
 
 

 
 

 

 

 و اریخ متضمن عیب در شفعه به اخذ یسنجامکان

  ∗اهنآ تزاحم

 ∗∗مهدی میری

 ∗∗∗فرزانه کرمی)نویسنده مسئول(

 ∗∗∗∗پناهرضا حق

 چکیده

پذیری جریان حق شفعه در بیع های اختلافی میان فقها امکانیکی از چالش
اما  ،اندفقهای امامیه این مسئله را به صورت مطلق پذیرفتهخیاری است. بسیاری از 

 پذیرند. فقهای اهل سنترا صرفا در جایی که مشتری دارای خیار باشد، میآن  برخی
 خیچند بر اند، هرنیز در صورت خیار داشتن مشتری قائل به جریان حق شفعه شده

در تزاحم میان اعمال خیار این اساس  اند. بررا منوط به تعیین سرنوشت عقد کردهآن 
 418ده است. قانون مدنی نیز طبق ماده شهای متعددی ابراز دیدگاه، و حق شفعه

قانون  38و 33که به موجب ماده درحالی، جریان حق شفعه در بیع خیاری را پذیرفته
گردد و جریان حق شفعه در بیع خیاری با ثبت در بیع خیاری حق شفعه ایجاد نمی

ها و اقوال مختلف در فقه اسلامی و حقوق در این پژوهش دیدگاه است. روهمانع روب
نابع تحلیلی از م، . با روش توصیفیه استگرفت موضوعه مطرح و مورد ارزیابی قرار

دست امد که امکان جریان حق شفعه در بیع خیاری وجود ه حقوقی چنین ب، فقهی
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اقط حق شفعه س، خذ به شفعهدارد؛ با این تفصیل که در صورت اعمال خیار قبل از ا
 .ولی اخذ به شفعه قبل از اعمال خیار منوط به تعیین سرنوشت خیار است، شودمی

 .کیشر مشاع، مال ع،یشف ،یاریخ عیب شفعه، به اخذ: هاواژهکلید 

 مقدمه

از جمله حقوق ثابت شده در قانون مدنی برای شریک مال مشاع، حق شفعه 
 تصریح شده است که:این قانون  404است. در ماده 

هر گاه مال غیر منقول قابل تقسیمی بین دو نفر مشترک باشد و یکی از دو 
یگر شریک د، شریک حصه خود را به قصد بیع به شخص ثالثی منتقل کند

حق دارد قیمتی را که مشتری داده است به او بدهد و حصه مبیعه را تملک 
 گویند. می «شفیع»را آن  و صاحب «حق شفعه»کند. این حق را 

اشد. بطبق ظاهر ماده از شرایط ایجاد حق شفعه، انتقال مال مشاع از طریق بیع می
ها نآ طرفین یا یکی از، حال سؤال بنیادین این است در صورتی که در بیع سهم مشاع

وجود خیار منافاتی با حق شفعه توسط  آیا،برای خود حق خیارِ فسخ قرار داده باشد
 شریک دارد یا منافاتی نخواهد داشت؟ 

به لحاظ اهمیت موضوع بایسته است این مسئله با توجه به مبانی و ادله مطرح 
شده مورد بررسی و پژوهش قرار گیرد تا بتوان در این مسئله به دیدگاه صحیح و متقن 

 رسید.

 به صورت اما غالبا   ،شودمنابعی یافت می چه گراثار پژوهشی موجود، آدر میان 
 اند:هم به ابعاد خاصی از موضوع اشاره کردهآن  مختصر

( 1394 نام برادران کناری، به«)ثیر اقاله و خیارات بر حق شفعهأت» هاینامهپایان
 ران کناری، فرزاد براد«)کید بر رویه قضاییأتاثیر اقاله و خیارات بر حق شفعه با ت»و 

ق حتأثیر  هانامهدر بخشی از این پایان کهثار پژوهشی است آاز جمله این  (1399
گر از اثار دیاین پژوهش را آنچه  اما، خیار بر حق شفعه مورد بحث قرار گرفته است

در یا آ سنجی اخذ به شفعه در بیع خیاری بوده کهبررسی امکان کند اوّل  متمایز می

https://ganj.irandoc.ac.ir/#/search?keywords=بهنام برادران کناری&basicscope=5&item_id=977561
https://ganj.irandoc.ac.ir/#/search?keywords=فرزاد برادران کناری&basicscope=5&item_id=1410634
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ن، امکان یا عدم اپس از  توان حق شفعه را تصوّر نمود و ثانیا  بیع خیاری اساسا می
 باشد.بررسی تحلیلی این مسئله در فقه اسلامی و حقوق می

 بررسی امکان اخذ به شفعه در بیع متضمن خیار  . 1

های مختلفی مطرح شده است که به له دیدگاهئدر فقه و حقوق موضوعه ذیل این مس
 گیرد: تفکیک مورد تحلیل و مداقه قرار می

 . فقهای امامیه1. 1

 به طور مطلق دیدگاه امکان اخذ به شفعه در بیع خیاری. 1. 1 .1

بسیاری از فقهای امامیه ایجاد حق شفعه در بیع خیاری را جایز دانسته و معتقدند 
کند که خیار موجود در بیع به صورت مختص)برای در ایجاد حق شفعه تفاوتی نمی

/ 2 :1810ریس حلی ، یکی از متبایعین( یا مشترک)برای طرفین( باشد.)ابن اد
/ 5 :1813؛ 214/ 12 :1818؛ علامه حلی، 208/ 3 :1804؛ محقق حلی ، 346
؛ ابن 161 :1810؛ شهید اوّل، 643/ 1 :1816؛ عمیدی، 283/ 2 :1813؛ 380

؛ 585/ 1 :1823؛ محقق سبزواری، 801/ 8 :1810، ؛ شهید ثانی244تا، طی، بی
/ 6 :1805؛ خوانساری، 321/ 34 :1808؛ نجفی، 315/ 20، 1805بحرانی، 

؛ بصری 161/ 14: 1813؛ 301 :تا؛ سبزواری، بی49/ 2 :1810؛ خویی، 328
 ( 106/ 2، 1814؛ سیستانی، 46/ 2، 1826؛ تبریزی، 36/ 5: 1813بحرانی، 

 تبیین دیدگاه. 1. 1. 1. 1

 ند از:اای که برای این دیدگاه بیان شده است عبارتادله

 . عدم تنافی وجود خیار با حق شفعه 1

گردد و حق شفعه تابع عقد است که با انتقال مبیع به صرف عقد بیع محقق می
توانند شود. در عین اینکه شفیع حق شفعه دارد متبایعین نیز میانعقاد، حاصل می

 وجود خیار که احتمال  ـحق خیار داشته باشند؛ بنابراین مقتضی موجود و مانع 
نه به  ،چرا که انتقال ملکیت به صرف عقد صورت گرفته است ،منتفی است ـباشد

گردد.)ابن ادریس، صورت منقضی شدن مدت خیار، پس حق شفعه ایجاد می
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له ادعای عدم ئ( برخی بر این مس380/ 5: 1813؛ علامه حلی، 346/ 2: 1810
( و برخی دیگر نیز ادعای اجماع 304/ 12: 1813خلاف)شهید ثانی، 

 ( 585/ 1: 1823اند.)محقق سبزواری، دهکر

 دله. اطلاق ا2

اطلاق ادله مثبِت شفعه؛ اقتضای ثبوت حق شفعه در بیع خیاری را دارد و اطلاق 
ادله خیار، اقتضای ثبوت حق خیار همراه با حق شفعه را دارد؛ دلیلی هم بر سقوط 

 ی که بایع دارایمگر انصراف ادله شفعه نسبت به زمان ،یکی از این دو وجود ندارد
خیار نیست، که این انصراف صرف یک احتمال است و اعتباری ندارد.)سبزواری، 

1813 :14 /161) 

 تحلیل و بررسی دیدگاه

 ،دشوبر این دیدگاه از حیث اینکه مبیع به صرف عقد به مشتری منتقل می
 گیرد:اشکالتی وارد شده است که مورد تحلیل و بررسی قرار می

ن آ که مبیع به صرف عقد به ملک مشتری منتقل گردد و متفرع بر در صورتی .1
 ،گرددحق شفعه ایجاد شود، موجب سقوط حق خیار بایع با اخذ به شفعه می

