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 ]١[محمد عیسی تفرشی_____________________________ 

 ]٢[نعمت االله الفت

 چکیده 

قانون مدنی به سبب گستره وسیع و کارایی بسیار زیادش در معاملات مدنی و تجاری، از معدود موادی اســت کـه                     ٧۶٨ماده 

تواند کاربرد فراوان داشته باشد، ولی به دلیـل عــدم آشـنایی عمـوم مـردم و عـدم تبییــن و شــرح                      در روابط اقتصادی امروز می     

حال آنکه مقرره مزبور از نظر فقھی و حقوقـی دارای         . زوایای مختلف آن توسط دانشیان حقوق، کمتر به کار گرفته شده است        

فع شـخص ثالــث اسـت و بـرای پاسـخ                                 ھد بــه ن گویــی بـه   مبانی متقن و محکمی از جمله بنای عقلاء بر مفاد ماده به ویـژه تع

موضـوعاتی از قبیـل تعھـد بــه       . تر و مصــون از اشـکال اســت     حلھای ارائه شده، مناسب    نیازھای اقتصادی امروز، از بسیاری راه     

اعطای وام با اخذ سود، پرداخت سود به سپرده        ( پرداخت وجه معینی در قبال عوض صلح، تعھد به نفع ثالث، عملیات بانکی              

بـا بررسـی پیشـینه تــاریخی مـاده مـذکور در فقـه و حقـوق و                . تواند باشدای از مصادیق این ماده می    ، و بیمه، پاره   )ھای ثابت

گشـای   تحکیم مبانی آن ، موضوعات فوق، حجت شـرعی و قــانونی مـی یابنـد و در آن صــورت، ھــر یــک از آنھــا مــی توانـد راه                   

 .بسیاری از موانع و مشکلات موجود جامعه باشد

 عقد صلح، صلح تأمینی، تعھد به پرداخت نفقه، بیمه ، تعھد به نفع ثالث ، عملیات بانکی: واژگان کلیدی

_______________________________ 

 استاد یار گروه حقوق دانشگاه تربیت مدرس -١

 عضو ھیأت علمی گروه حقوق دانشگاه مفید -٢
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 مقدمه

تا در راســتای      مـی    نیازھای فردی و اجتماعی بشر برای تأمین زندگی مطلوب در ســایه امنیـت، عـدالت و رفـاه، وی را وا                    دارد 

ھـای   بــر آگاھیھــای علمــی و تحقیقــاتی خـود بیفزایـد و از سـاخته           . تحقق زندگی مورد نظر خود، نھایت تلاش خویش را بنماید         

 از این رھیافــت اسـت کــه نھادھــای حقوقـی شـکل مــی       . مند سازد  ھمنوعانش بھره گیرد و سرانجام رفتارھای خود را ضابطه       

گیرند؛ به این معنا که قواعــد حقوقـی، ابــزاری اســت بــرای تـأمین آســودگی بشــر در راسـتای نیـل بـه زنـدگی سـالم، آرام و                               

 .خاطرھا  مطمئن، به دور از نگرانیھا و تشویش

آوری، اختراعــات و ابــداعات    لحظه به لحظه فـن     بینی ناپذیر آن، رشد و پیشرفت     توسعه دانش بشری و سرعت شتابناک پیش        

روزافزون، دسترسی فوری و آسان به اطلاعات علمی، ارتباطات پیچیده و نامأنوس ملتھا، دولتھا، فرھنگھـا و تمــدنھا، حمـل و                   

ھای جھانی و سرانجام جمعیت رو به تزایــد انســانی در جامعـه جھـانی،             نقل آسان کالا و مسافر، تشکیل سازمانھا و اتحادیه   

در ایـن رھگـذر، نیازھـای جدیـد        . دھنـد افزایند و نوع آنھا را مـدام تغیـیر مــی          عواملی ھستند که بر گستره نیازھای انسان می        

. گـردد  شود و گاھی ھم موجب تکوین قواعد جدیدتری می           گاھی سبب تغییر و دگرگونی نھادھای حقوقی تأسیس یافته می       

با وجود این، بشر ھنوز در خواب غفلت است و تاکنون به آرامش مورد نظر دست نیافته است؛ اما در ھر زمان، خـود را بــا ایــن                      

 . آن نزدیک شده است دارد و تا حدودی به دھد که در مسیر رسیدن به مدینه فاضله گام برمیسودا تسکین می

در _ اگر نگــوییم ھمـه آن را      _ گیرد   بی شک، بیشترین تلاش نوع بشر که شاید بتوان گفت بیش از نیمی از عمر او را دربرمی                 

ترین ابزارھای رسیدن بــه زنـدگی مطلـوب و آســایش خــاطر بــه           کم این امر از مھم   دست. راه تحصیل مال و کسب درآمد است      

عی          . دھدآید؛ از این رو عمده روابط اجتماعی بشر را روابط مالی و اقتصادی تشکیل می         حساب می  در ھر گونـه رابطـه اجتما

گونه روابط و تکاپو در ایـن جھــت را بـه نوعـی مشـاھده نمـود؛ حــتی در روابــط خـانوادگی کـه در                     توان رنگ و لعاب این     وی، می 

 .ھاست ترین رابطه قاموس ھر ملتی از شخصی

در گذشته، برخی انسانھا به سبب عوارضی چـون پــیری و از کـار افتــادگی، بیمــاری و معلولیــت و یـا سـفاھت و صــغر سـن،                        

 توانایی اداره اموال خود را نداشتند و آن را به دیگری
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نھادند تا از این رھگذر امرار معاش کنند؛ ولی بعدھا قواعدی وضع شد که حتی افراد توانمند و قادر به اداره دارایی خود                       وا می 

ندگی راحـت         نیز بتوانند برای دست   تـر، امـوال خـود را در قالــب آن قواعــد و نھادھــای جدیـد در اختیــار                 یابی به منافع بیشتر و ز

ییر و یـا افـزایش نیازھـا، خــرد انسـانی بــه مقتضـای                       . قـرار دھنـد   ) افرادی که شمّ اقتصادی بالاتری دارنـد        (دیگران  بـه دلیـل تغ

از جمله آنھا، وضع مــاده     . کنددھد و یا قواعدی جدید وضع می       مقتضیات زمان و مکان و برای برآوردن نیازھا، قواعد را تغییر می             

ھد       در عقد صلح ممکن است احد طرفین در عوض مال الصلحی کـه مــی             «: داردقانون مدنی است که مقرر می    ٧۶٨ گـیرد متع

یا نفــع                                شود که نفقه معینی ھمه ساله یا ھمه ماھه تا مدت معینی تأدیه کند، این تعھد ممکن است به نفع طرف مصــالحه 

 » .شخص یا اشخاص ثالث واقع شود

در این مقاله برآنیم تا پس از بیان ضرورت مطالعه ماده مذکور و قلمرو آن، به تحلیل علل وضع و مبــانی فقھــی و حقوقــی ایـن                          

 .ماده بپردازیم

 قانون مدنی ٧۶٨ـ ضرورت مطالعه ماده  ١

محدودیتھا و محذورات ناشـی از آنھــا و      … شرایط ویژه و احکام خاص عقودی چون قرض، مضاربه، مزارعه، مساقات، شرکت و              

گـذاری بــه ایــن    عدم کارآیی این عقود در شرایط جدید اقتصادی و تجاری وقت، سبب شد تا عقل جمعی جامعه و قوای قـانون               

بینــی  سمت و سو سوق داده شوند و راھھایی دیگر برای تحصیل درآمد و منافع بیشتر و در عین حال، آسان و مطمئــن پیــش                

ھای دینی و احکام الھی شریعت مقدس اسلام در ایجاد نھادھای حقوقی در ایران اسلامی، نقش اصـلی                      البته آموزه . نمایند

وقت ایران با الھام از نھاد حقوقی صلح مقرر در شـرع، قاعــده مـذکور                 ) دانانفقھا و حقوق  (کنند؛ از این رو خردمندان     را ایفا می 

م را وضع کردند تا بسیاری از نیازھا رفع شود و شبھه غیرشرعی بودن برخی از اعمال تجاری رایج، از ذھنھــا                 .ق ٧۶٨در ماده 

 .البته در صورتی که آن اعمال اقتصادی و یا تجاری، با شرایط مذکور در شرع انجام شود. زدوده شود

دانان طرح شده است؛ به نحوی کــه ھریـک از ایشــان،         ھای حقوق  م با تعابیر متفاوتی در نوشته    .ق ٧۶٨قاعده مندرج در ماده   

اما در تفسیر   . اند که در محل مناسب اشاره خواھیم کرد     بسته به منظر ویژه مطالعاتی خود، شرح و تفسیری از آن ارایه کرده            

 ھای ماده مشارالذکر، توجه به این نکته مھم است که مقرره مزبور در نتیجه وجود زمینه
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ھا و یا گرفتن بھره پول و اخذ تنزیل آنھا که در کشـورھای مغـرب زمیـن،                 استفاده از تأسیسات حقوقی خاص، مانند انواع بیمه       

 .ھمچون فرانسه رایج بوده است، به حقوق ایران راه یافته است

م کسانی را که توانایی اداره اموال خود را بر اساس نظام اقتصادی روز ندارند و یا کسانی را که بــه دنبـال سـود                     .ق ٧۶٨ماده 

مناسب و مطمئن ھستند و یا کسانی را که به دنبال ایمنی خاطر در زمان پیری و یا تأمین معاش روزانه افراد تحت تکفّل بعــد                   

توانند تمام یا قسمتی از امــوال خـود را در اختیــار شــخص یــا       کند به اینکه آنان می     از مرگ می باشند، راھنمایی و ھدایت می       

مؤسسه مورد اطمینان بنھند تا شخص یا مؤسسه مذبور مبلغ معینّی در ھــر سـال یــا ھــر مــاه بـه او یــا ھــر شخصـی کــه او                  

 ).٩٣ص: ١٣٧٨شھیدی، (معرّفی نماید، بپردازد 

شـود؛    متأسفانه در حال حاضر از این نھاد حقوقی، به علت عدم آشنایی عموم مردم، به صورت استثنایی و نادر استفاده می                

مشکلات پیچیده و فراوانی که از نظر فقھی و حقوقی در بنا و مبنــای انــواع مختلـف                . اما در کشورھای دیگر کاربرد فراوان دارد   

ھای خاصی وا داشته اسـت کـه شــاید بــا نگـاه        دانان را به ابداع مقررات و شیوه     وجود داشت، فقھا و حقوق... ای وعقود بیمه 

یای مــاده       به نظر مـی   . تر حل شود تر و آسان دقیق به مقرره این ماده و احیای آن، خیلی از مشکلات بسیار سریع              رسـد بــا اح

م و ارائه شرح و تفسیری نو از آن، بسیاری از شبھات مطرح در روابط اقتصادی و تجاری امـروز از منظـر فقـه و حقـوق                        .ق ٧۶٨

 .حل گردد

 قانون مدنی ٧۶٨ـ قلمرو ماده  ٢

گیرد متعھد شود که نفقـه        در عقد صلح ممکن است احد طرفین در عوض مال الصلحی که می            «: داردم مقرر می   .ق٧۶٨ماده 

معینّی ھمه ساله یا ھمه ماھه تا مدت معینّی تأدیه کند، این تعھد ممکــن اسـت بــه نفــع طــرف مصـالحه یـا نفـع شـخص یـا                             

 ».اشخاص ثالث واقع شود

گردد، موضوع صحّت انعقاد عقد صلح در مقام معاملات است کـه از مـاده             نخستین موضوعی که از عبارت صدر ماده ھویدا می        

ه اختلاف بین فقه شیعی و فقه اھل سنت در مورد لزوم             گذار بار دیگر با از بین بردن ماد      قانون. م نیز قابل استنباط بود     .ق ٧۵٢

 ؛۵ج: الحسینی العاملی(سبق خصومت و نزاع در صحت انعقاد عقد صلح و به پیروی از فقه امامیه 
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طور قطعی و مسلم، صلح در مقام معامله، جھــت نقـل و انتقــال               به) ۶٧؛ ص٢ج: ١٣٧٨و الموسوی الخمینی،       ۴۵٩ _ ۴٧١ص 

آیــد حتّـی لازم نیســت     از عبارات ماده مورد بحث بــه خوبــی برمــی    ] ٣.[اموال، اعیان، منافع و غیره را صحیح اعلام نموده است      

ین ھــم                . انعقاد عقد صلح برای جلوگیری از تنازع احتمالی در آینده باشد              به نظر برخی از فقھای عظام، گستره عقد صـلح از ا

رسد مصـالحه   نظر می به) ١٧٢ – ١٧٩صص ٢ج: ١۴١٨علامه حلی،   . (تر است و حتّی لازم نیست مورد صلح، مال باشد        وسیع

در صلح، تنھا لازم است که طرفیــن       ). ۴٣٢ص: و المنجد ٣٩۴ص ٢ج: ١٩٧٩ابن اثیر،   (یعنی تسالم و صلح یعنی سلم و توافق       

داّل بــر ایــن  ] ۴[روایـات زیــادی  ). م.ق ٧۵۴مــاده (بر امری تراضی و توافق نمایند؛ منتھی آن امر نباید غیرمشروع و حرام باشد                 

پذیرش این معنا درباره عقد صلح در مجموعه قواعد و مقررات حقوقی ما با این مشـکل مواجــه اسـت کــه بـا وجـود                     . معناست

باشیم  نیاز می م، از داشتن این نھاد حقوقی بی    .ق ١٠شویم و یا با وجود ماده      م بی نیاز می    .ق ١٠چنین عقدی، از ذکر ماده    

م، .ق ٧۶٨در ھر صــورت بــا وجــود مـاده  ). ٢٣۵٨ج ص ٣: ١٣٧٨جعفری لنگرودی،  . (که در جای خود پاسخ آن داده شده است    

بنابراین . تواند در قالب عقد صلح شکل گیرد     تبدیل تعھد و انتقال طلب و دین نیز می       : بسیاری از قراردادھا و معاوضات، از قبیل     

 .توان تعھدات معوّض را از جمله موضوعات این ماده به شمار آورد می

قه معیّــن در           «: موضوعی که شاید مقرره مزبور برای آن وضع شده است و به صراحت بیان گشته اسـت           تعھـد بـه پرداخـت نف

، تأســیس عایـدی    )١٠٣٠؛ ص ١ج : ١٣۵۶جعفری لنگرودی،    (دانان از این موضوع به تعھد نفقه         حقوق. است» قبال عوض صلح 

تعبیـر   ) ٩۵ص: ١٣٧٨شـھیدی،     (العمـری و یــا صــلح تـأمینی      ، قرارداد مستمری مادام    )٣۵٩ص: ١٣٨٠عبده بروجردی،(و در آمد  

 زبانھا به تکوین الدخل او المعاش و یا نفقهاند و در ادبیات حقوقی عرب نموده

_______________________________ 

صلح بین دو شریک به ایـن نحـو صــحیح          «: اندکتاب صلح تحریر الوسیله تصریح کرده       ١۶در مسأله  ) ره(حضرت امام خمینی   _ ١

 ».است که یکی حصه خود را از سرمایه بگیرد و سود و ضرر شرکت به عھده دیگری باشد

فی الرجل یعطی اقفزه من حنطه معلومه          ) ع(عن الحلبی عن ابی عبداالله     «: است) ع(از جمله روایت حلبی از امام صادق        _ ٢

یه فیمــا                     ) یطحنھا بدارھم(یطحنون بالدارھم   فلما فرغ الطحان من طحنه نقده الدارھم و قفیزاً منه و ھو شیء قد اصـطلحوا عل

در این روایت نزاعی، نه محققاً و نـه محتمـلاً، بیـن دو نفــر نبـود؛ حقّـی ھـم                    » لاباس به و ان لم یکن ساعره ذلک      : بینھم، قال 

 .بنابراین صلح مطلقاً جایز است؛ چه در مواقع دعوا و نزاع و چه غیر آن. مشتبه نبود

)٨٩صفحه  (۴٠شماره » نامه مفید 
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 ] ۵.[، تعبیر شده است) . . .١٣٠٠، ١٢٩٩، ١٧٣٠، ٧۶٨؛ صص١ج. م ١٩٩٨کورنر، (المعاش 

تـوان دربــاره آن بــه بحــث و گفتگـو       تعھد به نفع ثالث از دیگر موضوعاتی است که در ماده مذکور به آن اشاره شده است و می                  

ھای حمل و نقل مسافر از جمله عقــودی ھســتند کـه بــا بـه کـارگیری              ھای عمر و بیمه    بیمه: بیمه و انواع آن از قبیل     . پرداخت

یابند و از محذورات مطرح پیش از وضع قـوانین خــاص          قاعده مندرج در این ماده، دلیل و حجت قانونی وشرعی برای صحّت می           

تواند در قالــب ھمیــن مقـرره شـکل گـیرد و موقوفـات و برخـی                ھم می ) پیمانکاری(کاری   ھمچنین عقد مقاطعه   . شوند رھا می 

 .آید المنفعه ھم از مصادیق این موضوع به حساب میھای صرف اموال در امور خیریّه و عام وصیت

ھای مشتریان بانک که عمدتاً بــا مشـکل        انجام برخی از عملیات بانکی، چون اعطای تسھیلات وام با پرداخت سود به سپرده              

توان گفت دیگر به تأسیس شیوه برگزیده در قانون      شود و می ربا مواجه بود، از طریق عقد صلح و در قالب این ماده ممکن می             

کـم   کنــد و دسـت   عملیات بانکی بدون ربا نیاز نیست؛ چرا که در عمل، این قانون ھم بیشتر به صورت صـوری تحقــق پیـدا مـی                  

م .ق ٧۶٨بنابراین بررسی انجام عملیات بانکی در قالـب مـاده               . خبرند مشتریھا از ماھیت عقد ایجاد شده بین خود و بانک بی            

 .توان در باره آن بحث نمود از دیگر موضوعات حائز اھمیّت است که می

البته کارایی و  . توان در امور مدنی به کار گرفت     م می.ق ٧۶٨ای از موضوعاتی است که با عنایت به ماده     موضوعات فوق، پاره

 .ای از امور تجاری نیز ماده مزبور مفید ثمر باشدرسد در پاره کاربرد ماده مذکور، فراتر از عقود مدنی است و به نظر می

 ، اخذ تنزیل و بھره)استقراض دولتی.)(Debentures – effet(موضوع اوراق قرضه 

)To borrow on interest، to loun on interest – Esecompte and interest (ھای جاری، مثل بیمه حمل و نقل کالا از  و بیمه

 جمله موضوعاتی است که برخی از

_______________________________ 

بـه تکـوین الــدخل او المعــاش        » )Constitution de rente (ou de pension«در فرھنگ معجم المصطلحات القانونیـه عبــارت   . ١

من اجل دخــل او معــاش    ) عقار، رأس المال  (عمل یخصص بموجبه مالک منتج       «: ترجمه شده است و در تفسیر آن آمده است      

ھا                        یمکن ان یتحقق اِمّا مباشره عن طریق الایصاء او الھبه لصالح شخص ثالث منعـم علیــه و امّـا باتفاقیــه بلامقابـل یشـترط فی

مبالغ متفقاً علیھـا لقــاء تملیکـه المــال       ) دائن بالدخل (لصحالحه او لصالح شخص ثالث   ) مدین بالدخل  (المالک ان یؤدی شخص    

 . المکّون

)٩٠صفحه  (۴٠شماره » نامه مفید 
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بعضــی ). ٣٨٢و ٣٨١ص: ١٣٧٣ھمان و عـدل،    : عبده بروجردی  (دانند  گیری قاعده مزبور را به سبب آنھا می       دانان، شکل  حقوق

کم شایسـته    گفته شده است مشمول ماده مذکور است و یا دست     )Timesharing(از موضوعات دیگر نیز، ھم مثل بیع موقت       

 گنجد یا نه؟ بررسی است که در قلمرو این ماده می

تواند در قلمرو این ماده قرار گیرد، از موضــوع      بحث تفصیلی و نقد و بررسی اقوال و تحلیل مطالب ھر یک از موضوعاتی که می               

