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 چکيده
 انواع بارهدو نهاد غصب حقیقی و در حکم غصب یا شبه غصب که در

دست نهادن بر مال دیگری بدون وجود اذن از طرف مقابل در قانون 

که  مورد اشاره قرار گرفته است، به شکلی 109مدنی ایران و ماده 

دومی در حکم اولی است و این به معنای اشتراک در احکام و اختلاف 

عدم وجود »و « عدوان»این دو در  تمایزباشد. وجه در ماهیت می

فردی است که اثبات ید بر مال غیر « سوءنیت»یا به عبارتی  «عدوان

و در حقوق و قانون ایران هر دو دارای احکام مساوی و گاه  نموده

ا ب براساس روش توصیفی تحلیلی سختگیرانه هستند، در این مقاله

 و نظرات دیگر فقها و به تساوی احکام این دو نهادبررسی ادله قائلین 

های ین مطالعه تطبیقی قوانین مدنی کشورفقهای معاصر و همچن

مختلف و بیان توجیهات ناعادلانه بودن تسری احکام غصب به شبه 

غصب مواردی بیان شده که مطابق آن شایسته است در قانون مدنی 

ها در تسری احکام کشور ما نیز همچون قوانین مدنی بسیاری از کشور

 گیرانه غصب حقیقیتو احکام سخ قائل شدهبین این دو نهاد تفاوت 

که چنین و در جایی گرددبرای خصوص وجود سوءنیت جاری  صرفاً

امری محقق نیست، حکم وضعی آن در مواردی که خلاف بنای 

 عقلاست نادیده گرفته شود.
 

 .حکم معاصر، فقهای غصب، شبه غصب،واژگان کليدی: 

 
Abstract 
Two legal institutions, actual usurpation) and quasi-

usurpation, which address various forms of taking 

possession of another's property without permission, are 

mentioned in the Iranian Civil Code, specifically in 

Article 308. The latter is treated as equivalent to the 

former, implying shared rulings but different natures. The 

distinction between the two lies in the presence or 

absence of "transgression" ('udwan), or in other words, 

the "ill intent" of the person who has taken possession of 

another's property. In Iranian law, both carry equal and 

sometimes stringent rulings. This article, using a 

descriptive-analytical method, examines the arguments 

of those who equate the rulings of these two institutions, 

as well as the opinions of other jurists and contemporary 

scholars. It also includes a comparative study of civil 

laws from various countries and presents justifications for 

the unfairness of extending usurpation rulings to quasi-

usurpation. The article suggests that, similar to the civil 

laws of many countries, the Iranian Civil Code should 

differentiate between the rulings of these two institutions. 

The strict rulings of actual usurpation should only apply 

in cases of proven ill intent, and in situations where such 

intent is not present, the objective ruling should be 

disregarded in instances that contradict rational 

principles. 
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 مقدمه
آید. تعاریف این دو های موجد ضمان در فقه و حقوق موضوعه به حساب میغصب و شبه غصب از نهاد

در ادامه به تفصیل بیان خواهد شد؛ اما مسئله این است که مطابق قانون این دو دارای احکام مشترکی 

ه دارد هایی کواسطه ویژگیغصب حقیقی بهکند که و اهمیت این موضوع بیشتر آنجا جلوه می هستند

شبه غصب نیز جریان  بارهباشد که مطابق قاعده باید همین احکام دریای نیز مگیرانهدارای احکام سخت

 کند.  در مواردی بسیار ناعادلانه جلوه می مطالبپیدا کند. که این امر پس از ورود به تفصیل 

که ممیزه بین به اینبا توجه خ داده خواهد شد از جمله:های گوناگونی پاسدر این مجال به پرسش

غصب و شبه غصب در وجود و عدم عدوان و سوءنیت است در حکم تلقی کردن شبه غصب نسبت به 

 غصب حقیقی چگونه قابل توجیه خواهد بود؟

تلف مال نزد غاصب که مطابق قول مشهور بلکه  بارهاز طرفی با توجه به خصوصیت غصب در

لیت نیاز از احراز قابزند و برای ایجاد ضمان خود را بیاصول کلی مسئولیت مدنی را تخصیص میاجماع، 

داند باید بررسی کرد که آیا این امردرخصوص غصب حقیقی صادق است تا بعد نوبت به انتساب می

 اجرای آن به شبه غصب برسد؟

در  :وارد اشاره شده است از جملهپیشینه این بحث باید گفت در چند مقاله به برخی از م زمینه در

، «بندی مسئولیتگیرانه نهاد غصب و لزوم درجهنگرشی انتقادی به سیاست سخت»عنوان  با ایمقاله

با محوریت قرار دادن حسن نیت و  ،مجله پژوهش حقوق خصوصی، 9911و کیخا، سالآیین  نوشته

حلیل نقد و ت»ای دیگر تحت عنوان  لهپردازد. در مقاسوءنیت به تفکیک احکام غضب از شبه غصب  می

، قلعه جوقی ، نوشته«و قلمرو مصداقی« اَلغاَصبُِ یُؤخَذُ بِأشَقِِّ الأحوَالِ» هآرای فقهی در باب قاعد

را به نقد قاعده الغاصب یوخذ بشق الاحوال پرداخته شده و آن ، مجله فقه و اصول مشهد،9919سال

ضرورت تفکیک احکام و »همچنین مقاله دیگری تحت عنوان  .داندمربوط به غصب حقیقی می صرفاً

مهر و همکاران، ، نوشته کیان«مصادیق غصب و در حکم غصب از منظر فقه امامیه و حقوق مدنی ایران

به بررسی مصادیق در حکم غصب پرداخته؛ اما ، مطالعات تطبیقی فقه و اصول مذاهب، مجله 9911سال 

توجیهات ناعادلانه بودن تسری احکام غصب به شبه غصب و نقدنظر  به مذکوریک از مقالات در هیچ

مشهور فقها درخصوص عدم رابطه سببیت در تلف مال مغصوبه بیان نشده است. با توجه به موارد 
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رداخته خواهد پ ،باشدگر ناعادلانه بودن تسری این احکام میدر این مقاله به توجیهاتی که بیان گفتهپیش

 مورد بررسیریان بحث فتاوی فقهای معاصر و قوانین مدنی کشورهای مسلمان نیز در ج شد، همچنین

 قرار خواهد گرفت. ابتدا جهت تبیین بیشتر موضوع به بیان مفاهیم پرداخته خواهد شد.

 مفهوم شناسی .1

 بتدا جهت تبیین بیشتر موضوع به بیان مفاهیم غصب و شبه غصب پرداخته خواهد شد.ا

حقق معنوان مثال: اند بهفقها در تعریف اصطلاحی غضب به ذکر تعاریفی پرداختهمفهوم غصب: .1-1

. در (712ق، 9191)حلی،  داندحلی غصب را در اختیار گرفتن مال دیگری به تنهایی و از روی ستم می

 دارای حقیقت شرعیه است است؛ «غصب»ای از فقها بر این باور بودند که مفهوم ، پارهنیز ادوار پیشین

اند اما در سیر تطور اندیشه فقهی، گرایشی پدید آمد که براساس آن، غصب را دارای حقیقت عرفیه دانسته

بر مال  غصب استیلا یافتن: »در تعریف غصب گفته استمیرزا حبیب الله رشتی  (.912، 9939)جزایری، 

استیلا داشتن به : »عنیل بیان نموده غصب یشهید او. (7، 9931« )غیر یا بر حق غیر است به نحو عدوان

گفته است غصب  سید علی طباطبایی .(911تا، )عاملی، بی« استقلال بر مال غیر یا بر حقی از حقوقش

ثبات کند رفع ید مالک بدون ااثبات ید به استقلال بر مال غیر به نحو عدوان، پس کفایت نمی»به معنای 

