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Abstract 

The analysis of contractual intent and the precise stages at which each 

contractual element manifests itself has long been a battleground of opinions 

among jurists and, consequently, legal scholars. Among these elements, the 

specificity of the subject matter of the transaction stands out as a cornerstone 

of contract law. This issue becomes particularly pertinent in the modern 

world, where individuals often enter into contracts in a somewhat general 

manner to accommodate social and commercial exigencies. The central 

question arises: how can the validity of such contracts be justified? 

According to the theory of the general requirements of contracts, every 

contract, at the time of its formation, must possess the requisite of 

agreement. This agreement, based on formal logic, encompasses the concept 

of offer and acceptance, along with the subject matter of the transaction, all 

occurring simultaneously. This logical understanding is further supported by 

commercial needs, the principle of the stability of transactions, and the 

economic conditions of society. 

Therefore, if an agreement can be ascertained in a reliable manner within the 

context of a contract, the validity and continued existence of the contract 

should be upheld, preventing its dissolution. In this article, the authors first 

delve into a thorough examination of the condition of specificity of the 

subject matter of the transaction (Section I). Subsequently, they explore the 

feasibility of applying the theory of the general requisite of contracts to the 

identification of the subject matter (Section II), employing a descriptive-

analytical approach.  
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 چکیده

ظهور و بروز  یاعقود در چه مرحله یهرکدام از اجزا نکهیقراردادها و ا نیاراده طرف لیتحل ربازید از
معلوم و  ،موارد نیا نیتراز مهم یکیدانان بوده است. حقوق ،شانیتبع او به هانیفق یمعرکه آرا ،ابدییم
 اتیبر مقتض از قراردادها را بنا یاریکه افراد، بس نینو جهاندر  ژهیوبه است؛بودن مورد معامله  نیمع

 نیصحت چن توانیکه چگونه م شودمی جادیابهام ا نیا کنند،یاجمال منعقد مبه ،یو تجار یاجتماع
در زمان  یهر عقد، عقود یعموم یمقتضا هی. مطابق نظرکرد هیتوج با وجود نظرات فقها را یعقود

و قبول و مورد  جابیتصور ا ملشا یمنطق صور یتوافق بر مبنا نیاست. اتوافق  یانعقاد واجد مقتضا
و اصل استحکام معاملات و  یتجار یازهایرا ن یبرداشت منطق نیزمان است. اصورت هممعامله به
حاضر اگر در قراردادی بتوان به طریق  پژوهشکند. بر مبنای می دأییت زیجامعه ن یاقتصاد طیشرا

آور این توافق را احراز کرد مشروط بر اینکه مورد معامله مجهول نباشد، باید حکم به صحت و اطمینان
و از انحلال قرارداد از طریق کشف اراده طرفین و تعیین مورد معامله  ادامه حیات قرارداد کرد
اد آتی در بازار سرمایه چنین است. در این راهکار گونه که در موضوع قراردجلوگیری کرد؛ همان

تحلیلی، -در این مقاله، نگارندگان با روش توصیفی تفاوتی میان مورد معامله معین و کلی وجود ندارد.
سنجی اعمال ( و سپس به امکان1ابتدا به بررسی دقیق شرط معلوم و معین بودن مورد معامله )مبحث 
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 مقدمه

ماده  3بودن مورد معامله است. بند  نیاز شروط صحت قراردادها، معلوم و مع یکی
 یازجمله ارکان اساس ،که مورد معامله باشد را نیموضوع مع زین یقانون مدن 1۹۰
 هیعلاز مورد معامله با عنوان معقودٌ هانیبودن معامله در نظر گرفته است. فق درست
، 4ق، ج1415ی، )انصار اندعوض و معوض نام برده ،(21۹، ص. 4تا، جی، بی)العامل
 نیدر هبه، ع ،مثال برای. ابدییم زین رییاصطلاح در عقود مختلف تغ نیالبته ا ؛(۷ص. 

و در ( قانون مدنی 4۶۶ماده ) جرهأمست نی، در اجاره، ع(نیقانون مد ۷۹5ماده موهوبه )
 .شودیم دهینام( قانون مدنی 344و  33۹ مواد) و ثمن عیمب ع،یب

البته  ؛کرده است فیعمل تعر ایمورد معامله را به مال  ،214در ماده  یمدن قانون
 میتقس یگوناگون به انواع مختلف یارهایمع یدانان مورد معامله را بر مبنافقها و حقوق

 .(14و  13، صص. 13۷4 ان،یکاتوز؛ 1۰2، ص. 1ق، ج1418 ،ینیی)نا اندکرده
 شیقرارداد، گاه پ یاجرا ثیاز ح ژهیومورد معامله به نییتع یبالا تیبا وجود اهم

 یکوتاه نی. اکنندینم نیمع یصورت کامل و جزئمعامله را به مورد نیکه طرف دیآیم
از مورد معامله  شانیا یو علم و آگاه نانیاطم ایعقد  نیاز مسامحه طرف یناش تواندیم

نبودن  نیبه صرف معلوم و مع دیبا ایاست که آ نیمطرح ا پرسش ی،باشد. در موارد
پرداخت و  نیآنکه به کاوش اراده طرف ای کردمورد معامله حکم به بطلان عقد  یظاهر
حکم به بطلان قرارداد  یمورد نیدر چن هانیفقالب غ افت؟یعقد  یبقا یبرا یراه
 اینکه،جالب  .(4۹8، ص. 2، جق1413ی، آمل ؛112، ص. 1ج، 13۹5 ،یاند )اشرفکرده
به پاسخ  تیعنا ،مثال برایاند. دهکرمتوجه عنوان عقد  تنهامنع را  نیموارد ا یدر برخ

ماست را  ای ریاگر ش که است شایان توجهقابل  این پرسشبه  الاسلامصاحب شعائر
 انیب شانینه؟ ا ایاست  حیبدون وزن، صح زندیو مقابل آن برنج بر زندیکوزه بر یتو

عنوان صلح باطل و اگر به ،باشد عهیو مبا عیعنوان ببه ایمعامله نیداشته است اگر چن
 (.112، ص. 1، ج13۹5 ،یاشرف)العالم ندارد والله بیع ،باشد

 ایاست؟ آ شدهمتفاوت  یریگجهینت نیموجب ا ییکه چه مبنا نجاستیا پرسش
خود  یرابطه حقوق یرا برا عیب ایصلح  ،عنوان عقد نیطرف نکهیاست صرف ا یمنطق
که  یدر روزگار کنون ژهیوبه شود؛ یتفاوت آشکار نیموجب چن ،باشند دهیبرگز
 یبرا اغلبها، افراد انسان یندگو سرعت در مبادلات ز یفناور یهاشرفتیواسطه پبه
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را  نیاز عقود مع یخاص یاصلاً عنوان و چهارچوب حقوق شیخو یقراردادها
  کنند.د و آن را ذیل عنوان کلی قرارداد منعقد میننیگزیبرنم
 یتفاوت نی. آنچه موجب چنافتی یگرید یدر جا دیکه علت را با رسدینظر م به

که  است موضوع بوده نیا کشفو  نیاراده طرف لیاز عنوان، تحل شیب شدهدر استنتاج 
 ر؟یخ ایاند در مقام مسامحه بوده نیطرف ایآ

کند. برای مثال، دادنامه شماره رویه قضایی این پاسخ را تأیید می
دادگاه تجدیدنظر استان گلستان  5شعبه  24/۰۶/14۰1مورخ  14۰1۰33۹۰۰۰۰5۶۶18۷

گاه بدوی که در تأیید دادنامه اصداری از داد 14۰۰۰3۹2۰۰۰۰82۰223در پرونده 
شهرستان گرگان صادر شده، شایان توجه است. در این پرونده خواهان به استناد اینکه 

ساله یک باب ملک تجاری به خوانده منتقل شده و در ای، منافع پنجدر قرارداد اجاره
عنوان مستأجر، ماهانه پنج درصد از سود خالص مقابل خوانده موظف بوده است به

بها بپردازد، ابطال قرارداد را تقاضا کرده است؛ با این عنوان اجارههفروشگاه را به موجر ب
طور دقیق معین باشد، اما در قرارداد موصوف بها بهاستدلال که در عقد اجاره باید اجاره

الاجاره مجهول بوده است. دادگاه در مقام اتخاذ تصمیم با این شرط وجود نداشته و مال
ها، و با تحلیل اراده طرفین و چگونگی اقدامات آن انصاف مبتنی بر 2طرح قاعده استاپل

نظر از اینکه آیا عقد را شرکت توصیف و حکم به صحت قرارداد کرده است. صرف
تصمیم دادگاه به تفسیر اراده طرفین به عقد شرکت صحیح بوده یا خیر، چنین برداشتی 

ریه مقتضای عمومی عقود از تلاش رویه قضایی در راستای ادامه حیات قراردادها که نظ
 نیز در پی آن است، حکایت دارد. 

 یبر مقتضاافزونکه هر عقد  کندمیعقود اثبات  یعموم یمقتضا هینظر ،سو گرید از
ند از توافق و تعامل. در اکه عبارت هست زین یعموم یواجد دو مقتضا ی،اختصاص

عقد را محقق دانست و  بایدو قبول  جابیدر قالب ا نیاراده طرف یتوافق با اثبات تلاق
ابهامات  برطرف کردندر  یسع ،ن در خصوص انعقاد عقدیدر روابط طرف یبا موشکاف
خمس در  اتیبحث کل یاز قرارداد بر مبنا یمنطق ریتفس همچنین،عقد کرد.  یاحتمال

قبول و مورد  و جابیعقد در زمان تصور آن، ا نیطرف کند کهیاثبات می منطق صور
 کنند.میزمان تصور صورت هممعامله را به
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 پیشینه پژوهش. 1

د وعق یعموم یمقتضا هیاستوار است که با توجه به نظر هیفرض نیحاضر بر ا پژوهش
 کرد.و برطرف  رفتیاجمال در مورد معامله را پذ یاریدر موارد بس توانیم

و گستره  عیدامنه وس نیبا ا یبحث نیگفت که چن دیبا زین قیتحق نهیشیپ درباره
به  یدر موارد تنهاو  است سابقهیحقوق ب اتیادب ی درو مسامح یشمول به عقود مغابن

تسالم  قیموضوع از طر هیدر توج یرابطه بحث با قاعده غرر پرداخته و سع یبررس
جامع دست  یحلراه هبه ارائ کیچیاما در ه، 3اندکردهغرر  قاعدهبرقرار کردن با 

 لیموجود و تحل یهادگاهید یاست که با بررس این حاضر . هدف پژوهشاندافتهین
 بودن مورد معامله بپردازد. نیامکان اعمال توافق در معلوم و مع یبه بررس ،هاآن

 بودن مورد معامله نیعقود در اصل معلوم و مع يعموم یمقتضا. 2

بودن مورد  نیعقود در اصل معلوم و مع یعموم یمقتضا گاهینقش و جا یبررس برای
اصل در فقه و حقوق پرداخت و سپس رابطه  نیا قیدق یبه بررس بایدمعامله، ابتدا 
مورد معامله را مورد  نییعقود با تع یعموم یمقتضا قیاز مصاد یکیعنوان توافق به
 د.قرار دا یواکاو

