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سنجی سقوط حق شفعه به واسطه فروش سهم  امکان
 از اعمال آن در فقه مقارن و حقوق ایران پیشالشرکه 

 
 3فرزانه کرمی 2مهدی میری، 1احمد صابری مجد،

 (15/12/1401، تاریخ پذیرش: 17/6/1401تاریخ دریافت: )

 
 دهیچک

یکی از شرایط ایجاد حق شفعه در فقه اسلامی و قانون مدنی، مالکیت مسلم شفیع در هنگام 
از چالشهای مهم و قابل طرح در حوزه قضایی و فقه اسلامی  معامله شریک دیگر است.

تواند دلیلی بر سقوط حق این است که به صرف انتقال شفیع پیش از اعمال حق خود، می
در صورتی که شفیع هنگام شفعه باشد. هدف از این نوشتار بررسی این مسئله است که 

شفعه، سهم خود را به دیگری  فروش سهم الشرکه مالک سهم باشد، ولی پیش از اعمال حق
 حق شفعه یا سقوط آندخالت علم و جهل شفیع به معامله سهم شریک، در انتقال دهد، 

تواند تأثیرگذار باشد. این مسئله میان فقهای اسلامی و حقوقدانان ایرانی مورد اختلاف می
له ئنظر واقع شده است و قانون مدنی نیز نص صریحی در تعیین وضعیت حقوقی این مس

ه ای در این پژوهش استفاده شدندارد. روش توصیفی تحلیلی و استفاده از ابزار کتابخانه
آراء فقهای امامیه و مذاهب اربعه و حقوقدانان و نقد  یاثر حاضر، پس از بررس ندیبرآاست. 

که چنانچه انتقال سهم شفیع با بیع صورت پذیرد و همگام  است نیا آنها، شدهمطرح لیدلاو 
لم به فروش سهم شریک، تمام سهم به دیگری انتقال داده شود، این عمل اعراض از با ع

 گردد. در مقابل اگر شفیعحق و از مصادیق اسقاط ضمنی شمرده شده و حق شفعه ساقط می
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 . دانشجوی دکتری حقوق خصوصی دانشگاه علوم اسلامی رضوی )نویسنده مسئول(/2
mahdimiri427@yahoo.com  
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به فروش سهم شریک جاهل بوده یا بخشی از سهم او به دیگری انتقال داده شود، حق شفعه 
 چنان باقی است.او هم

 .حق شفعه، سقوط شفعه، فروش سهم شفیع، اعراض از حق، سهم الشرکه ها:اژهکلیدو
 

 طرح مسئله
، یکی از شرایط تحقق آن 4قانون مدنی 808طبق ماده « حق شفعه»در تبیین شرایط ایجاد 

دانند. )شریک دیگر( می را مالکیت مسلم و بلامنازع شفیع در هنگام بیع سهم توسط بایع
شریک  ،است که اگر تحقق مالکیت پس از بیع شریک صورت بگیردمفهوم این سخن این 

دیگر از حق اخذ به شفعه برخوردار نخواهد بود. اما مسئله مورد اختلاف و تأمل این است 
که از این پیشولی  ،که اگر شفیع در هنگام فروش سهم شریک، مالک سهم خود بوده است

ر انتقال دهد، وضعیت حقوقی شفعه او حق شفعه خود را اعمال نماید، سهم خود را به غی
در حق شفعه و اسقاط این حق و نقش علم و جهل شفیع آراء گوناگونی در چگونه است؟ 

مشهور فقهای امامیه به صورت مطلق سقوط حق شفعه را  فقه و حقوق قابل طرح است.
و برخی د باشناند. در مقابل برخی قائل به عدم سقوط حق شفعه به صورت مطلق میپذیرفته

له نگرشهای ئسنت نیز در این مساهل مذاهباند. هم بین علم و جهل شفیع تفصیل داده
ر له نص صریحی ندارد و صرفاً دئنسبت به این مس هم اند. قانون مدنیگوناگونی اتخاذ کرده

 دانسته شده استداند و تحقق اسقاط به هر چیزی حق شفعه را قابل اسقاط می 822ماده 
به منظور آگاهی از خلأ قانونی در مورد . نظر کردن از حق مزبور نمایدر صرفکه دلالت ب
د؛ در شوسازی در این مسئله به یکی از آراء قضایی محاکم دادگستری اشاره میعدم شفاف

با دادخواست اخذ به شفعه، دادگاه بدوی به استناد  17/11/1340مورخ  40/292پرونده 
است که حق شفعه قابل اسقاط است حق شفعه خواهان را قانون مدنی که حاکی  822ماده 

با توجه به تقدیم دادخواست افرازی که قبلاً به طرفیت خوانده داشته بود ساقط شده اعلام 
حقی خواهان در مورد اخذ به شفعه رأی داد. در حالی که در دادگاه تجدید نظر نمود و به بی

به حق، دلالت بر سقوط آن ندارد و  این رأی نقض شد مبنی بر اینکه عمل شخص جاهل
                                           

هر گاه مال غیرمنقول قابل تقسیمی بین دو نفر مشترک باشد و یکی از دو »قانون مدنی: 808. ماده 4
اده شریک دیگر حق دارد قیمتی را که مشتری دشریک حصه خود را به قصد بیع به شخص ثالثی منتقل کند 

 «.گوینده و صاحب آن را شفیع میاین حق را حق شفع به او بدهد و حصه مبیعه را تملک کند.
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در جایی است که کسی صریحاً حق خود را اسقاط و یا به  822بیان داشت که منظور ماده 
نماید اقدام کند؛ لذا حکم به تحقق شفعه و عملی که دلالت بر انصراف از حق شفعه می

دیوان  5ه شعب 7/3237خواهی پرونده به شماره مالکیت شفیع داده شد که پس از فرجام
ابرام گردید. آنچه در این رأی مورد توجه  40/292عالی کشور ثبت و به دادنامه شماره 

را مورد تحلیل  822است، نگرش دادگاه تجدید نظر به موضوع است که با نگاهی جامع ماده 
قرار داده است. برابر این ماده اسقاط حق شفعه نسبت به شخص جاهل نمی تواند مصداق 

، چرا که در فرض جهل به حق، عمل شخص در مسیر اسقاط تلقی نشده است و داشته باشد
شخص جاهل به حق تا زمان آگاهی، از حمایت قانونگذار در جهت وصول به حق و اعمال 
آن برخوردار است. وجود چنین آرائی نشانگر آن است که مسئله پژوهش امری مورد ابتلا 

ن فقهای اسلام نیز در این مسئله اختلاف نظر و چالش بوده است؛ چه اینکه در گذشته میا
بوده است که در کتابهای فقهی و فتوایی از فقهای امامیه و مذاهب اربعه که بازتاب مسائل 
مهم قابل طرح در حوزه فقه مدنی بوده است، ظهور و بروز کرده است که در این نوشتار به 

ن مدنی در چالش و مسئله قانو 822گویی نص ماده آن پرداخته شده است. عدم پاسخ
کند. لذا مطالعه این شده نوشتار حاضر پرداختن به این مسئله را دارای اهمیت میمطرح

چنین حقوقدانان ایرانی، ضروری است مسئله از دریچه فقه امامیه و دیگر مذاهب اربعه و هم
ه بهترین دد کمند، خلأهای قانونی و حقوقی تحلیل شده و بستری ایجاد گرتا با بررسی نظام

حل برای وضع مقررات در مواردی که وضعیت حقوقی مورد چالش است ترین راهو جامع
 به قانونگذار پیشنهاد گردد.

