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  روند ابقاء، اجرا و اسقاط حق شفعه در فقه و حقوق موضوعه ايران
  )12/02/1398، تاريخ تصويب 15/11/1397تاريخ دريافت  (

  امين حسنوند

  دانش آموخته بورسيه حقوق دانشكده حقوق دانشگاه امام حسين عليه السلام
 

  چكيده
- اي لاينفك بر تارك حقوق مدني ايران ميدر نظام حقوقي ايران اصل آزادي قراردادها به عنوان قاعده

» المومنون عند شروطهم«و حديث » اوفو بالعقود«نشيند تا جايي كه مقتضي همين اصل مفهوم آيه شريفه 
ل حقوقي قابل تسري است وانگهي قاعدتا در تمام اعما) قانون مدني 10ماده (اصل آزادي قراردادها . است

از جمله  اين موانع حق شفعه و به . گردداجراي اين اصل در فراز و نشيب تند حقوقي گاها با مانع مواجه مي
استثنا از اين جهت كه اصل بر مالكيت . تبع آن اخذ به شفعه است كه امريست استثنايي و خلاف قاعده

در حقوق مدني ايران . شفيع بر خريدار مصداق قانوني داردخريدار و تخصيص از اين جهت كه حق تقدم 
تواند ملك او را بدون موافقت اخذ به شفعه تنها موردي است كه با بودن مالك در قيد حيات، ديگري مي

وي تملك كند، لذا مجوز اجراي اين قاعده ضرورتي ايجابي است تا شرايطي تجميع گردد تا مقنن حق 
عليحال مفروض است حق شفعه تملك قهري و اخذ . تملكات شفيع تزريق كند اجراي قاعده خلاف را به

نهاد شفعه نظامي ديرينه در فقه و حقوق مدني . به شفعه از اسباب ارادي تملك حصه شريك سابق است
قانون مدني پيش بيني  834لغايت  808ايراني است كه محور مختصات آن در جلد اول باب سوم از مواد 

ضمن تحليل اين حق، روند ابقاء تا اجرا را تشريح و ضمن تبيين احكام و شرايط  مقالهاين در . شده است
 . پرداخته مي شودنهاد شفعه، به مطالعه تطبيقي شفعه در نظام حقوقي ايران و فقه اماميه 
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  كليات: بخش اول
در . و فزوني است "تقوين كردن"م شين، سكون فاء و فتح عين در اصل به معناي به ض» شفعه«

، »والشفع و الوتر«در قرآن مجيد سوره فجر آيه . فرهنگ معين شفعه حق همسايگي تعبير شده است
البيان از شفعه در كنار وتر به مخلوقات جهان اعم در كتاب مجمع. شفع به معناي جفت آمده است

- كه عبارت شفعه به معناي زوج در برابر وتر به معناي تك قرار مي 1ياد شده است از زوج و فرد

قانون . به طور اجمال و صرفنظر از مرزبندي تعاريف، شفعه اسمي براي ملك مشفوع است. گيرد
كه شرايط حق شفعه را تعريف كرده است  808مدني حق شفعه را تعريف نكرده است ولي از ماده 

شارحان حقوق مدني و فقهاي اماميه هركدام به . و مفهوم حق شفعه دست يافت توان به تعريفمي
  : كنيماي مشهور رجوع مياند كه به گزيدهنوعي به تفسير اين حق پرداخته

  »هي استحقاق الشريك الحصه المبيعه في الشركه«: فرمايندشهيد اول مي

ز دو شريط به تملك حصه مشاع شفعه عبارتست از استحقاق يكي ا: داردمصطفي عدل بيان مي
ديگر از مال غيرمنقول قابل تقسيم در صورتي كه شريك مزبور حصه خود را به قصد بيع به 

حق شفعه حق تملك قهري حصه شريك : فرماينددكتر كاتوزيان مي. 2شخص ثالث منتقل نمايد
: هم در تعريف بگنجد اگر بنا باشد كه شرايط. سابق است از خريدار آن در برابر قيمتي كه پرداخته

حق شفعه در شرايع محقق . حقيست كه يكي از دو شريك سابق به او داده است آن را تملك كند
در . هي استحقاق احدالشريكين حصه شريكه بسبب انتقالها بالبيع: با اين پوسته آورده شده است

بيت مطلب به نص فوق معنا و مفهوم شفعه در فرهنگ و اذهان علما تشريح شد ضمن بسط و تش
  . كنيمجايگاه شفعه در متون فقهي مدني رجوع مي

  جايگاه شفعه در فقه: بند اول
شفعه عنوان بابي مستقل در فقه است كه همه مسائل و احكام مربوط به آن در اين باب آمده 
است شفعه در شرع مقدس امري ثابت و مشروع است اما در مسائل و فروع آن اختلاف نظرها 

                                                             
 .458، صفحه 10خدوي، ابوسعيد، مجمع البيان، جلد  1
 .505، ص 1342، مصطفي، حقوق مدني، انتشارات اميركبير، آذر »منصور السلطنه«عدل،  2
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تاسيسي مشابه حق شفعه در حقوق قبل از اسلام در زمان جاهليت . ار نظر متفاوت استشديد و اظه
در ميان اعراب و در حقوق رم قديم بوده است، اما منبع موثقي كه بيانگر جزئيات آن باشد هم 

توان به استحقاق تملك سهم فروخته شده حق شفعه را در اصطلاح مي. اكنون در دسترس ما نيست
الحال گردد تعريف نمود عليشرايط و ضوابط حاص حاصل و اعمال مي شريك كه تحت

اي ديدگاهي فقهاي برجسته صرفنظر از تعارضات و ابهامات تاريك تاريخ متون فقهي به گزيده
  : كنيمتامل مي

  شفعه از ديدگاه اهل سنت: بند دوم
نت و سير تاريخي آن شود شفعه از ديدگاه اهل سآنچه كه در اين بند به عنوان موضوع بحث مي

شفعه : اندباشد در تعريف شفعه تفسير كردهاز ديدگاه آن مذاهب و شرايط برقراري اي حق مي
حق تملك اجباري  يك مال است كه براي شريك قديم و عليه شريك جديد ايجاد شده است و 

