجود داردتکلیفی مبنی بر  حکم تمالوجود ضرر، احکه در صورت 

اما در مواردی که طرفین به طور صحیح انتقال را صلح و یا هبه قرار داده اما بیع اختیار .کاملا صحیح است 
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لامه عت.)کرده باشند و یا بر ثمن صوری توافق کنند به اجماع حرام بوده و چنین حیله هایی جایز نیس

 عبارت است از:و  (1/595حلی/

 

 واگذاری از طریق صلح یا هبه معوض-4

، از عقود معاوضی دیگری نظیر صلح و یا هبه معوض انجام دهند، شفعه چنانچه متعاملین به جای بیع 

تواند قسمتی عمده ای از شقص یا مشفوع به را هبه دهد و قسمت همچنین شریک می منتفی خواهد بود.

 (50/314را به مشتری در ازای کل ثمن بفروشد.)بحرانی/اندکی 

 فروش بنا و اشجار بدون زمین-5

هر گاه متعاملین تمامی ثمن را عوض بنا و یا اشجار واقع بر روی زمین قرار دهند، و عرصه را به صورت 

ه عهبه  یا صلح بلاعوض انتقال دهند، در این صورت چون در عرصه بیعی صورت نگرفته است، حق شف

 منتفی است.

 تعیین ثمن صوری و بیش از ارزش واقعی-3

توانند برای ترغیب شریک به خودداری از اخذ به شفعه، ثمن معامله را چند برابر قیمت واقعی متعاملین می

اما در صورتی  (3/331)کاشانی/قراردهند، و با این تبانی که پس از معامله بایع، قیمت واقعی را قبض نماید.

وقوع معامله بایع از انجام مورد تبانی تخلف کند و از ابرای مازاد امتناع نماید تریدی نیست که که پس از 

 (33/114بیع صحیح است و هیچ گونه ضمانت اجرایی ندارد) نجفی/

 قرار دادن ثمن غیر مثلی-1

است حسب  چنانچه در معامله در ازای ثمن نقدی، کالای قیمی قرار داده شود که از نوع اجناس غیر مثلی

همچنین برخی دیگر از فقها راه کار دیگری را نیز ارائه نموده   نظر پذیرفته شده، شفعه منتفی خواهد بود.

اند به این صورت که شریک سهم خود را برای مدت طولانی به مشتری اجاره دهد و اجاره بهای ناچیزی 

همچنین  (4/550پراخت شود.)سبزواری/ را تعیین نمایند و سپس در یک تراضی جداگانه مبلغ مبیع به بایع
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یکی از مواردی که برای اسقاط شفعه پیشنهاد شده این است که ثمن مال قیمی قرار داده شود و پس از 

قبض بایع اقدام به تلف مال قیمی نماید تا در نتیجه آن ثمن مجهول شود؛ که در این صورت شفعه منتفی 

 (48/690خواهد شد.)عاملی/

 -منابع و مآخذ

، دار الفکر للطباعة و النشر و التوزیع لسان العربابن منظور، ابو الفضل جمال الدین محمد بن مکرم،  .4

 ق. ه 4141لبنان،چ سوم،  -دار صادر، بیروت  -

 ،دار احیاء التراث العربی، بیروت، بی چا، بی تا. لمحلیابن حزم، ا .5

، در یک جلد، الأصول و الفروعغنیة النزوع إلى علمی ابن زهره، حمزة بن على حسینى،  .3

 ق. ه 4143مؤسسه امام صادق علیه السلام، قم ، چ اول، 

 م.4968 - ها4388 طبعة، بدون القاهرة، مکتبة: ،لناشر المغنیقدامة، عبدا.. ابن احمد،  ابن .1

جلد، دفتر انتشارات  41، مجمع الفائدة و البرهان فی شرح إرشاد الأذهاناردبیلى، احمد بن محمد،  .5