که حق خیار مزبور برگرفته از ذات عقد و سابق بر حق شفیع ایجاد گردیده درحالی
از  امری خارجاست. حق شفعه بعد از تحقق عقد یعنی انتقال ملکیت و به وسیله 

است. نباید حق شفعه که بالغیر ایجاد شده آمده  خود بیع مانند شراکت به وجود
است بر خیار که بالذات ایجاد شده است، تقدم یابد و موجب سقوط خیار بایع 

 (200/ 2 :1344؛ فخر المحققین، 380/ 5: 1813گردد.)علامه حلی، 

زیرا اگر بایع عقد را فسخ کند،  ،روداین اشکال مردود است؛ حق بایع از بین نمی
طه گردد. در نقروند و ملک به ملکیت بایع بر میبیع و حق شفعه هر دو از بین می

مقابل اگر بایع، عقد را فسخ نکند یا مدت زمان خیارش، منقضی شود بیع و حق 
رسد. در گردند. در هر دو صورت بایع به حق خود میشفعه هر دو مستقر و لزم می

اول که فسخ کرد از حق فسخ خود استفاده کرد و در صورت دوّم نیز او خود صورت 
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حق خیارش را استفاده نکرد و منجر به ثبوت بیع و حق شفعه گردید.)علامه حلی، 
 (321/ 34 :1808؛ نجفی، 381و  380/ 5: 1813

ه اخذ اند معتقدند کبرخی از فقها که ایجاد حق شفعه در بیع خیاری را پذیرفته .2
ن آ به شفعه از ناحیه شفیع باید بعد از انقضاء مدت خیار صورت گیرد و بر اعمال

زیرا ( 345/ 1: 1810ای مترتب نیست)علامه حلی، قبل از انقضاء مدت خیار فایده
هنوز ملکیت مشتری نسبت به مبیع استقرار پیدا نکرده است. شفیع قبل از انقضاء 

باز پس گیرد. این دیدگاه را برخی دیگر از خیار نمی تواند عین مبیع را از مشتری 
 :1803؛ محقق اردبیلی، 884/ 14 :1819اند.)عاملی، فقها نیز مورد اشاره قرار داده

-304/ 12: 1813؛ شهید ثانی، 396و  359/ 6 :1818؛ محقق ثانی، 24/ 9
304) 

 این اشکال نیز مردود است؛ فایده اخذ به شفعه از ناحیه شفیع، قبل از انقضاء
شود. اگر شفیع قبل از انقضاء مدت خیار، مدت خیار در نماء و غیر نماء ظاهر می

اخذ به شفعه نماید، نماء حاصله مبیع مزبور، ملک شفیع است و مخارج مبیع را 
اما اگر بعد از انقضاء مدت خیار، اخذ به شفعه نمود،  ،خودش باید بر عهده بگیرد

بیع نیز بر عهده مشتری خواهدبود.)شهید منافع مبیع، ملک مشتری است و مخارج م
 (884/ 14 :1819؛ عاملی، 802/ 8: 1810ثانی، 

شود، عقد مذکور خلاف غرض و انتقال ملکیت به صرف عقد موجب می .3
سازگاری ندارد.)فخر  «للقصود ةالعقود تابع»هدف مشتری گردد و این با قاعده 

در آن  قرارداد و رضایت او به ( قصد مشتری از ورود در200/ 2 :1344المحققین ، 
تواند او را در این صورتی است که بیع در مدت خیار، غیر لزم باشد. کسی نمی

عه، ایجاد حق شفآن  مدت به بیع الزام کند. انتقال ملکیت به صرف عقد و به تبع
مستلزم الزام مشتری در فروش مالش توسط شفیع است و ضمان عهده نیز در این 

که ( درحالی200/ 2 :1344گردد)فخر المحققین، شتری ثابت میمدت به عهده م
این وضعیت غیر از بیعی که مد نظر مشتری بوده واقع شده است. شفیع نمی تواند 

 عقد واقع شده توسط مشتری را تغییر دهد. 
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این اشکال نیز مردود است؛ هدف مشتری در صورتی که مبیع به صرف عقد منتقل 
زیرا مشتری اگر بخواهد قبل از انقضای مدت خیار یا بعد  ،ددگرگردد نیز تامین می

رسد گردد و به ثمنش میعقد بیع و شفعه باطل می ،ن، عقد را فسخ کندآاز انقضاء 
این دو تداخل و تمانعی نسبت  ،و حق شفعه مانعی بر سر خیار او ایجاد نکرده است

 ةقود تابعالع»گاه با قاعده با این توضیح اشکال مخالفت این دید .به یکدیگر ندارند
 منتفی است. «للقصود

به علاوه حق مشتری و شفیع هیچ گونه تقدم و تاخری نسبت به هم ندارند. حق  
هر دو در یک زمان و به وسیله عقد حاصل شده است؛ این طور نیست که چون 
مشتری قبل از عقد با این نیت وارد در عقد شده حقش تقدم و برتری داشته و حق 

؛ سبزواری، 161: 1810عه مانعی بر سر راه جریان خیار بایع است.)شهید اوّل، شف
1813 :14 /161 ) 

نسبت به اینکه ایجاد حق شفعه در زمان خیار منجر به ثبوت ضمان عهده)در 
اه گردد باید گفت که در نگصورت مستحق للغیر درامدن مبیع( بر عهده مشتری می

شفیع متفرع بر تملك مشتری است. حال که ابتدایی شفیع ذی حق نیست. تملك 
فساد بیع محرز شده، مشتری مالک مبیع نشده است تا شفیع بتواند اخذ به شفعه 

توان مشتری را در مقابل شفیع ضامن عهده)درک( دانست)طاهری، اما می ،نماید
( زیرا در اخذ به شفعه، شفیع، ثمن مبیع را به مشتری پرداخته است. 80/ 5 :1814
 ورتی که کشف شود، مشتری استحقاق دریافت ثمن المثل را نداشته است بایددر ص

( البته مشتری امکان رجوع به بایع 80/ 5، 1814را به شفیع برگرداند.)طاهری، آن 
 391و  390تواند ثمنی را که بابت مبیع پرداخته بود برابر نص ماده را دارد و می

 قانون مدنی پس گیرد.

 کان اخذ به شفعه در صورت ذوالخیار بودن مشتری دیدگاه ام. 2. 1. 1

شفعه  باشد حقبرخی از فقها معتقدند در بیعی که صرفا مشتری صاحب خیار می
؛ ابن 123/ 3 :1344؛ 885/ 3 :1804گردد.)شیخ طوسی، برای شفیع ایجاد می

 (24/ 9 :1803؛ محقق اردبیلی، 855/ 1 :1806براج، 
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 تبیین دیدگاه . 1. 2. 1. 1

ق این دیدگاه شفعه در بیعی که فقط بایع یا متبایعین خیار داشته باشند طب
زیرا زمان تحقق شفعه بعد از انتقال ملک)سهم شریک( به  ،پذیر نیستامکان

مشتری است. زمانی که بایع یا متبایعین خیار دارند هنوز ملک به مشتری انتقال پیدا 
نکرده است و از ملکیت بایع خارج نشده است. به علاوه در صورتی که قبل از 

ه جای شریک را ب شفیع اخذ به شفعه نماید مستلزم این است که مال ،انقضای خیار
پس لزم است صبر کند تا خیار بایع منقضی  ،گرفتن از مشتری از بایع بگیرد

؛ محقق اردبیلی، 855/ 1 :1806ابن براج،  ؛123/ 3 :1344گردد.)شیخ طوسی، 
1803: 9 /24) 

 تحلیل و بررسی دیدگاه

ن شود که عیدر صورتی که بایع خیار داشته باشد، وجود خیار برای او موجب می
-مبیع از ملک او خارج نگردد، وقتی مال از ملک او خارج نشد سبب تحقق شفعه 

شود و هنوز بایع و ایجاد نمی -که بیع مال مشاع و خروج مبیع از ملک بایع است
 شود. لذا حق شفعه ثابت نمی ،شفیع در مال مشاع شریک هستند

را سبب زی ،ه ندارددر نقطه مقابل، وجود خیار برای مشتری مانعیتی برای حق شفع
ار خی، بر این اساس تحقق شفعه ایجاد شده و در ملک مشتری داخل گردیده است

 داشتن مشتری مانعی در خروج ملک و سبب تحقق شفعه نخواهد داشت.

