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 دهیچک
آید که بر خلاف اصل تملیک های عادی بیع به حساب میدر رویه ءحق شفعه یک استثنا

لذا جریان آن در غیر از مواردی که از طرف شارع بیان شده، جایز و و تملک است 
زعم جمهور فقهای فریقین اگر انتقال مال به شخص ثالث از با توجه به اینکه به .نیست
صورت صلح یا هبه یا صداق باشد یکی از دو شریک به غیر از طریق بیع، یعنی بهطرف 

شود که اگر کند این پرسش مطرح میشریک دیگر استحقاق استفاده از شفعه پیدا نمی
تواند جاری شود آیا حق شفعه می ،صورت بیع ولی از نوع عقد احسانی باشدانتقال مال به

چنین با نظر به مناط حق شفعه که و هم ط ایجاد حق شفعهبا در نظر گرفتن شرای ؟خیریا 
حق شریک است در نگاه نخستین زمینه جاری شدن حق شفعه  ارتفاع ضرر و اضرار در

در عقد احسانی وجود دارد، اما با نگاه ژرف اجتهادی در ماهیت عقود احسانی و با امعان 
نظر شریک دیگر بعید بهنظر به مناط مستثنیات حق شفعه، استحقاق حق شفعه برای 

زیرا بایع قصدش از انجام عقد تنها نیکی رساندن به طرف مقابل است و  ؛رسدمی
شخصیت طرف معامله علت اصلی عقد بوده که در چنین حالتی ماهیت عقد احسانی شبیه 

گردد. در لذا جریان حق شفعه در عقود احسانی غیرممکن می است وهبه و از قبیل صلح 
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 شده وجمهوری اسلامی در تعریف حق شفعه مختصراً اشاره به شروط شفعه قانون مدنی 
و در مقابل، قانون مدنی افغانستان در موضوع  نشدهصراحت بیان اما مستثنیات شفعه به

برده هبه و صداق نام  ،صدقه ،و موارد صلحکرده ای اشاره شفعه به بیع غیرمغابنه مستثنیات
 .شده است

 .قد احسانی، فقه شیعی، فقه حنفیشفعه، ع ها:کلیدواژه
 

 طرح مسئله
قاعده تسلیط  .است حق شفعه یک قاعده خاص است که بر عموم قاعده سلطنت وارد شده

تصرف در  و بیانگر سلطنت تام مالک در اموال خویش است و در مقابل هر گونه دخل
ه مالک جهت اموال دیگران از مصادیق غصب بوده و ممنوع است. از طرفی حق شفعه اراد

کند؛ گویا شارع با جعل حق شفعه، محدودیتی در تصرف در مال خویش را طرد می
تصرف مالک قایل شده و برای شخص دیگری اجازه تصرف صادر کرده است. بر این 

الشفعه، عقیب کتاب  کتاب»اول مبحث شفعه، در بیان علت تبویب  در نجفیاساس 
این نوع چیدمان بیانگر آن است که » :مایدفرتوسط محقق حلی و دیگران می« الغصب

 .«صورت قهری استشفعه یک استثنائی بر عموم حرمت اخذ مال غیر به
اما در  و نظری وجود نداردو امامیه اختلاف سنتاهلعلمای  در اصل اثبات شفعه نزد

خورد. از جمله مسائل آن نظرات متفاوتی به چشم می ادله اثبات، شروط و فروعات و
از نصوص در فقه شیعه و فقه  یمورد اختلاف نوع انتقال مالکیت است که در بعض شروط

با توجه به اینکه عقد بیع ازجمله عقود  بودن عقد معامله شده است.حنفی تصریح به بیع
ای است و جریان شفعه ای بوده و عقودی مثل هبه و صلح از جمله عقود غیرمغابنهمغابنه

عقود  گردد که آیا حق شفعه دراین سؤال مطرح می، ستای مسلم ادر عقود مغابنه
که در روایات به نامشان تصریح نشده از جمله  ای )سوای هبه و صلح و صداق(غیرمغابنه

 جاری شود یا خیر؟ تواندچنان میهم ای دارددر عقد احسانی که ماهیت غیرمغابنه
 

 پیشینه بحث
 ذیل اشاره داشت:یافته امپژوهشهای انجتوان به درباره پیشینه بحث می

 یی؛مسجدسرا نوشته حمید «بازخوانی و نقد ادله اختصاص حق شفعه به بیع»مقاله  -1
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 ؛گودرزینوشته سیاوش « تعمیم حق شفعه به سایر عقود معاوضی»مقاله  -2

 فردایزدیاکبر نوشته علی« تأملی در راههای فرار از ایجاد حق شفعه»مقاله  -3

 ؛یعقوبینوشته علی « ی فقهی، حقوقی حق شفعه موقوف علیهمبازخوان»مقاله  -4

 ؛محقق داماد نوشته سید مصطفی «اخذ به شفعه»مقاله  -5

الشرکه پیش از اعمال سنجی سقوط حق شفعه به واسطه فروش سهمامکان»مقاله  -6
 ؛میری نوشته مهدی «آن در فقه مقارن و حقوق ایران

حق شفعه در مذاهب خمسه و حقوق ایران، »وان ارشد با عننامه کارشناسیپایان -7
 ؛هی شهریلنصرالنوشته امیر  «افغانستان، کویت

تحلیل و نقد احکام اختصاصی حق شفعه در » ارشد با عنواننامه کارشناسیپایان -8
 ؛صمدیسید صدرالله « فقه اسلام و حقوق مدنی ایران

نوشته  «و حنفیه بیتاهلشفعه از منظر فقه »با عنوان  حوزه رساله سطح چهار -9
 .زیدی سید نسیم

