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 مقدمه

از تقسیمات عقود که در فقه بیان شده، ولی در قانون از آن نامی برده نشده است ، تقسیم بندي عقود بر 

عقود دسته اول . شود اساس هدف طرفین از انعقاد عقد است که به عقود مسامحه اي و مغابنه اي تقسیم می

 .حدي متفاوت است قواعد خاصی دارند که با قواعد عمومی قراردادها تا 

جایی که به قواعد مختص این عقود در هیچ جاي قوانین مدون ما اختصاصاً پرداخته نشده است و از آن

دانان نیز در این زمینه وارد بحث تفصیلی نشده اند ، در صدد بر آمدیم تا این قواعد را بررسی کرده و حقوق

 .به طور منسجم ارائه کنیم

و به تبع آن عدم ذکر قواعد عمومی این عقود نباید سبب این توهم شود که عدم ذکر این تقسیم بندي 

بنابراین پرداختن به این مسئله و ارائه آن به صورت . اهمیت آن کمتر از قواعد عمومی سایر قراردادهاست 

 .یک مجموعه منسجم خالی از فایده نخواهد بود 

 لهبیان مسئ -

 این مبناي ،ستا مغابنه و مسامحه عقد به آن تقسیم دارد فراوان کاربرد امامیه فقه در که عقود تقسیمات از

 و اقتصادي سود آوردن دست به طرفین هدف مغابنه عقد در. است عقد انعقاد از طرفین هدف بندي تقسیم

 البته . است دوستینوع و دیگري به احسان عقد، انعقاد از اصلی هدف مسامحه عقد در اما است مادي منافع

 . کرد فراموش نباید را باشد داشته هم استثنایی است ممكن ايقاعده هر که نكته این ذکر

 این از ما مدنی قانون تنها نه که، رسیممی نتیجه این بهعقود مسامحه و مغابنه ي هزمین در مطالعه کمی با  

 مورد چندان بنديتقسیم این ،دلیل همین به هم ما گذشته حقوقی درادبیات ، است نبرده نامی بندي تقسیم

 »:کندیم بیان ماده این ،دهدمی ما به را بحث اصلی زمینه مدنی قانون761 ماده تنها. است نگرفته قرار توجه

 کنند فسخ را آن توانندنمی یک هیچ و است طرفین بین قاطع باشد تسامح بر مبتنی یا نزاع مورد در که صلحی

تهنوش از اخیر هايسال در که نماند ناگفته .«خیار اشتراط یا شرط صورت در مگر باشد غبن ادعاي به چه اگر

 . کرد در خصوص موضوع استفاده مطالبی توانمی اساتید بعضی هاي
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 در اکثراً و پراکنده طور به را عقد کلی شرایط و قواعد که معاملات فقه در عقود عمومی قواعد زمینه در

 عقود عمومی قواعد به منحصرا که  جامعی مرجع خلاء سازند،یم مطرح بیع به مربوط مباحث ضمن

 عمومی قواعد  زمینه در حقوقدانان هاينوشته در که مطالبی .است نمایان بپردازد، ايمسامحه عقود خصبالا

 بیشتر اهمیت تصور به نویسندگان رسدمی نظر به ،است ياهمغابن عقود به مربوط بیشتر ،شودمی مشاهده

 و قواعد و پرداخته آن روي بیشتر تمرکز به مردم بین در آن بیشتر کاربرد و گسترش ونیز ياهمغابن عقود

 غافل آن مرزهاي و حد تعیین و ايمسامحه عقود از زیادي حد تا و دادند قرار بحث مورد بیشتر را آن احكام

 .نداهشد

 هبه و صلح مثل عقودي انعقاد نمونه براي نیست اول دسته از کمتر هم دسته این اهمیت گفت باید ولی

 عقود همانند سامحیم عقود عرف نظر در که است این نشانگر ،هستند عقود از دسته این بارز نمونه که

 در مردم براي تواندمی منسجم و متمرکز صورت به عقود این ویژه قواعد نبود و نیازند مورد و مهم مغابنی

 .کند مشكل ایجاد هاآن معاملاتی روابط و امور انجام

 مرجعی ،گفت باید، گرفته انجام حقوقی مطالب و کتب در که ییجستجو با ،بحث مورد موضوع مورد در

 سعی ما ناچار به .نشد یافت ، باشد پاسخگو ايمسامحه عقود در نظر مورد سوالات به بتواند جامع طور به که

 دست سوالها پاسخ به قیاس از استفاده با محدودي حد تا و مختلف عقود بین در استقراء روش با تا کردیم

 .کنیم هدیه حقوق جامعه به منسجم طور به را آن و یافته

 طرف شخصیت در اشتباه تاثیر و اجمالی علم کفایت مثل موضوعاتی اثر هستیم صدد در راستا این در

 .کنیم بررسی عقود از دسته این در را خیارات وجود امكان عدم یا امكان و غرر تاثیر و معامله