 مورد معامله نییلزوم تع .1-2

عام آن مدنظر است که  یگاه معنا .رودیمورد معامله به دو معنا به کار م نییتع اصطلاح
خاص آن استعمال  یبه معنا زیمورد معامله و گاه ن کردن نیعبارت است از معلوم و مع

در مقابل معلوم بودن مورد معامله است.  یامر ن،یی. در حالت دوم منظور از تعشودمی
چند  ایدو  انیبودن مورد معامله و مردد نبودن آن م نیمع یبه معنا نییعت ،گریدعبارتبه
 حیتشر قیمجهول نبودن مورد معامله از طر یبه کار رفته و معلوم بودن به معنا زیچ

 .مقدار و جنس و وصف مورد معامله است
عام آن به  یرا به معنا نییتع، 342ماده  یانتها مانندمواد  یدر برخ زین یمدن قانون

 وهیغالباً ش رسدیاما به نظر م ،کار برده و هدف معلوم بودن مورد معامله را داشته است
به  ی،قانون مدن 1۹۰ماده  3بودن در بند  نیمع ،نیاست. بنابرا دهیاستعمال دوم را برگز

رفع جهل از  یبه معنا ،342و معلوم بودن در ماده  زیچند چ انیم بودنمردد ن یمعنا
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ت در دو معنا با دق نی. تفاوت ااستمقدار و جنس و وصف مورد معامله  انیب قیطر
 ینید طیعلم ضامن به مقدار و اوصاف و شرا» داردیکه مقرر م یقانون مدن ۶۹4ماده 

شخص بشود  نیضامن د یاگر کس ،نیبنابرا .ستیشرط ن کندمیکه ضمانت آن را 
از چند  یکیضمانت  ، امااست حیمان صحض ،چه مقدار است نیبداند آن د نکهیبدون ا
 .واضح و آشکار است ،«باطل است دینحو تردبه نید

صورت جداگانه به نییو تب حیتشر ازمندیدو مفهوم ن نیهرکدام از ا این،وجودبا
 بودن مورد معامله نیابتدا لزوم معلوم بودن مورد معامله و سپس لزوم مع ،نیاست. بنابرا
 نظر قرار خواهد گرفت.مورد دقت

 لزوم معلوم بودن مورد معامله. 1-1-2

معلوم بودن  دانند،یمورد معامله لازم م طیشرا انیدر مقام ب هانیکه فق یاز شروط یکی
و  فیتکال از دامنه دیو قبول با جابیا یقرارداد در زمان انشا نی. طرفاست مورد معامله
را به طرف مقابل منتقل  یزیاطلاع داشته و آگاه باشند که چه چ شیتعهدات خو

تعهد  نیبدانند که در مقابل ا نیهمچن. رندیگیرا بر عهده م یفیتکل هچ ای کنندمی
از  یکیشرط  نیمختلف ا یکشورها نی. در قوانابندییدست م زیبه چه چ شیخو

 یقانون مدن 1128ماده  ،مثال برای. استدر زمان انعقاد قرارداد  یشروط مهم و اساس
 نیمع تنها ،است یانعقاد قرارداد ضرور یکه برا یشروط انیدر خصوص ب 4فرانسه

اما  ،از معلوم بودن مورد معامله نبرده است یقرارداد را شرط دانسته و نام یبودن محتوا
 ،شرط نیبا ا یگذار فرانسوکه قانون دهدیفرانسه نشان م یقانون مدن خچهیتار یبررس

 1133و  1132که مواد  یبرداشت ؛در نظر داشته است زیمعلوم بودن مورد معامله را ن
 11۰8که ماده  حیتوض نیبا ا کند؛یم دأییدر خصوص اشتباه آن را ت 5فرانسه یقانون مدن
و  نیها، موضوع معآن تیاهل ن،یشرط اراده طرف چهار زیفرانسه ن میقد یقانون مدن

 سال اما در اصلاحات ،اعتبار قراردادها در نظر گرفته بود یعلت مشروع معامله را برا
 .شده است ریدو شرط اخ نیگزیجا نیبا عنوان مشروع و مع یتری، شرط کل2۰1۶

 ثیهرگاه موضوع تعهد از ح» داردیمصر مقرر م یقانون مدن 133ماده  ،نیهمچن
 باشد وگرنه عقد باطل است. نینوع و مقدار مع ثیکم از حدست دینباشد، با نیمع یذات
 تواندی، موضوع تعهد م]باشد[ کرده نیمقدار را مع نییاگر عقد، نحوه تع حال،بااین
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را  تیفینباشد و ک تیفیمورد درجه ک رد یباشد. چنانچه توافق نینوع مع ثیصرفاً از ح
مورد تعهد با  دیاز اوضاع و احوال نتوان احراز کرد، متعهد با ایعرف، عادت  قیاز طر
معلوم و  نییدر مقام تب نیاز ا شیکه پ یحاتیتوض یبر مبنا «.کند هیدأمتوسط را ت تیفیک
 رد یگذار مصرکه منظور قانون شودروشن می، از نظر گذشت بودن مورد معامله نیمع

بودن مورد معامله  نیمعلوم بودن و مع یعنیاعم آن  یهمانا معنا ،نییماده مزبور از تع
 .است
 نیدر عقود و عدول از ا یلزوم معلوم بودن مورد معامله اصل اول ،هیفقه امام در
شرط هم در مقام انعقاد و  نیا تیهرچند اهم ؛است ریپذمکاندر موارد استثنا ا تنهااصل 

جواز  زین ییاست که در همان موارد استثنا ایاندازهقرارداد تا  یهم در مقام اجرا
و بعضی دیگر از فقیهان در بیع به  . شهید ثانیاست شدهن ادراز آن ص یکل یپوشچشم

نامعلوم و تعیین آن به دلخواه حکم مشتری یعنی جایی که میزان ثمن در حین عقد 
اند )عاملی جبعی طرف معامله گذاشته شده است، ادعای اجماع بر بطلان عقد کرده

؛ حلی )علامه(، 4۷2،ص. 1تا، ج؛ حلی )علامه(، بی2۶4، ص. 3، ج13۶5)شهید ثانی(، 
 (.2۷8، ص. 4تا، ج؛ العاملی، بی243، ص. 5ق، ج141۶
ازجمله  یو نقل یمعامله به ادله گوناگون عقل اثبات لزوم معلوم بودن مورد برای
 عقلا استناد شده است. رهیخاص و س اتیغرر، روا ثیاجماع، حد
الله علیه و روایتی از پیامبر اکرم )صلی ،ترین دلیل این حکمرسد که مهمبه نظر می

لغرر(. بر االله علیه و آله( عن بیعالنبی )صلیاند )نهیآله( است که از بیع غرری نهی کرده
ها به خصوصیات مورد معامله اسا  این روایت، فروش چیزی که طرفین یا یکی از آن

علم کامل ندارند، مشمول نهی خواهد بود؛ با این توضیح که مراد از بیع در حدیث فوق 
بیع به معنای مصدری یعنی عقد مشتمل بر غرر است. پس در واقع این حدیث حاکی 

عقد است. بر همین مبنا، فقیهان با الغای خصوصیت از بیع، از فساد معامله و بطلان 
عنوان قاعده عمومی در معاملات مطرح کرده و از شرایط همعلوم بودن مورد معامله را ب

، ص. 2ق، ج141۰؛ حلی، 145، ص. 13۷۶اند )طباطبایی یزدی، صحت عقود دانسته
فقهای عامه نیز بر (. 243، ص. 5ق، ج14۰۰؛ نجفی3۰5، ص. 3، ج13۶3؛ خمینی، 2۹۰

ق، ص. 1431مبنای این روایت قائل به لزوم معلوم بودن مورد معامله هستند )قاضی، 
1۰۰.) 
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 مورد معامله كردنمعلوم  . چگونگي2-1-2

 ،رفع جهل از مورد معامله را منوط به معلوم بودن جنس، 342در ماده  یقانون مدن
وصف و  ،جنس دیرفع ابهام از مورد معامله با یبرا ،نیاست. بنابرا کردهوصف و مقدار 
رفع ابهام در  یکه چگونگ داستیپ کیالبته ن ؛اطراف عقد معلوم شود یمقدار آن برا

 است. وتانواع مختلف مورد معامله متفا

 جن  كردنمعلوم الف. 

 ،که ممکن است از کلمه جنس به ذهن متبادر شود، در عقود هیبرخلاف تصور اول
از آن  هانیکه در کلام فق یزیچ ؛مورد معامله است یعرف تیماه ،مقصود از جنس

در  ،نیبنابرا .(3۷4، ص. 2ق، ج1418ی، نیی)نا شده است ادی یعنوان صورت نوعبه
به مقصود  یواف شودبرنج بودن اشاره  یعنیآن  یعرف تیکه به ماه نیمعامله برنج هم
 .ردیقرار بگ حیمورد تصر زیدهنده آن نلیکه عنصر تشک ستین یازیخواهد بود و ن

 وصف كردنمعلوم ب. 

 تواندیداشته و هر تعهد م یاقسام مختلف تواندینکته که هر کالا م نیبه ا تیبا عنا
 نییتع ،الب مواردغفاقد اوصاف گوناگون باشد، در  ایداشته و واجد  یدرجات متفاوت

برنج باشد، صرف  معاملهمورد اگر  برای مثال،نخواهد بود.  یجنس مورد معامله کاف
 نیطرف یو از تعارضات بعد شودقرارداد  لیشکموجب ت تواندینم موضوع نیاعلام ا

 زیاوصاف مورد معامله را ن ،لازم است که اطراف عقد ،نیکند. بنابرا یریمعامله جلوگ
دوم  ایکشت اول  نکهیا ایاست  یصدر ای یبرنج هاشم نکهیا برای مثال،. بیان کنند
 .است یکه در رفع جهل مورد معامله لازم و ضرور یگریهر وصف د ایاست 
 ،3، ج1351 ،ی)طوس مشاهده قیحاضر از طر اوصاف در خصوص مورد معامله نییتع
 ای( یقانون مدن 41۰وصف )ماده  قیاز طر بیو در خصوص مورد معامله غا( 223ص. 

( یقانون مدن 412نمونه )ماده  یاز رو ای( یقانون مدن 413سابق )ماده  تؤیاعتماد به ر
 .(5۹4ق، ص. 1413، دیمف ؛211، ص. 1، ج13۷5، )ابن زهره ردیپذیصورت م

 مقدار كردنمعلوم ج. 

