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  ١٣٩۴  بهار ـ تابستان،١١ ۀشمار ،ی رضویدانشگاه علوم اسلام ،فقه مدنی یها آموزه

  
  یمشتر  معاملاتیحقوق تیل وضعیتحل

  شفعه مورد به نسبت
    ١مصطفی محقق دامادسید  
    ٢مهدی قبولی درافشانسیدمحمد  
    ٣چی علی ساعت  

  دهکیچ
آیـد و  در مواردی به حکم قانون برای شخصی نسبت به مبیع، حق شفعه پدید مـی

گـاه قبـل از . ک نمایـدّمبیع را تملـتواند با پرداخت معادل ثمن به خریدار،  میاو 
 را آنای انجام داده و  عمال حق شفعه توسط شفیع، خریدار نسبت به مبیع معاملهاِ

عمـال حـق ِحال سؤال این است کـه قبـل از ا. نماید از مالکیت خویش خارج می
. عمال حق شفعه چه تأثیری بر آن داردِشفعه، وضع حقوقی معامله چگونه بوده و ا

عمال حـق ِه این سؤال، در مورد وضع حقوقی معاملات مشتری قبل از ادر پاسخ ب
 »عدم نفـوذ« ۀدر عین حال نظری. شفعه، نظر مشهور، صحت معاملات مشتری است

گفتـه نیـز بایـد   تأثیر اعمال حق شفعه بر معاملات پیشبارۀدر. نیز طرفدارانی دارد
                                                        

 ٩/١١/١٣٩٣: رشیخ پذیتار ـ ١۵/٣/١٣٩٣: افتیخ دریتار.  
  .(mdamad@ias.ac.ir) استاد دانشگاه شهید بهشتی. ١
  .(ghaboli@um.ac.ir) دانشگاه فردوسی مشهد نشیاردا. ٢
  .(a-saatchi@sbu.ac.ir)) نویسندۀ مسئول( دانشگاه شهید بهشتی دانشجوی دکتری حقوق خصوصی. ٣
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  حـق شـفعه صـحیحعمـالِ در میان کسانی که معاملات مزبـور را قبـل از اگفت
. انـد عمال حق شفعه را سبب انفساخ معاملات مشتری دانـستهِدانند، گروهی ا می
 دیگر امکان ابطال معاملات را مطرح کـرده و گروهـی نیـز از عـدم قابلیـت ۀدست

جستار حاضر ضمن طرح . اند استناد معاملات مشتری در مقابل شفیع سخن گفته
 ۀ، بـه ایـن نتیجـه دسـت یافتـه کـه نظریـها مختلف و نقد و بررسی آنهای  دیدگاه

تری برای بیان وضع حقوقی معـاملات مـشتری  راه حل مناسب» وضعیت مراعی«
  . بر معاملات مزبور استآنل عماِعمال حق شفعه و نیز تبیین تأثیر اِقبل از ا

معاملات مشتری، اخذ به شفعه، بطلان، عـدم قابلیـت اسـتناد،  :یدیلکواژگان 
  .وضعیت مراعی

  دمهمق
 ۀبـه موجـب مـاد.  حقوق مدنی، حق شفعه استۀیکی از حقوق شناخته شده در عرص

  : قانون مدنی٨٠٨
 ،گاه مال غیر منقول قابل تقسیمی بین دو نفر مشترک باشد و یکـی از دو شـریک هر
 شریک دیگر حق دارد قیمتی را ، خود را به قصد بیع به شخص ثالثی منتقل کندۀحص
این حق را حق شفعه و . ک کندّ مبیعه را تملۀو حص دهدبو  مشتری داده است به اکه

  .گویند  میصاحب آن را شفیع

 حق شفعه در مورد املاک مجاور با حـق ممـر یـا مجـرای  کهالبته باید توجه داشت
 قـانون مـدنی پذیرفتـه شـده ٨١٠ ۀ، نیز بر اساس مادنیست مشاع ْ ملکِمشترک که خود

 سـهمی را ، خویشۀجانب  یکۀتواند با اراد ر شفیع میبنابراین با توجه به حق مزبو. است
جا که مـشتری از آناما . ک نمایدّکه مشتری از راه قرارداد بیع به دست آورده است، تمل

 ممکن است معـاملاتی نـسبت شده است،  خریداریِ سهمِ مالک،عمال حق شفعهِقبل از ا
یا حقوق دیگری را نسبت به  کندو مالکیت مبیع را به دیگری منتقل بدهد به مبیع انجام 

 وضـع حقـوقی  کـهگـردد سؤال مطرح میاین حال . مبیع برای دیگران پدید آورده باشد
گـذار  قـانون؟ اسـتچگونه عمال حق شفعه توسط شفیع ِمعاملات مزبور قبل و پس از ا

  :دارد می تأثیر اخذ به شفعه بر معاملات مشتری بیان رۀبا قانون مدنی در٨١۶ ۀدر ماد
ه شفعه هر معامله را که مشتری قبل از آن و بعد از عقد بیع نسبت به مورد شـفعه اخذ ب

  .نماید نموده باشد، باطل می
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 مزبور وحدت نظر وجود ندارد و این ماده پاسخ صریحی ۀ در تفسیر ماد، این حالبا
و در مـورد مفهـوم دهـد  نمی وضعیت معاملات مشتری قبل از اخذ به شفعه ارائه بارۀدر

که بطلان در متـون به ویژه این. عه ابهام وجود داردعمال حق شفِشدن معاملات با اباطل 
، »انفـساخ«ِماننـد  قانون مدنی است در معانی مختلفی ٨١۶ ۀفقهی که منبع نگارش ماد

 کـه »بطلان به معنای خـاص« عدم نفوذ است و ۀبرگیرنده در ک»بطلان به معنای عام«
بـه همـین . گـردد، بـه کـار رفتـه اسـت  اطلاق میبر قرارداد فاقد شرایط اساسی صحت

انـد؛  ابـراز نمـوده یجهت نویسندگان حقوقی در توجیه این حکم قانونی، نظرات متفاوت
و برخـی دیگـر وضـعیت قابلیـت  را بر معنای انفساخ حمل نمـوده» بطلان «ۀبرخی واژ

قابلیت اسـتناد دیگر از عدم ۀ دست. اند ابطال را در مورد قراردادهای مشتری مطرح نموده
گروهی نیز معاملات مشتری را غیر نافـذ . اند قرارداد مشتری نسبت به شفیع سخن گفته

  .اند دانسته
، وضـع حقـوقی  و نقـد نظـرات مختلـفضـمن تبیـینکوشـد تـا  مـیجستار حاضر 

در خصوص را های موجود  در این راستا، ابتدا دیدگاه. معاملات مزبور را مشخص نماید
را سپس نظـر مختـار و مطلـوب کند و  بررسی میسبت به مورد شفعه معاملات مشتری ن

  .نماید میمطرح  معاملات مشتری قبل از اعمال حق شفعه بارۀدر

  لهئهای موجود در مس بررسی دیدگاه. ١
در خـصوص معـاملات مـشتری را هـای متفـاوتی   دیـدگاه،اندیشمندان فقهی و حقوقی
بـه دو اند کـه  ارائه کرده یع در مال مورد نظرعمال حق شفِنسبت به مورد شفعه، قبل از ا

  .شوند میی تقسیم ّ کلۀدست
بــه لیــت اســتناد بت انفــساخ، قابلیــت ابطــال و عــدم قایــدر واقــع کــسانی کــه از قابل

را ای اعتبار قراردادهای مشتری  اند، به گونه ملات مشتری در مقابل شفیع سخن گفتهامع
این در حالی است که گروهـی . پذیرا هستند) قبل از اخذ به شفعه(نسبت به مورد شفعه 

عمـال حـق ِاثـر دانـسته و ا بیقبل از اعمال حق شفعه نیز غیر نافذ و را معاملات مشتری 
  .اند زبور به شمار آوردهم معاملات ّشفعه را رد
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   دیدگاه اعتبار معاملات مشتری.١ـ١
بیین تأثیر اخذ به شـفعه طرفداران اعتبار معاملات مشتری قبل از اخذ به شفعه، در مقام ت

