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 (31/3/1400، تاریخ پذیرش: 26/7/1399دریافت: تاریخ )

 
 دهیچک

حق شفعه، حق مالی است و از جمله خصوصیات حق مالی قابلیت انتقال این حق است، 
تر است، چرا که اکثر فقها و حقوقدانان، به جهت خلاف اما در شفعه وضع کمی متفاوت

دفع ضرر است، آن را قاعده بودن حق شفعه و با استناد به مبنای جعل حق شفعه، که 
ادی دهد، که بررسی قابلیت انتقال اردانند. تحقیق پیش رو نشان میغیرقابل انتقال ارادی می

حق شفعه، از یک جهت مستلزم تفسیر دفع ضرر به عنوان، مبنای وضع حق شفعه است، 
زیرا بر حسب اینکه تفسیر از دفع ضرر، دفع شرکت باشد یا دفع شریک جدید، در قابلیت 

تأثیر نخواهد بود و از جهت دیگر، مستلزم بررسی موافق یا مخالف قاعده بودن انتقال آن بی
حق شفعه براساس قواعد مالکیت و قاعده لاضرر است. رهیافت مقاله این است که پذیرش 

ت گردد موجب حمایشفعه به عنوان یک حق، که این ویژگی وجه مشترک با خیار تلقی می
پذیرش نظریه قابلیت انتقال ارادی حق شفعه است و از سوی دیگر  قاعده تسلیط از آن و

توجه به مبنای وضع حق شفعه، یعنی دفع ضرر از باب دفع شریک جدید )شخصیت جدید(، 
 کند.الذکر را تقویت مینظر فوق

 حق شفعه، دفع ضرر، قابلیت انتقال، دفع شریک جدید، قاعده تسلیط. ها:کلیدواژه
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 طرح مسئله
گیرد یا به غیر آن، به حق مالی و غیر مالی تقسیم از لحاظ اینکه به اموال تعلق می حق را

شفعه اقتداری است که به  کنند و از جمله حقوق مالی، حق شفعه و خیار است. حقمی
ر چنین دشود تا بتواند به صرف اراده خود، حصه مبیعه را تملک کند و همشریک داده می

ود شت، خیار عبارت از اقتداری که به یکی از طرفین عقد داده میتعریف خیار نیز آمده اس
ان توان بیبندی میتا بتواند به صرف اراده خود عقد واقع شده را منحل کند و در یک جمع

 شوند. داشت، شفعه و خیار، پیش از هر عنوانی، حق محسوب می
 راجع به خیارات را درشاید بتوان با توجه به تناسب فوق نظر داد که می توان مقررات 

توان مبنای یکسانی برای جعل این دو حق مورد شفعه نیز اعمال کرد؛ خصوصاً اینکه می
برانگیز در مورد خیارات امکان انتقال خیار است و همین برگزید. یکی از موضوعات بحث

ق ح بحث در مورد شفعه نیز وجود دارد. بنابراین سؤال اصلی در این مقاله این است که آیا
 شود، قابل انتقال است یا خیر؟شفعه با وجود اینکه حق محسوب می

در خصوص پیشینه موضوع مقاله حاضر باید بیان داشت، غالباً موضوع نقل حق شفعه 
در مبحث مربوط به اقسام حقوق توسط فقها بررسی شده و کمتر دیده شده است که در 

ل انتقال قابکثر آنها نیز این حق را غیرمبحث مربوط به حق شفعه به آن پرداخته باشند و ا
که در پژوهشهای معاصر نیز نظری غیر از این یافت نشد. در حالی که دانند؛ چنانارادی می

 در این مقاله، هدف اصلی معرفی حق شفعه به عنوان حقی قابل انتقال ارادی است. 
ظرهایی نارد، اختلافوسیله ارث( را ددر خصوص اینکه حق شفعه قابلیت انتقال قهری )به

وجود دارد )که این بحث از موضوع مقاله حاضر خارج است(، اما در مورد انتقال ارادی 
وان گفت تحق شفعه، با اینکه مبحث مستقلی توسط ققها به آن اختصاص نیافته است، اما می

 تقریباً همه آنها نظر بر عدم قابلیت انتقال ارادی حق شفعه دارند. 
ا بررسی دقیق مبنای جعل حق شفعه، نظر فوق را رد کرد. در این مقاله سعی توان باما می

شده است ابتدا تعاریف لغوی و اصطلاحی شفعه و مفهوم حق بررسی گردد و سپس به بررسی 
مبنای وضع حق شفعه و مسائلی که در این خصوص راهگشاست، پرداخته شود و در نهایت 

 به نتیجه مقبول دست یابد. با طرح مسئله قابلیت انتقال حق شفعه،
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 شناسی اصطلاحاتمفهوم
 . شفعه1

کردن چیزی بر چیزی که دارد تا زیاده ضمیمهشفعه بر وزن فعله است. در لغت به معنای 
خواهد آن را ( و یا خواهشگری چیزی که شخص می2/256ش، 1388پوری، )صفی گردد

مال و ملک و تملک است )همان، ( آمده است. در اصطلاح فقه 3/2055ش، 1355)نفیسی، 
کردن چیزی (. ضمیمه965/ 4، 1388چنین آمده است حق همسایگی )معین، (. هم3/2055

چنین فقها در تعریف لغوی (. هم270تا، به چیز دیگر که مثل آن است )راغب اصفهانی، بی
؛ رافعی 4/395ق، 1398)شهید ثانی، « أصل الکلمة التقویة والإعانة»اند: شفعه بیان داشته

چنین صاحب مطالع (. یعنی شفعه به معنای تقویت آمده است. هم5/482ق، 1417قزوینی، 
 جا(.همان)« الشفعة: مأخوذة من الزیادة؛ لأنه یضم ما شفع فیه إلى نصیبه»بیان داشته است: 

حق خریداری که به همسایه و شریک ملک داده »در معنای اصطلاحی شفعه آمده است: 
حق تملک در خانه و زمین همسایه بر شریک خود به قهر و به »یا به عبارتی:  و« شودمی

 (. 3/2055ش، 1355)نفیسی، « عوض
دو  از آن یکى اگر دو نفر در چیزى شریک باشند و»در تعریف شفعه نیز بیان شده است: 

ا تاى، آن شریک دیگر حق دارد سهم خود را از آن به فرد سومى بفروشد، طبق شرایط ویژه
)مدرسی، « گویند« شفعه»سهم شریک اولى را به تملک خود درآورد، این حق تملک را 

 (.1/309ش، 1390
آوردن سهم شریکی که از طریق دستچنین آمده است؛ شفعه، استحقاق شریک برای، بههم

حق شفعه، اولویت شریک در خریدن  (. یا:348ق، 1401بیع منتقل شده است )محقق حلی، 
که برخی از حقوقدانان بیان داشتند: (. چنان165ش، 1383نوری، )علی ستسهم شریکش ا

ش، 1384شده از خریدار )کاتوزیان، حق شفعه عبارت از اختیار تملک قهری سهم فروخته
8.) 

