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 دهیچک

ترین اصل دیدگان را محوریشاید بتوان تلاش برای جبران کامل زیانهای وارده بر زیان
حاکم بر مسئولیت مدنی دانست. سرچشمه بسیاری از تحولات حوزه مسئولیت مدنی، تلاش 

 جبران نماندن زیانهای وارده به اشخاص بوده است.برای جبران حداکثری خسارات و بی
دهد که این نظام فکری و ظرفیتهای بررسی ضوابط ضمان قهری در فقه اسلامی نشان می

موجود در آن از غنای کافی برای جبران کامل خسارات ناروای وارد بر اشخاص برخوردار 
است. با این همه برخی نویسندگان حقوقی، قلمرو زیان مادی قابل جبران در فقه اسلامی 

و معتقدند حرکت بر مدار فقه اسلامی در حوزه مسئولیت مدنی، به را بسیار محدود دانسته 
جبران ماندن بسیاری از خسارات مادی وارد بر اشخاص خواهد بود. توجه به معنای بی

جانبه موضوع در مذاهب مختلف اسلامی دلایل و مستندات ادعای یادشده و بررسی همه
دیدگاههای مطرح در فقه مذاهب اسلامی توجهی این نظریه به واقعیت موجود در نشان از بی

دارد، چرا که محدودیت اندیشه جبران، عمدتاً ناظر به فقه حنفی است که گاه به دلیل تفسیر 
مضیق ایشان از مال تلقی شدن اشیاء و گاه به دلایل خاص فقهی یا تفسیر ویژه از برخی 

ر مالی را محدود کرده است قواعد مطرح در فقه اسلامی، عملاً دایره زیانهای وارده به امو
که این امر قابل تعمیم بر همه فرق اسلامی نیست. هرچند قلمرو زیان مالی قابل جبران در 

 سایر مذاهب اسلامی نیز یکسان نیست.
 ضمان قهری، مسئولیت مدنی، زیان مادی، جبران ضرر. ها:کلیدواژه

                                           
 bigdeli@znu.ac.ir. استادیار گروه حقوق دانشگاه زنجان/ 1
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 طرح مسئله
گیرد، مسئولیتی است که ث قرار میمورد بح« مسئولیت مدنی»آنچه امروزه تحت عنوان 

؛ صفایی، 1/37ش، 1387شخص در جبران خسارت وارد به دیگری دارد )کاتوزیان، 
(. سیر تحولی این مسئولیت، به سمت جبران بی کم و کاست زیان وارده بوده 62ش، 1389

سئولیت مترین انگیزه تحولات در مبانی، شرایط و آثار توان اصلیو هست. این رویکرد را می
ن ماندن جبرامدنی دانست. به عنوان نمونه، وقتی حکومت نظریه تقصیر شخصی، باعث بی

شد، حقوقدانان و قضات تلاش کردند گاه با قراردادی دانستن بخشی از بخشی از زیانها می
مسئولیتهای به واقع قهری و گاه با فرض تقصیر در برخی دیگر از آنها زمینه جبران خسارت 

چنان (. هم107ش، 1390؛ بهرامی احمدی، 1/175ش، 1387آورند )کاتوزیان،  را فراهم
گرفته، تغییر در مفهوم و معیار تقصیر در دستور کار قرار که با عدم کفایت اقدامات صورت

ای های که معنای امروزی تقصیر، به کلی متفاوت از معنایی است که در سدهگرفت، به گونه
(. در ادامه این روند، تحول عمومی حقوق 190ش، 1388وزیان، شد )کاتگذشته فهمیده می

 رود و رابطه سببیت را برای تحقق مسئولیتدر جهان، به سمت حذف عنصر تقصیر پیش می
(. 62ش، 1390جبران نماند )بهرامی احمدی، الامکان زیانی بیشمرد تا حتیمدنی کافی می

 گانه مسئولیت مدنی )زیان، فعل زیانبارایط سهاصولاً زیانی که شربنابراین در حقوق امروز، 
؛ کاتوزیان، 1/407ش، 1372و رابطه سببیت( در آن یافت شود، قابل جبران است )امامی، 

ماند که تردیدی در احراز یکی از جبران می( و تنها زمانی خسارت بی1/239ش، 1387
 فراتر رفت و معتقد بودتوان از این گانه مسئولیت مدنی در آن باشد. حتی میشرایط سه

ررها کند برخی از ضگاهی رویه قضایی در برخی کشورها، با فرض رابطه سببیت، تلاش می
را بدون قابلیت انتساب حتمی زیان به فعل زیانبار نیز قابل جبران بداند )حاجی عزیزی، 

 ،(. بنابراین در حقوق امروز، با تحقق شرایط مسئولیت79ش، 1386، ژوردن، 26ش، 1392
پذیری ضرر وارد به مال، منفعت، کاهش ارزش دارایی، اعتبار و دیگر تردیدی در جبران

 سلامت جسمی وجود ندارد. 
فقه اسلامی در مورد محدوده ضرر با »اما سنهوری، حقوقدان بزرگ مصر معتقد است: 

حقوق غربی تفاوت آشکاری دارد؛ در حقوق غرب هر ضرری اعم از مادی و معنوی باید 
ن شود و در ضرر مادی هم هر آنچه زیاندیده تحمل کرده یا سودی از دست داده باید جبرا

جبران شود چه به شکل منفعت باشد، چه کار و چه هر امر دیگری، تنها شرط در این مورد، 
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مستقیم بودن ضرر است. اما در فقه اسلامی لازم است مورد ضرر، مالی باشد که دارای 
چنین بین آن مال و مالی که به عنوان غرامت پرداخت هم ارزش اقتصادی ذاتی باشد و

شود، مماثله باشد. بنابراین برای منافع و عمل انسان، جز در مواردی استثنایی، غرامتی می
وجود ندارد. لذا در مقابل خسارتی که زیاندیده واقعی متحمل می شود یا سودی که از آن 

د نداشته باشد که بتوان در مقابلش مثل یا محروم می شود، اگر مال ذاتاً ارزشمندی وجو
اشد، ای بقیمت گرفت، مسئولیتی هم وجود نخواهد داشت. بنابراین اگر مدیون، ضامن خانه

قیمت آن را باید پرداخت کند ولی در مقابل خسارت صاحبخانه از جهت محرومیت از منافع 
اند در صورت فروخته شدن توچنان که مالک نمیمدت استفاده، چیزی بر عهده او نیست، هم

ای سودآور با آن پول، از باب آنچه از دستش رفته است، چیزی مطالبه کند. خانه و معامله
 «الاجر و الضمان لایجتمعان»و « الخراج بالضمان»علاوه بر آنچه بیان شد، دو قاعده فقهی 

ند و در عمل، عدم زکه در قانون المجله نیز مورد اشاره قرار گرفته، به این اشکال دامن می
« کند.پرداخت خسارت صاحب مال توسط شخص ضامن نسبت به عین را توجیه می

(. مورد مهمی از آنچه بیان شد، هنگامی است که مال 118-6/119م، 1998)سنهوری، 
دارای ارزش ذاتی نبوده و قائم به ذات نباشد؛ مهمترین مصداق این موضوع، منافع مال است، 

ئم به ذات نیست، بلکه وابسته به عین است و این یعنی اصل این است چرا که ارزش آن قا
که منفعت سکونت خانه، سواری حیوان و عمل انسان اجیر و... از اعراض است، پس اینها 
جزو اموال دارای ارزش ذاتی نیستند که اتلافشان ضمان واجبی در پی داشته باشد. در موارد 

شود و مسئولیتی به دنبال ندارد، مگر اینکه در قالب ییاد شده، مالیت به رسمیت شناخته نم
 گیرد، ولیعقدی مثل اجاره محقق گردد که در این صورت در مقابل منفعت، اجرت قرار می

نه به حکم ضمان، بلکه به استناد عقدی که آن را ایجاد کرده است. لذاست که در غصب 
م، 1998ن نیست )سنهوری، چون عقدی وجود ندارد، منفعت بردن غاصب نیز باعث ضما

6/121 .) 

سنت و فقه امامیه نشان بررسی قلمرو زیان قابل جبران در فقه مذاهب چهارگانه اهل
گیری از فقه اسلامی، بدون توجه به تفاوتهای مذاهب مختلف اسلامی دهد که این نتیجهمی

مه آنان صورت گرفته و محدودیت موجود در بخش کوچکی از مذاهب اسلامی، عملاً به ه
 نسبت داده شده است. 
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های معنوی چنین داشتهمتعلق ضمان، علاوه بر مال، شامل جان و سلامت جسمی و هم
چنین احساسات و عواطف انسانی نیز هست، با این همه هم چون اعتبار و آبرو و همهم

 بدین علت که بررسی قلمرو ضمان نسبت به همه آنها در یک مقاله میسر نیست و هم بدین
دلیل که ادعای مطرح شده توسط نویسنده شهیر مصری در خصوص محدودیت اندیشه 
جبران در فقه اسلامی ناظر به امور مالی و عمل انسان است و لذا نوشته حاضر در صدد آن 
است که صحت و سقم محدودیت نظریه جبران در فقه اسلامی را در امور مالی نقد و بررسی 

 نماید.
اشکال مطرح شده در خصوص محدودیت نظریه جبران در فقه از آنجا که بخشی از 

اسلامی به علت اختلاف در تعریف مال در مذاهب اسلامی است و از سوی دیگر، سایر 
چنین عمل انسان یکسان نیست، بررسی ادعای اشکالات، به نسبت انواع اموال مادی و هم

جبران کامل خسارات،  محدودیت امکان جبران خسارت و اثبات قابلیت فقه اسلامی در
نیازمند بررسی جداگانه هر کدام از آنهاست، لذا در ادامه بحث، ابتدا به تعریف مال در فرق 
مختلف اسلامی و نتیجه آن در بحث ضمان و سپس بررسی جداگانه اموال و عمل انسان، از 

 جهت کیفیت جبران خسارات ناشی از ورود خسارت به آنها خواهیم پرداخت.
 