 .ق ها 4103 چ اول،اسلامى، قم،
 امعه مدرسیندر یک جلد، دفتر انتشارات اسلامى وابسته به ج )الإجارة(،اصفهانى، محمد حسین ،  .6

 ق ه 4109دوم، حوزه علمیه قم، قم، چ 

 ، انتشارات اسلامیة، تهران،بی تا . حقوق مدنىامامى، سید حسن،  .3

 ،تطبیقی عدم قابلیت استناد در حقوق ایران و فرانسهمطالعه ایزانلو، محسن و شریعتی نسب، صادق،  .8

 .4394مجله حقوق خصوصی، دوره نهم، شماره دوم، پایییز و زمستان، 

 55، الحدائق الناضرة فی أحکام العترة الطاهرةبحرانى، آل عصفور، یوسف بن احمد بن ابراهیم،  .9

 .ق ه 4105اول، چ  ،قم، قم جلد، دفتر انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه

 .4983، بیروت، الحق و الحکمالبکاء عدنان،  .40

عراق،  -بشیر حسین، مصطفى الدین القیم، در یک جلد، دفتر حضرت آیة الله نجفى، نجف اشرف  .44

 ق ه 4153چ اول، 

 جلد، مجمع الإمام المهدی )عجل الله تعالى فرجه(، قم 5، منهاج الصالحینتبریزى، جواد بن على،  .45

 ق ه 4156،چ اول، 
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چ 4153 ،، مرکز فرهنگى انتشارات منیر، تهرانکتاب الإجارة -فقه الشیعة خلخالى،سیدمحمد مهدى،  .43

 ق. ه اول،
ول، لبنان، چ ا -دار التعارف للمطبوعات، بیروت ، منهاج الصالحینحکیم، سید محسن طباطبایى،  .41

 . ه 4140

لبنان، اول،  -جلد، دار الصفوة، بیروت  3، الصالحینمنهاج حکیم، سید محمد سعید طباطبایى،  .45

 ق ه 4145
جلد، مؤسسه آل البیت علیهم  41 تذکرة الفقهاءحلّى، علامه، حسن بن یوسف بن مطهر اسدى،  .46

 ق ه 4141السلام، قم، چ اول، 

سسه امام جلد، مؤ 6،حکام الشرعیة على مذهب الإمامیةتحریر الأحلّى، علامه، حسن بن یوسف ،  .43

 .ق ه 4150اول، چ ، صادق علیه السلام، قم 

، دفتر انتشارات اسلامی قواعد الاحکام فی معرفه الحلال و الحرامحسن بن یوسف،  علامه،،حلی .48

 ه ق. 4143وابسته به جامعه مدرسین قم، قم،

 .ق ه 4140، نشر مدینة العلم، قم ، منهاج الصالحینخوئى، سید ابو القاسم موسوى،  .49

 .،بی جا، بی تامنهاج الصالحین، روحانى، سید صادق .50

مدرسه امام صادق علیه السلام، قم، چ  -،دار الکتاب  فقه الصادق علیه السلامروحانى، سید صادق،  .54

  ه 4145اول، 

 .4383، انتشارات خرسندی، تهران، چ دوم، حقوق مدنی اخذ به شفعهره پیک، حسن،  .55

، پایان نامه کارشناسی ارشد حقوق عمومی وضعیت مراعی در اعمال حقوقی نظریهساعت چی،علی،  .53

 .4395خصوصی، دانشگاه شهید بهشتی تهران، 

دفتر حضرت آیة الله، قم، چ چهارم،  -، مؤسسه المنار  مهذّب الأحکامسبزواری، سید عبد الأعلى،  .51

 .ق ه 4143

، دفتر انتشارات اسلامى وابسته به 4، جکفایة الأحکامسبزوارى، محقق، محمد باقر بن محمد مؤمن،  .55

 .ق ه 4153جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، قم ، چ اول، 

 ه ق. 4106، دارالمعرفه، بیروت، بی چا، المبسوطسرخسی،محمد بن احمد،  .56



22 
 

 ه 4143، دفتر حضرت آیة الله سیستانى، قم ،چ پنجم، منهاج الصالحینسیستانى، سید على حسینى،  .53

 .ق

 _، دار احیاء التراث العربی،بیروت الوسیط فی شرح القانون المدنی الجدیدسنهوری، عبد الرزاق،  .58

 لبنان،بی تا.

