
 

  

  

  

 یرانافغانستان و ا یحق شفعه در قانون مدن یقیمطالعه تطب

  *یدریح یمحمد عل

  

  يدهچك

شـفعه از   يحق شفعه است، مبنا يرانو ا افغانستان يقانون مدن در يحقوق ياز نهادها يكي

بـوده  » الاسـلام یلاضرر و لاضرار ف« يثحد يهامام ياسلام و به خصوص فقها ينظر فقها

قـانون   يو آن را مبنا يرفتهمبنا را پذ ينازفقها، ا يرويو افغانستان به پ يراندانان ا و حقوق

اسـت،   ينـي حـق ع  يـك  يـران افغانستان و ا ياند. شفعه از نظر قانون مدن خودشان دانسته

كسب حق دانسته و  يلهآن را نه حق، بلكه سبب و وس يراندانان ا از حقوق يهرچند برخ

حـق شـفعه،    يـت . ماهدانند يم ينيآن را در حكم حق ع يگردانان د از حقوق يگرد يبرخ

در مـال مشـاع    يو مشـتر  يعكه معامله با يمعن يناست به ا ياز مشتر يعمجدد شف يدخر

دارد كه از حـق شـفعه خـود     يتمعامله، فقط اولو ينبعد از ا يعو لازم بوده و شف يحصح

دانان بعـد از فـروش    حقوقخود درآورد.  يتاستفاده نموده و مال فروخته شده را به ملك

 يعمعاملـه را بـه ضـرر شـف     ينهستند اما چون قانون ا يمشتر يتمال مشاع، قائل به ملك

خـارج و در قبـال    يمشـتر  يـد شـده را از   يـك به او حق داده است كه مـال تمل  داند، يم

 يرمنقـول حق شفعه عبارتند از اشاعه در مال، غ يطشرا .يدپرداخت ثمن، خود، تملك نما

 يـع، عقـد ب  يلهبـه وس ـ  يكملك، وقوع انتقال سـهم شـر   بودن مال يمبودن مال، قابل تقس

  .يكمحدود بودن شركاء به دو شر

   .يتمالك يع،مال مشاع، ب ي،مشتر يع،: حق شفه، شفواژگان يدكل
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  مقدمه

 یکـیو اهـل سـنت  یـهامام یفقهـ یهـادرکتاب ینچنو هم یرانافغانستان و ا مدنی در قانون

سهم مشترک داشته  یرمنقولدر مال غ یکازمباحث مهم حق شفعه است. چنانچه دو نفر شر

 یگـرد یکبـه شـخص ثالـث بفروشـد، شـر یـعاز آن دو سهم خود را به قصد ب یکیباشند و 

. یداز آن خود نما یدارد که مال فروخته شد� را در قبال پرداخت وجه و ثمن به مشتر یتاولو

 براسـاس قـانون و اسـت مجـدد بازخرید بلکه نیست معامله فسخ شفعه حق ماهوی نظر از

 توجـه بـا. است داد� غیرمنقول مال شریک به را حق این ضرر از جلوگیری برای فقهی مبانی

 را ای معاملـه چنـین هم قـانون و شـود می یافـت وفور به مشترک مال ما، جامعه در که این به

 یـرد،گ قـرار یلگسترد� مورد بحث وتحل طور به موضوع این دارد ضرورت است جایزدانسته

قـانون  ینب ای یسههم به صورت مقاقانون آن  آن با یقبحث وتطب ینکه پرداختن به چن ینچه ا

از  یـرویبه پ یراناز ضررها شود. قانون افغانستان و ا یاریمانع بس تواند یم یران،افغانستان و ا

شد� است،  یلقا یحیاست حق ترج یککه به صورت مشاع شر یکس یبرا ی،اسلام یفقها

سـابق  یکشـرشـود تـا مـال مشـاع را مالـک شـود  یـداپ یداریمعناکه اگر بناست خر ینبد

 یـدسـابق، خـود با یکشر یرابرخوردار است ز یاز وجاهت منطق یهنظر یناست. ا سزاوارتر

 یرصورت خسارت جبران ناپذ ینا یرباشد درغ یدبا یچه کس یدجد یککه شر یردبگ یمتصم

 یاسلام یاساس فقها ینا وارد شود. بر یدناشناخته جد یدارخر یاو ممکن است ازسو یبرا

 توانـد یم یلشد� و درصوت تما یلقا یژ�حق و یعشف یبرا یرانقانون افغانستان و ا ینچن و هم

 .یدمال فروخته شد� را درقبال پرداخت ثمن ازآن خود نما

  

  حق شفعه  یفتعر

 و باشـد نفرمشترک دو بین تقسیمی قابل غیرمنقول مال هرگا�: گوید یم یرانق. م ا ٨٠٨ماد� 

 دیگـر شـریک کنـد، منتقل ثالثی شخص به بیع قصد به را خود حصة شریک، دو آن از یکی

 را حـق ایـن. کنـد تملک را مبیعه حصة و بدهد او به است داد� مشتری که را قیمتی دارد حق

 دانسته ناقص شفعه حق برای را تعریف این برخی. یندگومی شفیع را آن وصاحب شفعه حق

 حـق شـرایط و عناصـر بـه بپـردازد شفعه حق تعریف به که ازآن بیش فوق ماد� است گفته و

 تملـک حـق شـفعه: اسـت نمود� تعریف چنین را شفعه حق رو این از. است پرداخته شفعه

سـابق را  یکشود تا بتوانند حصه شرمی داد� ملک سابق شریک دو از یکی به که است قهری
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 یـفتعر یـن) ا٢: ١، ١٣٨۶ یزدانـی،. (یـدآن پرداختـه تملـک نما یدارکه خر یمتیدر برابر ق

ق.م.  ٢٢١٣افغانستان از شـفعه نمـود� اسـت. مـاد�  یاست که قانون مدن یفیبه تعر یکنزد

 بعضـی یـا تمـام تملـک ازحـق عبـارت شـفع: گویـد یحـق شـفعه م یـفافغانستان درتعر

به گرفته صورت که مصاریفی و ثمن مقابل به برمشتری است شد� ازعقارفروخته  صورت ولو

 اسـت شـفیع ملـک اتصـال شـفع سبب: گوید می افغانستان. م. ق ٢٢١۴ ماد�. باشد اجبار

 دوم مـاد� هرچنـد. جـواز یـا باشـد شرکت رهگذر از اتصال اینکه از اعم شد� باعقارفروخته

 و جامعیـت فاقـد و رنجـور تعریـف ایـن هم باز اما است نمود� کامل را اول ماد� تاحدودی

 یـا دارد نفـر دو بـه اختصـاص شـفعه حق آیا که نکرد� معلوم تعریف این زیرا. است مانعیت

 . شود می شامل را بیشتری افراد
ً
 ایـن دارد افغانسـتانق.م ٢٢١٣ مـاد� کـه دیگـری نقص ثانیا

 شـفعه حـق بعـدی مـاد� در وفقـط اسـت کسی چه حق شفعه، است نکرد� معلوم که است

 . شـد می مشـخص حـق این اول ماد� در داشت جا که است دانسته شفیع رابرای
ً
 مـاد� ثالثـا

 خـالی نیز مطلب این که است دانسته شفعه حق سبب را ملک اتصال افغانستان،ق.م ٢٢١۴

 ازشـرایط یکـی اتصال بلکه نیست شفعه سبب شفیع، ملک اتصال که زیرا نیست؛ اشکال از

 sاسـلام  گرامی پیامبر حدیث مطابق واقع در شفعه سبب سبب، نه آید می حساب به شفعه

 بحـث م یاست که در مباحث آت یعاز ضرر شف یریجلوگ یفقه یلو تحل
ً
از  گـردد، یمفصلا

شد� اما هم چنان نـاقص اسـت.  یکنزد یاندکتر کاتوز یفهرچند به تعر یفتعر ینرو ا ینا

ازحق شفعه است که  یاناستاد کاتوز یفحق شفعه، همان تعر یبرا تر یقدق یفرو تعر یناز ا

 شـود یسابق ملـک داد� م یکاز دو شر یکیاست که به  یگفته است: شفعه حق تملک قهر

. یـدآن پرداختـه تملـک نما یـدارکـه خر یمتـیسـابق را دربرابـر ق یکتا بتواننـد حصـه شـر

 یحخـود تصـر یفدرتعر یاناست که دکتر کاتوز ینامر ا ینا یل) دل٢١۴: ١٣٨٧ یان،(کاتوز

 یشحصه دو نفر باشند و اگر ب یککه شر آید یبوجود م یومشخص نمود� که حق شفعه زمان

 . ثانآید یشفعه به وجود نم یگرحقباشند د یکاز دو نفر شر
ً
خود،  یفدر تعر یاندکتر کاتوز یا

 است. ینمود� است که شفعه حق چه کس ینشفعه را مع

  

  حق شفعه  یتماه

 مشـاع مال و زد� بهم را عقد یمشتر و عیبا ۀزمعامل ا بعد تواند ینم عیشف فقها، هیمطابق نظر

 یمشـتر و عیبـا ۀمعاملـ نیـا بنابر. است لزوم درعقود، اصل رایز برگرداند، عیبا تیملک به را
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 عیشـف بـه اتیروا اساس بر فقها منتها. گردد یم لازم بلکه ح،یصح تنها نه عقد و شد� انجام

 ،ی. (نجفـدرآورد خـود تیـملک در و اخذنمود� یمشتر از را شد� فروخته مال که داد� اجاز�

 یمشـتر به را عیمب ثمن دیبا مال، تملک و اخذ از بعد عیشف اساس نیبرا) ٣۵۶: ٣٧، ١٣٧۴

 ریسـرا و هیغن یحت و دمیند یمخالف موضوع نیا در من دیگو یم جواهرالکلام مؤلف بدهد،

 را عیـمب عیشـف شـفعه، بـه اخـذ در) ٣۵۵. (همان: است نمود� اجماع یادعا مطلب نیا در

 را عیبـا و داریـخر نیبـ واقـع عیـب فسخ حق عیشف یوانگه کند یم شیخو تیملک در داخل

  یو حق و بود� عیب عقد لزوم بر اصل رایز ندارد
ً
. اسـت یمشـتر دسـت از عیمب اخذ منحصرا

