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وضعیتنقلوانتقالحقشفعهدرمنظرفقهوحقوقمدنی
سید محمدرضا آیتی٭1

زهرا منتظری٭٭2

تاریخ دریافت: 1394/02/09؛ تاریخ پذیرش: 1394/09/29

چکیده
یکی از مباحث مهم حقوق مدنی بحث شــفعه اســت. از دیدگاه قانون مدنی ایران، یکی از اسباب چهارگانة مالکیت، اعمال شفعه است 

که به موجب آن شفیع، مالک سهم شریکش می گردد.
بنا به تعریف مادۀ 808 قانون مدنی »هرگاه مال غیرمنقول قابل تقســیمی بین دو نفر مشــترک باشــد و یکی از دو شریک، حصة 
)ســهم( خود را به قصد بیع )فروش( به شــخص ثالثی منتقل کند، شریک دیگر حق دارد قیمتی را که مشتری داده است به او بدهد و 

حصة مبیعه را تملک کند«. بدین ترتیب بحث اخذ شفعه از موارد مهم فقه و حقوق مدنی است.
ازآنجایی که شــفعه و مانند آن نوعی حق برای دارندۀ آن محسوب می شود، مبحث چگونگی ماهیت این حق و غیرقابل انتقال بودن 
آن به غیر، از مطالب جالب توجه اســت و اینکه شــفعه و حق ناشی از آن ماهیت مالی دارد، طبعاً در بحث اموال قرار می گیرد. لذا آنچه 

درزمینة اموال موردگفتگو قرار می گیرد، در اینجا نیز موردتوجه است.
در بحث پیش رو به این نتیجه می رسیم که حق شفعه ازجمله حقوق مالی است که از روی اجبار و اختیار قابل انتقال به غیر است، 
ولی در محدودۀ انتقالات ارادی با نوعی محدودیت روبرو هســتیم و آن نیز این اســت که چون حق شــفعه وابسته به اصل ملکیت مال 
غیرمنقول اســت به صورت تبعی منتقل می شــود و می توان آن را به طور مجزا و مستقل به دیگری منتقل نمود و همین مبحث آن را از 

سایر حقوق مالی جدا می سازد.
لازم به یادآوری است که تحقیق در این نوشتار به صورت کتابخانه ای صورت گرفته است.

 
کلیدواژهها:بیع، حق، شفعه، ضرر، قانون مدنی، مبیع.

٭ استاد رشتة الهیات، فقه و مبانی حقوق اسلامی، دانشگاه آزاد اسلامی واحد علوم تحقیقات )نویسندۀ مسئول(.
smrayati@yahoo.com 

٭٭ مربی رشتة الهیات، فقه و مبانی حقوق اسلامی، دانشگاه پیام نور واحد ماهدشت، دانشجوی دکتری.
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مقدّمه
به تعاریف و تقسیمات حق در حقوق اسلامی می  توان  با توجه 
گفت ازجمله مباحث مهم پیرامون آن، بحث حق شفعه؛ اسباب 
و چگونگی اخذ آن است که هم در فقه اسلامی و هم در حقوق 
مدنی ایران طرح  شده است. حق شفعه پیش از اسلام نیز وجود 
داشته است مخصوصاً در حقوق رم قدیم، در موارد متعدد اعمال 
می شده است و حقوق قدیم فرانسه و کشورهای غربی که تحت 
بحث  این حق  دربارۀ  زیادی  موارد  در  بوده اند،   رم  قانون  تأثیر 
کرده اند ولی بر اساس نیازهای امروز وهم زمان با پیچیدگی  های 

جوامع تغییراتی یافته است )سنهوری، 1393: 181/9(.
فقه و حقوق  براساس آن در  اوصافی است که  دارای  شفعه 
به  اخذ  و  اعمال  است؛  بوده  شفیع  تملک  اسباب  مواد  از  مدنی 
شفعه را در ردیف احیا اراضی موات و حیازت اشیاء مباحه و عقود، 

همچنین تعهدات و ارث دانسته است.
بحث موردنظر ما موضوع چگونگی نقل  وانتقال حق شفعه به 
با تحلیل حقوقی به این نکته پرداخته  ایم که آیا  غیر است، لذا 
این حق مالی است یا غیرمالی و سپس اینکه آیا به  طور اجباری 
یا ارادی قابل  انتقال به غیر است یا خیر؟ مبانی حقوقی این بحث 

هم به  دقت مورد کنکاش قرارگرفته است.
 از تحلیل مبانی فقهی در مورد اوصاف حق شفعه این  گونه 
اسلام  فقه  در  شفعه  حق  انتقال  موضوع  که  می  شود  استنباط 
عمدتاً مبتنی بر قاعدۀ لا ضرر است، بنابراین بدیهی است آنچه 
می  تواند اصل مشروعیت آن را اثبات نماید نص »بنای عقلا« و 

»عرف« است.
شفعه  انتقال  حقوقی  ماهیت  جعل  گفت  می  توان  درنتیجه 
برای جبران ضرر ناشی از شرکت و همچنین برای جبران ضرر 

ناشی از تقسیم است و نه جلب منفعت.

بررسیونقدانتقالحقشفعه
در این مبحث هدف، شرح این نکته است که آیا حق شفعه قابل 

انتقال به غیر است یا خیر؟

مبانینقلشفعهدرفقه
انتقالحقشفعهدرخصوصاموالغیرمنقول
شفعه،  ایجاد  حلی  علامه  و  محقق حلی  زمان  تا  امامیه  فقه  در 
انتقال آن نسبت به همة اموال جاری بوده است واینان حجت آن 
را مستند به دلیل اجماع و روایات می  دانستند وآن را مستند به 

سخن رسول گرامی اسلام )ص( می  نمودند:
الارضین  فی  الشرکاء  بین  »الشفعه  )ص(:  الله  رسول  قال 
 .1414 عاملی،  )حر  ضرار«  »لاضررولا  قال:  و  والمساکین« 

.)112/10
در مذهب مالکی شفعه را به زمین، باغ و آنچه متعلق به زمین 
است یعنی اموالی که ثابت باشد مربوط می  دانند و باید غیر قابل 

انتقال باشد مانند چاه، نهر و ...

در مذهب حنفی انتقال شفعه را در مورد چاه صحیح دانسته 
است )خوانساری،  ندانسته  صحیح  راه،  و  خانه  عرصة  در  ولی 

.)134 :1295
در این مکتب هر گاه کسی سهم مشاع خود را از درخت و بنا 
به تبع زمین محل آن ها بفروشد و یا به غیر انتقال دهد، شریک 
از  می تواند آن را اخذ به شفعه نماید، ولی چنانچه سهم مشاع 
قطعه  اگر چه  فروخته شود،  آن  زمین محل  بدون  بنا  و  درخت 
زمینی از محل دیگر هم پیوست آن  شود، شریک حق شفعه پیدا 

نخواهد کرد.
در مواردی مانند منازل و خانه  ها اگر فروشنده در یک معامله 
کالایی را با سهم مشاعی که از خانه  اش مشترک دارد و یا سهم 
مفروز )جدا شده( از خانه  ای را با سهم مشاع از خانه  ای دیگر را 
بفروشد و انتقال از این طریق باشد شریک او تنها در سهم مشاع 
حق شفعه دارد و می  تواند اخذ به شفعه نموده وآن چه از کل بها 
که در مقابل این سهم قرار گرفته است را به مشتری بپردازد. هر 
چند که نزدیک  تر به احتیاط آن است که رضایت طرفین رعایت 

شود )مغنیه، 1398: 140(.
در فقه اسلامی ثابت شدن حق شفعه به شرط آن است که 
شریک  اگر  پس  باشد،  شده  منتقل  بیع  وسیلة  به  انتقالی  سهم 
یا به کسی  یا فدیه طلاق خلع قرار دهد و  سهم خود را صداق 

ببخشد شریک دیگر حق شفعه ندارد )یزدی، 1354: 30(.
وضعیت انتقال شفعه در خصوص اموال قابل تقسیم:

منظور از تقسیم، نوع »اجباری« آن است به این شرط که از 
تقسیم ضرری متوجه کسی نگردد.

فقهای امامیه در خصوص تفکیک و تقسیم شفعه وانتقال، آن 
را در قالب بیع و صلح تحلیل کرده  اند وآن را تمیز حق هر یک از 
شرکا پنداشته  اند هرچند که مستلزم نظر رد مال است )جعفری 

لنگرودی، 1370: 290(.
از فقها تمیز حق تعریف  به تعریف بعضی  بنا  گرچه تقسیم 
شده ولی نباید آن را با معاملات بیع، صلح یا هبه معوض اشتباه 

گرفت.
انجام  منظور  به   این  تقسیم  از حقوق  دانان  تعدادی  نظر  به 
می شود که به جای سهم مشاع منتشر در مجموع، بخش معینی 
از مال به هر شریک داده شود تا در آن مالکیت مستقل پیدا کند. 
همین مبادله سهم مشاع یا بخش معین از آن باعث شده است 
تا بعضی تقسیم را نوعی بیع تلقی کنند که در آن دو مال با هم 

مبادله می شود.
سهام  جایی  که  در  یعنی  رد،  به  تقسیم  مورد  در  پندار  این 
تبدیل نمی شود و باید مقدار سرانه را به یکی از صاحبان بپردازند 
تقویت شده است، زیرا در برابر تمام یا بخشی از سهام مشاع به 
او مال دیگری که به طور معمول پول است پرداخته می شود و از 

نظر ماهیت به بیع شباهت دارد )همان: 121(.
 برابر مادۀ 589 ق.م نیز هر شریک المال می تواند هر وقت 

بخواهد تقاضای تقسیم مال مشترک را بنماید.
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تقسیم  عمل  و  است  خاصی  معاملة  درواقع  تقسیم  بنابراین 
به  و  می باشد  معامله  آن  به  طرفین  رضای  و  قصد  از  کاشف 

اصطلاح معامله با تمیز حق صورت می گیرد.

