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Abstract 

In a broad classification, contracts are divided into two major categories: «commutative 
contracts» (ʿuqūd mughābana) , which are agreements founded on the contracting parties' 

mutual intent to ensure equivalence between the exchanged values, and «unbalanced 

contract» (ʿuqūd musāmuḥa) , which denote agreements where the parties' intent is not 
premised on establishing equilibrium between the reciprocal considerations. In unbalanced 

contracts, given that «tolerance» (tasāmuḥ) is exercised knowingly, they bring about 

distinct jurisprudential and legal effects. The primary effects can be observed in the 

suspension (or relaxation) of certain transactional rules: Among these, in unbalanced 
contracts, «detailed knowledge» of the exchanged values is not a prerequisite for the 

contract’s validity, as tolerance inherently permits settlement (ṣulḥ) involving uncertain 

matter. This stands in contrast to commutative contracts, in which such detailed knowledge 
of the exchanged values is not only mandatory but also a fundamental condition for the 

contract’s validity. Another effect of tolerance in contracts is its impact on the option of 

lesion (khiyār al-ghabn). Specifically, when the contracting parties knowingly exercise 
tolerance, aggrieved party (maghbūn) no longer retains the right to rescind the contract. In 

this study, employing an analytical-descriptive methodology and relying on library-based 

resources, we aim to comprehensively examine the aforementioned effect—an effect that 

has garnered significant attention from the majority of jurisprudential and legal scholars 
and has, moreover, been formally recognized by legislators. A thorough examination of 

scholarly opinions reveals that, while the majority of jurists consider tolerance in contracts 

as leading to the fall of option of lesion, a minority do not view such tolerance as inherently 
incompatible with the fall of this right. Some others have also distinguished between 

settlement contracts and other contracts, as well as the various types of settlement contracts; 

while others have made a difference between individual tolerance and objective tolerance. 
It appears that the latter view is reasonable and justified. Consequently, in objective 

tolerance, the option of lesion is absolutely applicable, whether the defect is significant or 

excessive. However, in individual tolerance, the aggrieved party only retains the option to 

rescind if an excessive lesion becomes evident. 

Keywords: Objective tolerance, Individual tolerance, option of lesion, contract of 

compromise, risk-taking. 
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 چکیده 

  ی که بنا  یکه عبارت است از عقود  یا: عقود مغابنهشودی م  میکلان تقس  ۀبه دو دست  یبند م یتقس  کیعقود در  
بر توازن   نیاراده طرف  ی  عدم ابتنا  ی  که به معنا  یاعقد است و عقود مسامحه  نی عقد بر توازن عوض  نیطرف

گاها  نکهیباتوجه به ا  ،یاعقد است. در عقود مسامحه نیعوض  ی و حقوق ی آثار فقه رد،یگ ی صورت م نهتسامح آ
  نکه یاز قواعد معاملات دانست؛ ازجمله ا  ی در نقض برخ  توانی آثار را م نی. عمده اآوردی را به ارمغان م ی متفاوت

اند؛  دانسته  ز یلذا صلح بر مجهول را جا  ست؛ یشرط صحت عقد ن  ن،یبه عوض  یلیموجب تسامح، علم تفصبه
 ز یتنها، لازم است، بلکه شرط صحت عقد ننه  نیبه عوض  ی لیکه در آن علم تفص  یامغابنه  یبرخلاف عقود

که در اثر تسامح    بیترت نی غبن دانست؛ بد اریآن بر خ یرگذار یبه تأث توان ی آثار تسامح در عقود م گریاست. از د
و با   یفیتوص-ی لیپژوهش با روش تحل نیحق فسخ ندارد. در ا گرید گردد،ی که مغبون م ی عقد، شخص نیطرف

  یو حقوق  ی فقه  سندگان یکه غالب نو  ی اثر   م؛ یهست  ر یهمه جانبه اثر اخ   ی بررس   یدر پ  ی ااستناد به منابع کتابخانه
حت  یجد   لیتما و  دادند  نشان  پذ  ی بدان  مورد  آن  از  نقانون   رشیفراتر  گرفته   زی گذار  آراء  قرار  در  تتبع  است. 

م نشان  ا  دهدی دانشوران  خ  ظرانن صاحب  تیاکثر   نکهیباوجود  سقوط  به  منجر  را  عقود  در  غبن    اریتسامح 
عقد صلح و   انیم زین  گرید ی . برخدانندی غبن نم اریبا خ ی تسامح در عقود را در تناف یادر مقابل عده دانند؛ی م

تفاوت    ی و نوع  ی تسامح شخص  انیم  گرید  ی که برخاند؛ همچنانقائل شده   لیعقود و اقسام عقد صلح تفص  ریسا
غبن    اریطور مطلق خبه  یدر تسامح نوع  جهیو موجه باشد؛ درنت   ی منطق  ر یاخ  دگاهید  رسدی م   نظرهاند. بنهاده 

مغبون صرفاً در صورت ظهور غبن   ،ی در تسامح شخص  ی افحش؛ ول  ایاست، خواه غبن فاحش باشد    یجار 
 خواهد داشت. اریافحش، خ

 غبن، عقد صلح، غرر. اریخ ،ی تسامح شخص  ،ی تسامح نوع:  هاکلیدواژه
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 مقدمه 

  و   ایهمسامح   عقودرا به دو دسته    یمعاوض  ای  و  معوض  عقودبندی  در یک تقسیم،  معاملات  فقه  در
سرمنشأ این تقسیم تسامحی است که از سوی متعاقدین در ضمن عقد .  کنندمی  میتقس  یامغابنه  عقود

برخلاف  وکیف موضوع عقد ندارند؛  گیرد؛ بدین صورت که علم تفصیلی نسبت به تعیین کمصورت می
گذار است؛ زیرا در  ای که در آن علم تفصیلی نسبت به موضوع عقد مطلوب شارع یا قانون عقود مغابنه

ای این است که طرفین عقد علم تفصیلی نسبت به موضوع  فقه و حقوق ایران شرط صحت عقود مغابنه
 عقد داشته باشند. 

گیرد، آثار فقهی و حقوقی متفاوتی نیز پدیدار متعاقدین صورت میسوی  تبع این تسامح که از  به
ای که در  شود؛ برخلاف عقود مغابنهای جاری نمی شود، ازجمله اینکه قاعده غرر در عقود مسامحهمی

می  جاری  غرر  قاعده  همچنان آن  یا  است؛  باطل  عقد  باشد،  غرری  عقد  که  صورتی  در  و  که شود 
ای که غالباً  کننده دارد؛ برخلاف عقود مغابنهای نقش تعیین شخصیت طرفین عقد در عقود مسامحه

ای مترتب  شخصیت طرفین موضوعیت ندارد. در کنار این دو اثر کلی و مهمی که بر عقود مسامحه
ار این دسته  عنوان یکی از آثدانان بهشود، عدم جریان خیار غبن نیز ازسوی مشهور فقهیان و حقوقمی

 است.از عقود به شمار رفته
یعنی -ای به ارزیابی اثر اخیرتحلیلی و با استناد به منابع کتابخانه-در این پژوهش با روش توصیفی

پرداخته خواهد شد و -استدانان ابراز شدهعدم جریان خیار غبن که از سوی مشهور فقهیان و حقوق 
جاری طور مطلق خیار غبن  ای بهگویی به این سوال خواهیم بود که آیا در عقود مسامحهدر صدد پاسخ

است؟ ای دارند؟ آیا در این زمینه دیدگاه مخالفی نیز ابراز شده نیست، کما اینکه مشهور، چنین عقیده
هایی مطرح  دانان چه دیدگاه در صورتی که دیدگاه مخالفی ابراز شده باشد، این دسته از فقهیان و حقوق

متعاقدین صورت می کرده  از سوی  که  تسامحی  نوع  آیا  تعیین گیرد، میاند؟  نقش  این تواند  در  کننده 
 زمینه داشته باشد؟

میبه نمی نظر  را  مشهور  دیدگاه  زیرا همان رسد  پذیرفت؛  مطلق  طور  به  از  توان  برخی  که  طوری 
المراتب است و چه بسا تسامح صورت گرفته صرفاً به بخشی از اند غبن امری ذویفقهیان ابراز داشته

برخواسته مخالفت  به  مشهور  دیدگاه  با  که  کسانی  دیگر  سوی  از  و  باشد  گرفته  تعلق  مراتب  اند  این 
طور مطلق قائل به جریان خیار غبن در عقود طوری که برخی بهاند، بههای متعددی ابراز داشتهدیدگاه 

عقود مسامحهمسامحه و سایر  عقد صلح  میان  دیگر  برخی  قائل شدهای هستند؛  تفصیل  و  ای  اند؛ 
به   این اقوال، نوع تسامح رسد در کنار همه  نظر میای نیز میان اقسام عقد صلح تفاوت نهادند. بهعده

کاررفته، تسامح شخصی است؛ زیرا در صورتی که تسامح بهکاررفته از سوی متعاقدین نادیده گرفته شده
 نشاند.باشد، آثار متفاوتی به بار می
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کند، این است که اولًا جریان یا عدم جریان خیار غبن در  آنچه ضرورت این پژوهش را فراهم می
ثانیاً مسلمشایع  ای یک مسئله حقوقی  عقود مسامحه انگاری دیدگاه مشهور  در سطح جامعه است و 

است که این گزاره مشهور به بحث گذاشته شود؛ و درنتیجه، دیدگاه مخالفین  مانع از این مسئله شده
است و در مواردی نیز که بدان  است و ثالثاً پژوهش مستقلی در این زمینه صورت نگرفتهبه حاشیه رفته

 است. است، غالباً به بیان دیدگاه مشهور اکتفا شده پرداخته شده
  ی امسامحه عقود انیم ی مرزبند  و  یامسامحه معوض عقود تیماه تبیین   ضمن  مقاله ن یا در ما

  ناگفته  و  میپرداخت  هاآن  ادله  لی تحل  به  سپس   و  نه یزم   ن یا  در  مختلف  اقوال  استقراء  ، بهیامغابنه  عقود  و
  مطلق   است، نه  یامسامحه  یمعاوض   ای  معوض  عقود  مقاله  ن یا  در  یامسامحه  عقود  از  مقصود  که  نماند
 .ندارد انیجر  غبن  آن در دانانحقوق  و فقها اتفاقبه که یمجان عقود ازجمله عقود