ن گونه تبیی، مفهوم غصب را اینز سایر فقهامتفاوت ابا نگرشی . علامه حلی (1، 9193)« ید خود وی

غصب، استیلا بر مال غیر به ناحق است و لزوماً مستلزم عدوان نیست؛ بلکه غصب و حکم »نماید: می

ق.م. که  913ایران در ماده  در حقوق مدنی (.72تا، )شراره، بی« آن، بدون نیاز به عدوان نیز ثابت است

یار برای تحقق غصب چیرگی و استیلا بر حق و مال غیر بیان شده است معنیز  از فقه امامیه گرفته شده

 نحوی که در آن عدوان و سوءنیت وجود داشته باشد.به

در ادبیات فقهی باید گفت در مواردی که تسلط درخصوص تعریف شبه غصب : مفهوم شبه غصب.2-1

افراد ابتدائا همراه با اذن باشد ولی در ادامه مالک خواهان رفع تصرف و استیلا شود، ولی این تصرف و 

بر این اساس فقها و حقوقدانان مواردی را که  .قلمداد شده است «در حکم غصب»استیلا مرتفع نشود 

ا ی« در حکم غصب»روع بوده ولی استمرار آن خلاف حق باشد را آغاز استیلا و تصرف قانونی و مش

اند. با این توضیحات، اگر استیلا بر حق غیر به قهر و ستم انجام نگیرد و شخص دانسته« غصبشبه»

مستولی بر مال هم جاهل بر عدم استحقاق خود باشد غصب واقعی یا حقیقی محقق نشده است )بحرانی، 
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عنوان شود. بهگونه موارد عبارت در حکم غصب یا شبه غصب استعمال میاین (؛ لذا در 99/13تا، بی

مثال اگر مستاجری در پایان مدت اجاره از تخلیه امتناع ورزد یا امینی مال ودیعه را نزد خود انکار کند 

نکرده  که از ابتدا از راه عدوان و ستم بر آن مال سلطه پیدایا اینو و یا در رد آن به مالک طفره رود 

است، چون در این هنگام تصرف او بدون مجوز و نامشروع است از تاریخ پایان یافتن اذن در حکم 

 ست:اقانون مدنی چنین آمده  991که در ماده (. چنان7/911، 9917رود )طاهری، شمار میغاصب به

ز تاریخ انکار در ن در دست اوست منکر گردد اآبه عاریه یا به ودیعه و امثال که اگر کسی مالی را »

که بیان شد غصب حکمی را در موردی جاری . کاشف الغطا در راستای نظراتی«حکم غاصب است

(. در میان 9/913تا، )بی داند که در ابتدا اذنی وجود داشته است؛ اما در ادامه این اذن قطع شده استمی

(. 6/911، 9921)خویی،  دانندمیمصداقی دیگر از غصب حکمی را مقبوض به عقد فاسد   نیز فقها، برخی

، 9929)السیوری،  اندبرخی دیگر  نیز با عباراتی مقبوض به عقد فاسد را در حکم غصب قلمداد کرده

(. مدرسی در رساله عملیه خود درخصوص شبه غصب و جریان آن در مقبوض به عقد فاسد قائل 7/31

 (.7/711ق، 9199)مدرسی،  باشدبه چنین نظری می

بر  رسدنظر میکه حکم ضمان هم در شبه غصب و هم در غصب حقیقی جریان دارد بهبه اینباتوجه 

ی، )عامل انداین اساس است که در تذکره و جامع المقاصد ثبوت غصب را به غیر عدوان هم جاری دانسته

حکام ا ماهیت متفاوتی با غصب حقیقی دارد؛ اما هرچندکه در غصب حکمی ، مبتنی بر این(6/711تا، بی

 ردید، جهتگبا توجه به تعاریفی که از غصب و شبه غصب بیان بنابراین  آن از جهت ضمان یکسان است.

  :باشد، سه عنصر قابل بررسی و شناسایی میغصب و تفکیک آن از شبه غصب شناخت عناصر

ی و کصورت فیزیست که فرد بهاطور که بیان شد برای صدق تحقق غصب لازم استیلاء: همانیکم( 

مادی مال دیگری را تصرف کند؛ لذا با این قید صرف فروش مال غیر بدون تصرف و استیلای بر آن 

کند با این بیان که صرف قانون مدنی ظهور پیدا می 911کند. همچنین با این قید نیز ماده صدق غصب نمی

 ت. ممانعت از استفاده بدون تصرف کردن در مال قابلیت صدق عنوان غصب نخواهد داش

فته طور که گبر حق غیر: این استیلا و تصرف باید بر حق و یا مال غیر صورت بگیرد. هماندوم( 

که بسیاری از فقها در تعریف غصب حالی میان آورده است درسخن به «حق»قانون مدنی از عبارت  شد
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که در مبحث تعریف غصب نزد فقهای امامیه به مصادیقی اشاره  گونهاند هماناستفاده کرده «مال»از واژه 

 (.76تا، )شراره، بی گردید
داند که مال متعلق به به نحو عدوان: مقصود از عدوان ظلم و ستم است به این معنا که فرد میسوم( 

رف صکند؛ لذا سوءنیت متصرف میتحال با این سوءنیت در آن با این نیستدیگری است و مال خودش 

را استیلا و به عبارتی غصب دارای چند عنصر است که عنصر مادی آن شرط تحقق غصب خواهد بود.

باشد )کاتوزیان، می 913دهد. عنصر روانی آن سوءنیت و عدوان مزبور در ماده چیرگی تشکیل می

ای فقها چه بسا همچنان که عده ی(؛ اما در ذکر این عناصر درخصوص شبه غصب طبق آرا12، 9911

تغییر داد )کیان مهر و دیگران، « عدم قصد عدوان ابتدایی»را باید به عنصر « عدوان»معتقدند عنصر 

و  که ملاک تمییز استتر این ی صحیحأرسد با توجه به تعاریف ارائه شده رمی نظربه(؛ اما 76، 9911

ا ی« سوءنیت»عدم که صرفا وجود یا « عدوان ابتدایی»غصب نه وجود یا عدم تفکیک غصب از شبه

  باشد.« عدوان»

 ظلم و ستم آشکارالظلم الصراح: » واژه عدوان در لغت به معنای: عدوان مفهوم .3-1

؛ فیروز آبادی، 1/17ق،9196 از حد گذشتن )ابن منظور، و (7/9211ق،9193)جوهری،

و  شودکلمه عدوان همه رقم ظلم را شامل می در تعریف دیگری گفته شده:البته  است. (1/179ق،9197

واژه عدوان  ای برای. فقها تعریف اصطلاحی(116/1، 9921تر از کلمه ظلم دارد )طباطبایی، معنایی وسیع

( همچنان که 713/6ق،9199)محقق ثانی،  اندنمودهو بیشتر به همان معنای لغوی اکتفا  اندبیان نکرده

 دانانبرخلاف فقها حقوق ه است؛شددرخصوص معنای غصب هم در ادواری به معنای لغوی اکتفا می

باره یندر اجعفری لنگرودی در بخش اتلاف و تسبیب اند از جمله برای عدوان معانی مختلفی ذکر نموده

عدوان فعل یا ترک فعل قابل نکوهش است برضرر ناشی از عدوان، ضمانت اجرای مدنی » گفته است:

که عدوانی که  ندنویسندگان بر این باور (.  برخی دیگر از11، 9932)لنگرودی،  «یا عقوبت مترتب است

داند و به فاعل آن نیز اذن را مجاز نمیباری است که شرع آنشود فعل زیانموجب ضمان در شرع می

ست. ا« الجواز الشرعی ینافی الضمان»نداده است. مستند این تعریف، مفهوم قاعده فقهی  راارتکاب آن

ند و حیوان متعلق به دیگری یا انسانی در آن افتد و صدمه بنابراین اگر شخصی در ملک خود چاهی بک