شود به فراخور حوصله مقاله، به آن موضوعات اشاراتی بکنیم و درباره برخی             بحث این مقاله خارج است؛ از این رو سعی می       

 .تر بحث نماییم از آنھا اندکی تفصیلی

 م.ق ٧۶٨ـ علل وضع ماده  ٣

تریـن   ای حقوقی، فھم مقصود واضع قاعده از منطوق و مفھوم کلام او، مھم             برای ارائه تفسیری صحیح از ماده قانونی یا قاعده      

شـود، مگــر بـا مطالعــه فضــای حقوقــی حــاکم بـر زمـان تصــویب، مشــروح               ترین امر است و این مھم میّسر نمی      نکته و ضروری 

بنابراین نخست، پیشینه تصویب ماده مذکور را         . مذاکرات تصویب کنندگان، نیازھای مردم آن زمان و کتب شارحین قانون مدنی            

 .پردازیمکنیم و سپس به تحلیل علل وضع ماده میبررسی می

 م.ق ٧۶٨ـ پیشینه تصویب ماده  ١

ھجری قمری، لایحـه وزارت عدلیــه درمـورد کـل مــواد جلـد           ١٣٠٧مجلس شورای ملی در تاریخ ھیجدھم اردیبھشت ماه سال 

اوّل قانون مدنی را که به صورت ماده واحده و با دو فوریت به مجلس تقدیم شده بود، بـه صـورت قـانونی بـا نــام قــانون اجــازه                          

مشـروح   (تا موقع اعلام رأی قطعی کمیسیون پارلمانی عدلیه تصویب نمـود                ١٣٠٧ / ٢ / ٢٠اجرای لایحه قانون مدنی از تاریخ     

با این وصف، تمامی مواد جلد اوّل قـانون مــدنی،          ). ۵٩۵، قانون   ١١٧، ص ١مذاکرات مجلس شورای ملی دوره ششم تقنین ج     

 ھیچ یـک از مـواد جلــد اوّل قـانون مــدنی بــه              بعد از آن تاریخ، . ماده با یک رأی تصویب و به اجرا گذاشته شده است       ٩۵۵یعنی 

لی و نـه در کمسیســونھای آن،                            ١٣۴٨ / ٨ / ٢٩که در تاریخ    ٢استثنای ماده   اصلاح شد، مسـتقلاً، نـه در مجلــس شـورای م

م دسـت یافـت؛ ولــی بـا مطالعـه        .ق ٧۶٨توان به پیشینه خاصی در مورد مـاده         بنابراین نمی . مورد بازنگری و اصلاح واقع نشد   

 نحوه تھیه و تدوین مواد جلد

)٩١صفحه  (۴٠شماره » نامه مفید 
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بختانه کتب مفیدی در شرح قــانون مـدنی از برخـی           خوش. شود  اوّل قانون مدنی، مسیر نیل به مقصود تا حدودی گشوده می           

یابی به علل وضع ایــن   اند؛ در دسترس است و برای دست     دانان، که از اعضای کمیسیون تدوین لایحه قانون مدنی بوده           حقوق

 .کنیم دانان مزبور اکتفا میماده، به ناچار به بررسی سخنان بعضی از حقوق

سیون تھیـه و تدویــن               .ق ٧۶٨ـ علل وضع ماده       ٢ خی از اعضــای کمی م از نظـر بر

 )جلد اوّل(لایحه قانون مدنی 

قوق      . قانون مدنی از زمان تصویب تاکنون، بارھا مورد حک و اصلاح واقع شده است              دانــان بـرای آن   شرحھای زیادی از سوی ح

دھد که بر اساس فضای حقوقی آن زمـان،        مراجعه به انظار اندیشمندان عصر تصویب، محقق را یاری می           . نوشته شده است 

دانی که شارح قانونی است،     بنابراین اگر حقوق  . تری از آن داشته باشد    تری از قاعده برداشت نماید و درک واقع        معنای صحیح  

خود در ھنگام تھیه، تدوین و تصویب آن حضور فعال و اساسی داشته است، شرح او از آن قانون، اقرب به صواب اســت کتــاب                   

حقوق مدنی استاد مصطفی عدل از اولین کتبی است که درباره قانون مدنی ایران نگاشته شـده اســت؛ بــا ایـن ویژگـی کـه                    

بنابرایــن . اسـت   کننــدگان و تصـویب کننــدگان ایــن قــانون حاضـر بــوده         دانی است توانا که در مجموعه تھیه     نویسنده آن، حقوق   

ای از مـواد قــانون مـدنی از سـایر تحلیلھـا و تفســیرھا بـه واقـع                 توان با قاطعیت پذیرفت که گفتار او درباره علت وضع مــاده         می

بـدیھی اســت کـه     ... «: اســت  م چنین ابراز داشته   .ق ٧۶٨استاد مصطفی عدل درباره علت وضع تدوین ماده         . تر است  نزدیک

ای کـه    حکمی ھم راجع به یـک نــوع معاملــه       که   مقصود از تنظیم ماده مزبور، ذکر امر بدیھی نبوده، بلکه مقصود آن بوده است               

معامله مزبور عبارت  . است در ایران نیز مورد پیدا کند، معین شده باشد        امروز در اغلب از استقراضھای دولتی متداول و ممکن        

باشد و ما بـا    الفظی آن، تأسیس عایدی می ترجمه تحت  گویند که می» Constitution de rente«است از آنچه که به فرانسه 

در بعضی از ممالک اروپا کـه در زمـان قـدیم، اخـذ تنزیــل ممنـوع                 . نماییم م به تأسیس نفقه ترجمه می    .ق ٧۶٨اقتباس از ماده 

کردند به شرط اینکه در مدت معینّی ھمه ساله یا ھمه ماھـه مبلغـی               بود، صاحبان سرمایه پول خود را به مقترض تملیک می         

با اصـل             تأدیه کند و آنچه را که مقترض ھمه ماھه یا ھمه ساله بایستی بدھد، طوری حساب می              کردنـد کـه مســاوی باشــد 

کردند برای اینکــه    به عبارت دیگر، حیله شرعی و یا راه قانونی درست می           . گیرد سرمایه به انضمام تنزیلی که به آن تعلق می        

 که در ایران ھم برای اخذ اخذ تنزیل مشروع باشد؛ چنان

)٩٢صفحه  (۴٠شماره » نامه مفید 
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موجبـی   [ عایدی]امروزه دیگر در ممالک خارجه برای تأسیس این قسم عادی          . شود تنزیل، به حیل و طرق مختلف تشبث می      

این قسم معامله واقع گردد؛ لیکن چون دولــت  [  عادی]افتد که بین اشخاص عایدی    باشد و به ھمین جھت کم اتفاق می نمی

نماینـد  عموماً برای احتراز از مطالبه مقرضین، اغلب استقراضھای خود را با شرط عدم التزام به تأدیه اصل وجه استقراض مـی                    

توضــیح آنکـه اکثـر     . نشــده اسـت  [ نسـخ ]و مقرض فقط حق اخذ تنزیل پول خود را دارد، لذا عنــوان معاملــه ھنــوز قانونــاً فســخ             

ندین میلیــارد مـی              یا چ  استقراضھای راجع به دول عالم که میزان آن شاید در ھر دفعه استقراض، بالغ به چندین صد میلیون و

خریداران اسناد مزبور، مقرضـین    . نماید آید که دولت یک مقدار اسناد قرضه چاپ و منتشر می  باشد، به این طریق به عمل می

که مقترض است، مطالبه اصل طلب خود را بکنند و ھرکس کـه بخواھـد بــه اصـل پــول خـود                       ھستند، ولی حق ندارند از دولت     

به نــرخ روز مـی        یـا   » Constitution de rente«ایــن نـوع اسـتقراض، ھمـان        . فروشـد  برسد، اسناد خود را در بورسھای تجــاری 

 )٣٨١و  ٣٨٣صص(» .شده استبینی م به نحو صلح پیش.ق٧۶٨باشد که به موجب ماده  تأسیس نفقه می

استاد دکتر محمد عبده بروجردی از دیگر اساتید برجسته حقوقی است که شرح وی نــیز بـر قـانون مــدنی از کتـب قـدیمی و                            

) جلد دوم و سوم  (وی نیز در ترکیب کمیسیون تھیه و تدوین قانون مدنی          . قانون مدنی است  ٧۶٨نزدیک به تاریخ تصویب ماده   

 :گویدباره می او در این.  است بوده

غرض از وضع و تدوین این ماده، فتح بابی برای مشروع نمودن اخذ تنزیل بوده؛ به این صورت کــه شــخص سـرمایه خـود را از                         «

کند، مبنی بر اینکه طرف مقابل ھر ماھه یا ھر ساله تا مدت معیــنی مبلغــی بـه او بـپردازد و                        طریق صلح به دیگری واگذار می     

کند که مبلغی را که آخر مدت دریافت خواھد کرد، با اصل پول و تنزیلی که به او تعلق گرفته، تکافو کند و                      حساب را طوری می   

تواند وقــتی کــه   یعنی تأسیس عایدی، شخص می» Constitution de rente«شود از این طریق که در فرانسه از آن تعبیر می

 )٣۵٩ص(» .به لیاقت و شایستگی بازماندگان خود اطمینان نداشته باشد، نفقه آنھا را تا مدتی بعد از فوت خود تأمین نماید

 دانانم از منظر سایر حقوق. ق ٧۶٨ـ علل وضع ماده  ٣

 دانان معتقدند که با مطالعه تطبیقی قانون مدنی ایران و قانونبرخی دیگر از حقوق

)٩٣صفحه  (۴٠شماره » نامه مفید 
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با انجـام تغییراتـی               ١٩٨٣تا   ١٩۶٨م از مواد   .ق ٧۶٨یابیم که قاعده مندرج در ماده        مدنی فرانسه درمی   قانون مـدنی فرانسـه 

قرارداد صلح مذکور در ماده فوق، صلح تأمینی است و معادل          . مناسب با نظام حقوقی ایران و فقه امامیه اقتباس شده است            

در قانون مدنی فرانسه، از . نام دارد» قرارداد مستمری مادام العمری«یا » Contrat de rente viagére«در فرانسه قرارداد   آن

ای درباره این   قرارداد مزبور تعریفی به عمل نیامده است؛ اما در تألیفات حقوقی نویسندگان فرانسوی، مباحث نسبتاً گسترده             

رانـت ویـژر، قـراردادی اســت کـه طبــق آن، یــک           «: قرارداد وجود دارد؛ از جمله آنکه قرارداد مشارالذکر را چنین تعریف کرده انــد             

بپردازد و ایـن                 کند مبلغی را که مستمری نامیده مـی       تعھد می ) متعھد پرداخت (شخص  شـود، در فواصـل معینّــی بــه دیگــری 

 )٩۵ص: شھیدی(» .آید به عمل می) متعھدله پرداخت(پرداخت در طول زندگی بستانکار 

تواند به صورت معوّض یا غیرمعوّض واقع شود؛ به این معنــا کـه در قـرارداد               م فرانسه قرارداد فوق می     .ق ١٩۶٨بر اساس ماده  

 ]۶.[شود به طرف دیگر، به صورت رایگان متعھد می) نفقه(معوّض، شخص به پرداخت مستمری رانت ویژر غیر

 م.ق ٧۶٨ـ بررسی و نقد علل نظریات ارائه شده درباره علل وضع ماده  ۴

: تـوان دو علــت را اسـتنباط نمــود       انـد، مـی    م سـخن گفتــه   .ق  ٧۶٨ه علــل وضـع مــاده   کــه دربـار   دانانی از مجموع نظریات حقوق     

ای است که بتوان از آن طریق، از شبھه ربا تخلص پیـدا کـرد و امـور پولـی رایـج در زمـان تصـویب و                       نخست، به کارگیری شیوه    

مورد نیاز جامعه، به روش مرسوم غرب، در ایران نیز وجھه قانونی و شرعی پیدا نماید؛ کسری بودجه دولت و بــدھیھای آن از                    

 ٧۶٨بـه بیـان دیگــر، علـت وضـع مــاده        . طریق صدور اوراق قرضه تأمین شود و متموّلین برای کمک به مستمندان رغبت نمایند              

بـدیھی اسـت اگـر مـا تنھـا از ایــن منظــر بـه             . م این است که راه حیله برای فرار از ربا و ممنوعیت از این امور گشوده شـود .ق

مسأله نگاه کنیم، ھرچند مسأله قانونی شده باشد و گرفتن بھره در قالب عقد صـلح صــورت گـیرد، بـاز چنانچــه گفتـه شـده                                 

بخش فرھنگی جامعـه مدرسـین حــوزه       . (کم مورد اختلاف بین فقھاست     است، از نظر شرعی اخذ بھره جایز نیست؛ یا دست           

 گذار ما صرف نظر از این داعی، ماده مورد بحث رارسد که قانوناما به نظر می) به بعد ٣٣١از ص : ١٣٨١علمیه قم، 

_______________________________ 

١ _La rente viagére peut étre constituée a titre conérenx moyennant une somme d''argent، ou pour une chose 

mobilére appréciable ou pour un immeuble. 
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 .باشدای برای جستجو در مورد این قاعده در متون فقھی میوضع نموده باشد و این امر، تنھا انگیزه

گوی تواند پاسخ م و اساساً عقد صلح دارای ویژگیھایی است که می       .ق ٧۶٨علت دوم این است که عقد صلح مندرج در ماده       

یج بــوده و مــردم در ایـن                        . این نیاز باشد  بـاره،   قاعده مندرج در ماده، قبل از اینکــه مقـرره قـانونی گــردد، در عــرف اھــل شـرع را

انــد و آن را     پرسیدند و فقھا ھیچ یــک بـر ربـوی بــودن چنیــن عقـد صــلحی اشـاره نکـرده                  سؤالات زیادی از مراجع تقلید خود می     

 ).١٣٧١و طباطبایی یزدی،  ٣ج : ١٣٧١میرزای قمی، (اند صحیح اعلام کرده

کند؛ نه اینکه به او قرض دھــد و بـه طــور جــدّ چنیـن قصـدی              الصلح را تملیک طرف صلح می     گونه عقد صلح، مصالح، مال       در این 

دارد کـه وجـه    دارد و این قصد حقیقتاً از او متمشی است و در برابر آن و عوض مال صلح، ماھیانه یا سالانه پول را دریافت می                       

شـود، ربـای    تواند با احتساب اصل پول و سود متعلق به آن باشد که در این صورت، نه ربــای قرضـی محقـق مـی                   دریافتی می 

ھا، مــاده            بنـابراین قـانون     . معاوضی یق بحثھــای بـانکی و                 .ق  ٧۶٨گـذار بــر اســاس فتـاوای فق م را وضـع نمــوده اســت و بـا تطب

 .توان دفع نموداستقراضھای دولتی بر این ماده، شبھات شرعی آنھا را می

پـردازیم و لیکـن لازم اســت کـه مـوارد کـاربرد آن را در روابـط مـدنی و                    م می .ق٧۶٨حال به تبیین مبانی فقھی و حقوقی ماده      

 .تجاری امروز جامعه بررسی کنیم که در فرصتی دیگر ارائه خواھیم نمود

 م.ق ٧۶٨ـ مبانی و مستندات فقھی و حقوقی ماده  ۴

رغم ضرورت و لزوم آن،  گنجد، به م می.ق ٧۶٨بررسی تمام مبانی و مستندات فقھی و حقوقی موضوعاتی که در قلمرو ماده    

که از                                   فراتر از گنجایش یک مقاله است و باید در جایی دیگر به آن پرداخت؛ لیکن موضـوع عقـد صـلح تعھـد بـه پرداخـت نفقــه 

آید، دارای ویژگیھایی است که کلید گشوده شدن بسیاری از موانع و مشکلات در امور اقتصــادی               منطوق و فحوای ماده بر می  

بنابراین سعی ما بر آن است تا تمــام اقـوال و مســتندات را در محـدوده مــورد مــاده کـه وضـع                     . باشدو تجاری امروز جامعه می     

دانــان و مبـانی و مسـتندات آنـان را در مـورد           کنیـم؛ یعـنی اقــوال فقھـا و حقــوق        قاعده مندرج در آن را سبب شده است، طرح      

 نماییم تا از این راه، توجهقرارداد صلح تعھد به پرداخت نفقه ذکر و بررسی می
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 .نظران را به عنایت بیشتر به مقرره مزبور جلب کنیمصاحب

 م.ق ٧۶٨ـ اقوال فقھا و مبانی فقھی عقد صلح موضوع ماده  ١

کـه در   ) ٢٠۶ص: ١٣٧٠جعفـری لنگـرودی،   (ای از صلح عھدی یا صـلح التزامــی اســت         م نمونه .ق ٧۶٨نوع صلح مندرج در ماده     

رسـد   به نظر مـی   . صلح عھدی یا التزامی یا مبنی بر تسامح است، یا مبنی بر تسامح نیست             . عبارات فقھا به کار رفته است    

صلح مذکور در ماده فوق، از نوع صلح عھدی مبنی بر تسامح باشد و صرف علم اجمالی به مقدار نفقه در صحت صلح کفایت                        

کند و عبارت نفقه معین به آن معنا نیست که اگر مقدار نفقه تعییناً و تفصیلاً مشخص نباشد، عقد صلح باطل است؛ به دلیــل                           

 » .نفقه از حیث مقدار، عرفاً معلوم است«: گویند اینکه فقھا می

 :ذکر برخی از عبارات فقھا به جھت تشخیص مبانی فقھی مسأله، مفید است

 :در کتاب الفقه آمده است

لوصالح الانسان عن کل امواله عند موته لزید فی قبــال ان یقــوم زیــد بعـد موتـه بنفقــه عیالــه مثــلاً مــده عشـر ســنوات صـح                       «

 )٢۴٣: ھجری قمری ١۴٠۵الشیرازی، (» .الصلح

م است؛ به این معنا کــه در   .ق ٧۶٨گونه که از ظاھر عبارت فوق ھویداست، موضوع این فرع فقھی، شبیه موضوع ماده              ھمان

از نظــر صـاحب کتــاب فــوق،   . قبال صلح اموال به شخصی، به پرداخت نفقه عیال مصالح به مـدت ده سـال تعھــد شـده اســت            

 .اند چنین عقد صلحی صحیح است، با اینکه مقدار نفقه معیّن نشده است و طرفین عقد، تعھد به نفع شخص ثالث را پذیرفته

صالحه بنمایــد و                            برخی دیگر از فقھا در پاسخ این سؤال که اگر زیدی اموال و متملکات خود را مصالحه به اولاد خود به مـال الم

اش را بدھــد    النفقـه  در ضمن عقد صلح شرط کند که مصالح لھم مادامی که مصالح زنده است نفقه و لبــاس او و عیـال واجـب                   

چـون نفقـه عرفـاً      «: اند ، فرموده …شود؟ و سبب فساد عقد صلح می   ) پرداخت نفقه در ایام غیرمعیّن     (آیا این شرط مجھول    … و

نابراین ایـن شــرط خدشــه                        ای بـه عقــد   از حیث مقدار معلوم است و ھمین مقدار معلوم بودن نفقه جھت عقد، کافی اسـت، ب

 )١۵١، ص ١٢۴٨حاج سید محمد باقر، ] (٧[».سازد صلح مذکور وارد نمی

_______________________________ 

به دلیل قـدمت اثـر و عــدم دسترسـی بــه           . ق.ھـ  ١٢۴٨نا،   حاج سید محمد باقر، رساله سوال و جواب، چاپ سنگی، بی            _ ١

 :شود آن، اصل سؤال و جواب که حاوی نکات مفیدی است ذکر می
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دانند و جھل به مقدار نفقه      برخی دیگر از فقھای عظام در پاسخ به سؤالی نظیر سؤال پیش، چنین عقد صلحی را صحیح می           

 .استمتن سؤال وجواب به شرح ذیل . دانند را مضّر به صحت عقد صلح واقع شده نمی

نموده از جانب صـغیر مصــالحه نمــوده بمــال المصــالحه مبلـغ چھــار                 ھر گاه قیّم صغیر یا شخصی که ادعای طلبی می            «: سؤال