 پیشینه پژوهش 

ای با عنوان »جریان خیار  شود که مقالهمشاهده می های علمی، ازجمله نورمگز  با تتبع در پایگاه 
مسامحه عقود  در  بهغبن  فرح ای«  محسن  و  سعیدی  محمدعلی  شدهنویسندگی  نگاشته  و زاد  است 

مقاله هرچند با موضوع پژوهش ما یکی خوبی نشان است؛ لیکن مطالعه مقاله اخیر به  موضوع این 
باید انتظار رود به رویکرد، مبادی و استدلال های مخالفین نپرداخته آنگونه که دهد که نویسندگان می

ای از . بخش عمدهاند که خود حاکی از آن است که نویسندگان آن را به عنوان امر بدیهی تلقی کردند
و بخشی   ،مقاله نیز خروج موضوعی دارد، ازجمله مبحث غرر و غبن در عقود احتمالی و بحث از وکالت

های آن و صرفاً است و نه استدلالاست، نه اقوال دانشوران احصا شدهکه به عقود مسامحه پرداخته
ساده و  مختصر  است  بیان  مطلب  اصل  از  عمدتاً ای  نو   که  توسط  گرفته   گرید  سندگانیهم  فرض 

این مسلماست  شده نویسندگان شدهانگاری و سادهو شاید  تتبع  از  مانع  این،  انگاری  بر  است. علاوه 
نامه »قواعد عمومی  است، ازجمله پایان ای صورت گرفتهنیز در خصوص عقود مسامحه  یهایپژوهش

نامه »بررسی قواعد عمومی  ای« در دانشگاه تبریز به نویسندگی نسرین رضائیان و پایانعقود مسامحه
ی به نویسندگی فاطمه ای و ارفاقی در فقه فریقین« در دانشگاه شهید مطهر حاکم بر عقود مسامحه

دهد که نویسندگان کنکاش کافی در خصوص جریان خیار  محمدی. بررسی این دو پایان نامه نشان می 
مسامحه عقود  در  پرداختهغبن  مشهور  دیدگاه  کلی  بیان  به  صرفاً  و  ندادند  انجام  آنکه  ای  حال  اند؛ 

گونه که اخیراً گفته شد این دیدگاه مشهور اولًا قابل نقد است و ثانیاً برخی از فقهیان نگاه متفاوتی  همان 
واقع این سه نکته اخیر فارق موضوع پژوهش کننده دارد و بهاند و ثالثاً نوع تسامح نقش تعیین ابراز داشته

 های پیشین است. کنونی با پژوهش 



 349  رانیتسامح و غبن در فقه و حقوق ا   نینسبت ب

 مسامحه   عقد   شناسی ماهیت  . 1

 ای مغابنه   عقود   با   آن   تفاوت   و   ای مسامحه   عقود   ماهیت  . 1- 1
مسامحه عقود  بحث  به  که  مینویسندگانی  بررسی ای  و  شناسایی  دنبال  به  جهت،  یک  از  پردازند، 

کنند و از طرف دیگر، به این  ای را تعریف میهای اساسی هستند که عقود مسامحهجزئیات خصلت 
را از عقود مغابنهپردازند که چه چیزی مشخصاً عقود مسامحهموضوع می کند. به  ای متمایز میای 

ها بر واقعیت  مایه همه آناست؛ گرچه بن ای تعاریف مختلفی ارائه شده همین دلیل از عقود مسامحه
 یکسانی تکیه دارند، ازجمله: 

 (. 86: 2، ج1371نائینی، )تعریف اول: معاوضاتی که بنای نوعیه در آن بر تساوی عوضین نباشد 
تعریف دوم: هر عقدی که در آن بنا بر دقت متعارفه در مورد آن نباشد. به عبارت دیگر، عقدی که  

 (. 259: 4، ج1371لنگرودی، )در آن اصول موازنه رعایت نشده باشد 
ی ازهیانگتعریف سوم: عقدی است که انگیزه مستقیم یکی از دو طرف آن مادی نیست؛ بلکه  

، 1396شهیدی،  )معنوی نظیر انگیزه عاطفی، خیرخواهانه، جلب توجه و دوستی طرف دیگر است  
 (. 91: 1ج

ای دانست؛ چراکه  رسد تعریف سوم را نباید تعریف حقیقی یا ماهوی برای عقود مسامحهنظر میبه
مسامحه عقود  هدف  و  غرض  بیان  مقام  در  تعریف  عقود  این  حقیقت  و  ماهیت  بیان  تا  است  ای 

. تسامح در عقود را منحصر در تسامح در 1ای. تعریف نخست حاوی دو نکته مهم است:  مسامحه
داند، مانند عقد صلح که طبیعت  . تسامح را منحصر در طبیعت و نوع عقود می 2است و  عوضین دانسته

. این  1و نوع آن مبتنی بر تسامح است. تعریف دوم نیز نسبت به تعریف اول از دو جهت عام است:  
صی است و لذا ظاهراً تسامح را شامل هم تسامح شخ تعریف، تسامح را به نوع و طبیعت عقد مقید نکرده

ف، اصول موازنه  . تعریف شامل عقود مجانی نیز است؛ زیرا به2داند و  و هم تسامح نوعی می اعتراف معرِّ
و دو اصل  ( 27: 1399، ی)لنگرودشامل موازنه در تسلیم، موازنه در تملیک و موازنه در عوضین است 

 اخیر در عقود مجانی نیز بهم می خورد؛ لذا عقود مجانی نیز از اقسام عقود مسامحه ای است. 

با توجه اشکالی که بر تعریف سوم گذشت و محدودیتی که تعریف اول  نظر میهرروی بهبه رسد 
طوری که در مقدمه گذشت، محل بحث ما در این  تر است؛ ولی همانتر و عامدقیق دومدارد، تعریف 

ای است و عقود مجانی خارج از موضوع پژوهش است؛ زیرا پژوهش صرفاً عقود معاوضی مسامحه
 اشکالی در اینکه در این عقود خیار غبن جاری نیست، وارد نیست.

شود ای گاه به عقودی تعبیر میای قرار دارد. عقود مغابنه ای، عقود مغابنهدر مقابل، عقود مسامحه
عنوان عقودی که  (؛ گاه به86:  2، ج1371،  ینی)نائکه در آن »بنای نوعیه بر تساوی عوضین است«  

دارند   را  امتیازات ممکنه  و تحصیل حداکثر  اعمال دقت  بر  بنا  عقد  در مورد  لنگرودی،  ) »متعاقدین 
شوند که »انگیزه هر یک از طرفین در  عنوان عقودی تعریف می(؛ و در نهایت به2595:  4، ج1371
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مساوی یا نزدیک به    دهدیمآن به دست آوردن مالی است که ارزش اقتصادی آن نسبت به مالی که  
ای گذشت، در این  (. نکاتی که در ذیل تعریف عقود مسامحه91:  1، ج1396یدی،  )شه آن باشد«  

 تر است.تر و مناسبتعاریف نیز جاری است؛ لذا تعریف دوم دقیق
تفاوت میان عقود مغابنه   ن یتر یاصلگفت که بارزترین و    توانیمبنابراین با التفات بر تعاریف پیشین،  

. اصول  شودینممراعات    یامسامحهی در این است که اصول موازنه در عقود  امسامحهای و عقود  
در ارزش عوضین و موازنه تسلیم به تسلیم و در عقود    موازنهاز: موازنه در تملیک،    اند عبارتموازنه  

:  1399لنگرودی، ) شودینمی اصل دوم که عبارت باشد از موازنه در ارزش عوضین رعایت امسامحه
ی و عقد مغابنه است و گفته  امسامحه(. در تعابیر فقها نیز، »عدم تعادل اقتصادی« مرز میان عقد 27

خویی، )است  مراعات نشدهی  ا مسامحهاست که شرط ضمنی متعاقدین بر تساوی عوضین در عقد  شده
 (. 402: 6، ج1417

 احتمالی   عقد   با   ی ا مسامحه   عقود   تفاوت  . 2- 1
است شده  ارائهکه ترجمه و تعابیری مختلفی از آن  -دانان تعاریف مختلفی برای عقد احتمالیحقوق

غرری  عقد  و  اتفاقی  عقد  بختکی،  عقد  شانسی،  عقد  کرده-ازجمله  عقد ارائه  برخی،  عقیده  به  اند. 
احتمالی عقدی است که در آن تعهد متقابل باشد، اما وصول عاقد به اثر عقد، بستگی به بخت و اتفاق  

است که عقد (. در تعریف دیگری نیز آمده2560: 4، ج1371لنگرودی، ) مانند عقد قمار و بیمه ؛ دارد
باشد«  آینده  در  نامعلومی  امر  به  وابسته  عوض  دو  مقدار  آن  در  که  است  معوضی  »عقد  احتمالی، 

(. بنا بر این دو تعریف، عقد احتمالی عقدی است که در تحقق یکی از دو  124:  1، ج1395کاتوزیان،  )
ی  العمر ماداممورد عقد، احتمال و شانس وجود دارد، مانند قرارداد بازی و گروبندی و قرار تأمین هزینه  

 تگی دارد.در مطالبه هزینه بس حقیذ که در آن روابط مالی طرفین به مدت عمر 
گفته شده عقد، همچنین  زمان  در  از متعاقدین  هر یک  که  است  احتمالی عقدی  عقد  که  است 

مقداری را که قرار است بپردازد یا دریافت کند، تعیین کند و تعیین این مقدار فقط در آینده    تواندینم
سنهوری،  )ممکن است و متوقف بر امری است که در زمان عقد محقق نبوده یا شناخته شده نیست  

اند که عقد احتمالی یا عقد غرری عقدی است که در آن (. برخی نیز، عنوان کرده163:  1، ج1400
ملتزم  یا   ایفای  نشده  عقد محقق  در زمان وقوع  که  است  امری  بر  از طرفین متوقف  یکی  توسط  به 

 (. 79: 1974صده، )است ناشناخته
برخی از این -است: الفهر کدام از این تعاریف حامل نکاتی است که گاهی در تعاریف دیگر نیامده

است که در عقد احتمالی وصول متعاقدین به عوضین  تعاریف، همچون تعریف اول حاوی این نکته
است که در  برخی از تعاریف همچون تعریف دوم حاوی این نکته-است. ب الوقوعمحتملمعلق بر امر 