 (. 12، 9119در حفرآن چاه اذن داشته است )نصیری،  زیرا او شرعاً ؛ببیند. حفر کننده چاه ضامن نیست
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توان گفت که عدوان و سوءنیت به معنای این است که فرد متصرف در غصب آگاه ر حوزه حقوقی مید

مورد تصرف وی متعلق به دیگری است؛ لذا حتی اگر کسی با زور و قهر و غلبه بر این امر باشد که مال 

شود. مال کسی را اخذ کند؛ اما با این نیت که مال متعلق به خود وی است دارای عدوان تلقی نمی

همان عناصر  ق.م 913مقصود از عدوان در ماده »اند: باره نوشتهکه برخی نویسندگان در اینهمچنان

دیگر با ادبیاتی نیز (. همچنین برخی 721، 9913)لنگرودی، « ب است نه اعمال زور و غلبهچهارم غص

که مال از آن دیگری است و اجازه کند که متصرف با علم به اینعدوان هنگامی صدق می: »اندگفتهمشابه 

علق به که متینبنابراین هرگاه شخص مال دیگری را به گمان ا .را ندارد بر آن استیلا یابدتصرف در آن

شود، هرچند که در حکم غصب و موجب ضمان خود اوست تصرف کند، عمل او غصب محسوب نمی

 .(73و  72، 9911)صفایی،  «است
، عدوان به معنای علم به تعلق مال به دیگری براساس آنچه که گفته شد: رابطه عدوان با سوءنیت.4-1

علق داند که مال متکه فرد میزیرا زمانی ؛گفت عدوان توامان با سوءنیت است توانبنابراین میباشد. می

حسن نیت ندارد و به استناد قاعده  ،کندوجود در مال دیگری تصرف مینیست؛ اما با این شبه خود

گفت وان تمیصورت کلی شود. بهتوان گفت فرد دارای سوءنیت تلقی میمی «تعرف الأشیاء بأضدادها»

از نظر لغوی و اصطلاحی معانی مختلفی با وجود نزدیک بودن به هم بیان شد؛ اما در معنای اگرچه 

« عدوان»که برگزیده برای عدوان درخصوص غصب که همانا علم به تعلق مال به دیگری است باید گفت 

 ـ گریعلم به تعلق مال به دیـ باشد و به عبارت دیگر هرجا عدوان می« سوءنیت»معنا و معادل با هم

توان می؛ لذا خواهد بودرابطه این دو ترداف  بنابراینوجود داشته باشد بالملازمه سوءنیت هم وجود دارد 

هر زمانی که در تصرف شخص عنصر سوءنیت )عدوان( وجود داشته باشد فرد مزبور غاصب حقیقی  گفت

ب شبه عصب یا غص و هر زمانی که عنصر مزبور موجود نباشد است است و رفتار مذکور غصب حقیقی

 حکمی صادق خواهد بود.

 ادله موافقان و مخالفان تسری احکام شبه غصب به غصب حقیقی .2
ای به تسری احکام شبه غصب به غصب حقیقی پرداخته نشده صورت مقایسهحقوقی به و ر متون فقهید

 نظرات فقها در برخی مصادیق غصب حکمی یا در حکم غصب پس از بررسی وجوداست؛ اما با این

 توان به ذکر موارد زیر پرداخت:می
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شهید ثانی از جمله کسانی است که در باب علم : ادله موافقان تسری احکام غصب به شبه غصب . 2-1

ارد وفتوا بر عدم تفاوت بین این م در نهایتثیر آن در مسئولیت فرد قابض در عقد فاسد أو جهل و ت

که گیرنده مال جاهل به زمانی ،باره لازم است ذکر شود( در این911/9ق، 9179دهد )شهید ثانی، می

 966صورت مطلق )ماده اگر معتقد به ضمان وی به، باشدبطلان بوده و در واقع فاقد سونیت و عدوان می

یقی مامی احکام غصب حققانون مدنی( باشیم در واقع غصب حکمی مزبور را غصب حقیقی تلقی کرده و ت

ا، تتوان به شیخ حر عاملی )عاملی، بیایم. از دیگر موافقان این امر میرا بر غصب حکمی جاری کرده

مشهور قول ( اشاره کرد. دلیل این گروه از فقها که 21/92، 9967صاحب جواهر )نجفی،  و (936/71

در  ،است «الغاصب یوخذ باشق الاحوال»عده باشد عموم و اطلاق خبر علی الید و قافقهای امامیه نیز می

الغاصب على »(، 91/913تا، )شهید ثانی، بی« شد الاحوالأالغاصب یؤخذ ب»متون فقهی عباراتی نظیر 

، 9931)خویی، « الغاصب بأخسِّ الاطوار»(، 713و  761ق، 9199)میرزای قمی، « أشقِّ الاحوال

ق، 9191 )عاملی،« لیه و المالک بأجود الأحوال لهالغاصب یؤخذ بأخسِّ أحواله و أشقِّها ع»( و 1/979

. قابل ذکر است که در مقابل این عبارات شدید، عباراتی مانند شده است انیراستا ب نیدر هم( 97/691

رسد رویکرد اعتدالی نظر می( که به96، 9119شده است )بزاز،  نیز ذکر «الغاصب یوخذ باعدل الاحوال»

 گیرانه صرف در نظر دارد.مقابل رویکرد سختگرایانه را در و تعدیل

ق، 9177الذکر اشخاص دیگری  مانند کاشف الغطاء در انوار الفقاهه )نجفی، فقهای فوق علاوه بر

(، محقق اردبیلی در شرح ارشاد )اردبیلی، 9/911، 9931( ، ایروانی در حاشیه مکاسب )ایروانی، 9/96

(، شیخ محمد جواهری در 6/761ق، 9191قاصد )کرکی، محقق کرکی در جامع الم ،(91/173تا، بی

ق، 9112(، ابن فهد حلی در شرح مختصرنافع )حلی، 91/991تا، شرح عروه الوثقی )جواهری، بی

(، صاحب 996و  9/991ق، 9192(، وحید بهبهانی در حاشیة مجمع الفائدة والبرهان )بهبهانی، 1/711

ای که حجیت عنوان قاعدهبه این قاعده به (، و ...3/119ق، 9197ریاض در ریاض المسائل )طباطبایی، 

 اند.استناد کرده ،دارد

این گروه معتقدند قاعده فوق اطلاق داشته و دلالت بر استیلای ناروا بر مال غیر دارد در نتیجه هر 

واه شود خکه استیلا یا تصرف بدون مجوز قانونی بر مال غیر صورت گیرد قاعده فوق جاری میجایی

مستولی یا شخص متصرف غاصب یا شبه غاصب با سوءنیت و عالم )عدوان( باشد و خواه شبه غاصب 

 با حسن نیت )جاهل(. 
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گونه تفسیر شده است که فقدان مجوز قانونی و شرعی صرفا  سبب عدم ارتکاب نیز ایناهل سنت  در فقه 

در حکم وضعی ضمان وی شود و شخص مستولی خواه با حسن نیت باشد خواه با سوءنیت گناه می

 (.911، 9911کند )آیین، کیخا، تفاوتی ایجاد نمی

ت صورت مطلق به حاکمیدر مقابل کسانی که به: ادله مخالفین تسری احکام غصب به شبه غصب .2-2

اعتقاد دارند و فرقی بین غاصب حقیقی و در حکم غاصب قائل  «الغاصب یوخذ باشق الاحوال»قاعده 

نیستند، برخی فقها بر این اعتقاد هستند که تشدید منظور شده در قاعده فوق مربوط به جنبه اخروی و 

 (.1/961ق، 9119کیفر الهی است و دلیلی برای چنین مسئولیتی در دنیا وجود ندارد )اردبیلی، 

دارد دلیل و ماخذی را برای آنچه که ( بیان می9/729تا، انصاری، بیدر همین راستا شیخ اعظم )