شده یافت نشد. در در میان آثار پژوهشی موجود، پژوهشی مستقل در مورد مسئله مطرح
ت که عبارت اساند برخی از منابع به صورت مختصر به ابعاد خاصی از موضوع اشاره کرده

)عباسپور، « زوال حق شفعه از منظر فقه امامیه و قانون مدنی»ای با عنوان نامهاز پایان
( که در سه فصل تنظیم شده است. نویسنده پس از بیان شرایط زوال حق شفعه در ش1397

فصل دوم به زوال اختیاری در دو قسمت اسقاط صریح و اسقاط ضمنی و در فصل سوم به 
زوال شفعه در فقه امامیه و حقوق »با عنوان ای دیگر نامه. در پایانتپرداخته اس زوال قهری

( نیز زوال حق شفعه به دو صورت اختیاری و قهری بررسی ش1397)پورکریمی، « ایران
اربعه  امامیه و مذاهب شده است. نوشتار حاضر درصدد است با تبیین و تحلیل دیدگاه فقهای
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ده قضات تا ضمن استفا باشدافتن پاسخی دقیق و مبتنی بر ادله محکم حقوقدانان در مقام یو 
 شده، بتواند راهگشای قانونگذار در وضع مقرراتی جامع باشد.و محاکم از تحلیلهای ارائه

 
 تبیین و نقد دیدگاه فقهای امامیه

در این مسئله قابل طرح است که هر یک از فقهای امامیه سه نگرش  عبارتهایتتبع در با 
 شود.آنها بررسی و مداقه می

 
 . دیدگاه سقوط حق شفعه مطلقاً )دیدگاه مشهور فقهای امامیه(1

مشهور فقهای امامیه، خصوصاً معاصرین معتقدند که اگر شریک بعد از بیع و قبل از اعمال 
حق شفعه، سهم خود را بفروشد، حق شفعه او مطلقاً )خواه علم به بیع سهم شریک داشته 

حلی، محقق گردد )نسبت به آن جاهل باشد( موجب سقوط حق شفعه او می باشد و خواه
-329، ق1414، حلی؛ 1/387، ق1410، حلی؛ 5/361، ق1413؛ حلی، 3/209، ق1408
، عصفورآل ؛ بحرانی12/344، ق1413، شهید ثانی؛ 9/40، ق1403اردبیلی، مقدس ؛ 328

تا، ؛ خمینی، بی387، ق1422 ؛ اصفهانی،20/330، ق1405، بحرانی؛ 476-11/477تا، بی
؛ وحید 2/85، ق1426؛ تبریزی، 2/102، ق1410؛ حکیم، 2/78، ق1410؛ خویی، 1/560

، ق1413 ؛ سبزواری،2/104، ق1417سیستانی، حسینی ؛ 3/91، ق1428خراسانی، 
 (.2/212تا، ؛ فیاض، بی2/134تا، روحانی، بیحسینی ؛ 18/155

 
 تبیین دیدگاه. 1-1

 :اندامامیه برای اثبات دیدگاه خود به چند دلیل تمسک کردهمشهور فقهای 

 :تمسک به عمومات (الف
الشریک احق به من » :گویداست که می 5نخستین دلیل بر اثبات این مدعا ظاهر عموماتی

مطابق این ادله حق شفعه در هر دو صورت «. لا شفعه الّا لشریک غیر مقاسم»و یا « من غیره
                                           

اعَهُ فَشرَیِکُهُ نْ بَالشُّفعَْةُ فِی کُلِّ مُشْترََکٍ رَبْعٍ أوَْ حاَئِطٍ فَلاَ یحَِلُّ لَهُ أَنْ یَبِیعَهُ حَتَّى یَعرِْضَهُ عَلَى شرَیِکِهِ فإَِ. 5
فَشرَیِکهُُ  -فَباَعَ أَحدَُهُماَ نصَِیبَهُ -ءُ بَیْنَ شرَیِکَیْنِ لاَ غَیرِْهِماَفرماید: إِذَا کاَنَ الشَّیْیا تعبیر دیگر که می .أَحقَُّ بِهِ

تعبیر دیگر  یا و (25/402 ،ق1409 حرعاملی،وَ إِنْ زَادَ علََى الاِثْنیَْنِ فَلاَ شُفْعَةَ لأَِحدٍَ مِنْهمُْ ) -أَحقَُّ بهِِ مِنْ غَیرِْهِ
 (.25/396 ،همان) که فرمود: لاَ شُفعَْةَ إِلَّا لِشرَِیکٍ غَیْرِ مُقاَسمٍِ
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ظاهر ادله مزبور دلالت بر لزوم مالکیت شفیع تا هنگام اخذ به  علم و جهل ساقط بوده و
 شود شریک حق دارد اخذ به شفعه نماید منظور ازشفعه دارند. به تعبیر دیگر اینکه گفته می

شریک شخصی است که هنگام اعمال حق شفعه، مالک سهم مشاع باشد. لذا در صورتی که 
ی فروخته باشد، دیگر لفظ شریک بر او اطلاق قبل از اعمال حق شفعه خود، آن را به دیگر

؛ 12/344، ق1413، شهید ثانینشده و به همین جهت حق اخذ به شفعه را نخواهد داشت )
 .(20/330، ق1405بحرانی، 

 :منتفی شدن سبب استحقاق اخذ به شفعه (ب
دومین دلیل بر اثبات این نگرش این است که سبب و علت استحقاق اخذ به شفعه از 
سوی شفیع صرفاً خرید سهم مشاع شریک از سوی مشتری نیست، بلکه ترکیبی از خرید 

ه به نحوی که در جواز اخذ ب است،مشتری و شرکت )به تعبیر برخی فقها مالکیت( شفیع 
نمایند، حال که یکی از دو سبب جواز اخذ به ی میشفعه به عنوان سبب هر دو نقش آفرین

رود. بنابراین صرف وجود شرکت و مالکیت شفیع شفعه زایل شده است، حق شفعه از بین می
کافی نیست، بلکه در زمان  در زمان خرید مشتری در استحقاق اخذ به شفعه از سوی او
فرماید: لا شفعه الاّ می اماعمال حق شفعه باید هر دو سبب وجود داشته باشد؛ چرا که ام

مطابق این روایت شریک بودن شفیع (. 25/396، ق1409عاملی، حر ) لشریک غیر مقاسم
باید در زمان اخذ به شفعه باشد. در صورتی که بخواهد ما بعد از فروش سهم الشرکه به غیر، 

 شود که حق شفعه برای غیر شریک ثابت دانسته شود. او دارای حق شفعه باشد موجب می

هم شفیع، سبب س نسبت به جهل شفیع به بیع سهم الشرکه نیز باید بیان نمود که با فروش
شفعه یعنی شرکت و مالکیت شفیع منتفی گردیده است و به تبع آن مسببّ و معلول یعنی 
شفعه از بین رفته و باقی نیست. به تعبیر برخی دیگر از فقها با زوال شرکت و مالکیت، دیگر 
دلیلی بر حدوث حق شفعه نخواهد بود؛ چرا که در غیر این صورت حدوث حق شفعه موجب 

د معلولی است که علت ندارد که امری محال است. به علاوه چون مشتق حقیقت در ایجا
متلبّس به مبدأ است، شخص در هنگام فروش، شریک غیرمقاسم بر او )شفیع( صادق نیست، 

گردد و حق شفعه ندارد؛ چرا که در هنگام فروش تلبس خود به لذا مشمول حدیث نمی
هل او در این جهت معذّر نبوده و نقشی ندارد و چنین جشرکت را از دست داده است. هم

خطاب روایت فوق، در مورد علم و جهل در هنگام فروش سهم الشرکه، به بیع شریک 
تفاوتی قائل نشده و مطلق حکم داده است به این معنا که در سقوط وصف شریک در نتیجه 
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بوده گر شریک نفروش سهم الشرکه علم و جهل مدخلیتی ندارد و به محض فروش، شفیع دی
؛ 3/142، ق1387و مشمول روایت مزبور در برخورداری از حق شفعه نخواهد بود )طوسی، 

؛ شهید 9/40، ق1403اردبیلی، مقدس ؛ 5/361، ق1413؛ حلی، 1/455، ق1406براج، ابن
؛ نجفی، 20/330، ق1405؛ بحرانی، 12/344، ق1413، شهید ثانی؛ 3/368، ق1417اول، 

 .(18/155، ق1413؛ سبزواری، 398-37/399، ق1404
 :منتفی شدن مبنای ثبوت حق شفعه (ج

اگر مبنای ثبوت حق شفعه ازاله و دفع ضرر از شفیع به جهت تقسیم مال مشاع باشد، با 
ادعا نمود  توانشود، بلکه حتی میانتقال مالکیت سهم مشاع از ناحیه شفیع، ضرر منتفی می

باشد گردد و آن ورود ضرر بر مشتری شفیع میمیکه با اثبات حق شفعه ضرر دیگری حاصل 
، ق1414، حلی؛ 5/361، ق1413شود )حلی، که مالکیتش بر مال دچار تزلزل و ایراد می

 (.37/398، ق1404؛ نجفی، 3/368، ق1417؛ شهید اول، 12/329
 

 نقد دیدگاه .1-2

جزء بودن شرکت به عنوان سبب استحقاق اخذ به شفعه از یک جهت مسلم است و از یک 
جهت مجمل بوده و قابل اثبات نیست. اما جهت مسلم آن، شریک بودن شفیع در زمان 