تومان و کفاله مؤنه مدت پنجسال صغیر مذکور را به شرط آنکه صغیر مذکور در مدت مذکور، در دکان آن شخص شاگردی نماید             

و مبلغ چھار تومان را بازیافت نموده و مدت پنجسال که تعھد کفالت نمود، صغیر مذکور اطاعت و وفا به شرطی کــه شــاگردی                  

 ».نماید باشد ننموده و از دکان آن شخص بیرون رفته، حال که کبیر شده، مطالبه وجه اخراجات ایام کفالت را میمی

لب               ... تحقیق در مسأله، موقوفست به بیان چند مقدمه             «: جواب اگر صورت واقعه به آن نحو بوده است که مصالح عند حق ط

صالحه                           صغیر است، با عمل مدت پنج سال او در دکان بمصالح به چھار تومان و مقدار نفقه پنجسال صغیر، پس ظاھر صحت م

 است 

_______________________________ 

زید اموال و متملکات خود را مصالح نمود به اولاد ذکور خود بمال المصالحه مبلغ یک عدد ریال و موازی یک من بوزن شاه : س«

گندم و نیم من جو و در ضمن عقد مصالحه شرط کرده است که مصالح لھم مادام حیات خود از عھده نفقه و کسوه او و عیال                    

آیا این جھالت که در ایام انفاق و مقــدار انفــاق           . النفقه او برآیند و کذلک از عھده صادریات و عوارضات دیوانی او نیز برآیند              واجب

 .نمودند است باعث فساد مصالحه می شود یا نه؟ چون با وجود مصالح مباشر دیوان به مصالح لھم رجوع نمی

یکی آنکه مقــدار نفقــه مشـروط      : آنچه از سؤال ظاھر می شود اینست که اشکال در صحت مصالحه مزبور از سه راه شده           : ج

قه اگـر چــه                     . در ضمن عقد معین نشده است      جواب آن اینست ظاھر اینست که این مضّر نبوده باشد به علــت آنکـه مقـدار نف

معیّن نیست در ضمن عقد مصالحه، لکن عادت معین آنست و لھذا در نصوص متکثر، که در آنھا حکم شده است بوجوب نفقه                        

اند مناط    ارواحھم حکم فرموده  … النفقه نشده است و فقھاء قدس ا    النفقه، در ھیچ یک از آنھا بیان قدر نفقه کل واجب           بر واجب 

شود بحسب اشخاص کما لایخفی و بنابراین است که ھرگاه         در قدر نفقه بذل قدر کفایت است و معلوم است آن مختلف می             

ین        شــود اگــر در ضمن عقد منقطع که موجب نفقه متمتع بھا نیست، شرط نماید نفقه او را، حکم به فساد عقـد نمـی              چـه تعی

قدر نفقه نشده باشد یا آنکه اھتمام در صیغ نکاح علاوه بر اھتمام در سایر عقــود اسـت و الملخـص مــامر، پـس چگونـه عـدم                          

تعیین قدر نفقه در ضمن عقد مصالحه که دایره او اوسع از سایر عقود است، موجب فساد تواند شـد و ثـانی آنکـه ایــام نفقــه                      

مشروط در ضمن عقد مصالحه غیر معین است و این محل اشکال است بجھه جھالت شرط موجب جھالت احد عوضین است                   

صالحه مضّــر                            و تعیین عوضین در عقود از لوازم است و ممکن است جواب از این که امثال این جھالت ظاھر این اسـت کـه در م

 .نبوده باشد، خصوصاً در صورت عدم تمکن از تعیین، چنانچه در ما نحن فیه است

)٩٧صفحه  (۴٠شماره » نامه مفید 
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چون اظھر در نظر حقیر اینسـت کـه جھالــت وجــه مصــالحه بــه ایـن مقـدار از          . ھرچند تعیین و تقدیر کسوه و نفقه نشده باشد       

 )١٣٩ _ ١۴٢ص  ٣ج : ١٣٧۶میرزای قمی، (» …جھالت مضّر نباشد

قانون مدنی ذکر شـده اسـت و         ٧٧٠تا   ٧۶٨ھایی از فتاوای فقھای عظام درباره نوع عقد صلحی است که در مواد              اینھا نمونه  

المصــالحه، آن را مصـون از ایـراد        آید که چنین عقدی صحیح و مشروع است و از جھت نامعین بودن مـیزان مــال                 به خوبی برمی  

 .دانند می

 :شود اما از جھت مبانی یادآوری می

از جمله شرایط اساسی صحت عقد، معلوم بودن عوضین در ھنگام عقد است و با وجود اینکه از منظر بسیاری از فقھا، معیار                         

دانند؛  اخلال به عوضین، ایجاد غرر حاصل از آن می باشد، فقھا در جایی ھم که جھل موجب غرر نشود، آن را مبطل عقد می                  

 .دانند اما در عقود مبتنی بر مسامحه، مثل محل بحث و عقد صلح، آن را مضّر نمی

قد                         )  ره(کاظم طباطبایی یزدی    مرحوم سیدمحمد   یا مبطـل ع در پاسخ این سؤال که اگر جھل در معاملـه موجـب غــرر نباشــد، آ

معلوم باشد؛ امــا در صــلح، اگرچـه بعیــد نیسـت        [ از عوضین]در بیع باطل است چون باید وزن ھر یک    «: اند است یا نه؟ فرموده

 )١۴۵ص: ١٣٧۶(».صحت، لکن احتیاط ترک نشود

رسد معیار اخلال جھل و ایجاد غرر در مورد عقودی باشد که بر اساس دقت و تکافوی عوضــین در برابــر ھــم باشـد؛                نظر میبه

رو اگر صلحی ھم مبنی بر      از این. پذیرند به این معنا که طرفین عقد ھیچ غبنی و یا کاھش ارزشی نسبت به مال خود را نمی              

 .مداقّه و مغابنه واقع گردد و شرط مجھول در آن شود، این عقد صلح از جھت جھل و ایجاد غرر صحیح نخواھد بود

بود،                ) ره(مرحوم سید محمدکاظم طباطبایی یزدی       در پاسخ سؤالات دیگـری کــه دربــاره مصــادیق خاصــی از عقــد صـلح شــده 

صلحی که در مقام مسامحه باشد و مبنی بر مداقّه و مغابنه نباشد، جھالــت در آن               «:  اند نظریه فوق را به تفصیل تبیین نموده        

مغتفر است و ھمچنین است اگر مبنی بر مغابنه باشد، لکن تحصیل علم به عوضین یا احدھما غیرممکن یــا معسـور باشــد و                  

لت                            اما اگر مبنی بر مداقّه و مغابنه باشد و تعیین عوضین به سـھولت ممکــن باشــد، پــس اگرچــه اقـوی در آن نــیز اغتفـار جھا

است، لکن این در جایی است که واقع معیّـنی داشـته باشـد و غـرر عرفـی لازم نیایــد و الاّ صـحت آن مشـکل اســت، گرچـه                              

 جھالت در شرط باشد؛ چون برگشت آن به جھالت عوض و موجب غرر در معامله

)٩٨صفحه  (۴٠شماره » نامه مفید 
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 )٢٢٨ھمان؛ ص(» .بلی در جایی که شرط تابع حساب شود عرفاَ شاید جھالت در آن ضرر نداشته باشد. است

ترین اشکالی که ممکن است بر صحت عقود مصادیق این ماده، از جمله بیمه به جھت مبنـایی وارد شـود، ایــراد                  بنابراین مھم

و غــرری بــودن  ). ٣٣٠؛ ص١٢الحــر العـاملی، ج   (اسـت  ) ص(غرر است که در مورد واقع بیع، مـورد نھــی پیـامبر گرامــی اسـلام               

یل احتمــال خطـری اســت                     معامله یا به دلیل این است که دست       یابی به مورد معامله، مورد وثوق و اطمینان نیست و یا به دل

 از ایــن رو فقھــا مـی  . که ناشی از عدم اطمینان به تحقق مورد معامله است و یا به اعتبار مجھول بودن یکی از عوضین است                

گویند مبیع باید در ھنگام عقد موجود باشد و بایع قدرت بر تسلیم آن داشته باشد و طرفین نسبت به جنس و وصـف و مقــدار                   

امـا   . این سه شرط از جمله شرایط اساسی صحت عقد است که تمـام فقھــا بـر آن تصـریح دارنــد      . عوضین علم داشته باشند 

 . این بدان معنا نیست که در ھر جا یکی از شرایط نباشد، لزوماّ معامله غرری است

بنابراین اگر در عرف و عادت، معامله غرری و سفھی باشد، آن معامله باطل خواھد بـود وگرنـه عقــد و قــرارداد صـحیح اسـت؛                  

که ناشی از جھل به عوضین است در صورتی موجب بطلان عقد اسـت کـه در قیمـت مؤثـر باشـد و تفـاوت                        برای مثال، غرری     

یـا مـوردی کــه بـه حسـب        . پذیر باشد، موجب بطلان عقــد نیســت   پذیر نباشد؛ ولی اگر غرر عرفاً مسامحه        قیمت، عرفاً تسامح  

ظاھر، غرری است، ولی به لحاظ مصلحت خاص یا ھدفی که مشتری از خرید آن کالا دارد، ممکن است عرفـاً غـرری نباشـد؛                          

این معامله نیز غرری نیست؛     . خرد تا آزادش کند    ای بر عھده اوست، او را می       مثل اینکه فردی عبد فراری را بخرد و چون کفاره       

غــرر . طور است در مورد مجھـول بـودن عوضـین         چون عرفاً این ھدف عقلایی است و دارای مصلحتی برای خریدار است ھمین               

غرر و عــدم غـرر              . کند امری عرفی است و بر حسب موارد آن، نظر عرف فرق می             پس تسامح یا عدم تســامح عرفــی، مــلاک 

 ).۴٠٨ص ٢٢تا، جالنجفی؛ بی] (٨[خواھد بود

 شود که بین غرر و جھل، نسبتی وجود گفته، روشن میبا عنایت به مطالب پیش

_______________________________ 

 »ان الغرر المنفی ھو الاختلاف الذی لایتسامح به عرفاً و عادهً و ان قلّ و ان المتسامح به لیس بغرر او غرر مغتفر«_ ١
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 مـی   بطلان معاملات معاوضی است؛ البته به ایـن معنــا کـه غــرر عرفـی محقـق                  گردد، سبب دارد و جھلی که موجب غرر می    

بنابراین در ھر موردی که جھالت باشد، ممکن است معامله غرری باشد یا نباشد و معاملات غرری مجھول از نظر تمام                   . شود

کـم از نظــر متعاقــدین، عقــد     ولی اگر مورد معامله مجھول باشد و از نظر عرفی مســامحه شــود و یــا دسـت              . فقھا باطل است  

 .سازد مبنی بر مداقّه و مغابنه نباشد، عقد صحیح خواھد بود و آن جھل، خللی به صحت معامله وارد نمی

مثل عقد بیمه، که گفته شده است بیمه عقدی غرری است، به این معنا که در عقد بیمـه،                 . م.ق ٧۶٨در مورد مصادیق ماده  

نامــه معلــوم اســت؛    توان پاسخ داد که اوّلاً عوضین در عقد بیمه طبــق قـرارداد و مفــاد بیمــه        آید، می جھل به عوضین وجود می    

نامــه تعییــن   چون تعداد اقساط، مبلغ ھر قسط و مقدار مبلغ بیمه برای پرداخت خسارت در حین انعقــاد قــرارداد بیمـه در بیمــه                    

آنچه مربوط بـه   . گر معلوم است گذار و بیمه بنابراین ھیچ جھل یا ابھامی وجود ندارد؛ چون اثر عقد بیمه برای بیمه            . شده است

 باید بپردازد و در قبال آن، تأمین و تضمینی است که به دست مـی              گذار است، پرداخت اقساط و مبلغ بیمه است که می       بیمه

گذار با انعقاد عقـد      شود؛ بدان معنا که بیمه       این تضمین ھم بر حصول حادثه مترتب نیست؛ بلکه به مجرد عقد حاصل می        . آورد

کند و در نزد او ھیچ تفاوتی ندارد که حادثه مــورد بیمــه اتفـاق                بیمه، نسبت به تأمین خسارتھای احتمالی اطمینان حاصل می         

شود که عقد بیمه را نوعی مبادله مـال بــه مـال مــی پندارنـد و حـال آنکـه چنیـن                   این اشکال از آنجا ناشی می     . بیفتد یا نیفتد  

-ھمـان . اگر بیمه مبادله دو مال بود، جھل و غرر معنا داشت؛ اما در بیمه، معاوضه حقیقی بین مال و غیر مـال اســت              . نیست

 ھم عوضـین      در عقد بیمه  . م آمده است، در قبال عوض صلح، تعھد به پرداخت نفقه قرار گرفته است                 .ق ٧۶٨طور که در ماده     

 :عبارتند از

 پردازد؛ گذار بر اساس قرارداد و تعھد می ای که بیمه ـ قسط یا مبلغ بیمه ١

خسارات احتمالی   کند و جبران    تعھد می عنوان عوض،   گر به  بیمه  یعنی. کند می  گذار تضمین   گر درقبال بیمه     ـ تأمینی که بیمه    ٢

امّـا از   . گر پول نیست تا گفته شود مجھول است؛ چون احتمال اتفاق حادثه معلوم نیسـت                   بنابراین تعھد بیمه . گیرد را بر عھده    

ند و معمـولاً بـه صـورت جمعـی و بـا                               سوی بیمه   گر ھم احتمال غرر منتفی است؛ چون اصولاً شرکتھای بیمه، متولّی ایـن امر

 کنند و بر حسب گذار کار می تعداد فراوانی بیمه
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 .سازد می  گر، احتمال غرر را منتفی غالباً درمورد بیمه ای  بیمه این نظام . پذیرند احتمالات، خطر را می

ثانیاً اگر اصرار بر آن باشد که در عقد بیمه، جھل به عوضین وجود دارد، پاسخ آن را قبلاً دادیم که ھــر جھلــی بــه صــحت عقــد                    

امـا در جـایی کـه علــم        . شود که سـبب ابھـام عقـد شــود        سازد؛ بلکه جھلی موجب خدشه در صحت عقد می          خلل وارد نمی  

ایــن . ای، جھــل مضّـر نیسـت و علــم اجمــالی کــافی اسـت        ویژه در عقود مسـامحه   اجمالی نسبت به مورد عقد وجود دارد، به   

صود باشــد، عقــد بیمــه از                  ). میرزای قمی، ھمان    (مطلب از نظر فقھی مسلم است       یان مق حتی اگر غــرر در معنـای خطــر و ز

 .تنھا خطری نیست، بلکه به جھت دفع خطر پدید آمده استعقود غرری خارج است؛ چون بیمه نه

 La stipulation pour(» تعھـد بــه نفـع شــخص ثالـث     «م مطـرح شــده اســت، بحـث     .ق ٧۶٨از مباحث دیگری که در مورد ماده 

autrut obligation (promise) to third party (بودن قراردادھــا      «در اکـثر نظامھــای حقوقــی، اصـل       . است و یــا اصـل   » نسـبی 

اگرچــه در کنـار    ). ۵ص : ١٣٧٣محقـق دامـاد،     . (حاکم بر ھر قراردادی اسـت )) Privity of Contractsشخصی بودن قراردادھا «

نوز ھــم از حیـات           )٣۶٢ص ٣ج : ١٣٧۶کاتوزیان، (نیز وجود دارد  » قابلیت استناد قرارداد  «این اصل، اصل     ، اصل نسبی بـودن، ھ

 .مند است حقوقی مستحکمی بھره

به            ای که بر اساس قرارداد، بیــن اشـخاص ایجـاد مــی           رابطه: اصل نسبی بودن قراردادھا به این معناست             شـود، تنھـا نسـبت 

نفع و زیان عقد     . توانند درباره آن عقد در دادگاه اقامه دعوی نمایند       کنند مؤثر است و تنھا آنان می   کسانی که با ھم توافق می     

به تدریج، با توسعه روابــط اقتصـادی و تجــاری و ایجـاد نیازھــای جدیــد، مکاتــب حقوقـی مختلــف               . نسبت به طرفین عقد است     

 .است» تعھد به نفع ثالث«از جمله این استثنائات، . مجبور شدند تا استثنائاتی بر این اصل وارد سازند

به        پیدایش صنعت بیمه و نیاز مبرم جامعه به آن، بویژه در مورد بیمه           تب حقوقــی         ھایی چـون بیمــه عمــر،  رغـم اصـرار زیــاد مکا

شد و اصل تعھد به سـود ثالــث در نظامھــای حقوقــی          » تعھد به نفع ثالث  «مختلف بر اصل نسبی بودن قراردادھا، سبب قبول      

محقق دامــاد، : ک.ر(به عنوان استثنا بر آن اصل پذیرفته شد و مبانی مختلفی برای توجیه صحت تعھد به نفع ثالث ارایه شد                     

 ).٣٨۶و ٣٧٨صص : ١٣٨٠و جمالی زاده،  ٧_  ١٢ص 

 درباره تعھد به نفع ثالث به صورت شرط ضمن عقد، چه به صورت شرط فعل و چه
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آن را  » المومنـون عنــد شـروطھم   «به صورت شرط نتیجه، قـول صـحیح در نظـر بسـیاری از فقھــا ایـن اسـت کـه عمـوم قاعــده                         

م آمده اســت، تعھــد بـه     .ق ٧۶٨آنچه در ماده   . م نیست  .ق ٧۶٨؛ امّا این بحث در محدوده ماده       )١۶۴ص: طباطبایی(دربرگیرد 

 .نفع ثالث به صورت ابتدایی و قراردادن اثر مستقیم عقد برای ثالث است

ریشــه  . نظـر وجـود دارد   درباره این مطلب که آیا اثر عقد را می توان مستقیماً برای شخص ثــالثی قـرار داد، بیـن فقھــا اختــلاف                 

در صورتی که مقتضای ذات عقد      . اختلاف در این نکته نھفته است که آیا آن اثر، مقتضای ذات عقد است یا متقضای اطلاق آن              

باشد، عقد باطل خواھد بود؛ ولی قرار دادن اثری که مقتضای اطلاق عقد است بــرای غــیر طـرفین قــرارداد، ســبب بطــلان آن                     

توان اثر بیع را که تملّک مشتری نسبت به مبیع است، برای شــخص دیگـری کـه در قـرارداد                    آیا می : به عنوان مثال   . شود نمی

نقشی ندارد قرارداد؟ و به عبارت دیگر، تملیک مبیع به مشتری و ثمــن بـه بــایع مقتضـای ذات عقــد بیــع اسـت و یـا مقتضــای                          

 .اطلاق آن

گویند شرط تعھد به نفع ثالث در قراردادی به طور مستقیم، منافات با مقتضای ذات عقد دارد؛ چون به حکم                   برخی از فقھا می  

بنابراین اگر بنا   . عقل در معاملات، ھر یک از عوضین باید در ملک کسی داخل شود که عوض دیگر از ملک او خارج شده است                       

شود که ثمن در ملک شخصی غیر از طرف قرارداد وارد شود، این شرط موجب بطلان معامله است؛ زیرا خـلاف مقتضــای ذات               

 ).٢١۵ _ ٢٢٠صص ٣ج : ١٣٧٧الموسوی الخویی، (عقد است و شرط خلاف مقتضای ذات عقد، ھم باطل است و ھم مبطل 

اند که ورود ھر یک از عوضین در ملک مالک دیگر طرف قرارداد، مقتضای عقد بیع نیست؛                     برخی دیگر از فقھا این نظر را پذیرفته     

 ).٢٣٧ص ٢ج: ھجری قمری  ١۴٢١الایروانی الغروی، (توان آن را تغییر داد  بلکه اثر اطلاق معامله است و با شرط خلاف می

رسد قرارداد دو نفر به نفع شخص ثالث ابتدائاً براساس مقتضای عمومات ادّله، ھیــچ اشـکالی در صـحّت آن وجـود                       به نظر می 

باره، احکام عقلایی را امضا نمـوده باشـد،           نداشته باشد و اگر دلیل عمده ادّله صحت عقود را بنای عقلا بدانیم و شارع در این               

