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چکیده
تعديل قرارداد در حقوق ايران از جايگاه ويژه ای برخوردار است و حقوقدانان و فقها در مباحث خود به 
آن پرداخته اند. تعديل در اقسام مختلفش مثل تعديل قراردادی، تعديل قانونی و تعديل قضائی راهگشای 
بسياری از عقود و قراردادهاست. تعديل قرارداد جهت عادلانه ساختن قرارداد و تأمين مصالح اجتماعی و 
حمايت از فرد زيان ديده وضع می شود. در زمينه مبانی فقهی و حقوقی تعديل قرارداد به مواردی اشاره  شده 
كه مهمترين آنها عبارت اند از: قاعده لاضرر، قاعده عسر و حرج، نظريه غبن حادث و نظريه شرط ضمنی 
از جمله اين موارد است كه هركدام مبانی و مستنداتی از قبيل قرآن، سنت، اجماع و عقل دارند. اصولًا بحث 
از تعديل قرارداد زمانی معنا دارد كه تعادل و توازن ميان تعهدات مقابل مخدوش شده باشد. طبيعی است كه 
تصور چنين وضعيتی در قرارداد كه ميان انعقاد و تكميل اثر آن فاصله ای نباشد، يا فاصله  زمانی اندكی باشد، 
بسيار بعيد است، در حالی  كه قراردادهای مستمر، هميشه آبستن رويارويی با حوادثی هستند كه می توانند 

تعادل تعهدات طرفين را مختل سازند.
پژوهش در زمينه تعديل قرارداد می تواند بستری مناسب برای حقوقدانان ايجاد نمايد كه قاعده يا قواعدی 
مناسب برای تعديل قرارداد را نظريه پردازی و ايجاد نمايد. هم چنين به دادرس كمك می كند كه با توجه به 
سكوت و خلأ قانونی و قراردادی، به كمك قاعده و نظريه موصوف نسبت به تعديل قراردادها اقدام كنند و 
نيز بررسی انواع شروط تعديل كننده  قراردادی و ميزان تأثيرگذاری و صحت وسقم هر كدام از آنها در حقوق 
ايران می تواند نقش به سزايی برای مردم جهت تنظيم صحيح و دقيق قراردادهای طولانی مدت داشته باشد 
و نيز تطبيقی و مقارانه ای بودن، بررسی مبانی فقهی از ديدگاه مذاهب اسلامی و ادله ای كه در زمينه تعديل 

قراردادها وجود دارد، از جنبه های جديد و نوآوری تحقيق است.

دوفصلنامه علمی مطالعات تقریبی مذاهب اسلامی )فروغ وحدت(
سال هفدهم/ دوره جدید/ شماره 56/ پاییز و زمستان 1400

صص 97-116 )مقاله علمی - پژوهشی(
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مقدمه
قرارداد به عنوان قانون طرفين آن می باشد ولی امروزه 
تكنولوژی،  زمينه های  در  بشری  تكامل  و  پيشرفت 
حقوقی  روابط  سياسی،  و  اجتماعی  اقتصادی،  علمی، 
در  و  است  متحول ساخته  را  انسانها  روابط  بر  حاكم 
اين زمينه نهادهای حقوقی جديدی به وجود آمده اند. 
وجود  عرصه  به  پا  الكترونيكی  تجارت  و  معاملات 
با  دنيا  يك  طرف  از  طريق  اين  از  انسانها  و  گذاشته 
انعقاد  به  مبادرت  همديگر  با  قرارداد،  ديگر  طرف 
و  سرمايه  دلار  ميلياردها  روزانه  و  می نمايند  قرارداد 

ثروت به همين ترتيب در جهان مبادله می شود.
در اين زمينه علم حقوق نيز نبايد از قافله پيشرفتهای 
مادی بشری عقب بماند بلكه بايد با ساير پيشرفتهای 
انسان حركت نموده و با ارائه راه حلهای نو، نيازها و 

مشكلات حقوقی جامعه بشری را مرتفع سازد.
اصولًا بحث از تعديل قرارداد زمانی معنا دارد كه تعادل 
و توازن ميان تعهدات مقابل مخدوش شده باشد. طبيعی 
ميان  كه  قرارداد  در  وضعيتی  چنين  تصور  كه  است 
انعقاد و تكميل اثر آن فاصله ای نباشد، يا فاصله  زمانی 
اندكی باشد، بسيار بعيد است، در حالی  كه قراردادهای 
مستمر، هميشه آبستن رويارويی با حوادثی هستند كه 
می توانند تعادل تعهدات طرفين را مختل سازند. پس 
اجرای  با  قراردادهای  تعداد  هرگاه  كه  است  طبيعی 
تعديل  بررسی  ضرورت  يابد،  افزايش  طولانی مدت 
قرارداد نيز بيشتر می شود. اين در حالی است كه امروزه 
بسياری از قراردادهای مهم بين المللی يا ملی، همچون 
از  كشاورزی  و  صنعتی  و  عمرانی  بزرگ  پروژه های 
اين عقود هستند و هرچه زمان می گذرد بر تعداد اين 
قراردادها افزوده می شود. از سوی ديگر، هر چه عوامل 
خارجی تأثيرگذار بر قراردادهای مستمر بيشتر باشد، 
قراردادهای موضوع بحث آسيب پذيرتر بوده، درنتيجه، 
نياز به بحث از بازبينی آنها بيشتر احساس خواهد شد. 
هيچ گاه  كه  می دهد  نشان  موجود  وضعيت  به  نگاهی 
قراردادهای  در  اين حد  تا  عوامل خارجی  درگذشته 
به علاوه،  است.  نداشته  تأثير  اشخاص  خصوصی 

اقتصادی  و  سياسی  تصميم گيری های  عميق  تأثيرات 
نيز  قراردادهای خصوصی  بر  كشورها  دولتمردان  و... 
غيرقابل انكار بوده و روزبه روز در حال افزايش است.

آنچه بيان شد حكايت از اهميت بحث تعديل قرارداد 
دارد.

مفهوم تعدیل
در اين مبحث ابتدا به تعاريف لغوی هر يك از واژه های 
در  و  پرداخته شده  عهد  معامله،  عقد،  قرارداد،  تعديل، 
داده ايم.  ارائه  قرارداد  تعديل  از  تعريفی  مبحث  آخر 
را  مذكور  واژه های  از  يك  هر  مختلف  معانی  سپس 
از لغتنامه های فارسی و عربی بيان كرده ايم تا در اين 

زمينه ابهامی نباشد.
1( معنای لغوی

تعديل مصدر باب تفعيل و از ريشه عدل است.1 برخی 
از علمای لغت آن را به معنی برابركردن و سامان دادن 
و هم وزن كردن دو چيز با يكديگر نيز می دانند.2 تعديل 
از روی عدالت چيزی  برابركردن و  معنايی ديگر،  در 
امروزی،  فارسی  در  است.  رفته  به كار  تقسيم كردن  را 
گويند،  را  عملی  يا  چيزی  حدّتِ  و  شدّت  از  كاستن 
مثلًا فلان كس نظر خود را تعديل كرد يا اينكه فلان 
كس رفتار خود را اصلاح كرد. هم چنين تعديل به يك 
معنا هم برای تعديل در اركان است و در اصطلاح فقه، 
و سجود  ركوع  اداكردن  درست  و  راست  به آهستگی، 

و... است.3
2( معنای اصطلاحی

تعديل قرارداد، تقسيم مال مشترك به سهام مساوی از 
حيث قيمت است كه به معنای تعديل سهام هم هست و 
نيز به معنای تجديدنظر و اصلاح در مواردی است كه 

توازن عوضين بهم خورده باشد.4
قانون مدنی نيز در ماده 598 به اصطلاح تعديل اشاره 
مال  تقسيم  از شيوه های  يكی  را  تعديل  و  است  كرده 

1. المصباح المنير، ص396.
2. همان، ص396.

3. لغت نامه دهخدا، ج4، ص6803.
4. دانشنامه حقوق خصوصی، ج1، ص703.
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به  ماده  اين  متن  كه  است  دانسته  شركا  بين  مشترك 
شرح ذيل است: »ترتيب تقسيم آن است كه اگر مال 
مشترك مثلی باشد به نسبت سهام شركا افراز می شود 
و اگر قيمتی باشد بر حسب قيمت تعديل  می شود و بعد 
شركا  بين  تراضی  عدم  در صورت  تعديل  يا  افراز  از 

حصص آنها به قرعه معين می گردد.«
تعديل در اصطلاح فقهی بيشتر به دو معنا به كار رفته 
است: شهادت بر عدالت شخصی و تزكيه او و تقسيم 
مال مشترك به سهام مساوی به لحاظ قيمت، كه به آن 

تعديل سهام نيز گفته می شود.

اقسام تعدیل
به  يا  طرف  دو  اختيار  به  است  ممكن  قرارداد  مفاد 
حكم  به   يا  دادگاه  تصميم  و  آنها  از  يكی  درخواست 
قانون تعديل شود. بنابراين، تعديل قرارداد را به اعتبار 
سبب آن می توان به قراردادی، قانونی و قضايی تقسيم 

كرد.
1( تعدیل قراردادی

برمی آيد  آن  نام  از  كه  همان گونه  قراردادی  تعديل 
حكم  به  عقد  طرفين  كه  می يابد  مصداق  مواردی  در 
توافق طرفين به صورت شرط ضمنی يا صريح در عقد 
)قرارداد  بعدی  توافق  حسب  يا  تعديل كننده(  )شروط 
تكميلی و اصلاحی( اقدام به ايجاد موزانه و تعادل در 

تعهدات قراردادی نمايند.
تعديل قراردادی تعديل است كه در خود قرارداد برای 
پيش بينی  قراردادی  تعهدات  اجرای  شرايط  دگرگونی 

می شود.5
و  است  متعاقدين  خودساخته  قانون  قرارداد، 
نباشد،  متعارض  قانونگذار  امری  مقررات  با  چنانچه 
نيروی  توجيه گر  علت  از  گذشته  لازم الاجراست. 
الزام آور عقد كه گاه به مصالح گوناگون اجتماعی و گاه 
نسبت  متعاقدين  اراده  يا حاكميت  قانون گذار  اراده   به 
امر  اين  پذيرش  در  ترديدی  امروزه  است،  شده  داده  

5. آثار قراردادها و تعهدات، ج3، ص39.

به عنوان يكی از آثار اجتناب ناپذير عقد وجود ندارد و 
در اين زمينه ماده  219 قانون مدنی ايران مقرر می دارد:
عقودی كه بر طبق قانون واقع  شده باشد، بين متعاملين 
و قائم مقام آنها لازم الاتباع است، مگر اينكه به رضای 
بنابراين  شود.  فسخ  قانونی  علت  به  يا  اقاله  طرفين 
هرگاه قراردادی با رعايت مقررات قانونی منعقد كردد، 
طرفين ملزم به اجرای تعهدات ناشی از آن خواهند بود 
بهانه  عذری  به  نمی تواند  از طرفين  و اصولًا هيچ يك 
همچون تغيير اوضاع واحوال حاكم بر عقد و مشكل تر 
يا گران ترشدن اجرای تعهد، به طور يك جانبه در مفاد 
عقد تغييری ايجاد يا از انجام  وظيفه  خود شانه خالی 
يا  بازبينی  امكان  پيش بينی  كه  همين روست  از  كند. 
طولانی مدت  اجرای  با  عقود  در  قرارداد،  مفاد  تغيير 
طرفين  اساس،  همين  بر  است.  فراوان  اهميت  دارای 
قرارداد برای مصون ماندن از نوسان قيمتها و يا ديگر 
اوضاع واحوالی كه می تواند تناسب و توازن موجود بين 
تعهدات آنان را در طول اجرای قرارداد دچار مشكل 
كه  می كنند  گوناگونی  شروط  وضع  به  اقدام  سازد، 
برخی از اين شروط به طور هم زمان و خودكار، تعهدات 
با اوضاع واحوال جديد منطبق می سازند  قراردادی را 
و برخی ديگر به كمك اقدامات مكمل، چنين اثری به 

بار می آورند.
از سوی ديگر، اين تعديل ممكن است از همان ابتدا، 
توسط تشكيل دهندگان عقد پيش بينی شود و يا طرفين 
بعد از حدوث اوضاع واحوال يادشده، چنين تصميمی 
گرفته و رضايت خويش را جهت انجام تعديل شرايط 