، ولی جهت مجمل بودن و عدم قطعیت آن، عدم استفروش سهم شریک )بایع( به مشتری 
 باشد؛ چرا که هیچ دلیلی بر اثبات اینه شفعه میتداوم و بقای شرکت شفیع تا زمان اخذ ب

مسئله که باید شرکت شریک تا زمان اخذ به شفعه باقی باشد وجود ندارد و نصوصی که به 
آن استناد شده قابلیت اثبات مدعا را ندارد. این نصوص صرفاً بیانگر موضوع استحقاق شفعه 

ی که حق شفعه منحصراً برای شریک مالیعنی صرفاً بیانگر این مسئله است  ؛است، نه اخذ آن
است که هنوز تقسیم نشده و روایت در مورد اخذ به شفعه و شرایط و احکام آن اظهار نظری 

توان گفت که ظاهر ادله به بیانی دیگر در نقد این دلیل می .(37/399، همانننموده است )
ی بر لزوم ت و دلالتشفعه کفایت شراکت شریک در مبیع مشاع در زمان بیع توسط شریک اس

بقای شرکت تا زمان اخذ به شفعه ندارد، چرا که ادله مزبور صرفاً در مقام بیان ثبوت حق 
اخذ به شفعه هستند یعنی ثبوت و تحقق حق اخذ به شفعه را در زمان بیع شریک برای شفیع 

گر ینماید و دلالتی بر شراکت شریک در هنگام اعمال حق شفعه ندارد. از سوی دثابت می
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بدون شک شفیع در زمان ثبوت و تحقق حق شفعه شریک مال مشاع بوده و بیع بعد از ثبوت 
 .ماندحق واقع گردیده است لذا حق شفعه برای شفیع باقی می

نسبت به اینکه دفع ضرر شریک را علت تامه برای ثبوت حق شفعه بدانیم ادعایی است 
یک توان دفع ضرر شراست نهایت امر میکه فاقد پشتوانه و دلیل مستحکمی از شرع و عقل 
حکمت بودن به این معناست که غالباً آن  .را حکمت ثبوت حق شفعه از ناحیه شارع دانست

شود. در ثبوت حق شفعه غالب موارد دلیل همراه حکم هست ولی گاهی از آن جدا می
یست که معنا ن امکان دارد شفیع در نتیجه انتقال حصه و تقسیم مال متضرّر شود ولی به این

، ق1404علت حتمی و تام ثبوت حق شفعه صرفاً دفع ضرر از شریک باشد )نجفی، 
37/399.) 

 
 . عدم سقوط حق شفعه مطلقا2ً

برخی دیگر از فقها معتقدند اگر شفیع سهم خود را پس از بیع شریک )بایع( و قبل از اخذ 
ته علم به بیع سهم شریک داشگردد )خواه اش مطلقاً ساقط نمیبه شفعه بفروشد، حق شفعه

 .(37/400، ق1404باشد و خواه نسبت به آن جاهل باشد( )نجفی، 
 

 تبیین دیدگاه .2-1

 اند:این دسته از فقها بر اثبات نگرش خود دلایل متعددی را اقامه نموده
 :استصحاب بقای حق شفیع (الف

عه به واسطه اخذ به شفنخستین دلیل بر اثبات این نگرش این است که استحقاق شفیع بر 
خریدن مشتری حاصل گردیده است و این استحقاق قبل از فروش او بوده است، لذا این 

توان استصحاب نمود؛ چرا که اصل، عدم سقوط حق شفیع است )طوسی، استحقاق را می
( به علاوه 20/329، ق1405؛ بحرانی، 12/344، ق1413، شهید ثانی؛ 3/142، ق1387

ت که شراکت به عنوان جزئی از سبب حصول اخذ به شفعه، باید در زمان قدر مسلم این اس
 فروش سهم مشاع وجود داشته باشد و لازم نیست که تا زمان اخذ به شفعه نیز موجود باشد

 .(37/399، ق1404نجفی، )
 :وجود مقتضی حصول شفعه (ب

 ستاسببی که مقتضی ایجاد و حصول حق شفعه است؛ خرید سهم مشاع توسط مشتری 
و این مقتضی حصول حق شفعه هنوز وجود دارد، لذا باید مسبب و معلول آنکه حق شفعه 
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؛ بحرانی، 12/344، ق1413، شهید ثانی) باشد نیز حاصل گشته و بقا و دوام داشته باشد
چنین در پاسخ به ادعای برخی که معتقدند حق شفعه به خاطر از هم .(20/329، ق1405

ی است، مبنا بودن ضرر به عنوان علت اخذ به شفعه را مردود بین رفتن ضرر شریک منتف
دانند و نقش علت تامه را دانسته و دفع ضرر شریک را حکمت حصول اخذ به شفعه می

 (.37/399، ق1404نجفی، ) برایش قائل نیستند
 :عدم دلالت روایات بر بقای شراکت (ج

( 25/396، ق1409عاملی، حر ) «لا شفعه الّا لشریک غیر مقاسم»نصوص متعددی مثل 
صرفاً ناظر بر زمان استحقاق شفیع نسبت به اخذ شفعه هستند و در مورد بقای این مالکیت 
و شراکت شفیع تا زمان اخذ به شفعه دلالت و ظهوری ندارند، بنابراین برداشت تداوم مالکیت 

طه ان در نقو شراکت از روایت مزبور و دیگر نصوص تا زمان اخذ به شفعه مردود است. ایش
دارند نصوصی وجود دارد که بیان می« لشریک غیر مقاسم» :مقابل روایت فوق که فرمود

، ق1404نجفی، هر چند مال قسمت شرعی شده باشد ) ،داندشفعه را برای شریک ثابت می
37/399.) 

از نگاه این دسته از فقها فروش سهم الشرکه دلالتی بر سقوط ندارد؛ چرا که ممکن است 
شفیع از فروش سهم دلالتی بر اعراض و عدم اعتنایش به حق شفعه نداشته باشد، غرض 

سری اهداف و خواهد با او شریک شده تا به یکبلکه با فروش سهم خود به مشتری می
به این نحو که نصف سهم خود را فروخته و نسبت به  ،اغراض عقلایی مد نظر خود برسد

د با مشتری مد نظر خود در جهت رسیدن به منافع نصف دیگر اعمال شفعه نماید تا بتوان
تواند بلکه می ،لذا صرف فروش حق شفعه دلالتی بر اعراض ندارد و اقتصادی شریک گردد

 .اهداف دیگری در فروش سهم شفیع وجود داشته باشد
 

 نقد دیدگاه. 2-2

ریان جنسبت به جریان استصحاب در این مسئله محل اشکال است؛ چرا که از جمله شرایط 
استصحاب، بقای موضوع است در حالی که در محل بحث، موضوع که شریک است پس از 

توان ا نمیلذ و بیع سهم الشرکه، تغییر یافته است و مشتری مال شفیع، شریک جدید است
 حکم سابق یعنی وجود حق شفعه که برای شفیع ایجاد گردیده، استصحاب نمود.
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حصول شفعه صرف خرید سهم مشاع توسط مشتری نبوده علاوه بر این باید افزود مقتضی 
بلکه ترکیبی از مالکیت فعلی شفیع به علاوه خرید سهم شریک دیگر است و با انتفای یکی 

رود و از این دو جزء یعنی مالکیت فعلی شریک دیگر مسبب آن یعنی حق شفعه از بین می
د بود عه شفیع نخواهصرف خرید سهم شریک دیگر توسط مشتری دلیلی بر بقای حق شف

 .(37/398، ق1404؛ نجفی، 12/344، ق1413، شهید ثانی)
 

 . تفصیل بین علم و جهل شفیع به بیع سهم شریک3

اند، برخی از فقها نسبت به سقوط یا عدم سقوط حق شفعه به صورت مطلق اظهار نظر نکرده
هم شریک به فروش س اند. به این بیان که اگر شفیع نسبتبلکه بین علم و جهل تفصیل داده

خود آگاهی داشته باشد و با علم به این مسئله سهم خود را بفروشد، حق شفعه ساقط 
گردد ولی در صورتی که نسبت به این مسئله آگاهی نداشته باشد و سهم خود را به غیر می

