
  154- 133صص، 1397 بهار و تابستان، )47پیاپی ( اولشمارة ، نوزدهمسال 

  

  مصر و ایران حقوقی نظام در قراردادها ییقضا تعدیل نظریه حقوقی و فقهی مبانی

  

  17/2/1397: تاریخ دریافت                                                                                          *عبداالله خطیب

  18/6/1397تاریخ پذیرش:                                                                                         **محمدرضا فلاح

          ***علی تولایی

  چکیده

تغییر بنیادین اوضاع و احوال از جمله مباحثی است که توجه حقوقـدانان  تعدیل قضایی در اثر 

سـیس توسـط   أضـرورت پـذیرش ایـن ت   .بسیاري از کشورها را به خود معطوف نمـوده اسـت  

ثباتی دارنـد بـه شـدت محسـوس و      به ویژه در کشورهایی که اقتصاد متزلزل و بی، گذار قانون

توانـد از   نمی هاي ظالمانه و تورم لجام گسیخته مباشد.کشور ما هم با توجه به تحری می ملموس

ط و به تبع آن دشواري اجـراء بـه حـدي    یتغییر شرا بعضاً نحوي کهاین قاعده مستثنی باشد به 

گذار و موجبات تحمیل ضرر و زیان گزاف و تأثیربوده است که در قراردادهاي کوتاه مدت نیز 

 بینی پیشین شرایطی است که در صورت عدم در چن غیرمتعارف متعهد را به دنبال داشته است.

سیستم قضایی باید پاسـخگو باشـد. لکـن نکتـه مـبهم      ، و متعاقدین گذار قانونتعدیل از سوي 

تواند با هدف اجراي عدالت در  می شود اینکه آیا قاضی می الی که به ذهن متبادرؤموضوع و س

ایـن  ، فرض مثبت بـودن پاسـخ   برمضافاً  دادهاي منعقده فی مابین اشخاص مداخله نماید؟رقرا

هـاي تحقیـق    نتـایج و یافتـه   باشـد؟  می اساس کدام مبانی فقهی و حقوقی قابل دفاع مداخله بر

گـذار تعـدیل قضـایی را از قاضـی سـلب       حکایت از آن دارد که در نظام حقوقی داخلی قانون

قضایی تلقی تواند مجوزي جهت عدم رسیدگی مقام  نمی قانونی موجود لکن خلأ، نموده است

رسد در نظام  می بنابراین به نظر .قضایی را به قاضی داده است شود چرا که مقنن اجازه اجتهاد
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نیـز   نفی عسر و حرج و میسور و، لاضرر، حقوقی داخلی دادرس بتواند بر مبناي قواعدي نظیر

نظـام  در مضـافاً   عدالت معاوضی را به قرارداد بـاز گردانـد.  ، نظریه شرط ضمنی و غبن حادث

مصـري تعـدیل قضـایی را بـر مبنـاي       گذار قانونست که ا ید آنؤها م حقوقی مصر نیز بررسی

مـورد   قانون مدنی آن کشـور  129 و 147در قالب ماده  و »استغلال الحوادث الطارئه و« نظریه

  ضمن اینکه ضمانت اجراي قوي نیز براي آن در نظر گرفته است.؛ داده پذیرش قرار

   

 و ایـران  حقوق، حقوقی و فقهی قواعد، احوال و اوضاع تغییر، قضایی تعدیل: واژگان کلیدي

  . مصر

  مقدمه

موارد در حین اجراي عقد و در اثناي عمل به تعهـدات قـراردادي بـه لحـاظ تغییـر      اي  در پاره

وفاي به عهد بـه طـور غیرقابـل    ، اوضاع و احوال حاکم بر انعقاد عقد و نیز تحولات اقتصادي

 ایفاء تعهد در چنین شـرایطی ظلـم مضـاعف تلقـی    جایی که  تا؛ گردد می فرسا طاقت بینی پیش

مفاد قرارداد نیز همانند  موارد وفاء به عهد کماکان واجب و گونه اینحال باید دید در  گردد. می

 بـازنگري در قـرارداد را تقویـت   ، باشد یا اینکـه تغییـر اوضـاع و احـوال     می الاجرا گذشته لازم

چند که اصاله اللزوم قابـل احتـرام و مـورد قبـول همـه       سخ باید اشاره کرد هرنماید؟ در پا می

 باشد و قرارداد نیز به منزله قانون حاکم بر روابط قـراردادي طـرفین تلقـی    می ي حقوقیها نظام

بلکه ، براي اعمال حق مالکیت مطلق افراد بودهاي  نباید پنداشت که قرارداد وسیله اما، گردد می

چنانچه مضافاً باشد.  می ی قرارداد تسهیل مبادلات منطقی و ایجاد توازن در منافعوظیفه اجتماع

نیز به قرارداد بنگریم اجراي تعهـدات قـراردادي در مـواردي کـه تعـادل       اصالة اللزوماز منظر 

باشـد.   نمـی  منطقـی نیـز   ی وی ـدر خلال اجراي آن به هم خـورده باشـد عقلا   تعهدات طرفین

العقـود از طرفی هر چند که اصل حاکمیت اراده و قاعـده فقهـی   ). 303صق، 1409، (زحیلی

الوفـاء و قابـل احتـرام باشـد بـه       اقتضاي آن را دارد که مفاد تراضی همـواره لازم  تابعة للقصود

امـا بـا ایـن    ، کدام از متعاقدین نتوانند از عمل به مفاد قـرارداد اسـتنکاف ورزنـد    هیچ نحوي که

ناپذیر و مطلق دانست چرا که فقه و به  کور را یک اصل خدشهتوان اصل مذ نمی اوصاف هرگز

مـوارد جـائز و مجـاز تلقـی     اي  دادن این اصل را در پـاره  تبع آن حقوق عدم ملحوظ نظر قرار

مـورد پـذیرش   ، عدم ایفاء تعهد و نیز تغییر مفاد قرارداد در موارد استثنائی، به بیان دیگر، نموده

تعـادل قـراردادي و   ، غییر اساسـی و بنیـادین اوضـاع و احـوال    فلذا چنانچه ت، قرار گرفته است

ایفـاء تعهـد بـراي یکـی از     جـایی کـه    موازنه مالی تعهدات طرفین را به شدت بر هم زند تـا 
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توأم با ضرر وزیان و براي طرف دیگر بسیار سهل و آسـان سـازد    متعاقدین به شدت سخت و

تلقی شده یا بـه عرصـه گذاشـته و در     در این صورت تعدیل عقد که حکمی ثانوي و استثنایی

لکن تعدیل قرارداد توسط دادرس مستلزم وجـود مبنـاي   . نماید می کنار اصاله اللزوم هنرنمایی

که در این مقاله سعی خواهیم کرد با شناسایی مبـانی فقهـی و    باشد می فقهی و حقوقی صحیح

تا از این طریق هم چرخ قرارداد عدالت از دست رفته را به قرارداد باز گردانده ، حقوقی مرتبط

  به چرخش درآید و هم از ظلم مضاعف بر متعهد متعسر خودداري شود.

  مفهوم تعدیل. 1

باشد. در علم لغت واژه تعدیل به معناي برابـر   می از باب تفعیلو  تعدیل از مصادر ثلاثی مزید

، رتوتی لبنـانی کردن چیزي با چیزي و نیز راست کردن آن نیز استعمال شده است (خـوري ش ـ 

اینکه از واژه مذکور در معناي مضافاً  .)396صق، 1420، فیومی المغربی؛ 753ص، 2ج، 1392

، 2جم، 1982، تبـدیل و اضـافه کـردن هـم اسـتفاده شـده اسـت (الفـاروقی        ، تحدید، تصحیح

راسـت کـردن   ، برخی از نویسندگان نیز تعدیل را به معناي راست و درسـت کـردن  ). 684ص

، (التهـاونی اند  راستی و درستی و برابري و محبت و عدالت را نیز معنا نموده، چیزي یا حکمی

 اند نیز کاستن از شدت وحدت چیزي یا عملی را تعدیل نامیده برخی دیگر). 1018صم، 1989

گـردد   می با تتبع و کنکاش در برخی کتب فرهنگ لغت ملاحظه). 57ص، 4ج، 1373، (دهخدا

، 1376، مساوي کردن دو چیز با هم نیز آمده است (عمیـد  کردن ووزن  که تعدیل به معناي هم

، 3ج، 1373، باشـد (سـیاح   مـی  به معناي میزان و مناسـب نمـودن  ، در جایی دیگرو  )325ص

واژه تعدیل به معناي گواهی به عدالت دادن کسی نیز استعمال شده است (جعفـري  ). 961ص

توان اشاره داشت به اینکه  می حی تعدیلدر ارتباط با مفهوم اصطلا )443ص، 1375، لنگرودي

تعدیل در اصطلاح به معناي تصرف در مفاد تراضی و تفسیر شـروط قـراردادي اسـت کـه بـا      

هـاي اجتمـاعی و اقتصـادي     هدف منطبق کردن قرارداد با خواست جدید دو طرف یا ضرورت

یـا چنـد    براي تحقق این هدف معمولاً یک). 149ص، 1376، پذیرد (شفائی می حاکم صورت

تنهـا بـه تغییـر    ، گردد و گاه به جاي اضافه یا حـذف  می شرط به قرارداد اضافه یا از آن حذف