 دیبا زین استو تعهد اطراف عقد  فیتکل زانیکننده ممقدار مورد معامله که مشخص
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اگر در معامله برنج تمام  ،مثال برای. شودباشد تا مورد معامله از جهل خارج  نیمع
 شود،ن نییمقدار مورد معامله تع اما ،مشخص باشد یجزئ طوربه وضوح واوصاف آن به

هم در مقام انعقاد و هم در مقام  یقرارداد نیمورد معامله را معلوم دانست. چن توانینم
، ص. 2ق، ج1418)نایینی،  هانیفق ،لیدل نیبه هم شد.اجرا با مشکل مواجه خواهد 

و  (1۹1، ص. 3ق، ج1415؛ انصاری، 25۹، ص. 12ق، ج138۹؛ حر عاملی، 3۶5
 کنند.میآن احتراز  اتیگذاران از حقانون
تابع عرف بلد قرار داده  ی،قانون مدن 342مقدار مورد معامله به دلالت ماده  نییتع

 نکهیاست مگر ا «عرف محل وقوع عقد»، ماده نیشده است. مقصود از عرف بلد در ا
 بوده است نیمقصود طرف ،ینیکه عرف شهر مع دیبرآ نئاز قرا ایشود  حیف آن تصرخلا
 (.23۶، ص. 1383 ان،ی)کاتوز
شرط  زیمعامله با عرف بلد را ن نیطرف ییفراتر گذاشته و آشنا نیپا را از ا یبرخ
باشد و  اطلاعیدر انگلستان ب اردیاز مقدار  یکه هرگاه کسچنان...»اند گفته و دانسته

 اردیباطل است ولو آنکه  عیمعلوم نبودن مب ثیمعامله از ح ،بخرد اردیپارچه را به 
 (.431، ص. 1، ج13۷۷)امامی، « ستعرف محل معامله ا

 نییتع دیبا یاریمقدار مورد معامله با چه مع نکهیدر ا هانیفق یبرخ اینکه، جالب
( مشخص الله علیه و آلهلی)ص اگر عرف زمان رسول خدا اندکردهحکم  نیچن ،شود

کرده باشد، همان عرف ملاک خواهد بود  رییاگر آن عرف در زمان ما تغ یباشد، حت
برای  .(1۷۷، ص. 8ق، ج1412ی، لیاردب؛ مقد  483، ص. 1تا، جبی ،ی )علامه()حل
 دیبا زیدانسته شده است در عصر حاضر ن لیدر آن زمان مک رنجب ،اتیاگر در روا مثال،
 نییتع یبرا رایز ؛رسدیبه نظر نم حیصح یبرداشت نیاما چن کرد،ز آن رفع جهل ا لیک با

با عرف هر  قیمصاد صیتشخ گریدعبارت. بهستیعرف زمان صدور ملاک ن ،قیمصاد
 .(3۷1، ص. 3، ج13۶3 ،ینی)خم زمان است

 بودن مورد معامله نیلزوم مع. 3-1-2

مردد  ،خاص آن یبودن مورد معامله در معنا نیمقصود از مع شد، انیکه ب گونههمان
مردد باشد  زیچند چ انیم دیمورد معامله نبا ،گریدعبارتنبودن مورد معامله است. به

 .قرارداد معلوم باشد نیطرف یها براآن اتیاگر تمام خصوص یحت
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در  ایاست  یمساو یجنس و وصف همگ ای ؛چند قسم متصور است نجایدر ا 
هم در جنس و هم در وصف تفاوت  نکهیا ایجنس مشابه و در وصف متفاوت هستند 

موجود به  یبرنج طارم هاشم سهیاز چند ک یکیکه  یزمان مانند نخستدارند. قسم 
وصف  ثیاما از ح ،داردبرنج وجود  سهیکه دو ک ی. قسم دوم مانند وقترسدیفروش م
از دو  یکیکه  یوقت ماننداست. قسم سوم  یهاشم یگریو د یصدر یکیند؛ امتفاوت

 ی. در درستاست بودهبرنج  یگریگندم و در د یکیکه در یبه فروش برسد درحال سهیک
شده  نییتع نیدر مع یصورت کلمورد معامله به رایزنیست؛  یدیترد نخستقسم 
غی، )حسینی مرا نظر دارندبر بطلان معامله اتفاق هانیفق یاما در دو حالت بعد ،است
، ص. 2ق، ج1415؛ نراقی، 42۰، ص. 2ق، ج14۰۰؛ نجفی، 321، ص. 2ق، ج141۷
 نیب دیبودن مورد معامله با نیدر مع ،نیبنابرا (.515، ص. 1ق، ج14۰4؛ طباطبایی، 3۷5
تفاوت قائل  ،است نیمععین که مورد معامله  ییاست با جا یکه مورد معامله کل ییجا

اما در  ،است یمورد معامله کاف نییتع تیقابل ،یمقرر داشت که در مورد کل نیشد و چن
 قیصورت دقفرد مورد معامله به ایتعهد  دیمورد معامله است با نیمع نیکه ع ییجا
 .(2۰۰، ص. 2، ج13۹۷ ان،یشود )کاتوز نیمع

 مورد معامله نییرابطه توافق و تع. 2-2

. شودمی جادیابراز قصد ا و نیطرف یاست که با قصد انشا یدوطرف یعمل حقوق عقد،
و موافق  کسانیدو طرف  یکه اراده و انشا شودمیبنا  یدرستبه یساختمان وقت نیا
موضوع  دیبا ،کنندیآن را قصد م یانشا نآنچه متعاملا ،لیدل نیباشد. به هم گریکدی
. شودینم جادیا یو عقد شده استصورت توافق واقع ن نیا ریباشد. در غ یکسانی

انه لولا التطابق لما قصد امرا  ةضرور»خصوص بیان داشته است که دراین کفایهصاحب 
(. 2۹ق، ص. 14۰۶)آخوند خراسانی، « واحدا بل لکل هم و قصد فلا یکون بینهما عقد

اثر  جادیا یبرا نمتعاملا یدو عنصر قصد و رضا یتوافق هماهنگ نیا ریثأرط تش
 ،نی. بنابراشودمیمعامله آشکار  نیقصد و رضا با ابراز و اظهار طرف نیاست و ا یحقوق

 لیدل نین اظهار به ایا تیندارد. اهم یاثر حقوق چیه شود،اگر  قصد و رضا آشکار ن
 ،نیاست. همچن یباطن یقصد و رضا نیاست که تنها راه کشف توافق، ابراز و اظهار ا

بودن مورد  نیمعلوم و مع ،گریدعبارتبه ایعامله مورد م نییکه تع شد انیبتر شیپ
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 3بند  ژهیودر مواد مختلف به یصحت قراردادهاست که قانون مدن طیمعامله از شرا
 است. دهکر دیکأبر آن ت 4۷2و ماده  1۹۰ماده 
با  یچه ارتباط ،عام آن یبه معنا مورد معامله نییخصوص که توافق و تعنیدرا
مورد معامله را در  نییتع ی. برخناگون شایان گفتن استگو دیدگاهدارند، دو  گریکدی

مورد  نییتع ،گرید یو گروه عقود برشمرده یاز عناصر عموم یکیعنوان کنار توافق به
صورت جداگانه مورد به هیکه هر دو نظر انداز ارکان توافق دانسته یکیمعامله را 
 قرار خواهد گرفت. لیو تحل یبررس

 عقد ياز عناصر عموم يکيعنوان مورد معامله به نییتع. 1-2-2

عناصر عقود  گاهچیادعا که در فقه ه نیبا طرح ا یحقوق مدن شمندانیاز اند یکی
 ،( ۷، ص.13۹8 ،یلنگرود ی)جعفر قرار نگرفته است یمورد واکاو یصورت جزئبه
 ؛داشته باشد ینقش یحقوق تیکه در ساختار ماه یزیهر چ» که کندمیاستدلال  نیچن
عنصر آن  ز،یآن چ ،نکند دایپ یبدون آن صورت خارج یحقوق تیکه آن ماه یطوربه
عنصر  یپس تراض .کندینم دایوجود پ یعقد بدون تراض برای مثال،است.  یحقوق تیماه

پس موالات  .کندینم دایو قبول، عقد وجود پ جابیا نیب یالات عرفوعقد است؛ بدون م
هم از عناصر  نیپس ا ،دیآیم دیپس از قبول پد جابیاثر ا .عقد است یعنصر عموم

 یجعفر)« از عناصر عقود است... یهم عنصر ناعاقد یعقود است؛ کاشف از رضا
که عنصر عقد  پرسش نیدر مقام پاسخ به ا شانیا .(15، ص. 1،ج13۹8 ،یلنگرود
( عبارت ...و قاعیمانند ا گرید زی)و هر چ عنصر عقد» داشته است انیگونه بنیا ،ستیچ

 نیآن عامل باشد. در ا ییدایعقد موقوف بر حصول و پ یکه وجود خارج یاست از عامل
مشاهده  یو عرض یافتراق ذات یا و عرض لازم یبه ذات یوابستگ گونهچیه فیتعر
 ؛( نشان دهد)مثلاً که مدلول لغت عقد را ستین نیدر فکر ا یشمار . عناصرشودینم
 یوقت .کندینم یپس مطلقاً کار لفظ .موارد استعمال لفظ را نشان دهد ایلفظ  عموضو یعنی

که  دیکنیم نیقی ،دیآینم دیو قبول پد جابیبدون ا ای یعقد بدون تراض دینیبیکه م
 (.1۹، ص. 1، ج13۹8 ،یلنگرود یجعفر)« و قبول عنصر عقد است جابیا زیو ن یتراض

توافق و معلوم بودن موضوع عقد را  ،یتراض ،سپس در مقام شمارش عناصر عقود
 (.4۶، ص. 1، ج13۹8 ،یلنگرود ی)جعفرکند می بیانجداگانه  یصورت عناصربه
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سخن از ذات  گاهیدر دو جا یورصگفت در منطق  دیطرز برداشت با نیپاسخ به ا در
ند از نوع، اخمس عبارت اتیخمس و صناعات خمس. کل اتیکل د؛یآیم انیبه م یو ذات
 یکل یبعد یتا و دو ۶یذات یاول کل یفصل، عرض عام و عرض خاص. سه تاجنس، 
 تیاست که ماه اییکل ی،ذات یکل. (۶1، ص. 13۶4 ،ی)خوانسار شوندیم دهینام ۷یعرض
( تهیذاته و ماه یف ءیالش هیال فتقری یهو الذ یالذات) بدان قائم و وابسته باشد یافراد کل
 (۹3ق، ص.1428)مظفر،  افراد است قتیخارج از حق یعرض یکه کلیدرحال
از  یذات صینخست ملاک تشخ دیخمس در عقود با اتیاز مبحث کل فادهاست یبرا 
که در تعقل و تصور  یزیگفت هر چ دیدو با نیا زییتم یرا بازشناخت. برا یعرض
است و هر آنچه پس  یذات ،مقدم شود زیدر ذهن بر تصور خود آن چ زیچ کی تیماه

، ص. 2ق، ج141۷)نراقی،  است یعرض ،در ذهن قابل تصور است ز،یاز تصور آن چ
 ،سه ضلع را تصور نکند تاذهن  (.248، ص. 2ق، ج141۷؛ حسینی مراغی، 151
داشتن را قابل  هیکه تصور مثلث است که سه زاویدرحال کندمثلث را تصور  تواندینم

 هیمثلث و سه زاو یذات که سه ضلع داشتن شودیگرفته م جهیگونه نتنیو ا کندمیتصور 
مثلث  زا ،مانند سه ضلع داشتن زیداشتن ن هیسه زاو ،حالنیآن است. باا یداشتن عرض
 ندارد. لیبه تعل ازیو ن ستیقابل انفکاک ن

گفت چگونه امکان  دیبا زیمورد معامله در عقد ن نییتع گاهیحال در خصوص جا 
 م؟یرا در نظر داشته باش یامورد معامله نکهیبدون ا میرا تصور کن یو قبول جابیدارد ا