 فقهای عامه. 2. 1

در متون فقهی اهل سنت نسبت به جریان اخذ به شفعه در بیع خیاری و تزاحم 
 مطرح است: های زیراین دو حق، دیدگاه

 دیدگاه امکان اخذ به شفعه در صورت ذوالخیار بودن مشتری. 1. 2. 1

 ،دیآحق شفعه به وجود نمی ،ها معتقدند در صورت وجود خیار برای بایعحنفی
اما در صورتی که مشتری ذوالخیار باشد، ایجاد حق شفعه مانعی نخواهد داشت. 

ذ به شفعه برای شفیع به عقیده ایشان خیار رؤیت و عیب، مانعی از اخ
تا: ؛ قادری، بی154/ 4تا: ؛ ابن نجیم، بی85/ 2 :م 2005نیستند.)موصلی حنفی، 
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؛ شیبانی، 240/ 1 :1322؛ زبیدی، 360-359/ 11 :1820؛ غیتابی، 154/ 4
 ة؛ عد259-260 /18: 1821؛ سرخسی، 804/ 9تا: ؛ بابرتی، بی49/ 3 :1803

 234/ 6 :1821؛ ابن عابدین، 258/ 4 :1828؛ بخاری، 194من علماء)المجلّه(، 
-181/ 5تا: ؛ شیبانی، بی14 :1304؛ قدری باشا، 234/ 6: 1821 ؛ همو،282و 

/ 6: 1819اند.)صالحی، ( برخی از فقهای حنبلی نیز همین دیدگاه را پذیرفته180
 (508ق: 1394؛ حرانی، 225-226

در صورتی که بایع حق خیار داشته باشد، شفیع از حق شفعه  طبق این دیدگاه
زیرا عین به صورت متزلزل از ملکیت بایع خارج شده و در  ،برخوردار نخواهد بود

ع حکم به ثبوت شفعه برای شفی ،ملک مشتری مستقر نگردیده است. علاوه بر این
دارد اختیاری نکه شفیع چنین درحالی ،شود که حق خیار بایع ساقط گرددموجب می

ه اخذ به شفع ،اما در صورت وجود خیار برای مشتری ،که حق بایع را از بین ببرد
جایز است و این فتوا مبتنی بر این نکته است که ملک به صرف عقد به مشتری منتقل 

 گردد و خیار مشتری مانعی در انتقال ملکیت به مشتری ندارد.می

ت. در صورت تحقق ملکیت تحقق ملکیت شفیع، تابع تملک مشتری اس
ار گرد اما در صورتی که بایع خیمشتری، شفیع با پرداخت مثل ثمن مالک مبیع می

داشته باشد وجود خیار، باعث عدم خروج ملک از ملکیت بایع و عدم تملک 
گردد، در نتیجه تملک شفیع به جهت عدم تحقق ملکیت مشتری ایجاد مشتری می

 ( 31 /11 :1806انی، شنخواهد شد.)کا

 دیدگاه امکان اخذ به شفعه بعد از انقضای خیار. 2. 2. 1

برخی از فقهای مالکی و شافعی معتقدند، در صورتی که شخص قسمتی از زمین 
توانند تا زمانی که خیار مال مشاع نمی یمشاعی را بخرد و دارای خیار باشد شرکا

شاعی و زمین مده ومشتری منقضی نشده و بیع ثابت نگردیده است اخذ به شفعه نم
را از مشتری بخرند. هر زمان که بیع از جانب مشتری لزم گردید امکان اخذ به 

در این مسئله  -هاپیشوای مالکی-شفعه خواهد بود. حتی به ادعای برخی، مالک 
تفاوتی بین خیار مالک و مشتری ندیده است و اخذ به شفعه را منوط به انقضای 



 

 
 

08 

ان
مک

ا
آن

م 
اح

تز
 و 

یار
 خ

ن
ضم

مت
ع 

 بی
در

ه 
فع

 ش
 به

خذ
ی ا

نج
س

/  ها
ی

یر
ی م

هد
م

 
ان

کار
هم

و 
 

اع سبب تحقق شفعه که بیع ملک مش ،بیع قطعی نشود خیار کرده است. تا زمانی که
 است، ایجاد نخواهد شد. 

به علاوه در صورت خیار داشتن مشتری، در ضمان مشتری نسبت به مبیع تردید 
چون هنوز مبیع به طور قطعی و مستقر در ملک وی داخل نشده  ،وجود دارد

فی، ؛ قرا320/ 5ق: 1394؛ عبدری، 42-43/ 4 :م2000است.)قرطبی، 
؛ قرطبی)ابن 454/ 2ق:1800؛ قرطبی، 845/ 3تا: ؛ دسوقی، بی304/ 4 :م1998

؛ شافعی، 168/ 6تا: ؛ خرشی، بی814 :1821؛ کردی، 83/ 8 :1825رشد(، 
1810 :8 /8) 

برخی از فقهای حنبلی نیز معتقدند حق شفعه در زمان خیار برای شفیع ثابت 
شود ر است اخذ به شفعه موجب میدر بیع خیاری که مشتری ذوالخیا، زیرا نیست

لزم و مستقر گردد و مشتری در عین  ،ملکیتی که به واسطه خیار، متزلزل است
داشتن خیار و بدون رضایت قبلی به عقد ملزم و متعهد به تعهداتی گردد و در جایی 
که بایع ذوالخیار است اخذ به شفعه موجب ابطال خیار بایع شده و حق رجوع او را 

که این مسئله در شرع ممنوع درحالی ،بردعین مالش از بین می نسبت به
؛ ابن مفلح، 841/ 5: 1805؛ 282/ 2: 1818؛ 535/ 5تا: باشد.)ابن قدامه، بیمی

؛ بهوتی، 855/ 5 ق:1394؛ نجدی، 365/ 1: 1808؛ حرانی، 154/ 5: 1823
 ( 162/ 8: 1802 همو، ؛350/ 2: 1818

جود خیار برای مشتری تا زمانی که مشتری، عقد در فرض و بر اساس این دیدگاه،
را امضاء نکرده است یا زمان خیار وی منقضی نشده است حق شفعه ای برای شفیع 
وجود ندارد. اگر هم بایع و هم مشتری حق خیار داشته باشند وجود حق فسخ 

شود که عقد بین متبایعین مستقر نبوده و متزلزل باشد و این تزلزل باعث موجب می
؛ شربجی و 49/ 1: 1824گردد.)مصری، عدم تحقق سبب ایجاد حق شفعه می

 (61/ 6 ق:1354؛ هیتمی، 16/ 4 :1813همکاران، 
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 دیدگاه تفصیل در ذوالخیار بودن بایع و ذوالخیار بودن مشتری . 3. 2. 1

فقهای شافعی معتقدند در بیع خیاری در صورتی که متبایعین یا بایع به تنهایی 
باشد، شفیع قبل از انقضاء خیار، حق اخذ به شفعه را نخواهد داشت. اخذ ذوالخیار 

ه کشود درحالیبه شفعه، موجب قطع و عدم استمرار خیار بایع و ضرر بر وی می
ولی در صورتی که مشتری تنها ذوالخیار باشد دو وجه  ،شفیع، حقی بر بایع ندارد

 قابل تصور است: 

خیار باشد. در این صورت شفیع قبل از اتمام انتقال ملک متوقف بر انقضای  .1
زیرا ملکیتی برای مشتری حاصل  ،مدت خیار، حق اخذ به شفعه را نخواهد داشت

 گردد.آن  نشده است تا شفیع با اخذ به شفعه مالک

ر نسبت به استحقاق شفیع دکه انتقال ملک به مشتری به صرف عقد باشد،  .2
 اخذ به شفعه دو نگرش وجود دارد: 

برخی، با تکیه بر اینکه بیع مزبور بیع خیاری است و مشتری اختیار فسخ و ( أ
خیار، حق اخذ به شفعه  یمعتقدند شفیع تا قبل از انقضا ،امضای معامله را دارد

ندارد. به علاوه مشتری به جهت و غرض خاصی برای خود شرط خیار گذاشته 
ری از غرض مشت ،خیار شویم یاگر قائل به اخذ شفعه قبل از انقضا، بنابراین است

 بین رفته و این صحیح نیست.