پژوهشهای رایج در توان چنین بیان داشت که می اهمیت و ضرورت موضوعدر باب 
ل را مورد واکاوی قرار داده و ئفروعات اصلی، مسا هشروط حق شفعه اکثراً در زمین

 و مواردی از قبیل موضوع نوشتار حاضر کمتر مورد توجه پژوهشگران قرار گرفته است
بر این اساس در قانون مدنی جمهوری اسلامی و نیز دیگر قوانین مطروحه توجهی به این 

از طرفی در بعضی از منازعات حقوقی مطروحه در دادگاههای  .مسئله نگردیده است
المنفعه اقدام عمومی کشور مواردی پیش آمده که شخص خیر و نیکوکار با قصد و نظر عام

 خیریه یا مسجد محل و هسسؤاغ یا مجتمع آپارتمانی خود به مبه واگذاری سهم زمین یا ب
یا به شخص مستمند از طریق عقد بیع احسانی با نازلترین مبلغ نموده ولی شریک دیگر با 

و قشر عظیمی از  شودقانونی با اعمال حق شفعه مانع از تحقق نیت خیر می استفاده از خلأ
در نوشتار پیش رو با امعان نظر  گردد.سسات فوق محروم از خدمات میؤهدف م هجامع

ن با موضوع شفعه، دلایل فقهی حق شفعه در شرط آاحسانی و تعامل  در ماهیت عقد
ای و مستثنیات شفعه را بیان و جریان آن در عقود مغابنهچنین هماسباب مملکه و 

تطبیق  این باشود. علاوه بر میتبیین ، ای با توجه به مبانی فقه امامیه و فقه حنفیمسامحه
حلی برای رفع مواد قانون مدنی جمهوری اسلامی ایران با قانون مدنی کشور افغانستان راه
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پیشنهاد ، ابهام در قانون مدنی جمهوری اسلامی ایران به منظور شفافیت در عقود احسانی
سسات و افراد ؤاندیش به ملاتی توسط افراد نیکغدر مواردی که املاک و مست شده تا
محل  دربتواند واگذارشده  هحص شدهسسات خیریه در قالب عقد احسانی واگذار ؤم متولی

 .استفاده از حق شفعه محفوظ بماند هو از تعرض دیگر افراد به بهان دخودش مصرف گرد
 

 برای انتقال حق شفعه در فقه امامیه ادله اثبات شرطیت بیع
إذا باع أحد » فرماید:. حلی میدر فقه امامیه شروطی برای ایجاد حق شفعه بیان شده است

: انتقال الحصة یالشریکین حصته، کان للآخر أخذه بما یقع علیه العقد بشروط ثمانیة... الثان
فروشد شریک دیگر که یکی از دو شریک سهم خود را به شخص ثالث می زمانی؛ بالبیع

قال مالکیت تواند با رعایت هشت شرط آن سهم را اخذ کند از جمله شروط اینکه انتمی
و إنّما تثبت لو انتقلت »: ( و نیز384، ص1ق، ج1410)حلی، « بیع باشد وسیلهباید به 

الحصّة بالبیع، فلو وهب الشقص بعوض أو جعله صداقا أو عوضا عن صلح أو غیر ذلک لم 
ولی اگر یکی  ،حق شفعه زمانی ثابت است که انتقال حصه به طریق بیع باشد: تثبت الشفعة
اینها به شخص  خود را از طریق صلح، صدقه، هبه یا صداق یا امثال هحص ،از شریکین

، بحرانی ؛243، ص2ق، ج1413حلی، ) «شودثالثی منتقل کند حق شفعه ایجاد نمی
در بیان فقها موارد ذیل به عنوان مستند حکم فوق طور کلی . به(298، ص 20ج، ش1363

 :بیان شده است
 

 روایات. 1
 عنَْ الْغَنَوِیِّ حَمْزةََ بْنِ هَارُونَ عَنْ ...عَنْ یعَْقُوبَ مُحَمَّدُ بْنُ»: دقصاالقول  روایت اول:

علََى الْجَارِ  وَ یُعْرَضُ لِلشَّریِکِ واَجِبٌ ءٌفِی الدُّورِ أَ شَیْ الشُّفْعَةِ عَنِ : سَأَلْتُهُقَالَ عَبْداِللَّهِأَبِی
در  امام :بِهَا بِالثَّمَنِ شَرِیکاً فَهُوَ أَحَقُّ إِذاَ کَانَ فِی الْبُیُوعِ الشُّفْعَةُ فَقَالَ غَیْرِهِ بِهَا مِنْ فَهُوَ أَحَقُّ
که اگر شریکی وجود داشته باشد او  استغنوی فرمود شفعه در بیع  هحمزال ابنؤجواب س

، ق1416لی، )حر عام« فروخته شده سزاوارتر است هنسبت به پرداخت ثمن و اخذ حص
داند که به زعم حق شفعه را مختص در عقد بیع می در این روایت امام. (395، ص5ج

، 5ق، ج1427 اثبات شرطیت بیع از طریق مفهوم وصف است )ترحینی عاملی، بعض فقها
لذا ظاهر روایت  و ستا چیز دیگری و برخی از فقها معتقدند قید بیع، اقواء از هر (528ص
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استدلال دیگر  .(266، ص37ق، ج 1404نجفی، ن حق شفعه به بیع است )دلیل بر مقید بود
لذا الف و لام در  و ادبی در ادات حصر در معرف به الف و لام است هبا استفاده از قاعد

گونه که در روایت همان .ظهور در حصر حق شفعه در خصوص عقد بیع است «البیع»لفظ 
ادات حصر در لفظ المشتری، خیار در  به سبب وجود« الخیار فی الحیوان للمشتری»

