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 چكیده

تعدیل قضایي عبارتست از اینكه قاضي به استناد حكم كلي در قانون یا باا اساتنباا از   
كاه تعهاداب بایو دو  ارد عقاد در ا ار        قواعد فقهي یا فتاواي معتبر فقها، درصاورتي 

ارداد منعقده بیو متعااملیو را  نابرابر شده باشد، بتواند مفاد قر ناپذیر بیني حوادث پیش
تاریو ننهاا    بازبیني كند. براي توجیه تعادیل قضاایي نيریااتي م اره شاده كاه مهام       

 عبارتست از: نيریۀ شرا ضمني، غبو حادث، قاعدۀ نفي عسر و حرج و قاعدۀ میسور. 
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 بهتري براي توجیه تعدیل و تغییر مفاد قرارداد دارند. میسور توان
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 مقدمه

منياور،   تعدیل در لغت عبارتست از برابركردن چیزي با چیزي و راست كاردن نن. )اباو  
( 17/ 32ب چیزي یا عملي )دهخادا،  معناي كاستو از شدب وحد ( همچنیو به21/379
اصالاه قارارداد پیشایو و    » ،رود. در اص لاه حقوقي منيور از تعادیل قارارداد   كار مي به

تغییر در شرایط و اوصاد عوض یا معوض است. ایو تغییر، كاستو یاا افازودن در مقادار    
 (. 37)فخار  وسي، « گردد نن دو را نیز شامل مي

ار سبب و منشأ نن به تعدیل قراردادي، قاانوني و قضاایي   تعدیل مفاد قرارداد به اعتب
 (. در تعدیل قراردادي  ارفیو عقاد صاری اا یاا تلوی ااا      79:9 كاتوزیان،شود ) تقسیم مي

بیني كرده یاا پاا از انعقااد قارارداد باه تراضاي نن را انجاام         در قرارداد تعدیل را پیش
كاردن قارارداد مداهلاه     م در متعاادل  ور مستقی دهند. در تعدیل قانوني، قانونگذار به مي
، 2911قانون روابط ماوجر و مساتأجر مباو      3توان به مادۀ  عنوان مثال مي كند، به مي
قانون مدني اشاره كرد. در تعدیل قضایي، تعدیل قرارداد توسط قاضاي   111و  177مادۀ 

 كلاي یاا    ( كه باید باا اساتناد باه ارادۀ قانونگاذار از حكام     293: 2931زاده،  است )قاسم
 از هلال مواد قانوني و یا با اساتنباا از احكاام فقهاي معتبار باه تغییار مفااد قارارداد و         

 ، ناابرابر و باراي یكاي    ناپاذیر  بیناي  برابر كردن نن )در شرای ي كه به علت حوادث پایش 
 است( حكام كناد. نن دساته از نویساندگان حقاوقي كاه        شده  ناشدنی از  رفیو ت مل

 باه چناد قاعاده یاا نيریاه در توجیاه ایاو         اند، دیل قرارداد پرداهتهبه بررسي مسئلۀ تع
اند كه در نوشتار حاضر در گفتار اول: نيریۀ شارا ضامني، گفتاار دوم:     امر استناد كرده

غبو حادث، گفتار سوم: قاعدۀ نفي عسر و حرج و در گفتار چهارم: قاعادۀ میساور نقاد و    
 .شوند بررسي می

 

 ني  گفتار اول: نظریۀ شرط ضم

هااي   كنندۀ م دودۀ الزام متعاقدیو اسات، ككار تماامي هواساته     از ننجا كه عرد روشو
اي  متعاقدیو در زمان انعقاد قرارداد ضرورري نیسات. بناابرایو چنانچاه باا باروز حاد اه      

است، دگرگاون شاود و     ور متعارد جزو شرایط ضمني یا بنایي بوده غیرمترقبه، ننچه به
تاوان التازام باه     را به هم بزند، نیا با استناد به شرا ضمني، ميتعادل و توازن قراردادي 

عقد را مبتني بر  باب اوضاع و احوال زمان عقد دانست و با تغییر نن شارایط و اوضااع و   
احوال، پایۀ التزام بر قرارداد را سست و شانه از زیر بار نن هالي كرد؟ به بیاان دیگار نیاا    
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نچه مدنير متعاقدیو بوده، با وضاعیت عاارض متفااوب    توان با در نير گرفتو اینكه ن مي
 است، التزام متعاملیو را دچار هدشه كرد و قائل به تعدیل شد.

 

 به نظریه  الف( استدلال راجع

ای،   رفداران ایو نيریه بر ایو باورند كه زمان انعقاد قرارداد،  رفیو بیش از هار مسائله  
شود تا در غالب موارد تعادلی  موجب مي گیرند و همیو مسئله سود هویش را در نير مي

نسبي بیو تعهداب و حقوق متعاملیو برقرار شود. اما در قراردادهااي مساتمر كاه انجاام     
انجامد، هرچندكه احتماال تغییار قیمات یاا ارزش ماورد       دادن و اجراي ننها به  ول مي

لال در م تمال موجاب اهات    هاای  معامله در  ول اجراي قرارداد وجود دارد، ایو نوسان
شود، بلكه سود باردن از وضام موجاود م ركاي باراي انعقااد بسایاري از ایاو          عقد نمي

 شود.   قراردادهاي تجاري می
هااي   بیناي  رسد كه از حد تباور  ارفیو و پایش    اما گاهي ایو تغییراب به حدي مي

ناپاذیر   ن وي كه اجراي قرارداد موجب عسرب و مشقت ت مال  شود، به متعارد هارج می
تاوان نتاایق قارارداد را بار احتماا ب و       ي از متعاملیو هواهد شد، بنابرایو نماي برای یك
هاي اولیۀ متعاقدیو متكي كرد. پا قائلان به ایو نيریاه بار ایاو باورناد كاه       بیني پیش

گونه قراردادها، شر ی ضمني وجود دارد كاه بار اساان نن اجاراي مفااد       همواره در ایو
جود در زمان عقاد اسات، لاذا هرگااه تغییار اوضااع و       قرارداد مبتني بر دوام وضعیت مو
بار كند،  رد متعسر به اجراي نن ملزم نیست. به اعتقااد   احوال، اجراي قرارداد را مشقت

ایو دسته از حقوقدانان، چنیو شر ي همواره در قراردادها مفاروض باوده و  ارفیو باا     
اناد    ور تلوی ي پذیرفتاه  هكنند و ب فرض وجود چنیو شر ي، به انعقاد قرارداد اقدام می

كه اگر شرایط زمان عقد دچار تغییر اساسي شود، مفاد قرارداد نیز باید بر شرایط جدیاد  
 (. 327: 2، ج 2313؛ السنهوري، 93-97: 2933من بق شود. )حكمت، 

جاو  و م ابق ایو نيریه باید وجود چنیو شر ي را در ادارۀ مشاتر   ارفیو جسات   
ر نشد، باید منشأ نن را عرد حاكم بر معاملاب تلقي كرد كاه  كرد و چنانچه ایو امر میس

نهاا   صورب باید چنیو شار ي را از لاوازم عقاود مساتمري دانسات كاه اجاراي ن        در ایو
 (.219: 2931مدب است )بیگدلي،   و ني

برهي از نویسندگان معتقدند كه در معاملاب مستمر، توجه  رفیو به  و ني باودن  
اوضاع و احوال موجود در زمان عقد، امري بدیهي است، لذا تعدیل اجراي عقد و استمرار 

را باید شرا ضمني یا بنایي تلقاي كارد و باه     ناپذیر بیني یا فسخ قرارداد در شرایط پیش
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بررساي   )شافایي  استناد مواد مختلف قانون مدني به ص ت چنایو شار ي حكام كارد.    
 .(73ت بیقي نيریّه تغییر اوضاع و احوال در قراردادها، 

 
 ب( نقد و بررسي نظریه 

چنانكه در استد ل به نيریه بیان كاردیم،  رفاداران نيریاه امكاان تعادیل قارارداد در       
كاه    اور   اناد و هماان   كارده مبتناي  را بر شرا بنایي یا ضمني  ناپذیر بیني شرایط پیش

 ،؛  با باایي 231: 19تاا، ج   بی دانیم شرا ضمني هم در قانون و هم در فقه )نجفي، مي
( پذیرفته شده و شاروا بناایي هرچناد    112 ،مكاسب ،؛ انباري1/227 ،حاشیه مكاسب

 :  نيرهاا: رك  نيار وجاود دارد )باراي دیادن اهاتلاد      كه در پذیرش نن بیو فقها اهتلاد
نور باودن   صراحتاا ص ت و الازام قانون مدني،  2213: همان( در مادۀ نجفي، م مّدحسو