حذف و جـایگزینی بـا   ، رود اضافه می شود و در مواردي نیز احتمال می شروط نامتناسب اکتفا

ی یدر حقوق ایران تعدیل قرارداد جنبـه اسـتثنا  ، اصلاح مفاد قرارداد همراه شود. برخی معتقدند

 ق.م ایران اصل بر لزوم عقد است و طـرفین قـرارداد یـا دادرس   219دارد زیرا با توجه به ماده 

به این ترتیب هرگاه پـس   .)127ص، 1382، زاده توانند عقد را تغییر یا تعدیل نمایند (قاسم نمی

بسـیار  ، اجراي تعهد بـراي متعهـد  ، بر حسب نوسانات نرخ و تغییرات اقتصادي، از انعقاد عقد
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و تنهـا   ي بر تعهد نداشته و متعهد باید تعهد خود را اجـرا نمایـد  تأثیرمشقت بار گردد این امر 

توانند نسبت به اوضاع حادث شده تصمیم  می ضمن عقد یا پس از آن که باشند می طرفین عقد

، 1371، گردد (جعفـري لنگـرودي   می همین معنی مستفاد ق.م نیز219از اطلاق ماده  بگیرند و

  ). 246ص

در همین راستا برخی نیز بر این عقیده هسـتند در نظـام حقـوقی ایـران منظـور از تعـدیل       

باشد به نحوي  می اصلاح قرارداد پیشین و تغییر در شرایط و اوصاف عوض یا معوض، قرارداد

، گـردد (فخـار طوسـی    مـی  کاستن یا افزودن در مقدار موارد یاد شده نیـز شـامل  ، که این تغییر

یکی از حقوقدانان نیز معتقد است که منظور از تعدیل قرارداد این است کـه  ). 104ص، 1380

تحـولات  ، ي اقتصـادي هـا  سیاستتغییر در ، هرگاه در اثر وقوع حوادث مختلفی از قبیل جنگ

بحران اقتصادي شدیدي روي دهد کـه  ، سیاسی داخلی و خارجی یا هر علت خارجی دیگري

زمان قرارداد به طور اساسی تغییـر کنـد و تـوازن مـالی     اوضاع و احوال و شرایط ، به دنبال آن

تواند در مفاد قرارداد دخـل   می قانون و یا دادگاه، طرفین قرارداد، قرارداد به شدت بر هم خورد

و تصرف کرده و شروط قراردادي را تغییر و آن را با شرایط و اوضاع و احوال جدیـد تطبیـق   

جـاي اسـتعمال واژه   ه ی برخی از اساتید حقوق باز طرف). 87ص، 3ج، 1390، دهد (کاتوزیان

، 2ج، 1386، (صفاییاند  نظر در قرارداد نیز استفاده نمودهاز اصطلاح تجدید، تعدیل در قرارداد

، نیز معتقدند تعدیل در اصطلاح فقهی بیشتر در دو معنی به کـار رفتـه اسـت   اي  عده). 162ص

ترك به سهام مسـاوي و لحـاظ نمـودن    شهادت بر عدالت شخصی و تزکیه او و تقسیم مال مش

  ). 270ص، 1367، شود (فیض می قیمت که به آن تعدیل سهام نیز گفته

 تعریـف نمـوده اسـت:    گونـه  ایندر اصطلاح ، یکی از حقوقدانان مصري تعدیل قرارداد را

براي طرفین عقد نبـوده باشـد و در    بینی پیشهنگامی که حوادثی استثنایی اتفاق افتد که قابل «

ولی انجام آن براي متعهد سنگین ، هر چند غیرممکن نشود، تعهدات طرفین، نتیجه این حوادث

قاضی اجازه خواهد داشت با توجـه  ، به طوري که او را تهدید به خسارت سنگین نماید، گردد

تعهد سنگین را تا حد  ها، آن به اوضاع و احوال و با در نظر گرفتن وضعیت طرفین و مصلحت

، 1ج، م1998، (السـنهوري » معقول تعدیل نماید و هـر توافـق خـلاف ایـن امـر باطـل اسـت       

  ). 725ص

مصر  جدید مق. 147آقاي دکترسنهوري برگرفته از متن ماده  نظر موردضمن اینکه تعریف 

تواند صرفاً شروط نامتناسب عقد  می در حقوق مصر قاضی، صورت گرفته است. با این وصف

را تا میزان معقول تعدیل و یکی از دو طرف عقد را به جبران بخشـی از ایـن خسـارت ملـزم     

نماید فلذا دادرس حق ندارد به بهانه بر هم خوردن تعادل قـرارداد و دشـواري مفـرط اجـراي     
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، 1385، (حیدري فـرد  قرارداد را باطل و متعهد را از تکالیف قراردادي خود معاف نماید، تعهد

تعریف ارائه شده از طرف آقایـان  ، از میان تعاریف یادشده رسد می در مجموع به نظر). 22ص

 هـر ؛ باشـد  می دکتر کاتوزیان و سنهوري به نسبت سایر تعاریف از جامعیت بیشتري برخوردار

  باشد. نمی چند که دقت نظر در سایر تعاریف نیز خالی از فایده

  انواع تعدیل . 2

تعدیل مفاد قرارداد گاه به اختیار دو طرف (طرفین قرارداد) و گاه نیـز بـه درخواسـت یکـی از     

بـه  ، طرفین قرارداد و تصمیم محکمه و بعضاً نیز ممکن است به حکـم قـانون صـورت پـذیرد    

قـانونی و قضـایی   ، توان به اعتبار سبب و منشأ آن به قراردادي می همین دلیل تعدیل قرارداد را

در این بین تعدیل قانونی و قراردادي مورد پذیرش ). 73ص، 3ج، 1390، د (کاتوزیانتقسیم کر

توان گفـت   می اما در خصوص تعدیل قضایی؛ ي حقوقی اکثر کشورها قرار گرفته استها نظام

نظام حقوقی برخی کشورها به صراحت آن را مورد پذیرش قرار داده است. بـه عنـوان نمونـه    

بـه موجـب مـاده    ، آن کشور صراحتاً تعدیل قضـایی را  گذار انونقسیستم حقوقی کشور مصرو 

 اما بـا تتبـع در نظـام حقـوقی ایـران ملاحظـه      ، داده است قانون مدنی مورد پذیرش قرار 147

گردد قانون در این زمینه سکوت را اختیار کرده است و رویه قضـایی نیـز بـه لحـاظ عـدم       می

  ). 151ص، 1379، (عبدالملکیپویائی راه حل مناسبی را اتخاذ ننموده است 

تعدیل عقد را در صورت زوال تعادل در ، تعدیل قراردادي ناظر به مواردي است که طرفین

یا پس از انعقاد عقد و زوال تعادل بین تعهـدات بـا تراضـی     بینی پیشدر متن قرارداد ، تعهدات

 تعـدیل قـانونی   ،هـا  یکی از اقسـام تعـدیل  ). 39ص، 1382، اقدام به تعدیل عقد کنند (شهیدي

بـوده و سـایر اشـخاص در آن مداخلـه نخواهنـد داشـت        گذار قانونباشد که مبتنی بر اراده  می

نظر و اصـلاح قراردادهـا   نوع تعدیل ابزاري است براي تجدیـد این ). 345ص، 1392، (بیگدلی

  مستند به تصمیم مقنّن بدون موافقت متعاقدین.

 باشـد و بـه مـوردي اطـلاق     مـی  راردادهـا تعدیل قضـایی ق ، از شقوق دیگر مختلف تعدیل

عدالتی و ضرر یکی از دو  شود که دادرس با استناد به شرط ضمنی با هدف جلوگیري از بی می

). 74ص، 3ج، 1390، سـازد (کاتوزیـان    با شرایط متناسـب مـی  و  مفاد قرارداد را تعدیل، طرف

بـر مبنـاي اراده   ، قـراردادي در حقیقـت تعـدیل   ، تعدیل قضایی، معتقدند، برخی از حقوقدانان

باشد لذا بر این نظر اصرار دارند که این نـوع   می طرفین یا بر مبناي حکم مقرر به وسیله قانون

کـه   تعدیل را نباید نوع سومی از تعدیل به حساب آورد و در این زمینه بر ایـن عقیـده هسـتند   

عقـد تعـدیل را اراده    تعدیل قضایی به این معنا نیست که قاضی بدون اینکه طـرفین در ضـمن  
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نموده باشند یا قانون مقرر کرده باشد رأساً بتواند عوضین قرارداد یا شـرایط آن را تغییـر دهـد    

مبتنی بر شرط ضمن ، چنانچه تعدیل، رسد می با این اوصاف به نظر). 40ص، 1388، (شهیدي

و واضح است که  عقد باشد منشأ اعتبار آن عقد و اراده مشترك طرفین تشکیل داده فلذا طبیعی

حکم ، شود می تعدیل انجام، تعدیل قضایی نبوده و حکمی که بر اساس آن، این نوع تعدیل نیز

اما فارغ از موارد یاد شده باید متذکر شد تعدیل قضـایی  ، اولی قرارداد است نه حکم ثانوي آن

شرایطی کـه   موافقان این نوع تعدیل بر این عقیده هستند که عارض شدن موافقان زیادي دارد.