 .معامله حیوان، مختص به مشتری است
اَلشُّفْعَةُ واَجِبَةٌ فِی کُلِّ شَیْءٍ مِنْ حَیَواَنٍ أوَْ : »مرسله یونس از امام صادق روایت دوم:

هُمَا نَصِیبَهُ فَشَریِکُهُ أَحَقُّ بهِِ أَرضٍْ أَوْ مَتَاعٍ إِذاَ کَانَ اَلشَّیْءُ بَیْنَ شَریِکَیْنِ لاَ غَیْرِهِمَا فَبَاعَ أَحدَُ
فرماید شفعه در هر چیزی می امام :مِنْ غَیْرِهِ فَإِنْ زَادَ علََى اَلاِثْنَیْنِ فَلاَ شُفْعَةَ لِأحََدٍ مِنْهُمْ

به شرط آنکه دو نفر در آن شریک باشند نه بیشتر از آن دو؛ و یکی از آن دو  ،جایز است
در چنین حالتی، شریک دوم نسبت به اخذ آن از دیگران  نفر سهمش را بفروشد که

در این روایت اختصاص شفعه . (402، ص25ق، ج 1416 )حر عاملی،« استسزاوارتر 
طور صریح وارد شده شراکت در دو نفر و انتقال آن به سبب بیع به مشروط به انحصار

 .دانندبه سبب بیع می اًشریک را منحصر هلذا فقها با توجه به مفهوم شرط، انتقال حص ،است
قال: سَأَلْتُهُ عَنْ رَجُلٍ تَزوََّجَ  و فی صحیح أبی بصیر عن أبی جعفر» روایت سوم:

أَحَدٍ منَِ اِمْرَأَةً عَلَى بَیْتٍ فِی داَرٍ لَهُ وَ لَهُ فِی تِلکَْ اَلدَّارِ شُرَکَاءُ قَالَ: جَائِزٌ لَهُ وَ لَهَا وَ لاَ شُفْعَةَ لِ
سؤال کردم که شخصی با زنی ازدواج کرده و  گوید: از امامراوی می: عَلَیْهَا اَلشُّرکََاءِ

مهریه همسرش قرار داده ، اتاقی از یک خانه را که در آن شرکای دیگری نیز وجود دارد
یک فرمودند: برای هر دو نفرشان )زوج و زوجه( جایز است و برای هیچ حضرت .است

طریق . (407، ص25ج )همان،« آن زن وجود نداردای علیه از شرکای دیگر حق شفعه
 یعنی ؛استدلال در این روایت از طریق دلالت التزامی به شرطیت بیع در حق شفعه است

پس حق  ،ذا در صداق آن برای شرکای دیگر شفعه جایز نیستلبیع نبوده ، نکاح چون
 .شفعه منتفی است

 
 اجماع. 2

عه به بیع وجود دارد اجماع طایفه است ای که در خصوص اختصاص حق شفیکی از ادله
اند و برخی دیگر نیز وجود چنین اجماعی را صراحت به تحقق آن ادعا نمودهکه برخی به

 .(442، ص18ق، ج1419دانند )حسینی عاملی، قریب می
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 عدم تعدی از قدر متیقن. 3
ن از نصوص ر قدر متیقبلذا باید ، سلطنت است هخلاف قاعد با توجه به اینکه شفعه، بر

ن هم در اینجا همان انتقال مالکیت سهم مشاع به شریک دیگر از قاکتفا شود؛ قدر متی
کند؛ با این توضیح ت به لحاظ محتمل بودن کفایت نمییو سایر نواقل مالک استطریق بیع 

که از یک سو در بحث شفعه، دلیل عامی که اقتضای تعدی این حکم به سایر نواقل 
ع( را داشته باشد، وجود ندارد و از سوی دیگر، با عنایت به اینکه در مالکیت )غیر از بی

برخی روایات وارده در مورد شفعه، تصریح به بیع شده است، پس بیع، قدر متیقن آن 
، نائینیفیه، که برخلاف قاعده است باید به آن اکتفا شود )شود که در مانحنمحسوب می

 .(315ص، 6ق، ج1405
 

 ضررقاعده لا . جریان4
عاملی در مفتاح الکرامه حسینی دانند. علت تشریع شفعه می لاضرر را هکثیری از فقها قاعد

علّة ثبوت الشفعة الضرر، و لم نجد  أنّ أنّه قد اتّفق الخاصّة و العامّة على الظاهر» گوید:می
ه و اتفاق فقهای شیع :الخلاف إلاّ من السیّد فی الانتصار فإنّه جزم ببطلان هذه العلّة

جز ست که علت تشریع شفعه جلوگیری از ضرر بوده که در بین فقها بها بر این سنتاهل
، 18ق، ج1419 ،)حسینی عاملی« سید مرتضی در الانتصار مخالفی بر این نظر نیافتم

خرین در باب قاعده لاضرر آن را أاین نظر وجود روایتی است که عموم مت أمنش .(436ص
عَنْ عُقْبَةَ بْنِ خَالِدٍ عَنْ »کند: ایت را مرحوم کلینی چنین بیان میند. روکنبحث می تفصیلاً

بِالشُّفْعَةِ بَیْنَ الشُّرکََاءِ فِی الْأَرَضِینَ وَ الْمَسَاکِنِ وَ قَالَ  قَالَ: قَضَى رَسُولُ اللَّهِ أَبِی عَبْدِ اللَّهِ
 امام صادق :وَ حُدَّتِ الْحُدُودُ فلََا شُفْعَةَ لَا ضَرَرَ وَ لَا ضِراَرَ وَ قَالَ إِذَا رُفَّتِ الْأُرَفُ

