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 مشتری  توسّطواکاوی فروش عین مورد شفعه 

 قحقواز منظر فقه و 
 

 ∗∗یسید محمدصادق طباطبائ / ∗فاطمه کریمی
  13/07/1399 تاریخ پذیرش: 03/11/1398تاریخ دریافت:

 چکیده

ات صرفّتو  بودهنری در سهم خریداری شده ات مشتتصرفّشفعه، مانع از  حقّبر اساس قانون مدنی، 

وجب بطلان مرا  حقّقانون مدنی، اجرای این  816، ماده این وجودمشتری در مبیع صحیح است. با 

ن آبطلان  وبتدا ت عقد در اکه صحّ معاملات مشتری نسبت به مورد شفعه دانسته است. با توجه به این

شینه رسی پیور با برذکثنائی است لازم است حکم مق ما امری استحقودر  ،شفعه حقّپس از اعمال 

مینه این ز های اساسی قابل طرح در فقهی موضوع، تفسیر و مبنای آن تبیین گردد تا پاسخ پرسش

 یست؟ آیاچات مشتری قبل و بعد از اخذ به شفعه تصرفّ وضعیّتکه مبنای  روشن شود: نخست این

ل شفیع به ما حقّیقی خود به کار رفته است؟ اگر حققانون مدنی در معنای  816حکم بطلان در ماده 

گاه دید ،نهاین زمی ات مشتری در مبیع نیست؟ درتصرفّمانع  حقّ،گرفته است چرا این  تعلّقمورد شفعه 

قها و انب فجاستناد از  قابلیّتهای متعددی چون بطلان، عدم نفوذ، مراعی بودن، انفساخ و عدم 

و نقد  ز بررسیپس ا بنای این دیدگاه ها نامعلوم است. در این نوشتاراما م ،قدانان عنوان گردیدهحقو

 سّطتوش آن ما فروگرفته ا تعلّقشفیع به عین مبیع  حقّدیدگاه های موجود به این نتیجه می رسیم که 

جب مو ،عهشف حقّو اجرای  کردهشفیع وارد ن حقّخللی به  ،زیرا انتقال عین ؛مشتری صحیح است

 د.تری داری بیشت عقود سازگارد و این حکم  با اراده طرفین عقد بیع و اصل صحّانفساخ بیع می شو

 .غیر حقّ تعلّقاستناد، مراعی،  قابلیّتشفعه، انفساخ، بطلان، عدم  حقّ: هواژکلید

                                                           
 ق خصوصی دانشگاه اصفهان، اصفهان، ایرانحقودانشجوی دکتری  ∗
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 مهمقدّ
فر مشترک هرگاه مال غیرمنقول قابل تقسیمی بین دو ن» :ق.م 808به موجب ماده 

ک ند شریکخود را به قصد بیع به شخص ثالثی منتقل  حصهّباشد و یکی از دو شریک 

ند. ک ملّکتمبیعه را  حصهّدارد قیمتی که مشتری داده است به او بدهد و  حقّدیگر 

ر بیع ه در اثشفع حقّبنابراین « شفعه و صاحب آن را شفیع می گویند. حقّرا  حقّاین 

بیع مبه  حقّو این  ، برای شریک دیگر ایجاد می شودءیکی از شرکا توسّطسهم مشاع 

 تملّک ع رامشا حصهّمی گیرد و شفیع می تواند با پرداخت ثمن خریدار به وی  تعلّق

 کند.

 حقّ تعلّق غیر، ممنوع است و حقّ تعلّقدر عین م تصرّفکه مشهور فقها معتقدند 

 ،ریشیخ انصا) ات در آن عین می شودتصرّفغیر نسبت به عین، موجب عدم نفوذ 

 ؛3/69: 1418اصفهانی،  ؛5/153تا:  ی، بیئخو ؛2/373: 1413ئینی، نا ؛4/29: 1415

 .(107-106: 1406خراسانی، آخوند 

، ؛ شهید اول3/372: 1417، شهید اولمطابق نظر مشهور در فقه ) با وجود این،  

: 1407؛ شیخ طوسی، 6/411: 1414؛ کرکی، 4/575: 1420ی، حلّعلامه  ؛161: 1410

که قانون ( 2/77: 1410؛ خوئی، 1/547: 1423؛ سبزواری، 278: 1405ی، حلّ ؛3/454

خود را اجرا نماید،  حقّکه شفیع  مشتری قبل از این - مدنی نیز از آن پیروی نموده

نیز  .ق.م 819ی را در ملک خود دارد و ماده تصرّفهرگونه  حقّمالک مبیع است و 

صل باشد مال مشتری می آت ایجاد شده قبل از اخذ به شفعه را در صورتی که منفءنما

اخذ به شفعه هر معامله را که مشتری قبل » :ر می داردمقرّ .ق.م  816داند. همچنین ماده 

از آنجا که « از آن و بعد از عقد بیع نسبت به مورد شفعه نموده باشد باطل می نماید.

 ز اینالاتی اح است و پس از آن باطل می شود، سؤمعاملات قبل از اخذ به شفعه صحی

چرا معاملات مشتری  ،شفیع به مال مورد شفعه حقّ تعلّقبا وجود  قبیل مطرح می شود:
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ت معاملات مشتری در مال مورد با وجود صحّ نسبت به آن صحیح دانسته شده است؟

 شفعه، چرا پس از اخذ به شفعه معاملات باطل می شود؟

فعه به ش ز اخذمعاملات مشتری قبل و بعد ا وضعیّتقدانان، پیرامون حقوفقها و 

ال مسبت به ده ندیدگاه های مختلفی ابراز نموده اند؛ عده ای از آنان معاملات واقع ش

ل می ع باطتوسّط شفینافذ دانسته اند که در صورت اخذ به شفعه  مورد شفعه را غیر

ین و خواجه ؛ نو2/43: 1421غ طباطبائی یزدی، 8/290: 1426ی، ی قمّگردند )طباطبائ

ه اخذ به بعده ای نیز معاملات را صحیح و آن را مراعی  ؛(237-1378/236پیری، 

 ؛(1394/19ی، د، قبولی و ساعتچق داماحقّم ؛1/559 )خمینی، بی تا:ته اند شفعه دانس

ذ به د از اخع بعشفی حقّم عده ای نیز معاملات را صحیح دانسته و معتقدند به دلیل تقدّ

 ؛6/411: 1414؛ کرکی، 3/372: 1417، ل)شهید او باطل می شوند اتتصرّفاین  ،شفعه

ق حقّم ؛2/77: 1410؛ خوئی، 594: 1419حسینی عاملی،  ؛12/251: 1414ی، حلّعلامه 

ز خ آن پس اساات از آغاز و انفتصرّفت عده ای نیز قائل به صحّ و (86: 1426داماد، 

  .(278: 1405ی، حلّ ؛4/575: 1420ی، حلّاخذ به شفعه می باشند )علامه 

جود سابقه فقهی موضوع و دیدگاه های متفاوتی که در این زمینه به صورت با و

صی به تحلیل این قدانان به صورت تخصّحقوتنها اندکی از  اکنده بیان شده استپر

بعد از بررسی دیدگاه 1،موضوع پرداخته اند و تنها مقاله منتشر شده در این زمینه

شتری در مورد شفعه را مراعی دانسته ات متصرّف وضعیّتصاحبنظران،  با ذکر دلایلی 

 که مبنای آن را به روشنی تبیین کند. است بدون این

له سأفقهی م با توجه به پیشینهحاضر با نگرشی متفاوت از مقاله مذکور،  پژوهش  

ورد ین مبه ذکر اشکالات وارده بر سایر دیدگاه ها و همچنین بررسی حکم فروش ع

 اخته است.شفعه و  دلایل و مبانی آن پرد

                                                           
 .21-3 :1394فی و دیگران، سید مصطق داماد، حقّم .1



 260 ــــــــــــــــــــ قحقومشتری از منظر فقه و  توسّطواکاوی فروش عین مورد شفعه 
 

 بیینطرح شده، تمالات ن موضوع، علاوه بر پاسخگویی به سؤهدف از بررسی ای

و  ا فقهله و ارائه تفسیری است که علاوه بر هماهنگی بحقیقی مسأحکم و مبنای 

 یامدثار و پای آرات قانون مدنی، با اراده و توافق طرفین عقد نیز سازگار و پذیرمقرّ

تحت  بحثمل از دو باشد. بنابراین این نوشته متشکّ های این حکم در روابط طرفین

ه کاشد بعناوین حکم فروش عین مورد شفعه و مبانی حکم فروش عین مورد شفعه می 

 در ادامه به بررسی آنها می پردازیم.