  )٣۶١: ١، ١٣٨۶ ،یزدانی(

مال فروخته شد� را فسخ و لو با اقاله آن را  یعکه شف یستن ینشفعه ا یتاساس ماه ینبرا

اصالت  یبلکه طبق نظرفقها و برمبنا یدرا تصاحب نما یعمب یق،طر ینبرگرداند� و از ا یعبه با

را بـه او برگردانـد.  یـعمسترد و ثمـن مب یمال فرخته شد� را از مشتر تواند یلزوم عقد، تنها م

بود� و حق شـفعه  یهامام یفقها یدگا�و د یرانا یهمسو با قانون مدن یزافغانستان ن یقانون مدن

ق.م افغانستان مقـرر ٢٢٣٧دانسته است. ماد�  یعشف یبرا یدجد یدو خر یدتملک جد کیرا 

 یـدجد یـدخر یع،در حـق شـف ی؛رضائ یاباشد و  یکه قضائ ین: تملک عقار اعم از ادارد یم

 یسـتن یو مشتر یعبا ۀفسخ معامل یجهدر نت یعماد� تملک شف ین. باتوجه به اشود یشمرد� م

فروختـه شـد� را در  ۀحق را دارد کـه حصـ ینا یعو لازم بود� و شف یحصح یاول ۀبلکه معامل

  خود قرا دهد.  یتملک

 با
ً
 یـرااخذ به شفعه نمـود آن را بـا او اقالـه کنـد؛ ز یعپس از آن که شف تواند ینم یعاصولا

نبود� اسـت تـا بـا او بتوانـد اقالـه  یعطرف معامله با یعو شف شود یواقع م ینمتعامل یناقاله ب

 یمعن ینمزبور ا یسند�) نو۴٣: ١٣٨٧ ی،است. (امام یمشتر یع،لکه طرف معامله باب یدنما

 طـرفین معاملـه، از بعـد: گوید یماد� مذکور م یراق.م. استنباط نمود� است ز٢٨٣را از ماد� 

 کـه طـور همـان زیرا است درست برداشت این. کنند تفاسخ و اقاله را آن تراضی به توانند می

 از. است معنا بی شفیع با اقاله رو این از شفیع، نه است مشتری بایع، معاملۀ طرف شد اشار�

 تملـک بـه شـفیع اراد� وسـیلۀ به شفعه به اخذ. است ایقاع شفعه به اخذ حقوقی تحلیل نظر

 خـود ملکیّـت به المثل ثمن مقابل در را مبیع که نماید می اراد� شفیع یعنی آید، عمل به مبیع

 از برخـی) ٣۴. (همـان: گـردد می محقـق او برای ملکیت شفیع، ارادۀ پیدایش به و درآورد�

) ٣٨. (همـان: دانـد می عینی حق حکم در را آن بلکه ندانسته عینی حق را شفعه دانان حقوق
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 وسـیله و سـبب بیشـتر ا ر آن بلکـه ندانسته حق ً◌  اصلا را شفعه دانان حقوق از دیگر بعضی

حـق «آن را  یحقـوق مـدن ید) امـا اسـات٣۵٣: ١، ١٣٨۶ یزدانی،. (است دانسته حق کسب

ی اینکه کما باشد حق باید شفعه که رسد می نظر به) ٣۵٣. (همان: اند دانسته »ینیع
ّ
 از اجلا

باشـد کـه  jامام صادق یثتواند حد یسخن م یناند. مستند ادانان آن را حق دانسته حقوق

 : راجع به شفعه فرمود� است
َّ
ا کانَ الش

َ
ـرِ  ینَ بَـ ءُ  یإِذ

َ
  یکینِ ش

َ
 غ

َ
صِـ یرِهِمَـالا

َ
حَـدُهُمَا ن

َ
بَـاعَ أ

َ
 یبَهُ ف

رِ 
َ
ش
َ
  یکهُ ف

َ
حَقُّ بِهِ مِنْ غ

َ
  .یرِ�ِ أ

کلمه احقّ را به کار برد� کـه از  یفشر یثحد ین) حضرت در ا٢٨١: ۵، ١۴٠٧ ینی،(کل

  است.  ینیحق ع یکشفعه  رسدکه یرو به نظر م ینحق است. از ا یشۀر

اشـاعه در مـال −١نمـود� اسـت و آن عبارتنـد از:  یـاناعمال شفعه را ب یطشرا ٨٠٨ماد� 

 یلهبوسـ یکوقوع انتقال سهم شـر−۴بودن مال ملک  یمقابل تقس−٣بودن مال  یرمنقولغ−٢

 در کـه دارد نیـاز بیشـتری توضـیح به ماد� این. یکمحدود بودن شرکاء به دو شر−۵ یععقد ب

  .شود می پرداخته آن به ذیل

  

  شفعه  یطشرا

 بودن مال  یرمنقول. غ١

که مـال  داند یثابت م یکشر یبرا یحق اخذ به شفعه را در مورد یران،ق.م ا ٨٠٨طبق ماد� 

اســت، امــا  ینزمـ یــلاز قب یذاتـ یرمنقــولغ یرمنقـول،غ ۀباشــد. منظـور از کلمــ یرمنقـولغ

 یوپـرد� نقاشـ یابآسـ یـه،ماننـد ابن شـود یم یرمنقولعمل انسان غ یلهکه به وس یرمنقولیغ

و چنانچـه  یردمورد حق شفعه قرارگ تواند یچنانچه به تبع عرصه فروخته شود، به تبع عرصه م

 فروش رود طبق ماد� 
ً
 ی،حق شـفعه نخواهـد داشـت. (امـام یکشر یرانق.م ا ٨٠٩مستقلا

  شـودکه یمطلب اسـتفاد� م ینا یزق.م افغانستان ن٢٢١٣) ازماد� ١١همان: 
ً
شـفعه منحصـرا

 یـا تمـام تملـک حـق از عبـارت شـفع: گوید یاست. ماد� فوق م نقولیرممربوط به اموال غ

 ولـو گرفتـه صورت که مصارفی و ثمن مقابل به مشتری بر است شد� فروخته عقار از بعضی

 همان که است برد� کار به را عقار غیرمنقول واژۀ جای به مذکور ماد�. باشد اجبار صورت به

 شـفعه حـق بـودن غیرمنقول بر تصریح افغانستان،ق.م ٢٢٢۶ ماد�. باشد می غیرمنقول مال

  :نیست شفع آتی موارد در: گوید می ماد� این چنانچه دارد،

  که بدله آن مال نباشد  یعقار یا یتوص یاارث  یادر صدقه  یادر هبه بلاعوض  -١
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که در آن استفاد� فروخته شود.  ینیو اشجار، بدون زم یندر منقولات منصوب در زم - ٢

به و اشجار به تبع  فروخته شود در آن شفع ثابت است و... ینزم یتو اگر منقولات منصو

امـوال  یننمود� که اموال منقول مثل اشجار شفعه ندارد. اما همـ یحماد� تصر ینبخش دو ا

 یماد� دق یناست شفعه دارد. ا یافتهکه در آن استقرار  ینمنقول به تبع زم
ً
 ٨٠٩هم سو بـا مـاد�  قا

  است. یرانق.م ا

 شـفعه حـق شـود فروختـه نیزمـ بـدون درخت و بنا هرگا�: دیگو یم رانیق.م ا ٨٠٩ماد� 

 امـوال نیا که ینیزم بدون ه،یابن ای و درخت مثل یرذاتیغ رمنقولیغ اموال نیا بنابر. بود نخواهد

 امـا انـد رمنقولیغ هرچنـد امـوال نیا که نیا چه ندارد؛ شفعه حق شود فروخته قرارگرفته آن در

 لهیوسـ بـه کـه یرمنقولیغ مال نیا بنابر. کند یم دایپ شفعه حق نیزم تبع به فقط و ستندین یذات

 شـود فروختـه آن نیزم همرا� وقت هر ساختمان و درخت مثل شود یم رمنقولیغ انسان، عمل

. گـردد ینم ثابت شفعه حق شود فروخته نیزم بدون و ییتنها به اگر و گردد یم ثابت شفعه حق

  نـانیا و اسـت هیامام ینظرمشهورفقها قول نیا) ٣٠١: ٢، ١٣٨٨ ،ینی(حس
ً
 فـاتیدرتأل مکـررا

 خیشـ ،یاسـکاف ماننـد هیـامام یفقهـا از یگـرید عـد�. اند نمود� امر نیبرا اجماع یدعوا خود

 و یمرتضـ دیسـ و) پسـر و(پـدر  نیوصـدوق مقنعـه در دیمف خیوش واستبصار ةینها در یطوس

 ،یکشـت آلات، لبـاس، ماننـد منقـول امـوال در را شفعه گرید یبعض و سیادر ابن و ابوصلاح

 توانـد یمـ ازفقها عد� نیا یمبنا) ١١: ٣، ١٣٨٧ ،ی. (اماماند  دانسته یجار زین آن امثال و وانیح

سُ ینقل شد� است:  jصادق امام از که باشد ثیحد نیا
ُ
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 jو از امام صادق انیآقا یازبعض ونوسی) جناب ٢٨١: ۵، ١۴٠٧ ،ینی(کل .مِنْهُمْ  لأِ

حق شفعه دارند و  یاست و چه کسان زیچه چ یاست و برا یچه کسان یسوال کرد که شفعه برا

 وان،یـح لیاز قب یاست حضرت درجواب فرمود که شفعه در هر امر وانیح یحق شفعه برا ایآ

از دو  یکـی. اگـر شـتریدو نفـر باشـد نـه ب نیکه شفعه بـ یاست در صورت زیمتاع جا ایو  نیزم

دارد کـه سـهم او را بخـرد و امـا شـفعه فقـط  تیـاو اولو کیسهم خود را بفروشد، شر کیشر

 ثیحـد نیـ. در اسـتیشـفعه ن گرحـقیباشد د شتریاختصاص به دو نفر دارد و اگر از دو نفر ب

  .دیآ یشامل شد� که از اموال منقول به حساب م زیومتاع ن وانیح



 ١۶٩                                                                  ایران و افغانستان مدنی قانون در شفعه حق تطبیقی مطالعه

 

   یرمنقولمشاع بودن مال مشاع غ .٢

دو نفر مشترک باشـد ...  نیب یمیقابل تقس رمنقولی: هرگا� مال غدیگو یق.م. م» ٨٠٨«ماد� 