مشهور است نیافتیم. به تبع شیخ انصاری برخی شارحان  «الغاصب یوخذ باشق الاحوال»تحت قاعده 

اند مکاسب نیز مانند مامقانی در غایه الآمال و ایروانی به همراه مروج جزایری به این امر اشاره کرده

 (.7/911تا، بی)مامقانی، 

دهند که این قاعده صرفا که قاعده مزبور فاقد مستند بوده احتمال میبرخی دیگر با اشاره به این

که برخی از شافعیه بر  طورهمان ،کندمیدرخصوص تلف مال و اخذ مثل و بدل از غاصب جریان پیدا 

 (.7/761ق، 9199این عقیده هستند )قمی گیلانی، 
دارد که بین غصب (، در سخنی ابتدائا بیان می79/731ق، 9199سبزواری، صاحب مهذب الاحکام )

باشد از طرف دیگر اعمال وجه میای وجود ندارد و رابطه بین این دو عموم منو ضمان ملازمه

م که این قاعده مربوط به فقه اهگوید از برخی شنیدگیرانه قاعده مورد بحث را قبول ندارد و میسخت

باره وجود ندارد. مضاف بر این با توجه به مجمل که سخنی از معصوم در اینهمچنان .ستغیرمسلمانان ا

( 2/999ق، 9116توان به آن اتکا کرد. بر همین اساس شهید صدر در ماوراء الفقه )صدر، بودن قاعده نمی

ث بطلان ال را باعمانند باقی فقها بعد از تاکید بر نبود دلیل برای حجیت قاعده، ورود احتمال به دلیل اجم

داند و اعمال قاعده را نیز در تمام موارد پذیر میکند و بدین جهت قاعده مزبور را خدشهاستدلال تلقی می

به این معنا که شمول و حکومت ادله نفی ضرر درخصوص غاصب نیز جریان خواهد  داند،صحیح نمی

 داشت. 
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ی واسطه( با تفسیری مضیق از قاعده مزبور به6/912تا، در این میان برخی دیگر از فقها )خویی، بی

که منظور از این قاعده عدم مسامحه از  غاصب  معتقد استاند فقها به این قاعده داشته سایرای که اشاره

ی زیرا در باق ؛با این بیان که مراد از این قاعده نفی مسامحه از غاصب است .درخصوص مطالبه مال است

رار دارد که اگر قواسطه معسر بودن فرد با او مسامحه شود. شهید صدر نیز بیان میدیون ممکن است  به

داری را قبول کرد به این معنا که غاصب مکلف به حفظ و نگهصورت اجمالی آنبر قبول قاعده باشد باید به

تحمل آن را به مالک رد کند در این مسیر اگر متضمن ضرری باشد باید ماز مال خواهد بود و باید آن

 (.2/999ق، 9116های دیگر نیست )صدر، شود و این به معنی تحمیل وظایف و هزینه
 توجیهات ناعادلانه بودن تسری احکام غصب به شبه غصب   .3

در ادامه به مواردی اشاره خواهد شد که مستنداتی برای تعدیل احکام شبه غصب نسبت به غصب 

 باشد.حقیقی می

که مطابق اطلاق قانون مدنی و ماده مورد نظر با توجه به این: مناصل و عکس قاعده مایض .3-1

که  معتقدند یکه قانون مدنی فرد را ضامن عین و منافع قرار داده است، برخ ،درخصوص بیع و فساد آن

)محقق مدنی در قانون مزبور عکس قاعده پذیرفته نشده استقانون 691واسطه ماده قانون مدنی ایران به

. به این معنا که در ضمان ناشی از بطلان معاملات تفاوتی بین عقود معوض و مجانی (713، 9911داماد، 

مورد قبول قرار گرفته است و « ما یضمن بصحیحه، یضمن بفاسده»وجود ندارد؛ لذا صرفا اصل قاعده 

 ست.ا در قانون مورد پذیرش قرار نگرفته« ما لا یضمن بصحیحه، لا یضمن بفاسده»عکس قاعده یعنی 

ها تمام مصادیق معاملات را بندیقاعده ما یضمن جزو قواعدی است که در دسته: ادله اصل قاعده. 3-2

ما در آید؛ احساب نمیگیرد؛ لذا مثل تلف مبیع قبل از قبض یا در زمان خیار از قواعد خاص بهدر بر می

رار دسته دوم ق  شوند این قاعده دربندی دیگر که مبنای قواعد براساس ادله شرعی سنجیده میتقسیم

و  اسفندیاری بیات) باشدیعنی از آیات و روایت برداشت و گرفته نشده است بلکه اصطیادی می ،دارد

 .(916، 9931)عابدینی، خورد نمی چشمو در هیچ آیه و روایتی چنین عبارتی به (76، 9919 همکاران،

)محقق ، قاعده اقدام (91، ص9933)رحمانی، از: اجماع  ستاکنند عبارت ای که برای قاعده ذکر میادله

( 939تا، ( و قاعده ید )شیخ انصاری، بی919، ص 9931، قاعده احترام )عابدینی، (771، 9911داماد، 

 اند.که هر کدام از این مدارک در مطالب منابع مختلف مورد بررسی قرار گرفته
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توان این دلایل را به دو قسمت ادله مربوط با آن می در مورد عکس قاعده و: ادله عکس قاعده .3-3

(، اولویت )محقق 37ق، 9119تقسیم کرد. ادله لبی و ادله لفظی که عبارت اند از: اجماع )بحرالعلوم، 

، 9922( و عدم دلیل بر ضمان )حسینی مراغی، 772، 9932(، استیمان )حر عاملی، 773، 9911داماد، 

167.) 

ای که به وضوح در بررسی ضمان در عقود مجانی و امانی، یکی از ادله: این سندمراد از بیان . 3-4

های موجود در عقود معاوضی گیریگونه عقود با همان سختشود این است که ضمان در اینمطرح می

ی نیز رساند که دلایلرا به اثبات می« ما لا یضمن»قابل تطبیق نیست. این موضوع در واقع عکس قاعده 

قانون مدنی ایران، درخصوص بیع و فساد آن، فرد ضامن عین و  691ن اقامه شده است. طبق ماده بر آ

رسد که این ماده باید به عقود معاوضی تفسیر شود. برخی از فقها و نظر میباشد، بنابراین بهمنافع می

، عکس 691ماده  ( بر این باورند که قانون مدنی ایران براساس773، 9911 دانان )محقق داماد،حقوق

حال، باید به این نکته توجه کرد که مسئولیت و ضمان در را پذیرفته است. با این« ما لا یضمن»قاعده 

دلیل عدم اهلیت طرفین معامله است که برای حمایت از آنها در نظر گرفته شده است. در نتیجه، اینجا به

دی مانند عدم اهلیت و اکراه را از این قاعده کسانی که معتقد به عدم ضمان در عقود مجانی هستند، موار

 .کنندمستثنی می
صورت مطلق و مانند قواعد ریاضی مورد بررسی نباید قواعد حقوقی را به باید گفت کهاز سوی دیگر، .9

 ؛ت آیددسای بههای غیرمنصفانهگیریشود که نتیجهقرار داد. در بسیاری از موارد، این رویکرد باعث می

، «مقبوض به عقد فاسد»عنوان مثال، در مورد قاعده وار ندارد. بهطور کلی رویکردی ریاضیزیرا حقوق به

اگر بخواهیم تمام عقود مجانی و امانی را در این چارچوب قرار دهیم، نتایج منطقی مشابه با عقود 

 ه به اوضاع و احوال مربوطدست نخواهد آمد. بنابراین، بهتر است در هر پرونده خاص، با توجمعاوضی به

 .شود یا خیرو علت بطلان، حکم صادر شود که آیا ضمانی بر فرد بار می
که ضمان را ، عقد در وضعیت صحیح خود ضمانی ندارد؛ چه آن«ما لا یضمن»مطابق با عکس قاعده .7