 ایآ ؟کردرا تصور  یععقد ب توانیم تیبه صرف دو عبارت بعت و اشتر برای مثال، آیا
در  ،است؟ ازقضا ریپذمورد معامله امکان و و قبول جابیبدون تصور ا عیتصور عقد ب
مورد معامله است و اگر آن را  کند،میاز همه ذهن تصور  شیآنچه پ عیتصور عقد ب
و قبول  جابیخر از اأآن را جدا و مت توانینم ناًیقی م،یو قبول ندان جابیمقدم بر ا

. دینمایو قبول بدون مورد معامله محال و ناممکن م جابیا صورتصور کرد. اتفاقاً ت
ه را و مورد معامل )توافق( و قبول جابینظر گذشت و تصور ا نیاز ا دیبا ،نیبنابرا
کرد. جالب اینکه، جعفری لنگرودی در جای عنوان دو عنصر جداگانه مردود اعلام به

 الطالبةمنیدیگر و در مقام تفکیک بین غرض و قصد انشا با نقل عبارتی از نایینی در 

فی باب العقود و الایقاعات لا اثر  ةلاینبغی الاشکال فی ان مجرد النی»که بیان داشته است 
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، قائل به وحدت توافق و مورد معامله «الایجاد... ةان ینشا المقصود بماهو آی لها، بل لابد
 (.۶۶، ص. 1، ج13۹8شده است )جعفری لنگرودی، 

 از اركان توافق يکيعنوان مورد معامله به . تعیین2-2-2

خمس امکان اعمال در  اتیبحث کل ژهیوو به یمنطق صور شدکه اثبات  یوقت
گفت در مقام تصور عقد آن  دیبا ،عناصر و ارکان آن را دارد نییخصوص عقود و تع

این برداشت  توافق است. شود،میاز همه امور در ذهن تصور  شیکه پ یزیچ
،ص. 4ق، ج14۰۷براینکه با تعریف عقد نزد فقیهان هماهنگی دارد )الزحیلی، افزون
، در میان (2۰5ق، ص. 1415؛ مؤمن، 118، ص. 1ق، ج135۹الغطا، ؛ آل کاشف188
توافق  نیا (.1۷۰، ص. 1تا، جدارانی دارد )السنهوری، بیدانان اسلامی نیز طرفحقوق
صورت و قبول و هم مورد معامله به جابیمعامله، هم ا نیاست که هم طرف یامنظومه
 یعنی زمان عقدذهن هم ع،یتصور عقد ب یبرا ،مثال برایزمان در آن وجود دارد. هم

)نوع( را  عیو ب معوض )فصل( تی)جنس(، انتقال مالک دو طرف یدارا یرابطه حقوق
معامله و مورد  نیرا تصور و سپس طرف دابتدا عق اینکهنه  کندمیتصور  کجایصورت به

)جنس(،  تصور نکاح، عقد یبرا ،گری. در مثال دکندصورت جداگانه تصور را به معامله
ذهن  ،گریدعبارت. بهشودمیور در ذهن تص بارهکی)نوع( به  )فصل( و نکاح تیزوج
 وستهیو پ کجایصورت به ،شمرندیعنوان ارکان عقد برمدانان بهکه حقوق ی راقیمصاد
هم  ،در توافق ،نیبا علم حقوق نداشته باشد. بنابرا ایییشناآ چیهرچند ه ؛کندیتصور م

زمان همصورت و هم مورد معامله به یوجود دو طرف اعتبار یعنیآن  یشرط ناگسستن
 «ب»توافق با  یمدع «الف»که  شودمیظاهر  ییدر جا فیتوص نی. ثمره اشودمیتصور 
 برای مثال،باشد.  ناتواناز پاسخ  ،شود دهیمورد توافق پرس درباره یاز و یاما وقت ،است
مورد معامله مشخص نباشد. در  اما ،است کردهمنعقد  عیعقد ب ،«ب» باشد که با یمدع
که  یقانون مدن 1۹4. ماده پنداردیشده نمتوافق را حاصل ،نه قانون و نه عرف نجایا

 نییمدعاست که تع نیا گواه زین داندیو قبول را شرط صحت معامله م جابیتوافق ا
 یبر آن ادعا توانیکه م ییتا جا است؛و قبول  جابیسنگ اهم قاًیقمورد معامله د

دارانی توان برای این مدعا طرفهای عامه نیز میدر میان فق .کرد تیو هوهو یهماننیا
الاسلامی و ادلته، عقد به معنای خاص را چنین یافت. برای مثال، نویسنده کتاب الفقه
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نحو معنای خاص عقد عبارت است از ارتباط ایجاب با قبول به»کند که تعریف می
بستگی کلام یکی از دیگر، واعبارتمشروعی که اثر آن در مورد معامله ظاهر شود. به

« نحو مشروعی که اثر آن در مورد معامله ظاهر شودمتعاقدان به کلام دیگری به
  (.81، ص. 4ق، ج14۰۷)الزحیلی، 

 دیگر ای هاتیآلمان که قبول با اضافات، محدود یقانون مدن 15۰ماده جالب اینکه، 
 نیا گواه زین داندیم 8(متقابل جابی)ا دیجد جابیو ا جابیرا در حکم رد ا راتییتغ

فرانسه  یقانون مدن 1118 ژاپن و ماده یقانون مدن 528مقرره در ماده  نی)هم مطلب است
 (؛ موضوعی که با این برداشت از فقه امامیه هماهنگی و مطابقت دارد.شودیم دهید زین

اما عقد  ،متقابل توافق حاصل شده است جابیدر ا شدیگفته م دیبا ،بود نیاز ا ریغ اگر
. ابندیدر خصوص مورد معامله و تعهد به توافق دست  نیکه طرف شودیمنعقد م یزمان
فرانسه که  یقانون مدن 1114. ماده شودینم دهیمشابه آن د ینظام حقوق چیکه در ه یبرداشت
عناصر  یارائه شود، حاو نینامع ای نیشخص مع کیبه  نکهیاز ا اعم جابیا داردیمقرر م
 استکننده به التزام عقد در صورت قبول طرف مقابل جابیاراده ا کنندهانیو بعقد  یاساس
 .۹استمورد معامله  نییدر اثبات شمول توافق بر موضوع تع یگرید لیدل زین

 بودن مورد معامله نیعقود در آثار معلوم و مع يعموم یمقتضا. 3

 قیاز مصاد یکیعنوان مورد معامله و ارتباط آن با توافق به نییلزوم تع یاز بررس پس
عقود در معلوم و  یعموم یمقتضا هیاحراز ثمره اعمال نظر برایعقود،  یعموم یمقتضا
مورد معامله و سپس نقش  نییبودن مورد معامله، لازم است ابتدا حکم عدم تع نیمع

 .ردیقرار گ بررسیمعامله مورد  وردم نییتوافق در تع

 مورد معامله نییحکم عدم تع. 1-3

بودن مورد معامله در  نیمعلوم بودن و مع شد، نییکه در مبحث نخست تب گونههمان
دو عنوان  لیذ ،لیدل نی. به همندگریکدیمفهوم متفاوت از  خاص خود دو یمعنا

نبودن مورد  نیحکم مع به و سپس ابتدا به حکم معلوم نبودن مورد معامله یاختصاص
 پرداخته خواهد شد. معامله
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 حکم معلوم نبودن مورد معامله. 1-1-3

رغم به ،که مورد معامله در آن مجهول باشد یحکم قرارداد درباره هیامام هانیفق
بر بطلان  یدارند، همگ گریکدیکشف حکم با  چگونگیکه در خصوص  یاختلافات
برخی  ،مثال برایند. امتفق ،ستیمعلوم ن نیطرف میانکه مورد معامله در آن  یامعامله
اجماع  یخصوص ادعانیباطل دانسته و درا شده،از ثمن ن یذکررا که در آن  یعیب

ی النبینه» ینبو ثیبا استناد به حد عضی نیزب .(28۶، ص. 2ق، ج141۰ ،ی)حلاند کرده
 نیکه طرف یزیچ عیکه ب اندکردهاستدلال  نیچن ،«الغررعی( عن بالله علیه و آلهلی)ص

 عیب» قیآن علم کامل ندارد، از مصاد یهایژگیبه اوصاف و و شانیاز ا یکی ایقرارداد 
 یبا الغا ،نیشامل آن خواهد بود. همچن ثیموجود در حد یو نه است «یغرر

گفت که معلوم بودن مورد  دیبا معاملاتدر  یعموم ایعنوان قاعدهو به تیخصوص
 یبعض .(21۶، ص. 2۷، ج13۶۷ ،یفصحت است )نج طیاز شرا یمعامله در هر عقد

نامعلوم  یاجل عیب درکه هرکس  اندگفته السلام()علیه صادقاز امام یتیبا نقل روا گرید
، 2ق، ج1383 ،یمغرب یمی)تم ستین عیاو ب عیب ،ردیثمن مجهول در نظر بگ ایقرار دهد 
 برایکه  اندجسته تناداس یمتعدد یهاتیبه روا هانیباره، فق نیالبته در ا ؛(5۰ص. 
 شود.می یکلام از اشاره به همه موارد خوددار لیاز تطو یریجلوگ
 دیگرغرر و  ثیبا اشکال در سند و دلالت حد زین هانیفق یبرخ ،بر ادله فوقافزون 
و کلام شارع در  یشرط معلوم بودن مورد معامله را حکم عقل ،مورد استناد اتیروا

 .(32 ق، ص.14۰8 ،ییاند )خودانسته 1۰عقلا رهیس یعرف و امضا دأییخصوص آن را ت
 نیهر قرارداد ا یاند که شرط درستداشته انیب هانیتبع فقبه زین یقانون مدن ناشارح

و ( 1۹2، ص. 2، ج13۹۷ ان،یاز آن معلوم باشد )کاتوز یناش یاست که موضوع تعهدها
عامل جنس، وصف و مقدار انجام  سهرفع جهالت از مال موضوع انتقال با معلوم شدن 

 نیمع نیکه ع ییجا ،حالنیاست. باا یو کل نیمع نیع میانکه مشترک  ردیپذیم
وصف و مقدار آن آگاه  ،است که دو طرف از جنس یکاف رد،یگیموضوع معامله قرار م

که یاما درصورت(، 1۹2.ص، 2، ج13۹۷)کاتوزیان،  نشود بیانهرچند در عقد  ؛باشند
 (یقانون مدن 351)ماده شود  بیانجنس و وصف  ،مقدار باید ،باشد یمعامله کلمورد 

گانه در عقد است؛ توضیح اینکه در صورت موارد سه در الزام به ذکرکه تفاوت این دو 
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شود که پس از انعقاد  بیانای گونهکلی بودن مورد معامله، مقدار، جنس و وصف باید به
هر  زیمعلوم بودن ن نیملاک ا قابلیت تعیین داشته باشد. قرارداد و در مقام اجرای تعهد
 یمعلوم باشد و کاف نینزد طرف دیمورد معامله با ،گریدعبارتدو طرف معامله هستند. به

معامله مزبور  رایز ؛باشد هلبه آن جا یگریآن را بداند و د ناز متعاملا یکیکه  ستین
 (.21۹، ص. 1تا، جبی ،ی)امام باطل است یو معامله غرر یغرر

 21۶به معلوم بودن مورد معامله در ماده  حیتصرنیز و  351گذار در ماده قانون لحن
است که در صورت جهل به مورد معامله، قرارداد باطل و  یتلق نیا گواه ،یقانون مدن
 بلااثر است.

