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  1حقوق رومی و فقه به در نظام حقوقی ایران با نگاه تطبیقیعمل غیرمجاز هوم مف

  

  * اسماعیل کشاورز صفی ئی

  

  :چکیده

از  یزننده در اثر ارتکاب  فهرست انیز فینقض تکل هیبر پا(خطا)  رمجازیعمل غ نخستین بار یحقوق روم در

 ای جهیکه نت یعمل یشد. .در نظام فقه داریپد يرفتار یکل ينقض استانداردها ایممنوعه  یرقانونیاعمال غ

ضمان خواهد بود.  ایحق الناس) باشد،حسب مورد موجب عقوبت  ایتجاوز به حق(حق االله  ایآن نقض  امدیپ

 یمجاز در نظام فقه ریشود. عمل غ یمحقق م رمجازینقض حق الناس در فقه  اصولا در اثر ارتکاب اعمال غ

ترکه)   جوزیك ما لارَ(تَطیعله )و تفرف جوزیل ما لاع(فَيو  تحت دو عنوان تعد دارد یمشترک يمعنا ریبا تقص

 انیز فینه  نقض تکل است  دهید انیبر  نقض حق ز یمتک یشده است و بر خلاف حقوق روم يصورت بند

و  رمجازیعمل غ قیحاکم است  چرا که مفهوم و مصاد نهیزم نیدر ا نیادیبن يتضاد رانیزننده. در حقوق ا

 رینقض حق است بر خلاف  مفهوم تقصی بر پایه ملهم از نظام فقه یسلامو مجازات ا یدر قانون مدن ریتقص

در نظام   رمجازیاست.عمل غ، استوار فینقض تکلی بر اساس  که متاثر از حقوق روم یمدن تیدر قانون مسئول

  نامتعارف  باشد. و ی، غیر ماذونرقانونیغسه دسته از اعمال تواند  شامل  یم رانیا یحقوق

  :  هاکلید واژه

  طیتفر-يتعد-ریتقص-خطا-رمجازیغ
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 :مقدمه-1

مطالعه دقیق مواد قانون مجازات اسلامی حاکی از این مطلب است که یکی از شرایط اساسی احراز 

رابطه سببیت و تحمیل بار مسئولیت جبران خسارت در این قانون ، لزوم غیرمجاز بودن فعل زیانبار 

صراحتا مجاز بودن بودن عمل زیانبار را مانع ضمان فاعل آن  536رتکابی است به نحوي که ماده ا

نظیر مواد  قانونگذار در مواد مختلفی از قانون مجازات اسلامیشمرده است.

و این ه است لاح عمل غیرمجاز استفاده نمودطاز اص  536و 504،507،511،512،516،517،524،535

؟آیا اصطلاح  غیرمجاز مورد ه منظور از این مفهوم و خاستگاه آن چیستپرسش مطرح می شود ک

توان غامض ترین و  مفهوم تقصیر را به جرات می اشاره در این مواد با مفهوم تقصیر یکی است ؟ 

هاي حقوقی در زمینه مسئولیت مدنی دانست .این پیچیدگی     ترین مفهوم در تمام نظامزچالش برانگی

ا به دلیل اقتباس از دو نظام حقوقی رومی و فقهی که رویکرد کاملا متفاوتی نسبت در نظام حقوقی م

خاستگاه آن در  جایگاه  و، به مبانی مسئولیت مدنی دارند، چشمگیرتر است. چرا که مفهوم تقصیر 

نظام جبران خسارت در فقه و حقوق رومی کاملا متفاوت است و همین تفاوتها به نوعی به نظام 

،  نیز رسوخ نموده است.علاوه بر این  برداشتها و تفسیرهاي نادرست از مفهوم تقصیرحقوقی ما 

بر سردرگمی و ابهام این مفهوم و جایگاه آن در نظام حقوقی  جایگاه آن در نظام فقهی و حقوق رومی

هاي نادرست ناشی از همسان پنداري مفهوم تقصیر در نظام  ایران دامن زده است .اغلب این برداشت

 953و 951،952، 335و  333،334قانونگذار در مواد . قهی با مفهوم تقصیر در حقوق رومی استف

از واژه ق.م.ا   495، 528 ،519 ،522 ، 145 وادمقانون مسئولیت مدنی و  12و 7،1قانون مدنی ، مواد 

ذار از که  معناي مورد نظر قانونگ است تقصیر استفاده نموده و این پرسش جدي را به میان آورده

تا کنون در آثار و پژوهشهاي حقوقی  ي فقهی کلمه است یا رومی؟عنامفهوم تقصیر در مواد مذکور، م

توجه چندانی به مفهوم عمل غیرمجاز مورد اشاره در قانون مجازات اسلامی  و منشا اقتباس آن نشده 

ح عمل غیرمجاز است . همچنین پژوهشهاي حقوقی تا کنون به مقوله ارتباط مفهومی بین دو اصطلا

و تقصیر  نپرداخته  اند و همین امر ضرورت پژوهش جدي در این زمینه را بیش از پیش نمایان می 

سازد. در این مقاله در صددیم تا ضمن بررسی و موشکافی دقیق مفهوم و معیار عمل غیرمجاز و منشا 

تفاوت  تقصیر  در حقوق اقتباس آن در قانون مجازات اسلامی ، به تحلیلی بدیع در خصوص معناي م

   رومی و نظام فقهی و ارتباط آن با مفهوم عمل غیرمجار بپردازیم.