براى شریکان در زمین و خانه، حکم به شفعه کرد و فرمود: ضرر و  رسول خدا فرمود:
گذارى و علامت زدن ممنوع است و چنانچه حدود و مرزها ]در زمین و خانه[زیان

 .(280، ص5، جق1407)کلینی، « مشخص شود، دیگر شفعه منتفى خواهد شد
 

 ن دلیل لاضرراقول مخالف. 4-1
 :شوداشاره می لاًیشمارند که ذمخالفت با قول فوق دلایلی برمی ای درعده
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وجهی که مورد استناد فقها در باب علت تشریع شفعه است پیوستگی  عموماً اول:
فقهایی با ، است. در مقابل و یا قول امام صادق لاضرر و لاضرار به قول پیامبر

انکار و یا مورد  بعضاً یامبرپرا عقیب قول  «لاضرر و لاضرار»وجود عبارت قراینی 
 .(19ص، تااصفهانی، بیریعت دانند )شرا از قبیل جمع راوی می تردید قرار داده و آن

زیرا گاهی  ،عموم و خصوص من وجه است، بین لاضرر و شفعه از نسب اربع دوم:
و گاهی شفعه  از دو نفر باشندد شرکا بیشآنجایی که تعدا ؛ضرر هست ولی شفعه نیست

در فرضی که شریک حق خود را به کسی واگذار کرده که آن فرد  ؛هست ولی ضرر نیست
و لطف هیچ عملی از او سر  جز سوددارای چنان شخصیت و ایمان و تقوایی هست که به

 .(527، ص1ق، ج1412ی، یاو متصور نیست )خو هگونه ضرر از ناحیزند و هیچنمی
لاضرر قدرت جعل و اثبات حق شفعه ندارد، بلکه حداکثر توان قاعده  هقاعد سوم:

فلو کان ذلک موردا لقاعدة لا ضرر لزم » :لاضرر ابطال معامله یا جعل حق فسخ است
الحکم ببطلان البیع، و لو کان الضرر ناشئا من لزوم البیع لزم الحکم بثبوت الخیار، بأن یرد 

 .(529ص، 1، جهمان« )المبیع إلى البائع
 

 نانقد دلایل مخالف. 4-2

دلیل اول: روایت فوق از دو طریق نقل شده است یکی نقل از احمد بن حنبل از قول  پاسخ
کند که قضی استفاده می هاز واژ عباده بن صامت که عباده پشت سر هم )نوزده مرتبه(

قبه بن خالد تنها در طریق ع هولی با ملاحظ ،الحاق آن به روایت توسط راوی محتمل است
« قال لا ضرر و لا ضرار...»اول روایت واژه قضی را مشاهده و در اثنای روایت با عبارت 

لذا روایت عقبه با احمد بن حنبل  و است یید بر نقل آن توسط پیامبرأمواجهیم که ت
 .یکسان نیست

یده میعلت با خود حکم )بما هو حکم( سنج، دلیل دوم: در بحث علل الشرایع پاسخ
دیگر  به عبارت .در سنجش علت نقش داشته باشدنباید شود و مقارنات و لواحق آن 

العنان کند که اگر دو شریک باشند شرکا مطلقحق شفعه چنین بیان می شارع با جعل
 .(ش1398 ،زنجانی نیستند تا ملک خود را به هر شخص که بخواهند واگذار کنند )شبیری

 ض اینکه استعداد لاضرر تنها ابطال معامله باشد در ایندلیل سوم: اگر بر فر پاسخ
لذا جمع و فروشد متضرر خواهد شدصورت بایع که بنا به مصالحی ملک خود را می
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صورت که شریک با بدین، ه استعالحقین مناسبترین راه است و آن اثبات حق الشف
اولی هم از وجود حق کند و خریدار پرداخت ثمن و دریافت مبیع ضرر را از بایع دفع می
لاضرر  هاینکه اگر قاعد مضافاً .دهدشفعه آگاه است و با این فرض معامله را انجام می

ابعاد تصور ضرر( این ضرر  هصورت حتی در هبه هم )با هم علت حکم باشد در این
و  سنتاهل ی ازکه بعضچنانهم ،لذا حکم شفعه به هبه هم باید سرایت کند و موجود است

جنید در تعمیم حق شفعه به هبه که نظر ابن ند تا جاییشد جنید هم به این قائله ابناز جمل
توجه به حکمت  ش هممعوض و غیرمعوض بسیار وسیعتر از عامه و علت وسعت نظر

 .(جالاضرر و لاضرار است )همان
 

 نظر مختار. 4-3
قین به سبب وجود مورد اشاره در اقوال مواف هلاضرر از میان ادل هرسد قاعدبه نظر می

که کثیری از اعاظم فقها نیز نانچهم ،ای در علت تشریع دارددلایل مثبته نقش برجسته
حتی در صورت تنزل از علت . در این حالت دانندلاضرر می هعلت تشریع شفعه را قاعد

اگر گفته شود که حکمت حکم باید امرى  و استتوان گفت حداقل حکمت تشریع می
حالى که ضرر حاصل از ترک شفعه و معتبر دانستن بیع شریک، امرى غالبى باشد در 

گوییم که هیچ لزومى ندارد حکمت حکم، امرى غالبى باشد، در جواب می ،غالبى نیست
توان گفت همین که نادرالوقوع نباشد حتى مىو بلکه اگر کثیرالوقوع نیز باشد کافى است 