؛ 279، ق1405حلی، سعید ابن؛ 3/142، ق1387ماند )طوسی، بفروشد، حق شفعه باقی می
 .(1/455، ق1406براج، ؛ ابن259، ق1408طوسی، حمزه ابن؛ 3/368، ق1417ل، شهید او

فروش سهم مشاع شفیع بعد از علم به بیع سهم شریک خود دلیل بر این است که از حق 
خود اعراض کرده است؛ به علاوه سبب ثبوت حق شفعه ترکیبی از مالکیت فعلی داشتن 

اه فروش سهم )بایع( به همر شفیع با شریک خود شفیع یا به تعبیر دیگر شریک بالفعل بودن
؛ با منتفی شدن یکی از این دو سبب استحقاق حق شفعه شفیع از بین خواهد استشریک 

ه در هر اند کرفت. البته برخی سبب استحقاق حق شفعه را صرف مالکیت شفیع دانسته
ظاهر روایت  چنینگردد. همصورت با فروش سهم از ناحیه او سبب حق شفعه منتفی می

( نشانگر آن است که 25/396 ق،1409 ،حر عاملی« )لا شفعه إلّا لشریک غیر مقاسم»
مت توان حکمالکیت فعلی شفیع در هنگام اخذ شفعه ضروری بوده و مؤید این سخن را می

ا )بایع( است، دانست چرا که این ضرر ب )شفیع( و بیع شریک حق شفعه که دفع ضرر شریک
ناحیه شفیع منتفی گشته و دیگر ضرری نیست تا مسبب آن یعنی حق شفعه فروش سهم از 

 (.398-37/399، ق1404؛ نجفی، 12/344، ق1413، شهید ثانیوجود داشته باشد )
فروش سهم مشاع شفیع قبل از علم به بیع سهم شریک خود بیانگر این است که شفیع 

اصل هم عدم سقوط حقی است سابق بر بیع سهم استحقاق حق شفعه را پیدا کرده است و 
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که قبل از بیع ایجاد محقق شده است در صورت تردید در بقاء حق ایجاد شده در سابق، 
 .(3/38تا، گردد )امامی، بیوجود آن استصحاب می

 
 سنتاهل مذاهبتبیین و تحلیل دیدگاه 

 آید:سنت نگرشهای ذیل به دست میبا تتبع در متون فقهی اهل
 

 هحنفی. 1

یکی از اسباب سقوط حق شفعه را فروش مال مورد شفعه توسط شفیع قبل  هاحنفیبرخی از 
دانند و در این جهت تفاوتی بین علم و جهل شفیع نسبت به بیع سهم از اخذ به شفعه می
علت سقوط حق شفعه از بین رفتن سبب  :انداند. در تعلیل بیان داشتهشریک قائل نشده

ه با ، چرا کاستاستحقاق حق شفعه که شراکت در مال مشاع و مالکیت نسبت به آن است 
ن علم چنیزوال شراکت شریک ضرری متوجه او نیست تا قائل به حق شفعه برایش شد. هم
آگاهی او  واو به خرید مال مشاع و به تعبیر دیگر بیع سهم شفیع شرط نیست، چرا که علم 

. البته ایشان معتقدند که در صورتی که شفیع سهم خود را با شرط نیستشرط صحت اسقاط 
بیع شود که مرود؛ وجود خیار شفیع موجب میخیار به غیر انتقال دهد حق شفعه از بین نمی

لذا وقتی ملکیت و شراکت شریک باقی باشد حق شفعه  و از ملکیتش خارج و زائل نگردد
البته این در جایی است که اعمال خیار نماید و بیع را فسخ نماید چون در  ،وجود دارد

، ق1426موصلی، بوالفضل گردد )اصورت اعمال شفعه خیار ساقط شده و بیع مستقر می
، حنفی ؛ زبیدی375-11/376، ق1420؛ غیتابی، 8/161تا، مصری، بینجیم بن؛ ا2/50

قدری پاشا، ؛ 200 و 14/208، ق1421خسی، ؛ سر9/417تا، ؛ بابرتی، بی1/280، ق1322
پذیرند واسطه بیع سهم شفیع را در صورتی میالبته برخی سقوط حق شفعه به .(23، ق1308

 (. 241-6/242، ق1421عابدین، که تمام ملک مورد شفعه را بفروشد )ابن

چون کاسانی در این مسئله قائل به تفصیلی طولانی بین چندین صورت برخی دیگر هم
 اند:شده

صورت اول: شفیع تمام یا جزئی از ملک خود را به صورت قطعی فروخته باشد دو حالت 
 دارد:
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گردد؛ چرا که سبب حالت اول: اگر تمام ملک را فروخته است که حق شفعه باطل می
کند که ایجاد حق شفعه یعنی مالکیت و شراکت در ملک از بین رفته است، حال تفاوتی نمی

شراء بایع و مشتری آگاهی داشته یا نداشته باشد؛ فروش او دلالت بر اسقاط  نسبت به بیع و
نماید. وقتی سبب حق خود که همان ملکیت و شراکت است را از بین حق به نحو صریح می

برد، یعنی حق خود را ابطال نموده و در این امر تفاوتی بین علم و جهل او نیست. در صورتی 
روش چرا که ف ؛گرددک را به فروش رساند حق شفعه باطل میهم که شفیع با بیع فاسد مل

ولو با بیع فاسد موجب ابطال حق شفعه است و حق شفعه جز با سبب جدید قابل برگشت 
 (.5/20، ق1406نیست )کاسانی، 

 حالت دوم: شفیع جزئی از سهم خود را بفروشد در اینجا دو فرض دارد:

اند مفرض اول: در جایی که اگر جزء مشاع از ملک را بفروشد، نسبت به آنچه باقی می
حق شفعه دارد، چرا که آنچه از سهم باقی مانده وقتی ابتدائاً قابلیت اخذ به شفعه داشته باشد، 
بر حالت گذشته باقی خواهد ماند. علت این حکم این است که سبب ثبوت شفعه در حالت 

توان حکم به بقاء حق شفعه داد؛ برخلاف فرضی که حکم قینی بوده و میحکم به بقاء، ی
ابتدایی به ثبوت شفعه مبتنی بر احراز یقینی به تحقق سبب ثبوت حق شفعه و اصل ایجاد آن 

 .است

فرض دوم: در جایی که قسمتی از خانه یا اتاقی را که در کنار منزلی که در آن شفعه 
که  چرا که سبب تحقق شفعه ؛سبت به آن منزل وجود دارداست، بفروشد نباشد، حق شفعه ن

ا ای رنماید. اگر حدود خانهمجاورت با منزل است وجود داشته که برای شفیع ایجاد حق می
زیرا مجاورت از بین رفته است و اگر  ؛شودگیرد، شفعه باطل می که در آن شفعه است در بر

چنان برای او حق شفعه خانه باشد، همچیزی از آن مجاورت که ملاصق و چسبیده به آن 
 .(5/20، ق1406باقی خواهد بود )کاسانی، 

 صورت دوم: شفیع تمام یا جزئی از ملک خود را به صورت شرط خیار فروخته باشد.

در صورت وجود خیار در بیع مزبور در صورتی که ذوالخیار بایع یعنی شفیع باشد حق 
ود شاء نکرده است، چرا که وجود خیار موجب میشفعه باقی است تا زمانی که بیع را امض

مبیع از ملک بایع یعنی شفیع خارج نگردد، ولی در صورتی که مشتری ذوالخیار باشد به 
 گردد. البته در جایی که شفیع نسبتسبب خروج ملک از ملک بایع، حق شفعه او ساقط می

سهمی که در آن  به یک ملک هم شریک و هم همسایه مجاور ملک باشد در صورت فروش
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ا که چر ؛شراکت دارد و حق شفعه برایش ایجاد گردیده است، هنوز حق شفعه او باقی است
صرفاً یک سبب حق شفعه یعنی شراکت منتفی شده و سبب دیگر ایجاد شفعه یعنی مجاورت 

 (.5/21، ق1406و همسایگی ملک باقی است )کاسانی، 
 

 مالکیه .2

هم شفیع قبل از اخذ به شفعه دیدگاههای متعددی دارند. نسبت به فروش س هامالکیبرخی از 
ل دانند. برخی از مالک نقبرخی بیع سهم از ناحیه شفیع را یکی از مسقطات حق شفعه می

اند که معتقد است در صورت فروش سهم شفیع حق شفعه باقی است و قول دیگری از کرده
 .گردداو نقل شده است که معتقد است حق شفعه ساقط می