  مفهوم شناسی:-2

  :مفهوم عمل غیر مجاز و تقصیر در نظام حقوق رومی ژرمنی:- 2-1

در حقوق رومی می توان مفهوم خطا را معادل با مفهوم عمل غیرمجاز به شمار آورد. مفهوم خطا در 
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قی بر خلاف تصور برخی حقوق دانان، مترادف با تقصیر نیست و این دو واژه را نمی این نظام حقو

توان یکی گرفت. بر همین اساس در این بخش به بررسی مجزاي این دو مفهوم در حقوق رومی 

  خواهیم پرداخت.

  :مفهوم عمل غیر مجاز:-1- 2-1

خلاق  گره خورده است. مفهوم رومی با مفهوم خطا حقوق و فلسفه ا در  حقوقمفهوم عمل غیرمجاز 

خطا را می توان دیرپا ترین مفهوم در زمینه مسئولیت مدنی و کیفري به شمار آورد.در واقع  در حقوق 

بوده  )خطاغیرمجاز(انتساب ضرر به یک فعل  برپایهمسئولیت مدنی و کیفري از دیرباز تاکنون  رومی، 

رت را بر عهده فردي گذاشت که مرتکب فعل است تا بتوان برپایه آن مسئولیت به جبران آن خسا

به خطا گردیده است .بر همین اساس  است که مسئولیت مدنی در این دسته از نظام ها غیرمجاز یا 

شود .  خسارت، تنبیه می واجد جنبه تنبیهی است و خطا کار با تحمل بار جبرانمانند مسئولیت کیفري 

رفتار انسانی بر خلاف حوادث طبیعی با صحیح و به تحمیل بار مسئولیت( مدنی یا کیفري) به یک 

هنجار بودن رفتار ضرر آفرین قابل جمع نیست .چراکه  به هنجاربودن یک کنش رفتاري نمی تواند با 

مدنی یا کیفري مواجه شود. این مسئله در نظام هاي اخلاقی و متعاقباً در   واکنشی در قالب مسئولیت

(خطا )مورد شناسایی قرار گرفته است .مفهوم  عمل غیرمجاز مهاي حقوقی تحت عنوان مفهو نظام

:ص -1397-کشاورز-(باباییخطا در نظام هاي حقوقی متاثر این مفهوم در مکاتب اخلاقی بوده است

دانان در زمینه تحلیل و شناسایی مبانی و  باستان اولین تلاشهاي حقوق م. ازدوران پساکلاسیک رو)2

و تعیین ضمانت اجراي نقض آنها شکل گرفت حاصل )ممنوع رمجاز( غی اعمالریشه هاي شناسایی 

حقوقدان و فیلسوف رواقی -توسط گایوس 1این تلاشها در حقوق رومی پیدایش نظریه حقوقی تعهدات

از منابع دوگانه تعهد سخن به میان  2قبل از میلاد در کتاب انستیتو 135بود.. گایوس در سال -رومی

اعمال غیرمجاز یا خطا (بدون تفکیک مدنی یا . )2:ص 2012-سچمکردی(3خطا -2عقد  -1آورد: 

کیفري بودن آن) در حقوق روم باستان به مانند سایر جوامع ابتدایی نظیر بابل و بنی اسرائیل،فهرستی 

ازاعمال ممنوعه و ناقض هنجار مورد توافق اجتماعی بودند که در الواح دوازده گانه، قوانین حمورابی یا 

-مین/،16-4:ص 1955-عنوان مصداقی از اعمال ممنوعه درج شده بودند (گرهارد تورات  به

عناوینی راکه  J.3,1,3,2در عبارت  5ژوستینین در کتاب انستیتو ،از گایوس پس..4)367:ص 2012

                                                 
١ ١-Obligation 
٢٢- Institutes  
٣ ٣-Delict 

 ٤٧-٣١ص  - ١٣٩٨-انتشارات مجد-ساختار مسئوليت مدنی -جهت آشنايی بيشتر در اين زمينه مراجعه شود به : کشاورز اسماعيل-  ٤
٥٥-Institutiones  
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قرار داد  2و شبه خطا  1تحت دو عنوان مجزاي شبه عقد ،گایوس در طبقه سوم خود قرارداده بود

بندي منابع تعهدات را از تعهدات سه گانه به تعهدات چهارگانه تغییر داد :دسته اول وبدین ترتیب طبقه 