آثاري از قبیل بطلان قـرارداد بـه    انجام تعهدات قراردادي را با صعوبت و دشواري همراه سازد

امـا   حق فسخ از جانب متعهد و تعدیل قرارداد به دنبال خواهـد داشـت.  ، لحاظ انتفاي موضوع

 امکـان ، نکته قابل ذکر در ارتباط با بطلان این است که از آنجایی کـه در فـرض مـورد بحـث    

توان موضـوع توافـق را منتفـی و حکـم      نمی اجراي تعهدات قراردادي همچنان وجود دارد لذا

بطلان معامله را صادر کرد. از طرفی فسخ از طرف متعهد نیز با وجـود امکـان تعـدیل چنـدان     

تـوان   می لذا، باشد می چرا که اولویت با حفظ و بقاي قرارداد؛ باشد نمی منطقی و قابل پذیرش

موافقان تعدیل در  باشد. می حل در مواجهه با شرایط دشوار ترین راه که تعدیل مناسبادعا کرد 

و نیز اعطـاء اختیـار تعـدیل بـه محکمـه و       ادامه معتقدند امروزه لزوم تعدیل قضایی قراردادها

هاي مختلف به یـک ضـرورت انکارناپـذیر تبـدیل      قضات به لحاظ عدم وجود ثبات در عرصه

شود کـه در مقابـل هـر     می سیستم قضایی زمانی تکامل یافته محسوبضمن اینکه ؛ شده است

  باشد. می نشان دهد که فاقد ایستایی و جمود وضعیت نو و مستحدث پاسخی درخور داشته و

  مبانی نظریه تعدیل قضایی قراردادها در نظام حقوقی ایران. 3

ی یزمینـه تعـدیل قضـا   چند در نظام حقوقی ایران قاعده کلـی در   هر، ستا ید آنؤها م بررسی

 گـذار  قـانون سـکوت و یـا عـدم پـذیرش      امـا ؛ قرار نگرفتـه  گذار قانونقراردادها ملحوظ نظر 

اولاً چـرا کـه   ؛ تواند مجوز و مستمسکی براي مقام قضایی جهت عدم رسیدگی تلقی گردد نمی

 ایجاب جایگاه شرعی و قانونی قاضیثانیاً ، مقنن اجازه اجتهاد قضایی را براي قاضی داده است

و توازن از دست رفته را  الخطاب و قلع ماده نزاع را داشته باشد نماید که قاضی قدرت فصل می

آن نظـام حقـوقی   رأس  ی و دریو نشان دهد سیستم قضا هاحیاء و به قرارداد باز گرداندمجدداً 

 .)56ص، 1385، (حیـدري فـرد   باشـد  مـی  ی لازم برخـوردار یدر مواجهه با هر معضلی از پویا

قاضـی بـه عنـوان    ، من اینکه در صورت عدم رسیدگی به بهانه عـدم وجـود مقـرره قـانونی    ض

اما نکته  مستنکف از احقاق حق شناخته شده و به مجازات مقرر در قانون محکوم خواهد شد.

 کـه در ایـن رابطـه    باشـد  مـی  مداخله دارس مستلزم وجود مبنـاي صـحیح  ، حائز اهمیت اینکه
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نظریه شرط ، میسور، لاضرر، عسر و حرجتوان مبانی و مستندات فقهی و حقوقی نظیر نفی  می

    ضمنی و غبن حادث و سایر اصول و قواعد فقهی را نام برد.

      عسر و حرجتعدیل قرارداد بر مبناي قاعده نفی . 3-1

، تشکیل شده است که عسر در لغـت بـه معنـی صـعب     عسر و حرجاز دو کلمه  عسر و حرج

، مشکل و سختی شـدید بـه کـار رفتـه اسـت (ابـن منظـور       ، سخت، بدخویی، دشواري، گیتن

، 1373، ) و تنگی و دشواري و تنگدستی و سخت شدن روزگـار (سـیاح  8ص، 15ج، ق1405

) و در 744ص، 2ج ، ق1404، باشد (جـوهري  می »یسر«) این واژه متضاد کلمه 1049 ، ص2ج

ضـمن اینکـه   ). 126 ، ص2ج، تـا  بی، (فیروزآباديمعناي شدت و ضیق نیز استعمال شده است 

گردد واژه حرج نیز در کتب مختلف فرهنگ لغت به معناي تنگی و ضـیق بـه کـار     می ملاحظه

به معناي مشقت نیـز اسـتعمال   ، لیفاتأدر برخی تو  )348ص، 1ج، 1367، رفته است (ابن اثیر

، متعددي دارد از جمله کتاب این قاعده مبانی و مستندات). 174 ، صق1420، شده است (سانو

  باشد.  می نآقرها  آن اجماع و عقل که مهمترین، سنت

توان گفت بـا تـدقیق و بررسـی     می، در ارتباط با قلمرو و محدوده قاعده نفی عسر و حرج

تمـامی احکـام   ، نفی گردیـده ، گردد آنچه به موجب قاعده مذکور ملاحظه می، آیات و روایات

کلیه ، نظر دارند که فقها بر این موضوع اتفاقو  باشد می و یا وضعی حرجی اعم از حکم تکلیفی

اوامر و نواهی صادره از جانب خداوند که خارج از توان و طاقت مکلف باشد ساقط است. در 

کلیـه  ، همین راستا یکی از فقها نیز معتقد است با توجه بـه مسـتندات و مبـانی قاعـده مـذکور     

مستلزم حرج و ها  آن عی و تکلیفی مشروط بر اینکه انجاماحکام و تکالیف حرجی اعم از وض

 ،نـدارد (علامـه حلـی   هـا   آن مشقت شدید باشد مرفوع و مکلف مسئولیتی در قبال عدم انجـام 

برخی نیز معتقدند آنچه انسان بدان امر شده است در حـد تـوان او بـوده     .)428 ، ص1ج تا، بی

از فقها نیـز اعتقـاد    اینکه برخی دیگرضمن . )210ص، 1ج، ق1419، (موسوي بجنوردي است

کـه قاعـده    گونـه  همـان دارند ادله قاعده نفی عسر و حرج بر ادله اولیه احکـام مقـدم اسـت و    

نیـز بـا تقییـد اطلاعـات و      عسـر و حـرج  مستلزم نفی هر گونه ضرر است در مقولـه  ، لاضرر

، ري خوانسـاري گونه حرج و مشقت نفی گردیده است (انصا هر، تخصیص عمومات ادله اولیه

چنـد   هـر ، در رابطه با شمول قاعده نسبت به احکام وجودي و عدمی). 210 ، ص5ج، ق1405

توان ادعا کرد که قاعده مذکور هم احکـام عـدمی و هـم     می مخالفی نیز وجود دارد اما که نظر

، گرفته زیرا که خداوند چیزي را بدون حکم قـرار نـداده و بـراي همـه چیـز      وجودي را دربر

را جعل کرده است. مطابق این نظریه عدم وجود حکم در موضوعی که قابلیـت جعـل    حکمی
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فلذا عدم حکم در این موارد خود حکمی مجعول ، در واقع جعل آن حکم است، حکم را دارد

در خصوص دامنه شـمول  ). 97ص، 1384، محقق داماد؛ 560ص، 2ج، ق1409، است (خویی

گردد غالـب   می با مداقه در آیات و روایات ملاحظههر چند که ، قاعده نسبت به احکام وضعی

بر شمول قلمـرو  ، باشند اما برخی از اندیشمندان بزرگ فقه می روایات ناظر بر تکالیف شرعی

محقـق  ؛ 163ص، 1ج، ق1411، (مکـارم شـیرازي  اند  قاعده بر احکام وضعی نیز صحه گذاشته

  ). 110ص، 1384، داماد

نظر و تعدیل قضایی در پذیرش تجدیدتواند مبناي رویه  می از جمله نظریات مهمی که

قاعده مذکور یکی از قواعد  باشد می قرارداد واقع شود قاعده فقهی نفی عسر و حرجقضایی 

در قوانین ، ن که در کلام و مستندات فقها جریان داشته و داردآنظر از  مهمی است که قطع

هر چیزي که موجب  عسر و حرجنفی  موضوعه نیز تجلی پیدا کرده است. بر اساس قاعده

چرا که انگیزه تکالیف اطاعت است و این هدف با تکلیف به ، عقلاً محال است، مشقت باشد

شود. البته باید متذکر شد که در مجموع دو نوع احکام حرجی  می نقض» امر غیر قابل تحمل«

نظیر جهاد  اند، ریع شدهبرخی از احکام از ابتدا و اصالتاً با وجود حکم حرجی تش، وجود دارد

شود که  می حرج بر آنان عارض، ط و اوضاع و احوال خاصیشرا و برخی دیگر ازاحکام در

 .)71ص، 1384، (محقق داماد باشد می باید گفت نظر شارع مقدس در ما نحن فیه بر نوع دوم

در رابطه با تعدیل قراردادهایی که به لحاظ تغییر شرایط و  عسر و حرجاستناد به قاعده نفی 

اوضاع و احوال حاکم به دشواري انجامیده مفید بوده و به هنگامی که ایفاء تعهدات قراردادي 

زیان باشد قاعده فوق به عنوان یک قاعده  و م با ضررأو مشقت شدید تو عسر و حرجموجب 

بنابراین در چنین ). 58ص، 1392، ار گیرد (بنایی اسکوییتواند مورد استفاده قر می کننده تعدیل

