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و   رانیحقوق ا و هیدر فقه امام  مؤثر غرر  یواکاو 
  حقوق مصر مقایسه ی آن با

*آبادیحامد صالحی علی  ۲۶/۱۱/۱۴۰۱ :تأییدتاریخ   ۶/۵/۱۴۰۱ :تاریخ دریافت
  

  **علیرضا شمشیری   ________________________________________  

  *** عباس کریمی

  چکیده
ت نّت  هایامروزه برداشـ وعه مبن نیو قوان  هیاز فقه امام   یسـ دن  برمشـخص یموضـ همه ابعاد معامله شـ

وار و در موارد   یامر،  در لحظه انعقاد ت  یدشـ ده اسـ ویی. ممتنع شـ در   یدر منابع فقه  یواکاو ازسـ

 رودیکه در آن احتمال ضرر م  یهر جهل  دهدیباب قاعده غرر و مجموع مقررات موضوعه نشان م 

ــتیدر بطلان قرارداد ن مؤثر ــق   یمعاملابهامات    جهتازاینو  س اد ایجدر  غیرمؤثرو  مؤثربه دو ش

و غرر   شـودیم   دهی در حقوق مصـر د  یبندمیتقس ـ نیمشـابه ا.  باشـدیم   میبطلان عقد قابل تقس ـغرر و 

معـاملات روز بـاشـــد و مورد    یکـه مقتضـــا یغرر  راســتـادراینو   کی ـتفک» غیرمؤثر«  و»  مؤثر« بـه

د  یااعتن وب م  غیرمؤثر،  عرف عقلا نباشـ  زین هیدر فقه امام  یبندمیتقس ـ نیا.  گرددیدر بطلان محسـ

احتمـال    زیخطر بوده و خطر ن معنـایبـهغرر  ،  در فقـه چراکـه؛ اســـت  هی ـتســـامح قـابـل توج یبـا انـدک 

و  یاجتماع یازهاین جهتبهاگر عرف   بنابراین؛  کنندیاسـت که عرف عقلا از آن اجتناب م   یضـرر

اض  در عین حـال ل اغمـ ابـ ام از آن  اببودن  قـ ال  ،  نبوده  گردانرویهـ دان اقبـ ه بـ دبلکـ  یجهل  نیچن،  کنـ

  
ً
ا اسـ دهاسـ وب نشـ امحهو   غرر محسـ تمل بر مسـ ر  یا به تعبیر مشـ من غرر غیر ، حقوق دانان مصـ متضـ

 ــبطلان قرارداد   ای ـدر صــحـت    مؤثر اطلاعـات از منـابع   یحـاضــر بـا گردآور  قیدر تحق. دمی بـاشـ

ــتفاده از روش تحل یتالیجی و د  یاکتابخانه ــف یلیو با اس ــبت به کش  و ارائه آن لیحکم و تحل نس

  .راهکارها اقدام شده است

  .عرف، سکیر، با ضررتوأم  جهل، خطر، مؤثر غرر: کلیدی واژگان

 
  ).h.salehyy@gmail.comمی واحد تهران مرکزی (دانشگاه آزاد اسلاگروه حقوق خصوصی  *

 ). shamshiri.f@gmail.comی واحد تهران مرکزی/ نویسنده مسئول (گاه آزاد اسلام گروه حقوق خصوصی دانش  **
 ). abkarimi@ut.ac.ir(   دانشگاه تهران   ی اس ی دانشکده حقوق و علوم س   ی و اسلام   ی گروه حقوق خصوص   ***  
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  مقدمه
ــی  ــین در عقود معاوض ــرایط عوض ــوص بهیکی از قواعدی که در فقه ذیل ش عقد بیع مورد   خص

ای نشـده به این قاعده اشـاره   صـراحتبهدر قانون مدنی نیز گرچه  .  گیرد قاعد غرر اسـتبحث قرار می

این قاعده   اســاس بر ۲۱۶مادّه   و  ۱۹۰مادّه  ی آن نظیر بنـد ســوم ازهامقرره کن برخی از یل،  اســت

  .یم شده استتنظ

مبحث شـرایط اسـاسـی صـحت معامله این قاعده را مورد  ذیلان نیز حسـب مورد و بیشـتر حقوقدان

ــی قرارداده ــازنده غرر در جهت تبیین   لیکن،  اندتوجه و بررس ــر س ــتی مبانی و عناص تاکنون به درس

گرفته نشده و عدم تنقیح لازم    کاربهو منقح شده  مند  نظام  صورت بهماهیت و کارکرد آن در معاملات 

ابطه ده برای   در ضـ ادیق    ایجادارائه شـ ابطه در تطبیق غرر با مصـ کنونی غرر و همچنین انحراف از ضـ

ــده تا حدود  ــکو ثغور خود موجب ش ــتت و نوعی   یهاریس ــتمل بر تش قراردادی منتج به غرر مش

  .گردد  سردرگمی

ی مورد نیاز و قراردادهااعتبار بســیاری از ،  ی از این قاعدهســنّت  هایبا تکیه بر برداشــت درنتیجه

با توجیه    و...  هافروش پیش،  انواع قرارداد مشـارکت،  مبتلا به جامعه اقتصـادی نظیر قراردادهای نفتی

بـه منظور کننـد تلاش می میـاندراینحقوقـدانـان نیز .  ای از ابهـام قرار گرفتـه اســـتدر هـالـهبودن رریغ

این قراردادها را اســتثنایی بر قاعده غرر نشــان داده و  هاییاســتدلال ارائهبا   خروج از این بن بســت، 

  .معتبر شناختن این قراردادها بگشایند منظوربهراه را  ترتیببدین

ردرحالاین  لامی نظیر مصـ ورهای اسـ ت که در حقوق برخی از کشـ له اقدام به  با  ی اسـ   گیریفاصـ

نّت  از قواعد ابق و لحاظ تحولات عرفی کنونی در حوزه معاملاتسـ یری ،  ی سـ تر توأم   تفسـ با دقت بیشـ

  مؤثرو غیر   مؤثرضـمن تقسـیم غرر به شـده و  ارائهو منطبق با نیازهای روز جامعه از قاعده نفی غرر  

ابهـامـات معـاملی و   مؤثرواجـد غرر  را  معتنـا بـه عرفی  ابهـامـات معـاملی   ، )در صــحـت یـا بطلان عقـد(

  رســمیـت بهموجب ه و همین نگـاه تلقی نمود  مؤثررا متضــمن غرر غیر    عرف از منظر  قابل اغمـاض  

ی  هاتیفعالحقوقی شـده و زمینه را برای رشـد وگسـترش    لحاظبهشـناسـاندن قراردادهای صـدرالاشـاره  

  .فراهم نموده است اقتصادی در جوامع خود را 

لی که   وال اصـ ت که آیا  مطرح می  میاندراینسـ ود آن اسـ   شـ
ً
ا اسـ را   هر ابهام یا جهلی در معاملهاسـ

توان مبطـل قراردادها دانســت یا اینکـه باید در این مقوله قائل به تفصــیـل شــده و آن را منطبق با می

اجتمـاعی پیشــرفـت،  نیـازهـای  و  بـه    تحولات عرفی  غرر  غیرمؤثرو    مؤثرتکنولوژی  ایجـاد   در 
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یم وال مهم دیگری که  ؟  بندی نمودتقسـ وال مزبور سـ ت چگونگی  مطمح نظرهمچنین در ذیل سـ   اسـ

  .نقش تحولات عرفی در تعیین مصادیق کنونی غرر می باشد

ــر ــیعه با واکاوی در فقه در تحقیق حاض ــوعه ایران   ش ــوازیکو مقررات موض ــتفاده از  س و اس

ــتاو ــوردهادس ــر از دیگر س منطبق با تحولات عرفی  حالدرعینتبیینی دقیق و ،  ی نظام حقوقی مص

ــازنده ــر س ــاماندهی و بومی   ارائهآن   جامعه و نیازهای روز از غرر و عناص ــد و به دنبال س خواهد ش

ــازی ــری هامؤثرِ نظریه غرر    س ــان خواه،  در حقوق ایران  ١ مص ــحت قراردادهای    داد یمنش برای ص

بت به قاعده غرر  بهنیازی اخیرالذکر  مردن آنها نسـ تثنا شـ ا این قرار داد،  اسـ اسـ فاقد    هانبوده چراکه اسـ

  .وصف غرری بودن می باشند

  مفهوم و ماهیت غرر. ۱
ــی تعریف لغویدر اینجا بدوا  ــان با بررس ــناس در ادامه با تتبع در مفهوم و    غرر از منظر لغت ش

طلاحی   ی دقیق مفهوم و ماهیت ، آناصـ ناسـ عی در بازشـ ری سـ از نگاه فقها و حقوقدانان ایرانی و مصـ

  .آن خواهیم داشت  غرر در فضای فقه و حقوق موضوعه و شناسایی عناصر مشکله

  غرر تعریف لغوی. ۱ـ۱

   ، برابر بررســی صــورت گرفته لغت شــناســانای اســت عربی و  غرر واژه
ً
این وازه را به دو  عمدتا

  :معنای مختلف به شرح ذیل تعبیر نموده اند

ــفی(» منتهی الارب« ــیرازیص   ،)۳۶۴ص،  ۱۴۱۰،  فراهیدی«( کتاب العین  ، )۹۱۲ص،  ۱۳۹۳،  پوری ش

العروس « اج  (تـ دی»  اح«  و)  ۴۴۳ص،  ۳ج،  ۱۴۱۴،  زبیـ (المصــبـ را   آن)  ۴۴۵ص  ،۱۴۰۵،  مقری فیومی» 

در معرض هلاک  معنایبه)  ۸۶۷ص،  ۲ج، ۱۳۹۲،  شرتونی(»  الموارد اقرب  «  در.  اندخطر آورده معنایبه

غرر را در معنـای خطر )  واژه غرر،  ۱۹۹۰، جوهری(  در صــحـاح اللغـهجوهری نیز  .  افتـادن آمـده اســـت

فریب و یا نیرنگ آورده اند لکن ،  آورده و همو اذعان می کند که گرچه برخی غرر را در معنای خدعه

 معنـایبـهغرر  ،  هـای لغـت فـارســیبرخی از فرهنـگ  در  ..معنـای خطر می بـاشــددر نظر من الغرر بـه 

) ۲۴۰۰ص، ۲ج،  ۱۳۸۷، معین( خطر  معنایبهو در بعضی دیگر  ) ۱۴۸ص، ۳۱ج،  ۱۳۷۰،  دهخدا( هلاکت

 
از نظریـه پردازی حقوق دانـان مصــری مبنی بر تقســیم بنـدی غرر بـه موثر و غیر موثر در بطلان عقـد، تحـت عنوان -  ١

 نظریه ی غرر موثر یاد نمودیم.
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  .آمده است

ته  معنایبهها نیز غرر را از مصـدر غراره  بعضـی قاموس  در عین حال در   اندخدیعه و غفلت دانسـ

  .)۲۷۲ص،  ۱۴۰۲، ابوجیب(

ابتـدا معنـای فریـب و نیرنـگ را برای واژه غرر ذکر کرده ،  نیز)  ۵۴۶ص  ،۱۴۰۵، منظورابن(  ابن منظور

  .نمایدولی در عین حال بیع غرری را به معنای بیع مشتمل بر مخاطره تفسیر می

  :باید گفت،  غرر ارائه شده است درخصوص لغوی   ازمنظرتعاریفی که  بندیدر جمع

تغریر اخذ شـده و تغریر یعنی در معرض هلاکت و نابودی قرار مادّه   غرر اسـم اسـت که از) الف

ــت و خطر واژه  معنایبهگرفتن و غرر خود  ــت که به چندین معنا آمده اســت ای خطر اس عربی اس

رر ت اقدام بر عملی که ایمن از، «نزدیک به هلاکت،  ازجمله احتمال ضـ رر نیسـ ،  ۱۴۲۱، خمینی» (ضـ

دن چه مایه تلفآن« یا)  ۲۰۴ص، ۳ج دشـ ی یا چیزی باشـ و اگر این واژه   .)۵۳۷ص،  ۱۳۸۷،  عمید» (کسـ

و یا بر  بر چیزی که مورد تعهد بوده لکن معلوم الوجود یا معلوم الحصـول یا معلوم الوصـف نیسـت

شـود به دلیل خطری بودن و ریسـک  چیزی که ظاهری زیبا و فریبکارانه و باطنی مجهول اطلاق می 

  .پذیر بودن آن می باشد

به   لغت شـناسـان بیشـتر واژه غرر را به خطر تعبیر نموده اند و تعبیر گروه اندکی از واژه غرر) ب

با هم   غرور در بن و ریشـهو غرر  دو واژه  که  از این منشـا حاصـل شـده رسـد به نظر میخدعه و نیرنگ  

ترک بوده یو این ، مشـ ناسـ تراک موجب انحراف در معناشـ واژه غرر و تحمیل ویژگی های معنایی   اشـ

این در حالیســت که اهل فن  .  گردیده اســت  معنای خدعه به غررو در نتیجه انتســاب  ،  غرور به غرر

گاه معنای جدیدی به آن ماده می بخشـد و لزوما ،  می دانند عروض هیات مختلف به یک ریشـه و بن

ت از واژه غر تنمی بایسـ ت ر.ک: ،این نظر تأییدبرای (.ر معنای واژه غرور را انتظار داشـ ،  ۱۳۹۸، علیدوسـ

  .)۱۳۹ص

بر خلاف آنچه به   بنابراین؛  جهل نیامده اســت  معنایبهغرر  ،  ی لغتهاکتاباز  یکهیچدر ) ج

ت تباه رایج اسـ دجهل نمی  معنایبهغرر ،  اشـ ی از جهل ،  باشـ هرچند در عمده موارد خطر و غرر ناشـ

  .)۱۷۸ص، ۴ج،  ۱۴۲۷، انصاری( باشدمیمعامله  اساسی  یکی از ابعاد   و ابهام در

  ، ما غرر در لغت  نظربه  درنهایت
ً
  .باشدخطر مالی در معامله می  معنایبهاجمالا
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  تعریف اصطلاحی غرر. ۱ـ۲

این اصـطلاح و نخسـت اسـت از این رو  اصـطلاح غرر از فقه اسـلامی وارد حقوق موضـوعه شـده

ان مقوم آن اوی   ارکـ ه و واکـ ان ایران و مصــر مورد توجـ دانـ ا و ســپس در کلام حقوقـ را در کلام فقهـ

  .دهیممی قرار

  در لسان فقها  غرر. ۱ـ۲ـ۱

ــته) ۲۵۳ص،  ۱۳۱۴ ،عاملی(  برخی از فقهاء ــرع  نظر ازاند که غرر بیان داش ــوص  جهل،  ش   درخص

یدن امکان  ت معاملهمورد رسـ ت منتقل الیه اسـ قطعی   مورد معاملهاگر حصـول ، از این روی.  به دسـ

،  ای مراغه(  اما صـاحب عناوین. غرری نخواهد بودمعامله بر آن ،  فقط صـفت آن مجهول باشـد وباشـد  

تن معنای خطر برای واژه) ۳۱۷ص،  ۱۴۱۷ من مفروض دانسـ کال به نظریه ضـ فقیه مذکور در    غرر و اشـ

همه صـورتهای جهل به ارکان عقد می گردد و و ناشـی از   غرر شـامل: «چنین می نویسـدتعریف غرر  

  »... هر چیزی که در آن جهل وجود داشته یاشد ظاهرا در آن غرر و خطر نیز وجود دارد 

ــاحـب  مرحوم گروهی دیگر همچون   ای خطر  )  ۳۸۸ص،  ۱۴۰۴،  ینجف(  جواهر  صـ ه معنـ غرر را بـ

ی خطرِ ناشـی از جهل به عنی،  غرری که از آن نهی شـده اسـت:  نویسـدمیگرفته و در توضـیح آن چنین 

فات و مقدار مبیع ل می  بیغا  یکالادر بیع   زیرا ؛  و نه مطلق خطر، صـ  خطر حاصـ
ً
رورتا ود نیز ضـ ،  شـ

ردرختی و محصـولات زراعی مادامی که چیده   ت و یا در بیع سـ حال آنکه بیع کالای غایب جایز اسـ

 ،  یا درو نشـده باشـد
ً
،  بنابراین مراد از غرر؛  اما بیع آنها صـحیح و معتبر اسـت،  خطر وجود دارد   غالبا

  .مطلق خطر نیست

خطر  :  نویسـدمیکلام صـاحب جواهر ردّ    در)  ۱۷۸ص، ۴ج،  ۱۴۲۷، انصـاری( یانصـاراما شـیخ 

ت منتقل الیه ول مبیع به دسـ ی از جهل به حصـ ت ترمهمبه مراتب ، ناشـ فات مبیع اسـ ؛  از جهل به صـ

.  لـذا وجهی نـدارد کـه کلام اهـل لغـت را بـه خطر نـاشــی از جهـل بـه صــفـات و مقـدار مبیع برگردانیم

 و» ماهی در آب«  دو مثال معروفاز باب تمثیل برای غرر  مشــهور اســت که فقهای امامیه    همچنین

ــلیم مبیع» پرنده در هوا« ــفات و مقدار مبیع  اند  مطرح کرده، را برای مورد عجز از تس نه جایی که ص

  .مجهول باشد

گروه متقـدیمین و  گروه کـه قـابـل تفکیـک بـه  نیز، مواجهـه دســتـه ســوم از فقهـا در خصــوص غرر  

و ) ۱۵۸ ــ۱۵۶ص  ،۱۳۸۷،  طوسی(  فقهای متقدم همچون شیخ طوسی:  متاخرین است بدین شرح است
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 (  علامـه حلی
ّ
بچـه ،  بر بطلان بیع پرنـده در هوابـا ذکر مثـال هـایی مبنی  )  ۴۶۸ــــ ـ۴۶۶ص،  ۱۴۱۴،  یحل

کم فندان  حیوان در شـ ت گوسـ م بر پشـ رف وقوع جهل و تردید در ارکان قرارداد اعم از  ، مادر و پشـ صـ