بوجود آمدن حق شفعه مشاع بودن مـال  طیاز شرا یکیکه  شود یاستفاد� م نیماد� چن نیاز ا

که  یا مال سهم مشترک داشته باشد؛ به گونه یبه تمام اجزا کیدو شر یعنیاست؛  رمنقولیغ

 فیـمربوط به کدام قسمت از مال مشترک است. درتعر کیاز دو شر یکیمعلوم نباشد سهم 

 کیچند شخص مشترک است. حـق هرشـر نیهر جزء مال ب تیمال اشاعه گفته شد�: مالک

. تمـام سـتیدر انحصـار او ن یبخشـ چیمنتشر در مجموع مال است و تصرف و انتفاع از ه

مـال  ۀرذردرهـ ی) تصـرف مـاد١٣٧: ١٣٨٧ ان،یـدارنـد. (کاتوز ینـیبر مال حق ع کانیشر

 ۀاسـتفاد نیخـود ازعـ یحق اعتبـار ۀانداز به تواند ینم کیاست وشر گرانیتصرف در مال د

که چهاراتاق برابـردارد، دو اتـاق  یا کند وبه عنوان مثال اگرمالک سه دانگ ازخانه یانحصار

ادعا کند که بخـش مـورد تصـرف ر امالـک اسـت.  تواند ینم رد،یخود بگ اریازآن را در آخت

 مشـاع و  ایـمتصل بهم باشـد و  نکهی) اما اگر مال مفروز باشد ولو ا١٣٩(همان: 
ً
خانـه قـبلا

 تقس
ً
 جـدا گـردد، حـق شـفعه کیشد� و سهم هر  میمشترک بود� و بعدا

ً
 یا از شرکاء منفـردا

  وجود ندارد. 

 ینیزم قطعه یدارا کیهر نفر دو هرگا� نیبنابرا. باشد یم هیامام یعلما اجماع مورد امر نیا

  یا خانه آنکه ایو گریکدی به متصل باشد
ً
  بـود� مشترک نفر دو نیب قبلا

ً
 وبـه شـد� میتقسـ وبعـدا

 (اگرچه  است فته ای اختصاص یا حصه کیهر
ً
 نداشـته یوفاصـل مـد� این عمل به کیتفک عملا

 بـه را خـود سـهم ازدومالـک یکـیو) دینما لیتکم را گرید یقستم یساختمان وازنظرفن باشند

 یکـی) ١٢: ٣، ١٣٨٧ ،ی. (امـامدیـنما شفعه به اخذ تواند ینم یگرید بفروشد، ثالث شخص

 ضـرر از یریجلـوگ یبـرا شـفعه رایـز باشـد، مشـترک مـال، که است آن شفعه ثبوت طیازشرا

 ثابـت شـفعه تـاحق ستین یشراکت باشد مفروز مال چنانچه اگر است ثالث شخص با شراکت

 مشـترک و مشـاع شـفعه حق طیشرا از یکی نیا بنابر) ٣٨: ١٧، ١۴٢٨ ،یزیتبر ی. (قاروبگردد

 ولـو باشـد مفـروز بلکـه نبـود� مشـترک و مشاع رمنقولیغ مال اگر و است رمنقولیغ مال بودن

 از ٨٠٨ مـاد� حیتصـر ضـمن مطلب نیا. دیآ ینم وجود به شفعه حق هیهمسا یبرا بهم متصل

ـی فرمـود�:  jصـادق امـام گردد یم زاستنباطین شد� نقل یدرکاف که معروف ثیحد ۀتتم
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مال مشـترک از  یوقت یعنی. ستیشفعه ن گریشد د نییمشترک علامت گذاشته و حدود تع نیزم

  .  ستیشفعه در کار ن گریحالت اشاعه خارج و مفروز شد د

افغانستان حق شفعه را انحصار به مال مشترک و مشاع نکرد�  یقانون مدن رسد، یبه نظرم

دانسته است. مـاد�  یرا در شفعه کاف رمنقولیاست؛ صرف اتصال و هم جوار بودن دو مال غ

اسـت بـا  عی: سبب شـفع اتصـال ملـک شـفدیگو یخصوص م نیق.م افغانستان در ا٢٢١۴

جـوار عبـارت: اتصـال از  ایـکه اتصال از رهگذر شرکت باشـد  نیعقارفروخته شد� اعم از ا

کـه شـفعه اختصـاص بـه شـرکت  سازد یرا متبادر م یمعن نیجوار، ا ایرهگذر شرکت باشد 

ق.م افغانسـتان ٢٢١٩. مـاد� دینما یم جادیبودن حق شفعه را ا یندارد بلکه صرف هم جوار

مـاد�  نیچنـ . و همشـود یاخته مـشـن عی: همجوار متصل عقار فروخته شد� شفدارد یمقرر م

 یگریملک د یو منزل فوقان یکیملک  یتحتان ی: هرگا� منزلدیگو یق.م. افغانستان م٢٢٢٠

. در دو ماد� مذکور بدون ذکر از اشتراک و شود یشناخته م یگریمتصل د هیهمسا یکیباشد 

 هم جوار ای
ً
سـه مـاد�  نیـو اتصال را شرط حق شفعه دانسته است. هرچنـد ا یمشاع، صرفا

 اشـتراک ٢٢٢۵اند اما ماد�  مشاع و مشترک بودن را شرط شفعه ندانسته
ً
ق.م افغانستان ظاهرا

کـه  ی: در عقـاردیـگو یشرط شفعه دانسته است مـاد� مـذکور مـ رمنقولیرا در مال غ عیشف

کـه بـه شـفع بـرد�  یعقـار دن،یـشرط است کـه در وقـت خر گردد یتوسط آن شفع ثابت م

  عیبه ب تیرضا عیباشد و شرط است که از شف عیشف تیملک شود، یم
ً
 صادر  ایصراحتا

ً
دلالتا

شفعه لاضرر باشد بنابر وحـدت مـلاک، وجاهـت دارد، حـق  یو مبنا لینشد� باشد. اگر دل

هرچند مشاع و مشترک نباشد بـه خصـوص  میده زتوسعهیمتصل ن رمنقولیشفعه را به مال غ

هم ضـررمطرح  نجایاست. ا یگریملک د یو فوقان یکیملک  یکه منزل تحتان ۀملک دوطبق

 هیومالک هم جوار دوست ندارد که در جوار او فردناخواسته و مشکل ساز همسـا د�یگرد یم

شرور و نابـاب منـزل خـود را فـروش و نقـل  هیبه خاطر همسا یناخواسته ساکن گردد؛ برخ

  .  ستیجامعه کم ن کیاتفاق در  نیاز ا کند یمکان م

  

  یرمنقولبودن مال غ یمقابل تقس .٣

 شـرط نیا یبرخ است، نزاع مورد منقول، ریغ مال بودن میتقس قابل شرط ه،یامام یفقها نیب

 مـال بـودن میتقسـ قابـل هیـامام یفقهـا مشهور اما ندیب یم لازم ریغ آن گرید یوبرخ لازم را

 قیـتعل لمعـه شـرح کتـاب نیچن هم) ١٣: همان ،ی. (اماماند دانسته شفعه شرط را رمنقولیغ
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 یقول آن قول، نیوبهتر است دوقول رمنقولیغ مال میتقس درقابل که معتقداست ینیحس یآقا

 یفقهـا مشـهور ازقـول یرویـپ به رانیاق.م. ٨٠٨ ماد�. است رفتهیپذ را میتقس قابل که است

 در کـه اسـت نیـا امر نیا لیدل. است دانسته شرط را رمنقولیغ مال بودن میتقس قابل هیامام

. اسـت شـک مـورد در شـفعه ثبـوت عـدم واصل گردد یم حاصل شک میتقس رقابلیغ مال

 حـق کـه ستین یدیترد. شتراستیب یحیتوض به ازمندین عبارت نیا) ٣٠١: همان ،ینی(حس

طون الناس: ثیحد یمقتضا که رایز است؛ اصل خلاف شفعه
ّ
 اسـت نیا. اموالهم یعل مسل

 امـا بفروشـد خواهد یم دلش هرکه به که باشد داشته اریواخت خودسلطه مال در یفرد هر که

 اجـاز� بدون عیشف نکهیا چه است؛ گرفته مشاع مال کیازشر را سلطه و یآزاد نیا شفعه حق

 بود� قاعد� خلاف حق نیا دهد یم قرار ارخودیاخت در و نمود� تملک را یمشتر مال ار،یواخت

 بـه قـانون چوکـات در را خود مال بتواند دیبا یهرکس فوق ثیحد طبق که چون است واصل

 لیدل به است، قسمت قابل که یمال بحث، مورد در حال. بفروشد است لیما که یهرشخص

 ثابـت آن در شـفعه و شـد� خـارج بـالا قاعـد� عمـوم تحـت از ات،یروا از یبعض و اجماع

 نـزاع مـورد و میندار آن بر یواجماع تیروا چون ستین قسمت قابل که یمال اما و باشد یم

 ی. (قـاروبشـود ینمـ ثابـت آن در وشـفعه ماند� یباق لا با قاعد� عموم درتحت لذا باشد یم

 نیطـرف کـه اسـت نیـا رمنقـولیغ مال بودن میتقس قابل از منظور) ٣٢: ١٧ همان، ،یزیتبر

 شـوند؛ متمتع و نمود� استفاد� یراحت به خود ازسهم بتوانند مشترک، مال میبعدازتقس کیشر

. ببرنـد انتفـاع ازآن بتوانـد مال نیهنوزطرف میتقس از بعد که باشد بزرگ یا انداز� به مال یعنی

 کـه کوچک حمام کی ای و کوچک مغاز� کی مثل است کوچک یقدر به ل ما موارد یدربرخ

: منظـور دیـگو یم  یامام یو انتفاع را ندارد. چنانچه اقا یبرداربهر� قابل گرید میتقس از بعد

