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 ات التعاقديةالالتزامحسان وصلته بسلطة القضاء في تعديل ستالا

 
 
 
 
 

 

 

Summary  
             Approbation is a mental elegance process aiming at 

exempting a partial matter from comprehensive judgment or a 

public rule justified by a favorable interest, applying this 

concept raised discussions and arguments among fundamental 

scientists of Islamic jurisprudence. Some would consider it as a 

reliable mental dependent source. Others would consider it as a 

not serious source and an excuse to evade from the rules of the 

legitimate texts, Here, is an attempt to authenticate this 

legitimate evidence and expose its disciplines and limitations, 

Also, it shows samples of its implementations in the Islamic 

jurisprudence, and it focuses on its strong relationship, 

particularly, the validity of jurisdiction in interference to amend 

the contractual obligations. This aims at existing public rules 

governing contracts’ rules, the most important being the rule of 
(a contract is the law of the contracting parties). 
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 الملخص

اعدة عقلية تستهدف استثناء مسالة جزئية من حكم كلي او ق اجتهاديةالاستحسان عملية 
 الإسلامي،وقد اثار العمل به نقاشات و جدلًا بين علماء اصول الفقه ، عامة بداعي المصلحة الراجحة

وبين من يعتبره تلذذاً و عملًا ، التعويل عليه بين من يعتبره مصدراً تبعياً عقلياً يمكن الاستناد إليه و
محاولة لتأصيل هذا الدليل  هذا البحثو، للتملص من احكام النصوص الشرعيةبالهوى و مدعاة 

ويبين مدى صلته الإسلامي، الشرعي و بيان ضوابطه و محدداته و يعرض نماذج لتطبيقاته في الفقه 
خروجاً  –التعاقدية  اتالالتزامبصلاحية القضاء في التدخل لتعديل  –على وجه الخصوص  –الوثيقة 

 (.لعقد شريعة المتعاقدينقاعدة )ا التي تحكم العقود و اهمها–على القواعد العامة 

 المقدمة:   
 باين علمااء أصاول الفقاه     من أدلة الأحكام الشرعية التي ثاار حولهاا جادل كاب      الاستحسان        

وعادووه مان ضامن المصاادر      الاجتهادياة للأحكاام الفقهياة    اًمعتبر اًفقد اعتبره بعضهم مصدر، الإسلامي
ان مصدران كل المصادر عدا القرآن الكريم والسنة النبوية، فهذويريدون بالمصادر التبعية  التبعية العقلية.

لا يستندان في وجودهما الى مصدر آخر، ومصدرهما )الوحي( المنزول علاى الان     أصليان قائمان بذاتهما
لسنة النبوية )بالمفهوم الأصاولي( ، باللفظ والمعنى )وهو القرآن الكريم( أو بالمعنى دون اللفظ كسائر ا ،

 الاعتراف فريق آخر من علماء الأصولفي حين رفض  من قولٍ أو فعلٍ أو تقرير. أثر عن الن  أي ما 
 إليه في استنباط الأحكام الشرعية. الاستنادكمصدر يمكن  بالاستحسان

ناه بكال   ودافعاوا ع  الاستحساان الحنفية  فيه علماء الأصول من تبنىت الذي وهكذا؛ ففي الوق        
 ذها  من الشافعية الى درجة اعتباره شهوةً واتباعاً للهوى وضلالًا، فيما  علماء الأصولهاجمه  ،ضراوة

 .دة وتقوول على الشريعة الإسلاميةانه عديم الفائ الىبعض علماء الزيدية 
لتهم في ونحن في هذا البحث نروم الوقوف على حقيقة هذا الأصل ومفهومه واقوال العلماء فيه وأد       

فيما سيتضمن المبحث الثالث نماذج  م نعرض لنماذج من تطبيقاته الفقهية في مبحثٍ ثانٍ.ث ،مبحث أول
من التطبيقات القانونية لهذا الأصل أو الدليل، مقتصرين في ذلك على قانوننا المادني وبعاض تطبيقاات    

ت الغاية مناه، وإلا فا ن هاذا الموضاول يصال       نتوسع في هذا البحث توسعاً يفوو لكيلاالقضاء الإداري، 
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علياه مان كتا  و اوى علاى       الاطالال ، إذْ لم أطلع فيما أتي  لي لةً أو أطروحةً لمن أراد التوسوعرسا
 دراسةٍ مقارنة في هذا الموضول بين الفقه الإسلامي وبين القانون الوضعي.

 وهكذا تكون خطة البحث وفق ما يأتي:      
 وأقوال العلماء فيه. الاستحسانالمبحث الأول: تعريف 

 .الاستحسانالمبحث الثاني: التطبيقات الفقهية لفكرة 
 .الاستحسانالمبحث الثالث: التطبيقات القانونية لفكرة 

 ثم الخاتمة

 
 وأقوال العلماء فيه الاستحسانتعريف  /المبحث الأول

 الاستحسانالمطلب الأول: تعريف 
أماا    .1عدُّ الشيء حسناً، ومنه استحسن القول أو الفعل؛ إذ رآه حسناً مقبولًا: لغةً الاستحسان        

الحنفية بانه: )عدول الانساان عان ان مكام في المساألة      من 2فقد عروفه العلامة الكرخي: الاصطلاحفي 
مان   4وعرفاه البااجي  ، 3بمثل ما حكم به في نظائرها الى خلافه، لوجهٍ أقوى يقتضي العدول عن الأول(

من الشافعية )في حاشايته علاى صتصار     6فيما ذه  التفتازاني .5المالكية بأنه: )القول بأقوى الدليلين(
( الى ان ]الذي استقرو عليه رأي المتأخرين في تعريفه هو أن الاستحساان عباارة   -المالكي–ابن الحاج  

من الحنابلة: " الاستحساان   8وقال الفتوحي .7عن دليل يقابل القياس الجلي الذي تسبق اليه الافهام[
وعرفاه   .9في عرف الأصوليين هو العدول  كم المسألة عن نظائرها لدليل شرعي خااص بتلاك المساألة"   

 .11من الزيدية بأنه: )دليل ينقدح في نفس ام٬تهد ويعسر عليه التعب  عنه( 10الشوكاني
مامياة: )إنْ كاان الماراد مان الاستحساان هاو       مان الشايعة الإ   12ويقول الأستاذ محمد تقي الحكايم      

)في  الإباضيةمن  14وذه  السالمي .13خصوص الأخذ بأقوى الدليلين؛ فهو حسن ولا مانع من الأخذ به(
 ومنه الاستحسان أن ينقدحا         في ذهن ذي العلم دليل واضحاً  :15ألفيته(
الخروج بتعرياف يعابر عان حقيقاة      يمكن-ونظ اتها –ومن خلال استعراض التعريفات السابقة       

الاستحساان: عملياة اجتهادياة عقلياة تساتهدف تارجي  العمال بادليل الحكام           الاستحسان باالقول: 
إذا وجاده ام٬تهاد أحسان بمعياار      على العمال بادليل الحكام الأصالي في واقعاة معيناة؛       الاستثنائي

 .16شرعي
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 حسان كما يأتي:ومن خلال التعريف؛ يمكن توضي  حقيقة الاست
ان القرآن الكريم وهو كتاب اله تعالى الخالد؛ الذي خُتمت به الكت  السماوية وتوجاه ططاباه         

إذْ تطارو  الى كاث  مان     قد اعتمد أسلوباً متفرداً في الصياغة التشريعية. -تخصيص دون-البشرالى عموم 
ه حرص على إيراد قواعد عامة ونصوص كلية الأحكام التفصيلية التي تتسم بالثبات وعدم التغ ، ولكن
، لذا لا يمكان أن داد في   والاستنباط الاجتهاديمكن أن تكون دليلًا يستند اليها ام٬تهدون في عملية 

الأحكام الشرعية التفصيلية لكل المسائل الجزئية الحادثة أو  –ولا ذلك من وظيفته  –كتاب اله تعالى 
على ام٬تهدين في كل عصر مهمة التوصل الى معرفة حكم اله تعاالى  ويقع ، التي ستحدى في المستقبل

ف ن تمكن ام٬تهد من الوصول الى معرفة ذلك الحكم ، فقد أصاب وله أجران، ، في هذه المسألة أو تلك
 ثم إن له تعالى في كل قضية حكمين:  .17وإن لم يص  فقد أخطأ وله أجرٌ واحد

 أو حالة السعة ويسمى )عزيمة(. الاعتياديص  الات الظرف هو الحكم الأصلي الذي يخت أحدهما:
 والظروف الطارئة ويسمى )رخصة(. الاستثنائيةيطبق في الحالات  الثاني:

وتعرف الرخصاة بأنهاا )تبادول الحكام مان الصاعوبة الى الساهولة لعاذر ماع قياام ساب  الحكام                  
، أو باين  والاساتثنائي فعندما يجد ام٬تهاد أو القاضاي، تعارضااً باين الحكماين الأصالي        .18الأصلي(

العزيمة والرخصة، أو حصل التعارض بين دليليهما في مسألة معينة، فعلياه إجاراء المقارناة والموازناة،     
ج  ف ن وجد ان في تطبيق الحكم الأصلي مشقة أو حرجاً؛ عليه أن يعدل عن الحكم الأصلي ويعمل بمو

، وإذا 19فالمشقة تجلا  التيسا   ، لأنه )أحسن( لذوي العلاقة أو أطراف النزال الاستثنائيدليل الحكم 
 ضا  الأمر اتسع. 