هر  بدانیم. دردار شدن تلف در ملکیت فرد عنوان عهدهرا بهبه معنای معاوضی بودن تلقی کنیم و چه آن

گیرند، جز عقد هبه که طبق نظر اول در شمول عکس بندی قرار میدو حالت، تمام عقود در یک دسته

گیرد؛ اما طبق نظر دوم در شمول اصل قاعده قرار دارد. در هر حال، در عقود دیگر مانند قاعده قرار می
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توان ابنه نداشته است. بنابراین، چگونه میودیعه، عاریه و امثال آن، فرد از ابتدا قصد ضمان، منفعت یا مغ

ویژه فساد ناشی از جهل و ناآگاهی طرفین، مسئول جبران واسطه فساد عقد، بهاز وی انتظار داشت که به

ه که نیت او از ابتدا بر این نبودهای سنگین، حتی در صورت تلف مال در اثر قوه قاهره باشد؛ چراخسارت

یگان طور راویژه در عقد هبه، که فرد بهدست آورد. بهلیک کند یا منفعتی بهکه مال را در ازای چیزی تم

داشتی از او ندارد، یا در عقد عاریه و ودیعه که فرد قصد کند و چشممال خود را به دیگری تملیک می

شود، ای برای فرد محسن در نظر گرفته نمیگونه مواخذهاحسان دارد و مطابق با نصوص شرعی نیز هیچ

 توان چنین مسئولیتی را پس از فساد عقد به وی تحمیل کرد؟چطور می
که رسد در هر مورد خاص باید به تفکیک عمل کرد و وقتی علت بطلان عقد، مانند زمانینظر میبه.9

طرح گاه ضمان مواسطه اکراه از طرف دیگر دریافت شده است، آنمال از صغیر یا مجنون گرفته شده یا به

صورت در سایر موارد، باید اوضاع و احوال را سنجید و قواعد فقهی و حقوقی را صرفاً بهشود؛ اما می

 ویژهبه این ترتیب، یکی از دلایل عدم ضمان در صورت فساد عقد، به .های ساده در نظر نگرفتفرمول

احکام است. به عبارت دیگر، در این موارد « ما لا یضمن»در عقود امانی و مجانی، همان عکس قاعده 

 .طور مختصر به آن اشاره شدکند، که در اینجا بهغصب به غصب حقیقی تسری پیدا نمی
در این بخش، با استناد : نقش حسن نیت در تعدیل قاعده مقبوض به عقد فاسد و متصرف جاهل. 3-5

 به مفاهیم مربوط به حسن نیت، تأثیر این امر در میزان مسئولیت متصرف جاهل در مصادیق مختلفی

 و ادله، مورد بررسی قرار خواهد گرفت همچون مقبوض به عقد فاسد که از مصادیق شبه غصب است

 بیان خواهد شد.اثبات عدم ضمان در چنین مواردی 

و  «Bona Fides»، در زبان فرانسه معادل«Good faith» حسن نیت، که در زبان انگلیسی معادل.9

 «bona fides« است، در حقوق روم نیز با عبارت «Treu und Glauben» در حقوق آلمان معادل
گانه برای اولین بار در دوران روم باستان و در تنقیح الواح دوازده ،(2، 9936شود )عباسی، شناخته می

 .(11، 9911پیش از میلاد، مطرح گردید )آهنگران،  111در سال 
که یق تعریف نشده است؛ چراطور دقژرمنی، حسن نیت بهـ  های حقوقی رومییک از نظامدر هیچ.7

اند که دانان در مقالات خود به این مسئله اشاره کردهشود. برخی از حقوقتعریف آن دشوار شمرده می

ا رتوان آنشود و نمیحسن نیت مفهومی است که در شرایط خاص، برای مقاصد مختلف استفاده می
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و  طور خاص تعریف شده استحسن نیت به سادگی تعریف کرد. تنها در حقوق ایالات متحده است کهبه

 .(911، 9911تعبیر گردیده است )جعفری،  «صداقت واقعی در رفتار و یا معامله»معنای به
ول پایبندی به ق»توان به مواردی همچون درخصوص تعاریفی که برای حسن نیت ارائه شده است، می.9

(. همچنین، در 2، 9936اشاره کرد که براساس آن، هر توافقی باید محترم شناخته شود )عباسی،  «و تعهد

هایی همچون انصاف، رفتار منصفانه، معقولیت و صداقت در عنوان معادلبسیاری از موارد، حسن نیت به

شود اخته میعنوان مفهومی شنرفتار و اعمال بیان شده است. در برخی دیگر از تعاریف، حسن نیت به

کند تا از قواعد که قضات را تشویق میطوریرود، بهکار میای بهکه در موارد خاص و برای اهداف ویژه

تر ای تعدیل نمایند که به عدالت نزدیکگونهنظر کرده و شرایط یک قرارداد را بهخشک حقوقی صرف

 (.2، 9936کند )عباسی، باشد، هرچند که آنها را مجبور به چنین کاری نمی
ه این شود. بشناخته می «حسن نیت حمایتی»عنوان ای دیگر بهها، حسن نیت از جنبهدر برخی دیدگاه.1

معنا که اگر شخصی به صحت عمل خود ایمان صادقانه داشته باشد، حتی اگر واقعیت خلاف آن باشد، 

یدار در معامله فضولی به حسن عنوان مثال، در حقوق فرانسه، اگر خرکند. بهگذار از او حمایت میقانون

شود. عنوان مالک ظاهر محسوب میتنفیذ مالک، حتی در صورت عدم تنفیذ، به نیت و جهل از عدم

مشابه این موضوع در مواقعی است که شخص جاهل به عدم وجود علقه زوجیت، با زنی رابطه جنسی 

 .(11، 9911ی پور، گردد )حاجحالت، از جزای زنا معاف میکند و در اینبرقرار می
تواند به معنای تصرف در مال غیر با تصور وجود یکی از وجوه ناقله از دیدگاه دیگر، حسن نیت می.1

ند ککه فرد با اعتقاد به صحت عمل خویش، در مال دیگری تصرف میطوریدر مال دیگری باشد، به

تن طرف مقابل قرارداد (. در تعریف دیگری، حسن نیت به معنای دوست داش773، 9911)لنگرودی، 

نیت در مختلف حسن هایدهنده تأثیراین مفاهیم نشان .(911، 9919همچون برادر است )نیازی، 

یین تواند در تبهای قانونی افراد است و در بررسی مسئولیت متصرف جاهل، توجه به آن میمسئولیت

 .میزان تقصیر و ضمان نقش اساسی ایفا کند
 صرف )ید(حسن نیت و قاعده ضمان ت .4

های مهم که در حقوق آلمان نیز به آن اشاره شده رخصوص مسئولیت متصرف جاهل، یکی از جنبهد.9

ای ذهنی و روانی دارد (. این مفهوم، جنبه963، 9917است، حسن نیت ناشی از جهل است )کاتوزیان، 
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، رت دیگرپردازد. به عباکه به آگاهی یا جهل شخص نسبت به موضوعات خاص و شرایط حقوقی می

حسن نیت به معنای جهل نسبت به یک موضوع یا شرایطی است که مانع از تحقق کامل اثر حقوقی 

حالت، حسن نیت شود. در اینوجود وضع حقوقی معتبر اعتقاد پیدا میطور نادرست بهشود یا بهمی

درآید، به همراه دارد ای متفاوت از آنچه که در حالت عادی و مطابق با حکم قانونی باید به اجرا نتیجه

، 9917شود تا از شدت و خشکی مقررات حقوقی کاسته شود )کاتوزیان، و موجب تعدیل حکم قانونی می

961).  
ار وطور خاص، منطق ریاضیویژه در موضوع مسئولیت متصرف جاهل نیز صادق است. بهاین مفهوم به.7