برخی قائل به انفساخ قراردادهای ؛ اند بر معاملات مزبور نظرات مختلفی را مطرح نموده
عمال حق شفعه را موجب ِ و برخی دیگر اهستندعمال حق شفعه توسط شفیع ِمشتری با ا

دن معاملات مزبور از روز نخست دانسته و از این جهـت قراردادهـای مزبـور را شباطل 
در این میان برخی، از نهاد عدم قابلیت استناد قرارداد مـدد گرفتـه . اند ل ابطال دانستهقاب

انـد کـه  و وجود حق شفعه را موجب عدم قابلیت استناد قرارداد در مقابل شفیعی دانسته
  .عمال حق خویش نموده استِمبادرت به ا

  قابلیت انفساخ. ١ـ١ـ١

  تبیین نظریه. ١ـ١ـ١ـ١
 اما پس از استتقدند که معاملات مشتری نسبت به شفعه صحیح دانان مع برخی حقوق

 زیرا تا ؛نماید  معاملاتی را که مشتری انجام داده است منفسخ میۀعمال حق شفیع، کلیاِ
شود به ویـژه  عمال این حقوق، خریدار مالک بوده و تصرفات او صحیح تلقی میِزمان ا

 بایع، بنابراین دلیلی بر بطلان بیع از ابتدا کند نه از که شفیع از خریدار اخذ به شفعه میآن
برخی فقیهان  که )١۶٧: همان(کنند  اینان ادعا می. )۵٨/١۶٩ش: ١٣٩١کریمی، ( وجود ندارد

  . نیز چنین دیدگاهی دارند)۶/۴١١: ١۴١۴کرکی، ؛ عاملی ٢/٢۵٣: ١۴١٣ ی،ّحل(

   نقد نظریه.٢ـ١ـ١ـ١
 »انفـساخ« ۀ زیـرا اسـتعمال واژ؛سـتپذیرش چنین نظری در نظام حقوقی ایران دشوار ا

عمال حق شـفیع ِ مزبور به صراحت اۀو مادباشد  می قانون مدنی ٨١۶ ۀخلاف ظاهر ماد
  .ن تصرفات مشتری معرفی کرده استرا موجب بطلا

در مفهـوم عـام خـود بـه کـار رفتـه و » بطـلان«ۀ البته ممکن است ادعا شود که واژ
به ویژه اینکه قانون مدنی در برخی موارد . استگذار نبوده  مراد قانونآن، معنای خاص 

  .مفهوم انفساخ استعمال نموده استبطلان را در ) ١ قانون مدنی۴٩۶ ۀمادمانند (
                                                        

 .»...شود و  میجره از تاریخ تلف باطلأ تلف شدن عین مستۀعقد اجاره به واسط «:۴٩۶ ۀ ماد.١
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ۀ بطلان بر معنای انفـساخ بـه قرینـواژۀ  پاسخ به این استدلال باید گفت که حمل در
اره را از بطـلان اجـ صـراحتبـه  قـانون مـدنی ۴٩۶ ۀ همچنان که مـاد،داردروشنی نیاز 

 شود، ، نه تنها چنین مفهومی برداشت نمی ٨١۶ ۀ مادازتاریخ تلف دانسته است در حالی که 
: ١٣٨٧ پیـک، ؛ ره٣/٣٩: ١٣٧٩؛ امـامی، ٢٨٨: ١٣٨٧ کاتوزیـان،(دانان   برخی حقوقۀبلکه از نوشت

 فقهـی ۀپیـشین. شـود  قرارداد مشتری از روز نخست باطل می کهشود  می نیز استنباط)٧٣
عمال حق شفیع را موجب بطلان معـاملات ِگذار، ا ید این است که قانونؤضوع نیز ممو

طرفـدار یافـت کـه توان فقیهی را   زیرا به سختی می؛مشتری از روز نخست دانسته است
، نظـر بـه بـه اتفـاق فقهـا ۀ همـ کهاند ادعا نمودهاز آنان حتی برخی . باشدشده  نظر ارائه

ی نیـز ّآن علامه حلـافزون بر . )١٨/۵٩٣: ١۴١٩سینی عاملی، ح( بطلان چنین تصرفاتی دارند
 اسـتفاده نمـوده »انفـساخ« و »بطـلان«مان از دو ضمانت اجـرای أ توقواعد الاحکامدر 

 در معنای حقیقی کلمه نبوده »انفساخ«واژۀ استفاده از دهد  میکه نشان  )٢/٢۵٣: ١۴١٣(
  .است

نظر در خصوص ضـمانت اجـرای در خصوص اختلاف افزون بر این، فقیهان امامی 
 ۀ به صراحت نظریـها آن بلکه بسیاری از اند، نکردهمطرح هیچ بحثی را انفساخ و بطلان 

بطلان را مطرح و بحثی در خصوص اختلاف تفسیر در خصوص انفـساخ یـا بطـلان بـه 
  .عمال حق شفیع استاِۀ بطلان تصرفات به واسطامر حاکی از اند که این  میان نیاورده

  قابلیت ابطال .٢ـ١ـ١

  تبیین نظریه. ١ـ٢ـ١ـ١
نظـر  دانان اخـتلاف در خصوص تعریف وضعیت قابلیت ابطال در قراردادها میان حقوق

 انـد سـان وضـعیت بطـلان نـسبی تلقـی نمـودهه وضعیت اخیر را بها  برخی از آن. است
 :ک.صر ر نظـر مـشابه در حقـوق مـۀ؛ بـرای ملاحظـ١١٨: ١٣٨۶ ؛ بهرامـی احمـدی،۴/۵٣: ١٣٧٩امامی، (

دانند که عقد در اصل خود صـحیح بـوده   و آن را ناظر به حالتی می١)۴٩۵: تا سنهوری، بی
                                                        

طلان نسبی را همچون عدم قابلیت استناد در قراردادهـا تعریـف که وضعیت بپس از آنبرخی اساتید البته  .١
 »بطـلان نـسبی« بـه معنـای ً از کتاب خود، وضـعیت قابلیـت ابطـال را دقیقـای در جای دیگر،اند نموده
  .)٣٣٠: ١٣٨٨ کاتوزیان،: ک.ر (اند هدانست



 

وزه
آم

 
دنی

ه م
ی فق

ها
/

ان 
بست
ـ تا

هار 
 ب

١٣
٩۴

 / 
رۀ 
شما

١١

٨  

با این . یک طرف یا هر دو طرف قرارداد، از روز نخست فسخ و منحل شودۀ  به وسیلاما
 قابلیت ابطال قرارداد به درخواسـت طـرف ً بطلان نسبی اصولا کهحال باید توجه داشت

 مفهـوم بطـلان ۀبرای مطالعه در زمین(شود  انجام مید است که با حکم دادگاه یا طرفین قراردا
دانـان   در همین راستا برخـی حقـوق.)٣٣/٢۵۶ش: ١٣٨٩ فشان،امحسنی و قبولی در: ک.نسبی ر

یی، حکم به ابطـال عقـد بدهـد یـا دانند که مقام قضا نیز ابطال عقد را ناظر به زمانی می
عقـد موجـودی را از روز ) ماننـد حـق فـسخ(قـانون تمـسک بـه نفع با  که شخص ذیآن

 تفـاوتی نیـست کـه ،در این میان. )٢٠: تا بی جعفری لنگرودی،( یکن گرداند ن لمأپیدایش ک
البته نظر اخیر را ایـن گونـه بایـد اصـلاح کـرد کـه . عقد مزبور صحیح یا غیر نافذ باشد

که این وضعیت را بایـد  چرا ؛ابطال معامله در معاملات غیر نافذ و قابل فسخ جای ندارد
 هـر یـک از طـرفین معاملـه و یـا ۀی مقـام قـضایی یـا ارادأناظر به زمانی دانست که با ر

 بنابراین در معـاملات قابـل فـسخ،. شخص ثالث، عقد صحیح به عقد باطل تبدیل شود
عقد مانند ( زیرا در مواردی که عقد قابل فسخ است ؛وضعیت قابلیت ابطال وجود ندارد

از زمان فسخ، عقد منحل شده و به گذشته سـرایت نخواهـد )  خیاری و عقود جایزِلازم
  .)٣/١۴٨ش: ١٣٨۴ طالب احمدی،( کرد