 است.  نن تأیید شده 
شود ایو است كه نیا مسائلۀ ماورد    ه در ایو زمینه به كهو متبادر ميسؤال اساسي ك

 ب ث از مبادیق شروا بنایي یا ضمني است یا هیر؟ 
هااي جزیاي    در پاسخ به ایو سؤال باید اكعان كرد كه شروا بنایي وابسته به مبداق

هستند و امكان قائل شدن به وجود چنیو شر ي در گروهي از قراردادهاا، باا مشاكلاب    
رساد كاه بتاوان تعادیل قارارداد در شارایط        نيار ماي   روست، پاا بعیاد باه    جدي روبه

را باه ارادۀ متعاقادیو منتساب كارد. در عایو حاال حتاي برهاي از          ناپاذیر  بیناي  پیش
پذیر نیسات، زیارا  ارفیو زماان انعقااد       حقوقدانان معتقدند فرض چنیو شرو ي امكان
 اوركلي   )كه شرایط اجراي قارارداد را باه  قرارداد احتمال وقوع اوضاع و احوال استثنایي 

دهند تا به استناد ایو احتمال بتوانند باه چنایو ضامانت اجرایاي      دگرگون كند( را نمي
 (.211: 2931به نقل از بیگدلي، استناد كنند. )

كنندۀ تعادیل قارارداد نیسات، زیارا اگار       همچنیو استناد به شرا ضمني نیز توجیه
نشده مدنير داشتند، ق عااا   بیني قرارداد را در شرایط پیشمتعاقدیو امكان تجدیدنير در 

كردناد،   نسبت به شرو ي كه تعادل اقتبادي ماوردنير ننهاا را تاأمیو كناد، اقادام ماي      
بنابرایو سكوب متعاقدیو در زمان انعقاد، نشانگر تبمیم ننها به الزام به مفااد قارارداد و   

 (.39: 9، ج 2931 زیان،كاتواجتنا  از هرگونه نقض اجراي قرارداد است )
تنها شرا ضمني مبتني بر تعدیل قرارداد در صاورب باروز    از منير برهي مخالفان نه

بیني نشده وجود ندارد، بلكه هدد متعاقدیو از انعقاد قراردادهااي مساتمر،    حوادث پیش
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جلوگیري از تبعاب وقوع چنیو حواد ي است. به اعتقاد ایو افاراد، متعاقادیو عالاوه بار     
اندیشند، به سود حاصل  ه به مبون ماندن از تبعاب ناشي از تغییر اوضاع و احوال مياینك

كنناد،   از چنیو اوضاع و احوالي امید دارند و بر همیو اسان به انعقاد قرارداد اقادام مای  
بنابرایو تعدیل قرارداد و بازنگري مفاد نن با ایو ت لیل، مخالف ارادۀ متعاقادیو و عارد   

 (31 رسي ت بیقي نيریّه تغییر اوضاع و احوال در قراردادها،، برشفایياست. )
بنابرایو پا از بررسي د یل موافقان و مخالفان ایو نيریه، باید اكعان كرد كه شرا 

ی نیسات، مساتند   شادن  ضمني كه احتمال وجود نن در چنیو مبادیقي به سهولت تبور
 شود. تعدیل قرارداد واقم نمی

 
 گفتار دوم: غبن حادث  

و نيریه كه اولیو بار در حقوق فرانسه م ره شد، به دلیل وجود اشكا تي كاه بار نن   ای
وارد بود، پا از مدتي اعتبار اولیۀ هود را از دست داد )همان(. پا برای توجیه تعادیل  
قضایي بر اسان نيریۀ فوق  زم است وسعت مفهوم نيریاۀ غابو را بیاذیریم. بناابرایو     

كنایم و سایا ننهاا را     ابتدا استد ل  رفداران را بیان مای برای واضح كردن ایو مسئله 
 نقد و بررسي هواهیم كرد.

 
 الف( استدلال طرفداران نظریه 

اند ایو نهاد را بر پایاۀ غابو    برهي از  رفداران تعدیل قرارداد در حقوق ایران سعي كرده
انعقااد قارارداد    توجیه كنند. م ابق ایو نيریه، غبو و ن ار ناشي از نن را نباید باه زماان  

 وركه عدم تعاادل فااحش در زماان انشاا، هیاار غابو را باراي         م دود كرد، بلكه همان
نشده در زمان اجراي قرارداد باه   بیني كند، اگر تغییر اوضاع و احوال پیش مغبون  ابت مي

نابرابري عرفي تعهداب  رفیو منجر شود، بتوان به استناد نن باه تعادیل قارارداد حكام     
كاه تعاادل اقتباادي     ( لذا باا ایاو تفسایر بایاد در هرجاایي     217: 2931 گدلي،بیكرد. )

حاال باا    (.211: 2931 كاتوزیاان، باشاد )  عوضیو بر هم بخورد، ایو قاعده كارنیي داشته
توجه به صراحت قانون مدني در م دود كردن غبو باه زماان انعقااد عقاد، ایاو ساؤال       

 ي عقد به غبو استناد كرد؟  توان در زمان اجرا شود كه چگونه مي م ره مي
پاسخ سؤال فوق مبتني بر مبناي هیار غبو است؛ اگر مبناي هیار غبو جلاوگیري از  

باشد، امكان توجیه تعدیل قرارداد بر اسان نن   شده ضرر ناشي از نابرابري اقتبادي ایجاد
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وجود هواهدداشت، اما اگر مبناي هیار غبو، اهتلال در تراضاي باشاد، بار هام هاوردن      
كاه در ا ار باروز     كنندۀ تعدیل قرارداد نیست، زیارا درجاایي   تعادل در زمان نینده توجیه

هورد، هیچ هللي بار تراضاي    ، تعادل اقتبادي عوضیو بر هم ميناپذیر بیني شرایط پیش
نورد. برهي از حقوقدانان معتقدند مبناي اصلي هیار غبو جلاوگیري از    رفیو وارد نمي

(. البته شایان ككر است كه هرچند بیشتر فقهاا، مبنااي   212، است )همان دیده ضرر زیان
دانند، معتقدند معیار افزایش یا كاهش قیمت، زمان انعقاد قرارداد  هیار غبو را  ضرر مي

تاا:   جفاي، بای  اند )ن است، نه زمان اجراي نن و حتي بر ایو مسئله ادعاي اجماع هم كرده
 .(191: 2971انباري،  ؛992تا:  ؛ قمي، بی31

 درباارۀ اجمااع منقاول    »دارد:  دكتر كاتوزیان در نقد اساتد ل باه اجمااع مقارر ماي     
 نیاد كاه ب اث در     هاا چنایو برماي    تنها از مفااد نوشاته   توان گفت، نه از علامه حلي، مي
 نير در عهد علاماه ارتبااا دادن غابو     است، احتمال دارد پایۀ اتفاق ایو باره پایان نیافته
 اسات. وانگهاي، ننچاه فقیهاان      اندیشایده   ه هود او نیز چنیو ماي به تراضي باشد، چنانك

اند فزوني و كاساتي   هواسته اند با مسئلۀ حادث كنوني تفاوب دارد. ننان مي در نير داشته
عناوان   ا ار بدانناد و ایاو امار، باه      بهاي مبیم را در فاصلۀ میان عقد و تسلیم در غبو بي

 كااه مساائلۀ مااا بااه امااري اسااتثنایي و   قاعااده، من قااي و قاباال قبااول اساات. درحااالي 
 هااي دور از انتياار    شود؛ پدیاده  هاي شدید اقتبادي در سدۀ اهیر مربوا مي زادۀ ت ول

شود و تعاادل قاراردادي    و ناگهاني كه باعث دگرگوني چهرۀ عقد و ایجاد عسر و حرج مي
 نمایاد. پاا،   زند كه تناسب تعهد یك  ارد باا دیگاري صاوري ماي      را چنان بر هم مي

دلیال اهاتلاد در موضاوع     باشاد، باه   شهرب در فقه یا ادعاي اجماع، اگار وجاود داشاته   
« هااي حقاوقي در ایاو زمیناه شاود      تواند مانم اجتهاد رویۀ قضایي و حركت نيریاه  نمي
 (.212: 2931كاتوزیان، )

پا قائلیو به نيریۀ غبو حادث در تردید بیو دو ضمانت اجراي غبو حادث، یعناي  
حال دوم یعناي ایجااد     د توسط دادرن یا ایجاد حق فسخ براي مغبون، راهبازبیني قراردا