با توجه به افزایش روزافزون این عقود، ھمچنین بیمه عمر و یا بیمه شخص ثالث در جوامع و پسندیده بودن آنھا ترد عقلا، باید                            

 ).٢۶ص١ج : ١٣٧٨گرجی، . ک.ر(بپذیریم که تعھد به نفع ثالث، ابتدائاً نه ضمن عقد دیگر، از نظر فقھی صحیح است 
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 م.ق ٧۶٨ـ مبانی حقوقی ماده  ٢

قانون مدنی ایران نیــز .  اصل نسبی بودن قراردادھا در قالب موادی از قانون مدنی در اکثر نظامھای حقوقی تجلّی نموده است      

بر ایــن اصــل اسـتثنا شـده اســت          .ق١٩۶، این اصل را پذیرفته است؛ امّا در ذیل این ماده، مفاد مـاده          ٢٣١به موجب ماده    . م، 

بنابراین تعھد به نفع ثالث از طریق شرط ضــمن       . م به خوبی ھویداست   .ق ١٩۶قانونی بودن تعھد به نفع شخص ثالث از ماده           

بر          اما بر اساس ماده مورد بحث، در ھر عقد صلحی، یکی از دو طرف می            . عقد میّسر است   تواند در عوض تعھــد طــرف دیگــر، 

م و ماده .ق ١٩۶سؤالی که مطرح است این است که مبنای جعل قاعده مندرج در ماده          . انجام امری به سود ثالثی تعھد کند 

 ای عمومی و فراگیر؟م چیست؟ آیا یک استثناست یا قاعده.ق ٧۶٨

به    .ق ٢٣١از مفاد مـاده    «دانند و معتقدند     م را استثنا می   .ق١٩۶ای از عبارات خود، حکم ماده       دانان در پاره  برخی از حقوق    -م 

ید تفسـیر محـدود                    .ق ١٩۶آید که ماده    خوبی برمی   م حاوی حکمی استثنایی و خلاف قاعـده اســت؛ بنــابراین متـن مـاده را با

م از قواعـد عمومـی قراردادھاســت؛       .ق١٩۶مـاده  «: انـد لیکــن در عبـارت دیگـری بیـان داشــته     ) ٣۴٧ص: کاتوزیان، ھمان(» کرد

البتـه   ). ٣٧٢ھمان، ص (» توان ادّعا کرد که امکان تعھد به سود ثالث، ویژه صلح و ھبه و دیگر حقوق رایگان است              بنابراین نمی  

دانند که تعھد به نفع ثالث جنبه تبعی و فرعی دارد؛ یعنی شـرط بــه سـود ثالـث،                      م را ناظر بر موردی می      .ق ١٩۶ایشان ماده 

ای از عقود، مثل بیمه و صلح، تعھد به سـود ثالــث بــه            ولی در پاره . ضمن معامله اصلی است که بین طرفین واقع شده است           

ھد                   پذیرند که تعھد به     عنوان عوض اصلی است و در نھایت می       نفع ثالث، چه به صورت شــرط ضــمن عقـد و چـه بــه صـورت تع

 ).٣٧٣ھمان، ص(است   اصلی، از جمله قواعد عمومی قراردادھا

توانند قانون حــاکم بـر روابــط حقوقــی     اصل بر این است که ھیچ کس بر دیگری ولایت ندارد و انسانھا تنھا از طریق قرارداد می                 

بنابراین اخلاق و استقلال انسان، مانع از ایــن اسـت کــه او ناچـار بــه              . خود را وضع نمایند و به عھد و پیمان خود احترام گذارند       

ای از موارد، تعھدات بـه    کند در پاره اما باید در نظر گرفت که گاھی مصلحت اجتماعی ایجاب می   .  پذیرش احسان دیگران باشد

نفع اشخاص ثالث غیر طرف قرارداد، نافذ باشد؛ به عنوان مثال، در عقد بیمه، ضروری است کـه طـرفین عقـد بیمـه بــه سـود                            

 به جھت جمع بین مصلحت. گذار نیاید شخص ثالث حقی ایجاد نمایند و این حق در شمار دارایی بیمه
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اگر ممکــن اســت   . در مجموع قواعد حقوقی جای گرفت        » تعھد به نفع ثالث   «عمومی و مصلحت فردی، چاره این شد که نھاد            

در ضمن قرارداد میان دو تن چنین تعھدی ایجاد شود، چرا نتوان مستقیماً چنین تعھدی را ایجاد نمـود؟ بـر ایـن اســاس، مــاده                     

در عقــد . م وضع شد و تثبیت شد که از طریق عقد صلح، تعھد به نفع ثالث به عنوان عوض مــال المصــالحه قـرار گـیرد                   .ق ٧۶٨

صلح معوّض، موضوع ماده مورد بحث، یکی از عوضین مال الصلح است و عوض دیگر تعھد به پرداخـت نفقــه از سـوی متصـالح                    

 .است، نه مبلغ نفقه

اند؛ لیکن بعضی از آن نظامھا،     دھد که ھمه نظامھای حقوقی، آن را پذیرفته       نشان می» تعھد به نفع ثالث  «فرایند پذیرش نھاد  

اند و تعھد به نفع ثالث را به عنوان        اند و برخی آن را حفظ نموده    از اصل شخصی بودن یا نسبی بودن قراردادھا دست برداشته        

 )٣۶٨ _ ۴٠۵کاتوزیان، ھمان؛ صص] (٩.[اند استثناء پذیرفته

-دانند و آن را مورد تقاضای متعارف جوامع معرفـی نمــوده         را امری عقلایی می      »تعھد به نفع ثالث   «دانان، نھاد  برخی از حقوق  

م، ایـن   .ق ٧۶٨در حقوق ایران ھــم در مـاده     ). ٢٩٧؛ ص  ٣، ج١٣٨٢شھیدی، (کنند   اند و بنای عقلا را بر عمل به آن تبیین می       

درباره مبنای این نھاد و تسرّی آثار عقد به ثالــث گفتـه        . نھاد پذیرفته شده است و در نظامھای حقوقی نیز موقعیت خاص دارد           

نه ایـن اسـت کـه            . یابـد   گونه تعھدات بر اساس اراده طرفین به شخص ثالث تسری می           شده است که آثار قرارداد در این      مگـر 

آورند؟ به ایـن معنـا      طرفین قرارداد بر اساس خواسته خودشان، زمینه حقوقی اثر و تعھدی را به سود شخص ثالث فراھم می                 

شـود تـا بـا پــذیرش آن، منــافعی را کــه مــورد نظـر طرفیــن                 که در پرتو اراده آنان، برای شخص ثالث موقعیت حقوقی ایجاد مـی              

 ).٣٠٧کاتوزیان، ص . ک.ر(قرارداد بوده است، برای خود جلب نماید 

پذیر به ھر عقـدی کــه تعھـد بــه سـود ثالــث دارد،          م استثناست و تسرّی  .ق ٧۶٨از نظر حقوقی، حتی اگر بپذیریم، مورد ماده         

لث                        نیست و تنھا در مورد عقد صلحی است که در برابر مال الصلح، تعھد به پرداخت نفقه ماھانه یا سالانه به نفـع شــخص ثا

 وجود دارد، قوانین خاصی وجود دارد که حکم مشابھی در برخی از عقود، مقرر نموده است؛ مثل

_______________________________ 

؛ )ایقــاع(نظریه اعلام یک طرفـه      _ ٣نظریه اداره مالی غیر؛     _ ٢نظریه پیشنھاد ؛     _ ١: در این رابطه چھار نظریه وجود دارد           _ ١

 .این نظریه را دارند) ره(که در فقه، مرحوم شیخ انصاری. نظریه جعل حق_ ۴
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پذیرد در زمان حیات خود ھر ماه مبلغــی بـه شـرکت          گذار می  قرارداد بیمه عمر، قراردادی است که مطابق آن، بیمه           . بیمه عمر 

گـذار در مــدت معیــنی مبلــغ مشخصـی بـه         کند که بعد از مـرگ بیمــه     تعھد می ) شرکت بیمه (گر  بیمه بپردازد و در عوض، بیمه     

 .اشخاص معرّفی شده در قرارداد بپردازد

ایــن قاعــده   . نتیجه کلام این شد که تعھد به نفع ثالث، نھادی حقوقی مخالف با قاعده و یا اصل نســبی بــودن قراردادھاسـت                       

ھای زنـدگی اجتمـاعی امـروز                       اگرچه آثار قرارداد را به طرفین قرارداد محدود می         داند و قاعده اوّلی و اصلی است، لیکن با نیاز

تسرّی آثار قـرارداد بــه    «بسیاری از نھادھای سودمند و ضروری، نظیر بیمه عمر از پذیرش قاعده ثانوی                . انسان سازگار نیست   

گیـر  نشدنی بسـیاری گریبــان   بودن قراردادھا، مشکلات حل   گیرند که با حفظ مطلق اصل نسبی      نشأت می» سود شخص ثالث  

 ).٣١٩ھمان، ص (شود  می روابط حقوقی

گفتــه دربـاره موضـوعات     به دلیل اینکه بسیاری از مواد قانون مدنی ما برگرفته از فقه غنی شیعه اسـت، مبــانی فقھــی پیــش                  

عنوان مثال، در مــورد ادعـای جھــل بــه عوضـین در       م را می توان مبانی حقوقی مسأله ھم دانست؛ به       .ق ٧۶٨مندرج در ماده  

دلیـل   . تعھد به پرداخت نفقه، گفتیم که این جھل مضر نیسـت و مغتفــر اسـت و یــا اینکـه اصــلاً در ایــن مــوارد جھلــی نیسـت                  

م است که در ایــن مــوارد، علــم اجمـالی بــه مقــدار نفقـه را         .ق ٧۶١م و ماده   .ق ٢١۶قانونی بر این مطلب در اینجا، ذیل ماده      

م متعارف بودن امری در عرف و عادت، به نحوی که عقد بدون تصــریح ھـم منصـرف                .ق ٢٢۵داند و یا بر اساس ماده    کافی می 

 . داند، در این صورت اصلاً جھلی وجود نداردبه آن معنا باشد، را به منزله ذکر در عقد می

با وجود این، از این ماده کمتر اســتفاده مــی       . مند است م از مبانی محکمی در فقه و حقوق بھره       .ق ٧۶٨روشن شد که ماده  

شود و حال آنکه می تواند کاربرد فراوانی داشته باشد که در فرصتی دیگر، موارد کــاربرد آن را بــه صـاحبان اندیشـه در عرصــه                

 .فقه وحقوق عرضه خواھیم داشت

 گیرینتیجه

توانـد  قانون مدنی از معدود موادی است که به لحاظ قلمرو وسیع آن از جھت شمول معاملات مدنی و تجــاری، مــی                      ٧۶٨ماده 

 کارایی بسیاری در مجموعه قواعد حقوقی
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با تبیین نحوه پیدایی این قاعده در مجموعه قـانون مدنــی            . شوداما از آن غفلت شده، کمتر به کار گرفته می       . ما داشته باشد   

بانی مقــرره مزبــور را بـه تصـویر کشــاندیم و                                 و علل وضع آن و ضمن ارائه مبانی فقھی وحقوقـی متصـور، اتقـان و اســتحکام م

-به ھر تقـدیر از گفتـه     . ای به روی دانشیان عرصه فقه و حقوق جھت کاوش بیشتر گشوده گردد            سعی بر آن داشتیم تا روزنه    

 : ھای ارائه شده، نتایج ذیل مقصود بوده است

ویژه نیازھای اقتصادی، اصلاح، تغییر و وضع قواعد جدیدی را بر اساس مقتضــیات            گویی به نیازھای اجتماعی بشر به     پاسخ_ ١

 . م در راستای این امر عقلایی صورت گرفته است.ق٧۶٨طلبد و وضع ماده زمان و مکان می

م می توان برای موضوعاتی چون صحت عقد صلح در مقام معاملات و معاوضات، تعھـد بـه پرداخـت نفقـه                     . ق ٧۶٨از ماده  _ ٢

، )ھــای ثابــت اعطای وام با اخذ سود و پرداخت سود به سـپرده       ( معین در قبال عوض صلح، تعھد به نفع ثالث، عملیات بانکی             

رسد شمول ماده مورد بحث از ایـن موضـوعات          گرچه به نظر می    . اوراق قرضه، اخذ تنزیل و بھره، بیمه، مورد استناد واقع شود         

تر است و اموری از قبیل وقف، وصیت در امور خیریه و بیــع زمـانی و برخــی نھادھـای غربــی مثــل تراسـتھا از قبیـل                          ھم وسیع

 . گیردمصالحه عمری با حق انتقال به فرزند و بیع زمانی را نیز در بر می

م در جھات تعھد به پرداخت نفقه در قبـال مــال الصـلح و تعھــد بــه              .ق ٧۶٨از نظر فقھی و حقوقی، احکام مستنبط از ماده         _ ٣

-نفع ثالث، مبانی محکمی است و ھیچ خدشه و اشکالی بر آن مبانی وارد نشده است و وارد نیست و عموم فقھا و حقــوق                

الصلح، از جمله عقودی است که در متون فقھی مطرح بوده       تعھد به پرداخت نفقه در عوض مال  . انددانان این مبانی را پذیرفته     

غرری شدن این معامله از جھت       : اند؛ از قبیل  است و فقھا آن را صحیح می دانند و تمام شبھات طرح شده درباره آن را، زدوده             

ھل تصـور             جھل به مقدار نفقه که پاسخ داده اند یا در این موارد اصلاً جھلی وجود ندارد؛ چون نفقه عرفاً معلوم است و یا اگر ج

 ؛.شود، جھل مضر نیست

تعھد به نفع شخص ثالث، یا به صورت یک قاعــده از قواعـد عمومـی قراردادھــا و یـا بــه صــورت اسـتثنا بـر اصـل نســبی بــودن                         

 .انددانان پذیرفته شده است و بنای عقلا را برای آن دلیل آوردهقراردادھا از سوی فقیھان و حقوق
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ابن اثیر، مجدالدین المبارک بن محمــد، النھایـه فــی غریـب الحـدیث و الاثــر، دارالفکــر للطباعــه و النشــر و التوزیــع، الطبعـه                        _ ١

 .المجلد الثانی. م ١٩٧٩الثانیه، 

بی،                  : الایروانی الغروی، الحاج میرزا علی، حاشیه کتاب المکاسب، تحقیــق          _ ٢ بـاقر الفخــار الاصـفھانی، بـی جـا، دارذوی القر

 )البیع(الجزء الثانی، . ق.ھـ  ١۴٢١الطبعه الاولی، 

ش،  ١٣٨١بخش فرھنگی جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، ربا، قــم، بوســتان دفـتر تبلیغـات اسـلامی حــوزه علمیــه قـم،                    _ ٣

 .بخش چھارم

 .الحر العاملی، محمد بن الحسن، وسائل الشیعه، بیروت، لبنان، دار احیاء التراث العربی، بی تا، ج سیزدھم و دوازدھم_ ۴

الحسینی العاملی، سید محمد جواد، مفتاح الکرامه فی شرح قواعد العلامه، بیروت، دار احیاء التراث العربی، بی تا، جلـد                      _ ۵

 .پنجم

 ١۴٠۵قم، مؤلف، المطبعـه لسـید الشــھداء،        ) الکتاب الصلح و السبق و الرمایه و الکفاله      (الشیرازی، السید محمد، الفقه،       _ ۶

 .ق

 .المنجد فی اللغه و الاعلام، دار المشرق، بیروت، الطبعه الحادیه و العشرون، ماده الصلح_ ٧

 .ق، الجزء الثانی ١٣٨٧الموسوی الخمینی، الامام سید روح االله، تحریر الوسیله، نجف اشرف، مطبعه الاداب، _ ٨

الشیخ محمد علی التوحیـدی، قـم، مکتبـه الــداوری، الطبعـه          : الموسوی الخویی، السید ابوالقاسم، مصباح الفقاھه، مقرر    _ ٩

 .ش، ج سوم ١٣٧٧الاولی، 

النجفی، الشیخ محمد حسن، جواھر الکلام، بیروت، دار احیاء التراث العربی، الطبعه السابعه ، بی تا، ج بیسـت و دوم و                        _ ١٠

 .بیست و ششم

 .ج سوم. ش ١٣٧٨جعفری لنگرودی، محمد جعفر، مبسوط در ترمینولوژی حقوق، تھران، کتابخانه گنج دانش، اول _ ١١

 .ش، ج اول ١٣۵۶جعفری لنگرودی، محمد جعفر، دائره المعارف حقوق مدنی و تجارت، تھران، مؤلف، مشعل آزادی، _ ١٢

 .ش ١٣٧٠جعفری لنگرودی، محمد جعفر، حقوق مدنی رھن و صلح، تھران، گنج دانش، اول، _ ١٣

 .ش ١٣٨٠جمالیزاده، احمد، بررسی فقھی عقد بیمه، قم، انتشارات دفتر تبلیغات حوزه علمیه قم، اول _ ١۴

 .حاج سید محمد باقر، رساله سؤال و جواب، چ سنگی، بی جا، بی نا، بی تا_ ١۵
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 ١٣٧٨٫دوم، 

 .، ج سوم١٣٨٢، تھران مجمع علمی و فرھنگی مجد، اول، )آثار قرارداده و تعھدات(شھیدی، مھدی، حقوق مدنی _ ١٧

 .ش ١٣٧١طباطبایی یزدی، سید محمد کاظم، سؤال و جواب، تھران، مرکز نشر علوم اسلامی، اول، _ ١٨
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 .ش ١٣٨٠عبده بروجردی، محمد، حقوقی مدنی، قزوین، انتشارات طه، اول، _ ١٩

 .ش ١٣٧٣عدل، مصطفی، حقوق مدنی، به کشوش محمدرضا بندرچی، قزوین، انتشارات بحر العلوم، اول _ ٢٠

 .ج دوم. ق ١۴١٨علامه حلی، ابو منصور الحسن بن یوسف بن المطھر، قواعد، قم، مؤسسه النشر الاسلامی، الاولی، _ ٢١

ش، ج   ١٣٧۶، تھران، شرکت انتشار با ھمکاری بھمن برنا، دوم،              )قواعد عمومی قراردادھا  (کاتوزیان، ناصر، حقوق مدنی       _ ٢٢

 .اول

 .ج اول. ش ١٣٧٨، تھران، انتشارات دانشگاه، تھران، دوم، )ضمان قھری(کاتوزیان، ناصر، الزامھای خارج از قرارداد _ ٢٣

 .ج اول. م ١٩٩٨المؤسسه الجامعیه للدراسات و النشر و التوزیع، / کورنو، جیرار، المصطلحات القانونیه، بیروت، مجد_ ٢۴

 .ش، ج اول ١٣٧٨گرجی، ابوالقاسم، مقالات حقوقی، تھران، مؤسسه انتشارات و چ دانشگاه تھران، _ ٢۵

، مجموعـه مقـالات کنگــره شــیخ       »تعھد به نفع شخص ثالث از نظــر شـیخ انصـاری       «: محقق داماد، سید مصطفی، مقاله     _ ٢۶

 .ش ١٣٧٣انصاری، اول 

 .مشروح مذاکرات مجلس شورای ملی، دوره ششم تقنین، ج اوّل_ ٢٧

 .ج سوم. ش ١٣٧١میرزای قمی، ابوالقاسم، جامع الشتات، تھران، انشتارت کیھان، اول، _ ٢٨

 قانون مدنی جمھوری اسلامی ایران_ ٢٩

٣٠ _Code civile Francais. 