با پذیرش تعریف اخیر از معاملات قابل ابطال، برخی نویسندگان، وضعیت حقـوقی 
 انـد قراردادهای مشتری را مـصداقی از معـاملات قابـل ابطـال در ایـن مفهـوم قـرار داده

و تـا است  صحیح ً مشتری کاملاتوسطه شد مطابق این نظر، قرارداد منعقد.)١۵۴: همان(
 آثار خود را بر جـای ۀقرارداد کلیاین  ،هنگامی که شفیع اقدام به اعمال حق خود ننماید

معـاملات مـشتری از روز همـۀ گاه شفیع اخذ بـه شـفعه نمایـد،  خواهد گذاشت اما هر
  .یکن خواهد شد ن لمأنخست ک

  نقد نظریه. ٢ـ٢ـ١ـ١
بـا ظـاهر دیـدگاه شـده، ایـن  خلاف ادعای مطرح  بر کهنظر باید گفتاین در مقام نقد 

 زیرا مطابق دیدگاه مزبـور، بـرای ابطـال معـاملات ؛ قانون مدنی سازگار نیست٨١۶ ۀماد
بـا ،  قـانونیۀمادبه تصریح شفیع نیاز است در حالی که توسط مشتری، به ابطال قرارداد 

که علاوه بر اخذ به شفعه، بـه نای نه ،شود گرفته باطل می معاملات صورتاخذ به شفعه، 
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شـود کـه وضـعیت  موضوع اخیر زمانی برجسته مـی.  نیز نیاز باشدی حقوقی دیگرعمل
 که در این حالت، واضـح اسـت کـه قابلیت ابطال در مفهوم بطلان نسبی استعمال شود

 ابطـال معـاملات مـذکور کـه بـرایحـال آن. حکم از دادگاه ضروری اسـتخواست در
، مفهـوم قابلیـت ابطـال  علاوه بر این.)٢٩٠: ١٣٨٧ کاتوزیان،(باشد  چنین حکمی لازم نمی

 فقهـی خـود ۀ و از ایـن جنبـه نیـز بـا پیـشینباشـد میمانوس أدر حقوق مدنی، مفهومی ن
  .رش ضمانت اجرای مذکور دشوار است به همین جهت پذی١.ناسازگار است

  تنادعدم قابلیت اس.٣ـ١ـ١

   تبیین نظریه.١ـ٣ـ١ـ١
دیگری که برای وضعیت حقوقی معاملات مشتری نـسبت بـه مـورد شـفعه ارائـه دیدگاه 
 برابـر ایـن نظـر، .باشد می، عدم قابلیت استناد قرارداد مشتری نسبت به شفیع  استشده
شود بلکـه  گاه شفیع اقدام به اخذ شفعه نماید، قرارداد موجود میان طرفین باطل نمی هر
بـه . گرفته میان مشتری و ثالث پابرجا و نافذ است و اثر معهود خود را دارد وافق صورتت

. باشد عبارت دیگر، معاملات خریدار صحیح بوده و تنها در برابر شفیع قابل استناد نمی
یکـن تلقـی کـرده و عـین مزبـور را  ن لـمأشـده را کـ  انجامۀتواند معامل بنابراین شفیع می

  .)٢/۴٨ش: ١٣٩١ نسب،  ایزانلو و شریعتی:ک.؛ همچنین ر٢٨٩ :همان(تملک نماید 

  نقد نظریه. ٢ـ٣ـ١ـ١
شـده   نظـر ارائـه،)٢٩٠: ١٣٨٧ کاتوزیـان،(همچنان که طرفداران ایـن دیـدگاه اذعـان دارنـد 

کـه کنـد  دلالـت مـی فقهی نیز ۀپیشینفقدان .  قانون مدنی است٨١٩ ۀخلاف ظاهر ماد
از سوی دیگر، وضعیت عدم قابلیت اسـتناد، . اشته استهرگز چنین دیدگاهی ندگذار  قانون

                                                        

 یمـا لـو بـاع المـشترکع ی للبة بالعقود اللاحقةذا لا تسقط الشفعوک «:دارد  می نمونه شهید ثانی بیانیار ب.١
» ...هلّـک كع إبطـال ذلـیر من العقـود، بـل للـشفّ ما تأخیع علی الشفّالشقص أو وهب، أو وقف لسبق حق

شـده   به هیچ عنـوان بـه معنـای ارائـه»ابطال« ۀکه استفاده از واژحال آن ،)١٢/۴١٠: ١۴١٠، عاملی جبعی(
 »ّفإذا أخذ الشفیع أبطل التـصرف المنـافی لـه... «: شود نیست بلکه با اخذ به شفعه معاملات مشتری باطل می

شـده ن بـا مفهـوم ذکردانا  حقوقتوسطشده   مطرحِ بنابراین قابلیت ابطال.)١٢/٣٢٢: ١۴١٣همو،  :ک.ر(
  .متفاوت است
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جو اه آن را باید در امور تجـاری جـست یک ضمانت اجرای تجاری است و خاستگبیشتر
، ایـراننظـام حقـوق مـدنی بـه وضعیتی ورود چنین  ِپذیرشبر فرض افزون بر این،  .کرد

 زیرا وضـعیت ؛ با مفهوم اصیل خود در حقوق فرانسه داردیهای آشکار همچنان تفاوت
گـذار قـصد حمایـت از اشـخاص  عدم قابلیت استناد در مواردی کاربرد دارد که قـانون

اطلاع هستند و از این رهگذر، شخص  ثالثی را دارد که از قرارداد منعقد میان طرفین، بی
ی و در هـر مـورد، جهـت حمایـت از ّکه به طور کل نه آن،ثالث متحمل ضرر خواهد شد

  . ضمانت اجرای مذکور استفاده شود از)شفیع(اشخاص ثالث 
گـذار بـه باطـل شـدن   و با عنایت به تـصریح قـانونپیشینبنابراین با توجه به مطالب 
 ،عمال حق شفعه توسط شفیع، بدون تردید اخـذ بـه شـفعهِمعاملات مشتری در صورت ا

مشتری گرفته میان  که توافق صورت نه آن،نماید  روز نخست باطل میقرارداد موجود را از
  .و ثالث همچنان به قوت خود باقی باشد اما در برابر شفیع غیر قابل استناد انگاشته شود

  دیدگاه عدم نفوذ تصرفات مشتری. ٢ـ١
عمال حق شـفعه ِای قراردادهای مشتری را قبل از ا  که به گونهقبلیهای  در مقابل دیدگاه

 دایـپ عیـمب در هک یتکیمال جهت به یمشتر هرچند کهمعتقدند د، برخی دانن صحیح می
 د،یـنما واگـذار ریـغ به را آن و دیبنما خود کمل در یتصرف گونه هر تواند  مید،ینما می
 همانند است، گرفته قرار عیشف حق قِّمتعل شفعه، حق اثر در معامله مورد که آنجا از یول

 ع،یشف چنانچه نیبنابرا. اوست حق سقوط ای عیشف ۀاجاز به »یمراع «،یفضول معاملات
. بـود خواهـد یکشـر ۀمعاملـ صـحت از اشفک او ۀاجاز کند، اجازه را یمشتر ۀمعامل
 ۀمعاملـ و شود یم برطرف معامله نفوذ مانع شود، ساقط عیشف حق هرگاه  کهاستی عیطب

 ،یفضول ۀمعامل در ّرد دمانن ،دینما شفعه به اخذ شفیع چنانچه اما. گردد می مؤثر یمشتر
 ریـغ عقـد سـان بـه رای مشتر قرارداد تیوضعاین نظریه . رددگ یم بلااثر یمشتر ۀمعامل
انگـارد  مـیی مـشتر معـاملات ّرد ۀمنزلـ بـهرا  شـفعه بـه اخذداند، به طوری که  می نافذ

  .)۵/٣۴: ١۴١٨ ،یطاهر ؛٣/٣٩: ١٣٧٩ ،یامام(
 حیصـح ،یقـرارداد اسـت ممکـن چگونه که دهد ینم پاسخ الؤس نیا بهاین نظریه 