 

 حکم فروش عین مورد شفعه -1
ا ست و باشده  شفیع، شناخته حقّ تعلّقمال مورد شفعه در بین فقها به عنوان عین م

 ین مبیععبه  شفیع حقّاکثر فقها معتقدند که  دیدگاه های مخالفی که وجود دارد وجود

شیخ  ؛7ی حکیم، بی تا: ئطباطبا ؛43: 1421ی یزدی، ئ)طباطبا گرفته است تعلّق

 .(116: 1409اصفهانی،  ؛6/149: 1415، انصاری

ین ع، در کشفعه پس از ایجاد آن برای شری حقّکه عده ای از این فقها معتقدند 

ت که قول نیسن معبه غیر انتقال پیدا کند. بنابرای ،باقی است هرچند که عین مورد شفعه

همچنین  ؛(116: 1409مشتری در مبیع باشد )اصفهانی،  تصرّفی مانع نفوذ حقّچنین 

 حقّ علّقتلیل ددر زمان خیار را به  تصرّفدر پاسخ به استدلال کسانی که  شیخ انصاری

بیع را فیع به مش حقّ تعلّقشفعه مقایسه نموده و  حقّنوع می دانند آن را با غیر به مبیع مم

ایشان به  ؛(6/149: 1415، شیخ انصاری) ات مشتری در آن ندانسته استتصرّفمانع از 

 شفیع به مبیع را پذیرفته اند. حقّ تعلّقطور ضمنی 

و در مورد جواز قلع شفیع نمی دانند  حقّ تعلّقبرخی از فقها نیز عین مورد شفعه را م

خیار یا شفعه است، اینگونه استدلال نموده اند:  حقّدرختان در زمینی که مورد 

 حقّت در زمان خیار و شفعه را متزلزل دانسته و معتقدند برخلاف عده ای که مالکیّ

می  حقّگرفته است، بنابراین صاحب  تعلّقذوالخیار و شریک به زمین قبل از غرس 
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یقت این است که حقازگشت زمین به وی درختان را قطع کند، تواند در صورت ب

حکم شرعی است؛ پس زمین  ،متزلزل نیست و جواز رجوع ،در موارد مذکور مالکیّت

ت جواز قلع درختان، فسخ یا انفساخ است که به واقع نشده است و علّ حقّ تعلّقم

 .(2/80: 1373)نائینی،  دبرمی گرد حقّت صاحب موجب آن عین به مالکیّ

شفعه  خذ بهات مشتری در مال مورد شفعه را قبل از اتصرّفمشهور فقهای امامیه، 

ی، لّحعلامه  ؛161: 1410، ؛ شهید اول3/372: 1417، شهید اول) صحیح می دانند

؛ 278: 1405ی، حلّ ؛3/454: 1407طوسی،  ؛ شیخ6/411: 1414؛ کرکی، 4/575: 1420

اع در این عای اجم( و برخی از فقها اد2/77ّ: 1410؛ خوئی، 1/547: 1423سبزواری، 

وجود ( با 18/593: 1419حسینی عاملی،  ؛12/251: 1414ی، حلّعلامه )زمینه کرده اند 

و  ود داردر وجدر مورد تأثیر أخذ به شفعه در این معاملات بین فقها اختلاف نظ این،

 باشد. این دیدگاه ها شامل عدم نفوذ، مراعی، بطلان و انفساخ می

ز شفعه ا حقّشفعه، جالب توجه است.  حقّ ماهیّتقدانان نیز در مورد حقوظرات ن

ت الکیّتبار مبه اع حقّعینی محسوب می شود؛ زیرا این  حقّقدانان حقونظر بسیاری از 

ست و نی اق عیحقوت و اکتساب شفیع در مال مشاع به وجود آمده و از اسباب مالکیّ

؛ احمدی 17-16: 1386ی کند )کاتوزیان، تعقیب و تقدّم ایجاد م حقّبرای وی 

عقیب بدین ت حقّ .(5/34: 1418؛ طاهری، 34: 1375؛ امامی، 29و19: 1344ی، طباطبائ

این  م بهتقدّ حقّمعنا که شفیع، ملک را در دست هر کس باشد مطالبه می نماید و 

، درده انق دیگران که بعد از بیع نسبت به مبیع کسب کحقوشفیع بر  حقّصورت که 

 .(19: 1344ی، م می باشد )احمدی طباطبائمقدّ

عینی می باشد و نمی  حقّشفعه در حکم  حقّقدانان، حقواز نظر عده ای دیگر از  

طلبکار در مال  حقّانتفاع یا  حقّرهن و  حقّق عینی همچون حقوتوان آن را از قبیل 

ت دارد بلکه فعلیّق مذکور حقواما  ،ت نداردشفیع فعلیّ حقّبازداشت شده دانست؛ زیرا 

طلبکار نسبت به مالی که برای فرار از  حقّتحجیر یا  حقّشفعه را می توان شبیه  حقّ
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عینی را دارد؛  حقّکه آثار رار گرفته است به شمار آورد؛ چرادین مورد معامله ق

 .(34: 1375)امامی، وشی است ق عینی قابل چشم پحقوبنابراین تفاوت آن با سایر 

ا در آن ر وعینی دانسته اند  حقّنظران نیز شفعه را وسیله کسب عده ای از صاحب

حث بر بکه د دانسته و معتقدن تملّکردیف قرارداد و ارث و حیازت مباحات از اسباب 

د در مور همانگونه که کسیو شفعه از نظر تحلیلی نادرست است  حقّسر عینی بودن 

نین ه نیز چدر مورد شفع ،خیرعینی می باشند یا  حقّکه قرارداد یا ارث نمی پرسد 

آن  هیّتماتن شفعه و شبیه دانس ماهیّتپرسشی صحیح نیست. البته ایشان پس از تحلیل 

ها از یل فق، در نهایت با توجه به قانون مدنی و تحلمالکیّتبه چیزی بین رخصت و 

 .(148: 1384)یزدانیان، مالی دانسته اند  حقّشفعه آن را نوعی 

ل ان اهقدانحقوبه عینی و دینی، برخی از  حقّدر تقسیم  لازم به ذکر است که

دف رچند ههبا این استدلال که  ؛ی شخصی)دینی( دانسته اندحقّشفعه را  حقّت، سنّ

ه باید کی شود با وقوع بیع برای شفیع ایجاد م حقّاست اما این  مالکیّتحصول  ،شفیع

حمدی د )اصرفنظر نمای ه نفع دیگری از آنشخصاً آن را اعمال کند و نمی تواند ب

 (.19: 1344طباطبائی، 

از می حلیل بتشفعه، به اختلاف در مبنای  حقّ ماهیّتاین اختلاف نظرها در تحلیل 

 ده و درسیم نمورا به عینی و دینی تق حقّق غربی، حقوقدانان بر مبنای حقوگردد. این 

 شفعه برآمده اند.  حقّاین تقسیم بندی درصدد تبیین جایگاه 

ائن، دشخصی یا دینی رابطه بین شخص دائن و مدیون است که به موجب آن  حقّ

ی است الطه عینی س حقّاعطای مالی یا انجام یا ترک عملی را از مدیون می خواهد و 

ی طه ایا به عبارت دیگر راب ؛که قانون به شخص نسبت به یک عین اعطا می کند

 .(1/13: 1998قی بین شخص و مال بالذات می باشد )السنهوری، حقو

از آنجا که چنین رابطه ای بین شفیع با مال مورد شفعه وجود ندارد، بسیاری از  

ق حقوق اسلامی و حقودر  حقّف افتاده و مفاهیم قدانان در این زمینه به تکلّحقو
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م همیشه با یکدیگر مطابقت در صورتی که این دو مفهو ،فرانسه را با هم درآمیخته اند

 .(112: 1389ی، )نعمت الله ندارند

عمال اوراً ی است برای شریک در عین مبیع که بعد از آگاهی باید فحقّشفعه  حقّ

ک یقی حقوق اعمال حقّچند که در تهر .در غیر این صورت زایل می شود ،گردد

 شهادیر باشد و کاشف فقط جنبه اعلامی و اثّتواند مؤ طرفه، کاشف خارجی نمی

ارد کاشف د از بهباطنی برای ایجاد آن کافی نیست و نیدارد ولی در اخذ به شفعه اراده 

 .(9: 1374)نوری، به وسیله پرداخت ثمن بیع اول است شفعه  حقّکه همان  اعمال 

ه به ا توجبمعاملات مشتری در فاصله عقد بیع تا اخذ به شفعه  وضعیّتدر مورد  

ه شفیع را ک نظر گرفت: نخست فرضیقانون مدنی دو فرض را می توان در  816ماده 

د که اط کنشفعه از آن صرفنظر نموده و آن را اسق حقّپس از آگاهی به عقد بیع و 

اشد. بشفعه صحیح و اثرگذار می  حقّمعاملات صورت گرفته نسبت به مال موضوع 

عنی با ید؛ ی، اقدام به اخذ شفعه می نماحقّفرضی که شفیع پس از علم به این  ،دوم

 خود حقّبال سهم خریداری شده پرداخت نموده است، پرداخت ثمن که مشتری در ق

 معاملات واقع شده باطل می شوند. ،در این صورت که را اعمال می کند

 ودر ابتدا  مشتری توسّطت بیع عین مورد شفعه که بر صحّ - قانون مدنی 816ماده  

 ست.ظر مشهور فقهانبرگرفته از  - دن پس از اخذ به شفعه دلالت می کنبطلان آ

ای یدگاه هد. دقدانان در تفسیر این ماده، دیدگاه های مختلفی را ابراز نموده انقوح

اد، استن قابلیّتقی موجود در این زمینه شامل عدم نفوذ، مراعی، عدم حقوفقهی و 

 زیم:رداها می پاخ می باشد که ذیلاً به بررسی آنابطال، بطلان و انفس قابلیّت

 یدگاه عدم نفوذد -1-1

اما  ،ی شودمقی باشد اطلاق حقومعنای عام به هر عقدی که فاقد اثر  عدم نفوذ در

وجب عدی مکمال دارد و رضایت ب قابلیّتویژه عقد ناقصی است که  ،در معنای خاصّ

  .(320: 1388)کاتوزیان، قی آن می شود حقوحیات 
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عه رد شفات مشتری در مال موتصرّفظاهر کلام برخی از فقها بیانگر عدم نفوذ 