دهند، زیرا او ا پذیرش ایاو ضامانت اجارا باا مالا  قاوانیو ماا         حق فسخ را ترجیح مي
هایی دارد، مبناي هار   سازگارتر است. هرچندكه استناد به هیار غبو با غبو حادث تفاوب

ده است؛  انیاا به ل اا  عملاي و از نيار قواعاد     دی دو جلوگیري از ورود ضرر ناروا به زیان
حاكم بر قرارداد و همچنیو حفظ نزادي اشخاص، دادن حق فسخ به متضرر بهتار اسات   

صورب هم مشكلاب ناشي از تبدیل قرارداد توسط قاضي را به هماراه نادارد و    زیرا در ایو
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ند، چون در تعدیل بر ك هم اینكه حكم جدیدي هارج از ارادۀ متعاقدیو را بر ننها بار نمي
رساد، بار    فرض كه دادرن به تعدیل حكم كناد، ننچاه را كاه باه نيارش عاد ناه ماي       

 كند. متعاملیو ت میل مي
 

 ب( نقد و بررسي نظریۀ غبن حادث  

 كه ككر كردیم استد ل  رفاداران نيریاۀ غابو حاادث بار ایاو مبتناي باود          گونه همان
 ه امكاان نيار در متاون فقهاا نشاانگر      كه مبناي غبو قاعادۀ  ضارر باشاد و حاال ننكا     

 ایو مسئله است كه در هبوص اینكه قاعادۀ  ضارر مبنااي غابو باشاد، در بایو فقهاا        
 نيري وجود ندارد، بلكه فقهااي فااهري همچاون شایخ انبااري  ضارر را مؤیاد          اتفاق

 ،انبااري دانناد )  كنند و حتي دلیل اصلي بر هیار غبو را اجمااع ماي   هیار غبو تلقي مي
 (.191-191 ،كاسبم

كنناد و معتقدناد    علامه حلي علت هیار غبو را اهتلال در تراضي متعاقدیو بیان مي
اصل در معاملاب، تعادل نسبي بیو عوضیو است و  رفیو با فرض وجود چنیو تعاادلي  

كنند و چنانچه معلوم شاود ایاو تعاادل وجاود نادارد، رضاایت        بر انشای عقد تراضي مي
 هدبود. به همیو دلیال اسات كاه اگار  ارد غاابو )متعهدلاه(         رفیو نیز مخدوش هوا

اكال  »باشد، چون رضایت مغبون وجاود نادارد، در واقام     اصرار بر انجام دادن تعهد داشته
برهاي دیگار از فقهاا مبنااي غابو را       (.111: 2تا، ج علامه حلي، بیاست )« مال به با ل

معوض، وجود تناساب نسابي    دانند یعني بناي متعاقدیو در قراردادهاي شرا ضمني مي
بیو دو عوض است، بنابرایو حتي اگر متعاقادیو در زماان انعقااد قارارداد واقعااا چنایو       

: 23، ج 2323اصافهاني،  داناد )  چیزي را مرقوم یا بیان نكنند، عارد نن را مفاروض ماي   
 (.132:1 ؛ هوئي،191

قوقدانان نیز نيریۀ شرا ضمني در توجیه هیار غبو علاوه بر فقها، توسط برهي از ح
: 1تا، ج  ؛ امیري قائم مقامي، بی233: 2، ج 2971)جعفري لنگرودي، است  پذیرفته شده 

 323اي از ننها معتقدند كه د لات التزاماي ماادۀ     و عده (212: 2تا، ج  ؛ شایگان، بی211
 (.271: 2931بیگدلي، قانون مدني با توجیه فوق سازگار است. )

استد ل به نيریۀ غبو وارد كرد، ایاو اسات كاه اكثار     توان بر  اشكال دیگري كه مي
دانند كه ایاو   قریب به اتفاق فقها، عدم تعادل عوضیو را در صورتي موجب هیار غبو مي

عدم تناسب فاحش، در زمان انعقاد قرارداد باشد و بر ایو مسئله حتي ادعاي اجماع هام  
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انعقاد عقد نباشاد، هیاار غبناي     ( و اگر ایو نابرابري در زمانعلامه حلي، هماناند ) كرده
نیز نخواهدبود، پا براي امكان فسخ قرارداد بدون نابرابري اولیه باید باه دنباال مبنااي    

 دیگری بود.
باشاد، ایاو نيریاه باا هادد       بر فرض كه بیذیریم نيریۀ غبو مبناي تعدیل قارارداد  

حلاي اسات كاه     راه تعدیل قرارداد سازگار نیست، زیرا هدد اصلي از تعدیل قرارداد ایجاد
در تعهداب متعاقدیو تعادل ایجاد كند تا هم عسرب و مشاقت متعهاد را بر ارد و هام     
امكان اجراي قرارداد را نیز مهیا كند و حال ننكه ا ر اولیۀ غبو، ایجااد حاق فساخ باراي     
مغبون است كه با ایو وصف، یا عقد باید توسط متعهد اجرا و وي دچار سختي یا احیانااا  

 .شود یا با انتخا  فسخ توسط متعهد، متعهدله دچار ضرر شود ورشكستگي

 

 گفتار سوم: قاعدۀ نفي عسر و حرج

قاعدۀ نفي عسر و حرج یكي از قواعد مهم و اساسي حقاوق اسالام اسات كاه عالاوه بار       
اسات. باراي    جریان نن در بسیاري از ابوا  فقه، در قاوانیو موضاوعه نیاز تجلاي یافتاه      

و اینكه نیا توان توجیه تعدیل قرارداد را دارد، ابتادا بایاد پیراماون     استد ل به ایو قاعده
مفهوم قاعده و مستنداب و قلمرو نن ب اث و سایا اساتد ل  رفاداران و مخالفاان را      

 بررسي كنیم.
 

 الف( مفهوم قاعدۀ عسر و حرج

: 1تاا، ج   فیروزنباادي، بای  عسر به ضم عیو اسم مبدر و به معناي شدب و ضیق اسات ) 
و در معنااي صاعب، تنا ،    ( 733: 1، ج 2313جاوهري،  « )یسر»ایو واژه متضاد  (211

و ساخت شادن   ( 3: 2311منياور،   اباو دشوار، بدهویي، مشكل، سخت، سختي شادید ) 
)معیو، ، فقر و تهیدستي (2133: 1، ج 2979سیاه، روزگار، تنگي، دشواري، تنگدستي )

 رود. كار مي به( 1912: 2939؛ نفیسي، 1911: 1ج 
: 23اسم مبادر باه معنااي تنگاي، ضایق ) با باایي، ج       « راء»و « حاء»رج به فتح ح
؛ 273(، مشاقت ) ری اي، هماان؛ ساانو:     133: 1؛  ری ي، ج 933: 2ا یر، ج  ؛ ابو123
المعجم، كیل كلمه(، سختي، دشواري زیاد )موساوي، كیال كلماه(، تنگناا، حارام و       رفیق

 گناه )جبران، كیل كلمه( است.
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مفهوم لغوي كلماب عسر و حرج، باید گفت كه مفهوم قاعده ایو است كاه  با توجه به 
همراه شود، انجاام دادن   ناپذیر هرگاه انجام تكلیفي براي مكلف با مشقت و سختي ت مل

 شود. نن از عهدۀ مكلف ساقط مي
 

 ب( مباني قاعدۀ نفي عسر و حرج

، سنت، اجماع و عقل كاه  مباني فقهي در ا باب قاعدۀ نفي عسر و حرج عبارتند: از كتا 
 در حد لزوم پیرامون هریك از ننها ب ث هواهدشد.