 پایان مقاله
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 تفرشی، محمدعیسی: نویسنده 

 الفت، نعمت االله: نویسنده 

 :چکیده 

 :کلمات کلیدی 
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 ]١[محمد عیسی تفرشی_____________________________ 

 ]٢[نعمت االله الفت

 چکیده 

قانون مدنی به سبب گستره وسیع و کارایی بسیار زیادش در معاملات مدنی و تجاری، از معدود موادی اســت کـه                     ٧۶٨ماده 

تواند کاربرد فراوان داشته باشد، ولی به دلیـل عــدم آشـنایی عمـوم مـردم و عـدم تبییــن و شــرح                      در روابط اقتصادی امروز می     

حال آنکه مقرره مزبور از نظر فقھی و حقوقـی دارای         . زوایای مختلف آن توسط دانشیان حقوق، کمتر به کار گرفته شده است        

فع شـخص ثالــث اسـت و بـرای پاسـخ                                 ھد بــه ن گویــی بـه   مبانی متقن و محکمی از جمله بنای عقلاء بر مفاد ماده به ویـژه تع

موضـوعاتی از قبیـل تعھـد بــه       . تر و مصــون از اشـکال اســت     حلھای ارائه شده، مناسب    نیازھای اقتصادی امروز، از بسیاری راه     

اعطای وام با اخذ سود، پرداخت سود به سپرده        ( پرداخت وجه معینی در قبال عوض صلح، تعھد به نفع ثالث، عملیات بانکی              

بـا بررسـی پیشـینه تــاریخی مـاده مـذکور در فقـه و حقـوق و                . تواند باشدای از مصادیق این ماده می    ، و بیمه، پاره   )ھای ثابت

گشـای   تحکیم مبانی آن ، موضوعات فوق، حجت شـرعی و قــانونی مـی یابنـد و در آن صــورت، ھــر یــک از آنھــا مــی توانـد راه                   

 .بسیاری از موانع و مشکلات موجود جامعه باشد

 عقد صلح، صلح تأمینی، تعھد به پرداخت نفقه، بیمه ، تعھد به نفع ثالث ، عملیات بانکی: واژگان کلیدی

_______________________________ 

 استاد یار گروه حقوق دانشگاه تربیت مدرس -١

 عضو ھیأت علمی گروه حقوق دانشگاه مفید -٢

)٨۵صفحه  (۴٠شماره » نامه مفید 

Page 2 of 26 ١٠٨تا  ٨۵قانون مدنی از صفحھ  ٧۶٨مبانی فقھی و حقوقی ماده »  ۴٠شماره » نامھ مفید

٢٠١٢/٠٣/٣٠file://C:\Documents and Settings\GraffF\Desktop\NMO040Htm6598.html



 مقدمه

تا در راســتای      مـی    نیازھای فردی و اجتماعی بشر برای تأمین زندگی مطلوب در ســایه امنیـت، عـدالت و رفـاه، وی را وا                    دارد 

ھـای   بــر آگاھیھــای علمــی و تحقیقــاتی خـود بیفزایـد و از سـاخته           . تحقق زندگی مورد نظر خود، نھایت تلاش خویش را بنماید         

 از این رھیافــت اسـت کــه نھادھــای حقوقـی شـکل مــی       . مند سازد  ھمنوعانش بھره گیرد و سرانجام رفتارھای خود را ضابطه       

گیرند؛ به این معنا که قواعــد حقوقـی، ابــزاری اســت بــرای تـأمین آســودگی بشــر در راسـتای نیـل بـه زنـدگی سـالم، آرام و                               

 .خاطرھا  مطمئن، به دور از نگرانیھا و تشویش

آوری، اختراعــات و ابــداعات    لحظه به لحظه فـن     بینی ناپذیر آن، رشد و پیشرفت     توسعه دانش بشری و سرعت شتابناک پیش        

روزافزون، دسترسی فوری و آسان به اطلاعات علمی، ارتباطات پیچیده و نامأنوس ملتھا، دولتھا، فرھنگھـا و تمــدنھا، حمـل و                   

ھای جھانی و سرانجام جمعیت رو به تزایــد انســانی در جامعـه جھـانی،             نقل آسان کالا و مسافر، تشکیل سازمانھا و اتحادیه   

در ایـن رھگـذر، نیازھـای جدیـد        . دھنـد افزایند و نوع آنھا را مـدام تغیـیر مــی          عواملی ھستند که بر گستره نیازھای انسان می        

. گـردد  شود و گاھی ھم موجب تکوین قواعد جدیدتری می           گاھی سبب تغییر و دگرگونی نھادھای حقوقی تأسیس یافته می       

با وجود این، بشر ھنوز در خواب غفلت است و تاکنون به آرامش مورد نظر دست نیافته است؛ اما در ھر زمان، خـود را بــا ایــن                      

 . آن نزدیک شده است دارد و تا حدودی به دھد که در مسیر رسیدن به مدینه فاضله گام برمیسودا تسکین می

در _ اگر نگــوییم ھمـه آن را      _ گیرد   بی شک، بیشترین تلاش نوع بشر که شاید بتوان گفت بیش از نیمی از عمر او را دربرمی                 

ترین ابزارھای رسیدن بــه زنـدگی مطلـوب و آســایش خــاطر بــه           کم این امر از مھم   دست. راه تحصیل مال و کسب درآمد است      

عی          . دھدآید؛ از این رو عمده روابط اجتماعی بشر را روابط مالی و اقتصادی تشکیل می         حساب می  در ھر گونـه رابطـه اجتما

گونه روابط و تکاپو در ایـن جھــت را بـه نوعـی مشـاھده نمـود؛ حــتی در روابــط خـانوادگی کـه در                     توان رنگ و لعاب این     وی، می 

 .ھاست ترین رابطه قاموس ھر ملتی از شخصی

در گذشته، برخی انسانھا به سبب عوارضی چـون پــیری و از کـار افتــادگی، بیمــاری و معلولیــت و یـا سـفاھت و صــغر سـن،                        

 توانایی اداره اموال خود را نداشتند و آن را به دیگری
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نھادند تا از این رھگذر امرار معاش کنند؛ ولی بعدھا قواعدی وضع شد که حتی افراد توانمند و قادر به اداره دارایی خود                       وا می 

ندگی راحـت         نیز بتوانند برای دست   تـر، امـوال خـود را در قالــب آن قواعــد و نھادھــای جدیـد در اختیــار                 یابی به منافع بیشتر و ز

ییر و یـا افـزایش نیازھـا، خــرد انسـانی بــه مقتضـای                       . قـرار دھنـد   ) افرادی که شمّ اقتصادی بالاتری دارنـد        (دیگران  بـه دلیـل تغ

از جمله آنھا، وضع مــاده     . کنددھد و یا قواعدی جدید وضع می       مقتضیات زمان و مکان و برای برآوردن نیازھا، قواعد را تغییر می             

ھد       در عقد صلح ممکن است احد طرفین در عوض مال الصلحی کـه مــی             «: داردقانون مدنی است که مقرر می    ٧۶٨ گـیرد متع

یا نفــع                                شود که نفقه معینی ھمه ساله یا ھمه ماھه تا مدت معینی تأدیه کند، این تعھد ممکن است به نفع طرف مصــالحه 

 » .شخص یا اشخاص ثالث واقع شود

در این مقاله برآنیم تا پس از بیان ضرورت مطالعه ماده مذکور و قلمرو آن، به تحلیل علل وضع و مبــانی فقھــی و حقوقــی ایـن                          

 .ماده بپردازیم

 قانون مدنی ٧۶٨ـ ضرورت مطالعه ماده  ١

محدودیتھا و محذورات ناشـی از آنھــا و      … شرایط ویژه و احکام خاص عقودی چون قرض، مضاربه، مزارعه، مساقات، شرکت و              

گـذاری بــه ایــن    عدم کارآیی این عقود در شرایط جدید اقتصادی و تجاری وقت، سبب شد تا عقل جمعی جامعه و قوای قـانون               

بینــی  سمت و سو سوق داده شوند و راھھایی دیگر برای تحصیل درآمد و منافع بیشتر و در عین حال، آسان و مطمئــن پیــش                

ھای دینی و احکام الھی شریعت مقدس اسلام در ایجاد نھادھای حقوقی در ایران اسلامی، نقش اصـلی                      البته آموزه . نمایند

وقت ایران با الھام از نھاد حقوقی صلح مقرر در شـرع، قاعــده مـذکور                 ) دانانفقھا و حقوق  (کنند؛ از این رو خردمندان     را ایفا می 

م را وضع کردند تا بسیاری از نیازھا رفع شود و شبھه غیرشرعی بودن برخی از اعمال تجاری رایج، از ذھنھــا                 .ق ٧۶٨در ماده 

 .البته در صورتی که آن اعمال اقتصادی و یا تجاری، با شرایط مذکور در شرع انجام شود. زدوده شود

دانان طرح شده است؛ به نحوی کــه ھریـک از ایشــان،         ھای حقوق  م با تعابیر متفاوتی در نوشته    .ق ٧۶٨قاعده مندرج در ماده   

اما در تفسیر   . اند که در محل مناسب اشاره خواھیم کرد     بسته به منظر ویژه مطالعاتی خود، شرح و تفسیری از آن ارایه کرده            

 ھای ماده مشارالذکر، توجه به این نکته مھم است که مقرره مزبور در نتیجه وجود زمینه
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ھا و یا گرفتن بھره پول و اخذ تنزیل آنھا که در کشـورھای مغـرب زمیـن،                 استفاده از تأسیسات حقوقی خاص، مانند انواع بیمه       

 .ھمچون فرانسه رایج بوده است، به حقوق ایران راه یافته است

م کسانی را که توانایی اداره اموال خود را بر اساس نظام اقتصادی روز ندارند و یا کسانی را که بــه دنبـال سـود                     .ق ٧۶٨ماده 

مناسب و مطمئن ھستند و یا کسانی را که به دنبال ایمنی خاطر در زمان پیری و یا تأمین معاش روزانه افراد تحت تکفّل بعــد                   

توانند تمام یا قسمتی از امــوال خـود را در اختیــار شــخص یــا       کند به اینکه آنان می     از مرگ می باشند، راھنمایی و ھدایت می       

مؤسسه مورد اطمینان بنھند تا شخص یا مؤسسه مذبور مبلغ معینّی در ھــر سـال یــا ھــر مــاه بـه او یــا ھــر شخصـی کــه او                  

 ).٩٣ص: ١٣٧٨شھیدی، (معرّفی نماید، بپردازد 

شـود؛    متأسفانه در حال حاضر از این نھاد حقوقی، به علت عدم آشنایی عموم مردم، به صورت استثنایی و نادر استفاده می                

مشکلات پیچیده و فراوانی که از نظر فقھی و حقوقی در بنا و مبنــای انــواع مختلـف                . اما در کشورھای دیگر کاربرد فراوان دارد   

ھای خاصی وا داشته اسـت کـه شــاید بــا نگـاه        دانان را به ابداع مقررات و شیوه     وجود داشت، فقھا و حقوق... ای وعقود بیمه 

یای مــاده       به نظر مـی   . تر حل شود تر و آسان دقیق به مقرره این ماده و احیای آن، خیلی از مشکلات بسیار سریع              رسـد بــا اح

م و ارائه شرح و تفسیری نو از آن، بسیاری از شبھات مطرح در روابط اقتصادی و تجاری امـروز از منظـر فقـه و حقـوق                        .ق ٧۶٨

 .حل گردد

 قانون مدنی ٧۶٨ـ قلمرو ماده  ٢

گیرد متعھد شود که نفقـه        در عقد صلح ممکن است احد طرفین در عوض مال الصلحی که می            «: داردم مقرر می   .ق٧۶٨ماده 

معینّی ھمه ساله یا ھمه ماھه تا مدت معینّی تأدیه کند، این تعھد ممکــن اسـت بــه نفــع طــرف مصـالحه یـا نفـع شـخص یـا                             

 ».اشخاص ثالث واقع شود

گردد، موضوع صحّت انعقاد عقد صلح در مقام معاملات است کـه از مـاده             نخستین موضوعی که از عبارت صدر ماده ھویدا می        

ه اختلاف بین فقه شیعی و فقه اھل سنت در مورد لزوم             گذار بار دیگر با از بین بردن ماد      قانون. م نیز قابل استنباط بود     .ق ٧۵٢

 ؛۵ج: الحسینی العاملی(سبق خصومت و نزاع در صحت انعقاد عقد صلح و به پیروی از فقه امامیه 

)٨٨صفحه  (۴٠شماره » نامه مفید 

Page 5 of 26 ١٠٨تا  ٨۵قانون مدنی از صفحھ  ٧۶٨مبانی فقھی و حقوقی ماده »  ۴٠شماره » نامھ مفید

٢٠١٢/٠٣/٣٠file://C:\Documents and Settings\GraffF\Desktop\NMO040Htm6598.html



طور قطعی و مسلم، صلح در مقام معامله، جھــت نقـل و انتقــال               به) ۶٧؛ ص٢ج: ١٣٧٨و الموسوی الخمینی،       ۴۵٩ _ ۴٧١ص 

آیــد حتّـی لازم نیســت     از عبارات ماده مورد بحث بــه خوبــی برمــی    ] ٣.[اموال، اعیان، منافع و غیره را صحیح اعلام نموده است      

ین ھــم                . انعقاد عقد صلح برای جلوگیری از تنازع احتمالی در آینده باشد              به نظر برخی از فقھای عظام، گستره عقد صـلح از ا

رسد مصـالحه   نظر می به) ١٧٢ – ١٧٩صص ٢ج: ١۴١٨علامه حلی،   . (تر است و حتّی لازم نیست مورد صلح، مال باشد        وسیع

در صلح، تنھا لازم است که طرفیــن       ). ۴٣٢ص: و المنجد ٣٩۴ص ٢ج: ١٩٧٩ابن اثیر،   (یعنی تسالم و صلح یعنی سلم و توافق       

داّل بــر ایــن  ] ۴[روایـات زیــادی  ). م.ق ٧۵۴مــاده (بر امری تراضی و توافق نمایند؛ منتھی آن امر نباید غیرمشروع و حرام باشد                 

پذیرش این معنا درباره عقد صلح در مجموعه قواعد و مقررات حقوقی ما با این مشـکل مواجــه اسـت کــه بـا وجـود                     . معناست

باشیم  نیاز می م، از داشتن این نھاد حقوقی بی    .ق ١٠شویم و یا با وجود ماده      م بی نیاز می    .ق ١٠چنین عقدی، از ذکر ماده    

م، .ق ٧۶٨در ھر صــورت بــا وجــود مـاده  ). ٢٣۵٨ج ص ٣: ١٣٧٨جعفری لنگرودی،  . (که در جای خود پاسخ آن داده شده است    

بنابراین . تواند در قالب عقد صلح شکل گیرد     تبدیل تعھد و انتقال طلب و دین نیز می       : بسیاری از قراردادھا و معاوضات، از قبیل     

 .توان تعھدات معوّض را از جمله موضوعات این ماده به شمار آورد می

قه معیّــن در           «: موضوعی که شاید مقرره مزبور برای آن وضع شده است و به صراحت بیان گشته اسـت           تعھـد بـه پرداخـت نف

، تأســیس عایـدی    )١٠٣٠؛ ص ١ج : ١٣۵۶جعفری لنگرودی،    (دانان از این موضوع به تعھد نفقه         حقوق. است» قبال عوض صلح 

تعبیـر   ) ٩۵ص: ١٣٧٨شـھیدی،     (العمـری و یــا صــلح تـأمینی      ، قرارداد مستمری مادام    )٣۵٩ص: ١٣٨٠عبده بروجردی،(و در آمد  

 زبانھا به تکوین الدخل او المعاش و یا نفقهاند و در ادبیات حقوقی عرب نموده

_______________________________ 

صلح بین دو شریک به ایـن نحـو صــحیح          «: اندکتاب صلح تحریر الوسیله تصریح کرده       ١۶در مسأله  ) ره(حضرت امام خمینی   _ ١

 ».است که یکی حصه خود را از سرمایه بگیرد و سود و ضرر شرکت به عھده دیگری باشد

فی الرجل یعطی اقفزه من حنطه معلومه          ) ع(عن الحلبی عن ابی عبداالله     «: است) ع(از جمله روایت حلبی از امام صادق        _ ٢

یه فیمــا                     ) یطحنھا بدارھم(یطحنون بالدارھم   فلما فرغ الطحان من طحنه نقده الدارھم و قفیزاً منه و ھو شیء قد اصـطلحوا عل

در این روایت نزاعی، نه محققاً و نـه محتمـلاً، بیـن دو نفــر نبـود؛ حقّـی ھـم                    » لاباس به و ان لم یکن ساعره ذلک      : بینھم، قال 

 .بنابراین صلح مطلقاً جایز است؛ چه در مواقع دعوا و نزاع و چه غیر آن. مشتبه نبود
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 ] ۵.[، تعبیر شده است) . . .١٣٠٠، ١٢٩٩، ١٧٣٠، ٧۶٨؛ صص١ج. م ١٩٩٨کورنر، (المعاش 

تـوان دربــاره آن بــه بحــث و گفتگـو       تعھد به نفع ثالث از دیگر موضوعاتی است که در ماده مذکور به آن اشاره شده است و می                  

ھای حمل و نقل مسافر از جمله عقــودی ھســتند کـه بــا بـه کـارگیری              ھای عمر و بیمه    بیمه: بیمه و انواع آن از قبیل     . پرداخت

یابند و از محذورات مطرح پیش از وضع قـوانین خــاص          قاعده مندرج در این ماده، دلیل و حجت قانونی وشرعی برای صحّت می           

تواند در قالــب ھمیــن مقـرره شـکل گـیرد و موقوفـات و برخـی                ھم می ) پیمانکاری(کاری   ھمچنین عقد مقاطعه   . شوند رھا می 

 .آید المنفعه ھم از مصادیق این موضوع به حساب میھای صرف اموال در امور خیریّه و عام وصیت

ھای مشتریان بانک که عمدتاً بــا مشـکل        انجام برخی از عملیات بانکی، چون اعطای تسھیلات وام با پرداخت سود به سپرده              

توان گفت دیگر به تأسیس شیوه برگزیده در قانون      شود و می ربا مواجه بود، از طریق عقد صلح و در قالب این ماده ممکن می             

کـم   کنــد و دسـت   عملیات بانکی بدون ربا نیاز نیست؛ چرا که در عمل، این قانون ھم بیشتر به صورت صـوری تحقــق پیـدا مـی                  

م .ق ٧۶٨بنابراین بررسی انجام عملیات بانکی در قالـب مـاده               . خبرند مشتریھا از ماھیت عقد ایجاد شده بین خود و بانک بی            

 .توان در باره آن بحث نمود از دیگر موضوعات حائز اھمیّت است که می

البته کارایی و  . توان در امور مدنی به کار گرفت     م می.ق ٧۶٨ای از موضوعاتی است که با عنایت به ماده     موضوعات فوق، پاره

 .ای از امور تجاری نیز ماده مزبور مفید ثمر باشدرسد در پاره کاربرد ماده مذکور، فراتر از عقود مدنی است و به نظر می

 ، اخذ تنزیل و بھره)استقراض دولتی.)(Debentures – effet(موضوع اوراق قرضه 

)To borrow on interest، to loun on interest – Esecompte and interest (ھای جاری، مثل بیمه حمل و نقل کالا از  و بیمه

 جمله موضوعاتی است که برخی از

_______________________________ 

بـه تکـوین الــدخل او المعــاش        » )Constitution de rente (ou de pension«در فرھنگ معجم المصطلحات القانونیـه عبــارت   . ١

من اجل دخــل او معــاش    ) عقار، رأس المال  (عمل یخصص بموجبه مالک منتج       «: ترجمه شده است و در تفسیر آن آمده است      

ھا                        یمکن ان یتحقق اِمّا مباشره عن طریق الایصاء او الھبه لصالح شخص ثالث منعـم علیــه و امّـا باتفاقیــه بلامقابـل یشـترط فی

مبالغ متفقاً علیھـا لقــاء تملیکـه المــال       ) دائن بالدخل (لصحالحه او لصالح شخص ثالث   ) مدین بالدخل  (المالک ان یؤدی شخص    

 . المکّون
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بعضــی ). ٣٨٢و ٣٨١ص: ١٣٧٣ھمان و عـدل،    : عبده بروجردی  (دانند  گیری قاعده مزبور را به سبب آنھا می       دانان، شکل  حقوق

کم شایسـته    گفته شده است مشمول ماده مذکور است و یا دست     )Timesharing(از موضوعات دیگر نیز، ھم مثل بیع موقت       