عقد احتمالی عقد معوض است.  -است. ج  الوقوعمحتملعقد احتمالی، مقدار عوضین معلق بر امر  
احتمالی بودن  -محقق نبودن یکی از عوضین نه هر دو عوضین که تعریف سوم بیانگر آن است. ه ـ-د
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است. با حاوی این نکته  پنجمی که تعریف  طور همان عقد احتمالی مربوط به یکی از متعاقدین است،  
(  140:  1، ج1998،  یسنهور )   اندکردهی تعریف  اگونهبهالتفات بر نکات بالا برخی از نویسندگان عقد را  

که عقد احتمالی عقدی است که اولًا همچنان   صورت ن ی بد.  شودیمکه جمیع نکات بالا در آن دیده  
که ممکن است معاوضی باشد، ممکن است تبرعی هم باشد مثلًا جایی که موهوب له در زمان عقد  
است که احتمالی بودن مورد عقد احتمالی نسبت به   ثانیاً ممکن  را تعیین کند.  نتواند مقدار موهوب 

ریف  ات که اشکالات تعاسعقد باشد یا هر دو طرف عقد باشد. این تعریف با اینکه سعی کرده طرفکی
دو قید دیگر نیز به آن اضافه کرد و آن اینکه در عقد احتمالی    توانیمرا مرتفع سازد، بازهم ناقص است،  

باشد و یا اینکه تعیین مقدار   الوقوع محتملمحتمل و معلق بر امر    ممکن است که وصول به عوضین 
 باشد.  الوقوع محتملعوضین معلق بر امر 

بالا   نکات  بر  التفات  که    توانیمبا  احتمالی  عقد  اصلی  دو عنصر  که  الف  اندعبارتگفت  - از: 
احتمالی بودن تعیین مقدار عوضین  -احتمالی بودن وصول متعاقدین یا یکی از متعاقدین به عوضین ب

عقد   در  از عوضین،  یکی  عقد  امسامحهیا  در  اول  ندارد. عنصر  نیست؛  امسامحهی وجود    چراکه ی 
عقد  طور همان  تعاریف  در  که  آمد،  امسامحهی  مسامحهی  عقد  محقق  ای  در  عوضین  تعادل  تنها 

در    چراکه. عنصر دوم نیز وجود ندارد؛  کنندیمنیست؛ ولی متعاقدین به عوضین عندالعقد وصول پیدا  
ی وجود ندارد؛ به عبارت دیگر امسامحهاست در عقود    الوقوعمحتملدوم معلق علیه که امر    عنصر

ی و عقد احتمالی را همین عنصر مذکور را دانست و نیازی به عنصر امسامحهمرز اصلی عقد  توانیم
ی چه در مرحله وصول متعاقدین به عوضین  امسامحهاول نیز وجود ندارد و عنصر تعلیق مطلقاً در عقود  
 و چه در مرحله تعیین مقدار عوضین وجود ندارد. 

 ای مخاطره   عقود   با   ای مسامحه   عقود   تفاوت  . 3- 1
ی عقدی مالی معوض یا غیر معوض است که در  امخاطره که عقد  اندآوردهی امخاطره در تعریف عقد 

استقبال خطر که مورد حاجت عمومی  -2دخالت دادن عمدی خطر  -1آن دو عنصر عمده وجود دارد:  
مضاربه.   عقد  مانند  تفاوت    نکهیا  باوجوداست،  ولی  دارد  وجود  نیز  احتمالی  عقود  در  عنصر  دو  این 

ع از عقود احتمالی  اوسی  امخاطرهکه عقود    دهدیمی میان این دو عقد وجود دارد و نشان  اعمده
به  متعاقدین  از  یکی  یا  متعاقدین  احتمالی وصول  عقد  در  که  است  این  در  تفاوت عمده  آن  و  است. 

ینده محتمل  است و وقوع آن حادثه در آعوضین یا تعیین مقدار عوضین وابسته به وقوع حادثه در آینده
ی استقبال از خطر امخاطره جوهره عقد احتمالی، شانسی بودن آن است و جوهره عقد    ن یبنابرااست.  
(. به عبارت دیگر در عقود احتمالی، عنصر خطر در ذات آن عقد  206-205: 1394لنگرودی، )است 

ی، استقبال از خطر در درون عقد نیست، بلکه بعد از انعقاد عقد حاصل  امخاطرهاست ولی در عقود  
 .شودیم
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اصول موازنه را    صرفاً ی متعاقدین  امسامحهگفت که در عقود    توانیمبا التفات بر مطالب پیشین  
ی نه خطر عمدی را دخالت داده و نه استقبال از خطر. به تعبیر امخاطرهعقود  مانندبهو   زنندیمبرهم 

 (. 209-208:  1394لنگرودی، )دیگر اصلًا در ذات عقود مسامحه، عنصر خطر وجود ندارد 

 ارفاقی   عقود   با   ای مسامحه   عقود   تفاوت  . 4- 1
حکمت احکام از    عنوانبهاست. گاهی  های مختلفی سخن گفته شدهدر فقه از ارفاق به مناسبت 

در تشریع زکات و صلات مسافر، نهی شارع از اخذ اموال برگزیده در زکات، منع  ازجمله اند بردهآن یاد 
مریض از وصیت به اکثر از ثلث، جعل خیار حیوان، جعل حق شفعه برای شفیع، جعل صلح، ضمان و  

در ارفاق به مدیون، ارفاق به میت، ارفاق   ازجملهاست حواله و گاهی نیز متعلق حکم شرعی قرار گرفته
حیوان   و)به  ربح  در  به مومن  ارفاق  زوجه،  به  ارفاق  به مریض،  ارفاق  ذبح(،  در  چه  نفقه  در   …  چه 

 (. 266:  1، 1427ای از نویسندگان، مجموعه)
هرروی، در تعریف  اند. بهبنابر کاربرد نخست است که فقهیان سخن از عقود ارفاقی را مطرح کرده 

، رسانندیمعقد به دیگر نفعی    واسطهبه: عقد ارفاقی عقدی است که یکی از طرفین  اندآورده عقد ارفاقی  
مانند قرض، حواله، عاریه، وکالت، ودیعه و مضاربه، عقد رهن، عقد شرکت، صلح، جعاله، مزارعه و  

 (. 48: 1429نزیه، )مساقات 
می عقود  این  بهتر  درک  با برای  زد.  چنگ  کردند،  حواله  عقد  ذیل  فقهیان  که  بحثی  به  توان 

حواله از عقودی ارفاقی است و تسامح عرفی در توضیح که میان فقهای امر مسلمی است که عقد این 
نظر وجود دارد. گروهی از فقها حواله را  آن وجود دارد، منتها در شدت این نوع ارفاق و تسامح اختلاف

پس از عقد، اعسار گشت، محتال حق رجوع   هیعلمحالاگر  جهیدرنت؛ انددانستهاز جمله عقود ارفاقی 
حق رجوع به محیل داشته باشد، شرط   هیعلمحالبه محیل را ندارد و اگر شرط شود که پس از اعسار 

ی نیست  امسامحهی عقد خواهد بود؛ ولی کسانی که قائل هستند عقد حواله از عقود  مقتضاخلاف  
 (. 107-106:  1394لنگرودی، )  دانندینمچنین شرطی را خلاف مقتضای عقد 

گذشت   آنچه  بر  التفات  تفاوت    توانی مبا  عقود  اعمدهیک  و  ارفاقی  عقود  میان  ی امسامحهی 
طرف در عقود ارفاقی مثل حواله طرفین گرچه با قبول مثلًا حواله یک گذاشت و آن این است که ازیک

و محتال از مقدار   شودینمولی از اصل مطالبه مقدار دین چیزی کاسته   کنندیمنوع ارفاق بر دیگری 
؛ لکن در عقود مسامحه طرفین به اصول موازنه پشت  ردیگی مو همان دین خود را  گذاردینمحق خود 

ای مشمول دیگر چون مصادیق عقود مسامحهو ازطرفی کنندیمو در مقدار عوضین تسامح  زنندیمپا 
 ای است. توان گفت که عقود ارفاقی اعم از عقود مسامحهاست، می عقود ارفاقی دانسته شده
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 عقود   در   تسامح   های شیوه  . 2

مسامحه در عقود به دو شکل قابل تصور است: مسامحه نوعیه و مسامحه شخصی. هر طور کلی،  به
:  2، ج1371؛ نائینی،  402:  2، ج1417شود )خویی،  دو نوع مسامحه در کلام متأخرین نیز دیده می

(. در زیر ابتدا به تعریف تسامح شخصی و امکان آن پرداخته خواهد شد و سپس در مبحث بعدی  86
 به مسامحه نوعیه بازخواهیم گشت.

 شخصی   تسامح  . 1- 2
با اراده خود در معامله یا   عقد  تسامح شخصی عبارت است از اینکه طرفین قرارداد یا یکی از آن دو 

می  ایمغابنه را  مسامحه  قراردادی  توازن  داوطلبانه  و  گاهی  آ و  علم  با  دیگر،  عبارت  به  کنند؛ 
گیرند که در  زنند. برای مثال، در عقدی مانند بیع، ثمن را نصف یا کمتر از مبلغی در نظر میمیبهم

 توان در نظر گرفت. حالت معمول می 
اند. دیدگاه نخست این است که  نظران در برخورد با تسامح شخصی دو دیدگاه مطرح کردهصاحب

شود. بسیاری از فقهیان طرفدار  واسطه آن باطل نمیتسامح شخصی صحیح است؛ و در نتیجه عقد به
کنند:  مثال، شیخ انصاری در ذیل مبحث خیار غبن این فرض را مطرح میعنواناین دیدگاه هستند. به

ان الإقدام علی المعاملة کعقد  وقع شخصه علی وجه المسامحة و    ل  کالتفصیل بین    ي عن بعض  ک»و ح
ه لا یصدق فیه اسم  کفیه مبنیاً علی عدم الالتفات إلی النقص و الزیادة بیعاً  ان أو صلحاً أو غیرهما فإن 

ای در کلام شیخ قد مسامحه(. مقصود از این ع 204:  5، ج1413الغبن، و بین غیره.« )شیخ انصاری،  
ای شخصی است و عبارت »کل عقد وقع شخصه؛ هر عقدی که شخص )یا  انصاری، عقد مسامحه

« مفید این مطلب است. بنابراین طبق این تفصیل هر عقدی که بنای طرفین در …خصوص آن( عقد 
 باشد. ایمغابنهآن بر مسامحه باشد، خیار غبن در آن جریان ندارد؛ و لو اینکه آن عقد نوعاً 