لک ضم ملک البائع إلى م»اند: برخی از فقهای حنفی حق شفعه را بدین صورت بیان کرده
ق، 1417ی قزوینی، )رافع« ی بیع به رضَِی المتبایعان أو شرطاًالشفیع، وتثبت للشفیع بالثمن الذ

 (. 6/216ق، 1412عابدین، )ابن «عِبَارَةٌ عَنْ حَقِّ التَّمَلُّکِنها ا»( و یا 5/482
حق تملک قهری یثبت للشریک »اند: برخی از فقهای شافعی در تعریف حق شفعه آورده

 (. 5/482ق، 1417افعی قزوینی، )ر« القدیم على الشریک الحادث فیما ملک یعوض
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 استحقاق شریک أخذ مبیع»کنند: برخی از فقهای مالکی حق شفعه را چنین تعریف می
 جا(. )همان« شریکه بثمنه

هی استحقاق الشریک انتزاع حصة شریکه من »اند: و برخی از فقهای حنابله نیز آورده
استحقاق انتزاع الإنسان حصّة شریکه »( و یا: 2/362تا، )حجاوی، بی« ید من انتقلت إلیه

 (. 5/482ق، 1417)رافعی قزوینی، « من مشتریها بمثل ثمنها
طور که ملاحظه شد، در تمامی این تعاریف خواه به طور صریح و خواه ضمنی از همان

 شناسی حق ضروری جلوهشفعه به عنوان حق نام برده شده است و بنابراین بررسی مفهوم
 نماید.می

 
 . حق2

ق، 1405در مفهوم لغوی، حق به معنای ضد باطل و به معنای وجوب و ثبوت است )فیومی، 
ش، 1386(. نیز به معنای راست، عدل، نصیب و سزاوار و شایستگی آمده است )معین، 143
کند که مهمترین آنها از این قرار ذکر مى حق نامه دهخدا معانى متعددى براى واژهغتل(. 596

کردن به حق، شدن، غلبهثابتنمودن، کردن وعده، یقینسخن، درستکردن است: راست
 (.6/8028ش، 1373ل )دهخدا، متعا نامى از اسامى خداوند موجود ثابت و

حق قدرتی است اعتباری و قراردادی که به »حق گفته شده است:  اصطلاحی در تعریف
 )بحرالعلوم، «شودمی مالی یا شخصی یا بر هردو اینها سلطه داده رموجب آن یک انسان ب

دانند، یعنی صاحب حق، اجازه . برخی معنای اعتباری حق را، اجازه می(1/13ق، 1403
حق »اند: (. برخی بیان داشته117ش، 1382دارد و مانعی در مقابل او نیست )ابراهیمی، 
گفته شده حق  (. نیز106ق، 1418)نائینی، « عبارت است از سلطه ضعیف بر مال یا منفعت

تواند عملی را انجام یا آن را ترک ارت از اختیاری است که قانون برای فرد شناخته که میعب
. در این حالت ویژگی برجسته حق این خواهد بود که نوعی (4/2، ش1383نماید )امامی، 

 (.29ش، 1381آورد )ورعی، قدرت و اختیار برای دارنده آن به وجود می
ردد گ: شفعه، پیش از هر عنوان، یک حق تلقی میتوان بیان داشتبندی میدر یک جمع

( و اختیاری که از سوی 8/196تا، )حق مالی، چرا که موضوع آن مال است )خرشی، بی
شارع یا قانونگذار به شفیع داده شده است، تا با اعمال آن از خود دفع ضرر کند، هر چند 

 ف قواعد ملکیت( است. این دفع ضرر )موافق قاعده لاضرر( از طریق تملک قهری )مخال
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حق سه اثر دارد: اسقاط، نقل )انتقال ارادی(، قابل انتقال قهری. برخی از فقها با توجه به 
. حق قابل اسقاط و 2. حق قابل اسقاط؛ 1اند: این آثار، حق را بر چهار قسم تقسیم کرده

قهری )مکارم . حق قابل اسقاط و نقل و انتقال 4. حق قابل اسقاط و انتقال قهری؛ 3نقل؛ 
 (. 6/141ق، 1424شیرازی، 

ه نائینی کبنابراین، یکی از ویژگیهای مشترک اقسام حق، قابل اسقاط بودن آن است؛ چنان
 ،است و مورد اختلاف تمام اقسام حق قابل اسقاط است و آنچه محل بحث»دارد: بیان می

که جهت دستیابی به ( 285ش، 1385)محقق داماد، « قابلیت نقل یا انتقال آن به غیر است
نتیجه قابل قبول در مورد، همین اختلاف در خصوص حق شفعه، بررسی مبنای وضع حق 

 نماید. شفعه ضروری جلوه می
 

 مبنای وضع حق شفعه
بالشفعة بین الشرکاء فی »فرمودند:  نقل شده است که حضرت محمد از امام صادق

(. در سند 25/400ق، 1414عاملی،  )حر« لا ضرار قال: لا ضرر و الأرضین والمساکن، و
ای عمل فقها به حدیث را اند، اما عدهاین روایت تردید شده و علما آن را ضعیف دانسته

(. پس از این جهت، به 27ق، 1414اند )حسینی سیستانی، کننده ضعف آن دانستهجبران
 ای وارد نیست. اعتبار این حدیث خدشه

چیزی جز این نیست که باید مبنای وضع شفعه را شود آنچه از این روایت برداشت می
قاعده لاضرر دانست و یا به عبارتی علت وضع چنین حکمی دفع ضرر از شریک ملک 
فروخته شده است. از این جهت خلاف قواعد مالکیت است، که شفیع با قهر و بدون رضای 

برای دفع ضرر از کند، اما از این جهت که مطابق قاعده لاضرر، مشتری، مبیع را تملک می
 کند، موافق قاعده است. خود، حق شفعه را اعمال می

که برخی از فقهای نیز بیان داشتند، حق شفعه شرعاً برای دفع ضرر از شریک است چنان
الشفعة تملک »اند: (. نیز نظر داده6/213ق، 1433؛ طیار، 374ش، 1364)خوانساری، 

 (. 5/486ق، 1417)رافعی قزوینی، « رورةقهری، فلا یحکم بثبوته إلاَّ عند شدة الض
اعطای حق شفعه تدبیری است برای جبران ضرر شفیع نه ابزاری برای تملک. اگر شفعه 
ابزاری برای تملک باشد با توجه به خلاف قاعده بودن آن، شرایط آن باید محدود گردد، اما 

فسیر ر به نحو موسع تاگر ابزاری برای دفع ضرر شریک باشد، باید با توجه به قاعده لاضر



 17فقه مقارن ـ شماره فصلنامه دو

 

 

166 

(. یا به عبارتی، اگر مبنای وضع حق شفعه، یعنی دفع ضرر 145ش، 1384گردد )یزدانیان، 
ملاک موافق یا مخالف بودن این حق قرار گیرد، این حق، موافق قاعده )لاضرر( است و با 

د به وتوان به کسانی که این حق را مخالف قاعده دانسته و کاربرد آن را محداین تفسیر می
اند، پاسخ داد. حال سؤال این است که ضرری که برای دفع آن برای شفیع حق شرایطی کرده