 نبودن مورد معامله نیحکم مع. 2-1-3

که  یادر باطل بودن معامله هیامام هانیفق ،از نظر گذشت نیاز ا شیکه پ گونههمان
 یاختلافات ،ستیبطلان چ نیا یمبنا نکهیاما در ا ،نظر دارنداتفاق ،موضوع آن مردد باشد

 شود.میها اشاره مختصر به آنطور بهکه  خوردیبه چشم م شانیدر نظرات ا
عنوان عقد و امکان وقوع اختلاف در مرحله اجرا را به یصعوبت در اجرا یبرخ
ق، 12۷2 ،ی )محقق ثانی(کرک ؛43۰، ص. 1، ج13۶3 ن،یاند )فخرالمحققکردهبیان  لیدل
ق، 1412 ،یلیاردبمقد  ) انددانسته غررآن را جهل و  لیدل عضی نیزب .(1۰3 ، ص.4ج
 ،دو نظر نیدر پاسخ به ا .(21۷، ص. 3، ج13۷۰ ،یطوس ؛181و  18۰، صص. 8 ج

معامله  نیطرف انیم زیچند چ ایتمام اوصاف دو  یاند که وقتاستدلال کرده نیچن یگروه
را که  زیبتواند هرکدام از چند چ داریاند که مثلاً خررفتهیپذ شانیمعلوم است و ا
 یوجود دارد و نه در مقام اجرا ینه غرر گرید ،عنوان مورد معامله قبول کندخواست به
 (.324، ص. 2ق، ج141۷ ،یمراغ ینی)حس خواهد آمد دیپد یعقد اختلاف
در مواردی که مورد معامله مردد است، فرد  نکته که نیا انیبا ب زین ی از فقهاگروه
حکم به لزوم  کرد،فرد مردد وجود را تصور  یبرا توانیدر واقع نم رد وندا یاصالت مردد
ق، 1415 ،ینراق ؛32۷، ص. 2ق، ج141۷حسینی مراغی، )اند کردهمورد معامله  بودن نیمع
 یاعتبار موضوعی تیگفته شده است که ملک زینظر ن نیدر مقام رد ا .(3۷5، ص. 2ج

قابل معامله  زیآن چ ،رندیدر نظر بگ یزیچ یشرع آن را برا ایکه عرف  نیاست و هم
 ستین یارفتهیپذ موضوع زیاصالت نداشتن مورد معامله مردد ن ،نیخواهد بود. بنابرا
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 .(2۹5، ص. 1ق، ج1413 ،یعلامه حل؛ 3۰1، ص. 2ق، ج1414 ،(اول دیشهعاملی ))
بودن  نیمع ی،قانون مدن 1۹۰ماده  3گذار در بند قانون ،اختلافات نیبا وجود ا 

قواعد  انیدر بهمین قانون،  4۷2مورد معامله را شرط صحت قرارداد دانسته و در ماده 
آشکار و بر لزوم مجهول و  ودنب نیرا از مع شیمنظور خو دوبارهحاکم بر عقد اجاره 

 یتیخصوص هجرأمست نیع نکهیبه ا تیاست. با عنا کرده دیکأمردد نبودن مورد اجاره ت
 .آن را در تمام عقود شرط دانست ،تیخصوص یاغبا ال دیبا ،ندارد

 ای نیمع دیکه موضوع تعهد با مقرر کرده 1111۶3در ماده  زیفرانسه ن یمدن قانون
از  توانیبودن موضوع تعهد را م نییکه قابل تع است داده حیباشد و توض نییقابل تع

بدون  کرداستنباط  زین نیطرف یروابط قبل ایواسطه رجوع به عرف به ایخود قرارداد 
 باشد. یضرور دیآنکه توافق جد

 مورد معامله نیینقش توافق در تع . 2-3

 نیبه ا دیبودن مورد معامله و حکم آن با نیلزوم معلوم و مع قیدق یاز وارس پس
از  یریدر جلوگ یتوافق چه نقش ژهیوعقود و به یعموم یپاسخ داد که مقتضا پرسش

 ؟خواهد کرد فایبطلان در قراردادها ا یاعمال ضمانت اجرا
است که مانع  یاتمقدم دیاز اهداف مهم حقوق قراردادها در نظر گرفتن و تمه یکی 
. 12شودافراد  انیحاکم بر توافقات م یهم خوردن نظم معاملات عقود و بر هیرویبطلان ب

 یجبران نواقص ظاهر برای 14عقد ذیو تنف 13عقد میدر حقوق فرانسه دو نهاد تنظ
 ردیگیعقود مورد استفاده قرار م الموجود در زمان انعقاد قرارداد و ممانعت از ابط

(645Noslacan, no date, p.)15 که رکن  یدر زمان عقد میکه نهاد تنظ حیتوض نیا با؛
 یکه رکن معنو یدر حالت عقد ذیمنشأ اثر شده و تنف ،لازم در قرارداد مفقود است یماد
 یامضا یدولت یاگر در قراردادها برای مثال،. شودمی( مفقود باشد، واجد اثر ی)فاعل
قد قرارداد، کاشف ها پس از عقرارداد باشد و مدت تشرط صح یمقام وزارت نیبالاتر

 دهیرس یمقام دولت یبعد به امضا یبلکه مدت ،که قرارداد نه در مهلت مقرر دیبه عمل آ
مثلاً اگر در  ای دیآیعمل م به یریاز ابطال عقد جلوگ ،میاست، با اعمال نهاد تنظ

که اتفاقاً  داریخر ایآ هشود ک دیباشد و ترد نامتعاقد تیشرط اهل یسن خاص یقرارداد
بوده است  دهیرس یبرده، در زمان انعقاد به سن قانون زین یاز محل قرارداد سود سرشار
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 نیو مانع از ب کنندمیفرض  یسن قانون یرا دارا داریخر ذ،یبا اعمال نهاد تنف ،ریخ ای
 .شوندیرفتن قرارداد م

 1۶یمصحح اعمال حقوق ورظه ،هینظر نیاز ا شیباب پ نیدر ا زین یدر حقوق داخل 
عام آن که شامل  یمورد معامله به معنا نییاما در خصوص تع ،است شده حیارائه و تشر
عنوان امکان اعمال توافق به درباره یمشابه قیتاکنون تحق ،بودن است نیمعلوم و مع

از  یریجلوگ ،جهیو درنت نیعقود و کشف و احراز قصد طرف یعموم یاز مقتضاها یکی
 .است انجام نشدهانحلال قراردادها 

توافق و نظرات مختلف  یبه بررس دیابتدا با موضوع نیا یسنجو امکان یبررس برای
ی و عقود مسامحی و سپس امکان اعمال آن را در عقود مغابن در خصوص آن پرداخت

 قرار داد. لیمورد تحل

 عقود يعموم یعنوان مقتضاتوافق به. 1-2-3

اند. دهکر دیکأو ت حیبر ثمن و مثمن تصر ،عقد نیطرف یلیدر علم تفص هیامام هانیفق
هر دو نوع اجماع )هم محصل و  یادعا موضوع نیا ایصاحب جواهر بر ،مثال رایب

 ینحو مبهم و با ترازومعدود به ایموزون  ای لیهم منقول( را کرده و معامله مال مک
 نیچن زین ینیینا .(41۷، ص. 22ق، ج14۰۰ ،یمجهول را باطل دانسته است )نجف

سبب بطلان عقد  ییتنهاو مجهول بودن مورد معامله را به ی کردهتلق یرا غرر یامعامله
 نیبر ا الفقاههمصباحهم در  ییمرحوم خو .(3۶2ق، ص. 1418 ،ینیی)نا دانسته است
، 5ق، ج 141۷ ،یی)خو را باطل دانسته یامعامله نیاجماع کرده و چن یادعا موضوع
 ،ی)انصار قرار گرفته است زین هیامام هانیفق دیگر دأییمورد ت موضوع نی( و ا31ص. 
 (.11، ص. 1، ج1385 ،یاشرف ؛2۰۶، ص. 4ق، ج143۰
 .است یجار زیحکم در فقه در خصوص ثمن ن نیهم ،تیخصوص یبا الغا 
، 18تا، جبی ،ی)بحران اندباطل دانسته زیبر ثمن نامعلوم را ن یمعامله مبتن هانیفق ،نیبنابرا
 ،13۶5 ،ی(ثان دیشهعاملی جبعی ) ؛2۶۶، ص. 5ق، ج141۶ ،ی )علامه(حل؛ 4۶1ص.
 .(151، ص. 13۶2 ،ی )محقق(حل؛ 285، ص. 1ج

مثمن  ایاند که در آن ثمن دهکر یحکم بر بطلان عقد ،تبع فقهابه زیدانان نحقوق
؛ 188و  1۶۷صص.  ،3، ج1383 ان،یکاتوز ؛22۰، ص. 1، ج13۷۷ی، امام) مجهول باشد
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 ،یی و همکارانصفا؛ 138 ، ص.1، ج13۶3 ،یلنگرود یجعفر؛ 14۰ ، ص.13۷3 عدل،
 ،یرویش ؛14۰، ص. 13۹5 ، یافتخار ؛15۶، ص. 13۹8 ،یامام ؛1۶۰، ص. 1384
در  هانیکه فق یلیعمده دل .(۶3، ص. 13۹1 پیری،و خواجه نینو ؛85 ، ص.13۹8
 بودن معامله یعبارت است از غرر اندکرده انیب یعقد نیحکم بر بطلان چن هیتوج
مشهور  تیبر رواافزون یقرارداد غرر تیممنوع .(341، ص. 1، ج 138۹ ،یعاملحر )
 به اجماع ،«الغررعی( عن بالله علیه و آلهلی)صی النبینه» ،(الله علیه و آلهلی)ص اکرم ینب

 زین( 1۶8 ، ص.1، ج13۷1 ،جیلانی) عقلا یو بنا( 3۰1 ، ص.13۷4 ،ی)فخار طوس
 .است شدهمستند 
قانون  21۶مقنن در ماده  حیبا استناد به تصر یحقوق مدن دیاسات یبرخ ،نیبراافزون

اند دانسته یقانون حینص صر ازمندیاز حکم مقرر در ماده مزبور را ن یتخط ی،مدن
 (.22۰ ، ص.1، ج13۷۷ ،ی)امام

که مورد  یااز بطلان معامله توانیپاسخ داد که چگونه م پرسش نیبه ا دیبا ،نیبنابرا
ابتدا معامله  ،مقصود نیبه ا لین یبرا کرد؟ یریجلوگ ،مردد است ایمعامله در آن مجهول 

پرداخته  یقانون مدن 21۶ماده  لیو سپس به تحلگیرد میقرار  نییو تب یبررسی مورد غرر
 .شدخواهد  حیمختار در خصوص توافق تشر هینظر ،تینهادر. خواهد شد

 یمعامله غرر نییتبالف. 