اسـی مورد معامله را ملاک و ،  وجود مورد معامله قابلیت تسـلیم و تسـلم مورد معامله و اوصـاف اسـ

  .حدوث غرر در معاملات قلمداد نموده اند  ضابطه

نیز به تبعیت از فقهای متقدم یاد شـده وجود جهالت  )  ۱۷۹ـــ ـ۱۷۸ص،  ۱۴۱۳،  عاملی(  شـهید ثانی

نســبت به عوضــین و ابعاد مختلف ناظر بر آن را که ممکن اســت در آینده منجر به ایجاد نزاع بین  

  .بطه ایجاد غرر در معامله دانسته استضاطرفین معامله گردد را 

ــمن تعبیر غرر به خطر ما گرفتن یکی از  در معرض خطر قرار،  لی در معاملهاما فقهای متاخر ض

حدوث غرر لحاظ نموده    ملاک و ضـابطه  ، عوضـین ناشـیِ از ابهام و جهل در یکی از ابعاد معاملی را 

ــته از فقیهان. اند ــته غرری معاملات  درباره  )۲۶۸ص،  ۱۴۱۷، ایمراغه( یکی از این دس چنین بیان داش

از احتمال  عبارت اسـتشـود و خطر هم  غرری محسـوب می،  باشـدای که در آن خطر  معامله:  اسـت

ــرری که  ــعیفی که عرف بدان توجهی ندارد ازنظرض ــد نه احتمال ض . عرف عقلا قابل اجتناب نباش

 ــ  یا،  بیع غرری درنتیجهدر تحقق ضــرر   مؤثراحتمال    ویا   ورد معاملهم  وجودبه  نانیاطم  عدم  از یناش

  الوجود  معلوم ،  معامله  مورد   گرچها، دی آیم وجودبه  آنو تسـلم  میعدم وثوق به امکان تسـلناشـی از  

ا  اســـت ه    نـانیاطم  و  اعتمـاد  عـدم   از  منبعـثهمچنین    ویـ ابـل   در  معـاملـه  مورد   اقتصـــادی  موازنـهبـ   مقـ

  .دی آیم وجودبه آن وصف  ای جنس ای مقدار به نسبت  جهل درنتیجه که ش بودهعوض 

ــت که بیع ) ۹۳ص،  ۱۴۱۶،  نراقی( ملا اجمد نراقی ــاحب عناوین نیز معتقد اس ــر ص فقیه هم عص

در  .  یعنی در شـرف تباهی و نابودی باشـد،  عبارتسـت از این که یکی از عوضـین در خطر باشـد  یغرر

ــود ــته که منتج به غرر ش ــجت عقد دانس ــان جهالتی را مانع از ص آن گاه غرر را احتمال  .ادامه ایش

ای کـه اگر شــخصــی از آن اجتنـاب نکنـد  اجتنـاب کرده بـه گونـهخطری قلمـداد نموده کـه عرف از آن 

  .)۱۹ص، همان(.گیرد مورد سرزنش عقلای قوم قرار می

اری( مرحوم شـیخ انصـاری نیز ضـمن پذیرش معنای خطر برای غرر در ) ۱۷۸ص، ۴ج،  ۱۴۲۷، انصـ

  :فرمایدنتیجه گیری از بحث منشا تحقق غرر و عقد غرری می

جهالت اخذ شــده اســت و جهالت قدر جامع بین ،  اند که در معنای غررمتفقکلیه علما و فقها 

خواه جهل در اصـل وجود مبیع باشـد و خواه در حصـول آن و خواه  ،  تفاسـیر وارده در معنای غرراسـت

  .در صفات مبیع از حیث کمیت و کیفیت
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ای که منجر    در ادامه شـیخ انصاری ادامه می دهد در حدیث شریف نبوی در واقع از آن مخاطره 

  .)۱۸۲ص، همان(  .ده استشبه نزاع و تشاجر می شود نهی 

ام خمینی  از طرفی ل  )  ۲۰۴ص  ،۳ج،  ۱۴۲۱،  خمینی(  امـ اب البیع خویش ضــمن نقـ برخی در کتـ

  :نویسندغرر آن را مورد نقد قرارداده و چنین می کلمات شیخ انصاری درباره 

 جازم ،  کلمات شــیخ و غیر او درباره غرر مضــطرب اســت
ً
اند بر این که غرر به معنای  بعضــا

جهـالـت اســـت و در جـای دیگر غرر را بـه معنـای خطر یـا اقـدام بر عملی کـه ایمن از ضــرر نیســـت 

غرر را بـه معنـای جهـالـت تعریف و تفســیر نکرده  ،  انـد و حـال آنکـه در هیچ یـک از کتـب لغویآورده

نیز غیر از عنوان  -حتی غفلـت–لغـت  زیرا عنـاوین ذکر شـــده و تعـاریف آورده شـــده در کتـب  ؛  انـد

ته اسـت یخ انصـاری که بیان داشـ فالکل متفقون علی اخذ  ،  و بالجمله: «جهالت اسـت و شـگفتا از شـ

  .اند که در معنای غرر جهالت نهفته استبه معنا آنکه همه علما متفق  ».. الجهاله فی معنی الغرر

   لکن به نظر ما مسـتفاد از عبارات به کار گرفته شـده در
ً
،  بعد از عبارت مد نظر  قبل و خصـوصـا

 با آوردن عبارت اخیرشـیخ معنای خطر را برای غرر پذیرفته لک 
ً
قصـد در بیان این معنا  ، ن مسـامحتا

ته   ان ،  توجه یا عدم توجه فقها به معنای خطر برای غرراز صـرف نظر  که داشـ در هر حال همه ی ایشـ

قرارداد در شــکل گیری غرر اتفاق نظر دارند و نه اینکه شــیخ بر وجود عنصــر ابهام و جهل در ارکان 

بخواهـد متعرض این معنـا شــود کـه کلیـه ی فقهـا  غرر را مترادف و مســـاوی تـک عنصــرِ جهـل در  

  معاملات قرار داده اند.

غرر را برای  معنای  مناسب ترین ، خود) ۲۹۸ ــ۲۹۵ص ،همان( البته لازم به بیان است امام خمینی

تهخدعه  ته و نتیجه و دانسـ ایر معانی همچون خطر به خدعه برگشـ ت سـ ت معتقد اسـ هر چند .  آن اسـ

ته و اتفاقا معنای خطر را مورد اجماع می دانند و تخطئه  همه  که ایشـان این معنا را غیر اجماعی دانسـ

نیز تقریبا همین ) ۳۰۰ص  ،۱ج،۱۴۰۹،  اصـفهانی(  محقق اصـفهانی.  افراد را امری مشـکل عنوان می کنند

. اهل لغت برای غرر معانی متعددی ذکر کرده اند: «چنین می نویســدغرر    درباره مســیر را پیموده و 

برخی لازم غالبی  ، بلکه برخی لوازم دائمی. حقیقی غرر نیسـتند  معنای،  به احتمال قوی همه این ها

معنای نزدیک خدعه ،  ه غرربا توجه به موارد اسـتعمال واژ.  و برخی مصـداق معنای حقیقی آن هسـتند

  »است که لازم دائمی آن خطر و مصداق آن چیزی است که ظاهری پسندیده و باطنی ناپسند دارد 

از   برداشـت از اختلاف نظر در،  این عدم هماهنگی در کلمات دو فقیه یاد شـده در تعبیر از غرر

ــده  ــی ش ــتمعنای لغوی غرر ناش که تحلیل آن ذیل گفتار تعریف لغوی ) ۳۷۹ص  ،۱۴۱۸، ینیینا(  اس
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  .غرر از نظر گذشت

نیز بر این باور است که اگر غرر را همچون بعض  ) ۲۲۸ و ۲۲۶صص،  ۱۴۱۲، خویی(  محقق خویی

 از اهـل لغـت بـه معنـا خـدعـه در نظر بگیریم معنـای نهی در حـدیـث شــریف نبوی معـادل نهی تکلیفی

ــاد معامله نخواهد شــدخواهد بود که منجر    )حرمت یا کراهت بیع غرری( اما تعبیر غرر به .  به فس

ابق نظر برخی دیگر از لغویون ه مورد نظر اکثر ف  ، خطر مطـ ه حکم وضــعی بطلان کـ اظر بـ ای  قنـ هـ

معنای خطر را   ، آن گاه ایشـان اضـافه می نمایند که مشـهور فریقین برای غرر.  ، می گردداسـلامی بوده 

ــی از ناحیه ــلیم و  در نظر گرفته اند و تفاوتی ندارد که این خطر ناش ــبت به قدرت بر تس جهالت نس

در نهایت ایشــان جهل به .  تســلم و یا جهالت نســبت به اوصــاف کمی یا کیفی مورد معامله باشــد

ادِ  ته لکن فسـ تر دانسـ فات دارای غرر اعظم و بیشـ بت به جهل به صـ تمل بر معامل  حصـول را نسـ ه مشـ

معامله به چیزی که خارح از مالکیت انسـان بوده قلمداد نموده فلذا آن را ازناشـی   ، جهل به وجود را 

  .خارج از مقام و بحث غرر محسوب می نماید

  :از دو حیث قابل طبقه بندی است  در خصوص غرر فقها  آراء و نظریات

ابهام در حصول مورد معامله    شی ازغرر را نا  از حیث اول ایشان به سه دسته تقسیم شده و برخی

ی از و برخی   ول آن را ناشـ اف مورد معامله و برخی دیگر ابهام و جهل در وجود یا حصـ  ابهام در اوصـ

  .غرر در معاملات تلقی نموده اند  ایجاد نشاءیا اوصاف مورد معامله را م  )لمقدرت بر تسلیم یا تس(

ده و  یم شـ ته تقسـ ه دسـ ان به سـ تهاز حیث دوم نیز ایشـ اول که عمدتا از متقدمین فقهای امامیه   دسـ

ه محور  اوی جهل در سـ اف مورد  مهم  بوده غرر را مسـ ول یا اوصـ معاملی یعنی ابهام در وجود یا حصـ

  .معامله گرفته اند

  ترادف فقهای امامیه دارا می باشند غرر را م دوم که بیشتر از متاخرین و رای غالب را در بین دسته

  .در وجود یا حصول یا اوصاف مورد معامله می باشد  شی از ابهام خطری گرفته اند که نا

ته و حدیث شـریف نبوی را فاقد حکم وضـعی همچون   خدعه گرفته  به معناسـوم نیز غرر را   دسـ

  .ناظر بر صرف حکم تکلیفی اعم از حرمت یا کراهت گرفته اندآن را بطلان عقد دانسته و 

ا ه نظر مـ ا و    آراء  زا  بـ داد از  فقهـ ا اســتمـ ای لغوی غرربـ ه گیری می  معنـ ه در چنین نتیجـ شــود کـ

 موجب شود  ابهام موجود در ارکان قراردادیِ آنشود که اصطلاح فقهی عقد غرری به عقدی گفته می

در موقع انعقاد قرارداد و آن خطر بر صــاحب آن عوض   قرار گرفته یکی از عوضــین در معرض خطر  

ه این خطر می.  گردد  تحمیـل   اشــی  البتـ د نـ ام در زوایـایتوانـ مختلف معـاملـه اعم از تردیـد در    از ابهـ
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اصـل وجود مورد معامله و یا ناشـی از تردید در قدرت تسـلیم یا تسـلم مورد معامله ویا ناشـی از جهل 

بنابراین با اتکا به این   .به صـفات و چه ناشـی از از شـک و تردید نسـبت به حصـول مورد معامله باشـد

تعریف و مقیـاس منـدرج در آن، ریســک ناشــی از ابهـام نِاظر بر چگونگی وضــعیـت اقتصــادی و 

  مبادلاتی مورد معامله در آینده هیچ گونه تاثیری در شکل گیری غرر ندارد.

  تبیین مفهوم خطرِ ناظر بر غرر در بیان فقها.  ۱ـ۲ـ۲

تنهایی مبنای مناسبی  و چه از دید گاه فقها جهالت به همانطور که ملاحظه شد چه از منظر لغت

ا ابهـام متضــمن    برای تحقق غرر نیســـت بلکـه مـاهیـت آن ا   کـه  خطر جـدیبـ ه تعبیر برخی از فقهـ   بـ

از احتمال ضـرر غیر قابل تسـامح ازمنظر عبارت باشـد  )۹۱ص،  ۱۴۱۶،  نراقی  /۳۱۶ص،  ۱۴۱۷، ایمراغه(

  .قوام می یابدمی گردد،  که معمولا منجر به اختلاف و نزاع  ،  عرف 

وع نهی در حدیث نبوی  بنابراین د توام با خطر  ی مبهم  هر گونه معامله، موضـ   ه آنکه چ،  نمی باشـ

این که در بردارنده مخاطره   در غیر این صـورت بسـیاری از قراردادهای معمول در میان مردم به دلیل

وند، ندا یده و ،  که  تاجری   معامله مثل،  باید باطل قلمداد شـ د نرسـ تی را که هنوز به مقصـ محموله کشـ

خریداری می کند یا کالایی را که احتمال سـقوط قیمت آن  ،  هر لحظه احتمال غرق شـدن آن می رود

ــی از   باید  خطراولا  ، بلکه برای تحقق غرر،  اری می کندخرید،  افبه قیمت گز، در بازار می رود ناش

 خطرحین ارکان قرارداد   ناظر بر  ابهام در اطلاعات
ً
عرف  ه  به اندازه ای باشـد ک  انعقاد عقد باشـد. ثانیا

    .دن اقدام نمی کندا ب

در معاملات را صـد   را خطر و باب ریسـک،  شـارع مقدسکه    اسـتگوی  نیز  نمودهایی از شـریعت 

ت الت را در مواردی به اراده دو طرف قرارداد داده اسـ ته و تا حدودی آن را پذیرفته و اصـ د نبسـ .  در صـ

ــی از جهالت در عقودی مثل مزارعه ــوس ــهم محس ــمان از دینی که مقدار آن معلوم ،  پذیرش س ض

ت ز پذیرش قراردادهای  ی بارز اهاینمونه  و... بیمه، جواز خرید فروش میوه نارس روی درخت، نیسـ

گویا عامل نیاز جامعه و کم توجهی  .  در شـریعت هسـتند، احتمالی با سـهم مشـخصـی از ریسـک

رر در قراردادهای مزبور ده که ،  عرف به احتمال ضـ بب شـ ی عرف تبعیت نموده و  قانونگذارسـ از مشـ

لحت نفوذ معامله احتمالی را بر زیان عیت را .  ندبر آن ز  تأییدآن ترجیح داده و مهر   هایمصـ این وضـ

ه توان متـاثر ازمی بـه نوعی نیســـت کـه ایشـــان در    گونـهاین  کـهرایج در میـان خردمنـدان دانســـت    رویّـ

  .)۱۴۶ـ۱۴۳ص، ۱۳۹۸، دوستیعل: ک.ر، شتریمطالعه ب یبرا(  .معاملات خود هر نوع ریسکی را برنتابند
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  در لسان حقوقدانان  غرر.  ۱ـ۲ـ۳

بنابراین مطالعه  .  دارای مبانی مشـترک و متاثر از فقه اسـلامی اسـتغرر در حقوق ایران و مصـر 

نظام حقوقی  تواند دســتاوردهای مناســب با قابلیت بومی ســازی در می تطبیقی غرر با حقوق مصــر

حقوق مصــر مورد  در کشــورمان داشــته باشــد از این رو در اینجا غرر ابتدا در حقوق ایران و ســپس 

  .گیرد مطالعه قرار می

 قوق ایرانح) الف

آن حقوقدانان   تبعبهمسـتقیم تعریف نشـده اسـت و   صـورت بهغرر در قوانین موضـوعه ایران   گرچها

ه ه پرداختـ ه این مقولـ ار خود کمتر بـ د لیکن  نیز در آثـ الانـ ا بهره می  درهرحـ ت   گیری توان بـ ازپرداخـ

قانون مدنی به تعریف و با استفاده از مواد مختلف   اندداشته خصوص دراینمختصری که حقوقدانان 

  در ترمینولوژی حقوق درباره  کهچنان؛  اصـطلاحی حقوقی غرر در فضـای حقوق ایران دسـت یافت

  :از  اندعبارت آمده است که عناصر غرر  ، غرر و عناصر متشکله آن

  ؛جهل)  الف

  .احتمال حصول ضرر از ناحیه جهل) ب

  ،  املهاگر کسـی عقدی منعقد نماید و به یکی از جهات مع  بنابراین
ْ

د و از ناحیه جهل جاهل باشـ

،  ۱۳۸۵،  جعفری لنگرودی(  .غرری و باطل اسـت،  عقد،  برای او احتمال حصـول ضـرری در بین باشـد

  .)۴۸۹ص

یکی ازحقوقـدانـان نیز بعـد از نقـد و بررســی کلمـات فقهـا در تعریف غرر و معـاملـه غرری چنین 

  :نویسدبندی کرده و میجمع

ت خواه این فریب یا   هرگونهمعامله غرری   تمل بر نوعی فریب یا مخاطره اسـ ت که مشـ قراردادی اسـ

ــلیم مورد معامله با  بودن  خطر به دلیل مجهول مورد معامله و یا چیز دیگری مانند عدم قدرت بر تس

  .)۶۰ص، ۱۳۷۹، وحدتی شبیری(  .شد

غرر  : «وده استچنین تعریف نم  غرر را ایننیز  )  ۲۸ص،  ۱۳۷۸، رفیعی(  برخی دیگر از نویسندگان

ــت ــی از جهل و ، مترادف جهل نیس ــت و نتیجه آنتعبیربهبلکه غرر ناش ــتلزم آن اس خطر و ، ی مس

ترمینولوژی  آنچه در تعریف از غرر در   بهرسـد این تعریف می  نظربه» .باشـداحتمال ضـرر و زیان می

  .نموده است ترقیدقوبه نوعی آن تعریف را  باشدنزدیک  ، آمده است حقوق

 ۱۹۰، ۲۱۶، ۳۴۸مواد   ازجملهحدوث غرر با اسـتفاده از قانون مدنی ایران   هایاما عمده حالت
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  :ذیل است  شرح بهو در آثار حقوقی منعکس شده است  ، که منبعث از منابع فقهی بوده  و...