 شفعه قّحوشد، زیرا ایشان معتقدند اگر مشتری قبل از اخذ به شفعه مبیع را بفراست؛ 

 وم باطلع دپس بی ؛ساقط نمی شود بلکه شفیع می تواند از مشتری اخذ به شفعه نماید

ت صحّ می شود و اگر آن را اجازه دهد عقد وی صحیح می شود؛ بنابراین مقتضای

ت ه صحّبقاد سپس اظهار داشته اند که اعت عقد با اجازه شفیع، فضولی بودن آن است.

تاً به و نهای است که بیع از مالک آن اصالتاً واقع گردیدهعقد با اجازه، مشکل است؛ چرا

لان، پس چگونه می تواند بعد از فرض بط ،شفعه باطل می شود حقّخاطر اعمال 

 شود که گفته ال، خود چنین گفته اند: مگر اینصحیح شود؟ در پاسخ به این سؤ

ون ت عقد در صورت اجازه در عقد فضولی با این عقد، یکی است و چملاک صحّ

ر است ثّؤله مأسن مبقای عقد به اختیار و اراده شفیع بستگی دارد پس اجازه او نیز در ای

  .(8/290: 1426ی، ی قمّ)طباطبائ

 یح نمیتصح این دیدگاه می توان گفت که عقود قبلی مشتری با اجازه شفیع در ردّ

مذکور  عقود ، برداشته می شود وت عقودشفعه، مانع صحّ حقّشود بلکه در اثر اسقاط 

می  ا اسقاطرا آن خود را اعمال می کند و ی حقّر واقع می شوند. در واقع، شفیع یا ثّمؤ

، اگر دگاهبه موجب این دی ،کند و اجازه در اینجا معنایی ندارد؛ به عبارت دیگر

 نکند و شفعه نافذ باشد و شفیع اقدام به اخذ د شفعه غیرمعاملات مشتری در عین مور

د، واهد بوفذ خنا وی به دلیل عدم اقدام فوری ساقط شود، باز هم این معاملات غیر حقّ

 شفعه صحیح می باشد. حقّدر حالی که معاملات مشتری پس از اسقاط 

ا بخیار  ایسهقمخیار به عین یا عقد، به  تعلّقبرخی از فقها نیز ضمن بحث در مورد 

 ،نه به عینفته و گر تعلّقخیار به عقد  حقّشفعه پرداخته و گفته اند که  حقّرهن و  حقّ

ه، ای قاعد، مقتضبه عین بدانیم تعلّقشفعه باشد و اگر آن را م حقّرهن و  حقّتا شبیه 

ئی طباطبا) حقّاز ابتداست مگر با اذن صاحب  تصرّفو عدم نفوذ آن  تصرّفمنع از 

 (. 2/43: 1421یزدی، 
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اما  ،کردهنبه عدم نفوذ فروش عین مورد شفعه اشاره  چند که این کلام صریحاًهر

هن و ر قّح اات مشتری در مال مورد شفعه است؛ زیرتصرّفظاهراً حاکی از عدم نفوذ 

 حقّلاف خا برخیار ر حقّخیار قرار داده و  حقّشفعه را در کنار یکدیگر و در مقابل 

یر غ قّح تعلّقدر عین م تصرّف ت و عدم نفوذل قاعده ممنوعیّرهن و شفعه از شمو

 خارج دانسته است. 

نوان عرهن و شفعه را در کنار یکدیگر تحت  حقّاین دیدگاه از این جهت که 

 )نصّ خاصّ رهن با توجه به دلیل حقّق مانع قرار داده است، صحیح نیست؛ زیرا حقو

 رهن، قّحشفعه برخلاف  حقّاما  ،کندات منافی جلوگیری می تصرّفصریح( از نفوذ 

ت ات نیستصرّفشفعه، شرط نفوذ  حقّات نیست.  همچنین اذن صاحب تصرّفمانع نفوذ 

 ود.شمی  ت و نفوذ عقدبه صحّ و از بین بردن مانع است که منجرّ حقّبلکه اسقاط 

 تواند ود میخ مالکیّتقدانان نیز عده ای معتقدند که مشتری به اعتبار حقودر بین 

ه بنع اخذ ت مانسبت به مورد شفعه معاملاتی را انجام دهد و هیچ کدام از این معاملا

ده ما فادّد. مبلکه پس از اخذ به شفعه این معاملات ابطال می گرد ،شفعه نخواهد بود

ن لکه ایردد بگنیز بدین معنا نیست که معاملات مشتری الزاماً باید ابطال  .ق.م 816

ین نابرابنافذ است؛  می شوند و مانند معاملات فضولی غیرمعاملات، فضولی محسوب 

د آن ذ ننمایه تنفیو در صورتی کبوده نافذ و معتبر  ملات را تنفیذ کنداگر شفیع این معا

؛ طاهری، 237- 236: 1378بود )نوین و خواجه پیری،  قی خواهدحقومعامله فاقد اثر 

1418 :5/34). 

ت دارد و یّفور .ق.م 821شفعه طبق ماده  حقّاین دیدگاه می توان گفت که  در ردّ

عرف  شریک، شفیع باید ظرف مهلتی که توسّطبعد از آگاهی از فروش سهم مشاع 

 شفیع، قّحوال شفعه زایل می شود و با ز حقّتعیین می کند اخذ به شفعه نماید وگرنه 

 ه برت نیازمند تنفیذ شفیع نیست، در صورتی کمعاملات صورت گرفته برای صحّ

 ی شود.تنفیذ نکند معامله صحیح نم حقّصاحب وقتی تا  ،اساس دیدگاه عدم نفوذ
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 اعی بهی، مرقدانان، معاملات مشتری را همچون معاملات فضولحقوالبته عده ای از 

که در فقه،  ه اینبا توجه ب .(39: 1375)امامی، دانسته اند وی  حقّاجازه شفیع یا سقوط 

فیذ قدی موقوف محسوب می شود که در صورت تن(، عخاصّ عقد فضولی )در معنای

 وضعیّتو  (102-101 :1349)جعفری لنگرودی، ت خود را باز می یابد مالک، صحّ

ختلف لات مدر این دیدگاه، بین حا موقوف و مراعی است وضعیّتاز  عدم نفوذ، اعمّ

 عدم نفوذ، خلط شده است. 

 و درل دا باط، عقد از ابتردّ)موقوف( این است که در صورت  نافذ از آثار عقد غیر

لیل دا به دابت نافذ از ر واقع می شود. همچنین عقد غیرؤثّصورت تنفیذ از لحظه وقوع م

و  ق شرط، کاملحقّنبودن شرط یا جزء سبب، ناقص است و با پیوستن جزء یا ت

مل ر کااثرگذار می شود؛ در حالی که معاملات مشتری نسبت به مورد شفعه به طو

. داردق شرط نیاز نحقّبه پیوستن جزء سبب یا ت ،تاست و برای صحّ شکل گرفته

امله یعنی مع ردّ یا که تنفیذی نمود؛ چرامعامله تلقّ همچنین نمی توان اخذ به شفعه را ردّ

نافذ  غیر اعلام رضایت یا عدم رضایت نسبت به عقدی که به دلیل فقدان عنصر رضا،

ورت صوی  مالکیّتمورد شفعه در زمان است در حالی که معاملات مشتری در مال 

 گرفته و از ابتدا صحیح بوده است.