 سوالات تحقیق-

 اي همان قواعد حاکم بر عقود مغابنه اي است ؟قواعد عمومی حاکم بر عقود مسامحه.1

 اي و مغابنه اي ممكن است ؟اي براي تمییز عقود مسامحهتعیین ضابطه.2

 اي است ؟اي همچون عقود مغابنهجریان خیارات در عقود مسامحه.3

 چیست ؟اي آثار تسامح در عقود مسامحه.4

 یابد؟قاعده غرر در عقود مسامحه راه می.5
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 طرح تحقیق-

 کلیات:فصل اول

ها و خصوصیات عقود مسامحه در بیان کلیاتی، شامل تعریف عقد و اقسام عقود، ویژگی در این فصل 

مغابنه و ارائه یک معیار تمیز بین این دو دسته از عقود و سرانجام بیان مصادیق عقود  مقابل عقود مغابنه،

 .پرداخته شده است مسامحه،

 ايقواعد عمومی حاکم بر تشكیل عقود مسامحه:دوم فصل

در این راستا  اي تاثیر گذار هستند،قرارداد مسامحهتشكیل که در پرداخته شد  يبه قواعد ،در فصل مذکور

مورد بررسی و اهمیت شخصیت طرف معامله در انعقاد عقد   در مورد معامله کفایت علم اجمالی يدو قاعده

به استثنائات قاعده نیز  اي ممكن است استثنائی داشته باشد لذا بنا به ضرورتدر ضمن هر قاعده .قرار گرفت

  .اشاره شد

 ايعقود مسامحه آثارقواعد عمومی حاکم بر:فصل سوم

اي و عدم جریان قاعده غرر در این دسته مسامحه، دو قاعده، عدم جریان خیارات در عقود در این فصل

عدم  يدر خصوص قاعده .پذیرنداین قواعد نیز اسثتناء میالبته  از عقود مورد تحقیق و بررسی قرار گرفت،

 ي،خیار شرط و تخلف از شرط و تدلیس به عنوان استثنائات قاعده ايریان خیارات در عقود مسامحهج

 .شدندمذکور بررسی 

به طوري که  از جمله نتایج این تحقیق بایستی ارائه قواعد عمومی مختص عقود مسامحه باشد، سرانجام

 .د ،جاري نیستنوجود دار اياین قواعد یا در سایر عقود جریان ندارد و یا آن طور که در عقود مسامحه

 :باشیملذا در این پژوهش به دنبال تشریح مطالب ذیل می

 ضرورت تحقیق(الف

مواد را طوري انشاء  ،کندقانون مدنی وقتی از قواعد عمومی بحث می تحقیق آن است که،اهمیت این 

تا حدي غافل  آن اي و تعیین قواعد و احكامشوند،از عقود مسامحهاي میکرده که فقط شامل عقود مغابنه
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قواعد عقود  کنند از جمع آوريدانان نیز علی رغم اشاراتی که در لابلاي مطالب خود میحقوق، شده است

 این عقودآوري قواعد عمومی جمع ايدر عقود مسامحهبا توجه به این خلاء، لذا  .اندمسامحه خودداري کرده

 .رسدضروري به نظر میو ارائه آن به طور منسجم 

 اهداف تحقیق(ب

 :باشنداکثر کارهاي تحقیقاتی به دنبال رسیدن به دو نوع هدف می

 اهداف علمی-

 .ايعقود مسامحهیافتن مصادیق -1

 .اياي از غیر مسامحهي دقیق براي تشخیص معامله مسامحهاضابطهي ارائه-2

 .ايبررسی آثار تسامح در عقود مسامحه-3

 .ايتشخیص  و جمع آوري قواعد عمومی مختص عقود مسامحه-4

 اهداف عملی-

سازد گر میخود را نمایانبدیهی است پس از هر تحقیقی پس از تشریح تئوریک موضوع،نتایج عملی آن 

رسد نتایج این تحقیق بتواند براي عموم دادرسان ، وکلا ، دست اندرکاران امر قضا و نیز براي به نظر می.

 .مثمر ثمر باشد ،دانشگاهیان و دانشجویان رشته حقوق

 روش تحقیق(ج

اي و اسنادي بخانهآوري اطلاعات از نوع کتاپژوهش حاضر از نوع روش تحقیق توصیفی و از لحاظ جمع

آوري و بررسی اطلاعات لازم جمع و از طریق فیش برداري است که با مراجعه به کتب و مقالات موجود ،

 .دقیق صورت گرفت
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 کلیات : فصل اول

اي ارائه شود، در عقد و ذکر اقسام آن،سعی شده تعریف جامعی از عقد مسامحه در این فصل بعد از تعریف 

دانان نظرات مختلفی قکه حقوباتوجه به این. و خصوصیات این عقود دسته بندي شد هاویژگیاین راستا 

معیاري براي تمییز .براي تبیین بهتر مسئله نظرات ایشان نیز گردآوري شد ،اندراجع به عقود مذکور ارائه داده