ــ    وه یم ای  و  وانیح  حمل  عیب مانند  دارد   وجود  دیترد   و جهل عیمب  ودجواصـل    به  نسـبت  که  یمورد ــ

  .صلاح بدو و رسیدن از قبل درختان

؛ میباش  داشته علم عیمب  وجودبه  هرچند نباشد یقطع   معامله مورد  تسلم  و  میتسلامکان  که یمورد ــ  

  فروش پرنده در هوا مثل

ــ  د اگرچه معیّن  مورد معامله معلوم و که یمورد ــ ل بر قدرت  و  موجود نباشـ لم  و  میتسـ   وجود آن تسـ

  .آن تیکم ای و وصف، جنس نییتع  بدون یامحموله فروش  و دی خر مانند. دارد 

  حقوق مصر) ب

ه و تحـت عنوان   یمصــر بـه عقود غرر یتـاب دوم قـانون مـدنکبخش چهـارم از   اختصـــاص یـافتـ

تمری تا پایان عمر و بیمه ذیل آن ،  گروبندی، چون قمار و عقود  "عقود الغرر" تمسـ ده اسـ ،  مطرح شـ

  .مصر تعریف نشده است یواژه غرر در قانون مدناما 

عقـد غرری را معـادل عقـد احتمـالی گرفتـه و آن را چنین   عمـدتـا  ی حقوقـدانـان مصــر  این  بـاوجود

در حین عقـد مشــخص کننـد کـه دقیقـا چـه عقـدی کـه در آن متعـاقـدین نمی تواننـد کـه :  تعبیر نموده انـد

ــان از این . چیزی را می دهند و چه چیزی را می گیرند ــته که در  به عبارتی ایش ــتمداد جس تعبیر اس

فافیت در تقا  عقود غرری یا به خن احتمالی شـ ین در حین عقد وجود ندارد دیگر سـ  بل و تعادل عوضـ

  .)۷۰ـ۶۹ص، ۱۹۹۰، الضریر(

حقوقدانان عرب به خوبی اشـاره نموده اسـت این تعریف اخص از که همانطور که یکی  هر چند

بـه مقـدار مورد    محور از غرر بوده کـه از جهـل نســبـتتعریف فقهی از غرر بوده و صــرفـا نـاظر بـه آن 

  .)۷۱ص، انهم( .شئت بگیرد معامله می تواند ن

د بعد از   چه آنکه در فقه اهل سـنت که حقوق مصـر و قانون مدنی آن کشـور متاثر از آن می باشـ

ده و بر اس ـ ه تعبیر می شـود در باب منشـاءآنکه غرر مترادف خطر در معامل ه نظریه ارائه شـ اس  غرر سـ

تلقی نموده و بعض آن بعض از فقهـا غرر را خطر نـاشــی از جهـل بـه حصــول و وجود مورد معـاملـه 

مورد معامله منصـرف دانسـته و گروه سـوم بین دو  رغرر را به خطر ناشـی از جهل به میزان و مقدا  دیگر

فقـه اهـل  وجـه قبلی جمع نموده و غرر را نـاشــی از خطر هر دو وجـه تلقی نموده انـد کـه این نظریـه در

  .)۱۱ص، ۱۹۹۳، الضریر( .سنت اغلبیت دارد 

با نیز) ۴۶ص،  ۱۹۹۷،  یســنهور( ســنهوری حقوقدان مشــهور مصــری ،  مبتنی بر نظریه گروه ســوم 
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نسـبت به   جهل ازجهت را   غرر در معاملاتچنین می نویسـد که  ، نگاهی جامع نسـبت به موضـوع

  :)همان(آید می وجودبه در محورهای ذیل،  ابعاد معامله

  یا حصول مورد معامله وجودبهجهل . ۱

  صفت و مقدار مورد معامله، جهل به جنس. ۲

  )مرددبودن( جهل نسبت به تعیین مورد معامله. ۳

  . جهل به مدت زمانهایی که ناظر به تسلیم عوضین در معاملات است. ۴

شده  میعقد تقس  و بطلان  در صحت  غیرمؤثرحقوق مصر غرر به دو نوع غرر مؤثر و در   ازسویی

 کهدرحالیشـود می غرری اسـت که موجب فسـاد و بطلان در عقد مؤثرغرر و  ) ۴۹ص، انهم(  ١.اسـت

هر چند که این تقسـیم بندی قابل انتقاد به نظر  .  در صـحت و بطلان عقد تاثیری ندارد   مؤثرغرر غیر

تفاد از نهی  ظر می رسـدرسـیده و به ن در صـورت احراز غرر در معامله حکم وضـعی ناظر بر غرر مسـ

ور غرر غیر  د و از این رو تصـ امل حال عقد خواهد شـ ریف نبوی شـ ورت گرفته در حدیث شـ   مؤثرصـ

  .خواهیم پرداخت ادامهموضوع در  این  در عقد با مشکل رو به رو بوده که به تحلیل بیشتر

  :در بطلان عقد خواهد بود که مؤثری درصورت در حقوق کشور یاد شده غرر  

 ناظر بر یکی از عقود معاوضــی باشــد
ً
 کثیر و غیر قابل اغماض باشــد.  اولا

ً
 انعقاد عقد   ثانیا

ً
ثالثا

  مشـتمل بر چنین غرری  
ً
با غرر توأم  که یدر عقود  بنابراین؛ در جامعه ضـروری احسـاس نشـوداسـاسـا

مورد نیاز ، کثیر بودن  رغمبهوجود در آن اصـطلاحا یسـیر و قابل اغماض بوده یا اینکه بوده لکن غرر م

ضـمن آنکه در عقود مجانی و مسـامحی . خواهد بود  غیرمؤثرغرر از نوع ،  واقعی جامعه بوده باشـد

  وداهد بخو مؤثرغرر از نوع غیر 

آن را   در معاملات انواع ریسـکآقای سـوایلم از اقتصـادانان اسـلامی در باب ،  مشـابه با همین نگاه

رایط  پس شـ ت و سـ یم نموده اسـ قابل تحمل را   ریسـکبه ریسـک قابل تحمل و غیر قابل تحمل تقسـ

رسـد ریسـک می  نظربهذکر کرده اسـت که  بودن  و غیر عمدیبودن غیر مهم، غیر قابل اجتناب بودن

  .)۲۸۸ص، ۱۳۸۸، یبهاروند:  نقل ازبه( .باشد غیرمؤثرغرر   یا  قابل تحمل قابل انطباق

ی آن در کارکردهاو   مؤثرحقوقدانان مصـری نظریه غرر    ازسـویهمراسـتا با نظریات ابراز شـده 

 
فالغرر یرمؤثر.  غغرر مؤثر و غرر : بل یبقی العقد الی قسـمین، فی صـحه العقد ریثم ان الغرر ینقسـم من حیث تأث«. ١

..، اما  یوثر فی صـحه العقد بل یبقی العقد معه صـحیحا لاهو ما   مؤثرهو ما یفسـد العقد و العقد الغرر غیر ال مؤثرال

یرا روره ،  أذا کان الغرر یسـ حه العقد ریفلا تأث، أو کان کثیرا و لکن تدعوله الضـ نهوری..» ( له فی صـ ،  ۳، ج۱۹۹۷،  سـ

  ). ۴۹ص
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ر نیز ت  عالم حقوق به نظام قانونگذاری مصـ ا آن    جهتبهقراردادهایی که یا    و راه پیدا کرده اسـ اقتضـ

حین عقـد معلوم نبوده و تعیین آن بر مبنـای آن یکی از عوضــین  ،  احتمـالی   دفع ضــرر منظوربـهو یـا  

نیـاز کنونی جـامعـه بـه چنین معـاملاتی و ابتلا   جهـتبـه،  شــودیمضــابطـه مشــخص بـه آینـده موکول 

شـناخته شـده و به  رسـمیتبهکنار گذاشـتن آن دسـته از معاملات   درصـورت   عسـروحرج جامعه به 

 رو ازاین؛ شـناخته شـده اسـتبطلان   در  غیرمؤثردیگر سـخن غرر متصـور در چنین معاملاتی از جنس 

قابلیت تعیین عوض در معاملات را در حکم  ) ۱۲۶ص،  ۱۳۹۲،  نوری( مصـر  یمدن قانون  ۴۲۳مادّه  در

  .است شده رسمیت بخشیده  یامعاملهتعیین قطعی عوض گرفته و به چنین 

  در فقه و حقوق  بررسی منابع غرر.  ۲
اعـده نف  در این فصـــل ابع قـ ه و حقوق موضــوعـه و ضــمـانـت اجرای آن غرر    یمنـ ه امـامیـ در فقـ

ــورت  ــی قرار گرفته  ، حدوث در معاملات  درص ــاییبا   ترتیببدینتا  مورد بررس ــناس  بع قاعدهامن  ش

  .دقیق تری از این قاعده ارائه گردد و مداقه در آن، تحلیلمزبور 

  منابع فقهی. ۲ـ۱

ین منبع تراساسیغررحکایت از آن داشته  فاعدهبرای  معرفی شده فقهی  در میان منابع ها  بررسی

ــوص  خدر این  برای اثبات قاعده نفی غرر حدیث منقول از نبی اکرم  ــیره عقلاص ــدمی  و س ؛ باش

 ،  هارو در این مقاله با توجه به محدودیتازاین
ً
  .پردازیممی به معرفی و تتبع در این دو منبع  صرفا

  غرر و معاملات غرری در روایات. ۲ـ۱ـ۱

 امام رضـا  ازطریق  که» نهی عن بیع الغرر  انّ رسـول الله«  دیث شـریف نبوی با مضـمونح

ت ده اسـ ، ۵۰ص، ۲ج،  ۱۴۳۱، بابویهابن  /۴۴۷ص، ۱۷ج،  ۱۴۰۹،  عاملی  /۲۱ص،  ۱۳۸۳،  تمیمی مغربی(  نقل شـ

ــده وترمهم) ۱۶۸ح آن    اســاس بر  ین روایتی اســت که در کتب فقهی و روایی شــیعه بدان اســتناد ش

آن را معتبر    نیز  فقهـای همـه مـذاهـب اســلامیالبتـه  و    ی مورد نهی و ممنوع اعلام شـــدهمعـاملـه غرر

 ــ۵۸ص،  ۱۹۹۰،  الضـریر( انددانسـته قانون   ازجملهآن در قوانین مدنی کشـورهای اسـلامی   تبعبهو )  ۵۹ــ

  .موادی مرتبط با آن درج گردیده است،  و مصر مدنی ایران
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 روایات  اساس  بر  عاملاتضمانت اجرای غرر در م) الف

آن است که در نصوص شرعی آیا صیغه نهی ،  در علم اصول یکی از مباحث مورد توجه و مطرح 

لازم به توضـیح اسـت که فسـاد )  بعدبه  ۳۰۶ص،  ۱۴۰۵، رمظف؟ (کنددر معاملات بر فسـاد دلالت می

یعنی عقد مطابق شـرایط معتبر در  ،  صـحت معامله. رودمی کاربهای اسـت که در مقابل صـحت  کلمه

آمده اســت و فســاد در معامله یعنی معامله مطابق شــرایط لازم و معتبر محقق نشــده  وجودبهشــرع 

ت بب می  اسـ ود اثر مطلوب در معامله  که این عدم مطابقت سـ و امثال   تیقل و انتقال مالک مانند نشـ

  ١.پدید نیایدآن 

شــرایط مربوط به متعاقدین و شــرایط   ازجمله،  اصــولیون گاهی عقد دارای شــرایط لازم  ازمنظر

ــین می ــدراجع به عوض ــورت دراین.  باش ــرف کراهت  ، ص ــحت معامله منافات ندارد و ص نهی با ص

 ؛)۳۱۴ص، انهم(  دهدرا نشـان می  آمده اسـتاز وقوع عقد در وضـعیتی که به همراه صـیغه نهی  ،  شـارع

در این وقت   گراناگر معامله اما،  ٢نمایدنهی می  شــارع بیع را هنگام اقامه نماز جمعه  کهمثل موردی 

خود را  اثر)  شـرایط اعتبار باوجود(  اما معامله، به معامله بپردازند با اینکه مورد رضـایت شـارع نیسـت

  .شودینمنهی در معامله موجب فساد   درنتیجهدارد و 

کند مانند نهی بر اعتبار امری در زمره شــرایط متعاقدین و یا عوضــین دلالت می،  اما گاهی نهی

کند یا مانند نهی از معامله  از معامله سفیه یا مجنون که بر اعتبار عقل و بلوغ در منعاملین دلالت می

ــریف نبوی   غرری ــتراط  بر اعتبار  ،  حدیث فهم عرفی از آن کهدر حدیث ش ــلیم و یا اش قدرت بر تس

اد    گونهایندر  ؛ دارد   وصـاف کمی یا کیفی مورد معامله حکایتعلم به ا ک نهی بر فسـ موارد بدون شـ

  .)۶۹ص، ۱۳۷۹، وحدتی شبیری /همان( کندمعامله دلالت می

اجماع بیانگر فسـاد در  نحوبهفقها   ازمنظربنابراین نهی وارد شـده درخصـوص معاملات غرری  

،  ۱۴۱۷،  ایمراغه  /۲۸ص،  ۱۴۱۷،  نراقی /۳۸۷ص،  ۲۲ج،  ۱۴۰۴، نجفی /۱۸۵ص،  ۱۴۱۱، انصاری( معامله است

این نهی نـاظر بـه عـدم رعـایـت یکی از شــرایط اســـاســی    چراکـه)  ۳۷۹ص،  ۱ج،  ۱۴۱۸، ینیینـا  /۲۶۷ص

  .شارع است  درنظرصحت عقد 

 
: دارد مقرر می . م در خصـوصـی بیعی که شـرایط اسـاسـی صـحت معامله را نداشـته باشـدق  ۳۶۵. در همین راسـتا مادّه ١

  ». بیع فاسد اثری در ثملک ندارد «

  ). ۹..» (جمعه:  یا ایها الذین آمنوا اذا نودی للصلوه من یوم الجمعه فاسعوا الی ذکرالله و ذرو البیع«. ٢
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  حدیث نبوی برای اثبات قاعده غررشده در استناد به سیر تاریخی طی) ب

ــیب  منظوربهنحوه اســتناد به حدیث نبوی  اثبات قاعده غرر در طول تاریخ فقه امامیه فراز و نش

 ، بدین سـان که گروهی از فقهای پیشـین؛  زیادی پیدا کرده اسـت
ً
به دلیل آنکه شهرت حدیث را  عمدتا

ند می عف سـ تندجبران کننده ضـ وبهحدیث مزبور را ، دانسـ یک روایت قطعی پذیرفته بودند و  رت صـ

اعـده غرر  در اجرای قـ
ً
ا اقـ ی    ادریسابن  ســخـت گیر بوده و حتی  اتفـ

ّ
ار آحـاد عمـل  حل ه اخبـ ه بـ ا آنکـ بـ

  کنار ،  پیش گفته مضـمون آنها با حدیث نبویِ بودن اما بسـیاری از روایات را به دلیل مخالف،  کرد نمی

ی( .گذاشــتمی
ّ
گروهی دیگر از فقهای متاخر ضــمن انکار ارســال ) ۳۲۴ـــ ـ۳۲۲ص، ۲ج،  ۱۴۱۰،  حل

ت  معتقدندمزبورروایت   ناد متعدد برخوردار اسـ احب  ) ۲۹۵ص،  ۱۴۲۱،  خمینی(  روایت از اسـ البته صـ

ــناد   ــعف این اس ــعف یا عدم ض ــاره  گونههیچاین رای به ض ــوم برخی .  کندنمیای  اش در مرحله س

 ــ۲۵۶ص، ۵ج،  ۱۴۱۲،  خویی(  معاصـرازفقهای   جبران کننده ،  این اسـتدلال که شـهرت حدیثبا  ) ۳۱۸ــ

  .انددر اعتبار حدیث نبوی تردید کرده و قاعده غرر را به دلیل سیره عقلا پذیرفته، ضعف سند نیست

 ضعف سند را جبران  هرچندما   نظربه
ْ

،  کند به ویژه آنجا که علت ضعفنمی  اگر بپذیریم شهرت

نکته بالاتری وجود دارد   دراینجا،  اسـتناد مشـهور هم ثابت نباشـد  ازسـوییروایت باشـد و  بودن مرسـله

ــخنان بزرگان فقاهت نشــان تأملو آن اینکه   ــتناد به این روایت اتفاق نظر وجود  می  در س دهد در اس

اتفاق ،  بر فرض اینکه شـهرت جبران کننده سـند نباشـد  چراکه؛ دارد و اتفاق از شـهرت بالاتر اسـت

شـناخته شـده در مکتب   هایجزء شـعار نفی غرر منسـوب به نبی اکرم   روایت  ازسـویی. جابر اسـت

 کندنمی در اعتبار آن تردید کسهیچحدیثی و حتی لغوی محســوب شــده که  ،  متون فقهی،  اســلام 

رسـوخ حدیث نهی از بیع غرر در متون و اذهان تا   .)۱۱۳ص،  ۱۳۹۸  ،دوسـتیعل:  ک.ر، نظر  نیا تأیید  یبرا(

متون حدیثی و فقهی بسـیاری از ویژه دانان لغت که عهده دار توضـیح لغات  جایی اسـت که جدا از  

در توضـیح واژه غرر به این حدیث اشـاره کرده و صـدور آن را از پیامبر عظیم الشـان ، عرب بوده اند

  ١.اندمسلم گرفته

ــتنمی  بنابراین به هیچ وجه از این حدیث برای اثبات قاعده فقهی نفی غرر   تحلیل و  توان گذش

  .کار ساز است و تحلیل آن مزبور مدلول حدیث در تعیین مفاد قاعده

 
 ». غرر« هردو ذیل واژه ؛ العربلسان، منظورابن الصحاح و، حماد جوهری: ابنک. ر نمونه. برای١
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  سیره عقلا.  ۲ـ۱ـ۲