 شود، چه ضرری است؟ایجاد می
اند این ضرر ناشی از شرکت است؛ چرا که شرکت، عیب و ضرر محسوب برخی بیان داشته

د با اعمال شو(. با این بیان که حق شفعه موجب می49ق، 1414شود )حسینی سیستانی، می
آن شریک ملک، از قید شراکت و یا شرکت در مال رهایی یابد و ملک کاملاً به مالکیت او 

توان پاسخ داد که این شرکت قبل از فروش سهم به خریدار نیز بین بایع و درآید و اما می
شفیع وجود داشته است؛ بنابراین شاید نتوان این ضرر را موجب ایجاد حق برای شفیع 

 دانست. 
اند ضرر، ناشی از تقاضای تقسیم مال مشاع است، با این توضیح که ممکن ای نیز گفتهعده

است خریدار به عنوان شریک مال درخواست تقسیم مال مشاع را بدهد و اما در اینجا نیز 
توان پاسخ داد که این احتمال قبل از فروش سهم شریک به خریدار نیز وجود داشته است می

(. مگر اینکه این موضوع، از باب دفع ضرر، ناشی از شخصیت 37/253ش، 1362)نجفی، 
 شریک جدید تلقی شود. 

اند ایجاد حق شفعه به جهت، دفع ضرر ناشی از ورود ای بیان داشتهدر نهایت نیز عده
شود که شریک ملک از جا(. بنابراین اخذ به شفعه موجب میشریک جدید است )همان

د، چرا که ممکن است شریک جدید دارای خصوصیاتی باشد وجود شریک جدید رهایی یاب
 .که سرآغاز ناسازگاریها تلقی گردد
تواند آزار و اذیتی باشد که ممکن است از سوی خریدار به عبارتی منظور از ضرر، می

(. لذا شریک ملک با اخذ 5/487ق، 1417برای شریک ملک ایجاد شود )رافعی قزوینی، 
ان گفت توکند. بنابراین میفع کرده و از این طریق دفع ضرر میبه شفعه، شریک جدید را د

 (.5/543شفعه برای دفع ضرر ناشی از سوء مشارکت وضع شده است )همان، 
تواند صحیح باشد، با توجه به مبنای در این خصوص که کدام تفسیر از معنای ضرر می

ر از ا به عبارتی، دفع ضرتوان پاسخی قطعی بیان کرد یشده در باب شفعه نمیاحکام بیان
تواند به صورت دفع شریک جدید تواند به صورت دفع شرکت و هم میشریک هم می
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)شخصیت جدید( تفسیر گردد. به عنوان مثال طوری از فقهای حنفی، دلیل وضع حق شفعه 
 الْمُجَاوَرَةِ عَلَى الدَّواَمِ مِنْ حَیْثُوَسَبَبُهَا دَفْعُ الضَّرَرِ الَّذِی یَنْشَأُ مِنْ سُوءِ »کند: را چنین بیان می

(. مطابق نظر فوق 6/217ق، 1412عابدین، )ابن «ِإیقَادُ النَّارِ وَإعِلَْاءُ الْجِداَرِ وإَِثَارَةُ الْغُبَار
توان مبنای وضع حق شفعه را دفع شریک جدید )شخصیت جدید( محسوب کرد؛ چرا که می

مالک همجوار نخواهد بود و اما جهت دفع ضرر ناشی از باب شراکت در مال، ضرری متوجه 
 شود، حق شفعه ایجاد شده است.از وجود شخصی که موجب ایجاد ناسازگاری می

یجاد الذکر، برای اشده در باب شفعه، با مبنای فوقاما مبنای برخی دیگر از مسائل مطرح
د، حق انامیه بیان داشتهحق شفعه، مطابقت چندانی ندارند و به طور مثال برخی از فقهای ام

(، 4/401ق، 1398شود، اگرچه عقد خیاری باشد )شهید ثانی، شفعه با نفس عقد ایجاد می
، موصلی؛ 6/4914تا، اند )زحیلی، بیکه برخی از فقهای حنفی و شافعی نیز چنین گفتهچنان

د اعمال ی(؛ با این توضیح که، اگر مبنای حق شفعه دفع شریک جدید باشد، با2/12ق، 1356
حق شفعه تا انقضای مدت خیار متوقف شود، چرا که با فسخ عقد دفع ضرر )شریک جدید( 

شود، اما حکم فوق بر خلاف مبنای بیان شده است و به نوعی ایجاد حق شفعه بر محقق می
کند. هر چند برخی از فقهای امامیه مبنای )دفع شرکت( و یا حتی جلب منفعت را توجیه می

( و 4/401اند )همان، ی، ثبوت حق شفعه را متوقف بر انقضاء خیار دانستهاز جمله طوس
 (. 6/4914تا، برخی از فقهای مالکی و حنبلی نیز بر این نظرند )زحیلی، بی

 
 دلایل مثبت تفسیر دفع ضرر از باب دفع شریک جدید )شخصیت جدید(

وص ائل در خصجهت اثبات تفسیر دفع ضرر از باب دفع شریک جدید، بررسی برخی مس
 فایده نخواهد بود.شرایط ایجاد حق شفعه بی

 
 . وجود حق شفعه برای مالک ملک مجاور در برخی مذاهب1

(؛ 25/395ق، 1414)حر عاملی، « الشفعة لا تکون إلاّ لشریک»فرمودند:  امام صادق
یعنی حق شفعه فقط برای شریک مال وجود دارد و به عبارتی مالکیت شرکاء در مال 

؛ 3/427تا، غیرمنقول مشاع شرط ایجاد این حق است. نظر مشهور فقهای امامیه )طوسی، بی
( این است که شفعه برای همسایه 311ش، 1390؛ مدرسی، 1/250ق، 1410محقق حلی، 

سألته عن الشفعة فی »که فرمودند:  وجود ندارد. دلیل آن روایتی است از امام صادق
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عرض على الجار، فهو أحقّ بها من غیره؟ فقال: الشفعة فی ی الدور، أشیء واجب للشریک، و
 (. 25/396ق، 1414)حر عاملی، « البیوع إذا کان شریکاً فهو أحقّ بها بالثمن

برخی از فقهای شافعی و مالکی و حنبلی در این مورد، با نظر مشهور فقهای امامیه 
که ابوالنجا (. چنان116، تا؛ ماوردی، بی5/489ق، 1417عقیده هستند )رافعی قزوینی، هم

شده به خریدار باید مشاعی باشد و به همین جهت حجاوی بیان داشته است سهم فروخته
برای همسایه حق شفعه وجود ندارد، چرا که برای او مالکیت مشاعی متصور نیست )حجاوی، 

 (. 2/365تا، بی
ب ایجاد حق شفعه شده را نیز موجاما برخی از فقهای حنفی، همجواری با ملک فروخته