 ،دارند تشریع حق شفعه برای دفع ضرر شریک استدر تعلیل بر سقوط حق شفعه بیان می
کند و بیع سهم از ناحیه او وجود ضرر از این جهت که با شریک ناخواسته شراکت پیدا می

البته در جایی دیگر با اینکه بیع شفیع را قبل از اخذ به شفعه به شخص  وکند را منتفی می
دانند، چرا که فروش مال توسط او قبل از اخذ یعنی مالک شدن مال ی میاجنبی امر ناروای

رخی ب  .کننداست، ولی با این حال این بیع را موجب سقوط حق شفعه شخص محسوب نمی
فقها نیز عدم جواز فروش سهم شفیع را قبل از اخذ به شفعه به مشتری یعنی کسی که شفیع 

 .انداز او طلب حق شفعه دارد اتفاقی دانسته

روش خواه ف ،انددر این مسئله فتوا به عدم جواز فروش شفعه قبل از اخذ داده برخی دیگر
بیع چیزی است که مالکش  چرا که اولاً ،مال مزبور به مشتری باشد خواه به شخص اجنبی

قدرت بر تملک مالی را در آینده داشته باشد مانند حق شفعه،  کسی که صرفاً نیست و ثانیاً
شود که بگوییم توانایی دارد قبل از اخذ به شفعه سهم مزبور را به دیگری ی نمیمالک تلق

بفروشد. البته تفصیلی نیز در این مسئله وجود دارد به این صورت که اگر فروش و هبه مال 
دارای حق شفعه قبل از اخذ به آن به اجنبی صورت گیرد بلاخلاف این بیع و هبه باطل 

ا فروخته است که در ملکیتش نبوده است چون هنوز اخذ به شفعه چرا که شفیع مالی ر ،است
ننموده تا مال مزبور در ملکش داخل گردد و اگر بعد از اخذ به شفعه نیز آن را بفروشد یا 

چرا که به عقیده ایشان اخذ به شفعه برای فروش مال امری  ،هبه کند نیز چنین حقی ندارد
ی فروش یا هبه مال اخذ به شفعه نماید )تسولی، برا تواند صرفاًاست ممنوع و شخص نمی

 .(2/199، ق1418
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 هشافعی .3

با بیان اینکه در حالت علم به بیع شریک، فروش سهم شفیع موجب از بین  هاشافعیبرخی از 
 در حالت عدم علم شفیع معتقدند در صورتی ،شودرفتن مالکیت به عنوان سبب حق شفعه می

که شفیع قبل از اعمال حق شفعه سهم خود را به فروش رساند ولی نسبت به فروش سهم 
 شریک خود و ایجاد حق شفعه برای خود علم نداشته باشد دو وجه متصور است: 

ش وچرا که استحقاق شفیع نسبت به حق شفعه با فر ،اش ساقط نشودوجه اول: حق شفعه
سهم شریکش ایجاد گردیده و ملکیت و شراکت او نیز در هنگام بیع شریکش بر ملک وجود 

 رود.لذا با بیع سهمش، حق شفعه از بین نمی و داشته است

وجه دوم: اینکه حق شفعه شفیع ساقط گردد چرا که مالکیت شفیع بر سهم خود موجب 
قوط ل گشته لذا باید قائل به ساستحقاق او نسبت به حق شفعه بود و حال که ملکیتش زائ

 .(7/141، ق1421؛ عمرانی، 2/219تا، اش بود )شیرازی، بیحق شفعه

با تکیه بر وجه دوم باید گفت در صورتی که شفیع قسمتی از سهم خود را به فروش 
رساند نیز دو حالت وجود دارد: حالت نخست اینکه بگوییم حق شفعه او با فروش قسمتی 

چرا که استحقاق حق شفعه نسبت به شفعه در مورد مطلق مال  ،رودنمیاز سهمش از بین 
 ،کند و حال که بخشی را فروخته قسمت دیگر مال باقی استچه کم و چه زیاد صدق می

 چرا که حق ،اش هنوز بقاء دارد. حالت دوم این است که قائل به سقوط شویملذا حق شفعه
سمتی از شود و با فروش قبه تمام ملک ثابت میشفعه نسبت به مالکیت تام و تمام و نسبت 

گیرد که استحقاق حق شفعه نسبت به تمام ملک باشد نیز از سهم آنچه مقابل سهم قرار می
 (.7/141رود )همان، با فروش بعض تمام مال از بین می و بنابراینرود بین می

شریکش  یع سهمبرخی دیگر نیز با ذکر مسئله فروش سهم توسط شفیع از روی جهل به ب
 .(117تا، اند )شیرازی، بیبه ذکر دو نظر سقوط و عدم سقوط بسنده کرده صرفاً

( نیز در این مسئله بین حالت علم و جهل شفیع تفصیلی 7/16، ق1413)خن،  برخی
اند و معتقدند در صورتی که شفیع سهم خود را قبل از اعمال شفعه به دیگری قائل نشده

گردد خواه به بیع سهم شریکش و ایجاد حق اش میحق شفعه انتقال دهد موجب سقوط
چرا که با فروش سهم شفیع سبب حق شفعه  ،شفعه برای خود عالم باشد و خواه جاهل باشد

 گردد.یعنی شراکت شفیع در مال مشاع زائل می
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ای نیز در این مسئله معتقدند که اگر شفیع از روی جهل به بیع سهم شریکش سهم عده
 اشبه فروش رساند حال چه تمام سهم خود را و چه بخشی موجب سقوط حق شفعه خود را

گردد. سقوط حق شفعه در فروش تمام مال به جهت اینکه سبب ثبوت حق شفعه یعنی می
و که عفچنانشراکت شفیع در مال مشاع از بین رفته است و در مورد فروش بعض نیز هم

ردد در اینجا گاق شفیع نسبت به حق شفعه میبعض سهم شفیع موجب از بین رفتن استحق
 شود.نیز با فروش بخشی از مبیع موجب از بین رفتن استحقاق شفیع نسبت به حق شفعه می

اند اگر شفیع ولو نسبت به ( بیان داشته3/145، ق1369، بجیرمی) در انتها برخی دیگر
نماید موجب سقوط ثبوت حق شفعه برای خودش جاهل باشد مبادرت به فروش حصه خود 

چرا که سبب حق شفعه یعنی مالکیت و شراکت او در مال مشاع از  ،شوداش میحق شفعه
بین رفته است و در صورتی که قسمتی از سهم خود را با علم به ثبوت حق شفعه نسبت به 

چرا که خودش در استفاده از حق  ،گردداش میخودش بفروشد نیز موجب سقوط حق شفعه
 ی کرده و موجب از دست رفتن آن شده است.خود کوتاه

 
 هبلاحن .4

مفلح، ؛ ابن6/216، ق1419 ،مرداوی؛ 514-5/515تا، قدامه، بی)ابنها حنبلی ازبرخی 
( معتقدند که اگر شفیع قبل از علم به ایجاد حق شفعه نسبت به خود مبادرت 5/152، ق1423

ته در اند. البته بنابر یک مبنا شدهبه فروش سهم خود نماید قائل به عدم سقوط حق او الب
داند. مفهوم این سخن این است که مقابل نگرشی وجود دارد که حق شفیع را ساقط شده می

اش ساقط اگر شفیع بعد از علم و آگاهی به بیع سهم شریکش اقدام به فروش کند حق شفعه
ل از روی آگاهی دیگر چرا که با فروش ما ،گردیده و این مسئله اختلافی در آن وجود ندارد

 چنین وضع حق شفعه به جهتمالکیتی نیست که نسبت به آن حق شفعه ایجاد گردد و هم
جلوگیری از شراکت ناخواسته است و فروش مال این ضرر شراکت را از بین برده است. 
البته اقدام به فروش قسمتی از ملک با آگاهی از فروش سهم شریک موجب ایجاد دو نگرش 

 زیرا استحقاق شفیع نسبت به تمام مال اند؛برخی قائل به سقوط حق شفعه شده شده است.
لذا با فروش بخشی از مبیع نسبت به بخش فروخته شده که حق شفعه آن  ثابت شده است و

بلیت چرا که حق شفعه قا ،روداز بین رفته است و نسبت به بخش باقی مانده نیز از بین می
رود. برخی نیز آن را قوط بخشی از آن تمام حق از بین میبا س بنابراین و تبعض ندارد
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مانده از تمام مبیع صلاحیت تحقق حق شفعه چرا که معتقدند مقدار باقی ،دانندشده نمیساقط
مانده به صورت مستقل و نه در ضمن طور که اگر بخش باقیهمان ؛نسبت به آن وجود دارد