  دیدگاه مراعي -1-2
ن ه ایق بمعلّ ،ات مشتری در مال مورد شفعهتصرّفحکم  ،به موجب این دیدگاه

اگر اخذ به  خود را اسقاط نماید. حقّکه  یا این است که مشتری اخذ به شفعه نموده

ود سقاط نمارا خود  حقّات بعد از آن بوده و اگر رّفتصشفعه نمود کاشف از بطلان 

کم ات از زمان وقوع است. برخی از فقها پس از بیان حتصرّفت کاشف از صحّ

 ند:ا دهات مشتری پس از اخذ به شفعه این احتمال را بدین گونه مطرح نموتصرّف

همان  اول به مشتریدارد از  حقّمشتری در مورد شفعه بیع باشد، شفیع  تصرّفاگر 

دارد  حقّهمچنین  دوم باطل مى شود، بیع؛ پس اخذ به شفعه نمایدثمنى که داده است 
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لى صحیح است. ، پس فروش اوّکه داده است اخذ کنداز خریدار دوم به همان ثمنى 

اول به همان ثمنى که داده مشتری دارد از  حقّشفیع ، ر شوندمورد بیشتها از دو  بیع اگر

مشتری و مى تواند از  همه بیع هاى بعدى باطل مى شوند د واخذ به شفعه نمای است

چنین است اگر به غیر بیع هاى قبلى صحیح مى شوند و هم پس ؛اخذ به شفعه کند آخر

و اخذ به شفعه کرده  دارد که حقّکرده باشد مانند وقف و غیر آن، پس او  تصرّفبیع 

ات تصرّفهاى بعدى و یع بت باطل نماید و احتمال دارد که صحّ ات مشتری راتصرّف

باطل مى باشد و در  شفعه، باشد وگرنه از اصل عدم اخذ بهمراعى و معلّق به  ،غیر بیع

 .(1/559 )خمینی، بی تا: آن تردید است

 ته اسدیدگاه مراعی به عنوان یکی از حالات عدم نفوذ در فقه عنوان گردید

  .(159: 1392)کریمی، 

بل قشتری مات تصرّفت ت کلام فقها در مورد صحّرسد با توجه به قطعیّ به نظر می

ه دیدگا ات را مراعی دانست؛ زیرا به موجبتصرّفتوان این  از اخذ به شفعه نمی

 ذ است.ناف یا به عبارتی غیرو نامعلوم  ،ات تا کشف واقعتصرّف وضعیّتمراعی، 

عی راو م موقوف وضعیّتثیرگذاری است که ، همان عدم تأعدم نفوذ به معنای عامّ

ست قوف اقی موحقوعمل  وضعیّت، اما عدم نفوذ به معنای خاصّ را در بر می گیرد؛

ت که ی اسوضعیّتباطل می شود. مراعی  ،که تنها پس از اجازه صحیح و در صورت ردّ

وجب م ،انعقی به دلیل وجود مانع، اثرگذار نبوده و از بین رفتن محقودر آن عمل 

نی قی، زماحقو وضعیّتبه  ،عبارت دیگر قی می شود. بهحقوبازگشت آثار عمل 

ت ق شده است و حالحقّقی کاملاً محقومراعی گفته می شود که سبب آن وضع 

 .(101: 1349)جعفری لنگرودی، انتظاری جز رفع جهل وجود ندارد 

 وضعیّتدر کنار  مستقلّ وضعیّتمراعی را نوعی  وضعیّتقدانان حقوعده ای از 

زمانی کارآمد  وضعیّتض نموده و معتقدند که این ت، بطلان و عدم نفوذ، فرصحّ

شخص ثالث که جنبه احتمالی دارد معامله ای واقع شود و  حقّاست که نسبت به 
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: 1396)کریمی و شعبانی، گرفته شود  ه یا طلب شخص ثالث نادیدهبالقوّ مالکیّت

683).  

کی از ی عدم نفوذ نیست و وضعیّتی از مستقلّ وضعیّترسد مراعی،  به نظر می

و از  دم نفوذعاه از دیدگ ،می باشد. در واقع این دیدگاه حالات عدم نفوذ به معنای اعمّ

 ه کشف بیرون آمده است. دل نظریّ

ست که انی اناظر به زم ،مراعی وضعیّتکه عده ای از پیروان این دیدگاه معتقدند 

دارد  دیگر یتوضعیّص شدن ق نیاز به مشخّقرارداد مانند عقد معلّ وضعیّتروشن شدن 

رفت، یم گت یا بطلان عقد در همان لحظه وقوع تصمو زمانی که نتوان در مورد صحّ

ر می دیگ وضعیّتبه روشن شدن عقد را صحیح فرض نموده و سرنوشت آن را مراعی 

 .(19: 1394، اماد و دیگرانق دحقّ)مدانیم 

اسب ، تنی شدمراع وضعیّتت عقد در  این نظر با توصیفی که از ظاهراً فرض صحّ

م ا عدق یحقّعقد در دیدگاه مراعی نامشخص است و پس از ت وضعیّتندارد؛ زیرا 

یح ت یا بطلان عقد آشکار می شود. در حالی که صحصحّ وضعیّتق امری، حقّت

این  واست  ی است که هنوز روشن نشدهوضعیّتدانستن عقد به معنای تعیین حکم برای 

 ه شفعهات مشتری قبل از اخذ بتصرّفقانونی تلاشی است برای هماهنگ کردن حکم 

ی باقع، وعقد در آن نامشخص بوده و تا کشف  وضعیّتت( با دیدگاه مراعی که )صحّ

 نافذ است. اثر یا غیر

کامل  ودیده و اسباب ایجاد گرهمچنین اگر بپذیریم عقد از ابتدا با تمام شرایط 

فعه شذ به که بعد از اخ این ت نمی تواند باشد وعقد جز صحّ وضعیّتبنابراین  است

ن را تا آثار آ یم وق گردیده است از آغاز باطل بدانحقّمعامله ای را که با تمام شرایط م

  یست.نت عقد و اراده طرفین سازگار قبل از اخذ به شفعه نپذیریم با اصل صحّ

عدم نفوذ شباهت  وضعیّتمراعی از جهت تعلیق آن به امری محتمل، به  وضعیّت

مراعی و عدم نفوذ ذکر نموده اند  وضعیّتاما تفاوتی که قائلین این دیدگاه بین  ،دارد
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شخص ثالث بر موضوع قرارداد، قطعی نیست  حقّمراعی،  وضعیّتدر که این است 

 یز باید با آن تناسب داشته باشد؛احتمالی بوده؛ بنابراین ضمانت اجرای آن ن حقّبلکه 

گرفته است و  تعلّقالک بالفعل بر مورد معامله م حقّدر صورتی که در معامله فضولی 

: 1396)کریمی و شعبانی، متناسب می باشد  حقّضمانت اجرای آن نیز با طبیعت این 

686). 

 ،اردادر قرداشخاص ثالث  حقّعای قطعی نبودن یا احتمالی بودن به نظر می رسد ادّ

 محض تری و بهشفیع قبل از معاملات مش حقّکه از نظر تحلیلی صحیح نیست؛ چرا

فته و ت نیاچه قطعیّ اما آن است مشاع به مشتری، ایجاد و قطعی گردیده حصهّتملیک 

ته شود ست گفیعنی اخذ به شفعه است؛ بنابراین بهتر ا ،حقّاحتمالی می باشد اجرای 

ز ات صورت گرفته نسبت به آن نیتصرّف وضعیّتمحتمل است  ،حقّچون اجرای 

 احتمالی است.

  بطلاندیدگاه  -1-3

طلان بات مشتری را در مبیع پس از اخذ به شفعه، تصرّفعده ای صریحاً حکم 

: 1414 ی،حلّعلامه  ؛6/411: 1414؛ کرکی، 3/372: 1417، )شهید اول دانسته اند

قها برای فدلیلی که این  .(2/77: 1410؛ خوئی، 594: 1419حسینی عاملی،  ؛12/251

فیع ش قّحم تقدّ ده اندذ به شفعه ذکر نموات مشتری پس از اختصرّفقول به بطلان 

ت تری نسبت مشاتصرّفنسبت به مال مورد شفعه است. البته عده ای نیز ضمن بیان انواع 

اخذ به  و ن گفتها سخاول یا سایر بیع ه به عین، از اختیار شفیع برای اخذ به شفعه از بیع

؛ 6/411: 1414)کرکی،  دشفعه از بیع دوم یا سوم را دلیل امضای بیع اول دانسته ان

 .(18/594: 1419؛ حسینی عاملی، 2/77: 1410خوئی، 

چندان با پذیرش دیدگاه بطلان « امضای بیع اول»یعنی  ،به نظر می رسد این عبارت 

معتقد به عدم نفوذ این  ،که گفته شود قائلین بطلان در اصل همخوانی ندارد مگر این

ات انجام شده با عدم تنفیذ شفیع تصرّف ات هستند که در صورت اخذ به شفعه،تصرّف
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یم چون اسقاط توجه به دیدگاه برخی از فقها بگوئکه با  مواجه و باطل می شوند؛ یا این

نیازمند مبرز انشایی است و این امر منحصر به اجازه می باشد و رضایت باطنی  ،حقّ

رضایت به بیع را به  امضای بیع یا اعلام این دسته از فقها را ندارد، حقّت اسقاط صلاحیّ

 .(5/79: 1414اند )عراقی، کار برده 

ار ، به کواقع شفیع برای ابطال معاملات مشتری سخن گفته اند. در حقّبعضی نیز از 

 عه باشده شفمی تواند تعبیر دیگری از بطلان معامله پس از اخذ ب بردن واژه ابطال

( یا 12/252: 1414ی، حلّعلامه  ؛3/454: 1407شیخ طوسی،  ؛161: 1410، شهید اول)