که  ی راامعاملهی، نبو ثیعامه( با استناد به حد یو چه فقها هیامام ی)چه فقها هانیفق
 یتلق نیاند. ادهکردانسته و حکم به بطلان آن  یغرر ،مثمن مجهول باشد ایدر آن ثمن 

 نییکه تع ی رامورد ،هانیفق یبعض یکه حت دینمایم ناپذیرمحکم و خدشه ایاندازهبه
و  شمردهمصداق غرر  زیباشد ن یشخص ثالث ایقرارداد  نیثمن بعد از عقد بر عهده طرف

 ، ص.1، ج13۶5 ،ی(ثان دیشه)عاملی جبعی )اند قرارداد را محکوم به بطلان دانسته
شده است  جماعا یادعا زیسنت نمذاهب چهارگانه اهل انیدر م دهیعق نیبر ا .(285
 ییآشناداران نامطرف زیدانان نحقوق انیو در م( 1۶5-1۶۹ تا، صص.بی ،یریالجز)

 (.۷۶، ص.3 ،ج1383 ان،ی)کاتوز دارد
و قبول  جابیمن با توجه به اثم ایثمن  یکه در قرارداد نیهم ،گریدعبارتبه

 ؛عقد باطل است ،نباشد نیو در زمان انعقاد عقد مع وجود داشته باشد ردوبدل شده
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مورد معامله را  نییتع اریاخت ناشخص ثالث به خواسته متعاقد ای نیاز طرف یکیهرچند 
به  کرد،رفع جهل  نیبا توافق طرف یحت قدپس از ع توانینم یوقت ،نیداشته باشد. بنابرا

قرائن  دیگر ایعرف حاکم بر معاملات  ای نااز رفتار گذشته متعاقد توانینم یاول قیطر
 .مثمن بهره جست ایثمن  نییتع یبرا

 ایکه معلوم نبودن ثمن ی موضوع عقد ،هانیاز فق یاعدهبه عقیده  در مقابل این نظر،
ثمن با گمان  ایاست که در آن مورد معامله  یعقد انگارند،یرا سبب بطلان عقد م عیمب

 ی)نور از مورد معامله نداشته باشند یشناخت چیه ناعاقدمت ای باشد شده نییو شانس تع
 یبازار متیبزرگان فقها معامله به ق یبرخ اینکه،جالب  .(231 ق، ص.14۰8 ،یطبرس
ق، 14۰3 ،ی)عامل اندپنداشته حیرا صح یمشتر یابیو ارز نییبه تع ای( هیسوق متی)ق
که موجب  دانندیم یعنه در معامله را غرریٌغرر منه ی منظور ازبرخ یحت .(2۷1 ص.

که در  یعیدر عقد ب ،نیقرارداد باشد. بنابرا نیطرف انیم ی و بروز اختلافریخطر درگ
 ستین یبازار متیعلم دارد که ثمن بالاتر از ق یمشتر است، اما نشده نییآن ثمن تع

ی، )بحراناند کرده عیباخبر است( حکم بر صحت ب متیاز حداکثر ق ،گریدعبارت)به
 انیغرر در معاملات م یابیو مصداق ریدر تفس اینکه، جهینت .(4۶3، ص. 18ق، ج14۰5
در  ی رالیصرف نبودن علم تفص یا. عدهخوردیبه چشم م یااختلاف عمده هانیفق

 ریبا تفس یبرخ ،هنگام انعقاد عقد مصداق غرر و موجب بطلان عقد پنداشته و در مقابل
 ییتبع قراردادهاو به اندکردهآن  رهیدا قییدر تض یسع یریغرر به خطر و منازعه و درگ

مثمن  ایآن ثمن  یبرا ی راقنیمت قدر ایقرائن مورد معامله را مشخص  به کمک که بتوان
 اند.کردهعقود باطل خارج  لیاز ذ ،کرد نییتع

دوم  هیبه صحت نظر أیر دیکه با رسدیدو اعتقاد متفاوت به نظر م نیا انیم یداور
دارد  یشتریب یهم با اصل صحت قراردادها و اصل استحکام معاملات هماهنگ رایز ؛داد

مثمن در زمان  ایثمن  یادیمدرن که در موارد ز یایدن اتیروز و مقتض یازهایو هم با ن
 یبسا که از نگاه بعض یدارد. ا یشتریب یهمخوان ست،ین نیمع نیرفط میانانعقاد عقد 

 اتیمثمن در زمان انعقاد عقد نه از روا ایبه ثمن  یلیپژوهشگران وجود علم تفص
 شودیدامنه گسترده برداشت نم نیغرر با ا ینف ثیخاص نه از اجماع و نه از حد

براینکه با قاعده اصولی جمع )الجمع . این تلقی افزون(1۷2 ، ص.13۹5 دوست،ی)عل
اری دارد. داران نامدالطرح( هماهنگ است، در میان فقیهان نیز طرفمهما امکن اولی من
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برای مثال، برخی فقیهان در تعریف غرر آن را به عرف و بنای عقلا مربوط دانسته و 
، 141۷)نراقی، « کندغرر احتمالی خطری است که عرف از آن اجتناب می»اند بیان داشته
 (. درنتیجه، در تشخیص غرر باید عرف را ملاک قرار داد.31ص. 

 يقانون مدن 216مختصر ماده  لیتحلب. 

مبهم نباشد مگر در موارد خاصه  دیمورد معامله با» داردیمقرر م یقانون مدن 21۶ ماده
 «.است یبه آن کاف یکه علم اجمال

به کار  یلیدر برابر علم تفص یمردد و علم اجمال ای نیمبهم در مقابل مع ،ماده نیا در
)و با  مورد معامله ،است که در معاملات نیماده چن نیمفهوم ا ،نیرفته است. بنابرا

قرارداد بر آن علم  نیو طرف باشد نیمع دی( بازیثمن ن ،از مثمن تیخصوص یاغال
 دیاند که مورد معامله باداشته انیدانان بحقوق یبرخ ،امبن نیداشته باشند. بر هم یلیتفص

به آن  یگریآن را بداند و د ناز متعاملا یکیکه  ستین یمعلوم باشد و کاف نینزد طرف
، 1، ج13۷۷ی، )امام باطل است یو معامله غرر یمعامله مزبور غرر رایهل باشد؛ زجا

گذار که قانون یاست مگر موارد یلیاصل بر علم تفص ،گریدعبارتبه(. 21۹ص. 
 یرا در آن کاف یو علم اجمال کرده باشدخارج  یلیاز دامنه حکم علم تفص احتصربه

 (.31۷و  31۶ ، صص.13۷۷ ی،دی)شه بداند
جز بطلان  یاجهینت ،21۶از ماده  یریتفس نیکه چن رسدیبه نظر م این،وجودبا
 دیاسات یکه برخچناناگر آن یدر عصر حاضر نداشته باشد. حت ژهیومعاملات به هیرویب

 ،یلنگرود ی)جعفر میرا به تمام عقود مسامحه توسعه ده یحکم علم اجمال ،اندگفته
 یکاف یجامعه امروز یازهایرفع ن یکه برا لیدل نیباز هم به ا(، 1۷8 ، ص.13۷۹
 .ستین پذیرفتنی یست،ن

 ریقاعده غرر تفس یرا در پرتو یقانون مدن 21۶ماده  دیحل مشکل با یبرا ،نیبنابرا
 (.4۹، ص. 13۹1 ،یی)صفا دکر

گفته  هانینظرات فق انیم یدر مقام داور یآنچه در بند قبل یاسا  و بر مبنانیابر
 وادجعاله )م مانند یقینه محدود به مصاد یکه موارد علم اجمال گفت نیچن دیبا ،شد
 ( که مصرحات قانونمدنی قانون ۶۹5و  ۶۹4( و ضمان )مواد مدنی قانون 5۶3و  5۶4

 انیب یحقوق سندگانینو یکه برخچنانآن یو نه محدود به عقود مسامح  هستند، است
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لازم است  یلیکه کجا علم تفص موضوع نیدر خصوص ا یدر مقام داور بلکه ،اندداشته
و  یریآنجا که خطر درگ ؛پرداخت نارابطه متعاقد لیبه تحل دیبا ی،و کجا علم اجمال

و  ستین نییوجه قابل تعچیهاست که به ایاندازهاجمال به نیمنازعه وجود دارد و ا
در  کرد، امابطلان قرارداد  به حکم بنا بر قاعده غرر دیبا مورد معامله مجهول است،

 مانندقرائن و امارات ) دیگر ای نیسوابق معاملات طرف ایکه بر اسا  عرف  یمقام
و  دیدست کش ریتفس نیاز ا دیبا کرد، نییعتمثمن را  ای( بتوان ثمن یبورس متیوجود ق

 .کردقرارداد  یحکم به ابقا و اجرا با انتفای غرر،

 بودن مورد معامله نیتوافق در معلوم و معج. 

، توافق مقتضای هر عقدی است. که در مبحث نخست از نظر گذشت گونههمان
 اتیبا استعانت از بحث کلهمچنین،  بنابراین، در قرارداد باید توافق وجود داشته باشد.

و  جابیکه تصور هر عقد با تصور ا شودیحاصل م جهینت نیا یخمس در منطق صور
 یو فروشنده اقدام به انشا عیبا یوقت ،نیابرادارد. بن یقبول و مورد معامله اقتران زمان

 اند.کردهرا تصور  لهمورد معام زیزمان نهم ،کنندیو قبول م جابیا
منظور علم  ،دیآیم انیبودن مورد معامله سخن به م نیکه از معلوم و مع یوقت
 یریثأخصوص تنیمعامله به مورد معامله است و علم و جهل اشخاص ثالث درا نیطرف

مورد  دیبا ،باشد شدهانشا  یصورت ظاهربه یو قبول حت جابیا یوقت ،جهیندارد. درنت
در  یبرداشت نیچن یدانست. ثمره عمل نیو مع لومنزد اطراف معامله مع زیمعامله را ن

مردد  ایمجهول  یعقد، ادعا یرغم انعقاد ظاهربهقرارداد  نیاز طرف یکیاست که  ییجا
 قیاز مصاد یکیعنوان در توافق به نکهی. با استناد به اکندمیبودن مورد معامله را 

زمان حاصل صورت همبهمورد معامله  نییو قبول و تع جابیعقود، ا یعموم یمقتضا
به اصل عدم استناد  تواندیو نم گیردمیقرار  یشخص در مقام مدع نیا شده است،

 ا نیز هست.کند. چنین برداشتی موافق اصل صحت و اصل لزوم قرارداده
که  یدر موارد تنهاجو پرداخت و وبه جست دیبا زیمورد معامله ن نییمقام تع در
کرد، اما حکم به بطلان قرارداد د، وجود ندار نیطرف میانمعامله  یبرا ینیمورد مع چیه

در این راه باید میان مورد معامله مجهول و مورد معامله نامعین قائل به تفکیک شد؛ با 
این توضیح که اگر مورد معامله مجهول باشد، چنانچه پیش از این بیان شد، باید بر 
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دیگر، فارغ از اینکه عبارتمبنای قاعده غرر آن معامله را محکوم به بطلان دانست. به
که نتوان با ادله یقینی از مورد ه غرر روایات باشد یا دلیل عقلی، درصورتیمبنای قاعد