این -بر اساس ظاهر عبارات ایشان   -بنابر آنچه گفته شد، دیدگاه فقهیانی همچون شیخ انصاری 
تفصیلی به عوضین در صورتی است که بنای    است که تسامح شخصی صحیح است؛ لذا شرط علم

ای که طبیعت عقد مغابنهمتعاقدین بر مغابنه باشد؛ ولی اگر بنای متعاقدین بر مسامحه باشد و لو آن
مثال، اگر پدری با فرزندی معامله بر ملکی بکند و پدر ملک  عنوانباشد، بنای شخصی مقدم است. به

تواند به استناد خیار غبن معامله را باطل کند؛ چراکه قرینه نوعیه وجود  را به فرزند خود انتقال دهد، نمی 
 (. 102: 6، ج1417گونه معاملات تسامح شخصی وجود دارد )خویی، دارد که در این 

پذیرفته را  شخصی  بنای  فقها  مشهور  اینکه  وجود  حقوقبا  از  برخی  شخصی اند،  بنای  با  دانان 
باشد، لکن   ایهمغابناند. به عقیده ایشان در صورتی که عقد هگری مخالفت کردمتعاقدین در مسامحه

ای است. دکتر کاتوزیان در  توان گفت عقد مسامحهبنای شخصی طرفین بر مسامحه قرار گیرد، نمی
نویسند: »آثاری از عقدی که وابسته به حاکمیت اراده باشد و اخلال در آن به نظم همین رابطه می

زند، در نتیجه تسامح طرفین و با رضای طرفین ممکن است با کیفیات مختلف واقع عمومی ضربه نمی
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شود؛ ولی اگر آثار آن عقد مربوط به ساختمان اصلی عقد باشد و به نظم عمومی ارتباط داشته باشد با 
مثال، در عقد بیمه و  عنوانتوان به تسامح هر دو طرف اعتماد کرد. بهکند و نمیتسامح نیز تغییر نمی

است که موضوع معامله معین  گذار بر مبنای تسامح طرفین و مصالح دیگری اجازه دادهضمان قانون
ازاین  ولی  مثالنباشد؛  نمیگونه  بخواهند،  ها  هرگاه  طرف  دو  نیز  بیع  عقد  در  که  گرفت  نتیجه  توان 

 (. 131: 1، ج1395توانند خود را از این قید برهانند« )کاتوزیان، می
ای در صورتی که در شود که تسامح شخصی در عقود مغابنهاز کلام ایشان این گونه استنباط می

ای چنین است و همچنین اگر در تعارض با مقتضای ذات عقد باشد، کما اینکه در همه عقود مغابنه
ای در تعارض  تقابل با نظم عمومی باشد، مشروع نیست؛ بخصوص آنکه چنین تسامحی در عقود مغابنه

گذار اجماع فقهیان و تصریح قانون   با برخی از قواعد مسلم حقوقی همچون قاعده غرر قرار دارد؛ زیرا به
علم تفصیلی نسبت به موضوع عقد از شرایط صحت عقد است و اگر علم تفصیلی وجود نداشته باشد، 

 د باطل است.، عقایدر عقود مغابنه در صورت تسامح شخصی ،عقد باطل است. بنابر این دیدگاه

 غبن  خیار اسقاط و  شخصی تسامح .1- 2-1

های پرچالش در ذیل خیار غبن، اسقاط خیار غبن است. میان حقوق ایران یکی از بحثدر فقه شیعه و  
است که آیا شرط اسقاط خیار غبن در ضمن عقد صحیح  نظر پیدا شدهدانان اختلاففقهیان و حقوق

دانان موافق اسقاط خیار غبن هستند. برخی دیگر از فقهیان  است یا نه. مشهور فقهیان و برخی از حقوق 
دانند با  طور کلی با اسقاط خیار غبن مخالف هستند، آن را باطل و مبطل عقد میدانان نیز بهو حقوق

داند آیا این استدلال که وقتی خیار غبن در عقدی ساقط شود به این معناست که طرف معامله نمی
)واقعی( است همین قیمت است یا خیر؛ و این سبب جهل به قیمت  قیمت واقعی کالایی را که خریده 

؛ شبیه همین استدلال را بنگرید  217:  1389شود )بیگدلی،  شود که موجب بطلان و غرر میمبیع می
با این اشکال مواجه است که علم66:  1402به: اسماعیلی،   ق  ( این استدلال  شرط   یواقع  متیبه 

دیگر  عبارت. بهاست یاعلام  متیبه ق علمبلکه آنچه که شرط صحت عقد است، ست، ین عقدصحت 
در ضمن عقد بر قیمتی توافق نکنند و    ن ی طرف  شود این است کهبودن عقد میآنچه که موجب غرری

شدن عقد دانند، موجب غرریولی اینکه قیمت واقعی مبیع را نمی  طور مشخص اعلام نکنندآن را به
 است. دیگر مستدل بین غبن و غرر خلط کرده عبارتشود. بهنمی

این   مقابل  رویهدو  در  وحدت  رأی  اخیراً  شدهدیدگاه  صادر  اراده  ای  تفسیر  بر  تکیه  با  که  است 
،  یو بعد قانون مدن  416مطابق مواد  است: » متعاقدین، میان غبن فاحش و افحش تفاوت قائل شده

( دارد. چنانچه برابر ماده اریمقرر، مغبون حق فسخ )خ  طیشرا  گریدر موارد غبن »فاحش«، با لحاظ د
 ادشدهیرفتار متعارف اشخاص، شرط  یحق شرط شده باشد، به اقتضا نیقانون، سقوط ا ن ی هم 448

  ز ین  ی معتبر فقه  یفتاو   ی. برخشودیم  هغبن است که عرفاً »افحش« دانست  یمنصرف از مراتب اعلا
نظر انطباق    نیکشور که با ا  یعال   وانیشعبه سوم د  ی است. بنا به مراتب، رااساس صادر شده  ن یبر هم
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قانون  حیآراء صح   تیدارد، به اکثر    نییقانون آ  471طبق ماده    ی را  نی. اشودیداده م  ص یتشخ  یو 
 یعال وان یشعب د یدر موارد مشابه برا، یبا اصلاحات و الحاقات بعد  1392مصوب  یفر یک یدادرس

شماره   هی رو  وحدت  ی)را  الاتباع است.« آن لازم  ریو غ  ییمراجع، اعم  از قضا  ریها و ساکشور، دادگاه 
 کشور( یعال وانید یعموم اتیه 1401/02/20مورخ  821

طور مطلق و قول یعنی قول به صحت شرط اسقاط خیار غبن به-رسد لازمه دو قول اخیرنظر میبه
صحت ایجاد  -استبه تفصیل میان غبن فاحش و افحش که از سوی دیوان عالی کشور اختیار شده

ای است؛ زیرا اسقاط غبن فاحش و افحش، به  شخصی  عدم تعادل )تسامح شخصی( در عقود مغابنه
ای نیز متعاقدین  ( و در عقود مسامحه66:  1402،  یلیاسماعزدن تعادل عوضین است )معنای برهم

برهم را  عوضین  مسامحهمیتعادل  عقود  در  که  تفاوت  این  با  و  زنند؛  ابتداء  همان  از  متعاقدین  ای 
با  مستقیماً بناء   بر عدم تعادل عوضین دارند ولی در عقد متضمن شرط اسقاط خیار غبن، متعاقدین 

 زنند. میاسقاط شرط خیار غبن تعادل عوضین را برهم
ای ما با دو مفهوم مستقل ازهم مواجه رسد، در بحث از تسامح شخصی در عقود مغابنه نظر میبه

نمی مفهوم  دو  این  میان  تفکیک  عدم  صورت  در  عملًا  که  در مورد  هستیم  قضاوت صحیحی  توان 
داشت:   شخصی  تسامح  امکان  عدم  یا  و  1امکان  غرر  تعادل  2.  عدم  از  است  عبارت  غبن  غبن.   .

اقتصادی عوضین و غرر عبارت است از جهل نسبت به عوضین. کسانی که تسامح شخصی را به غرر 
کنند. در قواعد معاملات آنچه که شرط صحت  گردانند، عملًا میان مفهوم غرر و غبن خلط می برمی

عقد است، غرر است ولی حفظ تعادل عوضین شرط صحت عقد نیست، بلکه شرط لزوم عقد در صورت  
دیگر در غبن طرفین علم تفصیلی نسبت به قیمت دارند ولی تعمداً تعادل  عبارتهجهل مغبون است. ب

زنند؛ بله اگر این تسامح همراه با جهل به عوضین باشد، غرری خواهد بود و درنتیجه عقد  میآن را برهم
شود ودرنتیجه برای بطلان تسامح  باطل خواهد شد. بنابراین تسامح شخصی لزوماً منجر به غرر نمی

 وجوی استدلال دیگری بود. شخصی باید در جست
شود که شرط اسقاط غبن شرط خلاف دانان معاصر چنین استنباط می از برخی از عبارات حقوق 

ای  ای تعادل عوضین شرط است و در نتیجه هرگونهمقتضای ذات عقد است؛ چراکه در عقود مغابنه
شرطی برخلاف آن شرط خلاف مقتضای ذات عقد است )همان(. همچنین ممکن است به ادله ثانویه  

کرد؛ همان  استدلال  نیز  نظم عمومی  استدلال  همچون  این  به  کاتوزیان  در کلام مرحوم  که  طوری 
طوری که روشن است این استدلال صرفاً در مواردی مفید است که برخلاف تصریح شده بود. ولی همان

 نظم عمومی باشد ولی اگر برخلاف نظم عمومی نباشد، دلیلی بر بطلان تسامح شخصی نیست.