ی هایی منجر شود که منطقی و عقلایموقعیت تواند بهمقررات مربوط به ضمان ید در تصرفات غیرمجاز می

عنوان مثال، فرض کنید کشد. بهنیست و اجرای چنین حکمی در موارد خاص عدالت را به چالش می

رود. فردی در ملکی که متعلق به دیگری است تصرف کرده و در نتیجه یک حادثه قهری ملک از بین می

یف براساس اطلاق حدیث ضع فقطئول تلف مال بدانیم؟ آیا طور مطلق مسحالت باید فرد را بهآیا در این

(، 911، 9917و تفسیر سکوت از این مقرره که از نظر سندی نیز ضعیف است )نمازی فر،  «علی الید»

 توان چنین حکمی را صادر کرد؟می
واسطه یک عقد فاسد تصرف کرده و در اثر قوه همچنین، اگر معلوم شود که فرد متصرف به .9

قاهره مال تلف شده است، آیا حکم به ضمان در این مورد منطقی است؟ اگر مبنای چنین حکمی حدیث 

به  توانگیری کنیم، آیا میتصمیم «مایضمن و ما لایضمن»نباشد و بخواهیم بر اساس قاعده  «علی الید»

د شود، فرعنوان اصطلاحی در نظر گرفته میای که در متون نقلی مستند ندارد و تنها بهصرف قاعده

ری و گیغیرماذون را ضامن هرگونه تلف مال دانست؟ قطعاً بنا بر اصول عقلایی، در چنین مواردی سخت

ونی بوده، از منظر ویژه صدور حکم ضمان برای فرد با حسن نیت، که در واقع جاهل به وضعیت قانبه

 .عقلایی و حقوقی مناسب نیست
دانان برای توجیه عدم مسئولیت فرد با حسن نیت، به قواعدی مانند قاعده ید استناد برخی از حقوق.9

(؛ اما لازم به ذکر است که هدف از قاعده ید، تعیین تکلیف در مورد شک 93، 9912اند )ایزدی فر، کرده

براین، ایم و بناطور قطعی از عدم مالکیت متصرف آگاه بودهاین مورد، ما به که دردر مالکیت است، درحالی

 .درستی جایز نیستاستناد به قاعده ید در اینجا به
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تر ذکر شد، ضمان ید یکی از منابع مسئولیت مدنی در فقه و حقوق اسلام است. در طور که پیشهمان.1

زیرا در ضمان  ؛ز شمول این قاعده خارج استاین زمینه، باید توجه داشت که تصرفات شخص ماذون ا

گونه اذنی در آن وجود ندارد. از آنجا معنای گرفتن و تصرف بدون رضایت است و هیچبه «اخذ»ید، واژه 

طور منطقی در متن حدیث به تصرف عدوانی و استیلای غیرمجاز بر مال اشاره دارد، به «اخذ»که واژه 

انی تواند مشمول احکام عدوع کرد. بنابراین، تصرف با حسن نیت نمیتوان حسن نیت را با عدوان جمنمی

 .و ضمان ید شود
 تیارا به معنای قهر و غلبه و یا به عبارتی عدم ماذونیت در نظر بگیریم، تصرف« اخذ»اگر واژه  در نتیجه.1

که  یعبارت دیگر، در عقودشوند، تنها مربوط به تصرفات عدوانی هستند. بهکه موجب ضمان ید می

طور رایگان در اختیار او باطل بوده و فرد به طرف مقابل اعتماد کرده و مال را به او سپرده است یا به

 .(912، 9919قرار داده است، از شمول ضمان ید خارج خواهند بود )صمدی، 
عنوان وان بهتدر این راستا، عرف عقلا نیز بر این نکته تأکید دارد که تصرف اولیه با حسن نیت را نمی.6

تصرف عدوانی تلقی کرد. از آنجایی که فقه معاملات بیشتر بر مبنای عقلایی استوار است و تاسیس شارع 

توان با توجه به عرف عقلا، در مواردی مانند عقود فاسد مجانی، عدم ضمان را پذیرفت. فارغ نبوده، می

 ر نگارنده، مفاهیم و مبانی مسئولیت، از نظ«علی الید»های لفظی و مناقشات مربوط به روایت از استدلال

و قاعده احترام، باید مبتنی بر بنای عقلا باشد که مورد تأیید « علی الید»متصرف جاهل، از جمله حدیث 

تواند مجوز اجرای چنین احکامی برای هر متصرفی تنهایی نمیشارع قرار گرفته است؛ لذا ادله لفظی به

 باشد. 
 ؛ مطالعه تطبیقی«شبه غصب»نقش حسن نیت در تصرفات غصب حقیقی و  .5

مال  گیریر حقوق فرانسه، همچون بسیاری از دیگر کشورها، حسن نیت در ابتدا و در زمینه بازپسد.9

اخذ شده تأثیر خاصی ندارد. به عبارت دیگر، فرد با حسن نیت یا بدون حسن نیت، موظف به بازگرداندن 

نظر از آگاهی یا جهل وی درخصوص وضعیت حقوقی آن مال؛ اما حسن ست، صرفعین مال مقبوض ا

کند که مال در اثر قوه قاهره و بدون گونه تصرفات در حقوق فرانسه زمانی نقش پیدا مینیت در این

طور که  گفته شد، حسن نیت در ابتدا تأثیری بر ضمان فرد ندارد؛ اما این تأثیر تقصیر تلف شود. همان
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شود. بدین معنی که اگر مال در اثر قوه قاهره تلف شود، جای عین آن مشاهده میص بدل مال بهدرخصو

 .(979، 9912فرد با حسن نیت، ضامن بدل )مثل یا قیمت( نخواهد بود )رضی، 
طور غیرمشروع تحصیل شده باشد، خواه دارد که اگر شیء بهقانون مدنی فرانسه بیان می 9921ماده .7

است باید عین مال را در صورت موجود بودن  را تحصیل کردهمنقول حکمی، فردی که آن منقول باشد یا

ویژه اگر در اثر تقصیر وی تلف شده باشد؛ اما را بپردازد، بهصورت، باید ارزش آنبازگرداند. در غیر این

تی شد، ح اگر فرد مال را در اثر سوءنیت تحصیل کرده باشد، مسئولیت وی شامل تمام خسارات خواهد

 .اگر تلف مال ناشی از قوه قاهره باشد
قانون مدنی فرانسه،  111درخصوص ضمان منافع، وضع در حقوق فرانسه متفاوت است. مطابق ماده .9

که که در صورتیحالی که متصرف با حسن نیت باشد، مالک منافع مال خواهد بود. درتنها در صورتی

شود، چه منافع استفاده شده و شامل تمامی منافع مال میمتصرف دارای سوءنیت باشد، مسئولیت وی 

 .(979، 9912چه منافع تفویت شده )رضی، 
، تصرف با حسن نیت در حکم غصب تلقی مذکور استگونه که در فقه امامیه نیز در حقوق ایران، همان.1

گاه غاصب شود. به این معنا که، چه متصرف دارای حسن نیت باشد و چه سوء نیت، هر دو در جایمی

قانون مدنی ایران،  911قرار گرفته و در برابر مالک، مسئولیت عینی و مطلق دارند. با وجود این، ماده 

های ای به حسن نیت مبذول داشته و متصرف با حسن نیت را محق در مطالبه و دریافت هزینهتوجه ویژه

 .داندمعقول ناشی از تصرف خود می
ده کند، باید به قاعا حسن نیت را در برخی موارد از ضمان معاف میای که تصرف ببرای توجیه نظریه.1

نیز توجه کرد که یکی از اسباب رافع مسئولیت است. جهل فرد نسبت به وضعیت حقوقی مال « رفع»

دلیل جهل به عیب یا مانع حقوقی مال، یکی از مصادیق این قاعده است. در تصرف با حسن نیت، فرد به

صورت، پس از کشف این موضوع که مال کند. در اینر آن مال، اقدام به تصرف میو با اعتماد به ظاه

