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 چکیده 

می و اخلاق حسنه ندارد بنابر صراحت اط و انصراف از آن مغایرتی با نظم عموحق شفعه که صرفا یک حق مالی است و اسق

اشد در ماده ی  قانون مدنی از جانب شفیع قابل اسقاط است. اسقاط این حق می تواند به صورت صریح یا ضمنی ب  822ماده ی  

ف نظر کردن از حق مزبور نماید  مذکور می خوانیم: »حق شفعه قابل اسقاط است و اسقاط آن به هر چیزی که دلالت بر صر

م کند که اخذ به شفعه نمی کند یا از اعمال حق  واقع می شود. « در اسقاط صریح، شفیع ممکن است شفاهی یا کتبی اعلا

منی، از گفتار و اقدام شفیع که برای هدف و با قصد خاصی صورت می گیرد به طور  خود منصرف شده است و در اسقاط ض

باط می شود مثلا چنان چه مال موضوع حق شفعه یک قطعه زمین کشاورزی باشد و شفیع از خریدار ضمنی اسقاط حق استن

یا برداشت محصول را درخواست   وع کشت و زراعت سال بعد نظر خواهی کند یا از او همکاری و تامین هزینه های شخمبرای ن

نی حق شفعه است. همچنین اگر شفیع با امکان اعمال  نماید یا بخواهد سهم خود را نیز به خریدار بفروشد نشانگر اسقاط ضم

ری کند تا مهلت عرفی آن سپری شود به طور ضمنی به معنی اسقاط حق  حق و اخذ به شفعه، سکوت یا از پرداخت ثمن خودا 

صریح د. اسقاط حق شفعه گرچه از نظر ماهیت حقوقی ایقاع است با این وجود باید شفیع اراده ی خود را چه  شفعه خواهد بو

نیز باید به نحوی باشد که در    چه ضمنی اعلام کند اراده باطنی تا زمانی که اعلام نشود آثار حقوقی نخواهد داشت و اعلام آن

 صورت اختلاف، قابل اثبات باشد.  

 

 شفیع، اخذ به شفعه، خیارات، ایقاع، قاعده لاضرر، بیع قطعی های كلیدی:  واژه
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 مقدمه 

اعمال آن یکی  همانگونه که می دانیم »ح  استثنایی مطرح شده در مباحث حقوق ق شفعه« و  احکام  از  این موارد مهم و  از 

مدنی است. اگر فلسفۀ اصلی وضع حکم حق شفعه و اِعمال آن را جلوگیری از ضرر شریک مشاعی دیگر بدانیم می توان اعمال  

رد ودر این مسیر، توجه به  فردی نیز اعمال واجرا ک  این حق را )در صورت احراز تمامی شرایط قانونی( در مراحل مختلف زندگی

حالت اشاعه در عرصه و بعضی از قسمتهای مشترک اعیانی مزید بر علت خواهد بودووجود ممرّ و مجرای مشترک در بین افراد،  

ن مردم وحتی قانون مدنی بصراحت آمده است نیز از اهمیت خاصی برخوردار خواهد بود. این نهال هنوزدر بی  810که در ماده  

یی تنومند نشده، ونیاز به تحلیلها وتحقیقهای بیشتری دارد این تحقیق نیز با همین نیت تهیه شده است. در قانون در رویۀ قضا

ی معامله دانسته شده است. در فقه و  ق. م نیز »خیار« ویژه   456ی  مدنی، خیارات یکی از مباحث مربوط به عقود است. در ماده

زدن ایقاع به استناد خیار فسخ به میان آمده است. از نظر منطقی نیز وجود بیشتر تر سخنی از امکان بر هم  حقوق موضوعه، کم

خیارها با طبیعت ایقاع سازگاری ندارد. پژوهش حاضر به بررسی امکان یا عدم امکان درج خیار شرط در ایقاع با توجه به حقوق 

ار در ایقاع، چنین شرطی را باطل دانسته است، با رد دلایل صحت شرط خی  دانان و فقیهان پرداخته وموضوعه و نظرات حقوق 

 هر چند ایقاع را باید صحیح دانست.  

 گونه بیان کرده است:  قانون مدنی این حق را این  808»حق شُفعه« همان حق شریک دوم است. ماده 

به شخص ثالثی    ه خود را به قصد بیعک حصشری  2نفر مشترک باشد و یکی از    2»هرگاه مال غیرمنقول قابل تقسیمی بین   

 منتقل کند، شریک دیگر حق دارد قیمتی را که مشتری داده است به او بدهد و حصه مبیعه را تملک کند. « 

  2نفر مشترک باشد و یکی از   2در واقع، حق شفعه به زبان ساده به این معنی است که هرگاه مال غیرمنقول قابل تقسیمی بین 

شریک دیگر حق دارد قیمتی را که مشتری داده است، به او بدهد و مالک سهم    ی بفروشد،را به شخص دیگرشریک سهم خود  

شده شود. به طور مثال، شخص الف و شخص ب در مالکیت زمینی شریک هستند و شریک الف قصد فروش سهم خود  فروخته 

صورت داشتن شرایطی، در این حالت، شخص ب در    فروشد.از زمین مشترک را دارد و با تعیین قیمتی، آن را به شخص ج می

تواند سهم شریک اول را به همان قیمتی که به خریدار فروخته است، بخرد و سهم او را به ملکیت خود درآورد. به این فرد  می

 شود. اصطلاحاً »شفیع« گفته می

حق شفعه است. این    اطلاع هستند،م از آن بیشود و به نوعی مردیکی از موارد حقوقی که در جامعه امروز زیاد استفاده نمی

نفر مشترک باشد و یکی از آنها آن را به غیر    2حقی است که قانونگذار ما طبق شرایطی که گفته شد، در جایی که مالی بین  

نظر    واگذار کند، برای دیگری در نظر گرفته است. قاعده شفعه یک امر خلاف اصل است و شاید در ظاهر، کاری غیراصولی به

 ما که در این مورد منحصرا شارع مقدس اسلام است، بنا به مصلحت، این حق را در نظر گرفته است.  آید، اما قانونگذار

قانون مدنی آمده است.    140در ایران بر خلاف کشورهای سوسیالیستی مالکیت وجود دارد. اسباب مالکیت در ایران در ماده  

باشد در بحث جدایی در قانون مدنی به آن اشاره شده است.  باشد و چون جز عقود نمی  یکی از این اسباب )اخذ به شفعه( می  

نفر برقرار می شود به آن شفعه   2کلمه شفعه از شفع به معنای جفت آمده است و در مقابل فرد قرار دارد. از آنجایی که بین  

ل تقسیمی بین دو نفر  هرگاه مال غیر منقول قابقانون مدنی   808گوییند. شفیع نیز کسی است که دارای حق شفعه است. ماده 

شریک حصه خود را به قصد بیع به شخص ثالثی منتقل کند شریک دیگر حق دارد قیمتی را که    2مشترک باشد و یکی از  

  1388مشتری داده است به او بدهد و حصه مبیعه را تملک کند. این حق را حق شفعه و صاحب آنرا شفیع نامند. )کاتوزیان.  

 (  156ص 
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دارای مفهوم مطلق می باشد. )در علم اصول اگر کلمه با ادات   808شرایط: مال یابد غیر منقول باشد که این کلمه در ماده  

جمع مانند هر همه... بیاید عام است اما اگر بدون اینها بیاید مطلق است. اگر دارای قیدی نیز بود مقید می باشد. عام در برابر 

کلمه غیر منقول مطلق است و تمام شمول آنرا در بر می گیرد. )غیر    808ست( بس در ماده  معلق اخاص و مطلق در برابر  

منقول ذاتی، غیر منقول تبعی( اما در شامل اموال در حکم غیر منقول نمی شود. مثلا در گندم هایی که هنوز درو نشده و در  

قاعده   به شفعه خلاف  نداریم. حق  غیر منقول هستند حق شفعه  زیحکم  انجام شد  است  ای که  معامله  است  این  بر  اصل  را 

صحیح است. در چنین مواردی که حکمی خلاف قاعده داریم باید به قدر متیقن عمل کرد و به نص صریح قانون مراجعه کرد.  

دو  و بین  قانون مدنی: اگر بنا و درخت بدون زمین فروخته شود حق شفعه نحواهد بود. مال باید قابل تقسیم باشد.    809ماده  

بین   مالی  اگر  باشد.  و    3نفر مشترک  هبه  یا  در صلح  مثلا  باشد.  بیع  باید  معامله  ندارد.  وجود  شفعه  باشد حق  نفر مشترک 

 (  31. ص 1389معاوضه حق شفعه نداریم. در آحرتوجه نمایید که حق شفعه از حقوق مالی می باشد. )امامی، 

دقت نویسندگان آن را در تدوین احکام مدنی دارد. این قانون عصاره    رافت و سیری در قانون مدنی با تعمق در آن حکایت از ظ

اندیشه والای فقها است در عین حال از جریانهای سده های اخیر و تحولات حقوقی بیگانه در امان نمانده است لیکن این را ما  

قو و  اصول  با  اینکه منطبق  بر  نامیم مشروط  تکامل می  را  آن  بلکه  دانیم  نمی  نفوذ  اعد حقعار  این  با وجود  بومی گردد.  وقی 

عناوین بیگانه در قانون مدنی را، با همه وسواسی که نویسندگان این قانون و تعصب نسبت به گذشته غنی ایران در زمینه فقه و  

،  670  ، 626،  544،  467،  496،  483،  452،  246،  213،  212،  200،  199حقوق داشته اند، نمی توان انکار کرد. تأمل در مواد  

نفوذ این عناوین آمیخته با مسامحه گری مقنن در تدوین مواد قانونی آشکار می    1212،  837،  816،  803،  801،  733،  682

شود و همین امر باعث تردید نویسندگان حقوقی و مجریان شده است که الفاظ مبهم و دوپهلو را بر کدام معنی حمل کنند.  

ندارد   مطلوبی  عواقب  کاری  مسامحه  ااین  مواد گاهی  بعضی  در  این  وجود  با  گاهی صحت.  دهد  نتیجه می  عقد  بطلان  وقات 

از ظرافت  تعابیری به چشم می خورد که در نگاه اول ممکن است حمل بر تسامح شود ولی با پرده گشائی از حقیقت نشان 

خذ به شفعه هر معامله را که  نیم: اقانون مدنی است. در این ماده می خوا  816نویسندگان قانون دارد. یکی از این مواد، ماده  

 (  157ص  1388مشتری قبل از آن و بعد از عقد بیع نسبت به مورد شفعه نموده باشد، باطل می نماید. )کاتوزیان، 

ایران اسباب بطلان باید حین تراضی موجود باشند و الا تآثیری در عقد نخواهند داشت یا دست کم   می دانیم که در حقوق 

ق. م(. چنانکه مورد معامله عین معین باشد و هنگاه تراضی تلف شده باشد    483، 453، 387شود )مواد قد می موجب انفساخ ع 

ق. م بیع باطل است ولی چنانچه بعد از تراضی باشد دیگر ضمانت اجرای آن بطلان نیست بلکه بیع صحیح و   361طبق ماده  

انفساخ است. همچنین است در مالیت داشتن یا قدرت بر  موجب    نافذ است فقط در تلف قبل از تسلیم یا خیار مختص مشتری،

( در نظام حقوقی  161ص    1388تسلیم. در حالی که در این ماده اعمال حق را موجب بطلان عقد سابق می داند. )کاتوزیان،  

لاشی باطل برای  وافق تایران بطلان زمانی به کار می رود که عقد از همان حین توافق باطل باشد یا به تعبیری دقیقتر، این ت

از طرفی در ماده   باطل شود.  به علتی  این نظام ممکن نیست عقدی صحیح واقع شود و بعد  سبب    816انعقاد عقد است در 

بر عقد  اعمال حق،  از  بعد  نماید « ظهور در عارض شدن بطلان  از عبارت » باطل می  اخذ به شفعه دانسته و  را  بطلان عقد 

نظا در  که  همان  است  حقوقصحیح  نظام م  در  اینکه  توضیح  است.  بیگانه  حقوقی  نظامهای  با  منطبق  و  نیست  پذیرفته  ما  ی 

حقوقی ما بطلان مطلق است و قابل استناد در برابر همه اشخاص، بطلان نسبی عنوانی بیگانه در حقوق ما است. بطلان نسبی  

با سابقه درخشان فقهی در حقوق ایران، این   منتها  قانون مدنی را توجیه کند  816یکی از نهادی است که می تواند حکم ماده  

لباس عاریتی را برانداز خود نمی دانیم و مصمم هستیم این مواد را منطبق با قواعد و اصول حقوقی و فقهی خود تفسیر کنیم تا  
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ه نموده  خر ماد هیچ نیازی به تمسک به بیگانگان احساس نشود. نویسندگان حقوقی در شرح این ماده کمتر اشاره به قسمت آ

اند گوئی موءلفان مغمض ما چنان به این شیوه مقنن خو گرفته اند که توجهی به این مسائل در قانون مدنی ننموده اند و مانند  

سایر مواد مذکور آن را حمل بر تسامح نموده اند آنچه حقیر از آن بیزار است و این گونه بازی با الفاظ را در خور نویسندگان  

. به عقیده اکثر حقوق دانان در مورد این ماده هیچ گونه تسامحی صورت نگرفته است بلکه بدون نیاز به  ی داند تحلیل گر نم

 ( 32ص  1389امامی، . )عناوین حقوق خارجی، کاملا منطبق با نظام حقوقی ما است

ست؟ آیا در اعمال حق  گری نیسوالاتی که در این جا مظرح می شود به شرح ذیل می باشد. چرا حق شفعه قابل واگذاری به دی

شفعه می توان تنها نسبت به بخشی از آن اعمال حق نمود؟ اگر شریک فروشنده برای جلوگیری از استفاده دیگر از حق شفعه  

بیع را برهم زده و اقاله کند آیا حق شفعه همچنان باقی می ماند؟ اگر شریک سهم خود را به چند نفر بفروشد و با این کار  

و نفر بیشتر شوند, آیا بازهم برای شریک دیگر حق شفعه وجود خواهد داشت؟ آیا در معامله مال غیر منقول ا از دتعداد شرک

 بوسیله صلح و هبه و معاوضه و دیگر اسباب معاملات بجز بیع حق شفعه هست؟

 هش مبانی و سوابق پژو

منظر فقه و حقوق مدنی نشان دادند یکی از در    ( در پژوهشی با عنوان وضعیت نقل و انتقال حق شفعه1395آیتی و منتظری )

مباحث مهم حقوق مدنی بحث شفعه است. از دیدگاه قانون مدنی ایران یکی از اسباب چهار گانه مالکیت، اعمال شفعه می باشد  

ماده تعریف  به  بنا  گردد.  می  شریکش  سهم  مالک  شفیع،  آن  موجب  به  قابل   808که  منقول  غیر  مال  گاه  »هر  مدنی    قانون 

یمی بین دو نفر مشترک باشد و یکی از دو شریک، حصه خود را به قصد بیع به شخص ثالثی منتقل کند، شریک دیگر حق  تقس

دارد قیمتی را که مشتری داده است به او بدهد، و حصه مبیعه را تملک کند. « بدین ترتیب بحث اخذ به شفعه از موارد مهم 

انند آن نوعی حق برای دارنده آن محسوب می شود، مبحث چگونگی ماهیت  و م  فقه و حقوق مدنی است. از آنجایی که شفعه

این حق و غیر قابل انتقال بودن آن به غیر، از مطالب جالب توجه می باشد. و اینکه شفعه و حق ناشی از آن ماهیت مالی دارد،  

د، در اینجا نیز مورد توجه است. در بحث گیر  تبعا در بحث اموال قرار می گیرد. لذا آنچه در زمینه اموال مورد گفتگو قرار می

پیش رو به این نتیجه میرسیم که حق شفعه از جمله حقوق مالی است که هم قهرا و هم اختیارا قابل انتقال به غیر است، ولی  

ال  یت مدر محدوده انتقالات ارادی با نوعی محدودیت روبرو هستیم و آن نیز این است که چون حق شفعه وابسته به اصل ملک

غیر منقول است به صورت تبعی منتقل می شود و می توان آن را به طور مجزا و مستقل به دیگری منتقل نمود و همین مبحث  

 آن را از سایر حقوق مالی جدا می سازد.  

شفعه  که    ( تفاوت آثار شفعه از منظر حقوق اموال و قاعده لاضرر نشان داد عقیده مشهور حقوقدانان این است1398یزدانیان )

یکی از اسباب تملک است و از این رو آنان با توجه به مخالفت این نهاد حقوقی با اصل آزادی قراردادها و دیگر قواعد عمومی  

مانند منع تملک و تملیک قهری، شفعه را خلاف قاعده تلقی می کنند. از این جهت می توان پرسید که در حالی که جای این  

ه شهروندان ابزاری خلاف قاعده جهت تملک عطا نماید که گاه به زیان دیگران تمام می شود.  ید بسوال است که چرا قانون با

اعطای حق شفعه، تدبیری است برای جبران ضرر شفیع نه ابزاری برای تملک. از سوی دیگر تفاوتهای عملی و نظری هر یک از 

 باشد.  ملک این دو دیدگاه بر حقوقدان پوشیده نیست: اگر شفعه ابزاری برای ت

قانون  1401صفائی، امیرمحمدی ) پژوهشی با عنوان نظریه تضامن در اجرای حق شفعه وارث خیار نشان داد به تصریح  ( در 

ق. م( اما در صورتی که وراث متوفی    445و    823مدنی، شفعه و خیار بعداز فوت من له الحق به ورثه منتقل می شود )مواد  

وافق ننمایند، به نحوی که برخی خواهان اجرا، برخی خواستار اسقاط حق شفعه یا خیار ود تمتعدد باشند و بر سر اجرای حق خ
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باشند، این پرسش مطرح می شود که برای جمع حق وراث صاحب حق شفعه و خیار همچنین رعایت حق من علیه الحق چه 

د اجرای خیار نیز هر چند که قانون  مور  ق، م، تبعض در اجرای حق شفعه را صریحآ ممنوع کرده است. در  824باید کرد. مادهء

مدنی تصریح ندارد، فقها و حقوقدانان برغم اختلاف در توجیه، بر سر این مطلب که تبعض در اجرای خیار روا نیست، اتفاق نظر 

ی حق  اجرا دارند. در این مقاله نظریه تضامن بستانکاران )تضامن مثبت( نیز به عنوان یک راه برای توجیه عدم اسکان تبعض در  

 شفعه و خیاردر فرض تعدد ورثه مطرح شده است.  

 مفهوم حق شفعه 

واژه شفع( اما حق شفعه   –جلد نهم    –شفعه در لغت به معنی ضمیمه کردن، پیوستن و افزودن آمده است )لغت نامه دهخدا  

به هر حال با دقت و    است  به شرایط آن اشاره شده  808در قانون مدنی به طور خاص و صریح تعریف نشده بلکه در ماده ی  

بررسی قانون و توجه به متون فقهی در تعریف آن می توان گفت: حقی است که به موجب آن اگر از یکی از دو شریک مال  

غیرمنقول قابل تقسیم حصه ی خود را به دیگری بفروشد شریک دیگر می تواند ثمن سهم فروخته شده ی شریک خود را به  

( شریکی که سهم خود 339،  338ص  –، جواهر الکلام  9و امامی، ص    79ملک کند. )خویی، ص  را تخریدار پرداخت و سهم او  

را انتقال داده، شریک سابق یا فروشنده، منتقل اله را خریدار و شریک دیگر را که حق شفعه به نفع او ایجاد شده شفیع می  

از   و سهم خود را در قالب عقد بیع و در قبال ثمن  آن دنامند. بنابراین دو شریک در یک ملک مالکیت مشاعی دارند و یکی 

را به خریدار   بتواند ثمن مذکور  او  تا  برای شریک دیگر است  اقدام شریک سابق مبنای حق شفعه  این  معین واگذار می کند 

  حالت بدهد و بدون رضایت و اذن آنها سهم شریک جدید را تملک و تصرف نماید تا ملک مزبور یک مالک داشته باشد و از  

مشاع به مفروز تبدیل شود و اصل وحدت مالک تحقق یابد تا شفیع از ضررهای احتمالی ناشی از وجود شریک جدید در امان  

ماند و مجبور به تحمل و همراهی با شریک ناخواسته و تحمیلی نباشد. بدیهی است که شفیع ملزم به پرداخت ثمن و تملک 

دید را به نفع خود ببیند می تواند به این شراکت ادامه دهد و از اعمال حق  یک جسهم فروخته شده نیست بلکه اگر شراکت شر

 خویش منصرف شود و خریدار را به عنوان شریک خود بپذیرد و مالکیت مشاعی همچنان تداوم یابد.  