 بران انواع ضرر بر اساس نظام ضمان فقهیامکان ج
 . تعریف مال و تاثیر آن بر محدودیت زیان قابل جبران1

را عربی بدانند و چیزی معرفی « مال»زبانان است که ریشه برخلاف گرایشی که در عرب
چیزی »مجله الاحکام العدلیه مال را  126چنان که ماده کنند که انسان بدان تمایل دارد، هم

، ولی برخی از حقوقدانان معتقدند مال، «می داند که طبع انسان بدان کشش و تمایل دارد
لاتینی   malumگرفته شده که اصل آن هم  malonلغت عربی نیست و از کلمه یونانی 

اللفظی، مورد اختلاف ت(. تعریف مال از جهت تح35ش، 1373است )جعفری لنگرودی، 
تواند آن را به شود که دارای ارزش است و انسان مینیست و اجمالاً به چیزی گفته می

 (. 13/223ق، 1405منظور، ؛ ابن83ش، 1337تملک خود در آورد )دهخدا، 
اما بر خلاف آنچه در میان حقوقدانان روی داده و کتب حقوقی مبین آن است که تعریف 

از میان تعاریف ظاهراً مختلف ارائه شده قابل استنباط است، ولی در فقه مشترکی از مال 
ده، شمذاهب، تعریف یکسانی از مال به عمل نیامده و علاوه بر تفاوت ظاهری تعاریف ارائه
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ظرهای نای که عملاً بخشی از اختلافعملاً ماهیت تعاریف بیان شده نیز یکسان نیست به گونه
خصوص مسئولیت مدنی ریشه در همین تعریف دارد، چرا که با  فقهای مذاهب گوناگون در

مال معرفی نشدن برخی موضوعات در برخی فرق اسلامی، طبعاً ایجاد ضمان و مسئولیت 
 مدنی نسبت به آنها نیز قابل فرض نیست. 

طبع انسان به آن »مجله الاحکام االعدلیه، مال، چیزی معرفی شده است که  126در ماده 
ل دارد و امکان ذخیره کردن و نگهداری آن برای وقت حاجت و نیاز مقدور کشش و تمای

از تعریف مال « منافع اموال»بنا بر این تعریف، « است، چه منقول باشد و چه غیرمنقول.
سازی آنها برای وقت احتیاج وجود ندارد. این تضییق از اند، چون امکان ذخیرهخارج شده

منافع تدریجی حاصل از اموال، مثل امکان سکونت و سواری فقه حنفی نشئت گرفته است که 
؛ 3/4ق، 1257عابدین، ؛ ابن5/149ق، 1328دانند )کاسانی، حیوان را مستقلاً مال نمی

کنند، مگر اینکه ( و در نتیجه، آن را باعث ضمان هم تلقی نمی9/136ق، 1324سرخسی، 
صورت مالیت مستقل یافته و باعث در قالب عقدی به دیگری واگذار شده باشند که در این 

 (.4/345ق، 1409شوند )زحیلی، ضمان می
ر از تتلقی شوند که قلمرو آن وسیع« ملک»توانند از دیدگاه ایشان، منافع صرفاً می 

مجله الاحکام العدلیه(. این محدودیت در فقه سایر مذاهب اسلامی  125است )ماده « مال»
سازی، شرط مالیت اشیاء نیست، منفعت از دایره اموال هوجود ندارد و چون عدم امکان ذخیر

 از آن منفعتی»اند که شود. به عنوان نمونه در فقه شافعی، مال را چیزی دانستهخارج نمی
کشی، )زر« عاید می شود و یا مستعد و مناسب برای انتفاع است، چه عین باشد و چه منفعت

ی ارائه شده و هر آنچه که شرعاً منفعت (. شبیه همین تعریف در فقه حنبل3/222ق، 1405
(. در فقه شیعی نیز مال محدودیتی 2/82ق، 1403مباح دارد، مال معرفی شده است )بهوتی، 

ی اندارد و هر چیزی که از نظر اقتصادی ارزشمند و قابل تقویم به پول و کالا باشد به گونه
؛ 2/20ق، 1391نوردی، که موضوع مقابله قرار گیرد، مال محسوب شده است )موسوی بج

 (.2/21تا، ؛ خویی، بی1/8ش، 1361آل کاشف الغطاء، 
نتیجه اینکه در فقه مذاهب اسلامی، آنچه دارای ارزش اقتصادی و باعث رغبت عمومی 

شود، اعم از آنکه عین باشد یا منفعت اما استثنائاً در فقه حنفی، منافع، است مال تلقی می
بنابراین بخشی از تفاوت موجود در ضمان قهری در قلمرو امور مستقلاً دارای مالیت نیستند. 

مالی، نه ناشی از تفاوت در منابع اولیه و اصلی مورد استناد مذاهب مختلف اسلامی و نه 
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اجتهادات متفاوت فقهای ایشان یا قواعد عمومی حاکم بر ضمان، بلکه ناشی از تفاوت قرائت 
یادشده از منابع  ی است؛ به عبارت بهتر، تعاریفایشان نسبت به قلمرو مال از دیدگاه عرف

دهد که بخشی از اختلاف موجود چنین قانون مجله الاحکام نشان میمعتبر فقه حنفی و هم
در زمینه ضمان قهری، ناشی از خروج موضوعی برخی از اشیاء از قلمرو ضمان قهری است؛ 

نست نسبت به جبران آن حکم دایعنی، چنانچه فقه حنفی نیز مصادیق یاد شده را مال می
داد ولی با خروج آنها از دایره مال، مسئولیت نسبت به جبران خسارت نسبت بدان را می

منتفی دانسته است. به هر روی، نتیجه مهم این است که بخش بزرگی از آنچه امروزه عرفاً 
لف ی مختچنین حقوق کشورهامال تلقی و در نتیجه خسارت به آنها در فقه سایر فرق و هم

 باعث مسئولیت حتمی است، از دیدگاه فقه حنفی از این قلمرو خارج شده است. 
البته، در ادامه مباحث، ملاحظه خواهد شد که در سایر فرق اسلامی نیز در مورد قابلیت 

 جبران خسارات وارده

ه قبر تمامی منافع، تردیدها و استثنائاتی وجود دارد، اما دلیل این استثنائات، همچون ف
 بر منفعت نیست.« مال»حنفی، عدم مشمولیت عنوان 

 
 . ضرر وارده بر اموال منقول2

ترین موضوعات اختلافبر خلاف سایر موضوعات در معرض خسارت، اموال منقول جزو کم
فقهی در حوزه مسئولیت مدنی است؛ بدین معنی که نه در مصادیق مهم آن، اختلافی از جهت 

شود و نه شرایط اصلی این مسئولیت مورد ب مختلف دیده میقابلیت جبران در فقه مذاه
 اختلاف است.

بر اساس فقه مذاهب، برای آنکه در این نوع اموال، مسئولیت نسبت به جبران خسارت 
پدید آید، دو شرط اساسی لازم است: اولاً: مالیت آن از دیدگاه عرف و ثانیاً: مشروعیت 

شده  «تقوم»امری که در فقه اهل سنت از آن تعبیر به برداری آن از دیدگاه شرع مقدس؛ بهره
آور است که دارای هر دو وصف مورد اشاره بوده و لذا است. یعنی خسارت به مالی ضمان

؛ 7/167ق، 1328باشد و زیان به مال غیرمتقوم باعث مسئولیت نیست )کاسانی، « متقوم»
توان به مباحات اشاره لیت ندارد، می(. به عنوان نمونه از آنچه عرفاً ما126ق، 1308بغدادی، 

 اند، عرفاً مالیت برایرغم ارزشمندی ذاتی آنها، چون تحت حیازت قرار نگرفتهکرد که علی
چنان که عرف، یک دانه جو یا گندم را نیز با اینکه قابلیت تملک دارد ولی معامله ندارند، هم
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(. 4/3ق، 1257عابدین، ل نیست )ابنکند، برای آن مالیت قائچون عرفاً نیازی را برطرف نمی
به علاوه، آنچه از نظر عرف هم ارزشمند باشد، ولی شارع استفاده از آن را مجاز نشمارد نیز 

ق، 1328باعث ضمان نیست، مثل تلف مسکر یا گوشت حیوان حرام گوشت )کاسانی، 
 (. 11/103ق، 1324؛ سرخسی، 5/142

صورت  «غیرمتقوم»و « متقوم»ل تحت عنوان آنکه تقسیمی از اموادر فقه شیعی نیز بی
گیرد، ولی مالیت عرفی موضوع و مشروعیت آن از جهت انتفاع، شرط مالیت و به تبع، ضمان 

