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Abstract 

1. Introduction 
The balance of economic interests in contractual agreements is a pivotal 
concern across legal systems worldwide. In Islamic jurisprudence, 
particularly within the context of exchange conditions in sale contracts, 
the no-harm principle [Nafy-e Gharar] stands out as a crucial rule to 
maintain this balance. Despite the absence of an explicit reference in Iran's 
Civil Law, certain provisions reflect the principle's influence on 
transactional and contractual terms. This paper embarks on a 
comprehensive exploration of the "principle of necessity to remove 
ambiguity" in contractual terms, a topic that, despite previous scholarly 
attention, lacks a systematic and in-depth examination. The prevalent 
ambiguity in applying the No-harm principle across various contractual 
realms has led to divergent interpretations and a need for clearer 
guidelines. Our investigation delves into the role of ambiguity in 
contractual terms under Islamic jurisprudence and Iranian law, aiming to 
unravel the legal implications of No-harm and propose refinements to 
existing legislative frameworks. 

2. Research Question 
The core inquiry of this article revolves around the legal ramifications of 
ambiguity in contractual terms within the realms of Islamic jurisprudence 
and Iranian civil law. Specifically, it seeks to understand how such 
ambiguity influences the creation of risk in transactions and the extent to 
which the "principle of necessity to remove ambiguity" is applied in 
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mitigating these effects. This question is pivotal for clarifying the legal 
status of ambiguous conditions and their potential to nullify contracts 
deemed risk. 

3. Research Hypothesis 
The hypothesis posits that a comprehensive application of the "principle 
of necessity to remove ambiguity" significantly mitigates the risk of risk 
in contracts by clarifying conditions that could otherwise lead to 
economic imbalance between parties. This clarification process is 
essential for ensuring the validity and enforceability of contracts, 
particularly in the dynamic context of modern economic and commercial 
transactions where speed and efficiency often prioritize over detailed 
negotiations of contract conditions. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
This study adopts an analytical and doctrinal methodology, grounding 
its analysis in the primary sources of Imamia jurisprudence and the 
provisions of Iranian civil law. By scrutinizing the nature of risk and its 
implications on contractual terms, the research systematically explores 
the potential for ambiguity to create risk. It further examines the scope of 
risk creation within contractual terms, considering their secondary and 
dependent nature in contractual agreements. The analysis is structured 
around a critical examination of Iranian Civil Law Articles 232 and 233, 
which deal with unknown conditions within contracts. Through this lens, 
the study aims to elucidate how the unknown nature of a condition 
impacts the contract's overall unknown nature, thereby affecting its 
validity. The doctrinal framework provides a solid foundation for 
proposing legislative amendments to better address and reduce the 
ambiguities related to contractual terms, thereby minimizing the risk of 
nullity in uncertain contractions. 

By investigating these dimensions, the article contributes to 
understanding of the legal challenges posed by ambiguous contract 
conditions. It seeks to offer a nuanced analysis that bridges the gap 
between traditional jurisprudential approaches and the practical needs of 
modern contractual practices, emphasizing the importance of clarity and 
precision in contract formation to prevent economic disparities and 
ensure contractual fairness. Through this exploration, the study 
underscores the critical role of the "Principle of Necessity to Eliminate 
Ambiguity" in safeguarding the integrity of contractual agreements and 
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promoting a more stable and predictable legal environment for economic 
actors. 

5. Results & Discussion 
The exploration of transactional ambiguities within the framework of 
Islamic jurisprudence and Iranian civil law has yielded significant 
insights into the mechanisms through which risk (or uncertainty) is 
generated in contracts. A nuanced understanding of risk emerges, 
positioning it not as a strictly legal or religious concept but as one deeply 
rooted in customary practices. This customary basis underscores the 
importance of contextual interpretation, where not all forms of ignorance 
are deemed risky, but rather, significant potential harm as recognized by 
custom is essential for deeming an ambiguity as contributing to 
uncertainty. 

A critical distinction is drawn between different types of conditions 
within a contract, highlighting the unique treatment of the "condition of 
quality" [Shart-e Sefat] which is inherently tied to the contract's subject 
matter, as opposed to other conditions that, while independent, serve a 
subordinate and ancillary role. This delineation is crucial for 
understanding the application of the Eqtefar Principle in Islamic 
jurisprudence and Iranian law, which permits overlooking certain 
ambiguities in contract conditions based on their nature and the 
economic insignificance attributed to them by the contracting parties. 

The research meticulously details the conditions under which 
ambiguities in contract conditions may or may not lead to uncertainty. It 
is articulated that the potential for risk arises primarily from absolute 
ignorance in conditions that disrupt their execution, posing a dispute 
risk. However, the application of the Eqtefar Principle mitigates this risk, 
provided specific criteria are met, emphasizing the condition's ancillary 
nature and its alignment with the contract's main subject. This principle's 
application is contingent upon clear contractual content and the 
economic significance of the condition, which, if unclear, may elevate the 
condition to a status equivalent to the contract's subject, thereby 
increasing the risk of uncertainty. 

6. Conclusion 
The research culminates in understanding of the relationship between 
transactional ambiguities and the creation of uncertainty in contracts. It 
delineates the customary foundation of risk, emphasizing the need for a 
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significant potential for harm to constitute a risk. The analysis 
distinguishes between conditions directly related to the contract's subject 
and those ancillary to it, revealing the nuanced application of the Eqtefar 
Principle in forgiving ambiguities in contract conditions based on their 
subordinate nature and economic insignificance. 

A pivotal finding of this study is the conditional nature of ambiguity's 
impact on uncertainty, predicated on the execution feasibility of the 
condition and the clarity of the contractual content regarding the 
condition's economic significance. The research underscores that only 
under specific circumstances does ambiguity in conditions not affect the 
contract's legal status, thereby preventing risk. Conversely, when 
conditions are fundamental to the contract's subject or when ambiguity 
renders the contract's subject unknown, the risk of uncertainty is 
significantly heightened, potentially leading to contract nullification. 

This exploration offers valuable legal insights and practical 
implications for drafting contracts within Islamic jurisprudence and 
Iranian law contexts. It highlights the importance of clarity in contract 
conditions and the careful consideration of conditions' roles and 
significances to mitigate the risk of uncertainty. The findings provide a 
foundation for future legal research and practice, emphasizing the need 
for precision and awareness of customary interpretations in contract 
formation and execution. 
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 چکیده
 یسنّت  يهابا برداشت  -از جمله شروط ضمن عقد    -شدن همه ابعاد معامله در لحظه انعقاد  امروزه مشخص

در منـابع  يواکـاو ،ییممتنع شده است. از سـو يدشوار و در موارد  يموضوعه، امر  نیو قوان  هیاز فقه امام
هـر  دهـدیاصل لزوم رفع ابهام از معامله، و مجموع مقررات موضوعه نشـان م  ایدر باب قاعده غرر    یفقه

چـرا کـه در فقـه، «غـرر»   ست؛یمؤثر در بطلان قرارداد ن  رودیدر معامله که در آن احتمال ضرر م  یجهل
اگـر   نیبنابرا  کند؛یاست که عرف از آن اجتناب م  يعبارت از احتمال ضرر  زیخطر بوده و خطر ن  يمعنابه

نبـوده و آن را خطرنـاك   گـردانياز ابعاد معامله، از آن رو  یکیجهت قابل اغماض بودن ابهام در  عرف به
بـا مراجعـه بـه منـابع  ،يرو شیپ  قی. در تحقشودیغرر محسوب م  جادیموثر در ا  ریغ  یجهل  نینداند، چن

آثار ابهام در شروط ضمن   نیینسبت به «تب  ،یلیو با اتخاذ روش تحل  ران،یا  یو حقوق مدن  هیفقه امام  لیاص
از آن عمدتاً   یناش  سکیآن در عقد» نشان داده شده است که «ر  نهگوو تابع  یعفر  تیعقد، با توجه به ماه

الوصـف، جهـل بـه شـرط در .» معسـازدیاز منظر عرف قابل اغماض بوده و معامله را مشتمل بر خطر نم
وجب م د،یقابل توجه نما سکیر دیمعامله تول  اصل به موضوع عقد را داشته و در تیکه امکان سرا  یصورت

شـرط بـه   تیـمجهول  تیسـرا  یچگـونگ  سـمیراستا، مکان  نیغرر و مآلاً بطلان آن خواهد شد. در ا  جادیا
قـانون  233و  232 نیاصلاح مادت يبرا یشنهاداتیپ تیقرار گرفت و در نها لیمورد تحل  زیعقد ن  تیمجهول

 .دیکه به مقوله شروط مجهول در ضمن عقد پرداخته است، ارائه گرد ران،یا یمدن
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 مقدمه

صیانت از تعادل اقتصادي میان طرفین قراردادهاي معاوضی و مغابنی، یکی از قواعدي که   منظوربه
عقد بیع مورد بحث قرار گرفته است و به   خصوصبهدر فقه ذیل شرایط عوضین در عقود معاوضی  

اي به این قاعده اشــاره  صراحتبهشود، قاعده نفی غرر است. در قانون مدنی  یممحل اجرا گذاشته  
در خصوص موضوع معــاملات و   216و ماده    190از ماده    3نشده، اما برخی از مواد آن مانند بند  

در خصوص شروط ضمن عقد بر اساس چگونگی و کیفیت اجراي ایــن قاعــده   233از ماده    2بند  
 در شئون مختلف قراردادي تنظیم شده است. 

 ــصحت معاملات ا   ی،اساس  طیدر مبحث شرا   شتریحسب مورد و ب  زیدانان نحقوق قاعــده را   نی
با عنــوان «اصــل لــزوم رفــع  بعضاًدر آثار ایشان از این قاعده  واند هداد  قرار  یمورد توجه و بررس

حال، مقالاتی چند نیز یندرع).  48، ص.  1379یري،  شبابهام» در معاملات یاد شده است (وحدتی  
؛ موســوي بجنــوردي، 76-62، صــص.  1396خصوص نگارش شده (قنــواتی و همکــاران،  دراین
در ایضاح مطلب تا حدي براي مخاطبان مفید فایــده بــوده،   هرچند) که  161-125، صص.  1387

واحــد و   ینشده و با نظام  نییتب  ،مند و منقحصورت نظامو عناصر سازنده غرر، به  یتاکنون مباناما  
 رویــنازا   .پرداختــه نشــده اســت  يدر شئون مختلف قرارداد  قشیغرر بر مصاد  قیتطب  ههماهنگ ب

از ابهام و  يا هاله در بعضاً و توابع معاملی،در موضوع معاملات، شروط ضمن عقد    غرر  یرتأث  قلمرو
 ــقرار دارددانان فقها و حقوق انینظر در ممشتمل بر اختلاف شــده ارائه لازم در ضــابطه حی. عدم تنق

خود موجــب  ،قیغرر با مصاد قیانحراف از ضابطه در تطب ،نیو همچن  در معاملات  غرر  ي ایجادبرا 
 ازجملــه و شــئون گونــاگون آن منتج به غرر در حقوق قراردادها  سکیتا حدودوثغور ر  است  شده

 .شود یسردرگم  یمشتمل بر تشتت و نوعشروط ضمن عقد 
ناظر به موضوع معاملات بوده   عمدتاًدانان در باب غرر  از سوي فقها و حقوق  شدهارائهمباحث  

یط ناظر بر صحت شــروط ضــمن عقــد کــه از شرا و پرداخت مختصري که بعض از فقیهان در باب  
 مقولــهجمله آن مجهول نبودن شرط است، ضمن اینکه فتح بابی بــراي ورود بــه بحــث و بررســی  