تعهدات ناشی از قرارداد ، دسته دوم تعهدات ناشی از آنچه شبیه قرارداد است(شبه عقد)، دسته سوم  

 .خطا در بردارنده)31:ص1995-بیرکز( تعهدات ناشی از خطا و دسته چهارم تعهدات ناشی از شبه خطا

و با اراده خود مرتکب می شود. اما شبه خطا   مستقیما نامشروعی است که شخصغیرمجاز یا اعمال 

صورت می  )غیر از فرد مسئول (است که توسط اشیاء یا اشخاص دیگر یا غیرمجازي اعمال نامشروعی

  )6:ص2014-بیرکز(گیرد اما مراقبت و مسئولیت نگهداري اشیاء یا اشخاص بر عهده مسئول است

  : مفهوم تقصیر:2- 2-1

از یک رفتار غیر قانونی  )خطاعمل غیرمجاز (در زمان گایوس ،نوعی چرخش و جابجایی در مفهوم 

. )16:ص2012-دیسچمکرور پدید آمد(یا سببی محض به یک رفتار غیر قانونی سرزنش آ 3وضعیتی

متکثر فراهم نمود:  دسته به مفهوم خطا ،اعمال غیر قانونی را به دو 4وي با اضافه کردن عنصر  تقصیر

در واقع  )47:ص2009-دیسچمکر(اعمال غیر قانونی شبه خطایی -2اعمال غیر قانونی خطایی و  -1

مفهوم خطا(عمل غیرمجاز) که تا پیش از پیدایش تقصیر مبتنی بر ارتکاب اعمال ممنوعه فهرست 

ر مفهوم تقصیر واحد عنصر شده در قوانین به عنوان ناقض هنجارهاي مورد وفاق عمومی بود، با ظهو

 دییمورد تا  5تحت مفهوم گناه یحیمذهب مس تیحاکم با ریتقص مفهوم اخلاقی نیز گردید.-معنوي

قرن  کی قایدق )وسیدوما و گروس ژهیبو( یعیپردازان حقوق طب هینظر يقرار گرفت و بعدها از سو

 ت تاثیر مفهوم تقصیر،بدین ترتیب تح  ).1052:ص1979-تنکشد( میقلاب فرانسه تحکناز ا شیپ

 پیشین تعریف شدهتکلیف  تقصیرآمیز در ساختار حقوق رومی به معناي نقض (عمل غیرمجاز)خطا

تمرکز  ).73:ص1983-،ماکس کاسر  24-10:ص1996-ذیمرمن -،45:ص1995-بیرکز(است

سته از برخا ،تکلیف ثانويمسئولیت مدنی به مثابه ساختارگرایانه حقوق رومی بر مفهوم نقض تکلیف و 

مسیحی مسلط بر جغرافیاي فلسفه اخلاق  -به عنوان رویکرد اخلاقی رومی6اندیشه وظیفه گرایی 

. رویکردي که معتقد به وجود قواعد )18:ص 2007-استفن(اروپاي قاره اي از افلاطون تا کانت است

                                                 
١٦- Quasi ex contractu 

٧- Quasi ex delicto  
٣١ -Casus 

٤- Culpa ٢ 
٣- Sin

 
٤ ٦-Deontology  
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-،سیمون19ص-(همانو مقدم براي انسان در حین ارتکاب عمل است 1رفتاري پیشینی

در همین راستا جهت احراز تقصیر و انتساب ضرر به فعل خطا ، توجه و تمرکز  ).280-276:ص1996

در حقوق رومی مورد اهمیت قرار گرفت. زیرا  )تنی (بر دو عنصر بسیار مهمی یعنی اراده و قصد

که مرتکب آن داراي اراده  و قصد  ندشد خطاهایی تقصیر آمیز (سرزنش پذیر ) محسوب می

بدین ترتیب بود . یعنی به معنا و پیامدهاي عمل خود واقف باشد.)495-475:ص2003-ایبتسون(باشد

که مفهوم عمل غیرمجاز(خطا) با مفهوم تقصیر در حقوق رومی در هم آمیخت و یکی انگاشته شد.به 

، بسیاري از حقوقدانان (نظیر   4و تقصیر 3به جاي واژه خطا 2گونه اي که با جایگزینی واژه فول

ر،ژنی، ساواتیه) واژه هاي تقصیر و خطا را مترداف شمرده و در تعریف تقصیر از عبارت پلانیول،ریپ

.)درحالی که همانطور که اشاره 4:ش1909-، ریپر13ص-نقض تکلیف پیشین استفاده می نمایند(تنک

شد این تعریف مربوط به معناي خطا است نه  تقصیر . همین مساله موجب سوء برداشت در حقوق 

گردید به گونه اي که حقوق دانان ما نیز در آثار و نوشته هاي خود تحت تاثیر اندیشمندان ایران نیز 

