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One of the important issues in civil liability concerns the number, nature, role and 
relative significance of its constituent elements. These elements are sometimes 
referred to, independently of the basis of liability, as the elements of civil liabil-
ity, although the validity of such a classification requires examination in its own 
right. The present article, however, focuses on the normative element, as defined 
below, as one of the constituent elements of civil liability. The principal questions 
addressed are whether the existence of a normative element is necessary for civil 
liability to arise; what its concept and nature are; what degree of norm violation 
is required for its establishment; and what its various forms are. The study seeks 
to answer these questions through a descriptive-analytical approach. The need 
for such an inquiry arises from the divergent interpretations of the concept and 
nature of fault as one of the elements of civil liability. The significance of the issue 
is reflected, inter alia, in understanding the distinction between non-contractual 
and contractual civil liability and between civil liability and liability arising from 
the commission of a crime; in elucidating the relationship between civil, criminal, 
and moral liability; and in identifying and establishing the conditions required for 
civil liability to arise.  The findings of this study demonstrate that the existence of a 
normative element constitutes a necessary and constant condition of civil liability, 
rather than a sufficient basis for establishing liability in itself. In this context, norm 
violation refers exclusively to the commission of an unauthorized act or omission 
that constitutes a breach of a general or specific duty, whether intentional or un-
intentional. Accordingly, the normative element is conceptually distinct from the 
mental element, the requirements of legal capacity for civil liability, the relation-
ship between the act and its actor, and causation and may arise in various forms.
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فصلنامه قضاوت

يکی از مســائل مهم در مســئوليت مدنی پرســش از تعداد، چيستی، نقش و درجة اهميت 
عناصر ســازندة آن اســت. گاه از اين عناصر، مستقل از مبنای مســئوليت، با عنوان ارکان 
مســئوليت مدنی ياد می شــود که درستی تفکيک آن ها در جای خود به بررسی نياز دارد. با 
اين حال، موضوع اين نوشتار، بررسی عنصر هنجاری، با تعريفی که در ادامه ارائه خواهد 
شــد، به منزلة يکی از عناصر ســازندة مسئوليت مدنی اســت. پرسش های اصلی پژوهش 
عبارت انــد از اينکــه آيا وجود عنصر هنجاری در پيدايش مســئوليت مدنی لازم اســت؟ 
مفهوم و ماهيت آن چيســت؟ درجة ناهنجاریِ لازم برای تحقق آن تا چه اندازه اســت و 
گونه های مختلف آن کدام اند؟ هدف از اين نوشــتار پاســخ به اين پرســش ها است که به 
ـ تحليلی انجام می شود. ضرورت اين بحث تفسيرهای مختلفی است که  شــيوة توصيفی ـ
از مفهوم و ماهيت «خطا» به مثابة يکی از ارکان مســئوليت مدنی وجود دارد. اهميت اين 
بحث نيز از جمله در فهم تفاوت مسئوليت مدنی غيرقراردادی با قراردادی و با مسئوليت 
مدنی ناشی از ارتکاب جرم، تبيين رابطة مسئوليت مدنی با مسئوليت کيفری و اخلاقی، و 
نيز در تشخيص و احراز شرايط تحقق مسئوليت مدنی آشکار می شود. بر اساس يافته های 
اين پژوهش وجود عنصر هنجاری شــرطِ ضروری و دائمی مسئوليت مدنی، و نه تضمين 
مســئوليت، اســت. ناهنجاری در اينجا صرفاً به مفهوم ارتکاب فعل يا ترک فعل غيرمجاز 
است که تکليف عام يا خاصی را نقض می کند، خواه عمدی باشد، يا غيرعمد. از اين رو، 
مرز روشــنی با عنصر روانی، شرايط اهليت مســئوليت مدنی، رابطة فعل با فاعل و رابطة 

عليت دارد و در قالب انواع گوناگونی قابل تحقق است. 
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مقدمه
عنصر هنجاری يکی از شــرايط مسئوليت مدنی اســت. مقصود از «شرط مسئوليت مدنی» در اين 
نوشــتار از يک ســو، در برابر مبنای مسئوليت مدنی، يعنی «مقتضیِ» ايجاد آن، و از سوی ديگر، در 
مقابل «عوامل معافيت از مسئوليت مدنی» قرار می گيرد. از اين رو، «شرط» در اينجا به همان مفهوم 
فلســفی آن به کار می رود؛ يعنی امری که با نبودن آن مشــروط هم نخواهد بود، اما وجود آن برای 
تحقق مشروط (مسئوليت مدنی) کافی نيست و نقش اصلی را در ايجاد آن به عهده ندارد. اين نقش 

بر عهدة مبنا يا موجب مسئوليت مدنی است که مقتضیِ اصلی پيدايش مسئوليت به شمار می آيد.
واژة هنجاری۱ يا معياری بيشتر در ادبيات اخلاقی استفاده می شود و مراد از آن داوری ارزشی، 
يعنی خوبی و بدی، نســبت به فعلی اخلاقی است (فرانکنا، ۱۳۷۶: ۲۵-۲۶)؛ اينکه مبتنی بر غايت، 
فضيلت، حکم عقل يا امر الهی باشد، طبق مکاتب اخلاقی و حقوقی مختلف، يکسان نيست. با اين 
حال، در اينجا شــرط هنجاری مســئوليت مدنی دربردارندة اين معنا اســت که فعل يا ترک فعلی که 
عنصر اصلی ســازندة مسئوليت مدنی است، نادرســت، نامشروع (اعم از غيرقانونی، غيراخلاقی و 
غيرمتعارف) و خطا باشد. يک فعل يا ترک فعل هنگامی خطا و نامشروع دانسته می شود که برخلاف 
تکليفی ايجابی يا سلبی از قبل موجود، معتبر و شناخته شده، قرار داشته باشد. چنان که به تفصيل در 
ادامه خواهد آمد، ترديدی در ضرورت وجود اين شــرط برای پيدايش مســئوليت مدنی غيرارادی 
وجود ندارد. در اين نوشتار از اين شرط با عنوان «شرط هنجاری» يا «خطای مدنی» ياد می شود، 
ماننــد آنچه در حقوق کيفــری به عنوان يکی از ارکان جرم رايج اســت. وضع چنين اصطلاحی در 
حقوق مسئوليت مدنی از يک سو، برای فهم تفاوت آن با عنصر روانی و نفسانی، و از سوی ديگر، 
با رابطة فعل با فاعل و انتساب فعل به فاعل، رابطة سببيت بين فعل و ضرر و شرايط اهليت فاعل، 
ضروری است؛ زيرا در بسياری از مواقع و چنان که انواع قرائت ها از خطا و تقصير نشان می دهند، 

اين امور با هم اشتباه گرفته می شوند.
موضوع ديگری که می توان آن را به مثابة يکی از شــرايط مســئوليت مدنی بررســی کرد، عنصر 
روانی و نفسانیِ فاعل و به طور مشخص، آگاهی و قوة تميز وی است، که از عناصر تقصير به شمار 
می روند. پرســش اين اســت که آيا آگاهی به عنوان يکی از عناصر تقصير و به منزلة تجاوز آگاهانه 
به حقوق ديگران، شــرطی ضروری و دائمی برای تحقق مســئوليت مدنی است؟ البته، پاسخ به اين 

پرسش از قلمرو اين نوشتار خارج است (سنهوری، ۱۳۸۴: ۵۲-۴۹).
پرسش های موجود دربارة مفهوم خطا، نسبت آن با تقصير و حتی رابطة عليت بين فعل و ضرر، 
و همچنين، لزوم شناســايی گونه های مختلف آن، ضرورت انجــام اين پژوهش را توجيه می کند. به 