پرداخت تواند از جهت دفع ضرر سهمي را كه شريك جديد در قبال به وسيله آن شريك قديم مي
دليل مشروعيت علماي . عوضي مالك شده است با پرداخت قيمت خريد آن به وي مالك شود

اهل سنت اخذ به شفعه خلاف اصل است يعني اصل تسليط و مالكيت اقتضا دارد كه هرگونه 
تصرفي براي غيرمالك ممنوع باشد و لذا اين حق را كه قانون براي شريك قائل شده است استثنايي 

- اوليه وارد شده است و از آنجا كه محقق در كتاب منهجي براي توجيه اين تقارن مي بر اموال

باشد كه بر عموم حرمت مال اين نكته بدان جهت است كه اخذ به شفعه همانند استثنايي مي: فرمايد
  . غير به صورت قهري وارد آمده است

  شروط حق شفعه از ديدگاه اهل سنت: بخش دوم
    . موال غير منقول استمشفوع عليه از ا. 1
رسد بيشتر فقهاي اهل سنت برخلاف اهل اماميه معتقدند كه براي اثبات و برقرار به نظر مي. 2

  . حق شفعه حداقل بايد دو شريك باشد در اينجا ثابت نيست و تداوم شركا مهم نيست
مورد شفعه به از نظر اهل سنت شفعه فقط بايع يكي از شركا با ثالث برقرار نيست بلكه حتي . 3

  . تواند اخذ به شفعه كندصورت مهريه باشد شريك مي

  كليات: بخش اول
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حق شفعه از اموال غيرقابل تجزيه است بنابراين يا بايد سهم فروخته شده شريك قديم را . 4
  . ي آنها را براي مشتري باقي بگذاردبگيرد و يا اينكه همه

حق شفعه برخلاف قياس ثابت شفيع بر حسب امكان قورا درخواست اخذ به شفعه كند، زيرا . 5
  . باشدشده است يك حق فوري و ضعيف مي

روايت است چون حق اخذ به شفعه مقدم بر حق مشتري است و استقرار مالكيت وي بر سهم . 6
خريداري شده منوط به اسقاط حق شفعه توسط شفيع يا خودداري از آن تصرف در سهم 

ست شفيع يا روشن شدن موضوع وي نسبت به خريداري شده خودداري بكند، ولي قبل از درخوا
حق شفعه در سهم خريداري شده تصرفي انجام داد تصرف وي صحيح و ناقد است، هرچند 
مالكيت وي مستقر نشده است به هر حال در ملك خود تصرفي كرده است و حتي اين تصرفات 

  . شودسبب ساقط شدن حق شفيع نمي

  رفيحق شفعه از ديدگاه و مباني ع: بند اول
تواند بدون اجازه اصل كلي در حقوق اسلام و همچنين حقوق عرفي آن است كه هيچ كس نمي

حق : 1395منشور حقوق شهروندي مصوب  75در مال غير تصرف بكند همچنين برابر ماده 
تواند مالكيت ديگري را هيچ شخص يا مقامي نمي. مالكيت حق شخصي شهروند مخترم است

دره يا ضبط يا توقيف يا نسبت به حقوق مالي يا مالكيت او و ممانعت، سلب يا اموال او را مصا
در حقوق اسلام با استناد به دلايلي مانند . مزاحمت يا محدوديت ايجاد كند مگر به موجب قانون

شفعه خلاف اصيل دانسته » لاتكلوا اموالكم بينكم بالباطل الا ان تكون تجاره عن تراض«آيه شريفه 
گيرد نهايتا ر اخذ به شفعه تملك شفيع بدون نياز به رضايت مشتري صورت ميزيرا د. شده است

شارع با بيان حكم شفعه تخصيص بر حكم عام آيه مذكور وارد نموده است و آن را جايز داسنته 
گردد كه عرفا است و به اعتقاد برخي از بزرگان در اين مورد تخصيص حكم عام موجب مي

اطل نداشته باشد و به عبارت ديگر تخصيص حكمي موجب انقلاب و موضوع اخذ به شفعه عنوان ب
  . تغيير موضوع از باطل به حق گردد

  حق شفعه از ديدگاه دكترين حقوقي: بند دوم
اي كه در سده هجدهم هجري ميلادي براي مالكيت خصوصي و احترام به نظر به اهميت ويژه

را چنان آراستند كه ارث » اسباب تملك«ظريه اين حق قائل بودند نويسندگان قانون مدني فرانسه ن
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گيرد اين شهرت و نفوذ و قواعد عمومي تعهد است و قراردادها نيز در زمره اين اسباب قرار مي
اسباب «قانون مدني را تحت عنوان  140نويسندگان قانون مدني را به تقليد واداشت كه ماده 

ربوط به احياء اراضي موات، حيات، عقود و سيقل زد كتاب دوم قانون مدني تمام مباحث م» تملك
تعهدات، اخذ به شفعه وارث را در خود جمع كرد در حاليكه هيچ ارتباط و تناسبي بين تقسيم فوق 

حقوق عيني و ديني به هم آميخت وارث و اخذ به شفعه نيز در آن به غلط افتاد تنها . وجود ندارد
ماده  3گرفت برابر بند ب و تملك مال قرار ميي كسوجه تناسب عناوين اين بود كه همه وسيله

قانون مدني اخذ به شفعه يكي از اسباب حق تملك است ليكن اين تملك خلاف اصول  140
جاريه است مستنبط از قاعده تسليط كه هر مالك نسبت به مايملك خود حق همه گونه تصرف و 

باشد كه اخذ به مي "طون علي اموالهمالناس مسل"انتفاع را دارد كه برگرفته از مبناي قاعده فقهي 
چرا كه شفيع قهرا و بدون اراده مشتري مال . گرددشفعه با مقتضاي اصل تسليط با تناقض مواجه مي

ي اشتثنايي و قدر كند در دوران تناقضي بين اين دو اصل بايد از چهرهرا از ملكيتش خارج مي
حق شفعه و اخذ به آن امريست . ستمتيقن شفعه مراد جست كه قابل تسري در مقام شك ني