که طرفین در انعقاد عقد این عقود مسامحه از غیرآن ارائه شد که عبارت است از، هدف طرفین از انعقاد عقد،

اي و در غیر این در صورت اول عقد مسامحه به دنبال احسان و گذشت به طرف مقابل هستند یا خیر،

به ذکر  سرانجام .گشا باشدتواند در این زمینه راهتشخیص عرف نیز می اي خواهد بود، ضمناًصورت مغابنه 

از این نظر عقود مسامحه در سه بخش  ،اشاره شد ،حه مصادیق عقود مسامحه در قالب انواع عقود مسام

  . و مورد بررسی قرار گرفت مختلف به ترتیب اهمیت موضوع تقسیم

 عقد تعریف-1-1

اي عربی است به معنی مرتبط بودن، گره زدن، عقد در لغت به معنی عهد و پیمان آمده عقد کلمه

حقوقی به معنی عمل حقوقی شخصی در مقابل در اصطلاح ( 9527ش : 1381جعفري لنگرودي ، .)است

 .دیگري است

 مقابل در نفر چند یا یک کهاین از است عبارت عقد».دکنمی تعریف عبارت بدین را عقد م.ق 183 ماده

-می برداشت نكته دو تعریف این از .«باشد هاآن قبول مورد و نمایند امري بر تعهد دیگر نفر چند یا یک

ها از جمله آن دارد اشكالاتی تعریف ینا.است تعهد ایجاد توافق نتیجه.2 است اراده دو توافق عقد ..1شود

 :عبارت است از

، 1384شهیدي،) .شدشود و به جاي واژه نفر باید از واژه شخص استفاده میشامل عقود تملیكی نمی-1

 (159: الف1372وامامی، 9ص

هاست عقد گفته اند و مورد قبول آندیگران کردهقانون مدنی به تعهدي که یک یا چند نفر در مقابل  -2

این اشتباه ناشی از اختلاطی است که بین مفهوم عقد و  ،در حالی که تعهد اثر عقد است نه خود آن است،

 (16: 1372کاتوزیان،.)راهه کشیده استتعهد در ذهن نویسندگان قانون وجود داشته و گاه آنان را به بی
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کند نه تنها در آور و اختصاص آن به گروهی که ایجاد تعهد میز تراضی الزامجداکردن مفهوم عقد ا» -3

 (16: 1372کاتوزیان، ). «حقوق کنونی فایده عملی ندارد، نادرست هم است

 (21: 1372کاتوزیان ، ).«شودقانون مدنی شامل عقود معوض نمی 183تعریف مذکور در ماده » -4

-دکتر شهیدي می.اندکردهت هر کدام تعریفی را از عقد پیشنهاد نویسندگان مذکور بعد از بیان ایرادا

شهیدي ، ).«عقد عبارت است از همكاري متقابل اراده دو یا چند شخص در ایجاد ماهیت حقوقی» :فرمایند

1384 :11) 

عقد عبارت است از توافق دو یا چند اراده که به منظور » :انددکتر کاتوزیان نیز تعریفی را مطرح کرده

 (21: 1372کاتوزیان ، ).«شودیجاد اثر حقوقی انجام میا

و تلفیق بین دو اراده است که یک اثر حقوقی را ایجاد  برجسته است وجود توافقچه در هر دو تعریف آن

 .غیرهکند خواه این اثر تملیک مال باشد یا تعهد به فعل یا ترک فعل امري یا اذن و اباحه و می

 عقد اقسام-1-2

دکتر « جایز، خیاري، منجز و معلق شوند؛ لازم،عقود معاملات را به اقسام ذیل منقسم می» .م.ق 184ماده 

 (161: الف1372امامی،). داندمیبندي مذکور به اعتبار نحوه رابطه بین موضوع حق و متعلق آن تقسیم امامی

زیرا نه  ،کاملی از عقود  قرار گیردتواند به عنوان تقسیم منطقی و این ماده نمیدکتر کاتوزیان معتقدند که 

هاي قدیمی و سنتی را نیز بسیاري از عنوان ،نیست ،تنها شامل عقودي که در قرن اخیر معمول شده است

-تر در قلمرو نویسندگان حقوقی است نه قانونبندي قراردادها امري نظري است بیشدسته .گیرددربرنمی

 ( 38 :1372کاتوزیان ،) .گذار

پذیر است نویسندگان حقوقی هر کدام مبنایی را براي تقسیم هاي گوناگون امكانبندي عقود از جنبهتقسیم

 .رسد طرح زیر مبناي مناسبی براي تقسیم عقود باشدبه نظر می .اندارائه کرده

به اعتبار درجه اجباري که طرفین در حفظ پیمان خود دارند عقد ممكن است لازم، جایز و خیاري » -1

 اند که عملاًرا بر مبناي دوام عقد مطرح کرده بنديبرخی نیز همین تقسیم(38: 1372کاتوزیان ، ).«دباش