1. Normative
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بيان ديگر، نوآوری اصلی در اين نوشتار، ترسيم مرزی روشن ميان عنصر هنجاری و عنصر نفسانی 
(روانــی)، اهليت فاعل، رابطة فاعل با فعل و رابطة فعل با ضرر اســت؛ زيرا فروکاســتن مؤلفه های 
مســئوليت مدنی به ارکان سه گانة مشهور برای تحقق آن کافی نيست. از همين رو، به کارگيری عنوان 
«عنصر هنجاری» (و نه صرفاً عنصر قانونی)، توصيفی دقيق تر و متناسب تر از اين مفهوم است. تا آنجا 
که بررسی منابع نشان می دهد، اين عنوان در پژوهش های پيشين به کار نرفته است. با اين حال، بحث 
از اين مفهوم، هرچند با عنوانی ديگر، در بيشــتر منابع مسئوليت مدنی و ذيل مبحث ارکان مسئوليت 
مدنی مطرح شــده اســت. در منابع فارسی از آن با عناوينی مانند «فعل زيان بار»، «فعل غيرقانونی»، 
«فعل تقصيرآميز» يا «فعل نامشروع» ياد شده است (کاتوزيان، ۱۳۷۸: ۳۱۰-۳۱۲). در منابع حقوقی 
خارجی عموماً با عنوان «خطا»۱ مطرح می شــود، هرچند دربارة ماهيت آن اختلاف نظر وجود دارد. 
برخی آن را به «تقصير» فروکاسته (صفائی و رحيمی، ۱۳۹۷: ۱۶۴) و برای آن عنصر مادی و معنوی 
قائل شــده اند (ســنهوری، ۱۳۸۴: ۳۳-۴۱). بعضی ديگر از استادان بر جوهر نامشروع بودن آن تأکيد 
دارند (کاتوزيان، ۱۳۷۸: ۳۱۰-۳۱۱). در برخی از مقالات به قلمرو عام اين عنصر تأکيد شده، اما وجه 
تمايز آن با ساير عناصر پيش گفته تبيين نشده است (قاسم زاده، ۱۳۷۸: ۸۳-۱۱۳). تفاسير ديگر نيز در 
ادامه به تفصيل بيان خواهند شد. هدف از اين نوشتار پاسخ به چيستی، ضرورت، گونه ها، و کارکرد 

دقيق اين عنصر در ساختار مسئوليت مدنی است، که به ترتيب بحث می شوند.

۱. ضرورت عنصر هنجاری در مسئولیت مدنی
ايراد ضرر به ديگری به تنهايی برای تحقق مســئوليت مدنی کافی نيســت، بلکه لازم است اين ضرر 
به مال يا حق مالیِ مشــروع و مورد حمايت وارد شــده باشــد؛ به گونه ای که اشخاص مکلف باشند 
به آن احترام بگذارند و آســيبی به آن وارد نکنند. از اين رو، اضرار به ديگران فقط هنگامی موجب 
مســئوليت مدنی می شــود که هم زمان مصداق نقض و بی احترامی به اموال و حقوق مالی مشروع و 
محترمِ ديگران نيز باشــد. بر اين اســاس، بحث از عنصر هنجاری در مســئوليت مدنی در دو بخش 
اصلی به انجام می رســد: نخســت، مهم تريــن تکاليف مربوط به اموال و حقوق مالی اشــخاص و 
گونه های مختلف آن ها بررســی می شود؛ ســپس، چگونگی نقض اين تکاليف و گونه های مختلف 

آن تحليل خواهد شد.

۲. انواع تکالیف مالی )مقدمة تحقق عنصر هنجاری(
گاهی تکاليف مالی به طور مســتقيم و قهری  ناشــی از حکم قانون، شرع يا اخلاق است و گاهی نيز 

1. Fault 
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اشخاص به ارادة آزاد خود برای خويش تکليف مالی ايجاد می کنند. بنابراين، می توان اين تکاليف 
را در دو دستة عمومی و قهری، و خصوصی و ارادی تقسيم و مطالعه کرد:

2-1. تکالیف عمومیِ قانونی و اخلاقی
بر اساس حکم عقل، اخلاق، شرع و قانون انسان ها در زندگی اجتماعی پاره ای تکاليف دارند که در 
راستای حمايت از حقوق اجتماعی آن ها وضع شده است. برخی از اين تکاليف برای حفظ حقوق 
مالی انســان ها پديد آمده است و ضمانت اجرای حقوقی و به ويژه از جنس مسئوليت مدنی دارند. 

شرح مختصر مهم ترين اين تکاليف در ادامه بيان شده است.

2-1-1. تکلیف به احترام 
تکليــف به احترام۱ و از منظری ديگر حق احترام۲ قاعده ای انســانی و جهانی اســت که تبيين های 
متعددی از آن وجود دارد. در اينجا به طور مختصر فقط جنبة تکليفی آن در فقه و حقوق اسلامی که 

ارتباط بيشتری با بحث مسئوليت مدنی دارد، بيان می شود.
نســبت به اينکه نقض اين تکليف عمومی شــرط مســئوليت مدنی و ضمان را فراهم می کند، 
اتفاق نظــر وجود دارد؛ اگرچه برخی از نويســندگان نقشــی فراتر از شــرط بودن بــرای آن قائل اند 
(حکيميــان، ۱۳۹۱: ۳۷-۷۱). برخــی از عالمــان مبنای اين تکليف را حکم عقــل عملی (حائری، 
۱۴۱۸: ۲۳۹؛ کوه کمــری، ۱۴۱۷: ۲۷۶)، و بعضــی مبنای آن را عرف خردمندان (موســوی خوئی، 
۱۳۸۲: ۳، ۹۵، ۹۷-۹۸) و اکثريت آنان نيز آن را مبتنی بر روايتی خاص از پيامبر اکرم (ص) و امامان 
معصوم (ع) (علامه حلی،۱۴۲۰: ۲، ۱۳۷-۱۳۹؛ شــيخ طوســی، ۱۴۰۷: ۵ و ۹؛ عاملی، ۱۴۱۴: ۱۲ و 
۱۲۵) می داننــد. مضمون اين قاعده با عبارات تا حد فراوانی مشــابه، در احاديث متعددی گزارش 

شده است و در اينجا صرفاً به دو مورد از آن بسنده می شود:
۱. امام باقر (ع) از رســول خدا (ص) روايت می کند که فرمود: «سِــبَابُ الْمُؤْمِنِ فُسُــوقٌ قِتَالُ 
الْمُؤْمِنِ كُفْرٌ أَكْلُ لَحْمِهِ مَعْصِيَةٌ و حُرْمَةُ مَالِهِ كَحُرْمَةِ دَمِهِ (کلينی، ۱۳۶۲: ۲. ۳۶۰؛ شيخ صدوق، ۱۳۹۵: 
۳، ۳۷۷، ۴۱۸، ۵۶۹-۵۷۰)؛ دشــنام دادن به مؤمن فســق و نابکاری است، جنگيدن با وی کفر است، 
خوردن گوشــتش (غيبت کردن از وی) گناه است و حرمت مالش همچون حرمت خون وی است». 
مفهوم «حرمت» يا به معنای شايســتة ارج و احترام بودن اســت (فراهيدی، ۱۴۱۰: ۳. ۲۲۲؛ محقق 
اصفهانــی، ۱۴۲۵: ۱. ۳۲۱)؛ يعنــی افراد وظيفه و تکليف دارند کــه به اموال ديگران مانند جان های 

1. Duty of Respect
2. Right of Respect
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آن هــا احتــرام بگذارند و يــا به معنای حرام و ممنوع بودن اســت (فراهيــدی، ۱۴۱۰: ۲۲۳؛ محقق 
اصفهانی، ۱۴۲۵: ۱. ۳۲۱). در اين معنا مفاد اين حديث همانند حديث دوم خواهد بود که در ادامه 