و مفاد اوليه عقد اعلام نمايند.6
2( تعدیل قانونی

موجب  به  يا  كه  است  موردی  به  ناظر  قانونی  تعديل 
قانون به طور مستقيم انجام پذيرد يا در قانون به يكی 
از دو طرف، حق درخواست آن را بدهد. در واقع در 
اين نوع از تعديل، قانون در جهت رعايت پاره ای از 
مصالح يا به منظور حفظ نظم عمومی به تعديل قراردادها 

6. تعديل قرارداد، صص269-271.
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اقدام می نمايد و اين نوع از تعديل يا مستقيماً توسط 
امكان  قانون،  به دستور  يا  انجام می شود و  قانونگذار 

تعديل قراردادی برای زيان ديده پيش بينی می گردد.7
تعديل قانونی در صورتی محقق می شود كه قانونگذار 
اقتصادی،  شرايط  دگرگونيهای  اثر  در  شرايطی  در 
خود  و  دهد  تشخيص  غيرمنصفانه  را  قرارداد  عوض 
مستقيماً مبادرت به تعيين ميزان عوض كند، يا به يكی 
از طرفين حق دهد كه ميزان عوض را بالا ببرد يا تنزل 

دهد.8
باشند،  شده  واقع  قانون  طبق  بر  كه  قراردادهايی 
هرگاه  بنابراين  است.  قانون  حكم  در  متعاقدين  برای 
قراردادی با رعايت مقررات قانونی منعقد شود طرفين 
مكلف به اجرای تعهدات ناشی از آن قرارداد خواهند 
به  نمی تواند  قرارداد  طرفين  از  هيچ يك  اصولًا  و  بود 
بر  حاكم  اوضاع واحوال  تغيير  همچون  عذری  و  بهانه 
يك طرفه  طور  به  تعهد،  اجرای  گرانترشدن  يا  و  عقد 
پايبندی عهد  كند. ضرورت  ايجاد  تغيير  مفاد عقد  در 
و پيمان و قرارداد آن قدر مهم است كه در صورتی كه 
وجه التزام پيش بينی شده باشد قانونگذار ايران دخالت 
قاضی را جهت عادلانه ساختن مبلغ آن ممنون می سازد 

و به اراده طرفين صحه می گذارد.9
ثبات  اصل  است.  قرارداد  طرفين  قانون  به  منزله  عقد 
منعقدكنندگان  و  می كند  ايجاب  قراردادی  استحكام  و 
عقد به آن احترام بگذارند و هر يك از طرفين، بدون 
رضايت طرف ديگر نتواند در مفاد آن تغييری به وجود 
آورد. همين اصل، مستلزم آن است كه قانون نيز جز 

به ضرورت، پای در حريم اراده افراد نگذارد.
3( تعدیل قضایی

مسئوليتهای  خطيرترين  از  اسلام  در  قضاوت   
شكل گيری  در  حياتی  مقوله ای  كه  است  شناخته شده 
گفته  كه  بدان حد  تا  می رود  شمار  به  اسلامی  حقوق 
و  است  حكومت  و  ولايت  درخت  از  شاخه ای   شده 

7. تعديل قضايی قراردادها، ص24.
8. آثار قراردادها و تعهدات، ج3، ص39.

9. تعديل قانونی قرارداد با تكيه بر رويه قضايی ايران، ص26.

امور حكومت جز با آن به سامان نمی رسد، چون ستون 
محكم خيمه حكومت است. بر پايه  اين اصل، قضاوت 
در تمامی جوامع سنتی امروزی از ارزشهای خاص و 
اين مدعا  بوده است. شاهد  برخوردار  منزلت ويژه ای 
و  اطهار)ع(  ائمه  و  )ص(  اكرم  پيامبر  سيره  به  توجه 
بر  منطبق  حكومت  اداره  در  راشدين  خلفای  روش 

شريعت محمدی است.10 
كاتوزيان در زمينه تعديل قضايی معتقد است: »تعديل 
قضايی قرارداد عبارت است از اينكه دادرس دادگاه به 
دليل تغيير اوضاع واحوال و شرايط زمان عقد و جهت 
رعايت عدل و انصاف با استنباط از روح حاكم بر مواد 
از  جلوگيری  برای  حقوقی،  و  فقهی  قواعد  و  قانونی 
ضرر ناروای يك طرف قرارداد )متعهد(، اقدام به اصلاح 

يا تغيير مفاد قرارداد می نمايد.«
تعديل قضايی، به موردی گفته می شود كه دادرس، با 
استناد به  شرط ضمنی عقد يا جلوگيری از بی عدالتی 
و  تعديل  را  قرارداد  مفاد  طرف،  دو  از  يكی  ضررِ  و 

متناسب با شرايط می سازد.11

قاعده لاضرر
ابواب  بيشتر  در  كه  فقهی  قواعد  مشهورترين  از  يكی 
فقهی مانند عبادات و معاملات به آن استناد می شود، 
مسائل  از  بسياری  مستند  كه  است  لاضرر«  »قاعده 
فقهی محسوب می شود. اهميت قاعده مذكور به حدی 
تأليفات  در  دور  گذشته  از  فقها  از  بسياری  كه  است 
اختصاص  آن  به  را  مستقلی  رساله  خود  تقريرات  و 

داده اند.
موجب  متعهد  برای  تعهد  اجرای  موارد،  از  بعضی  در 
مشقت و حرج نيست و با توجه به توانايی جسمی و 
يا مالی متعهد، انجام تكليف برای وی حرجی نيست، 
اما با بالا رفتن هزينه ها و قيمتها موجب تحميل ضرر 
مالی به وی می گردد و در نتيجه انتظاراتی كه از معامله 

داشته است، برآورده نمی شود.
10. اصول الفقه الإسلامی، ج1، ص 118.

11. قواعد عمومی قراردادها، ص73.
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در اين بخش ابتدا به مفهوم و مستندات قاعده لاضرر 
در  آن  به  استناد  و چگونگی  قاعده  تحليل  و سپس 

تعديل قرارداد می پردازيم.
1( معنا و مفهوم ضرر و ضرار

علمای لغت معانی مختلفی برای ضرر ذكر كرده اند، از 
جمله: »عده ای ضرر را ضد نفع و عدم نفع می دانند 
و نيز آن را به معنی نقص در حق دانسته اند و نيز به 
معنای عمل مكروه نسبت به يك شخص يا تقص در 

اعيان و نيز به سوء حال نيز تفسير كرده اند.«12
امام خمينی در مورد معنی ضرر و ضرار، نظر دقيقی 
ابراز كرده اند به اين معنی كه گفته اند: »ضرر و اضرار 
ولی  می رود  به كار  مالی  زيانهای  در  آنها  مشتقات  و 
حرج  و  ضيق  و  معنوی  زيانهای  مورد  در  »ضرار« 
به كار رفته است. به نظر ايشان دقت در موارد استعمال 
ضرار درآيات و روايات نشان دهنده  همين امر است. 
نشان  را  امر  همين  نيز  جندب«  بن  »سمره  داستان 

می دهد.«13
اين  است.  ضرار  و  ضرر  از  نهی  حديث،  از  منظور 
روش  عمده ترين  حديث لاضرر،  برای  تفسير  روش 
لغت  علمای  از  جمعی  كه  است  تفسير لاضرر  برای 
اهل سنت  فقهای  از  برخی  از  و  دارند  عقيده  آن  به 
فقهای  متأخرين  از  و  است  نقل  شده  نظريه  اين  نيز 
را  روش  اين  اصفهانی  و  مراغه ای  فتاح  مير  اماميه، 
معنی  كه  گفته  شده  تفسير،  اين  طبق  و  پسنديده اند. 
لاضرر و لاضرار در لغت يكی است و در تركيب هم 
لغت،  علمای  از  برخی  قول  به  بنابراين  است.  يكی 

تكرار آن فقط برای تأكيد است.14
2( مدارک و مستندات قاعد

الف( كتاب
قوُا  - »وَإنِْ كانَ ذُو عُسْرَۀٍ فنَظَِرَۀٌ إلِیَ مَيسَرَۀٍ وَأنَْ تصََدَّ
بدهكارتان  اگر  تعَْلَمُونَ«؛15»و  كنْتمُْ  إنِْ  لكَمْ  خَيرٌ 

12. قواعد فقه، محقق داماد، ج1، ص87.
13. قواعد فقه، بهرامی احمدی، ج2، ص64. 

14. قاعده لاضرر و لاضرار، صص152-153.
15. بقره، 280.

تنگدست باشد، پس تا هنگام گشايش، مهلتی به او 
دهيد و اگر به راستی قدرت پرداخت ندارد، بخشيدن 

آن برای شما بهتر است اگر بدانيد.«
دنباله  در  آيه  اين  كه  بگوييم  بايد  آيه  اين  مورد  در 
آيات  مورد  در  آن  مفهوم  و  آمده  ربا  تحريم  آيات 
قبل چنين است: آنچه از ربا را تاكنون گرفته ايد رها 
كنيد و از گرفتن آن خودداری نماييد و در غير اين 
صورت بايد بدانيد كه اين عمل، اعلان  جنگ باخدا 
شما  رأس المال  نماييد،  توبه  اگر  و  اوست  رسول  و 
نيز  بر شما  و  نكنيد  ظلم  تا  است  به خودتان  متعلق 
و  بدهكارند  شما  به  كه  آنان  نشود،  داشته  روا  ظلم 
مهلت  آنها  به  بپردازند  را  شما  رأس المال  نمی توانند 
دهيد تا بازپرداخت ديونشان ميسّر گردد. اگر با توجه 
باقيمانده  از آنها گرفته ايد  تا اين زمان  بهره ای كه  به 
است  نيكوتر  شما  برای  ببخشيد  آنها  به  را  بدهيشان 
اگر اهل اطلاع و علم به گذشته و آينده جامعه خود 

هستيد.
- »لَا تضَُارَّ وَالدَِۀٌ بوَِلدَِهَا وَلَا مَوْلوُدٌ لهَُ بوَِلدَِهِ«؛16 »هيچ 
مادری نبايد به سبب فرزندش زيان ببيند و هيچ پدری 

]نيز[ نبايد به خاطر فرزندش ]ضرر ببين[.«
هيچ مادری نبايد در شيردادن فرزند به مدت دو سال 
كوتاهی نمايد و پدر كودك نيز بايد رزق و هزينه های 
كودكش را عهده دار گردد و خداوند هيچ كس را افزون 
بر طاقت و قدرتش تكليف ننموده است. در اين زمينه 
نبايد مادران به خاطر حقوق فرزندانشان متضرر شوند 

و پدر از سوی فرزند، متحمل ضرر گردد.
ضرر؛ به معنی زيان حاصل از طريق اعمالی كه منجر 
ايجاد حالتهايی  يا  اموال و منافع و  از ميان رفتن  به 
گرديده  نفی  آيه  اين  در  می شود  محسوب  خطر  كه 
كه مفهوم آن نهی تكليفی از ايجاد ضرر و نفی آثار 
حفظ  هرگاه  بی گمان،  است.  ضرری  اعمال  وضعی 
آن  تعهدات  انجام  كه  قراردادی  در  يك طرف  منافع 
برای طرف ديگر ناممكن و يا معسور و دشوار گرديده 
قرارداد  ديگر  به  طرف  نسبت  زيان  و  ضرر  موجب 

16. بقره، 233.
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گردد بايد به گونه عادلانه برطرف و آثار مترتب بر اين 
ضرر از ميان برداشته شود.