 نسبت به آن وجود داشت. البته نگرش دیگری بود امکان تحقق حق شفعهمبیع نیز باقی می
ه چرا ک ،داندوجود دارد که فروش مال قبل از علم به بیع سهم شریک را موجب سقوط نمی

ثبوت حق شفعه برای شفیع در زمانی حاصل شده که ملکیت او وجود داشته است و فروش 
رد حق شفعه ندانظر کردن از قبل از آگاهی دلالتی بر رضایت شفیع بر انصراف و صرف

 .(2/346، ق1414؛ بهوتی، 2/235، ق1414قدامه، )ابن
 

 دیدگاه نظام حقوقی ایران

حقوقدانان نسبت به مسئله سقوط حق شفعه در اثر فروش سهم شفیع ابتدا به بررسی نگرش 
 گردد.باره بیان میپرداخته و سپس دیدگاه قانون مدنی در این

 
 ایرانی حقوقدانان. 1

 حقوقدانان با تبعیت از نظر مشهور فقها معتقدنددهد که اکثر تتبع در متون حقوقی نشان می
کند گردد. در این جهت تفاوتی نمیدر صورت فروش سهم شفیع، حق شفعه مطلقاً ساقط می

 که شفیع به بیع سهم شریک خود عالم باشد یا نسبت به این امر آگاهی نداشته باشد. 

 25/396، ق1409حر عاملی، ) مثل ادله نقلی -مطلب با تکیه بر دلایلی در تعلیل بر این
 :اندتهاظهار داش( که دلالت بر لزوم بقاء و تداوم مالکیت شفیع تا هنگام اخذ شفعه دارد 402و 

گردد. در صورت چون ملک مشاع از سوی شفیع منتقل گردیده است حق شفعه ساقط می
رود رر شفیع به عنوان حکمت اخذ به شفعه از بین میفروش سهم مشاع از ناحیه شفیع ض

 .(76-77، ق1426)محقق داماد، 
اند که با توجه به اینکه ایجاد حق شفعه برای حمایت از ای دیگر چنین استدلال کردهعده

مالک عین غیرمنقول قابل تقسیم است، با انتقال مالکیت سهم مشاع از ناحیه شفیع چه آگاهی 
گردد، ک خود داشته باشد چه آگاهی نداشته باشد، حق شفعه او ساقط میبه فروش سهم شری

چرا که با فروش و انتقال مالکیت یا اعراض از آن دیگر حق شفعه مبنای خود را از دست 
 .(45، ش1391زاده، گردد )قاسمدهد و ساقط میمی
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د که تنها انودهبرخی دیگر با پذیرش دیدگاه مشهور فقهای امامیه در تأیید این نگرش افز 
طریق اسقاط حق شفعه، اسقاط ارادی آن نیست تا موجب شود که فروش مال مشاع از 
ناحیه شفیع را صرفاً همراه با علم به بیع سهم شریک مسقط حق شفعه دانست، بلکه علت 

، چرا ستاسقوط حق شفعه در اثر انتقال آن، از بین رفتن سبب یا مقتضی اعمال حق شفعه 
که بیع سهم شریک به تنهایی سبب ثبوت حق شفعه نیست، بلکه بیع شریک و شراکت شریک 

ی ، لذا با از بین رفتن جزئی از سبب، اخذ به شفعه منتفهستندبا یکدیگر سبب اخذ به شفعه 
گردد. به تعبیر دیگر با اعتقاد به تشریع حق شفعه برای شریک بر این باورند که شفیع باید می
در  اش به شخص ثالث حتیحظه اخذ به شفعه شریک باقی بماند در صورت انتقال حصهتا ل

صورت جهل به بیع سهم شریک، دیگر او شریک نیست و به همین علت از حق شفعه 
برخوردار نخواهد بود. در انتها حتی اگر مبنای حق شفعه جلوگیری از ضرر ناخواسته شریک 

ایی، رود )صفوجود ندارد و لذا حق شفعه از بین میباشد با بیع سهم شفیع، دیگر ضرری 
 .(363، ش1397
 

 قانون مدنیموضع . 2
 822باره نص صریحی ندارد و صرفاً در ماده قانون مدنی نسبت به سقوط حق شفعه در این

-داند که دلالت بر صرفداند و تحقق اسقاط را به هر چیزی میحق شفعه را قابل اسقاط می

 نظر کردن از حق مزبور نماید. 

 در تطبیق این ماده بر مسئله مورد بحث باید در دو فرض بحث نمود:

فرض اول در جایی است که شفیع با وجود آگاهی نسبت به بیع سهم شریک اقدام به 
دهد که قانونگذار نسبت به قانون مدنی نشان می 822نماید؛ ظاهر ماده فروش سهم خود می

ه اسقاط آن ب»...: موافق است. شاهد بر این مسئله این بخش از ماده استسقوط حق شفعه 
چرا که هنگامی که شفیع از روی آگاهی به بیع  ؛«نظر کردن...هر چیزی که دلالت بر صرف

ایجاد  ای که برایشنماید، یعنی نسبت به حق شفعهسهم شریک، اقدام به فروش سهم خود می
 نماید و تمایلی به اخذ به شفعه ندارد.شده اعلام انصراف می

فرض دوم: در جایی که شفیع نسبت به فروش سهم شریک خود آگاهی ندارد و در عین 
در این فرض باید اعتقاد به سقوط حق شفعه از  و کنداقدام به فروش سهم خود می حال

قانون مدنی یکی از شرایط ایجاد حق شفعه  808چرا که مطابق ماده  ،نگاه قانونگذار داشت
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مالکیت فعلی شفیع یا به تعبیر دیگر شراکت او در مال مشاع است و حال که شفیع سهم 
در مال مشاع شراکتی ندارد و مالک سهمی از مال مشاع خودش را فروخته است دیگر 

نیست که بخواهد اخذ به شفعه بنماید. حق شفعه تابع مالکیت شفیع بر حصه مشاع است و 
 .(3/38تا، رود )امامی، بیبا زوال مالکیت شفیع، حق شفعه از بین می

 
 دیدگاه برگزیده

مال شفعه دیدگاههای مختلف در سقوط حق شفعه به واسطه فروش سهم شفیع قبل از اع
. آنچه شدچنین حقوقدان مطرح گردید و هر یک ارزیابی فقهای امامیه و مذاهب اربعه و هم

تواند حائز اهمیت باشد، بررسی تمام ابعاد و حالتها و فروض مختلف مسئله در این بحث می
با  . لذاشود ثر خواهد بود و باید ارزیابیؤیک از آنها در سرنوشت حق شفعه م است که هر

نخست آنکه معامله به صورت خیاری  :توجه به نوع معامله شفیع دو حالت قابل تصور است
صورت پذیرد و دوم آنکه معامله بدون خیار و لازم انجام گیرد که در این حالت دو فرض 
قابل تصور است. نخست آنکه شفیع بدون اطلاع و آگاهی از فروش سهم شریک اقدام به 

د نماید و فرض دیگر این است که شریک با علم و اطلاع فروخته است که فروش سهم خو
نیز دو صورت برای آن متصور است که شفیع تمام سهم خود را به دیگری منتقل  حالتاین 

 کرده است یا برخی از آن را انتقال داده است.