مطرح می شود.
۲. پيامبر اکرم (ص) در آخرين سفر حج خويش فرمود: «لاَ يَحِلُّ دم  امْرِئٍ مُسْلِمٍ و لاماله إِلاَّ بِطِيبَةِ 
نَفْسِــهِ (کلينی، ۱۳۶۲: ۷. ۲۷۳۵-۲۷۳۶؛ شــيخ صدوق، ۱۳۹۵: ۴. ۹۴)؛ خون و مال شخص مسلمان 
حــلال نيســت، مگر با طيب نفــس و به دلخــواه وی». واژة «حليّت» در اين حديــث يا به معنای 
«مجازبودن» اســت (فراهيدی، ۱۴۱۰: ۲۸؛ راغب اصفهانی، ۱۴۱۲: ۲۵۱)؛ يعنی هرگونه تصرف و 
مداخله در جان و مال ديگران غيرمجاز و ممنوع اســت (موســوی خوئی، ۱۳۸۲: ۲ و ۱۳۹)، و يا به 
معنی «باز و آزادبودن» در مقابل مقيد و بســته بودن اســت (فراهيدی، ۱۴۱۰: ۲۷؛ راغب اصفهانی، 
۱۴۱۲: ۲۵۱)؛ يعنــی تصــرف و مداخله در جان يا مال ديگران بدون عواقب و مســئوليت نيســت، 
مگــر اينکه تصرف و مداخله به دلخواه صاحب آن مال باشــد. قيد «مؤمن» يا «مســلمان» در اين 
احاديث به علت اکثريت مخاطبان بوده اســت؛ بنابراين، حکم مطرح شــده در اين روايت شــامل 
اموال مباح همة شــهروندان و انســان ها می شود (علامه حلی، ۱۳۸۸: ۴۰۰؛ نجفی، ۱۴۰۴: ۲۱. ۸۱). 
بيشتر عالمان واژة «طيب نفس» را اعم از رضايت ظاهری و باطنی (دلخواه) صاحبِ مال می دانند 
(محقق اصفهانی، ۱۴۲۵: ۲. ۸۰؛ شيخ انصاری، ۱۴۲۴: ۳. ۳۰۷). همة فقيهان دلالت اين احاديث بر 
تکليف عمومی احترام به اموال و جان های ديگران را پذيرفته اند و فقط اختلاف در دلالت مستقيم 
آن بر ضمان و مســئوليت مدنی اســت. از اين رو، تکليف عمومی به احترام به اموال ديگران مبانی 
توجيهــی عقلی، عقلايی و دينی دارد و ترديدی در آن نيســت. احتــرام و بی احترامی به هر چيزی 
متناسب با ماهيت آن چيز است. آشکارترين صورت احترام به اموال ديگران زيان نرساندن به آن ها 
و روشــن ترين بی احترامی ازبين بردن و تصاحب بدون عوض آن ها يا اســتيفای نامشــروع از آن ها 
اســت. البته، چنان که در روايات يادشــده آمده اســت، تکليف به احترام شامل حقوق غيرمالی هم 
می شــود. با اين حال، ضمانت اجرای حقوق غيرمالی الزاماً مســئوليت مدنی نيست؛ همان طور که 

پاره ای نقض های حقوق اموال ضمانت اجراهای کيفری هم دارند. 

۲-۱-۲. تکلیف به احتیاط 
ترجيح پيشــگيری بر درمان از بديهيات عقلی اســت و تکليف به احتياط۱ گونه ای از پيشــگيری به 
شــمار می آيــد. احتياط به ويژه در روابــط اجتماعی، تکليف اخلاقی و حقوقی بســيار مهمی تلقی 
می شــود. در ادبيــات حقوقی و فقهی، گاه از احتياط به مثابة قاعــده ای ماهوی و گاه به عنوان اصلی 

1. Duty of precaution
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عملی ياد می شــود. به نظر می رســد که کاربرد دوم که مشهورتر و گسترده است، در حقيقت يکی از 
جلوه های کاربرد نخســت باشــد. از اين رو، در اين نوشتار احتياط به مثابة قاعده ای ماهوی بررسی 
می شود. در علوم الهياتی و فقهی نيز از اين قاعده اغلب به «وجوب (تکليف به) دفع ضررِ محتمل» 

ياد می شود.
افزون بر اين، اين قاعده در جهان پذيرفته شده و در ادبيات حقوقی رومی ژرمنی۱ و کامن لا۲ با 
عنوانی مشــابه شناسايی شده است. همچنين، در ادبيات حقوقی عربی با عنوان «حيطه» و «حذر» 
شناخته می شود (الفاروقی، ۲۰۰۶، ۵۴۲ و ۵۶۶). در قوانين برخی کشورها از اين قاعده به صراحت 
ياد شــده اســت. اگرچه در قوانين موضوعة ايران به اين قاعده تصريح نشــده، بارها از بی احتياطی 
به عنوان خطا ياد شــده اســت که لازمة منطقی آن پذيرش وجود تکليف به احتياط اســت. مطالعة 
نقش احتياط در مســئوليت مدنی و به عبارت ديگر، مراد از رويکرد احتياط آميز در مسئوليت مدنی 
و ضمان مدنی، ابعاد گوناگونی دارد که در اين نوشــتار نمی گنجد. با اين حال، در اينجا صرفاً نقش 
تکليف عمومی به احتياط که نقض آن تأمين کنندة شرط هنجاری مسئوليت مدنی است، به اختصار 

توضيح داده می شود.
احتيــاط، درپيش گرفتن رفتاری، اعم از فعل يا ترک فعل، اســت کــه يا مانع وقوع ضرر و خطر 
محتمل در آينده می شود و يا از شدت آن می کاهد. به بيان ديگر، احتياط يعنی آنچه احتمال می رود 
واقعيت داشــته باشد، به منزلة واقعيتی مسلم و قطعی  فرض شــود، و رفتار بر همان مبنا تنظيم شود 
(يزدی، ۱۴۲۶: ۲۵۳). از اين رو، پيشــگيری مفهومــی عام تر از احتياط دارد؛ بدين معنا که هر رفتار 
احتياط آميز، نوعی اقدام پيشــگيرانه محســوب می شود، اما هر اقدام پيشگيرانه را نمی توان احتياط 
دانســت. «احتياط» و «پيشگيری» تفاوت دقيقی نيز با واژة «پيش دستی» دارند. پيش دستی واکنش 
بالفعل به رفتار يا حادثه ای اســت که وقوع آن در آينده مســلم يا مفروض اســت؛ به بيان ديگر، در 
پيش دستی تحقق واقعی يا مفروض، قيدِ امر خطرناک است. اين در حالی است که پيشگيری با هدف 
جلوگيری از وقوع امری در آينده صورت می گيرد و احتياط ناظر به جلوگيری از تحقق يا کاهش آثار 
 .(Campbell, 1993: 89; Martin, 2006: 31-62) امری است که صرفاً احتمال وقوع آن وجود دارد 
«خطــر» نيز عبارت اســت از احتمال وقوع حادثة عام يا خــاصِ زيان باری که اصل تحقق يا زمان 
 .(Cornu, 1996: 75; Campbell, 1993: 1328) وقوع آن مســلم نيســت؛ مانند مرگ يــا ســرقت 
به نظر می رسد که از نظر وجودی، خطرکردن علت ضرر است و اين دو در يک مصداق با هم جمع 

می شوند؛ اگرچه از نظر مفهومی با هم تباين دارند.

1. Principle of precaution
2. Le principe de précaution
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مبنای توجيهی تکليف به احتياط را هم در حکم عقل عملیِ مســتقل و هم در عرف خردمندان 
عالــم و هم در نصوص معتبر دينی می توان يافت. مبنای عقلی تکليف به احتياط قاعدة عقلی «لزوم 
دفع ضرر محتمل» اســت و بر اساس آن هر انســان دارای شعور، اختيار و اراده ای بايد در موقعيت 
خطرناک، پيشــگيری و احتياط کند (انصاری، ۱۴۱۹: ۲. ۳۶۷-۳۷۰؛ خراسانی، ۱۴۳۹: ۴۳-۴۱، ۶۳-