 المطلب الثاني: أقوال العلماء في الاستحسان
، فقالوا بالاستحسان وعملوا به ودافعوا عنه، وجاءت كتبهم زاخرةً صلذا الألهالحنفية  تحمس        

لمتعلقة به وبالتأصيل له، وبعرض نماذج مان تطبيقاتاه، كماا قاال باه علمااء المالكياة، وقاد         ح اوبالشر
 استعرضنا التعريفات التي أوردها علماء هذين المذهبين.

والظاهرية والزيدية، فقد أنكروا القول بالاستحسان وانتقدوا القائلين  ةأما الشافعية والشيعة الإمامي      
 ادر الأحكام الشرعية.باعتباره مصدراً من مص

 )لا –باب إبطاال الاستحساان    –تحت عنوان في كتابه )الأم( يقول الإمام الشافعي )رحمه اله(       
الكتااب  بيجوز لمن استهل أن يكون حاكماً أو مفتياً ان مكم ولا ان يفتي الا من جهة خبر لازم وذلك 
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أو قياس على بعض هذا، ولا يجوز بالاستحساان   ثم السنة، أو ما قاله أهل العلم مما لا يختلفون فيه،
 .20اذا لم يكن الاستحسان واجباً ولا في واحد من هذه المعاني(

وقال في كتاب الرسالة: )ولو جاز تعطيل القياس جاز لأهل العقول من غ  أهل العلم أن يقولاوا         
لا قياس غ  جائز( الى أن يقول فيما ليس فيه خبر بما مضرهم من الاستحسان، وان القول بغ  خبر و

 .21)وإنما الاستحسان تلذذ(
ابن حزم الظاهري إذ يقول: )والحق حاق وان اساتقبحه النااس، والباطال      الاتجاهوأخذ بهذا         

باطل وإن استحسنه الناس، فص َّ ان الاستحسان شهوة واتبال للهوى وضلالة، بااله تعاالى نعاوذ مان     
 .22الخذلان(

هو رأي الإمام الشوكاني )من الزيدية(، جاء في إرشاد الفحول )فعرفت بمجمول ما ذكرناا  هذا  و       
راجعااً الى الأدلاة المتقدماة فهاو     كاان  ان ذكر الاستحسان في  ث مستقل لا فائدة فيه أصلًا، لأنه إن 

ا لم يكن تكرار، وإن كان خارجاً عنها فليس من الشرل في شيء، بل هو من التقوول على هذه الشريعة بم
 .23فيها تارةً، وبما يضادوها أخرى(

 .24والمعروف عن الشيعة الإمامية أنهم من نفاة الاستحسان     
  الرأي الراجح:

ن الكريم والسنة النبوية يجد بما لا يقبال الشاك أن المانه     آوفي الحقيقة أن المتتبع لنصوص القر       
فكرة الاستحسان؛ بل يؤيدها ويدعمها كخطة اجتهادية التشريعي الذي سار عليه الوحي لا يتقاطع مع 

دفع الحرج قبل وقوعه  لأن أساس فكرة الاستحسان هو"، صحيحة للوصول الى معرفة الأحكام الشرعية
 ورفعه بعد الوقول".

[، ويقول ]يرياد اله بكام   78القرآن الكريم يقول ]وما جعل عليكم في الدين من حرج[ ]الح :ف        
)إنما  [، وهذا ما جاءت به السنة النبوية أيضاً من ذلك قوله 185يريد بكم العسر[ ]البقرة: اليسر ولا

)ان اله شرل الادين فجعلاه ساهلًا ًحااً ولم يجعلاه       ، وقوله 25بُعثتم ميسرين ولم تبعثوا معسورين(
 .26ضيقاً(
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 القواعد الفقهية:
ترجمة صادقة لمنه  القرآن الكاريم في التشاريع،    –فيما بعد  –هذا وقد جاءت القواعد الفقهية        

سالكة نفس الطريق، مبتغية تحقيق مقاصد الشرل في حفظ الدين والعرض والعقل والمال والنفس، مقاررة  
 ان الاستحسان أصل اجتهادي لا مندوحة في اعتماده ومن تلك القواعد الفقهية:

 ل  التيس المشقة تج 

 اذا ضا  الأمر اتسع 

 الضرورات تبي  ام٭ظورات 

 جاز بعذر يبطل بزواله ما 

 لا يبطل حق الغ  الاضطرار 

 الضرورات تقدر بقدرها 

 27الحاجة العامة تنزل منزلة الضرورة في حق آحاد الناس . 

 

 التطبيقات الفقهية لفكرة الاستحسان /المبحث الثاني
 التطبيقات في عهد الخلفاء الراشدين:نماذج من : المطلب الأول

الى عقوبة تعزيرية  عنه تطبيق حدو السرقة في واقعة معينة والعدول منها إيقاف سيدنا عمر  .1
ضد المسب  المسؤول بصورة غ  مباشرة عن ارتكاب جريمة السرقة، اساتثناء  مان قولاه تعاالى     
]والسااار  والسااارقة فااأقطعوا ايااديهما جاازاء  بمااا كساابا نكااالًا ماان اله، واله عزيااز حكاايم[  

ا ناقة رجل عندما سرقو لحاط  بن ابي بلتعة[؛ كما في قضية سرقة ارتكبها عبيد 38]المائدة:
، أمر ا رفعت القضية الى أم  المؤمنين عمر لّمإذْ  من ) قبيلة مزينة ( فنحروها وأكلوا لحمها.

، ولكنه نظار في الأمار مليااً وقلباه علاى جمياع        أن أقرووا بارتكابهم السرقةبقطع أيديهم بعد 
ة الا بادافع الجاول،   الوجوه، وتوصل قبل تنفيذ العقوبة الى أن هؤلاء الغلمان ما ارتكبوا السرق

لمالاك:   ثام قاال   فقال صاطباً سيدهم: )أراك تجيعهم، واله لأغرمنك غراماةً تشاقو علياك..،   
فقضى عمر ب عفاء العبيد مان العقوباة   ها من اربعمائة درهم، ع: كنت أمنالناقة كم ثمنها؟ قال

 .28وبالحكم على حاط  بثمانمائة درهمالحدوية، 
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بتوريث المطلقة في مرض موت زوجها؛ مع قوله  مان بن عفان ومنها قضاء أم  المؤمنين عث .2
بموجا    –في هذه الحالة  –بوقول الطلا  وانفصال الرابطة الزوجية التي هي اساس الم اى 

قوله تعالى ]ولهن الربع مما تركتم إن لم يكن لكم ولد، ف ن كان لكم ولد فلهنو الثمن مما تركتم[ 
 [.12]النساء:

عنه زوجته تماضر في مرض موته، فاشتكته عند أم   بد الرحمن بن عوف اذ طلق ع       
المؤمنين، فقضى بتوريثها، مراعاة لمصلحة الزوجاة وساداً لبااب حرماان الأزواج مان الما اى       
بواسطة التطليق، وقطع رابطة الزوجية عند قارب الأجال والوفااة، إذْ تشا  دلالات الطالا       

 الحرمان من الم اى لا غ ، ولم يعترض أحد على قضائه وملابساته ؛ أن القصد منه هو 
 .29المسلمين إجماعاً سكوتياً فقهاءفاعتبره 

 .30اخذ بهذا الرأي جمهور فقهاء المسلمين باستثناء الظاهرية والزيدية وقد     
بتضامين الصانال، ماع ان     -كارم اله وجهاه  –ومنها قضاء أم  المؤمنين علي بن اباي طالا     .3

 .31)لا ضمان على مؤتمن( القاعدة العامة في هذا ام٬ال هي عدم التضمين، استناداً الى قوله 

ومؤدى هذه القاعدة العامة أن يد كل صانع ذي حرفة كالنجار أو الخياط أو المقاول على المواد 
لية المودعة لديه، لصنع ماهي معدوة له يد أمانة، أي لا يضمن متلفه ما لم يكن متعادياً أو  الأو

مقصراً، لكن سيدنا علياً رأى ان تغ  الأخلا  وتبدول الأحوال وقلاة الأماناة تساتوج  حكمااً     
جديداً يراعي مصالح الناس وممي أموالهم، فقال بتضمينهم حتى لو لم يثبت عليهم تعمود أو 

 .32ص  في الإتلاف، قائلًا قولته المشهورة )لا يصل  الناس إلّا ذلك(تق
 نماذج من تطبيقات المذاهب الاسلامية المستندة الى فكرة الاستحسان :المطلب الثاني

بنى فقهاء المسلمين عموماً، وفقهاء الحنفية بشكل خاص كث اً من اجتهاداتهم الفقهياة علاى            
 ذلك:فكرة الاستحسان، من 

أجازوا للأب أن يبيع مال ولده القاصر الى نفسه، وأن يبيع مال نفسه الى ولاده القاصار، كماا     .1
أجازوا للجدو تزوي  حفيدته من حفيده)استثناء ( من قاعدة اشتراط تعدد العاقد في العقاد وعادم   

 .33جواز صدور الإيجاب والقبول من شخص واحد وذلك مراعاةً لمصلحة القاصر
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دة الأصول لمصلحة الفرول، وعدم قبول شهادة الفرول لمصلحة الأصول، اساتثناء   عدم قبول شها .2
[، وذلك رعايةً 282من الإطلا  الوارد في قوله تعالى ]واستشهدوا شهيدين من رجالكم[ ]البقرة:

 .34لحماية حقو  ومصالح الناس

باول شاهادة   إذ لم يشترط النص القرآني في الشهود اي وصف اضافي، وورد الانص مطلقااً في ق  
الرجال البالغين، لكن الفقهاء )استثنوا( من هذا الإطالا  شاهادة الأصاول والفارول لبعضاهم،      

 .والانحياز؛ لما فيها من شبهة ام٭اباة الاستثناءفرأوها تستوج  
الحاديث الشاريف )إذا رأيات مثال      إطالا  أجازوا الشهادة على الشهادة لعذرٍ، اساتثناء  مان    .3

؛ وذلك رعاياةً لحماياة   36والأصل أن الشهادة مأخوذةٌ من المشاهدة .35الشمس فاشهد وإلّا فدل(
جاء في المغني لإبن قدامة )أجمعت العلماء من أهل الحجاز والعرا  على امضااء   حقو  الناس.

