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Abstract: According to the right of pre-emption, if one of the two partners sells his 

share of immovable property, the other one can acquire it by paying the price paid 

by the buyer. However, if a condition is made for one or both of parties or the sale 

is canceled for another reason, there is a conflict between the right of pre-emption 

and the option of cancellation. Because, with the cancellation, the property of seller 

returns to the buyer, and this is against the right of the pre-emption which partner 

obtained from the buyer. Solutions have been proposed to resolve the conflict. 

However, most jurists have tried to reconciliation rights. So, the right of pre-

emption is preferred over the buyer's termination option. Because, the customer's 

goal in canceling the sale is to achieve the price that will be paid to him by the 

intercessor. In addition, in cases where the purpose of the seller is not to return the 

matter, his right is secured. So, in case of option of condition and some other, the 

cancellation of contract takes precedence over the pre-emption. Since the 

appearance of Islamic evidence indicates priority of intercessor's right over other 

persons, rather than the partner. This article, with a practical purpose and using a 

qualitative (= descriptive-analytical) method, has tried to extract the appropriate 

rules to resolve the conflict between the right of cancellation and pre-emption from 

different opinions of Imamiyyeh jurists and civil law writers of Iran. 
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1404 زمستانـ  14ـ شمارة 17سال                                                                         

 (پژوهشی)مقاله  127-152 تصفحا                                                                                                  

  16/02/1403ـ پذیرش 13/02/1403 ـ بازنگری 27/10/1402تاریخ: وصول 
 شفعه و خیار فسخحقّ قی تأثیر متقابل بررسی فقهی و حقو

  

  1 علی میرزائیاقبال

 e.alimirzaei@uok.ac.ir                                                                          ایران ،نندجس، ردستانک، دانشگاه صیوخصحقوق استادیار : 1

 

بفروشد، شریک دیگر می  ا به ثالثمنقول سهم خود ر یکی از دو شریک مال غیر در صورتی که، شفعهحقّ  موجببه  :چکیده

 یکی از طرفین یا هر دوضمن عقد برای  چنانچه، لیکننماید.  تملکّمبیعه را  ، حصهّاست قیمتی که خریدار پرداخته دادن واند بات

 ،عزیرا با فسخ بی ،یدشفعه و خیار فسخ تزاحم پیش می آحقّ ، میان فسخ گردد، بیع شرط خیار شود و یا به جهت دیگریآنها  نفر

 برای رفع تزاحم .ه استآورد دست از ملک مشتری بهشفیع است که حقّ و این امر منافی گردد مبیع به فروشنده باز می  مالکیتّ

فسخ مشتری ترجیح  خیاربر  شفعهحقّ بر این مبنا،  اند. کوشیدهحقّ دو  برای جمع بیشتر فقیهان پیشنهاد شده است. اما، ی یراهکارها

علاوه، در مواردی  به شود. می تأدیهدستیابی به ثمن است که توسط شفیع به او  بیع از فسخ . زیرا، هدف مشتریاست داده شده

در ، شود. با وجود این در کنار شفعه تأمین می اوحقّ با دادن مثل یا قیمت آن، که هدف بایع از فسخ، برگرداندن عین مبیع نیست، 

شفیع بر اشخاص حقّ ت ویژه که ظاهر ادلۀ شرعی از اولویّ هبت. فسخ بایع بر شفعه مقدّم اسحقّ ، اتای خیارپارهمورد خیار شرط و 

تحلیلی( تلاش کرده است از میان  - این مقاله با هدف کاربردی و به روش کیفی )توصیفیدیگر غیر از شریک حکایت دارد. 

 شفعه و خیار فسخحقّ بین  رفع تزاحممناسب برای  یعقاید و آرای مختلف فقیهان امامیه و نویسندگان حقوق مدنی ایران، قواعد

 متبایعین استخراج کند.

 .تزاحم، جمع، فسخ ،شفعه، خیار حقّ: واژهکلید

 

 

 

 دانشگاه سمنان: «.شفعه و خیار فسخحقّ قی تأثیر متقابل بررسی فقهی و حقو»( 1404) علیاقبال، میرزائی -

 .127-152(. 41)17 .دانشگاه سمنان فقه و حقوق اسلامیمطالعات 

Doi:  10.22075/feqh.2024.33016.3823   

 

   

 

https://feqh.semnan.ac.ir/article_9870.html
https://feqh.semnan.ac.ir/article_9870.html
https://feqh.semnan.ac.ir/article_9870.html
https://feqh.semnan.ac.ir/article_9870.html


 129ـ ــــــــــــــــــــــــــــــ شفعه و خیار فسخحقّ قی تأثیر متقابل بررسی فقهی و حقو
 

 مهمقدّ
شفعه را با حقّ به پیروی از نظر مشهور در فقه امامیه، ، ایران قانون مدنی 808 ماده     

تقسیمی  ول قابلدر صورتی که مال غیر منقمبنا،  این ت شناخته است. برشرایطی به رسمیّ

 شریک دیگربفروشد،  به ثالثیکی از آنها سهم خود را  بین دو شخص مشترک باشد و

اعمال  حصۀ مبیعه را بدون رضای خریدار تملک نماید. ،تواند با پرداخت ثمن معامله می

 شفعه نام دارد و ایقاع تملیکی است. بهاخذ  فقهی مزبور در اصطلاححقّ 

شده خیار شرط آنها  نفر دوتری یا هر ضمن بیع برای بایع یا مش چه چنانبا وجود این،        

، چند یکی از طرفین فسخ شودقانونی عقد بیع توسط  یخیارهایکی از  موجبباشد و یا به 

نخستین  .را به خود مشغول کرده است آید که از دیرباز ذهن فقیهان حقوقی پیش می مسأله

شفعه در بیع خیاری حقّ این است که اساساً  همطرح شد فقیهان اسلامپرسشی که در میان 

 میطرح هم  های دیگری پرسشمثبت باشد،  چه پاسخ آید یا خیر؟ چنان به وجود می

زمان وقوع بیع یا پس از انقضای  شود؟ از چه زمانی ایجاد می در بیع خیاری شفعهحقّ  شود:

شفعه حقّ با  تقدّم خیار، شفعه در مدت امکان اخذ به در صورتعلاوه،  به مدّت خیار؟

ه بودن برتری موجّفرض  درسرانجام، ت و مبنای ترجیح چیست؟ علّو  است یا خیار فسخ؟

مرجوح، حقّ صاحب  چه چنانیعنی چگونه است؟  یثیر آن بر دیگر، تأیکی از دو حقّ

 او چه خواهد بود؟ فت تصرّرا اعمال کرده باشد، وضعیّ آن 

قانون  814 به موجب ماده. اند نخست پاسخ دادهپرسش نویسندگان قانون مدنی تنها به       

شفعه حقّ د وقوع بیع، ، به مجرّبنابراین«. ع مانع از اخذ به شفعه نیستخیاری بودن بی»: مزبور

و با توجه به  کندو شفیع می تواند قبل از انقضای مدت خیار اخذ به شفعه  1ثابت است

با وجود این، شود.  او ساقط میحقّ تأخیر و درنگ کند  چه چنان ،شفعهحقّ فوری بودن 

اخذ به تأثیر  ر کدام یک مقدّم است و نیز دربارهشفعه و خیاحقّ از بین دو که  این درباره

قانون مدنی حکمی ندارد. به  شفیع،حقّ  درفسخ بیع  آثار یامتعاقدین و  فسخحقّ شفعه بر 

 )امامی، مدنینویسندگان حقوق  در فقه امامیه اختلاف است و مسائلاین  بارهدرعلاوه، 
                                                           

شفعه در بیع خیاری است، قانون مدنی به رفع شبهه در این حقّ ها در فقه امامیه مربوط به ایجاد  از آنجا که تردید. 1

 (.102 :1344)احمدی طباطبائی،  شفعه نیستحقّ فسخ، مانع از ایجاد حقّ هم  خیارها، در سایر پسپرداخته است. باره 
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 در اینباره نیز (52-56، 1384 داماد: ق؛ محق237ّ-238 :1390،؛ کاتوزیان60-55 :1392

 .شود دیده نمیدر این موضوع ی علمی مستقلّ  مقاله ،ندارند لیکناتفاق نظر 

معتقدند اند و  پرداختهقالۀ بیع شفعه و احقّ تأثیر متقابل  به بررسی فقهی محققان برخی       

ت بلکه، موجب فسخ شدن معامله جدید یا بیع نیس معاملهبه نظر مشهور فقیهان امامیه اقاله 

با اقاله  و قواعد احکام ای پارهگمان،  (. بی73: 1395زاده بزاز،  )ذاکریان و احمد شود می