۷۱؛ اصفهانــی، ۱۴۲۲: ۴. ۱۵۸-۱۵۷)؛ زيرا، عقل عملی برطرف نکردن ضرر متحمل را مصداق ظلم 
می دانــد (خمينی، ۱۴۱۸: ۷. ۱۴۵). همچنين، عرف و روية خردمندان از عصر شــارع مقدس تاکنون 
همواره دفع ضرر محتمل بوده و اين عرف عمومی را نيز شــارع تأييد کرده اســت. در نصوص دينیِ 
فراوانی بر اين قاعدة عقلی و عقلايی تأکيد شــده اســت، که فقط در ادامه به ذکر نمونه هايی از آن ها 
اکتفا می شــود. امام صــادق (ع) به يکی از ياران خود فرمود: «تا آنجا کــه راهی برای احتياط ورزی 
می يابی، در همة امور خويش راه احتياط را در پيش گير» (عاملی، ۱۴۰۷: ۲۷. ۱۷۲). ايشان در جای 
ديگری فرمود: «توقف (عدم اقدام) در هنگام وجود شبهه و ترديد، بهتر از فرورفتن در نابودی است» 
(همان: ۲. ۲۵۹). بنابراين، تکليف به احتياط، وظيفه ای راهبردی اســت، که بايد چه در قانون گذاری 
چه در فهم و تفســير قانون، چه اجرای آن و در هرگونه رفتار فردی و اجتماعی خطرناک، به ويژه در 

ارتباط با حقوق مالی و غيرمالی ديگران رعايت شود (ايزانلو و اسدی، ۱۳۹۸: ۴۲۸-۴۰۷).
جايگاه «تکليف به احتياط» در مســئوليت مدنی را بايد در چهارچوب مفهوم گســترده تر نقش 
احتياط در مســئوليت مدنی يا آنچه گاهی از آن با عنوان «رويکرد احتياط آميز» در مســئوليت مدنی 
يــاد می شــود، تحليل کرد. از آنجا که مســئوليت مدنی يکی از ضمانت اجراهــای نقض تکليف به 
احتياط اســت، تحقق بی احتياطی مســتلزم وجود چنين تکليفی است. به بيان ديگر، وجود تکليف 
به احتياط مقدمه و پيش نياز تحقق بی احتياطی اســت و اگر تکليف به احتياط وجود نداشــته باشد، 

به طور منطقی مسئوليت مدنی ناشی از بی احتياطی هم محقق نمی شود. 
بر اســاس قاعدة «ضــرورت دفع خطر محتمل»، وجود احتمال عقلايــی و خردمندانة خطر و 
ضرر برای وجوب احتياط، کافی اســت (موسوی قزوينی، ۱۴۲۷: ۵. ۱۰۷، ۲۸۵-۲۷۶، ۵۵۳-۵۴۴). 
بــا ايــن حال، درجة احتمالِ خطر و ضــرر، به اهميت امر محتمَل بســتگی دارد؛ بدين معنا که ميان 
درجة «احتمال» و «اهميت متحمل» نســبت معکوس برقرار است. هرچه مقدار اهميت متحمل و 
شیء در معرض خطر، مهم تر و ارزشمندتر باشد، درجة احتمال لازم برای وجوب احتياط پايين تر 
خواهــد بود (غــروی، ۲۱۷-۲۱۶ :۱۴۰۶) (Chanteur, 2001: 30). بــرای مثال، صرف وجود چند 
درصد احتمال نقص فنی در هواپيمايی مسافربری، برای رعايت احتياط و دفع ضرر محتمل و لغو 
پرواز کافی است؛ در حالی که اين ميزان احتمال بروز نقص فنی در اتوبوسی مسافربری، لزوماً لغو 

حرکت آن را توجيه نمی کند.
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استانداردها و معيارهايی برای اجرای عينی تر قاعدة احتياط پيشنهاد شده است؛ مهم ترين آن ها 
عبارت اند از معيار رفتار فرد متعارف،۱ معيار رفتار همساية خوب،۲ معيار رفتار زنانه.۳ با اين حال، 
هيچ يک از آن ها به تنهايی کافی نيستند و بايد از هريک در مورد متناسب استفاده شود و برای تدوين 

استانداردهای جديد تلاش کرد.
تکليــف بــه احتياط تا جايی برقرار اســت کــه رعايت آن موجب اختــلال و بی نظمی در نظام 
اجتماعــی، بروز وســواس و اختــلال در رفتار اجتماعی افــراد، و نيز تحميل دشــواری يا مضيقة 
غيرمتعــارف بر آنان نشــود (انصــاری، ۱۴۱۹: ۲. ۳۶۷-۳۷۰؛ خراســانی، ۱۴۳۹: ۴۱-۴۳، ۶۳-۷۱؛ 
اصفهانی،۱۴۲۲: ۴. ۱۵۸-۱۵۷). از اين رو، لازم است اين حدود و شرايط در هرگونه داوری نسبت 
بــه بی احتياطــی و در هنگام احتياط کردن، مــورد توجه قرار گيرد. بر اســاس قاعدة لزوم دفع ضرر 
متحمل، تکليف به احتياط بين فاعلِ فعل زيان بار و مخاطب ضرر مشــترک است؛ يعنی افراد علاوه 
بر آنکه وظيفه دارند مانع ايراد ضرر از جانب خود به ديگران شوند، مکلف اند ضرر محتملی را که 

از سوی ديگران متوجه آن ها می شود نيز از خود دفع کنند. 
تکليف به احتياط و ضرورت دفع ضرر محتمل، اختصاص به ضررهای مالی ندارد. علت تأکيد 
بر تکاليف مالی در اين نوشــتار، آن اســت که به باور نگارنده، مسئوليت مدنی فقط ضمانت اجرای 
حقوقی اســت که قابل ارزيابی مالی باشــند. از اين رو، حقوق انســانی و اخلاقیِ محض از قلمرو 

مسئوليت مدنی خارج اند و بيان دلايل اين موضوع در قلمرو اين نوشتار نمی گنجد.

2-۱-3. تکلیف به حسن‌نیت4 
در فرهنگ حقوقی، حسن نيت در مفهوم عام عبارت است از برخورداری از باور صادقانه، نداشتن 
قصــد تقلب يا کلاهبــرداری، بی اطلاعی از مغايــرت اعتقاد با واقع يا غيرمجازبــودن رفتار، قصد 
صادقانة پرهيز از تحصيل سود گزاف حتی از راه های قانونی، در فرض فقدان هر گونه علم يا نشانة 
معارض، قصد پايبندی به تعهدات، فقدان ارادة سوء در تحصيل حق و منفعت، پرهيز از فريب کاری 
و تدليــس و قصد احترام بــه قانون. اين حقيقت لوازم و اقتضائاتی دارد کــه عمدتاً در رفتار فرد با 

حسن نيت ظاهر می شود (جعفرزاده و سيمايی صراف، ۱۳۸۴: ۲۳۸-۱۲۵).
در محيط حقوقی گاهی از حســن نيت به منزلة قاعده ای ماهوی که مربوط به عالم واقع اســت، 
بحث می شــود و گاهی به مثابة قاعده ای شــکلی و اثباتی. در مرحلة اثبات حســن نيت ممکن است 

1 .The Reasonable Man Standard
2 .The Neighbor Principle
3. Feminine Behavior Standard
4 .Duty of Good Faith
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به صــورت اصل عملی حســن نيت، امارة قانونی يا قضايیِ وجود حســن نيت، و يــا فرض قانونی 
غيرقابل رد حســن نيت، مطرح شــود. در عالم واقع و در بعد ماهوی، حســن نيت در قالب تکليفی 
برای رعايت صداقت و رفتار منصفانه جلوه گر می شــود؛ بر اين اســاس، اشخاص به ويژه در روابط 
اجتماعــی وظيفــه دارند با ديگران با حســن نيت و صداقت رفتار کنند. قانون گــذاران نيز به منظور 
ضمانت اجرای اين تکليف، برای افرادی که آن را رعايت می کنند، امتيازاتی پيش بينی کرده و برای 

ناقضان آن، نيز مسئوليت هايی از جنس مدنی، کيفری و يا اداری و انتظامی مقرر داشته است. 
بر اين اســاس، يکی از جنبه های مهم نظرية عمومی حســن نيت، تکليف به رعايت حسن نيت 
نسبت به اموال و حقوق مالی ديگران است. منشأ اين تکليف، قلمرو اجرای آن را نيز تعيين می کند. 
اگــر منشــأ چنين تکليفی مقتضای ذات قــرارداد به طور عام يا قراردادی خاص و يا شــرط موجود 
در آن باشــد، اين تکليف به روابط قراردادی محدود خواهد بود. اما اگر منشــأ آن ارادة شــارع و 
قانون گذار باشد که خود بر اصول، اهداف و ارزش های اخلاقی، مانند ترغيب به خيرخواهی، و نيز 
ضرورت های اقتصادی اســتوار است، قلمرو اين تکليف روابط قراردادی و غيرقراردادی را در بر 
خواهد گرفت. به نظر می رســد که اين قاعده ريشه های سترگی در بنيادی ترين قوانين اخلاقی مانند 
قاعدة طلايی انصاف دارد. از اين رو، يکی از جنبه های مهم آن تکليف به رعايت حســن نســبت به 

اموال و حقوق مالی ديگران است که نقض آن با اضرار به آن ها محقق می شود.