وجه تبا  ،الحر هر دکه فقها آن را مسامحتاً و به جای انفساخ عقد به کار برده اند.  این

ند ان گفته یز سخناز فسخ یا انفساخ  ،که فقها در بحث شفعه در کنار واژه بطلان به این

فیع، ش وسّطته منظور ایشان از بطلان یا ابطال معاملکه به طور مطلق نمی توان گفت 

ین ان در که صراحتاً و در تمامی کلامشا آن باشد مگر این بطلان به معنای خاصّ

 به بطلان عقد مشتری اشاره کرده باشند. ،موضوع

فاده ات استصرّفتاز واژه بطلان برای بیان حکم این  البته برخی از فقها نیز صریحاً

د اده باشدرار قده یا آن را مسجد بلکه گفته اند اگر مشتری مبیع را وقف نمو ،ننموده

 .(1/547: 1423 آن را زایل کند )سبزواری، داده یا کلّ تصرّفشفیع می تواند اذن به 

قدانان نیز عده ای، معاملات مشتری را پس از اخذ به شفعه باطل دانسته حقودر بین 

ظاهر ماده  حکم بطلان معاملات پس از اخذ به شفعه با توجه بهتوجیه  اند. از نظر ایشان

 ،زیرا هر کدام از معاملات ؛روشن است کاملاً قانون مدنی و نظر مشهور فقها 816

 معاملات بعدى صحیح است. و تبعاً بودهشفعه  حقّى براى پدید آمدن سبب مستقلّ

بنابراین  زودتر پدید آمده است؛ شفعه حقّاست که  این خاطربطلان این معاملات به 

ق حقّ)م سازد باطلویش مى تواند معاملات انجام شده را سابق خ حقّشفیع به موجب 

ات را پس از اخذ به تصرّفت بطلان علّ . عده ای از صاحبنظران نیز(86 :1426داماد، 
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مشتری دانسته اند )احمدی  حقّم آن بر عینی شفیع نسبت به مبیع و تقدّ حقّشفعه، 

 .(99: 1344ی، طباطبائ

قانون  816تری در مال مورد شفعه با ماده چند که حکم به بطلان معاملات مشهر

ر م فقها دکلا که بطلان در مدنی و نظر مشهور فقها مطابقت دارد اما با توجه به این

نیز  ون مدنیقان بسیاری از موارد به معنای انفساخ به کار رفته است و حتی این امر به

ست، نمی امشهود قانون مدنی در باب اجاره  496سرایت نموده و نمونه آن در ماده 

؛ فعه دادشورد متوان تنها به استناد این ظواهر حکم به بطلان معاملات مشتری در مال 

 ر عقدیمام آثاتن تاز آغاز و نادیده گرف ه معنای بی اعتباری معامله مشتریزیرا بطلان ب

 ست که از ابتدا به طور صحیح واقع شده است. ا

 استناد قابلیتّیدگاه عدم د -1-4

م التزا یجاداه به طور صحیح بین طرفین منعقد می شود نه تنها برای طرفین عقدی ک

ما ا ،د استستناامی کند بلکه به عنوان رویداد اجتماعی در برابر اشخاص ثالث هم قابل 

ابل ر مقدعدم رعایت قانون، عقد در روابط طرفین نافذ و  ، مثلاًدر شرایط خاصّ

یست؛ نکسان یقابل استناد با عقد باطل  د غیراشخاص ثالث غیر قابل استناد است. عق

 ،دارداثری ن تبارزیرا عقد باطل مطلقاً بی اعتبار است و در روابط طرفین و در عالم اع

کم حران در دیگ در حالی که عقد غیر قابل استناد، غیر نافذ نسبی است؛ یعنی در برابر

توزیان، )کا می باشدرام باطل است ولی نسبت به طرفین عقد، پیمانی نافذ و مورد احت

1388 :321). 

قدانان معنای بطلان معاملات مشتری پس از اخذ به شفعه، عدم حقواز نظر برخی از 

ات تصرّفنفوذ  ،استناد معاملات خریدار در برابر شفیع است؛ به عبارت دیگر قابلیّت

راین به شفعه دارد و موضوع آن را از بین می برد؛ بناب حقّخریدار ملازمه با بطلان 

شفعه در  حقّمشتری است معاملات منافی با  حقّم بر شریک که مقدّ حقّمنظور حفظ 

برابر شفیع قابل استناد نمی باشد و مانند این است که هیچ معامله ای صورت نگرفته و 
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این در حالی  ؛(48: 1386)کاتوزیان، واند مبیع را از مشتری اخذ نماید او آزادانه می ت

معاملات مشتری در مورد شفعه را باطل می داند  .ق.م 816ار در ماده است که قانونگذ

استناد  قابلیّتکه عدم  و ظاهر این ماده با استدلال فوق منافات دارد. علاوه بر این

ق ما نداشته و تعیین ضابطه برای آن حقوضمانت اجرایی است که ریشه در فقه و 

رات آن تردیدی ای فقهی مقرّدشوار می باشد مخصوصاً در باب شفعه که در مبن

استناد جایی است که طرفین بدون رعایت قانون،  قابلیّتنیست. همچنین کاربرد عدم 

اقدام به معامله نموده اند در صورتی که معاملات مشتری خلاف قانون نبوده و قانون او 

 در مورد شفعه منع نکرده است.  تصرّفرا از 

  ابطال تقابلیّدیدگاه  -1-5

ند اانسته دطال د شفعه را قابل ابران معاملات مشتری نسبت به مال مورمفسّ برخی از

 .(154: 1384)طالب احمدی، 

از  ن راعقدی است که اشخاص مورد حمایت قانون می توانند آ ،عقد قابل ابطال

ود. شفته می ست گالحظه انعقاد بی اعتبار نمایند؛ بنابراین به عقدی که بطلان آن نسبی 

حمایت  برای ابطال ضمانت اجرای بطلان نسبی عقد است. قانونگذار ابلیّتق ،در واقع

را از  ال آنق اشخاص ثالث سرنوشت عقد را به آنها می سپارد تا بتوانند ابطحقواز 

زیان، د )کاتوباش نافذ، قابل تنفیذ می دادگاه بخواهند. عقد قابل ابطال همچون عقد غیر

1388 :3/330). 

استناد  قابلیّته عدم ابطال که تکمیل کننده نظریّ قابلیّته به نظر می رسد دیدگا

ه عدم معاملات مشتری در مقابل شفیع می باشد علاوه بر ایراداتی که قبلاً در مورد نظریّ

استناد مطرح گردید با این ایراد مواجه است که لزوم مراجعه به مراجع قضایی  قابلیّت

در  ،به مال مورد شفعه را اقتضا می کندبرای درخواست ابطال معاملات مشتری نسبت 

شفعه در قانون مدنی برای اخذ به شفعه و بطلان  حقّحالی که با توجه به مواد مربوط به 

معاملات لزومی به درخواست ابطال از مراجع قضایی نمی باشد. البته پیروان این 
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نند بلکه ی مقام قضایی نمی دابطال بودن معاملات را مشروط به رأقابل ا ،دیدگاه

یک از طرفین یا شخص ثالث به  معتقدند که ابطال معامله ممکن است به اراده هر

 .(155: 1384)طالب احمدی، مستقیم صورت پذیرد  صورت مستقیم و غیر

  یدگاه انفساخد -1-6

ی ت مشتراملاثیر آن بر معم فقها پیرامون اخذ به شفعه و تأحکم دیگری که از کلا

 است که رخیّمانفساخ است. عده ای از فقها معتقدند که شفیع  می توان به دست آورد،

از آن  قود بعدع ،لبا پرداخت ثمن بیع اول از مشتری اخذ به شفعه نماید و با فسخ بیع او

عقد  شود منفسخ می شود و در صورتی که عقد بعدی بیع باشد و از آن اخذ به شفعه

ی، حلّ ؛4/575: 1420ی، حلّمه علا)و عقود بعد از آن منفسخ می گردند اول صحیح 

1405 :278). 