 نبــود کند؛ زیرا از لحــاظینمکفایت امر را  شود،یر غرر به حوزه شروط ضمن عقد» شمرده میتأث«
شــروط  ويماه يایابعاد و زوا  ،نیو همچنیی  آن از سو  يامروز  قیو مصاد  رغر  تیماهشفافیت در  

 ــدر م یادشده را همچنان مقوله،  سو  گرید  ضمن عقد و جایگاه آن در عقود و قراردادها از  آراي انی
در قــانون   گذارقانوناست. گفتنی است سکوت    کرده  روروبهبا ابهامات بیشتري  دانان  فقها و حقوق
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کنــد، در ینمدر فرضی که ابهام آن به عقد سرایت   خصوصمدنی نسبت به وضعیت شرط مجهول به
بــین متصــور اســت، عــدم یندرا بوده است. ایراد دیگــري نیــز کــه    مؤثر  نظرهااختلافتشدید این  

سرایت جهل شرط به عقد است که نیاز بــه تبیــین   سازوکاردر چگونگی و    گذارقانوني  سازشفاف
 ی کمتر بدان پرداخته شده است.درستبهدارد و در میان آثار فقهی و حقوقی 

ي قلمرو غرر در انواع شروط ضــمن عقــد و تعیــین تکلیــف وضــعیت سازشفافبنابراین، لزوم  
اتفــاق   نــدرتبه؛ زیرا امروزه  شودیمیر شمرده  پذنااجتنابحقوقی ابهامات ناظر بر آن، ضروري و  

ي مختلــف هاساحتي اقتصادي و تجاري به ذکر جزئیات  هاحوزهکه افراد در قراردادهاي    افتدیم
روست که سرعت در قراردادهاي مزبور شروط ضمن عقد بپردازند. این مهم ازآن  ازجملهقراردادي  

یــت اهمکمي  هابخشدر    خصوصانعقاد قرارداد به  مرحلهها در  یزنچانهمقتضی حذف این قسم از  
قراردادها از منظر متعاقدان است. از سویی، در هر صنف از معاملات، عرف و عادات خاصی وجود 

شود. در این راستا، شروط ضــمن عقــد نیــز یمیص قراردادي نقادارد که جایگزین توافق طرفین و 
ی مــورد احصــا قــرار نگرفتــه و روشنبهخاطر فرعی انگاشته شدن آن از منظر متعاقدان،  معمولاً به

مشتمل بر سطحی از ابهام است. ابهامات ناظر بر شروط ضمن عقد به شرحی که مورد اشــاره قــرار 
طبع، بطــلان فــرو گرفت، قراردادهاي مربوط و شروط در ضمن خود را در شائبه غرري بودن و به

 برده و موجب دغدغه فعالان اقتصادي شده است.
شده مزبــور بــر شــئون حل این معضل، واکاوي ماهوي غرر و تطبیق مفهوم بازشناسی  منظوربه

مباحث تفصیلی ناظر بر مفهوم غــرر، مبــانی و   ارائهمختلف قراردادي در دستور کار  قرار گرفت و  
در فقــه امامیــه و حقــوق ایــران و   مؤثرعلمی با موضوع «واکاوي غرر    مقالهآن به    سازندهعناصر  

آبادي و همکــاران، یعلمقایسه آن با حقوق مصر» به قلم نویسنده همین مقاله و همکاران (صالحی 
قلمرو غرر در شروط ضمن عقد و در واقع،   حوزه) سپرده شد و بررسی  183-145، صص.  1402
 حاضر قرار گرفت.   مقالهی از اصل لزوم رفع ابهام در شروط مزبور، موضوع  پوشچشمدایره  

در این مقاله با واکاوي در منابع فقه اسلامی و حقوق موضوعه به دنبال پاسخ بــه ایــن پرســش 
هستیم که ابهام در انواع شروط ضمن عقد چه آثار وضعی در فقه و حقوق موضوعه در پــی دارد و 

در بخــش   ناچاربهاست؟ براي این منظور،     مؤثر  در معاملهاي  در ایجاد غرر  چگونه و با چه دامنه
نخست مقاله پرداخت مختصري از ماهیت غرر و آثار آن در معــاملات صــورت گرفــت و ســپس 
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یرات ابهام در انواع شروط ضمن عقد در وهله نخست از حیث امکان یا عدم امکان ایجاد غــرر تأث
وتحلیل فقهی و حقوقی قــرار یهتجزیجاد غرر مورد بررسی و  ا و در وهله دوم از حیث دامنه امکان  

یت، روشن کرد که اجراي اصل لزوم رفع ابهام در شروط ضمن عقد تا کجا به پــیش درنهاگرفت و  
 رود.یم

 . واکاوي ماهوي غرر و ضمانت اجراي آن در فقه و حقوق موضوعه1

شناسان و در ادامه، با تتبع مختصر در مفهوم در اینجا ابتدا با بررسی تعریف لغوي غرر از منظر لغت
اصطلاحی آن، ماهیت غرر و ضمانت اجراي آن در فضاي فقه و حقوق موضــوعه از نگــاه فقهــا و 

 دانان مفهوم و مورد تبیین قرار خواهد گرفت.حقوق

 . مفهوم و ماهیت غرر  1.1

گرفته، لغت شناسان عمــدتاً ایــن واژه را در معنــاي اي است عربی و برابر بررسی صورتغرر واژه
؛ 364، ص.  4ق، ج1410؛ فراهیــدي، 9، ص. 1393، پوري شــیرازيفیانــد (ص ــخطر تعبیــر کرده

م؛ معــین، 1990؛ جــوهري،  445ق، ص.  1405؛ مقــري فیــومی،  443، ص.  3ق، ج1414زبیدي،  
) که به چندین معنا آمده است ازجمله احتمال ضرر، نزدیک بــه هلاکــت و 2400، ص.2، ج1387

تلــف ) یا «آنچــه مایــه  204، ص.  3ج،  ق1421«اقدام بر عملی که ایمن از ضرر نیست» (خمینی،  
اســت، و اگر این واژه بر چیزي که مورد تعهد )  537، ص1387کسی یا چیزي باشد» (عمید،    شدن

کارانــه الوصف نیست یا بر چیزي که ظاهري زیبا و فریبالحصول یا معلومالوجود یا معلوممعلوم  اما
 .استبودن آن   پذیریسکبه دلیل خطري بودن و ر شودیاطلاق م دارد،  و باطنی مجهول

 دانــان وحقوق فقها و آراي زا غرر در اصطلاح فقهی حقوقی از معناي لغوي خود دور نیفتاده و  
غرر همان خطر ناشی از ابهــام در معاملــه که    شودیماستفاده  با استمداد از معناي لغوي غرر چنین  

یکی   ابهام موجود در ارکان قراردادي آن موجب شودشود که  عقد غرري به عقدي گفته میاست و  
مالی قرار گیرد  و آن خطر بر صاحب آن عوض در موقع انعقاد قرارداد از عوضین در معرض خطر  

تواند ناشی از ابهام در زوایاي مختلف معامله اعم از تردید در اصل البته این خطر می  تحمیل  شود؛
وجود مورد معامله یا ناشی از تردید در قدرت تسلیم یا تسلم مورد معامله یــا ناشــی از جهــل بــه 

و  يآبــادیعل یصــالح( ناشی از شک و تردید نســبت بــه حصــول مــورد معاملــه باشــد  یاصفات  
. ، صق1416نراقــی،  ؛  268.  ص،  2ج،  ق1417اي،  ؛ مراغــه153-152.  ، صــص1402همکاران،  
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، 1378؛ رفیعــی،  60، ص.1379؛ وحدتی شــبیري،  228و    226، صص.  5ق، ج1412خویی،  ؛  93
 ).28ص.  

 ــچه از منظر لغت و چــه از د  از تعریف غررطور که  همان آیــد، دانــان برمیو حقوقفقهــا  دگاهی
 خطر جديبا ابهام متضمن  بلکه ماهیت آن    ،تنهایی مبناي مناسبی براي تحقق غرر نیستبه  جهالت

، ص. ق1417؛ نراقــی،  316، ص.  2ق، ج1417اي،  (مراغه  به تعبیر برخی فقها  مالی و اقتصادي که
منجر به اختلاف و نزاع  معمولاًکه نظر عرف م تسامح از رقابلیاز احتمال ضرر غ) عبارت باشد 91
 .ابدییقوام مشود، می

 ضابطه شناسایی ابهامات معاملی مؤثر در ایجاد غرر. 2.1

حســینی عــاملی، ( شــودپوشی نباشد تا منجر به غــرر و قابل چشم  باشدکثیر    بایدابهام در معامله   
ــدي، 494، ص. 8ق، ج1418 ــه؛ 71، ص. 1382؛ محمـ ــی، 316ق، ص. 1417ي، ا مراغـ ؛ نراقـ
). بــه دیگــر 45ص. ،  3ج،  م1997،  يسنهور؛  به بعد  39ص.  ، صم1993ر،  یضر؛  94، ص.  ق1417
کــه موجــب   باشــدچنان قابل توجــه  آن  بایداحتمال ضرر ناشی از جهل و تردید در معامله    سخن،

و عــرف بــا ملاحظــه آن ابهــام، معاملــه را خطرنــاك و   شــوداتصاف و غلبه آن ابهام بــر معاملــه  
نیز در توضیح غرر کثیر یا )  61، ص.  1399(صمدانی،    از نویسندگان  برخی  .کندالاحتراز تلقی  لازم

میــان   یــريکه معمولاً باعــث تــنش و درگ  اند  شمردهبه تعبیر ما ابهام کثیر، آن را ابهامی در معامله  
براي شناسایی این شــاخص در معاملــه معمــولاً مثــال و    شودیطرفین عقد در مرحله اجراي آن م

قابلیت تسلیم و تســلم آن مشــخص  طبعهکه عادتاً بازگشت و ب شودیزده م در هوا  يا فروش پرنده
 .نباشد

یسیر است کــه   اصطلاحبهچنان ناچیز و  متقابلاً احتمال ضرر ناشی از جهل در معامله گاهی آن
حیث معامله متصف بــه آن و ازاین ردیگیاساساً مورد توجه و اعتناي طرفین و عرف جامعه قرار نم

بــراي .  دشــویم  شــمردهغرر و بطلان عقد  ایجاد  . چنین ابهامی از نوع غیرمؤثر در  شودشمرده نمی
 امــا ،شــودیالاجــاره مشــخص منعقــد مکه به مدت یک ماه قمري و به مال  يا در عقد اجاره  مثال،

مؤثر در ایجاد غرر تلقــی   کسیچاین میزان از ابهام را ه  ،است  روزه30روزه یا  29معلوم نباشد ماه  
 ).55-43، صص.  1380(طالب احمدي،  کندینم
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 ضمانت اجراي غرر در مستندات روایی. 3.1

الســلام) رضا (علیهاز طریق امام»  الغرراالله نهی عن بیعحدیث شریف نبوي که با مضمون «انّ رسول
بابویــه، ؛ ابــن 447، ص. 17ق، ج1409؛ عــاملی،  21ق، ص.  1383نقل شده است (تمیمی مغربی،  

هاي فقهی و روایی شیعه بــدان اســتناد ترین روایتی است که در کتاب)، مهم50، ص.  2ق، ج1431
در   ،انــدکرده  حیهــم تصــر  )412، ص.  16ق، ج1412ی (روحــانی،  برخکه    طورهمانشده است و  

 ــوگرنه عقــد ب استخاطر وجود غرر  به  ،يغرر  عیاز انعقاد ب  ینهحدیث مزبور   در  خوديخودبــه عی
 دیگــرکــه    ســتا   نیلازمه آن ا   ،که علت بطلان غرر باشد  یندارد. پس هنگام  یتیباره خصوص  نیا 