 اوصاف حق شفعه 

 شفعه حق است  

و خصوصی برخوردار است حدود و تعداد و تنوع ارتباط با دیگران هر شخص از حقوق اساسی، عمومی در عرصه ی اجتماع و در 

و    آنها اسقاط  انتقال،  قابل  اصولا  و  گیرد  قرار می  تکلیف  مقابل  است. حق در  متفاوت  و حقوقی  نظام های سیاسی  بر حسب 

صورت آن را حق مالی می گویند و اگر موضوع آن وراثت است. حق خصوصی ممکن است برای رفع نیازهای مادی باشد در این 

آن تکلیفی بر عهده شخص باشد حق شخصی می نامند. وقتی موضوع وال و اشیا باشد حق مالی عینی و چنان چه موضوع  ام

حق خصوصی، اموال و اشیای مادی نیست مثل حق ولایت و حضانت، که قابل تقویم و داد و ستد و وراثت نیست و برای رفع 

( شفعه  72، صو شایگان  127مالی نام می گیرد. )امامی، همان ص  های عاطفی و انسانی اشخاص پیش بینی شده، حق غیرنیاز

که به اراده، و رضایت شفیع وابسته می باشد حق است و شفیع در اعمال آن یا انصراف از آن آزادی عمل دارد و چون موضوع  

، حق تقدم و حق  پس حق مالی عینی است و از امتیازات حق عینی مثلآن عین و هدف از آن دفع ضرر مالی از شفیع است  

یل حق شفیع، مستقل و مستقیم بر سهم فروخته شده اعمال می شود و در این جهت به تعقیب برخوردار است. به همین دل

اگر در اجرای آن به  الزام خریدار در اعمال حق نیازی نیست و با پرداخت ثمن و اعلام اراده ی شفیع تملک حاصل می شود و  
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د آورد بلکه به آن چه که شفیع اراده کرده و  صادره از سوی دادگاه وضعیت جدید به وجود نخواه  دخالت دادگاه نیاز باشد حکم 

 از قبل تحقق یافته است صحه گذاشته و بر اعتبار آن تاکید خواهد کرد.  

 قابل اسقاط است

( مگر اینکه همراه 721و حائری شاه باغ ص    84منهاج الصالحین، همان ص  ویژگی حق این است که اصولا قابل اسقاط است. )

به دلیل مخالفت با نظم عمومی یا اخلاق حسنه منع شده باشد. مثلا  با تکلیف و تعهدی بوده یا   اسقاط آن به حکم قانون و 

راین نه کسی می تواند این حق قانون مدنی نگاهداری اطفال برای پدر و مادر هم حق هم تکلیف است بناب  1168طبق ماده ی  

ایند و یا هیچ کس نمی تواند حق آزادی و حریت و حق د نه خود ایشان قادرند که این تکلیف را ساقط نمرا از آنان سلب کن

 قانون مدنی(    960و  959استفاده از آن و نیز حق تمتع و اجرای تمام یا قسمتی از آن را به طور کلی از خود ساقط کند )مواد 

دارد بنابر صراحت  راف از آن مغایرتی با نظم عمومی و اخلاق حسنه نحق شفعه که صرفا یک حق مالی است و اسقاط و انص  اما

قانون مدنی از جانب شفیع قابل اسقاط است. اسقاط این حق می تواند به صورت صریح یا ضمنی باشد در ماده ی    822ماده ی  

دن از حق مزبور نماید  و اسقاط آن به هر چیزی که دلالت بر صرف نظر کر  مذکور می خوانیم: »حق شفعه قابل اسقاط است 

صریح، شفیع ممکن است شفاهی یا کتبی اعلام کند که اخذ به شفعه نمی کند یا از اعمال حق  واقع می شود. « در اسقاط  

ورت می گیرد به طور  خود منصرف شده است و در اسقاط ضمنی، از گفتار و اقدام شفیع که برای هدف و با قصد خاصی ص

ن کشاورزی باشد و شفیع از خریدار ود مثلا چنان چه مال موضوع حق شفعه یک قطعه زمیضمنی اسقاط حق استنباط می ش

برای نوع کشت و زراعت سال بعد نظر خواهی کند یا از او همکاری و تامین هزینه های شخم یا برداشت محصول را درخواست 

را خود  سهم  بخواهد  یا  ص    نماید  )عبده(  )بروجردی  بفروشد  خریدار  به  است.  (  328نیز  شفعه  حق  ضمنی  اسقاط  نشانگر 

ع با امکان اعمال حق و اخذ به شفعه، سکوت یا از پرداخت ثمن خوداری کند تا مهلت عرفی آن سپری شود  همچنین اگر شفی

هیت حقوقی ایقاع است با این وجود  به طور ضمنی به معنی اسقاط حق شفعه خواهد بود. اسقاط حق شفعه گرچه از نظر ما

اطنی تا زمانی که اعلام نشود آثار حقوقی نخواهد داشت و  ده ی خود را چه صریح چه ضمنی اعلام کند اراده بباید شفیع ارا

 (  161اعلام آن نیز باید به نحوی باشد که در صورت اختلاف، قابل اثبات باشد. )کاتوزیان ص 

 قابل واگذاری به غیر نیست 

واگذاری نیست این   ا حق شفعه به دلیل ویژگی های خاصی که دارد قابللا حق مالی را می توان به دیگری واگذار نمود اماصو

حق به طور استثنایی فقط برای شخص شفیع ایجاد می شود تنها شریکی که در زمان فروش سهم شریک دیگر مالک مشاعی  

به   بهره مند می شود. آن هم  از آن  بوده است  بر شفیع تحمیلمبیع  ناخواسته  بتواند   این دلیل که شریک جدیدی  او  نشود 

شراکت شریک ناخواسته را دفع کند در حالی که هیچ یک از ضررهای احتمالی برای شریک  ضررهای احتمالی ناشی از حضور و

 جدیدی که خود با علم و اطلاع و قبول وضعیت موجود به این شراکت وارد می شود مطرح نمی باشد. 

نماید حق شفعه او با این    خذ به شفعه کند سهم خود را به فرد دیگری واگذاربنابراین اگر شفیع در همان مهلتی که می تواند ا

اقدام ساقط خواهد شد و خریداری که سهم شفیع را خریداری نموده است از بابت معامله قبلی دارای حق شفعه نخواهد بود.  

  808وسعه دهد منطقی نیست و ماده  ثنایی است و تفسیر آن به نحوی که قلمرو آن را تبعلاوه این که حق شفعه یک حکم است

 (  34آن را منحصر به شریک دانسته است. )امامی، همان ص  قانون مدنی نیز
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 قابل وراثت است

، انتقال حق  823حقوق فردی بعد از فوت شفیع به وارث منتقل می شود و قانون مدنی در ماده ی  حق شفعه مانند بسیاری از  

 می کند: »حق شفعه بعد از موت شفیع به وارث یا وراث او منتقل می شود«.   شفعه به وارثان را به این شرح اعلام

 زوال حق شفعه 

ژه ای نیز زوال می یابد. اما در هر حال ممکن است این زوال  حق شفعه تحت شرایط خاصی ایجاد می شود و با تحقق شرایط وی 

و باشد این زوال بر او تحمیل شود بنابراین در دو قسمت  ناشی از اراده و خواست شفیع باشد یا بدون این که مطلوب و دلخواه ا

 جداگانه این مبحث را تحلیل و بررسی می کنیم.  

 زوال ارادی   

ای به  باشد  ارادی  زوال حقی  و  اگر  اراده  به  آن  تبعات  و  آثار  زوال حق شده هم  به  ای که منجر  است که هم حادثه  ن معنی 

تلقی نمی شود.  خواست صاحب حق صورت می گیرد یعنی هر دو مر ارادی  این صورت  اوست در غیر  حله دلخواه و مطلوب 

ان، شکل و زمان اسقاط حق شفعه کنیم از این رو امکبنابراین در زوال ارادی حق از اسقاط آن توسط شخص شفیع بحث می  

 به اختصار بررسی خواهد شد.  

 امکان اسقاط حق شفعه 

ص ساقط نمی شود چون حق های مهم حق با تکلیف است که به دلخواه اشخا  اصولا حق قابل اسقاط است و این یکی از تفاوت

نفع آنهاست. تکالیف ناشی از قوانین امری  هر شخص امتیاز و نفعی برای خود اوست اما تکلیف او امتیازی برای دیگران و به  

گیرند و اگر در این توافق قوانین است و حق در قالب قوانین تکمیلی است و افراد می توانند برخلاف قانون تکمیلی تصمیم ب

 امری، نظم عمومی و اخلاق حسنه را رعایت کنند لازم الاجراست. 

  1168حق همراه با تکلیف و غیرقابل تجزیه و تبعیض باشد مثل مورد ماده بنابراین اصل بر امکان اسقاط حق است مگر این که 

تکلیف ابوین است«. پس حق اسقاط چنین حقی برای پدر و مادر  قانون مدنی که اعلام کرده: »نگاهداری اطفال هم حق و هم  

ن وجود  آنان هم  از  این حق  امکان سلب  عین حال  است در  تکلیف  به حکم صرنیست چون  مگر  مثل مبحث  دارد  قانون،  یح 

واهر الکلام، و بعد قانون مدنی آمده است. حق شفعه نیز مانند سایر حقوق قابل اسقاط است. )ج  1180ولایت قهری که در مواد  

قانون مدنی در همین مورد است: »حق شفعه قابل اسقاط است و    822( ماده  84، منهاج الصالحین، همان، ص  428همان، ص  

 که دلالت بر صرف نظر کردن از حق مزبور نماید واقع می شود«.   سقاط آن به هر چیزیا

 شکل اسقاط حق

 اول: صریح 

شفیع عملی انجام می دهد که مستقیم و ماید. اسقاط صریح به این معنی است که  شفیع می تواند حق خود را صریحا ساقط ن

تنباط نمی شود. تصریح به اسقاط می تواند:  صریح به سقوط حق دلالت می کند و هیچ قصد، هدف و معنای دیگری از آن اس

به شفعه نمی کنم و مواردی مشابه   ، کتبی باشد: یعنی شفیع بنویسد و امضاء کند که من حق خود را ساقط نمودم یا من اخذ 1

بر    چنان چه شفیع قادر  ، شفهی باشد: شفیع به خریدار و فروشنده اظهار نماید که من از حق شفعه صرف نظر می کنم.2آن.  

 تکلم نباشد اشارات او نیز می تواند موجب سقوط حق گردد. 
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 دوم: ضمنی: 

نیز می  می دهد با قصد و هدف خاصی، که دارای معنی ویژه ای    اسقاط ضمنی حق، به این معنی است که شفیع عملی انجام

فر شفیع،  اقدام  واقع  در  کند  می  دلالت  نیز  حق  اسقاط  به  ضمنی  طور  به  آن  انجام  اما  چنین  باشد  یعنی  است  اسقاط  بر  ع 

اگر بعد از بیع،   استنباط می شود که وقتی شفیع به این عمل مبادرت می نماید قبل از آن حق شفعه را ساقط نموده است. پس 

از خریدار در خ یا  به عنوان شریک جدید اجاره دهم  صوص  شفیع به خریدار پیشنهاد نماید که حاضرم سهم خود را به شما 

صرف هزینه ها نظر بخواهد یا با او راجع به کشت و زرع در سال آینده در زمین حق شفعه مشاوره کند، هر  نحوه مشارکت و  

ود هدف و معنی خاصی دارد اما تمام آنها وابسته و فرع بر آن است که شفیع ابتدا خریدار را به  یک از این اقدامات شفیع خ

 وال کند و این به طور ضمنی به اسقاط حق شفعه دلالت می کند.  و مشورت یا از او سعنوان شریک جدید بپذیرد بعد با ا

چیزی... «. اسقاط حق به هر دو شکل صریح و ضمنی را  مذکور با آوردن عبارت: »... اسقاط آن به هر    822قسمت اخیر ماده  

رسمیت شناخته است که به   قانون مدنی با تکیه بر اصل رضایی بودن عقود، اعلام اراده در هر شکل و نحو را بهپذیرفته است.  

 عنوان مثال به چند ماده از آن اشاره می کنیم:  

 ماید«.  باشد یا به فعل، یعنی عملی که دلالت بر اسقاط شرط ن : »اسقاط حق حاصل از شرط ممکن است به لفظ245، ماده 1

  251لت بر امضای عقد نماید«. ماده  : »اجازه مالک نسبت به معامله فضولی حاصل می شود به لفظ یا فعلی که دلا248، ماده  2

 هم در رد معامله فضولی همین حکم را دارد.  

 بر آن نماید حال می شود«.  : »فسخ به هر لفظ یا فعلی که دلالت 449، ماده 3

: »تصرفاتی که نوعا کاشف از رضای معامله باشد امضای فعلی است مثل آن که مشتری که خیار دارد با علم به  450، ماده  4

 ار مبیع را بفروشد یا رهن گذارد«.  خی

 : »تصرفاتی که نوعا کاشف از به هم زدن معامله باشد فسخ فعلی است«.  451، ماده 5

موش شود این است که امروزه اصل رضایی بودن نه تنها به نحو مطلق پذیرفته نیست، استثناهای بسیار نباید فرامطلبی که  

اصل مثل زمان های گذشته قابل دفاع نیست. حاکمیت دولت ها در حقوق عمومی و  زیادی بر آن وارد شده است که عملا این  

رقراری آسایش و امنیت و عدالت، برای خیلی از عقود و ایقاعات  دخالت آنها در حقوق خصوصی با هدف حفظ نظم عمومی و ب

آن در محاکم و مراجع و موسسات   و امکان استناد به  تشریفاتی به وجود آورده که صرف اعلام اراده برای تحقق عمل حقوقی

ه آورده ایم و در اینجا  عمومی حتی افراد جامعه کافی به نظر نمی رسد و ما تفضیل این بحث را در بررسی ماهیت اخذ به شفع

علام اراده از به همین مقدار کفایت می کنیم. نکته آخر این که اسقاط حق شفعه به تشریفات خاصی نیاز ندارد و به محض ا

 شفیع، چه صریح و چه ضمنی حق او ساقط خواهد شد.   جانب

 ج، بررسی چند مساله 

دی که این حق صریحا توسط شفیع ساقط می شود هیچ ابهامی  دیدیم که حق شفعه صریح یا ضمنی قابل اسقاط است. در موار

ط حق را استنباط کرد. در عین جود ندارد اما اسقاط ضمنی نیز باید در دلالت خود صریح و روشن باشد تا بتوان از آن، اسقاو

 ح و بررسی می گردد:  حال مواردی وجود دارد که دلالت آنها بر سقوط یا بقای حق مبهم و مورد تردید است که به اختصار طر

قانون مدنی شخص ثالث می تواند از خریدار یا فروشنده نسبت به درک مبیع یا ثمن ضمانت نماید. متن    697برابر ماده  اول:  

آن جایز  ماده چ آمدن  للغیر در  ثمن در صورت مستحق  یا  مبیع  به درک  نسبت  بایع  یا  از مشتری  عهده  است: »ضمان  نین 

به طور خاص آمده است. حال سوال این است که چنان چه شفیع، این    393تا    390یز در مواد  است«. احکام ضمان درک ن
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ع و به تبع آن اسقاط حق شفعه است؟ یا برعکس، این ضمانت در  یت بر انجام عقد بیضمانت را بر عهده بگیرد آیا به معنی رضا

 جهت تسهیل وقوع معامله و ایجاد زمینه ی حق شفعه تلقی می شود؟

نظرها در پاسخ به این مساله متفاوت است اما با احترام به سایر نظرها، باید از دیدگاهی دفاع کرد که بقای حق شفعه را : پاسخ

است که ضمان شفیع هیچ ملازمه ای با اسقاط حق ندارد یعنی چنین ضمانتی در دلالت بر اسقاط    قبول دارند. حقیقت هم این

، امامی، همان  447عده استصحاب به بقای حق شفعه باید حکم داد. )شیخ طوسی، همان، بسیار متزلزل و ضعیف است و بنابر قا 

 (  37جلد سوم، ص –

 شفیع در مهلت فوری اخذ به شفعه، سهم خود را بفروشد:  دوم:  

که  بعد از عقد بیع یعنی واگذاری سهم شریک به خریدار، شفیع برای اجرای حق شفعه مهلت فوری عرفی دارد اما قبل از این  

اقدام شفیع موجب   مهلت فوری سپری و حق شفعه ساقط شود. شفیع سهم خود را به دیگری می فروشد در این صورت آیا 

 سقوط حق شفعه است یا خیر؟

اصولا حق شفعه برای جلوگیری از ضررهای تحمیل یک شریک ناخواسته بر شفیع است، این ضرر وقتی قابل تصور و  پاسخ:  

از این شرکت خارج  تحقق است که شفیع در شرا انتقال سهم خود،  کت خود باقی باشد بنابراین زمانی که شفیع با فروش و 

که ممکن بود بر وی تحمیل شود از بین رفته است، وقتی که ضرر منتفی است، حق شفعه نیز که بر مبنای   شده، مبنای ضرری

اما اختلاف ن باید منتفی گردد.  اولی  به طریق  ایجاد شده است  علم و جهل شفیع در وجود حق  همین ضرر  آیا  ظر است که 

یع از حق شفعه اطلاع نداشته باشد و این عدم آگاهی نیز شفعه، می تواند در سقوط یا بقای آن موثر شود یعنی چنان چه شف 

ا  چه ناشی از جهل به حکم، چه ناشی از جهل به موضوع یعنی وقوع عقد بیع باشد و در همین وضعیت سهم خود را بفروشد آی

 .  این هم موجب سقوط حق است یا فقط شامل موردی است که شفیع با علم به وجود حق، سهم خود را منتقل می کند 

با عنایت به این که حق شفعه یک حکمی استثنا بر قواعد عمومی است، از سوی دیگر شریکی که سهم خود را فروخته است  

ه قانون به آن توجه داشته، دیگر وجود ندارد باید با آنانی همراه شد  دیگر عنوان شفیع بر او اطلاق نمی شود و مبنای ضرری ک

د حال  هر  در  را  شفیع  سهم  انتقال  صکه  همان،  الکلام،  )جواهر  دانند.  می  شفعه  حق  اسقاط  بر  منهاج    399و    398لیل 

 (  38و دکتر امامی، همان، ص 357مساله  85الصالحین، همان، ص 

 سوم: خودداری از خرید سهم شریک: 

ز قصد او  یکی از دو شریک قصد دارد سهم خود را بفروشد و حاضر است این سهم را به شریکش واگذار نماید. شریک دیگر ا

آگاه می شود اما از خرید سهم او خودداری نموده حتی پیشنهاد او را نیز مبنی بر خرید همان سهم رد می کند. آیا این اقدام  

 شریک معنی اسقاط حق است؟

یز د که اسقاط ضمنی باید در دلالت خود صریح بوده مبهم و مورد شک و تردید نباشد. از این اقدام شفیع نبحث شقبلا  پاسخ: 

تنها چیزی که می توان استنباط کرد این است که او خرید سهم شریک را نفی می کند و به فروش آن به دیگری رضایت دارد 

ی شود در واقع هیچ ملازمه ای بین اطلاع از فروش و اسقاط حق شفعه و این امر هیچگاه نمی تواند به معنی اسقاط حق تلق

چ منافاتی با بقای حق شفعه نخواهد داشت مگر این که در کنار رضایت بر فروش  وجود ندارد و در عین حال این رضایت هی

 (  432قرینه ای دیگر بر قصد شفیع در اسقاط حق باشد. )جواهر الکلام، همان، ص 
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 برای شفیع:  حق فسختعیین هارم:  چ

چون طرفین می توانند    یعنی شریک و خریدار در ضمن عقد بیع، برای شفیع در یک مدت معین حق فسخ پیش بینی کنند

قانون مدنی آمده است. بنابراین    399علاوه بر خودشان برای شخص ثالث هم شرط خیار قایل شوند به همان نحوی که در ماده 

تواند در همان مدت   این است که شفیع می  تایید کند. حال سوال  از شرط خیار آن را  انصراف  با  یا  را فسخ  بیع  معین عقد 

معامله یا انصراف از آن و در نتیجه تایید و تداوم عقد، چه تاثیری در حق شفعه دارد و آیا به طور ضمنی اعمال خیار و فسخ  

 دلیلی بر اسقاط حق است یا خیر؟

شود بنابراین اگر شفیع عقد را فسخ کند زمینه ی اجرای فروش سهم شریک ایجاد می    حق شفعه به تبع عقد بیع وپاسخ:  