 
 . كتاب1

 سورۀ حج 87. آیۀ 1.1

 ...«وَ جاهِدُوا فيِ اللَّهِ حَقَّ جِهادِهِ هُوَ اجْتبَاكمُْ وَ ما جَعَلَ عَلَیكْمُْ فيِ الدِّیوِ مِوْ حَرَجٍ »
ر راه اوسات و او شاما را   كاه شایساتۀ جهااد د     اوري  جهاد كنید در راه هداوناد نن »

 «.است  برگزیده و در دیو براي شما حرجي قرار نداده
تاریو نیاه در بیاان قاعادۀ عسار و حارج اسات         نیۀ شریفۀ فاوق رسااتریو و م كام   

؛ 223، القوائاد و الفوائاد   ،شاهید اول  ؛291 ،قواعد فقاه  ،؛ شفائي913: 2321مب فوي، )
و از دیگار ساو    (219:2 شیرازي، ؛ مكارم19 العياء، ؛ نل كاشف217 ،، قواعد فقهبجنوردي

در ( 131: 2323مراغاي،   حسایني اسات. )  در اهبار و روایاب بسیاري به نن استناد شاده 
عنوان حكمت و مبل ت تشریم احكاام و در بعضاي    برهي از ایو روایاب از نیۀ مذكور به

لت ایاو نیاه   است. با وجود ایو تردیدي در د  عنوان علت تشریم احكام یاد شده دیگر به
است،  ماند و با عنایت به روایاتي كه در ننها به نیۀ شریفه استناد شده بر م لو  باقي نمي

 شیرازي، همان(.   مكارمماند ) شك در د لت نیه بر قاعدۀ عسر و حرج باقي نمي
البته باید یادنوری كرد كه نیۀ فوق مخبوص جهاد نیسات و تنهاا بار حكام شارعي      

بلكه واژۀ دیو در ایو نیه در تمامي احكام و تكالیف شارعي ههاور    جهاد حاكمیت ندارد،
اسات احكاام حرجاي را از مؤمناان و بنادگان       دارد و هداوند متعال با حكم هود هواسته

 (.73: 2933نوحي، هود بردارد. )
عناوان   سورۀ بقاره نیاز باه    131و  231سورۀ مائده و نیاب  1علاوه بر نیۀ مذكور نیۀ 

 به بعد(. 39است. )همان:  ككر شده  مستند ایو قاعده
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 . سنت2

است كه مبنااي قاعادۀ عسار و حارج قارار        نقل شده )ع(هاي متعددي از معبومان روایت
و  شادنی  اند. برهي از روایاب صری اا به قاعده اشاره دارند و در ایو میان برهاي رد  گرفته

كنیم كه باه چگاونگي    مي. در ایو قسمت برهي از ایو روایاب را ككر پذیرند بعضي تأیید
 د لت قاعده و عمومیت نن اشاره دارند.

 
 روایت عبدالاعلي موسي آل سام .2.1

قُلْتُ لِأَبيِ عبَْدِاللَّهِ )ع( عَثَرْبُ فَانقَْ َمَ هفُُرِي فَجَعَلْتُ عَلَا  ِِصْابَعيِ مَارَارَفا فكََیْافَ نَصْانَمُ      »
ماا جَعَالَ عَلَایكْمُْ فِاي     » هُ مِوْ كِتاَ ِ اللَّهِ قاَلَ اللَّهُ عَزَّوَجَلَّ:بِالْوُضُوءِ؟ قاَلَ تُعْرَدُ هَذَا وَ نَشبَْاهُ

 (.22: 2؛ كلیني، ج 291: 2 وسي، ج « )امْسحَْ عَلَیْهِ« الدِّیوِ مِوْ حَرَجٍ
 شود: نكاب زیر استنتاج مي )ع(از ایو پاسخ امام

ز نن باراي رفام   تاوان ا  ماي  )ع(اي كلي است و  بق رهنماود اماام   . نفي حرج قاعده2
نورند. زیرا نفاي حارج در ایاو     ساز و مشقت احكامي استفاده كرد كه براي مكلفان مضیقه

روایت از قبیل علت حكم است نه حكمت حكم كه قابل ساریان باه ساایر ماوارد نباشاد      
 بنابرایو هر جا حرجي بر شخبي وارد شد، قابل برداشت است )مكارم شیرازي، همان(.

 ا  تناسب بیشتري با سؤال دارد كه ا وضو نیۀ كیل حرج نفي جاي به ع()امام اینكه از .1
نیاد كاه  حارج     كند، چنایو برماي   سورۀ حق استناد مي 73به نفي حرج مذكور در نیۀ 

برای بیشتري نسبت به نیۀ وضو برهوردار است ) شمول و عمومیت از اهیر، نیۀ در مذكور
 (.23ال رالعاملي، با  ماءالم لق، ه  ؛179: 1مجلسي، ج  :  مشاهدۀ روایاب بیشتر رك

 
 . اجماع3

هرچند علماي اسلام بر عدم جواز جعل حكمي حرجي اجماع دارند، ایو اجماع پذیرفتاه  
است كه ككر شاد. پاا اجمااع مادركي      نیست، زیرا دلیل مجمعیو، نیاب و روایاتي بوده

 (.33 ،،قواعد فقه؛ م قق داماد221تا:  بجنوردي، بیفاقد اعتبار است )
 
 . عقل4

 وركلي به دو دلیال تمساك    عنوان دلیل عقلي ا به  در ا باب قاعدۀ نفي عسر و حرج ا به 
 بجنوردي، همان(.  است، یكي بناي عقلا و دیگري قاعدۀ ل ف ) شده
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 ج( قلمرو عسر و حرج

در ایو قسمت از ب ث براي شناهت بهتر قاعده و كاربرد نن برای توجیه تعدیل قارارداد  
منۀ قاعدۀ نفی عسر و حرج ابتدا نسبت به احكام اولیه و سیا پیرامون احكاام  قلمرو و دا

 كنیم. ا باتي ایو قاعده بررسی میوضعی و جنبۀ 
 
 . جنبۀ اثباتي قاعدۀ نفي عسر و حرج  1

قواعد فقهي با عنوان قلمرو قاعدۀ نفاي عسار و حارج     های ایو مسئله كه در بیشتر كتا 
عباارب   د، ایو است كه وقتی از یك حكم عدمي یا باه شو نسبت به امور عدمي م ره مي

دیگر از عدم یك حكم، عسر و حرج بر یك شخص  زم نید، نیا قاعده ایو عادم را  ارد   
كند و ا باب حكمي را هواهد كرد یا هیر؟ در پاسخ به ایو سؤال دو نير متفاوب ابراز  می
 است: شده

 

 نظر اول .1.1

شاود.   ناه عادمي و احكاام عادمي را شاامل نمای      قاعده فقط شامل احكام وجودي است 
 زیرا معناي دلیل  حرج نفي حكام شارعي مساتلزم حارج اسات، اماا       ( 192:1 ناییني،)

عدم یك حكم مثل عدم سل نت مالك بر اموالش، حكمی شرعي نیست تا با قاعدۀ نفاي  
صاورب   حرج نفي شود. دلیل  حرج ناهر به احكام مجعولۀ شریعت است و تقییاد نن باه  

عالاوه اگار قاعاده، احكاام      عدم حكم، حكم مجعولي نیست تا  حرج شامل نن شاود. باه  
عدمي را دربرگیرد باید فقه جدیدي تأسیا كرد و بسیاري از مسائلي كاه در فقاه جاایز    

عباارب   باه  نجفاي، هماان(  شود ممنوع و بسیاري از اعمال ممنوع مجاز شود ) شمرده مي
مي، داراي چناان نتاایق غیرعاادي اسات كاه      دیگر گسترش قاعدۀ  حرج باه اماور عاد   

پذیرفتو ایو امر به معنای تغییر بسیاري از احكام الهي و در نتیجه ایجااد فقهاي جدیاد    
 است )ناییني، همان(.

اسات تاا    رسد منشأ ایو نيریه نن است كه رفم حكم، حكام تلقاي نشاده     نير مي به
اماور عادمي نیسات در     بر نن بشود، پا نیۀ نفي حرج شاامل « جعل شرع»صدق عنوان 

كه عسر و حرج از صفاب فعل مكلفیو است و نه از صفاب احكام هداوناد، بناابرایو    حالي
)مكاارم   منافاتي در نفي جعل احكام حرجي و حرجي بودن افعال مكلفایو وجاود نادارد   

 به بعد(.   31، ، قواعد فقهشیرازي
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 نظر دوم .1.2

است. زیارا هداوناد چیازي را بادون     قاعده هم شامل احكام عدمي و هم احكام وجودي 
است. در نهایت برهي احكام، وجاودي و   حكم نگذاشته و براي هرچیز، حكمي جعل كرده

، مباباه  هاویي )  وركه برهي وضعي و برهي تكلیفي است. برهي عدمي هستند؛ همان
عبارب دیگر م ابق ایو نيریاه عادم جعال حكام در موضاوعي كاه        به (1/111 ،ا صول

كم را دارد، در واقم جعل نن حكم است. بنابرایو عدم حكم در ایو ماوارد  قابلیت جعل ح
چیازي را بادون حكام بااقي      كه شارع مقدن هایچ  ویژه نن هود حكمي مجعول است، به

است كه برهي وجودي و برهي دیگر عادمي   چیز حكمي جعل كرده نگذاشته و براي همه
 .(37، قواعد فقه ،م قق داماد) است.