اســاس حــدیث مزبــور،  بر .شوندمحکوم به بطلان  زیوصف باشند ن  نیا   هکه مبتلا ب  عیعقود مشابه ب
معامله غرري مورد نهی و ممنوع اعلام شده است و البته فقهاي همه مذاهب اسلامی نیز آن حدیث 

تبع آن، در قوانین مدنی کشــورهاي اســلامی ) و به59-58م، ص.  1990اند (ضریر،  را معتبر دانسته
  423از قانون مدنی ایران و مــواد  216و ماده  190از ماده  3ازجمله ایران و مصر (براي مثال، بند 

 از قانون مدنی مصر)، موادي مرتبط با آن درج شده است.  424و 
نهی وارده در میان نصوص، بر اعتبار موضوعی در زمره شــرایط   کهیدرصورتاز منظر اصولیون  

کند مانند نهی از معامله سفیه یا مجنون که بــر اعتبــار عقــل و بلــوغ در متعاقدان یا عوضین دلالت 
در حدیث شریف نبوي که فهم عرفی از آن حدیث، بر   متعاملان دلالت دارد یا نهی از معامله غرري

اعتبار اشتراط قدرت بر تسلیم یا علم به اوصاف کمــی یــا کیفــی مــورد معاملــه حکایــت دارد، در 
؛ 306، ص.  1م، ج1405کنــد (مظفــر،  گونه موارد بدون شک نهی بر فســاد معاملــه دلالــت میاین

 ).69، ص.  1379وحدتی شبیري، 
کننــده نحو اجماع بیانفقها به  نظر  ازمعاملات غرري    در خصوصدر همین راستا، نهی واردشده  
؛ نراقــی، 387، ص.  22جق،  1404؛ نجفــی،  185.  ص  ،ق1427فساد در معامله اســت (انصــاري،  

)؛ زیــرا ایــن نهــی 379، ص. 1ج، ق1373؛ نایینی، 267. ، صق1417اي،  ؛ مراغه28.  ، ص1417
 شارع است. در نظرناظر به عدم رعایت یکی از شرایط اساسی صحت عقد 

 امکان جریان نهی از غرر در غیر از عوضین .4.1

موضوع نهی قرار گرفت، موضوع آن نهی منصرف   ينبو  فیشر  تیدر روا   در تبیین ماهیت غرر که  
به ریسک ناشی از وجود ابهام در عوضین معامله دانسته شد. حال بــا ایــن توصــیف، در معــاملات 
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ي و رفع ابهام نســبت سازشفافي مطرح است که اعتبار لزوم  گریامور دمعاوضی فارغ از عوضین،  
ایــن امــور قــرار   زمــره. توابع شروط ضمن عقد و خیــار شــرط در  ردیگیمبه آن محل بحث قرار  

. بعضی به استناد اینکه این امور خارج از عوضین هستند، امکان جریان غرر در این امــور رندیگیم
)، اما با الغاي خصوصیت از حکــم نهــی 21، ص.  2ق، ج1379ایروانی غروي،  اند (دانستهرا منتفی  

آن را نسبت به امور بیع و دیگر عقود مغابنی نیز مدعی شد   توانیماز غرر در عوضین در عقد بیع  
اینکــه صــدق غــرر بــا آن معنــا و  شــرطبهو مفاد و حکم حدیث را نسبت به آن جاري کرد؛ البته 

امور احراز شود؛ ضمن اینکه ابهام در امور بیع گاه   در آنابهام    در نتیجه  مفهومی که از آن ارائه شد،
کــه وقتــی همچنان. کنــد معتنابــهي هاسکیر بعضاًدچار جهل و  تواندیمخود بیع و عوضین را نیز  

تزلــزل در انتقــال مالکیــت   منزلهبهوجود این خیار    میدانیممدت زمان خیار در بیع نامعلوم باشد،  
ناپایدار اقتصــادي بــه   طیشرا در    خصوصاین جهل  به  رونیازا ی است و  نامشخصمبیع براي مدت  

ق، 1427(انصــاري،    سازدیم  معتنابهو آن را گاه دچار ابهام مشتمل بر ریسک    کندیممبیع سرایت  
الخیار نامشخص یا مردد بین یــک روز ي مشخص با حقا خانه)؛ زیرا مردم  115-113، صص.  5ج

که همــان خانــه را   خرندینمناپایدار اقتصادي هرگز به قیمتی    طیشرا در    خصوصو یک سال را به
 . گذاردیمو افزایش مدت زمان خیار در قیمت مبیع تأثیر منفی بیشتري  خرندیمبدون حق فسخ 

 ضمن عقد  طشرو  . قلمرو غرر در2

در بررسی مقوله قلمرو غرر در شروط ضمن عقد نیز باید نخست ماهیت شــرط ضــمن عقــد را در 
یر انواع ابهامات را در ایجاد غرر نسبت تأثفضاي فقه و حقوق موضوعه تبیین کرد. آنگاه چگونگی  

به ماهیتی که آن را بازشناسی خواهیم کرد، در فروض مختلــف و بــا توجــه بــه ضــابطه و مــلاك 
 کنیم.در بخش نخست این مقاله، تحلیل می  شدهارائه

 شرط ضمن عقد در فقه و حقوق موضوعه  ماهیت .1.2

که اهل لغت آن را بعضاً منصرف به الزام و  هرچندشرط در لغت به معناي مطلق الزام و التزام است؛ 
، امــا در 1)329، ص.  7ق، ج1405اند که در ضمن عقود درج شده باشد (ابن منظور،  التزامی گرفته

 
 الشیء والتزامه فی نحوالبیع و غیره». الزام«الشرط . 1
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این است کــه موضــوعی   1با معناي لغوي یادشده، مراد از شرط ضمن عقد  راستاهمفقه و حقوق و  
حقوقی اعم از التزام به انجام کاري (شرط فعل)، وجود صفتی (شرط صفت) در موضوع اصلی عقد 

فرعی و تبعی در ضــمن آن  صورتبهیا حصول ماهیتی حقوقی (شرط نتیجه) حسب اراده متعاملان 
که وجود اصلی از آن عقد و تحقق آن شرط وابسته به وجــود و تحقــق اي  گونهبهعقد مرتبط شود؛  

؛ 21. ، ص5ج ،ق1427 ،يانصــارموضوع اصلی مورد اشاره باشد، اما عکــس آن صــادق نباشــد (
. بنــابراین، ارتبــاط 2)71، ص.  1، ج1369؛ جعفري لنگرودي،  253، ص.  3ق، ج1419بجنوردي،  

خاطر طبیعــت خــاص شــرط شرط و عقد مانند رابطه اصل و فرع است. این ارتباط ممکن است به
بایــد در زمــره   ناچاربهمستقل و جدا از عقد متصور نیست. پس    طوربهباشد که وجود و تحقق آن  

توابع عقد قرار گیرد مانند صفتی که در خصوص موضوع معامله شرط شود (شــرط صــفت). بــراي 
مثال، در بیع خودرو شرط شود ساخت کارخانه معینی باشد یا زمانی که موعد اجراي تعهد اصــلی 

کند (شرط اجل). همچنین، ممکن است شرط فاقد وابستگی ذاتــی بــه یمرا با فاصله از عقد معین  
عقد و موضوع آن باشد، اما ارتباط شرط و عقد منتسب به اراده طرفین باشد. در این فرض، شرط 

؛ اندشــدهل از موضوع اصلی قرارداد که در مقام جعل و انشا بــه هــم مــرتبط  موضوعی است مستق
، ص. 1ق، ج1415قرار گرفته است (خــویی،    قرارداداي که شرط در تابعیت موضوع اصلی  گونهبه

) مانند اشتراط نتیجه عقد وکالت در ضــمن عقــد نکــاح. در 114، ص.  3، ج1398؛ کاتوزیان،    66
عقــد   صــورتبهتوانــد  یمیی  تنهابــهشود، شرط  یمکه ملاحظه    طورهماناین مثال و موارد مشابه،  

ید، اما اراده متعاملان به جهتی از جهات مانند کسب لــزوم از عقــد اصــلی و... در ایــن درآمستقلی  
تعهــدي فرعــی در ضــمن عقــد دیگــري   عنوانبــهمسیر قرار گرفته است که نتیجه عقدي مســتقل  

 گنجانیده شود.
 رغمبهي ماهیت شرط ضمن عقد، تبیین جایگاه آن در عقد است.  سازشفافنکته بسیار مهم در  

 
شوند. الف. شرطی کـه قبـل . شروط ضمن عقد با ماهیتی که ذیل این بند مورد تبیین قرار خواهد گرفت، به سه دسته تقسیم می1

اصطلاح تبانی وارد قرارداد شود. ب. شرطی که بعد از عقـد واقـع شـده باشـد و از طریـق از عقد واقع شده باشد و از باب به
 گیرند. عقد و موقع انشا در ضمن قرارداد قرار می اصطلاح الحاق وارد قرارداد شود. ج. شروطی که حینبه

 ). 253، ص.  3ق، ج1419العقود و مرتبطۀ بها» (بجنوردي، اللازمۀ من توابع تلکالعقودالصحیحۀالواقعۀ فی ضمن. «أنّ الشروط2
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 1)139ص.    ،2ج  ق،1417؛ نراقــی،  536، ص.  1تــا، جیبآنچه بعضی از فقها (طباطبایی حــائري،  
شود، شرط ضــمن یمشمرده    قراردادبر اینکه شرط جزئی از یکی از عوضین در  بدان معتقدند مبنی

شــود و عمــدتا عقد نوعی از توابع معاملی است که با اراده صریح یا ضمنی طرفین وارد معامله می
گیــرد ینمکند، اما در برابر موضــوع معاملــه قــرار  انگیزه متعاملان را براي ورود به معامله زیاد می

)؛ زیرا مدلول عقد چیزي 233ق، ص.  1344و مامقانی،    360، ص.  4ق، ج1438(وحید خراسانی،  
نخواهــد  هــاآنرو شرط در حکم عوضین یا جزئــی از جز وقوع معاوضه بین عوضین نیست. ازاین

له مخیر در فسخ یــا امضــاي  که به لحاظ فقهی و حقوقی در صورت فقد شرط، مشروطبود؛ چنان
صــورت  لــه در ینکه شرط جزئی از عوضین اســت، مشــروطا که با اعتقاد به یدرحالشود یمعقد 

عوض با شرط و عــوض بــدون شــرط   التفاوتمابهامضاي عقد باید قادر به اخذ ارش یعنی همان  
 .2)93، ص6، ج1427باشد (انصاري،  

) و 25، ص.  1398دانان (شهیدي،  دیدگاه اخیر فقهی در حقوق موضوعه نیز مورد تبعیت حقوق
قــانون مــدنی، ضــمانت اجــراي   240و    239استناد مواد  به  گذارقانونقرار گرفته است.    گذارقانون

بینی کرده است. یشپ  قراردادتخلف از شرط را تنها در مختار کردن مشروط له بین فسخ یا امضاي  
که اگر شرط در حکم یکی از عوضین باشد، مشروط له در صورت تعذر وفــاي   است  یحالاین در  

است، باید مخیر در فسخ معامله یا امضاي   داده  دست  ازبه لحاظ اینکه جزئی از عوض را    شرط  به
براي ضمانت اجراي تخلف از اجراي تعهدات اصــلی در   گذارقانونآن با اخذ ارش شود. همچنین،  

اد، امکان امتناع طرف مقابل از اجراي تعهد متقابلِ خویش یــا همــان اعمــال حــق حــبس را قرارد
که در زمره التزامات اصلی عقد تلقی شــود، یدرصورت. در خصوص شرط نیز  3بینی کرده استیشپ