انتقالشفعهدرخصوصافرازمالمشاع:
شرکا،  از  یک  هر  تقسیم،  از  پس  مشاع  مال  در  فقهی  نظر  از 
بخواهد  که  تصرفی  هر  و  بود  مالک مستقل سهم خود خواهد 
می نماید و به حصة دیگران حقی ندارد )محقق حلی، 1401: 

.)125/3
 عدم افراز سهم: از شرایط ثبوت شفعه آن است که شراکت 
به گونة مشاع باشد. بنابراین، شریکی که سهمش از زمین و مانند 
در  که  خانه  مگر  ندارد،  شفعه  شده، حق  تفکیک  و  تعیین  آن، 
خود  مفروز  سهم  شریک،  چنانچه  مشترک،  راه  داشتن  صورت 
برای  بفروشد،  به دیگری  راه،  از  را همراه سهم مشترک خویش 
شریک وی حق شفعه ثابت می  گردد؛ لیکن در اینکه اشتراک در 
آب- مانند چاه- نیز حکم اشتراک در راه را دارد یا نه و نیز در 

الحاق باغ و زمین به خانه، اختلاف است )همان: 126(.
شده-  قسمت  زمین  مثلًا  شفعه-  مشمول  غیر  ملک  هرگاه 
همراه ملک مشمول شفعه- چون زمین قسمت نشده- فروخته 
نه  و  است  در ملک مشمول شفعه جاری  تنها  شود، حق شفعه 

تمامی مورد معامله.
لازم است تقسیم مال مشاع به تراضی انجام شود زیرا اعتبار 
خود را از قرارداد می گیرد و در مواردی که تقسیم نتیجة حکم 
امر مختوم برخوردار  اعتبار  از  دادگاه باشد در حدود مفاد حکم 

است )ره پیک، 1379: 5(.
مادۀ 559 قانون مدنی نیز تصریح می کند تقسیم، بعد از آنکه 
صحیحاً واقع شد، لازم است و هیچ  یک از شرکا نمی تواند بدون 

رضای دیگران، از آن رجوع کند.
 شفیع می  تواند تمام حصة خود را انتقال دهد.

را در موردی که شریک  امامیه حق شفعه  فقهای  از  بعضی 
می  دانند،  موجود  نیز  می  دهد  انتقال  را  خود  حصة  از  بعض 
بفروشد  به کسی  را  از سهم خود  درصورتی که شریک قسمتی 
و سپس قسمت دیگر را به قصد بیع به همان کس واگذار نماید، 
شریک دیگر می  تواند نسبت به هر دو قسمت اخذ به شفعه نماید، 
زیرا با فروش و انتقال قسمت اول، حق اخذ به شفعه برای شریک 
به وجود می  آید و عدم اعمال آن تا فروش قسمت دیگر موجب 
محقق  داماد، 1377: 47؛  )محقق  نمی  گردد  سقوط حق شفعه 

حلی، 1401: 121/3(.
از اطلاق مادۀ 808 قانون مدنی نیز چنین استنباط می  گردد 
که حق اخذ به شفعه برای شریک در صورتی ایجاد می  شود که 
شریک دیگر تمامی حصة خود را به شخص ثالث انتقال دهد و 
اگرنه چنانچه بعضی از سهم خود را واگذار نماید چنین حقی به 

وجود نمی  آید.
بنابراین شریک می  تواند نسبت به هر دو قسمت و یا یکی از 

آن دو اخذ به شفعه کند. همچنین در صورتی که شریک دیگر 
قسمتی از سهم خود را به یک نفر و قسمت دیگر را به شخص 
برای شریک دیگر نسبت به  نماید،  بیع واگذار  از طریق  دیگری 
هر کدام از قسمت واگذار شده حق شفعه باقی خواهد بود و بیع 
قسمت دیگر، حق شفعه نسبت به سهم یا قسمت دیگر را از بین 

نخواهد برد )محقق داماد، 1377: 68(.

انتقالحقشفعهدرمالغیرمنقولمشاع
دو شریک مشاع  بین  باید  نظر  مورد  مال  ایجاد حق شفعه   در 
حقوق  اجتماع  را  شرکت  که  ق.م   571 مادۀ  به  توجه  با  باشد 
مالکین متعدد درشی واحد به نحوۀ اشاعه بیان نموده این تصور را 
می رساند که اشاعه فقط در مورد عین، مصداق دارد، در صورتی 
که اشاعه در منفعت و اشاعه در دین یا طلب نیز مصداق دارد.
مانند مورد اجاره که در اثر فوت مستأجر به ورثه منتقل شده 
باشد یا چند نفر خانه  ای را با هم اجاره کنند. و اشاعه در طلب 
زمانی است که طلبکار فوت می کند و طلب او از مدیون به وراث 
او منتقل می شود و تمام ورثه به میزان سهمشان به نحوۀ اشاعه 
شریک   هستند ولی حق شفعه فقط در عین غیرمنقول خواهد 

بود نه هر مال مشاع.

انتقالشفعهباتوجهبهاقساماشاعه
اشاعة ارادی: این اشاعه تنها با قصد و ارادۀ مالک به وجود می آید 
که می توان ضمن انعقاد عقدی از عقود معین باشد. مثل این  که 
دلایلی  به  بنا  عمل  در  یا  کنند  اجاره  را  محلی  هم  با  نفر  چند 
اشاعه را به وجود آورند مثل این  که اموال هم جنس خود را با هم 
مخلوط کرده و با هم شریک شوند )احمدی طباطبایی، 1344: 

.)55
 اشاعة قهری: در آن ارادۀ مالک یا مالکان نقشی ندارد، بلکه 
و  کند  فوت  شخصی  که  صورت  این  به  می شود.  حاصل  قهراً 
مالکیت اموال متوفی به صورت مشاع به ورثة او منتقل می شود 
کشاورز  دو  برداشت شده  که محصول  باد  مثل  حادثه  یک  یا  و 
است  اشاعه  تحقق  موجب  نیز  کند  مخلوط  هم  با  را  همسایه 

)امامی، 1349: 102/3(.
نوع  این  تحقق  موجب  واقعه  ای  قهری  اشاعة  در  درحقیقت 
اشاعه است. در هر دو صورت هر یک از شرکا به نسبت سهم خود 
در نفع یا ضرر سهیم  اند و هر یک از آنان می توانند بدون رضایت 
شریک یا شرکای دیگر به نسبت سهم خود هرگونه تصرف حقوقی 
ازقبیل فروش- صلح- وقف هبه و... نماید )ره پیک، 1370: 68(.

به  این ترتیب در هر دو مورد از اشاعه خواه مبنایش ارادی یا 
قهری باشد حق شفعه جاری خواهد بود.

وضعیتانتقالشفعهدرخصوصشرکا
بیشتر،  نه  بودن دو شریک است  برمشاع  از شرایط شفعه شرط 
گرچه در این مورد اختلاف نظر است. در این مورد مذهب حنفی 
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ایجاد  شفعه  اعمال  در  خللی  شرکا  تعداد  است  معتقد  مالکی  و 
نمی  کند )مغنیه، 1398: 140(. 