:ص 1392-فرانسوي، مفاهیم خطا و تقصیر را مترداف شمرده و یکی می انگارند.(کاتوزیان

که    با وجوديدر حال حاضر نیز  ). 153-152:ص1396-، صفایی132:ص1394-،بابایی102،168

اخلاقی خود فاصله -از جنبه هاي ذهنی تاثیر حملات طرفداران نظریه خطر مفهوم تقصیر تحت 

، کماکان تمرکز این مفاهیم بر روي فعل  ،عرفی متمایل گردیده است-گرفته و به رویکردي عینی

زیان زننده (عمدي یا بی احتیاطی) و نقض تکلیف وي می باشد  با این تفاوت که به جاي عنصر 

ذهنی زیان زننده جهت احراز آگاهی او از معنا و پیامدهاي عمل ، به معیار سرزنش پذیري و واکاوي 

عینی و عرفی انسان معقول و متعارف توسل جسته و تجاوز از رفتار نوعی انسان متعارف را به عنوان 

.به عبارت دیگر علی رغم )76-71:ص1394 -ژوردن( داند نقض تکلیف و مبناي مسئولیت می

 يکردیکماکان خطا واجد رو ،شدن  یبه سمت  عرف یاخلاق يها هیبن مااز  ریچرخش مفهوم تقص

 يبرا نیشیپ یتعهد عرف یزننده است چراکه معتقد به وجود نوع انیمحور و متمرکز بر فعل ز-تعهد

  . انباراستیارتکاب فعل ز نیزننده در ح انیفرد ز يآن از سو تیانسان متعارف و لزوم رعا

  و تقصیر در نظام فقهی: : مفهوم عمل غیرمجاز-2-2 

معیار مباح یا غیرمجاز  با یکدیگر گره خورده است. مفاهیم عمل غیر مجاز و تقصیر در نظام فقهی

که به عنوان پیامد آن عمل منتج  دارد، بستگی به مصلحت یا مفسده اي فقه اسلامیبودن عملی در 

                                                 
١٥-Priori Rules  

٦-Fault  

٧- Delict   

٨- Culpa  
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- یسیتقد( ایانه در نظام فقهی استمی شود. این مسئله گویاي رویکرد اخلاقی غایت گرا یا نتیجه گر

- ی( شاطب، 163ص ق:1387 -یطوس خیش ،  43تا  38ص  : 1378 -یروانی،ش161ص : 1389

مصالح و مفاسد اقدام به وضع  با ملاحظهدر نظام فقه امامیه، مقاصدي که شارع  )).265ه.ق:ص1422

نسل، که شامل حق االله ( ی گیرندقرار م حقق احکام می کند،در واقع منافعی یا اموري هستند که متعلَ

در این نظام حقوقی   ). 42:صتایب-(شهید الأول (.دین، عقل) و حق الناس(نفس،مال ، عرض) می شود

عملی که نتیجه یا پیامد آن نقض یا تجاوز به حق(حق االله یا حق الناس) ازپیش موجود باشد،حسب 

نقض ( حق االله) گردد ،موجب عقوبت مورد موجب عقوبت یا ضمان خواهد بود.چنانچه عملی موجب 

نقض حق الناس . خواهد گردید. اما اگر رفتاري موجب نقض حق الناس شود، موجب ضمان خواهد شد

اعمال غیر صورت بندي (غیرمجاز) محقق می شود. اعمال غیرمباحدر فقه  اصولا در اثر ارتکاب 

نوع) و تفریط(ترك عمل واجب)  ي(انجام عمل مممباح(مجاز ) در نظام فقهی تحت دو عنوان تعد

ي از ریشه عدي(عدو) مشتق شده و با . . واژه تعد1 )101ص -5ج -ه.ق1413- شهید ثانی (است

  واژگانی چون عدوان و اعتدي هم ریشه است.

مرعشی (تعریف شده است تجاوز به حقو  تجاوز از حدي در دو  معناي در تعاریف مشهور فقها ، تعد

تجاوز در زبان عربی  .) 37ه.ق:ج1413-، ، نجفی748ص -وهبه الزحیلی  288ه.ق:ص 1403م-نجفی

با کلمه مجاز هم ریشه است و از ریشه جوز می باشد که در معناي لغوي به معنی گذشتن و عبور 

منظور .2و در معناي عمومی به مفهوم سرپیچی کردن و وفرارفتن از حد می باشد  کردن از قلمرو مجاز

-130منبع پیشین: ص -نجفی(عرف و عادت-2اذن مالک -1دو چیز است:  در تعریف تعدي حداز 

  . )447ص -2ج -ق 1417-و مراغه اي 132

از حدود اذن یا عرف تعریف گردیده است. بنابر نظر امام  تجاوزنزد فقهاي معاصر نیز تعدي در معناي 

معناي ترك آنچه خمینی تعدي عبارتست از تصرف خارج از حدود اذن مالک یا عرف و تفریط به 