 عقود  کارکرد تغییر و  شخصی تسامح .2- 2-1

توان دیدگاه دیگری  در کنار دو دیدگاه اخیر یعنی صحت تسامح شخصی و بطلان تسامح شخصی، می
را نیز مطرح کرد و آن دیدگاه عبارت است از تغییر کارکرد عقود. مقصود ما از غرض یا کارکرد عقود این  
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است که هرگاه در ضمن عقد تحولاتی ایجاد کرد تا هر کدام از عقود از جنس یا نوع خود خارج شود و  
عنوان مثال، در هبه به شرط  خورد. بهتبدیل به جنس یا نوع دیگری شود، تغییر کارکرد عقود رقم می 

گرفته شده و تبدیل به عقود  عوض، با جعل شرط در ضمن عقد، خاصیت احسانی عقد هبه نادیده 
بودن جای اینکه هبه را در کارکرد خود یعنی احسانی شود و بدین ترتیب متعاقدین بهتملیکی معوض می

بهبه معوض  تملیکی  از  باشد  عبارت  که  دیگری  کارکرد  در  ببندند،  بستهکار  وضعیت کار  این  اند. 
نگونه استنباط شود  افتد که از قرائن موجود ناظر بر قصد مشترک طرفین ایبخصوص زمانی اتفاق می

اند. مثل فروختن  اند و صرفاً قالب اشتباهی برای آن انتخاب کرده ها عقد دیگری را اراده کرده که آن
تواند عقد هبه باشد. )جهت بحث تفصیلی در این باره، نک:  یک باب منزل به یک شاخه گل که می

 (. 57: 1402نریمانپور، 
کار بست؛  توان تغییر کارکرد عقود را بهدر بحث مورنظر ما نیز در صورت عروض تسامح شخصی می 

این عقد را باید بیع  -بافرض صحت تسامح شخصی-بدین ترتیب که اگر تسامح شخصی افحش باشد، 
 .بفروشد گرینازل به کس د اریبس متیرا با ق یباب منزل کی مثالعنوانبهمحاباتی دانست؛ 

 نوعی   تسامح  . 2- 2
در نقطه مقابل تسامح شخصی، تسامح نوعی قرار دارد؛ تسامحی که برخلاف تسامح شخصی احدی 

نظران مخالفتی با صحت یا اعتبار آن ندارند؛ بنابراین، دیگر مباحثی همچون امکان و آثار و  از صاحب 
پیامدهای تسامح شخصی بر آن مترتب نیست. تسامح نوعی اشاره به تسامحی دارد که در آن نوعاً  

به دارد؛  وجود  تسامحعبارتتسامح  جهت  را  خاصی  عقد  عالم  عقلای  به دیگر  خود  نیاز  رفع  و  گری 
ای که این تسامح در بطن و طبیعت  گونهشناسند، مانند عقد صلح، بیع محاباتی و غیره؛ بهرسمیت می

 عقد قرار دارد.

 غبن   خیار   جریان  . 3

 فقهیان   دیدگاه  . 1- 3
فارغ از اینکه عموماً تفصیلی میان تسامح شخصی  -ایدر برخورد با جریان خیار غبن در عقود مسامحه

طور مطلق با جریان اند؛ برخی بهدانان راه یکسانی را نپیمودهفقهیان و حقوق-اندو نوعی قائل نشده
ای موافق نیستند؛ گروهی نیز موافق جریان خیار غبن هستند؛ و در نهایت خیار غبن در عقود مسامحه

اند که  اند؛ بدین ترتیب که یا قائل شده برخی نیز محور بحث را میان عقد صلح و سایر عقود قرار داده 
جز عقد صلح جریان ندارد؛ یا اینکه با فرض پذیرش جریان خیار غبن در کلیه خیار غبن در کلیه عقود به 

صورت که اگر صلح در مقام معاوضه باشد، اند؛ بدین  عقود، میان اقسام عقد صلح تفاوت قائل شده
دعوی باشد و سپس بعد از صلح قول مدعی صحیح   بر اسقاط خیار غبن جریان دارد ولی اگر صلح  
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الذمه مجهول  درآید و مغبون نیز واقع شده باشد، خیار غبن جاری نیست و همچنین اگر صلح بر مافی 
 (. 296:  1، ج1420صیمری، )باشد، غبن جریان ندارد. 

 غبن  خیار جریان .1- 3-1

خوردگی موازنه عوضین کلی همبهکنند که  دانشورانی که موافق جریان خیار غبن هستند، استدلال می
مقول به تشکیک یعنی ذوالمراتب است. پس اگر بیعی کنند و غبن محتمل را صلحاً ساقط نمایند، 

؛ مثلًا اگر ثمن ده تومان باشد و غبن هشت  اندنکردهظاهر این است که جمیع مراتب غبن را ساقط  
 (. 210:  1394لنگرودی، )است تومان باشد ظاهر عدم سقوط این غبن است و خیار برای زیان دیده 

مطابق این دلیل چون غبن دارای مراتب مختلف است یعنی غبن یسیر، غبن فاحش، غبن افحش  
 داشته باشند.  مدنظرداریم و ممکن است طرفین فقط یکی از مراتب غبن را 
اند: قانون کلی در غبن این است که اگر چیزی شبیه همین استدلال را برخی دیگر نیز ابراز داشته

ی هزار تومان، پانصد تومان بوده جابهبعد از معامله معلوم شود که اختلاف    مثلاً از حد عرفی تجاوز کند  
مکارم شیرازی، درس   اللهتی)آ و چون در این مقدار مبلغ مسامحه وجود ندارد خیار غبن در آن راه ندارد  

 (. 26/01/97خارج فقه، 
نویسد:  یمی از فقهاست. از جمله نراقی در این رابطه  اعده این خارج از متعارف بودن نیز مورد تأیید  

ی است یا معامله در مقام دعوی و تشاجر است و معامله که  امعاوضه  صورتبهمعامله دو گونه است یا 
ی باشد یا معاوضی محض است یا معاوضی تغابنی و محاباتی است یا بر مسامحه است و لو امعاوضه

گاه نباشد؛   آن آ قرائن خارجی بر بنای متعاقدین بر مسامحه    چراکهآن که مغبون به مسامحه بودن 
وجود دارد. در صورت اول یعنی اگر معاوضه مالی محض باشد خیار جریان دارد و در صورت دوم یعنی  

است چرا د العقد معلوم بودهمعاوضی محاباتی خیار وجود ندارد گرچه غبن بیشتر از مقداری باشد که عن
خارج از متعارف باشد و در صورت سوم که عبارت باشد    زائدکه در حکم اسقاط است؛ مگر اینکه فاحش  

دو قول وجود دارد. منشأ تردید ایشان در این است که از  اندفرموده ی ایشان امسامحهاز معاوضه مالی 
است و از طرف دیگر فقها در جهل به غبن میان اقدام بر ضرر و عدم اقدام یک طرف اقدام بر ضرر کرده 

خارج از   زائد و آن فاحش    اندکردهو ایشان با وجود تردید یک مورد را استثناء    اندندادهبر ضرر تفصیل  
و منشأ تردید ایشان این    اندکردهمتعارف. و در قسم چهارم که معامله در مقام تشاجر است نیز تردید  

با ظهور غبن متزلزل   جهیدرنتضه مالی نیست؛ بلکه اسقاط به عوض است و  است که از یک طرف معاو
پس خیار است و در آخر ایشان نیز احتمال   شودیمو از طرف دیگر شخص مغبون متضرر    شودینم

از عرف و غیر زیاد از متعارف فرق قائل بشویم. این کلام ایشان نشان   زائد که میان غبن فاحش    اندداده
 .(357-356ق، ص1422)نراقی،  این است که غبن امری ذوالمراتب است

-اند؛ بدین گونه که قاعده لاضررگروهی نیز با تکیه بر مستندات خیار غبن استدلال قهقرایی داشته
عمومیت دارد و مقتضای عمومیت آن جریان خیار در همه عقود -عنوان مبنای قاعده خیار غبن به
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، یثان  دی شه؛  33:  3، ج1412اول،    دیشه:  3، ج1371،  یقم  یرزای)می  امسامحه است حتی در عقود  
،  1404،  یور یس؛  394:  1تا، جبیمجاهد،    دی س؛  268:  4، ج1413؛ شهید ثانی،  180:  4، ج1406

 (. 210:  1394، یلنگرود؛  353: 1ج
و اقدام بر   اندکرده ی، متعاقدین اقدام بر ضرر  امسامحهکه در عقد    اندکرده به این دلیل اشکال  

شده   اتفاقبهضرر   خارج  قاعده لاضرر  از  ج1413،  یانصار   یخ)شاست  فقها،  ،  یاصفهان؛  204:  5، 
 (. 319: 4، ج1417

می  روشن  شد  مطرح  که  نخست  استدلال  از  اشکال  این  به  غبن،  پاسخ  که  بدین صورت  شود؛ 
المراتب است: غبن یسیر، غبن فاحش و غبن افحش و اقدام بر یکی از این مراتب، دلیل بر اقدام  ذوی

شود که وی  به مرتبه دیگر نیست؛ درنتیجه اگر کسی اقدام به غبن فاحش کرده باشد؛ این دلیل نمی
 است و درنتیجه اقدام به ضرر کرده باشد.حتی غبن افحش را هم پذیرفته

در ذیل یکی از فروعات خیار    ،طرفه آنکه پاسخی که گفته شد، با کمی اختلاف در صورت مسئله
لکن    است. توضیح مطلب اینکه اگر شخصی اقدام بر معامله غبنی بکند وغبن به بحث گذاشته شده

بعداً کشف شود که غبن متصور و غبن ظاهرشده با هم اختلاف دارند، آیا همچنان خیار غبن جاری 
 است یا نه. این مسئله چهار صورت دارد: 

است، صورت اول: این است که وی اقدام بر معامله غبنیه کرده با این تصور که غبن یسیر بوده
نیز منفرداً قابل مسامحه و مجموعاً غیر  زائدلکن بعداً آشکار شده که زائد بر مقدار متسامح فیه بوده و 

 قابل مسامحه است.
است،  بوده  ریسیتصور که غبن    ن یکرده با ا  ه یقدام بر معامله غبنا  یاست که و   نی: اصورت دوم

 به تنهایی غیر قابل مسامحه است. زین دئ بوده و زا هیلکن بعداً آشکار شده که زائد بر مقدار متسامح ف
ولی بعداً کشف به   کرده  غیر قابل مسامحه  هیقدام بر معامله غبنا  یاست که و   ن یاصورت سوم:  

 نیز منفرداً قابل مسامحه است. زائدبر مقدار غیر قابل مسامحه است و مقدار  زائدکه  دیآیمعمل 
بعداً کشف به   یقابل مسامحه کرده ول ریغ هیاقدام بر معامله غبن  یاست که و  ن ی: اصورت چهارم

به تنهای غیر قابل مسامحه    و مقدار مسامحه نیز   قابل مسامحه است  ریکه زائد بر مقدار غ  د یآیعمل م
 است.