ه  عرف و،  ســیره عقلا ه.  معمول بین مردم در معـاملات و غیر آن اســـت  رویّـ ه   منظور از  البتـ   رویّـ

ت وع یا مورد خاص اسـ یره عقلا    درخصـوص .  معمول همان بنای عقلای جامعه در موضـ حجیت سـ

ــی دیگر  طور که از بیانات امام خمینیهمان ــت  فقهاو بعض ــده اس ــیره «:  که نتیجه گرفته ش هر س

دربـاره هر موضــوعی از موضــوعـات و هر ،  انـدرایج کرده،  در میـان خود،  قلانی کـه عقلای جـامعـهعَ 

دز پدیدهای اپدیده د،  های اجتماعی که باشـ ل گردد یا منفصـل از آن باشـ ،  چه به زمان معصـوم متصـ

یره  تند و ما می،  هاهمه آن سـ ائل اجتماعی خود را حل و ، توانیم در پناه آنحجت هسـ یاری از مسـ بسـ

  .)۲۲۱ـ۲۱۴ص،  ۱۳۸۵،  فیض(» فصل کنیم

ــکار می ــود قاعده نفی غرر  با مراجعه به زندگی خردمندان آش ــان از ش منطبق با بنای عملی ایش

ــیح ــت با این توض ــته تاکنون بوده اس  از معاملاتی که با ،  معاملات معوض که آنان در    گذش
ً
معمولا

ابـل توجـه همراه بـاشـــد د و  اجتنـاب می،  خطر قـ هنمـاینـ روش عقلا در معـاملات وداد و ،  دیگر  تعبیربـ

چیزی به دسـت ، دهندز دسـت میسـتدها این اسـت که اطمینان داشـته باشـند در برابر چیزی که ا

ــارع هم می تأییدمورد    آورند و چون این بنای عملیمی ــده ش ــت کم مخالفتی با آن نش ــد و دس باش

ابراین غرر را نبـایـد یـک    ؛)۷۵ص،  ۱۳۸۲،  محمـدی(  دارد حجیـت  ،  اســـت  ـبنـ یس شــرعی جـدیـد  تـأسـ

پس در تعیین  .  ده اسـتشـارع رسـی تأییدای اسـت منطبق با عرف عقلا که البته به پنداشـت بلکه قاعده

 آن   مصـــادیق غرر
ً
اعمـال تفکیـک   درواقع.  بـایســـت ملحوظ نظر قرار گیرد میعقلا  بنـای عرف    قطعـا

د و یا تقســیم ن شــونمی  شــده و یاغررمنجر به که در بعض موارد نســبت به ابهامات در معاملات که 

  .باشدمی در حقوق مصر متاثر از همین بنای عرفی عقلاء مؤثرو غیر  مؤثربندی غرر به 

  منابع قانونی. ۲ـ۲

، شــرایط مـذکور  ازجملـهبرای صــحـت معـاملات شــرایطی را مقرر داشــتـه اســـت   قـانونگـذار

خص تبودن  مشـ رط معلوم و  ..مورد معامله اسـ ود از این شـ تبودن  معیّن مقصـ ین ا. مورد معامله اسـ

وم ند از مهم در موادی چ ریح  ۳۴۲مادّه و  ۲۱۶مادّه ،  ۱۹۰مادّه  قانون مدنی همچون بند سـ مورد تصـ

  .قاعده فقهی نفی غرر باشد رسد تدوین مواد مزبور منبعث ازیم  نظربهقانونگذار قرار گرفته است و 

ابطه حالدرعین ه ضـ و  مؤثربه   ، تفکیک میان انواع ابهامات  از طریقنمودن مقوله غرر  مند  اندیشـ

اد  مؤثرغیر   اری از عقود  در ایجـ ا و حتی بســیـ د عمومی قراردادهـ توســط    معیّن  غرر در حوزه قواعـ
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در حوزه نصـوص قانونی موجود در حوزه قواعد عمومی   مثالبرای.  باشـدیم مشـاهدهقانونگذارقابل  

مادّه   از) ۱۳۴ــ ـ۱۳۳ص،  ۱۳۸۴،  همو /۵۲ص،  ۱۳۹۱، صفایی(  قراردادها تفاسیری که بعضی از حقوقدانان

  کفـایـت علم اجمـالی کـه اجمـالا کـه در  قـانون مـدنی ارائـه کرده و معطوف نمودن موارد خـاصـــه  ۲۱۶

ابهاماتی که عرف نسـبت به آن اغماض نموده و از آن احترازی  به رفته  اشـاره مورد قانونی مزبور  مادّه 

.  گرددنمی  حکـایـت از رســوخ این انـدیشــه داشــتـه کـه هر ابهـامی منجر بـه غرر در معـاملات،  نـدارد 

انواع عقود ،  ی نظیر بیع مال کلیتســامح  ریو غ یاعم از تســامح معیّن بســیاری از عقود  همچنین

  گرچه در آن به نوعی جهل و ابهام در تعیین مورد معامله و یا نتیجه   و... بیمه،  مشـارکت نظیر مضاربه

ــته   آن ــوم به قابلیت تعیین   ازآنجاکه، باوجوداینحین عقد وجود داش ــاز و کار موس  گونهایندر که س

 صراحت بهرو  ازاینمعاملات را خطرناک نشناسد   گونهاینموجب شده تا عرف  وجود دارد  معاملات  

  .ادهای موصوف مورد پذیرش قانونگذار قرار گرفته استاعتبار قرارد 

  بررسی تحولات عرفی در مصادیق کنونی غرر. ۳
داد که   خوبی نشـانبه،  از نظر گذشـتایرانی و مصـری  و حقوقدانان   ی امامیهآنچه از کلام فقها

اد غررِ  ا عـدم انعقـ اد یـ املی  نظر عرف در انعقـ امـات معـ اشــی از ابهـ  واقعو ملاک عمـل    بودهثر  ؤم،  نـ

ــودمی ــلدر . ش ــیعه و حقوق    فص ــمن تببین نقش و جایگاه عرف در در فقه ش ــوم از این مقاله ض س

 
ً
ام احراز و تشــخیص غرر  موضــوعـه خصــوصـــا ه ،  در مقـ اکنون در نگـاه بـ ه تـ ه تحولات عرفی کـ بـ

ــکل ــده دغرر در معاملات طی شـ ـگیری  ش ــت پرداخته ش و درنهایت تعریفی از غرر منطبق با ه اس

  .نماییممی تحولات مزبور ارائه

  غرر صیتشخ احراز و در عرف نقش. ۳ـ۱

در  غرر و احراز  صیتشــخ  رجعغرر مطرح اســت آن اســت که م  تشــخیصکه در  یســؤال مهم

   ای آ؟  ت کدام اسـتمعاملا
ً
یا   شـرعکه  ای  ضـابطه  اسـاس  بر  نکهیا ایامر بر عهده عرف اسـت   نیااسـاسـا

اسـت ابتداء   یسـؤال ضـرور نیپاسـخ به ا  یبرا ؟ شـودمی  کند تعیینمی  بینیپیشآن  درخصـوص  قانون

ه و حقوقرا در    عرف   گـاهیجـا،  اجمـال  طوربـه ار    زیو ن  فقـ  یحقوق اســلام  دگـاهی ـرا از دآن  ملاک اعتبـ

،  معاملات در غرر صیتشـخمرجع   به طور مشـخص  که می بپرداز  مسـئله  نیا  به گاه آن.  میینما  نییتب

  .قانونو  شرع ای  است  عرف  یداور
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  حقوق موضوعهو    فقهعرف در    گاهیجا. ۳ـ۱ـ۱

  :است  یبررس قابل  متفاوت  جنبه دو از» و حقوق فقه در  عرف جایگاه  «  بحث

ابع قواعـد حقوقی مطرح می  عنوانبـهعرف و عـادت  اینکـه    یکی)  الف   کـه چنـان،  شــودیکی از منـ

ام قواعـد حقوقی،  مـذهـب  ازنظرهـای آزاد  در حکومـت« دئولوژی منبع اصــلی تمـ اراده ،  مکتـب و ایـ

ــت که گاه   ــتقیم و   طوربهعموم اس ــورت بهمس ــأ  عرف و عادت   ص ــی از آن  منش حقوق و قواعد ناش

  .شودمی

تفســیر اراده «  و» تشــخیص موضــوعـات«  در  ازجملـهدر برخی موارد و    اینکـه  جنبـه دیگر)  ب

  .پذیرفته شود  داوری عرف ،  در موقع انعقاد عقد» متعاملین

یعه:  جنبه اول باید گفت  درمورد  ناسـایی   درخصـوص ،  مشـهور اندیشـمندان اصـولی و فقهای شـ شـ

حجیت و اعتبار حکم عرف تنها  اند منبع و پایه شـناخت احکام شـرعی معتقد عنوانبه  عرف و عادت

  .ستموافقت و امضای شارع قابل پذیرش ا درصورت 

  ایشان  ازمنظر
ً
عرف  ( حجیت و اعتبار عرف و عادت و سیره عملی چه در قالب سیره عقلااساسا

یقین    طوربهی مقبول اسـت که درصـورت )  عرف خاص( و چه در شـکل سـیره متشـرعه)  و عادت عام 

ــد به این ترتیب که اولا ــیوه را پذیرفته باش ــارع مقدس هم همین راه و ش موافقت  ، احراز گردد که ش

ی از شـارع خصـوص دراینرع  شـا یا قاعده قطعی در شـرع بر خلاف آن وجود  ،  کشـف شـود و ثانیا نصـّ

یکی از منابع ایجاد قاعده فقهی و در  )  عرف و عادت عام (  سـیره عقلا صـورت دراین  .نداشـته باشـد

البته )  ۶۱ ــ۵۶ص،  ۱۳۸۸،  فرد ایزدی  /۴۰۰ص،  ۱۳۷۰، جناتی(  شودشمار ادله استنباط احکام محسوب می

مندان جامعه اهل یاری از دانشـ نّت  بسـ ناخت احکام پذیرفته  عنوانبهعرف را    سـ تقل شـ اند تا منبع مسـ

  ١.اندعرف را بر آن مقدم دانسته،  تعارض بین عرف و قیاس درصورت جایی که  

موضـوعات عرفی که شـارع در تبیین آن و احراز داوری عرف در تشـخیص  جنبه دوم   درمورد اما 

  
ً
ــا ــاس ــیر اراده متعاملین  ٢دخالتی ندارد اس ــارع آن را ،  و همچنین تفس  همگی متفق القول معتقدند ش

 
  خصوصبهفقهای اسلامی  : «...  گویدمی ۱۴۷ص،  ۱ج،  علامه مصطفی احمد الزقاء در کتاب مدخل الفقهی العام.  ١

ند و آن را  ااندیشمندان حنفی در اثبات حقوق و در ارتباط معاملات و تصرفات مردم برای عرف ارزش بسیاری قائل

ــته عنوانبه ــحیح   آنکه  مگر،  کننداند و طبق آن عمل مییک منبع بزرگ در اثبات احکام حقوقی معتبر دانس نص ص

  ). ۴۰۰ص، ۱۳۷۰، جناتی: نقل ازبه( شرعی بر خلاف باشد

  شـارع صـرفا نسـبت به تشـریع، در مواردی همچون باب معاملات. حکم شـرعی موضـوع و متعلق خاص خود را دارد . ٢

ــوع و متعلق آن حکم ــت  ارائه حکم پرداخته و تعریفی از موض ــارع .  نکرده اس به عقیده فقیهان در چنین مواردی ش
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  .)۶۴ـ۶۱ص، ۱۳۸۸، فرد ایزدی  /۱۱۸ص،  ۱۳۷۸، رفیعی(  پذیرفته و معتبر و حجت دانسته است

  غرر  احراز در  عرف  به  ارجاع اعتبار.  ۳ـ۱ـ۲

ــتگونه که    همان ــارع گذش ــخ  نییعرف را در تع یداور، قانونگذار و  ش ــوعات   صیو تش موض

که   معنابدین؛ رد یپذیمکه بر موضــوعات عرفی وارد شــده اســت   یحقوق ـــــ  یاحکام و قواعد فقه

  از  برگرفته  که  خاص  مصــطلحات جز به،  رفته اســت  کاربه یکه در ادله شــرع  یو موضــوعات  میمفاه

 زیننیز که یک موضوع عرفی است  غرر    درمورد ؛  شودیآن از عرف گرفته مو ثغور   حدود،  است  شـرع

ــت  عرف   عهده بر موضــوع صیوتشــخ  بوده نیچن  یغرر را منتف،  عرف   یااگر در معامله  یعنی؛ اس

، وچنان چه عرف غرر را محقق دانســت،  شــودیبر آن بار نم)  بطلان( یحکم معامله غرر،  دانســت

  .گرددیواقع م مؤثرخود به خود   یحکم معامله غرر

  :مرور می کنیمرا و بعض از حقوقدانان نمونه هایی از تعابیر فقهای عظام    این نظر تأییدبرای  

ــاحب عناوین ــل وجود لزوم  در مورد ) ۳۲۱ص، ۲ج،  ۱۴۱۷، ایمراغه(  ص ،  معامله مورد  علم به اص

محقق ،  این شـرط،  چیزی اطمینان باشـد یافتن به وجود،  معتقد اسـت که اگر بر حسـب عرف و عادت

ایشــان هم چنین در بحث  .  شــود و لو اینکه در حال حاضــرموضــوع معامله موجود نباشــدتلقی می

  شـرط بر قدرت تسـلیم معتقد اسـت امکان دسـترسـی به مورد معامله می بایسـت بر حسـب عادت 

د ته باشـ مثال پرنده در هوا را ذکر   ، در جای دیگر برای عدم قدرت بر تسـلیم مورد معامله.  وجود داشـ

 می
ً
ی به آن نمی  کنند که عادتا ترسـ دامکان دسـ لیم را عرف  .  باشـ در اینجا هم ملاک عدم قدرت بر تسـ

وی نهایتا ضـابطه در تشـخیص . باشـدکنند که فرموده اند عادتا امکان دسـترسـی به آن نمیذکر می

از ناحیه شـرع را  را   در این خصـوص  ایه  ظابطوجود غرر در دو مورد اخیر را به دسـت عرف دانسـته و 

  .منتفی دانسته اند

ان یا نیز می) ۳۲۰ص، همان(  ایشـ چون غرر و : «گویددر خصـوص میزان در مورد معلوم بودن اشـ

کند وبه همین دلیل اسـت  خطر یک امر عرفی اسـت لذا بر حسـب موارد و عرف مختلف و فرق می

  »مودن مورد معامله وجود خواهد داشتها و ابزارهای گوناگونی برای معلوم نکه شیوه 

 
  دریافت هاست  گونهاین  به عرف واگذار نموده و عرف تنها مرجع شایسته  ازطریقتعیین قلمرو حکم شرعی را 

ً
؛ مثلا

شـرع لن ما لم یثبت له  الفی الحد فی ذالک العرف لما تقرر: «نویسـدمی  محقق اردبیلی در بحث خیار غبن اینچنین

 علی العاده المعهود الی ردالناس الی عرفهم
ّ
،  ۱۴۰۴، مقدس اردبیلی» (الوضــع الشــرعی یحال الی العرف جریا

 ). ۴۰۳ص
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آید که تشـخیص و تحقق هر کدام از مواردی که موجب  از کلام صـاحب عناوین به خوبی بر می

ــودغرر می ــابطه کلی که در مورد ، ش ــده و ض ــته ش غرر وجود دارد یک احراز بر عهده عرف گذاش

  .نه شرعی،  ضابطه و معیار عرفی است

اردبیلی نیز آمده اسـت که ضـابطه غرر عبارتسـت از احتمال در شـرح ارشـاد اثر مرحوم مقدس 

از ســوی ، به نحوی که اگر آن را مورد توجه قرار ندهد، کندضــرر و زیانی که عرف از آن اجتناب می

ــرزنش قرار گیرد  ــییع مال مورد توبیخ و س در واقع مرحوم مقدس اردبیلی   ١.عرف عقلا به خاطر تض

  .داندر تحقق و عدم تحقق غرر پذیرفته و معتبر مینیز داوری عرف و حکم عقلا را د

 احتمـال مورد نظر«:  نویســـدنیز در عوائـد الایـام چنین می)  ۹۴ص،  ۱۴۱۶، راقین(  ملا احمـد نراقی

گیرد این احتمال باید به حدی احتمالی اسـت که در عرف مورد توجه قرار می  ، )زیان ناشـی از جهل(

  »تسامح نشده و در نظر عرف و عقلا مورد توجه قرار گیرد باشد که عرف در آن قائل به 

به طور مثـال ســیـد محمد کاظم  ،  شــودنظیر چنین عقـایدی در کتـب فقهی ســایر فقهـا دیده می

وال که اگر مغازه ) ۳۲۱ص،  ۱۳۹۱،  طباطبایی یزدی(  طباطبایی یزدی خ به این سـ ای به مدت معین در پاسـ

شــرط کـه پرداخـت خراج حکومتی و هزینـه تعمیرات بر  بـا اجـاره بهـای مشــخص اجـاره گردد بـا این

مانعی جهت صـحت عقد وجود  :  فرمایندمی؟ عهده مسـتاجر و جزء اجاره بها باشـد چه حکمی دارد 

توان میزان تقریبی آن را گرچه میزان خراج و هزینه تعمیرات مجهول اسـت اما از آن جا که می،  ندارد 

 ( لذا فرض ضـرر، به تخمین مشـخص نمود
ً
ولا تعد «  نماید کهمنتفی اسـت و سـپس تصریح می)  عرفا

  »فالاقوی صحتها،  المعامله بهذه الجهاله غرریه

رفع  درباره : «نیز در این راستا می نویسد) ۱۸۴ص،  ۲ج،  ۱۳۹۴،  کاتوزیان( دکتر امیر ناصـر کاتوزیان

تی رایط درسـ وع معامله را از شـ مرد  احتمال و غرر نباید مبالغه کرد و وجود قطعی موضـ همین .  آن شـ