 اما در مادۀ 808 قانونی مدنی به تبعیت از فقه امامیه تصریح 
باشد دیگر حق شفعه  بیشتر  تعداد شرکا  گردیده است چنانچه 
وجود نخواهد داشت. اگر درایجاد حقّ شفعه شرکا متعدد باشند، 
بعضی از علما قائل به عدم اجرای حقّ شفعه هستند »و اشطرطنا 
أن یکون واحدا، لنّ الشئ إذا کان مشترکا بین اکثر من اثنین 
فباع احدهم لم یستحق شریکه الشفعة، به دلیل اجماع الطّائفة« 

)الانتصار، 1397: 232(.
 مثلًا اگر چند نفر در مالکیّت یک قطعه زمین به طور مشاع 
ثالثی  فرد  به  را  خودش  حصّة  آن ها  از  یکی  و  باشند  شریک 

بفروشد، سایر شرکا حقّی برای اجرای حقّ شفعه ندارند.
درصورتی که مال غیر منقول بین دو نفر مشترک باشد و یکی 
از دو شریک سهم خود را به چند نفر طی یک عقد انتقال دهد 
به شفعه  اخذ  تمامی آن سهم  به  تواند نسبت  شریک دیگر می 
نماید زیرا در زمان عقد، شرکا دونفر می  باشند و تعدد خریداران 

بعدی تأثیری در حق شفعه ندارد.
پس برای اسقاط حق شفعه که در آینده کامل می  شود نفس 
شراکت کافی است زیرا منشأ اصلی حق شفعه وابستگی شریک 

است .... )ره پیک، 1379: 104(

چگونگیانتقالوتصرفاتحقوقیدرمالمشاع
وشفعهایجادشده

مال مشاع  به  نسبت  معاملات  انجام  تصرفات حقوقی،  از  منظور 
است. معاملات می تواند به دو شکل واقع گردد:

معاملۀفضولی
بدون  می تواند  شرکا  از  یک  هر  که  ق.م   583 مادۀ  از  مستفاد 
رضایت شرکای دیگر سهم خود را به طور جزئی یا کلیّ به شخص 
ثالثی منتقل کند این است که هر یک از شرکا می تواند در مال 
مشترک نسبت به سهم خود هر نوع تصرف حقوقی را انجام دهد، 
خواه این تصرف ناقل عین باشد یا ناقل منفعت لذا برطبق مادۀ 
یا  اذن  بدون  که  از شرکا درصورتی  تصرفات هر یک  581 ق.م 
تابع مقررات فضولی می باشد  از اذن باشد فضولی بوده و  خارج 
و ناظر به تصرفات خارج از سهم شریک است و این تصرفات از 
تابع  و  بوده  فضولی  است  دیگران  اموال  در  تصرّف  آن  که  جهت 
اجازۀ بعدی آن هاست و شفعه نیز از این موارد مستثنی نیست 

)کاتوزیان، 1369: 44(.
لذا در معاملة فضولی شفعه راه ندارد.

و باید گفت معامله نسبت به سهم خود که در این مورد چون 
تصرف قانونی ست حق شفعه اعمال می  گردد.

منظور از تصرف در مادۀ 581 ق.م برخلاف اطلاق این ماده، 
نیز  عملی  تصرف  بدون  فضولی  تصرف  و  است  حقوقی  تصرف 
اختصاص به تصرف در سهم سایر شرکا دارد. زیرا برطبق قاعدۀ 

کلی هر مالکی می تواند در ملک خود هر نوع تصرفی را به انجام 
برساند و ملک یاد شده را به شخص یا اشخاص مورد نظر منتقل 
کند مگر آن  که قانون منع نموده باشد که در اینجا منع قانونی 

نیز وجود ندارد.
تصرفات مادّی را می توان به دو دسته تقسیم کرد:

تصرفاتمادیبدوناذنسایرشرکا:در مال مشاع در 
مورد تصرفات مادی تنها به اذن سایر شرکا مجاز می شود و انتفاع 
به طوری  است،  ممنوع  اذن شریک  بی  مشاع  مال  در  تصرف  و 
که مالک مشاع بدون اذن شریکان حق تصرف مادی که مستلزم 
تصرف در سهم دیگران است را ندارد و شریک متخلّف در حکم 

غاصب است )امامی، 1349: 74/3(.
تصرفاتمادیبااذنشفیع:در این نوع تصرف چون با 

اذن صورت گرفته اشکالی به نظر نمی  رسد.
در تصرفات مادی بدون اذن سایر شرکا، شفیع ملک مشاع 
هرچند سهم ناچیزی از آن ملک را در اختیار داشته باشد برای 
تصرفات مادی خود باید از دیگر شرکا اذن بگیرد و شرکای دیگر 
را  تحلیل  این  او شوند.  مانع  می توانند  تصرف شریک  درصورت 
که  »شریکی  ق.م   582 مادۀ  در  را  آن  و  پذیرفته  مدنی  قانون 
بدون اذن یا در خارج از حدود اذن تصرف در اموال شرکت نماید 
ضامن است« بیان داشته و در مادۀ 43 قانون اجرای احکام مدنی 
نیز آمده است، در مواردی که حکم خلعید علیه متصرف ملک 
مشاع به نفع قسمتی از ملک مشاع صادر شده باشد از تمام ملک 
خلعید می شود اما تصرف محکوم له در ملک خلعید شده مشمول 
مقررات املاک مشاعی است، نیست؛ ولی در صورت مأذون بودن، 

اقدامش قانونی می  باشد.
 اما شرکا می توانند هر وقت بخواهند از اذن خود رجوع کنند 
و بعد از آن دیگر تصرف شریک مأذون غیرقانونی خواهد بود مگر 
اسقاط حق رجوع، در ضمن عقد لازمی درج شده  یا  اذن  آنکه 

باشد )احمدی طباطبایی، 1344: 108(.
دکتر امامی بیان می  دارد: »شفعه در زمرۀ حقوق مالی شریک 
است و در امکان اسقاط آن تردید نباید کرد. شریک می تواند از 
این امتیاز بگذرد و به سهم خود قانع شود. مادۀ 822 قانون مدنی 
در مقام تأیید همین قاعده اعلام می کند: »حق شفعه قابل اسقاط 
است و اسقاط آن به هر چیزی که دلالت بر صرف نظر کردن از 

حق مزبور نماید واقع می شود« )امامی، 1349: 30/3(.

چگونگیاعمالشفعهدرمالتبعی
طبق مادۀ 810 قانون مدنی که تصریح می  نماید اگرملک دونفر 
در ممر یا مجری مشترک باشد و یکی از آن  ها ملک خود را با 
حق ممر یا مجری بفروشد دیگری حق شفعه دارد اگر چه در خود 
ملک مشاعاً شریک نباشد ولی اگر ملک را بدون ممر یا مجری 
بفروشد، دیگری حق شفعه ندارد. »قانون مدنی در مادۀ مذکور به 
طور استثنا حق شفعه را در بیع ملک مفروزه اعتبار مشاع بودن 
ممر یا مجری قرار داده است. لذا از این استثنا نمی  توان تجاوز 
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نمود و در موردی که دو مالک ملک مفروز که در حوض یا آب 
انبار با یکدیگر شریک باشند و یکی از آن دو سهم خود را بفروشد 
حق شفعه را نمی  توان جاری ساخت، زیرا نمی  توان از روح مسئله 
حقوقی که بر خلاف قاعدۀ کلی است استفاده نمود و در اشباه و 

نظایر حکم آن را جاری ساخت« )همان(.

ایجادشفعهباقصدبیعوچگونگیانتقالآن
وفق مادۀ 808 قانون مدنی، شفعه در صورتی ایجاد می  گردد که 
یکی از دو شریک سهم خود را به وسیلة عقد بیع واگذار نماید 
و صراحت به انتقال از طریق بیع دارد؛ چنانچه مال غیر منقول 
توسط یکی از شرکاء به وسیله  ای غیر ازعقد بیع به فرد دیگری 

واگذار گردد برای شریک دیگر حق شفعه به وجود نخواهد آمد.
بنابراین چنانچه شریک سهم خود را به سببی از اسباب دیگر 
مانند معاوضه، صلح، هبه و یا آنکه آن را صداق در نکاح زوجه 
نمی  شود.  موجود  دیگر  شریک  برای  شفعه  حق  دهد  قرار  خود 
قول مزبور مشهور بین فقهای امامیه می  باشد )خوانساری، 1295: 

.)59
به  بیع  از  غیر  و سببی  به طرق  منقول  غیر  مال  انتقال  لذا 
یکی  پس  می  گردد.  شفعه  به  اخذ  حق  ایجاد  از  مانع  دیگری 
منقول  غیر  مال  انتقال  شریک،  برای  حق  این  ایجاد  شرایط  از 
مشترک به وسیلة بیع آن هم به طور صحیح می  باشد و اگر بیع 
بنا  نمی  آید.  به وجود  نیز  واقع نشود حق شفعه  به طور صحیح 
براین در ثابت شدن حق شفعه باید سهم انتقالی به وسیلة بیع 
صحیح منتقل شده باشد، پس »اگر شریک سهم خود را صداق یا 
فدیه خلع قرار دهد و یا به کسی ببخشد شریک دیگر حق شفعه 

ندارد« )شیخ طوسی، 1368: 57/2(.
رضایت  بر  دلالت  بیع  در  اگر  می  نویسد:  نیز  حلیّ   علامه 
شریک بر مبیع نباشد شفعة وی باطل است )علامه حلّی، 1405: 

.)351/5
از آن  جایی که هدف ازایجاد حق شفعه جلوگیری از ورود 
ضرر به شریک در مال غیر منقول می  باشد باید دید اگر مال 
به شریک  آیا  واگذار گردد  غیر  به  بیع  از  غیر  به سببی  مشاع 
صاحب حق شفعه که دیگر حق شفعه  ای نخواهد داشت ضرر 
که  است  مستقل  بحث  موضوع  این  خیر؟  یا  می  شود  وارد 
زمانی  شفیع  شخص  می  گردد.  توجیه  چگونه  نیست  مشخص 
می تواند به مشتری مراجعه و مبیع را به تملک خویش درآورد 
بیع  از  پس  اگر  و  باشد  درآمده  مشتری  ملکیت  به  مبیع  که 
بوده  باطل  به دلایلی  بنا  انجام شده  مشخص گردد که معاملة 
مشتری  ملکیت  به  مبیع  نداشته،  اهلیّت  فروشنده  مثلًا  است، 
در نیامده است تا شفیع بخواهد آن را به جای او تملک کند؛ 
تملک  در  اثری  فاسد  »بیع  مدنی  قانون   365 مادۀ  طبق  زیرا 
بیع  »در  می گوید:  مدنی  قانون   813 مادۀ  همچنین  ندارد« 
هم  بیع  لذا  30/3(؛   :1349 )امامی،  نیست«  شفعه  فاسد حق 

باید صحیح و قانونی باشد.