 گنجد یا نه؟ بررسی است که در قلمرو این ماده می

تواند در قلمرو این ماده قرار گیرد، از موضــوع      بحث تفصیلی و نقد و بررسی اقوال و تحلیل مطالب ھر یک از موضوعاتی که می               

شود به فراخور حوصله مقاله، به آن موضوعات اشاراتی بکنیم و درباره برخی             بحث این مقاله خارج است؛ از این رو سعی می       

 .تر بحث نماییم از آنھا اندکی تفصیلی

 م.ق ٧۶٨ـ علل وضع ماده  ٣

تریـن   ای حقوقی، فھم مقصود واضع قاعده از منطوق و مفھوم کلام او، مھم             برای ارائه تفسیری صحیح از ماده قانونی یا قاعده      

شـود، مگــر بـا مطالعــه فضــای حقوقــی حــاکم بـر زمـان تصــویب، مشــروح               ترین امر است و این مھم میّسر نمی      نکته و ضروری 

بنابراین نخست، پیشینه تصویب ماده مذکور را         . مذاکرات تصویب کنندگان، نیازھای مردم آن زمان و کتب شارحین قانون مدنی            

 .پردازیمکنیم و سپس به تحلیل علل وضع ماده میبررسی می

 م.ق ٧۶٨ـ پیشینه تصویب ماده  ١

ھجری قمری، لایحـه وزارت عدلیــه درمـورد کـل مــواد جلـد           ١٣٠٧مجلس شورای ملی در تاریخ ھیجدھم اردیبھشت ماه سال 

اوّل قانون مدنی را که به صورت ماده واحده و با دو فوریت به مجلس تقدیم شده بود، بـه صـورت قـانونی بـا نــام قــانون اجــازه                          

مشـروح   (تا موقع اعلام رأی قطعی کمیسیون پارلمانی عدلیه تصویب نمـود                ١٣٠٧ / ٢ / ٢٠اجرای لایحه قانون مدنی از تاریخ     

با این وصف، تمامی مواد جلد اوّل قـانون مــدنی،          ). ۵٩۵، قانون   ١١٧، ص ١مذاکرات مجلس شورای ملی دوره ششم تقنین ج     

 ھیچ یـک از مـواد جلــد اوّل قـانون مــدنی بــه              بعد از آن تاریخ، . ماده با یک رأی تصویب و به اجرا گذاشته شده است       ٩۵۵یعنی 

لی و نـه در کمسیســونھای آن،                            ١٣۴٨ / ٨ / ٢٩که در تاریخ    ٢استثنای ماده   اصلاح شد، مسـتقلاً، نـه در مجلــس شـورای م

م دسـت یافـت؛ ولــی بـا مطالعـه        .ق ٧۶٨توان به پیشینه خاصی در مورد مـاده         بنابراین نمی . مورد بازنگری و اصلاح واقع نشد   

 نحوه تھیه و تدوین مواد جلد

)٩١صفحه  (۴٠شماره » نامه مفید 
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بختانه کتب مفیدی در شرح قــانون مـدنی از برخـی           خوش. شود  اوّل قانون مدنی، مسیر نیل به مقصود تا حدودی گشوده می           

یابی به علل وضع ایــن   اند؛ در دسترس است و برای دست     دانان، که از اعضای کمیسیون تدوین لایحه قانون مدنی بوده           حقوق

 .کنیم دانان مزبور اکتفا میماده، به ناچار به بررسی سخنان بعضی از حقوق

سیون تھیـه و تدویــن               .ق ٧۶٨ـ علل وضع ماده       ٢ خی از اعضــای کمی م از نظـر بر

 )جلد اوّل(لایحه قانون مدنی 

قوق      . قانون مدنی از زمان تصویب تاکنون، بارھا مورد حک و اصلاح واقع شده است              دانــان بـرای آن   شرحھای زیادی از سوی ح

دھد که بر اساس فضای حقوقی آن زمـان،        مراجعه به انظار اندیشمندان عصر تصویب، محقق را یاری می           . نوشته شده است 

دانی که شارح قانونی است،     بنابراین اگر حقوق  . تری از آن داشته باشد    تری از قاعده برداشت نماید و درک واقع        معنای صحیح  

خود در ھنگام تھیه، تدوین و تصویب آن حضور فعال و اساسی داشته است، شرح او از آن قانون، اقرب به صواب اســت کتــاب                   

حقوق مدنی استاد مصطفی عدل از اولین کتبی است که درباره قانون مدنی ایران نگاشته شـده اســت؛ بــا ایـن ویژگـی کـه                    

بنابرایــن . اسـت   کننــدگان و تصـویب کننــدگان ایــن قــانون حاضـر بــوده         دانی است توانا که در مجموعه تھیه     نویسنده آن، حقوق   

ای از مـواد قــانون مـدنی از سـایر تحلیلھـا و تفســیرھا بـه واقـع                 توان با قاطعیت پذیرفت که گفتار او درباره علت وضع مــاده         می

بـدیھی اســت کـه     ... «: اســت  م چنین ابراز داشته   .ق ٧۶٨استاد مصطفی عدل درباره علت وضع تدوین ماده         . تر است  نزدیک

ای کـه    حکمی ھم راجع به یـک نــوع معاملــه       که   مقصود از تنظیم ماده مزبور، ذکر امر بدیھی نبوده، بلکه مقصود آن بوده است               

معامله مزبور عبارت  . است در ایران نیز مورد پیدا کند، معین شده باشد        امروز در اغلب از استقراضھای دولتی متداول و ممکن        

باشد و ما بـا    الفظی آن، تأسیس عایدی می ترجمه تحت  گویند که می» Constitution de rente«است از آنچه که به فرانسه 

در بعضی از ممالک اروپا کـه در زمـان قـدیم، اخـذ تنزیــل ممنـوع                 . نماییم م به تأسیس نفقه ترجمه می    .ق ٧۶٨اقتباس از ماده 

کردند به شرط اینکه در مدت معینّی ھمه ساله یا ھمه ماھـه مبلغـی               بود، صاحبان سرمایه پول خود را به مقترض تملیک می         

با اصـل             تأدیه کند و آنچه را که مقترض ھمه ماھه یا ھمه ساله بایستی بدھد، طوری حساب می              کردنـد کـه مســاوی باشــد 

کردند برای اینکــه    به عبارت دیگر، حیله شرعی و یا راه قانونی درست می           . گیرد سرمایه به انضمام تنزیلی که به آن تعلق می        

 که در ایران ھم برای اخذ اخذ تنزیل مشروع باشد؛ چنان

)٩٢صفحه  (۴٠شماره » نامه مفید 
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موجبـی   [ عایدی]امروزه دیگر در ممالک خارجه برای تأسیس این قسم عادی          . شود تنزیل، به حیل و طرق مختلف تشبث می      

این قسم معامله واقع گردد؛ لیکن چون دولــت  [  عادی]افتد که بین اشخاص عایدی    باشد و به ھمین جھت کم اتفاق می نمی

نماینـد  عموماً برای احتراز از مطالبه مقرضین، اغلب استقراضھای خود را با شرط عدم التزام به تأدیه اصل وجه استقراض مـی                    

توضــیح آنکـه اکثـر     . نشــده اسـت  [ نسـخ ]و مقرض فقط حق اخذ تنزیل پول خود را دارد، لذا عنــوان معاملــه ھنــوز قانونــاً فســخ             

ندین میلیــارد مـی              یا چ  استقراضھای راجع به دول عالم که میزان آن شاید در ھر دفعه استقراض، بالغ به چندین صد میلیون و

خریداران اسناد مزبور، مقرضـین    . نماید آید که دولت یک مقدار اسناد قرضه چاپ و منتشر می  باشد، به این طریق به عمل می

که مقترض است، مطالبه اصل طلب خود را بکنند و ھرکس کـه بخواھـد بــه اصـل پــول خـود                       ھستند، ولی حق ندارند از دولت     

به نــرخ روز مـی        یـا   » Constitution de rente«ایــن نـوع اسـتقراض، ھمـان        . فروشـد  برسد، اسناد خود را در بورسھای تجــاری 

 )٣٨١و  ٣٨٣صص(» .شده استبینی م به نحو صلح پیش.ق٧۶٨باشد که به موجب ماده  تأسیس نفقه می

استاد دکتر محمد عبده بروجردی از دیگر اساتید برجسته حقوقی است که شرح وی نــیز بـر قـانون مــدنی از کتـب قـدیمی و                            

) جلد دوم و سوم  (وی نیز در ترکیب کمیسیون تھیه و تدوین قانون مدنی          . قانون مدنی است  ٧۶٨نزدیک به تاریخ تصویب ماده   

 :گویدباره می او در این.  است بوده

غرض از وضع و تدوین این ماده، فتح بابی برای مشروع نمودن اخذ تنزیل بوده؛ به این صورت کــه شــخص سـرمایه خـود را از                         «

کند، مبنی بر اینکه طرف مقابل ھر ماھه یا ھر ساله تا مدت معیــنی مبلغــی بـه او بـپردازد و                        طریق صلح به دیگری واگذار می     

کند که مبلغی را که آخر مدت دریافت خواھد کرد، با اصل پول و تنزیلی که به او تعلق گرفته، تکافو کند و                      حساب را طوری می   

تواند وقــتی کــه   یعنی تأسیس عایدی، شخص می» Constitution de rente«شود از این طریق که در فرانسه از آن تعبیر می

 )٣۵٩ص(» .به لیاقت و شایستگی بازماندگان خود اطمینان نداشته باشد، نفقه آنھا را تا مدتی بعد از فوت خود تأمین نماید

 دانانم از منظر سایر حقوق. ق ٧۶٨ـ علل وضع ماده  ٣

 دانان معتقدند که با مطالعه تطبیقی قانون مدنی ایران و قانونبرخی دیگر از حقوق

)٩٣صفحه  (۴٠شماره » نامه مفید 
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با انجـام تغییراتـی               ١٩٨٣تا   ١٩۶٨م از مواد   .ق ٧۶٨یابیم که قاعده مندرج در ماده        مدنی فرانسه درمی   قانون مـدنی فرانسـه 

قرارداد صلح مذکور در ماده فوق، صلح تأمینی است و معادل          . مناسب با نظام حقوقی ایران و فقه امامیه اقتباس شده است            

در قانون مدنی فرانسه، از . نام دارد» قرارداد مستمری مادام العمری«یا » Contrat de rente viagére«در فرانسه قرارداد   آن

ای درباره این   قرارداد مزبور تعریفی به عمل نیامده است؛ اما در تألیفات حقوقی نویسندگان فرانسوی، مباحث نسبتاً گسترده             

رانـت ویـژر، قـراردادی اســت کـه طبــق آن، یــک           «: قرارداد وجود دارد؛ از جمله آنکه قرارداد مشارالذکر را چنین تعریف کرده انــد             

بپردازد و ایـن                 کند مبلغی را که مستمری نامیده مـی       تعھد می ) متعھد پرداخت (شخص  شـود، در فواصـل معینّــی بــه دیگــری 

 )٩۵ص: شھیدی(» .آید به عمل می) متعھدله پرداخت(پرداخت در طول زندگی بستانکار 

تواند به صورت معوّض یا غیرمعوّض واقع شود؛ به این معنــا کـه در قـرارداد               م فرانسه قرارداد فوق می     .ق ١٩۶٨بر اساس ماده  

 ]۶.[شود به طرف دیگر، به صورت رایگان متعھد می) نفقه(معوّض، شخص به پرداخت مستمری رانت ویژر غیر

 م.ق ٧۶٨ـ بررسی و نقد علل نظریات ارائه شده درباره علل وضع ماده  ۴

: تـوان دو علــت را اسـتنباط نمــود       انـد، مـی    م سـخن گفتــه   .ق  ٧۶٨ه علــل وضـع مــاده   کــه دربـار   دانانی از مجموع نظریات حقوق     

ای است که بتوان از آن طریق، از شبھه ربا تخلص پیـدا کـرد و امـور پولـی رایـج در زمـان تصـویب و                       نخست، به کارگیری شیوه    

مورد نیاز جامعه، به روش مرسوم غرب، در ایران نیز وجھه قانونی و شرعی پیدا نماید؛ کسری بودجه دولت و بــدھیھای آن از                    

 ٧۶٨بـه بیـان دیگــر، علـت وضـع مــاده        . طریق صدور اوراق قرضه تأمین شود و متموّلین برای کمک به مستمندان رغبت نمایند              

بـدیھی اسـت اگـر مـا تنھـا از ایــن منظــر بـه             . م این است که راه حیله برای فرار از ربا و ممنوعیت از این امور گشوده شـود .ق

مسأله نگاه کنیم، ھرچند مسأله قانونی شده باشد و گرفتن بھره در قالب عقد صـلح صــورت گـیرد، بـاز چنانچــه گفتـه شـده                                 

بخش فرھنگی جامعـه مدرسـین حــوزه       . (کم مورد اختلاف بین فقھاست     است، از نظر شرعی اخذ بھره جایز نیست؛ یا دست           

 گذار ما صرف نظر از این داعی، ماده مورد بحث رارسد که قانوناما به نظر می) به بعد ٣٣١از ص : ١٣٨١علمیه قم، 

_______________________________ 

١ _La rente viagére peut étre constituée a titre conérenx moyennant une somme d''argent، ou pour une chose 

mobilére appréciable ou pour un immeuble. 
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 .باشدای برای جستجو در مورد این قاعده در متون فقھی میوضع نموده باشد و این امر، تنھا انگیزه

گوی تواند پاسخ م و اساساً عقد صلح دارای ویژگیھایی است که می       .ق ٧۶٨علت دوم این است که عقد صلح مندرج در ماده       

یج بــوده و مــردم در ایـن                        . این نیاز باشد  بـاره،   قاعده مندرج در ماده، قبل از اینکــه مقـرره قـانونی گــردد، در عــرف اھــل شـرع را

انــد و آن را     پرسیدند و فقھا ھیچ یــک بـر ربـوی بــودن چنیــن عقـد صــلحی اشـاره نکـرده                  سؤالات زیادی از مراجع تقلید خود می     

 ).١٣٧١و طباطبایی یزدی،  ٣ج : ١٣٧١میرزای قمی، (اند صحیح اعلام کرده

کند؛ نه اینکه به او قرض دھــد و بـه طــور جــدّ چنیـن قصـدی              الصلح را تملیک طرف صلح می     گونه عقد صلح، مصالح، مال       در این 

دارد کـه وجـه    دارد و این قصد حقیقتاً از او متمشی است و در برابر آن و عوض مال صلح، ماھیانه یا سالانه پول را دریافت می                       

شـود، ربـای    تواند با احتساب اصل پول و سود متعلق به آن باشد که در این صورت، نه ربــای قرضـی محقـق مـی                   دریافتی می 

ھا، مــاده            بنـابراین قـانون     . معاوضی یق بحثھــای بـانکی و                 .ق  ٧۶٨گـذار بــر اســاس فتـاوای فق م را وضـع نمــوده اســت و بـا تطب

 .توان دفع نموداستقراضھای دولتی بر این ماده، شبھات شرعی آنھا را می

پـردازیم و لیکـن لازم اســت کـه مـوارد کـاربرد آن را در روابـط مـدنی و                    م می .ق٧۶٨حال به تبیین مبانی فقھی و حقوقی ماده      

 .تجاری امروز جامعه بررسی کنیم که در فرصتی دیگر ارائه خواھیم نمود

 م.ق ٧۶٨ـ مبانی و مستندات فقھی و حقوقی ماده  ۴

رغم ضرورت و لزوم آن،  گنجد، به م می.ق ٧۶٨بررسی تمام مبانی و مستندات فقھی و حقوقی موضوعاتی که در قلمرو ماده    

که از                                   فراتر از گنجایش یک مقاله است و باید در جایی دیگر به آن پرداخت؛ لیکن موضـوع عقـد صـلح تعھـد بـه پرداخـت نفقــه 

آید، دارای ویژگیھایی است که کلید گشوده شدن بسیاری از موانع و مشکلات در امور اقتصــادی               منطوق و فحوای ماده بر می  

بنابراین سعی ما بر آن است تا تمــام اقـوال و مســتندات را در محـدوده مــورد مــاده کـه وضـع                     . باشدو تجاری امروز جامعه می     

دانــان و مبـانی و مسـتندات آنـان را در مـورد           کنیـم؛ یعـنی اقــوال فقھـا و حقــوق        قاعده مندرج در آن را سبب شده است، طرح      

 نماییم تا از این راه، توجهقرارداد صلح تعھد به پرداخت نفقه ذکر و بررسی می

)٩۵صفحه  (۴٠شماره » نامه مفید 
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 .نظران را به عنایت بیشتر به مقرره مزبور جلب کنیمصاحب

 م.ق ٧۶٨ـ اقوال فقھا و مبانی فقھی عقد صلح موضوع ماده  ١

کـه در   ) ٢٠۶ص: ١٣٧٠جعفـری لنگـرودی،   (ای از صلح عھدی یا صـلح التزامــی اســت         م نمونه .ق ٧۶٨نوع صلح مندرج در ماده     

رسـد   به نظر مـی   . صلح عھدی یا التزامی یا مبنی بر تسامح است، یا مبنی بر تسامح نیست             . عبارات فقھا به کار رفته است    

صلح مذکور در ماده فوق، از نوع صلح عھدی مبنی بر تسامح باشد و صرف علم اجمالی به مقدار نفقه در صحت صلح کفایت                        

کند و عبارت نفقه معین به آن معنا نیست که اگر مقدار نفقه تعییناً و تفصیلاً مشخص نباشد، عقد صلح باطل است؛ به دلیــل                           

 » .نفقه از حیث مقدار، عرفاً معلوم است«: گویند اینکه فقھا می

 :ذکر برخی از عبارات فقھا به جھت تشخیص مبانی فقھی مسأله، مفید است

 :در کتاب الفقه آمده است

لوصالح الانسان عن کل امواله عند موته لزید فی قبــال ان یقــوم زیــد بعـد موتـه بنفقــه عیالــه مثــلاً مــده عشـر ســنوات صـح                       «

 )٢۴٣: ھجری قمری ١۴٠۵الشیرازی، (» .الصلح

م است؛ به این معنا کــه در   .ق ٧۶٨گونه که از ظاھر عبارت فوق ھویداست، موضوع این فرع فقھی، شبیه موضوع ماده              ھمان

از نظــر صـاحب کتــاب فــوق،   . قبال صلح اموال به شخصی، به پرداخت نفقه عیال مصالح به مـدت ده سـال تعھــد شـده اســت            

 .اند چنین عقد صلحی صحیح است، با اینکه مقدار نفقه معیّن نشده است و طرفین عقد، تعھد به نفع شخص ثالث را پذیرفته

صالحه بنمایــد و                            برخی دیگر از فقھا در پاسخ این سؤال که اگر زیدی اموال و متملکات خود را مصالحه به اولاد خود به مـال الم

اش را بدھــد    النفقـه  در ضمن عقد صلح شرط کند که مصالح لھم مادامی که مصالح زنده است نفقه و لبــاس او و عیـال واجـب                   

چـون نفقـه عرفـاً      «: اند ، فرموده …شود؟ و سبب فساد عقد صلح می   ) پرداخت نفقه در ایام غیرمعیّن     (آیا این شرط مجھول    … و

نابراین ایـن شــرط خدشــه                        ای بـه عقــد   از حیث مقدار معلوم است و ھمین مقدار معلوم بودن نفقه جھت عقد، کافی اسـت، ب

 )١۵١، ص ١٢۴٨حاج سید محمد باقر، ] (٧[».سازد صلح مذکور وارد نمی

_______________________________ 

به دلیل قـدمت اثـر و عــدم دسترسـی بــه           . ق.ھـ  ١٢۴٨نا،   حاج سید محمد باقر، رساله سوال و جواب، چاپ سنگی، بی            _ ١

 :شود آن، اصل سؤال و جواب که حاوی نکات مفیدی است ذکر می

)٩۶صفحه  (۴٠شماره » نامه مفید 
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دانند و جھل به مقدار نفقه      برخی دیگر از فقھای عظام در پاسخ به سؤالی نظیر سؤال پیش، چنین عقد صلحی را صحیح می           