متوجـه  ینمود که ضررفاحش میتقس یبودن ملک مشاع آن است که بتوان آن را طور میازتقس

ممکـن اسـت متوجـه  میازآنچـه ازخـود تقسـ شیب یضرر میدر اثرتقس یعنیشرکاء نگردد؛ 

 یافغانستان برخلاف قانون مدن ی) قانون مدن١٣: ١٣٨٧ ،یشرکاء گردد حاصل نشود. (امام

را شرط نکرد� و بلکه آن را بـه صـورت لابشـرط ذکـر  رمنقولیبودن مال غ میقابل تقس ران،یا

کـرد� اسـت؛  دیـرا ق یکه به شـرط شـ رانیا یبرعکس قانون مدن ،ینمود� است نه بشرط ش

که در آن شـفع  یعی: به بدیگو یق.م افغانستان م٢٢٢۴بودن. ماد�  میبه شرط قابل تقس یعنی

قسـمت  رقابـلیعقارمملوک باشد، گرچـه غ دیباشد: با یآت طیواجد شرا دیبا شود، یثابت م

باشد. و... روشن است که ماد� مذکور قابل قسمت را شرط نکرد� اسـت وآن را بـه صـورت 
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قسمت باشد  رقابلیچه قابل قسمت باشد وچه غ رمنقولیمال غ نکهیا یعنیمطلق آورد� است 

  حق شفعه وجوددارد.  عیشف یبرا

 

  دو نفر بودن شرکاء  .۴

 قول مشهورفقها شتر،یب ای است نفر دو به مربوط شفعه نکهیا در کردند ختلافا هیامام یفقها

 سـه کیشر اگر و نفردارد دو به اختصاص فقط شفعه حق نکهیا یعنی اند؛ نمود� اریاخت را اول

: همـان ،ینیحسـ و ٢٧٢: ٣٧ همـان، ،ی. (نجفندارد وجود یا شفعه حق باشند شتریب ای نفر

نقـل شـد�  jصـادق امـام از کـه باشـد ثیحد نیا دیشا هیامام یمشهورفقها یمبنا) ٣٠١

بِ است: 
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عَة

ْ
ف
ُ
 به رانیا.ق.م. ٨٠٨ ماد�) ٢٨١: ۵، ١۴٠٧ ،ینی(کل لِوَاحِدٍ مِنْهُمْ ش

 قـول. است رفتهیپذ شرط عنوان به را بودن نفر دو شفعه در ه،یامام یمشهورفقها ازقول یرویپ

 انـداز� فـروش بـه اقـدام ء ازشـرکا یکی باشند، نفر ازدو شیب ء شرکا هرگا� که است آن گرید

 یمشـتر بـه ثمـن پرداخـت بـا توانند یم و دارد شفعه حق زین گرید یشرکا د،ینما خود سهم

 جـادیا یضرر شفعه حق به نسبت یمشتر تعدد. دهند اختصاص خودشان به را مشاع ملک

 بخـرد، بـود� نفـر دو نیبـ مشاع که را عیبا دو از یکی سهم یمشتر سه اگر نیا بنابر کند، ینم

 فروختـه وسـهم نمـود� پرداخـت انیمشـتر به را معامله ثمن که دارد شفعه حق گرید کیشر

 کـه اسـت نیـا آن و دیـآ یمـ بوجود ارتباط نیا در یگرید یفقه فرع. دیاخذنما خود را شد�

 توانـد یمـ گـرید کیشر ایآ بفروشد نفر سه به را خود سهم مشاع ازمال ک،یازدوشر یکیاگر

 ای ردیبگ پس را شد� فروخته ازمال یبخش وفقط نمود� مراجعه شد� فروخته ازسهام یبعض به

 پس کیتفک بدون شفعه حق عنوان به را شد� فروخته مال همه دیوبا ندارد را اجاز� نیا نکهیا

 چنـد بـه عقد کی در را خود سهم کیشر دو از یکی هرگا� که برآنند فقهاء از یبعض رد؟یبگ

 مزبـور مالک که است آن مانند و شود یم متعدد عقود به منحل مزبور عقد بفروشد، یمشتر

 اثر در صورت نیا در. باشد داد� انتقال عقد چند ۀلیکوچک به وس یها حصه به را خود سهم

  حق آن از تواند یم که شود یم حاصل کیشر یبرا شفعه حق شد� واقع که یعیب عقد
ً
 مستقلا

  د،یبنما استفاد�
ً
 بـه را آن دانـگ کیـ است یا ازخانه مشاع نصف مالک که یکس هرگا� مثلا

  و کند شفعه به اخذ آن به نسبت گرید کیشر و بفروشد یکس
ً
 گـرید دانگ کی مالک آن بعدا
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ق. دیـبنما شـفعه بـه اخـذ آن به نسبت تواند یم عیشف کیشر بفروشد را خود سهم از
1

انـون 

 هـم باشـند نفـر دو از شیافغانستان، دو نفر بودن را شرط شفعه ندانسته و اگر شرکاء ب یمدن

 اسـاس بـه شـرکاء یبرا شفع استحاق: دیگو یم افغانستانق.م ٢٢٢٢ ماد�. دارند شفعه حق

 صـورت نیبـا. تیـملک در آنهـا مقدارحصـص اساس به نه شود یم داد� اعتبار شرکاء تعداد

 از یکـی مـذکور شخص برساند، بفروش گرید شرکاء از یکی به را خود حصه کیشر کیاگر

 مـاد� یانیپا بخش. شود یم میتقس آنها نیب در شد� فروخته وحصه شد� شناخته شرکاء جمله

 برسـاند، بفروش گرید ء شرکا از یکی به را خود حصه کیشر کی اگر صورت نیبا: دیگو یم

. شـود یمـ میآنها تقس نیشرکاء شناخته شد� وحصه فروخته شد� درب از یکی مذکور شخص

دردو نفر  رسد یاز دو نفر فرض کرد� است. به نظر م شیروشن است که ماد� مزبورشرکاء را ب

بـازهم موضـوع  شـتریابیسـه نفرو ایـدو نفـر باشـد و کیاگرشـر سـت،ین یتیبودن خصوصـ

  .کرد یم لیدو نفر ربودن را تعد دیهم ق رانیگذار ا ضررمطرح بود� وبهتربود که قانون

  

 باشد  یعب یلهانتقال سهم مشاع به وس .۵

 سـهم انتقـال انـد نظرگرفته در شـفعه حـق یبـرا هیـامام یفقها و دانان حقوق که یطیازشرا یکی

 بـه هیمهر قراردادن لهیوس به را خود سهم کیازدوشر یکیاگر نیبنابرا است، عیب لهیوس به مشترک

 شـفعه حـق او کیشـر دهـد انتقـال یگرید به صلح ایو اهبهی صدقه، لهیوس ابهی خود، یا زوجه

 یفقهـا نیبـ دگا�یـد نیـا در د،یاخذنما یازمشتر را شد� فروخته عیمب تواند یونم داشت نخواهد

  )٢۶۶: ٣٧ همان، ،ی. (نجفاست شد� اجماع یادعا یوحت ندارد وجود یختلاف ا هیامام

را در  عیـاسـت کـه بـه طـرق مختلـف کلمـه ب jازامام صادق  یثیقول فقها حد یمبنا

نقـل شـد�  jکه هـر دو از امـام صـادق ثیخود ش آورد� بند� به ذکر دو تا حد شاتیفرما

ا : . امام فرمود� استکنم یاکتفاء م
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کـه شـرط  دهـد یخود نشان مـ نیبه کار رفته (فباع احد هما) وا عیب دیجمله ق نی) در ا٢٨١

 نیچنـ هم. زوجـه صـداق ایـو هبـه صـلح، مثل گرید یحقوق یهاستمیاست نه س عیشفعه ب

 فِـمطلب است:  نیهم نیاست مب jصادق امام به منسوب که گرید ثیحد
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 فرمـود حضرت). ٣٩۶: ٢۵، ١۴٠٩ ،ی(حرّ عامل بِالث

                                                           
  .١۵،ص١٣٨٧ ستمیب چاب، ٣ ج ،یمدن حقوق حسن، دیس ،ی. امام�
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 دیـازخر اولاتراسـت او کند دیخر به اقدام بخواهد یکیشر که یزمان و است عیدرب شفعه که

 فقـط را وشـفعه نمود� یرویپ هیامام یفقها ازقول ٨٠٨ ماد� در رانیا یمدن ن قانو. مشاع مال

 قابـل رمنقـولیمال غ هرگا�دارد: یم مقرر ماد� نیا که چنان است نمود� کرد� منحصر عیب به

 شخص به عیب قصد به را خود حصة ک،یشر دو آن از یکیو باشد نفرمشترک دو نیب یمیتقس

 وحصـة بدهـد او بـه اسـت داد� یمشتر راکه یمتیق دارد حق گرید کیشر کند، منتقل یثالث

 مثـل عیـرمبیغ صـورت به را مشترک مال کیشر که یدرصورت رو نی. از اکند تملک را عهیمب

 افغانسـتان یمـدن قـانون. ندارد وجود شفعه حق دهد انتقال ثالث فرد به صداق و هبه صلح،

  بـه و عیب بدون رمنقولیغ مال اگر رو نیا از است دانسته عیب به مربوط فقط را شفعه شرط هم

 در: دیـگو یمـ.م. ق ٢٢٢۶ مـاد�. ستین شفعه حق ابدی انتقال گرید یحقوق ینهادها لهیوس

  :ستین شفعه یآت موارد

 که بدله آن مال نباشد.  یعقار ای تیوص ایارث  ایدرصدقه  ای. درهبه بلاعوض ١

  وقف. و... ی. دروقف وبرا٢

  

  ثمن  یهبر تأد یعقدرت شف .۶

 عیـمب ثمـن هیـتأد بـر عیشـف قدرت داشتن اند نمود دیتأک آن بر فقها که یمهم طیازشرا یکی

 او کـه باشـد داشـته ثمـن نیبرتـأم قـدرت دیـبا عیشف تنها ونه است یمشتر به شد� فروخته

 کـه یکسـ رو نیـا از نـورزد، یخـوددار یمشتر به ثمن وپرداخت عمل نیا ازانجام یستیبا

 شیبـرا شـفعه حـق ورزد یمـ امتنـاع ازپرداخت اما دارد قدرت ای و است ثمن هیتأد بر عاجز