ند، بطال کی را اشفیع می تواند معاملات مشترکه عده ای نیز در این زمینه گفته اند 

ده از واقع شت اتصرّف شفعه به مبیع را مانع لزوم حقّ تعلّقکه ایشان،  اما با توجه به این

عنای به م اخذ به شفعه توان گفت ابطال معاملات در اثر می طرف مالک دانسته اند

در  فتصرّم که ایشان در بیان حک هاست نه بطلان از آغاز، علاوه بر اینانفساخ آن

تقال ی از انع مشترشفعه مان حقّکه شفعه مانند کرده و گفته اند  حقّزمان خیار آن را به 

دید قل جعین نمی شود و تنها فرق بین آنها در این است که شفعه، سلطنت برای ن

ل ود منتقبه خ  شده استی را که قبل از آن مستقرّمالکیتّو شفیع با اخذ به شفعه است 

د ق خوخلاف خیار که سلطنت برای رفع عقد و ارجاع ملک به حالت سابمی کند بر

 ر شفعه،د یتّمالککه  علاوه بر این ،ر نیستثّمی باشد و این تفاوت در حکم مسأله مؤ

 ،نصاریشیخ ا)شفعه متزلزل تر است  حقّطر ات مشتری به خاتصرّفبه دلیل ابطال 

 .(149و 4/30: 1415



 274 ــــــــــــــــــــ قحقومشتری از منظر فقه و  توسّطواکاوی فروش عین مورد شفعه 
 

فعه به ش حقّ تعلّقشفعه به خیار نیز دلیل دیگری است که اثبات می کند  حقّتشبیه 

 ساخ بیعه انفبدر نتیجه حکم  ؛ات واقع شده از طرف مشتری استتصرّفمبیع، مانع لزوم 

 .ز، قابل قبول تر استپس از اخذ به شفعه نسبت به حکم بطلان آن از آغا

 شاعم حصّهشفعه به  حقّبا توجه به دیدگاه مذکور، تردید حاصل می شود که 

ه است؟ اقع شدعین مورد شفعه وگرفته است یا به عقدی که نسبت به  تعلّق)عین مبیع( 

شد ا آن بانافی بمات تصرّفگرفته بود بایستی مانع از  تعلّقشفعه به عین  حقّکه اگر چرا

ات تصرّفه بلک ،شفیع نداشته حقّتی با که انتقال عین مورد شفعه هیچ مانعیّ در صورتی

 مشتری در مال مورد شفعه صحیح و نافذ است.

یار خفعه و شنگرفته و عقد در  تعلّقشفعه به عین  حقّبرخی از فقها معتقدند که 

قد اخ عمتزلزل نیست و جواز رجوع به مشتری، حکم شرعی و منشأ آن فسخ یا انفس

 .(2/80: 1373)نائینی، می گردد  است که در نتیجه آن، عین به مالک باز

در فرض پذیرش این دیدگاه این پرسش مطرح می شود که در صورت شباهت 

بت به دی نسخیار، چرا پس از فسخ عقد در نتیجه خیار، معاملات بع حقّشفعه و  حقّ

ا ثل ی)م بدل حقّستعین، منفسخ نمی شود بلکه مبیع در حکم تلف و مالک قبلی م

 حصّه ووند شقیمت مبیع( است، اما پس از اخذ به شفعه، معاملات باطل یا منفسخ می 

 به شفیع باز می گردد؟

 حقّشفعه و  حقّبرای پاسخ به این پرسش از استدلال یکی از فقها، در مقایسه 

 اوی و نصّچند که به دلیل فتان استفاده نمود که گفته اند: هررهن می تو حقّجنایت با 

در  تصرّفو همچنین ارتکاز ذهنی، « تصرّفالراهن و المرتهن ممنوعان من ال»حدیث 

مرتهن به آن )در صورتی که ملک راهن باشد( ممنوع  حقّ تعلّقعین مرهونه به دلیل 

شفعه دارد این است که در رهن،  حقّجنایت و  حقّرهن با  حقّاست اما تفاوتی که 

ز مملوک بودن آن اعتبار دارد؛ بنابراین بر اساس قاعده ت عین مرهونه بیش امالیّ

ت، مبدل )عین مرهونه( صلاحیت انتقال به بدل را دارد؛ یعنی در صورت جواز بدلیّ
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فروش عین مرهونه، عوض عین مرهونه، در رهن قرار می گیرد. این در حالی است که 

داخل  حقّوع مشاع که در موض حصهّعنوان جانی و  ،شفعه حقّجنایت و  حقّدر 

 حصهّاز مبدل )جانی و  حقّها ت را ندارند تا با فروش آنهستند صلاحیت اعتبار بدلیّ

 .(5/79: 1414بدل آنها انتقال یابد )عراقی،  مشاع( به

 سبت بهری نت انفساخ عقود مشتمی توان علّ توجه به کلام این فقیه بزرگوار، با

ز اهدف  کهریک )شفیع( دانست؛ چراش مالکیّته مشاع ب حصهّمبیع را لزوم بازگشت 

د ه بتوانه شفعر وی بوده تا از طریق اخذ بشفعه برای شفیع جلوگیری از تضرّ حقّجعل 

حکم  توان مشاع گردد؛ بدین ترتیب با اخذ به شفعه و فسخ عقد بیع نمی حصهّمالک 

ض ی، نقحکم ت معاملات بعدی مشتری و دریافت بدل داد؛ زیرا التزام به چنینبه صحّ

راین بناب ر، یکسان می باشد؛ی برای شریک متضرّحقّچنین  غرض است و بود و نبودِ

 م است. شفیع به عین مورد شفعه امری مسلّ حقّ تعلّق

ندن ون ماات مشتری را قبل از اخذ به شفعه نشانه مصتصرّفت برخی از فقها صحّ

تقدند  و مع انستهشفیع به مال مورد شفعه د حقّ تعلّقت آن از معارضه با دلایل صحّ

 حقّ قتعلّنند شفیع ما حقّ تعلّقرهن، قیاسی مع الفارق است و  حقّشفعه با  حقّقیاس 

، در وارث در ترکه جلوگیری نمی کند و دیان تصرّفدیان به ترکه است که از 

فی، ث می توانند معاملات را فسخ کنند )نجورا توسّطصورت عدم پرداخت دین 

1404 :37/352). 

د ت معاملات مشتری با وجوصدد توجیه صحّصاحب این دیدگاه در هرچند که

وراث  حقّ شفعه با حقّشفعه و فسخ بعدی آن پس از اخذ به شفعه است اما قیاس  حقّ

که نیز ز تری صحیح نیست؛ زیرا اگر وراث دین خود را از مالی غیر ادر ترکه متوفّ

شت در ی نخواهند داقّحها زایل می شود و در عین ترکه، آن حقّدریافت کنند، 

فنظر ا با صرجرا یبه عین است که یا با اخذ به شفعه ا تعلّقم شفعه صرفاً حقّصورتی که 

 کردن از آن اسقاط می شود.
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شبیه ه خیار ت، اخذ به شفعه را ب816برخی از شارحان قانون مدنی، در تفسیر ماده 

ری را مشت معاملاتکم ح چند صریحاً؛ هرر می دانندثّنموده و آن را از حین فسخ مؤ

ه ظریّنعده ای نیز ضمن بررسی  .(413: 1379)جعفری لنگرودی، روشن نکرده اند 

موده اره ناشدر مورد شفعه نیز به صورت گذرا  ات مشتریتصرّفعدم نفوذ مراعی، به 

ز فعه اکه اخذ به ش ات مشتری در مال مورد شفعه و اینتصرّفت ولی به دلیل صحّ

دن آن ی بوع)فروشنده(، انفساخ عقد را از مرا د و نه از شریکمشتری صورت می پذیر

 .(169: 1391)کریمی، قابل قبول تر می دانند 

و تعبیر  دانسته .ق.م 816نظران این دیدگاه را مخالف ظاهر ماده از صاحب برخی

  .(6: 1394، انق داماد و دیگرحقّ)م اخ را بدون قرینه صحیح نمی دانندبطلان به انفس

ورد شفعه قبل منافع عین م مالکیّتکه در مورد  .ق.م 819نظر می رسد ماده  اما به

ر زمان دشده  که منافع منفصل ایجاد از اخذ به شفعه می باشد، قرینه ای است بر این

ی اثر اطل و بتدا بپس عقد واقع شده نمی تواند از اب دارد؛ تعلّقبه وی  ،مشتری مالکیّت

باشد؛  وع بیعنمشتری در مبیع از  تصرّفتر می شود که له زمانی روشن باشد و این مسأ

دام از ز هرکمشتری و اختیار شفیع در اخذ به شفعه ا توسّطبنابراین با فروش مبیع 

عقد  ین دوبین ا وضعیّتص می گردد تفاوتی از نظر )نه از فروشنده( مشخّ خریداران

خ و ت فسدر صور ،ینت عقد نیست. بنابراتبعی منافع در زمان صحّ مالکیّتاز جهت 

با  ز ابتدااآن  اخذ به شفعه نسبت به عقد اول، عقد دوم منفسخ می گردد و باطل دانستن

قص دون ناو کامل و ب مالکیّتکه آمده برای مالک منافات دارد؛ چرابه وجود  حقّ

 د.دار قتعلّبه وی  ،وی بر مبیع مالکیّتبوده است و منافع ایجاد شده در زمان 

ست و صون امدیدگاه انفساخ، از ایرادات وارده به سایر دیدگاه ها از آنجا که  

ماهنگ با توجیه می کند و ه .ق.م 816وجود قرینه، اختلاف ظاهری آن را با ماده 

  ت دارد.جحیّت عقود و مبانی فقهی است بر سایر دیدگاه ها در این زمینه اراصل صحّ

  