یک مطلب است و آن اینکه   دی مؤوجود دارد؛ لکن    نظراختلاف ی اقسام مذکور، میان فقها  اهمهدر  
 (. 401تا: رشتی، بی)ی غیر از مرتبه دیگر است امرتبهغبن دارای مراتب است و هر 

 غبن  خیار جریان عدم .2- 3-1

مسامحهصاحب عقود  در  غبن  خیار  که  هستند  معتقد  که  استدلالنظرانی  نیست،  جاری  های  ای 
 اند. متعددی مطرح کرده
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اند؛ با این توضیح که عمده دلیل و مستند خیار نظران به اجماع استناد کردهبرخی از این صاحب 
غبن، اجماع است و چون اجماع دلیل لبی است، باید به قدر متیقن کتفا کرد و قدر متیقن از این اجماع  

توان احراز کرد که جزء معقد اجماع  ای نمینیز بیع است، لذا نسبت به سایر عقود ازجمله عقود مسامحه
 (. 210:  5، ج1413شیخ انصاری، )باشند 
رسد، این استدلال از قوت کافی برخوردار نیست؛ زیرا فارغ از اختلافاتی که در حجیت  نظر میبه

اصولًا  نه،  یا  است  مدرکی  اجماع  این  آیا  که  احتمالاتی  از  فارغ  و  دارد  وجود  اجماع  حجیت  عدم  و 
توان ادعای اجماع را دررابطه با اصل جریان خیار غبن پذیرفت؛ زیرا برخی از فقهیان این خیار را  نمی

 ؛ درنتیجه نمی توان اجماع را احراز کرد. اندنکردهشان اصلًا مطرح های در کتاب 
نسبت به ثبوت خیار -ثمن  ریتأخخیار شرط و خیار حیوان و خیار  برخلاف-فقها کهن یادیگر ازطرف

که بر این عقیده باشند که   شودینم، استنباط اندنکردهغبن در سایر عقود )به غیر از عقد بیع( تعرضی 
توان از آن اثبات دیگر، این مسئله لا اقتضا است، نه میعبارتدر سایر عقود جریان دارد یا ندارد. به

 توان نفی آن را استنباط کرد.خیار غبن را استنباط کرد و نه می
تر، تعرض فقهیان نسبت به جریان برخی از خیارات ازجمله خیار مجلس در عقودی  ازهمه مهم

که خیار مجلس   اندبودهاست؛ بدین ترتیب که برخی از عامه معتقد غیر از عقد بیع، دلایل جانبی داشته
(. علاوه بر این، برخی دیگر، دلیل عدم تعرض را  402: 6، ج1417خویی، )در غیر بیع نیز جریان دارد 

است و دیگر  است؛ به تعبیر دیگر، عمده العقود بودهمعاوضات بوده  ن ی تر مهمدانند بیع  ناشی از این می
 اند که در سایر عقود بدان متعرض شوند.دیدهنیاز نمی

اند؛ بدین صورت  مطرح کرده   یهایگروهی از فقهیان نیز با نظر به مستندات خیار غبن، استدلال
کنند. با این توضیح که بنابر  که با فرض هر کدام از مستندات، جریان خیار غبن را با مشکل مواجه می

با این مواجه می  را قاعده لاضرر بدانیم،  شویم که در عقود مسامحه شخص اینکه مستند خیار غبن 
 است.مغبون اقدام به ضرر کرده

قطع    طوربهو از این قاعده یک مورد    شود یمقاعده لاضرر قاعده عامی است و شامل همه عقود  
است؛ چرا که وقوع ضرر  است و آن در صورتی است که شخص عالماً اقدام به ضرر کردهخارج شده 

مستند به شارع نیست؛  -استای قابل مشاهدهکه در عقود مسامحه-ناشی از اقدام بر زیادت و نقصان
مکلف خود    که یدرصورتی امتنانی است و  اقاعدهمذکور    قاعده  بلکه به مکلف است و از طرف دیگر

مفاد قاعده لاضرر عبارت است از نفی ضرری که  ن ی بنابرااقدام بر ضرر کرده باشد امتنانی وجود ندارد؛ 
ثانیاً ضرر مستند به شارع باشد و در ما نحن فی ه یعنی اقدام بر ضرر  اولًا در نفی آن امتنانی باشد و 

 (. 319: 4، ج1417؛ اصفهانی، 204: 5، ج1413شیخ انصاری، )عناصر مذکور موجود نیست 
دانند؛ بدین صورت  همچنانکه برخی با عنایت بر مبنای شرط ضمنی جریان خیار غبن را منتفی می

حال آنکه در عقود مسامحه ای ،  که در عقود، متعاقدین بر توازن مالی عوضین توافق ضمنی دارند؛  
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گرفتند.  نادیده  را  ضمنی  شرط  عوضین،  توازن  عدم  به  گاهانه  آ توجه  خاطر  به  عقد     طرفین 
گاهی طرفین به عدم توازن از بین عبارتبه  رود. می  دیگر، شرط ضمنی توازن مالی عوضین با اعلام و آ

عنوان مستند خیار غبن؛ استناد به بنای  علاوه بر این، برخی با محوریت قراردادن بنای عقلاء به
در   منحصر  را  دانستهعقلاء  نکردهمواردی  تسامح  به  اقدام  گاهانه  آ طرفین  که  )تبریزی،   اند  باشند 

 (. 188: 6، ج1377
بودن غبن  المراتبهای مذکور، ناشی از این است که مستدل توجهی به ذیرسد، تحلیلنظر میبه

ندارد؛ در صورتی که مقصود مغبون از غبن موردنظر مرتبه خاصی از غبن باشد، دیگر قاعده لاضرر،  
 شود. شرط ضمنی و بنای عقلاء شامل مراتب نازله غبن نمی

 عقود سایر و  صلح عقد میان تفصیل .3- 3-1

فهد حلی این است که میان  طوری که سابقاً مطرح شد، ظاهر عبارت برخی از فقهیان ازجمله ابن همان 
اند؛ به عقیده این گروه، در عقد صلح خیار غبن جریان ندارد  عقد صلح و سایر عقود تفصیل قائل شده 

 ولی در سایر عقود جریان ندارد. 
و منازعه ایشان در راستای دیدگاه خود چنین استدلال می کنند که عقد صلح برای رفع مرافعه 

 است و وجود خیار در آن )از جمله خیار شرط و خیار غبن( منافات با حکمت تشریع آن دارد. تشریع شده
در خیار غبن در عقد صلح به   متأخر؛ گرچه برخی از فقهای  اندکردهاکثریت فقها این دلیل را طرد 

،  1417؛ اصفهانی،  326تا:  سیستانی، بی)  اندکردهو فتوا به وجوب احتیاط    اندکردهاین دلیل تمسک  
 (. 532: 1تا، ج؛ رشتی، بی319: 4ج

اولًا:   که  است  مواجه  اشکال  این  با  استدلال  صلحاین  تشریع  عقد  خصومت  رفع  برای  صرفاً   ،
رفع   رببنا  چراکهاست؛  نشده برای  ابتدایی  و صلح  است  مشروع  نیز  ابتدایی  شیعه صلح  فقهای  نظر 

نشده تشریع  علت خصومت  نه  است  حکمت  قبیل  از  مرافعه  و  خصومت  رفع  این،  بر  علاوه  است. 
 (؛ 221:  4، ج1377تبریزی، )منصوصه 

خیار   ثبوت  و  خصومت  قطع  بین  ندارد؛  املازمهثانیاً  وجود  منازعه   چراکهی  موجب  خیاری  هر 
 (. 101تا: کاشف الغطا، بی) شودینم

گفت که اگر صلح در مقام رفع خصومت و منازعه باشد، و متعاقدین جعل خیار شرط  توانیمثالثاً 
بکنند، در این صورت تعلیل ابن فهد حلی درست خواهد بود؛ گرچه در این قسم نیز کثیری از فقها به 

ولی اگر خیار غبن در بین باشد مثل جعل خیار شرط نیست؛ چراکه    اندکردهطریق مذکور اشکال وارد 
 است تا اینکه مغبون واقع شود.در این صورت وی مغبون واقع شده و وی صلح نکرده

غبن از توابع معاوضات    یار مورد اتفاق فقهاست که ختوان گفت که  علاوه بر استدلال اخیر، می 
شبه معاوضات   یعنیمعاوضات    یردارد و در غ  یاندر معاوضات جر   غبن صرفاً   یارخیگر،  د  یراست؛ به تعب

اند از  آن در شبه معاوضات را داده   یاناحتمال جر   یاناز فقه  یوجود ندارد؛ گرچه برخ  عقود غیرمالیو  
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؛ رشتی،  86: 7، ج1414، یاند )محقق کرکمتعرض آن شده یانکه فقه یهجمله در نکاح در باب مهر 
صلح   یقتاند که حقغبن در عقد صلح گفته  یاردر رد خ  یبرخاخیر،    با التفات بر نکته(.  532تا:  بی

؛  یستن یغبن در عقد صلح جار  یارخ، جهی؛ درنتیستعبارت است از تسالم و تسالم هم از معاوضات ن
اند، محقق  کرده یح که به آن تصر  یو از جمله کسان شود یم یغبن صرفاً در معاوضات جار  یارچون خ

  است   ینینائ  یرزایاند مداده  ل که احتما  یو از جمله کسان(  224:  17تا، جبی،  یاست )روحان  یروانیا
 (. 86: 2تا، جنائینی، بی)

 یک تسالم و توافق باشد؛ لکن تمل،  صلح  یقتندارد که حق  ی منافاتکه    انداشکال آورده  ین ا  نقددر  
است    ین آن چه که مهم است ایگر،  د  یربه تعب(.  224:  17تا، جبی،  ی)روحان  باشد  یشئ در مقابل عوض

 متعارف نباشد.  یمعاوض د، گرچه صورتاً از عقویردصورت بگ یاکه معاوضه و معامله
دلیل    عنوانبه  توانیمعلاوه بر نقدهایی که بر هر دو استدلال مطرح شد، جریان خیار عیب را  

حتی کسانی که   است یجار فقها خیار عیب در عقد صلح  اتفاقبهنقضی مطرح کرد. با این توضیح که 
،  1377بجنوردی،  )هستند خیار غبن در عقد صلح جاری نیست، به جریان این خیار معتقد هستند    قائل

(؛ حال باتوجه به این نکته این سوال باقی است، چه فرقی میان خیار غبن و عیب در عقد  30:  5ج
صلح وجود دارد؟ خیار عیب چه مزیتی دارد که در عقد صلح جریان دارد ولی خیار غبن جریان ندارد؟ 

است چه از طرف تساوی   به عبارت دیگر، اگر بنای طرفین بر مسامحه است، این تسامح علی الاطلاق
عوضین یا معیوب بودن و اگر چنین نباشد، تسامح متعاقدین معنا ندارد. چه دلیلی برای تفریق میان  