توان به اشخاص، معامله رفع جهل کرد، باید حکم به بطلان قرارداد کرد؛ زیرا نمی
تعهدات و تکالیفی را بدون رضایت تحمیل کرد و هرگونه تأویل و تفسیر دادگاه 

 دادی طرفین است.منزله دخالت در رابطه قرارخصوص بهدراین
مقتضای که مورد معامله معلوم بوده باشد، اما معین نباشد، باید بهاما درصورتی 

عمومی عقود مراجعه و چنین بیان کرد که بنا بر نظریه مقتضای عمومی عقود، لازمه هر 
عقدی توافق است. بنابراین، اگر در عقدی صدور ایجاب و قبول از ناحیه طرفین مسلم 

شده دانست، معین نبودن مورد معامله تنها در حالتی ان توافق را حاصلباشد و بتو
آوری این نقص را برطرف موجب بطلان قرارداد خواهد شد که نتوان به طریق اطمینان

کرد؛ زیرا در این فرض مورد معامله از حیث مقدار، جنس و وصف قابلیت تعیین را 
از  توانیراه م نیدر ا روست.روبه دارد و تنها صورت خارجی مورد معامله با ابهام

، جلب نظر مشابه یحاکم بر قراردادها هیرو ،سوابق معاملات، عرف ،قرائن ،امارات
 جست. یاری زین های رسمیکارشنا  و مراجعه به قیمت

ایرادی که شاید بتوان بر این بحث وارد کرد، این است که تفاوت آن در حالتی که  
شده حل بیانالذمه است، چیست؟ در پاسخ باید گفت راهفی معامله کلی در معین یا کلی

هم در معامله عین معین و هم در معامله کلی قابلیت اعمال را دارد؛ زیرا در حالت نبود 
واسطه ابزارهایی مانند رؤیت، مورد اختلاف در مورد معامله معین و کلی در معین به

واسطه بیان مقدار، جنس الذمه هم بهفیرو نیست. در کلی معامله اصلاً با تردیدی روبه
گانه و وصف، نکته مبهم یا مجهولی وجود ندارد و طرف متعهد باید بر مبنای موارد سه
حل، نه یادشده در معامله، اقدام به انجام دادن تعهد کند، اما در معاملات مدنظر این راه

ده است که عقد را واسطه بیان اوصاف در عقد معین شصراحت یا بهمورد معامله به
ای است که تلاش قاضی برای تعیین اندازهخالی از ابهام بدانیم و نه ابهام و جهل به

مورد معامله را دخالت در قرارداد طرفین و تحمیل اراده دادگاه بر ایشان به شمار آوریم 
واسطه احراز توافق یعنی صدور ایجاب و قبول و در (، بلکه به25، ص. 13۹4)بیگدلی، 

اند، ظر گرفتن این موضوع که در زمان انشای معامله طرفین مورد معامله را تصور کردهن
 وجو برای کشف مورد معامله دانسته شده است.قاضی مجاز و موظف به جست
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همچنین، فقیهان در عقد اجاره در فرضی که منجر به عسر و حرج برای مستأجر 
ای کم شود که باعث ضرر مستأجر شود، هاندازشود، برای مثال، آب زمین مورد اجاره به
ق، 14۰۰؛ نجفی، 512، ص. 3، ج13۷1اند )قمی، برای وی حق فسخ در نظر گرفته

هیچ که چنین موضوعی به(. درحالی ۶۰2، ص.21ق، ج14۰5؛ بحرانی، 2۹1، ص. 2۷ج
توان قائل به این وجه در زمان عقد مورد نظر طرفین نبوده است، به طریق اولی می

ه شد که دادگاه بتواند با تحلیل اراده طرفین، مورد معامله مدنظر ایشان را کشف دیدگا
 یرا به قرارداد نیطرف توانیکه چطور م شودمطرح  دیگری ابهامید شا این،باوجود کند.
اعمال توافق در ، گفت اولاً دینباشد؟ در پاسخ با نیکه مورد معامله آن مع کردملزم 
 یبرا یانهیو قر لیدل چیهو  استکه جهل مطلق  یمورد معامله شامل موارد نییتع
 شد،گونه که اثبات همان ،اًی. ثانشودینم ،وجود ندارد نیموضوع قرارداد طرف نییتع
اند و در نظر داشته زیو قبول، مورد معامله را ن جابیا یزمان با انشاقرارداد هم نیطرف

ادله  دیگر یاریبا  توانیم ،و قبول امتناع کرده باشند جابیدر ا اتیجزئ بیانهرچند از 
 یها برااراده یبررس لیتحل نیبا ا و قرائن و امارات پرده از مورد معامله برداشت.

 .تر خواهد بودساده زیدادگاه ن
 ییهاتفاوت یو عقود مسامح ینظر در عقود مغابن نیاعمال ا چگونگی ،حالنیابا

 قرار خواهد گرفت. یمورد بررساختصار به یقیمصاد انیدارد که با ب

 يمورد معامله در عقود مغابن نیینقش توافق در تع. 2-2-3

 یحقوق مدن دیاسات یدر خصوص مورد معامله برخلاف آنچه برخ یعلم اجمال رشیپذ
در  .(1۷8، ص. 13۷۹ی، لنگرود ی)جعفر ستین یمنحصر به عقود مسامح اند،گفته
را  یتزلزل نیبرخلاف خواسته طرف دیو ثبات است و نبا یعقود خاستگاه استوار ،واقع
 نکهیموقوف است به ا عیب» که اندکرده حیتصر هانیهرچند فق کرد؛وارد  مانیپ کرهیبر پ
 قیدق نییاند که تا تعداشته انیو ب «ودو معلوم ش نیمع متیکرده شود و ق متیق عیمب

اما  ،(۹3، ص. 1، ج1385 ،ی)اشرف افتدیاتفاق نم یعیب ،عیمب یاول قیثمن و به طر
هر دو  ایمن ث ای عیمب ،که در زمان انعقاد عقد افتی توانیرا م یامروزه موارد متعدد

. شوندمیها پس از انعقاد عقد مشخص آن اتیو جزئ اتیفیتعرفه و ک اجمالبه
مرور به موضوع نیا ،روز و سرعت در معاملات اتیبا توجه به مقتض گر،یدعبارتبه
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 ینینشعقب ایاندازهثمن تا  ایبودن مورد معامله  نیکه از الزام مع است شده فتهریپذ
ملاحظه ر با ثمن شناو نوظهور مانند عقد تدر معاملا توانیرا م موضوع نیا مثال. شود
و  بلااثر ،نباشد نیرا که در آن ثمن مع یاکه معامله هانیالب فقغ دگاهیرغم دبه کرد.
 ،شانیا ناخرأمت انیدر م ،(2۷1 ، ص.13۶2 (،محققی ))حل کنندیم یتلق افتهیناتیح
 فیتکل نییدر مقام تع هانیفق یبعض ،مثال برای. شودیم افتی زین یمخالف اتنظر
 انیب ،شده است یبازار متیثمن آن منوط به مشخص شدن ق تیکه قطع یامعامله
 متیتفاوت ق هیدأرا به ت داریخر ایالزام فروشنده  توانیم یحالت نیکه در چن دارندیم

ثمن شناور در  رشیاز پذ یکه مثال بارز( 4۹، ص. تایب م،یحک یی)طباطباکرد شرط 
در  مانیپ ییو مبلغ نها مانیمبلغ به مبلغ پ کیبه تفک توانیمنیز فقه است. در حقوق 

روزمره را  ملاتر معاشناور بودن ثمن د رشیپذ یخوباشاره کرد که بهی عموم طیشرا
 کند.می دأییت

مراجعه به رویه قضایی نیز گواه این برداشت است. برای مثال، دادنامه شماره 
دادگاه عمومی حقوقی  ۹صادره از شعبه  1۹/۶/14۰2مورخ  14۰2۰33۹۰۰۰258135۶

دادگاه  ۷از سوی شعبه  14۰1۰3۹2۰۰۰1253۰۰1گرگان که عیناً در پرونده شماره 
استان گلستان مورد تأیید قرار گرفته، قابل توجه است. در پرونده موصوف، تجدیدنظر 

سهم از سهام شرکتی است  1۹۶۰۰خواهان با این استدلال که موضوع قرارداد، فروش 
صورت تعاملی تعیین شده و به استناد مجهول بودن عوض، تقاضای که ثمن معامله به

اه با این استدلال که طرفین با امضای قرارداد اعلام بطلان قرارداد را کرده است، اما دادگ
هم قصد خویش را بر متعهد شدن به مفاد آن اعلام داشته و هم بر چگونگی پرداخت 

اند، با توجه به دیگر بندهای قرارداد و سوابق معاملاتی ایشان، حکم به ثمن عالم بوده
ها نقص معین نبودن را با دلیل آن جلوگیری کرده و تنتأیید قرارداد صادر و از بطلان بی

استفاده از ادله متقن برطرف کرده است. در واقع، در این دادنامه دادگاه با احراز معلوم 
شده تلقی و با استفاده از دیگر دلایل، بودن ثمن و غرری نبودن معامله، توافق را حاصل

علل موجهه  اقدام به تعیین تعهد خریدار و فروشنده کرده است. با وجود قابل نقد بودن
ای از تلاش رویه قضایی در راستای نجات توان آن را نشانهدادگاه درحکم یادشده، می

قراردادها بر مبنای نظریه مقتضای عمومی عقود پس از احراز مجهول و غرری نبودن 
 عقد دانست.
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کالا  یالمللنیب عیب ونیکنوانس 55 مادهتوان به در مقام تأیید استدلالات فوق می
ثمن  ، امامنعقد شده باشد درست یهرگاه قرارداد داردیمقرر مکرد. ماده اخیر  اشاره
نشده باشد،  ینیبشیثمن پ نییتع برای یضوابط ای شدهن نییتع یضمن ای حیطور صربه

را  یثمن یطور ضمنبه نکه متعاملا شودیفرض م نیمخالف چن لیدر صورت فقدان دل
کالا در اوضاع و احوال مشابه در نوع  لیقب نیفروش ا یکه در زمان انعقاد قرارداد برا

 .انددر نظر داشته است، بوده جیتجارت مربوط را
 نییقابل تع یمزبور حت ونیکه در کنوانس شودمیدقت در ماده موصوف مشخص  از

عرف نسبت به  یاریبا وجود قرائن و امارات و به  توانیو میست ن یبودن ثمن الزام
کرد و تنها همین که ثمن مجهول نباشد،  میاتخاذ تصم ییقراردادها نیثمن در چن نییتع

 وافی به مقصود دانسته شده است.
در مورد معامله و  یلیکه در اثبات عدم الزام به وجود علم تفص یگرید مصداق
 یقراردادها ،به آن اشاره کرد توانیم نیمورد معامله با رجوع به توافق طرف نییامکان تع
 ،مختلف لیدر زمان انعقاد عقد تعمداً به دلا نمتعاملا یی،قراردادها نیدر چن. استباز 
 یقراردادها که اعم از قراردادهااین . کنندیثمن نم ای املهدر خصوص مورد مع یتوافق

 کاملاً  یدر نظام حقوق ،(133، ص. 13۹۷و استادی،  فرد پوری)عبدهستند با ثمن شناور 
 .هستند جیشده و رارفتهیپذ