 .استمتن سؤال وجواب به شرح ذیل . دانند را مضّر به صحت عقد صلح واقع شده نمی

نموده از جانب صـغیر مصــالحه نمــوده بمــال المصــالحه مبلـغ چھــار                 ھر گاه قیّم صغیر یا شخصی که ادعای طلبی می            «: سؤال

تومان و کفاله مؤنه مدت پنجسال صغیر مذکور را به شرط آنکه صغیر مذکور در مدت مذکور، در دکان آن شخص شاگردی نماید             

و مبلغ چھار تومان را بازیافت نموده و مدت پنجسال که تعھد کفالت نمود، صغیر مذکور اطاعت و وفا به شرطی کــه شــاگردی                  

 ».نماید باشد ننموده و از دکان آن شخص بیرون رفته، حال که کبیر شده، مطالبه وجه اخراجات ایام کفالت را میمی

لب               ... تحقیق در مسأله، موقوفست به بیان چند مقدمه             «: جواب اگر صورت واقعه به آن نحو بوده است که مصالح عند حق ط

صالحه                           صغیر است، با عمل مدت پنج سال او در دکان بمصالح به چھار تومان و مقدار نفقه پنجسال صغیر، پس ظاھر صحت م

 است 

_______________________________ 

زید اموال و متملکات خود را مصالح نمود به اولاد ذکور خود بمال المصالحه مبلغ یک عدد ریال و موازی یک من بوزن شاه : س«

گندم و نیم من جو و در ضمن عقد مصالحه شرط کرده است که مصالح لھم مادام حیات خود از عھده نفقه و کسوه او و عیال                    

آیا این جھالت که در ایام انفاق و مقــدار انفــاق           . النفقه او برآیند و کذلک از عھده صادریات و عوارضات دیوانی او نیز برآیند              واجب

 .نمودند است باعث فساد مصالحه می شود یا نه؟ چون با وجود مصالح مباشر دیوان به مصالح لھم رجوع نمی

یکی آنکه مقــدار نفقــه مشـروط      : آنچه از سؤال ظاھر می شود اینست که اشکال در صحت مصالحه مزبور از سه راه شده           : ج

قه اگـر چــه                     . در ضمن عقد معین نشده است      جواب آن اینست ظاھر اینست که این مضّر نبوده باشد به علــت آنکـه مقـدار نف

معیّن نیست در ضمن عقد مصالحه، لکن عادت معین آنست و لھذا در نصوص متکثر، که در آنھا حکم شده است بوجوب نفقه                        

اند مناط    ارواحھم حکم فرموده  … النفقه نشده است و فقھاء قدس ا    النفقه، در ھیچ یک از آنھا بیان قدر نفقه کل واجب           بر واجب 

شود بحسب اشخاص کما لایخفی و بنابراین است که ھرگاه         در قدر نفقه بذل قدر کفایت است و معلوم است آن مختلف می             

ین        شــود اگــر در ضمن عقد منقطع که موجب نفقه متمتع بھا نیست، شرط نماید نفقه او را، حکم به فساد عقـد نمـی              چـه تعی

قدر نفقه نشده باشد یا آنکه اھتمام در صیغ نکاح علاوه بر اھتمام در سایر عقــود اسـت و الملخـص مــامر، پـس چگونـه عـدم                          

تعیین قدر نفقه در ضمن عقد مصالحه که دایره او اوسع از سایر عقود است، موجب فساد تواند شـد و ثـانی آنکـه ایــام نفقــه                      

مشروط در ضمن عقد مصالحه غیر معین است و این محل اشکال است بجھه جھالت شرط موجب جھالت احد عوضین است                   

صالحه مضّــر                            و تعیین عوضین در عقود از لوازم است و ممکن است جواب از این که امثال این جھالت ظاھر این اسـت کـه در م

 .نبوده باشد، خصوصاً در صورت عدم تمکن از تعیین، چنانچه در ما نحن فیه است

)٩٧صفحه  (۴٠شماره » نامه مفید 
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چون اظھر در نظر حقیر اینسـت کـه جھالــت وجــه مصــالحه بــه ایـن مقـدار از          . ھرچند تعیین و تقدیر کسوه و نفقه نشده باشد       

 )١٣٩ _ ١۴٢ص  ٣ج : ١٣٧۶میرزای قمی، (» …جھالت مضّر نباشد

قانون مدنی ذکر شـده اسـت و         ٧٧٠تا   ٧۶٨ھایی از فتاوای فقھای عظام درباره نوع عقد صلحی است که در مواد              اینھا نمونه  

المصــالحه، آن را مصـون از ایـراد        آید که چنین عقدی صحیح و مشروع است و از جھت نامعین بودن مـیزان مــال                 به خوبی برمی  

 .دانند می

 :شود اما از جھت مبانی یادآوری می

از جمله شرایط اساسی صحت عقد، معلوم بودن عوضین در ھنگام عقد است و با وجود اینکه از منظر بسیاری از فقھا، معیار                         

دانند؛  اخلال به عوضین، ایجاد غرر حاصل از آن می باشد، فقھا در جایی ھم که جھل موجب غرر نشود، آن را مبطل عقد می                  

 .دانند اما در عقود مبتنی بر مسامحه، مثل محل بحث و عقد صلح، آن را مضّر نمی

قد                         )  ره(کاظم طباطبایی یزدی    مرحوم سیدمحمد   یا مبطـل ع در پاسخ این سؤال که اگر جھل در معاملـه موجـب غــرر نباشــد، آ

معلوم باشد؛ امــا در صــلح، اگرچـه بعیــد نیسـت        [ از عوضین]در بیع باطل است چون باید وزن ھر یک    «: اند است یا نه؟ فرموده

 )١۴۵ص: ١٣٧۶(».صحت، لکن احتیاط ترک نشود

رسد معیار اخلال جھل و ایجاد غرر در مورد عقودی باشد که بر اساس دقت و تکافوی عوضــین در برابــر ھــم باشـد؛                نظر میبه

رو اگر صلحی ھم مبنی بر      از این. پذیرند به این معنا که طرفین عقد ھیچ غبنی و یا کاھش ارزشی نسبت به مال خود را نمی              

 .مداقّه و مغابنه واقع گردد و شرط مجھول در آن شود، این عقد صلح از جھت جھل و ایجاد غرر صحیح نخواھد بود

بود،                ) ره(مرحوم سید محمدکاظم طباطبایی یزدی       در پاسخ سؤالات دیگـری کــه دربــاره مصــادیق خاصــی از عقــد صـلح شــده 

صلحی که در مقام مسامحه باشد و مبنی بر مداقّه و مغابنه نباشد، جھالــت در آن               «:  اند نظریه فوق را به تفصیل تبیین نموده        

مغتفر است و ھمچنین است اگر مبنی بر مغابنه باشد، لکن تحصیل علم به عوضین یا احدھما غیرممکن یــا معسـور باشــد و                  

لت                            اما اگر مبنی بر مداقّه و مغابنه باشد و تعیین عوضین به سـھولت ممکــن باشــد، پــس اگرچــه اقـوی در آن نــیز اغتفـار جھا

است، لکن این در جایی است که واقع معیّـنی داشـته باشـد و غـرر عرفـی لازم نیایــد و الاّ صـحت آن مشـکل اســت، گرچـه                              

 جھالت در شرط باشد؛ چون برگشت آن به جھالت عوض و موجب غرر در معامله

)٩٨صفحه  (۴٠شماره » نامه مفید 
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 )٢٢٨ھمان؛ ص(» .بلی در جایی که شرط تابع حساب شود عرفاَ شاید جھالت در آن ضرر نداشته باشد. است

ترین اشکالی که ممکن است بر صحت عقود مصادیق این ماده، از جمله بیمه به جھت مبنـایی وارد شـود، ایــراد                  بنابراین مھم

و غــرری بــودن  ). ٣٣٠؛ ص١٢الحــر العـاملی، ج   (اسـت  ) ص(غرر است که در مورد واقع بیع، مـورد نھــی پیـامبر گرامــی اسـلام               

یل احتمــال خطـری اســت                     معامله یا به دلیل این است که دست       یابی به مورد معامله، مورد وثوق و اطمینان نیست و یا به دل

 از ایــن رو فقھــا مـی  . که ناشی از عدم اطمینان به تحقق مورد معامله است و یا به اعتبار مجھول بودن یکی از عوضین است                

گویند مبیع باید در ھنگام عقد موجود باشد و بایع قدرت بر تسلیم آن داشته باشد و طرفین نسبت به جنس و وصـف و مقــدار                   

امـا   . این سه شرط از جمله شرایط اساسی صحت عقد است که تمـام فقھــا بـر آن تصـریح دارنــد      . عوضین علم داشته باشند 

 . این بدان معنا نیست که در ھر جا یکی از شرایط نباشد، لزوماّ معامله غرری است

بنابراین اگر در عرف و عادت، معامله غرری و سفھی باشد، آن معامله باطل خواھد بـود وگرنـه عقــد و قــرارداد صـحیح اسـت؛                  

که ناشی از جھل به عوضین است در صورتی موجب بطلان عقد اسـت کـه در قیمـت مؤثـر باشـد و تفـاوت                        برای مثال، غرری     

یـا مـوردی کــه بـه حسـب        . پذیر باشد، موجب بطلان عقــد نیســت   پذیر نباشد؛ ولی اگر غرر عرفاً مسامحه        قیمت، عرفاً تسامح  

ظاھر، غرری است، ولی به لحاظ مصلحت خاص یا ھدفی که مشتری از خرید آن کالا دارد، ممکن است عرفـاً غـرری نباشـد؛                          

این معامله نیز غرری نیست؛     . خرد تا آزادش کند    ای بر عھده اوست، او را می       مثل اینکه فردی عبد فراری را بخرد و چون کفاره       

غــرر . طور است در مورد مجھـول بـودن عوضـین         چون عرفاً این ھدف عقلایی است و دارای مصلحتی برای خریدار است ھمین               

غرر و عــدم غـرر              . کند امری عرفی است و بر حسب موارد آن، نظر عرف فرق می             پس تسامح یا عدم تســامح عرفــی، مــلاک 

 ).۴٠٨ص ٢٢تا، جالنجفی؛ بی] (٨[خواھد بود

 شود که بین غرر و جھل، نسبتی وجود گفته، روشن میبا عنایت به مطالب پیش

_______________________________ 

 »ان الغرر المنفی ھو الاختلاف الذی لایتسامح به عرفاً و عادهً و ان قلّ و ان المتسامح به لیس بغرر او غرر مغتفر«_ ١
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 مـی   بطلان معاملات معاوضی است؛ البته به ایـن معنــا کـه غــرر عرفـی محقـق                  گردد، سبب دارد و جھلی که موجب غرر می    

بنابراین در ھر موردی که جھالت باشد، ممکن است معامله غرری باشد یا نباشد و معاملات غرری مجھول از نظر تمام                   . شود

کـم از نظــر متعاقــدین، عقــد     ولی اگر مورد معامله مجھول باشد و از نظر عرفی مســامحه شــود و یــا دسـت              . فقھا باطل است  

 .سازد مبنی بر مداقّه و مغابنه نباشد، عقد صحیح خواھد بود و آن جھل، خللی به صحت معامله وارد نمی

مثل عقد بیمه، که گفته شده است بیمه عقدی غرری است، به این معنا که در عقد بیمـه،                 . م.ق ٧۶٨در مورد مصادیق ماده  

نامــه معلــوم اســت؛    توان پاسخ داد که اوّلاً عوضین در عقد بیمه طبــق قـرارداد و مفــاد بیمــه        آید، می جھل به عوضین وجود می    

نامــه تعییــن   چون تعداد اقساط، مبلغ ھر قسط و مقدار مبلغ بیمه برای پرداخت خسارت در حین انعقــاد قــرارداد بیمـه در بیمــه                    

آنچه مربوط بـه   . گر معلوم است گذار و بیمه بنابراین ھیچ جھل یا ابھامی وجود ندارد؛ چون اثر عقد بیمه برای بیمه            . شده است

 باید بپردازد و در قبال آن، تأمین و تضمینی است که به دست مـی              گذار است، پرداخت اقساط و مبلغ بیمه است که می       بیمه

گذار با انعقاد عقـد      شود؛ بدان معنا که بیمه       این تضمین ھم بر حصول حادثه مترتب نیست؛ بلکه به مجرد عقد حاصل می        . آورد

کند و در نزد او ھیچ تفاوتی ندارد که حادثه مــورد بیمــه اتفـاق                بیمه، نسبت به تأمین خسارتھای احتمالی اطمینان حاصل می         

شود که عقد بیمه را نوعی مبادله مـال بــه مـال مــی پندارنـد و حـال آنکـه چنیـن                   این اشکال از آنجا ناشی می     . بیفتد یا نیفتد  

-ھمـان . اگر بیمه مبادله دو مال بود، جھل و غرر معنا داشت؛ اما در بیمه، معاوضه حقیقی بین مال و غیر مـال اســت              . نیست

 ھم عوضـین      در عقد بیمه  . م آمده است، در قبال عوض صلح، تعھد به پرداخت نفقه قرار گرفته است                 .ق ٧۶٨طور که در ماده     

 :عبارتند از

 پردازد؛ گذار بر اساس قرارداد و تعھد می ای که بیمه ـ قسط یا مبلغ بیمه ١

خسارات احتمالی   کند و جبران    تعھد می عنوان عوض،   گر به  بیمه  یعنی. کند می  گذار تضمین   گر درقبال بیمه     ـ تأمینی که بیمه    ٢

امّـا از   . گر پول نیست تا گفته شود مجھول است؛ چون احتمال اتفاق حادثه معلوم نیسـت                   بنابراین تعھد بیمه . گیرد را بر عھده    

ند و معمـولاً بـه صـورت جمعـی و بـا                               سوی بیمه   گر ھم احتمال غرر منتفی است؛ چون اصولاً شرکتھای بیمه، متولّی ایـن امر

 کنند و بر حسب گذار کار می تعداد فراوانی بیمه

)١٠٠صفحه  (۴٠شماره » نامه مفید 
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 .سازد می  گر، احتمال غرر را منتفی غالباً درمورد بیمه ای  بیمه این نظام . پذیرند احتمالات، خطر را می

ثانیاً اگر اصرار بر آن باشد که در عقد بیمه، جھل به عوضین وجود دارد، پاسخ آن را قبلاً دادیم که ھــر جھلــی بــه صــحت عقــد                    

امـا در جـایی کـه علــم        . شود که سـبب ابھـام عقـد شــود        سازد؛ بلکه جھلی موجب خدشه در صحت عقد می          خلل وارد نمی  

ایــن . ای، جھــل مضّـر نیسـت و علــم اجمــالی کــافی اسـت        ویژه در عقود مسـامحه   اجمالی نسبت به مورد عقد وجود دارد، به   

صود باشــد، عقــد بیمــه از                  ). میرزای قمی، ھمان    (مطلب از نظر فقھی مسلم است       یان مق حتی اگر غــرر در معنـای خطــر و ز

 .تنھا خطری نیست، بلکه به جھت دفع خطر پدید آمده استعقود غرری خارج است؛ چون بیمه نه

 La stipulation pour(» تعھـد بــه نفـع شــخص ثالـث     «م مطـرح شــده اســت، بحـث     .ق ٧۶٨از مباحث دیگری که در مورد ماده 

autrut obligation (promise) to third party (بودن قراردادھــا      «در اکـثر نظامھــای حقوقــی، اصـل       . است و یــا اصـل   » نسـبی 

اگرچــه در کنـار    ). ۵ص : ١٣٧٣محقـق دامـاد،     . (حاکم بر ھر قراردادی اسـت )) Privity of Contractsشخصی بودن قراردادھا «

نوز ھــم از حیـات           )٣۶٢ص ٣ج : ١٣٧۶کاتوزیان، (نیز وجود دارد  » قابلیت استناد قرارداد  «این اصل، اصل     ، اصل نسبی بـودن، ھ

 .مند است حقوقی مستحکمی بھره

به            ای که بر اساس قرارداد، بیــن اشـخاص ایجـاد مــی           رابطه: اصل نسبی بودن قراردادھا به این معناست             شـود، تنھـا نسـبت 

نفع و زیان عقد     . توانند درباره آن عقد در دادگاه اقامه دعوی نمایند       کنند مؤثر است و تنھا آنان می   کسانی که با ھم توافق می     

به تدریج، با توسعه روابــط اقتصـادی و تجــاری و ایجـاد نیازھــای جدیــد، مکاتــب حقوقـی مختلــف               . نسبت به طرفین عقد است     

 .است» تعھد به نفع ثالث«از جمله این استثنائات، . مجبور شدند تا استثنائاتی بر این اصل وارد سازند

به        پیدایش صنعت بیمه و نیاز مبرم جامعه به آن، بویژه در مورد بیمه           تب حقوقــی         ھایی چـون بیمــه عمــر،  رغـم اصـرار زیــاد مکا

شد و اصل تعھد به سـود ثالــث در نظامھــای حقوقــی          » تعھد به نفع ثالث  «مختلف بر اصل نسبی بودن قراردادھا، سبب قبول      

محقق دامــاد، : ک.ر(به عنوان استثنا بر آن اصل پذیرفته شد و مبانی مختلفی برای توجیه صحت تعھد به نفع ثالث ارایه شد                     

 ).٣٨۶و ٣٧٨صص : ١٣٨٠و جمالی زاده،  ٧_  ١٢ص 

 درباره تعھد به نفع ثالث به صورت شرط ضمن عقد، چه به صورت شرط فعل و چه
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آن را  » المومنـون عنــد شـروطھم   «به صورت شرط نتیجه، قـول صـحیح در نظـر بسـیاری از فقھــا ایـن اسـت کـه عمـوم قاعــده                         

م آمده اســت، تعھــد بـه     .ق ٧۶٨آنچه در ماده   . م نیست  .ق ٧۶٨؛ امّا این بحث در محدوده ماده       )١۶۴ص: طباطبایی(دربرگیرد 

 .نفع ثالث به صورت ابتدایی و قراردادن اثر مستقیم عقد برای ثالث است

ریشــه  . نظـر وجـود دارد   درباره این مطلب که آیا اثر عقد را می توان مستقیماً برای شخص ثــالثی قـرار داد، بیـن فقھــا اختــلاف                 

در صورتی که مقتضای ذات عقد      . اختلاف در این نکته نھفته است که آیا آن اثر، مقتضای ذات عقد است یا متقضای اطلاق آن              

باشد، عقد باطل خواھد بود؛ ولی قرار دادن اثری که مقتضای اطلاق عقد است بــرای غــیر طـرفین قــرارداد، ســبب بطــلان آن                     

توان اثر بیع را که تملّک مشتری نسبت به مبیع است، برای شــخص دیگـری کـه در قـرارداد                    آیا می : به عنوان مثال   . شود نمی

نقشی ندارد قرارداد؟ و به عبارت دیگر، تملیک مبیع به مشتری و ثمــن بـه بــایع مقتضـای ذات عقــد بیــع اسـت و یـا مقتضــای                          

 .اطلاق آن

گویند شرط تعھد به نفع ثالث در قراردادی به طور مستقیم، منافات با مقتضای ذات عقد دارد؛ چون به حکم                   برخی از فقھا می  

بنابراین اگر بنا   . عقل در معاملات، ھر یک از عوضین باید در ملک کسی داخل شود که عوض دیگر از ملک او خارج شده است                       

شود که ثمن در ملک شخصی غیر از طرف قرارداد وارد شود، این شرط موجب بطلان معامله است؛ زیرا خـلاف مقتضــای ذات               

 ).٢١۵ _ ٢٢٠صص ٣ج : ١٣٧٧الموسوی الخویی، (عقد است و شرط خلاف مقتضای ذات عقد، ھم باطل است و ھم مبطل 

اند که ورود ھر یک از عوضین در ملک مالک دیگر طرف قرارداد، مقتضای عقد بیع نیست؛                     برخی دیگر از فقھا این نظر را پذیرفته     

 ).٢٣٧ص ٢ج: ھجری قمری  ١۴٢١الایروانی الغروی، (توان آن را تغییر داد  بلکه اثر اطلاق معامله است و با شرط خلاف می