 دارد وجود نظر اتفاق رایز ؛شود اعلام باطل نده،یآ در حادث ۀواقع یک اثر در اما یابد انعقاد
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 داریـخر بـای مـشتر قرارداد که )٣٧/٣۵١: ١۴٠۴  نجفـی،؛۵٩٣ـ ١٨/۵٩٢: ١۴١٩ ،یعاملی نیحس(
 گـاه هـر که است نایی مشتر معاملات صحت بارزی ها نشانه از. شود یمی تلق حیصح
 ان،یـکاتوز( بـود خواهـد حیصح نخست ۀمعامل د،یانم شفعه به اخذ ،دوم داریخر از عیشف

 عـلاوه بـه. اسـت انیـب نیـا خـلاف نفـوذ، عـدم ۀینظر رشیپذ جه،ینت در. )٢٨٩: ١٣٨٧
 بـه اخـذ توان یم چگونه نکهیا آن و است مواجهنیز  یگرید اشکال با ه،ینظراین  رشیپذ

گـاه بدون عیشف تداف یم اتفاق اریبس آنکه حال نمود،ی تلق عیشف ّرد ۀمنزل به را شفعه ی آ
 عیشـف بهی قصد نیچن انتساب نیبنابرا. دینما یم شفعه به اخذ به اقدام قرارداد، وجود از

 قـانون ٨١۶ ۀمـاد بـا زین نفوذ عدم دگاهید رسد یم نظر به ب،یترت نیا به. است تأمل قابل
  .نباشد منطبقی مدن

  دیدگاه برگزیده. ٢
 کـه شـد آشـکاری مشتر معاملاتی قوقح وضع خصوص در شده ارائه نظراتی ررسب با
 اما شود منعقدی حیصح قرارداد است ممکن چگونه که پرسش نیا بهها،  آن از یک چیه
ی ا کننـده قـانع پاسخ شود،ی تلق باطل نخست روز از مزبور قرارداد ع،یشف حق اعمال اثر در

ی شترمـ حـق گـرفتن نظـر در ضـمن کـه بودی راهی جستجو در دیبا نیبنابرا. اند نداده
 راستا نیا در. باشد داشته نظر در زین را عیشف حق خود، مال دری حقوق تصرف به نسبت

 در توانـد  مـی»یمراع تیوضع «از گفتن سخن رسد  مینظر به ،یفقه متون از الهام با و
 در مطلـوب حل راه عنوان بهی مراع تیوضع قیدق شناخت. باشد راهگشا خصوص نیا

 امکـانی بررسـ ازمندین گریدی سو از  واست آنی مفهوم نییتب ازمندینیی سو ازئله، مس
  .باشد میی مشتر معاملات مورد دری مراع تیوضع ریانج

  مفهوم وضعیت مراعی. ١ـ٢
 ،ابـن فـارس( اسـت حفظ و مراقبتی معنا به و »ایًرَعی رَع «ۀواژ از مفعول اسم» یمراع«

 نیـا بـه میینمـا مراعـات را یفلانـ امرکه  شود یم انیب یعرب زبان در نکهیا .)۴٠٨: ١۴٠۴
 در نیهمچنـ ١.شـد خواهـد چـه کـار انیـپا کـه میینمـا ملاحظه و مراقبت که استمعن

                                                        

  .)٣٢٧: ١۴١۴ابن منظور، : ک.ر( »ه أمرهیر إلیصی ما ینظر إلی یَ أمر فلان أیراعی« .١
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 کیـنزدیی معنـا در گاه کهی طور به شود، یم دهید وفور به مفهوم نیا زینی فقه اتیادب
 ٢نافـذ ریـغ عقـدی معنـا در گـاه و اسـت متفاوت آن با البته که ١رود یم کار به قیتعل به
 تیوضـع کـه چـرا ٣؛دارد تفاوتی مراعی حقوق تیوضع با زین نیا که شود یم عمالاست
  .است نافذ ریغ اصطلاح مفهوم از اعمی مفهوم انگریبی مراع

 است استنباط قابل مهم ۀنکت دو مزبور، اصطلاح استعمال موارد در دقت با نیهمچن
 مزبـوری حقوق تیوضع خلط از و بوده دیمفی مراع تیوضع مفهومی عنصرشناس در که
 رود یمـ کـار بهی هنگام» یمراع «واژۀ آنکه نخست :دینما یمی ریجلوگ مشابه موارد با
 امـر تیوضـع فیـتکل نیـیتع بـه منـوط ٤یحقـوق عمل یک تیوضع شدن مشخص که
ی حقـوق عمـل که شود یم استعمالی موارد دری مراع تیوضع آنکه دوم. استی گرید
 شـده سبب مانع، وجود هرچند باشد، نداشتهی ننقصا قرارداد ساختار وی مقتض ثیح از

ی جعفـر( بمانـدی بـاقی مراعـ صـورت بـه قـرارداد گر،ید امر تِیوضع نییتعزمان  تا است
 مـانع یـا شـود مـشخص گـرید تیوضـع آنکـه از پـس حال نیا با. )١٠١: ١٣٧٨ ،یلنگرود

                                                        

 ینّ مرجعه إلـأث ی الإجارة، حی لمقتضاًکون الشرط مخالف من جهة ٌلامک الثبوت  اشتراط عدمینعم، ف «.١
؛ كوإن کـان ربمـا یمنـع ذلـ» جرةأ بلا كآجرت«: جرة، فیکون مثل قولهأاستحقاق العمل علیه بعقد الإجارة بلا 

ًان منجزکما إذا ی العقد فیجرة مخالف لمقتضّی أن اشتراط سقوط الأ إلاًنظر ًکان معلقإذا ما یّأما ف، واّ  ی علاّ
ر حـصول ی تقـدی بـل علـ،اًا لمقتضاه مطلقـًیکون مخالفحصل فلا ین أن لا کمیحصل وین أن کمیر یتقد
ّ لا إبطاله من أول الأمـر قبـل تحقـق المعلـق علیون العقد مراعکم بکّه فلا بد من الحیعل و الأمركذل ّ » هیـّ
  ).١١١: ١۴٢۴، یرانکفاضل لن: ک.ر(
  .)۴/١١۶: ١۴١۶مروج جزائری، (» ّ عن زید وقع البیع مراعی إلی أن یجیز زید أو یردًقد وکیلاوإن لم یکن العا« .٢
قـد  وةالمراعی تکون کاشفا وًو جزئأا ًجازه فی الموقوف تکون شرط الإّأنالموقوف الفرق بین المراعی و« .٣

 .)٣٠۴ :تـا ، بینیفقعا: ک.ر(»  قد یستعمل الموقوف عن المراعیكکذل ویستعمل المراعی عن الموقوف
إذا «: کننـد های این سـه نهـاد حقـوقی اشـاره مـی همچنین برخی فقها در بحث آزادسازی برده به تفاوت

د ّ مـع الإجـازة؟ تـردّصحیـهل عتقـه جازة المرتهن، وإ مع ّالهبة تصحیع والبک عقوده الناقلة ّإنعرفت هذا ف
 ّأنمـن یـه، وز فیـ، لاشـتراط التنجًقع باطلایق فیلتعلقبل ایلا ا وًقع موقوفی العتق لا ّأن من ك ذلیف فّالمصن

اشـفة، فـإن کالإجـازة ی وون مراعـا ویکحًیقع صحیره، فی غك ملی فیسریلهذا  وبی التغلی علیّالعتق مبن
  .)١۵١: ١۴٢٠ ،یمریص(» نهین وقوع العتق من حیّأجاز المرتهن تب

 نمونه، در مورد اخذ به شفعه یاربیر است؛ پذ  باید توجه داشت که وضعیت مراعی در ایقاعات نیز امکان.٤
 برای بایع درج خیـار شـده باشـد کـه در ،و مشتری) شریک(شده میان بایع   واقعِدر حالتی که در قرارداد

 اخذ بـه  اماشده این است که امکان اخذ به شفعه برای شفیع وجود دارد ارائه ِچنین حالتی یکی از نظرات
 :ک.، ر نظـرات و تحلیـل آنۀبـرای مـشاهد ( سـقوط خیـار بـایع اسـت او مراعی به سقوط یا عدمۀشفع
  .)٣٧/٣٢١: ١۴٠۴، ینجف
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 داشـتهی سرنوشـت چـه نخـست روز از قـرارداد کـه شود یم کشف شود، برطرف موجود
  .ستا