اشاره کرد  یبازرگان یاصول قراردادها 2-1-14به ماده  دیباموضوع  نیاثبات ا در
اظهارنظر شخص ثالث  ای یشرط به مذاکرات بعد نییتع کردنمنوط  داردیکه مقرر م

 (.2016Principles, -Unidroit) 1۷دشومانع تحقق عقد  تواندیمن
 نییتع یبرا نبودن مورد معامله،باید به شرط مجهول دادگاه  یدر عقود مغابن ،نیبنابرا

از زمان مذاکرات  نرابطه متعاملا لیتحلتتبع و عالمانه به  یریمورد معامله در س
 وجویجستبه  افت،یو قبول را انشاشده  جابیعقد بپردازد و اگر ا یتا اجرا یمقدمات
 دیگرو  شانیاظهارات در زمان انعقاد عقد، عرف، سوابق معاملات ا یبر مبنا شانیاراده ا

بپردازد و مورد معامله )اعم از مبیع یا ثمن( را تعیین کند که درنتیجه، تا قرائن و امارات 
جایی که ممکن است از بطلان عقد جلوگیری شود، اما اگر در این سیر، حتی در 
صورت معلوم بودن نتوان به قدر متیقنی دست یافت و مورد معامله را تعیین کرد، باید 

 د ناخواسته به طرفین معامله احتراز کرد.از تحمیل قراردا
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 ،جهیعقود و درنت هیرویاز ابطال ب یریجلوگ ن،یاز توافق طرف یلیتحل نیچن ثمره
 در قراردادهاست. تیتجارت و امن یهاهیمعاملات است که از پا یاستوار

 يمورد معامله در عقود مسامح نیینقش توافق در تع.  3-2-3

با  ،از نظر گذشت یبرخلاف آنچه در عقود مغابن یتوافق در عقود مسامح اعمال
به مورد  یدانان علم اجمالحقوق ،اولاً رایز ؛همراه است یمقاومت و مخالفت کمتر
 ، ص.13۷۹ی، لنگرود ی)جعفر اندقرار داده رشیمورد پذ یمعامله را در عقود مسامح

در زمان عقد،  نیطرف بر وجود توافقافزون ،اًیثان(. 185 ، ص.2، ج13۶۶ ،انیکاتوز؛ 1۷8
شخص ثالث واگذار  ایمورد معامله را به بعد از عقد  نییتع نیفرض که طرف نیا
از  یبرخ ،مهیب مانند یدر عقد ،مثال برایوجود دارد.  یاریدر موارد بس زیاند ندهکر
 ضمان مانند ییمعلوم بودن مورد عقد و معوض آن به نهادها هیتوج یبرا هانیفق

و  (1۶تا، صبی ،یحل؛ ۷۷و  ۶۶تا، صص. بی ،یروحان؛ 22-2۶ ص.ص، 13۶1 ،ی)مطهر
تا، ص. ی، بیمرعش؛ 518 ، ص.13۹۰ ،یسبزوار؛ 488 ، ص.13۶8ی، گانی)گلپا صلح
 اند.تمسک جسته (5۰2
مورد  بهعقد  نیطرف تیهم آنچه مدنظر ماست، عنا یدر عقود مسامح ،حالنیابا

عنوان مقوم بلکه به ،یو ثانو یعارض موضوعیعنوان که نه به یتوجه ؛معامله است
در  ،نیو قبول وجود داشته است. بنابرا جابیا یزمان با انشااز عقد و هم شانیتصور ا

بودن  نیبه اثبات مع یازین گریو قبول د جابیا یبه صرف انشا زین یعقود مسامح
است که هرکس که مخالف  یموضوع ،ادقرارد نیمورد معامله وجود ندارد و توافق طرف

های قانونی کند. بنابراین، دادگاه باید با استفاده از ظرفیتاثبات  دیبا ،دارد ییآن ادعا
شرط مجهول دیگر، بهعبارتنسبت به کشف و احراز و تعیین مورد معامله اقدام کند. به

دادگاه در رابطه  نبودن مورد معامله و انتفای غرر باید تا جایی که منجر به دخالت
ورد معامله تلاش کرد. آور برای تعیین ممعاملی طرفین نشود، با استفاده از ادله اطمینان

برای مثال، اگر پدری در یک عقد صلح، حقوق خویش نسبت به یک قطعه زمین 
کشاورزی را به فرزندش صلح کند، اما مشخص نکند که دقیقاً منظور کدام حقوق 

ای مانند تحقیقات محلی یا استعلام از مراجع رسمی یا ادله توان با یاریاست، می
ارجاع موضوع به کارشنا ، این حقوق را تعیین کرد، اما اگر به هیچ طریقی امکان 
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 کشف مورد معامله نباشد، این موضوع موجب بطلان عقد است.

 گیریجهینت

معامله که از  دانان بر رفع جهل از موردفقها و حقوق نیزو  یحقوق یهانظام اغلب
به  حکم متقدم با استناد به قاعده غرر هانیدارند. فق دیکأت ،عقد است یارکان اساس
بین، و دراین نشده است نیمع تفصیلبهاند که در آن مورد معامله دهکر یبطلان قرارداد

تفکیکی میان معلوم نبودن و معین نبودن مورد معامله از حیث اعمال قاعده غرر قائل 
ابطال  رهیدا قییتض یبرا ییهاتلاش ،دانانحقوق نیزاز فقها و  ناخرأمت یبرخ د.اننشده
موجود و اصل سرعت در  یاجتماع اتیبه مقتض تیبا عنا حال،بااین اند.کردهعقود 

 .نبوده است یها کافتلاش نیا ،یبشر کنون یو اقتصاد یروابط اجتماع
خمس،  اتیبحث کل قیعقود از طر ی عمومیو شناخت مقتضا یمنطق لیتحل با
؛ است مورد معامله شود، ایجاب و قبول ویاز همه امور در ذهن تصور م پیشآنچه 

و قبول و هم  جابیهم ا نمتعاملاتر، به عبارت ساده اموری که مقوم توافق هستند.
و قبول از  جابیا یبا انشا ،نی. بنابراکنندمیزمان تصور صورت هممورد معامله را به

در صورت وجود هرگونه ابهام و  و را منعقدشده دانست آن دیقرارداد، با نیطرف یسو
سوابق  ی،مذاکرات مقدمات ،قرائن ،مراجعه به امارات با آن را ،اجمال در مورد معامله

های بورسی یا ، جلب نظر کارشنا  و ملاحظه قیمتعرف ،قرارداد نیطرف یمعاملات
نبودن  نیمع یلبه دل یعقودتنها  ،لیتحل نی. با ابرطرف کرد های رسمیفهرست قیمت
 چیو نتوان از ه باشنددچار جهل محض  ثیحنایکه از شوندمی باطلمورد معامله 

 .برطرف کردجهل را  نیا یقیطر
نکته مهم اینکه، در مواردی که مورد معامله از حیث مقدار یا جنس یا وصف  

توان با استفاده از قاعده غرر در خصوص صحت یا بطلان عقد مجهول است، می
شود، اما در مواردی تصمیم گرفت؛ حکمی که در نظرات فقها اختلافی در آن دیده نمی

مواجه نیست، ولی از جنبه تعیین مورد که مورد معامله از حیث معلوم بودن با منقصتی 
که در میان فقیهان نیز گیرد، قاعده غرر قابل اعمال نیست؛ همچنانتردید قرار می

خورد. در این حالت باید با اعمال توافق خصوص مخالفان سرشناسی به چشم میدراین
ادله عنوان مقتضای عمومی عقود و با یاری قرائن و امارات قطعی موجود و دیگر به
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های رسمی از بطلان جلوگیری کرد؛ با این ها و دادهازقبیل نظر کارشنا ، دفاتر شرکت
توضیح که مقتضای هر عقدی توافق است و در قرارداد باید توافق وجود داشته باشد. 

کند که طرفین منطق صوری اثبات میوقتی به انعقاد ظاهری قرارداد یقین داریم، 
توان ادعا اند )حتی میو قبول، مورد معامله را نیز در نظر داشتهزمان با انشای ایجاب هم

کرد که تصور مورد معامله مقدم بر تصور ایجاب و قبول شکل گرفته است(. بنابراین، 
در مقام معین نبودن مورد معامله از حیث ظاهر باید تا حد ممکن به یاری ادله، مورد 

 قاد عقد را کشف کرد.معامله را تعیین و توافق حاصل در زمان انع
قانون مدنی و الحاق یک  21۶های این پژوهش، پیشنهاد اصلاح ماده بر مبنای یافته 

. در موارد ابهام نباشد مبهممورد معامله باید شود که تبصره به آن، بدین شرح اعلام می
 دادگاه با استفاده از ادله، قرائن و امارات موظف به کشف اراده مشترک طرفین است. 

 تبصره: فرضی که مورد معامله مجهول است، از این قاعده مستثناست.

 هايادداشت

با راهنمایی دکتر عبا   مقتضای عمومی عقود. این مقاله مستخرج از رساله دکتری با عنوان 1
 تبار و دکتر محسن اسماعیلی است.کریمی و مشاوره دکتر حسن جعفری

2  . Stoppel Rule 

  .13۹1 ،ییصفا و  13۹۷ ،یو استاد فرد پوری: عبدهب ر.ک .3

4. Article 1128 Sont nécessaires à la validité d'un contrat:  1. Le 
consentement des parties; 2. Leur capacité de contracter; 3. Un contenu licite 
et certain. 
5. Article 1132 L'erreur de droit ou de fait, à moins qu'elle ne soit 
inexcusable, est une cause de nullité du contrat lorsqu'elle porte sur les 
qualités essentielles de la prestation due ou sur celles du cocontractant. 
 Article 1133 Les qualités essentielles de la prestation sont celles qui ont été 
expressément ou tacitement convenues et en considération desquelles les 
parties ont contracté. L'erreur est une cause de nullité qu'elle porte sur la 
prestation de l'une ou de l'autre partie. L'acceptation d'un aléa sur une qualité 
de la prestation exclut l'erreur relative à cette qualité. 
6. Universel Essential 
7. Universel Accidental 
8. Counter Offer 
9. Article 1114 L'offre, faite à personne déterminée ou indéterminée, 
comprend les éléments essentiels du contrat envisagé et exprime la volonté 
de son auteur d'être lié en cas d'acceptation. A défaut, il y a seulement 
invitation à entrer en négociation. 
10. The Practice of Reasonable Persons 
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11. Article 1163L'obligation a pour objet une prestation présente ou future. 
Celle-ci doit être possible et déterminée ou déterminable. La prestation est 
déterminable lorsqu'elle peut être déduite du contrat ou par référence aux 
usages ou aux relations antérieures des parties, sans qu'un nouvel accord des 
parties soit nécessaire. 
12. sauftage du contrat 
13. Regularisation 
14. Confirmation 

خصوص ر.ک به: کریمی، عبا ، جزوه درسی دوره دکتری . برای مطالعه بیشتر دراین15
 حقوق خصوصی، دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران.

 .13۹۶. ر.ک به: کریمی و علا، 1۶
17. If the parties intend to conclude a contract, the fact that they intentionally 
leave a term to be agreed upon in further negotiations or to be determined by 
one of the parties or by a third person does not prevent a contract from 
coming into existence. 
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