دانــان کــه حقوق اســت یحالباید تخلف از آن چنین ضمانت اجرایی را در پی داشته باشد. این در 
توانــد اجبــار مشــروط علیــه را از دادگــاه یممعتقدند در صورت تخلف از شرط، مشروط له تنهــا 

 
 ). 536، ص.  1تا، جالقیمه»  (طباطبایی حائري، بیالثمن و قد حصل باعتباره نقص فیالشرط محسوب من. «إنما1
العوض و الشرط قیداً لاحـدهما یکـون لـه دخـلٌ فـی زیـادةالامر کونالمثمن، غایۀالثمن والمعاوضۀ بینالعقد هو وقوع. «مدلول2

العوضین و لذا لـم یکـن فـی الشرط بجزءٍ منالنحوالواقع علیه، فلا یقابلالعقد الا بامضائه علىنقصانه والشرع لم یحکم على هذا
 ). 93، ص. 6ق، ج1427الفسخ و الامضاء مجّاناً، کما عرفت» (انصاري، فقده الاالخیار بین

. «هریک از بایع و مشتري حق دارد که از تسلیم مبیع یا ثمن خودداري کند تا طرف دیگر حاضر به تسـلیم شـود ... » (مـاده 3
 قانون مدنی).  377
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مثل کند و از اجراي تعهد اصلی مربوط به خود در قــرارداد اســتنکاف به تواند مقابله ینمبخواهد و  
 ).129، ص.  3، ج1398ورزد (کاتوزیان،  

 . قاعده اغتفار و شروط ضمن عقد2.2

، از قواعد مسلّم و البته اصــطیادي 1التوابع ما لا یغتفر فی غیرها»قاعده اغتفار با مضمون «یغتفر فی
، 5ق، ج1414در فقه اسلامی است که مورد استناد فقیهان شیعه و سنی قرار گرفته اســت (عراقــی، 

کننده این حقیقت است که بعضــی ).  قاعده اغتفار بیان447، ص.  1ق، ج1427؛ زحیلی،  270ص.  
یرقابل گذشت و تسامح اســت، در غاز شرایطی که در متبوع یا اصل یا همان موضوع در قراردادها  

یط شــرا شود که بعضی از  گیري مییجهنتی و گذشت است. از این قاعده چنین  پوشچشمتوابع قابل  
ی پوش ــچشمنسبت به موضوع عقود مثل لزوم معلوم بودن، قابل تسامح و    قراردادهااساسی صحت  

 ).  105ق، ص.  1422الغطا،  نسبت به توابع آن است (کاشف
تواند وجود مستقلی داشــته باشــد، امــا یمشود که  تابع نیز در قاعده اغتفار به چیزي اطلاق می

شیء دیگري در عقد مورد اراده اشخاص قرار گرفته است مانند شرط فعل و   و تابعدنباله    عنوانبه
حال که قابلیت انشاي مســتقل را دارد،  بــا یندرعشرط نتیجه که از انواع شرط ضمن عقد است و  

 گیرد.یماراده و نظر متعاقدان در تابعیت موضوع عقد دیگري قرار  
که اشاره شد، دامنه قاعده اغتفار تمــام شــروط صــحت معــاملات را   طورهمانگفتنی است که  

گیرد؛ زیرا رعایت بعضی از شروط صحت معاملات مانند قصد و رضا و اهلیــت در مــورد یبرنمدر
این شروط ناظر بر متعاقدان است، میان عقد   ازآنجاکهی است.  پوشچشمشروط ضمن عقد غیرقابل  

فقدان آن در خصــوص اصــل   منزلهبهیناً  عو شرط مشترك است و فقدان این شرط در مورد شرط  
رو بطلان قرارداد را به دنبال دارد. بنابراین، قاعده اغتفار این دســته از شــروط را ینازا عقد است و  

 گیرد.یبرنمدر
حکم مندرج در این قاعده یعنی نادیده گرفتن بعض از شــرایط صــحت معــاملات بــراي توابــع 

بر مستندات نقلی مثبتِ آن، منطقاً با توجه به ماهیت توابع معــاملی شروط ضمن عقد، افزون  ازجمله
و فرعی بودن آن در نظر متعاقدان شکل گرفته است. در این راستا و در خصوص مبانی این قاعــده 

 
الثـوانی مـا لا یغتفـر فـی غیرهـا» و... نیـز یـاد شـده اسـت . در کلام فقیهان از قاعده اغتفار با تعابیر دیگري مانند «یغتفر فی1

 ). 244، ص. 2ق، ج1417اي،  (مراغه
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االله علیه و آله) با عبــارت «مــن بر سیره عقلا، به روایتی از نبی اکرم (صلیو براي اثبات آن، افزون
هاي فقهی شیعه و سنی نقل شده، المبتاع.» که در کتابباع نخلاً قد ابرت فثمره للبایع، الا ان یشترط

؛ 27، ص.  2، ج1385؛ قاضــی نعمــان مغربــی،  179، ص.  4تا، جالغطا، بیاشاره شده است (کاشف
ي که به بــدو صــلاح ا ثمرهشود که یم). از این روایت چنین فهمیده 49، ص.  5ق، ج1401بخاري،  

سنت در همین راســتا نرسیده باشد، بیع آن به همراه درخت (اصل) مجاز است. ابن قدامه، فقیه اهل
تبعی در بیــع وارد  صورتبهثمره  ازآنجاکهثمره با اصل آن فروخته شود،   هرگاهنویسد که  یمچنین  

کــه در متبــوع   هرچنــدشده است، احتمال غرر در آن وجود ندارد؛ زیرا غرر در تابع جایز اســت؛  
جایز نیست مانند بیع شیر در پستان همراه با گوسفند و حمل حیوان همراه مادرش... که جهــل بــه 

، 1388یی جــایز نیســت (ابــن قدامــه مقدســی،  تنهابــه  هــاآنرساند، اما فــروش  ینمضرري    هاآن
 ).  150ص.

سیره عقلاي عالم نیز بر این ترتیب شکل گرفته است که در روابط قراردادي خود، در رعایــت 
شان از منظر متعاملان انعطاف بیشتري ضوابط نسبت به توابع معاملی با توجه به جنبه فرعی و تبعی

انــد، بــراي توابــع به خرج داده و آنچه از شرایط را که بــراي موضــوع عقــد ضــروري تلقــی کرده
). از ســویی 244، ص.  2، ج1417اي،  ؛ مراغه28، ص.  4تا، جیبالغطا،  کنند (کاشفیمی  پوشچشم

ترتیب ردع و منعی وارد نکرده، بلکه ینا به  تنهانهشود،  شمرده می  عقلاشارع مقدس که خود رئیس  
أیید کرده است. بنــابراین، در تحلیــل صــحیح و تروایت اخیر آن را    ازجملهبه سبب نصوص وارده  

در ایجاد غرر   هاآنواقع شدن    مؤثرعمیق از چگونگی تأثیر ابهامات بر شروط ضمن عقد از حیث  
 باید مفاد این قاعده نیز مطمح نظر قرار گیرد.  

 بررسی تأثیر ابهامات ناظر بر شروط ضمن عقد. 3.2

صــحیح و غیرصــحیح   شــرطبه)، آن را  2332و    2321قانون مدنی در مبحث اقسام شروط (مــواد  
تقسیم کرده است و شروط غیرصحیح را نیز دوباره به شروط باطل و شروط باطــل و مبطــلِ عقــد 

 
 و  نفع  آن  در  که  شرطی.  2  باشد.   مقدور  غیر  آن  انجام  که  شرطی.  1  نیست:   عقد  مفسد  ولی  است،  باطل  ذیل  مفصله  «شروط  . 1

 باشد».  نامشروع که شرطی . 3  نباشد.   فایده
 موجب  آن  به  جهل  که  مجهولی  شرط.  2عقد؛    مقتضاي  خلاف   شرط.  1  است:   عقد  بطلان  موجب  و  ذیل باطل  مفصله  . «شروط2

 شود».  عوضین به  جهل
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که جهــل یدرصورتدارد  یمقانون مدنی مقرر    233از ماده    2کند. در این راستا، بند  بندي مییمتقس
به خود عقد تسري یابد و مــورد معاملــه را نیــز مجهــول ســازد، چنــین شــرطی باطــل و   شرط  به

شود؛ البته روشن است که در جایی که موضوع اصلی عقد دچــار حال، مبطل عقد شمرده مییندرع
الاجتناب شود، از لحاظ حدوث غرر در معاملــه، جــایی بــراي تردیــد در جهالت خطرناك و لازم

بطلان آن باقی نماند، اما قانون مزبور در خصوص وضعیت شرط مجهولی که جهالــت آن بــه عقــد 
 سرایت نکند، ساکت است.

ي شرط مجهول ولو اینکه جهــل املاشود، این است که اولاً، هایی که در اینجا مطرح میپرسش
به آن به عقد تسري نیابد، چه وضعیتی به لحاظ فقهی و حقوقی دارد؟ ثانیاً جهــل نســبی یــا جهــل 

یر نسبت به وضعیت شرط مجهول به لحاظ فقهی و حقوقی تفاوتی دارد یا خیر؟ ثالثــاً، تأثمطلق در  
ي از منظر فقه و حقوق موضوعه جهلِ شرط و ریسک ناشی از آن به عقد سازوکارچگونه و با چه  

 کند؟ یمسرایت  

 بررسی فقهی و حقوقی شرط مجهول   .1.3.2

درباره ابهام در شروط ضمن عقد نخست باید قائل به تفکیک شد و وضعیت   اظهارنظردر خصوص  
چنین ابهامی را در شروطی که ضمن عقود مغابنی و شــروطی کــه ضــمن عقــود مســامحی توســط 

طور جداگانــه مــورد توجــه و شود، از لحاظ تفاوت در شرایط حول موضوع بــهیممتعاقدان درج  
بررسی قرار داد، اما پیش از آن لازم است از باب مقدمه به تعریفی از عقود مغــابنی و مســامحی و 

بندي عقود به دو دسته یادشده در فقه و حقوق قراردادها پرداخــت. در عقــود مغابنــه یمتقسمبناي  
رو مانند عقد بیع، هدف طرفین عقد به دست آوردن سود اقتصادي و منــافع مــادي اســت و ازایــن

آورنــد، از یمیجۀ عقــد بــه دســت  نت  درگیرند تا مالی را که  یمطرفین تمام سعی خویش را به کار  
دهنــد، امــا در عقــود یملحاظ ارزش اقتصادي، بیشتر یا معادل مالی باشد که بر اثر عقد از دســت  

ی است. لازم به بیان اســت کــه دوستنوع، احسان به دیگران و  هاآنمسامحی هدف اصلی از انعقاد  
بخشش مال صورت بگیرد. قرض نوعی عقد مســامحی اســت   حتماًدر عقود مسامحی لازم نیست  

 )182، ص.  1، ج1388شود (محقق داماد، یم  بازپرداختشده  ولی در سررسید، معادل مال تملیک

 شرط مجهول ضمن عقود مسامحی و تبرعی الف.