به طور ضمنی دلیل بر اسقاط حق شفعه است. اما چنان چه بیع را فسخ نکند این اقدام به معنی  حق را از بین برده است و  

یا سقوط حق بقا  بلکه  نیست  ولی موجب سقوط حق  تلقی می شود  بر فروش  اقدام   رضایت شفیع  به  وابسته  این مرحله  در 

ور ضمنی حق شفعه ساقط می شود و اگر  دیگری از جانب شفیع است پس اگر وی در مهلت فوری اخذ به شفعه ننماید به ط

قصد اعمال حق و اخذ به شفعه داشته باشد باید در همان مهلت عرفی فوری ثمن را پرداخت و حق خویش را اجرا کند. )جواهر 

 (  37و: دکتر امامی، همان، ص  407ص  الکلام، همان، 

 وکالت شفیع در فروش یا خرید سهم شریک:  پنجم:  

از دو ش  او وکالت دهد که سهم  ممکن است یکی  به  ثالث  یا  بفروشد  ثالث  به  را  او  ریک به شریک خود وکالت دهد که سهم 

 نی حق شفعه نیست؟شریکش را برای او خریداری کند در این صورت آیا قبول وکالت به معنی اسقاط ضم

موکل است بنابراین، چه برای قصد شریک در قبول وکالت، رضایت او به پذیرش سمت وکالت و انجام عقد بیع از جانب  پاسخ:  

فروش سهم شریک، چه برای خرید سهم او، وکیل شود هیچکدام به معنی اسقاط حق شفعه نیست و چه بسا می خواهد با این  

تثبیت سازد پس اگر شفیع به عنوان وکیل نسبت به فروش یا خرید سهم شریکش اقدام نماید    اقدام حق شفعه را برای خود

از آن حق دارد ک از آن منصرف شود. )شیخ طوسی، همان ص  پس  و   408و جواهر، همان، ص    448ه اخذ به شفعه کند یا 

295 ) 

 د: زمان اسقاط

اما چه در مورد اسقاط است  به عنوان یک حق مالی قابل  این سوال   شفعه  افراد،  اسقاط  حق شفعه چه در سایر حقوق قابل 

لزوما فقط پس از ایجاد یا قبل از ایجاد حق نیز می توان آن را ساقط   رح است که چه زمانی می توان حق را ساقط کرد آیامط

 کرد؟

د به منابع مرتبط با آن رجوع نظراتی که در این زمینه ارائه شده متفاوت است و هر دو طرفدارانی دارد و علاقمندان می توانن

رسد حقی را می توان ساقط کرد که ایجاد    ق، به نظر می نمایند. اما با استنباط از مجموع مواد قانونی در خصوص اسقاط ح

قانون مدنی آمده است: »سقوط تمام یا بعضی از خیارات را می   448شده یا سبب ایجاد آن موجد باشد. به عنوان مثال در ماده  

 ر ضمن عقد شرط نمود«. توان د

 می دانیم که خیارات از نظر زمان ایجاد به دو دسته تقسیم می شوند:  

 همزمان با عقد به وجود می آیند مثل خیار مجلس و عیب و غبن.    ، خیاراتی که1

 ، خیاراتی که پس از عقد ایجاد می شوند مثل خیار تاخیر ثمن و تخلف از شرط. 2
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ه از خیارات را ساقط کنند اما طبیعی است که تمام خیارات را در  اجازه می دهد که هر دو دستماده فوق به طرفین معامله  

از آن می توان ساقط نمود مفهوم مخالف آن این است که قبل از معامله نمی توان از سقوط خیارات بحث ضمن عقد یا پس  

قانون آیین   333آن در زمان اسقاط دارد یا در ماده  نیز عبارت: حق شفعه قابل اسقاط است، ظهور در وجود    822کرد. در ماده  

طرفین دعوا، نشان دهنده این است که ساقط تجدید نظرخواهی  دادرسی مدنی راجع به اسقاط حق تجدید نظرخواهی، کلمات  

  37  دکتر امامی، همان، ص   428و    427و جواهر الکلام، همان، ص    84فرع بر وجود دعوی است. )منهاج الصالحین، همان، ص  

 (  253کاتوزیان، ص 

 زوال قهری حق شفعه 

نیست هر چند ممکن است مستند به فعل او باشد اما او    بر خلاف زوال ارادی، در قهری سقوط حق به دلخواه و مطلوب شفیع

در واقع نمی خواست که حق ساقط شود ولی این وضعیت بر او تحمیل می گردد و شفیع دیگر نمی تواند اخذ به شفعه کند.  

 ین موارد به اختصار بررسی خواهد شد:  ا

 تلف مبیع 

منظور از تلف مبیع چیست؟ چون حق شفعه فقط در اموال غیرمنقول و در اصل در زمین است و  نخست باید یادآوری کرد که  

ا تلف  پیش از این گفتیم که اگر بنا و درخت بدون زمین فروخته شود حق شفعه نخواهد بود بنابراین تلف مبیع در حق شفعه ب

چرا که زمین از بین نمی رود. از این رو تلف در    اموال منقول متفاوت است. در اینجا تلف کل به معنی خاص محقق نمی شود

و   زمین  که  موردی  مثل  نباشد  استفاده  و  انتفاع  قابل  مبیع  که  موردی  یعنی  دانست  حکمی  تلف  باید  را  شفعه  حق  مبحث 

ریزد و    ز آن غیرممکن شود یا تلف جزیی است مانند این که ساختمان در اثر زلزله فروساختمان به زیر آب رود و بهره برداری ا

 درختان بخشکد. 

حال که مقنن حق شفعه را منحصر به اموال غیرمنقول دانسته و برخلاف برخی نظریات فقهی در مال منقول شفعه را پیش  

است خودداری می نمود در عین حال نسبت دادن اشتباه    بینی نکرده است شاید بهتر بود از آوردن تلف که خاص مال منقول 

قانون مدنی را در حکم    818ا مطرح شده چندان قابل دفاع نیست. پس شایسته است تلف موضوع ماده  به قانون گذار نیز بعض

 ( 54تلف یا تلف جزیی تعبیر و تحلیل کرد. )دکتر امامی، همان، ص 

یدار  د قبل یا بعد از تسلیم مبیع به خرقبل یا بعد از اخذ به شفعه و در هر مور  اما به هر حال تلف در معنی فوق ممکن است

 باشدک 

 تلف مبیع قبل از اخذ به شفعه:  

تلف در این وضع در هر حال موجب عدم اجرای حق شفعه خواهد بود اما چون در حکم عقد بیع تاثیر متفاوت دارد از این رو    

 جداگانه و مختصر بررسی می شود:  

 سلیم مبیع به خریدار:  از تقبل  

یم مبیع به خریدار تلف شود بنابر قاعده تلف مبیع قبل از قبض موضوع ماده  چنان چه مبیع قبل از اخذ به شفعه و پیش از تسل

قانون مدنی عقد بیع منفسخ و به تبع آن حق شفعه ساقط می شود چون اخذ به شفعه ایقاع تبعی است یعنی در هر حال    387

 ه همین سرنوشت دچار خواهد. یع خواهد بود پس وقتی به حکم قانون عقد بیع منحل گردد ایقاع تابع آن هم بتابع عقد ب
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 پس از تسلیم مبیع به خریدار: 

یعنی زمانی است که مبیع در تصرف خریدار است ولی شفیع هنوز اخذ به شفعه نکرده اما مبیع تلف می شود. این تلف در عقد  

حق شفعه قابل اجرا د به نحو صحیح واقع شده و مبیع به تصرف خریدار درآمده است ولی در هر حال  بیع تاثیری ندارد. عق

نیست چون موضوع خود را از دست داده است و در نتیجه و مثل مورد قبل موجب سقوط حق خواهد شد. )منهاج الصالحین،  

 (  85همان، ص

 تلف مبیع پس از اخذ به شفعه:  

 ار می گیرد:  حالت متفاوت صورت گیرد که جداگانه مورد اشاره قر تلف مبیع ممکن است در دوبعد از اخذ به شفعه نیز 

 قبل از تسلیم مبیع به خریدار:  

به ملکیت   پیشین آمد یعنی عقد منفسخ می شود و ثمن مبیع دوباره  این حالت حکم عقد بیع همان است که در فرض  در 

حق شفعه نیز خواهد شد پس ثمنی که شفیع به خریدار داده بود باید به وی    خریدار برمی گردد و انقساخ عقد موجب انفساخ

ترد شود. باید توجه داشت که حکم انفساخ عقد زمانی است که مبیع بدون تقصیر بایع و در اثر حوادث خارجی تلف شود در  مس

یع را فسخ و علاوه برثمن با اثبات تقصیر غیر این صورت اگر فروشنده مقصر باشد یا خود او مبیع را تلف کند خریدار می تواند ب

   فروشنده، خسارت هم مطالبه نماید.

 پس از تسلیم مبیع به خریدار: 

در چنین موردی، هم عقد بیع صحیح و کامل است هم حق شفعه از جانب شفیع اعمال و اجرا شده است بنابراین طرح انفساخ  

ضوع تملک شفیع است یعنی مال متعلق به او از بین رفته و کسی که  عقد یا سقوط حق موردی ندارد بلکه ان چه تلف شده مو

 (  56ده است در برابر شفیع مسوول جبران خسارت خواهد بود. )امامی، همان، صموجب تلف ش

با  سوال:   این است که خریدار  از ثمن کم کند؟ فرض  تواند به همان نسبت  آیا شفیع می  ناقص شود  یا  اگر جزء مبیع تلف 

صی حادث می شود حال آیا  سهم شریک را تملک می کند و در فاصله ی عقد بیع تا اخذ به شفعه در مبیع نققیمت مشخص  

 شفیع می تواند به دلیل این نقص از میزان ثمن کسر کند؟

 در اخذ به شفعه، برخلاف عقد بیع، شفیع نمی تواند ارش بخواهد بلکه با همان وضع موجود یا با پرداخت ثمن مقرر درپاسخ:  

ع وضعیت موجود را بررسی می کند چنان چه اخذ  بیع، اخذ به شفعه کند یا از آن منصرف شود. در واقع با وجود تلف جزء، شفی

 به شفعه به سود او باشد می تواند تمام ثمن را پرداخت و اخذ به شفعه کند.  

 تلف ثمن 

رد طرفین عقد، عین معینی را به عنوان ثمن تعیین  امروزه ثمن در عقد بیع مال کلی و عموما پول است در عین حال امکان دا

ثمن معین قبل یا بعد از تسلیم به فروشنده، همچنین قبل یا بعد از اخذ به شفعه تلف شود حکم   ان چهکنند در این صورت چن

ه تلف شود مانند  عقد بیع و اخذ به شفعه چه خواهد شد؟ در اینجا نیز اگر ثمن قبل از تسلیم به فروشنده و قبل از اخذ به شفع

می یابد یعنی تلف در چنین حالتی از اسباب سقوط حق   تلف مبیع قبل از قبض، عقد بیع منفسخ شده حق شفعه هم زوال

شفعه خواهد بود و اگر قبل از پرداخت ثمن و پس از اخذ به شفعه تلف گردد باز عقد بیع منفسخ می شود اما آیا حق نیز زوال 

شنده می تواند  لفی مطرح است و به نظر می رسد اخذ به شفعه صحیحا اعمال شده و سابق یا فرومی یابد یا خیر نظرات مخت

بیع   به فروشنده تلف شود عقد  از تسلیم  او بگیرد. در صورتی که ثمن معین پس  از  را که شفیع به خریدار داده است  ثمنی 

ق یعنی اخذ به شفعه یا انصراف از آن مختار است.  صحیح و کامل بوده تاثیری در حق شفعه نخواهد داشت و شفیع در اجرای ح 
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ت خریدار است و ضرر ناشی از وجود شریک جدید نیز برای شفیع محتمل می باشد. بنابراین فقط  چون مبیع موجود و در ملکی

همان، ص  تلف ثمن معین در زمان قبل از پرداخت و قبل از اخذ به شفعه موجب سقوط و زوال آن خواهد بود. )جواهر الکلام،  

437 ) 

 كوتاهی و تاخیر در اخذ به شفعه  

قانون مدنی فوری است اگر شفیع به عمد و اختیار در این مدت حق خود را اجرا   821طبق ماده  مهلت شفیع در اخذ به شفعه  

لیلی در  و عملی نکند حق شفعه ساقط می شود و این از موارد زوال ارادی است اما امکان دارد شفیع در مهلت فوری به هر د

اخیر می کند و تسلیم و تملیک ثمن به خریدار به امروز  اخذ به شفعه کوتاهی یا با سهل انگاری و بی توجهی در پرداخت ثمن ت

و فردا موکول می شود در نتیجه مهلت فوری می گذرد و بدون این که نتیجه این کوتاهی مطلوب و دلخواه شفیع باشد حق  

در    –ق. م    247م    –یا مال غیر را    –  304و    390مواد    –فیع مالی را که ملک خود می داند  شفعه ساقط می شود. یا این که ش 

به  اموال خود  از  تنفیذ نکند شفیع ملزم است  را  اقدام شفیع  اموال مذکور  پرداخت ثمن به خریدار تسلیم کند و مالک  مقام 

شد نتیجه بی دقتی و تقصیر شفیع، تملیک مال دیگر  خریدار تملیک نماید اما چنان چه در این زمان مهلت فوری سپری شده با

سقوط حق اوست که در واقع بر شفیع تحمیل می گردد و حق شفعه قهرا زوال می یابد. )همان،  و جبران خسارت نیست بلکه  

اولا این   ( اگر تاخیر در اخذ به شفعه به دلیل معلوم نبودن ثمن یا اعلام نکردن میزان آن از سوی خریدار باشد436و    423ص  

اخذ به شفعه را طرح نموده و ثمن آن را به میزانی که تاخیر موجب سقوط حق نیست ثانیا شفیع باید از طریق دادگاه دعوی  

کمتر از بهای پرداخت شده نباشد به حساب دادگستری واریز کند در غیر این صورت سکوت شفیع و تاخیر او موجب سقوط  

از اخحق خواهد شد همچنین ممکن است فروش تا شفیع  اعلام کنند  از مقدار واقعی  را بیش  به  نده و خریدار ثمن معامله  ذ 

شفعه منصرف شود ولی بعد میزان واقعی آن معلوم گردد تاخیر شفیع در چنین حالتی موجب سقوط حق نخواهد بود. )منهاج 

 (  83ص  –الصالحین، همان 

 ناتوانی در تامین و پرداخت ثمن

سهم خود را در قالب عقد بیع به دیگری واگذار می کند حق شفعه برای شفیع ایجاد می شود چه بق  از لحظه ای که شریک سا

تملک    808وی قادر بر پرداخت ثمن باشد چه نتواند در مهلت فوری آن را تامین و تسلیم کند اما در هر حال بنابر حکم ماده  

راین اگر شفیع قدرت تامین و پرداخت ثمن در مهلت  نابسهم فروخته شده شریک منوط به پرداخت ثمن از جانب شفیع است ب

لازم را نداشته باشد حق شفعه بر خلاف میل او ساقط می شود. باید توجه داشت که اولا این مدت قابل تمدید نیست ثانیا هیچ  

پرداخت ثمن را  اند عذری از شفیع برای توجیه ناتوانی در پرداخت ثمن پذیزفته نمی شود ثالثا شفیع حق حبس ندارد و نمی تو

 (  279و  382موکول به تسلیم مبع کند. )جواهر الکلام همان ص 

 اخذ به شفعه 

 تعریف و ماهیت حقوقی و جایگاه اخذ به شفعه 

 تعریف و ماهیت حقوقی اخذ به شفعه 

 که آثار حقوقی به دنبال دارند در دو گروه بزرگ قرار می گیرند:  اعمال، حوادث و اتفاقاتی 

عملی ارادی که وقوع و اثار حقوقی آن ناشی از قصد و اراده افراد می باشد که بر حسب تعداد اراده های  :  ال حقوقیالف: اعم 

 موثر در آن، به دو دسته تقسیم می شوند:  
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  مشترک توافق دو اراده است یعنی عملی دوجانبه است و تا دو اراده به توافق ، عقد: که تحقق عمل حقوقی و آثار آن، محصول 1

 و ودیعه.  نرسند و ایجاب و قبولی محقق نشود به وجود نمی آید مثل عقد بیع و اجاره 

است   ، ایقاع: عمل حقوقی ارادی که آثار حقوقی آن با یک اراده تحقق می یابد. به توافق و تراضی نیازی ندارد و یک جانبه2

 به بعد(   9لنگرودی ص  به بعد و جعفری 25مانند ابراء و طلاق و فسخ. )امیری قائم مقامی، ص 

حوادثی که آثار حقوقی آنها بدون نیاز به اراده و توافق اشخاص به حکم قانون واقع می شود هر چند که  ب: وقایع حقوقی:  

اما در هر حا اراده شخص صورت گیرد  با  آثار حقوقی  ممکن است وقوع حادثه  قانون است. مثلا حادثه فوت  آثار آن حکم  ل 

از این موارد خواست ومربوط به ترکه و ور اراده خود اشخاص نیست. یا    اث و قائم مقامی آنان را به دنبال دارد اما هیچ یک 

 تحمیل می شود.   غصب مال غیر هر چند خود عمل ارادی است ولی آثار آن بدون توجه به اراده غاصب، به حکم قانون بر وی

فر ثمن، سهم  پرداخت  با  دارد  اجازه  به شفعه، شفیع  اخذ  فروشندهدر  توافق  به  نیاز  بدون  را  به خریدار  یا    وخته شده شریک 

اثر  و گرنه هیچ  باشد  داشته  تملک  و قصد  اراده  باید  یعنی شفیع  است  آزادی  اولا  بنابراین، عمل شفیع،  نماید  تملک  خریدار 

شفیع به تنهایی اراده می  ید و مالکیت مبیع به او منتقل نمی شود ثانیا یک عمل کاملا یک جانبه است  حقوقی به وجود نمی آ

 کند و آن را به اجرا می گذارد.  

بنابراین اخذ به شفعه، داخل در ایقاعات است و می توان گفت که اخذ به شفعه ایقاعی است که به موجب آن شفیع، ثمن سهم 

منهاج الصالحین،    30  نقد و فوری به خریدار می پردازد و آن را تملک می نماید. )امامی، همان ص  فروخته شده شریک خود را

 (  340مساله 

این اقدام شفیع گرچه ظاهرا به بیع نزدیک است اما عقد بیع نزدیک است اما عقد بیع نیست چون بدون توافق با خریدار بدون  

شفعه   پرداخت کرده مبیع را به مالکیت خود در می اورد. حال که معلوم شد اخذ به نیاز به رضایت او و تنها با اراده خود ثمن را 

ی رسد که این عمل چه نوع ایقاعی است و از آن به لحاظ ماهیت حقوقی، جزء ایقاعات محسوب می شود این سوال به ذهن م

گیرد در مبحث بعدی اقسام ایقاعات را جایی که در سایر دروس دوره کارشناسی رشته ی حقوق ایقاعات مورد بررسی قرار نمی 

 تا جایگاه اخذ به شفعه در بین انواع ایقاعات مشخص شود.  به اختصار مورد اشاره قرار می دهیم 

 اقسام ایقاع و جایگاه اخذ به شفعه 

 لازم و جایز 

 همانند عقود، ایقاعات نیز ممکن است لازم یا جایز باشد 

موارد کان رجوع وجود ندارد و با فوت و محجور شدن شخص هم ایقاع منحل نمی گردد.  یعنی پس از ایقاع اماول: ایقاع لازم: 

 زیر نمونه های ایقاع لازم است:  

الف: تنفیذ یا رد معامله فضولی: اگر مالک معامله فضولی را رد کند دیگر حق رجوع ندارد و نمی تواند دوباره آن را تنفیذ نماید.  