رسد قرارداد دو نفر به نفع شخص ثالث ابتدائاً براساس مقتضای عمومات ادّله، ھیــچ اشـکالی در صـحّت آن وجـود                       به نظر می 

باره، احکام عقلایی را امضا نمـوده باشـد،           نداشته باشد و اگر دلیل عمده ادّله صحت عقود را بنای عقلا بدانیم و شارع در این               

با توجه به افزایش روزافزون این عقود، ھمچنین بیمه عمر و یا بیمه شخص ثالث در جوامع و پسندیده بودن آنھا ترد عقلا، باید                            

 ).٢۶ص١ج : ١٣٧٨گرجی، . ک.ر(بپذیریم که تعھد به نفع ثالث، ابتدائاً نه ضمن عقد دیگر، از نظر فقھی صحیح است 
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 م.ق ٧۶٨ـ مبانی حقوقی ماده  ٢

قانون مدنی ایران نیــز .  اصل نسبی بودن قراردادھا در قالب موادی از قانون مدنی در اکثر نظامھای حقوقی تجلّی نموده است      

بر ایــن اصــل اسـتثنا شـده اســت          .ق١٩۶، این اصل را پذیرفته است؛ امّا در ذیل این ماده، مفاد مـاده          ٢٣١به موجب ماده    . م، 

بنابراین تعھد به نفع ثالث از طریق شرط ضــمن       . م به خوبی ھویداست   .ق ١٩۶قانونی بودن تعھد به نفع شخص ثالث از ماده           

بر          اما بر اساس ماده مورد بحث، در ھر عقد صلحی، یکی از دو طرف می            . عقد میّسر است   تواند در عوض تعھــد طــرف دیگــر، 

م و ماده .ق ١٩۶سؤالی که مطرح است این است که مبنای جعل قاعده مندرج در ماده          . انجام امری به سود ثالثی تعھد کند 

 ای عمومی و فراگیر؟م چیست؟ آیا یک استثناست یا قاعده.ق ٧۶٨

به    .ق ٢٣١از مفاد مـاده    «دانند و معتقدند     م را استثنا می   .ق١٩۶ای از عبارات خود، حکم ماده       دانان در پاره  برخی از حقوق    -م 

ید تفسـیر محـدود                    .ق ١٩۶آید که ماده    خوبی برمی   م حاوی حکمی استثنایی و خلاف قاعـده اســت؛ بنــابراین متـن مـاده را با

م از قواعـد عمومـی قراردادھاســت؛       .ق١٩۶مـاده  «: انـد لیکــن در عبـارت دیگـری بیـان داشــته     ) ٣۴٧ص: کاتوزیان، ھمان(» کرد

البتـه   ). ٣٧٢ھمان، ص (» توان ادّعا کرد که امکان تعھد به سود ثالث، ویژه صلح و ھبه و دیگر حقوق رایگان است              بنابراین نمی  

دانند که تعھد به نفع ثالث جنبه تبعی و فرعی دارد؛ یعنی شـرط بــه سـود ثالـث،                      م را ناظر بر موردی می      .ق ١٩۶ایشان ماده 

ای از عقود، مثل بیمه و صلح، تعھد به سـود ثالــث بــه            ولی در پاره . ضمن معامله اصلی است که بین طرفین واقع شده است           

ھد                   پذیرند که تعھد به     عنوان عوض اصلی است و در نھایت می       نفع ثالث، چه به صورت شــرط ضــمن عقـد و چـه بــه صـورت تع

 ).٣٧٣ھمان، ص(است   اصلی، از جمله قواعد عمومی قراردادھا

توانند قانون حــاکم بـر روابــط حقوقــی     اصل بر این است که ھیچ کس بر دیگری ولایت ندارد و انسانھا تنھا از طریق قرارداد می                 

بنابراین اخلاق و استقلال انسان، مانع از ایــن اسـت کــه او ناچـار بــه              . خود را وضع نمایند و به عھد و پیمان خود احترام گذارند       

ای از موارد، تعھدات بـه    کند در پاره اما باید در نظر گرفت که گاھی مصلحت اجتماعی ایجاب می   .  پذیرش احسان دیگران باشد

نفع اشخاص ثالث غیر طرف قرارداد، نافذ باشد؛ به عنوان مثال، در عقد بیمه، ضروری است کـه طـرفین عقـد بیمـه بــه سـود                            

 به جھت جمع بین مصلحت. گذار نیاید شخص ثالث حقی ایجاد نمایند و این حق در شمار دارایی بیمه
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اگر ممکــن اســت   . در مجموع قواعد حقوقی جای گرفت        » تعھد به نفع ثالث   «عمومی و مصلحت فردی، چاره این شد که نھاد            

در ضمن قرارداد میان دو تن چنین تعھدی ایجاد شود، چرا نتوان مستقیماً چنین تعھدی را ایجاد نمـود؟ بـر ایـن اســاس، مــاده                     

در عقــد . م وضع شد و تثبیت شد که از طریق عقد صلح، تعھد به نفع ثالث به عنوان عوض مــال المصــالحه قـرار گـیرد                   .ق ٧۶٨

صلح معوّض، موضوع ماده مورد بحث، یکی از عوضین مال الصلح است و عوض دیگر تعھد به پرداخـت نفقــه از سـوی متصـالح                    

 .است، نه مبلغ نفقه

اند؛ لیکن بعضی از آن نظامھا،     دھد که ھمه نظامھای حقوقی، آن را پذیرفته       نشان می» تعھد به نفع ثالث  «فرایند پذیرش نھاد  

اند و تعھد به نفع ثالث را به عنوان        اند و برخی آن را حفظ نموده    از اصل شخصی بودن یا نسبی بودن قراردادھا دست برداشته        

 )٣۶٨ _ ۴٠۵کاتوزیان، ھمان؛ صص] (٩.[اند استثناء پذیرفته

-دانند و آن را مورد تقاضای متعارف جوامع معرفـی نمــوده         را امری عقلایی می      »تعھد به نفع ثالث   «دانان، نھاد  برخی از حقوق  

م، ایـن   .ق ٧۶٨در حقوق ایران ھــم در مـاده     ). ٢٩٧؛ ص  ٣، ج١٣٨٢شھیدی، (کنند   اند و بنای عقلا را بر عمل به آن تبیین می       

درباره مبنای این نھاد و تسرّی آثار عقد به ثالــث گفتـه        . نھاد پذیرفته شده است و در نظامھای حقوقی نیز موقعیت خاص دارد           

نه ایـن اسـت کـه            . یابـد   گونه تعھدات بر اساس اراده طرفین به شخص ثالث تسری می           شده است که آثار قرارداد در این      مگـر 

آورند؟ به ایـن معنـا      طرفین قرارداد بر اساس خواسته خودشان، زمینه حقوقی اثر و تعھدی را به سود شخص ثالث فراھم می                 

شـود تـا بـا پــذیرش آن، منــافعی را کــه مــورد نظـر طرفیــن                 که در پرتو اراده آنان، برای شخص ثالث موقعیت حقوقی ایجاد مـی              

 ).٣٠٧کاتوزیان، ص . ک.ر(قرارداد بوده است، برای خود جلب نماید 

پذیر به ھر عقـدی کــه تعھـد بــه سـود ثالــث دارد،          م استثناست و تسرّی  .ق ٧۶٨از نظر حقوقی، حتی اگر بپذیریم، مورد ماده         

لث                        نیست و تنھا در مورد عقد صلحی است که در برابر مال الصلح، تعھد به پرداخت نفقه ماھانه یا سالانه به نفـع شــخص ثا

 وجود دارد، قوانین خاصی وجود دارد که حکم مشابھی در برخی از عقود، مقرر نموده است؛ مثل

_______________________________ 

؛ )ایقــاع(نظریه اعلام یک طرفـه      _ ٣نظریه اداره مالی غیر؛     _ ٢نظریه پیشنھاد ؛     _ ١: در این رابطه چھار نظریه وجود دارد           _ ١

 .این نظریه را دارند) ره(که در فقه، مرحوم شیخ انصاری. نظریه جعل حق_ ۴
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پذیرد در زمان حیات خود ھر ماه مبلغــی بـه شـرکت          گذار می  قرارداد بیمه عمر، قراردادی است که مطابق آن، بیمه           . بیمه عمر 

گـذار در مــدت معیــنی مبلــغ مشخصـی بـه         کند که بعد از مـرگ بیمــه     تعھد می ) شرکت بیمه (گر  بیمه بپردازد و در عوض، بیمه     

 .اشخاص معرّفی شده در قرارداد بپردازد

ایــن قاعــده   . نتیجه کلام این شد که تعھد به نفع ثالث، نھادی حقوقی مخالف با قاعده و یا اصل نســبی بــودن قراردادھاسـت                       

ھای زنـدگی اجتمـاعی امـروز                       اگرچه آثار قرارداد را به طرفین قرارداد محدود می         داند و قاعده اوّلی و اصلی است، لیکن با نیاز

تسرّی آثار قـرارداد بــه    «بسیاری از نھادھای سودمند و ضروری، نظیر بیمه عمر از پذیرش قاعده ثانوی                . انسان سازگار نیست   

گیـر  نشدنی بسـیاری گریبــان   بودن قراردادھا، مشکلات حل   گیرند که با حفظ مطلق اصل نسبی      نشأت می» سود شخص ثالث  

 ).٣١٩ھمان، ص (شود  می روابط حقوقی

گفتــه دربـاره موضـوعات     به دلیل اینکه بسیاری از مواد قانون مدنی ما برگرفته از فقه غنی شیعه اسـت، مبــانی فقھــی پیــش                  

عنوان مثال، در مــورد ادعـای جھــل بــه عوضـین در       م را می توان مبانی حقوقی مسأله ھم دانست؛ به       .ق ٧۶٨مندرج در ماده  

دلیـل   . تعھد به پرداخت نفقه، گفتیم که این جھل مضر نیسـت و مغتفــر اسـت و یــا اینکـه اصــلاً در ایــن مــوارد جھلــی نیسـت                  

م است که در ایــن مــوارد، علــم اجمـالی بــه مقــدار نفقـه را         .ق ٧۶١م و ماده   .ق ٢١۶قانونی بر این مطلب در اینجا، ذیل ماده      

م متعارف بودن امری در عرف و عادت، به نحوی که عقد بدون تصــریح ھـم منصـرف                .ق ٢٢۵داند و یا بر اساس ماده    کافی می 

 . داند، در این صورت اصلاً جھلی وجود نداردبه آن معنا باشد، را به منزله ذکر در عقد می

با وجود این، از این ماده کمتر اســتفاده مــی       . مند است م از مبانی محکمی در فقه و حقوق بھره       .ق ٧۶٨روشن شد که ماده  

شود و حال آنکه می تواند کاربرد فراوانی داشته باشد که در فرصتی دیگر، موارد کــاربرد آن را بــه صـاحبان اندیشـه در عرصــه                

 .فقه وحقوق عرضه خواھیم داشت

 گیرینتیجه

توانـد  قانون مدنی از معدود موادی است که به لحاظ قلمرو وسیع آن از جھت شمول معاملات مدنی و تجــاری، مــی                      ٧۶٨ماده 

 کارایی بسیاری در مجموعه قواعد حقوقی
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با تبیین نحوه پیدایی این قاعده در مجموعه قـانون مدنــی            . شوداما از آن غفلت شده، کمتر به کار گرفته می       . ما داشته باشد   

بانی مقــرره مزبــور را بـه تصـویر کشــاندیم و                                 و علل وضع آن و ضمن ارائه مبانی فقھی وحقوقـی متصـور، اتقـان و اســتحکام م

-به ھر تقـدیر از گفتـه     . ای به روی دانشیان عرصه فقه و حقوق جھت کاوش بیشتر گشوده گردد            سعی بر آن داشتیم تا روزنه    

 : ھای ارائه شده، نتایج ذیل مقصود بوده است

ویژه نیازھای اقتصادی، اصلاح، تغییر و وضع قواعد جدیدی را بر اساس مقتضــیات            گویی به نیازھای اجتماعی بشر به     پاسخ_ ١

 . م در راستای این امر عقلایی صورت گرفته است.ق٧۶٨طلبد و وضع ماده زمان و مکان می

م می توان برای موضوعاتی چون صحت عقد صلح در مقام معاملات و معاوضات، تعھـد بـه پرداخـت نفقـه                     . ق ٧۶٨از ماده  _ ٢

، )ھــای ثابــت اعطای وام با اخذ سود و پرداخت سود به سـپرده       ( معین در قبال عوض صلح، تعھد به نفع ثالث، عملیات بانکی             

رسد شمول ماده مورد بحث از ایـن موضـوعات          گرچه به نظر می    . اوراق قرضه، اخذ تنزیل و بھره، بیمه، مورد استناد واقع شود         

تر است و اموری از قبیل وقف، وصیت در امور خیریه و بیــع زمـانی و برخــی نھادھـای غربــی مثــل تراسـتھا از قبیـل                          ھم وسیع

 . گیردمصالحه عمری با حق انتقال به فرزند و بیع زمانی را نیز در بر می

م در جھات تعھد به پرداخت نفقه در قبـال مــال الصـلح و تعھــد بــه              .ق ٧۶٨از نظر فقھی و حقوقی، احکام مستنبط از ماده         _ ٣

-نفع ثالث، مبانی محکمی است و ھیچ خدشه و اشکالی بر آن مبانی وارد نشده است و وارد نیست و عموم فقھا و حقــوق                

الصلح، از جمله عقودی است که در متون فقھی مطرح بوده       تعھد به پرداخت نفقه در عوض مال  . انددانان این مبانی را پذیرفته     

غرری شدن این معامله از جھت       : اند؛ از قبیل  است و فقھا آن را صحیح می دانند و تمام شبھات طرح شده درباره آن را، زدوده             

ھل تصـور             جھل به مقدار نفقه که پاسخ داده اند یا در این موارد اصلاً جھلی وجود ندارد؛ چون نفقه عرفاً معلوم است و یا اگر ج

 ؛.شود، جھل مضر نیست

تعھد به نفع شخص ثالث، یا به صورت یک قاعــده از قواعـد عمومـی قراردادھــا و یـا بــه صــورت اسـتثنا بـر اصـل نســبی بــودن                         

 .انددانان پذیرفته شده است و بنای عقلا را برای آن دلیل آوردهقراردادھا از سوی فقیھان و حقوق
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 منابع 

ابن اثیر، مجدالدین المبارک بن محمــد، النھایـه فــی غریـب الحـدیث و الاثــر، دارالفکــر للطباعــه و النشــر و التوزیــع، الطبعـه                        _ ١

 .المجلد الثانی. م ١٩٧٩الثانیه، 

بی،                  : الایروانی الغروی، الحاج میرزا علی، حاشیه کتاب المکاسب، تحقیــق          _ ٢ بـاقر الفخــار الاصـفھانی، بـی جـا، دارذوی القر

 )البیع(الجزء الثانی، . ق.ھـ  ١۴٢١الطبعه الاولی، 

ش،  ١٣٨١بخش فرھنگی جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، ربا، قــم، بوســتان دفـتر تبلیغـات اسـلامی حــوزه علمیــه قـم،                    _ ٣

 .بخش چھارم

 .الحر العاملی، محمد بن الحسن، وسائل الشیعه، بیروت، لبنان، دار احیاء التراث العربی، بی تا، ج سیزدھم و دوازدھم_ ۴

الحسینی العاملی، سید محمد جواد، مفتاح الکرامه فی شرح قواعد العلامه، بیروت، دار احیاء التراث العربی، بی تا، جلـد                      _ ۵

 .پنجم

 ١۴٠۵قم، مؤلف، المطبعـه لسـید الشــھداء،        ) الکتاب الصلح و السبق و الرمایه و الکفاله      (الشیرازی، السید محمد، الفقه،       _ ۶

 .ق

 .المنجد فی اللغه و الاعلام، دار المشرق، بیروت، الطبعه الحادیه و العشرون، ماده الصلح_ ٧

 .ق، الجزء الثانی ١٣٨٧الموسوی الخمینی، الامام سید روح االله، تحریر الوسیله، نجف اشرف، مطبعه الاداب، _ ٨

الشیخ محمد علی التوحیـدی، قـم، مکتبـه الــداوری، الطبعـه          : الموسوی الخویی، السید ابوالقاسم، مصباح الفقاھه، مقرر    _ ٩

 .ش، ج سوم ١٣٧٧الاولی، 

النجفی، الشیخ محمد حسن، جواھر الکلام، بیروت، دار احیاء التراث العربی، الطبعه السابعه ، بی تا، ج بیسـت و دوم و                        _ ١٠

 .بیست و ششم

 .ج سوم. ش ١٣٧٨جعفری لنگرودی، محمد جعفر، مبسوط در ترمینولوژی حقوق، تھران، کتابخانه گنج دانش، اول _ ١١

 .ش، ج اول ١٣۵۶جعفری لنگرودی، محمد جعفر، دائره المعارف حقوق مدنی و تجارت، تھران، مؤلف، مشعل آزادی، _ ١٢

 .ش ١٣٧٠جعفری لنگرودی، محمد جعفر، حقوق مدنی رھن و صلح، تھران، گنج دانش، اول، _ ١٣

 .ش ١٣٨٠جمالیزاده، احمد، بررسی فقھی عقد بیمه، قم، انتشارات دفتر تبلیغات حوزه علمیه قم، اول _ ١۴

 .حاج سید محمد باقر، رساله سؤال و جواب، چ سنگی، بی جا، بی نا، بی تا_ ١۵
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تھران، نشــر حقوقـدان،     » صلح مال در برابر تعھد به پرداخت مستمری        «: شھیدی، مھدی، مجموعه مقالات، مقاله ھفتم       _ ١۶

 ١٣٧٨٫دوم، 

 .، ج سوم١٣٨٢، تھران مجمع علمی و فرھنگی مجد، اول، )آثار قرارداده و تعھدات(شھیدی، مھدی، حقوق مدنی _ ١٧

 .ش ١٣٧١طباطبایی یزدی، سید محمد کاظم، سؤال و جواب، تھران، مرکز نشر علوم اسلامی، اول، _ ١٨
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 .ش ١٣٨٠عبده بروجردی، محمد، حقوقی مدنی، قزوین، انتشارات طه، اول، _ ١٩

 .ش ١٣٧٣عدل، مصطفی، حقوق مدنی، به کشوش محمدرضا بندرچی، قزوین، انتشارات بحر العلوم، اول _ ٢٠

 .ج دوم. ق ١۴١٨علامه حلی، ابو منصور الحسن بن یوسف بن المطھر، قواعد، قم، مؤسسه النشر الاسلامی، الاولی، _ ٢١

ش، ج   ١٣٧۶، تھران، شرکت انتشار با ھمکاری بھمن برنا، دوم،              )قواعد عمومی قراردادھا  (کاتوزیان، ناصر، حقوق مدنی       _ ٢٢

 .اول

 .ج اول. ش ١٣٧٨، تھران، انتشارات دانشگاه، تھران، دوم، )ضمان قھری(کاتوزیان، ناصر، الزامھای خارج از قرارداد _ ٢٣

 .ج اول. م ١٩٩٨المؤسسه الجامعیه للدراسات و النشر و التوزیع، / کورنو، جیرار، المصطلحات القانونیه، بیروت، مجد_ ٢۴

 .ش، ج اول ١٣٧٨گرجی، ابوالقاسم، مقالات حقوقی، تھران، مؤسسه انتشارات و چ دانشگاه تھران، _ ٢۵

، مجموعـه مقـالات کنگــره شــیخ       »تعھد به نفع شخص ثالث از نظــر شـیخ انصـاری       «: محقق داماد، سید مصطفی، مقاله     _ ٢۶

 .ش ١٣٧٣انصاری، اول 

 .مشروح مذاکرات مجلس شورای ملی، دوره ششم تقنین، ج اوّل_ ٢٧

 .ج سوم. ش ١٣٧١میرزای قمی، ابوالقاسم، جامع الشتات، تھران، انشتارت کیھان، اول، _ ٢٨

 قانون مدنی جمھوری اسلامی ایران_ ٢٩

٣٠ _Code civile Francais. 
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