 (112: 1384شهیدي ، .)تفاوتی با گفته قبل ندارد
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توانند آن را بهم بزنند مگر از دو طریق استثنایی عقد لازم عقدي است که هیچ یک از طرفین معامله نمی»

و دوم وجود علت قانونی که خیار است . توافق دو اراده که اقاله است کهاول این ند؛ککه قانون پیش بینی می

توانند آن را عقد جایز نقطه مقابل عقد لازم است عقدي که هر دو طرف هر وقت اراده کنند می. مثل بیع

 (12:  1384شهیدي ، ) .«مثل وکالت.فسخ کنند

زدن پیمان خود هماز دو طرف از لحاظ قانونی قدرت بیک هیچ » دانند کهبرخی نیز عقد لازم را عقدي می

 .به عنوان مثال قرض لازم است و ودیعه عقدي جایز است( 111: 1379قنواتی و همكاران،).«را ندارند

هرگاه در عقد لازمی به حكم قانون و یا در نتیجه تراضی براي »گونه تعریف شده که خیاري نیز این عقد

-ه باشد آن را عقد خیاري میها و یا شخص ثالث خیار فسخ وجود داشتآنهر دو طرف یا یكی از 

 (43: 1372کاتوزیان،).«نامند

داند که به وسیله برقراري شرط فسخ اثر دکتر امامی نیز در تعریف عقد خیاري آن را نوعی عقد لازم می

 ( 163: الف1372امامی، .)شودعقد جایز به آن داده می

كن است اثرعقد منوط به امر دیگري شود یا به طور منجز بوجود آید عقد را به که مماز لحاظ این» -2

را با عنوان تفاوت در  بنديدکتر شهیدي این تقسیم(38: 1372کاتوزیان، ).«کنندمعلق و منجز تقسیم می

 (13: 1384شهیدي،.)کنندکیفیت انشاي عقد مطرح می

در  شرطی به وجود آورند عقد را منجز گویند،و قیدهرگاه طرفین عقد اثر ناشی از آن را بدون هیچ »

به عبارت »(51: 1372کاتوزیان،).«معلق است ،صورتی که اثر منظور را موکول به وقوع شرط دیگري کنند

عقدي است که تشكیل آن به امر دیگري وابسته شده است و عقد منجز مقابل آن  ،دیگر عقد معلق

انشاي متعاقدین وابسته به تحقق امري دیگري باشد آن را معلق اگر عقد در »(14: 1384شهیدي ، ).«است

 (145: 1379و همكاران ، قنواتی ).«در مقابل انشاي دو طرف در عقد منجز به هیچ چیز وابسته نیست ،گویند

عقد معوض، عقدي است که »شود؛عقد از جهت مورد معامله به عقد معوض و غیرمعوض تقسیم می -3

عقدي است که یكی از دو  آیند و غیر معوض،که هر یک عوض دیگري به حساب میداراي دو مورد است 

عقد بیع و هبه (172: الف1372امامی ، ).«نمایددهد یا تعهدي در مقابل او میطرف مالی را به دیگري می

 .باشندمثالی براي عقود معوض و غیر معوض می
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به تملیكی و عهدي قابل تقسیم  ، عقدشودناشی میاز لحاظ منشاء یا نتیجه اصلی که مستقیما از عقد   -4

مثل ، شودتملیكی عقدي است که طبق آن مالكیت از یک طرف به طرف دیگر انتقال داده میعقد ».است

در مقابل عقد عهدي آن است که مالكیت مالی از هیچ یک از دو طرف در برابر دیگري انتقال داده .اجاره

« مثل ضمان.گیرندر دو در مقابل دیگري انجام یا ترک عملی را به عهده میفقط یكی از طرفین یا ه .شودنمی

 ( 21: 1384شهیدي ،)

به تعبیر دیگر به لحاظ (87: 1372کاتوزیان ، )به اعتبار نفوذي که اراده دو طرف در انعقاد قرارداد دارد -5

 1379قنواتی و همكاران ، ) .یفاتی و رضایی و عینی تقسیم کردتوان عقد را به تشرمی چگونگی انعقاد عقد

:116) 

قصد انشاء در آن  ،به عبارت دیگر.عقدي است که اراده دو طرف در انعقاد آن کافی است  ،عقد رضایی

یا تشریفات خارجی  الفاظ و عبارت مخصوص وواحتیاج بهچیزي است که دلالت بر قصد نماید  مقرون به

توافق دو اراده که به شكل عقدي است که  ،د تشریفاتیدر مقابل عق(175:الف1372امامی ،.)دیگري ندارد

عقدي است به دیگر سخن عقد تشریفاتی، ( 88: 1372کاتوزیان ، . )مخصوص و با تشریفات معین بیان شود

عقد بیع و (21: 1384شهیدي ،) .که براي تشكیل آن باید تشریفات خاصی غیر از اراده طرفین رعایت شود