 .شوند انحلال عقد نسبت به آینده میوجب هر دو م که از جمله این ؛است فسخ مشترک

اما  ،آید به ذهن می حاضردر مبحث  قواعد مشترک احتمال وجود ،مشابهت از ایناگرچه 

معاملات  ماننداقاله  ،(350-37/351 :1362)نجفی،  اند همان گونه که برخی فقیهان دریافته

مقارن با وقوع بیع که شفعه حقّ  شود و باایجاد میر از بیع همواره متأخّات مشتری و تصرف

 پدیدسابق حقّ در  یبا حدوث امر لاحق، خلل زیرا ،آید تاب معارضه ندارد وجود می به

همزمان با وقوع  خیار فسخاصولًا در حالی که (. 102: 1344)احمدی طباطبائی،  آید نمی

ر زمانی بین تأخّم و سخن از تقدّ به همین جهت،شود و  ایجاد میشفعه حقّ مقارن با و بیع 

 د انواع خیارهاتعد ،به علاوهشود.  می بیهوده« مکتسبحقّ » قاعدهبه  تبع، استناد آنها و به

شفعه و حقّ در رابطه با تزاحم  ضرورت مطالعۀ مستقلّ و تفاوت در حکمت وجودی آنها

 .کندخیارات را توجیه می

بایع،  اتای خیار پاره استثنایی مانندهای فقهی، جز در موارد  در بیشتر کتاببه هر حال،     

 شفعه اخذ به امکان 1«متزاحمحقّ بین ت جمع دو اولویّ» اصل با اعمال  ویژه خیار شرط، به

بخواهد بیع را فسخ کند، بایع  چه پذیرفته شده است و چنانشفیع  توسطمبیع  کتملّو 

مشتری به  یخیارهااز آنجا که علاوه،  کند. به برای گرفتن بدل آن به مشتری رجوع می

 ، دلیلیشود ایفا میبه او از جانب شفیع  ثمن شود و می اعمال یابی به ثمن منظور دست

در  متقدّت بر اساس اولویّ» نظریه، افزون بر اینها. ماند باقی نمی عقد از سوی او برای فسخ

                                                           
 .«الطرحالجمع مهما امکن اولی من. » 1
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 بحث را با آن آغاز می ،طرفداران سرشناس دارد. به همین جهت در فقه و حقوق «اجرا

 کنیم.

 م در اجرابراساس تقدّ فسخ خیار یا شفعه حقّ  تاولویّ -1
ی حلّ راه اند، نخستین ( دریافته237 :1390)کاتوزیان،  قانکه برخی محقّ  همان گونه      

رسد، این است که هر کدام  می ذهنفسخ به  خیارشفعه و حقّ که در مقام رفع تزاحم 

مینۀ اعمال زیرا اجرای هر یک از آن دو ز ،بر دیگری است ممقدّ، شده باشدزودتر اجرا 

شفعه حقّ را موجب سقوط بیع فسخ  رخی فقیهان،ببر این مبنا، برد.  دیگر را از بین میحقّ 

 استدلال کردههم برخی  .(1/403 :1371گلپایگانی،  ؛1/559: 1390خمینی، ) اند دانسته

ی ئ)طباطبا گردد شفعه موضوعاً منتفی میحقّ ، شفعه با فسخ شدن بیع پیش از اخذ به :اند

شفعه مبنای حقّ  ،با انحلال بیع اند: از نویسندگان افزوده دیگر برخی(. 2/104تا:  حکیم، بی

)ابن قدامه،  و بقای بیع است وجود فرع براق شفیع استحق ؛ زیراخود را از دست می دهد

 درست است که وجود خیار مانع انتقالمعتقدند حقوقدانان هم  پاره ای (.5/277: 1968

اما هر گاه مبیع پیش از اخذ به شفعه به جای خود باز گردد، دیگر  ،نیست مبیع به مشتری

غیر از خیار شرط مانند خیار غبن، این  ییخیارهاماند. حتی در  ی برای شفعه باقی نمیمحلّ

  (.238: 1390)کاتوزیان،  استثنایی دارد سازگارتر است چهرهفعه که شحقّ تعبیر با طبیعت 

 ،دچه شفیع در مجلس بیع حاضر باشد و شفعه کن برخی فقیهان، چنان نظر، به در مقابل       

همین  نیز برخی(. 2/397: 1410)ابن ادریس حلّی،  مشتری خیار مجلس نخواهد داشت

( و برخی 2/315تا:  )بحرانی، بی اند احتمال داده مشتری یخیارهاایر را در مورد س حکم

 اند: اند و استدلال کرده پذیرفته هم بایع یخیارهاقاعده را در مورد  این، از فقیهان دیگر

مبیع از ملک  ،به شفعه با اخذ اما مشتری است مالکیّتفسخ قائم به بقاء عین در حقّ  اصولاً

شفیع را  مالکیّتتواند  بایع نمی آید. بنابراین، می شفیع در تملّکشود و به  او خارج می

فسخ اخذ به شفعه  معامله پیش ازولی در فرضی که  (.14/368: 1418ی، ئ)طباطبا باطل کند

وجود خیار مانع از انتقال  چون ،ده استشریک آماحقّ زمینه برای اجرای نشده است، 

علاوه، اجرای خیار  شود؛ به او شفعه میآید و از  می خریدار در مالکیّتبه نیست و مبیع 
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شفیع را  مالکیّتر است و ثّؤدر صورتی هم که باقی بماند تنها در رابطۀ دو طرف بیع م

 (.238: 1390کند )کاتوزیان،  برطرف نمی

 رود و با اعمال خیار از بین میشفعه حقّ اند:  ی گفتهکلّ طور فقیهان بهبرخی سرانجام،     

(. 2/104تا:  ی حکیم، بیئشود )طباطبا شفعه، خیار فسخ ساقط می بهصورت اخذ در متقابلاً 

نشده است  مبنای استوار یافت ،در اجرا مبر اساس تقدّحقّ  ترجیحقاعده با وجود این، برای 

: 1386)شهید ثانی،  اند دانستهمزبور را ضعیف  قاعده ،صاحبنظرانی برخ به همین دلیل،و 

ی بدون رضای صاحب قّهیچ ح اصولاً: کرده اندراد بر آن، استدلال مقام ایدر ( و 4/407

قانونی،  و، بدون دلیل شرعی بر این مبنا (.4/401: 1386)شهید ثانی،  رود آن از بین نمی

زایل شود. حقّ شفعه یا خیار فسخ توسط کسی غیر از صاحب حقّ توان پذیرفت که  نمی

خریدار و مانع  مالکیّتزوال فسخ قرارداد سبب اند: اگرچه  افزوده هم برخی حقوقدانان

تملّک قهری شفیع زیرا  ،تملّک شفیع مانع از فسخ بیع نیست شود اما شفعه میحقّ  اجرای

 429 ماده 1جز در مورد خیار عیب )بند  به دیگری است و آن یا انتقال عیندر حکم تلف 

پس  (.237-238 :1390)کاتوزیان، شود نمی ن رویداد مانع از فسخ معامله(، ایقانون مدنی

 شفعه بر خیار فسخ باشیم.حقّ باید دنبال دلیل دیگری برای ترجیح 

  و چگونگی رفع آن شفعهحقّ  بایع با اتم خیارحتزا -2

  شفعه در بیع خیاریحقّ  -2-1

خیار و شفعه حقّ تزاحم  در رابطه با که میان فقیهان اسلام یاختلاف ترین و مهم نخستین    

شفعه در حقّ در برخی مذاهب اسلامی،  است: ی، مربوط به بیع خیارآمده به وجود فسخ

یار برای هر دو آید؛ خواه شرط خ وجود نمی خیار بهت پیش از انقضای مدّ ،بیع خیاری

، عقیده بر اسلام مذاهب بیشتر، در برای یکی از آنها شرط شود. لیکنطرف باشد و یا تنها 

خیار برای کردن شرط  شفعه است و در صورتحقّ بایع مانع ثبوت  خیارتنها این است که 

ه شفعحقّ ین جهت، به هم شود و ت خیار به مشتری منتقل نمیمدّیان بیع تا پام مالکیّت، او

اما اگر خیار مخصوص مشتری باشد، آید.  به وجود نمی - که فرع بر انتقال مزبور است -
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)ابن قدامه،  شود می ایجادبیع  وقوع باشفعه حقّ  و مبیع به موجب عقد منتقل شده مالکیّت

 . (1/385: 1401حلیّ،  ؛ علامه5/535تا:  بی

)شیخ  ه استپذیرفته شد ،مانمتقدّویژه  ، بهامامیه این تفکیک از سوی برخی فقیهان    

لّی، حابن سعید ؛ 1/455: 1406اج، برّ؛ ابن 233تا:  ؛ ابن زهره، بی3/455طوسی، بی تا: 