شود که این  می احکام ثانویه جایگزین احکام اولیه و اصاله اللزوم، مواردي براي رفع حرج

اما به  .)59ص، 1392، بنایی اسکویی( احکام ثانویه ممکن است فسخ یا انفساخ یا تعدیل باشد

 »تعدیل قرارداد«در هنگام حدوث تغییر اوضاع و احوال حکم ثانویه  رسد بهترین گزینه می نظر

چرا که متضمن هر دو مصلحت ادامه حیات قرارداد و جلوگیري از ضرر و زیان بر متعهد  باشد

 از طرفی اجراي آنچه که موجب عسر و حرج متعهد باشد امري قبیح شمرده باشد. می متعسر

نکرده است و به طور کلی تکالیفی که مشقت و سختی شود که شارع مقدس نیز به آن امر  می

 مِنْ « براي متعهد به دنبال داشته باشد در دین وضع نشده است:
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(مکارم  باشد می عسر و حرجترین آیه در نفی  مهمترین و محکم، سوره مبارکه حج 78

در مجموع با توجه به ). 23ص، 1359، آل کاشف الغطاء؛ 163ص، 1ج، ق1411، شیرازي

توان ادعا کرد که در نبود مبناي قانونی براي تعدیل قضایی قرارداد در  می مطالب عنوان شده

 سایر قواعدي که ریشه در فقه اسلامی دارند و عسر و حرجقاعده نفی  شود از می حقوق ایران

نظریه شرط ، میسور، نظیر قاعده لاضرر اشاره خواهد شدها  آن به ر صفحات پیش روو د

  .عدالت معاوضی را بر قرارداد هموار نمودها  آن ضمنی و غبن حادث بهره جست و به کمک

کـه در   گونـه  همـان و نقش قاعده در تعدیل قرارداد نکته قابل ذکر آنکـه   تأثیردر خصوص 

اینکه هرگاه حکمی اعـم   معنا و مفهوم قاعده عبارت بود از ،کردیمبیان  بررسی و قلمرو قاعده

که ایـن وضـعیت قابـل    اي  موجب عسرت و مشقت مکلف شود به گونه، از وضعی یا تکلیفی

اصولاً متعهـد بایـد بتوانـد بـه اسـتناد بـه قاعـده مـذکور بـه دادرس مراجعـه و           ، تحمل نباشد

متذکر شدیم کـه  ، چرا که در بحث قلمرو قاعده، فسخ قرارداد را بنماید درخواست تعدیل و یا

، باشد. از طرفی می این قاعده بر احکام اولیه حکومت داشته و نتیجه آن فسخ یا تعدیل قرارداد

گذار در مواردي صـراحتاً بـه    گردد قانون می بررسی و مطالعه قوانین موضوعه ایران ملاحظه در

لاق در صورت عسر و حرج زوجـه موضـوع   در بحث ط به ویژه، این قاعده استناد کرده است

قانون مدنی و همچنین در مورد عسر و حرج مسـتأجر در اجـاره امـاکن مسـکونی      1130ماده 

آنچه محرز و مسـلم اسـت اینکـه    ، و موارد عدیده دیگر قانون مالک و مستأجر 9موضوع ماده 

به ، رارداد را بر هم زنداوضاع و احوال حاکم بر ق، بینی پیشناگهانی و غیرقابل اي  هرگاه حادثه

 دیده اجراي تعهد ناشی از عقد را براي یک طرف بسیار پر خرج و دشوار سازد زیان نحوي که

تعدیل شروط قـراردادي را از دادگـاه درخواسـت    ، عسر و حرجتواند به استناد قاعده فقهی  می

نسـبت بـه آن   تواند بر هـم خـوردن عـدالت معاوضـی را نادیـده و       نمی چرا که حقوق، نماید

چنانچه اجراي قرارداد با توجه بـه موقعیـت   « تفاوت بماند. یکی از نویسندگان معتقد است: بی

او را بـه فقـر و   جایی کـه   تا؛ آفرین باشد پرهزینه و مشکل، غیرمعقول، مالی و اجتماعی متعهد

ه و بـه  تواند آن را تعـدیل نمـود   می دادگاه، واقعی قرار دهد عسر و حرجفلاکت کشانده و در 

  ). 117ص، 1390، (مقصودي» نشود که موجب سختی و فشار غیرمتعارف صورتی در آورد

  تعدیل قرارداد بر مبناي قاعده لاضرر. 3-2

باشد که از کاربردي و  می قاعده فقهی لاضرر، یکی از مبانی مهم تعدیل قرارداد توسط دادرسان

 اي، در مـوارد عدیـده  و  بـه آن اسـتناد  باشد و در طول تـاریخ فقـه    می ترین قواعد فقهی کلیدي

، 1392، (بنائی اسـکویی  ها و تجدیدنظر در قرارداد قرار گرفته است مستند بسیاري از بازنگري
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بحثی که در این مقاله در پی آن هستیم این است که در مواردي که اجـراي تعهـدات   ). 56ص

 رفاً بـه جبـران ضـرر حکـم    شود آیا قاعده لاضرر ص می مستلزم ضرر و زیان متعهد، قراردادي

دهـد؟ در   مـی  اجازه بازنگري و النهایه تعدیل قرارداد را نیز بـه قضـات  ، کند یا علاوه بر آن می

نظران وجـود   نظر جزئی بین صاحب پاسخ باید اشاره کرد هر چند در مورد مفاد قاعده اختلاف

، ي تعهدات قـراردادي ساز در جهت عادلانه، فقهاي عظام در موارد عدیده، لکن باید گفت؛ دارد

بنـابراین  ). 372ص، 1375، انصاري؛ 99ص، ق1408، (نراقی اند به قاعده لاضرر تمسک جسته

 اجراي تعهدات قـراردادي دشـوار  ، به واسطه تغییر اوضاع و احوال، چنانچه پس از انعقاد عقد

در ایـن  ، تداوم اجراي قرارداد مستلزم تضرر متعهد را به دنبال داشته باشد نحوي کهگردیده به 

نی و روایی خود از جمله روایت معروف سمره بـن  آبا توجه به مبانی قر صورت قاعده لاضرر

جندب و همچنین بناي عقلاء با توجه به اینکه قاعده لاضرر یک قاعده عقلایی بـوده و حتـی   

 در خصوص جبران ضرر وجود نداشت بـا اسـتناد بـه بنـاي عقـلاء     اگر هیچ آیه و روایتی نیز 

کـه  ، کننده هم تعادل و نظم از هم گسیخته حاکم بر قرارداد تواند به عنوان یک قاعده تعدیل می

سامان بخشد و هم عندالاقتضا زمینه بازنگري در اند  دنبال آن بودهه طرفین در زمان انعقاد عقد ب

نظر بـه مـوارد معنونـه پـر      هاي دیگر فراهم نماید. با امعان ان راهقرارداد را در صورت عدم امک

وضع شده است اما در ، واضح است که قاعده مذکور یک قاعده کلی جهت جلوگیري از ضرر

سـکوت اختیـار کـرده    ، مورد نوع جبران ضرر یا هرگونه اقدامی که غرض شارع را تأمین کند

هـاي رفـع    رداد به عنوان یکی از طـرق و شـیوه  تعدیل قرا، رسد می با این وصف به نظر .است

مناسب و مورد توجه باشد. در ارتباط با نقش و ، هاي اصلاح قرارداد در کنار سایر روش، ضرر

خصـوص قاعـده مـذکور     توان اشاره کرد کـه فقهـا در   می قاعده لاضرر در تعدیل قرارداد تأثیر

، 1375، انصـاري ؛ 179ص، 1ج، ق1419، (موسوي بجنوردي اند نظریات مختلفی را بیان داشته

هـا   آن تـوان بـه   می که در توجیه تعدیل قرارداد ) 381ص، ق1409، آخوند خراسانی؛ 373ص

قراردادي کـه اجـراي آن   و  چرا که یک اصل مهم در قاعده فوق جبران ضرر است، استناد کرد

ت بـا  ضرر در آن مفروض است. یکـی از نویسـندگان حقـوقی معتقـد اس ـ    ، دشوار شده است

در کلیـه  ، و مستنبط از ادله شرعی از جملـه حـدیث لاضـرر    تمسک به فهم عرفی و بناي عقلا

وضـعی ضـرر نفـی     اعم از احکام تکلیفـی و ، مواردي که در دید عرف مصداقی از ضرر باشد

تعادل و توازن اقتصـادي بـه هـم خـورده     ، همین اساس چنانچه در قراردادي بر گردیده است.