ندارد«. )شهیدی،    ه اشاره دارد: »اجازه در صورتی موثر است که مسبوق به رد نباشد والا اثریقانون مدنی به این نکت  250ماده  

 (  104ص 

قانون مدنی در طلاق بائن شوهر حق رجوع ندارد. مگر در طلاق خلع و مبارات که طبق بند   1144ب: طلاق بائن: به حکم ماده 

 (  420اد ص زوجه به عوض رجوع کرده باشد. )محقق دام 1145سوم ماده 

وان یک عمل حقوقی یک جانبه الزام آور، غیرقابل رجوع است. در  ج: اقرار: هر چند ایقاع بودن اقرار مورد تردید است اما به عن

 قانون مدنی می خوانیم: »هر کس اقرار به حقی برای غیر کند ملزم به اقرار خود خواهد بود«.   1275ماده 
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 ایقاع جایز: 

 ایقاع رجوع کند از جمله: ن رجوع از ایقاع را به رسمیت شناخته و به شخص این اجازه داده شده که از در مواردی قانون امکا

 : مالک از اذنی که داده می تواند رجوع کند مگر این که مانع قانونی باشد.  108الف: اذن در انتفاع در ماده 

که به روی دیوار او سر تیر بگذارد هر وقت بخواهد می تواند  : اگر مالک به همسایه اذن داده  120ب: اذن در حق ارتقاق در ماده 

 حق رجوع را ساقط کرده باشد.  رجوع کند مگر 

ج: اعراض: تا وقتی مال مورد اعراض توسط دیگری حیازت و تملک نشده مالک حق رجوع دارد اخذ به شفعه، یکی از ایقاعات  

آن رجوع کند و یا اگر حق شفعه را ساقط نماید حق اخذ به شفعه  لازم است چون شفیع اگر اخذ به شفعه کند نمی تواند از  

 (  398و  394و  388. )لنگرودی، ص نخواهد داشت

 منجز و معلق 

آثار ایقاع به امر دیگری منوط و وابسته نباشد، منجز محسوب می شود. گرچه اصل بر منجز بودن اول: ایقاع منجز: اگر تحقق  

 ایقاعات است اما امکان دارد ایقاعی به صورت منجز واقع نشود.  

  اشد. سوالی که راجع به ایقاع معلق مطرح می ار آن منوط به تحقق امر دیگری ب ایقاع وقتی معلق است که تحقق آثدوم: معلق:  

شود این است که آیا چنین ایقاعی صحیح و قانونی است یا اصلا ایقاع نمی تواند معلق باشد؟ با توجه به این که در مواردی 

معلق قانونی است مگر این که در خود قانون قانون از ایقاع معلق منع کرده است می توان گفت که اصولا ایقاع معلق مثل عقد  

قانون مدنی می خوانیم: »طلاق باید منجز باشد و طلاق معلق به شرط    1135که در ماده    مورد قبول واقع نشده باشد. چنان

 باطل است«. پس سایر ایقاعات می توانند معلق باشند.  

که حق شفعه را فوری دانسته به طور ضمنی    821از ماده    در مورد اخذ به شفعه حکم منع صریحی در قانون نیامده است اما

 به شفعه باید به صورت منجز باشد چون معلق بودن ان منافی با فوریت است.  می شود که اخذ بردشت 

 مستقل و تبعی: 

ایقاع بدون وابستگی به وجود یک تعهد یا عقد می تواند محقق و اجرا شود در این صورت به آناول: مستقل:   ایقاع   گاهی 

قانون مدنی ایقاع    146و حیازت در ماده    179ماده    یا شکار در  108مستقل گفته می شود. مثلا اذن به حق انتفاع در ماده  

 مستقل به شمار می آیند.  

  289هر وقت انعقاد و نفوذ ایقاع فرع بر وجود یک تعهد یا عقدی باشد تبعی نامیده می شود مثلا ابراء در ماده  دوم: تبعی:  

فرع بر وجود عقد صحیح لازم    396ات در  فرع بر وجود عقد نکاح، خیار  1133نون مدنی فرع بر وجود دین، طلاق در ماده  قا

و همان ص    267است. تبعی بودن معانی دیگری هم دارد اما در بحث حاضر معنی فوق مدنظر می باشد. )کاتوزیان، همان، ص  

100 ) 

عقد بیع صحیح منتقل نکند حق   و تا زمانی که شریک سهم خود را در قالباخذ به شفعه به تبع فروش سهم شریک است  

 ایجاد نمی شود بر این اساس حق شفعه یک ایقاع تبعی است.  شفعه 

 آزاد و الحاقی 

در ایقاعات، میزان تاثیر اراده به یک اندازه نیست در برخی از آنها شرایط و قلمرو، نحوه و زمان اجرا را خود شخص اول: آزاد:  

ا لحاظ آزادی و حاکمیت اراده صورت می پذیرد.  تعیین می کند در این صورت به آن ایقاع آزاد گفته می شود. در واقع ایقاع ب

 مثل ابراء که در آن طلب کار به دلخواه، بدهکار خود را از تمام یا قسمتی از دین بری می سازد.  
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 دوم: الحاقی: 

ن  قبلا تعیین شده می پذیرد و به آ  آن محدود است. در واقع شخص شرایطی را که  ایقاعاتی هم وجود دارد که آزادی اراده در

 249و    242، یا رد و قبول ترکه ماده  248ملحق می شود که به آن ایقاع الحاقی می گویند. مثلا تنفیذ معامله فضولی ماده  

و رجوع زن به فدیه بند سوم   883و    882  ، لعان ماده1149و    1148یا رجوع از آن ماده    1133قانون امور حبسی، طلاق ماده  

 و شرایط از پیش ساخته شده را با ایقاع خود می پذیرد.  قانون مدنی که شخص آثار  1145ماده 

در اخذ به شفعه، شفیع در عقد بیعی که واقع شده و در تعیین مقدار مبیع و میزان ثمن دخالت و نقشی نداشته اما برای تملک 

یع را که به خریدار باید همان میزان ثمنی را که خریدار پرداخت کرده بپردازد و همان مقدار مب  سهم فروخته شده ی شریک

 واگذار شده تملک نماید در واقع شفیع توافق آن دو را قبول و تصویب می کند.  

 موجد حق و مسقط حق

رای خود ایقاع کننده باشد مثل احیای  یعنی اثر ایقاع، ایجاد یا انتقال حق می باشد. ایجاد حق ممکن است باول: موجد حق:  

توفی بدهی نداشته باشد موجد حق اداره ترکه برای وارث است یا برای غیر باشد مثل  تی که مزمین موات و نیز قبول ترکه وق

 وصیت تملیکی به شرطی که وصیت تملیکی ایقاع باشد.  

ل مختلف دارد مثل اسقاط تعهد از غیر مانند ادای  و آن وقتی است که ایقاع تعهدی را ساقط کند که اشکادوم: مسقط حق:  

قانون مدنی آمده، یا اسقاط حق خود مانند ابراء، اعراض و اجازه    267با قصد تبرع که در ماده    ن بدهکار توسط غیرمدیوندی

شفعه مالکیت  ، اخذ به شفعه از دو جهت قابل بررسی ست: اولا با اخذ به  843وارث موصی در وصیت زاید بر ثلث بنابر ماده  

ذ به شفعه موجد حق مالکیت شفیع بر مبیع و حق مالکیت خریدار بر مبیع ساقط می شود پس از نوع مسقط حق است. ثانیا اخ

 (  392و  389خریدار بر ثمن است بنابراین موجد حق محسوب می شود. )جعفری لنگرودی، همان ص 

 معین و نامعین   

ابراء در  یح و بیان شده، معین نامیده می شوند از جمله:  ها در قانون به طور خاص تصرایقاعاتی که نام و احکام آناول: معین:  

 قانون مدنی.   1133و طلاق در  1121، فسخ نکاح در 843، اجازه وارث در وصیت زاید بر ثلث 289ماده 

برخی آن را انکار کرده اند اما    بر خلاف عقود، در ایقاعات، وجود ایقاع نامعین مورد قبول عام واقع نشده است ودوم: نامعین:  

عات وجود دارد که نام آنها به طور خاص و احکام آنها به تفصیل نیامده است مثل  در هر حال در قانون مدنی، مواردی از ایقا

می    قانون مدنی، ولی از آن جایی که به برخی از احکام آن اشاره شده است، ایقاع شبه معین هم نامیده  108اذن در انتفاع ماده 

ک ایقاع اذنی نامعین است. اخذ به شفعه که احکام و  ( یا اباحه تصرف که در قانون به آن اشاره نشده ی67شود. )کاتوزیان، ص  

 نام آن در قانون مدنی آمده است ایقاع معین می باشد.  

 تملیکی و عهدی   

انتقال مالکیت شود آن را تملیکی می نامند. مثاول: تملیکی:   ایقاع موجب  و شکار    146لا حیازت مباحات طبق ماده  وقتی 

قانون مدنی، ایقاع تملیکی محسوب می شود چون موجب مالکیت حیازت    182تا    179  موضوع مواد  حیوانات با رعایت مقررات

 کننده است.  

قع ایقاع  یعنی ایقاعی که سبب ایجاد تعهد است و امکان دارد تعهدی که ایجاد شده به سود ثالث باشد که در وادوم: عهدی:  

ایجاد شود مثل انتخاب وصی توسط موصی. احکام تعهد به  کننده خودش را متعهد می کند یا در اثر این ایقاع تعهدی برای غیر

قانون مدنی آمده است. هر چند در هر    834و انتخاب وصی در ماده    231و    196سود ثالث به طور خاص و به اجمال در مواد  
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می شود چون  نفع و وصی وجود دارد. اخذ به شفعه در این تقسیم بندی، ایقاع تملیکی محسوبدو مورد امکان رد آن توسط ذی

 شفیع با اجرای این حق سهم خریدار را با پرداخت ثمن تملک می کند.  

 رضایی و تشریفاتی 

به محض اعلام اراده  یعنی تحقق آثار حقوقی اراده شخص، به تشریفات و مراحل دیگری نیاز ندارد بلکه این آثار  اول: رضایی:  

عقود در ایقاعات نیز اصل بر رضایی بودن آنهاست. پس همین که در  محقق می شود. بنابراصل آزادی و حاکمیت اراده، همانند  

معامله فضولی مالک اراده خود را مبنی بر تنفیذ آن اعلام کند عقد نافذ می شود یا در ابراء به محض اعلام اراده طلب کار، دین  

ببدهکار س یا ضمنی باشد ممکن است  تواند صریح  اراده می  اعلام  بری می شود.  او  اعلام گردد به حکم  اقط و  یا فعل  لفظ  ا 

 قانون امور حسبی.  242قانون مدنی و  248و  449موادی مثل 

گردد  دوم: تشریفاتی:   رعایت  اداری  تشریفات  مثل  مراحلی  باید  شود  نمی  واقع  ایقاع  اراده،  اعلام  با  فقط  ایقاع  یعنی  اثر  تا 

نون مدنی طلاق باید به صیغه طلاق و در حضور لااقل دو نفر قا   1134تحقق پیدا کند مثال بارز آن طلاق است که بنابر ماده  

 مرد عادل که طلاق را بشنوند واقع گردد.  

نی، به فعل یا لفظ  ندارد و شفیع می تواند قصد خود مبنی بر تملک سهم خریدار را صریح یا ضماخذ به شفعه تشریفات خاصی  

ه موجب تملک نیست بلکه انتقال مالکیت مبیع به شفیع منوط به پرداخت یا نوشته اعلام کند اما در عین حال، صرف اعلام اراد

نیز به آن تاکید شده است از این رو اخذ ه    808ماده    ( که در351، مساله  84کامل ثمن است )منهاج الصالحین، همان، ص  

 عنی لزوم پرداخت ثمن، به ایقاع تشریفاتی نزدیکتر می شود.  شفعه در همین حد ی

امروزه قوانین مختلف در جهت حفظ نظم عمومی و حقوق اشخاص ثالث، برای اعمال حقوقی در موارد زیادی تشریفاتی نکته:  

در ایقاع بیش از    ت آنها عمل حقوقی اعتبار نخواهد داشت لزوم رعایت این تشریفات از جهاتیپیش بینی کرده که بدون رعای

ندازه زمان های گذشته در حال حاضر قابل دفاع نیست. )ماهنامه  عقد احساس می شود به همین دلیل اصل رضایی بودن، به ا

به صورت رسمی تنظیم شده یا فسخ عقد بیعی که با    ( بنابراین رجوع از وصیتی که63حقوقی سردفتران و دفتر یاران، شماره  

 ما تشریفات خواهد داشت.  سند رسمی واقع شده لزو

 ایقاع مالی و غیرمالی 

این تقسیم به لحاظ موضوع ایقاع صورت گرفته است بنابراین اگر متعلق موضوع ایقاع یک مال باشد به آن ایقاع مالی گفته می  

د مثل طلاق یا بذل  ابراء ذمه بدهکار، اما چنان چه متعلق موضوع ایقاع یک امر غیرمالی باش   شود مثل فسخ یا تنفیذ عقد بیع یا

موضوع آن تملک سهم خریدار در مقابل پرداخت ثمن است ایقاع مالی  مدت، ایقاع غیرمالی نامیده می شود. اخذ به شفعه که  

 (  396ص  –همان  –است. )لنگرودی 

 آنی و مستمر 

امله فضولی، اما در مواردی ت به محض اعلام اراده در یک لحظه واقع می شود مثل حیازت و فسخ و رد معآثار برخی از ایقاعا

زمان طولا ایقاع کننده در یک مدت  اراده  ماهیگیری  اثر  تور  پهن کردن  از  که مدتی پس  ماهی  واقع می شود مثل صید  نی 

(  399و    393  –ص    –قاع مستمر گفته خواهد شد. )همان  حاصل خواهد شد در صورت اول به آن ایقاع آنی و در صورت دوم ای 

ت مستمر باقی باشد مثلا موصی از زمان وصیت تا زمان فوت قصد  یقاع کننده در مدت طولانی به صورو یا ممکن است قصد ا

 تملیک موصی به را دارد.  

 داخت ثمن تحقق می یابد.  اخذ به شفعه یک ایقاع آنی است چون تملک سهم خریدار به محض اعلام اراده شفیع و پر
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 ایقاع عینی   

آن باشد می توان آن را ایقاع عینی نامید. یعنی قبل    متعلق موضوع ایقاع از شرایط صحت  در ایقاعات هم مثل عقود، اگر قبض

از قبض، تعهدی ایجاد نمی شود و مالکیتی هم منتقل نمی گردد. در اخذ به شفعه شفیع برای امکان تملک سهم فروخته شده  

و قصد تملک کافی نیست به همین خاطر آن را ایقاع    قانون مدنی اول باید ثمن را بپردازد و صرف اعلام اراده  808بنابر ماده  

( اما دیدگاه مخالفی هم وجود دارد که قبض ثمن را از شرایط صحت نمی داند. )کاتوزیان،  396ن، ص  عینی نامیده اند )هما

 (  267همان، ص 

 ایقاع معاطاتی 

بیع اعلام کرده که بیع به داد و ستدهم واقع    در عقد   339اعلام اراده بدون اظهار الفاظ خاص صورت می گیرد. مثلا ماده  یعنی  

ی تواند بدون الفاظ خاص و فقط با پرداخت ثمن تحقق یابد در این صورت به آن ایقاع معاطاتی  می شود. اخذ به شفعه هم م

 گفته خواهد شد.  

 شرایط اخذ به شفعه 

ه شفعه تحت شرایط خاصی امکان پذیر  جرای حق شفعه، یعنی پرداخت ثمن و تملک سهم فروخته شده ی شریک یا اخذ با 

اخذ به شفعه مح این صورت  به دو دسته تقسیم می شود: شرایط عمومی و شرایط است در غیر  این شرایط  قق نخواهد شد 

 اختصاصی. 

 شرایط عمومی

به   اخذ به شفعه هم رعایتاین شرایط شامل مواردی است که  باید در  شود که    عنوان قواعد عمومی مثل سایر موارد مشابه 

 عبارتند از:  

 اهلیت شفیع

در مرحله ی اخذ به شفعه، شفیع باید دارای اهلیت کامل یعنی عاقل و بالغ و رشد باشد چون در اخذ به شفعه به عنوان یک 

این   دلیل  به  باشد هم  انشا  باید قصد  اما چنان چه شفیع  عمل حقوقی هم  است.  و لازم  نیز معتبر  رشد  دارد  مالی  که جنبه 

هلیت استیفا شرط ایجاد حق شفعه نیست اما  باشد ولی و قیم از جانب او می تواند اخذ به شفعه کند بنابراین داشتن امحجور  

اهلیت تمتع داشته باشد البته برای اجرای آن ضرورت دارد. از این نکته معلوم می شود که شفیع برای داشتن حق شفعه باید  

  شفعه نیست. معسر می تواند به میزان ثمن از دیگری قرض کند اما در مورد   معسر یا ورشکسته بودن شفیع مانع ایجاد حق

ص   همان،  )جواهر،  گیرد.  صورت  شفعه  به  اخذ  تصفیه  مدیر  توسط  و  کاران  طلب  رضایت  با  باید  منهاج  289ورشکسته   ،

نی اهلیت تمتع دارند و  قانون مد  956( اصولا اشخاص از زمان ولادت تا فوت بنابر ماده  336مساله    82الصالحین، همان، ص  

به بعد( اما    178ز اهلیت تمتع برخوردار است )صفایی و قاسم زاده ص  حمل نیز به شرط زنده متولد شدن ا  957حتی مطابق  

ارد خاصی از اهلیت تمتع یعنی صلاحیت دارا شدن حق به طور استثنا شخص با وجود داشتن اهلیت استیفا ممکن است در مو

دنی می توان اشاره کرد بر این  قانون م   961مکرر یا تبعه خارجی بودن ماده    881نوان نمونه به کفر ماده  بی بهره باشد که به ع 

(  294ان، ص  ، هم81اساس اگر شفیع کافر باشد حق شفعه نسبت به سهم شریک مسلمان ندارد )منهاج الصالحین، همان، ص  

اجازه تملک سهم ش قانون  تبعه خارجی باشد و  اگر شفیع  او ندهد حق شفعه نخواهد داشت. )بروجردی  همچنین  به  را  ریک 

 (  16)عبده( ص 
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چنان چه مالی بین ولی یا قیم با صغیر مشترک باشد و ولی یا قیم سهم خودش یا سهم صغیر را به شخص دیگری  نکته اولک  

 سب مورد برای خود یا صغیر اخذ به شفعه کند.  بفروشد می تواند بر ح

شفعه نکند آیا وقتی شفیع کبیر شد می تواند با رد عمل قیم شخصا اخذ به شفعه  ب صغیر اخذ به  اگر قیم از جاننکته دوم:  

اده  کند؟ در پاسخ این سوال نظرات متفاوت مطرح شده است. در فقه حنفی و اکثریت در فقه شافعی به قوط حق شفعه نظر د

( اگر ولی مصلحت مولی علیه را 444سی، همان، ص  اند اما در فقه شیعه اکثریت به بقای حق شفعه اعتقاد دارند )شیخ طو

( اما حقوقدانان بنا بر اصول کلی که قانون مدنی هم بر اساس آنها تدوین  82الصالحین، همان، ص    رعایت نکرده باشد )منهاج

ی همان  ی و قیم در جبران خسارت مولی علیه را قوی تر و صحیح تر می دانند )امام شده است سقوط حق شفعه و مسئولیت ول

ح بوده نیازی به تنفیذ نداشته است ثانیا ولی و قیم امین  ( به این دلیل که اولا عمل ولی و قیم در زمان خود صحی22و    21ص  

امانتداری آنهاست ثالثا چنان چه مول اقدام آنها را داشته باشد  محسوب می شوند پس اصل بر صحت عمل و  ی علیه حق رد 

اقدامات   به  رابعاعتماد عمومی نسبت  آنها نمی شود  با  به معامله  این دیدگاه  ولی و قیم سلب می شود و دیگر کسی حاضر  ا 

ن  موجب سوء استفاده شفیع و اضرار به خریدار می شود بنابراین به نظر می رسد دیدگاه اخیر منطقی تر است در عین حال چنا 

 چه ولی یا قیم موجب ضرر مولی علیه شده باشند ملزم به جبران آن خواهند بود.  

 اراده تملک 

قانون مدنی( که دارای آثار حقوقی است با اراده شفیع واقع می شود   140اخذ به شفعه به عنوان یکی از اسباب تملک )ماده  

ن مالکیت شفیع نسبت به سهم خریدار محقق نخواهد  پس چنان چه شفیع قصد تملک نداشته باشد اخذ به شفعه و به تبع آ

 شد اما فقط وجود اراده کافی نیست بر این اساس:  

اراده شفیع باید اعلام شود چون اراده باطنی تا کاشف خارجی نداشته باشد و به نحوی ظاهر نشود موجد آثار اولا: اعلام اراده: 

تشریفات خاصی ندارد بنابراین ممکن است صریح یا ضمنی باشد ولی در هر  حقوقی نخواهد بود اما باید توجه داشت اعلام اراده  

حال تحقق اثر حقوقی اعلام اراده منوط به پرداخت ثمن است یعنی در اخذ به شفعه اول پرداخت ثمن دوم تملک صورت می  

دنی اول مالکیت محقق می  قانون م  339( بر خلاف عقد بیع که به حکم ماده  351و    340گیرد )منهاج الصالحین همان مساله  

 شود و پرداخت ثمن و تسلیم مبیع می تواند در مرحله ی بعدی انجام شود.  