 . 37الحاجة داعيةٌ اليها( لأنموال الشهادة على الشهادة في الأ
به ضرراً( ان يستقل باستيفاء  ألَحقَ منوأأجازوا لمن يظفر بجنس حقه من مال مدينه المماطل ) .4

 .38يس الحاجة(سلم حقه ، فيقوم مقام القابض والمقبض)

 وفي الحقيقة ان هذا الرأي استثناء من الأصل العام من وجهين:    
قد حلو محلو المقبض ، حيازته في به فكان الأول: ما ذكرناه من أن المستوفي لحقه من مال ظفر

 وكان هو القابض في نفس الوقت.
من قاعدة وجوب اللجوء الى القضاء، اذ حلو محل القاضي فحكم لنفساه باالحق ثام     والثاني:

 استوفاه، وعليه بعد ذلك أن يقدم البينة والإثبات امام القضاء ليقرو القضاء صحة تصرفه.
 

 تطبيقات قانونية تستند الى فكرة الاستحسان /المبحث الثالث
لا أدعي أن المشرول العراقي )أو المصاري أو الساوري أو غ هام( قاد اعتماد الاستحساان       ، ابتداء        

طريقةً للتفك  عند صياغة النص القانوني، بل ربما جهله ولم مط به علماً، إنما القصد أن ماا توصال   
ص القانونية يتسق تماماً مع فكرة الاستحسان، ويندرج تحات مفهومهاا،   اليه المشرول في صياغته للنصو

معظام المختصاين    بل ربما يصل  الاستحسان أن يكون تأصيلًا )فقهياً( لهاذه النصاوص، وخصوصااً وان   
يخامرهم حلم تقنين قواعد الفقه الإسلامي، إضافةً الى )شرعنة( ما هاو مقانن فعالًا     والصياغة التشريعب
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 تشريعاتنا لا باعتباره مستمداً من فقهنا الإسلامي؛ وإنما باعتباره )مستورداً( من مدارس لكنه تسرب الى
 قانونية )لاتينية أو جرمانية أو انكلوسكسونية(  س  النظام القانوني السائد في الدولة.

قانونناا المادني العراقاي لأجاد فياه تطبيقاات واضاحة         ساأعرج الى نصاوص في  بحاث  وفي هذا الم       
 فكرة الاستحسان، وتصل  أن تعرض كتطبيقات قانونية لها.لوصرمة 

؛ إنماا هاي في معظمهاا )اساتثناءات( مان      بحاث والتطبيقات التي سأسلط عليها الضوء في هذا الم       
( من قانونناا  146( من المادة )1ة )رتنص الفق .39)قاعدة عامة( ألا وهي قاعدة )العقد شريعة المتعاقدين(

نفذ العقد كان لازماً ولا يجوز لأحد العاقدين الرجول عناه ولا تعديلاه الا    إذا) اقي على انه:المدني العر
ومؤدى هذا النص؛ إن العقد هو شريعة المتعاقادين أو قانونهماا    بمقتضى نص في القانون أو بالتراضي(.

بآثاره، فهو بذلك لا يمكان أن يُانقض بعاد إبراماه      والالتزاماليه،  وبالاحتكامطوعاً  ب برامهالذي رضيا 
 .ابتداء ؛ أي بالصيغة التي أُبرم بها العقد بالاتفا بالإرادة المنفردة ولا أن يُعدول إلّا 

علاى ماا    الاحاترام في المعاملات واضافاء   الاستقرارلكن هذا الأصل العام، الذي يرمي الى تحقيق        
يفسا   )واشخاصه(، لا بادو ان   لتحقيق العدل والمساواة بين أفراد ام٬تمعيُبَرم من تعاقدات واتفاقات، 

التي تتضمن خصوصية في تفاصيلها، وظروفاً تستوج  الرعاياة أو المعاملاة    الاستثناءاتبعض ام٬ال ل
لذلك وردت في القانون المدني بضعة استثناءات على هاذه القاعادة العاماة، نستعرضاها فيماا       الخاصة.

 يلي:
 في حالة الظرف الطارئ الالتزاماتتعديل  :ب الأولالمطل

( من القانون المدني القاعدة العاماة في ااال العقاود،    146( من المادة )1بعد ان قررت الفقرة )        
لتورد أول استثناء عليها؛ وهو  ذاتها؛( من المادة 2وهي قاعدة )العقد شريعة المتعاقدين( جاءت الفقرة )

اليه قواعد العدالة من ناحية رفع )الإرها ( الذي قد يصي  أحد طارفي الالتازام نتيجاة    فعت داستثناء 
 ظرف طارئ عام لم يكن بالإمكان توقعه.

"على أنه اذا طرأت حوادى استثنائية عامة، لم يكن في الوساع   :المشار اليها( 2جاء في الفقرة )      
عاقدي وإن لم يصب  مستحيلًا، صار مرهقااً للمادين،   توقعها، وترتو  على حدوثها ان تنفيذ الالتزام الت

 يث يهدده طسارة فادحة، جاز للمحكمة بعد الموازنة باين مصالحة الطارفين، ان تانقص الالتازام      
 المعقول ان اقتضت العدالة ذلك ويقع باطلًا كل اتفا  على خلاف ذلك".  المرهق الى الحدو
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الظروف الطارئة التي تجعل تنفيذ الالتازام مان أحاد     لةحا-النصفي هذا –وبذلك ف ن القانون استثنى 
للقاضاي صالاحية التادخل بنااءاً علاى طلا         فادحة، وأتااح طرفي العقد مرهقاً  يث يهدده طسارة 

 الطرف المتضرر ليعدول الالتزامات المتفق عليها، بعيداً عن قاعدة )العقد شريعة المتعاقدين(.
 :40الفرع الأول/شروط تطبيق النظرية

 ومن شروط تطبيق هذه النظرية ما يلي:
الذي تثار النظرية في شأنه متراخياً: أي توجد فترة زمنية تفصل ما بين ابارام   أن يكون العقد .1

 ذات التنفيذ المستمر أو الفوري المؤجل أو الدوري(. من العقود )أي العقد وتنفيذه

وقاع كاالحرب والفيضاان    أن مدى بعد ابرام العقد ظرف )أو حادى( استثنائي عاام غا  مت   .2
 والزلزال.

 ان تكون هذه الحوادى الاستثنائية ليس في الوسع توقعها. .3

 أن يجعل هذا الظرف )أو الحادى( تنفيذ الالتزام مرهقاً للمدين لا مستحيلًا. .4

 سلطة القاضي في تعديل العقد نتيجة الظرف الطارئ: الفرع الثاني
للعقد نتيجة للظرف الطارئ؛ ف ن مهمة القضاء التدخل لإعادة هذا  الاقتصادياذا اختلو التوازن          

ولا شك أن داح هذه المهمة مرتبط بملكة القاضي الفكرية وثقافته وفطنته  الطبيعي،التوازن الى مستواه 
وتبصوره في الأمور، ومقوماته الشخصية وخبرته القضائية كونهاا الماؤثرة في قدرتاه     وتأملهوتفك ه السليم 

 .41ى الفصل في الدعوى التي ينظرها ويصدر حكمه فيهاعل
( ساالفة الاذكر للقاضاي الطرياق الاذي يسالكه لتحقياق        146( من المادة )2وقد حددت الفقرة )       
بين طرفي العقد، إذْ قالت: "جاز للمحكمة بعاد الموازناة باين مصالحة الطارفين أن       الاقتصاديالتوازن 

اقتضت العدالة ذلك، ويقاع بااطلًا كال اتفاا  علاى خالاف        إذاالمعقول  تنقض الالتزام المرهق الى الحدو
 ذلك(.