ریزي شده اســت و یهپاکه اشاره شد، عقود مسامحی و تبرعی بر مبناي تسامح و تساهل    طورهمان
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رو وجود ابهام در این دسته از عقــود ینازا هاي اقتصادي و سودجویانه در آن متصور نیست.  یزهانگ
، 2، ج1389شود (محقق داماد، منجر به ایجاد خطر مالی در معامله و غرر نمی  عمدتاًو موضوع آن  

). حال با لحاظ این مهم که ابهام در موضوع اصلی در این دســته از عقــود بــدون وجــود 437ص.  
ابهام   کهکرد    اظهارتوان  یمغرر و امکان صدمه به صحت آن وجود داشته باشد، پس به طریق اولی  

و عقــد وارد   شــرط  بــهدر شروط ضمن آن عقود نیز با عنایت به جنبه فرعی و تبعــی آن، خللــی  
سازد. در مورد اصل عقد نیز اعم از اینکه جهل شرط به عقد سرایت کند یا نکند، باید قائل بــه نمی

تواند راساً مجهول باشد، پس این امکان نیز وجود دارد کــه یمصحت شد؛ زیرا وقتی موضوع عقد  
دچار ابهام شده باشد، به صحت عقد آسیبی وارد   شرطبهیجه جهل  نت  دردر فرضی که موضوع عقد  

، اگر کسی یک گونی گندم را به دیگري هبه کند بدون اینکه آن را وزن کند، عقــد مثالنشود. براي  
صحیح است؛ زیرا علم اجمالی نسبت به موضوع عقد هبه براي دفع غرر نسبت به آن کفایت امر را 

با انعقاد هبه وزن شده باشد و ضمن عقد شرط شود که  زمانهمکند. حال اگر گونی گندم قبل یا می
متهب مقداري از آن را به شخص ثالث بدهد، این شرط مجهول منجر به جهل در موضوع عقد هبه 

یی که از نظر گذشت، غرر در این فرض نیز منتفــی و هااستدلالخواهد شد. با این وصف، مطابق با  
أیید گــروه بســیاري از ترسد این نگاه مورد توجه و یمشود. به نظر یمشرط و عقد صحیح شمرده 

دانان در باب تعیین تکلیف وضعیت شروط ضمن عقــود مســامحی و تبرعــی قــرار فقیهان و حقوق
کاتوزیــان، ؛ 279، ص. 3ق، ج1419بجنــوردي، ؛ 120، ص. 2ق، ج1373نــایینی، گرفتــه اســت (

 ).  121، ص.  1398؛ شهیدي، 189، ص.  3، ج1398ناصر،  
گفتنی است که اگر شرط مجهول مشتمل بر جهل مطلق باشد یا اینکه جهل به آن موضوع، عقد 

شک موجب ایجاد غرر در خود در فرض نخست و در شرط یبمسامحی را دچار جهل مطلق کند،  
ــد  ــان صــورتبهو عق ــرض دوم  توأم ــزدي، شــود (یمدر ف ــایی ی ؛ 116، ص2ق، ج1421طباطب

 ).279، ص.  3ق، ج1419بجنوردي، 

 شرط مجهول در عقود مغابنی ب.

 اند.در خصوص وضعیت حقوقی شرط مجهول در عقود مغابنی فقیهان سه نوع رویکرد ابراز کرده

 بطلان شرط اول.

) در خصوص شــرط مجهــول در ضــمن عقــود 279، ص.  3ق، ج1419بجنوردي،  برخی از فقها (
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مغابنی معتقدند که همچنان که قرارداد مجهول غرري و باطل است، شرط مجهول را نیز باید غرري 
و باطل دانست، اما چنانچه جهل شرط به عقد و عوضین آن تسري نیابــد، عقــد همچنــان صــحیح 

 شوند. شود. در غیر این صورت شرط و عقد هر دو باطل میتلقی می
 ایشان در تبیین مبناي نگاه خود چنین استدلال کرده است.

 ــینه« مطلــق بــا مضــمون صــورتبهکــه  1اولاً، در حدیث نبوي بنا بر نقلی ) االله علیــهی(ص ــ یالنب
» آمده است، هرگونه توافقی را که دربردارنده غرر باشد، باطل اعلام کرده است؛ خــواه الغررعن

غرر در خصوص مورد معامله یا شرط ضمن آن باشد. بنابراین، بر فرض عدم ســرایت ابهــام و 
 .2غرر به اصل معامله، صرف تحقق غرر در خود شرط براي بطلان آن کافی  است

ثانیاً، نسبت به این ادعا که «شرط مجهول موضوعی فرعی و تبعی اســت و جهــل از موضــوعات 
کند؛ زیرا عقد و شرط داراي ارزش برابر در عقــد و فرعی به موضوعات اصلی عقد سرایت نمی

نظر متعاقدان نیستند»، هیچ دلیل عقلی و نقلی وجود ندارد و ممکن اســت جهــل بــه برخــی از 
توابع و شروط، منجر به جهل عوضین و موضوعات اصلی عقد شود. بــراي مثــال، اگــر ضــمن 
عقد، شرط اجل براي پرداخت ثمن مقرر شود، اما مدت آن معین نشود، مجهول بودن شرط بــه 

یابد و موجب بطلان عقد خواهد بود؛ زیرا به لحاظ عرفــی، مــدت جزئــی از عوضین تسري می
 ).279، ص.  3ق، ج1419بجنوردي،  ثمن و مؤثر در ارزش آن است (

یکی از فقهاي این گروه ضمن احراز تمایز عرفی بین شرط و موضوع عقد، شرط را هرگز جزو 
رو بطلان شرط در نتیجه جهل به آن را موجب بطــلان عقــد آورد و ازاینمورد معامله به شمار نمی

 
هاي معتبر حدیث شیعه وارد نشده است و تنها سه نفر از فقها یعنی علامه حلی، شیخ طوسـی یکی از کتاب. چنین متنی در هیچ1

اند (براي مطالعه بیشتر در این باره ر. ك بـه: علیدوسـت، و ابن زهره در آثار خود چنین متنی را از باب نقل به مضمون آورده
 ). 117، ص.  1398

هاي شیخ انصاري و میرزاي نایینی در امکان حدوث غرر در شرط در نتیجۀ جهل و ابهام، قابل توجه است؛ هرچنـد . استدلال2
کنـد و آن را باطـل ایشان به خلاف نظر فقهاي دسته دوم معتقدند که این جهل و غـرر در شـرط لزومـاً بـه عقـد سـرایت می

البیـع کفـى لزومـه فـی نویسد «بل لو فرضـنا عـدم سـرایۀالغرر فیسازد. در این راستا، شیخ انصاري در کتاب مکاسب میمی
الوکالـۀ، المعـاملات حتىّالغرر حتـّى فـی غیرالبیـع؛ و لـذا یسـتندون الیـه فـی ابوابالمنفـیّ مطلـقالشرط بنـاءً علـى انّاصل

البیـع ...» الاستشـکال فـی بطلانالمشروط به؛ و لـذا قـد یُجـزم بـبطلان هذاالشـرط معالبیعالمجهول لیس لابطالهالشرطفبطلان
المتّجـه هوالقـول بـالبطلان خـوانیم «و بالجملـۀ فقـد ظهـر انّالطالب می). همچنین در منیه52، ص.  6ق، ج1427(انصاري، ،  

 ). 120، ص.  2ق، ج1373لصیرورته ضمیمۀ لاحدالعوضین کالاوصاف فجهالته توجب جهالتهما لا محالۀ» (نایینی،  
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 ).  297، ص.  5ق، ج1421کند (خمینی، تلقی نمی
دار نظریــه ایــن دســته از ) نیــز طــرف166، ص.  3، ج1398دانان (کاتوزیان،  اي از حقوقعده

قانون مدنی را نــاظر بــه همــه تعهــدات اصــلی و   190فقیهان هستند. اینان شرایط مندرج در ماده  
 اند.  فرعی عقد دانسته و در این راستا، هیچ استثنایی براي شروط ضمن عقد قائل نشده

 بطلان شرط و عقد توأمان  دوم.

، ص. 2ق، ج1373؛ نــایینی،  51، ص6ق، ج1427دانان (انصاري،  گروه دیگري از فقیهان و حقوق
، 1393؛ محقق داماد،  206، ص.  1379؛ جعفري لنگرودي،  349، ص.  7ق، ج1412؛ خویی،  120
انــد. بــه نظــر ابهام در شرط ضمن عقد را موجب بطلان شرط و عقد توأمــان تلقــی کرده  ،)71ص.  

ایشان، با عنایت به اینکه مطابق تعبیر مشهور «للشرط قسط من الثمن»، مجموع شــرط و ثمــن یــا 
دهند، پــس شــرط مجهــول همــواره مجموع شرط و مبیع عوضین اصلی را در عقد بیع تشکیل می

کند. در میــان طبع ایجاد غرر در معامله میشود و بهموجب تسري جهل در ساختار اصلی عقد می
 دانان شاخص، مدافع این نظریه مشاهده نشد. حقوق

 عدم بطلان شرط  سوم.

ق، 1421؛ طباطبــایی یــزدي، 203، ص. 23ق، ج1404دانان (نجفی،  جمع دیگري از فقها و حقوق
ــانی، 116، ص. 2ج ــانی، 243، ص. 1ق، ج1406؛ خراســـ ؛ 36، ص. 18ق، ج1412؛ روحـــ

معتقد هســتند   1)191، ص.  1391؛ صفایی،  93، ص.  1398؛ شهیدي،  272،ص.  1، ج1371امامی،
حیــث درنهایــت، که جهل به شرط مطلق نبوده و نســبی باشــد و ازایــنکه شرط مجهول درصورتی

انــد دانــان مزبــور افزودهامکان رفع آن وجود داشته باشد، صحیح است. بر این مبنا، فقهــا و حقوق
اي که نتوان از آن رفع ابهام کرد و به تعبیر گونهاجراي تعهدي که موضوع آن مجهول مطلق است؛ به

برخی از ایشان، جهل موجود در شرط درنهایت، به علم باز نگردد، غیرقابل اجرا و غرري اســت و 
 شود.  رو قطعاً باطل شمرده میازاین

حال، برخی از ایشان معتقدند که جهل به شرط و ریسک ناشی از آن هــیچ گــاه امکــان درعین

 
ــل   ،شرطی چنین به نسبت جهل نکهآ بر وطمشر د،نشو عوضین به جهل موجب لمجهو طشر گرا هراصاحب جو نظراز . «1 قاب

 ). 203، ص. 23ق ، ج1404نجفی، ست»  ( ا نافذ  شدن باشد، ف برطر

https://ilr.isu.ac.ir


 1402زمستان    | 62 یاپیپ  | شماره چهارم  |و چهارم  ستیسال ب       830

؛ 116، ص. 2ق، ج1421سرایت به اصل عقد و موضوع آن را نخواهد داشــت (طباطبــایی یــزدي، 
 اند:و در تعلیل نظریه خود چنین استناد کرده  1)243، ص.  1ق، ج1406خراسانی،  

کنــد؛ زیــرا در مــتن عقــد، اولاً، مجهول بودن شرط در چنین شرایطی در آینده نــزاع ایجــاد نمی
تدریج و بدون آنکه اختلافی پیش آید، جهل را بــه علــم معیاري به دست داده شده است که به

شــرط ) نیز اجاره زمین زراعــی به212، ص. 13ق، ج1409کند. در روایات (عاملی،  تبدیل می
پرداخت خراج آن از سوي مستأجر صحیح دانسته شده است؛ هرچند میزان مالیات مزبــور در 

 موقع عقد مشخص نباشد. 
اند و البته با عنایت به ثانیاً، حکم نهی در روایت شریف نبوي ناظر بر غرر را مربوط به بیع دانسته

داننــد، امــا اینکه خصوصیتی در بیع نیست، در تمام عقود مغابنی و عوضین آن  قابل جریان می
رو شــرط بر این، دلیلی براي تعمیم آن به تعهدات فرعی و شروط ضمن عقد وجود ندارد. ازاین

نجفــی، ؛  116، ص.  2ق، ج1421مجهول از دایره شمول روایت خارج است (طباطبایی یزدي،  
 ).202، ص.  23ق، ج1404

ثالثاً، شرط موضوعی فرعی و تبعی است و خارج از جریان معاوضه در عقود معاوضی و مغــابنی 
ق، 1406گاه قابلیت سرایت به عقد و عوضین آن را نــدارد (خراســانی، رو هیچقرار دارد. ازاین