ــود  اندازه که در دید عرف  ــورت گروبندی و بازی با احتمال خارج ش ــت،  معامله از ص به .  کافی اس

  »... ویژه که گاه نیازهای عمومی و عادات و رسوم نیز نفوذ قرار داد را می طلبد

اچمـالی علم    موارد خـاصـــه کـه در آن)  ۴۱ص،  ۱۳۹۱، صــفـایی(  یکی دیگر از اســـاتیـد حقوق نیز

اره تلویحی قانونگذار در ماده رف   ۲۱۶ کفایت نموده و مورد اشـ ت را منصـ قانون مدنی قرار گرفته اسـ

  .که معامله از منظر عرف خطرناک و غرری نباشداست به مواردی دانسته 

 
، نمنبع پیشی، محمد تقی، به نقل از رفیعی( کتاب متاجر)،  غیر مرقم(  چاپ سنگی،  شرح ارشاد، مقدس اردبیلی -١

  ) ۱۲۲ص
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این است که هر گاه میزان خطر در ، گردداستنباط می و حقوقدانان بنابراین آنچه از نظر اکثر فقها

غرر ،  توجهی نکندبدان ه به مقداری باشـد که عرف با توجه به مصـالح و ضـرورتهای احتماعی  معامل

  .منتفی و معامله صحیح است

کتاب    واز شــهید اول ) ۱۸۲ص، ۴ج،  ۱۴۲۷، انصــاری(  اینها همه در حالیســت که شــیخ انصــاری

ت قواعدش ده معتقد اسـ ی عبد فراری یا گم  : «نقل می کند که فقیه یاد شـ دهاگر کسـ ای را که امید  شـ

زیرا عقلا به امید  ؛  غرر شـامل معامله اش نشـده اسـت،  با بهای کمی بخرد ،  به دسـتیابی به آن باشـد

ود زیاد اقدام به اموری می دسـ ته باشـ رر اندکی داشـ همچنین کالای مجهولی که .  کنند که احتمال ضـ

رچند معروف آن اسـت  ه، دانندنمی مشـتمل برغرر،  مردد بین طلا و مس اسـت به قیمت مس بخرد 

و همچنین اســت که اگر فردی کالایی که مقدارش مجهول .  که جهل به صــفات موجب غرر اســت

ای بسـا کسـانی را که به و،  همه این کارها نزد عقلا پسـندیده اسـت،  اسـت را به حداقل قیمت بخرد 

ه خطر از این نوع معـاملات دوری می انـ دبهـ دم،  کننـ هدر  »  ورد ســرزنش عقلا قرار گیرنـ شــیخ   ادامـ

اری   هید متعرض  انصـ ی از  ش ـکلام شـ بت به خطر ناشـ امحی که عرف نسـ ی از ابهامات  ده و تسـ بعضـ

و برای دفع غرر کافی ندانســته  را در مثال هایی که شــهید می زند روا می دارد خصــوصــا  را   معاملی

ــعه دایره غرر  ــمن توس ــامح عرف ض ــد باب نزاع و اختلاف برای دفع غرر  امکان  ،  علاوه بر تس در  س

چـه آنکـه وی معتقـد اســـت عرف بعض مخـاطرات را در  .  لازم می دانـدخصــوص ابهـامـات معـاملی  

  .معاملات به امید سودهای بیشتر نادیده گرفته هر چند که در چنین مواردی امکان نزاع وجود دارد 

ان اری( در جای دیگر ایشـ یاق تاکید و ابرام از) ۱۱۴ص، ۵ج،  ۱۴۲۷، انصـ ف   با سـ یخ جعفر کاشـ شـ

لعل الدائره فی الشـرع اضـیق و ان کان بین المصـطلحین عموم و : «نقل می کند را  این تعبیرالغطاء  

  »خصوص من وجهین

رفتار شـارع سـخت گیرانه تر ، سـت که در ارتباط با غرر نگاریا منظور ایشـان از این عبارت آن

و لذا خود شـیخ   ».. فی الشـرع اوسـع و انلعل دائره الغرر : «به همین دلیل بهتر بود بفرماید.  اسـت

» ان علمنا ان الغرر العرفی اخص من الشـرعی: «انصـاری در مجالی دیگر این تعبیر را به کار می برد 

ــیخ تداعی کننده ــده و از ماهیت   این بیان ش ــرعیه قائل ش این معنا بوده که وی برای غرر حقیقت ش

از فقهای عظام از ماهیت با توجه به تحلیلی که ان به عقیده ی نگارندگ  .آن عدول نموده اسـت  عرفیه

به تعبیر برخی از  غرر ماهیت کاملا عرفی داشــته و نظر شــارع در آن دخالتی ندارد و ،  غرر گذشــت
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ا یزدی،  فقهـ ایی  اطبـ ت بر نفی همین موضــوع عرفی ،  ١)۵۸، ص۱۳۷۸(طبـ خبر نفی غرر نیز دلالـ

  .کندمی

ــمن آنکه م ــد کهقول از  مثالعاملاتی که به عنوان ض ــهید اول آورده ش ــبت به  ش ابهام   عرف نس

آن مسـامحه داشـته لکن شرع به جهت عدم امکان سد باب نزاع آن را غرری محسوب می  موجود در  

خطرناک  ، عقد را نســبت به یکی از طرفین معامله  عرف مثالهای مزبور  در  نماید مخدوش و از قضــا  

ــده و در نتیجه  ــخیص داده ش کند هر چند که طرف دیگر تناب و احتراز لحاظ می  محل اجآن را تش

ود بیشـتر   تیابی به سـ از همین روسـت .  متمایل باشـدبه انجام چنین معاملاتی   معامله نوعا به امید دسـ

که شـیخ انصـاری در پایان کلام خود و بعد از نقل قول از مرجوم شـیخ جعفر کاشـف الغطا و مباحث 

چاره ای جز رجوع به و مصادیق آن مفهوم و ماهیت غرر ی درک برا که اذعان نموده بار دیگر    حول آن

  .)۱۱۵ص، ۵ج، ۱۴۲۷، انصاری(  عرف وجود ندارد 

غرر حقیقت شـرعی ،  علی رغم تصـور برخی از فقها همچون شـیخ جعفر کاشـف الغطاءبنابراین  

،  ۱۴۱۲،  خویی(  .نـدارد بلکـه یـک نهـاد عرفی اســـت و لـذا برای درک مفهوم آن بـایـد بـه عرف رجوع کرد 

  )۶۰ص، ۷ج

  عرف در شناسایی غرر  ازو کار عملِ س.  ۳ـ۱ـ۳

بت به انجام برخی از معاملات به رغم وجود مقداری جهالت در آن از خود اقبال ، گاه عرف نسـ

ان می ده و از این رو غرر در  . دهدنشـ خیص داده نشـ این مقدار از جهالت در نظر عرف خطرناک تشـ

در چنین وضـعیتی کاملا روشـن اسـت چنین  و شـود احراز نمیفته و شـکل نگرچنین معاملاتی اسـاسـا  

متقـابلا جـایی کـه عرف ابهـام  .  قرار نگیرد یعنی فســاد و بطلان معـاملـه معـاملاتی ذیـل حکم دلیـل غرر  

را  ای  ناظر بر قرار داد را غیر قابل تسامح و خطر ناک تشخیص داده و احتراز از اقدام به چنین معامله

بنابراین  . باطل خواهد بود، امله موصـوف غرری و در صـورت اقدام نسـبت به آنمع،  ضـروری بداند

ناسـایی غرر وقابلیت اغماض و تسـا ازو کاری برای شـ تفکیک  مح عرف نسـبت ابهامات معاملی سـ

  .در ایجاد غرر محسوب می شود مؤثرو غیر  مؤثرابهامات معاملی به 

 
ید محمد کاظم  - ١ ب،  طباطبایی یزدی سـ یه بر مکاسـ ارات ، ۲ج،  حاشـ سانتشـ  ۵۸ص، ۱۳۷۸، قم، ه دارالعلممؤسـ

ــین،  طاهرخانی: به نقل از( ــول فقه،  حس ــناور از دیدگاه اص ــتری ، قرارداد با عوض ش ــریه حقوقی دادگس ،  نش
  ) ۱۳۸۲، تهران، ۴۳شماره 
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همانطور که قبلا بدان ) ۴۹ص، ۳ج،  ۱۹۹۷، یســنهور( در فقه اهل ســنت و حقوق مصــر از طرفی

و در  . می شـود  مؤثرتعبیر به غرر غیر  از منظر عرف  در معاملات    از ابهات قابل اغماض اشـاره رفت

شـــدن معـاملـه و احتراز عرف از اقـدام بـه چنین  تلقی ابهـامـات معـاملی کـه موجـب خطرنـاک  از مقـابـل  

) ۵۸۳ص،  ۱۹۹۰،  الضریر( ضریر فقیه و حقوقدان عرب . تعبیر می شود  مؤثر ررمعاملاتی می شود به غ

وم به الغرر و اثره فی العقود را غرری می داند که به رغم وجود آن   مؤثرغرر غیر ، در کتاب خود موسـ

ی هر غرری در عقد تاثیر در صـحت و بطلان عقد نداشـته و این نظریه را چنین توجیه می کند که نف

ه و محـدودیـت نموده و   ، از معـاملات ممکن نبوده چرا کـه این نفی ابواب معـاملات را دچـار مضــیقـ

ین تقسـیم بندی ناقص یا به نظر ما ا.  لهذا طیفی از غرر مورد عفو چشـم پوشـی شـارع قرار گرفته اسـت

دخبه دیگر س ـ امح می باشـ تمل بر تسـ ورت حدوث .  ن مشـ  غرر در صـ
ً
ا اسـ ذیل حال در هر  چرا که اسـ

ــور    مؤثرقرار گرفته و   مندرج در حدیث نبوی  حکم ــد و از این رو تص در بطلان معامله خواهد ش

غرر به   مقولهعمال تفکیک در  ایا همان   مؤثرنظریه غرر لکن  .  کل روبه روسـتبا مش ـ  مؤثرغرر غیر 

ــان    مؤثرو غیر    مؤثر دمی  در عین نقصـ ه    توانـ ده بوده کـ ده ارزنـ ام بخش این ایـ ه تعبیر دقیق ترالهـ ، بـ

غرر و بـالتبع بطلان معـاملـه بـا    ایجـاددر   مؤثرو غیر   مؤثرابهـامـات معـاملی قـابـل تفکیـک و تقســیم بـه  

سـاخته    اخیرالذکر می باشـد و این ایده را می تواند تقریب به ذهن  عرفی توصـیف شـده  لحاظ ضـابطه

مقاصـد  حقوق کشــورمان از  به آن و بومی ســازی و ســاماندهی آن درلذا پرداخت    و تقویت نماید.

  .نگارش این تحقیق می باشد

  غررمصادیق کنونی تحولات عرفی در . ۳ـ۲

  و ضــمن نقـد و بررســی  و تحلیـل آن  انواع ابهـامات معـاملی  در این مبحـث از طریق طبقـه بنـدی

ــطلاحی غرر  ــر مؤثرنهاد اص ــبت آن با انواع ابهامات معاملی  در حقوق مص ــن نمودن نس ،  و روش

ــایی نموده و آنگاه تحولات عرفی  مؤثرابهامات معاملی   ــناس ــبت به در غرر را ش ابهامات   احراز نس

  .مورد تعقیب قرار می دهیمرا غرر ایجاد در  مؤثرمعاملی  

  تحلیل ابهامات معاملی.  ۳ـ۲ـ۱

ک ی از ابهام در معاملات   یهاریسـ ه گانه ای که فقها در باب غرر مفروض  ناشـ در محورهای سـ

بر سـه نوع دانسـته اند یعنی ابهام دروجود، قابلیت تسـلیم یا تسـلم و اوصـاف اسـاسـی مورد معامله  
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  :هستند

ــا مورد تعهد در معاملاتی که    از حیث ذاتی گاه) الف ــب اقتض ــان  ازمنظرو حس عرف وجودش

 ـ   ابهامگاه  ) ب.  باشـدمی ابهام وریسـکمعامله مبتنی بر ،  شـوندمی  روری محسـوب برای جامعه ض

ه و عقلا از این نوع  لکن  امری غیر ذاتی و عرضــی بوده   امعـ جـ ات  عرف  امـ هابهـ تبـ ای    جهـ ازهـ نیـ

 وعرضــی و غیر ذاتی بوده گاه ابهـامات امری  ) ج.  نمـایدمی  بلکـه اســتقبـال  ، احتراز نکرده  اجتمـاعی

بر مبنای .  جویدمی یاز آن دور  آن را قابل اغماض ندانسـته و ریسـک ناشـی از عرف نیز حالدرعین

ع ذاتی و یا از نوع عرضی  نویا از    این ابهام ،  در قرارداد  ابهام وجود    صورت هر حال در  درآنچه گذشت  

  ١.است

،  عقد مضاربه،  قرارداد بیمه  مثلاست   ذاتی  ابهام   از نوع  ماهیت عقد باشد  یکه از اجزا  ابهامی  آن

ه  ۴۰۲ص،  ۷۳۸۱،  جعفری لنگرودی(  و..  ٢تراز دبـ ه از عقود)  بعـ ارت دیگر این دســتـ ه عبـ ا   بـ ه منطبق بـ کـ

ده اند   نوعی از ابهام  بدون وجود ، نیازهای اجتماعی ایجاد شـ
ً
ا اسـ وندواقع نمیاسـ به  باتوجهزیرا ؛ شـ

اقتضـای عقد   جهتبه  آنزمان انعقاد  روشـن نمودن تمام ابعاد معامله در  قابلیت  طبیعت عقود مزبور  

الوصـف با مع  ؛  برای طرفین وجود ندارد آن  حصـول  حتّییا   وو مقدار  از حیث میزان، و موضـوع آن

توجـه بـه نیـازهـای اجتمـاعی بـه این گونـه از عقود و وجود ســـازو کـار قـابلیـت تعیین در آن کـه منجر بـه 

در ایجاد    مؤثرابهام ذاتی عرفا قابل اغماض محسوب شده و ،  می شود  در نهایت  املهرفع ابهام از مع

  .خطر و غرر در معامله نخواهد بود

ــول توانند  طرفین نمی، در زمان انعقاد قرارداد بیمه حوادث  نمونهبرای گر تعهد بیمه  یا میزان  حص

ه د بیمـ ت ذاتی تعهـ د و مـاهیـ اینـ ام خود مقتضــی این نوع از  گر  را بطور قطعی تعیین نمـ ؛ اســـت  ابهـ

وازیکزیرا ) ۳ص،  ۱۳۸۸،  هادیپیر( ول حتی و گر تعهد بیمه  میزان سـ ادف آن حصـ و   منوط به وقوع تصـ

 
یمدر حقوق ایران آقای دکتر لنگرودی برای اولین بار اقدام به . ١ ی در حقوق ایران  تقسـ نموده بندی غرر به ذاتی و عرضـ

نمایند در فقه می  غرر ذاتی با مختصـاتی که اسـتاد از آن معرفی چراکهما با قدری تسـامح همراه اسـت  که به عقیده

ف به قید ذاتی بتواند گردد و اصــلح آن بود که به جای غرر،  تا اینکه متصـ ـ  گیرد نمی  اســلامی ذیل عنوان غرر قرار

  ۲۱۴، ص۱۳۸۷،  وهم  /بعدبه  ۳۹۸، ص۱۳۸۷،  جعفری لنگرودیابهامات معاملی به ذاتی و عرضـی تقسـیم شـود (

که و.. (  مهیب،  توسـط ایشـان ارائه گردید که اعتبار عقود احتمالی نظیر مضـاربه  جهتازآنبندی این تقسـیمبعد).  به

  . و عدم تعارض آن با قاعده نفی غرر را اثبات نمایند) نمایندتعبیر به عقود مخاطره میآنها  از ایشان

دهد و طرف  و معلوم دام می معیّن آن یک طرف تعـداد  اســاس  برعقـدی رایج بین دامداران و عشــایر بوده که ، تراز. ٢

بین ایشــان تقســیم  ،  هـا بنـا بـه عرف محـلکنـد و منـافع و نتـاج داممقـابـل تعهـد بـه تعلیف و حفظ و نگهـداری آنهـا می

  ). ۵۲، ص۱۳۹۲، زادهمحمود( گرددمی
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وقوع   درصـورت ،  اصـل وقوع یا عدم وقوع حادثه و میزان خسـارت  دیگرازسـویدر آینده اسـت و   حادثه

مع  .  زمان انعقـاد عقـد غیر ممکن اســتحادثه خود امری محتمـل و اتفـاقی اســت که تعیین آنهـا در 

پیشــرفت در علم آمار و احتمـال ،  علاوه بر قابلیـت تعیین تعهـد بیمـه گر و امکـان رفع ابهـام الوصــف 

خطرنـاک   بیمـه  هـایبرای شــرکـت،  انعقـاد قراردادهـای بیمـه  تنهـانـهدهـد کـه  می  امروزه بـه خوبی نشــان

ــودهای قابل قبول توأم   بوده بلکه غالبان ــدمی  با س ــتفاده از  .  باش علم و تکتولوژی باید   ابزارلذا با اس

 تعبیربـهاقتصـــادی خطرنـاک و غرری نبوده و یـا   لحـاظبـهاذعـان نمود قراردادهـای بیمـه حوادث امروزه  

  .است غیرمؤثرحقوقدانان مصری غرر آن از نوع 

بر آن عارض   عواملی  ریعقد نیسـت و تحت تأث  و طبیعت از اجزای ماهیت  ابهام   یدر مقابل گاه

ت  ابهام این نوع ،  گرددمی ی اسـ از خطر   تنهانهعاقدین  عمده مت طوربهقرارداد بیع در   مثالبرای؛ عرضـ

 که از آن حذر کننداند شـتهبلکه سـعی وافر دا  ردندکاسـتقبال نمی،  ناشـی از ابهام در عقد و ریسـک

در زمـان انعقـاد عقـد )  مبیع و ثمن(  در این قرارداد مورد معـاملـه لـذا)  ۴۰۲ص،  ۱۳۸۷،  جعفری لنگرودی(