 .هاي عقود رضایی و تشریفاتی هستندمثالفروش اموال غیر منقول 

عقد عینی آن است که وقوع آن منوط به تسلیم مال موضوع تعهد است که به اعتبار صورت خارجی آن »

، ( 59ماده )مثل وقف.نامدعینی می اي از عقود را صریحاًقانون پاره(89: 1372کاتوزیان ،).«عینی نام گرفت

 (364ماده )بیع صرف

توان عقد را به عقد مسامحه و مغابنه تقسیم کرد نگیزه انعقاد قرارداد توسط طرفین میبه لحاظ ا» -6

شود به عقد معاوضی و غیرمعاوضی توان عقد را از نظر هدف اقتصادي که بر آن مترتب میکه میچنان

 (118: 1379قنواتی و همكاران ، ).«تقسیم کرد

کنند مطرح کرده است و را بر مبناي هدف اقتصادي که دو طرف دنبال می بنديدکتر کاتوزیان نیز این تقسیم 

-در عقود معوض طرفین به طور معمول به دنبال سودجویی و داد و ستد هستند ولی در پاره»:معتقد است که
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صلح، .اندیشند و هدف اخلاقی آنان بر سودجویی متعارف غلبه داردگذاران چنین مادي نمیاي از عقود پیمان

 (128: 1372کاتوزیان ،).«شوندمان و ودیعه از اقسام عقود مسامحه محسوب میض

در عقود مغابنه هدف به دست آوردن سود اقتصادي و منافع مادي است اما در عقد مسامحه هدف اصلی 

 (182: 1379قنواتی و همكاران، .)دوستی استاز انعقاد آنها احسان به دیگران و نوع

 هاآن در که هستند دوم دسته بارز مصادیق از جعاله و ضمان و صلحدسته اول و بیع و اجاره از مصادیق

 با کردیم سعی وما ودشمین محدود عقد چند این به فقط مسامحه عقود گفت باید ولی نیست اختلافی

 عقود زمره در را آن ما که عقدي است ممكن چند هر .کنیم کشف را عقود این مصادیق وتحقیق جستجو

 جنبه از را آن ما ولی .باشد داشته قرار  يدیگر بنديتقسیم یک در بارز صورت به آوریممی مسامحه

  . کنیمنمی رد را دیگر هايبنديدسته و کنیممی بررسی، باشد داشته وجود آن در است ممكن که تسامحاتی

 

  مغابنه و مسامحه عقد تعریف-1-3

 :کرد مشاهده توانمی آن بناي زیر در را ذیل دید دو از یكی مدنی حقوق دراز عقود   عقدي هر در

 در یک هر اولاً که کوشندمی متعاقدین یعنی ،تعهد دو بین نسبی تعادل محاسبه با متقابل تعادل دید اولا؛»

 در دو هر مشتري و بایع زیرا ،اجاره و بیع مانند کنند تحمیل متقابل طرف به تعهدي کنندمی که تعهدي برابر

 ندارد وجود هاآن در متقابل تعهد که هاآن امثال و هبه ، ،وقف ،عاریه ودیعه بنابراین دارند تعهداتی هم مقابل

 بین نسبی تعادل که کنندمی سعی طرفین متقابل تعهد بر علاوه ؛ثانیاً .شونددر زمره این عقود محسوب نمی

 بین نسبی تعادل و نشوند مغبون که کنندمی سعی دو هر که مشتري و بایع تعهد مانند کنند قرار بر تعهد دو

 (22:ب1371جعفري لنگرودي ،.)«ندکن ایجاد مبیع و ثمن ارزش

 خود متقابل تعهدات برابري در طرفین که باشد داشته را قابلیت این باید نیز عقد طبع که است بدیهی»

 محاباتی غیر صلح از حسابش محاباتی صلح پس ،ندارد را استعداد این بیمه و نكاح عقد . کنند اقدام

 عقد در نه امكان این اولی در و آیندمیبر نسبی تعادل کردن برقرار مقام در طرفین دومی در چون، جداست

. «است مقابل طرف مساعدت بهو احسان عقد از هدف چون، کنندمی تلاشی چنین طرفین نه و دارد وجود

 (22:ب1371جعفري لنگرودي ،)
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عقد مغابنه یا عقد مشاحه عقدي است که »گونه تعریف شده است؛ مغابنه ایندر ترمینولوژي حقوق عقد 

که عقد بیع چنان عاقدین در مورد عقد بنابر اعمال دقت و تحصیل حداکثر امتیازات ممكنه را دارند چنان

اشد گذشت و ارفاق و تسامح و تساهل در این قسم از عقود راه ندارد خواه از عقود مالی باشد خواه نب. است

 (9675: 1381جعفري لنگرودي ،).«اندآن را عقد مغالبه، مماکسه، عقد مكایسه هم گفته

اصطلاح عقد مغابنه بهترین نامی است که فقهاي امامیه براي معاملاتی که در آن طرفین به دنبال سود و »