2-۱-4. تکلیف به رعایت نظم عمومی1
در کاربردهای حقوقی دســت کم ســه مفهوم مرتبط با «نظم» وجود دارد: خلاف نظم عمومی، عدم 
رعايــت نظامات دولتی (عمومی) مانند تبصرة مادة ۱۴۵ و مادة ۷۱۴ ق.م.ا و «بی نظمی». اگرچه هر 
ســه مفهوم، در نهايــت به تکليف به رعايت نظم عمومی بازمی گردنــد، در اينجا مقصود، وجهی از 
اين تکليف است که نقض آن با عنوان «بی نظمی» شناخته می شود. رفتار اجتماعی مستلزم گونه ای 
عقلانيت ارتباطی و اجتماعی۲ اســت. عقلانيت اجتماعی و ارتباطی به اين معنی اســت که ناگزير 
بايد کنش های اجتماعی هر فردی به گونه ای با کنش های ســاير شــهروندان هماهنگ باشــد و مقيد 
و محدود شــود. به عبارت ديگر، اجرای حقوق و آزادی های اجتماعی مشــروعِ اشخاص، مشروط 
به تعدی نکردن به حقوق و آزادی مشــروع ديگران در آن زمينه اســت. برای مثال حق رانندگی هر 
شــخص مشــروط به رعايت حق رانندگی و حق عبورومرور ديگران اســت. حــدود حق رانندگی 
اشخاص را مقررات راهنمايی ورانندگی تعيين می کند که هدف آن برقراری گونه ای تعادل و انضباط 

1 .Duty to Observe Public Order
2. Communication Rationality
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در اجرای حق رانندگی و عبورومرور اشخاص است. هر نوع رفتار مخالف با اين مقررات، معيارها 
و ضوابط، «بی نظمی» به شمار می آيد و نتيجة آن نقض حقوق ديگران و حق الناس است.

از اين رو، شــايد بتوان گفــت که تکليف به رعايت نظم عمومــی، در حقيقت چهرة خاصی از 
تکليفِ احترام به حقوق و اموال ديگران اســت. زندگی اجتماعی، انســانی و مدنی در چهارچوب 
سامانه ها و نظاماتی محقق می شود که هدف از آن ها تأمين اجرای عادلانه و متوازن حقوق افراد، با 
رعايت حدود و اولويت های مشــروع حقوق ديگران، است. رعايت اين نظامات و سامانه ها لازمة 

زيست اجتماعی و تحقق مدنيت و استقرار جامعه ای بسامان به شمار می آيد.
بــر اين اســاس، تکليف به رعايت نظــم عمومی در هر حوزه ای از زندگــی اجتماعی، تکليفی 
عمومی است. نمونة ديگر از اين نظم عمومی رعايت حق تقدم  است. هرگاه به سبب محدوديت در 
عرضة کالا يا خدمتی، اجرای هم زمان حق همة متقاضيان امکان پذير نباشــد، ناگزير بايد حق تقدم 
رعايت شود. اين حق اصولاً بر پاية تقدم در اقدام و انجام مقدمات شکل می گيرد و به تشکيل صفی 
از متقاضيــان می انجامد. در چنين وضعيتی، همگان مکلف اند ترتيب تقدم و تأخر شــکل گرفته در 
صف را رعايت کنند و نقض آن، جلوه ای از بی نظمی، تعدی به حقوق ديگران و رفتاری نامشــروع 

است.

2-۱-5. تکلیف به مراقبت1 
خداوند به طور تکوينی به انســان امکان آگاهی و ارادة آزاد عطا کرده اســت. از اين رو، انســان ها 
اصــولاً بر سرنوشــت خويش حاکم اند، و هيچ کس حــق مداخله در امور ديگــران را ندارد. با اين 
حال، گاه بر اثر عوامل قهری و طبيعی يا اسباب ارادی و قراردادی، برخی اشخاص که از موقعيت 
مناسب ترِ طبيعی يا اعتباری بهره مندند، در برابر کسانی که با آن ها رابطة تکوينی يا اعتباری ويژه ای 
دارنــد، و در موقعيت تکوينی يــا اعتباری ضعيف تری قرار گرفته اند، بــه منظور حفظ مصالح آنان 
يا مصالح مشــترک مکلف به مراقبت و مواظبت می شــوند. برای مثال، والدين نســبت به فرزندان، 
کارفرما نسبت به کارگر، دولت و سازمان های دولتی نسبت به کارمندان، نهادهای عمومی نسبت به 
کارکنان، مالک نسبت به مملوک خود و هر متبوعی نسبت به تابع خود، و گاهی خويشاوندان نسبت 
به يکديگر، و در موارد خاصی حتی همة اشخاص جامعه يا اتحاديه ای نسبت به يکديگر. بنابراين، 
به ويژه امروزه رويکرد مراقبتی، چهارچوب نظری کلانی به شــمار می آيد که برخی درصددند نظام 
هنجــاری موردنظــر خود را تماماً بر پايــة آن بنا نهند. با صرف نظر از امــکان چنين امری، ترديدی 
نيســت که والدين نسبت به رفتار فرزندان خود، رؤسا نسبت به رفتار مرئوسين خويش، کارفرمايان 

1 .Duty of Care
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نسبت به عملکرد پيمانکاران و به طور کلی هر متبوعی نسبت به رفتار تابعِ خود و هر مالکی نسبت 
به حوادثی که ممکن اســت برای مملوک وی رُخ دهد، از باب پيشــگيری و احتياط در برابر ضرری 

که ممکن است از اين طريق به ديگران وارد شود، وظيفه و تکليف به مراقبت دارند.
ايــن تکليف عمومی قبل از آنکه ماهيتِ حقوقی داشــته باشــد، از بنيادهــای عقلی و اخلاقی 
برخوردار اســت. از منظر دينی، علاوه بر نصوص و فتاوی خاصی که در هريک از موارد پيش گفته، 
وجود دارد، برای تکليف عمومی به مراقبت می توان به ســخن مشــهور پيامبر   (ص) استناد کرد که 
فرمود: «کلکم راعٍ وکللم مســئولٌ عن رعيته؛ همة شــما شبان (مراقب) هستيد و همة شما نسبت به 
رفتار اشخاص تحت مراقبت خويش، مسئول ايد» (علامه مجلسی، ۱۴۱۲: ۷۲. ۳۸؛ شعيری، ۱۴۱۴: 
۱۱۹). بديهی است که تحقق و کارآمدی اين تکليف مستلزم وجود مسئوليت های متعدد و متناسب 
در صورت نقض اين تکليف از ســوی اشخاص دارای تکليف است. همچنين، نسبت به ضررهای 
مالی ناشــی از نقض تکليف به مراقبت، بهترين ضمانت اجرا، مســئوليت مدنی اســت که در بخش 

بعدی بحث خواهد شد.