ب( سنت
در قضيه سمرۀ بن جندب آورده شده، پيغمبر)ص( به 
لا  و  مضار  رجلُ  »انكّ  است:  فرموده  چنين  روايتی 

ضرر و لا ضرار علی مؤمن.« 
نقل كرده كه حضرت فرمودند:  باقر)ع(  امام  از  زراره 
از  مردی  باغ  در  بن جندب، درخت خرمايی  »سمرۀ 
باغ  در  كنار  نيز  انصاری  آن  خانه  و  داشت،  انصار 
بگيرد،  اجازه  آنكه  بدون  و  دائماً  سمره  داشت.  قرار 
)و  می شد  باغ  وارد  خرمايش،  درخت  سركشی  برای 
می كرد(،  فراهم  را  صاحب خانه  مزاحمت  اسباب  لذا 
ورود  برای  كه  كرد  درخواست  از سمره  انصاری  مرد 
مرد  نپذيرفت. پس  سمره،  اما  بگيرد.  اجازه  باغ،  به 
انصاری شكايتش را نزد رسول خدا)ص( برد و قصه را 
برای ايشان تعريف نمود. رسول خدا)ص( كسی را نزد 
سمره فرستاد كه او را بياورند. پيامبر)ص( سمره را از 
قول مرد انصاری و شكايتش آگاه نمود و سپس به او 
فرمود: وقتی می خواهی داخل باغ شوی، اجازه بگير. 
خدا  رسول  كرد  ابا  سمره،  وقتی  نپذيرفت.  سمره  اما 
)ص( وارد گفت وگو برای معامله با او شدند تا جايی 
كه ثمن را بسيار بالا بردند. ولی سمره اين معامله را 
نپذيرفت. سپس رسول خدا)ص( فرمودند: به جای اين 
درخت خرما، درختی در بهشت برای تو لحاظ می شود 
ولی باز هم سمره قبول نكرد. در اينجا بود كه رسول 
خدا)ص( به مرد انصاری فرمودند: درخت را از ريشه 
درآور و آن را پيش روی سمره بينداز، )فإنه لا ضرر 

و لا ضرار(.«17
 ج( اجماع

در زمينه قاعده لاضرر علمای شيعه و اهل سنت براين 
موضوع اتفاق نظر دارند كه اصل بر عدم اضرار بوده و 
17. الكافــی، ج5، صص293-292؛ قواعد فقه، بهرامی احمدی، ج2، 
ص35؛ قاعده لاضرر و لاضرار، ص34-29؛ قواعد فقه، محقق داماد، 
ج1، صص86-85؛ كفايۀ الاصول، ص431؛ قاعده لاضرر، صص44-

41؛ قواعد فقه، محمدی، ص155.

در صورت حادث شدن ضرر بايد جبران شود. 
حجيت  بر  اسلام  فقهای  بلكه  اماميه،  فقهای  اجماع 
اين قاعده است و مستندشان نيز روايت لاضرر )يعنی 
همان قضيه سمرۀ بن جندب( است. علمای عامه نيز به 
اين روايت استناد می كنند و در مسند احمد بن حنبل و 

ديگر كتب روايت خود، آن را ذكر كرده اند.
د( عقل

شرعی،  مستندات  بر  علاوه  ضرار  و  ضرر  نفی  بر 
بايد  واقع  در  و  است  موجود  نيز  محكم  عقلی  دلايل 
گفت مدلول اين قاعده، جزو مستقلات عقليه است و 
مهمترين دليل بر حجيت آن، مدرك چهارم فقه يعنی 
ضرری  هيچ  كه  می كند  حكم  عقل  يعنی  است،  عقل 

نبايد بدون جبران باقی بماند.18
در مورد اين قاعده دليل عقلی به عنوان منبع و مدركِ 
قاعده، اين است كه مدلولِ اين قاعده جزو مستقلات 
عقليه است و عقلِ هر عاقلی حكم به عدمِ اضرارِ غير 
نموده و در صورت ايرادِ ضرر، جبران آن را می طلبد.

عقلا  بنای  می رسد  نظر  به  لاضرر،  قاعده  مورد  در 
است.  محسوب  قاعده  اين  برای  محكمی،  پشتوانه 
بی ترديد بنای عقلا در اين امر محقق است كه در زندگی 
اجتماعی و مدنی، زيان رساندن به ديگران اولًا امری 
زيان ديده  مقابل  در  زيان  عامل  ثانياً  و  است  ناپسند 
مسئول پرداخت خسارت است و لذا اين اصل در كليه 
سيستمهای حقوقی پذيرفته شده و در مورد چنين بنايی 
از ناحيه شرع مقدس، ردع و منعی واصل نشده است، 
كه از اين رهگذر، امضای شارع احراز می گردد. البته 
اين نكته نيز از نظر دور نماند كه با توجه به اين دليل، 
ميان  از  قاعده لاضرر  مورد  در  از مشكلات  بسياری 

برداشته می شود.19
3( تحلیل نقش قاعده لاضرر در تعدیل قرارداد در 

فقه امامیه
 قاعده لاضرر علاوه بر آن كه در موارد ضرر شخصی 

18. قواعد فقه، محمدی، ص134.
19. قواعد فقه، طاهری، ج1، ص151.
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را  اوليه  ادله  دايره  تواند  می  ثانوی  دليل  عنوان  به 
تشريع  در  كلی  مشی  خط  از  حاكی  سازد  محدود 
در  قاعده لاضرر  ديگر سخن  به  است.  اوليه  احكام 
مقام بيان حكم تكليفی بر مبنای نهی مردم از اضرار 
نيست،  اعمال زيان بار  بر  به يكديگر و ترتب عقاب 
بلكه مفيد آن است كه اولٌا احكام الهی اعم از وضعی 
بر مبنای نفی ضرر بر مردم وضع گرديده  و تكليفی 
و ثانياٌ چنانچه شمول قوانين و مقررات اجتماعی در 
موارد خاصی موجب زيان بعضی توسط بعض ديگر 
مواجهه  به  توجه  با  لذا  مرتفعند.  قوانين  آن  گردد 
دارد،  اثباتی  اثر  قاعده  اين  چون  لاضرر  قاعده  با 
آن  وسيله  به  قاضی  توسط  قرارداد  تعديل  استنباط 
امكان پذير است و چون هدف اوليه قاعده مورد بحث 
استنباط  بنابراين  نيست  احكام  ازميان برداشتن  ما، 
مرحله  همان  در  متعهد  توسط  قرارداد  فسخ  جواز 
دارد. در  منافات  الزام آوربودن عقد  با حكم  نيز  اول 
متعهد  برای  عقدی  چنين  در  وضعيت  چون  نتيجه، 
از  رفع ضرر  امكان  قاعده  اين  با  است  ضرری شده 
متعهد فراهم خواهد شد، بی آنكه تعهد او منتفی شود 
يا حقی بر فسخ توسط او ايجاد گردد. بنابراين ابتدا 
متعهد بايد تلاش لازم جهت انجام تعهد و ازبين بردن 
عدم  صورت  در  و  دهد  انجام  را  پيش آمده  شرايط 
امكان می توان به يكی از روشهای مناسب با وضعيت 
حاكم بر قرارداد و متعاقدين تمسك نموده و به تعديل 
تعهد،  انجام  به تأخيرانداختن  مانند  پرداخت،  قرارداد 
و  متعهدله  توسط  ازاء  به  ما  پرداخت  تعهد،  كاهش 
تبديل تعهد يا هر طريق ديگری كه متعهد را از ضرر 

غيرمتعارف برهاند.20

قاعده عسر و حرج
ازجمله نظريات مهمی كه می تواند مبنای رويه  قضايی 
ايران در پذيرش تعديل قرارداد باشد، نظريه مستند به 

20. »بررسی و ارزيابی اخلاقی از تعديل قرارداد در حقوق ايران و 
فقه اماميه«، صص8-9.

بر اساس  نفی عسر و حرج »لاحرج« است.   قاعده  
اين قاعده، هرگاه نتيجه  اجرای حكمی، ايجاد مشقت 
و سختی نامتعارف بر مكلف باشد، بنا به حكم ثانوی 

ساقط، و فرد از اجرای تكليف معاف می شود.
1( معنا و مفهوم عسر و حرج

عُسر در لغت به معنای تنگنا و شدت و سختی بوده 
و مخالف يسر است.21 همانند قول خداوند متعال كه 
»خدا  يسْرًا«؛22  عُسْرٍ  بعَْدَ  اللهُ  »سَيجْعَلُ  می فرمايد: 
به زودی پس از دشواری آسانی فراهم می كند.« حرج 
به  و  است  مضيقه  و  تنگنا  شدت  معنای  به  لغت  در 
معنای دشواری و سختی نيز به كار می رود.23 حرج را 
در كتب لغت و كتب فقهی، مترادف با محدوديت، تنگی 

و تنگنا، ضيق، دشواری و هم چنين گناه دانسته اند.24
2( مدارک و مستندات قاعده

الف( كتاب
- »وَجَاهِدُوا فیِ اللهِ حَقَّ جِهَادِهِ هُوَ اجْتبَاَكمْ وَمَا جَعَلَ 
ينِ مِنْ حَرَجٍ«؛25 »و در راه خدا چنان كه  عَلَيكمْ فیِ الدِّ
حق جهاد ]در راه[ اوست جهاد كنيد اوست كه شمارا 
قرار  بر شما سختی  دين  و در  برگزيده  ]برای خود[ 

نداده است.«
بيان  در  آيه  فوق رساترين و محكم ترين  آيه شريفه  
قاعده عسر و حرج است و اين آيه دلالت واضحی 
دارد بر نفی حكمی كه موجب عسر و حرج است و از 
سوی ديگر در اخبار و روايات بسياری به آن استناد 

شده است.26
كه  دارد  امر  اين  بر  واضحی  دلالت  شريفه  آيه  اين 
خداوند سبحان در دين مقدس اسلام، حكم حرجی 
تشريع نكرده است و از ناحيه  هر حكمی كه حرج و 
استيصال و مشقت لازم آيد به دستور اين آيه شريفه، 

21. لسان العرب، ج9، ص201.
22. طلاق، 7.

23. غريب الحديث، ج1، ص320.
24. تعديل قرارداد، ص186.

25. حج، 78.
26. القواعد الفقهيه، مكارم شيرازی، ج1، ص162؛ القواعد الفقهيه 

فی كتاب تفصيل الشريعه، ص12.
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اين حكم منتفی و از صفحه  تشريع مرفوع است.27
ۀٌ مِنْ أيَامٍ أخَُرَ  - »...وَمَنْ كانَ مَرِيضًا أوَْ عَلَی سَفَرٍ فعَِدَّ
يرِيدُ اللهُ بكِمُ اليْسْرَ وَلَا يرِيدُ بكِمُ العُْسْرَ«؛28 »و كسی 
كه بيمار يا در سفر است ]بايد به شماره آن[ تعدادی 
شما  برای  خدا  بدارد[  روزه  ]را  ديگر  روزهای  از 
آسانی می خواهد و برای شما دشواری نمی خواهد.«

آيه شريفه اشاره به اين نكته دارد كه خداوند بر شما 
بيفتيد،  به  زحمت  شما  نمی خواهد  و  می گيرد  آسان 
و  روزه  مسئله  به  اشاره  اينجا  در  آيه  اين  مسلماً 
توجه  با  ولی  دارد  بيمار  و  مسافر  حكم  آن،  فوايد 
به  كلی بودن عبارت اخير، از آن به عنوان يك قاعده 
عمومی نسبت به تمام احكام اسلامی استفاده می گردد 
و از مدارك معروف قاعده »لاحرج« است. از اين آيه 
در  تبارك وتعالی  خداوند  كه  نمود  استنباط  می توان 
دين اسلام احكام حرجی قرار نداده است و هميشه 
می خواهد كه بر بندگان سهل بگيرد و طبق اين آيه 
اگر قراردادی به بن بست برسد می توان گفت كه عسر 
و حرج از طرفين برداشته می شود و بايد بين طرفين 

به توافق حكم نمود.29
ب( سنت

تقرير  و  فعل  قول،  از:  است  عبارت  اينجا  در  سنت 
سنت  تنها  اهل تسنن،  اكثريت  اگرچه  معصوم)ع(؛ 
پيامبر اكرم)ص( را حجت می دانند و به نظر برخی از 
آنها، سنت صحابه نيز حجت است. دليل حجيت سنت 
آن است كه خداوند در قرآن كريم شهادت می دهد كه 
هر آنچه پيامبر اكرم)ص( می گويد وحی است، آنجا 
كه می فرمايد: »وَمَا ينْطِقُ عَنِ الهَْوَی، إنِْ هُوَ إلِاَّ وَحْی 
يوحَی«؛30 »و از سر هوس سخن نمی گويد، اين سخن 

به جز وحی ای كه وحی می شود نيست.«
پيامبر اكرم)ص( در روايات بسياری كه فريقين نقل 
كرده اند، مردم را به اهل بيت)ع( ارجاع داده و به ويژه 

27. القواعد الفقهيه، موسوی بجنوردی، ص63.
28. بقره، 185.

29. القواعد الفقهيه، موسوی بجنوردی، ص209.
30. نجم، 4-3.