 (. 1/9ش، 1361؛ آل کاشف الغطاء، 2/4تا، ؛ خویی، بی15ق، 1375است )انصاری، 
ه نسبت بچنان که پیشتر بیان شد، در فقه مذاهب مختلف اسلامی در زمینه ضمان هم

ای وجود ندارد، با این همه علیرغم اشتراک خسارت وارد بر اموال منقول تفاوت عمده
مذاهب مختلف اسلامی در زمینه شرایط دوگانه لازم برای مسئولیت، به دو دلیل، در این 
زمینه تفاوتی میان مذاهب ایجاد شده است: نخست اینکه در خصوص مشروعیت یا عدم 

از برخی از اموال منقول، اختلاف نظر وجود دارد و بنابراین آن دسته  برداریمشروعیت بهره
برداری از مالی را نامشروع می دانند در نتیجه، خسارت وارد بر آن از فقها و فرقی که بهره
بب برداری از مال، آن را سدانند و برخی دیگر به دلیل مشروعیت بهرهرا باعث مسئولیت نمی

کنند و دیگر اینکه، بر خلاف فقه سایر مذاهب، خسارت معرفی می کننده یا مسببضمان تلف
انند دفقهای حنفی، برای دین مالیت قائل نیستند و در نتیجه معامله راجع بدان را ممنوع می

 که در ادامه به هر دو مورد اشاره خواهد شد:
 

 . اختلاف در مشروعیت انتفاع2-1
رایط مالیت قلمداد شده است، بنابراین طبیعی از آنجا که مشروعیت انتفاع از مال، جزء ش

است که وقتی در قلمرو مشروعیت انتفاع، اختلاف نظر حادث شود، سرنوشت ضمان نسبت 
به جبران خسارت نیز تغییر یابد. به عنوان نمونه، فقهای شافعی، برخلاف سایر فرق اسلامی، 

لذا به عنوان نمونه، مصرف دانند، رعایت فروع احکام شرعی را بر اهل ذمه نیز واجب می
شمرند. نتیجه این امر، به طور طبیعی عدم ضمان شراب مسکر را بر ایشان نیز حرام می

(. 123ق، 1414مسلمان، یا ذمی دیگر در صورت تلف شراب شخص ذمی است )سراج، 
چنین است، نظر استثنایی فقه حنفی که استفاده از اجزای حیوان مرده، مثل پشم و سم و هم
شمرند، چرا که نجاست این اجزاء دانند و انتفاع از آن را مجاز میخ حیوان را طاهر میشا
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دانند و وقتی این اجزاء خشک شده باشند مانعی برای را ناشی از رطوبت این اجزاء می
بینند، در حالی که در فرق دیگر، مثل فقه شافعی، چون حرمت این اجزاء استفاده از آنها نمی

دانند و برداری از اینها را کلاً حرام میدانند، لذا بهرهحرمت ذاتی حیوان مرده میرا ناشی از 
(. فقه 123کنند )همان، لذا خسارت به آنها را بر خلاف فقه حنفی باعث ضمان تلقی نمی

-چون فقه شافعی، اجزای مرده را در هر حال نجس و غیرقابلشیعه نیز در این زمینه، هم

 (. 91ش، 1374؛ شهید اول، 207تا، هید ثانی، بیداند )شاستفاده می
هایی از تفاوت مذاهب مختلف اسلامی در خصوص آنچه به عنوان مثال ذکر شد، تنها نمونه

ضمان یا عدم ضمان عامل زیان، به علت مشروعیت یا عدم مشروعیت انتفاع از برخی اعیان 
د. بر فقهی آمده بود، بیان گردیبود که چون صریحاً در مباحث مربوط به ضمان در منابع معت

طبیعی است که به همین قیاس، در هر جا که استفاده از مال منقولی در مذهبی از مذاهب 
مورد اشاره نامشروع تلقی شود، خسارت وارد بر آن مال، مسئولیتی برای جبران در پی 

ن ناشی از برداری از مال، به معنای تجویز ضماچنان که مشروعیت بهرهنخواهد داشت، هم
 خسارت وارد بر آن خواهد بود.

 
 . مال محسوب نشدن دین در فقه حنفی2-2

کنند. از دیدگاه ایشان، حنفیها در مورد دین، نظر مستقلی دارند و آن را مال محسوب نمی
بدین، عادین، نه مال، که وصفی در خصوص ذمه است که قابل قبض و اقباض هم نیست )ابن

حالی است که در سایر فرق اسلامی، از جمله فقه شیعی، تردیدی  (. این در3/251ق، 1257
در مالیت دین نیست، چرا که عرف و عقل التزامی را که صحیحاً بر ذمه شخص بالغ، عاقل 

؛ شهید اول، 1/9ش، 1361دانند )آل کاشف الغطاء، و رشید قرار گرفته باشد، مال می
یگر، معاملات واقع بر دیون را نیز منع (. بر همین اساس نیز فقهای مذاهب د123ش، 1374

کنند مگر معاملاتی که دو دین در مقابل یکدیگر و به عنوان موضوع معاوضه واقع شوند نمی
 مورد نهی« لایباع الدین بالدین»با عباراتی مانند  که در سنت نبوی و قول نبی اکرم اسلام

(. در نتیجه، 6/28تا، بی؛ حسینی عاملی، 20/201ق، 1405قرار گرفته است )بحرانی، 
برخلاف فقه حنفی، سایر فرق اسلامی، به تبع مالیت دین، اعمالی را هم که باعث ورود زیان 

کنند بر این نوع دارایی اشخاص گردد باعث مسئولیت عامل نسبت به جبران قلمداد می
 (.126ق، 1414)سراج، 
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 . ضرر وارد بر اموال غیرمنقول3
قول، چون منجز حنفیان، انواع مسئولیت نسبت به غیرمنقول را هممذاهب مختلف اسلامی به

دانند؛ به اعتقاد ایشان، شخصی که ضمن در اختیار گرفتن مال دیگری، قابل تصور و تحقق می
ن انکار نماید و اجازه تصرف به او ندهد، غاصب مال غیرمنقول آمالکیت مالک را نسبت به 

چنان که خسارت بر (. هم2/185تا، شهید ثانی، بی؛ 484ق، 1399نجیم مصری، است )ابن
تواند تحت عنوان اتلاف یا تعییب و تفویت منافع باعث مسئولیت شود؛ مال غیرمنقول نیز می

مثلاً شخصی که ضمن سکونت، باعث اتلاف مسکن شود یا درختان باغ مغصوب را بخشکاند 
د، ضامن جبران خسارت است ن گردآای در زمین ایجاد و باعث ایجاد عیب در یا حفره

 (.126ق، 1308؛ بغدادی، 6/20ق، 1326)محقق کرکی، 
طرفداران این دیدگاه، علاوه بر روایاتی که در آنها تعبیر به غصب یا اضرار به عقار شده، 

اند. به عنوان نمونه گفته شده است، همین که شخصی به دلایل متعدد عقلی نیز استناد جسته
ردد و آن را تحت تصرف درآورد و اجازه ندهد که مالک واقعی از بر مال دیگری مسلط گ

؛ 2/185تا، آن استفاده کند )باعث ازاله ید مالک شود(، غاصب محسوب است )شهید ثانی، بی
شود فلانی زمین یا باغ فلان کس را و یا اینکه عرفاً گفته می (37/10ش، 1367نجفی، 

ق، 1399مفلح، بر غیرمنقول است )ابنغصب کرده، خود دلیلی بر امکان تحقق غصب 
 (. 37/217ش، 1367؛ نجفی، 5/151

نان اند و آن چبا این همه حنفیان، چون غصب را به امور فیزیکی و مادی مسئله پیوند زده
دهد در امور غیرمنقول که در اموال منقول، غصب با تمام اجزاء و عناصر ظاهری آن روی می

دانند. به اعتقاد ایشان، برای تحقق غصب لازم صادق نمی قابل تصور نیست، غصب را بر آن
است که مال از نظر فیزیکی از ید مالک خارج شده، در تصرف مادی غاصب نیز قرار گیرد. 