نقلشفعهبهشخصثالثوآثارآن
اجرای  است. در  ثالث  ایجاد حق شفعه وجود شخص  از شرایط 
حقّ شفعه فقها فرموده  اند: وقتی یکی از دو شریک معامله کرد، 
معامله  تا  یعنی  پیش می  آید.  مقابل  برای شریک  فوراً  این حقّ 
بتوان  که  نیست  موجود  حقّی  هنوز  نگرفته  ثالث صورت  فرد  با 
اجرایی کرد و تا هنگامی که معامله  ای با فرد ثالث صورت نگرفته 
اگر یکی از دو شریک فوت کردند هنوز حقّی موجود نشده که به 

ورثه منتقل شود.
»أن  می  گوید:  شفعه  استحقاق  شروط  در  حلبی  زهره  ابن 
یتقدم عقد بیع ینتقل معه الملک إلی المشتری« )حلبی، 1417: 
232( و در ادامه بعد از بیان شش شرط برای اجرای حقّ شفعه 
می  فرماید: »اشترط حق تقدّم عقد البیع، لأنّ الشّفعة ل یستحقّ 
قبله بلا خلاف و ل تستحقّ بما لیس به بیع من هبة، أو صدقة، 
أو مهر زوجة، أو ما اشبه ذلک، به دلیل إجماع الطّائفة« )همان(.

شرطمسلمانیدرحقشفعهونقلآنودیدگاه
نوینفقهی

مسلمان  باید  شفیع  لذا  است  شفعه  شرایط  از  بودن  مسلمان 
باشد در غیر این صورت حق شفعه وجود ندارد و کافر حق اخذ 
شفعه ندارد. وقتی کافری و مسلمان در ملکی شراکت دارد و آن 
کافر حق  بفروشد،  دیگر  به یک مسلمان  را  مسلمان سهم خود 
سهم  و  کند  باطل  را  معامله  این  شفعه  قاعدۀ  استناد  به  ندارد 
شریکش را خودش بخرد در حالی که می دانیم اگر او مسلمان 

بود چنین حقی را داشت )همان: 237(.
نیز  کافر  برای  شفعه  باشد، حق  کافر  خریدار  چنانچه   ولی 

ثابت خواهد بود )نجفی، 1367: 236(.
در کتب فقهی نیز یکی دیگر از شرایط حق شفعه را مسلمان 
ولی  مسلمان  مشتری  چنانچه  گفته  اند  و  دانسته  شفیع  بودن 
شفیع غیر مسلمان باشد، شفعه ثابت نمی  باشد ولی اگر هر دو 
غیر مسلمان باشند و یا مشتری مسلمان و بایع کافر باشد حق 

شفعه متصور است.
مشهور فقهای امامیه، با این نظر موافق بوده و مستند خود را 

چنین ذکر می  کنند:
المومنین سبیل«  علی  للکافرین  الله  یجعل  »لن  آیة شریفة 
یعنی خداوند هیچ نوع سلطه  ای به نفع کافران علیه مؤمنین قرار 
فقهی  قواعد  از  یکی  مستند  که  آیه  این  موجب  به  است.  نداده 
تحت قاعده نفی سبیل قرار گرفته، فقها معتقدند کلیة حقوقی که 
توسط شارع برای افراد علیه یکدیگر قرار داده شده در مواردی که 
ذی حق غیر مسلمان باشد مرفوع دانسته شده است و چون شفعه 

نیز از چنین حقوقی است لذا در ما نحن فیه اعمال نمی  گردد.
در این زمینه روایتی که از رسول اکرم )ص( از طریق عامه 
واصل شده است که آن حضرت فرمود: لا شفعه لذمی علی مسلم. 
یعنی شفعه برای ذمی علیه مسلمان نمی  باشد بنابراین به موجب 
است  گردیده  نفی  مسلمان  غیر  برای  شفعه  صریحاً  روایت  این 
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)همان: 237(.
از حضرت امام صادق )ع( روایت شده است که فرمود: لیس 
للیهود و النصاری شفعه. یعنی برای یهود و نصاری شفعه نیست 

)نوری، 1392: 271/10(.
شفعه یک نوع تملک بدون اسباب تملک است و مانند احیای 
اراضی موات می  باشد و لذا همانطور که کفار نمی  توانند با احیای 
اراضی موات کشور اسلامی مالک آن شوند مالک مال مورد شفعه 

نیز نمی  توانند بشوند.
ابوحنیفه، شافعی، مالک و اوزاعی گفته  اند که برای کفار نیز 
خیاری  شفعه  که  زیرا  دارد  وجود  شفعه  مسلمانان حق  همانند 
است که برای شفیع به خاطر نفی اضرار جعل گردیده و مسلمان 
از  استدلال فوق  و کافر در آن مساویند )مغنیه، 1398: 140(. 
شفعه  اینان  که  زیرا  شده  شناخته  مردود  امامیه  فقهای  سوی 
را یک سبب تملک قهری می  دانند  بلکه آن  را خیار نمی  دانند 
بنابراین به استناد آیة شریفه مشارالیها برای کافران چنین حقی 

ثابت نمی  باشد )حلی، 1401: 121/3(.
کافر  نفع  به  شفعه  حق  عدم  بر  نیز  معاصر  فقهای  فتوای 
تصریح دارند )یزدی، 1354: 121/2(؛ بنابراین به استناد این فتوا 
دادگاه  ها باید به همین منوال عمل کنند و در این مسئله فرقی 
نمی  کند که شخص مسلمان ملک را از مسلمان خریده باشد یا 
بایع هر دو کافر ولی مشتری  بنابراین چنانچه شفیع و  از کافر. 
مسلمان باشد شفعه وجود ندارد ولی همانطور که گفته شد اگر 
بایع و مشتری کافر ولی شفیع مسلمان باشد حق شفعه ثابت است.

عینی و مالی حقوق خصوص در شفعه انتقال
بودنحق

که  است  آن  مالی  حق  مالی:  حقوق  خصوص  در  شفعه   نقل 
متعلقش مال باشد، مانند حق تحجیر و حق غیر مالی حقی است 
ابوت و بنوت  که ارزش اقتصادی ندارد مانند حق زوجیت، حق 

)جعفری لنگرودی، 1370: 224(.
 حق مالی وسیلة تملک و تحصیل مال است و شفیع نیز به 
این اعتبار که صاحب حق است می تواند از آن بگذرد یا در برابر 
گرفتن امتیازی با خریدار صلح کند )محقق حلی، 1401: 264(.

با این وجود با توجه به مالی بودن حق شفعه، این حق قابل 
انتقال نیست و به طور معمول حقوق مالی قابل انتقال به دیگران 
است و ارزش آن را همین دادوستد معین می  کند. در حالی که 
استفاده از حق شفعه ویژۀ شریک است و او نمی  تواند آن را به 
رایگان و یا در برابر مبلغی به دیگران واگذار کند و علاوه بر این 
شفعه وسیلة رفع ضرر است نه جلب منفعت )کاتوزیان، 1369: 

125؛ انصاری، 1371: 125/3(.
این توضیح که اگر شخص بخواهد حق شفعة خود را به  با 
دیگری بفروشد، چون خریدار شرکتی در ملک ندارد امکان اجرای 
به  انتقال  قابلیت  صورت  بدین  شفعه  حق  لذا  نمی  یابد،  را  حق 

دیگران را ندارد.

 شارع مقدس نیز این حق را به کسی داده است که در حین 
بیع شریک بایع بوده است و هر گاه شخص انتقال گیرنده درزمان 
بیع هیچ سمتی را دارا نباشد، حق شفعه به او منتقل نمی شود 

)کاتوزیان، 1369: 126(.
درضمن،».... جهل یا آگاهی شفیع به وجود حق شفعه برای 
او و نیز تصریح به انتقال حق شفعه یا عدم آن تأثیری ندارد؛ زیرا 
حق شفعه بر خلاف قاعده می باشد و مادۀ 808 قانون مدنی فقط 

آن را به شریک داده است...« )امامی، 1349: 30/3(.
 همچنین استثنایی بودن تملک قهری نیز به این تمایل قوت 
تفسیر  گونه ای  به  را  شفعه  حکم  باید  زیرا  می بخشد،  بیشتری 
کرد که تنها شامل »مصرحات« شود و توسعه نیابد« )کاتوزیان، 

.)126 :1369
قانون مدنی ایران در مادۀ 823 انتقال »حقّ شفعه« را جایز 
دانسته است، »حق شفعه بعد از موت شفیع به وارث یا وراث او 

منتقل می  شود«.