حضرت  من جمله  و  )ع(  اهل بيت  ثقلين،  حديث  در 
كه  آنجا  است  داده  قرار  قرآن  عدل  را  علی)ع( 
كتمُ  تمََسَّ الثَّقَلَين، ما إن  می فرمايد: »إنیّ تاركٌ فيكُمُ 
َّهُما  فإَن بيَتی،  لنَ تضَلّوا: كتابَ الّله وَ عترَتی أهلَ  بهما 
ميان  در  »من  الحَوضَ«؛  عَلَی  يردا  حَتیّ  يفترَقا  لنَ 
شما دو چيز گران بها به يادگار می گذارم. اگر به آن 
دو چنگ زنيد، هرگز گمراه نمی شويد: كتاب خدا و 
عترتم، ]يعنی[ دودمانم. اين دو از هم جدا نمی شوند 
تا در كنار حوض ]كوثر[ بر من وارد شوند.« و نيز 
از جهت اينكه قاعده لاضرر، قاعده عسر و حرج و 
سنت  از  رفته  به كار  مقاله  اين  در  كه  قواعدی  ديگر 
تلقی  سنت  دليل  عنوان  به  را  همين  ما  و  شده  اخذ 

می كنيم.
ج( اجماع

در بيشتر تعريفها »اجماع عبارت از اتفاق نظر عالمان 
هر عصر در امری از امور دينی دانسته شده است.« 
اجماع،  حجيت  پذيرش  عين  در  اماميه  عالمان 
اسلامی،  مذاهب  ديگر  با  آن  حجيت  مبنای  نظر  از 
يك اختلاف اساسی دارند. اماميه، حجيت اجماع را 
فی نفسه، انكار كرده و آن را تنها از اين  جهت معتبر 
شمرده اند كه امام معصوم)ع( در زمره اجماع كنندگان 
اتفاق امت يا طايفه  بوده باشد؛ بدين معنا كه هرگاه 
آن   از  معصوم)ع(  امام  گردد،  احراز  امری  بر  اماميه 
طايفه  نيز  و  امت  عالمان  مصاديق  اشرف  كه  جهت 
اماميه است، در زمره اجتماع كنندگان حضور خواهد 
آن،  حجيت  واقع  در  كه  را  اجماع  اين گونه  داشت. 
مرهون كاشفيت آن از قول معصوم)ع( است، اجماع 

كشفی نيز ناميده اند.31
نظر به اينكه به اعتقاد اماميه، اجماع فقط در صورتی 
از ادله اربعه و در رديف كتاب، سنت و عقل به عنوان 
دارای حجت  و  می رود  به شمار  مبنای حكم شرعی 
است كه كاشف از رأی معصوم)ع( باشد، در مواقعی 
كه مبنای اجماع، فقط دليل عقلی و يا نقلی باشد و 

31. اصول فقه، ج2، ص93.
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بر آن اساس، حكمی را استنباط كرده باشند، چنين 
برای  و  نبوده  برخوردار  لازم  حجيت  از  اجماعی 
ديگران اعتباری ندارد؛ زيرا فقهای ديگر بايد به نحو 
استقلال، آن دليلی را كه مبنای اجماع مُجمِعين واقع 
 شده، بررسی كرده، حكم شرعی از آن استخراج كنند؛ 
چرا كه در اين گونه موارد، فهم و استنباط هر مجتهدی 
ديگران  برای  و  است  حجت  او  خود  برای  فقط 
نمی تواند حجت و معتبر باشد. بدين ترتيب در اثبات 
نيز اگر گفته شود كه يكی  قاعده نفی عسر و حرج 
عدم  بر  اسلام  علمای  »اجماع«  آن،  فقهی  مبانی  از 
جواز جعل حكم حرجی است، چنين ادعايی پذيرفته 
اجماع كنندگان درواقع همان  دليل  نخواهد شد؛ زيرا 
آيات و رواياتی است كه در مباحث قبل بررسی شد 
و  می نامند  مدركی«  »اجماع  را  آن  اصطلاح،  در  و 
اكثر  به علاوه چون  اجماع مدركی هم حجت نيست. 
استقرار  ادعای  نكرده اند،  اشاره  مسئله  اين  به  علما 

چنين اجماعی مشكل و مورد ترديد است.
د( عقل

در اثبات قاعده نفی عُسر و حرج به عنوان دليل عقل، 
به طور كلی به دو دليل تمسك شده است: يكی بنای 

عقلا و ديگری قاعده لطف.
1. بنای عقلا

قاعده ای  و حرج،  عسر  نفی  قاعده  معتقدند  گروهی 
گروه  اين  است.  آن  مؤيد  عقلا،  بنای  و  است  عقلی 
بدين  صورت استدلال می كنند كه تكليف كردن مكلف 
به آنچه موجب مشقت تحمل ناپذير باشد، عقلًا محال 
و  است  انقياد  و  اطاعت  تكليف،  انگيزه  زيرا  است؛ 
اين هدف با تكليف به )ما لا يتحمّل( نقض می شود. 
به علاوه بيشتر مردم به احكام ملتزم نمی شوند و نسبت 
به خداوند، عصيان و نافرمانی می كنند؛ زيرا اكثر مردم 

در پی تحصيل رضايت شارع مقدس نيستند. 
مكلف  سختی  امور  انجام دادن  به  اگر  ترتيب  بدين 
شوند، از آن امتناع می كنند و به اين سبب، در معصيت 
افتاده، مورد غضب و عذاب خداوند قرار می گيرند و 

موجب  كه  اموری  به  تكليف  كه  می كند  حكم  عقل، 
عصيان عمومی می شود، قبيح باشد.

برعكس گروهی ديگر عقيده دارند كه بنای عقلا در 
اين مورد استقرار ندارد و نمی توان به آن استناد كرد، 
چنان كه برخی گفته اند اجرای قاعده نفی عسر و حرج 
در غير آنچه موجب اختلال نظام می شود مورد ترديد 
است؛ زيرا قاعده ای لبیّ »غيرلفظی« است و در دليل 
لبیّ بايد به قدر متيقّن اكتفا كرد و قدر متيقّن، جريان 
اين قاعده در مواردی است كه موجب اختلال نظام 

می شود.
ايرادی كه در حكم عقل و بنای عقلا بر نفی تكاليف 
حرجی ممكن است وارد شود، اين است كه اگر اين 
نفی  قاعده  كه  است  آن  مستلزم  باشد  عقلی  مسئله 
تخصيص  غيرقابل  و  قطعی  قاعده ای  حرج،  و  عسر 
باشد، در حالی  كه بسياری از تكاليف مانند وجوب 
شرع  در  قصاص  و  غرامات  پرداخت  جهاد،  دفاع، 
با حرج و مشقت همراه  آنها  اجرای  كه  دارد  وجود 

است.
موارد  اين  اولًا  كه  گفت  بايد  ايراد  اين  جواب  در 
قاعده  بر فرض حرجی بودن،  ثانياً  و  نيستند  حرجی 
كه  می كند  نفی حرج  احكامی  از  و حرج  نفی عسر 
عارض  آنها  بر  اوضاع واحوال خاصی حرج  در  گاه 
به صورت  كه  مثل جهاد و حج  احكامی  نه  می شود، 
دائم و از اصل، با عنايت به حرج و سختی ناشی از 
آنها تشريع شده اند. چنين احكامی، تخصّصاً از شمول 
اين قاعده خارج هستند و به  اين  ترتيب، از اين نظر 
خدشه ای بر دليل عقلی قاعده نفی عسر و حرج وارد 

نيست.
2. قاعده لطف

حرج  و  عسر  قاعده  عقلی بودن  اثبات  در  برخی 
به قاعده لطف نيز استناد كرده اند و گفته اند تكليف به 
آنچه موجب مشقت تحمل ناپذير است، در واقع مقرب 
به معصيت و خلاف لطف است؛ زيرا انگيزه تكليف در 
غالب موارد، اطاعت و انقياد است و اين امر با تكليف 
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به عبارت ديگر،  می شوند.  نقض  يتحمّل«  لا  »ما  به 
ازآنجاكه اكثر مكلفان در پی تحصيل رضايت خداوند 
انجام دادن  به  مبادرت  عقاب  ترس  از  تنها  و  نيستند 
شوند  مكلف  سختی  امر  به  اگر  و  می كنند،  تكاليف 
مرتكب  نتيجه،  در  و  می كنند  امتناع  آن  انجام دادن  از 
معصيت شده، مستحق سخط و غضب شارع می شوند، 
تشريع چنين احكامی با لطف خداوند سازگار نيست، 

زيرا موجب دوری بندگان از درگاه او می شوند.
در ايراد به اين نظريه گفته  شده است: »اينكه تكليفی 
لطف  با  منافاتی  باشد،  مكلفان  مخالف  كثرت  موجب 
است  مكلفان  نقص  دليل  تخلفات،  اين  بلكه  ندارد، 
نه دليل نقص حكم و قانون؛ زيرا اگر كثرت مخالف، 
موجب انجام ندادن تكليف و رفع آن شود، اصولًا هيچ 
تكليفی نبايد وجود داشته باشد، زيرا اولًا چه بسا عموم 
مكلفان با برخی از تكاليف، مخالف باشد و ثانياً لازمه 
تكليف  عدم  لطف،  مقتضای  كه  است  آن  نظريه  اين 
می شود،  مكلفان  مخالفت  موجب  آنچه  چون  باشد؛ 

وجود تكليف است.«32
در پاسخ به اين مناقشه و ايراد گفته اند: »ميان موردی 
تكليف  از  خود،  ضعف  و  نقص  علت  به  مكلف  كه 
تكليفی  و  امر  سختی  كه  موردی  با  می كند  سرپيچی 
می كند،  وادار  كار  اين  به  را  او  است  شده  او  به  كه 
تفاوت وجود دارد. اگر مكلف، خود نسبت به تكاليف، 
تكاليف  كه  نيست  اين  لطف  اقتضای  باشد،  بی تفاوت 
شرع،  تكليف  و  حكم  سختی  اگر  اما  برود؛  ميان  از 
باشد،  عصيان  درنتيجه  و  تكليف  ندادن  انجام  موجب 
نوع  اين  از  حرجی  تكليف  و  است  لطف  خلاف  اين 
صحيح  تكليف  عدم  با  لطف  ملازمه  به علاوه  است. 
نيست؛ زيرا موضوع اطاعت و مخالفت با خطاب تحقق 
می يابد. پس بايد تكليف وجود داشته باشد تا مخالف 
و موافق آن، حسب مورد به عقاب و پاداش عملی كه 
و  برسد  است،  داده  انجام  تكليف،  برابر  در  اختيار  به 
اين خلاف لطف نيست؛ حال  آنكه در تكاليف حرجی، 

32. العناوين الفقهيه، ج1، ص288.

تكليف، خود از دواعی و اسباب مخالفت است و آنچه 
صدور  كه  است  تكليف  نفس  می شود،  عصيان  باعث 
آن از شارع مقدس كه حكيم نيز هست، محال است.«

هـ( قياس
برای  تعريفهای  متعددی  فقهی  و  حقوقی  اصطلاح  در 
اشاره  مشهورترين  آنها  كه  به  شده  است  ذكر   قياس 

می كنيم:
برخی قياس را مرادف با اجتهاد دانسته اند، مثلًا شافعی 
همان  قياس  »آيا  می نويسد:  خود  اصولی  رساله  در 
اجتهاد است يا آن دو باهم متفاوت اند؟ به نظر من دو 

اصطلاح اند كه معنای واحدی دارند.«33 
حمل  »قياس  است:  گفته  جبايی  ابوهاشم  معتزله،  از 

چيزی است بر غير آن با اجرای حكمش بر آن.«34
قاضی عبدالجبار معتزلی می گويد: »قياس حمل چيزی 
بر چيز ديگر در برخی احكامش بر مبنای نوعی تشبيه 
است.«35 محمد غزالی قياس را حمل معلومی بر معلوم 
ديگر در اثبات يا نفی حكمی به دليل جامعی كه بين 

آنها وجود دارد تعريف كرده است.36
در اثبات قاعده نفی عُسر و حرج به عنوان دليل قياس، 
به »فسخ عقد در نتيجه عذر موجر و مستأجر« اشاره 
ايجاد  حكم،  اجرای  كه  زمانی  گفت  می توان  و   كرده 
مشقت و سختی نامتعارف بر مكلف باشد، بنا به  حكم 
ثانوی ساقط و فرد از اجرای تكليف معاف می شود و 
در اينجا نيز به دليل قياس اگر موجر و مستأجر عذری 
برای آنها حادث شود كه اجرای قرارداد را برای آنها 
دشوار سازد اينها نيز از اجرای تكليف معاف خواهند 

شد.
3( تحلیل نقش قاعده نفی عسر و حرج در تعدیل 

قراردادها
نظريه مهم ديگری كه در ايران می تواند مبنای پذيرش 
تعديل قرارداد قرار بگيرد نظريه مستند به »قاعده فقهی 

33. الرساله، ص477.
34. منتهی الوصول و الأمل فی علمی الأصول و الجدل، ص167.