۲-۲. تکلیفِ وفای به عهد1 
بسياری از حق ها و به تبع آن تکاليفِ برآمده از آن ها ريشه در خوبی و بدی ذاتی اعمال دارند؛ مانند 
تکليف به راست گويی و پرهيز از دروغ. يکی از اين تکاليف عمومیِ بديهی «وفای به عهد» است. 
تکليفِ وفای به عهد، ناشی از حق اعتماد مشروع اشخاص به التزامات ديگران در زندگی اجتماعی 
اســت. اين حق يکی از مهم ترين شــالوده های زندگی ســالم و امن اجتماعی است و نيز قانون کلیِ 
تکليف به وفای به عهد، عقلی، ضروری و بديهی است. مصداق عهد و پيمان يعنی اينکه چه کسی 
متعهد است و به چه چيزی متعهد شده است، عموماً با اختيار اشخاص رقم می خورد. اين اشخاص 
هســتند که در تکوين مختارند و حق تعيين سرنوشــت دارند، ســلطان ارادة خويش اند و عادتاً در 
مقابل دستيابی به يک حق، و گاهی به طور بلاعوض خود را متعهد به امری می کنند؛ و به اين ترتيب 
مخاطبِ تکليف و الزام وفای به عهد واقع می شــوند. از اين رو، در خارج دو دســته تکليف وجود 
دارد: يک دســته تکاليف عمومی عقلی و ذاتی اند مانند تکليف به احترام، تکليف به حســن نيت و 
تکليف به وفای به عهد و مانند آن؛ که برخی از آن ها در قوانين موضوعه گنجانده می شوند و برخی 
نيز به دليل روشن بودن و يا دلايل ديگر، در قوانين موضوعه ديده نمی شوند، اما معتبرند. دستة ديگر، 
تکاليفی هســتند که اشــخاص با ارادة آزاد خود آن را بر عليه خويش می ســازند؛ يعنی تکاليفی که 
برآمده از ارادة آزاد اشخاص اند. اغلب مصاديق تکليف در خارج از نوع دوم است. به اين ترتيب، 

1 .Duty to Fulfilment of Obligation
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بيشتر مصاديقِ نقض تکليف، اعمال نامشروع ناشی از نقض تکاليف و تعهداتِ خودساخته، اعم از 
مثبت و منفی (عليزاده و حسينی وردنجانی، ۱۴۰۳: ۳۳-۳۴)، و حتی شرط فاسخ (کاظمی و قاسمی، 
۱۴۰۳: ۹) اســت؛ يعنی از نوعِ نقض عهد و پيمان های اشــخاص است و اگرچه همة آن ها مصداق 
قانون و تکليف عمومی وفای به عهدند، محتوای نقض شــدة عهد و پيمان در آن ها بســيار متنوع و 
متکثر است. از اين رو، در اين نوشتارتکليف وفای به عهد در مقابل تکاليف عمومی قرار داده شده 
است؛ به ويژه که نقض آن معيار تمايز مسئوليت قراردادی از مسئوليت غيرقراردادی است. هرچند 

هر دو از نوع مسئوليت قهری و قانونی اند و به اصطلاح وحدت بنيادين دارند. 
موارد يادشــده جنبة حصری ندارند، بلکه فقط از مهم ترين مصاديق اين گونه تکاليف اند. افزون 
بر اين ها، می توان از تکليف به رفتار انسانِ معقول و متعارف، تکليف به رفتار پدرانة مناسب نسبت 
به زيردستان يا افراد تحت سرپرستی، تکليف به احترام به اعتماد مشروع ديگران و مانند آن نيز در 

شمار اين دسته از تکاليف ياد کرد.

ـ خطای مدنی( ۳. ماهیت عنصر هنجاری )نقض تکلیف مالی ـ
پــس از شناســايی برخی از مهم تريــن تکاليف عمومی و تکليف وفای به عهــد به منزلة محور همة 
تکاليف اختصاصی ناشــی از ارادة آزاد اشخاص، اکنون می توان گونه های مختلف نقض تکليف و 
تحقق عنصر هنجاری را شــرح داد. عنصر هنجاری عموماً با عنوان رکن خطا (مدنی) بيان می شود، 
اما تفســير يکسانی از مفهوم خطای مدنی در بين نويسندگان وجود ندارد (کاتوزيان، ۱۳۸۸: ۱۸۹-

۲۱۴؛ قاسم زاده، ۱۳۸۵: ۵۰-۶۲؛ بادينی، ۱۳۸۴: ۲۲۴-۳۱۲). از اين رو، لازم است قبل از بيان انواع 
آن نسبتِ مفهوم آن با انواع تفسيرها از خطای مدنی معلوم شود.

3-1. خطای مدنی به‌مثابة عمل غیرقانونی 
در برخی از نظام های حقوقی، «خطای مدنی» در واقع همان عنصر هنجاری مسئوليت مدنی، «عمل 
غيرقانونی» دانســته شــده اســت (Prosser and Keeton, 1984: 43). چنان که در مادة نخست قانون 
مســئوليت مدنی ايران مقرر شده است: «هرکس بدون مجوز قانونی، ... موجبِ ضرر مادی يا معنوی 
ديگری شود، مسئول جبران خسارت ناشی از عمل خود می باشد». طبق اين ماده، خطای مدنی صرفاً 
عملی «غيرقانونی» است. با اين حال، «عمل غيرقانونی» خود مفهومی مجمل و تفسيرپذير است؛ زيرا 
اين عمل ممکن اســت «مجرمانه» يا «غيراخلاقی» و يا صرفاً «غيرمجاز» باشد. درجة خطا و سطح 
ناهنجاری در هريک از اين ها با ديگری فرق دارد. از اين رو، اين پرسش مطرح می شود که کدام سطح 
و درجة غيرقانونی بودن شــرط وقوع خطای مدنی و تحقق عنصر هنجاری در مسئوليت مدنی است؟ 



فصلنامه قضاوت، دورة بیست و ششم، شمارة 126، تابستان 1405   	14

پاسخ به اين پرسش هنگام ارزيابی و مقايسة اين ديدگاه با نظرهای رقيب بيان خواهد شد. به علاوه، 
برای تحقق عنصر هنجاری لازم نيست که تکليف نقض شده الزاماً در قانون بيان شده باشد. 

3-2. خطای مدنی به‌مثابة عمل نامشروع 
احتمال ديگر در تبيين مفهوم خطای مدنی اين اســت که ماهيت آن «عمل نامشــروع» دانسته شود 
 (Planiol, 1979: 2. 863; Savatier, 1950: 103-106). بر اساس اين ديدگاه خطای مدنی چيزی 
جــز ارتکاب عملی نامشــروع يعنی صرفاً نقض تعهد پيشــين نيســت. برای نمونه مــادة ۴۱ قانون 
تعهدات ســويس مقرر می دارد: «هرکس به نحو نامشــروع، خســارتی به ديگــری وارد کند، خواه 
عمداً و خواه بر اثر غفلت يا بی احتياطی، مســئول جبران آن اســت». در اين ماده «نامشروع بودن» 
در کنار «تقصيرآميزبودن» عمل زيان بار موجب مســئوليت مدنی دانســته شــده است، اما می توان 

«تقصيرآميزبودن» را شرط ديگری در کنار عنصر هنجاری يا «نامشروع بودن» قلمداد کرد.
در دفاع از تفســير اخير گفته می شود که نخســت، حقوق يک کشور منحصر به قانون موضوعه 
نيست، بلکه علاوه بر آن اخلاق و نظم عمومی را نيز شامل می شود. دوم، اگر تحقق مسئوليت مدنی 
منوط به ممنوعيت قانونی رفتار باشــد، مرز ميان مســئوليت مدنی و مسئوليت کيفری از بين خواهد 
رفت. ســوم، صِرف مجازبودن يک عمل از نظر قانونی، ملازمه ای با فقدان مســئوليت مدنی ندارد؛ 
به عبارت ديگر، ممکن است ممنوعيت قانونی وجود نداشته باشد، اما مسئوليت مدنی محقق شود. 
بنابراين اين امر نشــان می دهد که غيرقانونی بودن شــرط وقوع مســئوليت مدنی نيست (کاتوزيان، 