 دانند و معتقدند اینبه عبارت دیگر، غصب موجب ضمان را ازاله ید مالک نسبت به مال می
رود و ضمن خارج نشدن الک از بین نمیشود، چرا که ید مموضوع در غیرمنقول محقق نمی

اسانی، پذیر نیست )کآن از دست مالک، امکان انتقال و تحویل حقیقی آن به دیگری نیز امکان
 (. 7/146ق، 1328

از جمله نتایج این دیدگاه، اثری است که مقبول هیچ کدام از فرق اسلامی نیست؛ مثلاً اگر 
خارجی تلف شود یا آسیب ببیند، باعث مال در مدت تصرف متصرف، به علت عوامل 

ق، 1308شود )بغدادی، مسئولیتی برای متصرف نیست، چون خسارت به او منتسب نمی
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(. در حالی که از نظر سایرین، فرد مطلقاً ضامن است و حتی نیاز به اثبات سببیتی در 126
ر زمان را داتلاف فرد متصرف نیست و تنها کافی است مالک، تلف شدن یا آسیب دیدن مال 

؛ ر.ک: 37/13ش، 1367تصرف غاصب اثبات کند تا بتواند مطالبه غرامت نماید )نجفی، 
 (.418ش، 1390بهرامی احمدی، 

 
 . ضرر وارد بر منافع4
با تعابیر مختلفی در فقه تعریف شده است. در فقه حنفی، برخی از انواع منفعت را « منفعت»
فارغ از اختلاف در تعابیر، وجه مشترک همه این اند. ولی دانسته« ثمر»و برخی را « غله»

توان نتایج و ثمرات حاصل از اعیان دانست )ر.ک: زحیلی، تعاریف در مورد منفعت را می
 (. 4/88ق، 1409

ترین موضوع اختلاف در ضمانهای مالی، مربوط به منافع است؛ نه تنها در فرق اصلی
ظر نت به زیان وارده بر منافع اختلافمختلف اسلامی، در باب قلمرو مسئولیت عامل نسب

چنین غصب تلقی شدن تسلط بر منافع غیر نیز وجود دارد، بلکه در مالیت منافع و هم
 نظر وجود ندارد. اتفاق

با اینکه قضاوت مذاهب مختلف اسلامی در این مورد متفاوت است، ولی بررسی موضوع، 
وان تای که میب اسلامی دارد، به گونهحکایت از فاصله عمیق دیدگاه حنفیان با سایر مذاه

 ای مستقل قرار داد. مجموع سایر مذاهب را در یک دسته و فقه حنفی را در دسته
بر همین اساس، ابتدا به تبیین دیدگاه حنفیان پرداخته، سپس رویکرد سایر مذاهب نسبت 

 به جبران خسارات ناشی از زیان به منافع بررسی خواهد شد.
 

 ی. فقه حنف4-1
 . مالیت و غصب منافع4-1-1

پیش از پرداختن به وضعیت مسئولیت مدنی ناشی از اتلاف منافع متعلق به غیر، لازم است 
به این بحث پرداخته شود که بر خلاف مذاهب دیگر اسلامی که اصولاً مالیت منافع را پذیرفته 

چ کدام از حنفی هی بینند، فقهچنین مانعی برای غصب تلقی شدن وضع ید بر منافع نمیو هم
چنان که در مطالب پیشین بیان شد، فقهای مذاهب فرض را قبول ندارد؛ هماین دو پیش

مختلف اسلامی برای مالیت یک شیء، هم ارزشمندی آن از جهت عرف و هم مشروعیت 
برداری از منافع آن از دیدگاه شرع را لازم دانسته و مجموع این شرایط را تحت عنوان  بهره
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اند. با این همه آنچه فقه حنفی را در این زمینه از برای مالیت یک شیء لازم دانسته «تقوم»
کند و باعث اختلاف در احکام مختلف فقهی و از جمله ضمان ناشی از سایر مذاهب جدا می

شود، پیوند زدن ضرورت قابلیت بقای یک چیز و امکان خسارت به منافع اشیاء مختلف می
روز نیازمندی، جهت مال دانستن آن است. به عبارت دیگر، اگر شیئی  سازی آن برایذخیره

موجود نباشد یا قابلیت بقا برای استفاده در زمانهای مورد تشخیص یا نیاز مالک را نداشته 
توان آن را مال به معنای صحیح و کامل آن دانست؛ امری که در دیدگاه فقهای باشد، نمی

، ضروری تلقی نشده است و آنچه از دیدگاه عرف سایر مذاهب، به عنوان شرط مالیت
ارزشمند و رافع نیازی باشد و شرع نیز استفاده از آن را ممنوع نسازد، برای مالیت مال کافی 
است و ضرورتاً نیازی به قابلیت بقای آن برای آینده نیست، هرچند که اکثر اموال، دارای 

تقوم  اند که قابلیتمنافع، اموری عرضی چنین ظرفیتی نیز هستند. حال، از دیدگاه حنفیان،
ندارند چرا که مقدمه تقوم، تمول و مالیت شیء است و عنصر اساسی در مالیت شیء، وجود 
و امکان ذخیره آن برای وقت نیازمندی و احتیاج است، در حالی که منافع، به محض وجود، 

سازی کرد. مگر یاج ذخیرهشوند و بقایی ندارند که بتوان آنها را برای زمان احتمعدوم می
اینکه، منافع، در قالب عقدی، به عنوان عوض قرار گیرند که در این صورت به صورت مال 

ابند یتوان آنها را قابل بقا دانست و شرعاً نیز قابلیت تقوم میقابل احراز در آمده، اعتباراً می
 (. 9/398ق، 1414؛ ماوردی، 11/79ق، 1324)سرخسی، 

بر منافع نیز شده است؛ غصب زمانی « غصب»باعث عدم پذیرش عنوان همین استدلال، 
صحیح است که مالی موجود باشد و بتواند به موجودیتش ادامه دهد تا در تصرف غیر شرعی 

یی شوند و بقادیگری قرار گیرد. این در حالی است که منافع، ایجاد و بلافاصله معدوم می
شود، قرار گیرند، لذا غصب غاصب نامیده میندارند که تحت اختیار و تصرف شخصی که 

 (.11/87ق، 1324منافع منتفی است )سرخسی، 
 

 . ضمان ناشی از منافع4-1-2
چنین فقه مسئولیت مدنی نسبت به جبران خسارات ناشی از اتلاف و تسبیب منافع را نیز هم

 استفاده داند. بر این اساس، منافع باعث ضمان نیست؛ چه شخص متعدی از مالمردود می
کرده باشد و چه باعث تفویت عملی منافع شده باشد. پس صرف از بین بردن منفعت باعث 
ضمان و مسئولیت نیست، مگر اینکه تصرف بر مال یا شخصی که باعث از بین بردن منافع 
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آن شده، موجب خسارتی بر خود مال )عین( یا شخص شده باشد که تنها در این صورت، 
(، که طبعاً این ضمان نیز ارتباطی به منفعت ندارد و 79د )همان، متصرف ضامن خواهد بو

تنها ناشی از اتلاف جزئی عین یا زیان جسمی است. بنابراین اگر شخصی حیوان یا ماشین 
برداری مالک از آنها شود، حتی اگر خودش هم دیگری را در اختیار گیرد و مانع بهره

 د. استیفای منفعت کرده باشد، ضامن نخواهد بو
 اند:فقهای حنفی، برای توجیه دیدگاه خود، به چند دلیل عمده استناد کرده

چنان که پیشتر اشاره شد، حنفیان منافع را که جزو اعراض هستند، مال محسوب الف( هم
کنند، چون امکان ذخیره و نگهداری ندارند و امکان حفظ و نگهداری شیء برای وقت نمی

کنند. پس طبعاً وقتی منفعت، دارایی به مال محسوب مینیازمندی را جزو شرایط تقوم 
ق، 1328تواند سبب مسئولیت قلمداد شود )کاسانی، حساب نیاید، ضایع کردن آن نیز نمی

 (.11/48ق، 1324؛ سرخسی، 15/455
ب( اتلاف و غصب، وقتی قابل تصور است که مالی موجود باشد و دیگری یا آن را از 

حصاری خود بگیرد. حتی با فرض مالیت منافع، منفعت هر لحظه بین ببرد و یا در تصرف ان
(. بنابراین اتلاف یا غصب که در یک لحظه روی 87شود )همان، ایجاد و بلافاصله معدوم می

ی در حالی که وقتتواند سبب تلف یا غصب اجزاء قبلی و بعدی منفعت شود، دهد، نمیمی
ای است که از نظر اقتصادی، قابل ملاحظه سخن از غصب و اتلاف است، مقصود، منافع مدت

 جا(. شود )همانارزشمند تلقی می
میان خسارت « مماثلت»ج( از جمله شرایط ضمان در دیدگاه حنفیان، ضرورت وجود 

ایجادشده و غرامت پرداختی است. بنابراین چنانچه امکان پرداخت مثل وجود نداشته باشد، 
ین موضوع، از جمله انتقاداتی است که سنهوری، نویسنده طبعاً ضمان نیز منتفی خواهد بود. ا

مشهور مصری نیز در چرایی محدودیت ظرفیت فقه اسلامی برای جبران خسارات، به فقه 
(. در حالی که اعتقاد به مماثلت، آن هم به شکل 6/118م، 1998دهد )سنهوری، نسبت می

ب است و حنفیان، تقید به مثل واجمضیقی که تفسیر شده، ناظر به فقه حنفی است. به اعتقاد 
چنان که قرآن کریم نیز ضمن تاکید بر یکسانی و تحمیل اضافه بر متعدی نامشروع است، هم

 عَلَيهِْ دواافَاعْتَ عَلَيْکُمْ اعتَْدَى فَمَنِ»فرماید: مماثلت ضمان نسبت به تعدی صورت گرفته، می
 بر رده،ک تعدى شما بر که گونههمان کرد، تعدى ماش بر کس هر : پسعَلَيْکُمْ اعتَْدَى مَا بِمِثْلِ

(. حال، چون در مورد منافع، جز با تسلیم عین، دادن منفعت 194)بقره، « کنید. تعدى او
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مقدور نیست، بنابراین این امر، ملازمه با تحمیل تکلیفی اضافه بر مالک مال دارد که در شرع 
 (. 187ق، 1414مقدس از آن نهی شده است )سراج، 