حکم را در مورد خیار ، همین فقیهانبرخی از  (.3/123: 1387؛ شیخ طوسی، 302: 1437

فقیهان امامیه  مشهوربا وجود این، (. 3/123: 1387)شیخ طوسی،  اند جاری دانسته مجلس

شفعه حقّ وقوع بیع با خوانیم:  می الاسلام عئدر کتاب شرااند.  از این عقیده پیروی نکرده

 می قمحقّبیع وقوع با  مبیع مالکیّتانتقال  ،زیراباشد  نگذشتههرچند مدت خیار ثابت است 

اصول مذهب امامیه دلالت  اند: دهافزو هم فقیهان برخی(. 4/781:  1409)محقق حلّی،  دشو

: 1410ی، )ابن ادریس حلّ  شود منتقل می در زمان بیع مبیع شرطی مالکیّتبر آن دارد که 

استحقاق  پس. (5:1413/340ی، حلّ ) علامه نیستانقضای مدت خیار  ف برو متوقّ (2/386

شهید ؛ 1/146تا:  شهید اول، بی) شود عقد ایجاد می هنگامدر بیع خیاری به شفعه  اخذ

شفعه فرع بر انتقال مبیع است. حقّ زیرا  (.2/200: 1387قین، فخرالمحقّ؛ 4/401: 1386ثانی، 

نگذاشته تفاوتی شفعه میان بیع خیاری و غیر آن حقّ روایات و اخبار مربوط به  علاوه، به

 شفعه نیستحقّ منافی با ایجاد  - از هر نوع که باشد - . از اینرو، ثبوت خیار بایعاست

در هر بیعی خیار یرا ز ،ر نیستبدون خیار متصوّ بیع به ویژه که( 6/324: 1355)خوانساری، 

وقوع  ،شفعه قواعد مطابق بانین، چهم(. 160-18/161)سبزواری، بی تا:  وجود داردمجلس 

 (.18/449تا:  )حسینی عاملی، بی است نه لزوم آن شرط ایجاد شفعه بیع

مشهور فقیهان امامیه  به عقیده اند: در مقام تحلیل و استدلال افزوده هم قانبرخی محقّ     

خیار  و( 7/504: 1377ی، ئ)خو شود منتقل می هنگام عقدمبیع  مالکیّت ،بیع خیاریدر 

 متزلزل استعقد بیع  ،ت وجود خیاربه علّ ،با وجود ایننیست.  مالکیّتنقل از  مانعفسخ 

گردد  باز می فروشندهمبیع به  مالکیّت، چه فسخ شود ( و چنان2/315تا:  )بحرانی، بی

ت پس از انقضای مدّ شرطی مبیع مالکیّتعقیده به انتقال  لیکن،(. 2/79تا:  ی، بیئ)خو

با  همزمان سازگار نیست: از سویی، مفهوم بیع مستلزم آن است که معاملهخیار با قواعد 

 و ثمن درآید ت مشتریلکیّ مبیع به میعنی،  ؛مبادله شوددو عوض هر  مالکیّت بیعوقوع 
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هنگام عقد و  دو عوضیکی از توان پذیرفت که  ، چگونه میملک فروشنده شود. پس

 علاوه، (. به504-7/505: 1377ی، ئ)خو شوددیگری پس از انقضای مدت خیار منتقل 

 ؛است طرف دیگر مالکیّتفاسخ و دخول آن در  مالکیّتفسخ عقد فرع بر خروج مال از 

 ست به دارایی خود بازاو خارج نشده ا مالکیّت، مالی را که از بایعوگرنه معنایی ندارد که 

 1.(4/407: 1386)شهید ثانی،  گرداند

 814 ماده از سویی، به موجب گان قانون مدنی را قانع کرده است تاهمین حقایق نویسند     

، از سوی دیگر«. خیاری بودن بیع، مانع از اخذ به شفعه نیست» مقرر کنند: مزبورقانون 

از حین عقد بیع است نه از تاریخ  مالکیّتدر بیع خیاری، » :مدنیقانون  364 ماده مطابق با

  ....« انقضای خیار

 شفعه حقّ بر  فروشنده یخیارهاای  شرط و پارهخیار  برتری -2-2

ید شده است. های فقهی کمتر ترد شفعه در نوشتهحقّ بایع بر ی خیارهام تقد درباره      

شود. با وجود این، خیار  میشفعه ایجاد حقّ در بیع خیاری : دارندبرخی فقیهان تصریح 

در  اند: کلی گفته طور برخی هم به(. 2/200: 1387قین، )فخرالمحقّ  یز باقی استبایع ن

 شفعه است اصل بر عدم سقوط خیار با اخذ به ،تر صحیح قولبایع، بنا بر  یخیارهامورد 

یوب تی مانند معثمن را به علّ  عینفروشنده بخواهد خواه  (؛3/80: تا بی )فیض کاشانی،

با  م است ومقدّ بایعحقّ  ،در هر صورت .دیگری داشته باشد بودن آن رد نماید و یا خیار

خراسانی، بی  )وحید ردد. هرچند قبلاً شفعه شده باشدگ می بر او مالکیّتبیع، مبیع به  فسخ

فسخ را از حقّ شفعه،  به، اخذ زیرا (2/86: 1426؛ تبریزی، 2/79تا:  ی، بیئ؛ خو3/92تا: 

 (.4/401: 1386ثانی،  )شهید برد  بین نمی

                                                           

اند، اخذ به شفعه را پس از انقضای  مبیع شرطی را از زمان عقد پذیرفته مالکیّتای فقیهان امامیه، با اینکه انتقال  پاره .1

با رو نشدن  چنین دیدگاهی به منظور روبه ،(. بعید نیست1/385: 1410ی، )علامه حلّ اند ت خیار ممکن دانستهمدّ

 باشد.حقّ دو های رفع تزاحم  دشواری
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 بر مبنایگروهی متفاوت است:  فسخ دربارۀ مبنای تقدم خیارها  استدلالاین،  دوجو با    

 دیدگاهبرای فهم این . اند را برگزیده عقیده به برتری خیار فسخ بر شفعهحقّ تقدم زمانی 

 ست. برآنها، وحدت زمان ایجاد بین دو حقّ شرایط وقوع تزاحمیکی از لازم است بدانیم: 

 نداردرا م متقدّحقّ با  رویاروییمکان مقابله و اساساً ا ،ی که دیرتر ایجاد شدهحقّ، مبنا این

: 1399عشایری منفرد، ) می یابد برتریی که زودتر ایجاد شده همواره و به همین جهت، حقّ

شفعه حقّ فسخ بر  خیارزمانی م تقدّ برای اثباتها  نوشته برخی، در بر این مبنا(. 118-117

مورد معامله که است. از آنجا  شده گفته که در مورد خیار عیب  چنان. است تلاش شده

خیار ، ستایجاب و قبول بر روی مال معیوب واقع شده ا دارای عیب بوده و پیش از عقد

 وجود می لحظه پس از انشای بیع بهیک  شفعهحقّ  چون ؛عیب پیش از شفعه ثابت است

لیکن،  1(3/683: 1417)شهید اول،  است مبیع در ملک مشتری داخل شدنآید و فرع بر 

برای ایجاد  سابق رف وجود عیبصِ ،گمان شده است: بی گفتهاین عقیده  ایراد بردر مقام 

را ایجاد فسخ معامله حقّ است که معیوب  مالوقوع عقد بر روی  ،کافی نیست بلکهخیار 

پیش از عقد وجود  کهاشاعه  تو وضعیّ ناشی از انعقاد بیع استنیز شفعه حقّ  .کند می

بیع با وقوع و مقارن  زمانشده هم یادحقّ ، دو . بنابرایننیست شفعهق ، کافی برای تحقّدارد

 وجود این، ترجیح جانب باندارد. نسبت به دیگری  زمانی تقدّمکدام و هیچ  آمدهبه وجود 

به  سقوط خیار بایع عقیده بهبا زیرا (. 4/407: 1386قوّت نیست )شهید ثانی،  زخیار خالی ا

 :1422 ،)کاشف الغطاء شود به عقد می ناخواسته موجب التزامشفعه، حقّ وجود علت 

همراه با امکان بازگشت  ن خیار باشد، عقدعلاوه، در هر بیعی که متضمّ  به (.3/284-283

)کاتوزیان،  آید میوجود  همین امکان به با ملاحظه شفعهحقّ و است شده انتقال بسته 

شفعه منوط زیرا اثر اخذ به  ؛م استمقدّ شفعهحقّ بایع بر  خیار فسخ در نتیجه، (.238: 1390

تواند  باشد می داشتهخیار شرط بایع  در صورتی که به ویژه  ت انتقال است. پس،به قطعیّ

به شفعه شده باشد )نجفی، هرچند اخذ  ،بیع را فسخ کند و عین مورد شفعه را برگرداند

1362: 37/351). 