 وجـود لیدل به اما کند یم دایپ انعقاد حیصح طور به عقدی مراع تیوضع در نیبنابرا
 امـر تیوضـع تـا مانـد یمـی بـاق قّمعلـ صورت به بطلان و صحت در قرارداد مانع، یک
 مفهـوم بای مراع تیوضع جه،ینت در. شود مشخص) ثالث اشخاص حقوق ًعمدتا (گرید
 اخـص مفهـوم در قیـتعل رایـز ؛اسـت متفاوت آن با اما شود یم کینزد قرارداد در قیتعل

 در قیـتعل (عقـد ریتـأث ،گرییکـد توافـق بـا عقـد نیطرف و بودهی قرارداد صورت به خود
 از پس. کنند یم گرید ۀواقع شدن مشخص به منوط را) فاسخ شرط (آن انفساخ یا) منشأ

. اسـت مزبور ۀحادث ققحت روز از آن انفساخ یا عقد ریتأث ًاصولا مزبور، ۀواقع شدنمعلوم 
 نیچنـ نیطـرف و نبـودهی قـرارداد صـورت بهی مراع تیوضع در موجود مانع آنکه حال
 کـشف ،یمراعـ تیوضـع شـدن مـشخص بـا نکـهیا بر علاوه. اند نداده انجام رای توافق
 ؛)است بوده باطل یا حیصح (است داشتهی تیوضع چه نخست روز از قراردادکه  شود یم
 امـا ،نباشد میتسل قابل عقد، انعقاد ۀلحظ در که رای عیب قرارداد انهیفقی برخ مثال، یارب
 انـد کـردهی تلقـ» یمراعـ «،شـود میتـسل نـدهیآ در کـه باشد داشته وجود امکان و دیام
 کـه صـورت نیـا به. )٢/٢٢٣: ١۴١٨ لاری،؛ ١/۴٧٢: ١۴١٣ ینی،ینـا؛ ۵/٢۶٣: تا یب ی،یخوموسوی (

 کامـل) موضـوع بودن نیمع و نیطرف تیاهل ،رضا ،قصد (عقدی مقتض ثیح از قرارداد
ی تیوضـع بـا عقـد ،ریـخ یـا شود میتسل مشخص مدت در مزبور مال نکهیا در اما. است
 مـانع شـدن مـشخص بـه منـوط ع،یـب عقـد سرنوشت که معنا نیا به. روست روبهی مراع
 دانـسته شـود، معلـوم مـانع تیوضـع گـاه هـر و اسـت) مال میتسل عدم یا میتسل (مزبور

 قـرارداد در گـاه هر نیبنابرا ١.است بوده باطل یا حیصح نخست روز از عقد که شود یم

                                                        

نیز ن اخرأیید و اقبال برخی از متأکند که با ت  میه مطرحّ بیع حیوانات ضالرۀباد اول در این موضوع را شهی.١
: نویـسد مـیایـن موضـوع دلایـل ی پـس از بررسـی یخـوآیـةاالله موسـوی مواجه شده است به طوری که 

 ین منه فـکّ بالتمین منه مراعکّمه مع رجاء التمیعجز عن تسلی ما لّکع ینئذ لا مانع عن التزام وقوع بیفح«
ع یـر بیـّ بالتسلم نظیع مراعیة البّم بصحک هذا فلا مانع من الحیعلو«یا »  بهّفوت الانتفاع المعتدیزمان لا 
 یقـدر علـین لـم إة فلا خطـر وّم بالصحکحیة فّرأس المد یلإم ی التسلیا علًان البائع قادرکن إه ّالسلم فإن

 مـا ّعلـم أنیومن هنـا «: ددار  می در نهایت بیان.)٣٠٢: تا بی(»  من أصلهًونه باطلاکا لا غرر لضًیأیمه وتسل
  .)٣٠٣: همان( »اًّه جدیم وجی بالتسلیها إذا باع مراعیع فیة البّ اللمعة من صحید فیه الشهیلإذهب 
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 ۀلحظ در نتوان و میباش رو روبه ١)ثالث حقوق نقض احتمال ًعمدتا(ی احتمال تیوضع با
ی مراعـ تیوضع نمود،ی ریگ میتصم قرارداد بطلان یا صحت خصوص در قرارداد انعقاد

  .باشد مطرح تواند یم
 قـرارداد در نفوذ عدم تیوضع ازی مراع تیوضع که شود یم مشخص حیتوض نیا با

 بـه ورودی بـرا قـرارداد و نبوده کامل عقدی مقتض ریاخ تیوضع در رایز ؛است متفاوت
ی ریـگ میتـصم بـه منـوط قرارداد سرنوشت جه،ینت در. دارد مالک دییأت به ازین اتیح ۀعرص

 مـشخص بـر قّمعلـ قـرارداد اما است کامل عقدی مقتض ،یمراع تیوضع در اما. ستوا
 ثالـث شخص ّرد آنکه نه است، ...و نید پرداخت مال، میتسل مانند یگرید ۀواقع شدن
 اسـت مـذکور ۀحادثـ بـه وابـسته قـرارداد بطـلان یـا صحت بلکه. باشد ثرؤم قرارداد در

 جـادیا سبب ،ثالث یِاحتمال حقوق نقض احتمال گرید عبارت به .)٣١: ١٣٩٢ ،یچـ ساعت(
شـدن  نافـذ ریغموجب  که ثالث یِنیع حقوق نقض خلاف بر شود، یمی مراع تیوضع

  .گردد آن می

  ارزیابی وضعیت مراعی در معاملات مشتری. ٢ـ٢
در معاملات این امر  شود که آیا ال مطرح میؤاین س» وضعیت مراعی«با توجه به مفهوم 

بـه دو نکتـه ضـروری توجه سؤال، این مشتری قابل اعمال است یا خیر؟ قبل از پاسخ به 
 فقهـا در یدانان مبنـی بـر تـشتت آرا که بر خلاف ادعای برخی حقوقنخست آن: است
، بـه )۵٨/١۶۶ش: ١٣٩١ کریمـی،(  وضعیت معاملات مشتری پس از اعمال حق شفعهۀزمین

عمـال حـق ِ بطـلان تـصرفات مـشتری پـس از اۀ نظریهقائل بها  آنرسد اکثریت  نظر می
را بـه » ابطـال«یا » انفساخ«و برخی » فسخ «ۀای از آنان واژ عدهکه اما این. شفعه هستند

عمال ِثیر اأسه وضعیت حقوقی جهت ت اند و یا برخی در یک کتاب خود از هر ردهکار ب

                                                        

 اقدام بـه فـروش مـال مرهـون نمایـد ،در قرارداد رهن، اگر راهن پیش از فرا رسیدن موعد دین مثال یار ب.١
) در مفهوم اعم(  به این معنا که صحت یا بطلان؛داد مزبور به صورت مراعی استقرارکه برخی معتقدند 
مراعـی  فـرا رسـیدن دیـن، قـرارداد ۀباید تا لحظـ  می فروش مال مرهون مشخص نیست وۀقرارداد در لحظ

شود کـه قـرارداد از روز   می، کشفزمان مزبور دین مرتهن پرداخت شود به این صورت که اگر در ،باشد
شـود کـه از   مـی کشف، دین مرتهن پرداخت نشود، صحیح منعقد شده است و اگر در آن زمان،نخست

  . داردروز نخست به صورت غیر نافذ بوده و در این هنگام مرتهن حق رد یا تنفیذ قرارداد را
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اند ناشی از آن است که فقهـای مزبـور در   شفعه بر معاملات مشتری استفاده نمودهحق
کـه اخـذ بـه شـفعه، و در این ١اند همقام بیان تفکیک میان ضمانت اجراهای مذکور نبود

 نمونـه یابـر(ده است کرشود کسی تردید ن یکن شدن معاملات مشتری می ن لمأموجب ک
؛ حکــیم، ١/۵۴٧: ١۴٢٣؛ ســبزواری، ١٧٩: ١۴٢١؛ انــصاری، ٢٠/٣٢٣: ١۴٠۵آل عــصفور بحرانــی،  :ک.ر

ــع، ادر . )٨۶: ١۴٢۶؛ محقــق دامــاد، ١/۴٠۴: ١۴١٣گلپایگــانی، موســوی ؛ ٢/١٠١: ١۴١٠ عمــال ِواق
بـه . گذار، ناشی از همـین تفکـر بـوده اسـت ضمانت اجرای صریح بطلان توسط قانون