ويلاحَظ على تعب  المشارل العراقاي باا)انقاص الالتازام( أناه يفتقار الى الدقاة، وكاان الأولى أن                
تازام،  الال صزالتها لا تتم فقط ب نقاإيستعمل تعب  )إزالة الإرها ( بدلًا منه؛ لأن صور الإرها  عديدة و

إنما قد تتخذ صورة زيادة التزامات الطرف الآخر )كزيادة السعر مثلًا( ،إضافة الى )انقاص التزام المدين 
لذا كانت عبارة المشرل المصاري   -على سبيل المثال-المرهق( من خلال تقليل الكمية التي تعهد بتوريدها
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دو المعقول(، إذْ أتاحت هاذه العباارة للقاضاي    الى الحالمرهق أكثر توفيقاً حين استخدم عبارة )ردو الالتزام 
 الى طرفي العقد. الاقتصاديأن يسلك السبيل الذي يراه مناسباً لإعادة التوازن 

 ويلاحَظ أن الفقرة المذكورة لم تت  للقاضي صلاحية فسخ العقد؛ وإنما منحته سلطة تعديله.     
رت شاروط الظارف الطاارئ أن يسالك إحادى      ما تاواف  للقاضي؛ إذاوقد استقر القضاء العراقي على ان 

 السبل الآتية لإعادة التوازن الى طرفي العقد:
 المرهق:  الالتزام إنقاص .1

أحد المطاعم الكب ة بتساع ة معيناة،    الى-مثلا-فاذا تعهد تاجر بتوريد كمية كب ة من الرز       
 تمناع -حارب كقياام  –ثم حدثت شحة في كمية الرز المتداولاة في الأساوا  بساب  حاادى طاارئ      

؛ ف نه سيصب  من العس  على التاجر أن يورد جميع الكميات المتفق عليها، وهنا يجاوز  الاست اد
الاذي يساتطيع التااجر أن ياورده دون     المقادار   الى-الرزمن -للقاضي أن ينقص الكمية المتفق عليها

 .42إرها  او خسارة
 ومن قرارات محكمة التمييز في هذا ام٬ال:     
التي  الاستثنائية)ثبت منع الحكومة للذب  خلال المدة المطال  بها؛ ولذلك فهو من الحوادى  -

لم يكن للمستأجر أو المؤجر يدٌ فيها، وحيث أن المنع قد جعل المأجور أثناء الفترة الماذكورة لا  
الذي أجر من أجل الذب ؛ فيكون من حق المساتأجر أن يطالا  ب نقااص     للانتفاليصل  معها 

 .43الأجرة عن الفترة المشار إليها دون تعويض(

لمدة سنتين ببدل ايجار سنوي؛ ف ن غلقها بسب   استؤجرت الكازينو في مصلحة المصايف إذا) -
 .44انتشار مرض الكول ا يستلزم تخفيض الالتزام بالنسبة للمدة المتعاقَد عليها(

زاد السعر الرًي للماادة المتعاقاد علاى تجهيزهاا بعاد التعاقاد زياادةً ملحوظاة، فعلاى           إذا) -
 .45ام٭كمة أن تنقض الالتزام موازِنةً بين مصلحتي الطرفين المتعاقدين(

 زيادة الالتزام المقابل: .2

الى طارفي   الاقتصاادي للقاضي أن يلجأ الى زيادة الالتزام المقابل مان أجال اعاادة التاوازن          
يقضي بزياادة الاثمن ام٭ادد في العقاد      فانه-مثلا-العقد، ففي حالة ارتفال سعر محل الالتزام

الالتازام، أماا المادين     محل يث يتحمل الدائن جزءاً من الزيادة غ  المتوقعة في سعر الشيء 
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 ء فأنه يتحمل الزيادة المألوفة المتوقعة؛ أي ان القاضي يعمد الى تحميل الطرفين المتعاقدين ع
 الظرف الطارئ  يث يتحمل كل منهما جزءاً من الإرها  الذي حصل بسببه.

هذا وقد استقرو الفقه والقضاء في العرا  على قواعاد ثالاى تحكام عمال القضااء في ااال            
 )اعادة التوازن الى طرفي العقد نتيجة الظرف الطارئ( وهي:

سارت ام٭اكم العراقية بناءاً علاى مشاورة   يتحمل المدين وحده الخسائر المألوفة المتوقعة: وقد  - أ
 % من الصفقة.5غرفة التجارة، على ان الخسارة المألوفة هي تلك التي لا تتجاوز 

يشترك الطرفان المتعاقدان في تحمل نتائ  الظرف الطارئ، بمعنى تقاسم )الإرها ( مناصفةً بين  - ب
 ة.الطرفين، بعد أن ينفرد المدين وحده بتحمول الخسائر المألوف

يدور حكم القاضي مع الظرف الطارئ وجوداً وعدماً، فاذا زال هذا الظرف زال الإنقاص ورجع  - ت
العقد الى ما كان عليه أصلًا، وإذا اشتدو الظرف الطارئ حيناً أو خفّت حدته حيناً آخر فلايس  

 .46هناك ما يمنع القاضي من اعادة النظر في التعديل زيادةً أو نقصاناً

هذه النظرية واحكامهاا ولكان تحات عناوان     )الحنفي خصوصا( رف الفقه الاسلامي هذا وقد ع        
 .47آخر هو )الفسخ للعذر(

وجدير بالذكر ان الظرف الطارئ والقوة القاهرة يشتركان في أن كلًا منهما أمار خاارج عان ارادة           
الأجان ( الاذي لا دخال    )الساب   صاور  المدين، لا يمكن توقعه ولا يُستطال دفعه، فكلاهما صورة من 

لكنهما يختلفان في الأثر؛ فالظرف الطارئ يجعال تنفياذ الالتازام مرهقااً،      لإرادة المتعاقدين في حدوثه.
ويتي  للقاضي رفع الإرها  عن المدين الى الحد المعقول، بينما القوة القاهرة تؤدي الى فساخ العقاد بقاوة    

 تنفيذه. لاستحالة( الانفساخالقانون )
ذا وتجدر الإشارة الى ان المشرول قد جعل أحكام نظرية الظروف الطارئة مان النظاام العاام، فلام     ه      

( على 146( من المادة )2يُجز للأطراف الاتفا  على استبعادها، أو على ما يخالفها، اذ تقضي الفقرة )
 انه )ويقع باطلًا كل اتفا  على خلاف ذلك(.
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 الاستغلالسلطة القاضي في رفع الغبن المترتب على  :المطلب الثاني
حاجته أو طيشاه   استغلت( من قانوننا المدني بأنه ]اذا كان أحد المتعاقدين قد 125تقضي المادة)       

أو هواه أو عدم خبرته أو ضعف إدراكه فلحقه من تعاقده غبٌن فاحشٌ، جاز له خالال سانة مان وقات     
الى الحد المعقول، فاذا كان التصرف الذي صدر منه تبرعااً جااز لاه في     العقد أن يطل  رفع الغبن عنه

وقبل التطر  الى سالطة القاضاي في رفاع الغابن، لاباد لناا مان تحدياد مفهاوم          .48هذه المدة أن ينقضه[
 الاستغلال من خلال بيان عناصره، وكما يلي:

 عناصر الاستغلال: الفرع الأول
 ذكره أن للاستغلال عنصرين:يتض  من خلال النص السالف       

 أولًا: العنصر المادّي:
وهو الغبن الفاحش الذي لحق بالطرف الضعيف في العقد، وتحديد مدى توافر هذا العنصر يتم من       

مع اخاذ القيماة الشخصاية     الأداءينخلال معيار مادي لا شخصي، أي من خلال مقارنة قيمة كل من 
على سبيل المثال: لو أراد شخص هوايته جماع اللوحاات الناادرة اقتنااء     ف .الاعتبارللأداء المقابل بعين 

لوحة لفنان عالمي، ودفع فيها مبلغاً كب اً لا يتناس  مع قواعد العرض والطل  في السو  فانه لا يعتبر 
 .49مغبوناً، وبالتالي لا يتوفر العنصر المادوي

أو الغابن الفااحش مناوط بالقاضاي، وهاو حاين        في الالتزامات المتقابلة، الاختلالوتقدير جسامة       
 يفصل في مسألة كهذه، إنما يفصل في مسألة واقع، لا رقابة م٭كمة التمييز عليه فيها.

نياة الاساتغلال    وهو استغلال ضعف معين في شخص المتعاقد، ففيه جانباان:  ثانياً: العنصر المعنوي:
 تعاقد الآخر)المستغَل(.عند أحد المتعاقدين)المستغِل(، وحالة الضعف عند الم

 وقد حدد الشرل العراقي صور حالات الضعف بما يأتي:
وهي الضائقة، أو الرغباة الشاديدة، فقاد تادفع الضاائقة مريضااً الى إجاراء عملياة         الحاجة:  .1

 جراحية عند طبي  معين فيستغله.

شراء الأرض ام٬اورة له لإنشاء حديقة فارهة،  الى-غنياً-وقد تدفع الرغبة الشديدة مالك عقار
 .50فيستغله صاح  الأرض

وهو عبارة عن نز  وتسرول وسوء تقدير، قد لا يكون ناتجاً عان صافة سافه دائماة في     الطيش:  .2
 الشخص، وإنما قد تكون لحظة من لحظات النز  والتحموس وسوء التقدير.
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م مضمون سيقرره القضاء، لقاء مبلغ فقد يتنازل شخص في لحظة معينة عن مبلغ تعويض جسي
 عاجل تافه، مقارنة بمبلغ التعويض ذاك.

وهو )الرغبة الشديدة( التي تدفع الإنسان للحصول على شيء )وربما شاخص( مقابال   الهوى:  .3
امرأة غنية تقع في ح  فنان أو رياضي مشهور علاى اخاتلال نفساها مان      أي ثمن، كأن تعمدَ

 زوجها بمبلغ باهض لترتبط بذاك الفنان أو الرياضي.
وهي حالة السفه أو الغفلة التي تكون صفة مستديمة في الشخص، ف ذا كاان   الإدراك:ضعف  .4

-العلاقاة أصحاب –ف الأصل أن السفيه لا يعتبر محجوراً لذاته، وإنما لا بدو أن يرفع الأطرا
امام القضاء لإصدار قراراً بالحجر عليه، فقد أراد المشرول هنا حماياة السافيه مان مصايدة      طلباً

الاسااتغلال وشااباكه، إذ يمكاان الطعاان فيمااا أبرمااه ماان تصاارف حساا  النصااوص الخاصااة  
 بالاستغلال حتى لو لم يكن محجوراً عليه من قبل القضاء.