نقلشفعهدرخصوصحقوقعینی
دکتر امامی، شفعه را در حکم حق عینی می داند و به دنبال این 

نظر می نویسد:
 »از نظر تحلیلی حق شفعه را نمی توان از حقوق عینی مانند 
حق وثیقه در رهن و یا حق در مال بازداشت شده به وسیلة قرار 
تأمین و اجرائیات دادگاه و ثبت اسناد دانست، زیرا حقوق مزبور 
و  است  ننموده  پیدا  فعلیت  هنوز  شفیع  حق  ولی  دارد،  فعلیت 
مانند  مزبور  حق  می شود،  معلوم   816 و   808 مواد  از  چنانکه 
حق اولویت در تملّک به  شمار می رود که آثار حق عینی را دارا 
است. به عبارت دیگر حق شفعه منشأ حق تملک به وسیلة شفیع 

می باشد...« )امامی، 1385: 216(.
با  می تواند  مدیون  و  است  تبعی  عینی  دارد حق  عقیده  و 
پرداخت اصل دین آن را از بین ببرد و سقوط دین به ابراء و تهاتر 
و دلیل دیگر نیز حق عینی را ساقط می کند؛ در حالی که، حق 

شفعه اصیل است و تابع هیچ تعهدی نیست.
شفعه  در  عینی  حق  نداشتن  فعلیت  درباره  ی  تردید   ولی 
یا  مالکیت  حاوی  باید  عینی  حق  که  است  گمان  این  از  ناشی 
یکی از شاخه های آن )حق انتفاع و ارتفاق( باشد و از این دیدگاه 
باید اصلاح شود که حق شفعه در حدود مفاد خود )امکان تملک 
قهری( فعلیت دارد، ولی مقدمه و وسیلة تحصیل مالکیت است و 
این امر از وصف عینی آن نمی کاهد، چنانکه حق تحجیر و رهن 
را در زمرۀ حقوق عینی می آورند، هر چند که صاحب حق هیچ 

مالکیتی بر موضوع آن ندارد )همان: 218(.

تواناییپرداختثمن
شفیع باید بالفعل یا بالقوه توانایی پرداخت ثمن را داشته باشد، 
بنابراین، در صورت ناتوانی وی از پرداخت ثمن به مشتری و یا 
طفره رفتن و تأخیر در پرداخت آن، حق شفعه  اش باطل می  شود، 
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مگر آن  که خریدار راضی شود صبر کند.
چنانچه شفیع مدعی باشد ثمن در اختیار او است، لیکن فعلًا 
نزدش حاضر نیست، سه روز به او مهلت داده می  شود و اگر بگوید 
در شهری دیگر است تا زمان دستیابی به آن- هرچند بیش از سه 
روز طول بکشد- به وی مهلت داده می  شود، به شرط آن که در 

زمان متعارف اقدام کند )طباطبایی، 1404: 308/2(.

حقشفعهباعجزازپرداختثمن
از ذیل مادۀ 808 قانون مدنی که می  گوید: »شریک دیگر حق 
دارد قیمتی را که مشتری داده است به او بدهد و حصة مبیعه را 
تملک کند« چنین استفاده می  شود که شرط دیگر اعمال حق 
شفعه و اخذ آن این است که شریک قادر به پرداخت ثمن باشد و 

در صورت عجز از پرداخت، حقوق او ساقط می  گردد.
نمی  توان  این  از  بیش  مسئله  تفصیل  در  مدنی  قانون  از 
استفاده کرد ولی در کتب فقهی شقوقی را مطرح ساخته  اند که 

همگی از متن حدیث ذیل مستفاد می  گردد.
علی بن مهزیار می  گوید که از حضرت باقر )ع( سؤال کردم: 
دنبال  به  و  را درخواست کرده  دربارۀ شخصی که شفعة زمینی 
آیا  نماید،  تهیه  را  آن  ثمن  نتوانسته  ولی  است  رفته  ثمن  تهیة 
شریک صاحب در صورتی که بخواهد مال خویش را بفروشد چه 
او  شریک  تا  کند  صبر  باید  یا  بفروشد  می  تواند  آیا  بکند؟  باید 
)شفیع( بیاید تا ثمن را پرداخت نماید و یا اگر نتوانست آن  گاه به 
فروش برساند؟ حضرت باقر )ع( پاسخ فرمود: اگر در همان شهر به 
دنبال تهیة ثمن می  گردد به او سه روز مهلت می  دهند در صورت 
پرداخت ثمن در اختیار او قرار می  گردد و گرنه صاحب زمین مال 
خویش را به هر کس که خواست می  تواند بفروشد و حق شفعه 
ساقط می  گردد ولی اگر شفیع برای تهیة ثمن محتاج است که 
مالی را از بلد دیگر حمل کند، برای جهت استمهال نماید در این 
صورت به مقدار رفت و برگشت حمل مال مزبور به  اضافه سه روز 
به وی مهلت می  دهند اگر پرداخت کرد مال به وی تحویل والا 

حق شفعه وی ساقط می  گردد.
مشهور فقهای امامیه به استناد به حدیث فوق گفته  اند: در 
صورتی که شفیع از مشتری استمهال نماید مشتری موظف است 
طبق تفصیلی که در روایت آمده است به وی مهلت دهد و پس 
از انقضای مهلت مقرره و عدم پرداخت ثمن، حق شفعه او ساقط 

می  گردد )نجفی، 1367: 236(.

نقدوبررسی
به  طور  ایشان  که  امامیه می  بینیم  فقهای  در گفته  های  با دقت 
به  است  مقید  امری  چنین  که  معتقدند  بلکه  نداده  فتوا  مطلق 
مشتری  به  خسارت  ورود  موجب  شفیع،  به  مهلت  ادای  آن  که 
نگردد وگرنه چنین حقی برای شفیع، متصور نخواهد بود و شریک 
موظف به قبول استمهال نیست بلکه بلافاصله در صورت فوق و با 

توانایی شفیع می تواند مبادرت به معامله نماید.

که  است  این  دارد  روایت مذکور وجود  در  ابهامی که  نقطة 
ظاهر آن دال به راین است که مورد سؤال مربوط به قبل از بیع و 
انتقال حصة شریک می  باشد و حال آن  که فقها در موضوع شفعه 
آنان  فتوای  مورد  و  داده  اند  فتوا  در حدیث  مندرج  طبق شقوق 
همان شفعه لغوی و اصطلاحی است یعنی بعد از انتقال و نه قبل 

از وقوع معامله.
 دررابطه با این ابهام بعضی گفته  اند که فقها از طریق اعمال 
یک قیاس خفی چنین فتوایی داده  اند. صاحب ریاض گفته است 

از قبیل تنفیح مناط قطعی است نه قیاس خفی.
هیچ  یک  زیرا  نیست  پذیرش  قابل  توجیهات  گونه  این  ولی 
ادای  با  شفیع  شفعة  بیع حق  از  قبل  که  نیستند  قائل  فقها  از 
به  می  شود،  ساقط  شفیع  عجز  و  بایع  توسط  روزه  سه  مهلت 
اخذ  از مشتری  نتواند  قادر شود،  فروش  از  اگر پس  طوری که 
ندارد  مورد »اصل« وجود  این  در  این حالت  با  نماید  به شفعه 
را  دیگری  موارد  آن  از  یا  و  نمود  قیاس  آن  بر  را  فرع  بتوان  تا 
تنفیح مناط کرد. در حالی که در عمل قیاس نخست لازم است 
اصل مسلمی وجود داشته باشد آنگاه فرعی را بر آن قیاس نمود 

)محقق داماد، 1377: 68(. 

آثارفسخحقشفعه
مورد  در  شفعه  حق  اسقاط  موضوع  از  گذشته  می  رسد  نظر  به 
فوق مستنبط از ادله و نصوص شفعه سقوط حق در هر دو مورد 
است زیرا ادلة مزبور دلالت بر لزوم مالکیت شفیع تا هنگام اخذ 
به شفعه را دارد. به عبارت دیگر )شریک( حق اخذ به شفعه دارد 
و شریک کسی است که در هنگام اخذ مالک حصة مشترک باشد 
و چنانچه قبل از اخذ، مبادرت به فروش نموده باشد، دیگر بر او 

صدق شریک نخواهد کرد و لذا اخذ به شفعه نمی  تواند بنماید.
وانگهی چنانچه حکمت جعل شفعه دفع ضرر باشد در چنین 
صورتی است که با سلب مالکیت از شریک ضرر منتقی، موردی 

ندارد )نجفی، 1367: 261؛ ممقانی، 1410: 445(.
همچنین اصل استصحاب هم قابل جریان نمی  باشد، زیرا که 
از شرایط جریان استصحاب بقای موضوع است، در حالی که در ما 
نحن فیه، موضوع )شریک( عوض شده و لذا نمی  توان حکم سابق 

)وجود حق شفعه( را استصحاب نمود )ره پیک، 1379: 104(.
با توجه به مطالب ذکرشده معلوم می  گردد که به هیچ وجه 
علم و جهل دخالتی در مسئله ندارد و نمی  توان تفصیلی را که 