رد حکمت بسیارى از مناهى وجود دارد که موارد فراوانى در موکه چنانکند. کفایت مى
ارتکاب آنها موجب جنون یا برص و امثال آن معرفى شده در حالى که این لوازم، دائمى و 

تصریح به مستثنیات حق شفعه در روایات و اقوال اعاظم فقها موافق  نیست و لذاغالبى 
 .ذیر استپقاعده و امری انکارنا

 
 ب بیع در فقه حنفیهبه سبحق شفعه بررسی شرط انتقال 

تَجِبُ الشُّفْعَةُ »: در فقه حنفی یکی از شروط شفعه انتقال حصه به سبب عقد معاوضی است
شود، یعنی بعد از بیع، زیرا بیع ثابت می هشفعه به وسیل :بِعَقْدِ الْبَیْعِ أَیْ بَعْدَهُ؛ لِأَنَّهُ سَبَبٌ لهَُ
وأما شرائط ». (338ص، 21تا، جی، بمصری نجیم)ابن« عقد بیع سبب ثبوت شفعه است

« عبارت است از عقد معاوضی از شرایط وجوب )شفعه( و :الوجوب فمنها عقد المعاوضة
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( و گاهی در عبارت فقها به جای عقد بیع از بیع 50ص، 3ج، ق1414، ی)سمرقند
حق شفعه در اموال : و تجب اذا ملک العقار بعوض هو مال»: شودمعاوضی یاد می

، موصلی« )ست که انتقال ملکیت در مقابل عوض مالی باشدا انی جاریغیرمنقول زم
چنین ایشان معتقد است که عوض باید مال باشد که در غیر ( و هم53ص، 2جق، 1400

حتی لو ملکه او بعوض لیس بمال کالنکاح و الخلع و »: شودصورت جاری نمی این
لکه لا بعوض کالهبه و الوصیه و الاجاره و الصلح عن دم العمدلا تجب الشفعه و کذا لو م

لذا در نکاح و خلع و اجاره و مصالحه و  عوض باید از نوع مالی باشد: الصدقه و الارث
نین در عقود غیرعوضی از چشود و همشفعه جاری نمی، بهای عوض قصاصدر خون

سانی از عبارت او ک (جا)همان« شودجمله در هبه و صدقه و وصیت و ارث جاری نمی
أَمَّا » :داندعقد معاوضی استفاده کرده که آن را همان بیع یا آنچه در معنای بیع است می

شَراَئِطُ وُجُوبِ الشُّفْعَةِ فَأَنْواَعٌ منها عَقْدُ الْمعَُاوَضَةِ وهو الْبَیْعُ أو ما هو فی مَعْناَهُ فلََا تَجِبُ 
و از : مَعْنَى الْبَیْعِ حتى لَا تَجِبَ بِالْهِبَةِ وَالصَّدَقَةِ واَلْمِیرَاثِ واَلْوَصِیَّةالشُّفْعَةُ فِیمَا لیس بِبَیْعٍ وَلَا بِ

که عبارت است از بیع یا آنچه  جمله شرایط جریان شفعه این است که عقد معاوضی باشد
)کاسانی، « شودلذا در هبه و صدقه و ارث و وصیت جاری نمی و در معنای بیع است

می 1021الجابی در المجله که تبیین فقه حنفی است، در ماده . (10ص، 5ق، ج1406
ن در آو به دنبال « شفعه در غیر عقد بیع ثابت نیست: الشفعه لاتثبت الّا بعقد البیع»گوید: 
غیرمعوض در حکم بیع  ههب :الهبه بشرط العوض فی حکم البیع»ده است: ورآ 1022ماده 
 .معوضه نیز تعمیم داده است هاصطلاحی، به هب که در این ماده شفعه را از بیع« است
 

 تثنیات شفعهسم

گیریم یکی از شروط حق شفعه انتقال حصه به وسیله بیع اساس مباحث فوق نتیجه می بر
لذا در ایقاعات و عقود غیرمعوض مثل وقف، هبه، مهر، وصیت، ارث و از  و معاوضی است
و إنّما تثبت لو انتقلت الحصّة بالبیع، »گوید: . علامه حلی میشفعه نیست، جمله در صلح

 :فلو وهب الشقص بعوض أو جعله صداقا أو عوضا عن صلح أو غیر ذلک لم تثبت الشفعة
اگر حصه شریک به سبب هبه معوض، یا قرار گرفتن به عنوان مهریه یا عوض در مقابل 

 .(243، ص2ق، ج1413)حلی، « صلح و غیر این موارد باشد شفعه ثابت نیست
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 :بودن معامله اشاره داردبه بیع 808ماده ، قانون مدنی جمهوری اسلامی ایراندر 
شریک حصه  دو و یکی از مشترک باشد نفر غیرمنقول قابل تقسیمی بین دو هرگاه مال»

که مشتری  قیمتی را حق دارد شریک دیگر، شخص ثالثی منتقل کند بیع به به قصد را خود
 صاحب آن را حق شفعه و . این حق رانمایدتملک  را حصه مبیعه و بدهد داده است به او

حق شفعه در صلح نیست، هرچند » :تصریح شده که 759و نیز در ماده « گویندشفیع می
شریک وقف  دو یکی از هحص اگر»: کندبیان می 811و نیز در ماده « در مقام بیع باشد

 «شفعه ندارد. موقوف علیهم حق متولی یا، باشد

این شرط از » د:نگویحقوقدانان از جمله کاتوزیان درباره شرط فوق میاز  یالبته بعض
رسد که تنها پیروی از شهرت در فقه، نویسندگان نظر میناپذیر است و بهنظر حقوقی توجیه

