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سخن ناشر

رشته ی حقوق با تمام شاخه ها و گرایش هایش، به منزله ی یکی از پرطرف دارترین 
رشته های دانشگاهی کشور، تعداد فراوانی از دانشجویان علوم انسانی را به خود 
جلب کرده است؛ دانشجویانی که پس از تحصیل، وارد عرصه ی خدمت شده و 

در مناصب و جایگاه های گوناگون به ایفای وظیفه مشغول می شوند. 
منابعی که در دانشکده های حقوق، مبنای کار قرار گرفته و تحصیل دانشجویان 
که طی  هستند  جزواتی  و  کتب  مجموعه ی  واقع،  در  دارد،  قرار  آن ها  مدار  بر 
سالیان متمادی چنان که باید تغییر نیافته و خود را با تحولات و نیازهای زمانه 

هماهنگ نکرده اند. 
این، درحالی است که نیاز مبرم دانش پژوهان به مجموعه های پربار و سودمند، 
امری انکارناپذیر است. به این ترتیب، ضرورت تدوین کتب غنی و ارزشمند برای 
رفع نیازهای علمی دانشجویان رشته ی حقوق و نیز رشته های متأثر از آن، باید 
بیش از گذشته مورد توجه قرار گیرد؛ کتاب هایی که روزآمدی محتوای آن ها از 
یک سو و تناسب آن ها با نیاز دانش پژوهان از سوی دیگر، مورد توجه و لحاظ 

ناشر و نویسنده، قرار گرفته باشد. 
مؤسسه ی آموزش عالی آزاد چتردانش، در مقام مؤسسه ای پیشگام در 
امر نشر کتب آموزشی روزآمد و غنی، توانسته است گام های مؤثری در همراهی 
با دانشجویان رشته ی حقوق بردارد. این مؤسسه افتخار دارد که با بهره مندی از 
تجربیات فراوان خود و با رصد دقیق نیازهای علمی دانشجویان، به تولید آثاری 
یادگیری  تسریع  و  آموزش  تسهیل  آن ها،  دستاورد  مهم ترین  که  گمارد  همت 
پژوهندگان باشد. انتشارات چتر دانش امیدوار است با ارائه ی خدمات درخشان، 
ظهور  منصّه ی  به  پیش  از  بیش  علمی  حوزه ی  این  در  را  خود  شایستگی های 

برساند.

فرزاد دانشور
مدیر مسئول انتشارات چتر دانش
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مقدمه
یکی از تقسیماتی که از عقود در فقه مذاهب خمسه و حقوق ایران ارائه می شود، 
بر مبنای هدف و انگیزه ای است که طرفین در انعقاد آن عقد دنبال می کنند. 
بر این اساس، می توان عقد را به مغابنه ای و مسامحه ای تقسیم کرد. در عقود 
مغابنه ای، طرفین برای کسب حداکثر سود تلاش کرده و مسامحه و سهل انگاری 
به خرج نمی دهند؛ مانند عقد بیع و اجاره اما در عقود مسامحه ای، هدف و انگیزه 
کسب حداکثر سود نیست و در انعقاد آن دقت نظر و سخت گیری هایی که در 
عقود مغابنه ای وجود دارد، در نظر گرفته نمی شود و مسامحه به خرج می دهند؛ 
البته در برخی مصادیق این عقود و گستره تسامح در  مانند عقد صلح و هبه. 

برخی از این عقود اختلاف  نظرهایی در مذاهب مختلف وجود دارد.
در  طولانی  قدمت  مغابنه ای،  و  مسامحه ای  به  عقود  تقسیم بندی  و  تفکیک 
تاریخ فقه اسلامی دارد؛ اگرچه فقها در این زمینه عنوان خاصی مطرح نکرده اند 
لکن در قسمت  های مختلفی از فقه با عناوینی همچون مغابنه، مکایسه، مسامحه 
و ... به آن اشاره شده است. در میان فقهای شیعه از جمله کسانی که صراحتاً به 
این تقسیم بندی اشاره کرده است، مرحوم شیخ انصاری )ره( می باشد. ایشان ذیل 