بنا بر قواعد عمومی، آثار حقوقی ناشی از اعلام اراده زمانی به طور کامل محقق می شود که اراده سالم و  ثانیا: سلامت اراده:  

صورت اقدام شفیع در اخذ به شفعه یا اسقاط آن بر حسب مورد ممکن  خالی از عیوب یعنی اکراه و اشتباه باشد در غیر این  

به بعد( باید توجه داشت که حکم اکراه در اخذ به شفعه با اکراه در    257است غیرنافذ یا باطل باشد. )امیری قائم مقامی، ص  

غ  اکراه معامله کند  اثر  این صورت که در معاملات چنان چه شخص در  به  اکراه معاملات متفاوت است  از  یرنافذ است و پس 

شخص مکره می تواند معامله را تنفیذ یا رد کند در صورت اول معامله نافذ و در صورت دوم باطل می شود. اما در اخذ به شفعه  

  وقتی که شفیع برای اخذ به شفعه مورد اکراه قرار گیرد در واقع او برای این اقدام خود رضایت ندارد. اخذ به شفعه واقع شده در 

 حالی که شفیع راضی به آن نیست.  

حال چنان چه شفیع پس از این اخذ به شفعه كه در اثر اكراه بوده غیرنافذ است و نفوذ آن به تنفیذ شفیع نیاز دارد.  

رفع اکراه بخواهد آن را تنفیذ کند به دلیل سپری شدن مهلت فوری اخذ به شفعه، اجازه بعدی اعتبار نخواهد داشت به این  

 ید به بطلان اخذ به شفعه اکراهی نظر داد.  دلیل با



 مطالعات علوم سیاسی، حقوق و فقه 

 254-290صفحات ،  1403زمستان ،  4، شماره 10دوره 

273 

 

از جانب شفیع  بنابراین  در مورد اخذ به شفعه فضولی هم مشابه این وضعیت مطرح است.   اگر شخصی به طور فضولی 

اخذ به شفعه کند و شفیع از آن اطلاع نداشته باشد و پس از مدتی از آن باخبر شود تنفیذ بعدی او، زمانی اعتبار خواهد داشت  

نظر  ک بدون در  تواند مستقلا  است شفیع هم می  باقی  شفعه  به  اخذ  هنوز مهلت  اگر  باشد. پس  نشده  فوری سپری  ه مهلت 

اقدام در  گرف از این دو  اثر هر یک  اقدام فضولی، خودش اخذ به شفعه کند یا این که اخذ به شفعه فضولی را تنفیذ کند  تن 

اعتبار و اخذ به  انتقال مالکیت عین مال و منافع آن خواهد بود ا ما اگر مهلت اخذ به شفعه تمام شده باشد تنفیذ بعدی بی 

 شفعه فضولی هم باطل خواهد بود. 

 بقای حق شفعه 

حق شفعه برای اخذ به شفعه زمانی ممکن است که این حق قبلا ساقط نشده باشد بر این اساس چنان چه شفیع آن را ساقط 

ان اخذ به شفعه نخواهد بود چون اقدام شفیع دراسقاط، ایقاع لازمی است که حق کرده یا مهلت فوری آن سپری شده باشد امک 

تی دیگر شفیع حقی ندارد که آن را اجرا نماید. مشابه آن چه که در معاملات فضولی گفته می شود  رجوع از آن را ندارد به عبار

 قانون مدنی(    250که تنفیذ عقد فضولی وقتی معتبر است که مسبوق به رد نباشد )موضوع ماده 

 بقای موضوع حق 

ن می رود یعنی مالی نیست که موضوع حق اگر فاصله ی عقد بیع تا اخذ به شفعه مبیع تلف شود عملا حق شفعه نیز از بی

شفعه و به تبع آن مورد اخذ به شفعه قرار گیرد. البته حق شفعه در مال غیرمنقول و در اصل در زمین ایجاد می شود و اطلاق  

اینجا همان تلف حکمی است یعنی مبیع غیرقابل استفاده    تلف نسبت به آن صحیح نیست به همین خاطر منظور از تلف در 

 و مالیت و ارزش آن از بین برود مثلا زمینی را آب دریا فرا گیرد.   شود

 معلوم بودن موضوع 

علوم و روشن باشد بنابراین شفیع  اخذ به شفعه ایقاع مالی و معوض است پس مثل عقود معوض باید موضوع آن برای شفیع م

الصالحین مساله  باید بداند که چه میزان باید ثمن بپردازد و در مقابل چه مقدار مبیع را     358می تواند تملک کند. )منهاج 

 قانون مدنی به آنها تاکید دارد.    216و  190( حکمی که در عقد بیع نیز مواد 297تحریرالروضه ص 

 جهت مشروع 

ظور از جهت هدف نهایی و انگیزه اصلی هر شخص در یک معامله است که یک امر کاملا شخصی و روانی است و  در حقوق ما من

ب طرفین در هر یک معامله می تواند متفاوت باشد. اصولا لزومی به ذکر جهت در اعلام اراده ها نیست اما چنان چه در  بر حس

طلان آن خواهد بود در اخذ به شفعه جهت اعلام نمی شود و عقد جهت آن تصریح شود و این جهت نامشروع باشد موجب ب

اگر جهت اخذ به شفعه از جانب شفیع اظهار گردد و نامشروع هم باشد  شفیع هم ملزم به اعلام آن نیست در غیر این صورت  

خود را بدون    اخذ به شفعه باطل خواهد بود. اما ممکن است اقدام شفیع به ضرر خریدار باشد وقتی که شفیع قصد دارد حق

ن اخذ به شفعه قابل قبول سوء استفاده از آن اجرا کند عمل او صحیح تلقی می شود و ادعای جهت نامشروع و در نتیجه بطلا

 نخواهد بود.  
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 آثار اخذ به شفعه 

 رابطه خریدار و شفیع 

حقوقی خاصی است در این گفتار   با اخذ به شفعه، رابطه ی حقوقی جدیدی بین شفیع و خریدار به وجود می آید که دارای آثار

 به اختصار به آن می پردازیم:  

 انتقال مالکیت

 مالکیت عین مال 

یقاع تملیکی است که در اثر آن مالکیت سهم خریدار به شفیع منتقل می شود این انتقال از زمان اخذ به شفعه اخذ به شفعه ا

به این نکته   808خریدار هیچ نقشی ندارد قسمت آخر ماده  است نه از زمان وقوع عقد بیع و در آن اراده ی شریک سابق یا  

فیع نسبت به آن حق عینی اصلی می یابد و برای او در مبیع حق تقدم و  اشاره دارد. با تحقق مالکیت شفیع بر سهم خریدار، ش

را در اختیار و  حق تعقیب به وجود می آید یعنی شفیع در استفاده از آن بر هر شخص دیگری مقدم است و می تواند مبیع  

 تصرف هر کسی که باشد مطالبه کند.  

 مالکیت منافع: 

منافع نیز چه متصل چه منفصل به شفیع منتقل می گردد اما ممکن است بین عقد  به تبع انتقال مالکیت عین مال، مالکیت  

به چه کسی تعلق دارد؟ مثلا  بیع و اخذ به شفعه مدتی فاصله باشد در این صورت، سوال می شود که در این فاصله منافع مبیع  

ند ماه بعد از عقد بیع مطلع می شود و  مال موضوع شراکت باغ بوده و شریک سابق آن را به خریدار فروخته است ولی شفیع چ 

اخذ به شفعه می کند در این مدت، باغ منافع متصل مثل رشد درختان و منافع منفصل مثل میوه های چیده شده داشته است 

به  قانون مدنی در پاسخ به این سوال اعلام می کند که: »نما آتی که قبل از اخذ    819ن منافع از آن کیست؟ ماده  هر کدام از ای

شفعه در مبیع حاصل می شود در صورتی که منفصل باشد مال مشتری در صورتی که متصل باشد مال شفیع است... « بنابر  

اما ارزش مادی و رشد درختان و نیز افزایش قیمت باغ از آن شفیع است. حکم ماده فوق، در مثال مذکور میوه ها از آن خریدار  

به ضرر خریدار است و بعید به نظر می رسد که قانون نیز اضرار به غیر را اجازه چنین حکمی مخصوصا وقتی نیست و کاملا  

و عدل ص    718شاهباغ، ص  414داده باشد. برخی از بزرگان حکم فوق را قبول و فقط نقل قول کرده اند )بروجردی عبده، ص  

به   819اما به نظر می رسد حکم ماده  (  31و    30( یا این که ضمن بررسی موضوع آن را تایید کرده اند )امامی همان ص  401

شرح فوق قابل پذیرش و منطقی نباشد چون هر چند منافع متصل به تبعیت از عین به مالک جدید می رسد و قاعده تبعیت  

از عین مورد از عقد بیع همچنان حق شفعه دارد و می  14169، شماره  5نظر است )لنگرودی جلد    منفعت  ( اما در هر حال 

اما بنابر قاعده مسلم لاضرر، اجرای حق نباید موجب اضرار به غیر شود و گرنه، عمل    تواند با اخذ به شفعه مالک مبیع شود 

ابل جدا شدن نیست به همین دلیل به تبعیت از عین به شفیع  شفیع سوء استفاده از حق تعبیر می شود. منافع متصل از عین ق

یع بدون دادن عوض این منافع را مالک شود چنین وضعیتی بنابر قاعده  منتقل می شود اما این حکم به آن معنی نیست که شف

، زمان اجرای حق استفاده بدون چهت محکوم است. در واقع شفیع ارزشی معادل ثمن باید پرداخت کند و اما معیار تعیین آن

 (.  248می گیرد )کاتوزیان، ص است نه زمان ایجاد حق چون مبادله ثمن و مبیع و انتقال مالکیت در زمان اخذ به شفعه صورت 

نباید غافل شد که اجرای حکم   حق   821در منافع زمانی به همان صورت قابل اجراست که بنابر ماده    819از این نکته هم 

 عرفی اجرا شده باشد.  شفعه هم در مهلت فوری 
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 مسئولیت خریدار

 ضمان درک مبیع: 

وقتی است که بعد از عقد بیع معلو شود که مبیع از آن غیر بوده به   قانون مدنی در حقوق ایران ضمان درک  390مطابق ماده  

ز خریدار گرفته است  نحوی که قابل تنفیذ هم نباشد در این صورت عقد باطل است و فروشنده ضامن است ثمنی را که به ناروا ا

لک می کند بنابراین خریدار در مقابل  به او برگرداند. در اخذ به شفعه نیز شفیع ثمن را به خریدار می پردازد و سهم او را تم

شفیع ضامن درک مبیع است اگر معلوم شود مبیع قبلا به دیگری تعلق داشته و قابل اخذ به شفعه نبوده است خریدار ثمن را 

می گوید: »در مقابل شریکی که به حق شفعه تملک می کند مشتری ضامن    817ع برگرداند در این مورد ماده  باید به شفی

 (  311ت نه بایع... « )جواهر همان ص درک اس

 عیب و تلف مبیع در زمان تصرف مشتری: 

 قبل از اخذ به شفعه: 

مقابل شفیع مسوولیتی ندارد چون شفیع قبل از اخذ در این حالت خریدار مالک است بنابراین نسبت به تلف یا عیب مبیع در  

به همین مطلب اشاره    818یی هم داشته باشد قسمت اول ماده  به شفعه حقی نسبت به مبیع ندارد بنابراین نمی تواند ادعا

 دارد. شفیع نمی تواند از بابت عیب ارش بگیرد یا از بابت تلف خسارت بخواهد. 

 طالبه مبیعبعد از اخذ به شفعه و قبل از م

اما هنوز تسلیم مبیع را از خریدار نخواسته است در این صورت شفیع مالک مبیع شده، تصرف  یعنی شفیع اخذ به شفعه کرده  

خریدار هم از مالکانه به امانی تغییر یافته است پس خریدار هر چند مالک نیست اما غاصب هم محسوب نمی شود بلکه امین 

او زایل شود مثل مسوول عیب و تلف نیست مگر تعدی و تفریط  است و طبق قواعد عمومی امین   از  امانتداری  کند و صفت 

در عاریه، بنابراین در اخذ به شفعه نیز، تا زمانی که    640در ودیعه و    614در شرکت،    584در مضاربه،    556در اجاره،    493

یتی  کرده باشد نسبت به عیب و تلف مبیع مسوولشفیع مبیع را مطالبه نکرده است خریدار امین است پس اگر تعدی و تفریط ن

 ( 358و   357نخواهد داشت. )همان ص 

به این صورت نیامده است بلکه برای تحقق مسوولیت خریدار عنصر    818اما این حکم که مطابق قواعد عمومی است در ماده  

 گویا خریدار بعد از اخذ به شفعه و صورت  مطالبه نیز اضافه شده است و نحوه تنظیم این ماده ظاهری مبهم و فریبنده دارد و

تعدی و تفریط مسئول است اما نباید فریب ظاهر ماده را خورد و عنصر مطالبه را نیز از شرایط تحقق مسئولیت خریدار با وجود 

از اخذ به شفعه و مطالبه مسوول تعدی و تفری ط خود می  تعدی و تفریط او دانست بلکه باید بر این باور بود که خریدار بعد 

قواعد کلی حاکم بر قانون مدنی تعارض دارد هیچ اعتباری ندارد بنابراین خریدار اگر قبل از   باشد اما مفهوم مخالف آن که با

که ناشی از عدم دقت و قاطعیت قانونگذار در تدوین و   818مطالبه هم تعدی و تفریط کند مسوول است. برای رفع ابهام از ماده  

ی و سایر مواد فوق الذکر کمک گرفت که خریدار تا زمانی که  قانون مدن  278ماده است می توان از ماده  تنظیم نامناسب متن  

تعدی و تفریط نکرده است مسوول نیست اما همین که از حدود اذن خارج شد و مرتکب زیاده روی یا کوتاهی گردید مسوول  

 د.  عیب و تلف است حتی اگر شفیع مبیع را از او مطالبه نکرده باش

اولا توسط حقوقدانان مورد بررسی و ایراد و انتقاد قرار گرفته تا جایی که گفته اند این    818البته وجود کلمه مطالبه در مده  

اشتباه است )مصطفی همان ص   زیادی و  اگر  400و    401کلمه  اند که  را طبق قواعد عمومی تحلیل کرده  این که ماده  یا   )

آ تسلیم  از  و خریدار  )امامی  مطالبه شود  بود.  از شرایط  55همان ص  ن خودداری کند مسوول خواهد  را  این که مطالبه  یا   )
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نیز کلمه مطالبه  ثانیا در فقه  اند  روابط شفیع و خریدار دانسته  بر  را حاکم  عمومی  ندانسته و قواعد  تحقق مسوولیت خریدار 

ان، ایقاع ص  با شک و تردید تحلیل کرده اند. )کاتوزی  بیشتر در همان معنی اخذ به شفعه به کار رفته در عین حال، معنی آن را

300 ) 

 بنابراین این خریدار پس از اخذ به شفعه چنان چه در مبیع تعدی و تفریط کند مسووا خواهد بود.  

 بعد از اخذ به شفعه و بعد از مطالبه  

 ت ممکن است مطرح گردد:  با اخذ به شفعه شفیع مالک مبیع است چنان چه آن را از خریدار مطالبه کند دو حال

تاخیر و امتناع آن را به شفیع تسلیم کند در این صورت مسوولیتی متوجه خریدار نیست مفهوم مخالف مواد ، خریدار بدون  1

، خریدار از تسلیم مبیع خودداری یا تاخیر کند بنابر  2همین حالت را بیان می کند.    616و    310متعددی از قانون مدنی مثل  

نی او به ید ضمانی تبدیل می شود و خریدار تحت هر شرایطی به طور مطلق  ز تاریخ مطالبه و امتناع خریدار، ید امااصول کلی، ا

صریحا نیامده است متن    818نسبت به هر گونه عیب و تلف مبیع مسوول خواهد بود. هر چند این حکم بدیهی و کلی در ماده  

حکم را استنباط کرد که در حق  صریح سایر مواد قانون مدنی می توان این  ماده هم با این حکم مخالفتی ندارد و از منطوق  

قانون مدنی تصریح می کند که: »هر گاه رد مال ودیعه مطالبه شود و امین از رد   616شفعه هم قابل اجراست. از جمله: ماده  

یا عیبی است که در مال ودیعه حادث  آن امتناع کند از تاریخ امتناع احکام امین به او مترتب نشده و ضامن تلف و هر نقص  

قانون مدنی در عقد رهن مقرر داشته که: »بعد از   790گر چه آن عیب یا نقص مستند به فعل او نباشد«. همچنین ماده  شود ا

برائت ذمه ی مدیون رهن در ید مرتهن امانت است لیکن اگر با وجود مطالبه آن رد ننماید ضامن آن خواهد بود اگر چه تقصیر 

 کرده باشد. « ن

به مالک باشد عدم تسلیم آن به  ، بر این اساس اگر معنی م2 طالبه در همان مفهوم خاص خود یعنی درخواست تسلیم مال 

نیز هرگز نمی تواند حکمی   818( و ماده 362مساله  –مالک موجب مسوولیت مطلق متصرف مال خواهد بود )منهاج الصالحین 

 ر معنی مترادف با اخذ به شفعه است. ید پذیرفت که کلمه مطالبه در این ماده داستثنا بر آن را مقرر کند. پس با

راجع به نقص مبیع اشاره ی نشده است اما از کلمه خرابی می توان استنباط کرد که تابع احکام عیب است    818نکته: در ماده  

ی هم در فقه هست که خریدار را مسوول می  که اگر قبل از اخذ به شفعه باشد خریدار مسوولیت ندارد هر چند که نظر مخالف

 (  358و  357جواهر، همان  55داند به این دلیل که مبیع در هر حال متعلق حق شفیع قرار گرفته است. )امامی، همان ص 

 بطلان معاملات بعدی نسبت به مبیع 

ست خریدار نیز مبیع را به  پس از این که شریک سهم خود را به خریدار فروخت و حق شفعه برای شفیع محقق شد ممکن ا

کند مثلا بفروشد هبه یا وقف کند و همچنین امکان دارد خریدار و شریک سابق بخواهند عقد بیع را اقاله کنند و  دیگری واگذار 

مالکیت ها به وضعیت سابق برگردد در هر یک از این دو مورد موضوعات و حالاتی مطرح می شود که به اختصار مورد بررسی  

 دهیم:  قرار می 

 انتقال مبیع به غیر توسط خریدار

در این حالت پس از تحقق حق شفعه و قبل از این که شفیع از معامله مطلع شود و به اخذ به شفعه اقدام کند خریدار سهم 

خود را به شخص دیگری می فروشد و او نیز با دیگری معامله می کند به نحوی که ممکن است نسبت به مبیع چند بار معامله  

 سخ داده شود:  صورت گیرد بنابراین به چند سوال باید پا

 الف: آیا شفیع می تواند هر یک از معاملات را برای اخذ به شفعه انتخاب کند؟ 
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 ب: در این صورت تکلیف معاملات قبلی و بعدی چه می شود و هر کدام چه حکمی دارد؟

 مطلق یا نسبی است؟چیست آیا بطلان  816ج: منظور از بطلان این معاملات در ماده 

این اختیار را دارد که هر کدام از معاملات را بخواهد انتخاب و اخذ به شفعه کند )منهاج الصالحین،  شفیع  پاسخ سوال الف:  

 (.  252مساله  84ص 

ه  البته این در صورتی است که خریدار تمام سهم خود را به یک نفر فروخته باد و معاملات بعدی هم به همین شکل واقع شد

خود را به یک نفر و سپس قسمت دیگری را به فرد دیگری فروخته باشد یا این که    باشد اما چنان چه خریدار قسمتی از سهم

سهم خود را به چند نفر فروخته و آنها نیز به شخص یا اشخاص دیگری واگذار نموده باشند شفیع باید به نحوی انتخاب و اقدام 

ب  کند که در هر حال تعداد شرکا بیش این صورت  غیر  باشد در  نفر نشده  به  از دو  اخذ  افزایش تعداد شرکا در زمان  ه دلیل 

 شفعه، حق شفعه ی شفیع ساقط خواهد شد.  