ق، 1412عابدین، )ابن« بِشَرِکَةٍ أَوْ جِوَارٍ، وَسَبَبُهَا اتِّصَالُ مِلکِْ الشَّفِیعِ بِالْمُشْتَرَى»اند: دانسته
توان بیان داشت این است که شخصیت خریدار جدید (. آنچه در تفسیر این حکم می6/217

ک هم حق شفعه ثابت شده است از چنان اهمیتی برخوردار است که حتی برای همسایه مل
و این حق ایجاد نشده است جز برای دفع شخصیت خریدار، چرا که دفع ضرر، از جهت دفع 

ریک تواند به صورت دفع ششرکت در این بحث منتفی است. لذا مطابق این نظر، دفع ضرر می
 جدید )شخصیت جدید( تفسیر شود و یا به عبارتی، وجود شخصیت جدید )همسایه جدید(

ای که برخی از فقها بیان نوعی ضرر محسوب شده و شفعه برای او ثابت است، به گونه
 «وَلِأَنَّهَا تَثْبُتُ لِدَفْعِ ضَرَرِ الْجَارِ مِنْ حَیْثُ إیِقَادُ النَّارِ، وإَِثَارَةُ الْغُبَارِ، وَإعِلَْاءُ الْجِداَرِ»اند: داشته

 (.2/43ق، 1356، موصلی)
 

اد شرکا به دو نفر در برخی مذاهب به عنوان شرط ایجاد . محدود نبودن تعد2
 شفعه

؛ 3/435تا، ؛ طوسی، بی4/397ق، 1398مطابق نظر مشهور فقهای امامیه )شهید ثانی، 
( یکی از شرایط ایجاد حق 1/630ش، 1385؛ خمینی، 2/240ش، 1389طباطبایی حکیم، 

ب برگرفته از روایتی است که منتسشفعه، محدودبودن تعداد شرکا به دو نفر است. این نظر 
 است.  به امام صادق
لا تکون الشفعة إلا لشریکین ما لم یقاسما، فإذا صاروا ثلاثة »فرمودند:  امام صادق

توان مبنای (. مطابق این روایت، می25/402ق، 1414)حر عاملی، « فلیس لواحد منهم شفعة
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 را که اگر مقصود دفع شریک بود،وضع شفعه را دفع شرکت تلقی کرد و نه دفع شریک، چ
 گردید. محدودیت در تعداد شرکا، شرط ایجاد حق شفعه محسوب نمی

قانون مدنی نیز به پیروی از نظر مشهور فقهای امامیه، محدودبودن تعداد شرکا به دو نفر 
صراحت بیان نموده است: به 808که در ماده را شرط ایجاد حق شفعه دانسته است؛ چنان

 «مال غیرمنقول قابل تقسیمی، بین دو نفر مشترک باشد...هرگاه »
اما برخی از فقهای مالکی و حنفی جهت ایجاد حق شفعه، برای تعداد شرکا محدودیت 
قائل نیستند و در صورتی که تعداد شرکا بیش از دو نفر باشند نیز حق شفعه را محفوظ 

امامیه نیز در صورت موافق قاعده که برخی از فقهای (؛ چنان140ق، 1394دانند )مغنیه، می
دانند )حسینی سیستانی، بودن شفعه )با قاعده لاضرر(، آن را محدود به دو شریک نمی

 (. 48ق، 1414
توان بیان داشت فقهایی که محدودبودن شرکا به دو نفر را از در خصوص این نظر می
دفع شریک جدید  دانند و در واقع مبنای وضع حق شفعه راشرایط ایجاد حق شفعه نمی

دانند، چرا که اگر مبنای وضع حق شفعه، دفع شرکت بوده باشد، با اخذ به شفعه نیز شرکت می
 باقی خواهد ماند، پس تأثیری از این جهت ندارد. 

شود، این است که اگر دو شخص در یک معامله، سهم ای که در اینجا مطرح میمسئله
ند فقط نسبت به سهم یکی از خریداران اخذ به تواشریک را خریداری کنند، آیا شفیع می

شفعه کند و نسبت به خریدار دیگر شفعه را اعمال نکند؟ از نظر مشهور فقهای امامیه و قانون 
طور که نظر ابوحنیفه نیز چنین است )قاضی مدنی، تبعیض در شفعه جایز نیست، همان

تواند دفع حق شفعه می (. اما اگر پذیرفته شود، مبنای وضع585ق، 1430عبدالوهاب، 
ود، ششریک جدید باشد و یکی از شرکای جدید )خریداران( که موجب آزار و اذیت شفیع می

برخی  کهتواند با اعمال حق شفعه نسبت به سهم او از این ضرر رهایی یابد؛ چنانشفیع می
را  نتواند سهم یکی از خریدارااز فقهای شافعی در این خصوص نظر داده است، شفیع می

 جا(. تواند سهم هر دو را تملک کند )همانطور که میتملک کند، همان
شود این است که اگر شریک بخشی از سهم ای دیگر که در این مبحث مطرح میمسئله

خود را به ثالث فروخته باشد و بخشی دیگر را برای خود نگه دارد، آیا برای شریک دیگر 
توان بر مبنای نوع تفسیر از مبنای وضع حق شفعه ز میشود؟ در اینجا نیحق شفعه ایجاد می

)دفع ضرر( بیان داشت اگر مبنای وضع حق شفعه، دفع شرکت باشد، وجود حق شفعه برای 
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فایده است، چرا که با وجود اعمال آن، شرکت از بین نخواهد رفت و اما اگر شریک ملک بی
فعه برای شریک ملک قابل مبنای وضع حق شفعه، دفع شریک جدید باشد، ایجاد حق ش

 توجیه است. 
اند که در مبنای وضع حق سنت در این مبحث، فرضی را مطرح کردهبرخی از فقهای اهل

شفعه، جلب منفعت برای شفیع ترجیح دارد تا دفع ضرر از او. با این فرض که اگر سه شخص 
بفروشد، شریک در ملکی شریک باشند و یکی از آنها سهم خود را به یکی از دو شریک 

تواند با اعمال حق شفعه، تمام مبیع را تملک کند )رافعی قزوینی، دیگر )غیر خریدار( می
شود، وجود طور که ملاحظه می(. همان586ق، 1430؛ قاضی عبدالوهاب، 5/500ق، 1417

کند، چرا که با اعمال آن، نه دفع حق شفعه برای شفیع در این فرض، ضرری از او دفع نمی
گیرد و نه دفع شریک، بلکه ایجاد حق شفعه به جهت جلب منفعت در این صورت میشرکت 

ا، تفرض ترجیح دارد. البته چنین فرضی را نیز طوسی در خلاف بیان کرده است )طوسی، بی
3/447.) 