الصفقات والعقود، والإقدام على ابرامها دون نظرٍ أو فكارٍ أو   أي عدم التمروس في الخبرة:عدم  .5
كماا   51تجربةٍ سابقة، ولعل من أبرز صور هذه الحالة؛ )تلقي الركبان، وبياع الحاضار للبااد(   

 يعرفها فقهاء المسلمين.
 دور القضاء في رفع الغبن :الفرع الثاني

 فعقاد ، ل، وباين أثاره في عقاود المعاوضاة    الاستغلال في عقود التابرو  أثرلا بدو أن نفر  ابتداء  بين        
أماا في عقاود    رف المستغَل، فله أن ينقضه.طالتبرل المشوب بعي  الاستغلال )عقد غ  لازم( بالنسبة لل

( لمن كان ضحية الاستغلال، أن يطل  رفاع الغابن الفااحش عناه الى     125المعاوضة فقد أعطت المادة )
 الحد المعقول.

التزامات الطرف المساتغِل، أو ب نقااص التزاماات     ةوهنا يكون للقاضي سلطة رفع الغبن اما بزياد      
)المستغَل( وليس عليه في عملاه هاذا أن يجعال التزاماات الطارفين )متعادلاة(، وهاو إذ         الطرف المغبون

 يفصل في ذلك؛ إنما يفصل في مسألة وقائع لا رقابة م٭كمة التمييز عليها.
ا الحل الذي أخذ به المشرل العراقي أفضل من إبطال العقد الذي قالت به بعض القوانين )كالمادني  وهذ

 (.138الألماني م/
أو منفعة من وراء هذا العقد، قاد يكاون    مصلحة-المغبون–أن لطرفي العقد، بمن فيهما  إذ لا شكّ      

هاذا ويختلاف الاساتغلال عان      أكبر من غبنه فيما لو لجانا الى اعتبار العقد باطلًا بالكلية. ر إبطالهضر
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الظرف الطارئ؛ بأن الأول يتحقق في مرحلة انعقاد العقد، أما الظرف الطارئ فيكون في مرحلاة تنفياذ   
لا شك أن إعطااء  و العقد، لكن الجزاء واحد )هو اعادة التوازن الاقتصادي الذي اختلو الى طرفي العقد(.

القاضي صلاحية رفع الغبن الفاحش المترت  على الاستغلال هو )استثناء( من قاعدة )نسبية أثر العقاد(  
من القواعد العامة لمصلحة راجحة )كجل  منفعاة راجحاة، أو    والاستثناء أو )العقد شريعة المتعاقدين(.

 ا يعرفها علماء اصول الفقه الإسلامي.دفع مفسدة متحققة( هو تطبيق واض  وجلي لفكرة الاستحسان كم
 عقود الإذعان وتدخل القضاء :المطلب الثالث

 عقد الإذعان هو العقد الذي ينحصر فيه قبول أحد الطرفين بالتسليم بمشرول عقد ذي نظام مقرر         
وجا   كاان محلاه سالعة أو مرفقااً ضارورياً متكاره الم       إذاوضعه الموج  ولا يقبل مناقشة فياه،   سلفاً

 .52احتكاراً قانونياً أو فعلياً أو يسيطر عليه سيطرة تجعل المنافسة فيه محدودة النطا 
 الذي-الهرحمه –ولعلو تسمية هذه العقود تنس  الى الأستاذ الجليل عبد الرزا  احمد السنهوري       

( والااتي تعااني ترجمتهااا الحرفيااة )عقااود  contrats d'adhesionتاارجم العبااارة الفرنسااية ) 
 .53(الانضمام

وسنسلط الضوء على هذا النول من العقود، وسلطة القضاء في التدخل فيه لتعديل الشروط التعسافية       
 في فرعين:

 خصائص عقود الإذعان: الفرع الأول
 يمكن إجمال خصائص هذا النول من العقود بما يأتي:   

ذعان )عاماً( فهو ليس إيجاباً موجهاً الى شخص معاين، وإنماا هاو    يكون الإيجاب في عقود الإ .1
 موجه الى الجمهور كافة، أو الى شرمة غ  محددة منهم.

يكون الإيجاب في هذا النول من العقود على شكل )قال  نموذجي واحد(، وغالباً ما يكاون في   .2
 صيغة مطبوعة تحتوي على شروط مفصلة تص  معظمها في مصلحة الموج .

يتميز الإيجاب في هذه العقود بأنه )ايجاب طويل المدة(، مثال ذلك الإيجاب الذي يصدر عان   .3
مصلحة الكهرباء، أو شركات الهاتف النقال، أو دوائر اسالة الماء، أو شركات النقل بالساكك  

سعار والشروط على الحديد، ... الخ.فهذه المؤسسات تتمتع باحتكار قانوني يخولها تحديد الأ
 تخضع لموافقة السلطات العامة. ةٍتعرفأساس 

 .54والقبول في هذا النول من العقود ما هو في الحقيقة الا )تسليم( بالشروط التي وضعها الموج  .4
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وإذا كان هذا حال عقود الإذعان، فان الطرف الموجا  فيهاا هاو الطارف الأقاوى، والطارف       
ه الحقيقة، ومنهاا التشاريع   القابل )المذعن( هو الطرف الأضعف، وقد لاحظت التشريعات هذ

جاً علاى قاعادة   والمدني العراقي، فأعطت للقضاء سلطة التدخل لحماية الطرف الضعيف، خر
 ما نناقشه في الفقرة القادمة. (. وهذا)العقد شريعة المتعاقدين

 سلطة القضاء في عقود الإذعان: الفرع الثاني
ية الطرف الضعيف في ماوسائل تدخل القضاء لح ( من القانون المدني العراقي167تضمنت المادة )      
 :55اتخذت هذه الحماية مظهرين الإذعان، وقدعقود 

فللقاضاي أن   ان الشروط التعسفية التي قد تنطوي عليها عقود الإذعان تخضاع لتقادير القضااء.    -أ    
اذن  أو أن يعفي الطرف المذعن منها؛ وذلك وفق ما تقضي به )قواعاد العدالاة(.   الشروط،يعدل في هذه 

وقاد جعال المشارل هاذه        أساس الاستحسان هنا، أو )الاستثناء من القاعدة العامة( هو مبادئ العدالة.
اً يكون خاضاع  الوسيلة من القواعد الآمرة، التي لا تجوز صالفتها، كما ان القاضي عند لجوئه اليها لا
في التدخل  تمييزلرقابة محكمة التمييز، إذ هي مسألة وقائع تخضع لتقديره فقط، ولا سلطة م٭كمة ال

فاذا ما كشف القاضي شرطاً تعسفياً في عقد اذعان كان له أن يعدوله بما يزيل أثر التعساف، ولاه    فيها.
 أيضاً أن يلغيه في العقد ويعفي الطرف المذعن منه.

ن احتكار شركة معيناة لحقاو  باث مبارياات كارة القادم في دورياات معيناة، لا         وفي تقديري، ا      
فاحتكارها حقو  البث الفضاائي   ،الاشتراكيخولها حق فرض شراء جهاز الاستقبال مع تجديد بطاقة 

وأرى امكانياة اللجاوء الى القضااء     لا يخولها القيام ببيع اجهزة من تصنيعها استغلالًا لهذا الاحتكاار، 
 هذا التعسف في العقد من قبل الجهة ام٭تكرة.لإلغاء 

، ف ن ينيفسَّر لمصلحة المد –في تفس  ألفاظ النصوص قانونية كانت أو عقدية  –كان الشك  إذا - أ
 .مديناًاً كان أو ئنالغموض في عبارات عقود الإذعان يفسَّر لمصلحة الطرف المذعن، دا

واستناداً الى ذلك قضت احدى ام٭اكم الفرنسية بأن الضمان المعطى لصااح  المشارول فيماا يخاص       
الحوادى التي قد تصي  مستخدميه اثناء اعمال الطلاء أو تركي  الزجاج، يمتد الى الحوادى التي قد 

د لابادو مناه   ثبت ان هاذا العمال هاو تمهيا     إذاحاجز من الألواح بهدم تلحق هؤلاء العمال أثناء قيامهم 
 الطلاء. بأعمالللمباشرة 
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كما قضت احدى ام٭اكم المصرية؛ بأن الشك في نصوص عقد التأمين يفسَّر لمصالحة الماؤمَّن لاه،          
تلافي أي غموض في تحديد مقدار الخطر المؤمَّن ضده،  ب مكانهذلك أن المؤمَّن الذي أعدو شروط العقد كان 

لجسيم )الذي ارتكبه سائق سيارة( وهاو قياماه بقياادة السايارة في     لذلك رفضت ام٭كمة قياس الخطأ ا
حالة سكر، على )الغش( الذي قد يرتك  من قبله، فقضت على الشركة بتعويض ذلك الساائق، رغام   

 .56له أن عقد التأمين قد أعفاها من التعويض في حالة كون الأضرار ناشئة عن )غش( المؤمَّن
حيات للقضاء؛ هو استثناء آخر من قاعادة نسابية أثار العقاود، وهاو      ولا شك ان اعطاء هذه الصلا     

اسااتثناء يسااتند الى مبااادئ العدالااة، ومااا ذاك الا تطبيااق جلااي لفكاارة الاستحسااان في أصااول الفقااه   
 .57الإسلامي

 دور القاضي في تعديل أجر الوكيل :الرابعالمطلب 
الوكالة بأنها: " عقد يقيم باه شاخص غا ه مقاام     ( من القانون المدني العراقي 927تعرف المادة )     

 .58نفسه في تصرف جائز معلوم"
فالوكالة اذن عقد بين طرفين هما )الموكل والوكيل(، وهي قد تكون مأجورة وقد تكون بالا أجار،         

 ( من القانون المدني تعطي للقضاء الحق في التدخل لتعديل الأجر.940فان المادة ) مأجورةفاذا كانت 
لذا ينبغي التمييز بينها وبين عقود أخارى تقاترب منهاا، لاذا      العمل،والوكالة من العقود الواردة على 

سنميز بين عقد الوكالة وتلك العقود في فرل أول، وسنتطر  الى دور القاضاي في تعاديل أجار الوكيال في     
 فرلٍ ثانٍ.