 ).216، ص.  3ق، ج1417؛ عاملی،  242، ص.  1ج
کــه شــرط اند، بر این باورند که جــایی دانانی که در این دسته جاي گرفتهعمده فقیهان و حقوق

کاملاً مبهم و به دیگر سخن، جهل به شرط مطلق باشد و لو اینکه جهل به آن به عقد تسري نیابــد، 
چنین شرطی باطل است، اما در صورت عدم تسري جهل شرط به عقد، اصل قرارداد صحیح است 

. به عقیده ایشان، بــر اســاس ادلــه 2)205، ص.  1398؛ صفایی،  202، ص.  23ق، ج1404(نجفی،  
شود، امــا  در تنهایی منجر به حدوث غرر در شرط و بطلان آن نمیلزوم رفع ابهام، جهل به توابع به

گردد، شرط باطل اســت و بطــلان آن بــه صورت جهل مطلق یعنی جهالتی که هرگز به علم بازنمی
 ).93، ص.  1398لحاظ عدم امکان اجراي آن و موجبات نزاع قراردادي در آینده است (شهیدي، 

براي مثال، جایی که فروشنده بر خریدار در ضمن عقد شرط کند خریدار براي او کاري انجــام 

 
، 2ق، ج1421البیع» (طباطبایی یـزدي،  . «والحاصل انّ الشّرط تابع غیر مقصود بالاصالۀ فالغرر والجهالۀ فیه لا یسري الى اصل1

 ).  116ص.  
 ). 202، ص.  23ق، ج1404البطلان لانه مثارالنزاع ...» (نجفی،  العلم، اتجه«اما اذا کان جهالۀ لا تئول الى . 2
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خاطر وجــود جهــل هاي آن را بیان کند. در این مثال بهدهد یا چیزي به او بدهد بدون آنکه ویژگی
الاصــول مشــتمل بــر مطلق و غیرقابل رفعی که در این شرط وجود دارد، چنین شرطی را باید علی

که جهل به شرط، نسبی و قابــل رفــع باشــد ماننــد غرر و درنتیجه، باطل دانست. متقابلاً درصورتی
جایی که در ضمن معامله یک زمین، خریدار بر فروشنده که تاجر نیز هست، شرط کنــد کــه ســود 

المجلس مشخص نیست، ازآنِ خریدار باشــد. بــا تجارت سال آینده او که هنگام فروش زمین و فی
توجه به اینکه سود تجارت فروشنده در سال آینده در هر حال قابل تعیین است و امکان رفع ابهام 
از آن وجود دارد، در این صورت شرط صحیح است. واضح است در این مثال، مجهول بودن شرط 

تدریج بــدون کند؛ زیرا در متن شرط، معیاري به دست داده شده است که بهدر آینده نزاع ایجاد نمی
 کند.اینکه اختلافی پیش آید، جهل را تبدیل به علم می

 هاي فقیهاننقد و بررسی دیدگاه  چهارم.

 با تحلیل وضعیت فقهی شرط مجهول ضمن عقود مغابنی، موارد زیر قابل برداشت و استنباط است.
الغرر» بــراي تعیــین االله علیه و آله) عن بیــعالنبی (صلیاولاً، حدیث شریف نبوي با مضمون «نهی

تر طور که پیشتکلیف وضعیت فقهی و حقوقی شرط مجهول حتماً قابل استناد است؛ زیرا همان
در بخش نخست این مقاله خاطرنشان شد، با الغاي خصوصیت از حکم نهی از غرر در عوضین 

توان جریان آن را نسبت به امور عقود مزبور نیــز مــدعی در عقد بیع و دیگر عقود معاوضی می
شرط اینکه صدق غرر در آن امور شد و مفاد و حکم حدیث را نسبت به آن جاري کرد؛ البته به

با آن معنا و مفهومی که از آن ارائه شد، قابل احراز باشد؛ ضمن اینکه ابهــام در امــور بیــع گــاه 
 هاي معتنابه کند.تواند خود بیع و عوضین را نیز دچار جهل و بعضاً ریسکمی

ثانیاً، در تحلیل امکان یا عدم امکان وقوع غرر در شروط ضمن عقد و تأثیر آن نسبت به شرط و 
نظر به مباحثی که در تبیین ماهیت شــروط ضــمن عقــد و جایگــاه آن در عقد، استفاده و امعان

شــود. در قراردادها در فضاي فقه اسلامی و حقوق موضوعه ارائــه شــد، ضــروري شــمرده می
بر عدم لحاظ و خارج بودن شــرط ضــمن عقــد در جریــان فراینــد راستاي همان مباحث مبنی

تبعی بودن آن از منظر متعاقدان از دیگر سو، موجــب   اقتصادي معاوضه از سویی و جنبه فرعی
 شود چنین استنباط شود:می

در نتیجه ابهامات ناشی از علم اجمالی که درنهایت قابل رفــع اســت، در شــروط ضــمن عقــد .  1
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امکان ایجاد ریسک معتنابه عرفی که  ضابطه معهود ما در ایجاد غرر است، عمدتاً وجود ندارد. 
به همین دلیل، بعضی از شرایط اساسی صحت معاملات مانند معلوم بودن در خصوص شــروط 

پوشی است مگر اینکه شرط دچار جهل مطلق باشد و عدم امکان ضمن عقد مغتفر و قابل چشم
اجراي آن در نتیجه این ابهام حداکثري و احتمال نزاع و اختلاف ادامه آن، وقوع غرر در شرط 

 و بطلان آن را تردیدناپذیر سازد. 
در صورت وجود ابهام مؤثر در ایجاد غرر در شرط و بطلان آن، این ابهام تــا زمــانی کــه  بــه .  2

موضوع اصلی عقد اصلی سرایت نکند و آن را مجهول نسازد، تأثیري در وضعیت حقوقی  عقد 
نفع ایجاد حق فسخ تواند براي طرف ذيطور مشخص غرري شدن آن ندارد و درنهایت، میو به

گیرد تا در نتیجۀ آن، عرف ابهام در آن کند؛  شرط در برابر عوض یا معوض قراردادي قرار نمی
را موجد احتمال ضرر معتنابه و حالت خطرناك در عقد به شمار آورد و قرارداد مشمول عنوان 

 غرر شود.

 دانانهاي حقوق نقد و بررسی دیدگاه  پنجم.

در تحلیل حقوقی وضعیت شرط مجهول ضمن عقود مغابنی و نصوص قــانونی موجــود دربــاره آن 
باید گفت ادعاي فراگیر بودن اصل لزوم رفع ابهام در همه تعهدات اصلی و تبعی عقود با استفاده از 

 190قانون مدنی مخدوش است؛ زیرا شرایط صحت عقد یادشده در مــاده    190نصوصی مانند ماده
قانون مدنی ناظر به تعهدات اصلی معاملات و شروط ضمن عقد از نظر عنوان و موضوع، خارج از 

دارد «بــراي شمول حکم ماده یادشده است. این برداشت از عبارت صدر این مــاده کــه مقــرر مــی
صحت هر معامله شرایط ذیل اساسی است... .» قابل استنباط است؛ زیرا اصطلاح «معامله» که بــه 

به بعد قانون مدنی در معنی اخص خود به کار رفته، به معنی عقد به مفهوم    191قرینه مقررات مواد  
تــوان شــرایط رو نمیازاین    ).92، ص.  1398همان توافق اصلی و اساسی متعاقدان است (شهیدي،  

اساسی صحت معامله را به شروط ضمن عقد تعمیم داد. بنابراین، براي مثــال، در خصــوص شــرط 
تواند تأثیري در وضــعیت که جهل شرط به عقد و موضوع آن سرایت نکند، نمیمعلوم بودن، مادامی

حقوقی شرط و عقد بگذارد. همچنین، اگر با توجه به ابهامات متصور در شرط بــودن لــزوم معلــوم 
اصــل عملــی استصــحاب عــدمیِ، عــدم   مقتضــايبودن براي شروط ضمن عقد دچار شک شویم،  

 شرطیت معلوم بودن براي صحت شرط خواهد بود.
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قانون مدنی در مقام بیان انواع شروط باطل اســت   233و    232گذار در مواد  حال، قانوندرعین
کند. از سویی عنوان یکی از اقسام شروط باطل نمیاي به شرط مجهول بهو در این مقام هیچ اشاره

، شرط مجهــول را در صــورتی باطــل و البتــه قانون اخیرالذکر  233در بند دوم از ماده  خصوص  به
خوبی مبطل عقد شمرده است که جهل آن به عوضین عقد تسري یابد. مفهوم مخالف ایــن مــاده بــه

شرط، قابل تسري به عقد نبــوده اســت و از   دهد که مصادیقی نیز متصور بوده که جهل بهنشان می
گذار شرط مجهول در چنین فرضی اصولاً بدون اشکال است. همچنــین، بــا اســتفاده از منظر قانون

شرط نصوص قانونی و مستظهر به استنتاجات فقهی، در حقوق موضوعه نیز شرط مجهول را البته به
 آنکه جهل آن مطلق نباشد، باید صحیح تلقی کرد.

توجه به پیشینه تاریخی شروط ضمن عقد، تحلیل حقوقی یادشده نســبت بــه ایــن موضــوع را 
کند؛ زیرا ظاهراً در گذشته، بسیاري از روابط حقوقی را که به علت عدم اجتمــاع دقیــق تقویت می

صورت شرط منــدرج در ضــمن توانسته است در عالم اعتبار تحقق یابد، بهشرایط مقرر قانونی نمی
عقد با استفاده از رابطه وابستگی و تبعی نسبت به عقد که آثار حقوقی خاصی را ازجمله اغتقــار و 

 ).19، ص.  1398کردند (شهیدي، کند، محقق مینادیده گرفتن بعض از شروط صحت اقتضا می
روست که تعیین تکلیف امکــان امروزه جامعه ما بعضاً با شروط ضمن عقد مجهول متعددي روبه

ین آلود ا رفت از وضعیت حقوقی ابهامها سهم بسزایی در برونیا عدم امکان تأثیر غرر نسبت به آن
خصوص انعقاد نکاح با لحــاظ شــرطی در ضــمن آن شروط ایفا خواهد کرد. مثال بسیار مهم دراین

بر  تنصیف اموال زوج با زوجه در صــورت طــلاق اســت کــه در شــروط چــاپی منــدرج در مبنی
 شود. هاي نکاح بعد از انقلاب اسلامی مشاهده میقباله

که به امضاي زوجین برسد عبارت است از تعهــد زوج بــه انتقــال و مفهوم این شرط درصورتی
تملیک مجانی و بلاعوض نصف اموالی که دوره زناشویی تحصــیل کــرده اســت بــه زوجــه؛ البتــه 

شده از سوي طرفین محقق شود. در این مثال نیز شــرط ضــمن بینیکه شرایط دیگر پیشدرصورتی
علیه در حین وقوع عقد وجود خارجی نــدارد  عقد مجهول است؛ زیرا دارایی مشمول تعهد مشروط

و معلوم نیست که شوهر اولاً، در زمان طلاق مالی خواهد داشت یا نه و ثانیاً، میزان آن بــه شــرط 
تحصیل دارایی، مشخص نیست. در این مثال نیز با عنایت به اینکه جهل به شرط مطلق نبــوده و در 
متن شرط معیاري به دست داده شده که در زمان اجرا قابل تشخیص توسط دادگاه است، شــرط را 
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باید با توجه به جنبه فرعی و تبعی آن نسبت به عقد نکاح صحیح تلقی کرد و ابهام موجــود در آن 
 . )75، ص.  1397را در شمول ابهامات غیرمؤثر در ایجاد غرر تلقی کرد (صفایی،  

 چگونگی امکان سرایت جهلِ شرط به عقد و بطلان آن .2.3.2

آن   به  جهل  که  مجهولی  طشر  صــراحتقــانون مــدنی به  233  مــاده  در حقوق موضوعه کشــور در
گونــه ضــابطه ست، اما ماده قــانونی مزبــور هیچا   هشد  شناخته  باطل  ،دشو  عوضین  به  جهل  موجب

دهــد. از بر روشن کردن چگونگی امکان سرایت جهل شرط به عقــد بــه دســت نمیمشخصی مبنی
سویی فقها دو رویکرد مختلف در خصوص چگونگی امکان سرایت جهل شرط و ریسک ناشــی از 

هاي وتحلیل نظریات ایشان و پاسخ به پرســشآن به عقد اتخاذ کرده اند که بعد از بررسی و تجزیه
اساسی مانند آیا جهالت شرط اساساً قابلیت ســرایت بــه موضــوع اصــلی عقــد را دارد و در چــه 

کند؛ به تعیین تکلیــف تواند به عقد سرایت  مواردي و با چه سازوکاري مجهول بودن شرط واقعاً می
 شود.موضوع اقدام می

 سرایت همیشگی جهل شرط به عقد الف.