نخستین حالت این است که شفیع سهم خود را به صورت خیاری به مشتری منتقل می
رغم اینکه وجود خیار مانعی در انتقال ملکیت به مشتری به حساب کند؛ در این حالت علی

ای هر چند ضعیف میان شفیع و شود، رابطهنیامده؛ اما صرف وجود خیار در عقد موجب می
کند سهم باقی باشد. حق خیار در واقع نوعی سلطنت است و برای دارنده آن سلطه ایجاد می

شود که با اعمال خیار شرط، عیب، ای سبب می( و چنین سلطه5/12، ق1429)انصاری، 
تدلیس و غبن و... ملکیت مالک بازگردانده شود که در صورت قائل شدن به سقوط حق 

ل توان قائگردد. لذا در صورت وجود خیار میشفعه موجب نادیده شدن حق مسلم شفیع می
به طور کامل از بین نرفته است. به شد که هنوز رابطه مالکیت مالک نسبت به سهم خود 

دهد که در صورت فسخِ عقد بیع به موجب علاوه ادله مثبته خیار این حق را به شفیع می
 برخوردار گردد. خیار، تمام حقوقی را که به موجب مالکیت بر مال مشاع داشته مجدداً



 20فقه مقارن ـ شماره فصلنامه دو

 

 

200 

به شخص  حالت دوم در جایی است که شفیع بدون برخورداری از حق خیار مال خود را
قابل تصور است که لازم است ارزیابی  به دو گونهدر این حالت نیز و کند ثالث منتقل می

این است که شفیع بدون اطلاع و آگاهی از فروش سهم شریک خود  تصور نخست د.شو
توان قائل شد که قول به سقوط حق نماید. در این فرض میاقدام به فروش سهم خود می

؛ چرا که در این فرض شفیع امکان دارد قبل از فروش به استشفعه دور از حق و عدالت 
؛ ولی شریک علی رغم آگاهی از شریک اطلاع داده باشد که خواستار خرید سهم اوست

دم نماید. شفیع با عرغبت شفیع به خرید مال، اقدام به فروش نموده و شفیع را مطلع نمی
قائل شدن به سقوط نوعی اجحاف و ایراد  بنابرایننماید؛ علم، اقدام به فروش سهم خود می

اری قاد به طرفدو در تضاد با عمومات و اطلاقات ادله حق شفعه که اعت استضرر به شفیع 
ید، با حکمت تحقق حق شفعه یعنی دفع ؤاز سویی به عنوان م .استاز حقوق شریک دارد، 
و قاعده  (5/53 ق،1418 ،یطاهر ؛4/276 ق،1407 ،یحلفهد )ابنضرر شراکت ناخواسته 

لاضرر در تضاد و تنافی است. حتی در فرض جهل به بیع سهم شریک و عدم مطالبه قبلی 
بقای حق شفعه را قوی دانست؛ چرا که عدم مطالبه قبلی دلالت بر سقوط حق  تواناز او می

کند؛ زیرا روح کلی قواعد حاکم بر حق شفعه شفیع و عدم تمایل او به اعمال حق شفعه نمی
 ؛اقتضا دارد که شفیع با جهل به بیع سهم شریک هنوز از حمایت قانونگذار برخوردار باشد

 ،رددگموجب سوءاستفاده سودجویان از خلأ حمایتی مربوطه میگذار زیرا عدم حمایت قانون
توانند با صرف ادعای فروش مال توسط شفیع ولو با جهل، مالش را از به نحوی که می

تصرف او خارج نمایند و او را از حقی که شریعت مقدس اسلام به او بخشیده است محروم 
 ( و138 ق،1426 داماد،است )محقق رغم اینکه اخذ به شفعه حقی خلاف اصل نمایند. علی

، توان مورد تأیید شارع مقدس دانستلذا نادیده گرفتن حق شفعه در فرض جهل شفیع را نمی
 شود که شارع برای شفیع جعل کرده است. زیرا موجب نادیده گرفتن حقی می

دوم در جایی است که شریک با علم و اطلاع فروخته است که به دو صورت قابل  تصور
صورت نخست در جایی است که شفیع تمام سهم خود را به دیگری  .استیک و بررسی تفک

در سقوط حق او نقش دارند، همانند علم و آگاهی  عاملکند. در این صورت چند منتقل می
که قرائنی بر اعراض و اسقاط فعلی حق شفعه است. در این صورت  ؛او و فروش تمام سهم
با ضوابط فقهی و حقوقی دانست، به این دلیل که اعراض از توان موافق قول به سقوط را می

حق به نحو مسلم صورت گرفته و شخص خودش از روی اختیار انصراف خود را از 
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جای اشکال و چالشی در این مورد باقی  بنابرایندارد. برخورداری از حق مربوطه اعلام می
 ماند.نمی

فروشد. در این صورت قول به میصورت دوم در فرضی است که بخشی از سهم خود را 
ده شمانده خالی از قوت نیست؛ چرا که از یک سو جزء فروختهبقای حق شفعه در مقدار باقی

اعلان انصراف از استحقاق و اعمال حق شفعه نسبت به بخش مربوطه است، اما از سوی 
مقدار  دیگر دلالتی بر سقوط حق شفعه در مقدار باقی مانده ندارد، چرا که عدم فروش

مانده نشان از تصمیم شفیع بر اعمال حق شفعه دارد، چه بسا شفیع اراده کند با نگهداشتن باقی
مقدار مربوطه امکان تملک سهم شریک را برای خود باقی بگذارد و این فرض دور از 
دسترسی نیست. به علاوه قبل از فروش جزئی از سهم، حق شفعه نسبت به سهم مزبور در 

یجاد شده بود و حال با فروش مقداری از کل دلیلی برای عدم بقای حق ضمن کل سهم ا
ه گونکه در روایات این باب هیچ مانده وجود ندارد، خصوصاًشفعه نسبت به مقدار باقی

 خورد و استصحابمانده به چشم نمیصراحتی در سقوط حق شفعه نسبت به مقدار باقی
 نشده دارد.اقتضای بقاء حق شفعه را بر مقدار فروخته 

 
 نتیجه

شفیع قبل از اعمال شفعه سهم خود را به صورت بیع خیاری به  چنین به دست آمد که اگر
ه شود رابطدیگری انتقال دهد حق شفعه او باقی است؛ چرا که وجود خیار در عقد موجب می

میان شفیع و سهم او هر چند ضعیف باقی باشد، اما در صورتی که شفیع سهم خود را به 
ت بیع لازم انتقال داده باشد در صورتی که شفیع بدون اطلاع از فروش سهم شریک صور

روش از ف پیشگردد، چرا که امکان دارد شفیع حق شفعه او ساقط نمی خود اقدام کرده باشد
رغم آگاهی از به شریک اطلاع داده باشد که خواستار خرید سهم اوست؛ ولی شریک علی

رده است. حتی در فرض عدم مطالبه قبلی شفیع هم دلالت بر رغبت شفیع، اقدام به فروش ک
کند؛ زیرا روح کلی قواعد حاکم بر سقوط حق او و عدم تمایلش به اعمال حق شفعه نمی

شفعه اقتضا دارد که شفیع با جهل به بیع سهم شریک هنوز از حمایت قانونگذار برخوردار 
جویان از خلأ حمایتی مربوطه باشد و عدم حمایت قانونگذار موجب سوءاستفاده سود

توانند با صرف ادعای فروش مال توسط شفیع ولو با جهل، مال را به نحوی که می ،گرددمی
 از تصرف او خارج نمایند.
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اما در حالتی که شریک با علم و اطلاع سهم خود را به دیگری انتقال دهد چنانچه تمام 
چرا که علم و آگاهی او و فروش  ،شودسهم خود را منتقل کرده باشد حق شفعه او ساقط می

تمام سهم که قرائنی است بر اعراض و اسقاط حق مربوطه. اعراض از حق به نحو مسلم 
صورت گرفته و شخص خودش از روی اختیار انصراف خود را از برخورداری از حق 

 .آیدبه تعبیر دیگر از مصادیق اسقاط ضمنی به شمار می و داردمربوطه اعلام می

اگر بخشی از سهم خود را فروخته باشد حق شفعه او باقی است چرا که عدم فروش  اما
مانده نشان از تصمیم شفیع بر اعمال حق شفعه دارد چه بسا شفیع اراده کند با مقدار باقی

بل به علاوه ق ؛نگهداشتن مقدار مربوطه امکان تملک سهم شریک را برای خود باقی بگذارد
حق شفعه نسبت به سهم مزبور در ضمن کل سهم ایجاد شده بود و از فروش جزئی از سهم، 

انده محال با فروش مقداری از کل دلیلی برای عدم بقای حق شفعه نسبت به مقدار باقی
گونه صراحتی در سقوط حق شفعه نسبت به مقدار که در روایت هیچ خصوصاً ،وجود ندارد

شده نقاء حق شفعه را بر مقدار فروختهخورد و استصحاب اقتضای بمانده به چشم نمیباقی
 دارد.