35. همان، ص167.
36. المستصفی من علم الأصول، ج2، ص236.
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با  نظريه  اين  اولٌا:  نفی عسر و حرج« است چرا كه 
اصل اوليه حاكم بر قراردادها يعنی الزام آور بود عقود 
سازگارتر است. پذيزش قاعده نفی عسر و حرج به 
كه  است  معنی  اين  به  قرارداد  بازبينی  مبنای  عنوان 
)فسخ  حكم  دخالت  برای  قرارداد  ضرری شدن  تنها 
كه  قراردادی  اجرای  بلكه  نيست  كافی  تعديل(  يا 
می تواند  زمانی  تنها  شده،  ضرری  خارجی  علل  به 
مشقت  تحميل  باعث  كه  شود  ثانويه  احكام  مشمول 
و حرجی عرفاٌ غيرقابل تحمل بر متعهد گردد. ثانياٌ: 
دليل  اين  به  حرج  و  عسر  نفی  قاعده  ديگر  ترجيح 
است كه با پذيزش مبنای يادشده، جبران ضرر توسط 
ولی  می كند  منتفی  را  قرارداد  فسخ  امكان  متعهدله 
مثلٌا در خيار غبن اصولٌا با جبران ضرر خيار منتفی 
نمی شود و هم چنان مغبون قادر به فسخ عقد خواهد 
بود. ثالثاٌ: از دلايل ديگر برتری اين قاعده اين است 
به  حركت  باعث  داخلی  حقوق  به  احترام  ضمن  كه 
سمت پاسخگويی به نيازهای روز و تحولات حقوقی 
اختيار  بين  وسط  حد  ديدگاه  اين  و  می شود  جديد 
قاضی در تعديل قرارداد و عدم پذيرش كلی بازبينی 
مفاد  تغيير  در  قاضی  اختيار  كه  چرا  می باشد  عقود 
از  ای خارج  اراده  و  است  قاعده  امری خلاف  عقد 
خواست منعقدكنندگان عقد را به آنان تحميل می كند. 
نيز  خويش  حال  به  عقد  رهاساختن  ديگر  سوی  از 
غالباٌ به تباهی و فقر و فلاكت متعهد می انجامد ولی 
نظريه حاضر ضمن رد دخالت دادرس، عملًا قرارداد 
تعديل سوق می دهد، چرا كه فسخ عقد  به سمت  را 
دردسر  يا  زيان  دچار  را  مقابل  طرف  متعهد،  توسط 
قابل توجهی می كند به همين علت اگر متعهدله بداند 
كه ممكن است عقد در معرض فسخ قرار گيرد، حاضر 
تعديل  سمت  به  حرج  و  عسر  جای  به  كه  می شود 

قرارداد سوق پيدا كند.37

37. »بررسی و ارزيابی اخلاقی از تعديل قرارداد در حقوق ايران و 
فقه اماميه«، ص10.

نظریه غبن حادث
تبيين نظريه غبن  به  منظور توضيح و  در اين مبحث 
حادث و اينكه چه طور از اين قاعده می توان در جهت 
غبن  مفهوم  ابتدا  جست،  بهره  آن  از  قرارداد  تعديل 
حادث، مبنای خيار غبن در فقه و تحليل نقش نظريه 
و  بحث  فقه  در  را  قراردادها  تعديل  در  غبن حادث 

بررسی می كنيم.
1( معنا و مفهوم غبن

غبن عبارت است از اينكه شخصی متاعی را به بيشتر 
از قيمت حقيقی آن خريداری نمايد يا كالايی را به 
كمتر از قيمت واقعی آن به فروش برساند به نحوی كه 
غالباً چنين غبنی قابل گذشت و تسامح نباشد.  بنا بر 
نظر مشهور فقها خيار غبن برای هر يك از خريدار و 
فروشنده در صورت جهل ايشان نسبت به قيمت ثابت 
است البته به شرطی كه مقدار مورد غبن قابل تسامح 

و چشم پوشی طرفين نباشد.38
2( مبنای خیار غبن در فقه

طبق نظر مشهور، مبنای خيار غبن، همانا جلوگيری 
از ضرری است كه ناشی از عدم تعادل عوضين، ايجاد 
همانند  عقد،  از  بعد  تعادل  عدم  بنابراين  است.  شده 
متضرر  پس  است،  عقد  انعقاد  زمان  در  تعادل  عدم 
می تواند تقاضای تعديل قرارداد را از دادرس بنمايد.

تراضی  در  اختلال  غبن،  خيار  مبنای  اگر  بنابراين 
اين اختيار ناشی از سرپيچی  طرفين باشد يعنی اگر 
برهم خوردن  باشد،  متعاقدين  مشترك  خواست  از 
توازن عوضين در زمان آينده نخواهد توانست تعديل 
فرض  در  كه  چرا  نمايد،  توجيه  را  قرارداد  فسخ  يا 
برای  را  قرارداد  اجرای  بيرونی،  عوامل  موردبحث 
عقد  اطراف  اراده  بی آنكه  و  می سازد  دشوار  متعهد 
غبن،  خيار  مبنای  چنانچه  اما  شود.  اشكال  دچار 
شده  ايجاد  تعادل  عدم  از  ناشی  ضرر  از  جلوگيری 
باشد، در صورت اجتماع شرايط ديگر، امكان استفاده 
از قاعده لاضرر برای توجيه تعديل و يا فسخ قرارداد 

38. متون فقه، ج1، صص88-89.
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وجود خواهد داشت.
حال در اينجا اين سؤال مطرح می شود كه آيا می توان 
نيز به زيان ديده حق  به دليل غبن حادث بعد از عقد 
دو  نامتعادل بودن  ويژه  را  خيار  اين  بايد  يا  داد  فسخ 

عوض در زمان عقد شمرد؟
در پاسخ به اين سؤال بايد گفت: در صورتی  كه مبنای 
پاسخ  مسلماً  باشد،  تراضی«  در  »اخلال  غبن  خيار 
دليل  زمينه  اين  در  نيز  حلی  زيرا  بود،  خواهد  منفی 
خيار غبن را آيه »لَا تأَْكلُوا أمَْوَالكَمْ بيَنكَمْ باِلبْاَطِلِ إلِاَّ 
بدين  می داند،   39 مِنْكمْ«  ترََاضٍ  عَنْ  تجَِارَۀً  تكَونَ  أنَْ 
تعبير كه اگر مغبون از واقع امر آگاه بود به معامله رضا 
نمی داد. زيرا همين  كه تراضی به گونه ای مطلوب انجام 
پذيرد بر هم خوردن تعادل دو عوض اثری در نفوذ آن 

نمی كند.
ولی هرگاه مبنای خيار، شرط ضمنی يا جلوگيری از 
دشواری  باشد،  عوض  دو  تعادل  عدم  از  ناشی  ضرر 
در اين است كه آيا می توان گفت شرط ضمنی شامل 
آيا  و  هست؟  نيز  تسليم  زمان  تا  عوض  دو  تعادل 
برهم خوردن  درباره  می تواند  از ضرر  لزوم جلوگيری 
تعادل دو عوض بعد از عقد نيز درمانی ارائه كند و به 

زيان ديده حق فسخ بدهد؟40
كاتوزيان در زمينه فلسفه وجودی خيار غبن معتقدند: 
»فلسفه وجودی خيار غبن، جلوگيری از ضرر ناروا بر 
مغبون است و اين حكم اختصاص به زمان انعقاد عقد 
تعادل  نيز  عقد  انعقاد  زمان  از  هرگاه پس  بلكه  ندارد 
اقتصادی قرارداد به هم بخورد و يكی از طرفين مغبون 
گردد، اين حكم قابل  اعمال است. بنابراين، اگر حدوث 
واقعه ای غيرمنتظره، بدون آنكه قابل انتساب به مغبون 
باشد، موجب اختلال در توازن اقتصادی قرارداد گردد، 
حقوق نمی تواند نسبت به اين بی عدالتی بی تفاوت باشد 
و حمايت خود را از متضرر دريغ دارد. منطق حقوقی، 
ناروا را نفی می نمايد. برای رفع اين بی عدالتی،  ضرر 
تنها راه چاره اين است كه حكم اولی و طبيعی لزوم 

39. نساء، 29.
40. قواعد عمومی قراردادها، ج3، ص100.

آن  جايزبودن  ثانوی  حكم  به   را  خود  جای  قرارداد، 
داده، و مغبون حق فسخ معامله را پيدا نمايد.«41

ضمانت  شود  پذيرفته  حادث  غبن  نظريه   اگر  حال 
دادگاه  زمينه  اين  در  آيا  باشد؟  بايد  چه  آن  اجرای 
شرايط  به  توجه  با  و  معقول  حد  تا  را  عقد  می تواند 
زمانی تعديل كند، يا زيان ديده تنها حق دارد كه عقد 
ضرری را فسخ كند و گريبان خود را از مصيبتی كه 

دچار آن شده نجات بخشد؟
در زمينه پاسخ به اين سؤال بايد بگوييم كه راه حل دوم 
با روح  به مغبون است  تنها دادن حق فسخ  كه همان 
قوانين ما و جمع عدالت و حاكميت اراده سازگارتر به 
نظر می رسد. چنان كه گفته شد با اينكه شرايط استناد به 
»غبن حادث« با »خيار غبن« يكسان نيست، اما مبنا و 
طبيعت اين دو فرض يكی است. از ضرری ناروا پرهيز 
او  رضای  و  زيان ديده  اقدام  به  كه  ضرری  می شود؛ 
منسوب نمی شود. پس، در مقام تفسير قانون و گسترش 
بايستی از ضمانت اجرای پيش بينی شده در  روح آن، 
قانون مدنی پيروی كرد. در اين زمينه ماده 416 قانون 
مدنی به مغبون اختيار داده است كه عقد را فسخ كند. 
ولی در اين زمينه شخص مغبون حق ندارد كه تعديل 
قرارداد را بخواهد، و طرف مقابل هم نمی تواند كه با 
دادن تفاوت قيمت، مغبون را از فسخ عقد بازدارد. اين 
ترتيب، با جمع حق دو طرف، و قواعد حاكم بر قرارداد 
و حفظ آزادی اشخاص سازگارتر است. عقد ضرری 
را به حكم ثانوی جايز می كند ولی در اين زمينه هيچ 
نظمی را بر دو طرف تحميل نمی سازد. درحالی كه، اگر 
دادرس بتواند قرارداد را تعديل كند، آنچه را عادلانه 
می بيند به جای قرارداد می نشاند و نظم تازه ای برقرار 
می كند؛ يعنی هم عقد پيشين را تغيير می دهد و هم پيمان 

ديگری را به نام اجتماع برپا می دارد.42
نظر می رسد  به  در زمينه ضمانت اجرای غبن حادث 
كه دادن حق فسخ به مغبون به  دشواری تعديل قرارداد 
نزديك تر  نيز  مدنی  قانون  روح  به  نظر  اين  و  نيست 

41. همان، ص101.
42. همان، صص106-107.
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است، زيرا مشهور اين است كه اجرای قاعده  لاضرر 
در چنين مواردی باعث می شود تا حكم ضرری )لزوم 
عقد( برداشته شود، ليكن حكم تازه ای را القاء نمی كند 

و اثر مثبت ندارد.
تعدیل  در  حادث  غبن  نظریه  نقش  تحلیل   )3

قراردادها
برخی از حقوقدانان سعی نموده اند تا با توسل به نظريه 
زمان  در  كه  در صورتی  را  تعدات  اجرای  غبن،  عام 
اجرا باعث مغبون شدن متعهد باشد ملغی يا دست كم 
تعديل نمايند. براساس نظريه غبن و تأثيرات حقوق آن، 
تعهدات تنها نبايد به زمان انعقاد قرارداد محدود شود، 
در  فاحش دو عوض  تعادل  كه عدم  بلكه همان گونه 
زمان تراضی می تواند موجب خيار غبن گردد در زمان 
اجرای تعهد نيز اگر تعدال عرفی تعهدات دچار اختلال 

گردد امكان فسخ و يا تعديل قرارداد وجود دارد.
نظريه  اين  طرفداران  از  كه  حقوقدانانی  از  برخی 
محسوب می شوند، بر اين باورند كه باتوجه به اينكه 
است  امكان پذير  قراردادها  و  عقود  تمامی  در  غبن 
برای جبران ضرر  لذا وسيله ای  نيست  بيع  و مختص 
ناشی از نامتعادل بودن دو عوض است و بنابراين در 
صورتی كه تعادل عوضين مختل گردد به كار می آيد.43

در  غبن  خيار  آيا  كه  است  اين  اساسی  سؤال  حال 
باور  اين  بر  اگر  دارد؟  راه  نيز  تعهد  اجرای  زمان 
باشيم كه خيار غبن براساس اختلال در تراضی شكل 
می گيرد و به هر نحوی قصد مشترك طرفين مخدوش 
تعهد  اجرای  زمان  در  توافق  برهم خوردن  می شود، 
نيز مانع اجراست و اما باتوجه به مبنای فقهی خيار 
غبن كه ناظر به زمان انعقاد قرارداد است اين مانعيت 
را توجيه نمی كند، اما در صورتی كه مبنای خيار را 
لاضرر بدانيم و جلوگيری از ضرر ناشی از عدم تعادل 
قرار دهيم، می توان  تعهد ملاك  اجرای  را در هنگام 

مبنايی جهت عدم اجرای تعهدات پيدا نمود.