 59التمييز بين عقد الوكالة وبعض العقود التي تتشابه معه :الفرع الأول
 أولًا: التمييز بين عقد الوكالة وعقد المقاولة:

( مان  864يتفق كل من عقد الوكالة وعقد المقاولة بأن كلًا منهما يرد على )عمل(، تانص الماادة )        
أو يؤدي عملًا لقاء أجر يتعهد باه   القانون على أن )المقاولة عقد يتعهد به أحد الطرفين أن يصنع شيئاً

 الطرف الآخر(، لكنهما يختلفان عن بعضهما فيما يأتي:
 ان عقد المقاولة محله )عمل مادي(، اما عقد الوكالة فمحله )تصرف قانوني(. .1

ان المقاول يؤدي عمله بصورة مستقلة عن رب العمل، أما الوكيل فاناه يقاوم بالعمال وفقااً لماا       .2
 مدني(. 933ونا تحت اشرافه )م/يرًه له وكيله ويك
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ان المقاول لا ينوب عن رب العمل ولا ينصرف أثر تصرفه اليه، أما الوكيل فانه يعتبر نائباً عن  .3
الموكل ويمثله في التصرف القانوني الذي قاوم باه،  ياث ينصارف أثار التصارف الى الموكال        

 مدني(. 942)م/

اما الوكالة فقد تكون مأجورة وقاد تكاون بالا     ان الأجر من العناصر الأساسية في عقد المقاولة، .4
 مدني(. 934/1أجر )م/

 146/1ان عقد المقاولة عقد لازم بالنسبة للمقاول فلا يستطيع التحلل منه أو الرجاول عناه )م/   .5
مدني(، اما عقد الوكالة فهو عقد غ  لازم؛ إذ من حق الموكل عزل الوكيل متاى شااء وفي أي   

حق الغ ، كما ان من حق الوكيل أن يتنحى عان الوكالاة، وذلاك    وقت ان لم يتعلق بالوكالة 
 مدني(. 947/1قبل اتمام التصرف القانوني محل الوكالة، بل حتى قبل البدء به )م/

لا تنتهي  فأنهامدني(، طلاف المقاولة  946الوكالة تنتهي بموت الموكل أو بموت الوكيل )م/ .6
 مدني(. 888/1بموت المقاول الا إذا كانت مؤهلاته الشخصية محل اعتبار )م/

 ثانياً: عقد الوكالة وعقد العمل:
عقد العمل هو: )عقد يتعهد به أحد طرفيه بأن يخصص عمله لخدماة الطارف الآخار ويكاون في           

كاون العامال أجا اً خاصااً(     ادائه تحت توجيهه وادارته، مقابل أجار يتعهاد باه الطارف الآخار، وي     
 مدني(. 900/1)م/

اذن فعقد العمل محله )عمل مادي( طلاف الوكالة، والعامل يعمل تحت اشاراف وتوجياه رب         
العمل، فالعلاقة بينهما علاقة تابع بمتبول، وعمله هذا لقاء أجر دائماً، كما ان عقاد العمال لا ينتهاي    

 بموت رب العمل.
 سلطة القضاء في الوكالة المأجورة :الفرع الثاني

( من القانون المدني على انه )وإذا أُتُفق على أجرٍ للوكالة، كان هذا الأجار  940/2تنص المادة )        
خاضااعاً لتقاادير ام٭كمااة الا إذا دفااع طوعاااً بعااد تنفيااذ الوكالااة، هااذا مااع مراعاااة أحكااام القااوانين  

وكيل والموكل على مقدار الأجر لا يمنع ام٭كمة من التادخل  الخاصة(.ويفهم من هذا النص ان اتفا  ال
لغرض تعديل هذا الأجر، الا في حالة كون الأصيل قد قام من تلقاء نفسه بتسديد الجر المتفاق علياه الى   

 الوكيل بعد تنفيذ الوكالة.
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ا يتعلاق بتعاديل   والعبارة الأخ ة من الفقرة أعلاه، تش  الى وجوب مراعاة القوانين الخاصة، فيم      
( المعادل داد اناه يتضامن     1965( لسانة ) 173أجر الوكيل، وبالعودة الى قانون ام٭امااة ذي الارقم )  

 (:59، 58، و56/1، و55نصوصاً خاصة حول تحديد أتعاب ام٭اماة )تلاحظ المواد 
( من القانون 940قررت حكماً يختلف عما ورد في المادة ) –مثلًا  –( من هذا القانون 58فالمادة )       

المدني، حين نصت بأن ام٭امي يستحق كامل أتعابه في حالة إنهاء الدعوى صلحاً أو تحكيمااً أو أي  
سب  آخر مفوض به من قبل موكله، ومصل أحياناً أن يتم توكيل ام٭امي في دعوى معيناة وفي أول  

وقد    المدعي إبطال عريضة الدعوى، وبذلك تنتهي الدعوى الموكل بها.جلسة من جلسات المرافعة يطل
رفضت محكمة التمييز في مثل هذه الحالة التسليم بأن قانون ام٭اماة قانون خاص وانه يقياد القاانون   
العام )المدني(، فقضت بان )ابطال عريضة الدعوى لا يعدو انهاء  لها حيث يص  اقامتها ادداً بعكاس  

لأسباب اخرى حيث لا يجوز اقامتها ادداً، فكان ينبغي الحكم له بما يوازي ماا بذلاه مان    انهائها 
 .60جهد من الأجر المسمى وبمعرفة خب  أو أكثر(

ان خضول أجر الوكيل الى تقدير القضاء يعود الى انه اتفا  المتعاقدين على مقدار الأجر قبل اداز       
أو غبن، ويتض  ذلك بعد اداز الوكيل لمهمته، فقد يكون الأجار   الوكيل لمهمته قد ينطوي على مبالغة

مبالغاً فيه قياساً الى العمل المنجز من قبل الوكيل، وقد يكون أقل من استحقاقه مقارناةً الجهاود الاتي    
 بذلها والنتائ  التي حققها.

فيضاً( بناء  على طل  ومن هنا أجاز القانون للقاضي أن يتدخل لتعديل أجر الوكيل )زيادةً أو تخ       
الطرف )المغبون أو المتضرر(، ولا شك ان صلاحية القاضي هي )استثناء( من القواعد العامة، واستحسان 

 .61يستند الى قواعد العدالة، وسلطة القاضي هذه من النظام العام، لا يجوز الاتفا  على خلافها
 حسان منها:هذا وتوجد تطبيقات اخرى في القانون تقوم على فكرة الاست

تعديل الالتزام من خلال تعديل الشرط الجزائي، والشرط الجزائي هو اتفا  مسبق علاى تقادير    -
في التنفياذ، وهاو    التاأخر التعويض الذي يستحقه الدائن في حالة عدم تنفيذ المدين التزاماه أو  

 يعتبر تقديراً اتفاقياً للتعويض قبل وقول الضرر.
واثبت المدين أمام القضااء ان التقادير كاان مبالغااً فياه الى       –فيما بعد  –ما وقع الضرر  إذالذا        

مع حجم الضرر، وهذا  يتلاءمففي هذه الحالة للقاضي تخفيض الشرط الجزائي الى حدٍّ  –درجة كب ة 
لا شك خروج على قاعدة )العقد شريعة المتعاقدين( أساسه استثناء حالة معينة من هذا العموم والساماح  
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يقال مثل ذلك عن تعديل شروط ، ء بالتدخل فيها ولو لم يتوافق على تدخله أو حكمه طرفا العقدللقضا
 عقد المقاولة في حالات معينة، وعن قسمة المال الشائع.