). از دیدگاه موسوي 573:ص 1ج -ق1390-نسبت به حفظ مال مالک واجب است(موسوي خمینی

بجنوردي نیز تعدي به معناي تجاوز از حدود اذن یا عرف نسبت به مال دیگري و تفریط نیز تضییع 

).عمده اختلافی که در خصوص 15ص-2ج-ش1377-مال غیر محسوب می شود(موسوي بجنوردي

و تفریط میان فقها به چشم می خورد، لزوم یا عدم لزوم قصد فعل در تحقق آنهاست. نظر  تعدي

مشهور فقها بر این امر مبتنی است که هر نوع تجاوز از حدود اذن یا عرفی حتی اگر در حین 

 حققمنسیان(فراموشی) یا مستی یا خواب صورت بگیرد نیز تعدي یا تفریط بوده  وموجب ضمان است(

                                                 
  فعل ما يجب ترکه او فعل ما لايجوز فعله:  ١

٢- 
https://www.almaany.com/fa/dict/ar-fa/ /    



  153...                                                            مفهوم عمل غیرمجاز در نظام حقوقی           
  

) در مقابل برخی دیگر از فقهاي 448ص -منبع پیشین-مراغه اي115-114ص-1ج- ش1388-داماد

معاصر معتقد به وجود عنصر معنوي قصد و عمد در تعدي و تفریط هستند و در موارد نسیان ، 

ص -1382-غفلت،اغماء و خواب به علت فقدان قصد و عمد، ضمان را منتفی می دانند(عمیدزنجانی 

172-173(  

ي به مثابه  تجاوز به حق نیز همین نتیجه حاصل می شود. یعنی ارتکاب عملی دیگر تعد درتعریف

ي محسوب می شود. بنابراین در خارج از اذن یا عرف که نتیجه آن لطمه به حق فرد دیگر باشد، تعد

ي هر دو تعریف نتیجه یک چیز است: ایراد خسارت به یکی از حق هاي زیان دیده در اثر ارتکاب رفتار

خارج از حدود اذن یا متعارف. این محدوده، ملاك مجاز یا غیرمجاز بودن رفتار افراد محسوب می 

ي نزد فقها مشهود است: انجام عمل غیر مجاز( فَشود. نکته اي که در تعریف مرسوم دیگر از تعدل ع

 )128:ص 27ج-منبع پیشین-و نجفی 101:ص 5ج -منبع پیشین–شهید ثانی  ()علهلا یجوز فما 

برخی دیگر از فقها نیز با تعابیري شبیه تعبیر فوق الذکر، تعدي را انجام آنچه باید ترك شود(فَعل ما 

- یجب تَرکه) و تفریط را ترك آنچه باید انجام شود(تَرَك ما یجب فعله) تعریف نموده اند(مراغه اي

ایگاه عمل غیرمجاز در نظام مفهوم و ج نمایانگردر تعاریف فقها   لایجوزفعل ).448ص  -منبع پیشین

(تجاوز از حدود اذن  عمل غیر مجازارتکاب  ،يتوان گفت تعد فقهی است.در جمع این سه تعریف می

  یا عرف )است که پیامد آن نقض حق فرد دیگر می باشد. 

. نزد فقها تفریط به معناي ترك عملی 1تفریط در لغت به معناي کوتاهی کردن یا اهمال ورزیدن است

ج  -منبع پیشین -و شهید ثانی 128:ص 27ج -منبع پیشین-نجفی(که انجام آن واجب استاست 

عمل غیرمجاز(خطا ) و تقصیر معنا و مفهوم  ،در مجموع می توان گفت در نظام فقهی. )101:ص 5

ارتکابی(ارتکاب فعل متکی بر عنصر عینی نادرستی فعل آن که تقصیر، واحدي دارند به دلیل 

.براي مثال در کتاب العناوین در مقام  عنصر ذهنی سرزنش پذیري مرتکب آن است نه غیرمجاز)

ي یا تفریط که دو روي سکه تقصیر تلقی می شوند،قصد فاعل به ارتکاب فعل، علم و تعریف تعد

آگاهی او به تعدي یا ي یا تفریط آمیز بودن فعل و حتی علم و آگاهی او به مال غیر بودن موضوع تعد

) . یا در جواهرالکلام و مسالک الافهام ضابطه 451-449ص:ه.ق1417-یست(مراغه اي تفریط شرط ن

-تقصیر(اعم از تعدي یا تفریط) انجام فعل ممنوع یا ترك فعل واجب شمرده شده شده است(نجفی 

)  ضابطه اي که به وضوح مبین عناصر عینی رفتار صورت گرفته در عالم 128ص :27ج -ه.ق  1413

 از فهرستی  متکثر، ت نه شرایط ذهنی مرتکب آن.  بر همین اساس در ادبیات فقهی  ،خارج استوار اس