43. دوره مقدماتی حقوق مدنی: قواعد عمومی قراردادها، ج2، 
ص279.

كاتوزيان در دفاع از اين نظريه اشاره می كند كه ملاك 
رويدادهای  اثر  در  تعهدات  اجرای  كه  موردی  در 
غيرمنتظره كه تعادل قراردادی را به هم می زند قاعده 
لاضرر است و اين قاعده گنجايش دارد كه هر ضرر 
ناروايی را دفع كند و به اعتقاد ايشان در ناروايی ضرر 
ناشی از حادثه پيش بينی نشده بايد ترديد كرد و دليلی 
كه  كمياب  تعهد تسليم كالای گران شده و  اجرای  بر 
قيمت آن چندين برابر بهای قراردادی است و ارزش 
آن قابل قياس با ما به ازاء نيست وجود ندارد و اين 
قرارداد  مفاد  كرد و رعايت  نمی توان تحمل  را  ضرر 

امكان پذير نيست.44

نظریه شرط ضمنی
مبنای  به عنوان  می تواند  كه  مهمی  نظريات  ازجمله 
شرط  نظريه  باشد،  قرارداد  تعديل  توجيه كننده 
تغيير  نظريه   اساس  به عنوان  نظريه  اين  است.  ضمنی 
اوضاع واحوال در فقه مورد پذيرش است. به اين معنا 
كه اگر اوضاع واحوال متعارف زمان عقد، در اثر بروز 
عقد  اجرای  و  دگرگون  شده  پيش بينی نشده  حوادث 
شرط  اينكه  به  توجه  با  سازد،  يا ضرری  مشكل  را 
پذيرش قرارداد، ثبات اوضاع واحوال زمان عقد بوده 
ضمنی،  شرط  اين  استناد  به  می تواند  متعهد  است، 

قرارداد را فسخ كند.
1( تبیین نظریه شرط ضمنی

مبنای  به عنوان  می تواند  كه  مهمی  نظريات  جمله  از 
شرط  نظريه  باشد،  قرارداد  تعديل  توجيه كننده 
تغيير  نظريه   اساس  به عنوان  نظريه  اين  است.  ضمنی 
اوضاع واحوال در فقه مورد پذيرش است. به اين معنا 
كه اگر اوضاع واحوال متعارف زمان عقد، در اثر بروز 
عقد  اجرای  و  دگرگون  شده  پيش بينی نشده  حوادث 
شرط  اينكه  به  توجه  با  سازد،  يا ضرری  مشكل  را 
پذيرش قرارداد، ثبات اوضاع واحوال زمان عقد بوده 
ضمنی،  شرط  اين  استناد  به  می تواند  متعهد  است، 

44. دوره حقوق مدنی: قواعد عمومی قراردادها، ج3، ص105.
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قرارداد را فسخ كند.
تكميل  گاه  و  اراده  بيان و كشف  شرط ضمنی وسيله 
برای  ضمنی  شرط  اصطلاح  است.  قرارداد  تعديل  و 
قرارداد  الفاظ  التزامی  مدلول  كه  به كار می رود  اموری 
است؛ يعنی به  حكم عقل يا قانون يا عرف، لازمه مفاد 
خانه ای  مثال  است. به طور  قرارداد  طبيعت  يا  توافق 
به اجاره داده می شود و در خلال مدت نياز به تعمير 
جزئی پيدا می كند اتاقها بايد رنگ شود و قفل درهای 
ورودی روغن كاری و تنظيم گردد. عرف در اين حالت 
موجر را به تسليم عين مورد مستأجره متعهد می داند 
و مستأجر را به انجام تعميرهای جزئی. پس می توان 
تسليم  به  مربوط  اجاره حاوی شرط ضمنی  كه  گفت 
مورد اجاره از سوی مالك و انجام تعميرهای جزئی از 

طرف مستأجر است.45 
2( مبنای نظریه شرط ضمنی

كه  است  به  گونه ای  قرارداد  وضعيت  گاه  عقل:  الف( 
بدون وجود شرط صريح، وجود حق يا تكليفی، عقلًا 
اگر طی  نمونه،  به عنوان  دارد.  ملازمه  قرارداد  مفاد  با 
چند  از  پس  كه  شرط  اين  با  خودرويی  قولنامه ای، 
روز استفاده آزمايشی خريدوفروش شود، اگرچه ثمن 
معامله نيز رد و بدل شده باشد، معامله اين شرط ضمنی 
باوجود  معيوب بودن  در صورت  كه  دارد  همراه  به  را 
حق  وی  گردد،  خريدار  انصراف  باعث  كه  مشكلی 

صرف نظركردن از معامله را خواهد داشت.
آشكار،  گونه ای  به   عقل  موارد  پاره ای  در  هم چنين 
وجود شرط را از لوازم عقد می شمرد، چندان  كه هيچ 
ترديد در آن باقی نمی گذارد. برای مثال، انجام مقدمه 
تعهد لازمه وفای به آن است. فرض كنيم زمينی برای 
می شود  فروخته  نظامی  مؤسسه   يا  بيمارستان  احداث 
مالكان احتمالی مجاور آن ملك  به  و خريدار نسبت 
با  ناباب  مالكان  كه  دارد  آن  از  بيم  و  است  حساس 
زمين  خريد  از  هدف  به  نامناسب  سازمانهای  ايجاد 
لطمه بزند و تلاش او را بيهوده سازد. پس، در معامله 

45. همان، ص130.

شرط می شود كه هنگام فروش زمينهای مجاور مبيع، 
حق تقدم با خريدار باشد يا او بتواند معامله ای را كه به 
مصلحت نمی داند رد كند. در اين شرط نامی از صلح 
با نقل ملك از راه  يا هبه برده نمی شود، چراكه غلبه 
فروش است و ديد عرفی به مصداقهای شايع قناعت 
بازرسی  به  طرف  دو  كه  است  بديهی  ولی  نمی كند؛ 
تملك بيگانه توجه داشته اند نه سبب آن و اگر بر بيع 
شايعترين  از  كه  است  بوده  لحاظ  بدين  كرده اند  تكيه 
وسيله تملك جلوگيری كنند، و مصداقهای نادر را به 
بداهت آن واگذارده اند. اكنون اگر فروشنده  ملك از راه 
صلح يا هبه، زمينهای مجاور مبيع را به ديگران انتقال 
ببرد،  بين  از  را  خريدار  تقدم  يا  بازرسی  و حق  دهد 
كه  قرارداد  ضمنی«  »شرط  مبنای  بر  می تواند  دادگاه 
انتقال از راه صلح و هبه را نيز موكول به اذن خريدار 

می كند به ابطال معامله رأی دهد.46
ب( عرف و عادت قراردادی: زمانی نيز معامله موردنظر، 
ناشی از استنباط عرف است و به  عنوان  مثال اگر در 
عرفِ دوزندگان پرده و اشياء زينتی دوخته شده، نصب 
آنها نيز جزو قرارداد سفارش و خريد اشيائی محسوب 
گردد، حتی بدون اشاره در قرارداد نيز سفارش گيرنده 
علاوه بر تحويل كالا، موظف به نصب آنها در ساختمان 

خواهد بود.
از عرف  ناشی  ميان شرط ضمنی و عقد،  گاه ملازمه 
در  چنان  شرط  مفاد  يعنی  است،  قراردادی  عادت  و 
قراردادی تكرار می شود و به گونه ای شيوع پيدا می كند 
كه می توان آن را از لوازم معامله شمرد. منتها، چنان كه 
قانون  همانند  زمينه  اين  در  عرفی  قاعده  شد،  گفته 
وسيله  تكميل قرارداد است و گاه بر دو طرف تحميل 
به  را در همه چهره های خود  نمی توان آن  و  می شود 
»شرط ضمنی« تحليل كرد. در نتيجه، بايد پذيرفت كه 

»شرط ضمنی« واقعی بر آن حكومت دارد.47
ج( قانون: پاره ای از احكام براين فرض بنا شده است 

46. قواعد عمومی قراردادها، ج3، ص134.
47. همان، ج3، ص135.
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خواسته اند.  ضمنی  به طور  را  آن  مفاد  طرف،  دو  كه 
بين  از  را  نيز شرط صريح آن حكم  به همين جهت 
نمی برد. قوانين تكميلی را می توان در اين گروه آورد. 
منتها، ملازمه بين عقد و شرط ناشی از حكم قانون 
از  به گونه ای  شرط  مفاد  كه  ندارد  ضرورتی  و  است 

اراده مشترك استنباط شود. 
به همين جهت گفته شد كه لوازم قانونی را بايد وسيله 
تفسير آن. اصطلاح »شرط  نه  قرارداد شمرد  تكميل 
ضمنی« نيز در اين مورد عنوانی است برای توجيه و 
تعيين طبيعت و قلمرو حكم موجود و از ابزار تفسير 
بنائی  انواع شروط  قانون است نه شرط واقعی. همه 
است،  گرديده  منعقد  آن  بر  مبنياً  عقد  و  قرارداد  كه 
جزو اراده های منعقدكنندگان عقد تلقی می شوند، زيرا 
نتايج عقلايی عقد خويش  بر  اصولًا  قرارداد  طرفين 
آگاه اند براين اساس، لوازم عقلی قرارداد را بايد جزو 
و  الفاظ  هم چنين  كرد.  محسوب  آنان  تراضی  مفاد 
عبارات به كاررفته در قرارداد بر اساس عرف و قانون 
كه برای چنان قراردادی ترسيم گرديده است، قابل فهم 
نيز  قرارداد  اختلافات طرفين  در  لذا  است.  تفسير  و 
نمی توان به ادعای آنان مبنی بر اينكه قرارداد بر پايه  
فهم عرف يا قانون مبتنی گرديده است، بی توجه بود.