.(۳۱۱-۳۱۰ :۱۳۷۸
به نظر می رســد که تأکيد بر «تقصيرآميزبودن» به عنوان معيار تحقق و شناســايی خطای مدنی، 
خروج از پرسش است؛ زيرا پرسش از خطای مدنی، ناظر به ماهيت هنجاری و حقوقی رفتار است، 
در حالــی که «تقصيرآميزبودن» توصيف موضوع از نظر ارتباط آن با عنصر روانی فاعل اســت. در 
حقيقت، پرســش اصلی اين اســت که آيا خطای مدنی صرفاً در نقض قانون تحقق می يابد و متأخر 
از قانون اســت يا اعم از آن اســت؛ به گونه ای که حتی در فرض فقدان منع صريح يا ضمنی قانونی 
نيــز بتوان رفتــاری را، به دليل مغايرت با اخلاق يا نظم عمومی، خطای مدنی دانســت. از اين رو، 
نمی توان «خطای مدنی» را الزاماً «خطای تقصيرآميز» دانســت. با اين حال، اين پرســش همچنان 
باقی اســت که آيا ارتکاب هر عمل مغاير با اخلاق در روابط مالی با ديگران می تواند تشکيل دهندة 
عنصر هنجاری و خطای مدنی در مســئوليت مدنی باشــد؟ برای نمونه جلوگيری از ورود زيان به 
اموال ديگران و کمک به افراد در معرض آســيب، تکليفی اخلاقی و پسنديده است؛ اما آيا می توان 

ترک چنين رفتاری را خطای مدنی به شمار آورد؟ 
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بدون ترديد در بسياری از نظام های حقوقی از جمله ايران، نقض اين گونه هنجارهای اخلاقی 
خطای مدنی به شــمار نمی آيد. به طور کلی در باب نســبت اخلاق و حقــوق، حتی طرفدارنِ لزوم 
اخلاقی بودن قاعده های حقوقی هم بر اين باور نيســتند که هر قاعدة اخلاقی الزاماً حقوقی اســت 
و صرفاً می پذيرند که هر قاعدة حقوقی بايد مشــروعيت اخلاقی داشــته باشد. از اين رو، نمی توان 
هــر خطا و عمل غيراخلاقی را عمل نامشــروع مدنی دانســت، بلکه بايد قيــود و حدودی برای آن 
معين شــود. اســتناد به نظم عمومی و توصيف رفتاری به خطای مدنی بر پاية مخالف پنداشــتن آن 
بــا نظم عمومی نيز موضوعی اســت که به علت مخالفت آن با آزادی هــای مدنی و اصلِ مباح بودن 
رفتار اشــخاص، به شــدت به ضابطه و حدومرز نياز دارد و نمی توان آن را به تشــخيص و تصميم 
اشــخاص واگذار کرد. در نتيجه، گسترش خطای مدنی بر اساس مغايرت با نظم عمومی با معيارها 
و ضابطه هايی مســتقل از قوانين موضوعه، ممکن است خود موجب به مخاطره افتادن نظم عمومی 

و به ويژه نظم حقوقی شود.
از ســوی ديگر، تعريف خطای مدنی به امر غيرقانونی تعريف به مفهوم اعم اســت؛ زيرا رفتار 
غيرقانونی ممکن است مجرمانه يا غيرمجرمانه باشد و يا حتی لزوماً با رفتار غيراخلاقی و گناه آلود 
نيز ملازمه نداشته نباشد. از اين رو، صرف غيرقانونی پنداشتن رفتار برای تبيين خطای مدنی کافی 
نيست و لازم است تعيين شود که کدام امر غيرقانونی برای تحقق خطای مدنی لازم است؟ به علاوه، 
گاه تکاليــف عام و بنيادينی وجود دارند که در قوانين موضوعه به صراحت و يا حتی به طور ضمنی 
هم بيان نشده اند؛ مانند تکليف به حفظ نظم، تکليف به احتياط و يا تکليف به رعايت حسن نيت. 

۳-۳. خطای مدنی به‌مثابة عمل نامشروعِ تقصیرآمیز 
 (Tunc and Mazoud, 1986: 14; Ripert, 1948: 198-200) (۳۵ :۱۳۸۴ ،سنهوری) طبق برخی نظريه ها 
و در بعضی از قوانين موضوعه و نظام های حقوقی، خطای مدنی «عمل تقصيرآميز» تعريف شــده 
است. مثلاً مادة ۱۲۴۰ اصلاحية ۲۰۱۶ قانون مدنی فرانسه دراين باره مقرر می دارد: «هر فعل انسان 
که موجب زيان ديگری شــود، کســی را که به ســبب تقصير او زيان وارد شده است، ملزم به جبران 
خسارت می کند». همچنين در مادة ۱۲۴۱ آن آمده است: «هرکس به سبب بی احتياطی يا بی مبالاتی 
به ديگری زيان برساند، مسئول جبران آن است». طبق اين معيار بنياد خطای مدنی بر عنصر روانی 
و نفسانی فاعل يعنی تقصير وی، استوار است. بديهی است که ممکن است عملی غيرقانونی باشد، 
اما تقصيرآميز نباشــد، از اين نظر طبق معيار يادشــده خطای مدنی به شــمار نمی آيد. اين تفسير از 

خطای مدنی با عنصر هنجاری مدنظر در اين نوشتار تباين مفهومی دارد.
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3-4. خطای مدنی به‌مثابة اضرار ناروا به دیگری 
در اين ديدگاه خطای مدنی اضرار ناروا به ديگری دانسته شده است؛ بدين معنا که در تعريف آن بر 
دو عنصر هنجاری و مادی (ضرر) تأکيد می شــود (بادينی، ۱۳۸۴: ۲۰۷؛ قاسم زاده، ۱۳۸۵: ۵۷-۵۶). 
با اين حال، عنصر هنجاری صرفاً دربردارندة مفهوم ناروايی اســت؛ مگر آنکه مقصود نويســندگان 

صرفاً تأکيد بر وصف «ناروايی» رفتار باشد. 

3-5. خطای مدنی به‌مثابة اضرار نامشروعِ قابل انتساب به فرد با اراده و آگاه 
در اين ديدگاه تلاش شده است که خطای مدنی به منزلة مجموعه ای مرکب از تمامی عناصر سازندة 
مسئوليت مدنی معرفی شود (Colin and Capitant, 1931: 59) . در اين تعريف عنصر هنجاری از 

اهليت فاعل، رابطة بين فاعل و فعل، و رابطة بين فعل و ضرر تفکيک نشده است.

3-6. خطای مدنی به‌مثابة انتساب ضرر به فاعل 
صاحب اين نظريه با درک اينکه يکی از حلقه های لازم برای تحقق مســئوليت مدنیِ شخصِ معين، 
اثبات رابطه و استناد ضرر به آن شخص است، خظای مدنی را صرفاً انتساب ضرر به فاعل دانسته  
است (قاسم زاده، ۱۳۸۵: ۶۲). حال آنکه که عنصر هنجاری با انتساب ضرر به فاعل که نقش عنصر 

مادی را در مسئوليت مدنی ايفا می کند، کاملاً متفاوت است.

3-7. خطای مدنی به‌مثابة بی‌احترامی به اموال و مالکیت دیگران 
با توجه به ملاحظاتی که نســبت به ديدگاه های قبل بيان شــد، به ويژه خلط بين عنصر هنجاری و ســاير 
عناصر سازندة مسئوليت مدنی، می توان گفت که خطای مدنی عبارت است از اقدامی غيرمجاز و گونه ای 
بی احترامی به اموال و حقوق مالی ديگران؛ اعم از اينکه اين نقض تکليف به احترام، ناشی از فعل باشد 
يا ترک فعل. اين رفتار ممکن است به صورت ايراد ضرر، استيلای غيرمشروع، ممانعت از حدوث مال 
و يا جلوگيری نکردن از ورود ضرر تحقق يابد. اين نگرش از قاعدة احترام در حقوق اسلام که جامعيت 

بيشتری در اين زمينه دارد، قابل استنباط است و با تفسير دوم از خطای مدنی قرابت دارد. 