 
 . وجود حق شفعه برای شریک در صورت انتقال سهم از طریق عقود غیر از بیع3

ق، 1398مطابق نظر مشهور فقهای امامیه )شهید ثانی، یکی از شرایط ایجاد حق شفعه 
( و قانون مدنی ایران این 310ش، 1390؛ مدرسی، 1/249ق، 1410؛ محقق حلی، 4/414

است که سهم شریک از طریق بیع منتقل شود. پس اگر به طور مثال، سهم شریک به عنوان 
، اما اگر مبنای وضع حق (3/433تا، شود )طوسی، بیصداق قرار گیرد، حق شفعه ایجاد نمی

شفعه دفع ضرر از باب دفع شریک جدید باشد چه تفاوتی دارد سهم شریک از طریق بیع 
 منتقل شود یا از طریق صلح یا معاوضه؟

برخی از فقهای حنفی و شافعی معتقدند هرگاه شریک سهم خود را به صورت غیرمعوض 
 تا،شفعه وجود ندارد )ماوردی، بی منتقل کند، حق شفعه وجود ندارد، لذا در وصایا و هبه

(؛ در حالی که 3/451تا، که طوسی در خلاف چنین نظر داده است )طوسی، بی(، چنان117
نظر مالک دراین باره مشخص نیست، چرا که دو نظر )مبنی بر وجود حق شفعه و عدم وجود 

از فقهای چنین برخی (. هم585ق، 1430حق شفعه( ارائه کرده است )قاضی عبدالوهاب، 
اند اگر سهم شریک به عنوان مبیع قرار گیرد یا مورد صلح )صلح حنبلی بیان داشته



 اسلامی و حقوق ایرانقابلیت نقل حق شفعه از منظر فقه مذاهب 

 

  

171 

ود، شغیرمحاباتی( واقع شود، شفعه ثابت است و در آنچه به صورت غیرمعوض منتقل می
 (. 2/364تا، حق شفعه وجود ندارد )حجاوی، بی

فلسفه  حتمالی است و یا مانندشاید بتوان گفت فلسفه صلح محاباتی، دفع نزاع موجود یا ا
هبه، ترغیب مسلمانان به بخشش است و یا به عبارتی بعد معنوی آن بر بعد مادی آن غلبه 

 دارد، اما در معاوضه چرا نتوان حق شفعه را اعمال کرد؟
طور که بیان شد، مبنای وضع حق شفعه دفع ضرر اعم از دفع شرکت یا دفع شریک همان

ن مقرر داشته انتقال سهم شریک از طریق بیع صورت پذیرد، شاید جدید است و اینکه قانو
ع گیرد والا بیاز باب غلبه بوده باشد؛ یعنی غالباً انتقال ملک از طریق بیع صورت می

 خصوصیتی ویژه ندارد که آن را از سایر عقود معاوضی جدا کند. 
صداقی که در واقع اند که شفعه در صداق وجود دارد؛ برخی از فقهای شافعی نظر داده

(. در حالی که برخی از فقهای حنبلی معتقدند 117تا، شود )ماوردی، بیعوض بضع تلقی می
شود و اما عوض آن مثل مهریه غیرمالی است، حق در آنچه به صورت معوض منتقل می

(. بر خلاف نظرات فوق، برخی از فقهای حنفی، 2/364تا، شفعه وجود ندارد )حجاوی، بی
 (. 6/237ق، 1412عابدین، داند )ابنفقط در بیع ثابت می شفعه را

توان بیان داشت با توجه به مبنای وضع حق شفعه از باب دفع لذا به عنوان نتیجه می
شریک جدید، اگر ملک در اثر هرگونه معاوضه به دست آمده باشد، شفعه ثابت است، اما 

شده باشد، حق شفعه وجود ندارد، چرا اگر ملک به واسطه ارث و یا هبه و یا وصیت منتقل 
اند و در مورد هبه و وصیت هم نوعی که در ارث، ورثه در تحصیل ملک اختیاری نداشته

 (. 5/496ق، 1417ثواب در آن نهفته است )رافعی قزوینی، 
 

 اسقاط حق شفعه
 از آنجا که بررسی برخی از موارد اسقاط حق شفعه، در دستیابی به نتیجه مقبول در بحث

 شود.قابلیت انتقال این حق مؤثر خواهد بود، لذا این موارد، ارزیابی می
 

 . عدم توانایی شفیع در پرداخت ثمن به مشتری1
سنت ( و اهل311ش، 1390؛ مدرسی، 3/359ق، 1417برخی از فقهای امامیه )شهید ثانی، 

 ز موارد اسقاط( عدم توانایی شفیع در پرداخت ثمن به مشتری را ا10/443ق، 1432)دبیان، 
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ش، 1384ای از حقوقدانان نیز بر این نظرند )کاتوزیان، اند. البته عدهحق شفعه تلقی کرده
(. این عده برای این نکته که اگر به واسطه بیع، وجود ضرر برای شریک محرز باشد، اما 35

رر ض حلی برای دفعبه واسطه عدم توانایی در پرداخت ثمن، نتواند اخذ به شفعه کند، راه
 وجود دارد یا خیر، پاسخ روشنی ندارند. 

شود این است که اگر شریک سهم خود ای که در این مبحث مطرح میبه عبارتی، مسئله
ای است که موجب ناسازگاری با را منتقل نماید و شخصیت خریدار )شریک جدید( به گونه

اما شفیع توانایی واسطه شریک جدید برای او محرز است، شود و وجود ضرر بهشفیع می
پرداخت ثمن به مشتری را ندارد، چه راهی برای دفع این ضرر برای شفیع وجود دارد؟ جز 
اینکه با انتقال حق شفعه به شخصی که مورد قبول او است بتواند این ضرر یعنی وجود 

توان به عدم امکان انتقال حق شفعه به شریک جدید را دفع کند. آیا در این صورت هم می
ث حکم کرد؟ در بررسی مبنای وضع حق شفعه، بیان شد که مبنای وضع آن، دفع ضرر ثال

است و اگر دفع ضرر به دفع شریک جدید تفسیر شود، در فرض مذکور برای رسیدن به این 
 مبنا باید قائل به امکان انتقال اختیاری حق شفعه شد.

 
 . صلح حق شفعه به مشتری توسط شفیع2

اند شفیع به عنوان صاحب حق اختیار دارد که آن را اسقاط یان داشتهبرخی از فقها امامیه ب
(. طوسی دلیل 264ق، 1401کند یا در عوض اخذ مالی با مشتری صلح کند )محقق حلی، 

 و اینکه این روایت« الصلح جائز بین المسلمین»دارد: بیان می آن را روایتی از پیامبر اکرم
 (. 3/456تا، احتیاج به دلیل دارد )طوسی، بیشود و تخصیص آن شامل عمومات می

... أنه یصح بعوض عن إسقاط حق الشفعة»عثیمین از فقهای حنبلی نیز بیان داشته است: 
(. برخی از 9/246ق، 1422)عثیمین، « تسقط الشفعة أنه یصح أن یصالح عن حق الشفعة، و

اخذ به شفعه را ترک کند،  اگر مشتری مالی دهد که شفیع»اند: فقهای مالکی نیز نظر داده
(. در حالی که برخی از فقهای شافعی چنین 585ق، 1430)قاضی عبدالوهاب، « جایز است

جا( و برخی دانند )همانعملی )اسقاط حق شفعه در مقابل دریافت عوض( را جایز نمی
(. برخی از فقهای حنفی 5/544ق، 1417اند )رافعی قزوینی، دیگر آن را صحیح دانسته