                                                           

 کرده است. ردّ «فیه عندی نظر»قیده را نقل کرده، سپس با عبارت . مرحوم شهید این ع1
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)ایروانی،  1شفعه می دانندحقّ و مبنای ثبوت  دلیلرا  «لاضرر» قاعده ، برخی فقیهاناما      

حقّ حکمت وجودی  :گفته اند 2ای روایات ناظر بر شفعه با استناد به پاره ( و3/171:  1422

احتمال مشاجره و نزاع بین تحمل شریک جدید و ناشناخته، های ناشی از ضرر شفعه رفع 

پاره ای  (.53و  1/34: 1370)مکارم شیرازی،  است مشاع و خطر تقسیم مال شریکان

د: ندحقوقدانان نیز در مقام رفع تزاحم شفعه با خیار فسخ از قاعده لاضرر یاری گرفته و معنق

 منظور قلع ماده نزاع و از بین بردن ضرر های شراکت وضع شده استشفعه به حقّ 

 (.27-29: 1389)کاتوزیان، 

بایع  اگربایع گفته شده است: فسخ  خیارشفعه با حقّ در مقام رقع تعارض بر این مبنا،      

ت اصلی خود و وضعیّ شریک سابق مالکیّتپیش از اخذ به شفعه اعمال فسخ کند، مبیع به 

 چون ؛حمایت باشدحقّ تا برای جبران آن مست بیند ضرری نمیشفیع ، . بنابراینگرددباز می

عقیده به برتری با  . در حالی که(3:1392/57)امامی،  شود ت او بدتر از گذشته نمیوضعیّ

فسخ معامله را هم از دست می حقّ می شود و  از مال خود محروم سابق  ریکش شفعهحقّ 

و است شفعه برای دفع ضرر وضع شده حقّ که  از آنجا دهد و ضرر او دو چندان است.

بایع مصون از  فسخحقّ 3شود با ضرر جبران نمییچ ضرری ه «ضرر لا» عدهقا با مطابق

 . (2/150: بی تای، علامه حلّ ؛3/368: 1417ماند )شهید اول،  میتعرض شفیع باقی 

                                                           

( اما، اجرای 1390:352)محمدی،  رفع تزاحم احکام استیکی از جهات ترجیح و « بر مهمّ تقدم اهمّ ». اگرچه قاعده 1

یک مالک حقّ در اسلام محترم است و ی قوق مالی ممتنع است. زیرا، هر حقّویژه ح به آن در مورد رفع تزاحم حقوق

 وجود یادشده استناد نشده است. با م رفع تزاحم شفعه و خیار به قاعدهندارد. به همین دلیل، در مقا تبر دیگری اولویّ

از  ضرر کسی برای رفعحقّ است ، ممکن ای دیگر است. بر اساس قاعدۀ مزبور مقولهضرر  لا به قاعده این، استناد

به حکم بر دیگری نیست بلکه، به موجب عرف و  مالکیّتدیگری نادیده گرفته شود و این به معنای ترجیح یک 

 .(119: 1399)عشایری منفرد،  می شودتر باعث اولویت  عقل، دفع ضرر مهم

 وجود (. با1/33: 1370)مکارم شیرازی، ...« ضرار  ضرر و لا قضی رسول الله)ص( بالشفعه بین الشرکاء ... و قال: لا. »2

احادیث شریف،  گانآورندضرر در مورد شفعه تشریع نشده است بلکه گرد اند: حدیث لاقان گفتهاین، برخی محقّ

شفعه  قضاوت رسول گرامی اسلام)ص( دربارهضرر  را به  اند و حدیث لا روایات مختلف را کنار هم جمع کرده

 (.2/61: 1421طفوی، اند )مص افزوده

 .. لایزال الضرر بالضرر3
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که بر قواعد عقلی از جمله  شفعه بیش از آنحقّ ، فقیهان برخیاین، به نظر افزون بر    

تا:  ی، بیئ)مجاهد طباطبا و ظاهر فتاوی است وصبر نص ضرر استوار باشد، مبتنی لا قاعده

، مخصوصموارد  فقط درشفعه حقّ  امامیه، فقیهان به نظر مشهور ( و به همین جهت67

 راه ندارد منقول آید و در اموال وجود می به ،مشترک ابنیهاراضی و  در مورد یعنی

 نیست. ضرر محدود به موارد خاصّ لا در حالی که قاعده (2/61: 1421 )مصطفوی،

 اولویت شفیعحقّ ات ناظر بر شفعه، روایمطابق با  :گفته اند قانبرخی محقّ  ،بر این مبنا    

شفعه در حقّ ، و به همین دلیل 1ثابت است از شریک غیردیگر، نسبت به اشخاص  فقط

در  ،نتیجه در ؛(37/350: 1362)نجفی،  ندارد یتو موضوعیّنبوده  قابل استناد ،شریک برابر

در  ( و37/355: 1362فی، شود )نج می شفعه ساقطحقّ صورت فسخ بیع توسط فروشنده 

 .جمع کردحقّ که بتوان میان دو  مقاومت ندارد مگر این تاب بایع خیاربرابر 

  خیار عیبشفعه و حقّ بین جمع امکان  -2-3

چه  : چنانگفته اند ثمن عیب به واسطه فروشندهفسخ حقّ  ، دربارهآور نامبرخی فقیهان      

 شفعهحقّ : نخست، ترجیح وجود دارددو احتمال  ،بایع پیش از اخذ شفعه بیع را فسخ کند

مشتری و از  مالکیّتبازگشت مبیع از  دلیلبایع به حقّ م آن و دیگری برتری به جهت تقدّ

، بایع فقط فسخ شودشفعه  اما در صورتی که بیع پس از اخذ به ؛بین رفتن زمینۀ اعمال شفعه

: 1417رجوع به مشتری دارد )شهید اول، حقّ  بیعه(مه )حصّ  قیمت شقص برای مطالبه

3/368 .) 

در صورتی معتقدند و تفکیک کنند  تردید در این باره که ، بدون اینبرخی فقیهان اما،    

شفعه حقّ که عیب ثمن نزد بایع معلوم شود و به همین جهت بخواهد بیع را فسخ کند، 

مثل باید شفیع، بایع اختیار استرداد عین مبیع را ندارد بلکه، حقّ  به خاطر تعلقمقدم است و 

 ا به، اگر پس از اخذ به شفعه بایع بخواهد بیع ر ولیأبه طریق یا قیمت آن را مطالبه کند. 

 مالکیّتتواند عین مبیع را مطالبه کند زیرا مبیع قبلاً به  جهت عیب ثمن فسخ نماید، نمی

همچنان که اگر مشتری مبیع را به  ؛او را ندارد مالکیّتابطال حقّ شفیع درآمده و بایع 

                                                           
اذا کان الشیء بین »(؛ 25/369: 1403عاملی،  )حرّ «بها من غیره بالثمنحقّ الشفعه فی البُیوع اذا کان شریکاً ... فهو ا. »1

 (.7/164: 1364)شیخ طوسی،  «به من غیرهحقّ الشریکین ... فباع احدهما نصیبه فشریکه ا
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باید به مثل یا قیمت آن رجوع کند )علامه  کند،فسخ  معامله راو بایع دیگری فروخته باشد 

 (.255-2/256: 1413حلی، 

به شدن بیع فسخ شفعه با وجود حقّ از باقی ماندن  ی فقهیها برخی نوشته درهمچنین،      

شهید ثانی، ) پذیرفته شده است بیع هاقال در موردهمین حکم و  است دفاع شده ت عیبعلّ

گمان، در  بی :است شده گفته اشتراک حکمیمبنای این  ت وعلّدرباره  1.(4/407: 1386

چه مبیع توسط مشتری به شخص دیگری منتقل شده باشد و یا تلف  ، چنانصورت اقاله

( 386-1/387:  1410)علامه حلّی،  گردد می وشنده برشده باشد، مثل یا قیمت آن به فر

ابطال آن را حقّ شفیع  ،باشدفسخ شده  عیبخیار  واسطه ی که بیع بهدر مورد همچنین،

، زیراشود.  شفعه مانع از ردّ عین به بایع میبیع فسخ نشده باشد، اخذ به  چه چناندارد و 

 اما ،را داردرد ثمن معیوب حقّ  عبای انتقال عین به شفیع در حکم تلف آن است. بنابراین،

 مطالبه فقط اختیار ،بلکه ندارد وجوداسترداد آن  مبیع امکانعین  شفیع بهحقّ تعلق  دلیلبه 