) معتقدنــد  53-52، صــص. 6ق، ج1427؛ انصاري، 120، ص. 2ق، ج1373برخی از فقها (نایینی، 
شود؛ زیــرا کند و موجب ابهام در اساس عقد میابهام در شرط مجهول درهرحال به عقد سرایت می

شود کــه شــرط را هــم ماننــد با اشتراط چیزي در ضمن آن، چنان پیوندي میان آن دو بر قرار می
توان یک التزام تبعــی صــرف بــه دهد. درنتیجه، شرط را نمیجزئی از معامله و ضمیمه آن قرار می

؛ زیرا اگر شرط نبود، چه بسا خریدار 1اند «انَّ لشَّرط قسطاً للثمن»روست که گفتهشمار آورد. ازاین
شد. بدین ترتیب آنجا که شرط باطل و غیرقابل اجراســت، بایــد حاضر به پرداخت چنین ثمنی نمی

 تمام عقد را باطل تلقی کرد.
بنــا  ينبو حدیث که هستند مدعی 2)120، ص. 2، ج1373(نایینی، حال، برخی از ایشاندرعین

و   دشومی  هم  لمجهو  وطشر  اساســاً شامل  صــورت مطلــق آمــده اســت،بر نقلی که غرر در آن به
مبتنــی بــر  هلقاعدا علی طشر به جهل که افزاینــدباطل اســت و در ادامــه می لمجهو طین، شرا بنابر

 
 گیرد. . در برابر شرط بخشی از ثمن قرار می1
روط» (نـایینی، . «الى انّ اطلاق2 ، ص. 2ق، ج1373النبوي یقتضی بطلانه بنفسه و لا موجـب لان یـدّعى انصـرافه الـى غیرالشّـ

120 .( 
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نیز از زبان علامه   عظما   شیخ  شود.و منجر به بطلان معامله می  عوضین  به  جهل  موجب  دلایل اخیر،
طور که جهل به عوضین مبطل عقد است، جهــل همان  حلی در کتاب تذکره چنین نقل میفرماید که

به لواحق ایشان نیز مبطل است و اگر متعاقدان شرط مجهولی در عقد بگنجانند، مبطل عقد خواهــد 
 دهشمر  عوضیناز    یکیاز    بخشی  ط«شر  ننویســد چوبود. آنگاه شــیخ در تعلیــل نظــر ایشــان می

 وطشر  وجخر  ايبر  لیلید  ست،ا   هشد  نیزط  شر  نیز مستقلاً شامل  ينبو  از سویی حدیثو    »دشومی
   ).53-52، صص.  6ق، ج1427(انصاري،   اردند دجوو رغر  نفیاز 

 اختیار تفصیل در مقوله سرایت جهل شرط به عقد ب.

ق، 1404؛ نجفــی، 154ق، ص. 1416؛ نراقــی، 145، ص2ق، ج1373بیشتر فقهاي شیعه (نــایینی، 
قائل به تفصیل هستند و معتقدند تنها در مواردي شرطِ مجهول، باطــل و مبطــل   1)199، ص.  23ج

عقد است که مجهول بودن شرط به عقد و موضوع آن سرایت کند و از نظر عرف موضــوع عقــد را 
اند کــه اي مبهم سازد که مشتمل بر عنوان غرر شود. ایشان نظریه خود را چنین مستدل کردهگونهبه

شود و درحقیقت، طرفین عقــد شرط ضمن عقد عهد مستقلی است که در ضمن عقد اصلی درج می
گیرند که یکی جنبه اساسی و دیگري جنبه فرعی و تبعی در نظر با انعقاد آن دو عهد را بر عهده می

اثــر شــدن که به دیگري سرایت نکند، موجــب فســاد و بیمتعاقدان دارد و فاسد شدن یکی مادامی
 شود.دیگري نمی

، 2، ج1391؛ صــفایی، 161، ص. 1ق، ج1415برخی از نویسندگان فقهی و حقــوقی (خــویی، 
شده از سوي فقیهان دسته دوم، براي سرایت جهل به عقد چنــین ) در راستاي نظریه ارائه191ص.  

کند ثمن معامله نصف دارایی مورِّث وي به هنگام اند؛ خریداري در ضمن معامله شرط میمثال زده
طور نــامعین از مــورد معاملــه هاي آن بهکند یکی از اتاقاي شرط میمرگ باشد یا فروشنده خانه

صورت شرط ضمن عقد منافع خانه را در مدت حیات خــویش، از مــورد معاملــه استثنا شود یا به
ها و مانند آن، چون شرط ضمن عقد ناظر به اصل مــورد معاملــه اســت، کند. در این مثالاستثنا می

 سازد.کند و عقد را غرري میمجهول بودن آن به اصل عقد سرایت می

 
المجهول لکن لا مطلقا بل اذا کان مرجعه الشرطشود: «... و من هذاالقبیل. میرزا در اینجا همین نظر را مطرح کرده و تابع آن می1

، 2ق، ج1373البطلان لا محالـه» (نـایینی،  الجهالۀ فیهما فیوجبالى اشتراط احداث وصف مجهول فی احدالعوضین فانهّ یوجب
 ). 145ص.  
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تــوان بــه اشــتراط هاي یادشده در آثار فقیهان براي سرایت جهل شرط به عقد میاز دیگر مثال
اجل مبهم براي تسلیم عوضین در جایی که عوضین مؤجل هستند یا مــدت مــبهم و نــامعین بــراي 

؛ انصــاري، 303، ص.  3ق، ج1410خیار شرط جایی که معامله خیاري است، اشاره کرد (عــاملی،  
 ).  114، ص.  5ق، ج1427

، شرط ضمن عقد از نــوع شــرط صــفت اســت و جنبــه اســتقلالی از هاي یادشدهدر تمام مثال
هاي یادشده، مصداق سرایت جهل به شرط ضمن عقد یک از مثالرو هیچموضوع عقد ندارد. ازاین

طور که اشاره رفت، مربوط بــه وصــفی از اوصــاف در اصل عقد نیست؛ زیرا شروط یادشده، همان
ســازد. هاي کمــی و کیفــی مــورد معاملــه را مشــخص میخود مورد معامله است و یکی از ویژگی

ها عین مجهول بودن مورد معامله است نه اینکه جهل مزبور ناظر به امري بنابراین، مجهول بودن آن
هاي یادشــده بــا نگــرش دقیــق رو مثالجدا از موضوع اصلی عقد باشد و به آن سرایت کند. ازاین

علمی از محل بحث ما که عبارت است از سرایت جهالت شرط ضمن عقد به موضوع عقد، خــارج 
است و درنهایت، با مسامحه یا دید عرفی بایــد ســرایت جهــل شــرط بــه موضــوع عقــد را در آن 
بپذیریم؛ هرچند که با لحاظ دقت علمی، پذیرش مفهوم سرایت از جهل در خیــار شــرط بــه عقــد 

 شود.  تر ارزیابی میتر و قابل دركقدري ملموس

 تحلیل و بررسی نظریات فقیهان ج.

با توجه به نظریات صادره از هر دو گروه فقیهان در خصوص چگونگی امکان سرایت جهل شــرط 
 شود.به عقد، کفیت موضوع از حیث فقهی و حقوقی چنین ارزیابی می

طور که در تعریف شرط ضمن عقد اشاره شد، شرط موصوف در نظر طــرفین قــرارداد همان  .الف
شــود و رو خــارج از مقولــه معاوضــه شــمرده میشود. ازاینفرع بر موضوع قرارداد لحاظ می

الثمن»، این کــلام متضــمن تحلیــل عقلــی چنانچه در کلام فقیهان آمده است «للشرط قسطٌ من
است و دلیلش این است که شرط در ازدیاد یا تضعیف انگیزه متعــاملان در ورود بــه قــرارداد و 

تبع آن، ازدیاد یا نقصان قیمت مؤثر است، اما این بدین معنــا نیســت کــه دو طــرف در قصــد به
انشاي خود، مستقیماً بخشی از ثمن را در برابر شرط قرار داده باشــند. نتیجــه اینکــه، مجهــول 
بودن شرط هرچند بتواند شرط را باطل سازد، موجب مجهول شدن مورد معامله نخواهــد شــد. 

) در تأیید این نگاه چنین استدلال 81، ص.  6ق، ج1427در این راستا برخی فقیهان (انصاري،  
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کند که اولاً، دلیل مستقل و خارج از توافق و اراده طرفین بر تقسیط ثمن بر شــرط نــداریم. می
فهمد، این اســت ثانیاً، مفاد عقد نیز چنین دلالتی ندارد؛ زیرا آنچه عرف از مفاد عقد معوض می

که عوضین در برابر هم قرار دارند و شرط ضمن عقد خارج از این معاوضه و تقابل قــرار دارد. 
شرع (قانون) نیز اجراي مفاد عقد برحسب مدلول عرفی آن را لازم دانسته است و چیزي بر آن 

شــود کــه در شود و براي همین نتیجــه گرفتــه میافزاید. بنابراین، ثمن بر شرط تقسیط نمینمی
تواند بخشی از شود و او نمیصورت تخلف از شرط، فقط حق فسخ براي مشروطه له ایجاد می

 ثمن را در برابر شرط مطالبه کند.
بر اینکه جهل به شرط همواره منجر به سرایت به نتیجه آنکه، ادعاي گروه نخست از فقها مبنی 

شود و باید آن را موجــب بطــلان معاملــه از لحــاظ غــرر عقد و خطرناك شدن موقعیت معامله می
قلمداد کرد، مقرون به صواب نیست؛ زیرا شرط در نظر متعاملان موضوعی فرعی بــوده و بابــت آن 

طبع، ایجــاد ازایی پرداخت نشده است که جهل به آن امکان خطرناك شدن معامله و بهمستقیماً مابه
 غرر را فراهم کند.