برخی دیگر شفیع را مستحق اخذ به شفعه دانسته، معتقدند وقتی توانایی اخذ ب( 
چون ملکیت او مستقر و ثابت شده و  ،خیار را داشته باشد یمبیع بعد از انقضا

ی این ق اولخیار به طری یشخصی غیر از مشتری در مبیع حقی ندارد، قبل از انقضا
چون هنوز ملکیت مستقر نشده و متزلزل است و مشتری ملکیت  ،توانایی را دارد

در جایی که مشتری در مبیع عیبی  ،م و بلامنازعی بر مبیع ندارد. به علاوهمسلّ 
رد تواند مال را از او بگیمشاهده کند و قصد رد مال به بایع را داشته باشد، شفیع می

گردد. در به جهت اخذ به شفعه، باطل می ،یار عیبو حق رد مشتری به جهت خ
 :1821این مورد هم شفیع قبل از انقضای خیار، توانایی اخذ به شفعه دارد.)یمنی، 
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/ 5 :1812ی، و؛ نو218-215 / 2تا: ؛ شیرازی، بی383/ 18تا: ووی، بین؛ 110/ 4
 (344-349 / 3 :1815؛ شربینی، 244/ 4 :1819؛ ماوردی، 48

عدم حق اخذ به شفعه در صورتی که بایع یا متبایعین خیار داشته باشند در تحلیل 
شود که وضع اخذ به شفعه در شریعت اسلام به جهت دفع ضرر شریک بیان می

 ،باشد. محال است قائل به حق اخذ به شفعه شد و خیار بایع را صحیح دانستمی
: 1824ست.)جوینی، چرا که وجود اخذ به شفعه با بقای حق خیار بایع سازگار نی

( اگر هم شفیع حق اخذ به شفعه داشته باشد و هم بایع حق خیار داشته 346/ 4
گردد. چون ضرر شفیع با این اخذ دفع نمی ،این اخذ به شفعه مشروع نیست ،باشد

هر جایی که اخذ ، لذا هدف نهایی و مقصود از اخذ شفعه دفع ضرر شریک است
 را ثابت دانست. آن  توانببرد، نمیشفیع نتواند ضرر او را از بین 

 حقوق موضوعه. 3. 1

باید تا قبل از انقضای خیار، اخذ به شفعه  «شفیع»دانان معتقدند برخی از حقوق
شان باشد. اینماید. تاخیر انداختن در اخذ به شفعه منافی با فوریت حق شفعه می

 ه وسیله بیع سهمدارند که حق شفیع در اخذ به شفعه، بدر مقام تعلیل بیان می
 ( 16/ 3تا: گردد.)امامی، بیمشترک برای شفیع حاصل می

و عدم منع قانونگذار، جریان اخذ به  1قانون مدنی 418برخی با اشاره به ماده 
و اخذ وحدت ملاک از  418اند و با استناد به ماده شفعه را در بیع خیاری پذیرفته

رتی که یکی از طرفین قرارداد به وسیله دارند در صوبیان می 2قانون مدنی 416ماده 
یکی از خیارات، بیع را فسخ کند و سپس شفیع اخذ به شفعه نماید، فسخ بلا اثر 

 ( 35/ 5 :1814گردد.)طاهری، می

                                                           
 .«خیاری بودن بیع مانع از اخذ به شفعه نیست»قانون مدنی:  418. ماده  1
اخذ به شفعه هر معامله را که مشتری قبل از آن و بعد از عقد بیع نسبت به »قانون مدنی:  ۶۱۸. ماده  2

 «.نمایدمورد شفعه نموده باشد باطل می



 

 
 

88 

ی 
لم

 ع
مه

لنا
ص

و ف
د

«
وق

حق
ی 

بان
و م

ی 
لام

اس
ه 

فق
ت 

عا
طال

م
» /

ال
س

 
ن 

ستا
زم

 و 
یز

پای
م/ 

ده
هف

14
02

 

 368برخی با اذعان به جریان حق شفعه در بیع متضمن خیار، با استناد به ماده 
ل مبیع به همراه عقد صورت گرفته معتقدند که با توجه به اینکه انتقا 1قانون مدنی

سبب متضرّر شدن مشتری، انتقال است و خیار  ؛گردداست حق شفعه جاری می
 ( 58-55؛ 1348)محقق داماد، .نقش و تاثیری در این خصوص ندارد

قانون مدنی خیاری بودن بیع را  418و  368و  363با تکیه بر مواد این دیدگاه 
 (33 :1391زاده، سمداند.)قامانع اخذ به شفعه نمی

قانون مدنی معتقدند که حکم ماده مزبور با  418برخی دیگر با تکیه بر ماده  
تعریف بیع خیاری و شرط که سبب انتقال مالکیت از حین عقد به مشتری 

قانون مدنی( مناسبت دارد؛ البته در ادامه در  368و  8592شود)موضوع مواد می
که اثر تملیکی بیع را زایل کرده  3حی قانون ثبتاصلا 38بیع شرط با تکیه بر ماده 

دهند.)صفایی و همکاران، است حکم به عدم تحقق حق شفعه در بیع شرط می
1394 :352-351) 

نسبت به این موضوع، استنباط از نگاه قانون مدنی، نیازمند بررسی چندین ماده 
 است:

                                                           
ر خیار و د یاز تاریخ انقضادر بیع خیاری مالکیت از حین عقد بیع است نه »قانون مدنی:  ۴۸۳. ماده  1

 .«حصول شرط است نه از حین وقوع بیع بیعی که قبض شرط صحت است مثل بیع صرف انتقال از حین
شود با قید خیار برای بایع در بیع شرط به مجرد عقد مبیع ملک مشتری می»قانون مدنی:  ۳۵۴. ماده  2

طعی استرداد مبیع مقرر شده است عمل ننماید بیع قبنابراین اگر بایع به شرایطی که بین او و مشتری برای 
استرداد  گردد و اگر بالعکس بایع به شرایط مزبوره عمل ننماید و مبیع راشده و مشتری مالک قطعی مبیع می

ولی نماآت و منافع حاصله از حین عقد تا حین فسخ مال  ،کند از حین فسخ مبیع مال بایع خواهد شد
 «.مشتری است

در مورد کلیه معاملات رهنی و شرطی و دیگر معاملات مذکور » 1346قانون ثبت مصوب  38. ماده  3
قانون ثبت، راجع به اموال منقول و غیرمنقول، در صورتی که بدهکار ظرف مهلت مقرر در  33در ماده 

ه نتواند از طریق صدور اجرائیه وصول طلب خود را توسط دفترخاسند، بدهی خود را نپردازد طلبکار می
 .«...کننده سند، درخواست کندتنظیم
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 از«. به شفعه نیست خیاری بودن بیع مانع از اخذ»قانون مدنی:  418برابر ماده 
در بیع خیاری مالکیت از حین »دارد: مقرر می 368سوی دیگر قانونگذار در ماده 

 «. خیار... یعقد بیع است نه از تاریخ انقضا

ای است فرع بر قاعده 418رساند که حکم ماده جمع دو ماده، ما را به این نتیجه می
سبب اصلی ضرر شریک و ایجاد انتخاب کرده است.  368که قانون مدنی در ماده 

حق شفعه، انتقال مالکیت سهم شریک به شخص دیگری است و عقد بیع مقدمه 
این سبب است. پس، اگر انتقال منوط به وجود شرطی شود، حق شفعه نیز زمانی 

کند که شرط محقق گردد. در نتیجه، هر زمان خیار شرط؛ در واقع تحقق پیدا می
باشد، وقوع حق شفعه نیز از تاریخ بیع خواهد بود. با این شدن انتقال تاثیری نداشته 

قانون ثبت که  1346اصلاحی مصوب  38و  33حال با توجه به تصویب ماده 
باید اظهار داشت بیع خیاری موجب انتقال  ،قانون مدنی است 368مخصص ماده 

، چه اینکه گرددشود، لذا بیع خیاری موجب ایجاد حق شفعه نمیملکیت نمی
قانون ثبت بیع خیاری موجب انتقال ملکیت به مشتری  38و  33بق ماده مطا
گردد و مشتری در حکم مرتهن قرار داده شده است؛ یعنی طلبکاری که مبیع نمی

تواند در صورت خودداری مدیون از پرداخت طلبش، شرطی را در وثیقه دارد و می
 (229-230: 1340رسد.)کاتوزیان، از محل مبیع به حق خودش ب