 پاسخ سوال ب: 

اگر شفیع یکی از معاملات بعدی را انتخاب کند در واقع معاملات قبل از آن مورد تایید شفیع محسوب شده صحیح تلقی می  

قانون مدنی این حکم چنین   816ل خواهند شد در ماده  دی که موضوع خود را از دست داده است باطگردد اما معاملات بع

مقرر شده است: »اخذ به شفعه هر معامله را که مشتری قبل از آن و بعد از عقد بیع نسبت به مورد شفعه نموده باشد باطل می  

از عقد بیع اولین   اما باید توجه کرد که در متن ماده منظورنماید«. ظاهر ماده مبهم است گویا تمام معاملات باطل می شود  

عقد نیست بلکه منظور عقدی است که شفیع برای اخذ به شفعه انتخاب می کند بر این اساس منظور عقدی است که هم قبل  

و در واقع   از اخذ به شفعه هم بعد از عقدی که شفیع انتخاب کرده است باشد پس معاملات قبل از عقد مذکور صحیح است 

ی کند همینطور اگر خریدار مبیع را هبه یا وقف کند یا مهر زوجه قرار دهد و شفیع اخذ به شفعه شفیع آنها را تایید و قبول م 

 (  40و  39ص  –همان  –کند اقدام خریدار باطل و بی اثر خواهد شد. )امامی 

 پاسخ سوال ج: 

ن خود صحیح بوده بنابراین  می شود در حالی که معاملات مذکور در زماعنوان شده که معاملات بعدی باطل   816در متن ماده 

به   یا باطل است  غیرنافذ و  یا  یا صحیح  اول  از  نماید عقد  را باطل یعنی معدوم  تواند موجود حقوقی صحیح  اراده شفیع نمی 

اگر شفیع اخذ به شفعه کند  همین خاطر در توجیه آن گفته شده که عقد بیع مراعی به اجازه شفیع یا سقوط حق اوست یعنی  

فضولی، عقد بیع بی اثر می شود و اگر اخذ به شفعه منصرف شود در واقع معامله را تنفیذ می کند اما معامله    مثل رد معامله

در زمان وقوع صحیح بوده در    816مشتری نسبت به مبیع را نمی توان با عقد فضولی قیاس کرد چون معامله موضوع ماده  

 131دانشگاه آزاد واحد مراغه( بنابراین بطلان در ماده    –، مولف  3ی  ه فضولی از آغاز غیرنافذ است. )جزوه مدن حالی که معامل

( و صحیح تر این که چنین معامله ای را در مقابل شفیع غیرقابل استناد دانست هم چنان که  160قانون تجارت )اسکینی ص  

 (  289ص  –همان  –یرفته شده است. )کاتوزیان قانون نحوه اجرای محکومیت های مالی پذ   4در ماده 

 امکان اقاله بیع 

عقد بیع بین خریدار و شریک سابق واقه شده آیا این دو قبل از اخذ به شفعه می توانند آن را اقاله کنند و عملا حق شفعه را از  

 بین ببرند؟ 

می شود بنابراین حتی پس از اقاله هم شفیع می تواند  اشاره نشده اما معامله در معنی عام شامل اقاله هم  به اقاله    816در ماده  

مذکور خواهد بود و در مقابل شفیع غیرقابل استناد می باشد. از    816اخذ به شفعه کند از این نظر اقاله هم تابع حکم ماده  
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طرفین قراردادها،  آثار  بودن  نسبی  اصل  بنابر  ساق  طرفی  را  شفعه  حق  آن  ی  اقاله  با  توانند  نمی  بیع  )برزی،  عقد  کنند  ط 

( و نیز اگر خریدار قبل از اخذ به شفعه بیع را برای مدتی به غیر اجاره دهد یا برای دیگری در آن حق انتفاع ایجاد 9ص  1389

نافذ خواهد بود یعنی در این صورت کند چنان چه شفیع اخذ شفعه کند اجاره یا حق انتفاع برای مدت پس از اخذ به شفعه غیر

در مبحث عقد اجاره و    497خریدار برای بعد از اخذ به شفعه مالک نبوده است مشابه آن چه که در ماده  معلوم می شود که  

 در مبیع شرطی در قانون مدنی امده است.   460و  500ماده 

 تصرفات مادی خریدار در مبیع 

حداث کند یا درختی بکارد در  از اخذ به شفعه در مبیع تصرفاتی کند مثلا بنایی ا  ممکن است خریدار پس از عقد بیع و قبل

این صورت تکلیف خریدار چیست و برای شفیع چه تاثیری دارد و آیا می توانند تخریب و قلع یا بقای آن را بخواهند یا از بابت  

نه چندان قابل دفاع اعلام می کند که: »...    قانون مدنی در حکمی  819آن خسارت و اجرتی مطالبه کنند. قسمت آخر ماده  

می تواند بنائی را کرده یا درختی را که کاشته قلع کند«. اما آیا خریدار می تواند بقای آنها را به شفیع تحمیل کند و  مشتری  

  819پاسخ اینها در ماده  اجرت بخواهد و آیا شفیع می تواند از تخریب آنها جلوگیری کند و یا خریدار را ملزم به قلع آنها نماید.  

س این جهت  از  و  است  و  نیامده  فقهی  در کتب  باشد.  می  ایراد  و  انتقاد  قابل  فوق  موارد  گذاشتن  بلاتکلیف  و  قانونگذار  کوت 

 حقوقی نیز نظرات متفاوت ابراز شده است اما در مجموع باید توجه داشت که:  

ریدار غاصب  تحقق یافته پس به خریدار تعلق دارد در این مرحله خآن چه ساخته یا کاشته شده در زمان مالکیت خریدار  اولا:  

قانون مدنی نیست که کار خریدار بدون اجرت باشد. خریدار مالک بنای احداث شده و    314نبوده پس تابعاحکام غصب و ماده  

ازه داد که آن را تخریب  به او اج  819درخت کاشته شده در فاصله عقد بیع و اخذ به شفعه است بر این اساس قسمت اخر ماده  

 ب مسوولیت او در مقابل شفیع نیست.  و قلع کند و این اقدام موج

خریدار نمی تواند بنا و درخت را باقی گذارد و به شفیع تحمیل کند و از بابت آن اجرت مطالبه کند اما شفیع هم نمی  ثانیا:  

اجرت مجب دریافت  قبول  به  را  خریدار  قلع شده  و  تخریب  مانع  و تواند  توافق  توانند  می  مورد  این  در  حال  عین  در  سازد    ور 

مصالحه کنند و رویه قضایی نیز باید به این سو هدایت شود تا از تخریب و قلع اموال که اصولا نتیجه ای جز خسارت و ضرر 

به تخریب بنا و  ندارد جلوگیری گردد. وقتی که امکان جبران خسارت با بقای بنا و درخت و دادن اجرت وجود دارد چه لزومی  

قانون مسوولیت مدنی در    3سلیم و منطق روابط اجتماعی است. در همین جهت ماده    کندن درخت دارد که کاری دور از عقل

حکمی منطقی و قابل تحسین اعلام می کند که: »دادگاه میزان زیان و طریقه و کیفیت جبران آن را با توجه به اوضاع و احوال  

موثرتری ایفا کند و نحوه ی جبران خسارت را با    . «. بنابراین در چنین مواردی دادگاه می تواند نقشقضیه تعیین خواهد کرد.. 

 روشی غیر از تخریب و قلع تعیین نماید.  

اگر خریدار بنا را تخریب و درختان را قلع کند آیا ملزم است که زمین را مسطح و گودی ها را پر و صاف نماید و سپس  ثالثا:  

 یل دهد یا این که چنین وظیفه ای ندارد؟به شفیع تحو

قضی این  باید  در  کلی  قواعد  بنابر  اما  است  متفاوت  ها  دیدگاه  و  ندارد  وجود  نظر  اتفاق  حقوقی  و  فقهی  نظران  بین صاحب  ه 

پذیرفت که مالک بنا و درخت خریدار است از طرفی هم پس از اخذ به شفعه، مبیع به شفیع منتقل شده است بنابراین هر یک  

تخریب و قلع بنا و درخت مجبور کند باید در قبال سود ناشی از آزاد   حق تصرف در ملک خود را دارد اگر شفیع خریدار را به

شدن ملک خود به خریدار اجرت دهد در این صورت به نظر می رسد لزومی به تستطیح و پاکسازی زمین ندارد و بنابر ماده  

ر بنا و درخت را قلع کند  ین تسلیم دارد به شفیع تحویل می دهد اما اگر خریداموضوع تعهد را در همان وضعیتی که ح  278
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ص    –همان    –دکتر امامی    –به بعد    365ص    –همان    –باید محل آن را پاکسازی کرده سپس به شفیع تحویل دهد. )جواهر  

ش بینی شده منطقی تر به نظر  به بعد( راه حلی که در قانون مدنی مصر پی  296ص    –همان    –دکتر کاتوزیان    –به بعد    49

همین قانون اگر بنای ساخته شده یا درخت کاشته شده قبل از اخذ به شفعه باشد شفیع باید هزینه   946می رسد. طبق ماده  

 (  288ص  –قانون مدنی مصر  –های انجام شده از جانب خریدار را بپردازد. )نوری 

 خسارت ناشی از اخذ به شفعه 

ا متحمل شده باشد مثلا پرداخت هزینه کارشناس خریدار برای انجام معامله با شریک سابق ممکن است مخارج و هزینه هایی ر

ارزیابی ملک و مخارج رفت و آمد و اجرت واسطه و غیره، در این صورت شفیع نسبت به هزینه های فوق هیچگونه مسوولیتی 

 –لصالحین  ن مبیع، از بابت این هزینه ها نمی تواند از شفیع خسارت بگیرد )مهناج انخواهد داشت بنابراین خریدار علاوه بر ثم

( اما آیا خریدار می تواند این خسارت را از فروشنده مطالبه کند یا خیر در مبحث رابطه خریدار و 83ص    344مساله    –همان  

 فروشنده بررسی خواهد شد.  

 

 آیین دادرسی اخذ به شفعه 

 مقدمات دادرسی 

اع داده می شود ملزمند مجموعه ای از مقررات و دگاه ها در معنی عام، در مواجهه با دعاوی و شکایت هایی که به آنها ارجدا

آیین   تابع  باشد  مدنی  اگر  دعوی  موضع  شود.  می  نامیده  دادرسی  آیین  اصطلاحا  که  کنند  رعایت  را  خاصی  تشریفات  اصول 

وی رسی کیفری و چنان چه اداری باشد تابع آیین دادرسی اداری خواهد بود. دع دادرسی مدنی، اگر کیفری باشد تابع آیین داد

اخذ به شفعه از امور مالی و داخل در امور مدنی و بنابر این مطابق آیین دادرسی مدنی خواهد بود. پس در طرح دعوی اخذ به  

جل در  اسناد، حضور  و  مدارک  ارائه  دعوی،  های  تعیین طرف  دادخواست،  تقدیم  و  شفعه،  ابلاغ  و  اثبات  ادله  به  استناد  سات، 

 مورد توجه قرار گیرد.  1379مکان تجدیدنظر باید قانون آیین دادرسی مدنی مصوب اخطارها و رعایت مهلت ها و نیز ا

 دادگاه صالح 

ل  در دعاوی مدنی صلاحیت دادگاه بر اساس موضوع آن تعیین می شود بر این اساس و در هر موردی که موضوع دعوی، منقو

شد دادگاه محل وقوع همان مال غیر منقول صالح  محسوب شود دادگاه محل اقامت خوانده، و اگر موضوع دعوی، غیر منقول با

قانون آیین دادرسی مدنی آمده است در عین حال در مواردی   12و    11به رسیدگی خواهد بود این دو حکم جداگانه در مواد  

موال قانون مدنی در ا  17دادگاه صالح دخالت داده شده است از جمله حکم ماده    به عنوان حکم خاص، عوامل دیگری در تعیین

غیر منقول حکمی، که مطابق آن حیوانات و ابزار و ادوات کشاورزی که توسط مالک به زمین زراعی اختصاص داده شده از نظر  

هد نیز صلاحیت رسیدگی خواهد داشت هر  توقیف آیین دادرسی مدنی در موارد خاصی دادگاه محل انعقاد عقد یا محل انجام تع

منقول غیر  اموال  به  راجع  دعوی  ماده    چند  طبق  تواند  می  زوجه  زوجین،  بین  دعاوی  در  همچنین  حمایت   12باشد  قانون 

خانواده در دادگاه محل سکونت خود نیز دعوی طرح کند دردعوی اخذ به شفعه که موضوع آن مال غیر منقول است دادگاه  

وقوع مال   م محل  عینی،  از دعاوی  این دعوی  باشد.  به رسیدگی می  به شفعه صالح  اخذ  باشد.  موضوع  غیر منقول می  و  الی 

 به بعد(   334ص  –)شمس، همان 
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 خواهان و خوانده 

در اخذ به شفعه اصولا خواهان خود شفیع است که برای اجرای حق، دعوی طرح می کند و در واقع می خواهد با استفاده از  

ی از حق شفعه خریدار به  عمومی حق خود را اجرا و عملی کند. در عین حال ممکن است در موضوعات خاص قدرت مقامات  

عنوان خواهان دعوی طرح کند مثلا ادعا کند که حق شفعه ساقط شده یا این که مدارکی ارائه کند مبنی بر این که شفیع حق  

مبیع را تملک کند بی شک خوانده اصلی این دعوی خریدار  خود را ساقط کرده است. چنان چه شفیع خواهان باشد و بخواهد  

اما ایجاد حق شفعه منوط به وجود شراکت و فروش سهم مشاعی شریک خواهد بود چون تم از مال او صورت می گیرد  لک 

سهم شریک   دیگر است بنابراین شفیع علاوه بر خریدار باید علیه شریک سابق نیز دعوی اقامه کند تا بتواند شراکت سابق و بیع

ذینفع محسوب می شود و اظهارات هر دو در این پروند موثر و  قبلی را در دادگاه ثابت کند پس هم خریدار هم فروشنده هر دو  

قابل استماع است. ممکن است قبل از اقدام شفیع به اخذ به شفعه، خریدار سهم خود را به شخص دیگری فروخته باشد در این  

هایی آن تاثیر خواهد  خواندگان دعوی خواهد بود چون اظهارات او نیز در این پرونده و نتیجه ن  صورت خریدار مذکور هم جزء 

داشت. اگر مبیع در تصرف فردی غیر از خریدار باشد برای امکان الزام وی به تسلیم مبیع، شفیع باید علیه متصرف نیز دعوی 

 اقامه نماید.  

 خواسته ی خواهان 

رعایت کند    فاوت داشته باشد در این صورت بر حسب مورد شرایط و تشریفات خاص را بایدشفیع ممکن است خواسته های مت

پس شفیع می تواند اخذ به شفعه را از طریق دادگاه اعمال نماید یا پس از اخذ به شفعه برای الزام متصرف به تسلیم مبیع به  

 دادگاه رجوع کند. بنابراین:  

 اخذ به شفعه: 

خودداری کند و یا در    ید شفیع به خریدار دسترسی نداشته باشد یا این که خریدار از دریافت ثمندر زمان اخذ به شفعه شا

خصوص وقوع عقد بیع یا بقای حق شفعه اختلاف باشد پس چنان چه نسبت به امکان اجرای حق شفعه و تملک مبیع بین 

از طریق دادگاه اقدام نماید در این وضعیت شفیع دو  شفیع و خریدار توافقی حاصل نشود شفیع به ناچار برای اخذ به شفعه باید 

 کند:  نکته را باید رعایت  

حق شفعه فوری است پس شفیع در طرح دعوی خود نباید تاخیر و کوتاهی کند در غیر این صورت با سپری شدن مهلت اول:  

البته سقوط    821فوری که ماده   به آن تصریح دارد حق شفعه ساقط خواهد شد.  برای دادگاه محرز و قانون مدنی  باید  حق 

 ماهیت دعوی از جانب دادگاه است.  مسلم باشد و لازمه ی آن رسیدگی و ورود در 

شرط دیگری که شفیع باید در این نوع طرح دعوی رعایت کند تامین و پرداخت ثمن است و چون خریدار در دسترس  دوم:  

من را در حساب سپرده دادگستری تودیع نماید تا با تحقق اخذ  نیست یا حاضر به قبول و دریافت ثمن نشده است شفیع باید ث

 خریدار پرداخت شود. به شفعه به 

 الزام به تسلیم مبیع: 

شفیع قبلا با رعایت شرایط لازم صحیحا اخذ به شفعه کرده و مبیع را مالک شده است بنابراین این وضعیت زمانی است که  

نسبت به آن حق عینی پیدا کرده ممکن است هر یک از فروشنده و خریدار یا خریدار معامله ی بعدی و حتی شخص دیگری  

ان چه از تسلیم آن خودداری نمایند شفیع به  شد که هر یک بر حسب مورد ملزم است مبیع را به شفیع تحویل دهد ولی چنبا

از  باید  اخذ به شفعه  قانون مدنی مصر  برابر  را درخواست کند.  مبیع  تسلیم  به  الزام متصرف  از دادگاه  تواند  عنوان مالک می 
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(  942  قبل از طرح دعوی باید به صندوق دادگاه محل وقوع مال سپرده شود )ماده طریق دادگاه باشد. ثمن هم تا سی روز و  

 (  287)نوری، قانون مدنی مصر، ص 

 مستندات دعوی 

ثانیا   بوده  مالک  دیگری  با  مشاعی  طور  به  را  غیرمنقولی  مال  اولا  که  است  این  او  ادعای  است.  مدعی  دعوی  این  در  شفیع 

ستندات خود را گری منتقل کرده است بنابراین برای اثبات این دو ادعا باید مدارک و مشریکش سهم خود را در قالب بیع به دی

به دادگاه ارائه دهد یعنی اسنادی باشد که بتواند مالکیت مشاعی بین شفیع و شریک او را ثابت کند و دلایلی بیاورد که وقوع 

 بیع بین شریک و خریدار را به اثبات رساند.  

پرداخت را نیز در اختیار دادگاه   ذ به شفعه کرده و ثمن را به خریدار پرداخت کرده باشد باید دلایل اینچنان چه شفیع قبلا اخ

 قرار دهد.  

از ماده   اثبات دعوی در قانون مدنی  از ماده    1335تا    1257ادله  به تفصیل آمده که    289تا    194و در آیین دادرسی مدنی 

 قمندان به کتاب های مربوط به ادله اثبات می توانند مراجعه نمایند.  بررسی آنها از موضوع این بحث خارج است علا

 مراحل دادرسی

شفیع در دادگاه محل وقوع مال غیر منقول دعوی مدنی طرح می کند گفته شد که این دعوی به لحاظ موضوع آن از دعاوی  

ط ایجاد حق شفعه، بقا یا زوال آن، رعایت  غیر منقول، عینی و مالی است. دادگاه پس از رسیدگی به این دعوی و بررسی شرای

طرف های دعوی و ادله ای که از جانب آنان ارائه شده، نسبت به صدور رای اقدام می کند. رای   شرایط اخذ به شفعه، اظهارات

 دادگاه از لحاظ امکان تجدیدنظر و فرجام خواهی تابع آیین دادرسی مدنی است.  

گاه تجدید  رجع تجدیدنظر آرای دادگاههای حقوقی در هر یک از حوزه های قضایی، دادآیین دادرسی مدنی م  334مطابق ماده  

همان قانون حق درخواست تجدیدنظر    335نظر مرکز همان استان می باشد. طرفین دعوی یا وکلا و نماینده آنها بنابر ماده  

خود را ساقط کرده باشند. بر اساس ماده    طرفین دعوی با توافق کتبی حق تجدید نظرخواهی  333دارند مگر این که طبق ماده  

ی که خواسته یا ارزش آن از سه میلیون ریال بیشتر باشد می توان از رای دادگاه بدوی تجدید  همین قانون در دعاوی مال   331

اقدام نیز در ماده   این  ایران    336نظر و رسیدگی مجدد را درخواست کرد. مهلت  و  روز    20قانون مذکور برای اشخاص مقیم 

 ت واخواهی است.  برای اشخاص مقیم خارج از کشور دو ماه از تاریخ ابلاغ یا انقضای مد

همچنین آرای دادگاههای بدوی که به علت عدم درخواست تجدید نظر قطعیت یافته قابل فرجام خواهی نیست مگر در موارد  

استه ی آن بیش از مبلغ بیست میلیون ریال قانون اخیر به آنها اشاره کرده است از جمله حکمی که خو  367خاصی که ماده  

، آرای دادگاههای تجدیدنظر غیر  368ن فرجام خواهی از آن وجود نخواهد داشت چون برابر ماده  باشد. در غیر این صورت امکا

 از چند مورد خاص اصولا قابل فرجام خواهی نیست.  