مبحث جریان خیار غبن در سایر عقود، این تفصیل را بیان فرموده اند.
لازم به ذکر است که پژوهش هایی در حوزه عقود مسامحه ای انجام شده است 
که عمدتاً ناظر بر قواعد عمومی این عقود می باشد اما دو حوزه آن مغفول گذاشته 
شده است: 1( ضابطه و معیار حاکم بر این عقود و 2( کیفیت اعمال آن در فقه 
مذاهب خمسه و حقوق ایران که تحقیقات انجام شده در دو حوزه اخیر بسیار 
بحث کم دامنه  ای داشته اند لذا در این پژوهش بر آن هستیم که به دو حوزه  اخیر 

ورود جدی داشته باشیم.
در حوزه معیار و ضابطه، دیدگاه غالب بر آن است که هدف از عقود مسامحه ای 
از جمله هبه،  لذا عقود مسامحه ای شامل عقود احسانی  احسان و تعاون است 
و ضابطه  معیار  این  که  می رسد  نظر  به  اما  ... می شود  و  صدقه، سکنی، عمری 



را  ضابطه  و  معیار  غالباً  فقها  بلکه  نیست  متقدم  فقهای  خصوصاً  فقها  مدنظر 
سهولت و گذشت دانسته اند، گرچه در مواردی ممکن است توأم با نیکی و احسان 
بر این  یا در مواردی همچون صلح به قصد رفع تنازع باشد و شاهد  هم باشد 
مدعا این است که فقها از عقود مسامحه ای به عقود ارفاقی نیز تعبیر کرده اند؛ به 
تبع این معیار است که عقود مسامحه ای را اولاً، از عقود معوض می دانند و عقود 
احسانی و تبرعی از جمله هبه، عاریه، صدقه، سکنی و هر آن چه که هدف از آن 
معاوضه نیست خارج می شود و ثانیاً، هدف از عقود مسامحه ای را ارفاق صرف، 

سهولت و راحتی همراه با گذشت می دانند.
بنابراین، فقهای متقدم در دو نکته با فقها و حقوق دانان معاصر اختلاف  نظر 
برخلاف  است  آسانی  و  سهولت  مسامحه ای  عقود  از  هدف  این که،  اول  دارند: 
فقهای معاصر که هدف از آن را احسان و تعاون می دانند و دوم این که، عقود 

مسامحه ای عقود معاوضی هستند لذا عقود احسانی را شامل نمی شوند.
حوزه دومی که بدان پرداخته نشده، مسئله  کیفیت و گستره تسامح در عقود 
مسامحه ای است؛ در این بخش در پی پاسخ به این سؤال هستیم که آیا می توان 
ضابطه ای برای محدوده  تسامح در نظر گرفت؛ بدین معنا که محدوده  تسامح در 
آن عقد تا کجاست و تا چه سطحی می تواند مجوز و مشرّع فرع فقهی باشد؟ به 
عبارت دیگر، تسامح در عقد مورد نظر تبدیل به اصل شده لذا به نحو عموم مشرّع 
است یا این محدوده را عرف معین می کند یا این که نیاز به تصریح قانون و شرع 

دارد. بنابراین، در پاسخ به این پرسش سه احتمال وجود دارد:
احتمال اول این است که تسامح در این عقود اصل می باشد که در نتیجه، 
مطلق موارد تسامح در این گونه عقود صحیح و مشروع می باشد مگر این که شرع 

یا قانون آن را نفی کند.
احتمال دوم این است که محدوده تسامح در این گونه عقود وابسته به عرف 
می باشد و هر جا عرف به تسامح حکم کند، در آن جا تسامح و ارفاق کارساز است. 

در غیر این صورت، جایی برای استناد به تسامح نیست.