 :کند کهالبته در تبیین شرط چنین توجیه می و« است قانون مدنی را وادار به احتیاط کرده
ک به هبه و صلح و معاوضه قراردادن مهر سبب ایجاد حق حال انتقال سهم شری هر در»

فروشنده ، شریک، دیگر بیان به. مبیع قرار گیرد نه ثمن، باید سهم مشاعو  شودشفعه نمی
تصریح دارد شریک دیگر حق دارد قیمتی را که  808 هکه ماد چرا، باشد نه خریدار

در قانون مدنی افغانستان هم  «.مشتری داده است به او بدهد و حصه مبیعه را تملک کند
در هبه بالعوض یا در صدقه یا . 1: شفع نیست یدر موارد آت»دارد: تصریح  2226ماده 

 «وقف... یدر وقف و برا .4 ...که بدل آن مال نباشدی ارث یا وصیت یا عقار
صداق  در کلام حلی پس از بیان موارد، هبه، صلح بدون عوض و« غیر ذلک»قید 

ست که موارد فوق به عنوان ذکر مورد بوده و عدم جریان شفعه اختصاص به بیانگر این ا
نفع مادی متصور نبوده و  بلکه اگر ایقاع یا عقدی در ماهیتش عموماً و این موارد نیست

این عقود،  هجمل از .نیستتنها به جهت مقاصد خیر و نیکی محقق شده است شفعه جاری 
 .کنیمین این نظریه به مستندات ذیل تمسک میعقد احسانی است که در ادامه جهت تبی

 
 تبیین نظریه عدم جریان حق شفعه در عقد احسانی

جنید( این است که حتی اگر بپذیریم که حق شفعه ابن ءمستفاد از اقوال فقها )به استثنا (الف
شود، غیرقابل تنها به بیع اختصاص نداشته بلکه برای سایر اسباب مملکه نیز شامل می

شهید ثانی بعد  یستند.است که در این شمولیت عقود محاباتی و احسانی مورد نظر ن تردید
 با نقد بخشی از قول او جنید در موضوع جریان شفعه در مال موهوبهابن از همراهی با نظر
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کان أقعد، لأنّ أخذ الشفیع  -کما یقول العامّه - لو خصّها بعقود المعاوضات»فرماید: می
شفعه را  قجنید حاگر ابن :بعید، و به خارج عن مقتضی الأصل للموهوب بغیر عوض

خذ اود؛ زیرا بداد، مناسبتر میتنها به عقود معاوضی تعمیم می سنتاهلهمانند علمای 
شفعه، بعید بوده و خارج از مقتضای  قکردن شفیع، موهوب غیر معوض را از طریق ح

مقام تبیین قول  ض کاشانی درو نیز فی (274، ص2ق، ج1413)شهید ثانی، « استاصل 
و هو قویّ إن خصّها بالمعاوضات »: فرمایدجنید، سعی در توجیه نظر ایشان داشته و میابن

 :المحضه، لأنّ أخذ الموهوب مثلاً بغیر عوض بعید و خارج عن الأصل و کذلک غیر الهبه
، زیرا عقود معاوضی بداند صشفعه را مخت قاست به شرط اینکه ح جنید قوینظر ابن

چنین در عقود مجانی دیگر، بسیار بعید و خارج جریان حق شفعه در هبه غیرمعوض و هم
از نگاه بعض  چنینو هم (416، ص2ش، ج1395)فیض کاشانی، « استاز مقتضای اصل 

وهشگران معاصر نیز تعمیم شفعه تنها به عقود معاوضی که ناقل ملکیت هستند منطقی و ژپ
شفعه به عقود اعم  م حق، بدان جهت که تعمیاستکمت جعل آن مطابق با مفاد شفعه و ح

 .از معاوضی و مجانی، با حکمت جعل شفعه منافات دارد
در باب شفعه مقرر است که شخص شفیع، با پرداخت قیمتی که مشتری به شریک ( ب

بنابراین جریان حق شفعه، به پرداختن شفیع، مثل و  داده است، حصه مبیعه را تملک کند
ی را که مشتری به مالک پرداخته است مقید شده است که این مطلب، کاملاً ناظر به قیمت

عقود معاوضی است؛ در نتیجه، عقود مجانی و تبرعی، تخصصاً از موضوع شفعه خارج 
چگونه ممکن است شارع تعدیل حق هبه بدون عوض را از مالک حصه منع »هستند: 

با هرگونه غرض عقلایی به فردی که مورد نموده و اجازه ندهد که شریک مال خویش را 
نظر اوست ببخشد و اگر چنین کند شریک دیگر حق داشته باشد که بدون پرداخت چیزی 

این موضوع با اصل شفعه که برای جلوگیری از ضرر وضع گردیده ، مال را استرداد نماید
 «.بود منافات دارد زیرا که خود ضرری است بین به دیگری

در تعریف عقد  .عقد محاباتی است ها توجه به ماهیتش زیر مجموععقد احسانی ب (ج
أن یباع شیئا بأدون من ثمن المثل فیکون الزائد من ثمن المثل » است: محاباتی بیان شده

المثل بوده که در ای که بهای معامله کمتر از ثمنبیع محاباتی عبارت است از معامله :عطیة
پس بیع محاباتی یعنی  «است.المثل به عنوان عطیه ثمن صورت مازاد بر مبلغ معامله تا این
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المثل است برقرار بوده و بیعی که توازن فقط در مقابل قسمتی از مبیع که به اندازه ثمن
که گفته شد در انتقال مالکیت به سبب هبه حق  کهچناناست و هم بخش دیگر مبیع مجانی

بیع محاباتی باشد طبق تعریف بیع محاباتی،  ین اگر انتقال به سببابنابر و شفعه وجود ندارد
ذات اول، ثمن معامله بوده که در مقابل بخشی از مبیع  :ثمن معامله دو ذات خواهد داشت