 1401بهار ـ  26 ـ شماره 14ق اسلامي ـ سال حقوـــ مطالعات فقه و ــــــــــــــــــــ 277
 

 

 

  باني حکم فروش عین مورد شفعهم -2
 به دو مشتری اتتصرّفثیر آن بر قدانان در مورد اخذ به شفعه و تأحقوو اکثر فقها 

د ان مودهشاره نشفیع به مورد شفعه و قاعده لاضرر ا حقّ تعلّقمبنای اصلی تحت عنوان 

 پردازیم: که به بررسی آنها می

 شفیع به مورد شفعه حقّ تعلّق -2-1

ات فتصرّوال زین مبیع موجب شفیع را به ع حقّ تعلّققدانان حقوبسیاری از فقها و 

 ؛116: 1409اصفهانی،  ؛4/30: 1415، شیخ انصاری)اند  پس از اخذ به شفعه دانسته

عده ای نیز  ؛(3/39: 1375؛ امامی، 19: 1344ی، احمدی طباطبائ ؛ 5/34: 1418طاهری، 

 ی که بهبه نحو به عین حقّ تعلّق ،اند: نخست به عین را به دو صورت دانسته حقّ تعلّق

ه با حوی کنبه عین به  حقّ تعلّق ،سایر نقل و انتقالات بعدی هم سرایت کند و دوم

اند  تهت دانسشفیع به مال مورد شفعه را از نوع نخس حقّ تعلّقانتقال زائل گردد و 

 تهشفعه سخن گف شفیع به مورد حقّ تعلّقبرخی از فقها نیز از  .(116: 1409)اصفهانی، 

 طباطبائی)ه اند طلبکاران( تشبیه نمود حقّ تعلّق)م در ترکه ات ورثهتصرّفو آن را به 

 تعلّقین عشفعه به  حقّمعدودی از صاحبنظران نیز معتقدند که  .(162: 1421یزدی، 

ز حکم اشی انخذ به شفعه، ات مشتری پس از اتصرّفنگرفته و حکم به  فسخ یا انفساخ 

 ا در پاسخ بهز اختلاف فقهاشی ااین اختلاف نظرها ن ؛(2/80: 1373شرع است )نائینی، 

ت مالک اصرّفتت و نفوذ غیر نسبت به عین، مانع صحّ حقّ تعلّقله است که آیا این مسأ

 در عین می شود یا خیر؟ 

انع مواره غیر، هم حقّ تعلّقمعتقدند که  عده ای از فقها در پاسخ به این سؤال

غیر و  حقّن د منافاتی بینگرد حقّت و نفوذ عقد نیست و اگر انتقال موجب زوال صحّ

اما ( 116: 1409؛ اصفهانی، 4/30: 1415، شیخ انصاری) مالک نخواهد بود تصرّف

 قّح تعلّقمفعه را شعین مورد   نسبت به عین، مانع دانسته اند ولیغیر را  حقّ تعلّقبرخی 

 .(2/80: 1373غیر نمی دانند )نائینی، 
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شته بازدا در عین مال تصرّفیر از غ حقّکه مالک به دلیل حفظ  با توجه به این 

 اشته مییز بردغیر نداشته باشد این حکم ن حقّمنافاتی با  تصرّفشده و در صورتی که 

؛ زیرا ی نیستات مشترتصرّفشفعه به عین، مانع از نفوذ  حقّ تعلّقشود، می توان گفت 

 ،ین امرا رسد شفیع محفوظ بوده و زایل نمی شود و به نظر می حقّبا انتقال عین نیز 

 ناشی از شراکت شفیع در عین مورد شفعه باشد.

  اعده لاضررق -2-2

خذ به ته و اشفیع برای اخذ به شفعه را قاعده لاضرر دانس حقّای نیز مبنای  عده

 ه مشتریه سلطای برای دفع این ضرر عنوان نموده و آن را محدود کنند شفعه را وسیله

 ،از این منظر ؛(12-11: 1344حمدی طباطبائی، اند )ا نسبت به مال مورد شفعه دانسته

یان، )کاتوز ای برای رفع ضرر معرفی گردیده است و نه جلب منفعت شفعه وسیله

1386 :16). 

شفعه  حقّت حکم به ثبوت ضرری بودن فروش سهم شریک به شخص ثالث، علّ

 مصداق ضرر دانسته شده است که ،ل شریک جدیدبرای شفیع، عنوان گردیده و تحمّ

ت تشریع شفعه علّ ،اند: رفع ضرر این نظر چنین اظهارنظر نموده برخی از فقها در ردّ

شفعه است که  حقّنیست بلکه از آثار و نتایج تشریع شفعه می باشد؛ زیرا بعد از جعل 

 حقّرا ندارند و ممانعت و مخالفت با این  حقّمخالفت با صاحب  حقّ ،بایع و مشتری

 حقّر نفی شده همان مزاحمت بایع و مشتری برای پس ضر شود؛ ضرر محسوب می

له شفعه وارد به جریان قاعده لاضرر در مورد مسأشریک است؛ بنابراین ایراداتی که 

شفعه بر  حقّمدار بودن  رت آن با سلطنت بایع و مشتری و دائشده است؛ از جمله مخالف

لاضرر نیست، بلکه  معلول قاعده ،شفعه حقّگردد؛ زیرا  وجود یا عدم ضرر، منتفی می

ب است گردد و بر این سلطنت آثاری مترتّ ( شفعه ایجاد میحقّ) برای شریک سلطنت

 حقّثبوت  ،به عبارت دیگر شفعه؛ حقّاز جمله جلوگیری از ممانعت مشتری از اعمال 

شریک ممانعت به عمل  حقّشفعه موجب این است که بایع و مشتری نتوانند از اعمال 
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و 36و35: 1418ت خود نوعی ضرر است که نفی گردید )عراقی، عآورند؛ زیرا ممان

 .(159و158

  انستهداعده ققدانان شفعه را از منظر قاعده لاضرر امری خلاف حقوالبته برخی از 

تفسیر  ایدی ب، شفعه به صورت محدود و استثنائو معتقدند که از منظر قاعده لاضرر

 .(168: 1384)یزدانیان، اید نم شود و این قاعده دامنه شفعه را محدود می

ات فتصرّ بر بطلان یا انفساخ چند که قاعده لاضرر مستقیماًبه نظر می رسد هر

ذ جرای اخینه ازم ،شفیع حقّکند اما با منع مشتری و بایع از تضییع  مشتری دلالت نمی

ت حّم به صآورد؛ بنابراین حک مشاع به شریک را فراهم می حصهّبه شفعه و بازگشت 

 ه نفیمصداق ضرری است که به موجب این قاعد ،ات با وجود فسخ شفیعصرّفتاین 

 گردیده است.

 

  نتیجه گیری
 از مجموع مطالب مطرح شده به نتایج ذیل اشاره می گردد:

را آن نیست؛ زی ات مشتری درتصرّفمانع  ،شفیع به عین مورد شفعه حقّ تعلّق -1

موجب  ،تصرّفگردد که  ر مال میات مالک دتصرّفغیر در صورتی مانع  حقّ تعلّق

 قّح تعلّقت موضوع، شفعه به دلیل خصوصیّ حقّگردد و در مورد  حقّزوال آن 

 شفعه زائل نمی شود.  حقّکند و با انتقال آن  تی ایجاد نمیمانعیّ

اخذ به  معاملات مشتری بعد از وضعیّتدر مورد  های ارائه شده از بین دیدگاه -2

د، اما با اصل قانون مدنی هماهنگی دار .ق.م 816ظاهر ماده  شفعه، دیدگاه بطلان، با

ار اخذ ز خریدکه شفیع مال را ا این؛ علاوه بر ت و اراده متعاقدین سازگار نیستصحّ

 .ه باشیمه شفعات با اخذ بتصرّفتا قائل به بطلان  ،)فروشنده( می کند و نه  از شریک

ناظر به انجام این  را ابطال کندات تصرّفتواند  شود شفیع می که گفته می این -3

عمل به اراده شفیع است، در صورتی که اگر عقد، فاقد یکی از شرایط اساسی باشد 
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گیری عقد، عقد از ابتدا فاقد اثر و باطل است؛ بنابراین  طبق اصول حاکم بر شکل

که به دلیل تأیید دیدگاه عدم نفوذ است؛ چرا کارگیری این لفظ، نخستین برداشت از به

ق حقّای که بدون این شرط م نافذ است. اگر شخص به معامله فقدان رضا عقد غیر

این عدم رضایت از  ،ه کشفرضایت ندهد عقد را ابطال نموده و بر اساس نظریّ ،شده

 ابطال نسبت به عقود غیر قابلیّته این واژه، نظریّ کند. دومین برداشت از آغاز اثر می

توان گفت اراده فقیه بر این امر  عدم پیشینه فقهی، نمیقابل استناد است که با توجه به 

شفعه است که فقها آن  حقّمنظور فقیه از ابطال عقد، اعمال  ،واقع شده است. بنابراین

ت عقد نیز اند و با اعمال آن عقد فسخ گردیده و آثار صحّ را به خیار نیز تشبیه نموده

کند و نه از  عین را از مشتری اخذ میشود؛ بنابراین شفیع  مشتری ایجاد می مالکیّتدر 

 بایع.