قدند شفعه حقی است که برای شفیع قرار داده شده است و لذا معاوضه آن صحیح نبوده معت
 (. 6/241ق، 1412عابدین، رود )ابنو ضمن اینکه صلح باطل است، شفعه نیز از بین می
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گفته شده هدف از وضع حق شفعه دفع ضرر است نه جلب منفعت. پس شفیع چگونه 
ای از فقها به صورت معوض، به مشتری صلح کند؟ در تواند این حق را بنا بر نظر عدهمی

فعتی شود، بلکه منحالی که با این عمل از او دفع ضرر )دفع شرکت یا دفع شریک جدید( نمی
-آورد. آیا جلب منفعت با مبنای جعل حق شفعه سازگاری دارد؟ آیا شفیع نمیدست میبه

ت آورد؟ آیا این امر دلیلی بر امکان دستواند این منفعت را با انتقال حق شفعه به ثالث به
گردد؟ پاسخ روشنی در این خصوص از سوی فقها انتقال اختیاری حق شفعه، تلقی نمی

 وجود ندارد. 
 

 انتقال اختیاری حق شفعه
 . دلایل مخالفان انتقال ارادی حق شفعه و نقد آنها1

ی و فقهای مذاهب اسلام شده در کتب فقهی و حقوقی تقریباً همهبا توجه به بررسیهای انجام
؛ ذهنی تهرانی، 2/38تا، دانند )خویی، بیحقوقدانان حق شفعه را غیرقابل انتقال ارادی می

ق، 1414قدامه، ؛ ابن380م، 1994، حصنی؛ 7/149ق، 1413، خن؛ 5/13ش، 1369
 ( که اهم دلایل آنها به شرح ذیل است:2/177ق، 1416؛ ابوزید، 2/245

 
 ن حق شفعه. خلاف قاعده بود1-1

لُُوا أَی ُّهَا الَُّذِینَ آمنَُوا لَا تَأْكُ یا» مطابق قاعده کلی در حقوق اسلام به استناد دلایلی همچون آیه
 ریکدیگ اموال! ایمان اهل ای: أَموَْالَكُمْ بيَْنَكُمْ بِالْبَاطِلِ إِلَُّا أَنْ تَكُونَ تِجَارةًَ عَنْ ترََاضٍ مِنْكُمْ

 روی از تجارتی آنکه مگر مخورید،[ نامشروع و حرام راه از و] باطل به خود میان در را
(، هیچ شخصی حق ندارد 29)نساء، « باشد گرفته انجام خودتان میان رضایت و خشنودی

بدون اجازه مالک در مال او تصرف کند و خروج از این قاعده نیاز به دلیل دارد و از جمله 
است. به عبارتی، با جواز شارع، شفیع حق این دلایل در خصوص اخذ به شفغه، حکم شارع 

پیک، ؛ ره37/262ش، 1362تملک ملک خریدار را بدون رضایت او دارد )نجفی، 
گردد و باید به ( و لذا تملک قهری در این مورد، خلاف قاعده محسوب می14ش، 1381

 (. 126، 1369ای مضیغ تفسیر گردد و فقط شامل مصرحات شود )کاتوزیان، گونه
ین در تأیید نظر فوق بیان شده است با توجه به خلاف قاعده بودن حق شفعه، قانون چنهم

(. 3/30ش، 1383فقط آن را به شریک اختصاص داده است )امامی،  808مدنی در ماده 
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 لشَّفِیعَا إنَّ»سنت، در تأیید خلاف قاعده بودن شفعه، بیان داشته است: قدامه از فقهای اهلابن
 (. 5/259ق، 1388قدامه، )ابن« بِغَیْرِ رضَِى مَالِکِهِ هُأَخْذَ اسْتَحَقَّ

عدم  تواند دلیلی بررسد استناد به این موضوع که شفعه خلاف قاعده است، نمینظر میبه
قابلیت انتقال حق شفعه باشد، چرا که شارع یا قانونگذار، حق تملک مبیع را به شفیع داده 

اختیاری به ثالث است یا خیر، با استناد به خلاف قاعده  است و اینکه آیا این حق قابل انتقال
توان به پاسخ دست یافت. خصوصاً اینکه برخی معتقدند تصرف در حق غیر، با بودن، نمی

اجازه شارع یا قانونگذار با وجود عدم رضایت مالک، امری معقول و منطقی است )سرخسی، 
 (. 14/90ق، 1414

 ایا موافق قاعده، باید براساس چه معیار و قاعدهاینکه حق شفعه خلاف قاعده است ی
ارزیابی شود؟ اگر براساس قواعد مالکیت، ارزیابی شود، خلاف قاعده است و اگر براساس 

گونه که بیان قاعده لاضرر، ارزیابی گردد )در جهت دفع ضرر( موافق قاعده است، اما همان
معطوف به این امر است )دفع ضرر( شد، مبنای وضع حق شفعه دفع ضرر است و همه مسائل 

و لذا مطابق قاعده لاضرر، این حق برای شفیع به وجود آمده است. به عبارتی دیگر، حق 
وسعه جنید قائل به تشفعه موافق قاعده است، نه مخالف قاعده. شاید براساس همین اعتقاد ابن

 (.2/274ق، 1417 حق شفعه بوده و آن را در همه عقود ناقله پذیرفته است )شهید اول،
 

 . ورود ضرر به خریدار1-2
ان، شود )یزدانیاند انتقال ارادی حق شفعه، موجب ورود ضرر به خریدار میای بیان داشتهعده

حیح رساند که ص(. به عبارتی شفیع با دفع ضرر از خود به مشتری ضرر می165ش، 1384
همین که شارع یا قانونگذار (. در پاسخ باید بیان داشت 14/90ق، 1414نیست )سرخسی، 

اجازه اخذ به شفعه را به شفیع داده است، یعنی دفع ضرر از شفیع، در مقابل ورود ضرر به 
بودن اعمال حق شفعه برای خریدار را پذیرفته خریدار ترجیح دارد. به عبارتی، شارع ضرری

ن جهت توان به ایاست و با لحاظ تمام جوانب این حق را برای شفیع در نظر گرفته، پس نمی
که انتقال شفعه به ضرر خریدار است از انتقال ارادی آن جلوگیری کرد. به عبارتی روشنتر، 
قبل از انتقال حق شفعه نیز این احتمال ورود ضرر به خریدار وجود دارد، پس انتقال را 

 توان سبب ورود ضرر به خریدار دانست. نمی
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ه بیان شد، ورود شریک جدید به شراکت، نوعی طور کالذکر، هماننظر از دلیل فوقصرف
شود و انتقال اختیاری حق شفعه نیز )بنا بر نظر مخالفان انتقال(، ضرر برای شفیع محسوب می

به ضرر خریدار است. لذا در این صورت قاعده نفی ضرر هم در مورد شفیع جاری است و 
، به خریدار و عدم تصرف هم در مورد خریدار. پس در این حالت، تصرف شفیع در حق خود

آورد و لذا قاعده تسلیط، به نفع شفیع حکومت دارد، چرا که او، به خود شفیع ضرر وارد می
ق ماند )محقکنند و قاعده تسلیط بلا معارض باقی میدر مقام تعارض، دو ضرر تساقط می

قل ث منتتواند حق شفعه را به ثال( و شفیع از باب قاعده تسلیط می155ش، 1385داماد، 
 کند.
 