ق ؛ محق601ّ-18/605: عاملی، بی تا )حسینی داردمشتری  از را مورد شفعه )بدل( قیمت

همچنان  (2/366: 1414؛ علامه حلّی، 4/407: 1386؛ شهید ثانی، 6/343: 1414کرکی، 

 فهد . به علاوه،(1/387: 1410ی، )علامه حلّ اقاله نیست مانع ،دو عوضتلف یکی از  که

 عدالت معاوضی منظور از آن برقراری نیست بلکهعین مال  دست آوردن بهاز خیار عیب 

، رواین از شود. تأمین میگرفتن ارش  گاهی با ( و این هدف5/248: 1401)کاتوزیان،  است

ندارد و ناگزیر برای گرفتن ارش  آن را ردحقّ چه نزد بایع عیبی در ثمن ایجاد شود،  چنان

 (.4/787: 1409 ی،ق حلّ)محقّ  کند به مشتری رجوع  می

خیار عیب که تنها  عقیدۀ مشهور فقیهان امامیه مبنی بر ایناز ، نویسندگانبرخی به نظر      

 نمی اینگونه نیست و خیارهاتوان دریافت که حکم سایر  می ،اند را در کنار اقاله آورده

برخی ، همچنین( 4/401: 1386)شهید ثانی،  خیارات قیاس کردبقیۀ توان بین خیار عیب و 

یی باشد که هدف از فسخ استرداد خیارهاچه خیار بایع از جمله  چنان معتقدند معاصر فقیهان

                                                           

 «.  عه بالفسخ المتعقب للبیع بتقایل أو فسخ بعیبلاتسقط الشف و» .1
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حقّ اعمال خیار موجب سقوط مانند خیار مجلس و خیار شرط، عین مورد شفعه است، 

 شفعه محل اشکال استحقّ فسخ بر  خیارترجیح  ،خیارهااما، در سایر  شود. شفعه می

د و منظور نعیب و غبن در دستۀ اخیر قرار داردو خیار  (.2/104تا:  بیی حکیم، ئ)طباطبا

هم خوردن  جبران ضرر ناشی از بهاسترداد عین نیست بلکه،  فسخ معامله در این موارد از

 به صاحب خیار تأمین می عینبدل رد ارش یا است و این هدف با دادن  تعادل قراردادی

  شود.

 نوشته بایع در برخی عیبخیار  شفعه وحقّ جمع بین  از چگونگیبحث در مقام  سرانجام،   

شفیع با پرداخت قیمت شفعه نیست،  بودن ثمن مانع اخذ به قیمتیاز آنجا که ها آمده است: 

 برایو بایع  آورد می درخود ک تملّبه و عین مبیع را  کندیمشفعه  به اخذ به مشتری ثمن

از قیمت ثمن کند هرچند قیمت آن بیش  به مشتری رجوع می مبیع قیمت گرفتن

بر مشتری نسبت به زیاده  اما (4/787: 1409، ی؛ محقق حل12/355ّتا:  باشد)شهید ثانی، بی

در قبال ثمن معامله اخذ  مورد شفعهشفعه،  زیرا طبق قاعده ،ی بر عهده شفیع نداردحقّ ثمن 

کرکی، ق محقّ؛ 4/787: 1409ی، )علامه حلّ  بپردازد از آن غیرچیزی شفیع نباید و شود  می

قواعد شفعه است اما با عدالت و مطابق با ظاهر  بهاگرچه این حکم (. 6/432-430: 1414

، امکان رجوع مشتری به شفیع فقیهان برخیهمین جهت، به احکام معاوضه سازگار نیست. 

  .(12/279: 1414ی، )علامه حلّ اند برای دریافت قیمت مورد شفعه را احتمال داده

بابت ثمن یا بدل  بایعهر چه : گفتبه عنوان قاعده  توان در مقام تأیید این عقیده می     

زیرا هیچ  ،شود پرداخت به مشتریاست، معادل آن باید توسط شفیع  از مشتری گرفتهمبیع 

چه  چنانموافق با این قاعده، نباید به ضرر دیگری منتفع شود.  یک از طرف های شفعه

 قانون مدنی(. اما، 820 )ماده گذارد مقدار ارش را کسر میگرفته باشد، شفیع مشتری ارش 

 به همین قاعدهتواند چیزی از ثمن کسر بگذارد.  نمیاگر مشتری ارش نگرفته، شفیع هم 

مشتری بابت که  را چه یعنی آن ؛جاری است در مورد خیار غبن همملاک وحدت موجب 

 با دریافت قیمت ثمن وگرنهمی تواند از شفیع مطالبه کند  قیمت مبیع به بایع پرداخته است

 معامله . زیرا، فرض بر این است که قیمت مبیع بیش از ثمنشود ل ضرر میمتحمّ ،از او

 . ه استدآمبایع به وجود  برای خیار غبن ،تبه همین علّ است و
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 ه بر خیارات منفصل از بیع شفعحقّ  برتری -2-4

به یی که سبب آن پس از عقد خیارهادر مورد برخی نویسندگان حقوق،  به عقیده       

 فسخ ایجاد می خیارشفعه پیش از حقّ ، تفلیس ن ود، مانند خیار تأخیر ثموجود می آی

فسخ بیع در این موارد شفعه  اخذ به با برتری دارد و م وتقدّآن ، بر جهتشود و به همین 

: 1392)امامی،  متقدّم شودحقّ مانع و مزاحم تواند  ینم متأخرحقّ زیرا  ،شود اثر می بی

مانند اقاله عمل حقوقی است و اثر آن  هماند: فسخ  افزوده از حقوقدانان(. برخی 3/56-55

را که  شفعهحقّ تواند  پس نمی ؛کند ر میشود که قانون مقرّ مینسبی و محدود به کسانی 

 (.237: 1390)کاتوزیان،  از بین ببرد ،ق یافتهیش از آن تحقّپ

، ثمنر تسلیم تعذّخیار  که استدلال کنند، در مورد بدون این، برخی فقیهانهمچنین،      

 برخی فقیهان هم (.2/150 تا: بی)علامه حلّی،  اندم داشتهمقدّ بایع فسخحقّ بر شفعه را حقّ 

شفعه باشد و حقّ ن لکی بخرد که در آچه مشتری م اند: چنان گفته، خیار تفلیس بارهدر

نماید، در صورتی که شفیع از وقوع بیع  فتصرّسپس مفلّس شود و حاکم او را ممنوع از 

شفعه حقّ قصد فسخ بیع را داشته باشد،  فروشندهاما  ،آگاه شود و بخواهد اخذ به شفعه کند

 پس تفلیس خیاراما آید  وجود می شفعه با وقوع بیع بهحقّ  ازیر ،ترجیح دارد فسخبر خیار 

توان گفت: ثمنی  یع میباحقّ ، به منظور رعایت با وجود این شود.از وقوع بیع ایجاد می

 ی بر آن ندارندمشتری حقّ  طلب کاران پردازد متعلق به بایع است و سایرکه شفیع می

 :1409ی، ق حلّ)محقّ برخی فقیهان سرشناسنظر اما به  ؛(65-67تا:  ی، بیئ)مجاهد طباطبا

 گیرد. قرار می طلبکارانشمار  درهم (، فروشنده 2/345

ویژه  به ؛آید دست می به منفصل از بیع یخیارهاو سایر  جا حکم خیار تأخیر ثمنناز ای    

بایع حقّ و بیم تضییع  دارایی مشتری کافی برای بازگرداندن ثمن استرد ااین مودر  که

عین مبیع  استردادز فسخ بیع هدف بایع ا خیارهامورد این دسته در علاوه،  به. رود نمی

  (.103 :1344ی، ئاحمدی طباطبا) استدستیابی به معادل مبیع  نیست بلکه
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 مشتری فسخ خیار باشفعه حقّ  امکان جمع -3
؛ 12/242: 1414ی، ؛ علامه حل2/396ّ :1410ی، )ابن ادریس حلّ  فقهی نویسندگان بیشتر      

مشهور به نظر  دانسته اند. م مشتری مقدّ اتبر خیار را شفعهحقّ  (37/332: 1362نجفی، 

 برشفیع بر خیار فسخ مشتری ترجیح دارد. حقّ ویژه در مورد خیار عیب،  بهفقیهان امامیه، 

ولی، شفیع راضی به  د و بخواهد بیع را فسخ کند، اگر مشتری مبیع را معیوب بیابمبنا این

فسخ  از مانع شفعهحقّ  چون ،ندارد آن را به بایع برگرداندحقّ آن شود، مشتری  تملّک

 استدلال شده است: ،م و ترجیحت این تقدّعلّ (. درباره12/242: 1414ی، علامه حلّ) است

ثمن از سوی  پرداختا ثمن است و این منظور ب برگرداندنهدف مشتری از فسخ بیع  اصولاً

از آنجا که مبیع  برخی هم افزوده اند:(. 2/255 :1413)علامه حلّی،  شود شفیع برآورده می

 آن برگرداندن (،4/786: 1409ی، از ملک مشتری خارج شده )علامه حلّشفعه  با اخذ به

؛ 2/105ی حکیم، بی تا: ئرفتن ارش اکتفا کند )طباطباگباید به  پس مشتری ؛نیست ممکن

 (.12/360 :1414ی، لامه حلّع

 ،مورد شفعه در وجود عیبدر صورت معتقدند از این هم پیش تر رفته و  رخی فقیهانب      

ارش برای زیرا  ،تواند بخواهد ارش هم نمی ، مشتریکندشفعه  شفیع اخذ بهچه  چنان

 علاوه، ماند. به باقی نمی ضرری ،شفیعجبران ضرر است و با پرداخت تمام ثمن از سوی 

ه )علام از ثمن کسر بگذاردتواند  ، شفیع نمیاگر مشتری قبلاً از بایع ارش نگرفته باشد

 (. 2/256: 1413ی، حلّ

در  :کرده اندتصریح  فقیهانبرخی ، مشتری یخیارهادر مورد سایر  ،افزون بر این    

ی تواند معامله را فسخ کند، شفیع مشده و بخواهد  صورتی که مشتری در معامله مغبون

ضرر  ،شفیعزیرا با پرداخت ثمن معامله توسط  (6/437 :1414 ق کرکی،)محقّ  مانع او شود

چه خیار فسخ برای  چنان اند: در بیع خیاری، هم افزوده دیگران مشتری جبران می شود.