دستة اول از فقها قائل شده  اند، پذیرفت.
و  علم  در صورت  است  آن  در سقوط  ظاهر  گفت  باید  پس 
آنکه  جهت  به  است  چنین  علامه  مذهب  چنانکه  دو،  هر  جهل 
بقای ملک جزء سبب است پس سبب اخذ مرکب است از ملک و 
بقای آن و حدیث شریفة »لا شفعه الا لشریک غیر مقاسم« چون 
مشتق حقیقت و متلبس به مبدأ است و بر این صدق نمی  کند، در 
این حال شریک غیر مقاسم و جهل و علم او را در احکام وضعی 

مدخلیتی نیست )محقق داماد، 1377: 68(.
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رویۀحقوقینقلشفعه
در  حق؛  اجرای  دلیل  به  است،  تعقب  حق  دارای  شفعه  حق 
موردی که ازطرف خریدار تملک می شود، برای تحقق آن باید 
به خریدار  و  باطل شود  آغاز  از  گیرندگان  انتقال  ملکیت همة 

بازگردد.
حق شفعه حاوی حق تقدم است: طلبکاران انتقال دهنده یا 
شریک  شفعة  به  اخذ  مانع  نمی توانند  ورشکسته  گیرندۀ  انتقال 
ایجاد  شفیع  برای  سهم  فروش  نخستین  با  که  حقی  و  شوند 
می شود بر حقوق همة طلبکاران )و حتی صاحبان حقوق عینی 

آینده( رجحان دارد« )کاتوزیان، 1369: 21(.
شریک  مالی  حقوق  زمرۀ  در  »شفعه  می  دارد:  بیان  امامی 
نباید کرد. شریک می تواند  امکان اسقاط آن تردید  است و در 
از این امتیاز بگذرد و به سهم خود قانع شود. مادۀ 822 قانون 
شفعه  »حق  می کند  اعلام  قاعده  همین  تأیید  مقام  در  مدنی 
قابل اسقاط است و اسقاط آن به هر چیزی که دلالت بر صرف 
 :1349 )امامی،  می شود«  واقع  نماید  مزبور  از حق  کردن  نظر 

.)30/3


درانتقالحقشفعهتبعیضجایزنیست
امر شده اند که شخص شفیع  این  آثار خویش متعرض  فقها در 
نمی تواند حق شفعة خویش را تبعیض نماید به  این معنا که آن 
را نسبت به قسمتی از مبیع اجرا کرده و نسبت به قسمت دیگر 
رها کند. در این مورد به بیان کلام تنی چند از فقها می پردازیم.

 محقق حلی می  گوید: شفیع نمی تواند حق خویش را تبعیض 
نماید، بلکه یا باید کل آن را اخذ کند یا تمام را رها نماید )محقق 

حلی، 1401: 285/3(.
دلیل  می  نویسد:  حلی  محقق  بیانات  شرح  در  دوّم  شهید 
مجموع  شفیع  حق  که  است  آن  تبعیض(  جواز  )عدم  امر  این 
تبعیض  در  که  اضراری  دلیل  به  و  است  المجموع  حیث  من 
دفع  برای  که  حق  این  نمودن  بنا  می آید،  وارد  مشتری  بر 
اضرار است بر اضرار دیگر مناسب نیست )شهید ثانی، 1394: 

.)310/12
تبعیض  بیان می  دارد: »به دلیل اضراری که در  نیز  بحرانی 
به  این است که  امر آشکارتر در تعلیل  بر مشتری وارد می آید، 
به  از لحاظ کتاب وسنت عدم اخذ  نقلی،  و  ادلة عقلی  مقتضای 
شفعه است، پس در جواز اخذ به آن بر آنچه دلیل بر آن اقامه 
شده است اقتصار می شود و اخبار وارده در مورد شفعه با توجه 
به اعتبار مجموع وارد شده اند و  به کثرت و تعددشان، منحصراً 
جدای از آن  ها، صحتشان موقوف بر دلیل است« )شیخ بحرانی، 

.)316/8 :1405
قانون مدنی نیز به پیروی از نظر مشهور فقها در مادۀ 815 
مقرر می  دارد: »حق شفعه را نمی توان فقط نسبت به یک قسمت 
از مبیع اجرا نمود صاحب حق مزبور یا باید از آن صرف نظر کند 

یا نسبت به تمام مبیع اجرا نماید«.

شفعهدراسنادتجاری
اسناد تجاری در قانون تجارت تعریف نشده و حقوق  دانان برای 

این اسناد دو مفهوم عام و خاص منظور داشته  اند.
مابین  که  اسنادی  تمامی  به  عام  معنای  به  تجاری  اسناد 
اطلاق  می  گیرد  قرار  استفاده  مورد  تجاری  روابط  در  بازرگانان 
قبض  نظیر:  اسنادی  و چک،  سفته  برات،  بر  علاوه  که  می  شود 
انبار، اسناد در وجه حامل، بارنامه  های حمل و نقل، اوراق بهادار، 

اوراق قرضه، اوراق سهام و ... را شامل می  شود.
لیکن اسناد تجاری به معنای خاص تنها شامل: برات، سفته 
و چک می  شوند. ویژگی مشترکی که این موارد را از دیگر اسناد 
تجاری متمایز می  کند این است که: این اسناد هم معرف وجه و 
طلب بوده و هم قابل ظهر نویسی و انتقال می  باشند، در صورتی 
که دیگر اسناد تجاری هیچگاه این دو خصوصیت را با هم ندارند 
یعنی چنانچه قابل انتقال باشند مثل ورقة سهام دیگر معرف وجه 
و طلب نیستند و اگر معرف وجه و طلب باشند مثل بارنامه دیگر 

قابل انتقال نیستند.
 از دیگر خصوصیات مشترک برات، سفته و چک این است 
که؛ هر سه سند وسیلة پرداخت هستند. صرف دادن این اسناد به 
طلبکار پرداخت بدهی به شمار نمی  رود تا موجب برائت مدیون 
گردد. هر سه سند وسیلة کسب اعتبار هستند. در واقع تاجر با 
دادن اسناد تجاری مدت دار و پذیرش آن از سوی فروشندگان 
کالا و خدمات به واسطة این اسناد کسب اعتبار می  کند. هر سه 
سند معرف وجه نقد و پول بوده و ارزش آنها معادل مبلغی است 
که در خود این اسناد قید شده است. هر سه سند معرف طلب 
کوتاه  معمولاً  سند  سه  هر  عمر  می  شوند.  محسوب  آن  دارندۀ 
است. هر سه سند دارای تمبر مالیاتی هستند، مبلغ تمبر برات و 
سفته به تناسب مبلغ آن هاست اما تمبر چک صرف نظر از مبلغ 
اما این  که آیا شفعه به این اسناد تعلق می  گیرد  آن ثابت است 
باید گفت چون این اسناد در زمرۀ اموال منقول هستند بنا به نص 
قانون مدنی موجب حق شفعه در آن  ها وجود ندارد هر چند که 
از لحاظ قانونی قابل توثیق و تضمین می  باشند ولی نص قانون 

چنین اجازه  ای نمی  دهد.

انتقالحقشفعهازطریقارث
نقل حق شفعه به بازماندگان شفیع: این امر مورد قبول مشهور 
فقها است و قانون مدنی نیز در مادۀ 823 مقرر می  دارد: »حق 
شفعه بعد از موت شفیع به وارث یا وراث او منتقل می شود« بر 

آن مهر تأیید می زند.
 گرچه آیات مربوط به ارث عام می باشند و نیز برخی روایات 
شامل  را  شفعه  حق  که  هستند  گونه ای  به  نیز  ارث  به  مربوط 
انتقال  مورد  بر  ارث  آیات  شمول  فقها  از  برخی  ولی  می شوند، 
حق شفعه به ارث را مورد تردید قرار داده اند، چنانکه »شیخ حر 
عاملی« نیز در روایت مربوط به مردود بودن ارث حق شفعه بیان 
)عاملی،  می باشد«  عام  از  اقوی  خاص  دلالت   ...« است:  داشته 
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.)407/25 :1410
برخی از فقها نیز گفته  اند: گرچه شفعه مانند حق خیار است 
)یعنی به ارث می رسد( ولی مانند حق نفقة زوجه نیست و شاید 
حق شفعه حق ثابتی برای خود شفیع باشد تا زمانی که زنده است 
و به وراث او منتقل نمی شود و تمسک به عموم ادلة ارث متوقف 
بر این است که این امر ثابت گردد که حق شفعه از حقوق قائم به 

شخص مورث نیست )فیض کاشانی، 1414: 175/10(.
با  برده می  شود و کیفیت آن  ارث  به  باید گفت شفعه  پس 
اشکالی که در بردن آن هست چنین است که اگر ورثه اخذ به 
شفعه کردند مال مشفوع طبق تقسیمی که خدای تعالی در ارث 
کرده بین ورثه تقسیم می  شود، بنابراین اگر صاحب اخذ به شفعه 
از دنیا برود و همسری و پسری از او به جای مانده باشد یک ششم 
آن ملک به همسرش می  رسد و بقیه را فرزند می  برد، و اگر پسر 
و دختر از او مانده باشد مشفوع سه قسمت می  شود دو قسمت 
را پسر و یکی را دختر می  برد و بدون موافقت همة ورثه یک نفر 
نمی  تواند اخذ به شفعه کند، حال اگر بعضی از ورثه از حق شفعة 
خود چشم بپوشند آیا باز هم نسبت به بقیه حق شفعه هست یا 

نه مسئله مورد اشکال است )نجفی، 1367: 281/37(.
بعضی از بزرگان با استناد به ادلةّ عمومی ارث و سایر دلایل 
سهام  حتّی  عدّه  این  داده  اند.  شفعه«  »حقّ  ارث  جواز  به  رأی 
مربوط به هر یک از ورّاث را نیز معلوم نموده  اند. در میان فقهای 
اهل سنّت نیز همین اختلاف نظر البتّه با کمی تفاوت در ادلهّ و 
نیز تفاوت در میزان سهام هر یک از ورّاث در بیان کسانی که قائل 
می  خورد )مغنیه،  چشم  به  هستند  شفعه«  »حقّ  ارث  جواز  به 

.)140 :1398
قانون ایران در مادۀ 823 انتقال »حقّ شفعه« را جایز دانسته 
است و عقیده دارد حق شفعه بعد از موت شفیع به وارث یا وراث 

او منتقل می  شود.