که بر پایه  موجبات ضمان طبقه بنده می شوند. موجباتی اعمال غیرمجاز وجود دارد که تحت عنوان

                                                 
١-www.Allmaany.com
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آنها،در صورت نقض حق الناس افراد(نفس، مال)، حق الناس ثانویه اي موسوم به  ضمان در معناي 

- 140ص :7ج-ش1369 -عوض یا رد عین یاخسارت به وجود می آید(شیخ انصاريمطالبه 

-زننده انیو ز ادیبن-فیتکل کردیبر خلاف رو.بطور کلی )76-75ص: ق1419-،محقق اصفهانی147

گرا است. در نظام  دهید انیحق محور و ز يدربردارنده چشم انداز  ینظام فقه ،یمحور حقوق روم

حق الناس  ایمتناسب با نقض حق االله  رمجازی، اعمال غ ییگرا جهینت یاخلاق هینظر هیبر پا یفقه

مستوجب عقوبت و اعمال ناقض حق الناس موجب ضمان  االلهشده اند. اعمال ناقض حق  يطبقه بند

زننده و  انیز یروان تیفی( صرف نظر از ک یاخلاق کردیرو نیخواهد بود. در حوزه حق الناس متاثر از ا

از حق  یکیفعل شخص الف، لطمه به  جهی) چنانچه اثر و نتریخ ایاست  نیشیپ فیتکل يدارا نکهیا

شود و موجب ضمان (جبران  یمباح محسوب م ریغ ای رمجازیعمل غ یفرد ب باشد، عمل ارتکاب يها

  .خسارت) خواهد بود

  : مفهوم عمل غیرمجاز در حقوق ایران:-3

  ر حقوق ایران:: مفهوم  عمل غیرمجاز  و ارتباط آن با تقصیر د- 3-1

 عمل غیرمجاز و تقصیر در قانون مدنی و قانون مجازات اسلامیم و مصادیق مفاهیبه نظر نویسنده ، 

. در مقابل مصادیق عمل غیرمجازو تقصیر در قانون مسئولیت مدنی از برگرفته از نظام فقهی است

سه تطبیقی مواد قانون حال براي اثبات این ادعا به مقای .حقوق رومی ژرمنی اقتباس گردیده است.

  پردازیم: مدنی و مجازات اسلامی با منشا فقهی آنها می

  : مفهوم عمل غیرمجاز و تقصیر در قانون مجازات اسلامی:3-1-1

مقررات فصل ششم از باب دیات در قانون مجازات اسلامی تحت عنوان موجبات ضمان ، اقتباسی 

ز الفاظی چون مجاز، غیرمجاز، تقصیر و.... استفاده کامل از نظام فقهی است.. در این مواد به کرات ا

  .:میپرداز یآن م لیدر ادامه به تحل و شده است که خاستگاهی فقهی دارد

برگرفته از کتب مشهور فقهی شرایع ق.م.ا  522 ،مادههاي ناشی از فعل حیوان در خصوص خسارت-1

لذکر،صاحب حیوان مکلف به حفظ مطابق کتب فوق ا .استالاسلام، مسالک الافهام و جواهرالکلام 

از آن ،ضامن خسارات ناشی از آن است و در صورت  اهمال در حفظ و مراقبتآن است و در صورت 

- یثان دیشه(، ضمانی وجود ندارد عدم تفریطجهل مالک به حالت تهاجمی حیوان و یا علم به آن و 

است در حال حاضر در  .گفتنی)129ص :43ج -نیشیمنبع پ-ی، نجف375ص  :15ج  - نیشیمنبع پ

مسئولیت مالک یا متصرف حیوان نسبت به فعل حیوان، مسئولیت بدون تقصیر است و  ،حقوق رومی

اساسا تقصیر در این حالت از ارکان مسئولیت نیست. پس قانونگذار نمی تواند در این خصوص نظر به 
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راز رابطه سببیت  و تحقق ق.م.ا ، تقصیر از شرایط اح 522 مادهحقوق رومی داشته باشد چراکه در 

مسئولیت شمرده شده است. صاحب حیوان در صورت هجوم به حیوان شخص دیگر و ایراد خسارت، 

ص -همان-یو نجف 376ص -همان-یثان دیشه(مالک در حفظ آن ضامن است تفریطدر صورت 

ر کنار تعدي، نکته جالب توجه دیگر آنکه در عبارات فوق از واژه تفریط استفاده شده است که د .)129

   .یکی از مصادیق تقصیر در فقه محسوب می شود

ق.م.ا) مطابق نظر مشهور در کتب  520الی  517ناشی از فعل ساختمان(مواد  يها در باب خسارت-2

ن در اصلاح آن قبل از ریزش ، فقهی ،صاحب دیوار در حالت ریزش یا سقوط آن در صورت عدم تمکّ

ی در صورت  تمکن در اصلاح  و عدم اصلاح آن، به دلیل ارتکاب ضامن نیست ول يعدم تعدبه دلیل 