)فیض کاشانی،  شفعه داردحقّ با  سقوط خیار بردلالت  فقهاباشد، ظاهر کلام بیشتر مشتری 

چه شفیع در مجلس  چنان گفته شده است: در مورد خیار مجلس ،چنینمه (.3/80 :تا بی

: 1410ن ادریس حلّی، ب)ا رود می از بینخیار مشتری  ،دبیع حاضر باشد و اخذ به شفعه نمای

)شیخ  برگرداندآن را تواند او خارج شده است و نمی مالکیّتزیرا عین مبیع از ( 2/397
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: هرگونه تصرّف اند هگفتی طور کلّ  بهبرخی فقیهان ، سرانجام(. 2/80: 1387طوسی، 

 مانند انتقال عین فاتیاز اینرو، تصرّ .شفیع باشد ممنوع استحقّ مشتری در مبیع که منافی با 

ی، شود )ابن ادریس حلّ همگی با اخذ به شفعه باطل می ،بیعبه دیگران، وقف، اقاله و فسخ 

است شده  محدودفات خریدار تصرّ به عین، شفیعحقّ ق به علّت تعلّ  زیرا ،(2/396 :1410

، فسخ مشتری یخیارهاهمۀ نتیجه، در  درابطال آنها را دارد. حقّ جهت شفیع  و به همین

حقّ اعمال  ویژه کهبه  (2/104ی حکیم، بی تا: ئ)طباطبا شود اثر می شفعه بی اخذ به بیع با

یابی به ثمن است و این زیرا هدف او از فسخ عقد دست ؛شفعه منافاتی با خیار مشتری ندارد

 ای نداردمشتری فایده  و به همین دلیل، فسخ بیع برای آید دست می به نیز  شفعه منظور با

شفعه ضرری با اخذ به  به علاوه، ؛(6/433 :1414ق کرکی، ؛ محق37/322ّ: 1362)نجفی، 

 . (37/351: 1362رسد )نجفی، نمی  اوبه 

زیرا  ،شرط اعمال آن نیست شرعی و قانونی،حقّ ایراد شود: حصول فایده از ممکن       

. به علاوه، در نشده استصول نفع از اعمال خیار ناظر بر خیار فسخ محدود به موارد حادلۀ 

ه گفتدر مقام رفع این ایراد لیکن باید آن را استصحاب کرد صورت تردید در بقاء خیار 

 ؛می شودجمع حقّ بین دو  ،خیارات مشتریبر شفعه حقّ عقیده به تقدم با  که شده است

 می ثمر شفعه بیحقّ گردد و  می ه فروشنده بازدر حالی که با ترجیح خیار مشتری، مبیع ب

 (.37/351: 1362)نجفی،  ماند

 یکدیگر در برابر بیعشفعه و فسخ  اخذ بهت وضعیّمراعی بودن  -4
ترجیح حقّ خیار فسخ قابل جمع نیست و ناگزیر یک از دو  شفعه وحقّ در مواردی که        

 ؟دیگر داردحقّ نسبت به چه تأثیری ح مرجّحقّ آید که اعمال  پیش می یابد، این مسأله می

 ت اخذ بهوضعیّباید ، در صورت مقدم بودن خیار فسخ، از سویی، در پاسخ به این پرسش

حقّ در فرضی که برتری  از سوی دیگر، معلوم شود و است تر واقع شده شفعه که پیش

 تکلیف فسخباید پیش از اخذ به شفعه فسخ شده باشد،  معامله چه ، چنانثابت استشفعه 

 معین شود.آثار آن  و بیع
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پس از آن  و دهفسخ ش بیعچه  ، چنانشفعهحقّ در فرض تقدّم ، فقیهانه نظر برخی ب        

مبیع  مالکیّت ،شفعه از زمان اخذ به یعنی ؛شود میباطل  فسخ ،نمایدشفعه  اخذ به  شریک

 این زمانمبیع از ات نماءمنافع و  رسد. همچنین، از او به شفیع می گردد و مشتری باز میبه 

؛ 2/86: 1426؛ تبریزی، 2/79تا:  ی، بیئخو؛ 2/104ی حکیم، بی تا: ئ)طباطبا است مال شفیع

است.  فروشنده ق بهمتعلّپیش از شفعه  و منافعات نماء  اما ،(18/603تا:  حسینی عاملی، بی

 (2/386: 1410ی، ادریس حلّ)ابن  ر استتا زمانی که شفعه نشده، فسخ مؤثّ ،به این ترتیب

، وجود خیار م باشدمقدّ خیار فسخ که یدر مقابل، در صورت اما پس از آن بی اثر می شود.

 صحیحشفعه  تا زمانی که بیع فسخ نشده، اخذ به شفعه نیست و به همین دلیل، مانع اخذ به

مشتری  الکیّتم( اما پس از فسخ بیع، مورد شفعه به 2/386: 1410ی، است )ابن ادریس حلّ

 (.12/364: 1414ی، شود )علامه حلّ  گردد و از او به بایع منتقل می می بر

از بین  است وعقد  خوردنبر هم موجب  ،و فسخ اقاله :اند فقیهان ایراد کرده برخی     

جز  فسخ شدهرارداد ق در حالی که ،استاحیای عقد پس از انحلال آن به معنای  هاآن رفتن

 شود،بیع فسخ  ،شفعه از اخذ به پیشپس، در صورتی که . آید وجود نمی بهبا انشای جدید 

عقلًا  ،فسخ فسخ شدنزیرا  ،ممکن نیست دیگر به شفعه و اخذ رود شفعه از بین میحقّ 

 شده پاسخ داده چنین در مورد اقاله(. به این ایراد 5/414 :1414 ،)عراقی نیست رمتصوّ

ت اقاله از جنس فسخ است و اصولاً نباید فسخ در آن راه داشته باشد. ماهیّ گمان،: بی است

. با وجود این امر غیر ممکن استاقاله به معنای از بین بردن امر معدوم است و زیرا، فسخ 

 ز راهتوان انکار کرد که خسارت ناشی از اقاله باید جبران شود. فسخ نیز یکی ا این، نمی

کند که خیار شرط یا  احترام به ارادۀ طرفین ایجاب می است. بر این مبنا،های جبران ضرر 

نین، اگر یکی از مچه. (16 :1394صادقی و دیگران، ) ف شرط در اقاله جاری باشدتخلّ

 . ق استمحقّ طرفین دیگری را برای جلب رضایت به اقاله فریفته باشد، خیار تدلیس 

 اما ،یار دیگر متعارف نیستخاعمال با  فسخ شده، بازگرداندن عقدی که این باوجود     

خود را حقّ شفیع اگر  است. بدین معنا که معقول شفعه اخذ به ی مانندتفسخ به علّانفساخ 

؛ 12/321تا: شهید ثانی؛ بی) شود اثر می عه بیشف از زمان اخذ به بیع فسخ اعمال کند،

، با اخذ به به دیگر سخن .(18/603تا:  حسینی عاملی، بی؛ 347-37/348: 1362نجفی، 
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بلکه  ،شود فات مشتری در مورد شفعه باطل نمیبیع و هر گونه تصرّ شفعه، فسخ و اقاله

زیرا اثر اخذ به شفعه، مانند فسخ و سایر اعمال  ؛شود اثر می اعمال مزبور نسبت به آینده بی

خوردن اعمال  به هم فسخ یا همچنان که در مورد ،کند حقوقی ، به گذشته سرایت نمی

 (.37/349: 1362)نجفی،  است جاریقاعده همین حقوقی 

اخذ به شفعه م بر شفعه است، بایع مقدّفسخ حقّ در مواردی که  ،عبارت دیگربه        

ت ا قطعیّ امّ ،شفعه صحیح است تا زمانی که بیع فسخ نشده، اخذ به یعنی، ؛ماند می 1«مراعی»