 . بررسی تزاحم حق شفعه و حق خیار مشتری2

منشا هر دو عقد است  ؛حق شفعه و حق خیار در مرحله ایجاد، تعارضی ندارند
 گردد. اما در مرحله فعلیت و اجرای این دو حق، تزاحم مطرح می

 های موجود در فقهدیدگاه. 1. 2

 در کلام فقها سه نگرش و دیدگاه در این زمینه وجود دارد:
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 بر حق شفعهدیدگاه تقدم حق خیار شرط . 1. 1 .2

هستند، ولی آن  ای موازی با عقد و ناشی ازخیارات، از نوع خیار شرط، پدیده
سایر خیارات چنین خصوصیتی ندارند و این تفاوت در حاکمیت و 

به بعد؛ علامه  322/ 34: 1808)نجفی، .محکومیت هر کدام مؤثر است
 (599/ 1تا: حلی، بی

آن  این دسته از فقها، برخی خیارات مانند خیار شرط، چون زمان ایجاداز نگاه 
باید حق خیار را مقدم دانست،  ،مقارن با عقد است، در تزاحم حق خیار و حق شفعه

حق شفعه مترتب و متفرع بر صحت بیع است. مشهور فقهای امامیه)ابن ادریس، 
( با وجود اینکه معتقد بودند ملکیت 380/ 5: 1813؛ علامه حلی، 346/ 2: 1810

گردد و حق شفعه نیز به موازات عقد به وجود به صرف عقد به مشتری منتقل می
ط معتقدند چون ملکیت متزلزل و قابل بازگشت به بایع است، در خیار شر ،یدآمی

بنابراین حق شفعه مستقر  .حق مبیع از بایع به صورت کامل سلب نشده است
 /5 :1814باشد.)طاهری، لذا خیار شرط بر حق شفعه مقدم می ،نگردیده است

3934) 

 دیدگاه تقدم بر اساس زمان اعمال حق. 2. 1. 2

را ضابطه تقدم هر کدام از دو حق دانسته بیان « عمال حقزمان ا»برخی از فقها 
د و شودر صورتی که شفیع زودتر اعمال شفعه کند، حق خیار ساقط می»دارند: می

چنانچه صاحب خیار، قبل از اخذ به شفعه، اختیار فسخ کند، حق شفعه ساقط 
شهید ؛ 599/ 1تا: به بعد؛ علامه حلی، بی 328/ 34 :1808) نجفی، .«گرددمی

 (25/ 2 :1812ثانی، 

 دیدگاه تقدم حق شفعه در صورت ذوالخیار بودن مشتری. 3. 1. 2

برخی دیگر معتقدند باید بین اقسام خیار، از این جهت که خیار فسخ مختص چه 
تفصیل قائل شد. اگر خیار فسخ اختصاص به بایع داشته باشد، باید  ،شخصی است

که خیار مختص مشتری است، حق شفعه  حکم به تقدم خیار بایع داد و در جایی
باشد و خیار مشتری به دلیل بی فایده بودن ان، ساقط است.)شهید ثانی، مقدم می

( 599/ 1تا: به بعد؛ علامه حلی، بی 322/ 34 :1808؛ نجفی، 304/  12: 1813
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چرا که غرض مشتری از فسخ مسترد کردن ثمن است و این امر با اخذ شفعه قابل 
 (304/ 12: 1813ت.)شهید ثانی، دستیابی اس

 های موجود در حقوقدیدگاه. 2. 2

مدن حق شفعه از زمان انجام عقد است و وجود آبرخی با اعتقاد به اینکه پدید
ند. داننیست، اثر اخذ به شفعه را مشروط به عدم اعمال خیار فسخ میآن  خیار مانع

شفعه، استقرار پیدا از نگاه ایشان تا وضعیت خیار روشن نشود، عمل اخذ به 
قال ولی این انت ،کند، هر چند انتقال مبیع هم زمان با عقد صورت گرفته باشدنمی

منجّز نیست و تزلزل دارد و اخذ به شفعه در بیعی که به خاطر وجود خیار متزلزل 
 ( 56 :1348باشد.)محقق داماد، است، نیز متزلزل می

رات، متبایعین در اثر یکی از خیا برخی دیگر معتقدند حتی در صورتی که یکی از
ته و بلا اثر یکن گشلمبیع را فسخ نماید و سپس شفیع اخذ به شفعه نماید فسخ کان

؛ طاهری، 81/ 3تا: دانند.)امامی، بیشود و حق شفعه را مقدم بر خیارات میمی
( ایشان در مقام تعلیل بر این مدعای خود به تحلیل عقلی و وحدت 35/ 5 :1814
 ( 85-86/ 3تا: اند.)امامی، بیقانون مدنی روی اورده 416و روح ماده  ملاک

از نگاه برخی دیگر، به دلیل اینکه اجرای هر کدام از این دو حق موجب از بین 
اند، هر کدام از این دو حق که زودتر شود، بیان داشتهرفتن زمینه اعمال دیگری می

د اگر انله افزودهئه با تشکیک در این مسگردد. در اداماجرا گردد بر دیگری مقدم می
لذا  ،دایله پدید میئعقد همراه خیار ایجاد گردد، حق شفعه نیز با عنایت به این مس

ه در باشد. در نتیجمنوط به منتهی شدن مقتضای عقد به انتقال ملکیت میآن  اثر
ت یقها فسخ گردد، در حقفرضی که عقد به وسیله خیار شرط و غبن و مانند این

ه مبیع کند. بنابراین هر گاتحقق پیدا نمی ،که ضرر استآن شرط نفوذ شفعه و مبنای
ازگردد به بایع بآمده  پیش از اخذ به شفعه و با اعمال خیاری که به وسیله عقد به وجود

دیگر محلی برای شفعه وجود ندارد. در نقطه مقابل در جایی که در زمان اخذ به 
ع مانع تملیک مبی ،نشده است چون خیار مانع انتقال نیستشفعه خیار هنوز اعمال 
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گردد و اجرای خیار فقط در رابطه بین متبایعین مؤثر به ملکیت شفیع نمی
 ( 234-234: 1340باشد.)کاتوزیان، می

 تحلیل و بررسی . 3. 2

ار و مطلق خیار)چه خیآمده  با عنایت به اینکه حق شفعه به موازات انتقال به وجود
ها را اعمال آن  تواننیست، در صورت اجتماع دو حق میآن  و چه مشتری( مانعبایع 

نمود. اگر شفیع قبل از انقضای مدت خیار، اخذ شفعه نماید، حق خیار باقی 
 چون جهت اسقاط خیار به وجود نیامده است و استصحاب مقتضی بقای ،ماندمی
عمال خیار نماید، حق شفعه ذوالخیار ا ،بنابراین اگر پس از اخذ به شفعه .استآن 

 گردد. ساقط می

به عبارت دیگر با وجود اینکه خیار مانعی برای اخذ به شفعه نیست باید اثر اخذ 
 ،به شفعه را مشروط به عدم اعمال خیار فسخ دانست. استقرار عمل اخذ به شفعه

وابسته به روشن شدن وضعیت خیار است. بنابراین انتقال مبیع هر چند به موازات 
ای که در این زمان اما به دلیل وجود خیار متزلزل است و اخذ به شفعه ،بیع است

 (56 :1348باشد.)محقق داماد، تزلزل واقع شده نیز متزلزل می

ودن ساقط فایده بدلیل بیباشد و خیار مشتری به اینکه بیان شد حق شفعه مقدم می
ر غی ،چون احتمال دارد هدف مشتری از خیار ،تواند مورد تردید قرار گیرداست، می

دفع کردن ضمان درک مبیع از  ،از استرداد ثمن باشد. مثلا هدف او از اعمال خیار
 (304/ 12: 1813خود باشد.)شهید ثانی، 

باطی ندارد. اطلاق ادله و فایده بودن خیار به ثبوت یا عدم ثبوت خیار ارتبی
کند که خیار برای ذوالخیار ثابت و باقی خیار اقتضا می یاستصحاب بقا
( در مورد جایی هم که خیار مختص بایع باشد 323/ 34: 1808بماند.)نجفی، 

البقاء حکم به عدم سقوط خیار بایع نمود.  ةتوان با تمسک به استصحاب و اصالمی
ه گردد و اگر فسخ ننمود تا اینکنمود حق شفعه باطل میاگر بایع یا ذوالخیار فسخ 

 (40/ 3: تاگردد.)فیض کاشانی، بیمدت خیار به پایان رسید؛ حق شفعه ثابت می
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 . دیدگاه برگزیده3