نظر متعلق به دیگری است، مسئولیت وی در مقابل حوادث قهری که برای مال پیش آمده، نادرست به

هل های نظیر جبر متصرف جاهل ضعیف است، باید به معذوریت« علی الید»رسد. اگرچه دلالت قاعده می

 .ناد کردنیز است
شود که حرمت مال مسلمان همچون حرمت خون وی است؛ اما در مقایسه با در همین زمینه، گفته می.6

خون، در بحث مالکیت علم و جهل تأثیری ندارد. در مورد خون، علم فرد به قتل دیگری در میزان 
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شود؛ ص اعمال میکند، حکم قصا عمد اقدام به قتل یطوری که اگر فردمسئولیت وی تأثیرگذار است، به

اما در مالکیت، علم یا جهل شخص در مسئولیت وی تأثیر ندارد و در هر صورت فرد متصرف ضامن 

توان علل تقصیر مالک در کند، میدر اغلب موارد که فرد در مال غیر تصرف می .شودمال محسوب می

 ال از ید مالک خارج شودنگهداری مال را نیز بررسی کرد. این تقصیر ممکن است باعث شده باشد که م

ه مالک عدالتی نسبت بو با مسئول مطلق دانستن غاصب یا متصرف جاهل و با حسن نیت، ممکن است بی

 .(922، 9917انگاری وی پاداشی در نظر گرفته شود ) کاتوزیان، صورت گیرد و برای سهل
به مفاهیم غصب و تعدی ( 9ثر از فقه مالکی است، )ماده أدر قانون مدنی امارات متحده عربی، که مت.2

این قانون، مشابه با رویکرد فقه و حقوق ایران، غاصب ملزم به رد مال  911اشاره شده است. در ماده 

قانون مذکور، اختیار اعمال حکم به جبران خسارت را  913حال، ماده مغصوب گردیده است. با این

دهد تا در مواردی که تلف ه قاضی امکان مینحو مقتضی عدالت، به قاضی اعطا نموده است. این امر ببه

 .مال ناشی از قصور غاصب نباشد، وی را از مسئولیت ضمان معاف نماید
نیت است. اگر متصرف سوءشده قانون مدنی مصر، بین متصرف با حسن نیت و سوءنیت تفاوت قائل .3

. ماده ول خواهد بودبینی، مسئداشته باشد، حتی در صورت تلف شدن مال بر اثر حوادث غیرقابل پیش

دارد که اگر غاصب ثابت کند مال حتی در دست مالک هم از بین قانون مدنی مصر نیز مقرر می 131

  رفت، مسئولیتی نخواهد داشت.می
از طرف دیگر قانون مدنی کویت، که مشابه قانون مصر است، تصرف با حسن نیت را از ضمان معاف .1

دا کند و سوءنیت داشته باشد، وی ضامن خواهد بود. همچنین، در داند و تنها زمانی که فرد علم پیمی

 شد، غاصبقانون مدنی کویت آمده است که اگر ثابت شود مال در ید صاحبش نیز تلف می 191ماده 

 191و  191قانون مدنی سوریه، که تحت تأثیر قانون مدنی مصر است، مشابه مواد  د.مسئول نخواهد بو

 .ندکنیت یا سوءنیت تعیین میه و مسئولیت متصرف را بر اساس حسنقانون مدنی مصر عمل کرد
ه ثابت کدر قانون مدنی الجزایر نیز مشابه قانون مصر، فرد با سوءنیت ضامن تلف مال است، مگر این.91

داد. در قانون مدنی قطر و اردن، نیز مشابه شود که حتی در صورت وجود مالک واقعی، تلف مال رخ می

 اند. در قانون مدنی قطر، انتساب تلف بهبین حسن نیت و سوءنیت تفکیک قائل شده کشورهای دیگر،
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متصرف شرط مسئولیت است و در قانون مدنی اردن، متصرف با حسن نیت مسئول منافع نبوده و تنها در 

 .(9916و  9911صورت سوءنیت مسئول تلف یا خسارت خواهد بود )مواد 
کشورهای مختلف درخصوص مسئولیت متصرف با حسن نیت و دهد که حقوق ین موارد نشان میا.99

امل طور کهایی دارند، ولی در مجموع، در اغلب موارد، مسئولیت متصرف با سوءنیت بهسوءنیت تفاوت

 .شودبراساس حقوق عرفی و قانونی اعمال می
 انصاف و مسئولیت شبه غاصب؛ نظر فقهای معاصر .6

باشد. در مفهوم ث انصاف و نقش آن در مسئولیت مدنی میبح مدنی مهم در مسئولیت مباحثیکی از 

صورت موردی و خاص صورت که انصاف در قضا بههایی وجود دارد به اینعدالت با انصاف تفاوت

از جهت دیگر انصاف گاهی ماورای بحث تساوی  .کند؛ اما عدالت جنبه نوعی داردمجرای عملی پیدا می

 (.76، 9912برای تحقق انصاف مساوات و برابری کنار برود )بادینی، و برابری است و گاه لازم است که 

یان گونه بشود، برای مثال طرفداران نظریه ایجاد خطر اینتاثیر انصاف در مسئولیت مدنی هم دیده می

عل مرتکب فکه نفر وجود بیاید با دو شخص رو برو هستیم یککه خسارت بهدارند که در صورتیمی

ست و دیگری فردی که از این حادثه زیان دیده و ضرر و خسارت به وی وارد شده است. بار شده ازیان

جبران  بایستحال اگر فاعل و عامل مرتکب تقصیر شده این بدیهی است که باید پاسخگو باشد و می

د که که بی گناه هستن ضرر کنند؛ اما اگر وی تقصیری را انجام نداده باشد با دو شخصی روبرو هستیم

 دور است و انصاف حکمهکند؛ اما این از عدالت و انصاف بمی تحمیلدیده ادثه بار ضرر را بر زیانح

 زیرا این فرد بوده که باعث فعل ضرری ؛انتخاب کنیم عنوان مقصررا به که در این زمینه عامل زیان کندمی

 .(71، 9912دیده هیچ نقشی در این حادثه نداشته است )بادینی، که شخص زیانبار شده درحالیو زیان

یکی از موارد اختلافی در مورد مسئولیت مدنی شخص مضطر است. در  حقوق مدنی کشور سوئیس 

اگر فردی »این قانون:  219شود و مطابق ماده نقش انصاف در تعیین مسئولیت شخص مضطر دیده می

مقام ضرر قریب الوقوع یا خطر موجود تنها از طریق مداخله در برای محافظت از خود یا دیگری در 

اخله در که این مدمال غیر منقول ثالثی بتواند اقدام کند. ثالث باید این مداخله را بپذیرد مشروط به این

ران تواند جباگر مالک زیانی را متحمل شده باشد می ،مقایسه باضرر یا خطر اجتناب شده ناچیز باشد

 «.ی را خواستار شودامنصفانه
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اما مسئولیت مدنی  ؛ایران مضطر از مسئولیت کیفری معاف است 9922در قانون مجازات اسلامی سال 

تکرار شده  9922سال  11با تغییرات جزئی همان ماده  9917وی پابرجاست. در قانون مجازات سال 

ئولیت گذار مسعتقد بود که قانونبایست محذف میکه تبصره آن حذف شده است؛ اما با وجود اینحالی در

 شناسد.مدنی مضطر را همچنان به رسمیت می

خصوص در عقود اذنی که بر پایه اعتماد طرفین است بطلان در مورد مسئولیت شبه غاصب جاهل به

و باطل بودن عقد و سپس مسئول شناختن گیرنده مال در چنین عقودی بر خلاف انصاف است حتی اگر 

قاهره از بین برود نیز مسئولیت تلف بر عهده فرد خواهد بود. که این امر اخیر حتی در مال در اثر قوه 

 عقود معاوضی هم سخت از نظر عدالت و انصاف قابل پذیرش خواهد بود.