ولعل العقود الإدارية والقرارات الإدارية ، هي الأخرى اال خص  لتدخل القضاء الإداري فيها       
فللإدارة تعديل المرفق العاام ، وتعاديل    كث اً بالنصوص التشريعية تغليباً للصالح العام، يتقيدتدخلًا لا 

ك حقو  مكتسبة يمكن أن تحاول باين الإدارة   ااذْ )ليس هن، ووسائل تنفيذ العقد  اللوائ ، وتعديل طر
واساتقرت  ، 62فاه( هداأ وبين تعديل المرفق العام بقصد الوصول الى أداء أحسن والى تطوير المرفق ليساير 

القاعدة في فرنسا، وفي مصر علاى اناه يجاوز لالإدارة في كال وقات أن تعادل اللاوائ  أو تلغيهاا أو أن          
 .63تستبدلها بغ ها وفقاً لمقتضيات الصالح العام

 ةاااالخاتم
 يمكن إجمال اهم النتائ  التي توصل اليها هذا البحث بما يأتي:          

 الياه مان قبال ام٬تهادين     دليل اجتهادي عقلي معتبر، يمكان اعتمااده والاساتناد    الاستحسان .1
 والقضاة، وكذا من قبل لجان صياغة وتشريع القوانين والقرارات.

ليس تلذذاً ولا تحكماً ولا قولًا بالهوى، لأناه لابادو أن يكاون محكومااً )بضاوابط(       الاستحسانان  .2
)في الفقاه الإسالامي( وبماا لا يخاالف     ثوابت الشريعة الإسلامية  إطارتحدد مساره ليكون داخل 

الأعلى )في القانون(، ولا يستند الى ارد رأي ام٬تهد أو القاضي بلا دليل  والتشريعاتالدستور 
 ولا ضابط.

هدفه أولًا وأخ اً تحقيق المصلحة بشقيها )جل  المنفعة أو درء المفسدة(، تلك  الاستحسانالعمل ب .3
المصلحة التي تستهدف أدلة الأحكام الشرعية )العقلية( الوصول اليها، اذْ حيثما تكون المصالحة  

 )العامة( فثمَّ شرل اله.

 الاستحساان ان  لىمة، اعقول ام٬تهدين من هذه الأ ارشدت آيات القرآن الكريم وسنة الن   .4
 وسيلة اجتهادية مشروعة يمكن اعتمادها والاستناد اليها.

وهذا لا يعني ان )المشارل( في القاوانين    الاستحسانتوجد تطبيقات قانونية كث ة تستند الى فكرة  .5
اذْ ربماا تكاون اللجناة الاتي     طريقاً للوصول الى تلاك التطبيقاات،    الاستحسانالوضعية قد اعتمد 
علاى وجاه الخصاوص، لكان      الاستحساان قانون جاهلةً بأصول الفقه عمومااً وب صاغت نصوص ال
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 الاستحساان )طريقة التفك ( التي تمَّ اعتمادها عند صياغة تلك النصوص تتطابق تماماً مع فكارة  
 وتؤدي الى ذات النتائ  التي تبتغي النصوص تحقيقها.

ت القانون، إذْ لا نظ  لهذه المادة في ينبغي إيلاء مادة أصول الفقه الإسلامي أهمية خاصة في كليا .6
والتفس ، ويعطاي لطلباة    والاستنباط الاجتهادالمناه  القانونية، ولا شكّ أن علم الأصول هو علم 

 القانون الَملَكَة المطلوبة للتعامل مع النصوص.

 
 هوامش البحث

                                                             

 (، وصتاار الصاحاح، للارازي   4/214( القاموس ام٭يط، للف وز آبادي، ط المؤسسة العربياة للطباعاة، با وت: )   1
 (.137م: )ص1986بن ابي بكر( مكتبة لبنان،  )محمد

الحسن عبيد اله بن الحسين بان دلال البغادادي الكرخاي     الحنفية، أبو( هو الشيخ الإمام الزاهد مفتي العرا  شيخ 2
 م:2001هااا(. ساا  أعاالام الناابلاء، للااذه ، محمااد باان احمااد باان عثمااان، ط مؤسسااة الرسااالة  340الفقيااه، ت )

(15/426.) 

للبخاري )عبد العزيز بن احمد بن علاء الادين(، ط دار الكتااب    ( كشف الأسرار على أصول فخر الإسلام البزدوي،3
 (.3/1123) ب وت: –العربي 

( هو الإمام العلامة الحافظ القاضي، أبو الوليد البااجي ساليمان بان خلاف الأندلساي القارط  البااجي، ولاد سانة          4
 (.18/535: الأعلام، للزركلي: )ينظر ها.474وتوفي سنة  ها،403

( شرح تنقي  الفصول في اختصار ام٭صول للقرافي )شهاب الدين ابي العباس احمد بن ادرياس(، تحقياق طاه عباد     5
 (.45)ص م:1973 مصر، –، شركة الطباعة الفنية المتحدة 1سعد، طالرؤوف 

هاا، وتاوفي   712طراساان سانة    والمنطق، ولاد يان ( هو مسعود بن عمر بن عبد اله التفتازاني، من أئمة العربية والب6
 (.7/219ودفن في سرخس. ينظر: الأعلام، للزركلي: )

)عضد الملة والدين(، تصحي  أحمد رامز الشه  بشهري المادرس،   لأبن الحاج  وشرحه العضد المنتهى،( صتصر 7
 (.2/289ها: )1307ط حسن حلمي الريزوي، 

هو: أبو البقاء محمد بن شهاب الدين احمد بن عبد العزيز بن علاي الفتاوحي المصاري الحنبلاي الشاه        ( الفتوحي8
ها. ينظر: س  اعلام 972وتوفي فيها سنة  ها،898بابن النجار، الفقيه الثبت الأصولي اللغوي المتقن، ولد بمصر سنة 

 (.23/144النبلاء: )

، 1ر، للفتوحي )محمد بن شهاب الدين(، تحقيق محمد حامد الفقي، ط( شرح الكوك  المن  لمسمى صتصر التحري9
 (.338م: )ص1953مطبعة السنة ام٭مدية، القاهرة 
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ولد في بلدة هجارة   ( الشوكاني: محمد بن علي بن احمد بن عبد اله الشوكاني ثم الصنعاني، من علماء الحديث، 10
 (.7/190ركلي: )ها( . ينظر: الأعلام، للز1250-1172شوكان في اليمن )

، مصاطفى الباابي   1)محمد بان علاي بان محماد( ط     ( ارشاد الفحول الى تحقيق الحق من علم الأصول، للشوكاني 11
 (.240م: )ص1973الحل ، مصر 

م، وتاوفي فيهاا عاام    1339( عالم ومفكر وأدي  وخطي  وعميد كلية الفقه بجامعة الكوفة، ولاد في النجاف عاام     12
 (.ar.m.wikipedia.org) الرابط-ويكيبيديا –نت ها. ينظر: شبكة ال1423

 (.261( الأصول العامة للفقه المقارن، م٭مد تقي الحكيم، ط دار الأندلس: )ص 13
هاا، وقابره معاروف    1332ها، في عمان، وتاوفي عاام   1286( هو نور الدين ابو محمد عبد اله بن حميد، ولد عام  14

حتى الآن. ينظر: نهضة الأعيان  رية عمان، لأبي البش  محمد شيبة، مكتبة التراى، بدون طبعاة أو سانة طباع:    
 (.118)ص

 (.185للعلامة عبد اله بن حميد السالمي: )ص ( شرح طلعة الشمس على الألفية المسماة شمس الأصول، 15
 (.164الزلمي، ط المكتبة القانونية، بغداد: )ص د. مصطفى( أصول الفقه في نسيجه الجديد،  16
( حديث )إذا حكم الحاكم فاجتهد ثم أصاب فله أجران، وإذا حكم فاجتهد ثم أخطأ فله أجر(، رواه الشيخان،  17

، دار طاو  النجااة،   1الصاحي ، للبخااري أباي عباد اله محماد بان اًاعيال، ط        واللفظ للبخاري، الجاامع المساند  
 (.7352) ها، برقم1422

( جمع الجوامع، للإمام تاج الدين ابن السبكي وشرحه للمحلاي، ط دار إحيااء الكتا  العربياة، عيساى الباابي        18
 (.1/119الحل ، مصر: )

رح الاة الأحكاام، تعريا  ام٭اامي فهماي الحسايني،       ينظار درر الحكاام شا    ام٬لاة، ( مان  4، 3) ( المادتان 19
 منشورات مكتبة النهضة، ب وت، بغداد.

 (.7/27م: )2001( الأم، للشافعي، أبي عبد اله محمد بن ادريس، تحقيق رفعت فوزي عبد المطل ، ط دار الوفاء 1
م: 1940الحلا ، مصار   ، مكتباة ومطبعاة مصاطفى الباابي     1( الرسالة، للشافعي، تحقيق احماد محماد شااكر، ط   2

 (.35)ص
( الأحكام في أصول الأحكام، لإبن حزم الظاهري، أبي محمد علي بن احمد بن سعيد بن حزم الأندلسي القارط    22

 (.5/758ب وت: ) –ها، تحقيق الشيخ احمد محمد شاكر، ط دار الآفا  الجديدة 456الظاهري، توفي سنة 
، مصاطفى الباابي   1الأصول، للشوكاني )محمد بان علاي بان محماد( ط     ( إرشاد الفحول الى تحقيق الحق من علم 23

 (.24م: )ص1973 مصر-الحل 
 (.261( الأصول العامة للفقه المقارن، م٭مد تقي الحكيم: )ص 24
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مسلم ابو الحسين بن الحجااج القشا ي، تحقياق محماد      (، ومسلم في صحيحه،6025( أخرجه البخاري برقم ) 25
 (.284ار احياء التراى العربي، ب وت، برقم )، د1فؤاد عبد الباقي، ط

، دار الكتا   1ينظر الأشباه والنظائر، للسيوطي أبي عبد الرحمن بن ابي بكر، ط ( رواه الطبراني عن ابن عباس. 26
 (.46م: )ص1983العلمية، 

 (.32،  33،  23،  18،  17( الة الأحكام العدلية: )المواد  27
ن أنس ابي عبد اله الأصبحي( ، تحقيق محمد فؤاد عبد الباقي ، ط دار احياء التراى ( موطأ الإمام مالك )مالك ب 28

 (.2/142مصر : ) –العربي 
( المنتقى شرح الموطأ، للباجي )أبي الوليد سليمان بن خلف بن سعد بن أيوب بن وارى التجي  القرط ( المتوفى  29

 (.87-4/86) ها:1332مصر  السعادة،ط مطبعة  ها،474سنة 
مصاطفى الزلماي، ط المكتباة القانونياة،      في الفقاه الإسالامي والقاانون، د.    الانتقال( أحكام الم اى والوصية وحق  30

 (.11بغداد: )ص
(، والبيهقي أباو  5/296م : )1973ط دار الجيل، ب وت،  ( نيل الأوطار، للشوكاني، محمد بن علي بن محمد، 31

هاا:  1410، دار الكتا  العلمياة، با وت،    1ماد الساعيد بسايوني زغلاول، ط    بكر احماد بان الحساين، تحقياق مح    
(6/289.) 