 در    ملهاضــابطه برای تعیین مورد مع تعریفباشــد و   معیّن بایســت معلوم ومی
ً
 جهتبهآینده اصــولا

،  نیاز ضـروریوجود   جهتبهمگرعرف خاصـی .  مورد قبول نیسـتاعتبار بخشـیدن به چنین عقدی  

ی از ابهام  را که الب  ایچنین ضـابطه رش یپذ را  تواند مدیریت کندمی معامله را  درمورد ته ریسـک ناشـ

د ایـ ه نمـ ل قراردادهـای  .  توجیـ ــام بیع مثـ ه در بعض از اقسـ امعـ ــادی جـ ه امروزه عرف اقتصـ نظیر آنکـ

عـدم تعیین قطعی ثمن را حین عقـد   تنهـانـههـا در بـازار و تورّم  بـه نوســـانـات قیمـت  بـاتوجـه  فروش پیش

 بلکـه   خطرنـاک تشــخیص نـداده
ً
 ( بـالعکس تعیین آن بر مبنـای معیـاری مشــخص در آینـده اتفـاقـا

ً
مثلا

ــلیم و تحویل مبیع ــته    منظوربهرا    )موعد تس ــروری دانس ــرر احتمالی ض ــتدفع ض بر این مبنا .  اس

ثمن شـناور که تعیین ثمن در آن با سـاز  اسـتقبال عرضـه کنندگان کالا و خریداران از قراردادهای بیع با

  امروزی جامعه    شـده اسـت گواه بر این معناسـت که عرف   بینیپیشو کار اخیر الذکر 
ً
چنین  اسـاسـا

ــانی بازاربا تکیه بر نیازهای موجود    به رغم ابهام در تعبیین ثمنای  معامله ــائات نوس   و اقتض
ً
ــولا   اص

  .خطرناک تشخیص نداده است

ابراین ان    بنـ املیدر میـ امـات معـ ام ،  انواع ابهـ ام ذاتی و همچنین ابهـ ه عرف عقلا    ابهـ عـارضــی کـ

مکان دفع یا مدیریت ریسـک ناشـی از آن  ا  با عنایت به و اجتماعی روز  هایو ضـرورت   ازهاینحسـب 

  ازنظر مثل قراداد بیع با ثمن شـناور که توضیح آن نیز (  شـمارندخطرناک نمی ورد اغماض قرار داده وم

حقوقدانان مصــری  ه ســان  بتســامح  غرر تلقی نمود یا اینکه با قدریدر ایجاد   مؤثرید نبا)  گذشــت
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غیر عرف    ازمنظردانســت و متقـابلا ابهـامـات عـارضــی کـه   غیرمؤثرمعـاملات را واجـد غرر    گونـهاین

در بطلان عقـد محســوب   مؤثرلوه نمـایـد را موجـد غرر و  خطرنـاک و لازم الاحتراز ج  ، قـابـل اغمـاض

  .در معامله دانست مؤثرو یا همچون حقوقدانان مصری چنین ابهامی را منتج به غرر  نمود

  چرخش عرف در تعیین مصادیق کنونی غرر.  ۳ـ۲ـ۲

عرف نیز ،  اذعـان دارد )  ۵۱ص،  ۳ج،  ۱۹۹۷،  یســنهور(  حقوقـدان مصــری   همـانطور کـه ســنهوری

در   که دارای مبانی عرفی بوده  و حسـب آن مصـادیق غرر زمان و مکان دچار تحول می شـودحسـب  

یک ریال می  تفـاوت  ملـه تا حد افی المثـل در یک دوره زمانی ابهـام در مع ـ.  هر دوره ای تغییر می یابنـد

ــت معامله را دچار غرر نماید ــدها بلکه  .  توانس ــیاری از معاملات تاحد ص لکن امروزه ابهام در بس

هه ابـ خطر نـاک و در نتیجـه منجر بـه حـدوث غرر نمی توانـد  ،  زارهـا ریـال نیز از نظر عرف کنونی معتنـ

  .قرار گیرد 

ــته فقهای امامیه لزوم علم  از طرفی  ــت که در گذش ــیعه گویای آن اس ــی در متون فقهی ش بررس

  متـاثر از،  طرفین عقـدو خطر مـالی برای    تفصــیلی و تعیین قطعی مورد معـاملـه را برای احتراز از غرر

عرف عصــر خود همواره لازم دانســته و علم اجمالی را نیز رافع غرر محســوب نکرده و حتی بر این 

،  نراقی   /۱۳۹۱ص،  ۲ج،  ۱۴۲۹،  ایمراغـه  /۲۰۶ص، ۴ج،  ۱۴۱۱،  انصـــاری(  نظر ادعـای اجمـاع شـــده اســـت

ده تا امروزه علم تفصـیل  لکن تحولات عرفی در مقوله) ۸۳ص،  ۱۳۷۵ و تعیین قطعی  یغرر موجب شـ

و   تلقی نشــود  طرفین معـاملـهازدفع خطر مـالی  منـاســبی برای  معـاملات ابزار    در همـه  مورد معـاملـه

  .صرف قابلیت تعیین مورد معامله برای دفع غرر کفایت امر را نماید

ه  ازهـای ـو نحوه رفع ن  یکـه در ســطح روابط تجـار  یتحول و همچنین پیشــرفـت علم و   در جـامعـ

ت دهی پد  تکنولوژی ت  تبعیت از عرف به زیغرر نمصـادیق ،  آمده اسـ ده اسـ امروزه تعداد و ؛ متحول شـ

ــناور ــارکت در احداث،  انواع قرارداد با عوض ش ــنوعاتفروش قرارداد پیش، قرارداد مش  گرید و مص

  ،ابلیت تعیین اسـتوار شـده اسـتکار ق  عمدتا بر مبنای سـاز وتعیین عوض در آن که   مشـابه  یقراردادها

ناشــی از    قابل اغماض بودن ریســک متصــور در این معاملاتنظر به و   باتوجه به نیازهای اجتماعی

  از  دســتـه نیگرا یاســـت کـه دو مورد اقبـال قرار گرفتـه    شیآنچنـان رو بـه افزا ،  عـدم تعیین قطعی عوض 

 دهیمبـدل گرد  یامروز یزندگ  یهااز ضــرورت  یک یبه  نه تنهـا خطرناک تلقی نشــده بلکـه    قراردادها

باتوجه به . دینمایم زینوع عقود جامعه را دچار عسـروحرج ن  نیاز وقوع ا  ی ریتا آنجا که جلوگ ؛  اسـت
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تواند  مصــادیق آن می  و نیازهای اجتماعی مکان  و  زمان  حســب بر  که دارد  یعرف  یمفهوم غرر  اینکه

تنهـا  امروزه قراردادهـای اخیر الـذکر نـه  دهـدمی  اقبـال موصــوف نشـــانو از طرفی  ،  گردد  تحول   دچـار

قابلیت اتصـاف  اند فلذا خطرناک تلقی نشـده بلکه مبدل به جزئی از ملزومات زندگی امروزی شـده

ــربه  ــته و یا به تعبیر حوقدانان مص ــور در این گونه قراردادها از نوع غیر ،  غرر را نداش   مؤثرغرر متص

، ی/ نجف۲۹۶ص،  ۱۴۱۴،  گیلانی/  ۱۳۲ص،  ۱ج،  ۱۴۰۶،  یخراســـانآخونـد   /۳۲۰١ص،  ۱۴۱۷،  یامراغـه(  اســـت

ــاد  /۴۴۹ص،  ۲۲ج،  ۱۴۰۴ اهی/ اســلام ۴۸ص،  ۱۳۲۹،  اعتضـ / ۲۵۳ص،  ۱۳۷۶،  پور/ داراب۵۹۱ص،  ۱۳۸۰،  پنـ

  .)بعدبه  ۱۳۳ص، ۱۳۸۲، یطاهرخان

یار مهم در این باب آنکه ر کنونی  اما نکته بالاتر و بسـ در جوامعی که دچار   وبه اعتقاد ما در عصـ

مورد    تعیین قطعی  بساای ، زمانی کوتاه مدت و بلند مدت بوده  هایدر بازه   نات شـدید اقتصـادینوسـا

ورت موجل و در قالب پول عوض    جاییکهعقد انعقاد  حین  در   )عوض (  معامله قراردادهایی  در   به صـ

کمکی برای دفع غرر از معامله نمی   تنهانه، شودمی  گرفته  در نظر  و...  اسـتصـناع،  هافروش پیشچون  

 تنـازع و تشــاجر در اجرای عقـد  موجب بروز غرر و خطر مالی در معـاملـهاز قضــا  بلکـه  کنـد  
ً
 و نهـایتـا

های مربوط به سـازو کار  ،  برای برون رفت از غرر در این وضـعیتهمانطور که اشـاره شـد باشـد و  می

 هـایچراکـه در دورانی کـه جـامعـه تکـانـه ٢؛رســـدمی  نظربـهقـابلیـت تعیین مورد معـاملـه ابزار منـاســبی  

که برای پرداخت عوض    وعدیدر مد میزان تورم و کاهش ارزش پول کنمی  شـدید اقتصـادی را تحمل

  موقع انعقـاد عقـد ارزش  و بـدین ترتیـب در  در قرار داد پیش بینی شـــده برای طرفین مجهول اســـت

ادی واقعی پول  -اعتباری ورت مقطوعاقتصـ دهحین عقد  عوض   عنوانبه و موجل ی که به صـ  تعیین شـ

در مدت زمان  این در حالی اسـت که در شـرایط عادی دسـت کم حدود میزان تورم  .  باشـدنمی  روشـن

ه  پیش رو   د متوجـ ذا طرفین عقـ اری  میزان ارزش  حـدود  معلوم بوده ولـ ده واقعی اعتبـ ه در آینـ مبلغی کـ

  .شود هستندمی عوض پرداخت عنوانبه

ادی با وجود تعیین قطعی   انات اقتصـ رایط دوره نوسـ ورتیکه طرفین در شـ ت در صـ لازم به بیان اسـ

به صورت موجل و در قالب پول در قراردادهای مدت دار شیوه هایی را در قرارداد برای تعدیل   عوض 

 
   ..». ان الغرر و الخطر بعد ما عرفت معناه امره عرفی یختلف حسب موارد «. ١

ــتادراین. ٢ ــازو کارهای    راس ــحت عقد و س ــتر در مبانی کفایت قابلیت تعیین مورد معامله برای ص و برای مطالعه بیش

کفایت قابلیت تعیین مورد  ، محمد حسـن، صـادقی مقدم، حامد، صـالحی علی آبادیااعمال آن در معاملات ر.ک: 

ــر و کامن لا،  در حقوق ایران  معامله ــال مص ــلامی، س ــلنامه حقوق اس ــماره ، فص ــانزدهم، ش ،  ۱۳۹۸، بهار ۶۰ش

  ۸۹-۶۳صص
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ورمی و کـاهش ارزش پول در کشــور مورد توافق قرار دهنـد عوض متنـاســب بـا تغییرات قـابـل توجـه ت

  .و غرری از منظر عرف خارج خللی به صحت عقد وارد نخواهد آمد  خطرناک  قرارداد از حالت

البته مناســب اســت خصــوصــا برای کاهش تبعات ناشــی از بطلان معاملات جاییکه در فرض  

ورت مقطوع،  بحث ودتعیین می  موجل و در قالب پول ،  عوض به صـ  تعدیلو در عین حال امکان   شـ

  که از اراده طرفین بر ادامهمسـتفاد از یک شـرط ضـمنی  ،  داد ذکر نمی شـودنیز صـریحا در قرار  قرارداد

) ۱۳۲ص،  ۱۳۹۳، رفیعی( حکایت دارد ،  اقتصـادی عوضـین مطابق با شـرائط انعقاد عقدتعادل نسـبی 

ب با دگرگونی های   اخص های اعلامیعوض در معامله را متناسـ ادی و شـ وی بانک تورم  اقتصـ از سـ

.  مگر اینکه امکان هر گونه تعدیل در قرار داد صـریحا نفی شـده باشـد. قابل تعدیل تلقی نمودمرکزی  

ــادی که میزان تورم در آن در آینده قابل  مثل قرارداد اجاره  ــاله ای که در دوران تکانه های اقتص دو س

لتبع اقتصــادی متوجه جامعه و با از ســال دوم دگرگونین حال در عی،  منعقد شــده پیش بینی نیســت

مال الاجاره از قرار ماه یا سـال به مبلغ مشـخصـی تعیین شـده باشـد قرارداد   همچنین  .قرارداد می شـود

  .نسبت به سال دوم متناسب با دگرگونی اقتصادی و شاخص های تورم قابل تعدیل شناخته شود

 حکایت از آن دارد  ، قانون مدنی آن کشـور ۱۳۴اقه در ماده مطالعه تطبیقی در حقوق مصـر و مد

نهوری( د موجل و که در قرار دادهایی که عوض آن  ) ۳۵۸ص، ]تابی[،  سـ کاهش    ، از جنس پول می باشـ

رح  رفا مکلف به پرداخت مبلغ مصـ ته و وی صـ  تاثیری در تعهد طرف مربوطه نداشـ
ً
ارزش پول مطلقا

از طرفی قانون مدنی کشــورمان در خصــوص این موضــوع به .  عوض می باشــد عنوانبهدر قرار داد  

ت که. طور خاص مقرره ای ندارد  لح آنسـ ت قا لکن اصـ ئل در اینجا با توجه به مبانی که از نظر گذشـ

ــورتیکه طرفین در زمان تکانه های اقتصــادی که میزان تورم قابل پیش بینی   ــد و در ص ــیل ش به تفص

در صــورت وجود  مقطوع و در قالب پول نموده باشــند  ، نبوده اقدام به انعقاد قرار داد با عوض موجل

ل  باط در غیر این صـورت تعدیل شـناخته شـده و  صـحیح و قابل تعدیل قرار دادشـان شـرط تعدیل  

ــوب  ــود.    محس ــورتی هم کهدر  ش ــادی   ص ــرایط عادی به لحاظ اقتص بر جامعه حین انعقاد عقد ش

 دی قـابـل پیش بینی بـاشـــد وحکمفرمـا بوده و میزان تورم و کـاهش ارزش پول و لو بـه صــورت حـدو

صـحیح  کما کان  متعاقبا به صـورت غیر منتظره دگرگونی های اقتصـادی بر جامعه عارض شـود قرارداد  

تعهد مربوط موجب عسر و  تکانه های اقتصادی اجرای قرار داد برای م در نتیجه  چنانچهو  تلقی شده 

ــد،   دارای حق را هایتا چنین فردی مطابق با مبانی فقهی موجود، قرارداد غیر قابل تعدیل و نحرج باش

  .)۱۷۷ص، ۱۳۸۴، صفایی( .بدانیمفسخ قرار داد 
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  در ایجاد غرر مؤثرابهامات معاملی   ییشناسا  ضابطه.  ۳ـ۲ـ۳

غرر با اسـتفاده از منابع فقه شـیعه و حقوق ایجاد  در   مؤثراز غیر   مؤثرشـناسـایی ابهامات معاملی  

ابطه ر با لحاظ چهار ضـ نت و حقوق مصـ و و منابع فقه اهل سـ ورت می گیرد  ذیل  ایران از یک سـ .  صـ

اول داشــته و از خود اســتقلالی    در ضــابطه البته به نظر ما ضــابطه های دوم تا چهارم در واقع ریشــه

  :ندارند که توضیح این مهم ذیل تبیین ضوابط دوم تا چهارم از نظر خواهد گذشت

ت د تا منجر به    ، نخسـ ی نباشـ م پوشـ ت کثیر بوده و قابل چشـ غرر   ایجادابهام در معامله می بایسـ

،  ۱۴۱۶،  نراقی  /۳۱۶ص،  ۱۴۱۷، مراغه ای /۷۱ص،  ۱۳۸۲،  محمدی  /۴۹۴ص، ۸ج،  ۱۴۱۸،  حســینی عاملی(  گردد

احتمال ضـرر ناشـی از    به دیگر سـخن )۴۵ص، ۳ج،  ۱۹۹۷، یسـنهور  /به بعد ۳۹ص،  ۱۹۹۳، ری الضـر /۹۴ص

ــاف و  بایدجهل و تردید در معامله   ــطلاحا کثیر جلوه نموده که موجب اتص آنچنان قابل توجه و اص

ه ه  غلبـ ا ملاحظـ ه می گردد و عرف بـ املـ ام بر معـ ام   آن ابهـ ه را خطرنـاک و لازم الاحتراز  ،  آن ابهـ املـ معـ

ندگان. تلقی می کند مدانی( یکی دیگر از نویسـ یح غرر کثیر یا به تعبیر ) ۶۱ص،  ۱۳۹۹،  صـ نیز در توضـ

ن را ابهـامی در معامله دانســته که معمولا باعث تنش و در گیری میان طرفین عقد در  آ،  ما ابهـام کثیر

ود  مرحله اخص در معامله معمولا مثال فروش پرنده ای در  .  اجرای آن می شـ ایی این شـ ناسـ برای شـ

  .زده می شود،  هوا زده می شود که عادتا بازگشت و بالتبع قابلیت تسلیم و تسلم آن مشخص نباشد

رر نامتقابلا ا ی از جهل حتمال ضـ ت که  شـ یر اسـ در معامله گاهی آنچنان ناچیز و اصـطلاحا یسـ

ف به آن   ا مورد توجه و اعتنای طرفین و عرف جامعه قرار نمی گیرد و از این حیث معامله متصـ اسـ اسـ

مثلا در  .  در غرر و بطلان عقد محسوب می گردد  مؤثرچنین ابهامی از نوع غیر .  محسوب نمی گردد

عقد اجاره ای که به مدت یک ماه قمری و به مال الاجاره مشـخص منعقد می شـود ولی معلوم نباشـد  

  .در ایجاد غرر تلقی نمی کند مؤثرروزه یا سی روزه است این میزان از ابهام را هیچکس   ۲۹ماه 