احتمال سوم این است که فروع فقهی و حقوقی نیاز به نص قانون و شرع دارد 
ولو این که حکمت نص قانونی و شرعی ارفاق باشد. بنابراین، تا نص قانون و شرع 

نباشد، نمی تواند محل استناد و استشهاد جهت حل مسائل باشد.
عقود  تشخیص  معیار  و  ضابطه  برای  که  می دهد  نشان  پژوهش  این  نتیجه 
مغابنه ای از مسامحه ای باید به ویژگی های این دو قسم از عقود و هدف طرفین 
باید  از آن ضابطه ای اختیار کرد.  با استفاده  بتوان  تا  انعقاد آن توجه داشت  از 
توجه کرد که هدف متعاقدین یا حداقل یکی از آن دو، آسان گرفتن و تسامح 
است و توجهی به کسب حداکثر سود ندارند یا این که متعاقدین به دنبال کسب 
حداکثر سود و تلاش برای رسیدن به تعادل اقتصادی هستند. از جمله آثاری 
که تقسیم بندی عقود به مسامحه ای و مغابنه ای در فقه مذاهب خمسه و حقوق 
به دنبال دارد، جریان خیار غبن و غرر در عقود مغابنه ای و عدم جریان آن در 

عقود مسامحه ای است.
آن چه از مجموع این مباحث پیشنهاد می شود، این است که ما تسامح را به 
عنوان یک قاعده  کلی در عقود مسامحه ای در نظر بگیریم و معیار و ضابطه را 
همان تسامح قرار دهیم. البته تسامح به معنای سَرسَری برخورد کردن نیست 
با توجه به نگاه سودجویانه در آن متفاوت  و همچنین، گستره  آن در هر عقد 

می باشد.
این کتاب به سه بخش کلی تقسیم شده است:

بخش اول، کلیاتی در مورد موضوع پژوهش می باشد. خود این بخش، مشتمل 
بر چهار فصل است که در فصل اول تا چهارم به ترتیب، تعریف ضابطه و معیار، 

عقد، مسامحه و مغابنه مورد بررسی قرار گرفته است.
بخش دوم، مباحثی در مورد معیار و ضابطه حاکم بر عقود مسامحه ای می باشد 
که خود این بخش، متشکل از دو فصل می باشد که در فصل اول، تقسیمی از 
عقود ارائه می کنیم و در فصل دوم، معیارها و ضوابط ارائه شده در این عقود مورد 

بررسی قرار می گیرد.



در بخش سوم، در مورد مصادیق عقود مسامحه ای بحث می شود و مباحثی در 
مورد کیفیت اعمال تسامح در فقه مذاهب خمسه و حقوق ایران مطرح می شود.

عنوان  به  بتواند  حاضر  پژوهش  یافته هاي  امیدوارند؛  نویسندگان  پایان،  در 
استفاده  مورد  محققان  سایر  توسط  گسترده تر  مطالعات  انجام  جهت  زیربنایی 
قرار گرفته و بدین ترتیب، گام  هاي مؤثري در راستاي افزایش سطح کیفی آثار 

پژوهشی برداشته شود.



بخش نخست: کلیات و مفاهیمبخش نخست: کلیات و مفاهیم



بخش نخست: کلیات و مفاهیمبخش نخست: کلیات و مفاهیم



به  مطلب  بهتر  درک  براي  عناوين  و  مفاهيم  توضيح  و  بيان  پژوهش،  هر  ابتداي  در 
خواننده، امري لازم و ضروري است؛ لذا در آغاز به تعريف عناوين اصلي اين تحقيق 

مي  پردازيم.
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فصل اول: تعريف ضابطه و معیار
در این فصل در ذیل دو مبحث به بررسی معناي لغوی و اصطلاحی ضابطه 

و معیار می پردازیم.

مبحث اول: تعريف لغوی ضابطه و معیار
دراینمبحث،بهبررسیمعنايلغویضابطهومعیارمیپردازیمومعانی

گوناگونوکلماتمترادفباآنرابیانمیکنیم.