به عرف  ايران حتی بدون توجه طرفين  قانونگذاران 
مفاد  جز  را  عقد  عرفی  لوازم  نيز،  قرارداد  بر  حاكم 
قرارداد تلقی كرده است كه در ذيل به بعضی از اين 

مواد قانونی اشاره می كنيم:
ماده 220 قانون مدنی مقرر می دارد: »عقود نه  فقط 
متعاملين را به اجرای آن چيزی كه در آن تصريح شده 
كه  هم  نتايجی  كليه  به  متعاملين  بلكه  می دارد،  ملزم 
به  موجب عرف و عادت يا به  موجب قانون، از عقد 

حاصل می شود، ملتزم هستند.«
است:  داشته  بيان  نيز  مدنی  قانون   225 ماده 
»متعارف بودن امری در عرف و عادت به  طوری  كه 
به منزله  باشد،  به آن  بدون تصريح هم، متصرف  عقد 

ذكر در عقد است.«

چيزی  »هر  است:  آورده  مدنی  قانون   356 ماده 
برحسب عرف و عادت، جزء يا از تابع مبيع شمرده 
نمايد،  مبيع  در  آن  دخول  بر  دلالت  قرائن،  يا  شود 
در  اگرچه  است،  مشتری  به  متعلق  و  بيع  در  داخل 
عقد، صريحاً ذكر نشده باشد و اگرچه متعاملين جاهل 

بر عرف باشند.«
ماده 1128 قانون مدنی نيز شرط ضمنی را پذيرفته 
است: »هرگاه در يكی از طرفين )عقد ازدواج( صفت 
خاصی شرط شده و بعد از عقد معلوم شود كه طرف 
مقابل  طرف  برای  بوده  مقصود  وصف  فاقد  مذكور 
عقد  در  مذكور  وصف  خواه  بود،  خواهد  فسخ  حق 

تصريح شده يا عقد متبانياً بر آن واقع  شده باشد.«
پذيرش  مورد  ضمنی  شرط  مذكور،  به  مراتب  بنا 

قانونگذار ايران در قانون مدنی واقع  شده است.
3( شرط ضمنی در فقه

از  پيش  ضمنی  شرط  بطلان  بر  فقها  عمده  استدلال 
ايجاب و قبول عقد اين است كه دليلی بر لازم الوفابودن 
شرط مذكور پيش از عقد وجود ندارد و معلوم نيست 
عنوان شرط بر آنچه در عقد ذكر نشود، صادق باشد، 
چه اينكه متبادر عرفی از شرط، الزام و التزامی است 
كه مرتبط به امر ديگری باشد، هم چنان كه در قاموس، 
شرط به الزام و التزام در بيع و نظير آن تعريف  شده 

است. 
هم چنين صرف قصد در مورد عقود و ايقاعات بی اثر 
آن  ايجاد  وسيله  با  مقصود  است  لازم  بلكه  و  است 
در  شرط  اگر  پس  گردد؛  محقق  قصد(  ابراز  )يعنی 
ضمن عقد ابراز نشود تحقق پيدا نمی كند. بنا بر نظر 
صورتی  در  تنها  شرط  تأثير  اماميه،  فقهای  مشهور 
اگر  بنابراين  شود.  ذكر  عقد  متن  در  شرط  كه  است 
متعاقدين شرط را قبل از عقد ذكر كنند فايده ای ندارد، 
وجود  چنين شرطی  به  وفای  وجوب  بر  دليلی  زيرا 
بر عقد را  تأثير شرط مقدم  ندارد. طوسی و قاضی، 
اگرچه در متن عقد ذكر نشده است پذيرفته اند؛ به اين 
دليل كه مانعی برای چنين شرطی نيست و اصل اين 
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است كه چنين شرطی جايز و لازمالوفاست، و عموم 
اخبار و ادله ای كه در باب شروط وارد شده اند، شامل 

چنين شرطی نيز می شوند.48
علاوه بر نظرات فوق، بعضی ديگر از فقها تبانی درباره 
مانند  و  می دانند  عقد  متن  در  ذكر  در حكم  را  شرط 
از  مواردی  رديف  در  و  می كنند  تلقی  ضمنی  شروط 
قبيل لزوم تسليم عوضين و يا نقد بودن ثمن می دانند، 
زيرا شروط ضمنی مدلول التزامی عقد است. بنابراين 
تعهد به چنين شرطی مورد تأييد عرف است. از طرف 
ديگر چنانچه عقدی مبتنی بر شرايطی نامتعارف منعقد 
شده باشد، عمل به مفاد عقد جز با عمل به مفاد شرط 
طرفين  مبنای  از  جزئی  شرط  و  نيست  امكان پذير 
محسوب می شده است و بدون عمل به اين شرط، التزام 

به مفاد عقد تحقق نمی يابد.49
پس از بيان نظريات مختلف در مورد اين نظريه، به اين 
نتيجه می رسيم كه طرفداران پذيرش نظريه شرط ضمنی 
قراردادهای  در  كه  معتقدند  پيش بينی نشده  حوادث  يا 
بر تعادل عرفی تعهدات  نه تنها متعاقدين  طولانی مدت 
اين  در  هميشه  بلكه  دارند،  نظر  تشكيل  زمان  در 
اساس  بر  كه  است  نهفته  يك شرط ضمنی  قراردادها 
آن مفاد قرارداد، در صورت ادامه  عرفی وضعيت، ادامه 
خواهد يافت و چنانچه اوضاع واحوال پيش بينی نشده، 
سازد،  دگرگونی  و  مشكل  دچار  اساس  از  را  عقد 
ديگر الزام آور نيست. به نظر آنها وجود چنين شرطی، 
است.  مفروض  قراردادها  در  نوعی  به طور  و  هميشه 
منعقد می كنند  اين فرض  با  را  قرارداد  طرفين هميشه 
كه اوضاع واحوال قرارداد دچار دگرگونی اساسی نشود 
اين  به هم خوردن  در صورت  كه  پذيرفته اند  تلويحاً  و 
شرط، مفاد قرارداد نيز يا بايد خود را با اوضاع واحوال 
جديد منطبق سازد و يا فسخ شود. بنابراين بر اساس 
تئوری شرط ضمنی، در قراردادهای درازمدت، قرارداد 
اين شرط ضمنی است كه در صورت وقوع  با  همراه 
حوادث پيش بينی نشده و تغيير اساسی نسبت به زمان 

48. آثار قراردادها و تعهدات، ج3، ص36.
49. جواهر الكلام، ج23، ص198؛ عوائد الأيام، ص46.

انعقاد عقد، دادرس می تواند به استناد اين شرط، نسبت 
به فسخ قرارداد يا تعديل تعهد قراردادی اقدام نمايد. بر 
اين اساس، نظريه شرط ضمنی می تواند يكی از عوامل 
و نظريات توجيه كننده  تعديل قضايی قرارداد قرار گيرد.

مصلحت
در اين مبحث، به تبيين مفهوم مصلحت، بيان مدارك و 
مستندات، و سپس به تحليل نقش قاعده مصلحت در 

تعديل قراردادها می پردازيم.
1( مفهوم مصلحت

مصلحت، عنوانی آشنا و پركاربرد در فقه و اصول است. 
اين واژه در لغت، از ريشه »صَلَحَ« و جمع آن مصالح 
به معنی نيكيهاست؛ يعنی آنچه موجب آسايش و سود 
باشد. مصالح معاش و معاد به معنی چيزهايی است كه 

خير و مصلحت دنيا و آخرت با آن توأم باشد.50
غزالی در اين باره می نويسد: »مصلحت در لغت عبارت 
است از جلب منفعت يا دفع زيان و در اصطلاح عبارت 
هرچه  پس  شريعت،  مقاصد  و  اهداف  تأمين  از  است 
می شود  شمرده  مصلحت  كند  تأمين  را  شارع  اهداف 
و هر چيزی كه باعث تفويت مقاصد و اهداف شارع 
شرعی  مقررات  و  احكام  تشريع  است.  مفسده  گردد، 
مقررات  يعنی وضع  است؛  مفاسد  و  اساس مصالح  بر 
شرعی برای تأمين و حفظ مصالح بندگان و دفع مفاسد 
تشريع  در  شارع  كه  مصالحی  مهمترين  است.  بوده 
احكام در نظر داشته پنج امر است: حفظ دين، نفس، 

عقل، نسل و مال.«51
2( مدارک و مستندات

عامل  از  است  عبارت  مصلحت  تشخيص  منبع 
تعيين كننده ای كه سودمندی را در يك پديده يا عمل و 
يا گفتار انسانی مشخص می سازد. از آنجا كه مصلحت 
همواره امری جزئی، موردی و نسبی است، از شناخت 

آن به تشخيص تعبير می شود.52

50. لغت نامه دهخدا، ج12، ص18541.
51. المستصفی من علم الأصول، ج1، صص287-.286

52. فقه سياسی، ج9، صص275-276.
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الف( كتاب
به شمار  مصلحت  منابع  مهمترين  از  روايات  و  قرآن 
اجتماعی  و  فردی  صلاح  و  سعادت  زيرا  می آيد؛ 
بشر در كتاب و سنت نهفته است. به طور كلی، هيچ 
آيه ای در قرآن وجود ندارد، مگر اينكه بر مصلحت يا 

مصالحی دلالت كند.
از اخبار و كلمات فقها و از ظاهر قرآن اين گونه فهميده 
می شود كه تمام معاملات و غير آن برای مصالح مردم 
و منافع و فوايد دنيوی و اخروی كه عرفاً مصلحت 

ناميده می شود تشريع شده است.
يِّئۀَِ  - »مَنْ جَاءَ باِلحَْسَنۀَِ فلََهُ عَشْرُ أمَْثاَلهَِا وَمَنْ جَاءَ باِلسَّ
فلََا يجُْزَی إلِاَّ مِثْلَهَا وَهُمْ لَا يظُْلَمُونَ«؛53 »هر كس كار 
نيكی بياورد ده برابر آن ]پاداش[ خواهد داشت و هر 
كس كار بدی بياورد جز مانند آن جزا نيابد و بر آنان 

ستم نرود.«
بی ترديد وضع همه شرايع الهی و آمدن تمام انبياء به 
بوده  آخرت  و  دنيا  در  بندگان  تمام  مصلحت  خاطر 
ثابت  شرعی  احكام  استقراء  با  سخن  اين  و  است 
می شود. خدای متعال برای ارسال رسل و انزال كتب 
و احكام صادره از جانب خويش عللی ذكر نموده كه 
آن علل همان رعايت مصالح بشر و دورنمودن ايشان 
جهاد،  حكم  نبی،  ارسال  جمله  از  است؛  مفاسد  از 
اشاره  آنها  به  قرآن  آيات  در  كه  و...  قصاص  حكم 

شده است.54
لعََلَّكُمْ  الْأَلبْاَبِ  أوُليِ  ياَ  حَياَۀٌ  القِْصَاصِ  فيِ  »وَلكَُمْ   -
قصاص  در  را  شما  خردمندان  ای  »و  تتََّقُونَ«؛55  

زندگانی است باشد كه به تقوا گراييد.«
طباطبايی در تفسير اين آيه می نويسد: »عفو هرچند 
تخفيف و رحمتی است نسبت به قاتل و لكن مصلحت 
عموم تنها با قصاص تأمين می شود. قصاص است كه 
حيات را ضمانت می كند نه ع كردن و ديه گرفتن و 
تتقّون«  اينكه فرمود: »لعلّكم  نه هيچ چيز ديگر... و 

53. انعام، 160.
54. اصول الفقه، ص300.

55. بقره، 179.