كاردن   يریه معتقدند: هدد شارع از جعل ایو حكم امتنااني، بر ارد   رفداران ایو ن
سختي و تنگناهاي گریبانگیر بندگان اسات و در ایاو زمیناه تفااوتي وجاود نادارد كاه        

گویناد،   علاوه ایناان ماي   مشقت و سختي موجود ناشي از حكم وجودي باشد یا عدمي. به
غالبااا م لقناد و   « فِاي الادِّیوِ مِاوْ حَارَجٍ     ما جَعَلَ عَلَیكْمُْ»د یل ناهر به نفي حرج مانند: 

شود، پا مقید كردن قاعاده، دلیال    دلیلي بر ان بار ننها به احكام وجودي مشاهده نمي
 (.921: 2931بیگدلي، عقلاني ندارد )

از نير نفي حرج در مقام امتناان  « رفم حكم»و « حكم»علاوه بر ایو عرد تفاوتي بیو 
اند بسیاري از امور عدمي قابل برگشات و   رهي استد ل كردهبیند و چنانكه ب هداوند نمي

ماثلاا چنانچاه فاردي از     (217، ، قواعاد فقاه  م قق دامادتغییر به امور وجودي هستند )
سوي حاكم از اقامت در هانۀ غیر نهي شود و از  رفي تر  اقامت در هانۀ غیر مساتلزم  

  دیگري است. به رفتو به منزل شدنی حرج وي باشد، تر  اقامت تعبیر
ویژه با توجه به اینكه برهي از فقهاي بازر    تر است به رسد نيریۀ دوم غني نير مي به

در مسئلۀ  لاق زني كه در ا ر مفقود شدن زوج به عسرب و مشاقت افتااده، باه اساتناد     
 با باایي  اناد )  قاعدۀ نفي عسر و حرج، حكم به جواز  الاق زوجاه توساط حااكم داده    

 .(17 :1تا، ج  یزدي، بی
 

 . قلمرو قاعده نسبت به احكام وضعي2

ایم، اكثر قریب به اتفاق ننهاا نااهر باه احكاام       وركه در مباني قاعده مشاهده كرده همان
شرعي بودند و ایو امر موجب شده تا برهي از فقها ایو قاعده را مختص احكاام تكلیفاي   



 999 ایی در حقوق ایران و فقه امامیهت لیل مبانی تعدیل قض

بدانند. اما با امعان نير در د یل ایو قاعده باید اكعان كارد كاه ایاو ادلاه باه دو گاروه       
شده از ساوي مكلفایو بیاان     روهي كه در جوا  سؤا ب هاص م رهشوند، گ تقسیم مي

است، هرچند اكثر قریب باه   و گروه دیگر مستقلاا در مقام تبییو قاعده ارائه شده  اند شده
اتفاق روایاب یا نیاب گروه اول ناهر باه احكاام تكلیفاي هساتند، اماا تقریبااا گاروه دوم        

ن قاعاده باه احكاام تكلیفاي عقالاا باا       صورب م لق بیان شده است. پا من بر كرد به
 ویژه با دقت نيار در نیااتي همچاون    فلسفۀ وضم ایو قاعده توسط شارع منافاب دارد، به

ما یُریدُ اللَّهُ لِیَجْعَلَ عَلَایكْمُْ مِاوْ   »( و 31)بقره: « یُریدُ اللَّهُ بكِمُُ الیُْسْرَ وَ   یُریدُ بكِمُُ الْعُسْرَ»
 (.3)مائده:  «.حَرَجٍ
همیو اسان بسیاري از فقها صراحتاا یا ضمناا بر شامول قاعاده نسابت باه احكاام       بر

؛ 221:؛ م قاق دامااد  231:2شایرازي،  مكاارم  ؛113:17 جفي،اند ) ن وضعي ص ه گذاشته
 .(111 بجنوردي،

كه كندن چاه بر  برهي شواهد فقهي همچون امكان فسخ اجاره توسط اجیر درصورتي
؛ 112: 12، 2971یا سفت، با مشكل مواجه شود )ب راناي،   هاي سنگي ا ر برهورد با  یه

زناشویي سبب عسر و كه ادامۀ زندگي  نجفي، همان( و نیز حكم به  لاق زوجه درصورتي
هاي دیگري از ایو قبیل كه در عبااراب    با بایي یزدي، همان( و نمونهحرج وي باشد )

 فقها وجود دارد )ب راني، همان(.
 

 انین ایران. قاعدۀ لاحرج در قو3

قاعدۀ نفي عسر و حرج در برهي از قوانیو ایران به صاراحت ماورد اساتناد قارار گرفتاه      
 كنیم. است كه به اهم ننها اشاره مي

. در قوانیو ایران مقرراب متعددي درباارۀ اعساار مادیون یاا كساي كاه ملازم باه         2
تواناد   حاكم ماي  »...دارد:  قانون مدني مقرر مي 177پرداهت مال است، وجود دارد. مادۀ 

قانون مزبور در با   119و در مادۀ «. نير به وضم مدیون مهلت عادله یا قرار اقساا دهد
در موقم م البه حاكم م ابق اوضاع و احوال براي مقتارض  »قرض نیز چنیو نمده است: 
روزنامۀ رسمي  2929مجموعه قوانیو سال قانون اعسار )« دهد. مهلت یا اقسا ي قرار مي

كه به موجب حكم دادگاه به پرداهت مال در  ، به كسي2929مبو  نكر ماه  (91كشور، 
حق اشخاص م كوم یا علیه او ورقۀ اجراییه از ادارۀ  بت اساناد یاا دفتار اساناد رسامي      

است، و به واس ۀ عدم كفایت دارایي یا عدم دسترسي به مال هاود، قاادر باه     صادر شده
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مراجعه به دادگاه و ا باب اعسار هود، موقتاا تا رفم است با   پرداهت نن نیست، اجازه داده
حالت اعسار از پرداهت دیو معاد شود یا ترتیب پرداهت دیو به صورب اقسااا باه وي   

قانون مذكور دادگاه و ادارۀ  بت در تعیایو میازان و مادب     97موجب مادۀ  شود. به داده 
معیشت ضروري او را در نيار  وعدۀ اقسا ي كه باید پرداهت شود، باید عایداب بدهكار و 

قانون اجراي احكام مدني، لبان و اشیایي كه براي رفم حوائق ضاروري   11بگیرند. مادۀ 
علیاه و اشاخاص    مدیون و هاانوادۀ او  زم اسات و نكوقاۀ ماورد نیااز یاك مااه م كاوم        

یر ذناپا  وران و كشاورزان را توقیاف  النفقۀ او و وسایل و ابزار كار سادۀ كسبه و پیشه واجب
 است. اعلام كرده

اساات:   نمااده 29/1/2911قااانون روابااط مااوجر و مسااتأجر مبااو    3. در مااادۀ 1
ل ا  كمبود مساكو، موجاب عسار و     كه دادگاه، تخلیۀ ملك مورد اجاره را به درمواردي»

تواند مهلتي براي مساتأجر   حرج مستأجر بداند و معارض با عسر و حرج موجر نباشد، مي
 «.قرار بدهد
اي را  هااي ویاژه   شوراي عالي قضایي مكلاف اسات در اولایو فرصات دادگااه     تببره: 

ها یا ادارۀ  بت صادر گردیده و هناوز   تشكیل داده و كلیۀ احكام تخلیه كه از  رد دادگاه
چه تخلیۀ منزل مستلزم عسار و حارج    است، مورد تجدیدنير قرار دهند. چنان اجرا نشده

مجموعه قاوانیو و مقارراب حقاوقي ساال     زد )براي مستأجر باشد، نن حكم را متوقف سا
2913 :733.) 