دلایلانتقالحقشفعهبهوسیلۀارث
کسانی که می گویند: »إنّ الشّفعة تورث«، دلایلی را ذکر کرده  اند 

از جمله  ی آن  ها می  توان به موارد ذیل الذّکر اشاره کرد:

دلیلاوّل؛آیات
و  ارث هست  مسألة  مورد  در  کریم  قرآن  در  که  متعدّدی  آیات 
دستور داده است که هر مسلمانی که از دنیا برود ما ترک اش به 
ورّاثش می  رسد اطلاق دارد و شامل به ارث رسیدن »حقّ شفعه« 
هم می  شوند چرا که »حقّ شفعه« نیز جزء ما ترک می  باشد، چه 
این که اگر کسی »حقّ شفعه« را از به ارث رسیدن استثنا کند 
ارائه نماید: »لانهّ إذا کان حقّا  باید دلیل محکمی بر این خروج 
من  و  الآیات،  لعموم  الحقوق،  سائر  مثل  وارثه  یستحقّه  للمیّت، 

أخرج شیئاً منها، فعلیه الدّلاله« )حلّی، 1410: 385/2(. 
»حقّ الشفعه ممّا ترک، فتکون مشمولة لعموم الآیات الإرث 

الدّاله علی إرث ما ترک« )خوانساری، 1405: 331/6(.

 از جملة این آیات می  توان به موارد زیر اشاره کرد:
ا ترََکَ الوَْ لدَِانِ وَالْقْرَبوُنَ وَللِنِّسَآءِ نصَِیبٌ  جَالِ نصَِیبٌ مِّمَّ »للِرِّ
فْرُوضاً«  مَّ نصَِیباً  کَثُرَ  أوَْ  مِنْهُ  قَلَّ  ا  مِمَّ وَالْقْرَبوُنَ  الوَْلدَِانِ  ترََکَ  ا  مِّمَّ

)قرآن، نساء: 4 / 7(
کَرِ مِثْلُ حَظِّ الْأُنْثَیَیْنِ فَإِنْ کُنَّ نِسَآءً فَوْقَ اثْنَتَیْنِ فَلَهُنَّ ثُلُثَا  »للِذَّ

مَا تَرَکَ وَإِنْ کَانَتْ وَ حِدَةً فَلَهَا النِّصْفُ« )قرآن، نساء: 11(.
َ»لَکُمْ نِصْفُ مَا تَرَکَ أَزْوَ جُکُمْ إِنْ لَّمْ یَکُنْ لَّهُنَّ وَلَدُ فَإِنْ کَانَ 

ا تَرَکْنَ« )قرآن، نساء: 12( بُعُ مِمَّ لَهُنَّ وَلَدٌ فَلَکُمْ الرُّ

دلیلدوّم؛روایت
به ارث رسیدن »حق شفعه« مطرح شده   دلیل دیگری که در 
در  که  است  آله(  و  علیه  الله  )صلیّ  اعظم  پیامبر  فرمایش  است 
وسائل الشّیعه مراجعه و روایت به این صورت است: »محمّد بن 
علیّ بن الحسین باسناده عن النضر بن سوئد، عن یحیی الحلبی، 
السّلام  ابا عبد الله علیه  الحذاء قال: سمعت  ایوّب بن عطیّة  عن 
بکلّ  أولی  أنا  یقول:  آله  و  علیه  الله  الله صلی  رسول  کان  یقول: 
عاملی، 1414:   )حرّ  فللوارث«  مالاً  ترک  من  و  نفسه  من  مؤمن 
الله  رسول  »قال  آمده:  ماجة همچنین  ابن  در سخن   .)551/17
صلی الله علیه و سلّم: من ترک مالاً فلورثته« )ابن ماجه قزوینی، 

)807 :1380

دلیلسوّم؛قاعدهلاضرر
شفعه«  »حقّ  ارث  اثبات  در  علماء  از  بعضی  که  دلائلی  از  یکی 
الضّرر«  لدفع  »تثبت  است،  »لاضرر«  قاعدۀ  کرده  اند  مطرح 
)خوانساری، 1405: 331/6؛ کرکی،1410: 447/6(. »ثابت لدفع 

الضّرر« )علّامه حلّی، 1413: 347/5(.
مالی  در  دیگری  فرد  با  که  انسانی  هر  که  بیان  این   به 
این  به  اقدام  بسیاری  با ملاحظة مسائل جانبی  شریک می  شود 
نیز  و  اعتماد  مسألة  مالی،  مسائل  از  غیر  که  چرا  می  کند،  کار 
شریک  بر  شریک  تسلّط  نوعی  شراکت،  در  غیره  و  درستکاری 
هم وجود دارد »فإنهّ بدخوله علی الشّریک سلّط الشّریک علیه« 

)علّامه حلّی، 1368: 558/1(.
 حالا اگر شریک فردی باشد که از حیث اخلاقی، رفتاری و 
اعتقادی با فرد مقابل هم خونی و سنخیّت نداشته باشد ضررهای 
قابل توجّه مالی و غیر مالی می  تواند بر فرد وارد شود که چه بسا 
بعضی اوقات غیر قابل جبران نیز باشد. لذا شارع مقدّس بر اساس 
این قاعدۀ کلیّ که از ضرر رساندن بر هر مسلمانی نهی فرموده 
و از ضرر رسیدن به هر فرد مسلمانی نیز آزرده خاطر می  گردد، 

جواز این حقّ را برای شریک تشریع فرموده است.
 در فرمایــش امــام صــادق علیــه السّــلام هســت کــه 
ــه و  ــه علی ــی الل ــه صل ــول الل ــی رس ــد: »قض ــرت فرمودن حض
آلــه بیــن الشّــرکاء فــی الأرضیــن و المســاکن، ثــمّ قــال صلّــی 
ــر  ــش دیگ ــرار« و در فرمای ــرر و ل ض ــه: ل ض ــه و آل ــه علی الل
ــیء و لأنّ  ــی کلّ ش ــزة ف ــفعة جائ ــد: »الشّ ــرت فرمودن آن حض
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الشّــفعة تثبــت لجــل الضّــرر بالمشــارکة« همــان ضــرری کــه 
می  توانســت متوجّــه شــریک اصلــی بشــود، احتمــال رســیدنش 
ــن  ــث بی ــن حی ــی از ای ــچ فرق ــه هی ــم هســت بلک ــه ورّاث ه ب

ــت. ــی و ورّاث نیس ــریک اصل ش

دلیلچهارم؛شفعهحقّیمثلسایرحقوق
 عدّه  ای از موافقان با جواز ارث »حقّ شفعه« معتقدند که شفعه 
یکی از حقوق مسلّم شرعی است که هر صاحب ملکی با داشتن 
حقّ  شفعه  چون  لذا  دارد،  خود  شریک  مقابل  در  لازم  شرایط 
است بنابراین دلایلی که دلالت بر ارث ما ترک دارند می  توانند 
یکی  نیز  شفعه  که  چرا  بشوند  نیز  شفعه  شامل  کلیّ  طور  به 
ارث  قابل  پس  می  شود،  حساب  ترک  ما  که  است  حقوقی  از 
می  باشد: »إذا کان ذلک حقّا للحیّ، ثابتا له، یملک المطالبة به، 
فورثته یقومون مقامه فی جمیع املاکه و هذا من جملة املاکه« 
)شیخ طوسی، 1417: 436/3(. »کلّ ما للمیت من حق یقتضی 
أن یرثه ورثته إلّا ما خرج به دلیل خاص« )علامه حلّی، 1409: 