است که مقبول حنفیان است. بر اساس « الخراج بالضمان»د( دلیل مهم دیگر، قاعده فقهی 
ک لت فسخ از بین رفته بوده، وقتی مالروایتی که مقبول ایشان است، در مورد بیعی که به ع

ضمن مردود  اولیه مال )فروشنده(، درخواست منافع مدت استفاده خریدار را کرده، پیامبر
ال، به اند؛ یعنی فواید ماستناد کرده« الخراج بالضمان»دانستن چنین ادعایی، در تدلیل آن به 

بت ها در مقابل مسئولیت نسزینهعلت ضمان خریدار، متعلق به اوست )یا به عبارتی دیگر، ه
، رفترود(. بنا به ظاهر روایت، چون در این مورد اگر مال از بین میبه اصل مال، از بین می

 برداری شده نیز در مقابل اینمسئولیت تلف آن بر عهده خریدار بود، بنابراین منافع بهره
ولیت ناشی از خسارت توان همزمان هم مسئمسئولیت به خریدار تعلق گرفته است و نمی

احتمالی را بر عهده کسی گذاشت و هم در عین حال، منافع را متعلق به او ندانست. با فرض 
ای قراردادی ای عمومی هم بوده باشد، در باب رابطهاینکه این روایت در صدد بیان قاعده

تن گذاشصادر شده است. با این همه فقهای حنفی، ضمن عمومی دانستن این قاعده، با کنار 
محل و سبب صدور روایت و با توجه به عموم الفاظ به کار رفته در روایت، آن را به روابط 
قهری اشخاص نیز سرایت داده و معتقدند هر جا که شخصی ضامن تلف یا خسارت احتمالی 

برداری شده از مال ضامن دانست. بر همین توان او را نسبت به منافع بهرهمالی باشد، نمی
عنوان نمونه، در این مذهب فقهی، چون غاصب، در صورت تلف مال، ضامن  اساس، به

برداری کرده باشد، جبران آن بوده است، بنابراین اگر در مدت زمان غصب از مال بهره
توان او را ضامن منافع مستوفات و به طریق اولی، منافع غیرمستوفات ناشی از غصب نمی

ه، هر جا که شخصی ضامن مالی بوده و از منافع مال و تفویت منافع مالک دانست و خلاص
را که اند، چمند شده باشد، وی را از مسئولیت نسبت به جبران خسارت معاف دانستهآن بهره

از دیدگاه ایشان، مسئولیت جبران خسارت، در مقابل ضمان نسبت به اصل عین، براساس 
 (. 11/77ق، 1324؛ سرخسی، 58ق، 1305روایت مورد بحث، منتفی شده است )باز، 

ی نیز خروج« الاجر و الضمان لایجتمعان»علاوه بر این، قاعده فقهی مشابهی تحت عنوان 
مشابهی به همراه دارد. بر اساس این قاعده، مبنای اجرت، توافق مشروع است و مبنای 

 توانند همزمان در یک مورد جمع شوند. بنابراین مثلاًضمان، تعدی و نامشروع. لذا اینها نمی
وقتی مستاجر از حدود اجاره تعدی نماید ولی از مال منتفع نشده باشد، اگر مال دست او 
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تلف شود، ضامن مال است ولی لازم نیست اجرت بپردازد. یا اگر منتفع شود و در عین حال 
از اجاره تجاوز کرده باشد، در صورت سلامت مال، در معرض مسئولیت ناشی از تلف 

زم نیست بپردازد و اگرمال تلف شود، مسئول مال است ولی اجرت احتمالی است و اجرتی لا
 (. 431ق، 1409به عهده او نیست )زرقاء، 

ساز ای عمومی و محدودیتقاعده مورد بحث، از جمله مواردی است که به عنوان قاعده
 برای جبران خسارات وارد به منافع در فقه اسلامی، مورد اشاره و انتقاد سنهوری قرار گرفته

ای، معافیت شخص مسئول (. نتیجه اجرای چنین قاعده6/120م، 1998است )سنهوری، 
نگهداری عین )مثل امین و مستعیر و مستاجر و...(، در صورت تجاوز از حد قانونی، نسبت 
به منافع تفویت یا استفاده شده است، چرا که با تعدی فرد، چون ضمان نسبت به عین ایجاد 

ر چنان که اگشود، همر، تعهد نسبت به جبران منافع منتفی میشود، به صورت خودکامی
شده استفاده نماید، به علت ضامن بودن نسبت به عین، مسئولیتی غاصب، از اموال غصب

(. بنابراین اگر 1/543ق، 1409نسبت به فوت یا تفویت منافع آن نخواهد داشت )زحیلی، 
نتفاع ادامه دهد و پس از مدتی مال را اجاره کننده حیوانی، بعد از مدت اجاره هم به ا

ر از ای غیچنین اگر مستاجر، استفادهبرگرداند، ضامن منافع زائد بر زمان اجاره نیست. هم
استفاده مقرر در قرارداد از مال بکند، ضامن منافع نیست، چرا که در این حالات، ضامن عین 

مجله الاحکام العدلیه(.  549تا  546شود )مواد است و لذا ضمان نسبت به منافع منتفی می
برداری از آن بپردازد، ضامن منافع نیست، چون مسئولیت یا اگر غاصب حیوانی، مدتی به بهره

 (.11/78ق، 1324خود حیوان در صورت تلف بر عهده غاصب بوده است )سرخسی، 
رد اگرفته برای رد مالیت منافع یا عدم ضمان نسبت به زیان ودقت در استدلالهای صورت

 رسند:شده، کافی به مقصود به نظر نمیدهد که دلایل ارائهبر آنها نشان می
ازی، سچنان که پیشتر اشاره شد، عدم مالیت منفعت، به صرف عدم قابلیت ذخیرهالف( هم

دیدگاه مقبولی نیست. نه تنها منفعت، عقلاً دارای ارزش اقتصادی است، بلکه مقصود از 
زش مندی و ارانتفاع از منافع آنهاست. ضمن آنکه عرف نیز فایدهتحصیل اعیان نیز اصولاً 

 کند. اقتصادی منفعت را تأیید می
اند، اگر منفعت به صورت استقلالی دارای ارزش همان گونه که برخی از حقوقدانان گفته

نباشد، چگونه ممکن است موضوع عقد اجاره واقع شود و آیا به موضوعی که دارای مالیت 
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؛ 121ش، 1389توان با قرار دادن در عقدی، مالیت تفویض نمود )صفایی، نیست، می
 (؟253ش، 1387کاتوزیان، 

شود و پایداری ندارد، لذا ب( گفته شده است چون منافع، هر لحظه ایجاد و معدوم می
چنین اتلاف واقع شود. شاید این سخن از جهت عقلی و معنی ندارد که موضوع غصب و هم

ود، شد، زیرا اتلافی که به منفعت تعلق گیرد، تنها جزء اندکی را شامل میفلسفی صحیح باش
اند، اما این استدلال از جهت چون منافع قبلی سپری شده و منافع آتی نیز هنوز ایجاد نشده

حقوقی صحیح نیست، چرا که عرفاً برای تحقق غصب یا اتلاف، باقی ماندن تصرف غاصب 
نکته مهمی است که حقوق و فلسفه، هم در مقصد و هم اساس یا عامل زیان لازم نیست. این 

با یکدیگر متفاوتند؛ مقصد دیدگاههای حقوقی، تحقق عدالت و رفع ظلم و اساس و مبنای 
آن، منطق عرف و اجتماع است، در حالی که دیدگاههای فلسفی به دنبال درک ماهیت و کنه 

منطقی و عقلانی است )سراج،  صرفاً و اساس موضوعات و روش استنباطشان، تحلیلهای
(. به همین خاطر است که در عرف، اتلاف و غصب منافع نه تنها امری کاملاً 130ق، 1414

پذیرفتنی است بلکه برای ذهن انسانی عادی عجیب است که بشنود، چون منافع پایداری و 
آنها راه  ثبات ندارند و به تدریج ایجاد شده و ماندگاری ندارند، ، اتلاف و غصب نیز در

 (.130ندارد )همان، 
ج( دلیل دیگر حنفیان، ضرورت وجود مماثله کامل میان خسارت وارده و مابإزاء 
پرداختی توسط عامل زیان است. علاوه بر اینکه مماثله به شکل دقیق، مستند به هیچ قاعده 
فقهی حتمی و روشنی نیست، عرفاً نیز مقبول نیست؛ اینکه جبران خسارت محدود به 
موضوعاتی شود که غرامت نیز عیناً و بی کم و کاست، مثل موضوع زیان باشد، به معنای 

ای از خسارات است که معقول و مقبول نیست. طبق جبران گذاشتن بخش قابل ملاحظهبی
در فقه اسلامی، چنانچه زیانی به کسی وارد شود، خسارت « ضمان واقعی»شده قاعده پذیرفته

ود در صورت وج« عین»نحو کامل جبران شود و این مستلزم استرداد باید حتی الامکان به 
و در غیر این صورت، تهیه و تحویل مثل مال و در صورت نبودن مثل، پرداخت مثل حکمی 

(. 248ش، 1369؛ گرجی، 328ش، 1382است که همان قیمت مال است )عمید زنجانی، 
 مسئولیت مدنی دانست.  توان شرط ضمان یابنابراین وجود مماثله حقیقی را نمی