قانونگذار اجراي مفاد قاعدۀ عسر و حارج   2913پا از تبویب قانون مزبور، در سال 
موجب ماده واحدۀ قاانون ال ااق یاك     را به اماكو استیجاري نموزشي نیز تعمیم داد و به

چنایو مقارر    13/1/2913قانون روابط ماوجر و مساتأجر مباو      3تببرۀ یك به مادۀ 
علت كمبود جااي   كه دادگاه صدور حكم تخلیۀ اماكو نموزشي را به درمواردي»... داشت: 

مناسب موجب عسر و حرج تشخیص دهد، دادگاه مكلف است تا رفام عسار و حارج باه     
ماادب پاانق سااال از صاادور حكاام هااودداري كنااد و ایااو قااانون از تاااریق تبااویب     

 «.  ا جراست  زم
در صاورب  »اسات:   قانون مدني كه از فقه امامیه اقتبان شده 2213 موجب مادۀ . به9

استنكاد شوهر از دادن نفقه و عدم امكان اجراي حكم م كمه و الزام او باه دادن نفقاه،   
نمایاد،   تواند براي  لاق به حاكم رجوع كند و حاكم شوهر را اجبار به  الاق ماي   زن مي

 2113موجاب ماادۀ    همچنایو باه  «. همچنیو است در صورب عجز شاوهر از دادن نفقاه  
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تواناد از   قانون مذكور، هرگاه شخبي چهار سال تمام غایب مفقاودا  ر باشاد، زن او ماي   
دادگاه تقاضاي  لاق كند. علاوه بر موراد مذكور كه از مباادیق عسار و حارج هساتند،     

است كه چنانچاه دوام زوجیات موجاب عسار و       وركلي به زن اجازه داده به 2291مادۀ 
ج براي او باشد، براي اجبار زوج به  لاق به دادگاه رجاوع نمایاد و در صاورب میسار     حر

 شود.  نشدن اجبار زوج به  لاق، زوجه به اكن حاكم شرع  لاق داده
 

 د( استدلال طرفداران و نقد و بررسي آن

 . بیان استدلال 1

رگاه حكمي اعام  چنانكه در بررسي قاعده بیان كردیم مفهوم قاعده عبارب بود از اینكه ه
از وضعي یا تكلیفي، موجب عسرب و مشقت مكلف شاود، باه اساتناد قاعادۀ ماذكور نن      

شود، بنابرایو اگر اجراي قرارداد مستمر  ویال المادب باا حاواد ي كاه       حكم ساقط مي
است، مواجه شود و ایو مسئله موجباب مشقت و سختي را براي متعهاد   ناپذیر بیني پیش

اي كه ایو عسرب قابل ت مل نباشد، اصو ا بایاد وي بتواناد    گونه بهباشد،  به همراه داشته
به قاعدۀ مذكور استناد و از دادرن صدور حكم به تعدیل یا فسخ قرارداد را م البه كناد.  
زیرا در ب ث قلمرو قاعدۀ  حرج نسبت به احكام اولیه متذكر شدیم كاه ایاو قاعاده بار     

بنابرایو قاعده بر اصل لزوم حاكم و لزوم اجاراي   سایر قواعد و احكام اولیه حكومت دارد،
شود كه نتیجۀ نن فسخ یا تعدیل قرارداد هواهد باود. از   مي تعهد از عهدۀ متعهد برداشته 

 رفي در قلمرو قاعده در قوانیو ایران مشاهده كردیم كه قانونگذار صاراحتاا در ماواردي   
ویاژه در  الاق    اسات. باه   د كارده  در رفم مشكلاب و نیازهاي جامعه به ایو قاعده اساتنا 

اسات، هرچناد     ایو قاعده تمسك شاده توسط حاكم در صورب عسر و حرج زوجه نیز به 
 در بیو فقها  رفدار چنداني ندارد. 

است و به اساتناد   شده  چنانكه مبرهو است در فقه اسلامي اهتیار  لاق به مرد داده 
رد در انشاء  لاق مؤ ر اسات. عالاوه بار    تنها ارادۀ م« ال لاق بید مو اهذ بالساق»روایت 

توان رنیي را یافت كه باه   ایو با توجه به اهمیت  لاق و ص ت نن از دیدگاه شرعي، نمي
باشد و هاهراا در میان فقهاي امامیه در ابتدا شاهید اول   ن وي اجازۀ  لاق را به زن داده 

، مل قااب  یازدي   با باایي ) و سیا سید م مد كاهم یازدي  (219تا:  شهید اول، بی)
در ایو زمینه با اعمال مفاد قاعدۀ نفي عسر و حرج، انجام دادن  لاق توسط  (23 ،العروه

اند. بنابرایو پذیرفتو ایاو رني ناادر میاان     حاكم در شرایط عسر و حرج زوجه را پذیرفته
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، بیاانگر اهمیات    هرچند از احتیاا فقهاي دور باوده   2291فقها توسط قانونگذار در مادۀ 
 ار قاعدۀ مذكور است. بسی

با توجه به مفاد فقهاي قاعادۀ  حارج و مخبوصااا امكاان      » رفداران نيریه معتقدند 
اجراي نن در احكام وضعي، همچنیو صدق تمام شرایط  زم براي اعماال قاعاده نسابت    

علاوه پذیرش عملي قاعده توسط قانونگذار، مساتلزم   بیني، به به مبادیق نيریۀ عدم پیش
شود. براساان ایاو    عنوان عامل ایجاد حرج ا از میان برداشته   لزوم عقل ا بهنن است كه 

نور بودن عقد از بیو برود، براي رفم حرج از متعهاد، بیشاتر از دو    دیدگاه، اگر وصف الزام
حل وجود نخواهدداشت: یا باید قاضي شرایط قرارداد را براي رفم عسر و حرج متعهد،  راه

د( یا در صورب عدم امكان تعدیل، حكام باه جاواز فساخ عقاد      تغییر دهد )تعدیل قراردا
 (.231: 2931)بیگدلي، « توسط متعهد دهد

 
 . نقد و بررسي دلایل طرفداران 2

مخالفان ا باب تعدیل به استناد قاعدۀ نفي عسار و حارج از د یال  رفاداران را چنایو      
 كنند:   انتقاد می

ها، فقط احكام حرجاي را نفاي كارده    قاعدۀ نفي عسر و حرج بنا به رني بسیاري از فق
است و ا ر ا باتي ندارد، یعني مثبت حكم نخواهد بود. بنابرایو در صورب حرجاي شادن   
قرارداد براي متعهد، حتي اگر تمامي شرایط هم موجود باشد، قاعدۀ  حارج فقاط لازوم    

و دارد و دادرن براي تعادیل قارارداد یاا عاد ناه كاردن تعهاداب  ارفیو         عقد را برمی
بازبیني در مفاد قرارداد به دلیلي غیر از ایو قاعده نیاز دارد، چرا كه قاعادۀ نفاي عسار و    

 حرج توان ا باب تعدیل قرارداد را ندارد. 
 همچنیو برهي حقوقدانان بار ایاو باورناد كاه تغییار مفااد قارارداد توساط دادرن         

 باه حكام  اانوي     به ل ا  عملي نیز قابل دفااع نیسات، زیارا قاعادۀ  حارج قارارداد را      
كاه اگار دادرن    كناد، در حاالي   كند، ولي نيم جدیدي بر دو  رد ت میل نمی جایز مي

نشااند   بیند باه جااي عقاد ماي     مجوز تعدیل قرارداد را صادر كند، ننچه را كه عاد نه مي
 كاتوزیان، همان(.)

قانون مادني اساتناد شاود كاه بار       2291ممكو است در پاسخ ایراداب فوق به مادۀ 
است، یعني قاعادۀ    سان مفاد نن عسر و حرج زوجه، موجب حق  لاق براي حاكم شدها

نفي عسر و حرج در مسئلۀ مذكور ا ر ا باتي دارد، در جوا  به ایو اساتد ل بایاد گفات    
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كه ایو مسئله امري استثنایي است كه قانونگذار به هر دلیل برهلاد نيار مشاهور فقهاا    
شود تا در ماوارد مشاكو     پا ایو مسئله موجب نميچنیو قانوني را وضم كرده است، 

 )بیگدلي، همان(.   یك مورد استثنایي مورد استناد قرار گیرد.
بااا ایااو اوصاااد امكااان فسااخ قاارارداد توسااط متعهااد در صااورب بااروز حااوادث     

نيار   ناپذیر با قاعدۀ نفي عسر و حرج سازگاري بیشتري دارد كه ایو امر با دقت بیني پیش
مدب حاكي از ورود ضرر یا حرج و مشقت براي  رد مقابل اسات    و ني در قراردادهاي

 كه علاوه بر مخالفت با امتناني بودن قاعده، با انباد و عدالت نیز تنافي دارد.
 