معنی چانه زدن است نه  العرب آمده بهچه در لسانغبن در بیع و شراء مطابق آن. اندزیان هستند انتخاب کرده

 (181: 1379قنواتی و همكاران، ) .«به معنی خدعه و نیرنگ تا به این نامگذاري اشكال شود

مكاسب به نقل از قنواتی و )شیخ انصاري در برابر عقد مسامحه ،اصطلاح معاوضی را به کار برده است

ها بنه نیستند هر چند مصادیق آنعقود مغا وولی باید گفت تمام عقود معاوضی جز( 182: 1379همكاران ،

برخی با دقت نظري که داشتند از عقد مغابنه تعبیر به عقد معاوضی مبتنی بر ».در غالب موارد یكی است

دهد که در نظر آنان نیز برخی از عقود معاوضی، مسامحی تلقی شده اند و این نشان میو مكایسه کرده مغابنه

جواهرالكلام به نقل از قنواتی و همكاران، ).«یحی باشد نه قید احترازيکه مقصود آنان قید توضمگر این.است

1379 :182) 

 نسبی تعادل محاسبه با طرفین براي متقابل تعهد ایجاد براي تلاش آن در که است آن ايمغابنه عقد پس

 به کمتر سود تحمیل و خود براي بیشتر سود کسب پی در متعاملین از کدام هر و دارد وجود عوضین بین

 را اقتصادي تعادل مقررات و قوانین تدوین با کندمی سعی قانون عقود از دسته دراین .هستند مقابل طرف

  خیارات به مربوط قواعد تدوین. کند دفاع دخو حق از تا بدهد را راهكارهایی متضرر طرف به و کند حفظ

 .باشد راهكارها این براي خوبی مثال تواندمیبخصوص خیار غبن 

عقدي است که » ،عقد مسامحه در مقابل مغابنه باشد ايمسامحه عقد تواندمی نباشد ايمغابنه که عقدي هر

در آن بنا بر دقت متعارف در مورد عقد وجود ندارد به عكس عقد مغابنه که بنابر دقت و سنجش جوانب کار 

. پس بیع عقد مسامحه نیست تا اسقاط کافه خیارات در آن درست باشد اما نكاح از عقود مسامحه است.است

ود مسامحه است علم اجمالی به موضوع عقد ضمان از عق.بیع شرط و عقد رهن از عقود مسامحه هستند 

ورود خیار غبن در عقود مسامحه محل اختلاف است اما ورود آن در عقود .عقد مسامحه بلااشكال است
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مغابنه اشكال ندارد اصل در عقود معوض این است که به صورت مغابنه باشد تسامح محتاج دلیل 

جعفري لنگرودي ، .)احسان است عقد مكارمه همان عقد(9672ش:1381جعفري لنگرودي،).«است

 (9691ش :1381

از اصطلاح مخاطره استفاده  دانانبراي عقد مسامحه تعابیر دیگري نیز به کار رفته است یكی از حقوق

روند و این استقبال مورد به استقبال خطر می عامداً در عقود مخاطره عاقدین عالماً»:دندکهکرده است و معتق

یكی دیگر )85: 1384جعفري لنگرودي ، .)«سته از عقود غبن وغرر راه نداردحاجت عمومی است در این د

 .دانان معتقد است که اصطلاح عقد ارفاقی و عقد سماح نیز همان تعبیر دیگرعقد مسامحه استاز حقوق

 (182: 1379قنواتی و همكاران، )

نظر نماید مثل هبه و عقد احسانی آن است که یكی از دو طرف به دیگري ارفاق یا از حق خود صرف» 

وحدتی ).«ابراء و یا یكی از هر دو طرف از حق مورد ادعاي خویش عدول کند و با یكدیگر سازش کنند

 (179: 1379شبیري،

 سود کسب و سودجویی افراد هدف ،ندارد وجود متقابل تعهد اول دسته عكس بر ايمسامحه عقد در

 واضح، است نوع هم به کمک و دوستینوع و احسان هدف بلكه نیست، دیگري به کمتر سود تحمیل و بیشتر

 صحیح اقتصادي تعادل حتی و متقابل تعهد ایجاد براي تلاش اخلاقی والاي اهداف چنین در که است

  .بود نخواهد

 و ضرورت کندمی اقدام کار این به نفس طیب و رضایت با زندمی دست اي مسامحه عقد به که کسی

 مقنن نیست متصور طرفین براي ضرر و نفع که جاییآن از پس . کند احسان که کندنمی وادار را او اجباري

 و بپوشد چشم کندمی دشوار را نیكوکاري راه که عقود پاگیر و دست  قواعدعمومی برخی از کرده سعی هم

 از تفصیلی طور به معامله مورد بودن معلوم مثال طور به .کند نگاه عقود این به بیشتري  اغماض دید با

  .  داندمی کافی را اجمالی علم مقنن مسامحه عقود در ولی است عقود عمومی شرایط

تقسیم عقد به معاوضی و غیر معاوضی یكی نیست،هرچند در برخی از  تقسیم عقد به مغابنه و مسامحه با»