است و ذات دوم که زائد از ثمن المعامله است عطیه خواهد بود و عطیه اعم از هبه، صدقه، 
ل نیت احسانی فاعل وجه مشترک این افعا که وقف، حبس، سکنی، عمری و وصیت است

یک احسان انسانی باشد هبه  الله باشد عنوان صدقه داشته و اگراست. اگر این نیت قربةالی
توان در بخشی از مبیع که شود. در هر دو صورت آیا در یک عقد احسانی مینامیده می

المثل قرار گرفته شفعه را جاری و در آن بخشی که مبیع در مقابل عطیه مقابل ثمن
رگرفته به سبب عدم جواز شفعه در هبه، از اِعمال شفعه صرف نظر کرد؟جواب منفی قرا

زیرا ماهیت این عمل تبعیض در شفعه است و اخذ به شفعه قابل تجزیه نیست به  ،است
پوشی به بخش دیگری چشم به بخشی از حصه مبیع اعمال و نسبت صورتی که نسبت

لیس للشفیع تبعیض » :پوشی کردحق شفعه چشم شود. یا باید کل حصه را اخذ و یا از از
حق شفعه قابل تجزیه نبوده و شفیع یا باید همه را اخذ کرده  :حقه بل یاخذ الجمیع او یدع

حتی در صورت رضایت . (204ص، 3جق، 1408)محقق حلی، « و یا همه را وا گذارد
الذی لا یقبل  لا یبعد کونها من قبیل حق القصاص»: طرف مشتری نیز قابل تجزیه نیست

بعید نیست که در حق شفعه بگوییم حتى اگر : التجزئة، فلا یصح و إن رضی المشتری
« تواند به نحو تبعیض، حق خویش را اعمال کندمشترى به تجزیه رضایت دهد، شفیع نمى

جمهوری اسلامی ایران مقرر  مدنیقانون  815و در ماده  (325، ص37ق، ج1404، نجفی)
قسمت از مبیع اجرا نمود. صاحب  کتوان فقط نسبت به یشفعه را نمىحق »است:  گردیده

 «.نظر کند یا نسبت به تمام مبیع اجرا نمایدحق مزبور یا باید از آن صرف
از جمله  حنفیه همانند فقهاى امامیه قائل به عدم امکان تجزیه در شفعه هستند. ایفقه

( و در ماده 421، ص5ق، ج1406داند )کاسانی، کاسانی که تجزیه شفعه را جایز نمی
ین شفیع حق ندارد مقدارى از انیست و بنابر بردارشفعه تجزیه»المجله آمده است:  1041

آمده  2247چنین در قانون مدنی افغانستان ماده و هم« حصه را اخذ و بقیه را رها کند
مشفوعه و از عقار  یتواند به اخذ قسمتیپذیرد، شفیع نمیشفعه تجزیه را نم. 1» :است

حق شفعه از  هحال با توجه به عدم تجزی« د.را مجبور سازی دیگر آن مشتر یبعض کتر
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طرفی و از طرف دیگر عدم تجزیه مبیع به بخشی از مبیع که در مقابل هبه بوده و بخشی 
لاجرم در  المثل قرار گرفته، عدم جریان شفعه به کل مبیع سرایت کرده وکه در مقابل ثمن

 تواند جاری شود.ق شفعه نمیعقد احسانی ح
ازجمله ، لی شرایط هبه را داردئبیع محاباتی در ماهیتش شبیه هبه بوده و در مسا (د

 ست از: ا ن تصریح شده عبارتآموارد شباهت که در بیان فقها به 
حرمة القرض بشرط » :فقها در بحث قرض ربوی به فرعی اشاره دارند بدین شرح -1

اگر شخصی که قرض  :ة أو غیرها من العقود فضلا عن الهبة و نحوهاالبیع محاباة أو الإجار
گیرنده کالا یا منفعت یا خدماتی را به صورت دهد در ضمن قرض شرط کند که قرضمی

جای معامله ه حال اگر ب، محابات با او معامله کند چنین قرضی در حکم قرض ربوی است
شرط آن  .(61، ص25ق، ج 1404فی، نج« )محاباتی شرط هبه کند این یقیناً حرام است

چانه نزدن، یک مقدار ارزان دادن، آن هم حکم شرط الهبه را  یخیل یعنی عقودِ محابات
 ، در شرایط شبیه هبه است.یپس بیع محابات و دارد

پرداخت هدیه برای شخص قاضی برای ؛ منظور اینکه معامله محاباتی با قاضی -2
اتی با قاضی به منظور جلب نظر او هم در حکم هدیه معامله محاب .جلب نظر او حرام است

و إن قصد أصل المعاملة و حابى فیها لجلب قلب القاضی، فهو کالهدیّة ملحقة »: است
اگر شخصی به جای هبه با شخص قاضی یک معامله محاباتی انجام دهد این نوع  :بالرشوة

( پس 391، ص2جق، 1410)انصاری، « معامله در حکم هبه بوده و ملحق به رشوه است
 باشد.ماهیت شبیه به هبه می بیع محاباتی در

شفعه در معاملات و تعهدات و قراردادهایی که روح غالب بنا بر مطالب و مباحث فوق، 
زنی )مغابنه( میدست آوردن آن با هم چانهه در آنها نفع و انتفاع مادی بوده و طرفین در ب

ای عقود معاوضه این نوع معاملات اصطلاحاً) ودکنند تا نصیبشان از سود دچار نقصان نش
ای و محاباتی بوده و در عقودی که غیرمعاوضه .شودجاری می (شوندای نامیده مییا مغابنه