صواب به نظر آنچه  پذیری حق شفعه در بیع خیاری،نسبت به اصل امکان
باشد. در این فرض  رسد، جریان حق شفعه در بیعی است که مشتری ذوالخیارمی

مبیع از ملک بایع خارج گردیده و به مشتری منتقل گردیده است و حق خیار مشتری 
مانعیتی در این انتقال ندارد. با انتقال مالکیت از بایع به مشتری، سبب اخذ به شفعه 

 لذا شفیع حق شفعه دارد. است،  که بیع سهم شریک باشد صورت گرفته

ه یا متبایعین خیار داشته باشند گفته شده که حق شفع اما نسبت به جایی که بایع
ثابت نیست. در مورد این فرض باید یاداور شد تشکیل حق شفعه همزمان با انتقال 

گیرد؛ یعنی وجود حق شفعه از زمان انعقاد مبیع از سوی بایع به مشتری صورت می
 باشد نه از زمان انقضای خیار.عقد می

تاریخ انتقال مالکیت در  368از مشهور فقها در ماده قانون مدنی نیز به تبعیت 
داند. از سوی دیگر وجود خیار متبایعین در بیعِ بیع خیاری را از حین عقد بیع می

کند. چون سبب تحقق خیار و خیاری مانعیتی در امکان اخذ به شفعه ایجاد نمی
 اخذ به شفعه دو چیز مجزا بوده و تزاحمی با یکدیگر ندارند.

حقق اخذ به شفعه انتقال ملکیت شریک به مشتری بوده و سبب تحقق سبب ت
خیار؛ شرط یا غبن یا عیب و... است. مجرای تحقق این دو مزاحمتی با یکدیگر 

کند اخذ به شفعه در بیع خیاری که ندارد. علاوه بر اینکه اصل صحت اقتضاء می
دم ورود بر این مسئله ع پذیر باشد. مؤیدبایع یا متبایعین خیار داشته باشند امکان

اوفوا »نهی از جانب شارع مبنی بر ممنوعیت است. همچنین عمومات کتاب مثل 
 :1804)کلینی، «المسلمون عند شروطهم»( و سنت مثل روایت 1 :)مائده«بالعقود

( اقتضای جریان حق شفعه در بیع خیاری و 202/ 3: 1813؛ صدوق، 169/ 5
 دارد. آن  پایبندی طرفین را به

با  همراهآن  کند که ثبوتمان طور که قبلا بیان شد اطلاق ادله خیار اقتضا میه
راف مگر انص ،حق شفعه بلا مانع باشد. دلیلی بر سقوط یکی از این دو وجود ندارد

یار یعنی در زمانی که بایع دارای خ ،ادله شفعه نسبت به زمانی که بایع ذوالخیار باشد
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ته این انصراف صرف یک احتمال است و الب ؛شوداست حق شفعه ثابت نمی
 (161/ 14: 1813اعتباری ندارد.)سبزواری، 

حق الخیار متبایعین را که حقی مسلّم  ،ممکن است اشکال شود اخذ به شفعه
که شفیع از چنین حقی درحالی، دهدبرای ایشان است مورد خدشه قرار می

 شود:برخوردار نیست. در پاسخ گفته می

وی توان به نحان اعمال خیار و اخذ به شفعه قابل جبران بوده و میاین مسئله در زم
این است که بعد از ثبوت حق شفعه در بیع آن  این چالش را حل و فصل نمود و

 خیاری دو صورت فرض دارد:

فرض اوّل در جایی است که قبل از اعمال شفعه توسط شفیع، ذوالخیار اعمال 
یت به اینکه عوضین به صاحبان اصلی خود که در این صورت با عنا ،خیار نماید

دیگر انتقال ملکیت و بیع سهم شفیع منتفی شده و حق شفعه  ،مسترد شده است
دهد. در این فرض سخن از پایمال شدن حق الخیار موجودیت خود را از دست می

 شود.متبایعین مطرح نمی

د نماید. بایفرض دوّم در جایی است که شفیع قبل از اعمال خیار اخذ به شفعه 
مین حقوق متبایعین دچار اشکال نگردد أنکته مهمی را مورد توجه قرار داد تا مسئله ت

نیز موجب آن  این است که با وجود خیار مانعی در اجرای شفعه نیست. اجرایآن  و
زیرا ثبوت خیار اسباب خاص خود را دارد مانند شرط  ،گردداسقاط حق خیار نمی

سائل دیگر. سقوط خیار به واسطه اخذ به شفعه محل غبن و م ،کردن عیب کال
 را دارد.آن  تردید است و استصحاب، اقتضای عدم سقوط

باید اثر اخذ به شفعه را منوط به تعیین سرنوشت عقد توسط ذوالخیار دانست.  
اگر ذوالخیار عقد را امضا نمود که حق شفعه اثر خود را خواهد گذاشت. در صورت 

ه شفعه فلسفه وجودی خود را از دست خواهد داد. چون سبب فسخ عقد نیز اخذ ب
رود. ثبوت شفعه انتقال ملکیت است و در اثر اعمال خیار و فسخ عقد از بین می

 گردد.نیز منتفی میآن  معلول ،وقتی علت چیزی منتفی گردد
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قانون مدنی است که قانونگذار امکان  415و  418این نگرش با عنایت به ماده 
دهد قانون ثبت نشان می 38اما ماده  ،فعه در بیع خیاری را پذیرفته استاخذ به ش

چرا که مشتری مملک نیست و صرفا  ،گرددبیع خیاری موجب ایجاد حق شفعه نمی
لذا ایجاد حق شفعه با چالش و مانع  ،گرددطلبکار با وثیقه محسوب می

 38راجع به ماده که طبق سؤالی که از فقهای شورای نگهبان درحالی ،روستهروب
با آن  از لحاظ انطباق 14/10/1351اصلاحی قانون ثبت اسناد و املاك مصوب 

موازین شرعی شده بود ماده مذکور را به شرح ذیل مغایر با موازین شرعی اعلام 
 کردند: 

مثل شرط وکالت فروشنده در انتقال مبیع به آن  در بیع به شرط خیار و نحو
عدم اخذ، اخذ به خیار و انتفاء موضوع شرط خود، پس از انقضاء مدت و 

مورد معامله ملك طلق مشتری است. بنابراین ترتیبات مقرر در این ماده در 
/  09/ 19مورخ  8494) نامه شماره .مغایر با موازین شرعی استآن  مورد

1368 )1 

 :داردقانون اساسی هم مقرر می 8اصل 

اقتصادی، اداری، فرهنگی، کلیه قوانین و مقررات مدنی، جزایی، مالی، 
ها باید بر اساس موازین اسلامی باشد. این اصل بر نظامی، سیاسی و غیر این

اطلاق یا عموم همه اصول قانون اساسی و قوانین و مقررات دیگر حاکم است 
 شورای نگهبان است.  یو تشخیص این امر بر عهده فقها

قانون ثبت  38و  33ماده اقدام به اصلاح دوباره  1346هر چند مقنن در سال 
الجرا را به نامه اجرای مفاد اسناد رسمی لزمایین 1344در سال آن  نمود و متعاقب
فلسفه وجودی مقرره قانون ثبت صرفا جلوگیری از رباخواری  اما ،تصویب رساند

ای قانونی به دنبال سرپوش ای بود که با استفاده از بیع شرط به عنوان حیلهعده
 عمل رباخواری خود بودند. گذاشتن بر

                                                           
1 . nazarat.shora-rc.ir/ Forms/ frmMatn.aspx?id00=JFbCupnKEZ4=&TN 

 

http://nazarat.shora-rc.ir/Forms/frmMatn.aspx?id00=JFbCupnKEZ8=&TN=sLn161hHMy3umtCIuWPwQfiDA2AcL+Ge&MN=csaqpt/F9Oo=&id=JFbCupnKEZ8=&tablename02=sLn161hHMy3umtCIuWPwQfiDA2AcL%20Ge
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بنابراین جریان حق شفعه در بیع خیاری با عنایت به دلیلی که ذکر شد هیچ منعی 
در شرع برایش نیست. اصل جواز ذاتی جریان حق شفعه در بیع خیاری ممکن بوده 

ی نظر از قانون ثبت هیچ مانعرو کند. با صرفهتواند با چالش روباست و بیع را نمی
 حق شفعه در بیع خیاری در قانون و شرع وجود ندارد.در جریان 