 به موماًعنظر گرفت ولی فقها بطلان را بطلان در توان به معنای انفساخ را نمی -4

 جای انفساخ، بسیار به کار برده اند. 

 ،انفساخ )مراعی یا موقوف( یا های بطلان، عدم نفوذ م از دیدگاهپذیرش هرکدا -5

ز ع عقد امناف وآت ءنما مالکیّتبه  رد که  از آن جملهآو آثار و نتایجی را به بار می

در  فوذ )کهدم نزمان وقوع تا زمان اخذ به شفعه می توان اشاره نمود. اگر بطلان یا ع

قد عیش از پبه مالک  تعلّقم ،بپذیریم منافعرا گردد(  به بطلان عقد منجرّ ،نهایت

ی ا تیجهنبه شفعه، چنین ت عقد پیش از اخذ در حالی که با وجود صحّ ،خواهد بود

رات قرّمبا  پذیرفتنی نیست و تنها پذیرش دیدگاه انفساخ است که علاوه بر هماهنگی

 قانونی و مبانی فقهی با اراده و خواست طرفین عقد نیز سازگاری دارد.

  
 منابع

گ و ارشاد وزارت فرهن ، تهران:المکاسب هحاشیق(، 1406محمدکاظم ) خراسانى،آخوند  -

 .اسلامى
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، اسلام ق مدني ایران و فقهحقوه شفعه در اخذ ب(، 1344احمدی طباطبائی، سید جواد ) -

 .تهران: چاپخانه زندگی

 .قم: مؤسسه النشر الاسلامی ،2چ ،هالإجار، ق(1409) حسیناصفهانى، محمد -

 الهدی. رقم: أنوا ،3، جکتاب المکاسب حاشیهق(، 1418) حسیناصفهانی، محمد-

بالفقه  همقارن هدراس: سلاميفي الفقه الا حقّمصادرالم(، 1998) لرزاق احمدالسنهوری، عبدا -

 قیه.حقو، بیروت: منشورات الحلبی الالغربي

 ه.اسلامیّ هران:ت، 12، چ3، جارث(ق مدني)شفعه، وصایا، حقو(، 1375) حسن امامی، سید -

نى گره جهاکنقم:  ،4ج، کتاب المکاسب، ق(1415بن محمدامین ) ، مرتضى)شیخ(انصارى -

 .بزرگداشت شیخ اعظم انصارى

نى کنگره جهاقم:  ،6، جکتاب المکاسب، ق(1415بن محمدامین ) ، مرتضى)شیخ(انصارى -

 .بزرگداشت شیخ اعظم انصارى

سالك الأفهام إلى تنقیح شرائع م ،ق(1413ن بن علی )الدی زین ،جبعی عاملی)شهید ثانی( -

 ه.میالمعارف الإسلا همؤسسقم:  ،12ج، الإسلام

 سینا. ابن تهران: ،صلح -ق مدني: رهنحقو(، 1349) لنگرودی، محمدجعفر جعفری -

 گنجکتابخانه  ، تهران:ی قانون مدنيامجموعه محشّ(، 1379لنگرودی، محمدجعفر ) جعفری -

 دانش.

مؤسسه قم:  ،18، جهمفي شرح قواعد العلاّ همفتاح الکرام، ق(1419) دعاملى، سید جواحسینی  -

 .ر الاسلامیالنش

 ،4، جهمامیعلى مذهب الإ هتحریر الأحکام الشرعی، ق(1420) ، حسن بن یوسف)علامه(یحلّ -

 )ع(.مؤسسه امام صادققم: 

 .)ع(بیتمؤسسه آل القم: ، 12ج، الفقهاء هتذکر، ق(1414) ف، حسن بن یوس)علامه(یحلّ -

 .هلمیاء العالشهدسید  همؤسسقم:  ،الجامع للشرائع، ق(1405) ، یحیى بن سعیدیحلّ -

 .ار العلمدقم:  ،1، جهتحریر الوسیل، )بی تا( ، سید روح اللّهخمینی)امام( -

 .مالعل همدین، قم: 28چ ،2، جمنهاج الصالحین، ق(1410) ى، سید ابو القاسمئخو  -

 . بی جا: بی نا.5، جهمصباح الفقاهخوئی، سید ابوالقاسم )بی تا(،  -

 .مؤسسه النشر الاسلامیقم:  ،1، جالأحکام هکفای، ق(1423ر)محمدباق سبزوارى، -
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، فصلنامه مدرس علوم انق ایرحقومعاملات قابل ابطال در (، 1384) طالب احمدی، حبیب -

 .162-145، 3انسانی، 

 .لامیمؤسسه النشر الاس ، قم:2چ ،5، جق مدنىحقو، ق(1418) ، حبیب اللهطاهری -

 .بهمن 22 قم: ،هالفقاهنهج ، )بی تا( محسن ، سیدطباطبائی حکیم -

 .قلم الشرق قم: ،8، جمباني منهاج الصالحین، ق(1426) تقى ، سیدیمّقى ئطباطبا -

 .اسماعیلیان، قم: 2چ ،2، جسبالمکا هحاشی، ق(1421) کاظمطباطبائی یزدی، سید محمد -

 .الاسلامی مؤسسه النشرقم:  ،3، جالخلاف، ق(1407) ، محمد بن حسن)شیخ الطائفه(طوسی -

، قم: 2چ، 3، جهفي فقه الإمامی هالدروس الشرعی، ق(1417) ى، محمد بن مکّ)شهید اول(عاملى -

 .مؤسسه النشر الاسلامی

 دار بیروت: ،هفي فقه الإمامی هالدمشقی هاللمع، ق(1410) ى، محمد بن مکّ)شهید اول(عاملى -

 .هالإسلامی الدار - التراث

 .ر الاسلامیمؤسسه النش قم: ،5، جمینالمتعلّ هصرشرح تب، ق(1414) الدین عراقى، آقا ضیاء -

 .زه علمیه قمدفتر تبلیغات اسلامى حو قم:، لاضرر هقاعد، ق(1418) الدین عراقى، آقا ضیاء -

 هایي از شفعه، وصیت،ق مدني)درسحقودوره مقدماتي (، 1386) کاتوزیان، ناصر -

 ، تهران: میزان.8، چارث(

 تهران: شرکت سهامی انتشار.، 2ج عد عمومي قراردادها،قوا(، 1388کاتوزیان، ناصر ) -

، قم: 2چ ،6، ججامع المقاصد في شرح القواعد، ق(1414) ، على بن حسین)محقق(کرکی -

 )ع(.مؤسسه آل البیت

های  ، دیدگاهفوذ مراعينتلاشي برای ساماندهي نظریه عدم (، 1391کریمی، عباس ) -

 .188-156، 58ق قضائی، حقو

نوان عبه « مراعي»قي حقو وضعیّت(، 1396شعبانی کندسری، هادی ) باس؛، عکریمی -

-683، 4ق خصوصی، حقو، فصلنامه مطالعات ت، بطلان و عدم نفوذي در عرض صحّوضعیّت

702. 

تحلیل (، 1394ساعتچی، علی ) ، سید محمدمهدی؛قبولی درافشان سید مصطفی؛ق داماد، حقّم -

 .21-3، 11های فقه مدنی، ، آموزهه مورد شفعهقي معاملات مشتری نسبت بحقو وضعیّت

 .م اسلامىمرکز نشر علوتهران: ، اخذ به شفعه -ایقاع، ق(1426) ق داماد، سید مصطفىحقّم -
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 هالمکتب: تهران ،2، جالمکاسب هالطالب في حاشی همنی، ق(1373) حسیننائینى، میرزا محمد -

 .هالمحمدیّ

 .سلامیقم: مؤسسه النشر الا .2ج. مکاسب و البیعال ق(،1413) نائینى، میرزا محمدحسین -

، 37، ججواهر الکلام في شرح شرائع الإسلام، ق(1404) حسندمحم ،)صاحب جواهر(نجفى -

 .دار إحیاء التراث العربی، بیروت: 7چ

، دیني و مفاهیم مرتبط حقّیني و ع حقّتحلیل فقهي (، 1389نعمت اللهی، اسماعیل ) -

 .132-109، 3لامی، ق اسحقومطالعات فقه و 

، تهران: 2، چدنيق محقودر  تملّكشفعه، وصیت، ارث: اسباب ثلاثه (، 1374) نوری، رضا -

 پاژنگ.

 ، اخذ به شفعه ارث، وصیت،: 8ق مدنيحقو(، 1378) خواجه پیری، عباس ؛نوین، پرویز -

 تهران: کتابخانه گنج دانش.

مقالات ق اموال و قاعده لاضرر، حقوظر نتفاوت آثار شفعه از م(، 1384یزدانیان، علیرضا ) -

 .171-145، 3ها،  و بررسی
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