گذار کشور قرار نگرفته اســت؛ زیــرا رسد نظریه این دسته از فقها مورد پذیرش قانونبه نظر می
سازد که فرضــی هــم قانون مدنی، این معنی را به ذهن متبادر می  233از ماده    2مفهوم مخالف بند  

 متصور بوده که بر اساس آن ممکن است جهالت شرط به عقد سرایت نکند. 
اند که ادعاي گروه دوم از فقها نیز که جهل به شرط را در مواردي قابل سرایت به عقد دانسته  .ب

در ضمن معامله شرط صفت درج شده و شرط مذکور دچار ابهام باشد، نیز محل خدشه اســت؛ 
طور مســتقیم زیرا در چنین فرضی، شرط موضوعی جدا از موضوع اصلی عقد نیست، بلکه بــه

ناظر به موضوع اصلی عقد و اوصاف آن است و از آن ماهیت مستقلی ندارد تا جهــل بــدان را 
موجب تسري به عقد و موضوع آن بدانیم. در واقع، در اینجــا موضــوع عقــد از همــان ابتــداي 

کم بــا رو پذیرش سرایت جهل شرط به عقد مشکل و دســتانعقاد عقد دچار ابهام بوده و ازاین
ر است. بر مبناي همین استدلال، تعدادي از فقهــا  (طباطبــایی پذیقدري تسامح و تساهل امکان

اند که جهل به قائل شده  1)281، ص.  3ق، ج1419؛ بجنوردي،  116، ص.  2ق، ج1421یزدي،  

 
شود که سرایت جهل شرط به عقـد جـز در شده توسط مرحوم بجنوردي در این مأخذ چنین استفاده می. از تعابیر به کار گرفته1

 ). 281. ، ص2، جق1419 ،يبجنوردمواردي که شرط از نوع شرط صفت و ناظر به موضوع عقد باشد، ممکن نیست ( 
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خصوص اگر همچون شرط فعل و شرط نتیجه واجد جنبه استقلالی از موضــوع شرط مجهول به
 عقد باشد، اساساً امکان سرایت به عقد را ندارد.

) براي رفع ایــن اشــکال چنــین 175، ص.  1379یکی از نویسندگان حقوقی (وحدتی شبیري،  
نظر داده که در جایی جهل به شرط به عقد ساري است که شرط اولاً، از نوع شرط نتیجه یا فعل و 
درنتیجه، مستقل از عقد باشد و  ثانیاً، ارزش شرط نسبت به مجموع مورد معامله ســنجیده شــود و 

تــراز یــا بــالاتر از آن کاشف به عمل آید که ارزش اقتصادي شرط نزدیک به موضوع معاملــه، هم
اي در قبال پنجاه میلیون تومــان باشــد و در ضــمن آن بــر است. براي مثال، اگر مورد معامله، خانه

دست باید گفت چــون هایی ازاینخریدار شرط شود که خانه دیگري براي او مجاناً بسازد، در مثال
ارزش مالی شرط مزبور نسبت به مورد معامله کاملاً قابل توجه است، از نظر عرفی ابهام در شــرط 

 سازد. کند و موضوع تعهد را مجهول میبه مورد معامله سرایت می
که با استفاده از مصرحات قراردادي و قرائن حــول آن احــراز دست ، مادامیهایی ازایندر مثال

حیث گونه خود را در نظر متعاقدان حفظ کرده و ازاینشود که شرط ضمن عقد ماهیت فرعی و تابع
اساس عوض قراردادي در برابر موضوع بوده و شرط در میــزان آن تــأثیر اساســی نداشــته اســت، 
همچنان جهالت شرط ولو با وجود وزانت اقتصادي، قابل تسري به عقد نیســت. حقیقــت عقــد در 

دست حاکی است که متعاقدان با نحوه تنظیم عقد و شرط و به دیگر سخن، متبوع و هایی ازاینمثال
خاطر هــر دلیــل یــا ضــرورتی، ها در این چینش قراردادي بهتابع و عدم لحاظ وزانت اقتصادي آن

اند و از این حیث قرارداد منعقده دچار تحول به ســمت نظر کردهنوعی از جنبه مغابنی عقد صرفبه
ازاي موضوع اصلی عقد قرار گرفتــه شود و در واقع، عمده عوض قراردادي مابهمسامحی بودن می

است. بدیهی است در صورت عدم احراز جنبه فرعی و تبعیت شرط قراردادي نسبت به موضوع بــا 
تواند همــین ســنگینی ارزش اقتصــادي استفاده از مفاد قرارداد و قرائن حول آن که از آن جمله می

شــود و حتمــاً شرط نسبت به موضوع عقد باشد، شرط در حکم جزئی از موضوع اصلی تلقــی می
 ).39، ص.  1375(علامه،  جهالت آن منجر به جهالت موضوع عقد خواهد شد

 گیرينتیجه

طور که در مقدمه اشاره شد، در این مقاله پاسخ به این پرسش مورد تعقیب بود که سازو کار همان  
تأثیر ابهامات معاملی در راستاي ایجاد غرر چیست و ســپس چگــونگی تــأثیرات ابهــام در انــواع 
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شروط ضمن عقد و در وهله نخست از حیث امکان یا عدم امکان ایجــاد غــرر و در وهلــه دوم از 
حیث دامنه امکان ایجاد غرر از حیث فقهی و حقوقی مورد بررسی و واکاوي قــرار گرفــت. نتــایج 

 حاصل از این تحقیق با محورهاي مزبور بدین شرح است.
عرفی است کــه بــراي   نهاد  کشرعی یا قانونی نیست، بلکه ی  سیتأسغرر به مفهوم خطر یک    .1

درك مفهوم و حدود آن باید به عرف مراجعه کرد. امروزه عرف هرگونه جهــل را کــه تــوأم بــا 
طبع غرري به شمار نیاورده، بلکه جایی قدري از احتمال ضرر باشد، در معاملات خطرناك و به

ناپذیر باشد، باید مؤثر در ایجاد که ابهام در معامله توأم با احتمال ضرر معتنابه عرفی و اغماض
 غرر به شمار آورد.

. در تحلیل تأثیر یا عدم تأثیر ابهامات معاملی در شروط ضمن عقد که ممکن است باعث غــرر 2
کننده است. در میان شروط ضمن عقــد شود، توجه به ماهیت شروط ضمن عقد کارساز و تعیین

جز شرط صفت که دقیقاً ناظر بر موضوع عقد است و از خود اســتقلالی نــدارد، دیگــر شــروط 
حــال، در شــود و درعینضمن عقد داراي استقلال از موضوع عقد و خــارج از آن شــمرده می

 ساختار عقود و قراردادها جنبه فرعی و تبعی نسبت به آن دارند.
. بر اساس قاعده اغتفار که داراي مبانی عقلی و نقلی در فقه و حقوق موضوعه است، بعضــی از 3

شرایط اساسی صحت معامله ازجمله لزوم معلــوم بــودن در مــورد شــروط ضــمن عقــد مــورد 
گیرد. این حکم دقیقاً نتیجه ماهیت شرط و جنبه تبعــی و فرعــی پوشی و گذشت قرار میچشم

آن نسبت عقد و خروج شرط از فرایند اقتصادي معاوضه در عقود معاوضــی و مغــابنی اســت؛ 
شود و بــا عنایــت بــه طور مستقیم دیده نمیازایی در قرارداد بهزیرا براي شرط ضمن عقد مابه

جنبه فرعی آن در نظر متعاقدان، در نتیجه جهل به شرط، امکان ایجاد خطر و غرر منتفی اســت 
تواند آسیبی به خود شرط و عقد بزند؛ البته این حکم مادامی رو جهل به شروط نیز نمیو ازاین

برجاست که در متن شرط معیاري براي رفع جهل و اجراي آن وجود داشته باشد. در غیر این پا
صورت وجود جهل مطلق در شرط اجراي آن مختل و محل نزاع بــین متعاقــدان قــرار گرفتــه 

 آورد. است که این خود زمینه حدوث غرر در خصوص شرط و بطلان آن را فراهم می
پوشی از اجراي اصل لزوم رفع ابهام در خصوص شروط ضــمن عقــد در . قاعده اغتفار و چشم4

 پذیرد که دو محور زیر از مفاد قراردادي و قرائن حول آن محرز باشد.صورتی  انجام می
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 الف. شرط واجد جنبه فرعی و تبعی در عقد باشد و  اصالتاً مقصود متعاقدان نباشد.      
ب. تعلق اراده متعاقدان به شرط، (تابعِ) موضوع اصلی عقد باشد و اگر تحقــق موضــوع اصــلی 

که مفــاد قــراردادي نســبت بــه دو شود. درصورتیعقد منتفی شود، اراده و خواست تابع نیز منتفی  
محور اخیر دچار اجمال باشد و صراحت کافی نداشته باشد، وزانــت اقتصــادي شــرط نســبت بــه 

اي بر خروج شرط از حالت تبعی و قرار گــرفتن آن در جزئــی از موضــوع موضوع قرارداد، قرینه
قرارداد شمرده خواهد شد. بدیهی است در چنین وضعیتی جهالــت شــرط منجــر بــه جهالــت کــل 

 آید.طبع، امکان ایجاد غرر در معامله پدید میشود و بهموضوع عقد می
که شــرط موضــوعی مســتقل از . در صورت مجهول بودن شرط ضمن عقد، این مهم درصورتی5

گــذارد و درنهایــت، موضوع عقد باشد، اصولاً هیچ تأثیري در وضعیت حقوقی اصــل عقــد نمی
نفع حق فسخ پدید آید. تنها جهل در خصوص شروطی که ناظر بــه ممکن است براي طرف ذي

شــود و بــا اوصاف موضوع عقد و معامله هستند، عیناً موجب مجهول شــدن موضــوع عقــد می
کند. این جهالت مسري به عقد در صــورت ایجــاد قدري تسامح، جهل شرط به عقد سرایت می

خطر معتنابه، از منظر عرف، مؤثر در ایجاد غرر و بطلان عقد و شرط به تبعیت از عقد خواهــد 
 شد.

 پیشنهادها

قانون مدنی و الحــاق دو تبصــره بــه  232آمده، الحاق یک تبصره به ماده دستبا عنایت به نتایج به
گــذاري و پایــان دادن بــه قانون مدنی به شرح زیر براي ایجاد شفافیت در فضــاي قانون  233ماده  

 شود.هاي حقوقی از موضوع پیشنهاد میها در برداشتتشتت
که نسبی بوده قانون مدنی: «جهل به شرط درصورتی  232تبصره الحاقی مورد پیشنهاد به ماده  .  1

سازد اي وارد نمیو معیاري در متن آن براي رفع جهل وجود داشته باشد، به صحت شرط لطمه
مگر اینکه شرط دچار جهل مطلق باشد و این سطح از ابهام، شرط را در مرحلــه اجــرا دچــار 

 شود».   اختلال سازد. در این صورت شرط غرري و باطل شمرده می
قانون مدنی: «جهل در شــرط ضــمن عقــد  233الحاقی مورد پیشنهاد به ماده   1تبصره شماره  .  2

که که مستقل از موضوع عقد باشد، اصولاً قابل سرایت به عقد نیست، امــا درصــورتیدرصورتی
کننده اوصاف عقد و موضوع آن باشد، ابهام در چنــین شــرطی قابــل شرط از نوع صفت و بیان
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شود و در صورت ایجاد خطر مالی معتنابه موجب بطــلان در معاملــه سرایت به عقد شمرده می
 شود».می

قانون مدنی: «در خصوص شــروط ضــمن   233الحاقی مورد پیشنهاد به ماده    2تبصره شماره  .  3
عقد که واجد جنبه استقلال از موضوع عقد هستند، عدم سرایت جهل شرط به عقد و موضــوع 

اي که اصالتاً مقصود متعاقدان نباشد، از گونهآن مادامی محقق است که جنبه فرعی و تبعی آن به
مفاد قرارداد و قرائن حول آن محرز باشد. در صورت اجمال مفاد قرارداد در احراز این ضابطه، 

اي بر خروج شرط از حالت تبعــی و قــرار گــرفتن آن در وزانت اقتصادي موضوع شرط، قرینه
شود. در چنین حالتی، جهل به شرط منجر به جهالت موضوع عقــد زمره موضوع عقد تلقی می

  .خواهد بود»
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