. روشن است که واژه )113ص :همان-یو نجف 369-368ص  :همان -یثان دیشه(تقصیر ضامن است

ي مورد استفاده فقها از مصادیق بارز تقصیر در فقه و نیز نظام حقوقی ایران محسوب می شود.تعد  

ق.م.ا) هرچند در مورد اتومبیل  528ق.م  و م  335یل نقلیه(مواد هاي ناشی از وسا در مورد خسارت-3

و هواپیما در کتب مشهور فقهی سخنی در میان نیست، لیکن در خصوص تصادم یا برخورد بین دو 

. مطابق نظر فقها در صورت تصادم بین دو مطالبی به چشم می خوردکشتی(سفینه در ادبیات فقهی) 

در ماده قانون گذار ضامن محسوب می شوند. جالب اینکه  تفریطکشتی ، صاحبان آنها در صورت 

به سایر وسایل نقلیه  استفاده نموده است و با الحاق واژه فقهی تصادم  از  قانون مدنی نیز  335

تقصیر را شرط مسئولیت می داند.در فقه نیز مبناي مسئولیت صاحب کشتی، تفریط   ،زمینی و هوایی 

  است.در حفظ و مراقبت از آن 

ق.م.ا، مطابق نظر مرسوم در  496و  495در خصوص مسئولیت پزشک(طبیب در فقه) موضوع مواد -4

و  326ص  -همان-یثان دیشه(بیمار ضمان خواهد بود  تقصیر در معالجهفقه ، طبیب در صورت 

ده مواد فوق الذکر نیز قانونگذار مسئولیت پزشک را بر پایه تقصیر بنا نهادر .)44 ص–همان  -ینجف

است هرچند در آخرین اصلاحات، تقصیر او را مفروض گرفته و بار اثبات عدم تقصیر را بر دوش 

  پزشک نهاده است.

علاوه بر موارد فوق، بسیاري از مواد مورد اشاره در قانون مجازات در باب ضمان ناشی از اتلاف و 

پردازیم،منشا  ه تحلیل آنها میتسبیب،برگرفته از نظام فقهی هستند. در تمامی مواردي که در ادامه ب

ي یا تفریط فاعل است. نظیر :ایجاد ضمان براي فاعل آن ، حسب مورد تعد  

ق.م.ا) یا احداث مسجد در ملک غیر  508و  507حفر گودال در ملک دیگري یا مکان عمومی(مواد -1

ص :همان-یثان دیشه(بودن فعل، ضمان آور شناخته شده است عدوانیکه در نظام فقهی به دلیل 

  .)120 :همان-یو نجف 360-361
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روشن کردن آتش در ملک مجاز که در صورت سرایت به اموال دیگران ضامن نیست مگر زیاده از -2

عدوانی ولی اگر در ملک غیر یا مکان غیر مباح(غیر مجاز) آتش روشن کند  به دلیل  .حاجت باشد

 521. در ماده )124 :صمان ه-نجفی و 372 :صهمان -یثان دیشه(وي ضامن است بودن عمل

قانون مجازات نیز به عینه شاهد تکرار همین عبارات هستیم. نکته مهم وقابل ذکر در دو مورد فوق 

ریشه بوده  ه در زبان عربی و ادبیات فقهی با واژه تعدي همژاست. این وا عدوانالذکر، بکارگیري واژه 

. بطور )37ج :نیشیمنبع پ-یو نجف -6ج:1419-یعامل(حسینی و از مشتقات آن محسوب می شود

مفتاح -یعامل(آمده استتجاوز از حد یا تجاوز به حق کلی واژه تعدي(عدوان) نزد فقها به معناي 

  )37ج  -نیشیمنبع پ-یو نجف -6ج -الکرامه

در مهار یا  تفریطکه سوار بر حیوان است نسبت به خسارات ناشی از آن  به دلیل  ضمان کسی-3

. )135 :ص -همان-یو نجف 378ص :همان-یثان دیشه(مکن در مهار حیوانحفظ آن علی رغم ت

  قانون مجازات اسلامی مورد تایید قرار گرفته است. 524نکته اي که به عینه در ماده 

قرارداده شده  عدم ضمان خسارت ناشی از سقوط ظرف یا هر شیئی که روي دیوار یا مکان مباح -4

(تعدي) است ولی در صورت نامتعارف قراردادن غیر عدوانیات، به دلیل اینکه این قبیل تصرف .است

- یثان دیشه(بودن عملش، ضامن خواهد بودعدوانی(تعدي) شی روي دیوار،صاحب آن به دلیل 

قانون مجازات اسلامی نیز صرفا با اندکی  516در ماده  .)129ص :همان-یو نجف 374ص :همان

  شاهد وضعیتی به همین ترتیب هستیم. تغییر ناچیز(مانند تغیر کلمه مباح به مجاز) 

بودن استوار  عدوانی(تعدي)ضمان ناشی از ارعاب یا ترساندن دیگري که در فقه بر پایه  -5

ق.م.ا نیز وضعیت  499. در ماده )62-57ص  :همان -یو نجف 334-332ص :همان-یثان دیشه(است

  به همین منوال است.