پس بايد ضرورتي ايجاب كند تا مقنن تزريق آن را تجويز كند اخذ به . استثنايي و خلاف قاعده
به وجود » اعطا حق ويژه«هاي عمومي نيست امكان استفاده از آن بايد به وسيله شفعه از صلاحيت

- كه در باب لاحق تشريح مي آيد اين تحقيق بر آنست ضمن تبيين شرايط و اوصاف حق شفعه

  . گردد اخذ به شفعه را كه چهره ي قهري اجراي حق است را متبادر نمايد

  مختصات و مشخصات حق شفعه در حقوق موضوعه ايران: بخش سوم
  شفعه حق مالي است: بند اول

شود با اين شفعه حق تملك و تحصيل مال است به همين اعتبار است كه حق مالي خوانده مي
- تواند از آن بگذرد يا صلح كند اين حق به ميراث به بازماندگان ميمي) شفيع(احب حق جسب ص

م مقرر است طبق خصوصيت كلي حقوق مالي، حق شفعه .ق 823رسد كه مجوز نقل آن در ماده 
تواند اين قابل نقل مطلق است لكن حق شفعه از اين قاعده مستثني و مستقل است و شريك نمي

اين منع خاص به . نتقل كند، چرا كه شفعه وسيله دفع ضرر است نه جلب منفعتحق را به ثالثي م
طور مستقيم در خصوص مدني قابل لمس نيست و اساس آن را مي توان در سابقه تاريخي و 

حق شفعه از اموال غيرقابل تجزيه است بنابراين يا بايد سهم فروخته شده شريك قديم را . 4
  . ي آنها را براي مشتري باقي بگذاردبگيرد و يا اينكه همه

حق شفعه برخلاف قياس ثابت شفيع بر حسب امكان قورا درخواست اخذ به شفعه كند، زيرا . 5
  . باشدشده است يك حق فوري و ضعيف مي

روايت است چون حق اخذ به شفعه مقدم بر حق مشتري است و استقرار مالكيت وي بر سهم . 6
خريداري شده منوط به اسقاط حق شفعه توسط شفيع يا خودداري از آن تصرف در سهم 

ست شفيع يا روشن شدن موضوع وي نسبت به خريداري شده خودداري بكند، ولي قبل از درخوا
حق شفعه در سهم خريداري شده تصرفي انجام داد تصرف وي صحيح و ناقد است، هرچند 
مالكيت وي مستقر نشده است به هر حال در ملك خود تصرفي كرده است و حتي اين تصرفات 

  . شودسبب ساقط شدن حق شفيع نمي

  رفيحق شفعه از ديدگاه و مباني ع: بند اول
تواند بدون اجازه اصل كلي در حقوق اسلام و همچنين حقوق عرفي آن است كه هيچ كس نمي

حق : 1395منشور حقوق شهروندي مصوب  75در مال غير تصرف بكند همچنين برابر ماده 
تواند مالكيت ديگري را هيچ شخص يا مقامي نمي. مالكيت حق شخصي شهروند مخترم است

دره يا ضبط يا توقيف يا نسبت به حقوق مالي يا مالكيت او و ممانعت، سلب يا اموال او را مصا
در حقوق اسلام با استناد به دلايلي مانند . مزاحمت يا محدوديت ايجاد كند مگر به موجب قانون

شفعه خلاف اصيل دانسته » لاتكلوا اموالكم بينكم بالباطل الا ان تكون تجاره عن تراض«آيه شريفه 
گيرد نهايتا ر اخذ به شفعه تملك شفيع بدون نياز به رضايت مشتري صورت ميزيرا د. شده است

شارع با بيان حكم شفعه تخصيص بر حكم عام آيه مذكور وارد نموده است و آن را جايز داسنته 
گردد كه عرفا است و به اعتقاد برخي از بزرگان در اين مورد تخصيص حكم عام موجب مي

اطل نداشته باشد و به عبارت ديگر تخصيص حكمي موجب انقلاب و موضوع اخذ به شفعه عنوان ب
  . تغيير موضوع از باطل به حق گردد

  حق شفعه از ديدگاه دكترين حقوقي: بند دوم
اي كه در سده هجدهم هجري ميلادي براي مالكيت خصوصي و احترام به نظر به اهميت ويژه

را چنان آراستند كه ارث » اسباب تملك«ظريه اين حق قائل بودند نويسندگان قانون مدني فرانسه ن
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طبيعت حق جست در نتيجه بايد پذيرفت كه انتقال ناپذيري شفعه به دليل مستند اين حق استثنايي و 
  . 1بايد در ماهيت آن ترديد كردطبيعت ويژه آن است و ن

  شفعه حق عيني است: بند دوم
قانون مدني حق تملك مستقيم را به شفيع داده است كه نيازي به الزام و اجراي تعهد  808ماده 

ندارد اين تملك مستقيم و رجوع به دادگاه صرفا جنبه اعلامي دارد و نه تاسيسي يا الزام به انتقال 
اي پايين تر از مالكيت است و در انتفاع و تصرف در عين نيست درجه اين رابطه حاوي حق. سهم

  . شود و همين امر باعث شده است كه برخي آن را در حكم حق عيني بدانندحق تملك خلاصه مي

  يابدحق شفعه به ارث انتقال مي: بند سوم
قولند، فقط برخي مشهور فقها، مقنن و شارحان قانون مدني بر قابل توارث بودن حق شفعه متفق ال

وراث شفيع نائبان وي هستند كه قابل نقل بودن حق به وراث با . انداز فقها در اين مورد ترديد كرده
از طرفي شفعه وسيله دفع ضرر است كه مجوزي براي نقل به ثالث نيست، . منطق حق سازگار است

خوانده، قهري و شود تحمل شريك ناچرا كه ضرري كه شفعه براي احتراز از آن برقرار مي
بخشد، زيرا استثنايي بودن تملك قهري نيز به اين حربه قوت بيشتري مي. درخواست تقسيم است