( الهداية في شرح بداية المبتدي، للمرغنياني علي بن ابي بكر بن عبد الجليل الفرغاني أبو الحسن برهان الادين،   32
 ( وما بعدها.9/120ير: )ب وت، لبنان، مع شرح فت  القد –، دار احياء التراى العربي 4ها، ط593المتوفى سنة 

( ينظر: قواعد الأحكام في مصالح الأنام، للعز بن عبد السلام )ابو محمد عز الدين بن عبد السلام بن اباي القاسام    33
هاا، تحقياق طاه عباد الارؤوف ساعد، ط دار       660بن الحسن السلمي الدمشقي( الملق  بسلطان العلماء، متاوفى سانة   

 (.2/175م : )1991القاهرة،  –القرى  ب وت، ودار أم –الكت  العلمية 
(، 9/191( المغني، لإبن قدامة المقدسي، مطبعة عاطف وسيد طاه، مصار، الناشار مكتباة الجمهورياة العربياة: )       34

-الفكار )ابراهيم بن علي بن يوسف الفا وز آباادي(، ط دار    لأبي اسحا  الش ازي والمهذب في فقه الإمام الشافعي،
 (.2/330: )ب وت

عن الشهادة فقال للسائل: ترى الشمس؟ قال: نعم، على مثلاها فاشاهد أو دلْ(.    )وفي روايةٍ سُئل رسول اله (  35
 (.10225ها، برقم )1410، دار الكت  العلمية، ب وت، 1ط رواه البيهقي في شع  الإيمان،

 –والنشار والتوزياع    ( ام٭لى، لإبن حزم )أبي محمد علي بان احماد بان ساعيد( ط المكتا  التجااري للطباعاة        36
 (.9/438ب وت: )

 (.9/206( المغني: ) 37
 (.2/176( ينظر: قواعد الأحكام في مصالح الأنام: ) 38
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 (.146/1(، المدني العراقي: )م/147(، المدني المصري: )م/3ف  1134( المدني الفرنسي: )م/ 39
(، والوسايط في شارح القاانون    1/342م: )1963( الوجيز في شرح القانون المدني، لعباد ام٬ياد الحكايم، بغاداد      40

 (.1/642: )م2011، نهضة مصر، 3ط السنهوري، أحمد عبد الرزا  ، د.الجديد المدني
م، ط وزارة العادل، دار الحرياة للطباعاة، بغاداد:     1977لسنة  35( ينظر قانون إصلاح النظام القانوني ذو الرقم  41

 (.7)ص
عصمت عباد ام٬ياد بكار، دار الحرياة للطباعاة،       ر القاضي في تطبيقها، د.( ينظر: نظرية الظروف الطارئة ودو 42

 (.75)ص م:1993بغداد 
 (.56م: )ص1976الرابع، السنة الخامسة  القضائية، العددم )النشرة 1975/هيئة اولى عامة/132( رقم القرار  43
 لإباراهيم -المدنيالقسم –كمة التمييز المبادئ القانونية في قضاء مح ينظر:. 12/1/1978في  4/78/م54( رقم القرار  44

 (.49المشاهدي، ط مطبعة العمال المركزية: )ص
 ، المصدر نفسه.3/1972/م630( رقم القرار 45
(، وينظاار: دور 159-157النظريااة العامااة للالتزامااات( /المصاادر السااابق: )ص)-الهرحمااه –( اسااتاذنا الااذنون  46

-28م : )ص2010، نشر وتوزيع المكتبة القانونية، بغداد 2العجيلي، طالقاضي في تعديل العقد ، للقاضي لفتة هامل 
31.) 
( يجيز الفقه الحنفي فسخ عقد الإجارة بالعذر، ويجيز فقهاء الحنابلة والمالكية تعديل عقد البيع في الثمار المبيعاة   47

ثمنها بمقدار ما أصابها من جائحة، مما حدا ببعض الكتوااب الى القاول ان الفقاه الحنفاي يعارف       ب نقاصقبل جنيها 
لمزيد من التوسوع ينظر: نظرية  نظرية العذر التي تجيز فسخ العقد، والفقهين المالكي والحنبلي يعرفان نظرية الجوائ .

 اث منشاور في الاة ام٬ماع الفقهاي       قبااني،  الظروف الطارئة في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي، م٭مد رشيد
 (.155الثانية، العدد الثاني: )ص العراقي، السنة

 ( من القانون المدني الألماني.138( مقتبسة من المادة ) 48
 (.102( ينظر: النظرية العامة للالتزامات، للدكتور حسن الذنون: )ص 49
 (.104( ينظر: النظرية العامة للالتزامات: )ص 50
)لا تلقاوا الركباان ولا يبياع حاضارٌ لباادٍ(. وقاد عاروف         قال، قال رسول اله  ن طاووس بن عبد عباس ( ع 51

الش ازي تلقي الركبان بقوله: )وهو أن يتلقى القافلة ويخبرهم بكساد ما معهم من متالٍ ليغبانهم(، أماا بياع الحاضار     
راجع  ث بعناوان "بياع تلقاي الركباان في      لتفصيل:ا)لا يكون له ًسار( . لمزيدٍ من  للبادي، فقال ابن عباس 

الفقه الإسالامي" ، لاالدكتور مسالم اليوساف، منشاور في شابكة مشاكاة الإسالامية علاى شابكة الانترنات " الارابط/             
almeshkat." 

 (.64( النظرية العامة للالتزامات، استاذنا الذنون: )ص 52
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 (.1/229د. عبد الرزا  احمد السنهوري: )الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، ( ينظر:  53
)القانون المدني العراقي( ونصها: )القبول في عقد الإذعان ينحصر في اارد التساليم بمشارول عقاد      1ف  167( م/ 54

 ذي نظام مقرر لصيغة الموج  ولا يقبل فيه مناقشة(.
 (.66( استاذنا الذنون، المصدر نفسه: )ص 55
 (.67ت، استاذنا الذنون: )ص( النظرية العامة للالتزاما 56
 ( يرى امع الفقه الاسلامي أن عقود الإذعان تنقسم الى قسمين: 57

كان الثمن فيه عادلًا ولم تتضمن شروطه ظلماً بالطرف المذعن، فهو صاحي  شارعاً، ملازم لطرفياه ولايس       أحدهما: ما
 ج  الشرعي لذلك.المو لانتفاءللدولة أو القضاء حق التدخل في شأنه بأي الغاء أو تعديل؛ 

الثاني: ما انطوى على ظلم بالطرف المذعن، لأن الثمن فيه غبر عادل، أو يتضمن شروطاً تعسفية ضارة، فهاذا يجا    
تدخل الدولة في شأنه ابتداء  )اي قبل طرحه للتعامل به( وذلك بالتسع  الجبري العادل الذي يرفع الظلم والضرر عان  

ض الساعر المغاالى فياه الى ثمان المثال، أو ب لغااء أو تعاديل الشاروط         الناس المضطرين الى تلك السلعة أو المنفعة، بتخفي
 ،6/14، 132الجائرة بما مقق العدل بين طرفيه. ينظر: امع الفقه الإسلامي )منظمة المؤتمر الإسلامي، رقم القرار 

 بشأن عقود الإذعان(.
الوكالة عقاد بمقتضااه يلتازم الوكيال باأن       ( من القانون المدني المصري، التي تنص على ان "699( يقابلها المادة ) 58

 يقوم بعمل قانوني لحساب الموكل".

 (.7/375( المبسوط في شرح القانون المدني، للسنهوري: ) 59
(. ينظر: القاضي لفتة هامل العجيلي، دور القاضاي  17/8/2006في ) 2006( استئنافية منقول /585( رقم القرار ) 60

 (.107في تعديل العقد: )ص
 (.7/525( الوسيط في شرح القانون المدني، للسنهوري: ) 61
 م:1973حقاو  القااهرة،    دكتاوراه، ( مظاهر السلطة العامة في العقاود الإدارياة، للادكتور عثماان عبااد، رساالة        62

 (.196)ص
 (.602ص، دار الفكر العربي: )1للدكتور سليمان محمد الطماوي، ط الإدارية،( ينظر: النظرية العامة للقرارات  63