گفتار اول: تعریف لغوی ضابطه
واژه  ضابطه از ریشه )ض ب ط( و جمع آن »ضوابط« است؛ لغت  شناسان برای 
معنای لغوی آن معانی همچون حفظ و مراقبت،1 شرایط، مرتب کردن، مقررات 
و قوانین،2 قاعده، دستور، اصل، ملاک،3 بنیاد و اساس، نظام، آیین نامه، معیار،4 

قانون و حکم کلی5 را ذکر کرده اند.
بط« به معنای ملازمت با چیزی و حبس آن است و »ضَبطُ الشیء« به  »الضَّ
معنای حفظ آن با دقت و دوراندیشی است؛ »الرجل ضابطٌ« یعنی آن شخص، 

۱-طریحی،مجمعالبحرین،ج۴،ص۲60؛ابنمنظور،لسانالعرب،ج۷،ص۳۴0.
۲-بستانی،فرهنگابجدی،ص۱۴9.

۳-عمید،فرهنگفارسیعمید،ج۱،ص۷06.
۴-فاتحینژاد،فرهنگمعاصرفارسي-عربی،ص۵۲۳.

۵-قیّم،فرهنگمعاصرعربي-فارسي،ص6۷۱.
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فردی دوراندیش است و همچنین، در معنی شخصی که در انجام کارهایش قوی 
و نیرومند می باشد هم به کار می رود. هنگامی که شخصی از انجام کارهایی که 

بر عهده  او گذاشته شده است عاجز باشد، می گویند: »فلانٌ لایضبط عمله«.1
موضوع  جزئیات  همه   بر  که  کلی  »قضیه  از:  است  عبارت  ضابطه  بنابراین، 
منطبق باشد2 یا به تعبیر دیگر، حکمی کلی است که بر جزئیات خود منطبق 

باشد.«3

گفتار دوم: تعریف لغوی معیار
معیار در لغت به معنی اندازه، مقیاس، پیمانه، ترازو، سنگ محک و آلتی برای 

سنجیدن است.4
و  ضابطه  میزان،  معنای  به  لغت  در  »معیار  می   گوید:  لغت نامه   در  دهخدا 
و  ترازو  بنابراین،  کنند.  برابر  و  بسنجند  را  دیگر  چیز  بدان  که  است  وسیله ای 
پیمانه معیار است؛ چرا که به وسیله آن دو اشیاء سنجیده می شود و در واقع، 
معیار آن چیزی است که غیر آن با آن سنجیده می شود و حالت استوا و تعادل 

پیدا می کند.5
جمع معیار، »معاییر« است و ریشه  آن »عیر« می باشد که از واژه  »العیار« به 

معنای خارج کردن دینارها از حالت ابهام گرفته شده است.6
اینجا  در  هستند،  مترادف  هم  با  ملاک  و  معیار  ضابطه،  این که  به  توجه  با 

اشاره ای به معنای لغوی ملاک داریم.
به کسر آن،  به فتح میم خوانده می شود و هم  واژه  ملاک در لغت که هم 
به معنای پایه، قوام کار، نظام هر چیز و اصل شیء است7 و به قاعده، قانون و 

۱-ابنمنظور،همان،ج۷،ص۳۴0.
۲-جرجانی،التعریفات،ص۱۲۱.

۳-جر،فرهنگلاروس،ج۲،ص۱۳۴۷.
۴-معین،فرهنگمعین،ج۴،صص۴۳۳۳و۴۲۴6.

۵-عبدالمنعم،معجمالمصطلحاتوالالفاظالفقهیه،ج۳،ص۳۲۱.
6-مصطفوی،التحقیقفیکلماتالقرآنالکریم،ج8،ص۳۳۱.
۷-وارسته،فرهنگجامعحقوقیفارسي-انگلیسي،ص۱0۵۷.
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ضابطه نیز اطلاق می شود.1 دهخدا می  گوید: ملاک یعنی چیزی که به آن اعتماد 
می شود.

مبحث دوم: تعريف اصطلاحی ضابطه و معیار
در این مبحث به بررسی معنای اصطلاحی ضابطه و معیار می پردازیم.

گفتار اول: تعریف اصطلاحی ضابطه
برای ضابطه دو معنای اصطلاحی بیان شده است:

یکی این که ضابطه به معنای ملاک و معیار می باشد؛ مانند ضابطه و معیار در 
قتل عمد و خطا و یا ضابطه و معیار در گناه کبیره و صغیره.