 مسائل حقوقی اعمال حق شفعه  

الکیت، نمی  عه از احکام استثنایی است، چراکه براساس » اصل تسلیط« و احترام به م همانگونه که گفته شد، اعمال حق شف 

توان هیچ ملکی را نمی توان از تصرف و مالکیت اشخاص خارج کرد مگر اینکه موافقت ورضایت مالک قبلاً اخذ شده باشد. ولی  

ی: » لأنَّ حِِکِمَۀ تَشریعِ حَقِّ الشُّفعۀَِ دَفعُ الضَّرَرِ  قانونگذار برای جلوگیری و دفع ضرر از شریک المال و به تبعیت از اصل اساس

سیوطی  عَنِ   النظایر،،  و  الاشباه  از:  نقل  )به  غریبه  145ص    –الشَّریک«  فرد  نگذارد  تا  پوشانده  قانونی  لباس  را  حق  این   )

تبعیت از فلسفه اصلی همین امر وغیرهمسان و ناآشنا جایگزین شریک قبلی شود که چه بسا با او هماهنگ وهمنوا نباشد. البته  
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درتار ازقاعدة لاضرر ولاضرار  اطاله واستفاده  از  که  باشد  دارای سوابق می  بنحوی  تجارت  ایران، بخصوص در حقوق  یخ حقوق 

 (  318، ص1355کلام خودداری می شود. )خمینی، 

 شرایط اخذ به شُفعه در واحدهای آپارتمانی 

سمتی از این ق. م. ق  808با توجه به شرایط اعمال حق اخذ به شفعه، که در ضمن ماده  منصرف از استدلالهای انجام شدة فوق، 

شرایط بیان شده است )از قبیل غیر منقول بودن مال، بودن دو شریک، انتقال با عقد بیع، قابل تقسیم بودن مال غیر منقول 

مانها وجود ندارد ویا حداقل تاکنون ارائه نشده بلکه  وغیره(، هیچ دلیل بازدارنده و مستدلیّ در عدم تسرّی این شرایط در آپارت

. بدیهی است که احراز شرایط اعمال این حق گاهی نیاز به دقت وموشکافی بیشتر دارد که در جای خود  عکس آن صحیح است

قیمت پرداختی  به آن موارد خواهیم پرداخت که از جملۀ آنهاست احراز قابل تقسیم بودن آپارتمانها و یا اختلاف احتمالی در  

 و...  

باغ و درنهایت ساختمانهای سنتی می باشد وتسرّی این امرِ استثنایی به   شاید ایراد شودکه: حق شفعه فقط مربوط به زمین و 

واحدهای آپارتمانی موردی ندارد! می گوییم: هر چند در فقه شیعه )برخلاف فقه اهل سنت که ذیلاً خواهد آمد( همسایگی و  

آن است، ولی در هر صورت با  مینۀ ایجاد حق شفعه را فراهم نمی آورد، بلکه اشاعه وشرکت شرط ضروری  اتصال دو ملک ز

توجه به استدلالهای انجام شده در بالا بنظرعدة کثیری از استادان حقوق، آپارتمان های ساخته شده در زمین مشاع با شرایط  

زیرا در عین حال که هر واحد آپارتمانی معمولاً ملک اختصاصی    مذکور قبلی، از زمینه های شایع اعمال حق شفعه می باشد، 

مالکان بوده و با تنظیم صورتمجلس تفکیکی )سند رسمی جداگانه ای برای هر واحد صادر می شود ولی همۀ مجتمع   هریک از

اند که از جملۀ آیین نامۀ اجرایی در قسمتهایی نی  4قانون تملّک آپارتمانها و مادة    2های آپارتمانی براساس مادة   ز مشترک 

ا، تأسیسات قسمتهای مشترک از قبیل چاه آب و غیره، اسکلت ساختمان، پله و  آنهاست: راه عبور ولوله های آب، زمین زیر بن

 (  41راهرو ها، بام آپارتمانها وغیره. )همان منبع، ص 

 حالات و مصادیق اعمال حق شفعه در واحدهای آپارتمانی: 

 کرد:   عمومی اعمال حق شفعه در واحدهای آپارتمانی چند حالت را می توان تصوربا فرض وجود شرایط  

الف، اگر عرصۀ ساختمان و طبقات آن مجموعاً بین مالکین بنحو مشاع مشترک باشد و مالکین نیز بیش از دو نفر باشند و یکی  

مالکین ایجاد نخواهد شد. )هر چند که در  از شرکا مبادرت به فروش سهم و طبقۀ خود نماید، بی تردید حق شفعه برای سایر  

کسِ مورد اخیر، در صورتیکه تعداد مالکین دو نفر باشند، و یکی از شرکا سهم خودش را به  ممر ومجری مشترک باشند( بر ع

 بیع قطعی انتقال دهد، برای شریک دیگر حق شفعه ایجاد خواهد شد.  

شاع و مشترک باشد، در صورت ک باشد ولی مالکیت عرصه بنحو مدر صورتیکه طبقات ساختمان مفروزاً متعلق به دو مال -ب

 فروش حصّۀ یکی از دو شریک، برای دیگری حق شفعه خواهد بود. )هرچند که در ممر و مجرا مشترک نباشند.(  

ه  عرصه اشتراک مالکیت نباشد و مثلاً مالکیت عرصه متعلق به مالک یکی از طبقات باشد و یا بعلت وقف یا خالصاگر در   -ج

بودن و یا علل دیگر متعلق به هیچکدام از مالکین نباشد و ممرّ و مجری نیز به گونۀ مستقلی برای هر طبقه پیش بینی و اجرا  

از طبقات حق شفعه ای   ایجاد نخواهد شد. )طالبین به مقالات استاد سیدمصطفی محقق داماد در  شده باشد، با فروش یکی 

 اجعه فرمایند.(  فصلنامه حق، دفترهای سوم و چهارم مر

هر کدام یا یکی از دو شریک آپارتمانی دو واحد آپارتمانی بنام خود داشته باشد، ولی یکی از دو شریک مذکور واحدی از  -د

ه به بیع قطعی به دیگری منتقل کند نیز حق شفعه جاری است؛ زیرا هرچند که حق اخذ آپارتمان خود را بعنوان بخشی از حصّ

نایی بوده و نباید به مواردی که دارای شبهه هستند تعمیم داده شود، ولی باید قبول کنیم که تعبیر:  به شفعه از احکام استث
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صّه خواهد کرد، زیرا هدف از اعمال حق شفعه که  قانون مدنی حکم را شامل تمام یا قسمتی از ح  808»حصّۀ خود « در ماده  

نیز تسری   اینجا  ایجاد ضرر شریک است در  از  را در  همانا جلوگیری  نیز شخص سومی  از حصۀّ شریک  دارد و فروش بخشی 

 مالکیت دخیل نموده وحق اعمال شفعه را عملاً از شرکا سلب خواهد کرد و این حالت به شریک دیگر ضرر میرساند، لذا برای

اید، با  دفع ضرر مذکور اعمال این حق فوق ضروری میشود؛ ولی اگر شفیع نسبت به بخش فروخته شده اعمال حق شفعه ننم

 (  178تبدیل تعداد شرکا از دو نفر به سه نفر، بطور طبیعی شرایط اعمال حق شفعه نیز منتفی خواهد شد. )عرب باغی. ص 

 

 تمان نشینیمنابع فقهی و قانونی اعمال حق شفعه در آپار

 : اخذ به شُفعه در فقه شیعه  

فعه در میان شرکاء در اراضی و مسکن ها به استناد:  در کافی و تهذیب از حضرت رسول )ص( روایت کرده اند که به حق ش 

حکم فرموده و نیز در صحیحه ابن حازم روایت شده که از آن حضرت سؤال کرده اند از محوطه ای که در آن  »لاضرر و لاضرار« 

از برای شریکان  خانه ها واقع است و راه خانه ها یکی است؛ پس اگر بعضی از صاحبخانه ها خانۀ خود را به کسی فروخت، آیا  

اگر خانه را فروخت و راه خود از راهروی ایشان بجای دیگر برگرداند،   در راه او حق شفعه است یا نه؟ که حضرت جواب فرمودند:

پس برای شرکای راه، شفعه نیست و اگر راهرو را با خانۀ خود فروخت پس از برای شریکهای او حق شفعه است. مضمون این 

 نونی پوشیده است.  ق. م خود را نشان داده ولباس قا  824تا  808ز فقه شیعه است، در مواد روایات که آینه ای ا

 اخذ به شفعه درفقه اهل سنت:  

اعمال حق شفعه در حوزه ای وسیع تر در فقه و حقوق اهل سنت بروز یافته است؛ یعنی علاوه بر شمول اعمال حق شفعه به  

ق برای  وال وحداقل اشتراک در ممر و مجری، مورد دیگری نیز علاوه بر موارد فواموال غیر منقول وشراکت دو نفر در آن ام

المجله چنین آمده است: »الثالث   1008اعمال حق شفعه قائلند وآن در مورد همسایۀ دیوار بدیوار می باشد، بطوریکه در مادة  

دیوار ملک فروخته شده است و برهمین اساس در ان یکون جاراً ملاصقاً للعقار البیع« یعنی سومین مورد شفعه، همسایۀ دیوارب

ردیده: »اذ کان العلوّ من البناء ملک واحد والسفل ملک غیره عدّ احدهما الآخر جاراً ملاصقا«یعنی،  المجله مقرر گ  1011مادة  

دیگری دیوار  به  دیوار  کدام همسایۀ  هر  دیگری،  فرد  ملک  تحتانی  وطبقۀ  باشد  فرد  یک  ملک  فوقانی،  طبقۀ  محسوب   هرگاه 

المجله که قبلاً ذکر شد(    1008ایگی نیز )با عنایت به مادة  خواهند شد. مفهوم مخالف این عبارت این است که در اینگونه همس

حق شفعه می تواند در طبقات آپارتمانی بطریق اولی اجرا و اعمال گردد. بطوریکه شارحین المجله مانند طحطاوی گفته اند:  

فقهای عامّه واهل سنت، با  و پائین یکی باشد شفعه به سبب شرکت ثابت است والاّ به سبب جوار. »    »اگر راه عبور طبقات بالا

توجه به مبانی فقهی خود، مسئلۀ ساختمانهای بیش از دو طبقه را نیز مطرح نموده وگفته اند: هرگاه ساختمانی سه طبقه باشد  

یعنی به گونه ای که هر سه طبقه به یک راه باز شود، چنانچه    وهرطبقه ملک یک نفر بوده وطبقات راه واحدی داشته باشند،

ۀ وسط مبادرت به فروش ملک خود نماید برای مالکین طبقۀ بالا و پائین، هردو حق شفعه ثابت می گردد و هرگاه  مالک طبق

اهد داشت. همانگونه مالک طبقۀ پائین یا مالک طبقۀ سوم ملک خود را بفروشد، مالک طبقۀ وسطی در اخذ به شفعه اولویت خو

رورت فعلی اعمال حق شفعه در معاملات آپارتمانی، که مورد تأکید این  که ملاحظه شد این بینش وسیع در فقه اهل سنت با ض

 مقاله نیز می باشد، کاملاً همخوانی دارد.  

 منبع قانونی: 

نی  قانونی  منبع  منابع معتبر فقهی،  بر  ایران علاوه  در  اعمال حق شفعه در معاملات واحدهای  همانگونه که گفته شد،  برای  ز 

 قانون مدنی می باشدکه شرح آن بیان گردید لذا از اطالۀ کلام پرهیز می کنیم.   824تا  808آپارتمانی مواد 
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 : اخذ به شفعه در رویۀ قضایی

رصت کافی نیافته تا  دعوای اخذ به شفعه بلحاظ ماهیت آن کمتر در دادگاهها مطرح شده است، بطوریکه رویۀ قضایی هنوز ف

د تردید در قانون مدنی تصمیم قاطع بگیرد، از طرف دیگر اختلاف فتاوی  دربارة آیین دادرسی و صلاحیت دادگاه و احکام مور

در فقه اعم از شیعه وغیرشیعه نیز به ابهام وپیچیدگی اینگونه دعاوی افزوده است. در نتیجه بر عهدة دست اندرکاران حقوقی و  

این مقاله به نوبه و سهم خود تلاش    لتی است که در این مورد بیشتر تلاش و کنکاش و مجاهدت نمایند و ما درقضایی و وکا

 (  210ص  9می کنیم که با بضاعت اندک نکاتی را یادآور شویم. )دهخدا، جلد 

 

 نحوۀ اعمال حق شفعه و مراحل عملی و اجرایی آن   

 ل آن ادعای جهل به شفعه و یا جهل به فوریت اِعما

قانون مدنی آمده است: »حق شفعه فوری است. « هرچند در این ماده ذکری از زمان اطلاع شفیع بر وقوع بیع   821در مادة   

نشده و در واقع قانون در این مورد ساکت است، ولی باید گفت اگر ادعای جهل به حکم شفعه و یا ادعای جهل به فوریت آن از  

به م وناوارد  قانونی  وازین  ناحیۀ شخص بی سواد  باشد، )هرچند ملاک  بعنوان »شفیع« باشد ممکن است قابل توجیه  حقوقی 

برای مراجع محترم قضایی نخواهد بود(، ولی شخصی که آشنا به موازین قضایی و عالم به مسائل فقهی است اصل، اطلاع او به 

د شد. معمولاً در شهرهای کوچک، رفت  نخواه  حکم وفوریت اعمال آن است پس در مورد اخیر نیز بطور قطع این ادعا پذیرفته

قابل   باشد،  نیز  به کرّات  آوردن مشتری که چه بسا  املاک، که در محل شناخته شده هستند و  بنگاههای  و آمدهای مدیران 

پایتخت، که حتی خانواده های همجوار   در  مثلاً  و  پرجمعیت وشهرهای شلوغ  ولی در محیطهای  باشد.  و مشاهده می  لمس 

ریباً ارتباط و اطلاعی از همدیگر ندارند، بخصوص با کتمان ماجرا توسط خریدار و فروشنده، شفیع از وقوع معامله انی تقآپارتم

 (  48مطلع نخواهد شد. مخصوصاً اگر موضوع توسط خریدار وفروشنده کتمان گردد. )جزوه درسی اخذ به شفعه، کاشانی ص 

وال غیر منقول و واحدهای آپارتمان چه بسا شفیع باوجود اطلاع از وقوع یمت اماگر بعضی بگویند که با افزایش سرسام آور ق 

معامله و با وجود علم بر ضرورت فوریت اعمال حق شفعه، ممکن است تعمدًّا در اعمال این حق مسامحه کند و بعد از گذشت  

ست که در هر صورت ممکن عایی امدتی وگران شدن»حصۀ مبیعه«بخواهد اخذ به شفعه کند! در جواب باید گفت که این اد

است توسط خود خریدار و یا فروشنده نیز عنوان شود. اگر اصل بر این واقع شود که حق شفعه ایجاد شده است، مدعی عدم  

توجه به فوریت شفعه و ادعای تسامح باید دلیل بیاورد وثابت کند که شفیع با علم به پیدایش حق اعمال شفعه وفوریت آن 

ده است که همانگونه که در بالا گفتیم به همۀ این موارد دادگاه رسیدگی خواهد کرد. اصولاً بهتر است  اهی کرمسامحه و کوت

از گذشتن مهلت متعارف )فوریت عرفی( با انشاء   از مقدار ومبلغ ثمن، پیش  از وقوع بیع توسط شفیع و اطلاع  از آگاهی  بعد 

اکم سپرده شود. )مگراینکه شفیع بعداً ادعای خودرا دائر بر عدم علم از  ا به حتملّک شفیع، ثمن در اختیار خریدار قرار گیرد و ی

 (  219، ص 3وقوع عقدبیع و فوریت اعمال حق اخذ به شفعه اثبات نماید.( )امامی، جلد 

 

 قیمتی كه شفیع باید بپردازد.  

عمال و حصۀ مبیعه به تملّک شفیع در  قابل امی دانیم که اعمال حق اخذ به شفعه یک عمل ایقاعی بوده و صرفاً با ارادة شفیع   

قانون مدنی می گوید: »... شریک دیگر حق دارد قیمتی را که مشتری داده    808می آید و بر همین اساس، قسمت اخیر مادة  

 است به او بدهد و حصۀ مبیعه را تملّک کند... «.  
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ت که مشتری با فروشندة حصۀ مشاعی توافق و  متی اسبا عنایت به صراحت ماده فوق، قیمتی که شفیع باید بپردازد آن قی 

( حال می گوییم ممکن است فروشنده و خریدار واحدهای آپارتمانی )ویا زمین( ثمن مورد معامله را 20پرداخت نموده است. )

هند و یا  قرار دبطور صوری، )هم در قولنامه و هم در سند رسمی تنظیمی و یا یکی از آنها( بسیار زیادتر از حدمعمول و معقول  

علیرغم صحت مبلغ ثمن مندرج در متن قولنامه، در ضمن سند تنظیمی میزان ثمن را به انگیزة فرار از مالیات، بسیار کمتر از 

 میزان توافقی اعلام و درج نمایند. در اینصورت این سؤال پیش می آید که قیمتی که شفیع باید بپردازد کدام است ؟  

ن حدوث اختلاف، قیمت مورد معامله همان است که قاضی دادگاه احراز کرده باشد. بنا براین  در زمابه اجمال باید گفت که   

هیچکدام از موارد ذکر شده اعم از مبلغ قید شده در قولنامه و یا سند رسمی ابتدا به ساکن ملاک اعتبار نخواهد بود، البته این 

قبول شفیع نباشد که در این صورت باید درضمن تقاضای    ی موردامر در صورتی است که قیمت مندرج در سند رسمی یا عاد

تحویل و تسلیم حصّۀ مبیعه، به موضوع فوق نیز تصریح گردد تا دادگاه نیز ملزم به تعیین وتکلیف در این مورد شود. در صورت  

جعل )بدلیل  دادگاه  از  رسمی  سند  از  قسمت  این  بطلان  نیز،  رسمی  سند  در  قبول  غیرقابل  مبلغ  ثمن    معنوی  قید  قید  در 

اصلاحی    70غیرواقعی( تقاضا خواهد شد، وگرنه دادگاه رأساً نمی تواند قیمت مندرج در سند رسمی را نپذیرد؛ زیرا متن مادة  

قانون ثبت صراحت دارد بر اینکه: » سندی که مطابق قوانین به ثبت رسیده رسمی است وتمام محتویات و امضاهای مندرجه  

خواهد   معتبر  آن  مدر  در  بود،  لذا  بود؛  نخواهد  مسموع  رسمی  اسناد  مندرجات  انکار  پس  شود.  ثابت  آن  مجعولیت  اینکه  گر 

زمان  قیمت  به کارشناسی  ارجاع  با  لزوم  و در صورت  بررسی های دقیق  با  دادگاه  ارائۀ دلایل کافی،  و  تقاضای شفیع  صورت 

مت مورد معامله بین فروشنده وخریدار بوده است به قی  معامله را تعیین نموده و آن قسمت از سند رسمی تنظیمی که مربوط

 (  119ص  1389باطل خواهد کرد. )نصیری، 

 طرفین دعوی در اعمال و اثبات وجود حق شفعه  

بهتر است که در صورت عدم امکان پرداخت ثمن به فروشنده، ثمن به صندوق دادگاه واریز و موضوع طی اظهارنامۀ رسمی با   

شفعه واشاره به قبض تودیعی، به هر کدام از خریدار و فروشنده، یا هردو )حسب مورد( اعلام و ابلاغ    اخذ بهاشاره به اعمال حق  

گردد. اینکه فروشنده نیز الزاماً باید یکی دیگر از خواندگان و از طرفین دعوی باشد، برای این است که اولاً، »فروش ملک به او  

یوب پنهانی در برابر خریدار می سازد ودر صورتیکه مبیع را به خریدار تسلیم یع و ع نسبت داده می شود و او را ضامن دَرَک مب

برای اثبات حقانیت شفیع در پیدایش و اعمال حق اخذ به شفعه 21نکرده باشد، اکنون باید به شفیع تحویل دهد. « ) ( ثانیاً 

ی اسقاط حق و یا انصراف از اعمال آن توسط   ادعالزوماً هر دو طرف خریدار و فروشنده مورد خطاب قرار خواهد گرفت تا بعداً

 خریدار وفروشنده قابل طرح نباشد.  