آن ملتفت بوده و   به 761ی است که قانون مدنی ایران در ماده انکتهدو تسامح وجود دارد؟ این همان 
 است. ثناء کرده صرفاً دو خیار یعنی خیار تخلف شرط و اشتراط خیار را است

. و از آن جمله،  اندنهاده  گریکدعلاوه بر این، برخی از فقهیان خیار عیب و خیار غبن را در کنار ی
: اگر صلح مبنی بر محابات نباشد و طیب نفس  ندیگویمروایتی چنین    مرحوم فیض کاشانی در ذیل

آن دو با وجود عیب و غبن معلوم نباشد باید یا ملتزم به بطلان صلح شد یا خیار فسخ شد و چون با  
فیض )وجود عدم طیب نفس نتوان حکم به لزوم داد، صحیح آن است که گفته شود خیار باقی است 

 (. 892: 18، 1406کاشانی، 

 صلح  عقد اقسام میان تفصیل .4- 3-1

اگر  اند. به عقیده ایشان،  برخی از فقهیان ازجمله صیمری میان اقسام عقد صلح تفصیل قائل شده
باشد و سپس بعد از    یاگر صلح بر اسقاط دعو   یدارد ول  یان جر   خیار غبن   صلح در مقام معاوضه باشد

اگر صلح بر  ینو همچن ، غبن جریان نداردواقع شده باشد یزو مغبون ن  آیددر  یحصح یصلح قول مدع
 (. 296:  1، ج1420)صیمری،  ندارد یانباشد غبن جر  نیز الذمه مجهول یما ف

های که در تأیید قول سوم مطرح شد، برخی از  در راستای تقویت این دیدگاه، علاوه بر استدلال
که در مواردی از قبیل صلح  دانند یمفقهیان وجه عدم جریان خیار غبن در این اقسام را این استدلال 
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در مقام دعوی و اسقاط دعوی، طرفین توجهی به جنبه تبدیل معاملی بما هو هو ندارند؛ به عبارت دیگر  
ندارند؛   توجه  عوضین  مالی  حیثیت  است   جهیدرنتبه  منتفی  معاملی  مساوات  برای  ضمنی  شرط 

 (. 319:  4، ج1371اصفهانی، )

 ایران   حقوق  . 4

 مدنی   قانون   دیدگاه  . 1- 4
ای  صورت کلی جریان یا عدم جریان خیار غبن را در عقود مسامحهای که بهدر قانون مدنی ایران، ماده 

این   با  ندارد.  وجود  باشد،  کرده  ممشخص  مدنی،  قانون  کتاب صلح  در  مقرر  761اده  وجود،  م  ق. 
  تواند ینم  کیچیاست و ه  ن یطرف   انیبر تسامح باشد قاطع م  یمبن  ایکه در مورد تنازع    یصلح»:  داردیم

  نیا موجب«. بهاریاشتراط خ ا یتخلف شرط  یغبن باشد مگر در صورت یآن را فسخ کند اگرچه به ادعا
  ی تثناماده و اس صیمطابق تنص  یندارد و حت انیجر  مبتنی بر تنازع و تسامح غبن در صلح  اریماده، خ

 764با ماده  ظاهر این ماده  د.  دار   ان یجر   اریاشتراط خ  ا یتخلف شرط    ار یخارات،  ی آن، صرفاً از همه خ
کدام از  هیچ  761زیرا وفق ظاهر ماده  دارد؛    تعارضاست  در صلح تجویز کردهرا    سیتدل  اریخجریان  که  

جز خیار تخلف شرط یا اشتراط خیار در صلح مبتنی بر نزاع و مسامحه جریان ندارد؛ درحالی  خیارات به
تعارض   نی ارسد  نظر میوجود، بهخیار تدلیس در عقد صلح جریان دارد. بااین   764موجب ماده  که به

که   یوسعت با همه زیدر صلح ن د یاست که بگو ن ی ا یگذار در پکه قانون صورتن ی بد؛ است الظاهری عل
مؤ  سیتدلتواند،  ینم  ن یمتعاقدد،  دار  عموم  ن یا  دیکنند.  قواعد  با  مرتبط  مواد  وجود    ی برداشت 

عدم آن را مطرح   ایموارد  ن یا  انیکه جر  ستندین ن یا یمواد در پ ن ی. ا763، 762قراردادهاست از جمله 
  شندین اندیچن   ن یتوهم است که مبادا به خاطر وسعت تسامح در صلح متعاقد  نیکنند؛ بلکه صرفاً رفع ا

 .شودیعقد صلح محقق و لازم م زیقراردادها ن ینقض قواعد عموم ابکه ولو 
اخیر ماده  نوشتار  تسامح-نوع  و  تنازع  می -بر  همان  نشان  بر  تکیه  با  مدنی  نویسندگان  که  دهد 

اند؛ بدین صورت که طرفین عقد صلح  های مخالفین جریان خیار غبن این ماده را تدوین کردهاستدلال
اند، بنابراین، دیگر وجهی بر خیار غبن  اند و به ضرر خود عقد را منعقد کردهخود اقدام بر تسامح کرده

 نیست.

 حقوقی   دکترین  . 2- 4
تفصیل در فقه گذشت، به بررسی تفصیلی جریان خیار غبن در در بیشتر کتب حقوقی برخلاف آنچه به

انگاری عدم جریان خیار غبن از مطلب گذشتند و آن را از اند؛ بلکه با مسلمای نپرداختهعقود مسامحه
؛ صفایی، 92:  1، ج1398؛ شهیدی،  212:  5، ج1397اند )کاتوزیان،  نتایج تسامح در عقود دانسته

های فقهیان مبنی بر عدم جریان خیار غین در عقود  ها نیز از استدلالهای آن(. استدلال48:  1397
نرفته مسامحه فراتر  بهای  که  ترتیب  بدین  گونه است؛  این  غبن  خیار  جریان  مخالف  فقهای  مانند 
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معامله به  اقدام  خود  طرفین  که  کردند  مسامحهاستدلال  خود ای  به ضرر  ترتیب  بدین  و  کردند؛  ای 
گاهانه اقدام کرده   اند. آ

گرفته قرار  تأیید  مورد  نیز  مشورتی  آرای  ازسوی  دیدگاه  در  این  شماره است:  مشورتی  نظریه 
 است: آمده  1392/08/18مورخ  7/92/1583

قانون مدنی هر یک از متعاملین اگر در معامله غبن فاحش داشته باشد،   416با توجه به ماده  
( 1370/8/14)اصلاحی    417تواند معامله را فسخ کند و مطابق ماده  بعد از علم به غبن می 

همان قانون غبن در صورتی فاحش است که عرفاً قابل مسامحه نباشد، بنابراین آنچه مورد 
قانون مدنی قابل اسقاط شناخته شده، غبن    448نظر قانونگذار بوده و قانوناً با عنایت به ماده  

ای که باشد اگر عرفاً قابل مسامحه نباشد، برای مغبون ایجاد فاحش است و غبن به هر درجه
حق فسخ میکند و اسقاط این حق خویش نیز فاقد منع قانونی است. نتیجتاً چنانچه هر یک  

نجام معامله خیار غبن را از خود ساقط نموده باشد، بعد از انجام معامله  از طرفین که ضمن ا 
 نمیتواند با استفاده از خیار غبن تقاضای فسخ معامله را بنماید.

ها نیز عدم جریان خیار غبن پذیرفته دهد که در دادگاه که تتبع در آرای قضایی نشان می همچنان
« دیوان عالی 9409984442300511توان در ضمن رأی شماره »ای از این آراء را میاست. نمونهشده

مرحوم ب. ب.  است، بدین قرار است:  ای که منجر به رأی پیشین شدهکشور دانست. محتوای پرونده
یک باب ساختمان مسکونی را با تحریک و تشویق برادرشان به   1387/7/13مورث خواهان در تاریخ 

وجهی -خوانده-است که از ناحیه خریداربه قیمت یک میلیون تومان واگذار نموده-خوانده همسرش
امله بوده و با  بابت ثمن پرداخت نشده و ثمن مقرر در مبایعه نامه کمتر از قیمت و ارزش واقعی زمان مع

در  تأمل  و  مداقه  با  دادگاه  استدعاست.  مورد  فوق  شرح  به  رسیدگی  درخواست  فاحش  غبن  تحقق 
نامه تنظیمی و توجهاً به موقعیت متعاملین و وجود رابطه زوجیت بین متعاملین و توجهاً به تاریخ  مبایعه

- 1تحریر مبایعه نامه اینکه با بررسی متون قانونی و فقهی برای تحقق خیار غبن دو شرط لازم بوده  
گاهی به  نداشتن علم و  -2یادت یا کاهش فاحش قیمت که در زمان معامله قابل مسامحه نباشد.  ز  آ

که ابتدا  قیمت مذکور در زمان عقد که رابطه این دو شرط )جهل و تفاوت قیمت( طولی است بطوری
از شرط دیگر و ارجاع امر به کارشناس باید جهل یا عدم مغبون ثابت و مدلل شده و بعداً به دنبال احر 

رد راستای برآورد قیمت واقعی مبیع در زمان عقد اقدام نمود. نظر به اینکه انتقال ساختمان مسکونی  
زوج زوجه-خواهان-از طرف  و  -خوانده-به  ارزش  رعایت  تبع آن  به  و  بیع  واقعی طرفین  قصد  بوده و 

تا آنجا که ممکن است تعادل که در عقد بیع معمولًا طرفین میتعادل عوضین نبوده بطوری کوشند 
ارزش عوضین حفظ شود. هرگاه میان ارزش عوضین تفاوتی فاحش و عدم تعادل غیر قابل مسامحه  
گاه نباشد به استناد خیار غبن  وجود داشته باشد و طرف متضرر به هنگام عقد از ارزش مورد معامله آ

در روابط اقتصادی به لحاظ امور عاطفی و مانند آن از   حق برهم زدن معامله را خواهد داشت ولی اگر
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روی عمد مبلغ ارزش عوضین مورد توجه قرار نگیرد و ارزش مبیع و ثمن و بیش از حد متفاوت باشد  
گویند در خصوص ماهیت این بیع باید  این عدم تعادل »محابات« بوده و به چنین بیعی بیع محاباتی می

به قصد واقعی طرفین عقد توجه کرد و اگر معلوم شود که قصد آن دو از عقد مزبور »هبه« بوده باید  
مقررات عقد هبه را بر روابط طرفین حاکم دانست نه مقررات عقد بیع را و باید توجه داشت که در بیع  