چراکـه شـارع   ؛ ضرري ناروا متوجه یکی از طرفین گردد ضرر مرفوع است باشد و از این باب

یانی متوجـه  رمقدس هرگونه ضرري را نفی کرده است و در اثر اقدامات افراد نیز نبایـد ضـرو  

 گـردد  می ضمن اینکه در مانحن فیه لزوم معامله که حکمی ضرري است نیز رفع؛ دیگري شود
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  ). 132ص، 1390، (صادقی مقدم

ترتیب مستنبط از قاعده لاضرر در موردي که رویدادي غیرمترقبه تعادل قراردادي را به این 

حکـم ضـرري   ، بر هم زده و اجراي تعهد را براي یکی از طرفین به طور عمده ضرري نمایـد 

ضـرري نیسـت کـه    ، تردیدي نیست که ضرر ناشی از تغییر اوضاع و احـوال  شود. می برداشته

لتزم شده باشند بنابراین عرف نخواهد پذیرفت کـه متعهـد بـراي    طرفین به هنگام عقد به آن م

مجبور به خرید کالایی به چند برابر قیمت و انجام تعهدات ناشـی از یـک طـرف    ، انجام تعهد

، فلذا چنانچه در اثر تحـولات شـدید اقتصـادي    .)135ص، 1390، صادقی مقدم( قرارداد باشد

توان با  می جلوه کند، انجام تعهد ضرري و ناعادلانه الزام بهو  تعادل و توازن عقد به هم خورده

تمسک به فهم عرفی و مستنبط از ادله شرعی ادعا کـرد در کلیـه مـواردي کـه در دیـد عـرف       

ضرر نفی گردیده اسـت  ، چه در احکام تکلیفی و چه در احکام وضعی، مصداقی از ضرر باشد

  دد. گر می و به تبع آن لزوم عقد که حکمی ضرري است نیز نفی

کند در صورتی که عمـل بـه    می عقل و منطق حکم، در خصوص ضرري شدن قرارداد نیز

مفاد قرارداد براي متعهد سبب ضرر شود به نحوي که با اندك تغییري امکان دفع ضـرر فـراهم   

قبـول و مـورد پـذیرش    ، براي دفع ضرر ناروااي  به عنوان شیوه، توان تعدیل قرارداد را می شود

  ). 56ص، 1392، یی اسکوییقرار داد (بنا

  تعدیل قرارداد بر مبناي نظریه شرط ضمنی. 3-3

خود را به مفاد قرارداد ، منظور از نظریه شرط ضمنی این است که طرفین بر مبناي وضع متعارف

شرط شده است که چنانچه ، پایبند ساخته و به آن ملتزم باشند. مطابق این نظریه به طور ضمنی

دیگر ملتزم به ، متعهد متضرر شود، دگرگون گردد و در اثر این تغییر وضع، وضع متعارف کنونی

خـود را  ، بینی نماید توانست پیش اگر اوضاع و احوال جدید را می نحوي کهبه ، قرارداد نیست

شود  اجراي قرارداد در شرایط جدید نیز متفاوت از آن چیزي میمضافاً کرد.  نمی ملزم به قرارداد

   اند. را ملتزم به آن کردهکه متعاقدین خود 

مدت و مستمر هرگـاه تغییـرات بعـدي    ذکور معتقدند در قراردادهاي بلندطرفداران نظریه م

که اجـراي قـرارداد   اي  به گونه، هاي متعارف خارج شود بینی پیش از، داديراوضاع و احوال قرا

 متعهـد را نیـز   در ایـن صـورت  ، به فلاکت و زحمت نامتعارف یکی از طرفین قرارداد بیانجامد

چرا کـه مطـابق اصـل حاکمیـت اراده و قاعـده فقهـی       ؛ توان به اجراي تعهد وادار ساخت نمی

توان به بیش از آنچه اراده کرده است ملزم دانست زیـرا   نمی ) هیچکس راالعقود تابعة للقصود(

یـن  متعهد هرگز اراده نکرده است که خود را تـا ا ، فرض بر این است که در زمان تشکیل عقد



 1397 بهار و تابستان)، 47 (پیاپی اول، شمارة نوزدهم، سال حقوق اسلامی هپژوهشنام 144

از منظر آنـان وجـود شـرط ضـمنی دائمـاً در قراردادهـا        ملتزم نماید.، اندازه در برابر متعهد له

کننـد کـه اوضـاع و     می چرا که طرفین همیشه قرارداد را با این فرض منعقد؛ باشد می مفروض

که در صورت به هم خـوردن  اند  احوال قرارداد دچار دگرگونی اساسی نشود و تلویحاً پذیرفته

  ). 155 ، ص1392، الاجرا نخواهد بود (بیگدلی مفاد قرارداد لازم، شرط این

که تراضـی و توافـق   ؛ این تبانی عرفی وجود دارد، دار در ارتباط با معاملات مستمر و مدت

بینـی   پـیش طرفین قرارداد وابسته به استمرار اوضاع و احوال حاکم و شـرایط موجـود و قابـل    

قرارداد را بر مبناي حفظ تعادل نسبی دو عوض منعقد کرده ، متعاقدینبدین شرح که ، باشد می

، ضـمن اینکـه طـرفین    انـد،  و اجراي آن را نیز در وضعیت عادي و متعارف ملحوظ نظر داشته

به عنوان یک شرط ضمنی یا یک شـرط  ، نشده و ناگهانی بینی پیشتعدیل قرارداد را در شرایط 

قصـد  ، ی که بدون ذکر در قرارداد یا حسـب عـرف و عـادت   شرط؛ اند بنایی در معامله پذیرفته

هماننـد سـایر شـروط    ، نهاده شده است و رعایت آن براي متعاملین بنا، آن بر، مشترك طرفین

  ). 79ص، 1376، (شفائی الزامی است، قراردادي

توان گفـت طرفـداران ایـن     می نظریه مذکور در بازنگري قرارداد تأثیردر ارتباط با نقش و 

اه سرنوشت مختلفی را براي عقد در صورت مواجهه با حوادثی که اجراي آن را بر یکـی  دیدگ

داد که از رانفساخ و تعدیل قرا، که عبارتنداز فسخ؛ اند قائل شده، کند می فرسا از متعاقدین طاقت

 ـ  تالیها و  فسخ و انفساخ به لحاظ اشکال، مجموع ضمانت اجراهاي یاد شده ه فاسدهایی کـه ب

باشد. از جمله اشکالات وارده بر فسخ و انفساخ  می مواجه، خواهد داشت با انتقاد شدیددنبال 

این است که این تأسیس به اصلاح قرارداد منجر نشده بلکه با قائل شدن حق فسـخ و  ، قرارداد

که ثبات قرارداد را در یک ، حل تعدیل است کند اما راه می حیات قرارداد خاتمه پیدا، یا انفساخ

نظر به موارد  با این وصف با امعان). 159ص، 1392، کند (بیگدلی می وب منطقی تضمینچارچ

حـل تعـدیل بـر سـایر      مبناي شرط ضمنی راه بر رسد می به عنوان نتیجه بحث به نظر معنونه و

بوده از یک طرف همخوانی و اي  چراکه متضمن مصالح عدیده؛ راهکارها ارجحیت داشته باشد

زي با اصل لزوم داشته و از این طریق به حیات قـرارداد نیـز اسـتمرار و    آمی همزیستی مسالمت

قصـد واقعـی طـرفین از انعقـاد قـرارداد نیـز        با هدف و دوام بخشیده و از طرف دیگر قوام و

اجراي مفاد قرارداد بوده نه فسخ ، چرا که هدف متعاقدین از انعقاد عقد؛ سازگاري بیشتري دارد

 نتیجه اینکه از همه مهمتر از؛ دهد می راهکارهایی که به حیات قرارداد خاتمهو انفساخ و سایر 

  نماید. می نیز جلوگیري زیان فاحش و ناروا بر متعهد متضرر و تحمیل ضرر
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  تعدیل قرارداد بر مبناي نظریه غبن حادث. 3-4

ضرر ناشی از اي براي جبران  در حقوق داخلی ما غبن از قواعد عمومی قراردادهاي معوض و وسیله

.. پایه اصلی و اساسی خیار غبن جلوگیري از ضـرر نـارواي   .نامتعادل شدن تعهدات قراردادي است

به ، جهت گریز از همین ناروایی، حکم اولیه و طبیعی قرارداد را، مقنن، به همین منظور، مغبون است

 کنـد  جواز و اختیار تبدیل میبه  لزوم عقد را نسبت به مغبونو  دهد حکم استثنایی و ثانوي تغییر می

). 38 ، ص1370، الزام مغبون را از بین برده تا بتواند خود را از معامله ضرري رها سازد (کاتوزیـان و 

بینی نشده چهـره معاملـه را کـاملاً     باید حادثه پیش، براي جبران ضرر ناشی از غبن حادث، گمان بی

آنچه حـادث شـده   ، ار و تحمیلی سازد تا بتوانب مشقت، دگرگون کرده و اجراي تعهد ناشی از آن را

نسـبت داد. فلـذا در چنـین    ، به امري خارج از قـرارداد و  بیرون کشید، از سایه حکومت اراده، است

  از ملاك قاعده غبن استفاده کرد.، عدالتی توان براي درمان این بی می، فرضی

شـود   می استفاده، غبن حادثاز تئوري ، در توجیه نظریه تغییر اوضاع و احوال، الوصف مع 

بلکه برابري ، صرفاً ناظر به زمان انعقاد عقد نیست، با این توجیه که لزوم برابري ارزش عوضین

لذا در صورت به ، باشد می ملاك و معیار، در حین اجرا نیزو  بعد از انعقاد عقد، ارزش عوضین

، نشـده  بینـی  پـیش حـوادث   بـروز  هم خوردن تعادل ارزش عوضین بعد از انعقاد عقد و در اثر