  . بايد حكم شفعه را به گونه اي تفسير كرد كه تنها شامل مصرحات شود و توسعه نيابد

  حق شفعه قابل اسقاط است: بند چهارم
اعراض از حق شفعه . شودشفيع واقع مياسقاط حق شفعه در زمره ايقاعات است و به اراده 

ممكن است صريحانه و در قالب صلحنامه باشد يا به صورت ضمني مانند فروش ملك رويت 
حقوق، تماما قابل اسقاط هستند و اين امر ملاك تام تميز بيان حق و : گويدصاحب منيه مي. گردد

حقوق مالي شريك است و در ي حق شفعه در زمره«: دارددكتر كاتوزيان اعلام مي. حكم است
تواند از اين حق گذشت و به سهم خويش راضي امكان اسقاط آن نبايد ترديد كرد، شفيع مي

  . قانون مدني داده شده است 822جواز اسقاط اين حق در ماده » .شود

                                                             
  .1389نشر ميزان، چاپ هما، تابستان . كاتوزيان، ناصر، درسهايي از شفعه، وصيت، ارث 1
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  آيا رد پيشنهاد فروش سهم شريك اسقاط ضمني است؟ : طرح مسئله

رر در نظم كنوني رد پيشنهاد فروش، تبريك، تشويق، قبولي در با استناد به نظر دكترين و رويه مق
وكالت در بيع به معناي اسقاط ضمني حق شفعه نيست مگر اينكه قرينه قطعي خلاف آن باشد، چرا 

  . سازي براي ايجاد حق شفعه باشدكه احتمال دارد اين اقدامات زمينه

  و مدنيشرايط ايجاد حق شفعه از منظر دكترين نوين : بخش چهارم
  شراكت يا اشاعه ركن اصلي و زمينه ايجاد حق شفعه است: بند اول

آورد و گاميست در راه تامين حق شفعه سد ضرري است كه تغيير اين شخصيت به بار مي
» اشاعه در ملك«شرط اصلي ايجاد حق شفعه . وحدت مالك و برهم زدن اشاعه و صلح اجتماعي

توان به يازي قياس آن اختصاص به ممر و مجري دارد و نمي استثنا بوده و 810ي است و حكم ماده
را به ديوار مشترك يا چاه يا آب تسري داد و يا صرف اشتراك سقف بين دو ملك را موجه حق 

  . شفعه دانست

  حق شفعه مختص املاك است: بند دوم
خالف آن دهد و مفهوم مشركت در مال غيرمنقول را مقدمه ايجاد حق شفعه قرار مي  808ماده 

در فقه نظم مشهود شفعه را ويژه زمين، . دال بر اين است كه در مال منقول حق شفعه راه ندارد
اين نظر ضابطه . كندداند و اين حق را به غيرمنقول تبعي تجويز نميخانه، باغ و تابع زمين مي

مشمول دهد زمين و خانه در هر صورت غيرمنقول است و را به دست مي 808اجراي حكم ماده 
دارد، با اين حال اگر غير منقول تبعي با » املاك«حكم شفعه است بنابراين حق شفعه اختصاص به 

  . گرددفرض الصاق به زمين و همراه ملك فروخته شود شفعه جاري مي

  ق شفعه ويژه ملك قابل تقسيم استح: بند سوم
-ويژه ملك قابل تقسيم مينويسندگان قانون مدني به پيروي از نظر مشهود در فقه حق شفعه را 

اند از اين رو داند پس ظاهر اين است كه ضرر ناشي از درخواست تقسيم را مبناي شفعه دانسته
اين در . دهد كه محل شك نباشدحكم استثنايي و خلاف قاعده شفعه را به موردي اختصاص مي

طبيعت حق جست در نتيجه بايد پذيرفت كه انتقال ناپذيري شفعه به دليل مستند اين حق استثنايي و 
  . 1بايد در ماهيت آن ترديد كردطبيعت ويژه آن است و ن

  شفعه حق عيني است: بند دوم
قانون مدني حق تملك مستقيم را به شفيع داده است كه نيازي به الزام و اجراي تعهد  808ماده 

ندارد اين تملك مستقيم و رجوع به دادگاه صرفا جنبه اعلامي دارد و نه تاسيسي يا الزام به انتقال 
اي پايين تر از مالكيت است و در انتفاع و تصرف در عين نيست درجه اين رابطه حاوي حق. سهم

  . شود و همين امر باعث شده است كه برخي آن را در حكم حق عيني بدانندحق تملك خلاصه مي

  يابدحق شفعه به ارث انتقال مي: بند سوم
قولند، فقط برخي مشهور فقها، مقنن و شارحان قانون مدني بر قابل توارث بودن حق شفعه متفق ال

وراث شفيع نائبان وي هستند كه قابل نقل بودن حق به وراث با . انداز فقها در اين مورد ترديد كرده
از طرفي شفعه وسيله دفع ضرر است كه مجوزي براي نقل به ثالث نيست، . منطق حق سازگار است

خوانده، قهري و شود تحمل شريك ناچرا كه ضرري كه شفعه براي احتراز از آن برقرار مي
بخشد، زيرا استثنايي بودن تملك قهري نيز به اين حربه قوت بيشتري مي. درخواست تقسيم است

  . بايد حكم شفعه را به گونه اي تفسير كرد كه تنها شامل مصرحات شود و توسعه نيابد

  حق شفعه قابل اسقاط است: بند چهارم
اعراض از حق شفعه . شودشفيع واقع مياسقاط حق شفعه در زمره ايقاعات است و به اراده 

ممكن است صريحانه و در قالب صلحنامه باشد يا به صورت ضمني مانند فروش ملك رويت 
حقوق، تماما قابل اسقاط هستند و اين امر ملاك تام تميز بيان حق و : گويدصاحب منيه مي. گردد

حقوق مالي شريك است و در ي حق شفعه در زمره«: دارددكتر كاتوزيان اعلام مي. حكم است
تواند از اين حق گذشت و به سهم خويش راضي امكان اسقاط آن نبايد ترديد كرد، شفيع مي