است درحین معامله به  خصی که از چنین بیعی متضرر شدهمحاباتی خیار غبن راه ندارد. زیرا چنانچه ش
گاهی داشته  هایاستدلالق. م(. بنا به    418است حق فسخ بیع را نخواهد داشت )ماده  قیمت عادله آ

دادگاه   ندانستهتجدیدنظر  فوق  پذیرش  قابل  را  غبن  دادگاه است  ادعای  رأی  به  اعتراض  پی  در  و 
تجدیدنظر، پرونده به دیوان عالی کشور ارجاع داده شده و دیوان نیز همان رأی دادگاه تجدیدنظر را تأیید 

 است.کرده 
طوری که در محتوای پرونده گذشت، دادگاه تجدیدنظر و دیوان عالی کشور استدلال وکیل همان 

ای خیار غبن جاری  ( در عقد مسامحه2و    ای بوده( معامله صورت گرفته مسامحه1زوجه مبنی بر اینکه  
 است.نیست، پذیرفته

ای نیز جریان داشته دانان احتمال دادند که خیار غبن در عقود مسامحهدرمقابل برخی از حقوق 
خوردگی موازنه عوضین کلی مقول به تشکیک یعنی ذوالمراتب است. همبهباشد؛ با این استدلال که  

پس اگر بیعی کنند و غبن محتمل را صلحاً ساقط نمایند، ظاهر این است که جمیع مراتب غبن را ساقط 
؛ مثلًا اگر ثمن ده تومان باشد و غبن هشت تومان باشد ظاهر عدم سقوط این غبن است و  اندنکرده

 (. 210: 1394لنگرودی، )است خیار برای زیان دیده 
دانند؛  ای جاری میدیدگاه اخیر در راستای دیدگاه فقهیانی است که خیار غبن را در عقود مسامحه

واقع این استدلال اشکال عمده کارفته موجه است و بهرسد باتوجه به استدلال بهنظر میدیدگاهی که به
 دانان است که تفصیل آن در مباحث پیشین گذشت.دیدگاه مشهور فقهیان و حقوق 

 دانان حقوق   و   فقهیان   عموم   رویکرد   در   تأملی ؛  شخصی  تسامح   در   غبن   خیار  . 5

فقهیان و حقوقه دررچند  تسامح  خیار  جریان  از  بحث  دانان   نوعی  تسامح  از  را  شخصی  غبن، 
  شامل   ای مسامحه  عقود   در  غبن   خیار  جریان  مخالفین  و  موافقین   به این ترتیب، ادله  و  اند نکرده  تفکیک

 نوعی  تسامح  به  نسبت  بیشتر ایمؤنه  شخصی  رسد، تسامحمی  نظروجود، بهاست؛ با این    تسامح  دو  هر
تسامح شخصی  دارد؛   که چون محدوده  ترتیب  مدار  بدین  مغابنه  دائر   اراده  این   و  چرخدمی  ایعقود 

 طرفین   اراده  حاصل  آن  تسامح  که  نوعی  تسامح  بالعکس-سازدمی   را  تسامح  که  است  عقد  طرفین 
.  کرد  تفسیر  متعاقدین   اراده  برمبنای  باید  را  غبن  خیار  لذا-است  عقد  خود  طبیعت  حاصل  نیست، بلکه

تواند جایگاهی داشته باشد؛ خواه مبنای خیار  در تسامح شخصی نمی فاحش    ن غببا این توضیح که:  
طور غبن را قاعده لاضرر بدانیم، خواه شرط ضمنی. اگر مبنای نخست یعنی لاضرر را بپذیریم، همان 

ست؛ چرا که فرد به  شدن خودتناقضیکه شیخ انصاری استدلال کردند، ادعای  بعدی در مورد مغبون
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کند. در مورد مبنای شرط ضمنی نیز که  است و سپس به ضرر دیدن استناد میضرر خویش اقدام کرده
رو هستیم. به این معنا که  است، با وضعیت مشابهی روبهبرگزیده شده گفتهپیش  ویهر توسط رأی وحدت  

توان تصریح به تسامح را با مبنای ضمنی  »لزوم تعادل عوضین« جمع کرد؟ اثر ایجاد عدم  چگونه می
اسقاط    شرط  طور کلی بهعقد    ر متعاقدین در ضمن این است که اگ)تسامح شخصی(    تعادل شخصی

وجود در صورت احراز بااین .  توانند با استناد به غبن فاحش، عقد را فسخ کننددیگر نمی،  کنند  غبن 
مگر  ضمنی(؛  دارد )هم به دلیل قاعده لاضرر و هم به دلیل شرطخیار بودن غبن، مغبون حق افحش

شود. حال ساقط می  صورت غبن افحش همدر این نیز تصریح شده باشد؛ که    غبن افحش  به  اینکه
  غبن  در  ولو  غبن   خیار  ادعای ندارد؛ بنابراین   وجود  شخصی  غبن   اندازهآنکه در تسامح نوعی صراحتی به

است. حاصل اینکه در تسامح شخصی،    است، پذیرفتنیتصریح به غبن نشده  اینکه  جهتبه  فاحش
شود؛ بنابراین مغبون خیاری نخواهد داشت ولی در غبن افحش  غبن فاحش موجب اسقاط خیار می 

خیار او هچنان باقی است؛ برخلاف تسامح نوعی که خیار غبن  مغبون هم در غبن فاحش و هم در  
غبن افحش باقی است. بنابر آنچه گفته شد رأی وحدت رویه در خصوص تسامح شخصی منطقی و 

 موجه است ولی در تسامح نوعی منطقی نیست. 

 نتایج 

گیرد: تسامح شخصی که عبارت است از اینکه در ضمن  در عقود، تسامح به دو شیوه صورت می .1
کنند، برای مثال، در عقدی  وکیف موضوع عقد تسامح میای طرفین عقد در مورد کمعقد مغابنه

توان در نظر حالت معمول میگیرند که در  مانند بیع، ثمن را نصف یا کمتر از مبلغی در نظر می 
دارد؛   وجود  تسامح  عقد  طبیعت  و  ذات  در  اینکه  از  است  عبارت  که  نوعی  تسامح  و  گرفت 

شناسند، گری و رفع نیاز خود به رسمیت میدیگر عقلای عالم عقد خاصی را جهت تسامح عبارتبه
 مانند عقد صلح.

دانان بدون تفصیل میان تسامح شخصی و نوعی چهار دیدگاه در خصوص فقهیان و حقوق .2
ای مطرح کردند: عدم جریان خیار غبن؛ جریان خیار غبن؛ جریان خیار غبن در عقود مسامحه 

تفصیل میان عقد صلح و سایر عقود؛ و درنهایت تفصیل میان اقسام عقد صلح؛ بدین صورت که 
باشد و سپس   یاگر صلح بر اسقاط دعو   یدارد ول  یانجر   خیار غبن   اگر صلح در مقام معاوضه باشد

 ین و همچن  ، غبن جریان نداردواقع شده باشد  یزو مغبون ن  آیددر   یحصح  یبعد از صلح قول مدع
 . ندارد یانباشد غبن جر  نیز الذمه مجهول یاگر صلح بر ما ف

با پذیرش این که از یک طرف غبن دارای مراتب مختلفی است از جمله غبن یسیر، غبن فاحش و  
توان گفت، غبن افحش و از طرف دیگر معتبر بودن غبن مجرد در فقه و حقوق موضوعه ایران می

ای و عقود  )تفصیل میان عقود مغابنه اندکردهمطرح    دانانحقوقتفصیل معروفی که مشهور فقهیان و  
اولًا معاوضی یا معوض    چراکهرسد؛ نظر نمیای(، خالی از اشکال نبوده و چندان هم موجه بهمسامحه
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عقد   که  امسامحهبودن  است  این  بر  گواه  صلح  مثل  الاطلاق امسامحهی  علی  متعاقدین  بودن  ی 
ثانیاً صرف اینکه مستند خیار   عنوانبه  با پذیرش قاعده لاضرر-یامسامحهدر عقود معوض    نیست؛ 

و یا اینکه شرط ضمنی بنای متعاقدین بر عدم تساوی عوضین    اندکردهمتعاقدین اقدام بر ضرر  -غبن 
فقها، غبن دارای مراتب    اتفاقبه  چراکهای جاری نگردد؛  که غبن در عقود مسامحه  دیآینماست، لازم  

را که  هاآن  ۀهممختلفی است و متعاقدین ممکن است برخی از مراتب را زیر پا بگذارند و ممکن است 
ای جاری است،  قول کسانی که معتقدند غبن در عقود مسامحه  رببنافقها حتی    اتفاقبهدر صورت اخیر  

نیز خیار غبن جریان ندارد. دو دیدگاه دیگر )تفصیل میان عقد صلح و دیگر عقود و تفصیل میان اقسام 
است؛ با این اشکال صلح( نیز که بیشتر با تکیه بر حکمت صلح که عبارت است از رفع نزاع، ابراز شده

گانه مذکور سهم  مواجه است که اگر به جهت رفع خصومت و نزاع خیار غبن در عقد صلح یا در اقسا
نیز این استدلال  -اندکه مشهور جریان آن را در عقد صلح پذیرفته-جاری نیست، قاعدتاً در خیار عیب

توان گفت که میان رفع خصومت و جریان  توان طرح کرد )پاسخ نقضی(؛ و حتی بالاتر از آن، می را می
ای نیست و حتی چه بسا نفس  عدم جریان خیار غبن منشأ نزاع دوباره شود  خیار غبن ملازمهعدم  

 )پاسخ حلی(. 
عدم  است که  ن یا ردیگیمورد غفلت قرار م  رسدمی نظردر بحث حاضر به که عمدتاً  یانکته تاینها

توان اشکال جدی به همه نظریات ذکر شده دانست؛ زیرا  تفکیک میان تسامح شخصی و نوعی را می 
بودن تسامح شخصی محل شک و تردید است و ثانیاً با فرض صحت عملًا در بسیاری از  اولًا مشروع

موارد با تغییر کارکرد عقود مواجه است و ثالثاً با پذیرش هر دو نکته اخیر، عملًا در غبن فاحش خیاری  
برای مغبون وجود نخواهد داشت؛ برخلاف تسامح نوعی که هم در غبن فاحش و هم در غبن نوعی  

 ن طرح خیار وجود دارد. امکا
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