 کـه سـتین لازم و دیـنما اعتـراف کیشـر خـود کـه است یکاف عجز ثبوت در. ندارد وجود

 چنانچـه اگـر) ۴٣: ١٧ همـان، ،یزیتبر ی. (قاروبگردد یبررس او یاقتصاد اوضاع و طیشرا

 ستین لازم دینما شنهادیپ را عوض ایو ضامن ای رهن خود، شفعه ازحق استفاد� یبرا کیشر

) ٣٠٢: همـان ،ینی. (حسدینما امتناع عیشف یبرا شفعه قبول از تواند یم و ردیبپذ یمشتر که

 دیـبا ناچـار نیبنـابرا. اسـت قرارداد� شرکت از یناش ضرر رفع یبرا را شفعه اخذ حق قانون

 کـه اسـت یصـورت در نینگـرددوا یمشتر ضرر موجب که باشد ینحو به مزبور حق اعمال

 یبـرا قدرت که معسر کیشر به شفعه حق دادن رایثمن را دارا باشد ز یهیتأد بر قدرت عیشف

از شـرکت،  یرفـع ضـرر ناشـ یخواهد بود وبـرا یثمن را ندارد موجب اضرار مشتر یهیتأد

 لیـهرگونـه دل یلهیثمن بـه وسـ یهیتأد بر عیشف قدرت عدم دیآ یم وجود به یشتریب یضرر
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 یپـ ثمـن هیتأد به او قدرت عدم بر عیشف تیوضع ظاهر از توان یونم بود خواهد اثبات قابل

 گـرانید از تواننـد یمـ و باشـند یمـ یکـاف اعتبـار یدارا کـه معسر اشخاص بسا چه رایز برد

از  یثمـن را دارد ولـ یهیـد تـأ بـر قـدرت کـه اسـت معسر مانند مسئله نیوا کنند استقراض

  است.  کسانیآن دو  جهینت رایز دیآن بنما هیاهمال و مماطله در تأد ایپرداخت آن امتناع کند و

بودکه  ارخوبیثمن شرط نکرد� است. بس هیرا برتأد عیافغانستان، قدرت شف یقانو ن مدن 

چـون  نمـود، یرا اضافه م عهیقدر ت وشرط پرداخت ثمن مب زشرطیافغانستا ن ن یقانون مدن

تعهد بـه پرداخـت آن  ایثمن و نیقدرت برتأم عیازضرر است واگرشف یریشفعه جلوگ یمبنا

ازضـرر  یریوضـع شـفعه جلـوگ ۀ. فلسفشود یواردم کیبرشر ،یگرید ینداشته باشد ضرر

اسـت  یعیوارد نشود. طب یکیشر چیبه ه دیوارد نشود با یبه کس یاست واگر بنا است ضرر

در قـانون  دیبا یاست که م یگریضرر د کیخود  عیشف یثمن از سو نیکه عدم قدرت بر تأم

  اضاضه گردد.  ینهاد قانون نیافغانستان ا

 

   یعمسلمان بودن شف. ٧

 شـرط نیـا التبـه است شفعه یطیشرا از گرید یکی عیشف بودن مسلمان هیامام یاز نظر فقها

 یمشـتر بـه نسـبت باشـد کـافر عیاگرشف نیبنابرا. باشد مسلمان یمشتر که است یدرصورت

 باشـد بود� مسلمان یمشتر که یدرصورت: سدینو یم یقاروب یآقا. ندارد شفعه حق مسلمان

(خـوا�  کافربود عیاگرشف نیبنابرا شود اوثابت یبرا شفعه حق تا باشد مسلمان هم عیشف دیبا

 د�یـخر ازمسـلمان یمشتر(خوا  ندارد مسلمان یبرمشتر شفعه حق) یکافرحرب ای یذم کافر

) ١٩: ١٣٨٧ ،ی. (امـاماسـت ثابـت شـفعه حـق باشند، کافر دو اگرهر یول) کافر از ای باشد

 نیـاز جملـه ا اند د�یرسـ gاطهـار ائمـه از که است یثیاحاد هیامام یفقها دگا�ید پشتوانه
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. در قانون ستیمسلمانان شفعه ن هیعل انیحیو مس انیهودی یفرمود� که برا jیحضرت عل
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از  ط،یاست هم طبـق شـرا رمسلمانیکه غ یافغانستان مسلمان بودن شرط نشد� و کس یمدن

  حق شفعه برخوردار است. 

  

   یعشف یتعدم اشتراط اهل

حـق بنـابر  نیو ا دیآ یسهم مشاع بوجود م عیدر مال مشترک، در اثر ب کیشر یبرا عیحق شف

. سـتیشرط دارا شدن حق شفعه ن عیشف تیرو اهل نی. از اگردد یحاصل م کیرفع ضرر شر

باشـد. بـر  فاءیاسـت تیاهل یدارا دیبا دیحق استفاد� نما نیمحجور بخواهد از ا عیاما اگرشف

 دیـاخـذ بـه شـفعه نما دیاو با یمحجور (صغر، جنون، وسفه) باشد، ول عیاساس اگرشف نیا

 ایـو  یو اجـاز� ولـ ذیبه تنف ازیامر ن نیا دیاخذ به شفعه نما زیمم ریصغ ایو هیاگر چنانچه سف

  .  باشد یم میّ ق

  

  اخذ به شفعه  یتفور

 سهم برفروش اطلاع عیشف آنکه از پس یعنیاست  یاند: که حق شفعه فور فقها گفته مشهور

 کـه یمـدت در زودتـر هرچه دیبا دینما اعمال را حقش خواهد یم اگر نمود دایپ خود کیشر

 حق وگرنه دینما تملک را عیومب نمود� اعمال را خود حق است، لازم شفعه به اخذ یبرا عرفا

 اسـت یحقـ شـفعه حـق کـه اسـت نیـا ادعا یبرا لیدل نیتر ازمهم یکی. شود یم ساقط او

گرفته شد� است انسان بـر مـال » اموالهم یالناس مسلطون عل« ثیازحد که قاعد� برخلاف

  را او مال ندارد حق کس چیخود مسلط است و ه
ً
  و قهرا

ً
 امـا رد،یـبگ یو تیرضـا بدون جبرا

 تیرضـا بـدون دارد حـق عیشـف که است شد� استثناء قاعد� آن از یشرع لیدل به شفعه حق

 قـدر بـر باشـد قاعـد� برخلاف حکم که یمورد هر در و. ردیبگ زور به او از را عیمب ،یمشتر

 قـدر بحـث مورد در حال. کرد عمل دیبا قاعد� طبق مشکوک مورد در و شود یم اکتفا قنیمت

 یهمـه اتفـاق مـورد صورت، نیا چون گردد اعمال فورا شفعه حق که است ییجا آن قنیمت

 ابتـدا در شفعه حق که دارند قبول هستند شفعه حق ریکه به جواز تأخ ییآنها یفقها است حت

  تواند یم عیوشف شود یم ثابت عیشف یبرا بلافاصله
ً
 منتهـا د،یـبنما را خـود حـق اعمـال فورا

 اتفـاق مـورد شفعه حق یفور اعمال چون پس ندازدیب ریتأخ تواند یم را حق آن که ندیگو یم

 را شـفعه از مـورد نیهمـ فقـط ما جهت نیبد باشد، یم شفعه مورد از قنیمت وقدر فقهاست

 کـه میکنـ یمـ عمـل قاعد� وطبق میدان یم ساقط را حق صورت نیا ریغ در و میکن یم زیتجو
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 )٧٣: ١٧ همـان، ،یزیـتبر ی. (قـاروبگرفت او از توان ینم و باشد یم مسلط خود برمال یمشتر

 زمعتقداسـتین ینیحسـ یعل دیس. است یفور شفعه حق: دیگو یزمین ن رایا.م ق ٨٢١ ماد�

 شـفعه کـه شـد� انیـب نیچنـ امـر، نیـا لیدل) ٣٠۴: همان ،ینی. (حساست یفور شفعه که

 و دارد سـلطه اش برمال یهرفرد که است نیا اصل چون. است قاعد� وخلاف اصل خلاف

 نیمتقـ برقـدر صـورت نیا در دینما تملک را اش مال وتوافق تیرضا بدون تواند ینم یکس

 گـرید لیـدل نیچنـ ) وهم٣٠۴است. (همان:  تیومحل وفاق فور قنیشود وقدر مت یم اکتفا

 ثیحـد یشد� است و در بحث آتـ انیازضرر ب یریجلوگ یشفعه برا یثیاست که درحد نیا

  ارتبـاط ندانسـته یزبـیالاسلام که فقها آن را به بحث شفعه ن یلاضرر ولا ضرار ف
ً
اند مفصـلا

از ضرر وضع شد� است و اگر چنانچه بـدون  یریجلوگ ی. به هرحال شفعه براشود یبحث م

. شـارع شـود یحـادث مـ یبـر مشـتر گرید یضرر افتدیب ریموجه، اخذبه شفعه به تأخ لیدل

 یریوضع کنند که از ضـرر ناخواسـته جلـوگ یاند نهاد دانان خواسته حقوق ایمقدس، فقها و 

کـه در  دیـبوجود آ گرید یقانون به موقع اجرا نشود چه بسا ضرر نیکه ا یاما درصورت ندینما

  سؤال خواهد رفت.  ریآن وقت فلسفه اخذ به شفعه ز

 بـدون آن در ریتـأخ رو نیـا از. اسـت یفـور حـق شـفعه حـق رانیق.م ا٨٢١طبق ماد� 

 بـه را محجـور عیشـف ۀشـفع اخذبه میّ ق ای و یّ ول حالااگرچنانچه. ستین یرفتنیپذ عذرموجه

 و دیـنما شفعه به اخذ تواند یم ازبلوغ پس مذکور عیشف خود یعنی هیعل یمول اندازدیب ریتأخ

 و صغر چونکه د،ینما ساقط را محجور شفعه حق تواند ینم میّ ق ای و یّ ول یازسو آن در ریتأخ

. ببـرد نیب از تواند ینم را عذر نیا میاقی و یول یکوتاه و شد� یتلق موجه عذر عیشف جنون ای

 ۀغبطـ تیـرعا بدون را شفعه به اخذ حق میّ ق ای یول هرگا� نیا بنابر) ٢٣: ٣، ١٣٨٧ ،ی(امام

 آنـان بلـوغ، از پـس و مانـد خواهـد یباق خود حال به حق آن ند،ینما ساقط مجنون و ریصغ