د( در خصوص قاعده فقهی الخراج بالضمان نیز این نکته حائز اهمیت است که فقهای 
کنند. ایشان، نه مذاهب دیگر، اصولاً این قاعده را در خصوص ضمانهای قهری، تأیید نمی
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ون چتنها معتقدند روایت مستند این قاعده در مورد بیع است و قابلیت تعمیم به مصادیقی هم
دانند )انصاری، اتلاف و غصب را ندارد، بلکه ادله دیگری از فقه را مخصص این روایت می

(. از دیدگاه ایشان، 82ق، 1410؛ مزنی، 2/66ق، 1377؛ خطیب شربینی، 104ق، 1375
ایات چنان که روروایاتی که دلالت بر نفی هر حقی برای ظالم دارند، مخصص این روایتند، هم

ند. از او محدود بودن منابع باعث کسب طیب را مخصص این روایت دانستهناظر به لاضرر 
دیدگاه یادشدگان، با وجود روایات مخالف، امکان استناد به روایت یادشده، برای تجویز 

به  انتفاع غاصب یا هر متعدی دیگری منتفی است. به عبارت دیگر، اگر روایت پیامبر
ب و... تسری یابد، علاوه بر اینکه باعث توجیه علت اطلاق الفاظ، به مصادیقی مثل غص

شود، بلکه بالاتر از آن، در تعارض با قواعد ضمان مالکیت بر منافع ناشی از غصب می
خواهد بود که همه برای جلوگیری از ایجاد خسارت به غیر و در صورت ورود خسارت، 

ق، 1391وردی، ؛ موسوی بجن307ق، 1411اند )مکارم شیرازی، جبران آن، طراحی شده
2/279.) 

 
 . فقه سایر مذاهب4-2

در فقه دیگر مذاهب اسلامی، بر خلاف فقه حنفی، اصولاً ضرر به منافع هم منشأ ضمان 
شود که بتوان از اختلافات میان ایشان در زمینه است. با این همه این عامل باعث نمی

-شیعه، از جهت جبرانسنت و فقه پوشی کرد. رویکرد سه مذهب اهلخسارت و منافع چشم

توان به دو گروه تقسیم کرد: فقه مالکی و حنبلی پذیری انواع خسارت وارد به منافع را می
ترند و فقه شافعی و شیعی که قضاوت نسبتاً یکسانی دارند. در ادامه که به یکدیگر شبیه

 بحث، مطالب از طریق جداسازی آراء مشترک و متفاوت این چهار مذهب پیگیری خواهد
 شد.

 
 . نکات اشتراک4-2-1

رغم اختلافات میان فرق، مذاهب مورد بحث در چند مورد در خصوص ضمان مربوط علی
 نظرند:به منافع با یکدیگر هم

مندی و رغبت نسبت به اعیان، به الف( منفعت، دارای ارزش اقتصادی است، چرا که فایده
تقل هستند. حتی، برخی مالیت علت منافع حاصل از آنهاست. لذا منافع دارای مالیت مس

دانند، چون اعیان، بدون منافع، ارزش اقتصادی ندارند. منافع را ارجح بر مالیت اعیان می
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بنابراین برخلاف فقه حنفی، مانعی ذاتی برای خسارت تلقی شدن زیان به منافع وجود ندارد 
 (.195ق، 1375؛ انصاری، 2/286ق، 1377؛ خطیب شربینی، 5/159ق، 1347قدامه، )ابن

بر این اساس، هیچ مشکلی در ضمان نسبت به غصب و اتلاف در مورد منافع وجود 
تواند تلف یا غصب شود، منفعت هم قابلیت غصب و اتلاف دارد؛ چنان که عین میندارد؛ هم

ارند، شوند، پس قابلیت غصب نداینکه گفته شده است منافع به صورت آنی ایجاد و تلف می
ود شچون از دیدگاه عرف، منفعت مالی ثابت و پایدار محسوب می سخن صحیحی نیست،

تواند در اختیار مالک باشد و یا قهراً از اختیار او خارج یا معدوم شود که همین امر که می
؛ انصاری، 1/183ق، 1388عبدالسلام، برای تحقق عنوان غصب و اتلاف کافی است )ابن

 (.5/159ق، 1347قدامه، ؛ ابن185ق، 1375
ب( در مورد منافع اموال، تفاوتی میان فوت منفعت )از بین بردن منفعت بدون استفاده از 

ندی مآن( و تفویت منفعت )از بین بردن منافع با استفاده از آن( وجود ندارد؛ استفاده و بهره
کننده نیست و مهم این است که مال قابل از منافع مال، شرط تحقق مسئولیت غاصب یا تلف

تلف شود که در این صورت، حرمت مال مسلم، اقتضای جبران خسارات حاصله  احترامی
 (. 213تا، رجب، بی؛ ابن1/183ق، 1388عبدالسلام، ؛ ابن3/452تا، را دارد )دسوقی، بی

تواند موضوع تلف و هم غصب واقع شود، اما ضمان ناشی از ج( با اینکه منفعت هم می
نکه ماهیت غصب، استیلاء بر مال غیر به نحو عدوان غصب و تلف یکسان نیست؛ علاوه بر آ
ای با استیلاء بر مال غیر ندارد و تنها نیازمند ورود است و ماهیت اتلاف، ضرورتاً ملازمه

خسارت بر مال است، شرایط تحقق مسئولیت در اتلاف و غصب نیز یکسان نیست؛ در حالی 
، هر امری که باعث تلف مال مغصوب که اتلاف نیازمند انتساب زیان به عامل است، در غصب

دامه، قشود، برای مسئولیت کافی است و لازم نیست که غاصب باعث تلف مال شده باشد )ابن
(. به عنوان مثال وقتی غصب تحقق یابد، حتی 2/176تا، ؛ طوسی، بی5/186ق، 1347

ی که عوامل قهری و آفات سماوی باعث تلف نیز باعث ضمان غاصب خواهند بود، در حال
 کننده، تنها زمانی مسئول است که خسارت به او منتسب باشد.تلف

د( با اینکه ضمان ناشی از اتلاف منفعت انسان حر، در فقه مذاهب مورد بحث، اختلافی 
است، اما یک مصداق، مورد قبول همه فرق است؛ چنانچه شخص حر از کار خود باز داشته 

مفلح، عث مسئولیت شخص بازدارنده است )ابنشده و توسط دیگری به کار گرفته شود، با
(. سایر مصادیق سلب منفعت انسان مثل 12/263ق، 1410؛ طباطبایی، 5/152ق، 1399
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بازداشت فرد، بدون استفاده از قدرت کار او مورد اختلاف است که در مباحث آتی بدان 
 اشاره خواهد شد.

 
 . نکات افتراق4-2-2

گاههای فرق مورد بحث )مثل نحوه محاسبه خسارات فارغ از تفاوتهای جزئی میان دید
 وارده و مقطع مورد محاسبه(، در چند مورد، اختلاف قابل توجهی میان ایشان وجود دارد:

چنان که پیشتر گفته شد، از دیدگاه مذاهب یادشده، الف( شروط جبران خسارت: هم
جبران  رد و عامل، مسئولاصولاً تفاوتی میان فوت یا تفویت منفعت برای مسئولیت وجود ندا

همه آنهاست. با این همه فقه مالکی در این مورد، اندیشه مستقلی دارد که متفاوت از سایر 
مذاهب است؛ بر اساس دیدگاه یادشده، با اینکه از بین بردن منفعت در هر حال باعث 

نابراین اگر مال غیر است. ب« اراده استیلاء بر منافع»مسئولیت است ولی، مسئولیت وابسته به 
شخص با قصد تسلط بر منافع زمین، آن را تصرف کند، ضامن است، چه از منافع استفاده 
کند و چه، عواملی باعث شود که نتواند از منافع، عملاً برخوردار شود؛ مثلاً زمین، همانند 
 قبل از زمان استیلاء بایر مانده باشد. از سوی دیگر، در این موارد، فرد فقط ضامن منافع

شده یا تفویت شده است و چنانچه نسبت به عین، خساراتی در نتیجه عوامل قهری وارد فوت
ود ششود، مسئولیتی نخواهد داشت، چون فرد، فقط نسبت به منافع متجاوز محسوب می

( و زیان وارد بر عین مال، در این مورد منتسب به عامل زیان نیست. 3/242تا، )دسوقی، بی
ه تنها در اتلاف منفعت، که در غصب هم، اراده، منشأ اثر و باعث مسئولیت از دیدگاه ایشان، ن

یا سلب آن است، لذا اگر غاصب فقط قصد غصب عین مال را داشته باشد، مسئولیتی نسبت 
بهای مال نخواهد داشت )به شرط اینکه از مال استفاده نکرده باشد(، در حالی که به اجاره

 (.449اشد، ضامن مثل آن خواهد بود )همان، اگر قصد غصب منفعت را داشته ب
گانه دیگر، شرط استیلاء بر منافع وجود ندارد؛ این در حالی است که در فقه مذاهب سه

چون عین، مالیت دارد، پس در هر شرایطی توسط دیگری بر اساس این نظر، چون منفعت، هم
(. در 203ق، 1375، ؛ انصاری3/344ق، 1347قدامه، تلف شود، باعث مسئولیت است )ابن