 قـضاییه و ۀ کل حقوقی قوۀ ادار١٨/٢/١٣٨۴ ـ٨٩۵/٧ۀ  مشورتی شمارۀطوری که نظری
 رای ۀبـرای ملاحظـ( ید این موضوع اسـتؤ نیز م٣/٩/١٣٧١ مورخ ۴٠ ۀی اصراری شمارأر

  .)۴٢۵ ـ۴٢۴: ١٣٩١  اباذری فومشی،:ک.مزبور ر
، یکـی »وضـعیت عـدم نفـوذ«را با » وضعیت مراعی«دانان،  که برخی حقوقدوم آن

ان در توضـیح کـلام خـود نـای. دکـراز خلط ایـن دو مفهـوم اجتنـاب باید اند که  دانسته
  :گویند می

 ؛ابطال قراردادی که تا زمان اخذ به شفعه نافذ بوده، در حقوق ما باعث شگفتی اسـت
                                                        

امـا  .ده است صاحب جواهر اسـتکر استفاده »انفساخ« و »فسخ« ۀشده از واژادعا  یکی از افرادی که .١
ایـشان در کتـاب . نیـستکه ایشان قائل به چنین دیـدگاهی آید  به دست میبا بررسی نظر این فقیه بزرگ 

 مشخص است کـه بـدون لاًنماید که کام  میاستفاده» فسخ«و » انفساخ«، »بطلان «ۀخود از هر سه واژ
: نی نـوعیقـع علـی یف المـشترّن تـصرکـل«:  استتوجه به تفکیک آثار این نظریات به بیان آن پرداخته

ان کـ یما لو باع المشترکل ّان الأوکن إ فك؛ذلکس یهما ما لیثانیع والبکا ضًیه الشفعة أیأحدهما ما تثبت ف
، كء من ذلی شی بلا خلاف أجده فیأخذ من الثانین له أل، وّ الأویالأخذ من المشتریع وع فسخ البیللشف
ذا لو زادت العقود عـن وک. یاره اختین إلیی ثبوت الشفعة، فالتعی فّ منهما سبب تامًّلاک ّال لأنکلا إشبل و
 الـسابق ّصحیر أخذ بثمنه وإن أخذ بالأخا، وًر مطلقّبطل المتأخل دفع الثمن وّن أخذ بالشراء الأوإن، فیالاثن
بطـل مـا مـه وّ ما تقدّصحط أخذ بثمنه وّإن أخذ بالمتوسیه، وستلزم الرضا بما سبق علی الرضا به ّلأنا، ًمطلق
ل دفـع ّن فإن أخذ مـن الأویا بثلاثضًین فباعه الآخر أی بعشرة فباعه الآخر بعشری فلو باعه المشترنه،ر عّتأخ

قـد یؤخـذ مـن الثالـث، و الـشقص ّلأنن، یل بعشرّ الأوی علیالثانین و بثلاثی الثانیرجع الثالث علعشرة و
ن، ولـو یرجـع بثلاثـیبطل الثالث، فین ودفع عشر الأول وّ صحیلو أخذ من الثانی، وذا الثانعقده وک انفسخ

 در .)٣۵٣ــ٣٧/٣۵٢: ١۴٠۴نجفی، : ک.ر(» ما هو واضحکن یدفع ثلاثت العقود وّأخذ من الثالث صح
قـرارداد را فـسخ : بگویـدکـه شـفیع حق شفعه اسـت نـه این عمالِ ا،مراد از فسخکه د دار  میبیاننیز پایان 
 ینئذ إلیون انتقاله حة ویکّه هو الثابت له من الأدلّون بشفعته، لأنیک فسخه ّعلم أنی أن ینبغینعم  «:ام کرده
 الـشفعة، یا علـمًّ متقـد“فسخت”: بعد القول بعدم أثر لقولهی، بل لا یّب الذاتّالشفعة به من الترتی والمشتر
مـا تـسمعه مـن کتهـا، یّ لفورك منافاة مثـل ذلـینئذ بناء علیبعد بطلان الشفعة حیه، بل لا یل علیم الدللعد

  .»ك مثل ذلیبعضهم ف
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.  معمول قرارداد از آغاز وقوع خود یا درست و نافذ است یـا باطـل و غیـر نافـذ به طورزیرا
حالتی که عقد در حال وقوع مباح و نافذ باشـد، ولـی حادثـه یـا عمـل حقـوقی دیگـر 

به همین جهت، در توجیه آن . بتواند آن را از آغاز باطل کند رویدادی نامتعارف است
 ِح که گاه در مورد تنفیذ اعمـال حقـوقیاین اصطلا. است» مراعی«شود که  گفته می

شـود  رود، در فرضی که قرارداد کامل و نافذی ابطـال مـی ناقص و غیر نافذ به کار می
توان عملی  چگونه می. کند به سختی قابل فهم است و ساختار حقوقی آن را بیان نمی

 ،را که در حـدود مفـاد خـود نافـذ اسـت و از نظـر کمـال هـیچ گونـه کاسـتی نـدارد
  .)٢٨٨: ١٣٨٧ کاتوزیان،( فضولی شمرد ۀنامید و در حکم معامل» مراعی«

کـه لفـظ عـام  دانان است  برخی دیگر از حقوقۀسخن گفتمنشأ این رسد  به نظر می
و  )٣٩: ١٣٧٩ امـامی،(انـد  را در خصوص وضعیت معاملات مشتری به کار برده» مراعی«

هـای  تفـاوت، حـال آنکـه  نماینـدنیز به همین مفهوم تمایل پیداکه دیگران موجب شده 
  .را بیان کردیم وضعیت عدم نفوذ و مراعی ۀعمد

تـوان  ال پاسـخ گفـت کـه چگونـه مـیؤفوق باید به ایـن سـۀ حال با توجه به دو نکت
پیشتر بیـان وضعیت مراعی را در معاملات مشتری، قبل از اخذ به شفعه جاری دانست؟ 

امـا وجـود . مقتضی قرارداد کامل باشدآید که  میپدید  وضعیت مراعی هنگامی  کهشد
بـه عبـارت . گیری قاطع در این زمینه پرهیز شـود از تصمیمکه  ١شود یک مانع سبب می

که حقیقت بر مـا صورت متزلزل ایجاد شده است تا آنبهتر، در دوران مشکوک، عقد به 
 بنابراین وضعیت مراعی، مساوی با وضعیت عدم نفوذ نیست که عقد بـرای. روشن شود

 صحیح بـوده امـا بـه دلیـل ً بلکه اجمالا،حیات و ایجاد مقتضی، منتظر نظر مالک باشد
ایـن امکـان ) عمـال حـق شـفعهِدر این قسمت اجرای احتمالی ا( با امر احتمالی همواجه

به عبـارت دیگـر، وضـعیت . یکن تلقی گردد ن لمأعقد از روز نخست ککه وجود دارد 
شـود بـا ایـن تفـاوت کـه حـصول  ادها فرض میمراعی همچون وضعیت تعلیق در قرارد

کنـد  کـشف مـی( داردرا  کاشفیت در قرارداد ۀ جنبًعلیه در وضعیت مراعی عموما قّمعل
عمـال ِعمال یا عدم اِبنابراین احتمال ا). که قرارداد از روز نخست صحیح یا باطل بوده است

                                                        

نمایـد،   مـیعمـالِکه شفیع حق خود را نسبت به معاملات میـانی ااندیشمندان فقهی در توضیح اینبرخی  .١
ردادها موجود بوده و تنها از حیث وجود مـانع که مقتضی این قرا  چرا؛دندان  میمعاملات سابق را صحیح

  ).١٨/١۴٨: ١۴١٣ ،یسبزوار(دانند   میمتزلزلرا  قرارداد ،که همانا احتمال وجود حق شفیع است
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ح یا باطل است ده که قرارداد صحیشاین تردید موجب  ، شفیع در معاملات مشتریحق
کـه قـرارداد از روز شود  میعمال حق شفیع، کشف ِمشخص شدن وضعیت ا که پس از