 میسور    گفتار چهارم: قاعدۀ 

یكي از قواعد فقهي قاعدۀ میسور است كه هم در عباداب و هم در معاملاب جریاان دارد.  
ل به ایو قاعده در توجیه تعدیل قارارداد،  زم اسات ابتادا مفهاوم قاعاده و      براي استد 

 كنیم. مستنداب و قلمرو نن را بررسي و سیا استد ل  رفداران را ت لیل 
 

 الف( مفهوم قاعده

( )به ضم عیو( متضاد معسور و باه  193: 7تا، ج  )الزبیدي، بی میسور اسم مفعول از یسر
 (.317: 1، ج 2313ان ا جوهري، معناي سهل و نسان است )هم

گیاري   یعني دیني كه بر پیاروانش ساخت  « ِنّ هذا الدّیو یسر»شده  و در روایت گفته
 نماید )همان(. نمي

با توجه به مفهوم لغوي كلمۀ میسور باید اكعان كرد مضامون قاعاده ایاو اسات كاه      
م مبادق نن دشاوار  صورب كامل با تمام اجزا و شرایط یا تما هرگاه انجام دادن تكلیفي به

، كه باراي مكلاف ممكاو و مقادور هسات، از       یا ناممكو شود، به جا نوردن بخشي از نن
عبارب دیگر هرگاه انجام تكلیفي براي مكلف مشكل باشاد یاا    شود، به عهدۀ او ساقط نمي

شود بلكاه نن انادازه كاه      وركلي ساقط نمي  وركامل انجام دهد، نن تكلیف به نتواند به
 (. 131: 2977قدور باشد باید انجام دهد )م مدي، ج ممكو و م

بر مبنای ایو قاعده، هرگاه مو  یا قانونگذار موضوع مركبي مثل نماز را كه از اجازا و  
اسات، از مكلاف  لاب كناد یاا باه موضاوعی كلاي كاه           شرایط مخبوص تركیب یافته 

امتثاال نن مركاب    مبادیقي دارد، مثل اكرام علما و دانشمندان امر كند، ولاي مكلاف از  
علات ضایق وقات     صورب كامل عاجز شود، باراي مثاال باه    ( یا عام )اكرام علما( بهة)صلا
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علت ناتواني از ایستادن در ا ناي نماز، نتواند در حال ایساتاده   نتواند سوره را بخواند یا به
ر باشاد، مشاهو   اقامه كند ا یا در مثال اكرم علماا ا قادرب اكارام تماام ننهاا را نداشاته         

 اصولیون بر ایو اعتقادند كه مكلف باید همان مقدار ممكو و میسور را انجام دهد.
 

 ب( مستندات قاعده

نيار وجاود دارد، بیشاتر فقهاا نن را      هرچند كه در حجیت ایو قاعده بیو فقها اهاتلاد 
كنند. قائلان به  و در بسیاري از احكام تكلیفي و وضعي به نن استناد مي اند حجت دانسته

 اند. ایو قاعده علاوه بر روایاب، به استب ا  نیز تمسك جسته حجیت
 
 . روایات1

ِكا نمرتكم بشيء فأتوا مناه  »است، به ایو بیان  «ص»اكرم  روایت اول از حضرب رسول .2.2
كاه درباارۀ چیازي باه شاما       ( یعني زمااني 1: 9، ج 2933)نوري  برسي، «  ما است عتم

توانید انجام دهید. ایو روایت از روایااب مشاهور    مي دستوري دادم، هر مقدار از نن را كه
اند و همیو مسئله موجب جبران ضعف سند حدیث شده  است كه فقها به نن عمل كرده

 (.112: 2327است )نراقي،  
باراي تبعایض اسات،پا مرجام     « ماو »اند كه كلماۀ   در استد ل به ایو روایت گفته

اراي اجزا باشد كه چنانچاه قادرب بار    شيء است و نن شيء باید مركب و د« منه»ضمیر 
لنكراناي،   باشیم، همان مقدار مقدور را باید انجام دهیم )فاضال  اتیان تمام اجزا را نداشته 

 (.229: 1، ج 2977
اند كه روایت به تكلیفي كلي كاه داراي مباادیق متعادد اسات      برهي استد ل كرده

اماا بارهلاد    (37:3 ریاراب، ، تقشود، ولي شامل تكلیف مركب نیست )ناائیني  مربوا مي
شاود   ایو گروه شیخ انباري معتقد اسات كاه روایات هاردو ناوع تكلیاف را شاامل ماي        

 .(131 ،رسائل ،)انباري
« المیسور  یسقط بالمعساور »فرمایند:  است كه مي )ع(روایت دوم از حضرب علي .2.1

علات   یاد باه  ن ( یعني؛ انجام دادن مقداري از تكلیف كه از دست مكلف برمي133)همان، 
 شود. دشواري یا غیر مقدور شدن مقداري از نن، كل تكلیف ساقط نمي

در د لت ایو روایت و شمول نن نسبت به هردو تكلیف كال و كلاي هایچ تردیادي     
 وجود ندارد، زیرا ا لاق روایت واضح در ایو امر است )همان(.
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« ه  یتر  كلّاه ما  یدر  كلّ» است: نقل شده )ع(روایت سوم نیز از حضرب علي .2.9
توان به شكل كامل انجام داد،  ( یعني كاري را كه نمي213/ 3 ،القواعدالفقهیه ،بجنوردي)

 نباید از اسان تر  كرد.
ایو روایت نیز همانند روایاب قبلي مورد استناد مشهور فقها قارار گرفتاه و از ل اا     

ا معتقدند كه شاامل هار   است، بیشتر فقه كار رفته در نن به« كل»د لت هرچند كه تعبیر 
 (33، ، تقریرابگیرد( )ناییني شود )یعني هم كل و هم كلي را دربر مي دو نوع حكم مي

 
 . اصل استصحاب2

شود كه تكلیفي داراي اجزای متعادد    وركه بیان كردیم جایي ایو قاعده اعمال مي همان
باشاد، از ایاو     باشد و در زمان انجام دادن بعضي از اجزاي نن سخت یا غیرمقادور شاده  

نید كه نیا انجام نن تكلیف واجب اسات یاا ناه؟ باا ایاو       وجود مي جهت شك و تردید به
وصف عناصر استب ا  كه عبارتست از یقیو سابق )وجو  كل تكلیاف( و شاك  حاق    
)مشكل یا غیرمقدور شدن مقداري از تكلیاف( فاراهم اسات و اصال استبا ا  جریاان       

 (.131: 2977یابد )م مدي،  می
كو است اشكال شود كه در ما ن و فیه وحدب موضوع استبا ا  وجاود نادارد.    مم

اند كه در استب ا ، وحدب عرفي موضوع كفایات   فقهاي بزر  به ایو اشكال پاسخ داده
 ( و در مسئلۀ مذكور چنیو وحدتي وجود دارد.  133 ،، مكاسبكند )انباري مي

 
 ج( قلمرو قاعده

  زم است: در هبوص قلمرو قاعده ككر چند نكته
كه در ایو با  باه   شود و هم وضعي. زیرا روایاتي . قاعده هم شامل حكم تكلیفي مي2

 شدند. ننها استناد شد، م لق بودند و هردو دستۀ حكم را شامل مي
گیرد و هم كلي را. كل در برابر جزء و عبارب از مجموعاه   . قاعده هم كل را دربر مي1

اي كه اگر یاك یاا    گونه اجزای نن بستگي دارد، به یا مركبي است كه وجودش به اجتماع
وجود نخواهدنمد، مانند نماز و كلي در برابر جزیاي و   چند جزء نن از بیو برود، كل نیز به

نیاد مانناد اكارام علماا كاه       توان گفت معنایي است كه در ضمو افرادي به وجود مي مي
 ید.ن وجود مي ضمو اكرام هركدام از علما، مبادیقي از نن به
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شاود كاه مقادور و میساور بتواناد       . قلمرو ایو قاعده شامل تكالیف و احكاامي ماي  9
گویاد )در صاورب    مبداق نن تكلیف معسور باشد، مثلاا عرد نمااز نشساته را نمااز ماي    

 داند. معذور بودن مكلف از هواندن نماز ایستاده( اما عرد، روزۀ نبف روز را، روزه نمي
یست، هرچندكه بیشتر فقهاا درماورد عبااداب باه نن     . ایو قاعده مختص عباداب ن3

توان مواردي را یافات كاه قاعاده در نن كااربرد      اند، بلكه در معاملاب نیز مي استناد كرده
دارد. مثلاا هرگاه  رفیو یا یكي از ننها از اجراي صیغۀ عقد عااجز باشاد، فقهاا معتقدناد     

مهیا كردن برهي شارایط معساور   ( یا در كبح حیوان اگر 137 اشاره كافي است )انباري،
 كند )همان(.   باشد، اكتفا به شرایط موجود براي حلیت كبح كفایت مي

 
 د( استدلال به قاعده

در بررسي قاعدۀ میسور مشاهده كردیم كه ایو قاعده به احكام تكلیفي م دود نیسات و  
ر كناد كاه نن مقادا    اگر حكم وضعي نیز سبب عسرب و مشقت شود، ایو قاعده حكم مي

المدب اسات، اگار در حایو     شود. بنابرایو در قرارداد مستمري كه  ویل معسور برداشته 
بار شدن اجراي تعهاد شاود،    روي دهد كه موجب مشقت ناپذیری بیني اجرا حوادث پیش