چرا که هر چند ضـمانت  ؛ از دادرس تقاضاي تعدیل قضایی قرارداد را بنماید، تواند می متضرر

باشد لکن با توجه به نتایج نارواي ناشی  می خیار فسخ، اجراي فعلی قانون مدنی نسبت به غبن

باشـد   مـی  قـی حـل معقـول و منط   راه، با هدف رفع غبن ایجـاد شـده  ، تعدیل تعهدات، از فسخ

  ). 73 ، ص1385، (حیدري فرد

در همین راستا یکی از نویسندگان حقوقی معتقد است مسئله مورد بحث فقهاي متقـدم در  

فزونـی و  انـد   خواسـته  مـی  چرا که آنـان ؛ مورد خیار غبن با بحث حادث کنونی متفاوت است

و این امـر بـه عنـوان     بداننداثر  در فاصله میان عقد و تسلیم در غبن را بی کاستی بهاي مبیع را

هاي شدید  امري استثنایی و زاده تحول که غبن حادث قاعده منطقی و قابل قبول بوده در حالی

دور از انتظار و ناگهانی کـه باعـث دگرگـونی چهـره     اي  پدیده؛ باشد می اقتصادي در سده اخیر

زند کـه تناسـب تعهـد     می و تعادل قراردادي را چنان بر هم شود می حرج و ایجاد عسر و عقد

  )168ص، 1392، (بیگدلی نماید می یک طرف با طرف دیگر را صوري

جلوگیري از ضرر نـاروا باشـد کـه در داد و    ، هرگاه مبناي واقعی خیار غبن، با این وصف

الغـاي  ، »نابرابري دو عوض در زمان وقوع تراضـی «توان از قید  می، ستد به مغبون رسیده است

زیان ناشی از دگرگونی اوضاع و احوال را نیز به اسـتناد بـه   ، یح مناطخصوصیت کرده و با تنق

  نظریه غبن حادث جبران کرد.
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  تعدیل قرارداد بر مبناي قاعده میسور. 3-5

، 7ج تا، بی ،میسور اسم مفعول کلمه یسر (الزبیدي، گردد با مراجعه به فرهنگ لغت ملاحظه می 

 باشد. کلمه میسور در کتب لغـت بـه معنـاي    می) و متضاد کلمه معسور یعنی دشواري 634 ص

با توجه به مفهوم لغوي کلمه ). 857ص ، 2ج، ق1404، سهل و آسان نیز آمده است. (جوهري

مشکل و دشوار باشد یا نتواند به طور ، گاه انجام تکلیفی براي مکلف توان گفت هر می میسور

بلکـه آن انـدازه کـه ممکـن و     ، دشو نمی آن تکلیف به طور کلی ساقط، کامل آن را انجام دهد

    ). 283 ، ص1377، مقدور باشد باید انجام دهد (محمدي

، گـاه انجـام تکلیفـی    هر، که به موجب آن، باشد می یکی از قواعد مهم فقهی قاعده میسور

 سـاقط ، که ممکن و مقـدور باشـد  ، آن اندازه از تکلیف، شود دشوار یا به طور کامل غیرمقدور

  ). 282ص، 1377، محمديشود ( نمی

باشـد بتوانـد   ، که آنچه مقـدور و میسـور  ، شود می جایی مطرح، بحث مربوط به این قاعده

ضمانت اجراي قاعده  در ارتباط با قلمرو و ضمناً، مصداق آن تکلیف غیرمقدور و معسور باشد

این قاعده هم در عبـادات و هـم در معـاملات سـاري و     ، توان گفت می مذکور با تسامح عرفی

مبنـاي تجدیـدنظر و یـا تعـدیل      جاري بوده و کاربرد فراوانی دارد. براي اینکه قاعـده مـذکور  

ضروري است متعهد تمامی تلاش خود را در راسـتاي امـوري کـه مقـدور     ، واقع شود، قرارداد

چرا که هدف اصلی ؛ است به کار گیرد تا قسمتی از تعهد که سهل و آسان است عملیاتی شود

   .در اصل تعهد نیست قاعده دخل و تصرف

شـود کـه مقـدور و میسـور بتوانـد       می شامل قاعده میسور تکالیف و احکامی را نیز ضمناً

مطابق روایتی که وارد شـده قاعـده مـذکور هـم احکـام      ثانیاً مصداق آن تکلیف معسور باشد. 

و هر  چرا که روایات مربوطه به طور مطلق بوده، تکلیفی را در بر گرفته و هم احکام وضعی را

توان گفت این قاعده مختص صرف عبادات نبوده و در  میثالثاً  گردد. می دو نوع حکم را شامل

در ). 287ص، 1375، گیـرد (انصـاري   مـی  معاملات و قراردادها را نیز دربـر ، بسیاري از موارد

ایـن قاعـده تمـامی    ، شـود  مـی  گیري نتیجه، بررسی مطالب پیش گفته در رابطه با قاعده میسور

مقتضاي قاعده این است که آن میزان از حکـم  و  احکام اعم از وضعی و تکلیفی را شامل شده

شـود. فلـذا در    مـی  که موجبات عسرت و تنگدستی مکلف را به دنبال دارد معسور و برداشـته 

روي دهد ، بینی پیشحوادث غیرقابل ، مدت و مستمر چنانچه در حین اجرا قراردادهاي طولانی

ار شدن اجراي تعهد شود متعهد مکلف اسـت بـه میـزان تـوانش بـه تعهـد       ب که موجب مشقت

 باشد نوعی تعدیل قرارداد می خویش عمل کند که همان عمل متعهد به میزان توانش که میسور

  ). 340ص، 1392، (مرادي باشد می
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ذکر این نکته ضروري است که هدف اصلی و اولیه قاعده میسور دخل و تصرف در اصـل  

 نماید می بلکه صرفاً مقدار معسور را ساقط و یا تکلیف میسوري را جایگزین آنتکلیف نیست 

بـار   سـخت و مشـقت  ، براي از میان برداشتن قسمتی از تکلیف است که به طور غیرمتعارفو 

با اصل لزوم قراردادها نیز همخـوانی  ، توان ادعا کرد که تمسک به این قاعده می شده است فذا

کـه  ، کند می ازه ندارد قرارداد را فسخ کند بلکه به میزان توان خود عملچرا که متعهد اج؛ دارد

که با در نظر گرفتن شـرایط  ؛ باشد می با دادرس، تشخیص میزان توان متعهد در اجراي قرارداد

قـرارداد  ، دادن وضعیت متعهد و متعهدله همچنین با ملحوظ نظر قرارو  زمانی و مکانی قرارداد

در مجمـوع  ). 340ص، 1392، مراديداده و به تعدیل قرارداد حکم دهد ( را مورد بازبینی قرار

گیري کرد کـه قاعـده مـذکور نیـز بـه نسـبت سـایر         توان نتیجه می با توجه به مطالب مطروحه

قواعدي که توضیح آن در صفحات قبل به عنوان مبناي تعدیل قضایی در فقه امامیـه و حقـوق   

داشته  ي با اصل ثبات و استحکام قراردادها (اصاله اللزوم)یادشد سازگاري بیشترها  آن ایران از

چراکه هـدف اصـلی   ؛ گردد می و به عنوان مبناي قابل قبول براي تعدیل قضایی قراردادها تلقی

  این قاعده دخل و تصرف در اصل قرارداد نیست.

  مبانی نظریه تعدیل قضایی قراردادها در نظام حقوقی مصر. 4

به صراحت مورد ، قراردادقضایی تعدیل ، که در نظام حقوقی کشور مصرست ا ید آنؤها م بررسی

، گـذار  قـانون پذیرش مقنن قرار گرفته است و حقوقدانان و رویه قضایی آن کشور به پیروي از 

اینک  اند. به رسمیت شناخته» استغلال«و نظریه » حوادث الطارئه«تعدیل قضایی را بر مبناي نظریه 

  گیرد. مورد بررسی و مداقه قرار می، به تفکیک، هر کدام از مبناها، ی نظریهبراي تبیین بیشتر مبان

  تعدیل قرارداد بر مبناي نظریه حوادث الطارئه. 4-1

ضمانت اجراي تعدیل قرارداد را ، »حوادث الطارئه«در نظام قضایی و قانونی کشور مصر نظریه 

سـایر  و  قانون مدنی آن کشور 147به صراحت در ماده ، با هدف برقراري تعادل اقتصادي عقد

قاضی ، قرار گرفته است. در سیستم حقوقی کشور مذکور، گذار قانونمورد پذیرش ، مواد مرتبط

، به انحلال عقد مبـادرت ورزد ، حق ندارد به بهانه از بین رفتن تعادل و توازن اقتصادي قرارداد

باشد کـه   می و ضرر و زیانتوزیع عادلانه خسارت ، چرا که هدف اصلی از وضعیت پیش آمده

  . )706ص، 1ج، م1998، (السنهوري جز از راه تعدیل تحقق نخواهد یافت

معتقـد اسـت در   » حـوادث الطارئـه  «یکی از حقوقدانان برجسته مصري در ارتباط با نظریه 

المدت هرگاه شرایط و اوضاع و احـوال اقتصـادي زمـان عقـد و تـوازن تعهـدات        عقود طویل
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نباشد و تـوازن   بینی پیشقابل ، ت ناگهانی تغییر نماید به نحوي که این تغییربه صور، قراردادي