غرر اتفاق نظر   ایحاددر    مؤثربرای شناسایی ابهام    هضابط  لزوم ملاک عمل قرار دادن اینفقها در  

ــابطه  لکن در . دارند بدین ترتیب که ممکن .  گاه با اختلاف نظر مواجه می شــوند مقام احراز این ض

در ایجاد غرر غرر تلقی کند و فقیه    مؤثراسـت فقیهی ابهامی در معامله ای خاص را کثیر و در نتیجه 

مثلا در خصـوص شـرکت ابدان موضـوع  .  ر حدوث غرر محسـوب بدارد د مؤثردیگر آن را یسـیر و غیر 

رکا و ارزش اقتصـادی ناظر بر آن   جنین بوده و گروهی از فقها با توجه به اینکه نوع عمل هر یک از شـ

چنین ابهامی را قابل توجه تلقی کرده آن را غرری و باطل محسـوب داشـته ،  دقیقا مشـخص نمی باشـد

خالف کرده و ابهام موجود در این عقد را خصـوصـا با توجه به اینکه نوع و گروهی دیگر با این نظر م
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فعالیت هر شـریک مشـخص و نحوه تقسـیم سـود ناشـی از شـراکت نیز از قبل تعیین شـده ابهام مد نظر  

ته و در نتیجه با غرری  امح از منظر عرف دانسـ رکت ابدان را ناچیز و قابل تسـ قائلین به غرری بودن شـ

  ١.مخالفت ورزیده و قائل به صحت آن شده اند بودن و بطلان آن

امری نســبی و تابع زمان و مکان بوده و می ،  در عین حال قلت و کثرت در ابهامات منتج به غرر

ــر مذکور دچار تجول گردد ــب دو عنص ــابطه در این امر.  تواند حس ــورت ض عرف محل ، در هر ص

  .)۵۹۲ص، ۱۹۹۰، الضریر /۵۱ص، ۳ج،  ۱۹۹۷، یسنهور /۴۹۴ص، ۸ج،  ۱۴۱۸، حسینی عاملی( خواهد بود

در ایجاد غرر قرار می گیرد و ابهام    مؤثرابهام در صـورتیکه ناظر به اصـل مورد معامله باشـد    ، دوم 

ه غرر نمی گردد  در بـ ــار(  توابع و لوازم آن منجر   /۳۹۴ص،  ۱۴۱۲،  خویی  /۳۰۸ص،  ۴ج،  ۱۴۱۱،  یانصـ

عوضـین بوده و نه ،  مورد اراده طرفین قرار گرفته اسـتچراکه آنچه مسـتقیما ) ۵۹۲ص،  ۱۹۹۰،  الضـریر

لذا توجهات و حساسیت ها در معاملات ناظر بر اصل مورد معامله بوده و عرف از   آن.لوازم و توابع 

ــبت به  ابهامی که در توابع مورد معامله متصــور باشــد به جهت ناچیز بودن ارزش اقتصــادی آن نس

ــل مورد معامله  گذر کرد ،  اص
ً
ــامحتا ــوب نمی دارد   مؤثره و آن را مس به همین  ٢.در ایجاد غرر محس

 با عبارت 
ً
به «  یغتفر فی التوابع مالا یغتفر فی غیرها«  دلیل اسـت که در کتب فقهی شـیعه و سـنی کرارا

روبه رو ،  معنا چشـم پوشـی و اغماضـی که نسـبت به توابع روا داشـته می شـود در غیر توابع روا نیسـت

ــویم ــیوطی  /۱۳۳ص  ،۱۴۱۴، عراقی( می ش ــتگاه خودرو عدم  ) ۱۳۳ص  ،۱۴۱۵،  س  در فروش یک دس
ً
مثلا

بت به آن ایفا می کند خللی   ات آچارچرخ خودرو که نقش تابع را نسـ خصـ   مؤثرآگاهی از برند و مشـ

 جهـل  ۳۵۶مـاده  بر همین اســـاس  .  در ایجـاد غرر در معـاملـه نخواهـد بود
ً
بـه   قـانون مـدنی نیز تلویحـا

  .آن را مانعی برای صحت معامله فرض نکرده استو  بلا اشکال تلقی نموده ا توابع مورد معامله ر

 -سوم 
ً
در ایجاد غرر و بطلان    مؤثرابهام در عقود معاوضی و مغابنی این قابلیت را داشته تا   اصولا

انی غیر   معامله  ابهامات معاملی در عقود مجانی و احسـ
ً
وب    مؤثرگردد و عمدتا در ایجاد غرر محسـ

در عقود معاوضـی و مغابنی تمام تلاش طرفین صـرف آن می شـود که هر چه بیشـتر  چراکه   .می شـوند

 
ــتر ر.ک: جلیلی، مهدی، - ١ ــیح بیش تحلیل فقهی شــرکت  برای ملاحظه قیل و قال فقها در این خصــوص و توض

ــلامی ــماره ابدان از منظر فقه مذاهب اس ــال پانزدهم، ش ــلامی، س ــلنامه حقوق اس ــتان ۵۹، فص ،  ۱۳۹۷، زمس

   ۵۰-۴۸صص
اس همین ملاک و با توج  - ٢ من عقد بر اسـ روط ضـ ت که غرر در توابع مورد معامله و شـ ه به همین مبنای عرفی اسـ

رایت نماید. در این  ته که به مورد معامله نیز سـ ولا راه ندارد مگر اینکه غرر به گونه ای در موارد مزبور وجود داشـ اصـ

 صورت معامله مبتلا به غرر مؤثر و باطل خواهد بود. 
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و بـه همین جهـت بـه تعبیر برخی از  .  از طرف خود امتیـاز بگیرنـد و در برابر هر چـه کمتر امتیـاز بـدهنـد

ان دگـ افع)  ۵۸۵ص،  ۱۹۹۰،  الضــریر(  نویســنـ ارض منـ داوت و درگیری و ،  این عقود در معرض تعـ عـ

تبعیت از عرف عقلا در فقه و  شـارع و قانونگذار نیز بهاز این رو .  همچنین اکل مال به باطل هسـتند

ار غبن ه تـا از برهم خو  و....  نفی غرر  قـاعـده،  حقوق قراردادهـا نهـادهـایی را مثـل خیـ ردن  در نظر گرفتـ

ته از معاملات حتی المقدور جلوگیری نموده تا زمینه ین در این دسـ ادی عوضـ درگیری و   تعادل اقتصـ

نزاع برچیده شـود ولی در عقودی که بنای طرفین از ورود به آن احسـان و اهداف خیرخواهانه بوده و 

خود قرار داده و   طرفین را پیشـه شـارع و قانونگذار سـعی بر سـهل گیری و احترام به اراده،  نه سـوداگری 

  .)۴۳۷ص، ۲ج،  ۱۳۸۹، محقق داماد( در رعایت ضوابط ناظر بر معاملات سخت گیری نمی کند

ــابطه ــوص رعایت ض ــابطه  در خص ــتفاد از ض ــخص  مس با توجه به اینکه  ،  نفی غرر به طور مش

  هسـتند   احسـان خالص  ١به تعبیر یکی از نویسـندگان  احتمال تضـرر برای طرفین در عقودی که
ً
اسـاسـا

وف امکان ایجاد خطر و غرر و بالتبع  وجود ندارد بنابراین در صـورت وجود ابهام در معاملات موصـ

حت عقدوجود فندان به . ندارد  ایجاد خلل در صـ الهای آینده گوسـ پس به طور مثال می توان حمل سـ

 .قف نمودوصـیت یا و،  رغم آنکه  وجود آنها و همچنین اوصـافشـان محل ابهام و تردید می باشـد هبه

  .)۷۵ص،  ۱۳۸۲،  محمدی(

 حک 
ً
ت شــارع و قانونگذار ایجاب می کند که از ابهامات معاملی در عقود اصــطلاحا  ممتقابلا

عه مغابنی و وداگری و توسـ ی که هدف از آن سـ ت مثل بیع و اجاره احتراز دهد چرا  معاوضـ اموال اسـ

را به وجود آورده و از این  اقتصادی عوضین  عدم موازنه زمینه ی  در موضوع معامله می تواند  که ابهام 

ییع قرار دهد عنوانبهمالی را که   رو ود را در معرض تضـ نهوری( مابه ازاء آن پرداخت می شـ ،  ۱۹۹۷،  سـ

  .)۵۱ص، ۳ج

ســبت به ننفی  جرای قاعدها  خصــوص  درالبته باید دانســت که ســهل گیری شــارع و قانونگذار 

ــامحی محدوده ــد  عقود مس ــت که چیزی که از هر لحاظ مجهول باش ــی دارد و این گونه نیس خاص

چرا که جهل مطلق معامله  ) ۱۸۸ص، ۱ج،  ۱۳۸۹،  محقق داماد(  .بتواند موضـوع عقد مسـامحه قرار گیرد 

 
ه ا-  ١ اشــم، نظریـ ات، بیروت،  معروف الحســنی، هـ ارف للمطبوعـ ه الجعفری، دارالتعـ د فی فقـ ه ق،   ۱۴۱۶لعقـ

: نویســنده کتاب از مالک چنین نقل می کند: «و فصــل مالک بین ما کان معاوضــه خالصــه، و بین ما هو ۳۴۵ص

ک احسـان خالص کالهبه و الصـدقه و الابراء فالنوع الاول لا بد فیه من العلم بالعوضـین، والثانی لا یشـترط قیه ذال

 لانه احسان لا ضرر من الجهاله فیه ...» 
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ــکل روبه رو می ســازد   را در مرحله ــلح یا هبه با .  اجرا با مش ــده اســت که ص به همین دلیل گفته ش

  ١.)۱۹۸و  ۱۹۶صص، ۱۳۷۹، حدتی شبیریو  /۲۴۸ص،  ۱۳۹۹، همو(  موضوع مجهول مطلق باطل است

اید در -چهارم  ت که بعض از ابهامات را که حتی شـ رورت های اجتماعی ممکن اسـ نیازها و ضـ

به مقوله ای قابل تسـامح و اغماض تبدیل نموده و  و شـرع  گذشـته قابل توجه نموده را از منظر عرف 

ــود ــود که از  . بدین ترتیب معامله از حالت خطری و غرری خارج ش ــابطه چنین تبیین می ش این ض

 به آیه شریفه
ً
و ما جعل علیکم  « مبادی شریعت که بر آن اجماع وجود دارد رفع حکم حرجی مستندا

که در بعض از ابعاد عقدی ابهام وجود داشــته و در  در این راســتا جایی.  اســت  ٢»فی الدین من حرج 

عین حال منع از آن موجب به حرج افتـادن اشــخـاص در جامعـه شــده و در عین حال ضــرورتهـای  

ــور درعقود مزبور از منظر عرف   ابهام   اجتماعی به گونه ای ترتیب یافته که قابل گذشــت تلقی   متص

ود شـارع و قانونگذار نیز به اراده ته از عقود را   اشـخاص احترام   شـ ته و ابهام موجود در این دسـ گذاشـ

  .در ایجاد غرر محسوب می دارد  مؤثرغیر 

 در مقام معامله
ٍ

گفته شـده اسـت آن میزان از علمی که نسـبت به مورد   بطور مثال در عقد صـلح

آمده  در تبیین این قاعده  ٣.معامله در عقود معاوضـی و مغابنی لازم اسـت در آن عقد مورد نیاز نیسـت

لح ت که چنانچه در عقد صـ ت،  اسـ الح گونه اسـ الم و تصـ وع  ،  دارای مبنای تسـ بت به موضـ جهل نسـ

چون در  .  پدید خواهد آمد  عســر و حرج برای مکلفین و ضــیق در احکام ،  نادیده گرفته نشــده باشــد

ــیاری از مواقع ــیلی برای طرفین،  بس ــت یابی به علم تفص ــوع معاملات ممکن ،  دس ــبت به موض نس

نانچه قرار باشـد صـحت صـلح نیز مانند دیگر عقود معاوضـی و مغابنی وابسـته به علم  نیسـت و چ

اختلال در جریـان داد و ســتـدهـا منجر بـه هم ریختگی بنـای زنـدگی و معیشـــت ،  تفصــیلی بـاشـــد

شریفه ذکر  عسر و حرج به وجود خواهد آمد و همانطور که در آیه  اشخاص را به دنبال داشته و بالتبع

  .ن حکم حرجی وضع و جعل نشده استشده است در دی

 
 ۱۹۸و  ۱۹۶، صصمنبع پیشینوحدتی شبیری، سید حسن، - ١
 ۷۸سوره حج، آیه - ٢
ا،  - ٣ یری، حمید رضـ وص ر.ک: بصـ تر و ملاحظه آرای فقها در این خصـ ین در برای مطالعه بیشـ معلوم بودن عوضـ

لح در مقام معامله انی و  عقد صـ لنامه علوم انسـ تان و بهار ، فصـ تم، زمسـ ال هشـ لامی رهنمون، سـ ،  ۱۳۸۸-۸۹اسـ

 ۱۰۰و ۸۵صص
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  یکنون  یبر تحولات عرف یاز غرر مبتن  یفیتعر   ارائه.  ۳ـ۲ـ۴

 غرر را   در کیفیت دفع غرر به شرحی که از نظر گذشت امروزه کنونی با عنایت به تحولات عرفی  

  :تعریف کرد  گونهاینتوان می

ناشی  در معامله  حصول ضرر معتنا به عرفی  منبعث از احتمال  یاز خطر مال  عبارت اسـتغرر  «

 ـکه گاه  از ابهام در ارکان قرارداد  و گاه ناشــی از تعیین قطعی مورد  مورد معامله    نییعدم تع از  یناشـ

  »باشدمی عقد نیحمعامله  

 و پیشنهاد  جهینت

ه مفهوم خطر یـک شــود کـه غررب ـی فهمیـده میخوب بـهبـا دقـت نظر در متون فقهی و آراء فقهـا  .  ۱

رعی نبوده بلکه ی  سیتأس ـ ت که برای درک مفهوم و حدود آن می  نهادکشـ بایسـت به عرف  عرفی اسـ

و بالتبع باشـد را خطرناک   احتمال ضـرر  قدری از  باتوأم    امروزه عرف هرگونه جهل را که.  مراجعه کرد 

بلکه جایی که ابهام در معامله توام بااحتمال ضـرر معتنا به عرفی و غیر قابل محسـوب نداشـته  غرری  

  .در ایجاد غرر محسوب نمود مؤثراغماض باشد را می بایست 

ــر غرر به دو نوع . ۲ ــرر  غیرمؤثرو   مؤثردر حقوق مص ــیم و از جهالتی که در آن احتمال ض تقس

ه   ت بـ ایـ ا عنـ ه ولی عرف بـ ل ایســیر بودن و  وجود داشــتـ ابـ اضقـ ا  آن و  بودن  غمـ هیـ تبـ ای ـن  جهـ و   ازهـ

 می در بطلان عقـد  غیرمؤثرتعبیر به غرر    کنـدی بدان اعتنـا نمیاجتمـاعهای  ضــرورت 
ً
نماید و متقابلا

،  در بطلان عقد  مؤثرباشد به غرر   در مرحله اجرای عقدولو  از جهالتی که قابل توجه و غیر قابل رفع

و دارای نقصـان می باشـد چراکه غرر در صـورت محل خدشـه  بندیاین تقسـیم.  تعبیر شـده اسـت

ریف نبوی قرار گرفته و   در بطلان   مؤثرحدوث در معامله در هر حال ذیل جکم مندرج در حدیث شـ

ابهـامـات  در اذهـان مبنی بر آنکـه    ایـدهاین  و تقویـت   نهـادینـه نمودن  عقـد خواهـد بود لکن می توانـد در

هســتنـد مورد بهره در ایجـاد غرر در معـاملـه و بـالتبع بطلان   مؤثرو غیر   مؤثرکیـک بـه معـاملی قـابـل تف

  .برداری قرار گیرد 

  اســاس براینتغییر پیداکرده و   به تحولات عرفی کنونی بعضــا  باتوجهمصــادیق غرر   مروزه ا. ۳

بی برای دفع غرر نبوده و ا در جوامع دارای ای  تعیین قطعی مورد معامله همواره ابزار مناسـ اد  بسـ اقتصـ

شــدید اقتصــادی متوجه جوامع مزبور بوده و میزان تورم و کاهش    هایر دورانی که تکـانهد،  تورمی

ــد، حین انجام معاملات با پرداخت عوض موجلارزش پول   تعیین  ،  حدودا نیز قابل پیش بینی نباش
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و از    معـاملـه گرددشـــدن  موجـب غرری، عوض معـاملات در قـالـب پول و بـه صــورت موجـل  قطعی

تفاده ا  همین جهت ب برای دفع غرر اسـ یله ای مناسـ از و کارهای قابلیت تعیین مورد معامله وسـ ز سـ

ضـمن آنکه در صـورت اصـرار بر تعیین قطعی عوض در قرار داد در  .  در معامله محسـوب می شـود

یوه هایی در جهت تعدیل ثمن به صـورت صـریح یا ضـمنی در قرار داد   رایطی پیش بینی شـ چنین شـ

  .از وضعیت غرر و بطلان در معاملات استراهکار دیگری برای برون رفت 

 قانونگذار عد حقوقی و موضــوعات آن بدون تصــریحهای عرفی از قوانظر به آنکه برداشــت. ۴

 متعارض  می
ً
ــا ــتت و بعض ــدهانجام تواند متش ــتفاده  و زمینه را برای    ش ــوءاس ــازد  س  رونیازا فراهم س

علاوه  ، مقوله غرر در متن قانونمصـادیق انعکاس تحولات عرفی کنونی از  منظوربهشـود  پیشـنهاد می

افزوده   ۲۱۶مادّه  یک تبصـره نیز به،  ذیل اصـلاح   شـرح به ۱۹۰مادّه   ازو بند سـوم   ۲۱۶مادّه   بر اینکه

  :گردد

ــ   لاح ــ نهادیپ  هیاصـ وم  بند  یشـ یعنی  معیّن یا در حکم معیّن  مورد معامله باید:  م. ق ۱۹۰مادّه   از  سـ

  .باشد نییتع ابلق

ــ   باشد و در مواردی که عرف  معیّن  مورد معامله باید معلوم و: م. ق ۲۱۶مادّه    یشنهادیپ  هیاصلاح ـ

ی بداند علم اجمالی به مورد معامله ازو کارهای مربوط به  همچون رایج مقتضـ قابلیت    اعمال سـ

  .کندتعیین مورد معامله برای دفع غرر کفایت می

  :۲۱۶مادّه  تبصره به دوالحاق ـ 

  فاحشعوض به صـورت موجل و در قالب پول در قراردادها در دوره نوسـانات    عیینت:  ۱تبصـره   

اقتصـادی که میزان تورم و کاهش ارزش پول نسـبت به مدت پیش روی عقد مجهول و غیر قابل  

ینکـه در مگر ا.  موجـب ایجـاد غرر و بطلان معـاملـه خواهـد بود، بـاشـــد  آنپیش بینی حین انعقـاد  

ــب با تغییرات، چنین قرار دادهایی ــی را برای تعدیل ثمن متناس  غیر قابل پیش بینی طرفین روش

  .نرخ تورم و کاهش ارزش پول پیش بینی نمایند

ــره    ــورت موجل و مقطوع تعیین می :  ۲تبص عوض در قراردادهایی که در آن در قالب پول و به ص

ــانات   ــود در دورانی که میزان نوس ــادی و میزان کاهش ارزش پولش قابل  موقع انعقاد عقد   اقتص

 اصـولا قابل تعدیل محسـوب شـدهمتناسـب با شـاخص های تورم بانک مرکزی   ،پیش بینی نیسـت

  .مگر اینکه در قرارداد صریحا خلاف آن ذکر شده باشد
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  منابع
د  وزارت فرهنـگ و ارشــا: تهران،  ۱ج؛ حـاشــیـه بر مکـاســب؛  کـاظممحمـد،  خراســانیآخونـد  .۱

  .ق۱۴۰۶،  اسلامی

،  الحیـدریـهمکتبـة  :  قم،  ۳چ،  ۲ج؛  خبـارالرضـــاأعیون  ؛  علیبنمحمـد  ،)صـــدوق(  بـابویـهابن .۲

  .ق۱۴۳۱

  .ق۱۴۰۲،  انتشارات دارالفکر:  دمشق؛  یالفقه القاموس ؛ یسعد،  بیابوج .۳

بودن مورد معامله در حقوق ایران و فقه اسـلامی و بررسـی تطبیقی آن در معلوم ؛  علی،  پناهاسـلامی .۴

، دانشگاه تهران سیاسی و علوم دانشکده حقوق: تهران ؛)دکتری  رساله( لاکامن حقوق فرانسه و

۱۳۸۰.  