.)779/4


دلیلپنجم؛حقّشفعهدرمعنینوعیخیاراست
ــفعه  ــقّ ش ــیدن ح ــه ارث رس ــة ب ــان نظریّ ــدّه  ای از موافق  ع
هــم اظهــار کرده  انــد کــه: »الشّــفعه فــی معنــی الخیــار« 
ــر  ــفعه اگ ــه ش ــان ک ــن بی ــه ای )خوانســاری، 1355: 331/6(. ب
ــار اســت  ــی خی ــع نوع ــی در واق چــه حــقّ مســتقلی اســت ول
کــه بــرای دفــع ضــرر از شــریک وضــع شــده اســت چــه ایــن 
ــی الاســلام« )شــیخ صــدوق،  کــه قاعــدۀ »لاضــرر ولا ضــرار ف
1404: 45/3؛ حــرّ عاملــی، 1414: 317/17(. همــان طــور کــه 
در خیــار قــدرت عمــل دارد در شــفعه نیــز قــدرت اظهــار وجــود 
ــر  ــفعه قوی  ت ــرر در ش ــدۀ لاض ــه قاع ــر دارد بلک ــال نظ و إعم
ــه  ــرا ک ــد چ ــر می  باش ــای دیگ ــار و جاه ــر از خی ــا نفوذت و ب
ــه طــرف ضــرر زیــادی وارد  اگــر »حــقّ شــفعه« اجــرا نشــود ب
می  شــود تــا وقتــی کــه حــقّ خیــار اجــراء نشــود )خوانســاری، 
ــوان یــک  ــه عن ــار ب ــذا همــان طــور کــه خی 1355: 331/3(. ل
حــقّ قابــل انتقــال از متوفّــی بــه ورثــه می  باشــد لاجــرم شــفعه 

ــد داشــته باشــد. ــت را بای ــن قابلیّ نیــز ای
ــانی  ــز کس ــنّت نی ــل س ــای اه ــزرگان و علم ــان ب  در می
ــه ارث رســیدن »حــقّ شــفعه«  ــه جــواز ب هســتند کــه قائــل ب
ــد.  ــواز داده  ان ــه ج ــر ب ــک نظ ــافعی و مال ــه ش ــده  اند از جمل ش
»عــن الشّــافعی: أن إمرأتــه و ابنــه فــی ذلــک ســواء، یعنــی فــی 
اســتحقاقها لجمیــع الورثــة، لیختصــر بهــا بعضهــم دون بعــض« 
ــا اذا  ــافعی فیم ــال الشّ ــی، 1368: 345/14(. »ق ــیخ طوس )ش
مــات الشــفیع قبــلان یأخــذ فلورثتــه أن یأخــذوا مــا کان یأخــذه 
ــک ســواء«  ــی ذل ــه ف ــه و ابن ــدد امرأت ــی الع ــم عل ــم بینه أبوه

ــه، 1394: 477(. )مغنی

وضعیتانتقالشفعه
فوریّــت در شــفعه: بعضــی از بــزرگان یکــی از شــرایط شــفعه 

ــد )انصــاری، 1372: 215/5(. ــت« می  دانن را »فوریّ
همیـن ایـن مفهوم را می  رسـاند کـه پیش از تحقّق شـرایط، 
هنـوز حـقّ شـفعه ای نیسـت که بحث شـود آیا منتقل می  شـود 
یـا نـه؟ بلکـه وقتـی شـرایط ایجـاد شـد امکان اجـرای ایـن حقّ 
پیـش می  آیـد کـه یکی از آن شـرایط هـم معامله با فـرد ثالث از 

طرف یکی از دو شـریک اسـت.
قــذف و وضعیــت انتقــال شــفعه: در بحــث قــذف کــه بعضــی 
ــر مدّعــای  ــه عنــوان شــاهد ب ــه ارث حــقّ شــفعه ب از قائلیــن ب
ــه  خــود آورده  انــد مــی گوینــد همــان طــور کــه حــقّ قــذف ب
ــد،  ــد برس ــه ارث بای ــم ب ــفعه ه ــقّ ش ــس ح ــد پ ارث می  رس
پاســخ ایــن اســت کــه اگــر بعــد از فــوت فــرد، کســی مــرده را 
ــود حــد قــذف پیــش می  آمــد  ــده ب دشــنام دهــد کــه اگــر زن
آیــا کســی قائــل هســت بــه ایــن کــه حــقّ قــذف از مــرده بــه 
ــای  ــد اولی ــر کســی بگوی ــی اگ ــود؟ بل ــل می  ش ــه  اش منتق ورث
میّتــی کــه دشــنام شــده حــقّ دارنــد نســبت بــه دشــنام دهنــده 
اقامــة دعــوا کننــد، پاســخ ایــن اســت کــه ایــن حــقّ از متوفّــی 
ــد.  ــن حــقّ را دارن ــراد ای ــن اف ــه خــود ای ــه ارث نرســیده بلک ب
بنابــر ایــن حــقّ قــذف هــم اگــر در زمــان حیــات متوفّــی ایجــاد 
ــم  ــفعه« ه ــقّ ش ــن »ح ــد و همچنی ــه ارث نمی  رس ــده ب نش
اگــر در زمــان حیــات فــرد موجبــات اش فراهــم نشــده بــه ارث 

نمی  رســد )ســنهوری، 1393: 121/9(.
حــق رجــوع و شــفعه: یکــی دیگر از مــواردی که حقّ هســت 
ولــی بــه ارث نمی  رســد »حــقّ رجــوع« در طــلاق رجعــی اســت. 
اگــر مــردی زنــش را بــه طــلاق رجعــی طــلاق دهــد و قبــل از 
ســرآمد مــدّت عــدّه بمیــرد، آیــا ورثــة ایــن متوفّــی می  تواننــد 
بــه عنــوان ارث ادّعــای رجــوع نماینــد؟ مســلماً ایــن حــق بــه 
ارث نمی  رســد زیــرا مالــی نیســت. لــذا ایــن طــور نیســت کــه 
ــل ارث رســیدن باشــد بتــوان »حــقّ شــفعه« را  ــی قاب هــر حقّ
ــه چــون  ــن ک ــه ای ــل شــد ب ــا دانســت و قائ ــم داخــل آن  ه ه
ــه ارث می  رســند پــس حــقّ شــفعه همچنیــن  همــة حقــوق ب

اســت. بلکــه بایــد بــه ادلــة محکــم اســتناد نمــود.

بحثونتیجهگیری
حــق شــفعه کــه از جملــه اســباب تملــک در حقــوق مدنــی مــا 
ــه در  ــت ک ــددی اس ــار متع ــکام و آث ــده دارای اح ــناخته ش ش

جــای خــود مــورد بحــث تفضیلــی قــرار گرفتــه اســت.
آنچــه مــورد بحــث ماســت ایــن اســت کــه آیــا ایــن حــق 

ــه غیرهســت؟ ــا ارادی ب ــل انتقــال قهــری ی قاب
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ــل ســنت  ــه و اه ــای امامی ــة آرای فقه ــن موضــوع معرک ای
اســت و منشــاء آن نیــز بحــث از مالــی بــودن و تبعــات پیرامــون 
آن می  باشــد. مســلماً حــق شــفعه از حقــوق مالــی اســت ولــی 
ــق  ــرقفلی، ح ــق س ــل ح ــی مث ــوق مال ــایر حق ــا س ــش ب فرق
تحجیــر و.... در ایــن اســت کــه ایــن حقــوق فــی نفســه قابــل 
ــت  ــه حکم ــفعه ک ــا حــق ش ــند، ام ــه ارث می  رس ــد و ب انتقالن
وضــع آن رفــع ضــرر از شــریک دیگــر اســت فاقــد ایــن جنبــه 
ــود  ــرر از خ ــع ض ــد دف ــه قص ــریک ب ــر ش ــرا اگ ــد زی می  باش
ــادرت  ــد مب ــد، نبای ــفعه می  کن ــق ش ــال ح ــه اعم ــادرت ب مب
بــه نقــل آن بــه دیگــری کنــد زیــرا بــا منشــاء آن کــه لاضــرر 
باشــد منافــات دارد لــذا بــه عقیــدۀ اکثــر فقهــا از جملــه شــیخ 
ــناخته  ــمیت ش ــه رس ــق ب ــن ح ــی، ای ــوق مدن ــاری و حق انص
نشــده اســت و نمی  تــوان آن را مشــمول عمــوم مــال و حقــوق 

ــی دانســت. مال
ــه ارث رســیدن آن بحــث ســاده  تر اســت  ــة ب ــا در زمین ام
زیــرا اگــر مبنــای وضــع حــق شــفعه را دفــع ضــرر بدانیــم بیــن 
مــورث و وارث تفاوتــی وجــود نخواهــد داشــت و منشــاء ضــرر 

ــرای هــر دو وجــود دارد. ب
ــل  ــی قاب ــادی و مال ــوق م ــام حق ــه تم ــن ک ــه ای ــه اضاف ب
ــفعه  ــق ش ــامل ح ــاً ارث ش ــد و عموم ــق ارث  ان ــال از طری انتق

هــم می  شــود.
از طرف دیگر نظام حاکم بر اموال و عمومات آن تمام حقوق 
جزء موارد استثناء را در بر می  گیرد و هر جا شک در عدم پوشش 
این اصل داشته باشیم با تمسک بر اصل عدم آن را مشمول قاعده 

می دانیم.
نهایتــاً بایــد بــه محدودیــت ایــن حــق اکتفــا کنیــم و آن را 
فقــط شــامل زمیــن و بنــای غیــر منقــول دانســت و بــر ســایر 
امــوال منقــول و نیــز اســناد مالــی تســری ندهیــم زیــرا شــفعه 
ــن آن  ــدر متیق ــه ق ــد ب ــت و بای ــل اس ــلاف اص ــه خ ــی نفس ف

اکتفــا نمــود.
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