 :نتیجه

قانون مدنی طبق نظر مشهور فقهای امامیه جریان حق شفعه در بیع خیاری را 
اند، است. فقهای اهل سنت نیز جریان حق شفعه در بیع خیاری را پذیرفته پذیرفته

جریان حق شفعه  چرا که مشهور امامیه قائل به ،اختلاف دارندآن  اما در چگونگی
در بیع خیاری به صورت مطلق)چه خیار مختص یکی از متبایعین و چه خیار 
مشترک باشد( است، ولی فقهای اهل سنت بین حالتی که خیار مربوط به بایع یا 
مشتری بوده یا اعمال اخذ به شفعه قبل یا بعد از انقضای خیار باشد تفکیک قائل 

یعی در بیع خیاری و ب دست امد کهه گرفت بهستند. با تحلیل و بررسی که صورت 
فعه گیرد، حق شبینی شده است، چون تملیک صورت میپیشآن  که خیار فسخ در

به این دلیل که دو حق از دو سبب متفاوت ایجاد اید. نیز برای شفیع به وجود می
شده است و تزاحمی با هم ندارند. اصل صحت و عمومات کتاب و سنت نیز 

دارد. منتها در صورت اعمال خیار قبل از اخذ به شفعه؛ حق شفعه  راآن  اقتضای
اخذ به شفعه فلسفه وجودی خود را از  ،زیرا در صورت فسخ عقد ،شودساقط می
دهد و سبب ثبوت حق شفعه که انتقال ملکیت است، در اثر اعمال خیار دست می

خیار، منوط به  رود و در صورت اخذ به شفعه قبل از اعمالو فسخ عقد از بین می
به این بیان که اگر ذوالخیار عقد را امضاء نمود حق  ؛تعیین سرنوشت خیار است

 شفعه اثر خود را خواهد گذاشت.

قانون  418بنابراین شایسته است قانونگذار ضمن تصریح بر این مهم، در ماده 
ق ح در بیع خیاری، با اعمال خیار قبل از اخذ به شفعه،»مدنی چنین مقرر نماید: 

گردد و اعمال حق شفعه قبل از خیار منوط به امضای عقد توسط شفعه ساقط می
 «.باشدذوالخیار می



 

 
 

88 

ان
مک

ا
آن

م 
اح

تز
 و 

یار
 خ

ن
ضم

مت
ع 

 بی
در

ه 
فع

 ش
 به

خذ
ی ا

نج
س

/  ها
ی

یر
ی م

هد
م

 
ان

کار
هم

و 
 

 خذ:آمنابع و م

 قران کریم
المبدع شرح ، (1823)ابراهیم بن محمد بن عبدالله بن محمد ابن مفلح −

 .دار عالم الکتب :، الریاضالمقنع
دفتر انتشارات اسلامی ، قم: المهذب، (1806)ابن براج، قاضی عبد العزیز −

 .وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم
رد المختار على الدر  ةحاشی، (1821)ابن عابدین، محمد امین بن عمر −

 .والنشر بیروت: دار الفکر للطباعهالمختار شرح تنویر الابصار فقه ابوحنیفه، 
مجمع الفائده و البرهان فى شرح ، (1803)اردبیلی، احمد بن محمد −

 .، قم: دفتر انتشارات اسلامی وابسته به حوزه علمیه قماد الاذهانارش
 .، تهران: انتشارات اسلامیهحقوق مدنى، تا()بیامامی، سید حسن −
 ةالحدائق الناضر  ،(1805)بحرانی، ال عصفور، یوسف بن احمد بن ابراهیم −

 ، قم: دفتر انتشارات اسلامی وابسته به حوزه علمیهةالطاهر  ةفى احکام العتر 
 .قم
، (1828)الدین محمود بن احمدابو المعالی برهان ،البخاری الحنفی −

ار ، بیروت: دحنیفهالمحیط البرهانى فى الفقه النعمانى فقه الامام ابى
 .الکتب العلمیه

، قم: التقوی ةکلم، (1813)بصری بحرانی، زین الدین، محمد امین −
 .سیدجواد وداعی

، بیروت: القناع عن متن الاقناعکشاف ، (1802)البهوتی، منصور بن یونس −
 .دار الفکر

دقائق اولى النهى لشرح ، (1818)البهوتی الحنبلی، منصور بن یونس −
 .عالم الکتببیروت: ، المنتهى المعروف بشرح منتهى الارادات

، قم: مجمع المام منهاج الصّالحین، (1826)تبریزی، جواد بن علی −
 .یلمهدا
 ةالمطلب فى درای ةنهای، (1824)الجوینی، عبد الملك بن عبدالله −

 .دار المنهاج دمشق:، المذهب
، النیره ةالجوهر ، (ق1322)الحدادی العبادی، ابو بکر بن علی بن محمد −
 .المطبعه الخیریه [:جابی]
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)مطبوع الاختیارات الفقهیه، (ق1394)الحرانی، احمد بن عبد الحلیم −
 .المعرفهضمن الفتاوی الکبری المجلد الرابع(، بیروت: دار 

المحرر فى الفقه على مذهب ، (1808)الحرانی، عبد السلام بن عبدالله −
 .المعارف ةمکتب :الریاضالامام احمد بن حنبل، 

)المحشّی(، منهاج الصالحین، (1810)حکیم، سید محسن طباطبایی −
 .بیروت: دار التعارف للمطبوعات

 ایضاح، (ق1344)حلّی، فخر المحققین، محمّد بن حسن بن یوسف −
 .قم: مؤسسه اسماعیلیان الفوائد فى شرح مشکلات القواعد،

یر ، (1810)حلّی، ابن ادریس، محمد بن منصور − السرائر الحاوی لتحر
 .مق، قم: دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه الفتاوی

 ،البحر الرائق شرح کنز الدقائق، (تابی)الحنفی، زین الدین ابن نجیم −
 .: الناشر دار المعرفهبیروت

شرح مختصر خلیل ، (تابی)الخرشی المالکی، محمد بن عبدالله −
 .، بیروت: دار الفکر للطباعهللخرشى

مغنى المحتاج الى معرفه ، (1815)الخطیب الشربینی، محمد بن احمد −
 .دار الکتب العلمیهروت: ، بی معانى الفاظ المنهاج

الفقه المنهجى ، (1813)الشّرْبجی و علیالبُغا مُصطفی الخِنْ، مُصطفی،  −
 .دار القلم للطباعه والنشر والتوزیع :، دمشقعلى مذهب الامام الشافعى

جامع المدارک فى شرح ، (1805)خوانساری، سید احمد بن یوسف −
 .، قم: مؤسسه اسماعیلیانمختصر النافع

قم: نشر  ،24چ ،منهاج الصالحین، (1810)خویی، سیدابوالقاسم موسوی −
 .لعلممدینه ا

حاشیه الدسوقى على الشرح الکبیر، محمد بن ، (تابی)الدسوقی المالکی −
 .، بیروت: دار الفکراحمد

حاشیه رد المختار ، (1821)الدمشقی، محمد امین بن عمر بن عبد العزیز −
 ، بیروت: دار الفکر للطباعه والنشر.على الدر المختار شرح تنویر الابصار

شرح )العنایه، (تابی)بن محمود الرومی البابرتی، محمد بن محمد −
 .دار الفکر بیروت:، (الهدایه

قم:  ،9چ ،جامع الاحکام الشرعیه، (تابی)سبزواری، سید عبدالعلی −
 .مؤسسه المنار
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مهذّب الاحکام فى بیان الحلال و ، (1813)سبزواری، سید عبدالعلی −
 مؤسسه المنار.: قم، 8چ، الحرام

، قم: دفتر انتشارات اسلامی الاحکام ةکفای، (1823)سبزواری، محمد باقر −
 .وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم

، بیروت: المبسوط للسرخسى، (1821)الدین ابوبکرالسرخسی، شمس −
 .الفکر للطباعه والنشر والتوزیعردا
 له.معظمقم: دفتر ، 5چ، منهاج الصالحین، (1814)سیستانی، سیدعلی −
فى الفقه الشافعى لابن  ةالتذکر ، (1824)الشافعی المصری، عمر بن علی −