 متوجّـه اسـت ممکـن شـفعه بـه اخـذ ریتـأخ اثر در که یضرر کنند شفعه به اخذ توانند یم

 حـق شیدایـپ از پـس رایـز شود، محجور شفعه حق سقوط موجب تواند ینم گردد، یمشتر

  )٢٣. (همان: شود یم استصحاب شفعه حق آن، اسقاط بر لیدل نبودن و مزبور

 نیبه نظرعرف اسـت، بنـابرا باشد، یاخذبه شفعه لازم م تیفور یکه برا یمدت صیتشخ

 وقـوع معاملـه  دیاخذبه شفعه با یدور ازمحل وقوع معامله باشد و برا عیچنانچه شف
ّ
به محل

کـه  لهیخود را به محل مزبوربرساند، بلکـه بـا وسـ لهیوس نیتر عیکه با سر ستیلازم ن د،یایب

 مسافرت م
ً
 چنانچـه در ا باشد، یم یکاف ندینما یمعمولا

ً
 بـا اتومب نیـمـثلا

ً
 لیـرا� بـا عمومـا
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 یبلکه کـاف د،یایبه محل وقوع معامله ب مایهواپ ۀلیبه وس ستیملزم ن عیشف کنند یمسافرت م

  )  ٢۶: ٣، ١٣٨٧ ،ی. (امامدیمسافرت نما لیاست که با اتومب

 

   شود یاخذ به شفعه به دو شکل انجام م

  شود اعلام ع،یشف یازسو لفظ، ۀلیوس به است ممکن عیمب تملک. لفظ ۀلی. به وس١
ً
 مثلا

 .نمودم تملک را عیمب ایو نمودم شفعه به اخذ: دیبگو عیشف

 عیـمب ثمن لفظ، ذکر بدون عیشف که شکل نیا به گردد؛ انجام یماد عمل کی لهی. بوس٢

 موافقـت جلب ای یمشتر به ثمن هیتأد بدون. بردارد او نزد از را عیمب و نمود� یمشتر میتقد را

  )٣٢. (همان: باشد ینم حیصح شفعه به اخذ ه،یتأد ریتأخ به او

 

  درشفعه  یعوبا یبودن معامله مشتر یحصح

 نیچنـ مـاد� نیـا از. سـتین شـفعه حـق فاسـد عیدرب: دیگو یم رانیق.م. ا ٨١٣. ماد� ١

 کیشـر ۀاثرمعاملـ در نکهیا حیتوض. است حیصح عیب ازآثار شفعه حق که گردد یم برداشت

 بـه نیطـرف چونکـه شـود، یم عیمب مالک یمشتر یحقوق نظر از مشاع، سهم فروش و عیشف

 نمـود� فـت ایـدر را ثمـن و میتقـد را خـود سهم عیبا اند، نمود� فروش و دیخر یقانون شکل

 امـا هسـتند یمشـتر تیـملک به قائل مشاع، مال فروش از بعد دانان حقوق رو نیا از است،

 را شـد� کیـتمل مال که است داد� حق او به اند دانسته عیضررشف به را معامله نیا قانون چون

 باطـل عیـب اگـر اساس نیا بر. دینما تملک خود ثمن پرداخت قبال در و خارج یمشتر دی از

 نیا. ندارد درتملک یاثر فاسد عیبق.م: ٣۶۵ ماد� طبق رایز شد، ینم عیمب مالک یمشتر بود

 � بـود حیصـح عیـب مشـاع مـال در یومشـتر عیبـا فـروش و دیـخر که سازد یم مبرهن ماد�

 قـانون. سـازد خـارج او تیازملک را مال تواند یم عیشف اما شود، یم یمشتر تملک ومنجربه

: دیگو یم ٢٢٢۴ ماد� در و است دانسته شفعه شرط را عیب بودن حیصح هم افغانستان یمدن

 :باشد یآت طیواجدشرا دیبا شود، یم ثابت شفع آن در که یعیب به

 .باشد قسمت رقابلیغ گرچه باشد، عقارمملوک دیبا−الف 

فاسـد باشـد حـق فسـخ در آن سـاقط  عیـب کهیدرصـورت ایو نافذ بود�  حیصح عیب −ب) 

 باشد. و... یعار عیبه نفع با ارشخصیو از اخت د�یگرد

ق.م. ٨١٩ مـاد�. باشـد یمـ عیومتصله متعلق به شف ی. نمائات منفصله متعلق به مشتر٢
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 منفصـل کـه یدرصورت شود یم حاصل عیمب در شفعه ازاخذبه قبل که ینماآت: دیگو یم نرایا

 ر یبنـائ تواند یم یمشتر یول است عیشف مال باشد متصل که یدرصورت و یمشتر مال باشد

دانـان وحقـوق فقهـا رایـز اسـت روشـن امر نیا لیدل. کند قلع کاشته که یدرخت ای کرد� اکه

او قـرار  تیـدر ملک عیـصـاحب مـال شـناخت شـد� ومب یمعامله، مشـتر نیمعتقدند، در آ

او حادث شد� وجزاموال او محسـوب  تیرو نمائات منفصله درواقع در ملک نی. از اردیگ یم

بـود� ونمـا ئـات  یدر مدت مزبور ملـک مشـتر عیمب رایدرختان، ز و�یمانند نتاج، م گردد یم

 شیدایپ یاو حاصل شد� است. امانمائات متصله هرچند در ملک مشتر تیمنفصله در ملک

 عینمائات متصله را در آنتقال تابع مب نیمتعامل نیف باز اختلا یریجلوگ یقانون برا یول افتهی

برخوردار است؛ چونکـه  یاز وجاهت منطق یقانون سیتأس نیا رسد یدانسته است. به نظر م

جـدا  عیـکه نمائات متصله را ازمب یدرصورت ست،ین عیمب نیازع کینمائات متصله قابل تفک

قرارداد به تبع  نیگذار نمائات متصله تابع خود ع رو قانون نیاز ا ماند ینم یباق عیگرمبیکند د

  . ردیگ یقرارم عیشف تیدر ملک عیمب

 

   یعشف یبتغ

 نـهیزم نیـآ در هیـامام یفقهـا امـا نکـرد� یا اشار� عیشف بتیغ درخصوص رانیا یقانون مدن

 کـه اسـت معتقـد شـانیا. اسـت فقهـا نیا ۀجواهرازجمل صاحب. اند نمود� امطرح ر یبحث

 نیبـرا خـلاف و تذکر� درکتب نیا از بالاتر دیگو یم او دارد شفعه حق دیترد بدون ب،یفردغا

 یبعدازسـپر عیب به علم با عیشف که شد� ادعا هیدرغن یوحت است شد� اجماع یادعا مطلب،

 بیـغا درحکـم و. حاضرباشـد درشهرخود او هرچند دارد شفعه حق یادیز یها لسا شدن

اخـذ بـه شـفعه  یسـال بـرا یهـاسـال گذشـتن از بعـد و ازسفربرگشـته کـه است یمسافر

 او بـتیغ و دارد شـفعه حـق بیغا عیشف نیبنابرا). ٢٨۶: ٣٧ همان، ،ی(نجف دینما مراجعه

. مـدت � کوتـا ایـو باشـد یطـولان بتیغ که کند ینم فرق. شود ینم حق نیا ط سقو موجب

 یولـ داشـته را امـر نیـا انجـام یبـرا لیوک گرفتن ایو برآمدن قدرت بیغا که یدرصورت اما

 یبـرا حضـور تمکـن عـدم راکـهیز. شـود یم اوساقط ۀشفع حق نکند استفاد� قدرت نیا از

 امکـان حضـور بیـغا یرو اگربـرا نیا از است شفعه حق وشرط دیق وکالت اخذ ایو بیغا

ــاع ورزد حــق شــفعه اش ســاقط مــ نیــاخــذ وکالــت باشــد واو از ا ایــ و . شــود یکــار امتن

  )  ٢٨۶: ٣٧همان،   ،ی(نجف
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 ۀمطالبـ ب،یـکه فرد غا یاست درصورت نیا گردد یمطلب مترتب م نیگربراید یفرع فقه 

اخـذ  ایتمکن حضورازسفر و یورزد وازسو یحق شفعه خوددار قاعیمال مشاع را ترک و از ا

چـه  بیغا عیصورت حق شفعه شف نیرا نداشته باشد در آ یثمن به مشتر میجهت تقد لیوک

 اقیامـا ازسـ دمیـازفقها ند یخصوص نصوص نیمن در آ دیگو یصاحب جواهر م شود؟ یم

 نیـاش ا لیاست. دل یکه حق شفعه هم چنا ن باق شود یبرداشت م نیکلام آنان چن یوفحوا

جهـت  نیاز ا تواند یرا اثبا ت نم تیفور لیاست که عدم امکان حضوروعدم امکان اخذ وک

  )  ٢٨۶. (همان: میکن یدرصورت شک، حق شفعه را استصحاب م

نداند که درسهم مشاع فروختـه شـد� او  یعنیجاهل به حکم باشد،  عیکه شف یدرصورت 

 ،یمعنـ نیـرا ندانـد بـه ا تیحکم را بداند اما فور ای دیدارد که اخذبه شفعه نما تیحق اولو

 یربا دادن ثمـن بـه مشـت تواند یکه اونسبت به مال مشترک حق شفعه دارد و م داند یم عیشف

فرصـت  نیدر آولـ دیـکـه اوبا داند یاست ونم تیاو خارج سازداما جاهل به فور دیمال را از

جهـل  نیـاخـذوثمن را بپـردازد، و در اثـر ا یمال فروخته شد� را ازمشتر ع،یبعدازاطلاع ازب

پـس از علـم بـه حـق  شـود، یصورت حق شفعه ساقط نمـ نیدر آ افتد،یربیاخذبه شفعه تأخ

  :  گردد یم میمسئله به دوقسم تقس نیا دیاخذبه شفعه نما تواند یم تیفور ایشفعه و

 اخذبه تواند یم افتی یآگاه ازآن که هرزمان باشد، یکه جاهل به حکم شفعه م ی. کس١

. اسـت ازبقاءدرشـرکت یناشـ ازضـرر یریجلـوگ یبـرا شـفعه حـق سیراتأسیز کند، شفعه

 شفعه حق که شود یم یضرر متحمّل عیشف گردد ساقط شفعه حق حکم، به جهل درصورت

 بالاموجـب مورد دردر حکم به جهل که بود آن بر دیبا نیبنابرا. است برقرارشد� آن رفع یبرا