، در صورتی که بیع فسخ شود، اخذ به شفعه نیز از اینروبیع است.  نشدن منوط به فسخ آن

 دگرد می، اخذ به شفعه تثبیت چه اعمال خیار نشود ود ولی، چنانش تبع، منفسخ می به

؛ 4/401، 1386؛ شهید ثانی، 3/362، 1417؛ شهید اول، 340-341/ 5: 1413ی، )علامه حلّ

در زیرا (. 18/449تا:  حسینی عاملی، بی ؛37/321 :1362نجفی،  ؛20/315 تا: بحرانی، بی

 نشده مستقرّ ،د خیارت وجوبه علّمبیع  مالکیّتانتقال مواردی که خیار فسخ وجود دارد 

 شود می رمؤثّمتزلزل به صورت  ،شده واقعدر دوران تزلزل که  ای شفعه است و اخذ به

م است، شفعه مقدّحقّ ردی که ، در موترتیببه همین (. 58-57 :1384ق داماد، )محقّ

به شفعه چه اخذ  چنان شفعه است.حقّ مشروط به عدم اعمال خیار فسخ مراعی و ت وضعیّ

 ودر می از بین بیعشفعه، فسخ  بهاما در صورت اخذ  ،شود نشود، فسخ معامله تثبیت می

 2(. 301: 1437ی، سعید حلّابن )

                                                           

به  ن)مراعاه( است. این واژه در لغت به معنای منتظر ماندن و نگریست مراعات مفعول از مصدر اسم« مراعی»واژۀ  .1

ت را دارد ت عمل حقوقی است که شرایط صحّوضعیّدیگران آمده است و در اصطلاح، حقّ عاقبت کار و نیز رعایت 

به همین مزبور، سرنوشت نامعلوم دارد و  حقّ شخص ثالث به موضوع آن و احتمال اجرای حقّ ق ت تعلّبه علّاما، 

کریمی و ثالث است)حقّ ط به سقوط یا تأمین حکم تصرفات و آثار مترتب بر عمل یادشده، احتمالی و منوجهت، 

ت مراعی منحصر به علاوه، وضعیّ . به(266-269: 1401؛ کریمی و طباطبائی، 685 -686: 1396شعبانی کندسری، 

: 1396سری،  )کریمی و شعبانی کند ر استنیز متصوّ - از جمله فسخ و اخذ به شفعه – نیست و در ایقاعات هاقرارداد

699 .) 

 «.و اذا تقایل البیعان أو ردّ المشتری بعیب فسخهما الشفیع و اخذه بالشفعه».2
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این  و شفعه فرع بر انتقال مبیع استحقّ  :با قواعد شفعه هماهنگ است احکام این       

مشتری با وقوع بیع مالک مبیع می شود و بر این مبنا، . 1شود انتقال با بیع صحیح واقع می

 :1377)موسوی بجنوردی،  معتبر است هر قیبل که باشدپیش از اخذ به شفعه از  او معاملات

 -ی مشترفات تصرّ شفعه اخذ بهپس از  مدنی،قانون  816 مادهموجب به  اما، (6/209-208

نویسندگان قانون مدنی به  شود. میتر منفسخ  باطل و به عبارت دقیق - از جمله فسخ بیع

 اند برده کار بهفقیهان امامیه اصطلاح بطلان را به جای انفساخ  نظر مشهور پیروی از

ت منفصل قانون مدنی، نماء ا 819بق با مادۀ مطا .(279-285: 1401)کریمی و طباطبائی، 

ت بیع و انفساخ ق به مشتری است. این حکم با صحّ متعلّ ،که قبل از اخذ به شفعه ایجاد شده

مطابق با اجماع فقیهان امامیه معاملات  ویژه کههماهنگی دارد. به با اخذ به شفعه بعدی آن

: 1362)نجفی،  شفیع نداردازی به تنفیذ و تصرفات مشتری فضولی نیست و به همین دلیل نی

 شود.  باطل نمی اخذ به شفعهدر صورت معاملات مزبور ، همین قیاسبه  (؛37/349

 گیری نتیجه
تزاحم  طبیعتموضوع و  تماهیّ، برحسب شفعه و خیار فسخ بر یکدیگرحقّ تأثیر متقابل     

آرای ی فقهی و حقوقی ها به همین دلیل، در نوشته تابع قاعدۀ واحدی نیست و بین حقوق،

فقیهان امامیه در راستای جمع  بیشتر . با وجود این، تلاشدیده می شود دربارۀ آن مختلفی

زیرا  ،داشته اندبر تمامی خیارات مشتری مقدم  را شفعهحقّ بر این مبنا،  است.حقّ بین دو 

است و این هدف توسط شفیع تأمین می شود و  هدف مشتری از فسخ بیع دستیابی به ثمن 

، در مورد خیار عیب و خیار غبن بایع، همچنین ماند. دلیلی برای فسخ عقد باقی نمیدیگر 

این هدف  است و یتعادل قرارداد خوردن هم ناشی از به هدف از فسخ عقد جبران ضرر

 فسخ بیع ثمن تأخیر تفلیس و خیار، در شود. همچنین قیمت مبیع تأمین می مثل یا گرفتنبا 

. به همین جهت، تمامی تی نداردخصوصیّ  ،و استرداد عین مبیع به منظور جبران ضرر است

، الذکر اخیراین، در مورد دو خیار  افزون برشفعه قابل جمع است. حقّ خیارات مزبور با 

هم برتری  جهت این ازشود و  فسخ ایجاد می خیارزودتر از  شفعه به لحاظ زمانیحقّ 

                                                           

 قانون مدنی(. 813)ماده  «نیستشفعه حقّ در بیع فاسد »، اما .1
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به منظور استرداد  فروشندهفسخ بیع از طرف  ،مورد خیار شرط و مجلس . لیکن، دردارد

 و م بر شفعه استدّمقبایع  خیار فسخ ناگزیر ،در این موارد. پس، دشو میواقع عین مبیع 

به ویژه  ؛محدود و مرجوع می ماند ،مال غیرشفعه به جهت استثنایی بودن تملّک قهری حقّ 

شریک غیر از دیگر ت شفیع نسبت به اشخاص به موجب روایات ناظر بر شفعه، اولویّ که

 است.برقرار شده  بایع( )= سابق

، دو حقّاز م یکی و خیار، تقدّشفعه حقّ  عدم امکان جمع بین در صورت سرانجام     

حقّ حقوقی  توضعیّ تعیین دهد. بدین بیان که  میدیگری را تحت تأثیر قرار ت وضعیّ

برتر آن را حقّ  صاحبچه  چنان است: جمرحّحقّ به رعایت  ، منوطمراعی( )= مرجوح

خود بگذرد و یا در حقّ شود ولی اگر از  منفسخ می ،اعمال کند، عمل حقوقی مخالف

 . دگرد می مستقرّ اعمال شدهحقّ  نکند، اقدام تفوریّ

 منابع
، قم: مؤسسه 2، جالسرائر الحاوی لتحریر الفتاویق(، 1410ابن ادریس حلیّ، محمد بن منصور ) -

 النشر الاسلامی. 

 قم: مؤسسه النشر الاسلامی.، 1ج، المهذبّق(، 1406ابن براّج طرابلسی، قاضی عبدالعزیز ) -

 الکتب العربیه.بیروت: دار ، 5ج، الشرح الکبیرابن قدامه، عبدالرحمن بن محمد )بی تا(،  -

 محمد، مکتبه قاهره.، تحقیق: عبدالرحمن بن5، جالمغنیم(، 1968ابن قدامه، عبدالرحمن بن محمد)  -

، تهران: اخذ به شفعه در حقوق مدنی ایران و فقه اسلام(، 1344احمدی طباطبائی، جواد ) -

 چاپخانه زندگی.

 ، تهران: اسلامیه.37، چ3، ج(رثدر شفعه، وصایا و ا)حقوق مدنی(، 1392امامی، سید حسن ) -

، قم: مرکز عالمی 3، جدروس تمهیدیه فی الفقه الاستدلالی ق(،1422ایروانی، محمدباقر) -

 للدراسات الاسلامیه.

، تحقیق: محمدتقی 2، جاهرهالحدائق الناضره فی احکام العتره الطّبحرانی، شیخ یوسف )بی تا(،  -

 ایروانی، قم: مؤسسه النشر الاسلامی. 