گیرند هم از جهت کلی بودن و قابلیت تطبیق بر از طرف دیگر برخی انصاف را قاعده در نظر می

که در شرع در موارد مختلفی براساس انصاف حکم شده  ،بودن آن مصادیق مختلف و هم از نظر شرعی

های یک قاعده فقهی را دارد )مظاهری، شود که قاعده انصاف ویژگیجهت گفته میاست؛ لذا از این

9919 ،911.) 

پذیرد. حکیم انصاف را با حکم عقل می اللهدلیل برای اثبات قاعده انصاف، حکم عقل است که آیت 

. همچنین مراجعی همانند حسن کنداستناد میی از مدافعان پذیرش قاعده به سیره عقلا شبیری زنجان

ی و پذیرند )منتظربجنوردی، منتظری، موسوی اردبیلی، مصطفوی این قاعده را براساس سیره عقلا می

اساس حتی در روایات و متون دینی هم در موارد مختلف به انصاف و  این (. بر312، 9911دیگران، 

ه ها اشارای از آنوقف، صلح و... به پاره عدل نیز اشاره شده است و در ابواب مختلف فقه مانند وصیت،

 (766، 9931شده است )محامد، 

 توان به عدم ضمان شبه غاصب و حتی غاصب در موردیرسد با استناد به قاعده انصاف مینظر میبه

عه در مطالکه ها چنان که برخی از کشورهم .دادکه قابلیت انتساب تلف مال به وی منتفی است حکم 

یری گقائل به این نظر هستند و باید گفت در این زمینه، استناد به قاعده علی الید و اطلاق ،تطبیقی بیان شد

از آن وارد نیست و عدالت و منطق حقوقی قابلیت انتساب را برای مسئول شناختن حتی غاصب حقیقی 

 داند.نیز وارد می
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 در آن ملک تصرف دارد کند و مدتی استقلالاًکنید فرد با عدوان ملک شخصی را تصرف میفرض  

شود با این فرض طبیعی که حتی اگر این ملک در سپس در اثره قوه قاهره مانند زلزله آن ملک تلف می

تصرف متوان چنین تلفی را بر ذمه وقت چگونه میشد آنبود باز هم تلف میید مالک مستحق خود هم می

 ،د(داننکه قانون مدنی کویت، الجزایر و قطر نیز در چینین فرضی ضمان را جاری نمیقرار داد؟ )همچنان

 که بنای عقلا که پشتیبان آن خبر استدر حالیهایی از خبر مزبور قابل برداشت است؟ آیا چنین فرض

 ف در اموال غیر منقولهرگز چنین فروضی را پشتیبانی نخواهد کرد. این امر درخصوص غصب و تصر

توان درخصوص اموال منقول بیشتر جلوه دارد؛ اما درخصوص اموال منقول کمتر متصور است که می

گر شخصی ماشینی را غصب کرده و در اثر انتقال اصورت مشروط ضمان را برداشت کرد برای مثال به

ل مزبور را انتقال مادی نداده بود توان گفت اگر غاصب ماآن در اثر قوه قاهره مانند زلزله تلف شود می

توان این وجود در همین مورد ملک منقول هم می با .داد و وی ضامن تلقی شودای رخ نمیچنین حادثه

 صورت که پس از غصب اتومبیلمواردی را پیدا کرد که فرض مذکور در مال غیر منقول محقق شود به این

لف بود نیز توسیله که حتی اگر در ید مالک می مشخص شود علت تلف امری بوده مانند نقص فاحش

شد؛ اما همچنان که گفته شد این امر درخصوص تصرف غیر ماذونه در مال غیر منقول و مزبور محقق می

که ورتیصاین امر مورد توجه فقهای معاصر نیز قرار گرفته است به و سپس تلف مال بیشتر جلوه دارد

در درس خارج، درخصوص ضمان سارق و غاصبی که حتی « الیدعلی»بحث قاعده جعفری سبحانی در 

که نظر مشهور بر ضمان است، در اینجا شد با بیان اینبود باز هم تلف میاگر مال در اختیار مالک آن می

سبحانی، کند )داند و توصیه به مصالحه میالید را شامل این مورد نمیتردید جدی دارد و خبر علی

هایی و منع از توسعه ( با انتقاد از چنین اطلاق گیری9917شبیری، برخی دیگر از فقهای معاصر ) .(9917

ند که اگر مال در دست صاحبش هم بود، باز هم نکاستفاده اوسع از بنای عقلا در این خبر، تایید می و

که زلزله واقع شده باشد و چه این شیء در دست صاحبش و چه در دست غاصب مثل این شدتلف می

 بود.صورت غاصب ضامن نخواهد شد، در اینتلف می

دیگری نیز درخصوص این امر استفتاء گرفته است که از جمله نگارنده این نوشتار از فقهای معاصر  

حال آیت لله نوری همدانی این با .آن، آیت الله مکارم شیرازی در این فرض قائل به عدم ضمان است

 نظری مطابق با نظر مشهور دارد.

 

https://www.eshia.ir/feqh/archive/text/sobhani/feqh/92/921021/
https://www.eshia.ir/feqh/archive/text/sobhani/feqh/92/921021/
https://www.eshia.ir/feqh/archive/text/sobhani/feqh/92/921021/
78.%09https:/www.eshia.ir/feqh/archive/text/shobeiry/feqh/91/920231/#_ftnref2
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 نتایج

باشد، در این دانان احکام شبه غصب همان احکام غصب حقیقی میمطابق نظر مشهور فقها وحقوق

دست مقاله با بررسی تحلیلی و تطبیقی میان فقهای معاصر و قوانین مدنی کشورهای مسلمان نتایج زیر به

 آمد: 

. ملاک در تمایز غصب حقیقی از شبه غصب ابتدائا و یا استمراری بودن تصرف غاصبانه نیست بلکه 9

است و در غصب « عدوان»صب حقیقی تمایز این دو در عنصر اصلی آن خواهد بود که این عنصر در غ

نیز در مقام بیان تعریف غصب  ق.م. 913که در ماده باشد همچنانمی« جهل و عدم عدوان»حکمی 

را فاکتور گرفته است. با این بیان حتی در مورد امین در عقود امانی با انکار و تقصیر « عدوان»حکمی 

 .غصب حکمیدر مال مورد امانت، غصب حقیقی صادق خواهد بود نه 

. در تمام موارد، اشتراک احکام بین این دو نهاد وجود ندارد، با این بیان که شبه غصب برخلاف غصب 7

کند تا در بسیاری از احکام دارای حقیقی عنصر عدوان و سوءنیت را در خود ندارد و همین امر کفایت می

 .اختلاف باشند

مواد قانون مدنی این نظریه وجود دارد که در قاعده  . در دکترین حقوقی با استفاده از اطلاق و عموم9

مایضمن صرفا حالت اصل این قاعده جریان دارد. در این مورد این نتیجه حاصل شد که اصل و عکس 

ود. شقاعده نیز در حقوق مدنی جریان دارد. به عبارتی بطلان و فساد در عقود مجانی باعث ضمان نمی

س مایضمن اخص از قاعده ضمان مقبوض به عقد فاسد است و در توان گفت قاعده عکبه عبارتی می

 .عقود مجانی فاسد ضمانی در صورت فساد معامله وجود ندارد

.  همچنین در رابطه با نبود رابطه سببیت و قابلیت انتساب در تلف مال غصب شده که از احکام مشترکه 1

این حکم هم در غصب حقیقی و هم در های انجام شده مشخص شد که برای هر دو نهاد است با بررسی

که بیان شد در برخی از قوانین مدنی شبه غصب ضمان مزبور ادله کافی را دارا نیست که این امر همچنان

 بینی شده و مورد حکم قرار گرفته است. کشورهای مسلمان نیز پیش
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