 .باشد یم عیشف تیمعذور

 آن بـودن یفـور بـه علـم ازآنکـه پـس اسـت شفعه اخذبه تیکه جاهل به فور ی. کس٢

 نمـود� یرویـپ مزبـور ازنطـر ازفقهـا یبعضـ. دیـبنما شفعه اخذبه ً◌  فورا تواند یم دانمود،یپ

 شـفعه به اخذ بودن یفور به یآگاه عیشف هرزمان که وبرآنند ردانستهیمعذوردرتأخ را عیوشف

 شـفعه حـق اصـل بـه جهـل مانند تیفور به راجهلیز کند، شفعه به اخذ تواند یم نمود دایپ

 داد توجـه را او دیـبا بـود، نخواهد معذور عیمزبورشف مورد در که شود گفته چنانچه باشد یم

 برطـرف � شـد سیتأسـ شـفعه حـق ازآن، یریجلـوگ یبـرا کـه یضـرر صـورت نیا در که

 ،ی. (امـاماسـت آن ن وجبـرا انیـز از یریـگ جلو هموار� قانون هدف آنکه وحال گردد، ینم

٢٨: ٣، ١٣٨٧(  
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  ارتباط قاعد� لا ضرر با شفعه 

مذکوردرواقع علت شفعه  یثنوع رابطه است، حد یکوشفعه » لاضرر و لا ضرار«قاعد�  ینب

ملک مشـاع، حـق شـفعه قائـل  یکشر یاز ضرر برا یریاست؛ شارع مقدس به منظورجلوگ

لا  یثحـد یند�گو یاگردد که آ یلتحل یدبود� و با یشترب یقتحق یازمندبحث ن ینشد� است. ا

اسـت؟ بـه  jحضـرت امـام صـادق یـا، sیگرامـ یامراست پ یضرر و لا ضرار چه کس

الاقـرب « یطبق قاعد� نحـو یرااست. ز یکه ازدو احتمال فوق احتمال اول اقو رسد ینظرم

 ترین یـکدرجمله لا ضرر و لا ضرار معطـوف بـه نزد» قال«فاعل  یستیبا» من الابعد یمنع

 یگرامـ یـامبراست که مربوط به پ» یقض«فعل درجمله مزبور فعل  ترین یکفعل باشد و نزد

 اسـت نـه فعـل قبـل ازآن. ثان sاسلام
ً
» لا ضـرر و لا ضـرار« یثصـدور حـد یـتمعروف یـا

رو  یـن) از ا٣۵٨: ١، ١٣٨۶ یزدانی،. (یستن ید�واهل تسنن پوش یعهش یبر فقها sیامبرازپ

 ایـن بـر. باشـد یم یگرامـ یامبرشفعه مربوط به پ یثحد یلدر ذ» لا ضرر و لا ضرار« یثحد

 حال است عنه مفروغ ازپیامبر ضرار لا و ضرر لا حدیث صدور که است این بر فرض اساس

 و شـفیع برای شفعه حق ثبوت یعنی عبارت؛ دو این کسی چه که گردد می مطرح پرسش این

سـه  sیگرام یامبرپ یاو  jصادق امام راوی. است نمود� جمع را ضرار لا و لاضرر قاعد�

 یـامبرامـام و سـوم پ ینکـها یگـرجمع نمود� باشـد د یراو ینکها یکیاحتمال داد� شد� است 

دو عبارت را جمع نمـود�، نـه  ینا یکه راو یمآن را جمع نمود� باشد. اگرفرض کن sیگرام

وجـود » لا ضـرر و لاضـرار«شـفعه و قاعـد�  ینبـ یا صورت رابطه یندر ا sیامبرپ یاامام و 

عبارت را جمع نمود� باشند  ینا sاسلام یگرام یامبرپ یاکه امام و  یمندارد. اما اگر قائل شو

 یا رابطـه یـک» لا ضـرر و لا ضـرار« حق شـفعه وجملـه  ینگفت که ب توان یفرض م یندر ا

دوعبـارت را جمـع  یاگـر راو یـراسه احتمال فوق احتمال اول مردود اسـت: ز یاناست. ازم

نشـان  یـنصورت نگرفتـه اسـت و ا یکه تکرار  یدر حال شد؛ یتکرارم» قال«لفظ  نمود، یم

که قول مزبور و قضاوت مذکور هر دو ازقول معصوم اسـت. از دو احتمـال نخسـت  دهد یم

 بـه بنـابراین. یامبراسـتپ یـهاست که گفته شود جمع ازناح ینتر به صواب ایکنزد یز،ن یگرد

 قاعـد� رابطـه اثبات به باتوجه) ٣۵٩. (همان: باشد ارتباط مزبور عبارت دو بین رسد می نظر

 یکه حـق شـفعه از چـه ضـرر گردد یپرسش مطرح م ینحق شفعه ابا » لا ضرر و لا ضـرار«

احتمالات به طور اختصار ذکر  ینرابطه چند احتمال داد� شد� و ا یندر ا کند؟ یم یریجلوگ

  .گیرد یو مورد نقد قرار م
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  احتمال اول

 شرکت ومال مشاع امر خوشا یناحتمال ا یندر ا
ً
و هر  یستن یندمطلب اشار� شد� که اصولا

 در اخت یکس
ً
دلش بخواهـد  یداشته باشد و آزادانه هرکار یاردوست دارد مال خود را منحصرا

که مـال بـه طورمشـترک ادار� شـود ممکـن اسـت  یدرصورت یدخود تصرف نما یملکدر ما

 نزاع بوجود آ یاو یناراحت
ً
ضـرر وضـع  یـناز ا یریجلوگ ینرو حق شفعه بر ا یناز ا ید،بعضا

 قبل ازب ینظر ان ینا یرادشد� است. اما ا
ً
 بـا) یع(شـف یکشر یز،سهم مشاع ن یعاست که اولا

 شـفیع، ملکیـت حـق در مشـاع نظرمالکیـت از و انـد بود� مبیع مالک اشاعه، حالت به بایع

جبـران  یبـرا یا سـهم مشـاع حـق شـفعه یـعکـه قبـل ازبحالی در. است نشد� داد� تغییری

  )  ٣۶١از اشاعه وجود ندارد. (همان:  یخسارت ناش

یا یلیخ یرادا ینکه ا رسد یبه نظرم
ّ
درسـت اسـت کـه قبـل  یل،دل یننباشد. به ا یرادجد

ازشـرکاء  یکیاست که  ینحالا فرض برا یول شد یمال به طور مشاع و اشتراک ادار� م یع،ازب

 یـد،نما یـرونطرفه نمود� وخود را ازاشتراک ب یکگرفته است که مال مشاع را  یم) تصمیع(با

اشتراک خسته شـد�  یناز ا یدشا ید،واگذار نما یگریسهم مشاع خود را به د واراد� نمود� که

گرفته است سهم خود را به  یمرو تصم یناز ا یستبه سودش ن یگرکه د کند یفکر م یاباشد و

است کـه  یعشف یعنیاو  یکشر یفرصت برا ینبهتر ینفرض ا ین. با ایدواگذار نما یگرفرد د

 ملک را در اختار خـود قرادهـد. از ا ییمال خود را از شراکت رها یزاون
ً
رو  یـنداد� وانحصارا

 مال مشاع به صورت شراکت دوام پ
ً
نباشـد  ینداو خوشا یممکن است برا یداکنداگر مجدد ا

محتمل نهاد  یاز ضررها یریگ یمنظور وجلو ینا یگذار برا قانون یامبنا شارع مقدس  ینبرا

 همـانطورشفعه را وضع نمو
ً
کـه اشـار� شـد اکثـر افـراد دوسـت دارد در  ید� است. مضـافا

 آیـد یامکـان بوجـود نم ینداشته باشد و ا یآزاد دهد یخود تا آنجاکه قانون اجاز� م یملکما

 ادار� شود.  ینکهمگر ا
ً
  ملک استقلالا

  

  احتمال دوم 

است که ممکـن  یاز ضرر یریاحتمال را داد� است که شفعه به خاطر جلوگ ینا یگرد یبرخ

 یک. به عنـوان مثـال پـس از آنکـه شـریدنما یلتحم یعضرر را برشف ینا یدجد یکاست شر

مال مشاع نمود� و سبب مؤونة و خـرج  یمدرخواست تقس یداکند،در مال مشاع سهم پ یدجد

اسـتدلا ل تـا  یـن) ا٢۵٣همان:  ی،مال مشترک گردد (نجف یمازتقس یو خسارت ناش یاضاف
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است که درصورت  یا منقول به گونه یراز اموال غ یکه برخ یراموجه باشد ز تواند یم یحدود

 یماسـت قابـل کشـت وتـا تقسـ ینـیزم یممنبع درآمد باشد، فرض کن تواند یمشترک بودن م

خـود رازدسـت  یقبلـ یمزبور بازده ینشدن، زم یممنبع درآمد اما بعدازتقس تواند ینگردد م

 ینزاع است اما دربرخ یهرو شراکت هرچند ما یناز ا نباشد، یگردرآمدزاداد� وممکن است د

 یریشا رع مقدس جهت جلوگ یلدل ینرا دارد، به هم یخوب یموارد منبع درآمد بود� وبازده

  .  یدنما یریسابق داد� تا او بتواند از ضرر جلوگ یکشر یازضرر، حق شفعه برا

مـال  یمتقسـ یازتقاضـا یجبران ضرر ناش یشفعه برا ینکهبرا یوجود، نظرفوق مبن ینبا ا

و  آیـد یم یـدپد یدارخر یکه ضرر مزبور بعدازتقاضا یراز باشد، یمشاع است، قابل خدشه م

سـهم  یعکه حـق شـفعه، بـاب یدر حال آمد، یهمان موقع بوجود م یزبایدضرر ن ینابزار دفع ا

  بنابراین. یدارخر یقبل ازتقاضا یعنی آید؛ یم یدمشاع پد
ً
 سـتدرخوا چنـین از تـرس صـرفا