اما در خصوص تصرف یا عدم تصرف شخص ثالث . نخست باطل یا صحیح بوده است
 زیرا در برخی مـوارد کـه بـا وضـعیت ؛دیگر نظر دادۀ بر اساس ادلباید در مال مورد نظر 

 خـلاف حقـوق اشـخاص ، تصرف در مال مـورد نظـر،یمرو هست مراعی در قرارداد روبه
 اما در فـرض حاضـر، تـصرف ،)معاملات راهن نسبت به عین مرهونهمانند (ثالث است 

الفارق  رو نیست و قیاس این مورد با رهن، قیاسی مع هدر مال مورد نظر با چنین مانعی روب
 ،ست کـه بـر اسـاس آن مبنی بر مالکیت مشتری بر مال اهّآن نیز اطلاق ادلدلیل است و 

بـه همـین . )٣٧/٣۵٢: ١۴٠۴نجفـی، (حق هر گونه تصرف در مـال بـه او داده شـده اسـت 
 امـا وجـود ،گـذارد آثار خود را بر جای مـیهمۀ  مشتری با اشخاص ثالث ۀسبب، معامل

مـستقر قـرار  شود که قرارداد در وضعیت غیـر حقوق احتمالی اشخاص ثالث موجب می
عمال حق شفیع منعقد ِعمال یا عدم اِت مشتری از ابتدا با قید ادر حقیقت، معاملا. گیرد
  ١.شود می

به سان را توان وضعیت مراعی در معاملات مشتری  تقریب به ذهن میبرای در نتیجه 
 به این صورت که قرارداد مـشتری بـا ٢؛ق با شرط فاسخ و با اثر قهقرایی دانستّعقد معل

 ِ امـا بـه دلیـل احتمـال،گـذارد  را بر جـای مـی و آثار خودشود میخریدار صحیح تلقی 
عمـال ِسـت و همـین کـه تکلیـف ااد مرد ْقراردادصحت ، عمال حق شفعه توسط شفیعاِ

 ،باطل بوده اسـتقرارداد از ابتدا صحیح یا که شود  حق شفیع مشخص شود، کشف می
یـه عل قّهمان گونه که در شرط فاسخ نیز سرنوشت قرارداد منوط به تعیـین وضـعیت معلـ

                                                        

ّلـو تـصرف  «:کننـد  مـی مثال، برخی فقها به مراعی بودن این وضعیت در معنای اخص کلمه اشارهیار ب.١
بطـل یّ الأول بمـا بذلـه مـن الـثمن، فیع الأخذ مـن المـشترین للشفاکع یان بالبکما اشتراه فإن ی فیالمشتر

ّصح الأوی بما بذله من الثمن فیله الأخذ من الثانی والشراء الثان ّن، فإن لـه ی اثنیوع علیذا لو زادت البوک. لّ
مـن ر بمـا بذلـه یـله الأخـذ مـن الأخیوع اللاحقة، وّ الأول بما بذله من الثمن فتبطل البیالأخذ من المشتر
ّکل ما تقدم وّله الأخذ من الوسط فصح ّیوع المتقدمة وع البیّالثمن فصح جم ّکل مـا تـأخر وبطل ّ ان کـإن ّ

ّإزالته، بل الظاهر أن صـحتها ی وإبطال ما وقع من المشتر فله الأخذ بالشفعة وكر ذلیغف والوقکع یر البیبغ ّ
  ).٣٨۶: ١۴٢٢ ،یاصفهان :ک.ر(»  باطلة من أصلهایّإلا فه بعدم الأخذ بالشفعة ومراعاة

 بـه ١۵١: ١٣٨٠ قبولی درافشان، :ک.ر(در نظام حقوقی فرانسه شرط فاسخ اثر قهقرایی دارد اینکه  جالب .٢
  ).بعد
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 ٨١۶ ۀشده، اشکالات مربوط در خـصوص ظـاهر مـاد در واقع با پذیرش نظر ارائه. است
  .گردد می موافق مبانی فقهی ،و نظر مزبورشود  برطرف میقانون مدنی 

 ِعمـال حـق شـفیع، قـراردادِن است که آیـا بـا اایشود  ال دیگری که مطرح میؤاما س
بـاره ؟ در ایـن نمودعدم نفوذ حمل ید بر باو است شود یا لفظ بطلان، عام  موجود باطل می

عمال حق شفیع، معاملات مـشتری از ِبا امعتقدند که  عموم فقها ،شداشاره همچنان که 
که چنین قراردادی قابل تنفیذ توسط شفیع اسـت یـا بـا اما این. باشد میروز نخست باطل 

بـه نظـر  در ایـن خـصوص. بررسـی اسـتشایـستۀ  ،شود ی باطل میّعمال حق او به کلاِ
عمـال اخـذ بـه ِبه این معنا کـه بـا ا. موجه باشدتنفیذ قرارداد توسط شفیع نظریۀ رسد  می

دادهای مشتری از وضعیت مراعی خارج شده و بـه وضـعیت عـدم نفـوذ بـاز رشفعه، قرا
در حقیقت، این نظر مطابق  ١.یید یا رد نمایدأ قرارداد مزبور را تتواند میگردد و شفیع  می

 زیــرا در خــصوص ابطــال ؛م معــاملات و موافــق حقــوق شــفیع اســتبــا اصــل اســتحکا
بلکه این موضـوع، .  خاصی وجود نداردّمعاملات مشتری به موجب اخذ به شفعه، نص

شده است تا بتواند از شریک شـدن بـا اشخاصـی کـه وضع به جهت دفع ضرر از شفیع 
، معاملات مشتری در  در واقع٢.)١٨۶ :١۴٠۶ شوشتری،( انتظار آن را ندارد جلوگیری نماید

گاه وضـعیت  وضعیت صحت و عدم نفوذ به صورت مراعی است به این صورت که هر
کـشف دهـد یـا  اعمال حق شفیع مشخص شود، قرارداد به حالت صحت خود ادامه می

  .نخست غیر نافذ بوده استشود که قرارداد از روز  می

  گیری نتیجه
 حق شفعه نسبت به مـورد معاملـه وضع حقوقی معاملات مشتری در فرض وجوددربارۀ 

از سویی در خصوص وضع حقوقی معاملات مشتری قبل از اخذ به شفعه که باید گفت 
 معاملات مـشتری در مـورد ،دانان برخی قائل به عدم نفوذ بوده و اکثریت فقها و حقوق

                                                        

ته لـه، ّ صـحی الإجازة منه فیتجزی وبطل الثانیل فّل بالثمن الأوّ الأویع الأخذ من المشتریبل جاز للشف «.١
؛ حـسینی ٢/٧٧: ١۴١٠ ،ییخـوموسـوی : ک.ر(» لّع الأوی البّصحی ف بثمنهی الثانیله الأخذ من المشترو
  ).٢/١٣٣: تا ، بییروحان؛ حسینی ٢/١٠۴: ١۴١٧، یستانیس
ّإنه لما : قالین أن کمی فكع ذلی جمیّلا نص ف «.٢ ی ّ تسلط الناس علی خلاف الأصول فیانت الشفعة علکّ

  .»...ر أهلیا غکًیه شریکر شریصی بأن كیشرعت لدفع الضرر عن الشرأموالهم و
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 عدم نفوذ پذیرفته شود، تأثیر اخـذ ۀاگر نظریکه است بدیهی . دانند  می را صحیحشفعه
 با توجه به پیدایش حق مالکیت برای مشتریاما . استآن  و ابطال ّه شفعه بر معامله، ردب

ت مشتری قبل  صحت معاملاۀتوان تصرفات حقوقی وی را غیر نافذ دانست و نظری نمی
بنابراین باید وضع حقوقی معاملات مزبور پس از اخذ به شفعه . استاز اخذ به شفعه اقو

 نظـرات دانـان ، حقـوق قـانون مـدنی٨١۶ ۀ با توجه به مـاددر این زمینه. مشخص گردد
موجـب انفـساخ، ابطـال یـا عـدم را ای که اخذ به شفعه   به گونهاند، کردهمختلفی ارائه 

نظرات مختلف و نقد و بررسی بررسی با حاضر جستار . اند قابلیت استناد قرارداد دانسته
که معـاملات  ن نتیجه دست یافتی موضوع، به ای فقهۀپیشینملاحظۀ یک و نیز   هرۀادل