سیس آن بهره رساندن به طرف مقابل بوده و شخصیت طرف مقابل رکن أغرض اصلی در ت
لی قراردادها درزندگی نقش اص»شود. اصلی ایجاد معامله و تعهد است شفعه جاری نمی

 ؛ثروت راهی طبیعی و عادلانه به وجود آورد هاجتماعی این است که برای توزیع و مبادل
 .راهی که ابتکارهای شخصی را تقویت کند و در رعایت آن اجبار خارجی احساس نشود
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گیرد بیشتر دهد یا تعهدی را به گردن میدر دنیای کنونی اگر کسی مالی به دیگری می
بر مبنای همین  .دست آورده این است که چیزی معادل یا بیشتر از آنچه داده است ب برای

طور معمول دارای تعهد یا تملیک متقابل است یعنی هر یک از طرفین قاعده قراردادها به
 .آورددست میه گیرد مال یا تعهد دیگری بینی که بر عهده میدهد یا دِدربرابر مالی که می

معاوضه و معامله است عقود  هحسب طبیعت خود وسیل ردادها را که براین گروه از قرا
قراردادها هدف نهایی  هنامند. با وجود این نباید چنین پنداشت که در هممعوض می

ای در اخلاق نیز سهم شایسته، سودجویی و دادوستد است. در کنار ملاحظات اقتصادی
به قصد احسان با دیگری پیمان  گاه شخص، گسترش نقش قرارداد در روابط مردم دارد

مال  ؛اقدام او جنبه عبادی و خیرخواهی دارد و از شائبه خودخواهی مبراست و بنددمی
گیرد بدون اینکه در برابر آن تعهدی دهد یا دینی را بر عهده میخود را به دیگران می

، 1ج ،ش1398)کاتوزیان، « گوینداین گروه از قراردادها را مجانی می .تحصیل کند
ای عقد احسانی است. معاملهاز جمله این نوع قراردادهای محاباتی و غیرمغابنه .(113ص

قابل توجه باشد در مقابل نداشته ولی شخص محسن به  ای که عرفاًای که عوض همپایه
المثل در مقابل منظور رعایت شأن و شخصیت طرف مقابل عوض نامتوازنی از حیث ثمن

ای که به معامله چنین استهمدهد. المسمی قرار مین در قبال ثمنمبیع ویا مبیع نامتواز
عرفی است به قسمی که این معامله را داخل در  هقصد احسان دارای تخفیف قابل ملاحظ

کند. این قسم از معاملات، مصادیقی از عبارت غیر ذلک حلی است که بیع محاباتی می
 .شودشفعه در آن جاری نمی

 
 نتیجه

یک حکم خاص بر عمومات حق سلطنت مالک بر اموال خویش است و  حق شفعه. 1
عنوان استثنایی بر عمومات حرمت تصرف کتاب الغصب به هعموماً فقها آن را در تتم

عنوان کتابی مستقل در ضمن مباحث به یند و گاهکنعدوانی بر اموال دیگران بحث می
 .کنندایقاعات طرح می

فعه، احکام و شرایطش در دایره قدر متیقن نصوص سبب خلاف اصل بودن حق شبه. 2
 .باید قرار گیرد
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شرایط حق شفعه این است که انتقال ه زعم جمهور فقهای امامیه و حنفیه از جملبه. 3
سبب عقد بیع باشد. در قوانین مدنی جمهوری اسلامی ایران و قانون مدنی مالکیت باید به

 .است است این شرط در مواد قانونی لحاظ شدهکشور افغانستان که برگرفته از فقه حنفی 

گیریم که نظر شارع ایجاد حق شفعه در با تنقیح مناط شرط مورد اشاره نتیجه می. 4
لذا تنها عمل  و سنگ و متوازن باشندمعاملات معوض بوده به قسمی که عوضین باید هم

ر ماهیت آن مغابنه تواند دارا باشد عقد بیع است زیرا دحقوقی که ظرفیت توازن را می
 .وجود دارد

 .ای متفاوت استای در نظر شارع با عقود مغابنهشرایط و احکام عقود مسامحه. 5
شارع مقدس برای جلوگیری از غرر در معاملات مسلمین در عقود مغابنه برخلاف عقود 

تی غرر در عقود محاباه اما با توجه به اینکه زمین و ای داردگیرانهمسامحه شرایط سخت
 است. گیری کردهمتصور نیست لذا شارع در شرایط آن آسان

عقد احسانی ماهیتش عقد محاباتی بوده و در نتیجه حق شفعه در آن جاری نمی. 6
 .شود

 
 هایشنهادپ

بدین  و غرض شارع تقویت روحیه همکاری و تعاون در نظام اجتماعی مسلمین است
از جمله در عقد  .است آن را مهیا کرده زمینه و شرایط، منظور جهت ترویج این امر مهم

چنین عقدی  در حق دیگران است و احسانی چون نیت شخص محسن، احسان و نیکی در
لذا در این نوع عقود جهت به سرانجام  ،شخصیت طرف معامله علت اصلی بیع است

رسیدن نیت فاعل که رساندن کمک به شخص متعامل و همیاری با اوست حق شفعه جعل 
در کنار عقد « هبه»و « عقد احسانی»شود جایگاه عبارت احساس میبنابراین  ست.نشده ا

حق شفعه در قانون مدنی جمهوری اسلامی ایران بر خلاف  صلح در مواد قانونی مربوط به
هنگام بازنگری و اصلاح قوانین مدنی نیاز به توجه ست که به ا قانون مدنی افغانستان خالی

 .ار داردذقانونگ هویژ
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