عبارب دیگر عمال متعهاد باه میازان      متعهد باید به میزان توان به تعهدش عمل كند. به
البلاغاه   هاي نهق ت. حتي برهي از فقهاي معاصر از ه بهمیسور، همان تعدیل قرارداد اس

اند كه شاید مؤید استد ل فوق باشد. مضمون ه به به ایو صورب است كاه   مثالي نورده
اي ننها را بدهاد،  ننكه به هرید، همه را نزاد كرد و بي )ع(شخبي چند برده از كارگزار امام

ماند ما ننچاه را مقادور او    یعني اگر مي« ذْنَاه میَْسُورَهُلَوْ نقَاَمَ لَأَهَ»فرمود:  )ع(فرار كرد. امام
همچنیو شایان ككار اسات   (231:9 القواعد الفقهیه، ،شیرازي گرفتیم )مكارم بود، از او مي

 اور   كه قاعدۀ میسور اصو ا براي از میان برداشتو نن مقاداري از تكلیاف اسات كاه باه     
ۀ نن دهل و تبارد در اصال تكلیاف    است و هدد اولی بار و سخت شده نامتعارد مشقت

نیست، بلكه فقط مقدار معسور تكلیف را ساقط كرده یا تكلیف میسوري جاایگزیو نن را  
كند. بنابرایو، استناد به ایو قاعده با اصل لازوم قارارداد نیاز همااهنگي      بر مكلف بار مي

توانش به تعهاد   كند كه قرارداد را فسخ نكند، بلكه به میزان دارد، زیرا متعهد را ملزم مي
عمل كند كه در واقم تشخیص میزان توان متعهد در اجراي قرارداد، باه دادرن سایرده   

شود كه با در نير گرفتو شرایط زمان و مكاان قارار داد و اجاراي نن و همچنایو باا       مي
ل ا  وضعیت متعهد و متعهدله قرارداد را مورد بازبیني قرار دهاد و باه تعادیل قارارداد     

 حكم كند.
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 گیری  یجهنت

توان نتیجاه گرفات كاه او ا:     از بررسي مباني كه براي توجیه تعدیل قرارداد ككر شد، مي
شرا ضمني، هرچند بازبیني و تعدیل قرارداد را بار ارادۀ  ارفیو مبتناي     ۀپذیرش نيری

گذارد، استناد به نن در مبادیق ماورد   كرده و نیازي به مراجعه به احكام  انویه باقي نمي
توان اصل لزوم را كه مبناي اسات كام   تردیدهاي جدي مواجه است، بنابرایو نميب ث با 

و  باب قراردادهاست، مورد تعرض قرار داد و به استناد شرا ضمني به فساخ یاا تعادیل    
 قرارداد اقدام كرد.

 انیاا: نيریۀ غبو حادث هرچند در نيام حقوقي ایران ا بارهلاد فرانساه ا غابو باه       
عنوان مبنااي تعادیل باا تردیادهاي      ، پذیرش نن به مومي پذیرفته شدهاي ع عنوان قاعده
روست، زیرا علاوه بر اینكه ملا  براي غبو فاحش زمان انعقاد قارارداد اسات    جدي روبه

 نه زمان اجراي نن، ا ر مستقیم ایو قاعدۀ عمومي فسخ قرارداد است نه تعدیل نن.
نيریۀ شرا ضمني و غابو حاادث،     الثاا: قاعدۀ نفي عسر و حرج هرچندكه نسبت به

اناد و   توان با تري در توجیه تعدیل قضایي دارد، بیشتر فقها جنبۀ ا باتي نن را نیذیرفتاه 
 اي همراه است.  ا باب تعدیل به استناد ایو قاعده با مشكلاب عدیده

رابعاا: قاعدۀ میسور از ایو نير كه به توان اجاراي فارد در انجاام تكلیاف اشااره دارد،      
 وركه در مستنداب ایو  شود، زیرا همان عنوان مبناي تعدیل در حقوق ایران م ره می به

شااود و در قراردادهاااي  قاعااده متااذكر شاادیم، معسااور موجااب سااقوا میسااور نمااي  
تواناد باه    اندازد، دادرن ماي  المدتي كه اجراي نن متعهد را به مشقت و سختي مي  ویل

توانش به اجراي قرارداد ملزم كناد كاه هماان     استناد ایو قاعده، متعهد را در حد یسر و
 مفهوم تعدیل است.
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موسوعه مب ل اب اصول الفقه عند المسلمیو، بیاروب، مكتباه    م(. 2333العجم، رفیق ) [.93]

 لبنان ناشرون.

 (. فرهن  فارسي عمید، تهران، امیركبیر.2971عمید، حسو ) [.91]

 (. ایضاه الكفایه، به قلم سید م مد حسیني، قم، دارالكتا .2977) فاضل لنكراني، [.91]

 .7، سال 17بیت، ش ، فقه اهلفخار وسي، جواد، پژوهشي در تعدیل قرارداد [.97]
 الم یط، بیروب، دارالمعرفه. فیروزنبادي، مجدالدیو م مد بو یعقو ، القامون [.93]

 .قانون روابط موجر و مستأجر [.93]
 .قانون مدني [.31]
(. جواز تفسیر در پوشاش تعادیل و منام در پوشاش نن،     2931زاده، سیدمرتضي ) قاسم [.32]

 .2، ش7مدرن، دورۀ 
 صول، قم، چاپ سنگي.ا  قزویني، سید ابراهیم، ضوابط [.31]
 جامم الشتاب، تهران مؤسسۀ كیهان. قمي، میرزا ابوالقاسم، [.39]
 (. قواعد عمومي قراردادها، تهران، سهامي انتشار.2931كاتوزیان، ناصر ) [.33]

 ق(. الفروع في الكافي، تهران.2932كلیني رازي، ابوجعفر م مد ) [.31]
 لتراث العربي. ق(. ب ارا نوار، بیروب، دارا حیاء ا2319مجلسي، م مدباقر ) [.31]

 .روزنامۀ رسمي كشور 2929مجموعه قوانیو سال  [.37]
 .2913مجموعه قوانیو و مقرراب حقوقي سال  [.33]
 هاي نو. (. قواعد فقه، تهران، اندیشه2911م قق داماد، سید مب في ) [.33]

 (. قواعد فقه، تهران، سمت. 2933) ---------- [.11]

 (. قواعد فقه، تهران، دادگستر.2977م مدي، ابوال سو ) [.12]

 ق(. العناویو، قم، مؤسسه النشر ا سلامي.2323اي، میرفتاه ) غهمرا [.11]
 ق(. القواعد، مؤسسه النشرا سلامي. 2321م مد كاهم ) مب فوي، [.19]

 ق(. قواعدالفقهیه، قم، منشوراب مدرسه ا مام امیرالمؤمنیو.2322مكارم شیرازي، ناصر ) [.13]
 ق(. انوار ا صول، قم، نسل جوان.2321) ---------- [.11]



 2931پاییز و زمستان شمارۀ دوم، فقه و مبانی حقوق اسلامی، سال چهل و ششم،  نشریه 933

(. القوائد و الفوائد، ترجماۀ دكتار   2971الدیو )شهید اول( ) لي، م مد بو جمالالعام مكي [.11]
 سید مهدي صانعي، مشهد، دانشگاه فردوسي.    

 (. نشنایي با مبادي فقه یا حقوق اسلامي، مشهد، دانش شرقي.2973موسوي، سید رضا ) [.17]

 .31-32ها، ش میر م مدي، ابوالفضل، قاعدۀ  حرج، نشریۀ مقا ب و بررسي [.13]
 المرتضویه. (. فوائدا صول، نجف، م بعه2913ائیني، م مد حسیو )ن [.13]
 المرتضویه. ال الب، نجف، م بعه (. منیه2913) ---------- [.11]
 ااااااااااااااااا، تقریراب، قم، كتا  فروشي مب فوي. [.12]
 ا سلام، بیروب، دارا حیاءالتراث العربي. نجفي، حسو، جواهرالكلام في شره شرایم [.11]

 ق(. عوائدا یام، قم، دفتر تبلیغاب اسلامي.  2327احمد )نراقي، م مدبو  [.19]
 (. فرهن  نفیسي، تهران، هیام.2939اكبر ) نفیسي، علي [.13]
(. قواعد فقهي در ن ار امام همیناي، تهاران، مؤسساۀ تنيایم و     2933نوحي، حمیدرضا ) [.11]

 نشر ن ار امام همیني. 

لمساائل، بیاروب،   ا الوساائل و مساتنبط   ق(. مساتدر  2933 برسي، میرزا حسو )  نوري [.11]
  البیت. مؤسسۀ نل