 دفـع بـرای شفعه که فرض به دیگر عبارت به شود؛ شفیع به شفعه حق اعطاء نباید احتمالی،

 نمایـد، مطـرح اسـت ممکـن مشاع ارمال خرید که باشد تقسیمی تقضای از ناشی خسارت

 تقاضای جدید، شریک خریداریعنی که شد می ایجاد زمانی در باید حق این که است بدیهی

  بسـا چـه و آیـد می پدیـد شفعه حق بیع، محض به حالیکه در نمود، رامی ل ما تقسیم
ً
 اصـلا

کـه  یـنقبل از ا یدصورت چرا با ین. در ایدمال را ننما یمتقس یگا� تقاضاهیچ جدید شریک

 یگرشـریکبـه د ییتقاضـا ینکند و فقط به صرف ترس از چنـ یمتقس یتقاضا یدجد یکشر

  )  ٣۶٢همان:  یزدانی،حق شفعه اعطاء گردد. ( یع،شف یعنی

  

  احتمال سوم 

ناخواسـته  یکدفـع ضـر راز ورود شـر یاست که شفعه بـرا ینکه داد� شد� ا یگریاحتمال د

سـابق مـأنوس  یکوشـر یعممکن است که با با یبه هر حال بعدازمدت یعباشد، چون که شف

 ادار� نما توانند یم یهم آشنا شد� وبه راحت یۀشد� وبا اخلاق وروح
ً
 ینـدمال مشاع را مشـترکا

امرسبب رونـق ملـک مشـترک  ینبود� که ا یا فرد کارکشته و با تجربه یک،بخصوص اگر شر

 . گردد یم
ً
 بـا و متخصـص و تجربه با کشاورز فرد دو بین که بود� کشاورزی زمینی قطعه مثلا

 یـاتجربـه و یچتنبـل کـه هـ یـد یـاب یفـرد هـا این از یکی اگربجای اما شد می ادار� موفقیت

 ینجـاملـک گـردد ا ینا ینداشته و ممکن است سبب رکود اقتصاد یتخصص درکارکشاورز

: دو یگـرد یباشـد. بـه عبـارت یجادشـد�فرد ناخواسـته ا یندفع ورود چن یاست که شفعه برا
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 یموجـود ناشـ یطبا شـرا یکاند، هر  بود� یکمشاع شر یدر کنار هم مال ها لکه سا یکیشر

 یبه اعمال حقـوق مـال یتا حدود یکدیگر یرشدر پذ یازاشاعه کنار آمد� وباتحمل و صبور

 اگرکاربردمـال بـه نحـو
ً
از دو  یـکباشـدکه هر یخود در مال مشاع ادامه دهنـد. مخصوصـا

در واقع بـه  یکجا هر شر ینداشته باشد، در ا یازن یکشر یگرد ییبه تخصص و کارا یکشر

 یـاررا  یکشـر یگـرممکـن اسـت د یکمأنوس گشته و هر شر یکرد� و با و یگرخود یکشر

  )  ٣۶٣شاطر انگارد نه بار خاطر. (همان: 

بعـد ازعلـت بوجـود  یـداصولا معلول با یلدل ینبه ا یستن یراداز ا یهم خال یدگا�د ینا

ناسـازگار، تنبـل وناکارآمـد  یکبعد از آمـدن شـر یستیحق شفعه با یعنینه قبل ازآن؛  یایدب

چـه  شـود یحاصـل م یعشـف یبرا یعدر فرض ما شفعه به محض ب یکهدر حالحاصل گردد، 

 اح یاباشد و یهباتجر یفرد یکشر ینکها
ً
: یزدانیـانتخصص و ناکارآمـد. بـه قـول دکتر یب یانا

 شفعه باب
ً
ممکـن  یع� پس از ب ینددر آ یدجد یکسؤ رفتارشر یکهدر حال شود یمحقق م یعاولا

 با ی. به عبارتیداست بروزنما
ً
و شـفعه بعـد از  یـدآ یـدپد یعلتـ ینمعلول بعـدازچن یداصولا

 سـهم مشـاع. ثان یـعنه بـا ب یدبوجود آ ینامناسب و یتو شخص یدارتحقق سوء رفتار خر
ً
 یـا

 یـتباشـد و رعا یکوکاریانسان ن یدارکه خر یضرر باشد، درصورت یندفع چن یاگرشفعه برا

 اگر در  ید،را بنما یشخو یکحقوق شر
ً
باشـد کـه  یتخصصـ یمـال، دارا ۀادارو مخصوصا

کـه در آن گـل  ینـیزم یبـررو یبه حال مال مشاع باشد، مانند داشتن تجربه در گلکار یدمف

. آیـد یشفعه بوجود م یزحقموارد ن یندر ا یدرحال یدآ یدحق شفعه پد یدنبا دهند یپرورش م

 اگر شفعه برا
ً
کـه  یاسـت در حـال یـعباشـد، چـرا مخـتص عقـد ب یضرر یندفع چن یثالثا

سـبب ضـرر  توانـد یم یـهمنتقل شود، سوء رفتار منتقـل ال یزاگرسهم مزبور با انعقاد صلح ن

 یـعاز ب یرغ یگردر عقود د یکه. در حالداشت یشفعه، وجود م یدهم با ینجاگردد و در ا یعشف

 در اموال منقول ن
ً
. پـس وارد شود یا ناخواسته یکممکن است شر یزشفعه وجود ندارد. رابعا

باهمه احتمالات فوق باز هـم  ینحال) باا٣۶۴موارد، شفعه وجود ندارد. (همان:  ینچرا در ا

 یمـهکه شفعه مال مشـاع را ازحالـت ن یراز یستاز ضررقابل انکار ن یرینقش شفعه در جلوگ

کـه مـال ازحالـت اشـاعه  ینهمـ سـازد یرا بر مال، مسلط و مستقل م یعخارج وشف یار،اخت

طبق  تواند یو م پندارد یو خود را مستقل و آزاد م ید�نفس راحت کش یک یعخارج گردد، شف

 یککه مال به طورمشترک ومشاع ادار� شود شر ی. درصورتیدوعلاقه خودمال را ادار� نما یلم

را در ادار�  یکشـر یـز�انگ توانـد یمطلـب م یننخواهد داشت و هم یاریو اخت یچندان آزاد

 پا
ً
در اشاعه هموار� سوء استفاد� وجود دارد چنانچه در قرآن  یراز ردیاوب یینوتوسعه مال بعضا



 ١٨۵                                                                  ایران و افغانستان مدنی قانون در شفعه حق تطبیقی مطالعه

 

به شرکاء » خلطاء«. و دارند یستم روا م یکدیگربر » خلطاء« یادیذکرشد� که در موارد ز یزن

 ای یلهضرر اسـت. شـفعه وسـ ینفس اشاعه و شرکت در مال مقتض یناست بنابرا یرشد�تفس

  تفاع از املاک. زوال مال نزاع در ادار� و ان یاست برا

  

  یجهنت

بـر  یحقـوق یستأس ینچن یدایشبود� و پ ینیحق ع یکو افغانستان شفعه  یرانا یدر قانون مدن

اسـت.  یو حقوق یفقه یلو تحل» الاسلام یلاضرر و لاضرار ف: «sیگرام یامبرپ یثحد یمبنا

حق دارد بعد از  یعمذکور قائل هستند که شف یفشر یثاز حد یرویدانان با استناد و به پ حقوق

خـارج و در عـوض  یمشـتر یـدرا از  یعازضرر، مب یریبا فرد ثالث، به منظورجلوگ یعمعامله با

 اقالـه یـا و فسـخ محصول و زایید� شفیع تملک. یدپرداخت ثمن به او، مال مشاع را تملک نما

و بلکه  یحصح یعبا یعو افغانستان، ب یرانا یدانان و قانون مدن حقوق فقها، ازنظر. نیست معامله

دانـان بـا  ولازم اسـت. امـا حقوق یحعقد مال مشاع صـح» اصل لازم بودن عقود«طبق قاعد� 

اند که در صورت توان اجاز� را داد� ینا یعشف یناخواسته، برا یکاز ضرر و شر یریهدف جلوگ

 یعرو، شـف یـنخـود درآورد، از ا یـتمال فروختـه شـد� را بـه ملک ی،و پرداخت ثمن به مشتر

کـه اصـل چـون یـد،عقد را بهم زد� و معامله را فسخ نما یو مشتر یعبا ۀبعد از معامل تواند ینم

 طـرف معاملـ
ً
و او حـق بهـم زدن  یعاسـت نـه شـف یمشـتر یعبـا ۀدرعقود لزوم است. مضـافا

انجـام  یو مشـتر یعبـا ۀمعامل ینرخ داد� است را ندارد. بنابرا یومشتر یعبا ینرا که ب یا معامله

 داد� اجاز� شفیع به ت روایا اساس بر فقها منتها. گردد یبلکه لازم م یح،نه تنها صح شد� و عقد

 مجـدد خریـد یک این و درآورد خود ملکیت در و نمود� اخذ مشتری از را شد� فروخته مال که

بـودن  یرمنقولغ−٢اشاعه در مال −١: است نمود� ن بیا را شفعه اعمال شرایط ٨٠٨ ماد�. است

محـدود −۵ یـععقد ب یلهبه وس یکوقوع انتقال سهم شر−۴بودن مال ملک  یمتقسقابل −٣مال 

بودن مال مشاع است بـر  یرمنقولدرشفعه، غ یطشرا ینترازمهم یکی. یکبودن شرکاء به دو شر

و  یـرانا یکه در قانون مدن یگریمنقول باشد حق شفعه ندارد. شرط مهم د یاساس اگر مال ینا

اسـت.  یبرپرداخت ثمن به مشتر یعو صداقت داشتن شف ییشد� است توانا یشبینیافغانستان پ

 یـاتوان پرداخت ثمن را نداشته باشد و یعمهم شفعه است و اگر شف یطازشرا یکی یزشرط ن ینا

 یگـرضـرر د یکنشد� است که  یریداشته باشد اما تعهد به پرداخت نکند نه تنها از ضرر جلوگ

 ایـن از. رود یسوال م یراتفاق، فلسفه حق شفعه ز ینو درصورت وقوع ا شود یوارد م یبه مشتر

     .است شفعه مهم شرایط از یکی ثمن پرداخت توان شرط رو،
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