قانون مدنی با  822ای بر ماده بنابراین شایسته است قانونگذار در این خصوص تبصره
چنانچه شفیع قبل از اعمال شفعه سهم خود را به صورت بیع »نماید:  مقرراین مضمون 

رت بیع لازم سهم خود صو خیاری به دیگری انتقال دهد حق شفعه او باقی است؛ اما اگر به
را به دیگری انتقال دهد تنها در صورتی حق او باقی است که جاهل به فروش سهم شریک 

 «.باشد یا بخشی از سهم خود را به دیگری انتقال دهد



 احمد صابری مجد و .../ ... از اعمال پیشسنجی سقوط حق شفعه به واسطه فروش سهم الشرکه  امکان

 

  

203 

 منابع فهرست
 ق.1406، قم، دفتر انتشارات اسلامی، المهذب براج، عبدالعزیز بن نحریر،ابن -
، قم، کتابخانه آیةالله مرعشی نجفی، الوسیلة الی نیل الفضیلة بن علی،حمزه طوسی، محمد ابن -

 ق.1408
 ق.1405، قم، مؤسسة سیدالشهداء العلمیه، الجامع للشرائع سعید حلی، یحیى بن احمد،ابن -
 ق.1421 ، بیروت، دارالفکر،رد المحتار علی الدر المختار عابدین، محمدامین بن عمر،ابن -

، ی، قم، دفتر انتشارات اسلامالمهذب البارع فی شرح المختصر النافع حلی، احمد بن محمد،فهد ابن -
 ق.1407

 ق.1414، بیروت، دارالکتب العلمیه، الکافی فی فقه الإمام احمد قدامه، عبدالله بن احمد،ابن -
 .تابی العربی، دارالکتاب بیروت،، الشرح الکبیرالمغنی و  ،همو -
 ق.1423ریاض، دار عالم الکتب،  ،المبدع فی شرح المقنع بن محمد، ابراهیممفلح، ابن -

الإسلامی، ، بیروت، دارالکتاب البحر الرائق شرح کنز الدقائق ابراهیم، الدین بننجیم مصری، زینابن -
 تا.بی
 .ق1426، هلمیالع، بیروت، دارالکتب الاختیار لتعلیل المختارابوالفضل موصلی، عبدالله بن محمود،  -

مؤسسه تنظیم و نشر  (، قم،الإمام الخمینی تعالیق)مع  وسیلة النجاة اصفهانى، سید ابوالحسن، -
 ق.، 1422آثار امام خمینى

 تا. اسلامیه، بیفروشی کتاب، تهران، حقوق مدنیحسن،  سید امامی، -
 ی،بزرگداشت شیخ اعظم انصار، قم، کنگره جهانی کتاب المکاسب انصاری، مرتضی بن محمدامین، -

 .ق1429
 .ق1369مطبعه الحلبی، جا، بی، التجريد لنفع العبید، بجیرمی، سلیمان بن محمد -

حوث ، قم، مجمع البالأنوار اللوامع فی شرح مفاتیح الشرائع عصفور، حسین بن محمد،بحرانی آل -
 تا.العلمیه، بی

، ، قم، دفتر انتشارات اسلامیاحکام العترة الطاهرةالحدائق الناضرة فی  بحرانی، یوسف بن احمد، -
 ق.1405

 ق.1414، بیروت، عالم الکتب، دقائق اولی النهی لشرح المنتهی بهوتی، منصور بن یونس، -
دانشگاه شیراز، شیراز، ، زوال شفعه در فقه امامیه و حقوق ايرانپورکریمی دارنجانی، مسلم،  -

 .ش1397
 ق.1426، قم، مجمع الإمام المهدی، الصالحینمنهاج  تبریزى، جواد، -
 .ق1418، دارالکتب العلمیه، بیروت، البهجه فی شرح التحفهعلی بن عبدالسلام،  ،تسولی -



 20فقه مقارن ـ شماره فصلنامه دو

 

 

204 

ه آل ، قم، مؤسستفصیل وسائل الشیعة الی تحصیل مسائل الشريعة حر عاملی، محمد بن حسن، -
 ق.1409 ،لإحیاء التراث البیت

 تا.الله روحانی، بی، قم، دفتر آیةمنهاج الصالحین محمدصادق،حسینی روحانی، سید  -
 .ق1417، سیستانى اللهآیة حضرت قم، دفتر، منهاج الصالحین حسینی سیستانی، سید علی، -
بیروت، دارالتعارف للمطبوعات، ، منهاج الصالحین )المحشی للحکیم(حکیم، سید محسن،  -

 ق.1410
 ق.1414، لإحیاء التراث ، قم، مؤسسه آل البیتالفقهاءتذکرة  حلی، حسن بن یوسف، -
 ق.1413، قم، دفتر انتشارات اسلامی، مختلف الشیعة فی احکام الشريعة ،همو -
 ق.1410، قم، دفتر انتشارات اسلامى، ارشاد الأذهان الى احکام الإيمان ،همو -
 تا.، بی، قم، دارالعلمهتحرير الوسیل الله،خمینی، سید روح -

ق، دمش، الفقه المنهجی على مذهب الإمام الشافعیعلی،  ،شربجی ؛مصطفى ،بغا ؛مصطفىخن،  -
 .ق1413دارالقلم، 

 ق.1410، قم، مدینة العلم، منهاج الصالحین خویى، سید ابوالقاسم، -
 تا.، بیروت، دارالفکر، بیالعناية شرح الهدايهرومی بابرتی، محمد بن محمد،  -
 ق. 1322، مطبعه خیریه، الجوهر النیرةزبیدی حنفی، ابوبکر بن علی،  -
 ق.1413، قم، مؤسسه المنار، مهذب الأحکام سبزواری، سید عبدالأعلی، -
 ق.1421، دارالفکر، ، بیروتالمبسوط سرخسی، محمد بن احمد، -

، انتشارات اسلامى، قم، دفتر الإمامیة فقه فی الدروس الشرعیة شهید اول، محمد بن مکى، -
 ق. 1417

 ، قم، مؤسسة المعارفمسالک الأفهام الی تنقیح شرائع الإسلام الدین بن علی،شهید ثانی، زین -
 ق.1414 ،هالإسلامی

 ا. ت، بیروت، دارالکتب العلمیه، بیالمهذب فی فقه الامام الشافعیشیرازی، ابراهیم بن علی،  -
هامی ، تهران، شرکت سحقوق مدنی )وصیت، ارث، شفعه(شعبانی کندسری، هادی، ؛ صفایی، حسین -

 ش.1397انتشار، 
 ق.1418دفتر انتشارات اسلامى، ، قم، حقوق مدنیالله، طاهری، حبیب -
 ق.1387، تهران، المکتبة المرتضویة، المبسوط فی فقه الإمامیة طوسی، محمد بن حسن، -
 .ش1397، دانشگاه آزاد اسلامی، از منظر فقه امامیه و قانون مدنیزوال حق شفعه عباسپور، تقی،  -
 ق.1421، جده، دارالمنهاج، البیان فی مذهب الإمام الشافعی الخیر،عمرانی، یحیى بن ابی -
 .ق1420 ،العلمیة دارالکتب بیروت، ،الهداية شرح البناية احمد، بن محمود غیتابی، -



 احمد صابری مجد و .../ ... از اعمال پیشسنجی سقوط حق شفعه به واسطه فروش سهم الشرکه  امکان

 

  

205 

 تا.، قم، دفتر شیخ محمداسحاق فیاض، بیالصالحینمنهاج  فیاض، محمداسحاق، -
 ش.1391 ، تهران، دادگستر،)حق شفعه، وصیت و ارث( حقوق مدنیزاده، مرتضی، قاسم -
المطبعه الکبرى الأمیریه،  بولاق،، مرشد الحیران إلى معرفه أحوال الإنسان ،قدری باشا، محمد -

 .ق1308

 ق.1406ه، ، بیروت، دارالکتب العلمیالصنائع فی ترتیب الشرائعبدائع  کاسانی، ابوبکر بن مسعود، -
، قم، مؤسسه اسماعیلیان، شرائع الإسلام فی مسائل الحلال و الحرام محقق حلی، جعفر بن حسن، -

 ق.1408
 . ق1426، تهران، مرکز نشر علوم اسلامى، ايقاع، اخذ به شفعه، سید مصطفى، محقق داماد -
بیروت، دارإحیاء التراث العربی، ، الإنصاف فی معرفة الراجح من الخلاف سلیمان،مرداوی، علی بن  -

 .ق1419

، قم، دفتر مجمع الفائدة و البرهان فی شرح ارشاد الأذهان مقدس اردبیلی، احمد بن محمد، -
 ق.1403انتشارات اسلامی، 

 ،بیروت، دارإحیاء التراث العربی ،جواهر الکلام فی شرح شرائع الإسلام نجفی، محمدحسن، -
 ق.1404

 ق. ،1428، قم، مدرسه امام باقرمنهاج الصالحینوحید خراسانى، حسین،  -