 نحوۀ طرح دعوی اعمال حق شفعه  

می دانیم که شفعه حقی است عینی یا در حکم آن و به شفیع اختیار تملک مستقیم حصۀ فروخته شده در بیع را می دهد؛ به   

ک شفیع و پرداخت ثمن به خریدار، به شفیع منتقل می شود، بدون اینکه  ای تملّعبارت دیگر حصّۀ مورد اختلاف، در اثر انش

نیازی به بررسی و حکم دادگاه باشد. البته در صورت حدوث اختلاف، )مثلاً در قیمت مورد معامله و یا در ادعای اینکه شفیع 

از اعمال حق خود صرف نظر کرده است(، از انحاء ساقط نموده و  ناچار است با تنظیم دادخواست  شفیع    حق خود را بنحوی 

تقاضا کند که دادگاه درستی ونفوذ تملّک شفیع را احرازکند. یعنی شفیع چون مدعی است پس بناچار از دادگاه اِخبار بر وقوع  

اِعمال حق اخذبه شفعه خواهد خواست و رأی دادگاه نیز در این موارد جنبۀ اعلامی خواهد داشت و مضمون  تملک را بدلیل 

برابر ثمن رأی با ید شبیه به این باشد که: »چون شفیع با جمع شدن شرایط قانونی حق شفعه داشته است، تملک مبیع در 
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انتقال   یا  مانند: خلع ید و  نباید تحت عناوینی  پذیرفته است. « پس خواسته  انجام  معهود بین خریدار و فروشنده به درستی 

قرار عدم استماع دعوی صادر خواهد کرد، چون ید فروشنده یا خریدار مِن  ادگاه  حصۀ مبیعه و غیره باشد، در غیر اینصورت د

غیر حق و غاصبانه نبوده است. بنابراین شفیع می تواند با تسلیم دادخواست ازدادگاه تقاضا کند که با احراز صحت و درستی 

تحویل حصۀ مبیعه صادر گردد؛    حکم براعمال حق شفعه تملک قانونی شفیع را قطعی دانسته و در نتیجه درخواست کند که  

در صورت ادعای صوری بودن قیمت مندرج در قولنامه و یا حتی سند رسمی، همانگونه که قبلاً گفته شد می تواند این مورد را 

اریخ  نیز جزء عناوین خواسته ذکر کند. چون بدلیل مدعی بودن بار ارائۀ دلایل ادعا )ازقبیل وقوع عقد بیع و قیمت معامله و ت

یع مورد معامله و...( نیز با اوست. لذا شفیع مؤظف است مدارک مالکیت واشاعۀ آن با سهم فروخته شده و سند و دلیل بیع و  ب

مدارک اقدام به اخذ به شفعه را )از قبیل اظهارنامه، و پرداخت ثمن و قبوض تودیع به خریدار یا مدارک واریزی مبلغ ثمن در 

ارا اعلام  قانونی( و  ارائه دهد. )کاتوزیان،    دة خودحساب  به دادگاه  بپیوست دادخواست  اخذ به شفعه  اعمال حق  ،  1385برای 

 (  3عقود معین، جلد 

 

 نتیجه گیری 

نفر به صورت شراکتی می باشد و یکی از این   2حق شفعه بدین معنی است یک مال غیرمنقول و قابل تقسیمی مالکیت آن بین

الثی واگذار می نماید در این حالت برای شریک دیگر حقی به نام حق شفعه به  شخص ث  نفر سهم خود را به صورت بیع به  2

وجود می آید وصاحب آ ن حق که شریک دیگر است را شفیع می گویند. در این حالت شریک می تواند مبلغی را که شخص  

ذار ما طبق شرایطی که در  قانونگ ثالث به شریک خود داده است به او بدهد وحق وسهم او را تملک نماید این حقی است که  

نفر شریک بود ویکی از آنها آن را به غیر واگذار کرد برای دیگری درنظر گرفته است. قاعده   2بالاگفته شد درجایی که مالی بین 

دس  شفعه یک امر خلاف اصل است وشاید در ظاهر امری غیراصولی به نظر آید اما قانونگذار ما که در این موردمنحصرا شارع مق

این است که اسلا به آن توجه کرد  باید  ایجاداین حق  نکاتی که در  را در نظر گرفته است.  امر  این  بنابه مصلحت  باشد  م می 

زمانی این حق برای شریک دیگر ایجاد می گردد که شریک دوم سهم ویا حقه خود را از طریق بیع به نفر سومی انتقال دهد  

ا صلح ویا معارضه ویا قرار دادن مهر باشد باعث ایجاد حق شفعه نمی گردد وسهم همه ویاگر این انتقال وجابه جایی به وسیله  

بتوان حق شفعه   اینکه  برای  است  فراری  راه  واین موضوع  معامله  نه شخص  باشد  معامله  بیع  باید  فروخته می شد  که  شاعی 

اینکه حق ب برای  از بین برد و در خیلی مواقع طرفین  آمده برای شفیع را به نوعی ساقط    ه وجودبوجودآمده برای شریک را 

نمایند معامله انجام شده را به صورت یکی از موارد ذکر شده دربالاتثبیت می نمایند که شفیع نتواند با استناد به آ ن از حق 

عده  این قاخود استفاده نماید و آیا اینکه حق شفعه ویژه املاک است وفقط ارسال غیرمنقول ایجاد می شود واموال منقول از  

خارج می باشند و در مواردی که یک مال غیرمنقول تبعی که متعلق به ملک باشد اگر به فرض همین اتصال فروخته شود تابع  

ملک وموضوع شفعه است درزمانی که این حق برای شفیع به وجود آمد ایشان با پرداخت مبلغ حقه فروخته شده به خریدار آن 

شفی هرگاه  و  نماید  می  تملک  بخوارا  ورویه  ع  عالی کشور  دیوان  در  صادر شده  های  رای  طبق  نماید  اقدام  قانونی  نظر  از  هد 

اعمال این حق، که  قضائی باید دعوای خود را به طرفیت خریدار وشریک با هم اقدام نماید تا از نظر حقوقی قابل استماع باشد.  

استثنایی بوده و صرفاً برای دفع ضرر و راحتی  خاص و  می تواند از مسائل مستحدثه و جدید تلقی گردد، در حالات وشرایط  

زندگی انسانها )و نه سودجویی و تجارت( وضع شده و در تاریخ حقوقی کشور ما نیز )حداقل در مورد اموال غیرمنقول، یعنی  

تبعیت از  یز به  زمین، باغ وخانۀ سنتی( سابقۀ اعمال دارد. پر واضح است که شمول و اجرای این حق در واحدهای آپارتمانی ن
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همین فلسفه اصل دفع ضرر و از روی ضرورت بوده و بدون تردید در تحکیم حسن روابط همسایگی تأثیر خواهد داشت. در هر  

و   فرهنگی  زمینه سازی  با  نیز  عوارض آن  و  آثار  تحقیق،  عنوان  آپارتمانهای موضوع شمول  و  غیرمنقول  اموال  با داشتن  حال 

گردد  پذیرفته  باید  البت اجتماعی  عدم  .  در  وعذری  کند  نمی  منتفی  را  این حق  اعمال  مورد  این  در  مردم  کافی  اطلاع  عدم  ه 

 پذیرش وباروری و اجرای قانون نخواهد بود.  

روشن است که وجود اینگونه حقوق در قانون مدنی جهت حفظ وامنیت قراردادهای اجتماعی و ارتقأ آسایش و رفاه اجتماعی و   

من اینکه در بعضی موارد هم ممکن است وجود چنین حقوقی در ظاهر لازم و ضروری به است ض  احترام به مالکیت خصوصی

نظر نیاید حق شفعه و اعمال آن در عقد بیع و در موردی که مبیع بصورت مشاعی است موجب از بین بردن ضرر بقا بر شرکت  

اختلافات زیادی با شریک جدید به ه بسا  می شود طوریکه اگر چنین حقی وجود نداشت و از طرف شریک اعمال نمی شود چ

می   یا  ذات شرکت لاجرم  لحاظ  به  شوند  می  استفاده  آنها  از  تا  شوند  اداره می  مشاعی  بصورت  املاکی  مسلماً  آورد.  می  بار 

با  واگذاری  موارد همین مسئله  از  بسیاری  نماید که در  واگذار  را  از شریک حصه خود  یکی  اینکه  یا  و  تفکیک شوند  بایستی 

مواجه می گردد در بسیاری از موارد هم بیم سمک دماء در املاک مشاعی وجود دارد که شرع مقدس اسلام همانگونه  شکلاتیم

را  تدابیری  این مورد هم  در  است  تدوین کرده  را  مختلفی  برنامه های  اشخاص  اجتماعی  و  فردی  زندگی  ابعاد  تمامی  که در 

 رد و هم اجتماع را از بسیاری مشکلات می رهاند.  ر هم فاندیشیده است که اهتمام به اعمال این تدابی

آن می باشد بر حزر  نمودن اوضاعی بر این اعمال که خلاف ارکان و ساختار ساختار هر عمل حقوقی اقتضا دارد که از عارض

نیز و  ایقاع  ضمن  شرط  درج  گذشت  که  همانطور  قانو باشیم.  مخالف  نیز  و  حقوقی  عمل  این  ماهیت  خلاف  آن  و  فسخ  ن 

ناگزیر این اعمال را بی اثر و فاسد بدانیم. پذیرش عقیده ایقاع مشروط به لحاظ ناسازگاری با ماهیت   است و ما نیز حقوقی ولاص

این عمل و ایرادها و خدشه های غیر قابل توجیه، بین ما و منطق حقوقی فاصله می اندازد پس نتیجه میگیریم برخلاف نظریه 

نیز باطل است. تمامی ایقاعات نمی توانند مشمول این عقیده شوند چنانچه حیازت مباحات   مشروط  علمای حقوق ابراء برخی از

یا احیاء اراضی موات ایقاع است منتها مشروط ساختن آن با موضوع عمل سازگاری ندارد به همین جهت از شمول استدلالهای 

 ما خارج است.  

 

  



 مطالعات علوم سیاسی، حقوق و فقه 

 254-290صفحات ،  1403زمستان ،  4، شماره 10دوره 

288 

 

 منابع 

 ق قح( ملامالاس  ع رایو )ش  یاند ثیه( شامهالاف  کالساز )م  ابتدو ک  همرج: تهعفا و شایوص  1377واد، جیایاطبطب  دیماح  .1

 .  یلح

 259ص  5ـ المغنی ابن قدامه، ج  406ص  7الهدایه، المغینانی، ج  .2

 1387انتشارات میزان، تهران،  اردبیلی، دکتر محمد علی، حقوق جزای عمومی، جلد دوم، .3

  1377اسکینی، دکتر ربیعا، حقوق تجارت، جلد دوم، سمت، تهران،  .4

  1388امامی، دکتر سید حسن، حقوق مدنی، جلد چهارم، کتابفروشی اسلامی، تهران،  .5

  1364حقوق مدنی، جلد سوم، کتابفروشی اسلامی، تهران،  –امامی، دکتر سید،  .6

 .  79میه، چاپ پانزدهم، سال ، انتشارات اسلا3امامی، دکتر سید حسن، حقوق مدنی، جلد  .7

   1378امیری قائم مقامی، دکتر عبدالمجید، حقوق تعهدات، جلد دوم، نشر میزان، تهران،  .8

 .  85انتشارات سمت و موسسه فرهنگی حله، چاپ نهم، سال ، 2امینی و آیتی، تحریدالروضه فی شرح المم، جلد  .9

 1420وّل،  ، مؤسّسه ی باقری، ا215، ص 5انصاری، مرتضی، مکاسب، ج  .10

در   .11 تشریفات  ودود،  تهران، برزی،  دفتریاران،  و  کانون سردفتران  حقوقی  ماهنامه  حقوقی،  نظم  در  نظمی  بی  و  قراردادها 

   63شماره 

   1392، دانشگاه آزاد مراغه و بناب، سال 8و 2برزی، ودود، جزوه درسی حقوق مدنی  .12

  1386یشه، تهران، برزی، ودود، نسبی بودن آثار قراردادها، انتشارات آثار اند .13

   1412ین محمدّ )شهید اوّل(، الدروس الشّرعیه، مؤسسه نشر اسلامی، قم، اوّل، برمکی، شمس الدّ .14

 بروجردی )عبده(، محمد، حقوق مدنی، انتشارات گنج دانش، تهران  .15

 جزوه درسی اخذ به شفعه، دکتر کاشانی انتشارات دانشگاه تهران.   .16

  1392ش، تهران، تاثیر اراده در حقوق مدنی، گنج دانجعفری لنگرودی، دکتر محمد جعفر،  .17

   1368جعفری لنگرودی، دکتر محمد جعفر، حقوق اموال، گنج دانش، تهران،  .18

   1376جعفری لنگرودی، دکتر محمد جعفر، دانشنامه حقوقی، جلد اول، گنج دانش، تهران،  .19

  1357، جلد اول، گنج دانش، تهران، جعفری لنگرودی، دکتر محمد جعفر، دایره المعارف حقوق مدنی و تجارت .20

  1388جعفری لنگرودی، دکتر محمد جعفر، مبسوط در ترمینولوژی، جلد اول و پنجم، گنج دانش، تهران،  .21

 0261، 37جواهرالکلام، ج  ، 1 155ص  5المختار ج  ،259، ص 5شیخ محمدحسن، ج  ، 283، ص 17جواهر الکلام، ج  .22

  1382 ن مدنی، جلد دوم، گنج دانش، تهران،حایری )شاه باغ(، سید علی، شرح قانو .23

 .  4حجت الاسلام عرب باغی، سید حسین آقا، اساس الاسلام، چاپ  .24

 ، مکتبه الرّضویّه، سوق بین الحرمین. 558، ص 1تذکره الفقهاء، ج  ، حلیّ، ابوالقاسم جعفر بن حسن بن یحیی بن سعید .25

   1384تشارات مجد، تهران، دادرسی کیفری، جلد چهارم، انخوندی، دکتر محمود، آیین  .26

   1386خویی، آیت الله سید ابوالقاسم، منهاج الصالحین، جلد سوم، نشر مدرسه امام باقر، قم،  .27

   1372دهخدا، علی اکبر، لغت نامه، دوره چهارده جلدی، جلد نهم، دانشگاه تهران، تهران،  .28

 .  77و چاپ دانشگاه تهران ف چاپ دوم، سال ، انتشارات موسسه انتشارات 9دهخدا، علی اکبر، لغتنامه دهخدا، جلد  .29



 مطالعات علوم سیاسی، حقوق و فقه 

 254-290صفحات ،  1403زمستان ،  4، شماره 10دوره 

289 

 

   75، انتشارات وجدانی، چاپ سوم، سال 15ذهنی تهرانی، سید محمد جواد، المباحث الفقهیه فی شرح الروضه البیهه، جلد  .30

 120، صفحهني: درسهايي از شفعه، وصيت، ارثمد دوره مقدماتي حقوق1386حسین  خرسندی پیک،ره .31

  1375 –شایگان، دکتر سید علی، حقوق مدنی، انتشارات طه، قزوین  .32

   63ص   3ـ سبل السلام صنعانی، ج  406ص   7ـ الهدیه مرغینانی، ج  565المجله، سلیم بن رستم، ص  شرح  .33

   1389شمس، دکتر عبداله، ادله اثبات دعوا، انتشارات دراک، تهران،  .34

  1383شمس، دکتر عبداله، آیین دادرسی مدنی، جلد نخست، انتشارات دراک، تهران،  .35

  1380دات، انتشارات مجد، تهران، شهیدی، دکتر مهدی، حقو مدنی، تعه .36

 162، ص 2 طبع قدیم، جلد شیخ الطائفه، تهذیب .37

   1369صدرزاده افشار، سید محسن، ادله اثبات دعوی در حقوق ایران، نشر دانشگاهی تهران،  .38

  1381تهران،  –صفایی، دکتر سید حسین، دکتر قاسم زاده، اشخاص و محجورین، سمت  .39

  1384صفایی، دکتر سید حسین، قواعد عمومی قراردادها، نشر میزان، تهران،  .40

  1384طاهری، دکتر محمد علی، مسعود انصاری، دانشنامه حقوق خصوصی، جلد اول، محراب، تهران،  .41

 .  1344ذ به شفعه در حقوق مدنی و فقه اسلام، چ اول، سالطباطبایی دکتر جواد، اخ .42

 ب الخلاف، جلد سوم، نشر اسلامی، قم، قمریطوسی، شیخ محمد بن حسن، کتا  .43

)به نقل از مثبتین به    1417، موسسه نشر اسلامی، قم، اوّل،  436، ص  3طوسی، ابو جعفر محمدّ بن حسن، الخلاف، ج   .44

 ارث گذاشته شدن حقّ شفعه(. 

، انتشارات داوری، قم، اوّل  412، ص  4بعی، زین الدّین )شهید ثانی(، الروضۀ البهیۀّ فی شرح اللّمعۀ الدّمشقیۀ، ج  عاملی ج .45

برمکی، شمس الدّین محمدّ )شهید اوّل(،    1418، موسّسه ی نشر اسلامی،  298، ص  3نائینی، محمدّ حسین، منیۀ الطاّلب، ج  

 هـ   1412سلامی، قم، اوّل، ، مؤسسه نشر ا374، ص 3الدروس الشّرعیه، ج 

 1410شرح اللّمعۀ الدّمشقیۀ، انتشارات داوری، قم، اوّل،  عاملی جبعی، زین الدّین )شهید ثانی(، الروضۀ البهیۀّ فی .46

  1378عاملی شامی )شهید ثانی(، زین الدین، تحریر الروضه، امینی و آیتی، سمت تهران،  .47

 بحرالعلوم، قزوین،   عدل، مصطفی، حقوق مدنی، به کوشش بندرچی، نشر .48

  1385میزان، تهران،  کاتوزیان، مرحوم دکتر ناصر، اثبات و دلیل اثبات، جلد دوم، نشر .49

  1377کاتوزیان، مرحوم دکتر ناصر، حقوق مدنی، ایقاع، نشر دادگستر، تهران،  .50

   1383کاتوزیان، مرحوم دکتر ناصر، قواعد عمومی قراردادها، جلد دوم، شرکت سهامی انتشار، تهران،  .51

  1377ران، کاتوزیان، مرحوم دکتر ناصر، مقدم هعلم حقوق، جلد دوم، شرکت سهامی انتشار، ته .52

 203 و شماره و تمرین ایقاع، قرائت  ،کاتوزیان، دکتر ناصر .53

   3کاتوزیان، دکتر ناصر، عقود معین، جلد  .54

  و تمرین ، قرائت3معین، جلد  کاتوزیان، دکتر ناصر، عقود .55

 821ماده  3، قانون مدنی در نظم حقوق کنونی، حاشیه دکتر ناصرکاتوزیان،  .56

 819یم، ماده  حقوقی کنونی، حاشیه کاتوزیان، دکتر ناصر، کانون مدنی در نظم .57

 84کاتوزیان، دکترناصر، قانون مدنی در نظم حقوق کنونی، انتشارات میزان، چاپ یازدهم، سال  .58

http://www.ketab.ir/bookview.aspx?bookid=1257994


 مطالعات علوم سیاسی، حقوق و فقه 

 254-290صفحات ،  1403زمستان ،  4، شماره 10دوره 

290 

 

 ان. نشر حقوقد، 1375کامیار محمد رضا )کارکن(، چ اول، سال  .59

 132کانوزیان، دکتر ناصر، ایقاع، شماره  .60

   819یک، ماده  حقوقی کنونی، حاشیه ناصر، کانون مدنی در نظم کانوزیان، دکتر .61

 .  1370کاتوزیان دکتر، نا صر، حقوق مدنی »ایقاع« دکتر کاتوزیان، نشر یلدا، چ اول،  .62

 ، نشر میزان. لاماس  هقو ف راناي یدنم وققدر ح  هعفشذ باخ 1384کاتوزیان، ناصر  .63

  1377ن، ، ننتشر علوم اسلامی، تهرا3محقق داماد، دکتر سید مصطفی، قواعد فقه  .64

 ازسری مقالات.   82دفتر چهارم، ص  –محقق داماد سید مصطفی فصلنامه حق  .65

 ، دارالکتاب الاسلامیه، تهران. 37نجفی، شیخ محمد حسن، جواهرالکلام، جلد  .66

 ، حقوق بین الملل خصوصی انتشارات میزان. 1381نصیری، دکتر محمد .67

   1392نوری، محمد علی، قانون مدنی مصر، گنج دانش، تهران،  .68

 

 

 

 

 

 

 

 

http://www.nosabooks.com/webui/book.aspx?Simorgh=1&marckey=1208378&marckind=3&idx=0&hk=1&adv=0&qk=subject&q=حق%20شفعه&qts=3&rp=1&next=1
http://www.nosabooks.com/webui/book.aspx?Simorgh=1&marckey=1208378&marckind=3&idx=0&hk=1&adv=0&qk=subject&q=حق%20شفعه&qts=3&rp=1&next=1