  . قانون مدني داده شده است 822جواز اسقاط اين حق در ماده » .شود

                                                             
  .1389نشر ميزان، چاپ هما، تابستان . كاتوزيان، ناصر، درسهايي از شفعه، وصيت، ارث 1
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چرا كه اولا در  مخالف صريح قابل تقسيم بودن ملك هستند 1حالي است كه برخي ديگر از علما
افزايد، ثانيا با تقسيم ملك نظم كنوني اصولا تقسيم ملك و اخذ سند مفروزي بر ارزش ملك مي

در خصوص اين  808بنابراين ماده . رودديگر ضرر ناشي از شراكت با شريك ناخواسته از بين مي
  . شرط محتاج اصلاح و بازنگري است

  ي شفعه استسهم در قالب بيع مبناانتقال : بند چهارم
داند دكترين نوين مقنن اجراي حق شفعه را مقيد به انتقال سهم شريك در لعاب عقد بيع مي

دانند چرا كه نظام حقوقي بايد از بازي با الفاظ و مدني اين شرط را از نظر تحليلي توجيه ناپذير مي
 808ه مفهوم ماده الحال با عنايت بعلي. ها رها شود و به سوي عقلاني شدن گام برداردنيرنگ

شود مفروض است كه انتقال سهم شريك در قالب هبر، مهر، معاوضه و صلح منشا حق شفعه نمي
افزون بر قيود فوق سهم مشاع زماني مبناي حق شفعه هست كه مبيع و به عبارتي شريك فروشنده 

  . باشد

  حق شفعه شمار شريكان دو نقر استدر مرحله ايجاد  : بند پنجم
و شريك ناظر به زمان ايجاد حق و وقوع بيع است بديهيست تعهد شركا در مرحله شرط وجود د

اجرا مانع شفعه نيست با اين قيد فروش بخشي از ملك يا فروش ملك به چند خريدار يا تعهد يا 
شرط محدود بودن شمار شركا به دو شخص قابل تسري به . تعدد وراث مانع ايجاد حق شفعه نيست

قوه ي قضائيه  476/7فلسفه اين تسري در نظريه مشورتي شماره . قي استاشخاص حقيقي و حقو
چنانچه سهم شريك در برابر يك ثمن . 1: با وجود اين ذكر دو نكته واجب است. مشهود است

فروخته شود چون عقد بيع يكي است حق شفعه بايد نسبت به مجموعه سهم خريداران اعمال مي 
ر فرضي كه شريك سهم خود را به ترتيب مي فروشد شريك د. 2. شود و شفيع حق تبعيض ندارد

با گريزي به ماده . ديگر در صورتي شفيع شناخته مي شود كه ابتدا نخستين بخش را تملك كند
مفروض است حق شفعه فوري است، بنابراين تاخير در اجراي حق از جهات اسقاط آن است  821

سبب سقوط حق شفعه است كه در نظر عرف، دهد، منتها تاخيري و دادگاه حكم به بي حقي مي

                                                             
  دي، سيد مرتضي انصاريسيد حسن امامي، سيد مرتضي علم اله 1
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جهل شفيع به . اهمال و تقصير باشد شروع اين مهلت از تاريخ آگاه شدن شفيع به وقوع معامله است
ميزان ثمن در حكم جهل به وقوع معامله است و در مقام دعوي، اصل بر عدم آگاهي شفيع به 

آن مانع سقوط شفعه است، منتها شفيع عدم آگاهي به حق شفعه و فوري بودن . شرايط معامله است
قانون مدني، اماره  2تواند به اصل عدم آگاهي متوسل شود، زيرا مطابق ماده در مقام اثبات نمي

در فرآيند اجراي حق تبعيض در اجرا مسموع نيست . آگاهي قانون بر اصل عدم آگاهي مقدم است
  : نماييممي قانون مدني مشايعت 824مفاد اين ممانعت را در نص ماده 

تواند آن را نسبت به هرگاه يك يا چند نفر از وراث حق خود را اسقاط كند باقي وراث نمي«
از طرفي ماده . »سهم خود اجرا نمايد و بايد يا از آن صرفنظر كنند با نسبت به تمام مبيع اجرا نمايند

ن نسبت به يك قسمت تواحق شفعه را نمي«: تبعيض در اجرا را در قالب ديگر منع مي كند 815
پس با . »اجرا نمود صاحب حق مزبور يا بايد از آن صرفنظر كند يا نسبت به تمام مبيع اجرا نمايد

عنايت به مواد فوق و به حكم قاعده تبعيض در اجراي حق مسموع نيست زيرا خريدار را دچار 
  . كندضرر ناروا مي

  مانع از اخذ به شفعه است؟ آيا در نظم كنوني فعلي خياري بودن بيع : طرح مساله

  : پاسخ به اين پرسش از ديدگاه دكترين مدني و فقها به شدت محل اختلاف است

اگر سهمي را به خيار شرط بفروشند اگر خيار براي : فرمايندشيخ طوسي مي: ديدگاه فقها: الف
مشتري  شود و اگر ملك بهبايع يا هردو باشد حق شفعه نيست، چرا كه شفعه منحصرا واجب مي
شود چرا كه ملك به مجرد منتقل شود و اگر خيار براي مشتري باشد شفعه براي شفيع واجب مي

شفيع مستحق اخذ به شفعه است بواسطه : محقق حلي بر اين باورند. عقد براي مشتري ثابت است
 گردد حتي اگرعقد و انقضا خيار، چرا كه آن وقت لزوم است گفته شده به مجرد عقد مستحق مي

شود و اين اشبه است اما اگر خيار خيار منقضي نشود، بنابر اينكه انتقال به مجرد عقد حاصل مي
  . براي مشتري باشد فقط شفيع مستحق است به مجرد عقد چرا كه انتقال محقق شده است

خياري بودن بيع مانع از اخذ به شفعه «قانون مدني  814برابر ماده : ديدگاه مقنن و دكترين: ب
قانون مدني انتخاب كرده است و به  364اين حكم فرع بر قاعده ايست كه مقنن در ماده . »نيست

چرا كه اولا در  مخالف صريح قابل تقسيم بودن ملك هستند 1حالي است كه برخي ديگر از علما
افزايد، ثانيا با تقسيم ملك نظم كنوني اصولا تقسيم ملك و اخذ سند مفروزي بر ارزش ملك مي