 .، بیروت: دار الکتب العلمیهالملقن
 .، بیروت: دار المعرفهالام،(1810)محمد بن ادریسالشافعی،  −
على اهل  ةالحج، (1803)الشیبانی، ابو عبدالله محمد بن الحسن بن فرقد −

 ..بیروت: عالم الکتب المدینه،
المعروف بالمبسوط، کراتشی، ، الصل (تابی)الشیبانی، محمد بن الحسن −

 .اداره القران والعلوم السلامیه
تهران: ، 3چ، المبسوط فى فقه الامامیه، (ق1344)شیخ طوسی، محمد −

 .المکتبه المرتضویه لحیاء الثار الجعفریه
، قم: دفتر انتشارات اسلامی وابسته الخلاف ،(1804)شیخ طوسی، محمد −

 .به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم

 ،المهذب فى فقه الامام الشافعى، (تابی)رازی، ابراهیم بن علیالشی −
 .دار الکتب العلمیهروت: بی
)حق شفعه حقوق مدنى، (1394)شعبانی کندسری هادی صفایی، حسین و −

  .وصیت و ارث(، تهران: شرکت سهامی انتشار
قم: دفتر انتشارات اسلامی ، 2چ، حقوق مدنى، (1814)اللهطاهری، حبیب −

 .جامعه مدرسین حوزه علمیه قم وابسته به
حاشیه  ،(ق1394)، عبدالرحمن بن محمدالعاصمی الحنبلی النجدی −

 نا[.جا[: ]بی]بی، الروض المربع شرح زاد المستقنع
مفتاح الکرامه فى شرح ، (1819)عاملی، سید جواد بن محمد حسینی −

ه جامعالحدیثه(، قم: دفتر انتشرات اسلامی وابسته به -)طقواعد العلّامه
 .مدرسین حوزه علمیه قم

فى فقه  ةالدمشقی ةاللمع، (1810)عاملی، شهید اوّل، محمّد بن مکی −
 .الدار السلامیه-، بیروت: دار التراثالامامیه
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فى شرح  ةالبهی ةالروض، (1810)عاملی، شهید ثانی، زین الدین بن علی −
 .کلانتر(، قم: کتابفروشی داوری-، )المحشّیالدمشقیه ةللمعا
مسالك الافهام الى تنقیح ، (1813)عاملی، شهید ثانی، زین الدین بن علی −

 .، قم: مؤسسه المعارف السلامیهشرائع الاسلام
جامع المقاصد فى ، (1818)، علی بن حسین(محقق ثانی)عاملی کرکی −

 .ل البیتآمؤسسه : ، قمشرح القواعد
، یلالتاج والاکلیل لمختصر خل، (ق1394)العبدری، محمد بن یوسف −

 .بیروت: دار الفکر
، ارشاد الاذهان الى احکام الایمان، (1810)علّامه حلّی، حسن بن یوسف −

 .قم: دفتر انتشارات اسلامی وابسته به حوزه علمیه قم
، قم: مؤسسه الفقهاء ةتذکر ، (1818)ـــــــــــــــــــــــــــــــ −
 .البیتلآ
الحلال  ةقواعد الاحکام فى معرف، (1813)ــــــــــــــــــــــــــــــــ −

 .دفتر انتشارات اسلامی وابسته جامعه مدرسین حوزه علمیه قم :، قمو الحرام

مختلف الشیعه فى احکام ، (1813)ـــــــــــــــــــــــــــــــــ −
یعه ، قم: دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه الشر

 .قم

البیان فى مذهب ، (1821ر)یحیی بن ابی الخی ،عیالعمرانی الیمنی الشاف −
 .دار المنهاج :، جدهالامام الشافعى

کنز الفوائد فى ، (1816)عمیدی، سید عمیدالدّین بن محمّد اعرج حسینی −
 .، قم: دفتر انتشارات اسلامی وابسته به حوزه علمیه قمحل مشکلات القواعد

، البنایه شرح الهدایه، (1820)الغیتابی الحنفی، ابو محمد محمود بن احمد −
 .بیروت: دار الکتب العلمیه

ائل ابن مس-المسائل الفقهیه، (تابی)فقعانی، علی بن علی بن محمد بن طی −
 نا[.جا[: ]بی]بیالمسائل المفیده، -طی
)حق شفعه وصیت و ارث(، حقوق مدنى، (1391)قاسم زاده، مرتضی −

 .تهران: انتشارات دادگستر
، مرشد الحیران الى معرفه احوال الانسان ،(1304)قدری باشا، محمد −

 نا[.جا[: ]بی]بی
، بدایه المجتهد ونهایه المقتصد، (1825)القرطبی، محمد بن احمد −

 .دار الحدیث :القاهره
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، قم: من لا یحضره الفقیه، (1813)قمی، صدوق، محمّد بن علی بن بابویه −
 .قم دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه

 ا.، ایقاع، تهران: یلددوره مقدماتى حقوق مدنى، (1340)کاتوزیان، ناصر −
قم:  ،مفاتیح الشرائع، (تابی)کاشانی، فیض، محمد محسن ابن شاه مرتضی −

 .مرعشی نجفیالله آیتانتشارات کتابخانه 
 .تهران: دار الکتب السلامیه ،الکافى، (1804)کلینی، محمد بن یعقوب −
بدائع الصنائع ، (1806)علاء الدین ابو بکر بن مسعودالکاسانی الحنفی،  −

 .، بیروت: دار الکتب العلمیهفى ترتیب الشرائع
الیمامه  [:جابی]، جامع الامهات، (1821)الکردی المالکی، عثمان بن عمر −

 .للطباعه والنشر والتوزیع
، احمد بن الذخیره ،(1998، احمد ابن ادریس)المالکی الشهیر بالقرافی −

 .بیروت: دار الغرب السلامیادریس، 
الحاوی الکبیر فى فقه مذهب الامام ، (1819)الماوردی، علی بن محمد −

 .، بیروت: دار الکتب العلمیهالشافعى وهو شرح مختصر المزنى
شرائع الاسلام فى مسائل الحلال و ، (1804)محقق حلّی، نجم الدین −

 .مؤسسه اسماعیلیان :، قمالحرام
، تهران: مرکز نشر ایقاع اخذ به شفعه، (1348)محقق داماد، سیدمصطفی −

 .علوم اسلامی
الراجح  ةالانصاف فى معرف، (1819)المرداوی الدمشقی، علی بن سلیمان −

، بیروت: دار احیاء التراث من الخلاف على مذهب الامام احمد بن حنبل
 .العربی

و الطوری الحنفی القادری،  (ابن نجیم)الدین بن ابراهیمالمصری، زین −
البحر الرائق شرح کنز الدقائق و تکمله البحر  ،تا()بیمد بن حسینمح

 .دار الکتاب السلامیبیروت: ، الرائق و منحه الخالق لابن عابدین
دار ت: بیرو، الشرح الکبیر على متن المقنع، تا()بیالمقدسی، عبدالرحمن −

 .الکتاب العربی للنشر والتوزیع
 روت:، بیافى فى فقه الامام احمدالک، (1818)المقدسی، عبدالله بن احمد −

 .دار الکتب العلمیه
الاختیار لتعلیل  ،(1826)الموصلی الحنفی، عبدالله بن محمود بن مودود −

 .، بیروت: دار الکتب العلمیهالمختار
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، جواهر الکلام فى شرح شرائع الاسلام، (1808)نجفی، محمد حسن −
 .بیروت: دار احیاء التراث العربی

الاستذکار الجامع ، (م2000)یوسف بن عبداللهالنمری القرطبی،  −
 .، بیروت: دار الکتب العلمیهلمذاهب فقهاء الامصار

الکافى فى فقه اهل المدینه ، (1800)النمری القرطبی، یوسف بن عبدالله −
 .الریاض الحدیثه ةمکتب :، الریاضالمالکى

 ةالمجموع شرح المهذب مع تکمل، (تابی)النووی، یحیی بن شرف −
 .دار الفکربیروت:  والمطیعى،السبکى 

 /، بیروتالمفتین ةعمد الطالبین و ةروض، (1812)النووی، یحیی بن شرف −
 .المکتب السلامی :عمان /دمشق

، المحتاج فى شرح المنهاج ةتحف، (ق1354)الهیتمی، احمد بن محمد −
 .مصر، المکتبه التجاریه الکبری

 http:/ / nazarat.shora-rc.ir : سامانه جامع نظرات شورای نگهبان −

http://nazarat.shora-rc.ir/