 تـا ؛ بار نماید مشقت، اقتصادي عقد شدیداً به هم بخورد و اجراي تعهد را براي یک طرف عقد

این مشقت به و  وي به واسطه اجراي تعهدات قراردادي متحمل خسارت شدید شودجایی که 

تعهـدات  ، در این صورت، تعهد نرسد تا مشمول قوه قاهره شودمرحله غیرممکن شدن اجراي 

 لکن الزام به اجراي تعهد به دلیل عسر و حرج پیش آمده از بـین ، منتفی نشده، قراردادي متعهد

دهـد تـا مـدیون     می رود. در این حالت قاضی الزام به اجراي تعهد را به حد معقولی کاهش می

مصـري در   گـذار  قانون). 706 ص، 1جم، 1998، نهوريالسقادر به اجراي تعهدات خود باشد (

چنانچه حوادث استثنایی و عام که مورد انتظـار  «؛ دارد می قانون مدنی آن کشور مقرر 147ماده 

بـه نحـوي کـه    ، براي متعهد مشکل گـردد ، اجراي تعهد، بروز نماید و در اثر آن، طرفین نباشد

 قاضـی ، اجـراي تعهـد را غیـرممکن نسـازد    خسارت قابل توجهی به وي وارد نمایـد ولـیکن   

التزام عقـد را بـه حـد     با توجه به اوضاع و احوال جدیدو  تواند با رعایت مصلحت طرفین می

  ».معقولی تعدیل نماید

حـوادث  «اصـل نظریـه   ، نکته حائز اهمیت اینکه در برخی مواد قانونی نظیر مـاده یادشـده  

و سایر مواد قانون مدنی مصـر آثـار    709و  658ه و در برخی از مواد قانونی نظیر ماد» الطارئه

برابر مواد یاد شـده و  ، مورد پذیرش قرار گرفته و مقامات قضایی و محاکم مصر، نظریه مذکور

 نمایند.  می به صدور رأي مبادرت، سایر مواد قانونی مرتبط

ه هاي عمده و اساسی نظریـه مـذکور بـا قـوه قـاهر      یکی از نویسندگان معتقد است تفاوت

اجراي تعهد ، »حوادث الطارئه«(فورس ماژور) در نظام حقوقی کشور مصر این است که نظریه 

تواند مستند اعمـال   نمی چرا که غیرممکن شدن اجراي قرارداد، نماید نه غیرممکن می را دشوار

 ). 394ص، م1988، (نقیب نظریه مذکور باشد

نشده بر خلاف نظریه قوه قاهره قاضی با ملحوظ نظر قـرار دادن   بینی پیشدر نظریه حادثه 

نمایـد. بـا    می قرارداد را تعدیل، مصلحت طرفین و با توجه به شرایط و اوضاع و احوال جدید

این وصف مقام قضایی خسارت وارده را بین طرفین توزیع نموده و مدیون نیز مقداري از آثار 

ها مؤید آن است که  گردد. در این راستا بررسی می ا متحملناشی از حوادث وارده بر قرارداد ر

نظریـه مـذکور در امـور مـدنی را مـورد      ، قانون مدنی سابق مصر و رویه قضایی مبتنـی بـر آن  

چنانچه اجراي تعهدات قراردادي با دشواري و تعسـر نیـز    نحوي کهپذیرش قرار نداده بود به 

در ایـن راسـتا   ). 636 ، ص1ج، م1998 ،سـنهوري کرد (ال می مواجه بود حکم به اجراي قرارداد

انشـاء   گونـه  ایـن در خصوص استناد به نظریه مذکور  1931آوریل  9محکمه استیناف مصر در 

چنانچه اجراي قرارداد به طور کلی به دلیل حادثـه قهـري غیـرممکن نشـده     «رأي نموده است 
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ر اینکه اجراي قرارداد مغایر مگ؛ زیرا عقد قانون متعاقدین است، اصل بر لزوم عقد است، باشد

وضعیتی رخ دهد کـه همزمـان بـا    ، عدالت و روح انصاف باشد. پس اگر هنگام اجراي قرارداد

بـه  ، قابل توجهی بگـذارد  تأثیر، متعاقدین نبوده باشد و در حقوق طرفین نظر مورد، انعقاد عقد

تـا حـد قابـل    ، قـرارداد را نحوي که تعادل و توازن قراردادي را به شدت بر هم زند و اجـراي  

موافق ، کمک به مدیونو  در چنین مواردي حکم به اجراي عقد ظالمانه، مشکل نماید، انتظاري

  عدالت است.

قابل استنباط است اینکه قاضی به عدالت  برخی از حقوقدانان معتقدند آنچه از رأي مذکور

ین را مغایر بـا عـدالت و   غیرمتعارف بر یکی از متعاقد رو روح انصاف رأي داده و تحمل ضر

داند و بـه همـین جهـت آن را قابـل تطبیـق بـر نظریـات دارا شـدن غیرعادلانـه و           می انصاف

داند. هر چند که رأي فوق بعدها توسط دیوان تمیز مصر نقض گردید و  می سوءاستفاده از حق

اد غیـر  فسخ عقود را فقط در مواردي جایز دانسـت کـه اجـراي قـرارد    ، به استناد به اصل لزوم

اینکه مشکل شدن اجراي قرارداد را دلیلی بر فسخ قرارداد ندانسـت چـرا   ، ممکن باشد و نتیجه

را مبنی بر فسـخ در مـوارد دشـواري بـه محـاکم و      اي  که قانون مصر در آن مقطع چنین اجازه

قانون مدنی  147در ماده  به ویژه، اما پس از تصویب قانون مدنی جدید مصر، قضات نداده بود

نشـده   بینی پیشمورد توجه قرار داده و نظریه حوادث  این امر را، مصري گذار قانون، کشور آن

را اي  به استناد به ماده مرقوم آراء عدیـده ، را صراحتاً مورد پذیرش قرار داده و قضات و محاکم

ها مؤید آن است که در حقوق مصر اثر حـوادث   از طرفی بررسی اند. در این زمینه صادر نموده

بـه ایـن صـورت کـه متعهـد بایـد       ، باشـد  مـی  فسخ عقد نبوده بلکه تعـدیل ، ذکور بر قراردادم

تواند متناسـب بـا شـرایط قـرارداد و      می الامکان به اجراي مفاد قرارداد ادامه داده و قاضی حتی

دشوار ، قراردادي که اجراي آن به واسطه عسر و حرج و ضرري شدن، رعایت مصلحت طرفین

تعدیل نماید. علاوه بر آن در نظام حقوقی کشور مصر قاضی مجاز ، حد معقولشده است را تا 

تعهدات طرفین را از میـزان تعهـدي کـه متعهـد بـه موجـب       ، است جهت اجراي مفاد قرارداد

قرارداد ملزم به اجراي آن شده کاسته و در موارد ضروري نیز حکم به اجـراء تعهـدات طـرف    

  ). 27 ص ،6ج، م1998 ،السنهوريمقابل بدهد (

گذار به صراحت و  م که قانونق. 147نکته حائز اهمیت اینکه در حقوق مصر علاوه بر ماده 

باشد مورد توجه قرار  بینی نشده و اثر آن را که تعدیل قراردادي می مشخصاً نظریه حوادث پیش

نظریـه  ها حکایت از آن دارد که مواد قانونی دیگري نیز وجـود دارد کـه بـا     بررسی، داده است

 4 توان به بند باشد که از آن جمله می منطبق و آثار آن نیز تعدیل تعهدات قراردادي می، یادشده

ق.م آن کشور اشاره کردکه 616ماده  2و همچنین بند  709ماده  2بند ، 346 ماده 2 بند، 658 ماده



 1397 بهار و تابستان)، 47 (پیاپی اول، شمارة نوزدهم، سال حقوق اسلامی هپژوهشنام 150

  گردد. خودداري میها  آن به جهت اجتناب از تطویل مطالب از ذکر متن مواد و شرح و بسط

مـواد دیگـري در قـانون    ، است علاوه بر موارد یـاد شـده   معتقد حقوقدان دیگر مصري نیز

مشابهت دارد با این تفـاوت کـه در   ، قانون مدنی 147مدنی مصر وجود دارد که با مدلول ماده 

باشد از جملـه ایـن مـواد     می تنها فسخ قرارداد، نشده بینی پیشضمانت اجراي حادثه ، این مواد

قـانون   1029و  1023قانون مدنی راجع به عقد اجاره و مواد  609، 608، 601عبارتند از ماده 

 بینی پیششایان ذکر است نظریه حوادث ). 565ص، م1996، مدنی راجع به حق ارتفاق (مرسی

شـده   بینـی  پـیش هـم   نشده در سایر کشورهاي عربی نیز مطرح و در قوانین کشورهاي مذکور

  ). 855 ، ص6ج، م1998، است (السنهوري

 تعدیل قرارداد بر مبناي نظریه استغلال. 4-2

استغلال نیز به عنوان یکی از مبـانی نظریـه تعـدیل قضـایی      »الحوادث الطارئه«علاوه بر نظریه 

لکن قبل از بررسی نظریه استغلال به عنوان یکـی  ، گردد می قرارداد در نظام حقوقی مصر تلقی

با مراجعه بـه   .در ابتدا لازم است معنی واژه استغلال تبیین شود، قرارداداز مبانی تعدیل قضایی 

 غله برداشـتن و ، واژه استغلال به معناي طلب غله کردن گردد می فرهنگ لغت فارسی ملاحظه

اما چنانچه استغلال بـه عنـوان یکـی از مبـانی     ). 129ص، 1376، (عمید غله گرفتن آمده است

و بـرداري   بهـره ، نظام حقوقی مصر بررسی کنیم به معناي سوءاستفادهتعدیل قضایی قرارداد در 

فقها بـر ایـن نظـر هسـتند کـه هرگـاه در       ، در اصطلاح فقهی نیز. باشد می سودجوئی ناعادلانه

استغلال تحقـق  ، بیشتر یکی از طرفینبرداري  با توجه به بهره، قراردادي غبن وجود داشته باشد

 منع استغلال مبتنی بر قاعده لاضـرر ، ا یکی از فقها معتقد استدر همین راست پیدا خواهد کرد.