در خصوص اين  808بنابراين ماده . رودديگر ضرر ناشي از شراكت با شريك ناخواسته از بين مي
  . شرط محتاج اصلاح و بازنگري است

  ي شفعه استسهم در قالب بيع مبناانتقال : بند چهارم
داند دكترين نوين مقنن اجراي حق شفعه را مقيد به انتقال سهم شريك در لعاب عقد بيع مي

دانند چرا كه نظام حقوقي بايد از بازي با الفاظ و مدني اين شرط را از نظر تحليلي توجيه ناپذير مي
 808ه مفهوم ماده الحال با عنايت بعلي. ها رها شود و به سوي عقلاني شدن گام برداردنيرنگ

شود مفروض است كه انتقال سهم شريك در قالب هبر، مهر، معاوضه و صلح منشا حق شفعه نمي
افزون بر قيود فوق سهم مشاع زماني مبناي حق شفعه هست كه مبيع و به عبارتي شريك فروشنده 

  . باشد

  حق شفعه شمار شريكان دو نقر استدر مرحله ايجاد  : بند پنجم
و شريك ناظر به زمان ايجاد حق و وقوع بيع است بديهيست تعهد شركا در مرحله شرط وجود د

اجرا مانع شفعه نيست با اين قيد فروش بخشي از ملك يا فروش ملك به چند خريدار يا تعهد يا 
شرط محدود بودن شمار شركا به دو شخص قابل تسري به . تعدد وراث مانع ايجاد حق شفعه نيست

قوه ي قضائيه  476/7فلسفه اين تسري در نظريه مشورتي شماره . قي استاشخاص حقيقي و حقو
چنانچه سهم شريك در برابر يك ثمن . 1: با وجود اين ذكر دو نكته واجب است. مشهود است

فروخته شود چون عقد بيع يكي است حق شفعه بايد نسبت به مجموعه سهم خريداران اعمال مي 
ر فرضي كه شريك سهم خود را به ترتيب مي فروشد شريك د. 2. شود و شفيع حق تبعيض ندارد

با گريزي به ماده . ديگر در صورتي شفيع شناخته مي شود كه ابتدا نخستين بخش را تملك كند
مفروض است حق شفعه فوري است، بنابراين تاخير در اجراي حق از جهات اسقاط آن است  821

سبب سقوط حق شفعه است كه در نظر عرف، دهد، منتها تاخيري و دادگاه حكم به بي حقي مي

                                                             
  دي، سيد مرتضي انصاريسيد حسن امامي، سيد مرتضي علم اله 1
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، زيرا آنچه »...در بيع خياري مالكيت از حين عقد بيع است نه از تاريخ انقضا خيار«موجب آن 
شود انتقال مالكيت آن سهم به ديگري است و عقد سبب اصلي ضرر شريك و ايجاد حق شفعه مي

پس اگر انتقال منوط به وجود شرطي شود ايجاد حق شفعه نيز با . ه تحقق اين سبب استبيع مقدم
در نتيجه هرگاه خيار شرط تاثيري در وقوع انتقال نداشته باشد حق . آيدتحقق شرط به وجود مي

 33عليحال در حقوق كنوني با تاكيد بر تخصيص و تقدم ماده . آيدشفعه نيز از تاريخ بيع بوجود مي
  . قانون تثبيت بيع خياري موجد حق شفعه نيست زيرا مملك نيست 34و 

  آيا حق شفعه و اعمال آن در عقد وقف جاري است؟ : طرح مساله

  : كنيمپاسخ به اين پرسش هم با تشتت آرا مواجه است كه ابتدا به كلام فقها رجوع مي

قول اول اين : جود داردگويد در مورد اين شرط سه قول وابن فهد حلي مي: ديدگاه فقها: الف
است كه حق شفعه براي موقوف عليهم حتي اگر متعدد باشند وجود دارد مانند مساكين و ناظر اخذ 

قول سوم اين . قول دوم اين است كه مطلقا شفعه براي موقوف عليهم ثابت نيست. كندبه شفعه مي
  . شود و الا خيراست كه اگر موقوف عليهم يكي باشد حمايت مي

اگر حصه يكي از دو شريك «قانون مدني مقرر است  811در ماده : دگاه مقنن و دكتريندي: ب
دكتر كاتوزيان بر اين باورند بر مبناي قوانين . »وقف باشد متولي يا موقوف عليهم حق شفعه ندارد

رسد كه متولي به نام وقف بايد چنين حقي را دارا باشد زيرا وقف داراي اوقاف به نظر مي
وقي است و مالكيت به اين شخصيت تعلق دارد و موقوف عليهم منتفع آن هستند پس شخصيت حق

در فرض ما قطع نظر ار شمار موقوف عليهم در حكم وضعي است كه در آن دو مالك در عيني 
اگر اين تحليل پذيرفته شود بايد گفت . فروشدشريكند و يكي از آن دو سهم خود را به ديگري مي

اگر حصه يكي از دو شريك وقف باشد متولي يا موقوف «گويد ي كه ميقانون مدن 811ماده 
در بخشي كه مربوط به متولي است مبناي خود را از دست داده و با لوازم . »عليهم حق شفعه ندارد

توان با وجود اين به دشواري مي. حكم قانون اوقاف در مورد شخصيت حقوقي وقف تعارض دارد
استناد تعارض با لوازم قانون جديد پذيرفت وانگهي احتمال دارد  نسح ضمني قانون مدني را به
  . اند تعدد موقوف عليهم به طور معمول باشدمبناي حكم چنانكه بعضي گفته
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  ماهيت حقوقي اخذ به شفعه: بخش پنجم
مقنن قانون مدني تعريفي از اخذ به شفعه ارائه نكرده است لكن از آنچه راجع به حق شفعه گفته 

اخذ به شفعه به معني گرفتن و اخذ به شفعه . وان به ماهيت حقوقي اخذ به شفعه دست يافتتشد مي
شود چرا كه ارادي گرفتن به استناد حق شفعه است كه ماهيت آن يك عمل حقوقي محسوب مي