کـه در تحلیـل اینامـا . شـود مـی) به مفهـوم اخـص کلمـه( باطل ْمشتری از روز نخست
که معـاملات گفت ، باید دانستاز روز نخست باطل را قرارداد صحیح توان  میچگونه 

بـه جهـت وجـود است، به طور صحیح منعقد شده هرچند مشتری قبل از اخذ به شفعه 
ان احتمال اعمال یا عدم اعمال حـق شـفعه اسـت، بـا وضـعیت مراعـی یک مانع که هم

 زمـانی ناظر بـه ،شود  با عدم نفوذ خلط میًوضعیت مزبور که عموما. رو بوده است روبه
یـا ق، برای مشخص شدن وضـعیت خـود در اسـتقرار ّاست که قرارداد همچون عقد معل

گـاه در   سـخن، هـربـه دیگـر.  نیاز بـه مـشخص شـدن وضـعیت دیگـر دارد،گذاریاثر
، گیـری نمـود  انعقاد، نتوان تـصمیمۀخصوص وضعیت صحت و یا بطلان عقد در لحظ

قرارداد مزبور را صحیح و سرنوشت آن را مراعی به مشخص شـدن وضـعیت دیگـر باید 
دانست که در بحث حاضر، وضعیت قرارداد منوط به مشخص شدن وضعیت اعمـال یـا 

 مواردی که قرارداد به صـورت شـرط فاسـخ به این موضوع. عدم اعمال حق شفیع است
علیه، قـرارداد مزبـور از روز  قّشود به طوری که با وقوع معل با وصف کاشفیت منعقد می

 ، مورد نظر واقع نـشودۀگاه واقع اما هر. ، شباهت زیادی داردشود نخست باطل تلقی می
بـا ) حـو کـشفبـه ن(البتـه تفـاوت شـرط فاسـخ . دهـد قرارداد به حیات خود ادامه مـی

کـه وضـعیت  حـال آن،وضعیت مراعی در این است که شرط فاسخ منشأ قـراردادی دارد
  .مراعی در اثر حکم قانونی ایجاد شده است
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  یشناس تابک
قـم، دفتـر  ،هحکـام العتـرة الطـاهراالحدائق الناضرة فـی م، یوسف بن احمد بن ابراهی، یآل عصفور بحران .١

  . ق١۴٠۵، یانتشارات اسلام
،  قـضاییه در مـسائل حقـوقیۀ کل حقوقی قـوۀ کامل نظریات مشورتی ادارۀمجموعفومشی، منصور، اباذری  .٢

  . ش١٣٩١تهران، خط سوم، 
  .تا جا، بی ، بیهالمسائل الفقهی، ّبن طیالدین علی بن علی بن محمد  فقعانی، زین .٣
  ق.١۴٠۴، یغات اسلامی، قم، دفتر تبلهمعجم مقائیس اللغ،  احمدنیابوالحسابن فارس،  .۴
  . ق١۴١۴ دار صادر، ـر ک دار الف سوم، بیروت،اپچ، لسان العرب الدین محمد بن مکرم، ابن منظور، جمال .۵
م و نـشر آثـار امـام ی تنظۀقم، مؤسس ،)مام الخمینیمع حواشی الا(وسیلة النجاة الحسن، ید ابو، سیاصفهان .۶

  . ق١۴٢٢، ینیخم
  . ش١٣٧٩ ،هی، تهران، اسلامحقوق مدنیحسن، ید، سیامام .٧
   ق١۴٢١، ی اسلامۀشی، قم، مجمع اندیقاعاتصیغ العقود و الاامین، ی، محمدانصار .٨
، » تطبیقی عدم قابلیت اسـتناد در حقـوق ایـران و فرانـسهۀمطالع «نسب، شریعتی صادق محسن و ایزانلو، .٩

  . ش١٣٩١ ، پاییز و زمستان٢ۀ  نهم، شمار دورۀ، حقوق خصوصیۀمجل
  . ش١٣٨۶میزان،  تهران،  دوم،اپچ ،قراردادهاکلیات عقود و  بهرامی احمدی، حمید، . ١٠
  . ش١٣٧٨ سوم، تهران، گنج دانش، اپچ،  رهن و صلح؛حقوق مدنیجعفری لنگرودی، محمدجعفر،  . ١١
  .تا بی مشعل آزادی،تهران، ،  المعارف حقوق مدنی و تجارتةدائر، همو .١٢
  .تا جا، بی بی ،منهاج الصالحین، صادقمحمدید، سیروحانحسینی  . ١٣
   سیـستانی، پـنجم، قـم، دفتـر حـضرت آیـةااللهاپچـ، منهـاج الـصالحین، یعلید، سـیستانیـسحسینی  .١۴

  . ق١۴١٧
ی، قم، دفتر انتشارات اسـلام ،هم شرح قواعد العلامفتاح الکرامة فی، یدجواد بن محمد، سی عاملینیحس .١۵

  . ق١۴١٩
  .ق ١۴١٠ للمطبوعات، التعارف دار روت،یب ،الصالحین منهاج دمحسن،یس م،کیح .١۶
 اسلامی، انتشارات دفتر قم، ،الحرام و الحلال معرفة فی حکامالا قواعد ، بن مطهروسفی بن حسن ،یّحل .١٧

  .ق ١۴١٣
  . ش١٣٨٧  دوم، تهران، خرسندی،اپچ ، اخذ به شفعه؛حقوق مدنیپیک، حسن،  ره .١٨
یچی، علی،  ساعت .١٩ کارشناسـی ارشـد دانـشگاه ۀ نامـ ، پایان عمومی وضعیت مراعی در اعمال حقوقیۀنظر

  . ش١٣٩٢ تی،شهید بهش
  .ق ١۴١٣، المنار چهارم، قم، اپ، چحکامّمهذب الا، یعلالاید عبد، سیسبزوار .٢٠
  . ق١۴٢٣، ی، قم، دفتر انتشارات اسلامحکامکفایة الامؤمن، ی، محمدباقر بن محمدسبزوار .٢١
  .تا بی ، بیروت، دار احیاء التراث العربی،الوسیط فی شرح القانون المدنی الجدیدالرزاق، سنهوری، عبد .٢٢
  . ق١۴٠۶ صدوق، یفروش تابک، تهران، هالنجعة فی شرح اللمع، یتقمد، محیشوشتر .٢٣
  .ق ١۴٢٠ ،یروت، دار الهادی، بسلامغایة المرام فی شرح شرائع الا، مفلح بن حسن، یمریص .٢۴
ۀ ، دور مـدرس علـوم انـسانیۀفـصلنام، »معاملات قابل ابطال در حقوق ایـران«حبیب،  طالب احمدی، .٢۵

  . ش١٣٨۴ز پایی ،٣ۀ ، شمارنهم
  .ق ١۴١٨، یقم، دفتر انتشارات اسلام  دوم،اپ، چحقوق مدنی، هللا بی، حبیطاهر .٢۶
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، ی داوریفروشـ تـابکقـم،  ،هالروضة البهیة فی شرح اللمعة الدمـشقی، ین بن علـیالد نی، زعاملی جبعی .٢٧
  . ق١۴١٠

ؤسـسة المعـارف ، قـم، مسـلاملـی تنقـیح شـرائع الاافهـام مـسالک الا، ین بن علیالد نی، زعاملی جبعی .٢٨
  . ق١۴١٣، هیسلامالا
،  تی آل البۀمؤسس  دوم، قم،اپ، چجامع المقاصد فی شرح القواعدن، ی بن حسی، علکیرکعاملی  .٢٩

  . ق١۴١۴
یع فاضل لنکرانی، محمد، .٣٠ یر الوسیلةتفصیل الشر   .ق ١۴٢۴،   اطهارۀقم، مرکز فقهی ائم، ه فی شرح تحر
 ۀنامـ ، پایـان تطبیقی در حقوق فرانسهۀر حقوق ایران با مطالعق دّعقد معل، قبولی درافشان، سیدمحمدمهدی . ٣١

  . ش١٣٨٠،  دانشگاه امام صادقکارشناسی ارشد 
  . ش١٣٨٨شرکت سهامی انتشار،  ، تهران، قواعد عمومی قراردادها؛حقوق مدنی ناصر، کاتوزیان، .٣٢
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