، دفتر انتشـارات اسـلامی وابسـته به حوزه علمیه قم: قم،  ۲چ؛ الإجاره ؛ محمدحسـین،  اصـفهانی .۵

۱۴۰۹.  

  . ۵۱ـ۴۸ص، ۱۳۲۹فروردین  ، ۱۱ش؛  مجله کانون وکلا ،»آن  لیدر غرر و دل؛ «حمدم،  اعتضاد .۶

  .۱۳۷۱،  انتشارات اسلامیه: تهران، ۳چ، ۲ج؛ حقوق مدنی؛ حسنسید،  امامی .۷

اســـب؛  مرتضــی،  انصـــاری .۸  ،)کنگره(  ســلامیالفکر الإمجمع:  قم،  ۷چ،  ۶و    ۵،  ۴ج؛  مکـ

  .ق۱۴۲۷

تنباط احکام شـرعی؛ «اکبرعلی،  فردایزدی .۹ فصـلنامه مطالعات فقه و   ،»عرف و جایگاه آن در اسـ

  .۷۳ـ۴۵ص،  ۱۳۸۸زمستان  ،  ۱ش؛ حقوق اسلامی

  .۱۳۸۰،  انتشارات گنج دانش: تهران،  ۳چ؛ کلیات حقوق اسلامی؛  محمد،  بروجردی عبده .۱۰

 ــ .۱۱  ــمعلوم؛ «رضــا دیحم، ی ریبص علوم   فصــلنامه  ،»در عقد صــلح در مقام معامله نیبودن عوض

  .۱۰۴ـ۸۱ص،  ۱۳۸۸ـ۱۳۸۹زمستان و بهار  ، ۳۰و ۲۹ش؛ رهنمون یو اسلام یانسان

  .م۱۹۹۸،  دارالعلم للملایین: بیروت؛ قاموس عربی ـ انکلیزی، المورد ؛  روحی،  بعلبکی .۱۲

ش  ؛ «احمد،  بهاروندی .۱۳ بیان و اثبات تفاوت ماهوی معاملات مبتنی بر غرر و قراردادهای پوشـ

  .۲۴۳ـ۲۲۴ص،  ۱۳۸۸تابستان  ،  ۱۸ش؛ مجله راهبردی یاس  ،»ازنظر فقه امامیه ریسک

ــا ،  یهادریپ .۱۴ ــکده حقوق  ،»بر بیع احتمالی  تأکیدعقد احتمالی با  ؛ «محمدرض ــلنامه دانش  فص

  .۳۳ـ۱ص،  ۱۳۸۹خرداد ، ۷ـ۵ش؛ واحد تهران مرکزی دانشگاه آزاد

  .ق۱۳۸۳،  دارالمعارف: قاهره، ۲ج؛ سلامالإدعائم؛  محمدبننعمان فهیابوحن،  تمیمی مغربی .۱۵
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  .۱۳۸۷،  انتشارات گنج دانش: تهران؛ اندیشه و ارتقا؛ محمدجعفر،  جعفری لنگرودی .۱۶

،  انتشـــارات گنج دانش : تهران،  ۱۶چ؛ ترمینولوژی در حقوق؛  محمـدجعفر،  جعفری لنگرودی .۱۷

۱۳۸۵.  

،  انتشـــارات گنج دانش : تهران؛ علی در علم حقوقفلســفـه أ؛  محمـدجعفر،  جعفری لنگرودی .۱۸

۱۳۸۷.  

اتی .۱۹ اه مـذاهـب اســلامی؛  میمحمـدابراه،  جنـ اد از دیـدگـ ابع اجتهـ ان:  تهران؛  منـ ،  انتشـــارات کیهـ

۱۳۷۰.  

ــینی عاملی .۲۰ ــیدمحمدجواد،  حس ــرح قواعدالعلامةمفتاح؛  س ،  دارالتراث : بیروت؛  الکرامة فی ش

  .ق۱۴۱۸

۲۱.  
ّ
نبنجعفر،  یحل یع مختلف؛  حسـ ریعةالحکام  الأفی ةالشـ لامی  : قم،  ۵ج؛  شـ ارات اسـ دفتر انتشـ

  .ق۱۴۸۳، وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم

۲۲.  
ّ
اســلامی    انتشـــاراتدفتر  :  قم،  ۲ج؛  الفتـاویالحـاوی لتحریرالســرائر؛  ادریسبنمحمـد،  یحل

  .ق۱۴۱۰، حوزه علمیه قم  مدرسینوابسته به جامعه 

ــیدرو،  خمینی .۲۳ ــر و تنظیم آثار امام خمینی: تهران،  ۳ج؛  کتاب البیع؛ اللهحس ــه نش ــس ،  مؤس

  .ق۱۴۲۱

  .ق۱۴۱۲،  دارالهادی: بیروت،  ۵ج؛  الفقاهةمصباح،  سید ابوالقاسم،  خویی .۲۴

ــیدخویی .۲۵ ــم، س ــتند؛  ابوالقاس ــةالوثقیة العرو  مس ــس ،  مام الخوییء آثار الإحیا الإ  ؛ قم: مؤس

  ق.۱۴۲۱

،  ۱۳۷۷زمســتان  ،  ۲۲و   ۲۱ش ؛ مجله تحقیقات حقوقی  »،ثمن شــناور؛ «مهراب،  پورداراب .۲۶

  .۲۸۳ـ۲۲۱ص

  .۱۳۷۰،  انتشارات مؤسسه دهخدا: تهران، ۳۱ج؛ فرهنگ فارسی دهخدا؛  اکبرعلی،  دهخدا .۲۷

: تهران ؛یبه فارس ـ  یس ـیانگل یفرهنگ اصـطلاحات حقوق ؛  کا یامر هیعل  رانیا  یدعاو  یداور  وانید .۲۸

  .۱۳۸۷،  انتشارات گنج دانش

  ق.۱۳۱۱،  نا]]: [بیجا بی؛ [ةجارکتاب الإ؛ الله، میرزاحبیبرشتی .۲۹

تقی؛   .۳۰ د  دنی تطبیقیرفیعی، محمـ ایی(  حقوق مـ ه دکتر صــفـ بـ دایی  الات اهـ ، تهران: ۶چ)؛  مقـ

  .۱۳۹۳انتشارات سمت،  

،  مرکز مطالعات و تحقیقات اســلامی ؛ قم: مطـالعه تطبیقی غرر در معامله؛  یمحمـدتق،  رفیعی .۳۱

۱۳۷۸.  

والنشـر   ةدارالفکر للطباع؛ بیروت: القاموس العروس من جواهرتاج؛  مرتضـی، سـیدمحمدزبیدی .۳۲
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  ق.۱۴۱۴،  التوزیعو

رح؛ الرزاق احمد، عبدسـنهوری .۳۳ ، بیروت: ۳چ،  ۴و  ۳؛ جالجدیدالمدنی  لقانونا الوسـیط فی شـ

  .م۲۰۰۰،  همنشورات الحلبی الحقوقی

احمـد،  ســنهوری .۳۴ دالرزاق  ه؛  عبـ فقـ ــادرالحق فی  إ،  ۳ج؛  ســلامیالإمصـ دار   ءحیـا بیروت: 

  .م۱۹۹۷،  عربیالتراثال

  ق.۱۴۱۵بیروت: دارالفکر،  ؛ الفروعالأشباه والنظایر فیبکر؛  ابیبنسیوطی، عبدالرحمن .۳۵

  تا].، [بیالنصر ؛ قم: مؤسسةالشوارد و ةالعربیالموارد فی فصحقربأ؛  دیسع،  شرتونی .۳۶

 مجله»،  معامله  درموردنگاهی دیگر به ضـابطه کفایت علم اجمالی  ؛ «حسـین، سـیدصـفایی .۳۷

  .۶۱ـ۴۱، ص۱۳۹۱ زییپا ،  ۵۹ش،  تحقیقات حقوقی

  .۱۳۸۴،  میزان: تهران، ۳؛ چقواعد عمومی قراردادها؛ حسین، سیدصفایی .۳۸

 تصـحیح و تعلیق؛  العربةرب فی لغ الأیمنته ؛  عبدالکریمبنعبدالرحیم،  شـیرازیپوری  صـفی .۳۹

  .۱۳۹۳، مؤسسه انتشارات دانشگاه تهران؛ تهران: نژادعلیرضا حاجیان  و  محمدحسن فؤادیان

  .۱۳۹۹تهران: نشر احسان، ؛ بانکداری اسلامی و غررصمدانی، مولانا اعجاز احمد؛   .۴۰

ف ـن؛  ی ـمـحـمـدام ـ  قی ـصـــدر،  ی ـضـــر .۴۱ ف ـ  الـعـقـودیالـغـرر  آثـاره  جـدّه: ؛  الـمـعـاصـــرة قـاتی ـتـطـب ـ  یو 

  م.۱۹۹۳ب،  ی للبحوث والتدر  یالمعهدالإسلام

ه الإفی  العقودیفثره  أو  الغرر  ن؛  یمحمـدام  قیصـــدر،  یضــر .۴۲ ل :  بیروت؛  ســلامیالفقـ ،  دارالجیـ

  .م۱۹۹۰

؛  نشـریه حقوقی دادگسـتری  »،قرارداد با عوض شـناور از دیدگاه اصـول فقه؛ «حسـین،  یخانطاهر .۴۳

  .۱۴۶ـ۱۲۱، ص۱۳۸۲تیر ،  ۴۳ش 

  .۱۳۹۱،  انتشارات دادگستر: تهران؛ قرارداد با عوض شناور؛ حسین،  خانیطاهر .۴۴

  .۱۳۹۱،  انتشارات خدادادیقم: ؛ سؤال و جواب؛  سیدمحمدکاظم،  طباطبایی یزدی .۴۵

؛ حاشــیه بر مکاســب؛ قم: انتشــارات موســســه دارالعلم،  ســیدمحمدکاظم،  طباطبایی یزدی .۴۶

۱۳۷۸. 

،  البیـتمؤســســه آلقم: ،  ۱۲ج؛ ةالشــیع ـلئ ـوســا؛  حســنبنمحمـد)،  عاملی حرّ (  یعامل .۴۷

  ق.۱۴۰۹

جامعه مدرسـین حوزه علمیه  نشـر: قم؛  القواعد والفوائد؛  مکیبنمحمد)،  شـهید اول(  یعامل .۴۸

  ق.۱۳۱۴، قم

ــهید ثانی(  عاملی .۴۹ ــة؛ علیبنالدینزین)،  ش ــرح المعةاالروض ــقیةلبهیة فی ش قم: ،  ۴ج؛ الدمش

  ق.۱۴۱۰،  داوری  یکتابفروش
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، قم: دفتر انتشارات اسلامی،  ۵ج؛  شرح تبصرةالمتعلمینعراقی، آقا ضیاءالدین و علی کزازی؛   .۵۰

  ق.۱۴۱۴

دوســـت .۵۱ اســم،  علیـ ا؛  ابوالقـ ه و حقوق قراردادهـ ه عـام روایی(  فقـ ــارات  ، تهران:  ۵چ)؛  ادلـ انتشـ

  .۱۳۹۸،  پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی

  .۱۳۵۸،  ریکبریانتشارات ام: تهران؛ دیعم یفارس فرهنگ ؛ حسن،  عمید .۵۲

  .۱۳۸۵، دانشگاه تهران  انتشارات  همؤسس: تهران، ۱۸چ؛ ی فقه و اصولمباد؛ رضا یعل،  فیض .۵۳

  .۱۳۸۴،  شرکت سهامی انتشار: تهران،  ۹چ،  ۱ج؛ دوره عقود معیّن؛  ناصر،  کاتوزیان .۵۴

  .۱۳۹۴،  شرکت سهامی انتشار: تهران،  ۶چ، ۲ج؛ قواعد عمومی قراردادها؛  ناصر،  کاتوزیان .۵۵

  .ق۱۴۱۴،  مؤسسه کیهان: تهران،  ۱ج؛ الشتاتجامع؛  ابوالقاسم  ،)میرزای قمی(  یلانیگ .۵۶

 ــ،  محقق داماد .۵۷ ــطفدیس ــمت : تهران،  ۱ج؛  هیقراردادها در فقه امام  حقوق؛  یمص ــارات س ،  انتش

۱۳۸۹.  

  .۱۳۹۹،  مرکز نشر علوم اسلامی: تهران، ۵ج؛ قواعد فقه؛  سیدمصطفی،  محقق داماد .۵۸

  .۱۳۸۲،  نشر میزان: تهران،  ۶چ؛ قواعد فقه؛ ابوالحسن،  محمدی .۵۹

ن،  محمدی .۶۰ لامی؛ ابوالحسـ تـنباط حقوق اسـ گاه تهران: تهران،  ۳۳چ؛ مبانی اس ارات دانشـ ، انتشـ

۱۳۸۸.  

رعقد احتمالی در حقوق ایران و ؛ خسـرو،  زادهمحمود .۶۱ ی ارشـد  نامهانیپا( مصـ : تهران  ؛)کارشـناسـ

  .  ،۱۳۹۲طباطباییدانشگاه علامه 

دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه  : قم، ۲ج؛ ةالفقهیعناوین؛  عبدالفتاحسیدمیر، یامراغه .۶۲

  .ق۱۴۱۷، مدرسین حوزه علیمه قم

  .ق۱۴۰۵،  دانش اسلامی  نشر: قم، ۱ج؛ فقه اصول؛  رضا محمد،  مظفر .۶۳

نی .۶۴ م،  معروف الحسـ یدهاشـ م: بیروت؛  الجعفرینظریة العقد فی فقه؛ سـ ورات مکتبة هاشـ ،  منشـ

  .تا][بی

  .۱۳۶۰،  ریرکبیام  انتشارات: تهران،  ۴چ، ۲ج؛ فرهنگ فارسی؛  محمد،  معین .۶۵

جـامعـه  :  قم،  ۸ج؛  ذهـانالأرشـــادإلی  إالبرهـان  و  ةالفـائـدمجمع؛  محمـدبناحمـد،  مقـدس اردبیلی .۶۶

  .ق۱۴۰۴، مدرسین حوزه علمیه قم

  .ق۱۴۱۸،  سلامیالإالنشرة  مؤسس: قم، ۲ج؛ الطالبةیمن؛  حسینمحمد،  ینیینا  .۶۷

،  هالمرتضـوی نشـر المکتبة:  نجف،  ۱ج؛ تحریرالمجلة؛ محمدحسـین  ،)ءالغطا کاشـف(  ینجف .۶۸

  .ق۱۴۲۲

  انتشـارات دار : بیروت،  ۷چ،  ۲۲ج؛  سـلامالإفی شـرح شـرائع  جواهرالکلام؛ حسـنمحمد،  نجفی .۶۹
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  .ق۱۴۰۴،  العربیحیاء التراثإ

  .ق۱۴۱۷،  حوزه علمیهاسلامی  ت دفتر تبلیغات  اانتشار: قم؛ یامالأعوائد؛  احمدملا،  نراقی .۷۰

  .۱۳۹۲،  گنج دانش انتشارات: تهران؛ قانون مدنی مصر ترجمه؛  علیمحمد،  نوری .۷۱

مرکز مطالعات و تحقیقات : قم،  ۱چ ؛  بودن مورد معاملهمجهول؛  حسـنسـید،  وحدتی شـبیری  .۷۲

  .۱۳۷۹،  اسلامی