 . دفع ضرر به عنوان مبنای وضع حق شفعه1-3
شود، اما قابلیت انتقال ارادی را ای معتقدند با وجود اینکه شفعه حق مالی محسوب میعده

تواند بلاعوض و یا با عوض آن ندارد، چرا که این حق مخصوص شریک است و شفیع نمی
برای رفع ضرر وضع شده است نه برای جلب را به ثالث منتقل کند، خصوصاً اینکه این حق 

أثبتت » سنت نیز چنین است(. نظر برخی از فقهای اهل128ش، 1381منفعت )کاتوزیان، 
 (. 1/162ق، 1432؛ دبیان، 5/490ق، 1417)رافعی قزوینی، « الشفعة لدفع الضرر

تقال حق ندر پاسخ باید بیان داشت دقیقاً همین دلیل به عنوان دلیل اصلی برای قابلیت ا
 گردد. شفعه محسوب می

با این توضیح که یکی از تفاسیر دفع ضرر به عنوان مبنای حق شفعه، دفع شریک جدید 
( و یکی از شرایط اخذ به شفعه، پرداخت ثمن به خریدار 9/452م، 1952است )سنهوری، 

شفیع  قاست، تا حدی که اگر شریک، قادر به پرداخت این ثمن نباشد، فقها نظر بر اسقاط ح
اند و دیگر امکان دفع ضرر برای شفیع وجود ندارد. حال اگر قابلیت انتقال حق شفعه داده

تواند با انتقال این حق به شخصی که مورد قبول او است، ضرر ناشی پذیرفته شود، شفیع می
از وجود شریک جدید، که خصوصیات او برای شفیع ناسازگار است، دفع کند. آیا در این 

قال حق شفعه برای شفیع موجب جلب منفعت است؟ در حالی که این عده که بیان صورت انت
داشتند اگر شفیع حق خود را به ثالث منتقل کند با منشأ آن که قاعده لاضرر است، منافات 

 شده پاسخ روشنی ندارند. دارد، برای مسئله مطرح
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ت با شفیع سنخیاگر شریک جدید )خریدار( فردی باشد که از حیث اخلاقی و رفتاری 
تواند بر شفیع وارد شود و لذا شارع نداشته باشد، ضررهای مالی و غیرمالی قابل توجهی می

فلأن »مقدس مطابق قاعده لاضرر، این حق را برای شفیع تشریع نموده است و یا به عبارتی: 
 ق،1417)رافعی قزوینی، « مؤنة المقاسمة الشفعة إنما ثبتت لدفع ضرر سوء المشارکة و

شده درخصوص اسقاط حق الذکر در برخی مسائل مطرحنظر از مطالب فوق(. صرف5/543
 نماید. شفعه جلب منفعت را به عنوان مبنای حق شفعه، توجیه می

 
 بودن انتقال. غیرعقلایی1-4

جدت هو أنّه إن و له ضابط ارتکازیّ للعقلاء، و، وأمّا جواز النقل»اند: برخی از فقها بیان داشته
ذی الحقّ خصوصیّة ترى بالنظر العقلائیّ أنّها مقوّمة للحقّ لم یجز نقله إلى غیره ممّن لا  فی

حقّ الشفعة المجعول للشریک یرى أنّ التضرّر اللاحق به مقوّم  و... یملک تلک الخصوصیّة
(؛ یعنی به دلیل ویژگی خاصی در شفیع، 1/138تا، )حائری، بی« له، فلا معنى لنقله إلى غیره

شفعه جعل شده است. به عبارتی، جهت دفع ضرر از شریک این حق وضع شده و این  حق
 حق قائم به شخص شریک است، لذا از نظر عقلا قابل انتقال به غیر نیست. 

توان بیان داشت، با اینکه مبنای وضع حق شفعه یعنی دفع ضرر قابل اما در پاسخ می
رر، دارای نفع عقلایی است و مورد تایید پذیرش است، اما انتقال آن به غیر، جهت دفع ض

عقلا، که در مبحث گذشته به آن اشاره شده است. از سویی دیگر برخی از فقها به استناد 
اند؛ مگر دلیلی بر خلاف آن موجود باشد )سبزواری، سیره عقلا، نقل هر حقی را پذیرفته

 (.16/205تا، بی
 

 . طبیعت حق شفعه1-5
فعه که طبیعت ش، چرا توان شفعه را به شخص ثالث واگذار کردمىنبرخی از فقها معتقدند 

(. سؤالی که ممکن است مطرح شود اینکه، 6/142ق، 1424)مکارم شیرازی،  استچنین 
یعت توان دریافت که طبتوان به طبیعت حقوق دست یافت؟ و یا اینکه چگونه میچگونه می

خصوص ارائه نگردیده است. لذا این  ای در اینکنندهحل قانعحقوق این چنین است؟ راه
 تواند به عنوان دلیل غیرقابل انتقال بودن حق شفعه مورد استناد قرار گیرد.دلیل هم نمی

  



 اسلامی و حقوق ایرانقابلیت نقل حق شفعه از منظر فقه مذاهب 

 

  

177 

 . دلایل قابل انتقال بودن حق شفعه2
 . حکومت قاعده تسلیط2-1

یکی از مبانی فقهی حق، کرامت انسانی است. کرامت انسانی یعنی انسان به نفس انسان بودن 
دارای احترام است. لذا همه حقوق او باید با توجه به این اصل، تنظیم شود )جوادی آملی، 

(. بنابراین باید به حقوق او احترام گذاشت و هر حقی که از سوی قانونگذار، 163ش، 1385
 عمال آن وجود نداشته باشد، قابل اعمال از سوی انسان است. منعی برای ا

بنا بر قاعده تسلیط، انسان حق هرگونه تصرف در اموال خود از جمله حقوق مالی خود 
کس حق ندارد بدون مجوز قانونی یا شرعی، مانع تصرف او شود. به عبارت را دارد و هیچ

الک مجاز است، مگر آنکه به موجب گونه تصرفات برای مدیگر، اصل بر آن است که همه
 (. 227ش، 1385دلیل شرعی، خلاف آن ثابت گردد )محقق داماد، 

از  ای که برخینکته جالب توجه اینکه کاربرد این قاعده در موارد تردید است؛ به گونه
قاعده سلطان المالک و تسلط الناس علی اموالهم، اصل لایخرج عنه فی »اند: فقها بیان داشته

( و لذا هرگاه تردید شود که آیا مالک مجاز به 27/138ش، 1362)نجفی، « الشکمحل 
تصرف است یا خیر، با توجه به عدم وجود دلیل شرعی و قانونی بر منع، مالک مجاز به 

 تصرف است. 
طور که بیان شد، شفعه یک نوع حق مالی است؛ اگر تردید شود آیا این حق قابل همان