مصادیق با این دو تقسیم هم از لحاظ مبناي تقسیم و آثار وهم از لحاظ .عبارات،یكسان انگاشته شده است

 :یكدیگر تفاوت دارند بدین ترتیب که
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ابل است که این دات مالی متقعهمبناي تقسیم به معاوضی و غیر معاوضی وجود داد و ستد و ت.1

ولی مبناي تقسیم عقد به مسامحه و مغابنه  ؛داردآثاري چون حق حبس و ضمان معاوضی  را درپی ،دادوستد

 .علاوه بر دادوستد، اهمیتی است که دو طرف براي تعادل ارزش عوضین قایل هستند

باشد، هرچند بیشتر عقود  ايعقد مغابنه گونه نیست که هر عقد معاوضی حتماًاز لحاظ مصداق  نیز این. 2

است در  ايمثلا در صلح مبتنی بر دعوا در صورتی که معوض باشد یک عقد مسامحه. اندمعاوضی،مغابنی

 (182: 1379قنواتی و همكاران ، ) .«شودیمعین حال که یک عقد معاوضی محسوب 

اند مره عقود غیر معاوضیها در زاز سوي دیگر تمام عقود غیر معاوضی مبتنی بر احسان نیستند مشارکت»

ي از نسب اهپس میان معاوضی و مغابن.دانست مثل مزارعه ايها را مغابنهتوان بعضی از آنو در عین حال می

نسبت عموم  میان عقد معاوضی و عقد مغابنی از نسب منطقی،.وجه حاکم است وخصوص منمنطقی عموم

و 1، ویژه عقود معوض نیست(عقد به مغابنه و مسامحهتقسیم )تقسیم مزبور. و خصوص من وجه برقرار است

 (184: 1379همكاران ، قنواتی و) .«دهدتمام عقود را تحت پوشش قرار می

دهد در عقد تبرع شخص مالی را ازدست می.بین عقد احسانی و عقد تبرع نیز باید قائل به تفاوت شد

که تبرع ارنده نوعی احسان است در عین اینکه در مقابل چیزي دریافت کند ولی گاهی عقد دربردبدون آن

رابطه عقد . مثلا هبه معوضه یا ضمان معوض نتیجه عقد احسان است هرچند تبرع نیست.محض نیست

 .مسامحه اعم از تبرع استوخصوص مطلق است، نسب منطقی عموم مسامحه و عقد تبرع از

توان ولی بهترین تعریفی که می ،وجود داردهرچند تعاریف و تعابیر مختلفی براي این دو دسته از عقود 

د مسامحه عقدي است که در آن هدف طرفین از انعقاد عق ،براي عقود مسامحه و مغابنه ارائه داد این است که

ها در اندیشه ارفاق و احسان به دیگري مالی را به او تملیک یا عقد کسب سود و منفعت نیست بلكه آن

در  .طرفین در فكر دستیابی به تعادل اقتصادي میان عوضین نیستند.گیرندمیتعهدي را به نفع او به عهده 

عقدي است که هدف متعاملین کسب حداکثر و منفعت در عقد و تلاش براي رسیدن  اي،حالی که عقد مغابنه

 .به تعادل اقتصادي است

                                                             
براي .دکتر کاتوزیان در توضیح عقد مسامحه و مغابنه معتقد است که این تقسیم بندي مخصوص عقود معوض است و در عقود غیر معوض را ندارد.1

 .رجوع شود به بعد 129مطالعه بیشتر در این خصوص به کتاب قواعد عمومی جلد اول  صفحه 
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که هم این ،کندچون هم سابقه فقهی آن را تایید می ،بهترین تعبیر اصطلاح مسامحه در مقابل مغابنه است 

 .ایم تا با حسن نیت مطرح شده در معاملات منافات داشته باشدغبن را به معنی خدعه و نیرنگ به کار نبرده

براي غرر ترجیح دادیم تا این نامگذاري  زدن را براي غبن و معنی احتمال خطر و ضرر رابلكه معنی چانه

 .باشدخالی از ایراد 

عقودي را نام برده که در قانون مدنی ایران  1115و 1114از لحاظ تطبیقی در قانون مدنی فرانسه مواد 

ولی از آنجا که قانون مدنی ما در برخی مواد اقتباسی از قانون مدنی فرانسه است .انعكاسی از آن وجود ندارد

 : کنیموار ذکر میها را فهرستآن

عقد محقق، عقدي است که هر یک از طرفین بتوانند در حین عقد مقدار ف .م.ق1114براساس ماده 

گیرند به دقت عرفی معین کنند خواه بین عوض و معوض تعادل کنند و میدهند یا تعهد میچیزي را که می

 .  مانند بیع.اقتصادي باشد خواه نباشد

تقابل دارند ولی وصول یک یا عقد احتمالی و عقد شانس یا عقد غرري، عقدي است که طرفین آن تعهد م