تر اخذ به شود در بياني صريحاست و با انشا تملك سهم فروخته شده در برابر تسليم ثمن انجام مي
ك ايقاع معوض است كه تنها با اراده شفيع كارگزار است بدين ترتيب اخذ به شفعه ايقاع شفعه ي

رود كه تحققش نيازي به انضمام اراده است و از جمله اعمال حقوقي يك جانبه به شمار مي
از خصوصيات بارز اخذ . ديگري ندارد اگرچه كليه اركان محقق اعمال حقوقي نظير انشا را دارد

در ايقاع سهم اراده به طور معمول پيوستن و انضمام و الحاق . الحاقي بودن ايقاع است به شفعه در
ماند كه نقش به قالبي پيش ساخته يا احتراز يا انحلال آن است و از اين لحاظ به عقود الحاقي مي

از ديگر خصوصياتي كه ماهيت . اراده شفيع را نبايد معادل قصد مشترك طرفين در قرارداد شمرد
تبعي از اين جهت كه نفوذ اخذ منوط به . ين ايقاع را مي سازد در فوري و تبعي بودن آن استا

  . درستي نقل وسيع و فوريت از ان جهت كه مصداق قانوني دارد

  نتايج و آثار حقوقي اخذ به شفعه: بند اول
و  اثر اساسي اخذ به شفعه تملك سهم شريك سابق است اين تملك تنها با رضاي شفيع بوده

قانون مدني بستري محكم در اثبات اين ادعاست كه به ميزان  817نيازي به تنفيذ خريدار ندارد ماده 
در فرض تملك شفيع در نتيجه ي اخذ به شفعه تمام معملات مشتري باطل و بي . درك اشاره دارد

حل ايراد است به ابطال قراردادي كه تا زمان اخذ به شفعه نافذ بوده از نظر تحليلي م. شوداعتبار مي
. است كه به سختي قابل فهم و هضم است» مراعي«شود همين جهت در توجيه اين ابطال گفته مي

تملك شفيع ناظر به آينده است و در . اثر بعدي اخذ به شفعه در گام سوم تملك نماآتي است
ماآتي كه قبل از ن«: قانون مدني مقرر است 819فرآيند تسلط بر منافع در ماده ي . گذشته اثر ندارد

- شود در صورتي كه منفصل باشد مال شفيع است ولي مشتري مياخذ به شفعه در مبيع حاصل مي

در دوران بين قول شفيع و خريدار در . »تواند بنايي را كه كرده يا درختي را كه كاشته قلع كند
تاخر زيرا شفيع برخلاف اصل عدم و . خصوص بنا و درخت موجود، نظر خريدار مقدم است

، زيرا آنچه »...در بيع خياري مالكيت از حين عقد بيع است نه از تاريخ انقضا خيار«موجب آن 
شود انتقال مالكيت آن سهم به ديگري است و عقد سبب اصلي ضرر شريك و ايجاد حق شفعه مي

پس اگر انتقال منوط به وجود شرطي شود ايجاد حق شفعه نيز با . ه تحقق اين سبب استبيع مقدم
در نتيجه هرگاه خيار شرط تاثيري در وقوع انتقال نداشته باشد حق . آيدتحقق شرط به وجود مي

 33عليحال در حقوق كنوني با تاكيد بر تخصيص و تقدم ماده . آيدشفعه نيز از تاريخ بيع بوجود مي
  . قانون تثبيت بيع خياري موجد حق شفعه نيست زيرا مملك نيست 34و 

  آيا حق شفعه و اعمال آن در عقد وقف جاري است؟ : طرح مساله

  : كنيمپاسخ به اين پرسش هم با تشتت آرا مواجه است كه ابتدا به كلام فقها رجوع مي

قول اول اين : جود داردگويد در مورد اين شرط سه قول وابن فهد حلي مي: ديدگاه فقها: الف
است كه حق شفعه براي موقوف عليهم حتي اگر متعدد باشند وجود دارد مانند مساكين و ناظر اخذ 

قول سوم اين . قول دوم اين است كه مطلقا شفعه براي موقوف عليهم ثابت نيست. كندبه شفعه مي
  . شود و الا خيراست كه اگر موقوف عليهم يكي باشد حمايت مي

اگر حصه يكي از دو شريك «قانون مدني مقرر است  811در ماده : دگاه مقنن و دكتريندي: ب
دكتر كاتوزيان بر اين باورند بر مبناي قوانين . »وقف باشد متولي يا موقوف عليهم حق شفعه ندارد

رسد كه متولي به نام وقف بايد چنين حقي را دارا باشد زيرا وقف داراي اوقاف به نظر مي
وقي است و مالكيت به اين شخصيت تعلق دارد و موقوف عليهم منتفع آن هستند پس شخصيت حق

در فرض ما قطع نظر ار شمار موقوف عليهم در حكم وضعي است كه در آن دو مالك در عيني 
اگر اين تحليل پذيرفته شود بايد گفت . فروشدشريكند و يكي از آن دو سهم خود را به ديگري مي

اگر حصه يكي از دو شريك وقف باشد متولي يا موقوف «گويد ي كه ميقانون مدن 811ماده 
در بخشي كه مربوط به متولي است مبناي خود را از دست داده و با لوازم . »عليهم حق شفعه ندارد

توان با وجود اين به دشواري مي. حكم قانون اوقاف در مورد شخصيت حقوقي وقف تعارض دارد
استناد تعارض با لوازم قانون جديد پذيرفت وانگهي احتمال دارد  نسح ضمني قانون مدني را به
  . اند تعدد موقوف عليهم به طور معمول باشدمبناي حكم چنانكه بعضي گفته
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قانون مدني بيع فاسد  365برابر ماده . حق شفعه از اثار بيع صحيحه است. حادث سخن مي گويد
فلذا با بيع فاسد تملكي براي مشتري ايجاد نمي شود مشهود است از آثار . اثري در تملك ندارد