 ، قم: دار الصدیقه الشهیده.2، جمنهاج الصالحینق(، 1426تبریزی، میرزا جواد ) -

، الروضه البهیه فی شرح اللمعه الدمشقیه(، 1386الدین بن علی )عاملی)شهید ثانی(، زین جبعی  -

 ، تحقیق: محمد کلانتر، جامعه النجف الدینیه.4ج
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، مسالک الافهام الی تنقیح شرائع الاسلامتا(، عاملی)شهید ثانی(، زین الدین بن علی )بی جبعی -

 ، قم: مؤسسه معارف اسلامی. 12ج

، قم: 25، جتفصیل وسائل الشیعه الی تحصیل مسائل الشریعهحرّ عاملی، محمد بن حسن )بی تا(،  -

 مؤسسه آل بیت)ع( لاحیاء التراث.

، تحقیق: 18، جالعلامهمفتاح الکرامه فی شرح قواعد حسینی عاملی، سید محمدجواد )بی تا(،  -

 محمد باقر خالصی، قم: مؤسسه النشر الاسلامی. 

، تحقیق: شیخ غنیه النزوع الی علمی الاصول و الفروعحلبی)ابن زهره(، حمزه بن علی )بی تا(،  -

 ابراهیم بهادری، قم: مؤسسه امام صادق)ع(.

، قم: مؤسسه النشر 1، جیمانارشاد الاذهان الی احکام الاق(، 1410حلیّ)علامه(، حسن بن یوسف ) -

 الاسلامی.

 ، قم: مؤسسه النشر الاسلامی. 2، جقواعد الاحکامق(، 1413یوسف ) حلیّ)علامه(، حسن بن -

، قم: مؤسسه 2، چ5، جمختلف الشیعه فی احکام الشریعهق(، 1413حلیّ)علامه(، حسن بن یوسف ) -

 النشر الاسلامی.

 ، قم: مؤسسه آل البیت)ع( لاحیاء التراث. 2، جتذکره الفقهاءق(، 1414حلیّ)علامه(، حسن بن یوسف ) -

، قم: 2، جتحریر الاحکام الشرعیه علی مذهب الامامیه ا(،حلیّ)علامه(، حسن بن یوسف )بی ت -

 مؤسسه آل بیت )ع(.

ایضاح الفوائد فی شرح مشکلات ق(، 1387حلیّ)فخرالمحققّین(، محمد بن حسن بن یوسف ) -

 اسماعیلیان.، قم: 2، جالقواعد

، تهران:  4، جشرائع الاسلام فی مسائل الحلام و الحرام ق(،1409حلیّ)محققّ(، جعفر بن حسن ) -

 استقلال.

 ، قم: مؤسسه امام صادق)ع(.الجامع للشرائعق(، 1437حلیّ، یحیی بن سعید ) -

 ، قم: اسماعیلیان.1، جتحریر الوسیله(، 1390خمینی)امام(، سید روح الله ) -

، تحقیق: علی اکبر 6، ججامع المدارک فی شرح المختصر النافع(، 1355ساری، سید احمد )خوان -

 غفاری، تهران: مکتبه الصدوق.

 ، تحریر محمد علی توحیدی، قم: داوری.7، جمصباح الفقاهه(، 1377خوئی، سید ابوالقاسم ) -

 ، قم: مؤسسه الخویی الاسلامیه. 2، جمنهاج الصالحین، تا(خوئی، سید ابوالقاسم )بی -

بررسی فقهی تأثیر متقابل اقاله و حقّ (، 1395ذاکریان، اکبر؛ احمدزاده بزاز، سید عبدالمطلب ) -

 .27، مطالعات فقهی و فلسفی، شفعه بر یکدیگر
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، قم: دار 18، جمهذبّ الاحکام فی بیان الحلال و الحرامعلی )بی تا(، سبزواری، سید عبدالأ -

 فسیر.الت

، جریان خیارات در اقاله(، 1394)، هادی شعبانی کندسری ، علی؛ساعتچی ؛صادقی، محمدحسن -

 .12های فقه مدنی،  آموزه

 ، قم: مؤسسه النشر الاسلامی.2، جمنهاج الصالحینطباطبائی حکیم، سید محسن )بی تا(،  -

 شرق. ، قم: قلممبانی منهاج الصالحینطباطبائی قمی، سید تقی )بی تا(،  -

 ، قم: اسماعیلیان.4، چ2، جالمکاسبحاشیه(، 1370طباطبائی یزدی، سید محمد کاظم) -

، الاحکام بالدلائلریاض المسائل فی تحقیق ق(، 1418طباطبائی)صاحب ریاض(، سید علی ) -

 ، قم: مؤسسه آل بیت)ع(.14ج

، تهران: المکتبه 3، جالمبسوط فی فقه الامیهق(، 1387طوسی)شیخ الطائفه(، محمد بن حسن ) -

 المرتضویه لإحیاء الآثار الجعفریه.

 ، قم: مؤسسه النشر الاسلامی. 3، جکتاب الخلافطوسی)شیخ الطائفه(، محمد بن حسن )بی تا(،  -

 ، تهران: دار الکتب الاسلامیه.7، جتهذیب الاحکام(، 1364طوسی)شیخ الطائفه(، محمد بن حسن) -

، قم: مؤسسه 1، جغایه المراد فی شرح نکت الارشادق(، 1414مکیّ ) عاملی)شهید اول(، محمد بن -

 النشر الاسلامی.

، قم: مؤسسه 3، جالدروس الشرعیه فی فقه الامامیهق(، 1417عاملی)شهید اول(، محمد بن مکیّ ) -

 النشر الاسلامی. 

 ، قم: دار الفکر.1، جالدمشقیه اللمعهبن مکیّ )بی تا(،  عاملی)شهید اول(، محمد -

 ، قم: مؤسسه النشر الاسلامی. 5، جشرح تبصره المتعلّمینق(، 1414عراقی، آقا ضیاء ) -

، امکان سنجی اجرای قانون اهمّ و مهمّ در تزاحم حقوق(، 1399عشایری منفرد، محمد ) -

 .18فصلنامه تحقیقات بنیادین علوم انسانی، 

 ، قم: مؤسسه النشر الاسلامی.مفاتیح الشرائع فی فقه الامامیه تا(،)بیفیض کاشانی، ملا محسن  -

، ارث -وصیت  - هایی از شفعهدوره مقدماتی حقوق مدنی؛ درس(، 1389کاتوزیان، ناصر ) -

 ، تهران: میزان.16چ

 ، تهران: میزان.5، چایقاع معینّ -حقوق مدنی، ایقاع؛ نظریه عمومی(، 1390کاتوزیان، ناصر ) -

 ، قم: مؤسسه امام صادق)ع(.3، جتحریر المجلهّق(، 1422الغطاء، شیخ محمدحسین ) اشفک -
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، قم: مؤسسه آل 6، ججامع المقاصد فی شرح القواعد ق(،1414ق(، علی بن حسین )کرکی)محقّ -

 البیت)ع(.

وضعیّت حقوقی مراعی به عنوان وضعیتی در (، 1396کریمی، عباس؛ شعبانی کندسری، هادی ) -

 .27/4، فصلنامه مطالعات حقوق خصوصی، حت، بطلان و عدم نفوذعرض ص

واکاوی فروش عین مورد شفعه توسط ق(، 1401کریمی، فاطمه؛ صادق طباطبائی، سید محمد ) -

 .284-257، 26، مطالعات فقه و حقوق اسلامی، مشتری از منظر فقه و حقوق

 دار القرآن الکریم. ، قم:1، جهدایه العباد(، 1371گلپایگانی، سید محمدرضا ) -

 ، قم: مؤسسه النشر الاسلامی.المناهلمجاهد طباطبائی، سید محمد )بی تا(،  -

 ، تهران: مرکز نشر علوم اسلامی.شفعه ایقاع اخذ به(، 1384داماد، سید مصطفی ) محقّق -

اپ ، تهران: مؤسسه چ43، چمبانی استنباط حقوق اسلامی؛ اصول فقه(، 1390محمدی، ابوالحسن ) -

 و انتشارات دانشگاه تهران.

 ، قم: مؤسسه النشر الاسلامی.2، جفقه المعاملاتق(، 1423مصطفوی، محمدکاظم ) -

 ، قم: مؤسسه النشر الاسلامی.2، جالقواعد الفقهیهق(، 1421مصطفوی، محمدکاظم) -

 طالب)ع(.، قم: مدرسه امام علی بن ابی 4، چ1، جالقواعد الفقهیه(، 1370مکارم شیرازی، ناصر ) -

 ، قم: الهادی.6، جالقواعد الفقهیه(، 1377موسوی بجنوردی، سید حسن ) -

، 2، چ37، ججواهر الکلام فی شرح شرائع الاسلام(، 1362نجفی)صاحب جواهر(، محمدحسن ) -

 تصحیح و تعلیق: محمود قوچانی، تهران: دار الکتب الاسلامیه.

 ، قم: مدرسه امام باقر)ع(.3، جمنهاج الصالحینوحید خراسانی، حسین )بی تا(،  -
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