توان اثر عقد و هر دو متعاقدین به اثر عقد بستگی به شانس و بخت دارد به نحوي که در حین عقد نمی

 1.گفته شده در عقد احتمالی غبن مخل و مضر عقد نیست.مقدار آن را معین نمود

چیزي از  ر آن عقد ابتدائاًف عقد احسانی، نوعی از عقد تبرع است که متبرع د.م.ق 1115براساس ماده 

به عكس عقد هبه .دهداي انجام می، بلكه عمل نیكوکارانه(مانند کفالت)کند مال خود را صرف در تبرع نمی

 قانون مدنی فرانسه برگرفته از سایت)2.کندکه در آن متبرع مالی از خود را صرف در تبرع می

www.legifrance.gouv.fr ) 

در قسمت اول ماده .ازعقود در فرانسه کمی با حقوق اسلام متفاوت استقلمرو و تعریف این دسته 

در تعریف عقد محقق، با عقد معوض و مغابنه در حقوق ما منطبق است که در آن طرفین هنگام عقد  1114

 .کنندبه جوانب کار آگاه هستند و براي رسیدن به عوض و معوض معلوم تلاش می
                                                             

گیرد به منزله معادل آن عقد محقق وقتی است که منظور طرفین در ایفاي شی یا انجام عملی که به عهده می»:قانون مدنی فرانسه1114ماده  . 1

عبارت است از شانس سود و زیان ( ارزش اقتصادي)دهند وقتی براي هر یک از طرفین عقد تعادل دهند یا براي او انجام میچیزي باشد که به او می

 . «است( غرري )از یک اتفاق نامعین عقد تصادفی ناشی 

  .«کندمجانی فراهم می عقد احسانی عقدي است که در آن یكی از طرفین براي طرف دیگر امتیازي صرفاً»:قانون مدنی فرانسه 1115ماده .2
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د غرري و احتمالی صحیح دانسته شده که اکثر فقها چنین عقدي عق. ف.م.ق 1114در قسمت دوم ماده 

البته در قرن اخیر این ذهنیت با پذیرش بیمه به عنوان یک عقد احتمالی تا حدي از بین  ،دانندرا باطل می

 . رفته است 

این تعریف فقط عقد تبرع در حقوق  ،ف که عقد احسانی را تعریف کرده .م.ق 1115به موجب ماده 

 .تر از عقود تبرعی استگیرد درحالی که دامنه عقود مسامحه گستردهرا در بر می اسلام

  ومسامحه مغابنه عقود تمیز معیار -1-4 

در  و است مقابل طرف کار از گشایش و دستگیري و احسان آن از هدف کهاست  عقدي ه،مسامح عقد

 سوال این به پاسخ صدد در حال. هستند طلبی زیاده و سود دنبال به طرفین کهاست  عقدي مغابنه عقدمقابل 

 عقودو جز عقدي که  داد پاسخ دقیق طور به آن واسطه به بتوان که دارد وجود ملاکیو معیار آیا که هستیم

 اي چیست؟اي از مسامحهبه تعبیر دیگر ضابطه تشخیص عقود مغابنهاست؟ ايمسامحه عقود وجز یا ايمغابنه

 و داد ارائه قاطع و دقیق معیار تواننمی زیرا ،برداشت گام احتیاط کمی با باید سوال این به پاسخ در

رسد، براي این اند به نظر میبه طور واضح در این خصوص سخن نگفته دانانحقوق از کدام چهی تاکنون

اي ضابطهو ماهیت و هدف طرفین توجه کرد تا بتوان با استفاده از آن  دسته دو این هايویژگی منظور باید به

 یا است نوع هم به کمک و نیكوکاريباید توجه کرد که هدف متعاقدین یا حداقل یكی از آن دو .اختیار کرد

 نیكوکاري قالب در هاآن آن، از فراتر یا و هستند اقتصادي تعادل به رسیدن براي تلاش و سود دنبال به آنها نه

 انتخاب قانونی آمره قواعد از فرار براي صرفاً را ظاهري غالب این و هستند سود آوردن دست به صدد در

 . نداهکرد

 گفت باید ولی است مخفی و درونی امر یک و نیست تشخیص قابل طرفین هدف که شود انتقاد شاید

 به دقت و توجه با مثلا بردپی طرفین هدف به قرارداد یاتئجز در شدن دقیق وامارات و قرائن از توانمی

 معامله مورد خصوصیات شود،می واقع عقد ضمن که شروطی کنند،می منعقد را عقد که طرفینی خصوصیات

 در که تاجري مثال براي.  بردپی عقد طرفین هايانگیزه و اهداف به... وشودمی واقع عقد آن در که شرایطی و

 این در هبه است واضح ،کندمی هبه را خود طبقه چند ساختمان ناگاه به است ورشكستگی و توقف آستانه

البته ذکر این نكته ضروري است که اهداف نامشروع واهب . است تهی میان نیكوکاري قالب یک صرفاً جا