بر قابل انتقال بودن حق است و عدم قابلیت انتقال آن نیاز به دلیل  انتقال است یا خیر، اصل
صراحت در این خصوص نظر داده باشد، وجود ندارد. ای که هیچ روایتی که بهدارد. به گونه

إنّ کلّ حق قابل للنقل و الاسقاط إلّا ما خرج بالدلیل »حتی برخی از فقها با این عبارت که: 
( این نظر را که هر حقی قابل انتقال 16/205تا، )سبزواری، بی« لکللسیرة العقلائیّة على ذ

 اند.است، تأیید کرده
 

 . مبنای حق شفیع در مال مشفوع2-2
یکی دیگر از دلایل قابل انتقال بودن حق شفعه، مبنای حق شفیع در مال مشفوع است. با 

ی نوعی سلطنت خاصاین توضیح که بایع و شفیع در جزء جزء مال مشاعی سهم دارند و به 
(. بنابراین شفیع با 16ش، 1381پیک، شود )رهبرای هر یک در سهم شریک دیگر ایجاد می

شده را دارد، خواه خود شخصا این تملک را همین سلطه و قدرت، توان تملک سهم فروخته
انجام دهد یا ثالثی که حق شفعه به او منتقل شده است؛ به عبارتی دیگر شفیع با این سلطه 



 17فقه مقارن ـ شماره فصلنامه دو

 

 

178 

تواند حق شفعه را به ثالث و قدرت، حق انتخاب شریک جدید را دارد و بر این مبنا می
 ردد.گمنتقل نماید، که منشأ چنین حقی، به دفع ضرر از شفیع، از باب دفع شریک جدید بازمی

 
 . اشتراک شفعه با خیار در خصوص نوع حق و مبنای وضع آنها2-3

( 6/331ش، 1364اند )خوانساری، خیار دانسته برخی از فقهای امامیه شفعه را نوعی حق
اند شفعه نوعی خیار شرعی برای تملک است سنت نیز بیان داشتهو برخی از فقهای اهل

توان از بیانات مکارم شیرازی نیز که چنین تفسیری را می(؛ چنان6/231ق، 1433)طیار، 
، فعةالشالشریک یملک حقّ  أنّ»اند: برداشت کرد، که در مقام توضیح حق شفعه اظهار نموده

(. 1/319تا، )مکارم شیرازی، بی« شراء تلک الحصّة لنفسه بإمکانه إبطال هذه المعاملة و
البته این نظر از این جهت که اثر اخذ به شفعه، فسخ بیع میان بایع و خریدار نیست، قابل 

شوند و میقبول نیست. حال از این جهت که هردو حق )شفعه و خیار( حق مالی محسوب 
توان به نظراتی که در خصوص مبنای وضع حق شفعه و غالب خیارات جبران ضرر است، می

 انتقال خیار وجود دارد، مراجعه کرد. 
انتقال حق فسخ به ثالث به طور »در مورد انتقال اختیاری حق فسخ بیان شده است: 

ی یا غیرمالی( برای یکمستقل با مانعی مواجه نیست و صرف آنکه انتقال خیار ارزش مالی )
ویژه اگر برای ثالث نیز از لحاظ مادی از دو طرف قرارداد در پی داشته باشد کافی است، به

ی، )امین« و معنوی نفع عقلایی قابل تصور باشد و عرف نیز این انتقال را بیهوده نداند
، بت خیاراتای که برخی از فقها عقیده دارند به موجب ظواهر ادله مث(. به گونه7ش، 1391

 (. 265ش، 1385خیار از طریق معاوضه قابل انتقال به دیگر است )محقق داماد، 
شاید پاسخ داده شود حق شفعه برای شریک ملک است و برای دفع ضرر ناشی از شرکت، 
این حق برای او ایجاد شده است نه برای جلب منفعت. البته اینکه درخصوص انتقال خیار 

تقال دارای ارزش مالی یا غیرمالی، برای یکی از طرفین باشد، برای بیان شد، صرف اینکه ان
توجیه قابل انتقال بودن آن کافی است، آیا دفع شریک جدید برای شفیع دارای ارزش 
غیرمالی نیست؟ بنا بر نظر غالب فقها، حق شفعه جعل نشده است مگر برای دفع ضرر )نجفی، 

 شود؟جلب منفعت محسوب می (. حال آیا دفع شریک جدید،37/261ش، 1362
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 دفع ضرر به عنوان مبنای وضع حق شفعه. 2-4

ه اینکه کند. اما نظر بیکی از مهمترین دلایلی است که قابلیت انتقال حق شفعه را توجیه می
توضیح آن در پاسخ به دلایل مخالفان انتقال ارادی حق شفعه بیان شد، لذا از توضیح مجدد 

 گردد. آن خودداری می
 

 نتیجه
ت تواند با پرداخحق شفعه همانند خیار، به عنوان یک حق مالی، اقتداری است که شفیع می

ثمن به خریدار، مبیع را تملک کند. اساس و مبنای واقعی این حق را باید مطابق با قاعده 
شده در قانون مدنی و نظرات فقهای لاضرر، دفع ضرر دانست، اما با توجه به احکام وضع

طور قطع بیان کرد که مقصود از دفع توان بهسنت در خصوص حق شفعه، نمیاهل امامیه و
یرد گضرر، دفع شرکت است یا دفع شریک جدید و یا به عبارتی، هردو تفسیر را در بر می

و حتی در مواردی مثل امکان اسقاط حق شفعه در ازای دریافت مال الصلح از خریدار، 
ای توان انکار کرد. با پذیرش مبنوضع حق شفعه را نمی شائبه جلب منفعت به عنوان مبنای

 است.  ترشده در خصوص وضع حق شفعه، درک قابلیت انتقال ارادی آن محسوسواقعی بیان
توان قابلیت انتقال اختیاری این حق را با توجه به مبنای آن انکار به عبارت دیگر نمی

ی که شود. با بیان اینکه در فرضیر میکرد؛ چرا که این قابلیت نیز در پرتو دفع ضرر تفس
شفیع خود قادر به اخذ به شفعه نیست، اما وجود ضرر به جهت ورود شریک جدید در 

تواند این حق را به شخص مورد قبول خود منتقل مالکیت مال مشاع محرز است، شریک می
عقلایی  عکند و انتقال این حق، به جهت دفع ضرر از باب دفع شریک جدید، برای شفیع نف

دارد و مانند خیار که انتقال ارادی آن در صورت وجود نفع عقلایی پذیرفته شده است و با 
توجه به وجه اشتراک شفعه با خیار از لحاظ نوع حق و مبنای وضع آنها، این انتقال را 

توان در حق شفعه نیز پذیرفت. خصوصاً اینکه عمومات قاعده تسلیط که شامل حقوق می
شود و عدم صراحت شرعی و قانونی بر منع چنین انتقالی و له حق شفعه میمالی از جم

 ذارد.گنیز تردیدی در قابلیت انتقال حق شفعه باقی نمی مبنای حق شفیع در مال مشفوع
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