۴. انواع عنصر هنجاری
با توجه به مفهوم خطای مدنی، می توان گفت که نقض تکليفِ مربوط و مرتبط به اموال و حقوق مالی 
ديگران که با هدف حمايت از آن ها وضع شــده اســت، در تقسيم بندی نخست، يا نقض يک تکليف 
عمومی و قهری است يا نقض تکليف خصوصی برآمده از ارادة اشخاص. هريک از اين دو نوع هرگاه 
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صرفاً نقض اخلاقی نباشد، بلکه ماهيتی حقوقی نيز داشته باشد، يا نقض مدنی محض است يا علاوه 
بر آن ماهيت کيفری هم دارد. البته ممکن اســت نقض تکليف، ماهيت کيفری محض داشــته باشد و 
فاقد جنبة مدنی از جمله ورود ضرر باشد که در اين صورت فقط آثار کيفری بر آن مترتب است و از 
قلمرو مســئوليت و ضمان مدنی خارج خواهد بود. بنابراين، می توان چهار گونه نقض تکليف، يا به 
بيان ديگر، چهار گونه عنصر هنجاریِ مسئوليت مدنی را شناسايی کرد که به اختصار بررسی می شوند.

4-1. نقض تکالیف عمومی حامی اموال و حقوق مالی
چنان که گفته شد، اين نوع خود دارای دو قسم است:

4-۱-1. نقض مدنیِ تکالیف عمومی 
ممکن اســت خطای مدنی بدون وصــف کيفری تحقق يابد و حتی رفتــار ارتکابی نيز غيراخلاقی 
نباشــد. برای مثال کسی به صورت کاملاً غيرعمدی، بر اثر بی احتياطی يا با نقض مقررات مربوط به 
نظم عبورومرور به حقوق مالی ديگری زيان وارد کند؛ مانند آنکه خودروی خود را در محل «پارک 
ممنــوع» يا «توقف ممنوع» متوقــف کند. در اين فرض، نقض تکليف عمومی و خطای مدنی واقع 
شــده اســت، هرچند رفتار مرتکب لزوماً واجد وصف مجرمانه يا غيراخلاقی نيســت، بلکه صرفاً 

رفتاری غيرمجاز محسوب می شود.

4-۱-2. نقض کیفری تکالیف عمومی 
ممکــن اســت خطای مدنی در قالب عمــل مجرمانه ای تحقق يابد؛ به عبــارت ديگر نقض تکليف 
عمومی به صورت مجرمانه محقق شــود، و عنصر قانونی مســئوليت مدنی با يک جرم واقع شــده 
باشــد. مســئوليت های مدنی ناشــی از جرم از اين دســته اند. با اين حال، از منظر مسئوليت مدنی، 
مجرمانه بودن رفتار صرفاً ناظر به تحقق عنصر هنجاری است و ميان ارتکاب جرم و تحقق مسئوليت 
مدنی ملازمه ای وجود ندارد؛ زيرا جرم فقط يکی از ارکان لازم برای تحقق مســئوليت مدنی، يعنی 
عنصر هنجاری، را فراهم می کند، در حالی که تحقق کامل مســئوليت مدنی، منوط به اجتماع ســاير 

شرايط، به ويژه وجود مقتضی و مبنای مسئوليت، نيز است.

4-2. نقض تکلیفِ اختصاصیِ مربوط به اموال و حقوق مالی دیگران 
نقض اين گونه تکاليف که برآمده از اراده و التزام اشــخاص خصوصی اســت و به موجب عملی 

حقوقی پديد می آيد نيز، ممکن است به يکی از اين دو صورت واقع شود:
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4-۲-1. نقض مدنی تکلیف خصوصی
نقض تکليف حامی حقوق مالی که از عقد يا ايقاع ناشــی شــده اســت، ممکن اســت فاقد عناصر 
مجرمانه و کيفری باشــد، و فقط خطای مدنی محض به شــمار آيد؛ بدين معنا که شــخص تکليف 
ناشــی از ارادة خود را برای مثال بر اثر فراموشی، اضطرار، ناآگاهی و يا دشواری نقض کند و حتی 
در اين امر حســن نيت نيز داشــته باشــد. چنان که در توضيح مفهوم خطای مدنی بيان شد، اين گونه 
نقض نه جرم کيفری است و نه حتی گناه اخلاقی، اما خطای مدنی به شمار می آيد و عنصر هنجاری 

مسئوليت مدنی را تأمين می کند.

4-۲-2. نقض کیفری تکلیف خصوصی
ممکن است شخصی تکليفِ مربوط به اموال و حقوق مالی ديگران را که خود با ارادة آزاد خويش 
پذيرفته است، به گونه ای مجرمانه و با سوء نيت، برای مثال از طريق کلاهبرداری يا فريب کاری نقض 
کند. در اين فرض اگرچه رفتار وی علاوه بر خطای مدنی، واجد ويژگی های عملی مجرمانه است، 
از منظر مســئوليت مدنی، وصف مجرمانه صرفاً عنصر هنجاری مســئوليت مدنی را تأمين می کند و 
اصولاً جايگزين مبنا يا ســاير شــرايط تحقق مسئوليت مدنی نمی شود. بنابراين نبايد تصور شود که 
مجرمانه بودن عمل يا وجود سوء نيت در مرتکب، خود دليل تحقق رابطة عليت بين عمل خوانده و 
ورود خســارت به زيان ديده نيز است. از اين رو، ملازمه ای بين مسئوليت کيفری و مسئوليت مدنی 
وجــود ندارد؛ هرچند هريک از جرايم عليه اموال و حقــوق مالی، در عين حال، خطای مدنیِ لازم 

برای تحقق مسئوليت مدنی نيز به شمار می آيد.

نتیجه‌گیری
بر اســاس يافته های اين پژوهش، مســئوليت مدنی (غيرارادی) بدون وجود عنصر هنجاری هرگز 
محقق نمی شــود. مراد از عنصر هنجاری نقض تکليفی مشــروع و پذيرفته شده در زمينة حمايت از 
اموال و حقوق مالی ديگران است؛ خواه اين تکليف در قوانين موضوعه صريحاً يا تلويحاً ذکر شده 
باشــد، و خواه از اصول نانوشــته، اما معتبر حقوقی مانند تکليف به رعايت نظم عمومی، مراقبت، 
حسن نيت يا وفای به عهد استنباط شود. همچنين، تفاوتی ندارد که اين نقض تکليف از روی عمد، 
شــبه عمد يا حتی خطای محض واقع شده باشــد؛ از اين رو، در اين نوشتار «خطای مدنی» ناميده 
شــده اســت؛ تا از خطای کيفری (جرم) و خطای اخلاقی (گناه) متمايز شــود. نسبتِ خطای مدنی 
بــا هريــک از اين دو، عموم و خصوص من وجه اســت؛ بدين معنا که عنصر هنجاری مســئوليت 
مدنــی نه الزاماً جرم اســت و نــه الزاماً گناهی اخلاقی، اگرچه ممکن اســت واجد يکی يا هر دوی 
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اين اوصاف نيز باشــد. در نتيجه، عنصر هنجاری نه با تقصير به مثابة عنصر روانی يکســان اســت و 
نه ماهيت مادی و از جنس ســببيت دارد، نه ترکيبی از اين دو اســت، نه با شرايط اهليتِ مسئوليت 
مدنی ارتباط مستقيم دارد  و نه همان مسئلة انتساب فعلِ زيان بار به فاعل است. در واقع، اين عنصر 
صرفاً بيان کنندة رابطة تقابلی رفتار زيان بار با نظام هنجاریِ حاکم بر حمايت از اموال و حقوق مالی 
اشخاص است. همچنين، برخلاف آنچه از ظاهر برخی آرا، به ويژه قضايی، برمی آيد؛ وقوع جرم يا 
نقض قرارداد فقط عنصر هنجاری مســئوليت مدنی را تأمين می کند و هرگز با فعليتِ آن ملازمه ای 
ندارد. همچنان که تفاوت مسئوليت قراردادی و قهری صرفاً در نوعِ تکليفی است که نقض آن عنصر 
هنجاری را پديد می آورد. ســرانجام تفاوت تعهد به نتيجه و تعهد به وســيله نيز صرفاً در چگونگی 
تحقــق عنصر هنجاری بازتاب می يابد و برخلاف برخی ديدگاه هــا، صرف نقضِ تعهد به نتيجه، با 

تحقق مسئوليت مدنی ملازمه ای ندارد و جای رابطة سببيت را نمی گيرد. 
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