ننده کفقه مذاهب مورد بحث، نه شرط قصد بر استیلاء نسبت به منافع برای مسئولیت تلف
سبت به مسئولیتی نباعث بیپذیرفته شده است و نه صرف عدم قصد بر استیلاء بر عین، 

 ردد؛گجبران خسارات ناشی از اتلاف منافع )چه استفاده شده و چه استفاده نشده باشد( می
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بر همین اساس نیز اگر شخص، بدون قصد استیلاء برمنافع مال غیر، عملاً باعث اتلاف آن 
چنان که غاصب مال اصلی نیز چنانچه باعث اتلاف منافع شود )هر شود ضامن است. هم

چند خودش نیز از مال برخوردار نشده باشد( مسئول جبران خسارت است )خطیب شربینی، 
 (. 3/334ق، 1377

های اختلاف در مسئولیت مدنی، مربوط به ضمان انسان: یکی از مهمترین زمینه ب( منافع
برداری یا تلف کردن امکان کار دیگری ناشی از منافع انسان است. سؤال این است که آیا بهره

باعث ضمان است یا خیر؟ مشکل به وجود آمده نیز عمدتاً ناشی از امکان یا عدم امکان 
بر آن است. قضاوت مذاهب مختلف در این مورد یکسان نیست؛  صدق عنوان اتلاف یا غصب

شده  برداریفقهای مالکی معتقدند تنها زمانی منفعت انسان باعث ضمان است که از آن بهره
رداری از بباشد و الا صرف تسبیب در فوت منافع باعث مسئولیتی نیست چرا که بدون بهره

دهد و منفعت انسان، قابل تفکیک ی نمیکار دیگری، حتی با حبس فرد، تلف یا غصب رو
(. بنابراین 3/452تا، شود )دسوقی، بیاز وجود او نیست، لذا در اختیار خود فرد تلف می

چنانچه فردی با حبس یا بدون حبس، باعث محرومیت دیگری از امکان کار کردن شود، 
 قرار دهد.  برداریضامن نیست، مگر اینکه عملاً آن کار را به نفع خود مورد بهره

ه شده اند: منافع استفاداز طرف دیگر، در فقه حنبلی، موضوع را به دو قسمت تقسیم کرده
برداری واقع شده باشد، در هر حال، از عمل دیگری و منافع تلف شده؛ اگر منفعت، مورد بهره

برداری نشده، معیار، حبس فرد است: چنانچه منتفع ضامن است، اما در مورد منافع بهره
شخص، دیگری را حبس نموده و باعث تلف منفعت او شود ضامن است، اما اگر حبسی در 

رفته نیست. از دیدگاه ایشان، وقتی شخص کسوب مورد کار نباشد، فرد ضامن منافع ازدست
گیرد، عرفاً منفعت جسمش تلف شده است، در حالی که در مورد انسان حبس قرار می

شود که عرفاً اتلاف و غصب بر آن صادق خودش تلف میغیرمحبوس، قدرت کار، در اختیار 
 (. 142ق، 1414؛ سراج، 5/152ق، 1399مفلح، معناست )ابننیست، لذا ضمان نیز بی

در فقه شافعی و امامیه، قضاوت نسبت به موضوع یکسان است؛ اکثریت فقهای دو مذهب 
تفاده رد، نسبت به منافع اسمعتقدند ملاک اصلی، منفعت استفاده شده یا هدر داده شده است. ف

شده ضامن است اما نسبت به منافع هدر رفته مسئولیتی ندارد، چه حبسی باعث این نتیجه 
شده باشد، چه بدون حبس این نتیجه حاصل شود. دلیل ایشان این است که منافع انسان حر، 

د، لذا شوگیرد و چون همیشه، منفعت در اختیار خود فرد تلف میتحت ید دیگری قرار نمی
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یب شود )خطحتی در صورت حبس نیز زیان مربوط به خود شخص است و سبب ضمان نمی
(. هم در فقه 12/49ق، 1391؛ حکیم، 37/41ش، 1367؛ نجفی، 5/168ق، 1377شربینی، 

شیعه و هم شافعی، نظر اقلیتی نیز وجود دارد که معتقدند، چون منافع انسان کسوب، عرفاً 
چنان که به همین مستقل از وجود او، دارای ارزش عرفی است )همچنین مالیت دارد و هم

خاطر عقد اجاره صحیح و قابل توجیه است(، لذا هر نوع اتلاف آن، چه با استفاده و چه 
؛ 12/263ق، 1410استفاده و چه با حبس یا غیر حبس، باعث مسئولیت است )طباطبایی، بی

با معیاری که این مذاهب برای تشخیص  رسد(. به نظر می3/99ق، 1418غروی اصفهانی، 
مالیت اشیاء و امکان انتساب زیان به عامل دارند، که پذیرش عرفی آنهاست و نه دقت عقلی 

چنان که این دیدگاه با ضرورت هماهنگی میان قضاوتهای صرف، نظر اقلیت، مرجح است، هم
 ر است. چنین عدالت اجتماعی سازگارتمختلف ایشان در موضوعات مشابه و هم

 
 ظرفیتهای فقه حنفی در جبران انواع ضرر

جبران ماندن برخی از خسارات مالی در گفته، آنچه سنهوری در باب بیبنا بر مطالب پیش
فقه اسلامی نوشته و آن را مستند به قانون یا منابع فقهی کرده، سخن بیراهی نیست، چرا که 

چنان که در خلال مقاله بررسی شد( حاکی قانون المجله و منابع مهم و اولیه فقه حنفی )هم
از صحت همین ادعاست، با این همه، آنچه قابل انتقاد است، تعمیم اشکال یاد شده بر مجموع 

 هایی برای گسترشرسد در فقه حنفی نیز زمینهفقه اسلامی است. با این همه به نظر می
 د شد.قلمرو زیانهای قابل جبران وجود دارد که در ادامه بررسی خواه

 
 . قابلیت تعمیم استثنائات وارد بر عدم امکان جبران خسارات وارد بر منافع1

از دلایل متعدد مج چنان که به تفصیل بیان شد، فقه حنفی، تفویت منافع اموال را بههم
شمارد. با این همه هم به استناد قانون مجله الاحکام العدلیه و هم برخی منابع فقهی نمی

(. بر 5/135ق، 1257عابدین، شده، قابل جبران است )ابنمورد، منافع تفویتایشان، در سه 
تیمی ی»یا به « موقوفه بوده باشد»اساس استثنائات یادشده، چنانچه در غصب، مغصوب، 

باشد، باعث مسئولیت برای شخص غاصب « برداریمال آماده بهره»و یا « تعلق داشته باشد
مجله الاحکام  596و فرد باید اجرت آن را بپردازد )ماده کننده خواهد بود بردارییا بهره

برداری از منافع نباید با تصور مالکیت اتفاق افتاده باشد و الا العدلیه(. البته اتلاف یا بهره
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ولاً به کند اصباعث ضمان نیست. مثلاً شریکی که بدون اذن شریک دیگر در مال تصرف می
مجله الاحکام العدلیه(. آنچه  597لیت ندارد )ماده عنوان مالکیت چنین کرده و لذا مسئو

باعث استثنا شدن مصادیق مورد اشاره شده است، ظاهراً در همه این مصادیق یکسان نیست: 
، استفاده از مال یتیم و مال وقفیهای افراد نسبت به سوءدر مورد مال یتیم و موقوفه، وسوسه

برداری گفته شده است، همین که مالی ده بهرهانگیزه استثناء شدن بوده و در خصوص مال آما
برداری از آن کرده است، در واقع با عمل برداری بوده و شخصی شروع به بهرهآماده بهره

 (. 6/122م، 1998خود، به انتفاع از آن در مقابل اجرت، رضایت داده است )سنهوری، 
ر دیوار ست که بنا بر استحسان دای ابه هر ترتیب، آنچه با این استثناها اتفاق افتاده، رخنه

ای برای قابلیت مطالبه غرامت عدم امکان مطالبه غرامت در مقابل منافع ایجاد شده و زمینه
چنان که اشاره شد، دلیل استثنا شدن مسئولیت در مقابل منافع به وجود آورده است. هم

 امکان سوءاستفاده و استفاده از منافع در مورد مال موقوفه و مال یتیم، استحسان مبنی بر
توان وسوسه افراد نسبت به اموال این گروههای مورد حمایت است. با همین منطق، می

مصادیق قابل توجه دیگری را نیز مشمول مسئولیت مدنی کرد. به عنوان نمونه، عدم مسئولیت 
رویج تواند به علت تشخص مستأجر نسبت به استفاده بیش از حد از عین مستأجره نیز می

چنان که توجیه چرایی مسئولیت در جبران سوءاستفاده از حق، مشمول همین حکم گردد. هم
برداری، این است که در این مورد از نظر فقها، عقد اجاره خسارت در مورد مال آماده بهره

ضمنی اتفاق افتاده است؛ یعنی وقتی شخص با علم و آگاهی از عدم مالکیت خود، شروع به 
ای غیرمصرح تن داده است. بر اساس دیدگاه گروهی کند، در واقع به اجارهتصرف در مال می

تواند با قیاس، به سایر مصادیق مشابه نیز سرایت داده شود، تا از حقوقدانان، این نظریه می
جایی که با حذف عنصر قرارداد فرضی، عملاً قابلیت جبران منافع به صورت مستقل مورد 