ديگر  از. ديگر حق شفعه و اخذ به آن اين است كه مبناي بيع منشا حق شفعه در مهلت انعقاد است
آثار حق شفعه كه منشا اختلاف دكترين و فقهاست در ابطال اقاله است كه با استناد به تقدم حق 

  . ي مشتري استشفعه اقاله كان لم يكن و درك بر عهده

  دعواي اخذ به شفعه و مستندات آن : بند دوم
بر مال  حق شفعه اگر حق عيني. دعواي اخذ به شفعه دعواي اعلام تملك مال غيرمنقول است

فلذا رسيدگي به . شودغيرمنقول هم نباشد بي گمان در حكم آن است و به حق تمليك تعبير مي
قواعد ظريف اعمال حق شفعه . دعواي مربوط به اثبات چنين حقي دعواي راجع به غيرمنقول است

- يقانون مدني م 18اين حق را به حقوق عيني نزديك ساخته است كه در مقام اقامه مشمول ماده 
مستندات دعواي اخذ به شفعه را مي توان در . شود كه بايد در دادگاه محل وقوع ملك مطرح شود

ادله مالكيت شفيع، اشاعه در سهم فرخته شده، سند بيع، دليل اخذ به شفعه و ارجاع تاريخ بيع به 
ثمن نام هاي مهم ديگر دادخواست بايد از دليل پرداخت يا ايداع دادگاه را خلاصه كرد از پيوست

سپارد و قبض ايداع را همراه با برد مطابق رويه قضايي حاضر شفيع ثمن را به صندوق دادگاه مي
حكمي كه در باب اعتبار و . فرستداظهارنامه رسمي مربوط به اخذ شفعه براي ابلاغ به خريدار مي

م خريدار به اي اعلامي دارد نه حكم تمليك است نه الزاشود چهرهنفوذ اخذ به شفعه صادر مي
ي اصلي مشتري است يا مشترياني كه ملك اين انتقال با اراده شفيع واقع است و خوانده. انتقال بيع

مستندات رايج شفيع در اعمال حق شفعه در رويه قضايي فعلي . در آخرين معامله در تعريف اوست
  :به شرح زير است

 سند مالكيت كه دليل مالكيت بر حصه باقي مانده است؛  -

 بات شراكت با بايع با سند مالكيت يا معاينه محلي؛اث -

 اثبات وقوع بيع و انتقال حصه مشاع با استناد به سند بيع حصه شريك؛ -

 اثبات ادله موجد حق شفعه؛ -
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 اثبات وقوع بيع، تاريخ وقوع و تاريخ اخذ؛ -

 ارائه مدارك اخذ به شفعه؛ -

 . شوددگستري اثبات ميادله پرداخت ثمن به خريدار كه از طريق تاديه به صندوق دا -

- جهت قرابت بيشتر با منوال قضايي قانوني نمونه دادخواست اخذ به شفعه را در ادامه نمايه مي

ملاحظه شد كه جهت موجد حق شدن شفعه شرايطي لازم است كه مقدمه تملك واقع شود . نماييم
قاء و اجراي حق روند شرايط حصول، اب. و به نوعي زمينه قانوني قهري حصه سابق تسهيل شود

طلبد كه تماما اساس دفع ضرر شريك تبيين گرديد كه شرايط ويژه و بعضا خلاف قاعده اي را مي
ي استثنايي اين حق، تعارضات و تخصيصات قوانين عام و خاص، صرفنظر از چهره. سابق است

  . پردازيمگيري منطقي در خصوص اين نهاد مياختلاف نظر فقها و دكترين به نتيجه

  اخذ به شفعه وضوع دادخواستم

  دلايل و متضمات
  تصوير مصدق سند مالكيت
  )اختياري(تصوير مصدق قرارداد بيع 

اطلاعات دلايل و 
  متضمات

  .../.../....مورخ ........... سند مالكيت شماره 
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 بات شراكت با بايع با سند مالكيت يا معاينه محلي؛اث -

 اثبات وقوع بيع و انتقال حصه مشاع با استناد به سند بيع حصه شريك؛ -

 اثبات ادله موجد حق شفعه؛ -
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  فرم دادخواست خدمات قضايي
  گيرينتيجه

اي خاص است كه در نصوص حقوق مدني در نهاد شفعه و اخذ به آن از مباحث اصيل با چهره
شارحان قانون مدني اخذ به شفعه را يكي از اسباب چهارگانه . مقامي استثنايي تثبيت شده است
حال چون . روي قهر و اختيار قابل نقل و انتقال استكند كه از مالكيت با غلبه قهري تعريف مي

اخذ به شفعه در صلاحيت عمومي اشخاص نيست اجراي اين حق بايد به وسيله اعطاي حق ويژه به 
ي اجراي آن است كه ماهيت اخذ به شفعه از آثار تثبيت حق آيد كه اخذ به شفعه مرحلهوجود مي

شود ه سوال مشهودي كه به ذهن مخاطب متبادر ميصرفنظر از مجوزات قانوني اخذ به شفع. است

  
  
  
  

  شرح خواسته

  
  :با سلام به استخضار مي رساند

نظر به اينكه اينجانب با خوانده در پلاك ثبتي        فرعي از         اصلي 
فروخته .................. خانم /هم خود را به آقاشريك بوده و مشاراليه س

است، لذا با توجه به اينكه ملك مذكور واجد شرايط قانوني براي اخذ به 
ام كه نسبت به قبول وجه شفعه بوده لذا با اعمال اين حق از مشتري خواسته

پرداختي و پذيرش مالكيت اينجانب همكاري نمايد كه از اين امر 
ست، بنابراين با تقديم دادخواست حاضر از دادگاه خودداري نموده ا

  . محترم صدور حكم شايسته مورد استدعاست
  

  با تشكر و تجديد احترام
  

  توضيحات
در صورتي كه يكي از اقدامات و تحقيقات مورد تقاضا انتخاب شده باشد 

  . دلايل و منضمات اختياري است

  تهيه كننده
  :             كد فرم  :تاييد كننده

Fk01/00 
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اين است كه آيا اخذ به شفعه با اصل نسبي بودن قراردادها به تعارض مي رسد؟ اصل نسبي بودن 
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