دیگر این که ضابطه به معنای مفهوم کلی می باشد و شامل فروع و مصادیق 
یک باب فقهی خواهد شد؛ مانند این که گفته می شود: »و ضابط ما یشترط فی 
امام الصلاة کماله و ایمانه و عدالته و...« و یا »ضابط النذر ...« اگرچه میان ضابطه 
از جمله  با هم دارند؛  تفاوت  هایی  از جهاتی  اما  و قاعده مشترکاتی وجود دارد 
موضوع  و شرایط  بیان ملاک  مقام  در  که  است  قضیه  ای  فقهی،  این که ضابطه 
حکم وارد شده است و حال آن که قاعده فقهی در صدد بیان موضوع یا متعلق 
آن نبوده بلکه در صدد بیان حکم کلی یا ملاک کلی مرتبط با احکام است نه 
موضوعات؛ مثل این که فقها معتقدند که ضابطه در صحت شرط، عدم مخالفت 
آن شرط با کتاب و سنت می باشد در حالی که قاعده  فقهی در مورد »المومنون 
عند شروطهم« می باشد و در مبحث ضمان، راجع به ضابطه  مثلی یا قیمی بودن 
اختلاف است در این که مراد از ضابطه و حقیقت مثلی و قیمی بودن و شرایط 
آن در عرف و شرع چیست در حالی که قاعده در این مورد لزوم جبران در مثلی 
قاعده  و  بین ضابطه  تفاوت دیگری که  به قیمت می باشد.  به مثل و در قیمی 
وجود دارد، این است که ضابطه  فقهی لازم نیست مستند به شارع باشد و از او 
گرفته شده باشد بلکه بسیاری از ضوابط مذکور در فقه از عرف گرفته شده است 

۱-جعفریلنگرودی،مبسوطدرترمینولوژیحقوق،ج۵،ص۳۴9۲.
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برخلاف قواعد فقهی که باید مستند به شارع باشد.1
برخی گفته اند: ضابطه در فقه تنها فروع یک باب را منظم می کند اما قاعده، 

فروع ابواب گوناگون را سامان می  بخشد.2
در واقع، ضابطه نزد فقها، حکمی کلی است که بر جزئیات خود منطبق باشد 
و یا حکم اغلبی که به یک باب اختصاص داشته باشد و مسائل و صور مشابه آن 
را جمع و انتظام بخشد3 تا در نهایت، خروجی آن یک حکم اغلبی باشد که بر 

مسائل و فروعات خود منطبق می شود.
لازم به ذکر است که مقصود ما از ضابطه، معنای اول یعنی همان ملاک و 

معیار است.

گفتار دوم: تعریف اصطلاحی معیار
مفهوم معیار در کاربردهای فقهی با مفاهیمی همچون ملاک و ضابطه به یک 

معنا و مترادف به کار رفته است.
معیار در اصطلاح، معنایی غیر از معنای لغوی خود ندارد؛ چرا که معیار واژه 
پرکاربردی است و تقریباً در همه علوم به کار می رود اما تعریف اصطلاحی خاصی 
در علوم ندارد. شاید بتوان علت اصطلاح ناپذیری آن را در غنای معنای لغوی آن 
جستجو کرد؛ چرا که معنای لغوی آن در همه  علوم و حوزه ها کاربردي است.4 با 
این حال، برخی بیان کرده اند که معیار در اصطلاح علمای علم اصول همان ظرف 

مساوی برای مظروف است؛ مانند وقت روزه.5 

۱-فرحناک،مأخذشناسیقواعدفقهی،ص۳۵.
۲-الحسینيالقریميالکفوي،الکلیاتمعجمفيالمصطلحاتوالفروقاللغویة،ج۴،ص۴8.

۳-ابننجیمالمصري،الاشباهوالنظائر،ج۱،ص۱۱.
۴-بهمنی،»معیارپژوهشقرآنی«،ص۱۴۲.

۵-تهانوی،کشافاصطلاحاتالفنون،ج۲،ص۱60۱.
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