معنايش اين است كه بلكه ما از قتل بپرهيزيم و اين 
جمله به منزله تعليل است برای تشريع قصاص.«56

ب( سنت
امامان  و  اكرم)ص(  پيامبر  از  گوناگون  روايات  در 
معصوم)ع( موارد بسياری را می توان سراغ گرفت كه 
در آنها مصلحت برای نيازها و مقتضيات زمان به كار 
كه طی  زمينهايی  درآمد  از جمله صرف  است؛  رفته 
جنگ با كافران به دست مسلمانان افتاده در مصالح 
به  عليهم  موقوفٌ  مصالح  رعايت  لزوم  مسلمانان، 
وسيله متولیّ وقف، لزوم رعايت مصالح يتيم به وسيله 
سرپرستان او، رعايت مصلحت در ارتباط با نوع رفتار 
با اسيران جنگ، رعايت مصلحت در گرفتن جزيه و... 
فقيهان نيز در ابواب گوناگون فقه از مصلحت سخن 
گفته اند؛ از جمله در ابواب فقهی مكاسب محرمه، بيع، 
حجر، وقف، جهاد، حدود و تعزيرات. به طور معمول، 
هرجا سخن از ولايت و تولی بر امر يا كسی در فقه 
مورد  مفسده  عدم  يا  مصلحت  رعايت  شده،  مطرح 

تولی هم مطرح شده است.57
ج( اجماع

مصلحت انديشی  منابع  از  ديگر  يكی  عالمان  اجماع 
است. در اين زمينه اغلب عالمان مسلمان بر معلل شدن 
احكام به مصالح، اجماع دارند و همگی قائل به مصالح 
منابع  از  نيز  فقه  در  مصلحت انديشی  اينكه  و  هستند 

)كتاب، سنت، بنای عقلا و اجماع به دست می آيد.
د( عقل

منظور از عقل دليل عقلی در پرتو حسن و قبح افعال 
در  و  دليل عقل  به وسيله  اينكه  يعنی  است  اشياء  و 
پرتو حسن و قبح افعال و اشياء به حكم شرعی برسيم 
كه در قاعده ملازمه هم آمده كه بايد بين حكم عقل و 

شرع ملازمه وجود داشته باشد.
تعدیل  در  مصلحت  قاعده  نقش  تحلیل   )3

قراردادها
اصل  مطابق  و  است  آن  طرفين  قانون  قرارداد 

56. الميزان فی تفسير القرآن، ج1، ص657.
57. احكام حكومتی و مصلحت، ص119.
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لازم  طرفين،  اراده   حاكميت  اصل  و  قراردادها  لزوم 
متزلزل  قراردادها  بهانه ای  هر  به  نبايد  و  الإجراست 
اوضاع واحوال  و  شرايط  مواقع  بعضی  اما  و  گردد 
و  طولانی مدت  قراردادهای  خصوصاً  قراردادها 
مستمر، هميشه ثابت نمی ماند و گاه گاهی دچار تغيير 
بحرانهای  نظير  عواملی  گاهی  و  می شود  تحول  و 
اقتصادی و حوادث غيرقابل پيش بينی و غير مترقبّه و 
كه  می دهد  تغيير  تاحدّی  را  قرارداد  روزافزون  تورّم 
خسارت  و  می شود  مواجه  مشكل  با  تعهدات  اجرای 
زيادی را بر او تحميل می كند. در اين صورت شخص 
قرارداد و  تعديل  بر مصلحت،  بنا  دارد  زيان ديده حق 
در صورت عدم امكان تعديل، فسخ آن را از دادرسان 
محاكم دادگستری مطالبه نمايد كه همين امر هم اهميت 

مصلحت را مشخص می سازد.

نتیجه گیری
1. قرارداد قانون طرفين آن است و مطابق اصل لزوم 
قراردادها و اصل حاكميت اراده  طرفين، لازم الاجراست 
و نبايد به هر بهانه ای قراردادها متزلزل گردد اما شرايط 
قراردادهای  خصوصاً  قراردادها  اوضاع واحوال  و 
طولانی مدت و مستمر، هميشه ثابت نمی ماند و گاه گاه 
بحرانهای  نظير  عواملی  گاهی  و  می شود  تحول  دچار 
و  غيرمترقبه  و  غيرقابل پيش بينی  حوادث  و  اقتصادی 
تورم روزافزون و كاهش ارزش پول، قرارداد را چنان 
تغيير می دهد كه اجرای تعهدات يك طرف بسيار دشوار 
و پرهزينه می شود و خسارت ناروايی را بر او تحميل 
تعديل  دارد  حق  زيان ديده  صورت  اين  در  می كند. 
قرارداد و در صورت عدم امكان تعديل، فسخ آن را از 

دادرسان محاكم دادگستری مطالبه نمايد.
اراده   حاكميت  اصل  و  قرارداد  لزوم  اصل  هرچند   .2
طرفين، اجازه ی تعديل قرارداد را نمی دهد و بر اساس 
و  شود  شمرده  محترم  بايد  قراردادها  مذكور  اصول 
خاص  شرايط  تحت  و  استثنايی  به طور  حداقل  اما 
براثر  قرارداد  كه شرايط  قراردادهای طولانی مدت  در 

اوضاع واحوال غيرقابل پيش بينی و ناگهانی تغيير يافته 
قراردادی  تعهدات  اجرای  و  است  گرديده  متحول  و 
و  بوده  پرهزينه  و  بسيار دشوار  از طرفين  يكی  برای 
او  به  جبران ناپذير  و  فراوان  خسارت  تحميل  موجب 
شده است در اين حالت دادرس می تواند با استناد به 
قواعد فقهی لاضرر، عسر و حرج و نظريه غبن حادث، 

قرارداد را تعديل نمايد.
از  جلوگيری  برای  راههايی  نيز  ايران  حقوق  در   .3
خسارت سنگين و ناروا و دور از انتظار كه ممكن است 
در جريان اجرای قرارداد بر متعهد وارد و تحميل شود 
وجود دارد. به  عبارت  ديگر در هر قراردادی طرفين بر 
اساس شرايط متعارف زمان تراضی با يكديگر توافق 
حوادث  و  عوامل  فاصله،  اين  در  هرگاه  و  می نمايند 
تغيير  را  قرارداد  شرايط  ناگهانی،  و  غيرقابل پيش بينی 
از  را  خود  مبنای  نيز  طرفين  شرايط  و  تراضی  دهد، 
اين  بر  می تواند  طرفين  از  يك  هر  و  می دهد  دست 

اساس تعديل قرارداد را تقاضا نمايد.
وقوع  امكان  و  اقتصاد  جهانی شدن  به  توجه  با   .4
بحرانهای اقتصادی و تورم روزافزون و كاهش ارزش 
پول و اثر قطعی و انكارناپذير آن بر قراردادها، پيش بينی 
مقررات جامع درباره تعديل قراردادها در صورت تغيير 
از  غيرقابل پيش بينی  حوادث  وقوع  و  اوضاع واحوال 

سوی قانونگذار، بيش ازپيش لازم و ضروری است.

پیشنهادها
1. قرارداد قانون طرفين آن است و مطابق اصل لزوم 
قراردادها و اصل حاكميت اراده  طرفين لازم الاجراست 
و نبايد به هر بهانه ای قراردادها متزلزل گردد، اما شرايط 
قراردادهای  خصوصاً  قراردادها  اوضاع واحوال  و 
طولانی مدت و مستمر، هميشه ثابت نمی ماند و گاه گاه 
بحرانهای  نظير  عواملی  گاهی  و  می شود  تحول  دچار 
و  غيرمترقبه  و  غيرقابل پيش بينی  حوادث  و  اقتصادی 
تورم روزافزون و كاهش ارزش پول، قرارداد را چنان 
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بسيار  يك طرف  تعهدات  اجرای  كه  می دهد  تغيير 
بر  را  ناروايی  و خسارت  پرهزينه می شود  و  دشوار 
او تحميل می كند. در اين صورت زيان ديده حق دارد 
تعديل قرارداد و در صورت عدم امكان تعديل، فسخ 

آن را از دادرسان محاكم دادگستری مطالبه نمايد.
2. هرچند اصل لزوم قرارداد و اصل حاكميت اراده  
طرفين، اجازه  تعديل قرارداد را نمی دهد و بر اساس 
اصول مذكور قراردادها بايد محترم شمرده شود، اما 
در  خاص  شرايط  تحت  و  استثنايی  به طور  حداقل 

براثر  قرارداد  شرايط  كه  طولانی مدت  قراردادهای 
اوضاع واحوال غيرقابل پيش بينی و ناگهانی تغيير يافته 
قراردادی  تعهدات  اجرای  و  است  گرديده  متحول  و 
برای يكی از طرفين بسيار دشوار و پرهزينه بوده و 
موجب تحميل خسارت فراروان و جبران ناپذير به او 
شده است كه در اين حالت دادرس می تواند با استناد 
غبن  نظريه  و  و حرج  عسر  فقهی لاضرر،  قواعد  به 

حادث، قرارداد را تعديل نمايد.

- قرآن كريم.
تهران،  شهيدی،  مهدی  تعهدات،  و  قراردادها  آثار   -

مجد، 1383ش.
صرامی،  سيف الله  مصلحت،  و  حكومتی  احكام   -

تهران، مجمع تشخيص مصلحت نظام، 1380ش.
دمشق،  زحيلی،  وهبه  الإسلامی،  اصول  الفقه   -

دارالفكر، 1415ق.
دارالحديث،  قاهره،  خضری،  محمد  الفقه،  اصول   -

2001م.
تبليغات  دفتر  قم،  مظفر،  محمدرضا  فقه،  اصول   -

اسلامی حوزه علميه قم، 1370ش.
در  قرارداد  تعديل  از  اخلاقی  ارزيابی  و  »بررسی   -
حقوق ايران و فقه اماميه«، پوراندخت عزيزی، مجله 

پژوهشهای اخلاقی، شماره 41، 1399ش.
- الرساله، محمد بن ادريس شافعی، بيروت، المكتبۀ 

العلميۀ، بی تا.
- العناوين الفقهيه، ميرعبدالفتاح حسينی مراغی، قم، 

دفتر انتشارات اسلامی، 1424ق.
الشريعه،  تفصيل  كتاب  فی  الفقهيه  القواعد   -
سيدصمدعلی موسوی، قم، مركز فقهی ائمه اطهار)ع(، 

1392ش.
- القواعد الفقهيه، سيد محمدحسن موسوی بجنوردی، 

قم، مؤسسه اسماعيليان، 1371ش.

الفقهيه، ناصر مكارم شيرازی، قم، مدرسه  القواعد   -
امام علی بن ابی طالب)ع(، 1427ق.

- الكافی، محمد بن يعقوب كلينی، تهران، دارالكتب 
الإسلاميۀ، 1367ش.

- المستصفی من علم الأصول، محمد بن محمد غزالی، 
بيروت، دارالكتب الإسلاميه، 1996م.

- المصباح المنير، احمد بن محمد فيومی، قم، هجرت، 
1425ق.

محمدحسين  سيد  القرآن،  تفسير  فی  الميزان   -
طباطبايی، تهران، دارالكتب الإسلاميه، 1362ش.

- تعديل قانونی قرارداد با تكيه بر رويه قضايی ايران، 
حميدرضا شمس، تهران، بهنامی، 1390ش.

ميزان،  تهران،  بيگدلی،  سعيد  قرارداد،  تعديل   -
1388ش.

حيدری فرد،  علی اكبر  قراردادها،  قضايی  تعديل   -
شيراز، فرامتن، 1385ش.

- جواهر الكلام، محمدحسن نجفی، بيروت، دارإحياء 
التراث العربی، 1981م.

انصاری؛  مسعود  خصوصی،  حقوق  دانشنامه   -
محمدعلی طاهری، تهران، محراب فكر، 1384ش.

- دوره حقوق مدنی: قواعد عمومی قراردادها: آثار 
قرارداد، تهران، ميزان، 1393ش.

عمومی  قواعد  مدنی:  حقوق  مقدماتی  دوره   -

  کتابنامه
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قراردادها، تهران، ميزان، 1382ش.
- عوائد الأيام، احمد بن محمدمهدی نراقی، قم، مكتبۀ 

بصيرتی، 1408ق.
عطارد،  تهران،  عطاردی،  عزيزالله  الحديث،  غريب   -

1391ش.
- فقه سياسی، عباسعلی عميد زنجانی، تهران، سپهر، 

1384ش.
- قاعده لاضرر و لاضرار، سيدعلی حسينی سيستانی، 

تهران، خرسندی، 1389ش.
ترجمه  شيرازی،  مكارم  ناصر  لاضرر،  قاعده   -
امام  مدرسه  قم،  لنگرودی،  بنی سعيد  سيدمحمدجواد 

علی بن ابی طالب)ع(، 1390ش.
تهران،  كاتوزيان،  ناصر  قراردادها،  عمومی  قواعد   -

شركت سهامی انتشار، 1380ش.
ميزان،  تهران،  محمدی،  ابوالحسن  فقه،  قواعد   -

1383ش.
انتشارات  دفتر  قم،  طاهری،  حبيب الله  فقه،  قواعد   -

اسلامی، 1387ش.
دانشگاه  تهران،  احمدی،  بهرامی  فقه، حميد  قواعد   -

امام صادق )ع(، 1389ش.
- قواعد فقه، سيد مصطفی محقق داماد، تهران، مركز 

نشر علوم اسلامی، 1383ش.
دفتر  قم،  خراسانی،  محمدكاظم  الأصول،  كفايۀ   -

انتشارات اسلامی، 1424ق.
بيروت،  ابن منظور،  مكرم  بن  محمد  العرب،  لسان   -

دارإحياء التراث العربی، 1408ق.
دانشگاه  تهران،  دهخدا،  علی اكبر  دهخدا،  لغت نامه   -

تهران، 1377ش.
مهاجر،  تهران،  رازليقی،  فقه، مختار صبوری  متون   -

1388ش.
- منتهی الوصول و الأمل فی علمی الأصول و الجدل، 
عثمان بن عمرو ابن حاجب، بيروت، دارالكتب العلميۀ، 

1405ق.
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