 ق. ه 4393، چاپخانه مهر، قم، چ اول، وسیلة النجاةگلپایگانی، محمد رضا،  .59

سلامیة، ، مؤسسة المعارف الإمسالك الأفهام إلى تنقیح شرائع الإسلامشهید ثانى، زین الدین بن على،  .30

 .ق ه 4143قم، چ اول، 

 ق. ه 4140، کتابفروشى داورى، قم ،چ اول، الروضة البهیة فی شرح اللمعة الدمشقیةشهید ثانی ،  .34

 .4386 چ هشتم،سقوط تعهدات،انتشارات مجد، تهران، ،5، جحقوق مدنیشهیدی، مهدی،  .35

 .ق ه 4106چ اول،  ،کتابفروشى صدوق، تهران ،النجعة فی شرح اللمعةشوشترى، محمد تقى،  .33

جلد، دفتر انتشارات اسلامى وابسته  1، من لا یحضره الفقیهشیخ صدوق، محمدّ بن على بن بابویه،  .31

 ق   ه 4143به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، قم ، چ دوم، 
 ق. ه 4148جلد، دفتر انتشارات اسلامى، قم، چ دوم،  5، حقوق مدنىطاهرى، حبیب الله،  .35

المکتبة المرتضویة لإحیاء الآثار الجعفریة، تهران  المبسوط فی فقه الإمامیة،طوسى، محمد بن حسن،  .36

  4383،چ سوم، 

 ه 4148، مؤسسه آل البیت علیهم السلام، قم، چ اول، ریاض المسائلطباطبایى، سید على بن محمد،  .33

 ق.

 ق. ه 4104 چ اول، قم، ،دفتر انتشارات اسلامیجلد، 6 ،الخلافمحمد بن حسن، ، طوسى .38
، فصلنامه مدرس علوم انسانی، دوره معاملات قابل ابطال در حقوق ایرانطالب احمدی، حبیب،  .39

 .4381، پاییز 3،شماره 9

جلد، دفتر  53، مفتاح الکرامة فی شرح قواعد العلامّة عاملى، سید جواد بن محمد حسینى، .10

 .ق ه 4149اول، چ ، قم، قممدرسین حوزه علمیه انتشارات اسلامى وابسته به جامعه 

 ،مؤسسهإیضاح الفوائد فی شرح مشکلات القواعدفخر المحققین، محمد بن حسن بن یوسف،  .14

 ق. ه 4383اسماعیلیان، قم ، چ اول، 
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 .4394، نشر دادگستر، تهران، چ اول، حقوق مدنی شفعه وصیت و ارثقاسم زاده، سید مرتضی،  .15

 ق ه 4156منشورات قلم الشرق، قم، چ اول،  ،مبانی منهاج الصالحینقمّى، سید تقى،  .13

 .4388،نشرمیزان، چ دوازدهم، درس هایی از شفعه، وصیت، ارثکاتوزیان، ناصر،حقوق مدنی  .11

 .4383، شرکت سهامی انتشار، تهران، حقوق مدنی قواعد عمومی قراردادهاکاتوزیان، ناصر،  .15

آل البیت علیهم السلام، قم ، چ ،مؤسسه جامع المقاصد فی شرح القواعدعلى بن حسین، رکى، ک .16

     .ق ه 4141دوم، 

 4359عراق، چ اول،  -، المکتبة المرتضویة، نجف اشرف تحریر المجلةکاشف الغطاء، محمد حسین،  .13
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