که در قوانین برخی از کشورهای اسلامی مثل عراق، این چنین  چنانشناسایی قرار گیرد هم
 (.123شده است )همان، 

 
 شده. عرفی بودن مصادیق مال و امکان تغییر تعریف ارائه2

چنان که ملاحظه شد، تفاوتهای مربوط به قلمرو زیانهای قابل جبران در فقه مذاهب دیگر هم
مذاهب یادشده نسبت به قواعد فقهی مرتبط  و فقه حنفی صرفاً محدود به تفاوت دیدگاههای

یا اختلاف قرائت نسبت به مسائل عقلی حاکم بر ضمان نیست، بلکه بخشی از این اختلاف، 
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طور که ملاحظه شد، نظریه قریب به ناشی از تفاوت قرائت نسبت به تعریف مال است. همان
پیوند زده است که همین  اجماع در فقه حنفی، مالیت مال را به مادیت و قابلیت ذخیره آن

 امر، نقطه شروع اختلاف در قلمرو ضمانهای مالی نیز هست. 
ای میان مادیت و مالیت وجود نداشته و از واقعیت این است که در فقه اسلامی ملازمه

زمانهای بسیار دور و به عنوان امری حتمی، فقها هر آنچه دارای ویژگیهای عمومی اموال 
 چنان کهاند، همپذیرفتهصاحب شخصی و... بوده به عنوان مال میچون رغبت و امکان تهم

الذمه و منافع اشیاء را هر چند که تجسم خارجی مشخصی نیز ندارند، به عنوان مال کلی فی
ی ای، بدادند. حتی برخی از فقها برای رفع هر نوع شک و شبههمال مورد شناسایی قرار می

 (. 1/17ق، 1428اند )جزائری مروج، د تصریح قرار دادهنیازی مال از عین بودن مال را مور
به علاوه، این بحث نیز در فقه مطرح شده که آیا برای آنکه شیء یا چیزی مال باشد لازم 
است علاوه بر شرایط عرفی و عمومی مال، شرعاً نیز واجد ویژگیهایی باشد تا مال تلقی 

قیقت شرعیه یا عرفیه بودن مال است، شود؟ در پاسخ به این سؤال که به واقع پرسش از ح
اصولاً پاسخ فقها عرفی دانستن مفهوم مال است و هر آن چیزی را که عرف مال بداند، واجد 

که برخی از فقها این شرط را جزو « مشروعیت انتفاع»دانند مگر ویژگی شرایط مالیت می
ر فقها از نظنکه محل اتفاقرغم آاند که البته همین ویژگی نیز علیشرایط مالیت قلمداد کرده

جهت شرایط لازم برای انتفاع و معامله و... است، ولی از جهت شرط بودن برای مال تلقی 
شدن شیء، مورد اجماع نیست و بسیاری از فقها حتی مشروعیت انتفاع را هم جزو شرایط 

 (.325ق، 1391؛ حکیم، 3/7ق، 1421دانند )خمینی، مالیت مال نمی
شده در فقه حنفی نیز بدون اشاره این است که برخی از تعاریف ارائهحال سخن بر سر 

اند که داند، به تعریف مال پرداختهبه عناصری که عرف آنها را برای مالیت مال لازم نمی
صری نجیم متواند باعث نزدیکی دیدگاههای فقهی گردد. به عنوان نمونه ابنپذیرش آنها می

داند برای غیرانسان که خلق شده است برای انسان و امکان میدر تعریف مال، آن را عنوانی 
(. به علاوه با توجه به 5/277ق، 1399نجیم مصری، تملک و تصرف آن وجود دارد )ابن

چون سکونت خانه و تغییر اوضاع و احوال و استحساناً فقهای متأخر حنفی، منافعی هم
اند که همین موضوع ال شناسایی کردهزراعت زمین و سواری مرکب و امثالهم را به عنوان م

 (.8/260ق، 1409باعث پذیرش آنها به عنوان موضوع مهریه شده است )زحیلی، 
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 در قواعد مبنی بر ضرورت جبران آن« ضرر». اطلاق عنوان 3
شده در مباحث مربوط به اموال، بررسی کتابهای فقها و رغم محدودیتهای اشارهعلی

چون قاعده لاضرر، حکایت قواعد مربوط به جبران خسارت هم حقوقدانان متأخر در زمینه
از گرایش به جبران تمامی خسارات عرفی زیان دارد. به عنوان نمونه، نویسنده کتاب 

هر فعل « لاضرر و لاضرار فی الاسلام»در توضیح قاعده فقهی « المدخل الفقهی العام»
بدون محدودیت، چه با اتلاف و چه زیانباری را که باعث ورود زیانی عرفی به دیگری شود 

داند و مراجعه به شخص سازی و چه با خطا و عمد، ضامن جبران خسارت میبا سبب
 (. 57ق، 1418شمرد )زرقاء، زننده را مجاز میزیان

اند از قواعدی که زوایا و ابعاد آن، به در واقع این دسته از حقوقدانان تلاش کرده
ت، برای گسترش حداکثری مسئولیت مدنی استفاده شفافیت و وضوح کامل روشن نیس

کنند. در حالی که نظر غالب در فقه، بر جنبه اثباتی نداشتن قاعده لاضرر است و نتایج این 
؛ نائینی، 305ق، 1416قاعده، اصولاً بر نفی احکام ضرری معطوف شده است )انصاری، 

 (.87ق، 1373
 

 نتیجه
با توجه به تنوع زیانهایی که در نتیجه اقدامات  . مباحث ضمان قهری یا مسئولیت مدنی،1

شود و ضرورت طراحی روشهای مناسب برای جبران آنها، همیشه افراد، به دیگران وارد می
لعاده ابرانگیز بوده است. رشد و توسعه صنعتی و در نتیجه افزایش فوقمورد توجه و بحث

ئولیت مدنی نیز پا به پای حجم خسارات قهری، بر این اهمیت افزوده است. قواعد مس
نیازهای اجتماعی حرکت کرده، با توسعه یافتن حجم خسارات وارد به اشخاص، تلاش کرده 

 جبران نماند. است، حتی الامکان، خسارات ناروایی، بی
دهد که بسیاری از . بررسی ضوابط حاکم بر ضمان قهری در فقه اسلامی نشان می2

، بسیار پیشتر از این زمان، در فقه، قواعدی مقبول بوده دستاوردهای حقوقی نظامهای معاصر
است. به عنوان نمونه، عدم وابستگی مسئولیت مدنی به عنصر سوءنیت و تقصیر و در نتیجه، 

دیده، بدون توجه به عنصر سوءقصد عامل، که سمت و سوی جبران زیانهای وارده به زیان
لال نیاز از استدای روشن و بیندیشهحرکت فعلی مسئولیت مدنی است، در فقه اسلامی، ا

شده است. با این همه برخی نویسندگان حقوقی، قلمرو زیان مادی قابل جبران قلمداد می
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اند که به اعتقاد ایشان، اجرای قواعد ضمان قهری فقهی، در فقه را به حدی محدود دانسته
د که امروزه شکی در شوای از زیانهای مادی میجبران ماندن بخش قابل ملاحظهباعث بی

 ضرورت جبران آنها وجود ندارد. 
های گوناگون، قضاوت فرق مختلف اسلامی همیشه یکسان نیست، . هرچند در زمینه3

ترین موضوعات دانست. ترین و پراختلافاما شاید بتوان مباحث ضمان قهری را از چالشی
یان در فقه حنفی، در دهد، محدودیت قلمرو زگرفته نشان میبا این همه بررسی صورت

مقایسه با سایر فرق اسلامی امری بارز است؛ براساس دیدگاه طرفداران این مذهب، تعریف 
ای است که عملاً بخشی از آنچه امروزه، جزو عناصر دارایی است، از این به گونه« مال»

ور صقلمرو خارج شده و در نتیجه، در صورت تعدی نسبت به آنها، مسئولیتی برای متعدی مت
نیست. از سوی دیگر، تفسیر مضیق ایشان از غصب و اتلاف، باعث خروج بخشی از زیانهای 
وارده بر اموال غیرمنقول، از دایره ضمانهای قهری شده است. مهمتر اینکه، تلقی خاص آنان 

در عمل، جبران « الخراج بالضمان»چنین پذیرش و توسعه قاعده فقهی و هم« منفعت»از 
ده حنفیان شفوت یا تفویت منافع را ناممکن کرده است. بررسی دلایل ارائهخسارت نسبت به 

دهد که علاوه بر عدم مقبولیت آنها توسط اکثریت فقهای سایر مذاهب اسلامی، نشان می
گرفته به شدت مورد تردید بوده و جمع نتایج حاصله با سایر مبانی فقهی استدلالهای صورت
 نامیسر است. قواعد حاکم بر فقه مذاهب نیز 

. دلایل استنادی و قرائن و امارات موجود در آثار معتقدین به ناتوانی فقه اسلامی در 4
دهد که ایشان به اشتباه، دیدگاههای مضیق فقه توجیه جبران کامل خسارات مادی نشان می

ند؛ احنفی را موضع اجماعی فرق مختلف اسلامی انگاشته و آن را به فقه اسلامی نسبت داده
 های اکثریت مذاهب اسلامی در تعارض است.وضوح، با مواضع و آموزهامری که به
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