شود که مبناي اخلاقـی   می استنباط گونه اینمضافاً ). 42ص، ق1404، صاحب جواهر( باشد می

 نظر به موارد معنونه به نظـر  فلذا با امعان رعایت تعادل و برابري نیست. استغلال نیز چیزي جز

استغلال از منظر شریعت اسـلام و بـه ویـژه حقـوق قراردادهـاي      فلسفه وضع قاعده ، رسد می

در نظام حقـوقی   این است که قراردادها در مرحله انعقاد بر مبناي تعادل منعقد شوند.، اسلامی

 نیز از ابزارهاي لازم جهت تعدیل عقد» استغلال«نظریه ، »حوادث الطارئه«مصر علاوه بر نظریه 

باشـد لکـن محـل     مـی  جراي نظریه استغلال زمان انعقاد عقـد باشد با این تفاوت که محل ا می

قانون مدنی  129باشد. در این راستا در ماده  می اجراي نظریه حوادث الطارئه زمان اجراي عقد

هرگاه تعهدات یکی از دو طرف با منافع ناشی از عقد « ماده مذکور آمده است: 1مصر و در بند 

قرارداد را در اثر سوءاسـتفاده  ، و معلوم شود که متعاقد یا با تعهدات طرف دیگر متناسب نباشد

تواند به درخواسـت   می قاضی، طرف مقابل از سبک مغزي و تمایل شدید او منعقد کرده باشد
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  ».یا از تعهدات وي بکاهد، طرف مغبون قرارداد را ابطال کند

بـا نظریـه    دهد. ایـن نظریـه   می قانون مدنی مصر تشکیل 129اساس نظریه مذکور را ماده 

چـرا کـه در   ، کاملاً تفـاوت دارد ، یا تغییر اوضاع و احوال قراردادي بینی پیشحوادث غیرقابل 

بایست این عدم توازن  می تنها عدم توازن تعهدات کافی نبوده و علاوه بر آن، نظریه مورد بحث

قـع در  نشـأت گرفتـه باشـد. در وا   ، و تعادل به واسطه سوءاستفاده غابن از عدم بصیرت مغبون

، باشـد  مـی  معیارهاي نـوعی و شخصـی  ، باشد می کشی آنچه ملاك عمل نظریه استغلال یا بهره

معیار نوعی نیز عـدم  و  بدین شرح که معیار شخصی سوءاستفاده از ضعف نفس طرف قرارداد

در و  )393 ، ص1ج، م1998، باشـد (السـنهوري   می ملاك سنجش وقوع نظریه، تعادل تعهدات

، السنهوري(اند  ضمانت اجراي نظریه استغلال را ابطال یا تعدیل عقد دانستهادامه همین مطلب 

برخی از نویسندگان معتقدند تعدیل ناشی از نظریه استغلال کـاملاً بـا   ). 393 ، ص1جم، 1998

باشد چـرا کـه در تعـدیل بـه واسـطه نظریـه        می تعدیل ناشی از تغییر اوضاع و احوال متفاوت

یابد و از هیچ روش دیگري در ایجاد توازن تعهدات  می بونین کاهشاستغلال صرفاً تعهدات مغ

؛ بـه دیگـر بیـان در نظریـه اسـتغلال     ). 64 ، ص1385، شود (حیدري فرد نمی قراردادي استفاده

، صرفاً از طریق تعدیل یا اعطاء حق فسخ معامله به مغبـون ، برقراري توازن و تعادل در قرارداد

باشد که  می صرفاً کاهش تعهدات مغبون، منظور از تعدیل قرارداد، شود. در این نظریه می جبران

خسـارت ناشـی از   ، تا از این طریق؛ گردد می تنها به غابن تحمیل، به عنوان یک تکلیف قانونی

هـاي   نشـده راه  بینی پیشدر نظریه حوادث  که  صورتیدر ، غبن (نابرابري عوضین) جبران شود

 :ها عبارتنـداز  شده است از جمله این روش بینی پیشقرارداد مختلفی براي برقراري تعادل مالی 

اعطاء مهلت عادله به مـدیون جهـت پرداخـت    ، تعلیق قرارداد (به تأخیر انداختن اجراي تعهد)

... از طرفـی آنچـه در ارتبـاط بـا نظریـه      .کاهش میزان تعهـد و ، افزایش ثمن معامله، دین خود

اثبات عدم تعادل عوضین کافی نبوده و مغبون بایـد  ، استغلال مهم است اینکه در نظریه مذکور

از عـدم  ، ثابت کند که فقدان تعادل قراردادي ناشی از آن است که غابن در زمان انعقاد قـرارداد 

، نیازمندي و رغبـت شـدید مغبـون اسـتفاده نادرسـت کـرده اسـت       ، ضعف، ناآگاهی، بصیرت

ناروا و سوءاستفاده طرف مقابل برداري  رهاثبات به، نشده بینی پیشکه در نظریه حوادث  درحالی

کنـد   مـی  لازم نیست و احراز بر هم خوردن تعادل اقتصادي عقد در زمان اجراي تعهد کفایـت 

  ). 172 ، ص1376، (شفائی

  گیري نتیجه

 شود که در نبود مبناي قانونی بـراي تعـدیل قضـایی قراردادهـا     می گیري از آنچه بیان شد نتیجه
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عدالت معاوضـی را بـه   ها  آن بهره جست و به کمک که ریشه در فقه دارندتوان از قواعدي  می

گرداند. مداقه در حقوق کشور مصر حکایت از آن دارد که نظام حقوقی آن کشور به قرارداد باز

الحوادث «بر مبناي نظریه  و ق.م.129 و 147در قالب ماده  صراحت تعدیل قضایی قراردادها را

این مقرره قـانونی را در زمـره قواعـد    جایی که  داده تا د پذیرش قرارمور »استغلال«و » الطارئه

آمره جاي داده و درج هرگونه شرط خلاف آن را در قراردادها باطـل و بـلا اثـر تلقـی نمـوده      

امکـان تعـدیل   ، داخلـی  گـذار  قـانون گردد  می ملاحظه، اما با تتبع در نظام حقوقی ایران، است

ی یبه تبع آن رویه قضایی نیز بـه واسـطه عـدم پویـا     نموده وقضایی قرارداد را از قاضی سلب 

و یـا سـکوت    بینی پیشلکن نکته حائز اهمیت اینکه عدم ، شیوه واحدي را اتخاذ ننموده است

مجوزي براي استنکاف قاضی از ، داخلی مبنی برعدم پذیرش تعدیل قضایی قرارداد گذار قانون

گذار اجازه اجتهاد قضـایی را بـه دادرس داده    نونقااولاً چرا که ؛ رسیدگی و صدور حکم نبوده

قدرت حل و فصل ، نماید که قاضی می ایجاب، جایگاه شرعی و قانونی مقام قضاییثانیاً است 

احیاء و به حالـت اولیـه بـاز    مجدداً منازعه و اجراي عدالت را داشته و توازن از دست رفته را 

ی بـوده و در  یآن نظـام حقـوقی فاقـد ایسـتا    رأس  و نشان دهد که سیستم قضایی و در گرداند

اما نکته حائز اهمیت اینکـه مداخلـه   ؛ باشد می ی لازم برخورداریاز پویا، مواجهه با هر معضلی

مستلزم وجـود مبنـاي   ، گذار قانوندر فرض عدم پذیرش ، و تعیین تکلیف موضوعقضایی مقام 

قاعده نفی عسـر و  ، به مبانی نظیر، توان می که در این رابطه باشد می یا حقوقی صحیح فقهی و

کـه در خاتمـه بـه عنـوان      نظریه شرط ضمنی و غبن حادث اشاره نمود، میسور، لاضرر، حرج

بـه   عسر و حـرج قواعد میسور و نفی ، توان گفت از مجموع مبانی احصاء شده می نتیجه بحث

چـرا کـه   ؛ گـردد  مـی  بهترین مبنا و مجوز براي تعدیل قضایی قرارداد تلقـی ، نسبت سایر مبانی

هم سازگاري و همخوانی بیشتري با اصاله اللزوم و اصـل حاکمیـت اراده    قاعده دوگانه مذکور

بخشد به این دلیل که هدف اصلی این دو قاعده دخل  می داشته و هم به حیات قرارداد استمرار

  باشد. نمی و تصرف در اصل قرارداد
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