تعدي آمیز ر نظام فقهی بر پایه دع روي دیگري که ضمان ناشی از پرت کردن خود از جاي مرتف -6

ق.م.ا نیز  502ماده  .).71ص -همان-یو نجف 343ص  -همان-یثان دیشه(رفتار استوار است بودن

  تکرار همین مطلب است.

در فقه آمده اتلاف و تسبیب  و ضمان آور  شمولعلاوه بر موارد فوق، مصادیق دیگري از اعمال م

ولی مبناي ضمان در فقه، تعدي یا تفریط آمیز بودن آن  است از آن نشده قانون ذکري در است که

  . نظیر:می باشد عمل

  تفریط معلمشدن کودك در حال آموزش شنا به دلیل  قضمان معلم شنا نسبت به غر-1

  عدم تفریطعدم ضمان احداث کننده میزآب(قنات) در راه عمومی یا ملک خود به دلیل  -2
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 عدم تعدي یا تفریطر ملک خود آتش یا آبی هدایت کرده است به دلیل که د عدم ضمان کسی -3

  محسوب می شود تعديمگر اینکه از میزان حاجت تجاوز کند که در این صورت نوعی 

باز کردن قفس پرنده یا محل نگهداري احشام و فرار کردن آنها یا غصب حیوان ماده و مردن بچه  -4

  ، ضمان آور است. میز بودنتعدي آبه دلیل  ه این اعمالهم .آن 

  باز گذاشتن در مشرف به مال و سرقت مال توسط فرد دیگر -5

تعدي آمیز باز گذاشتن ظرف حاوي مواد و تغییر شکل یافتن آن یا فاسد شدن آن که به دلیل  -6

  آنها، موجب ضمان است. بودن

در مداوا، موجب فریط تجراحت  و ترك مداواي آن و مردن فرد مجروح که به دلیل کردن  وارد  -7

و  69-59،65ص  -37،ج 106،117ص  43ج یو نجف 363،370ص :همان -یثان دیشه(ضمان است

  .)27،35 ص– 42ج

  قانون مدنی:مفهوم عمل غیرمجاز و تقصیر در : 2- 3-1

تقصیر ، عمل غیرمجاز و  توان  گفت معناي  مجازات اسلامی ، می نیز به مانند قانون در قانون مدنی 

ي(انجام عمل ممنوع)  و تفریط( ترك عمل عناي فقهی تقصیر است که به دو دسته تعدهمان م

و  951ق.م تقصیر را دربردارنده تعدي و تفریط بر شمرده است . در مواد  953ماده واجب) می شود. 

جاوز نمودن از تعدي،ت«قانون مدنی 951نیز به تعریف تعدي و تفریط پرداخته است. مطابق ماده  952

همانطور که پیداست در این ماده به مانند ».يگریحق د ایمتعارف است نسبت به مال  ایود اذن حد

نظام فقهی، از تعدي به مثابه تجاوز از حدود مجاز که پیامد آن  نقض حق دیگري باشد، نام برده شده 

در میان است.در مواد قانون مدنی سخنی از مفهوم تقصیر در معناي رومی آن(عمدي و بی احتیاطی) 

  نیست.

قانون مدنی  نیز تایید همین تعریف است. مطابق این ماده تفریط عبارتست از ترك عملی  952ماده 

لازم بوده است.در تفریط نیز به مانند تعدي دو  حفظ مال غیربراي  قرارداد یا متعارفکه به موجب 

انجامش وظیفه یا تکلیف  ارتکاب رفتار غیر مجاز( ترك فعلی که -1عنصر اساسی به چشم می خورد: 

مفاهیم تقصیر، تعدي، تفریط در همچنین در قانون مدنی لطمه به مال(حق) فرد دیگر. -2فرد است) . 

کلیه عقودي که موجد ید امانی هستند، از موجبات ضمان(تبدیل ید امانی به ید ضمانی شمرده شده 

(مساقات)، 545 (مزارعه)،536ضاربه)، (م556(اجاره)، 490 (وقف)82(عقود انتفاعی)،48 . نظیر مواداند

 :1398 (کشاورز، (رهن) 789 (وکالت)، 666(عاریه)، 640 (ودیعه)،614 (شرکت)،582(جعاله)، 569

  )286ص
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با این وجود همانطور که گفته شد مفاهیم تقصیر،تعدي و تفریط صرفا ناظر به مسئولیت قراردادي و 

تدیل ید امانی به ضمانی نیست بلکه در غصب و اتلاف و تسبیب نیز به چشم می خورد. براي مثال 

ه با تعدي ق.م از واژه عدوان در تعریف غصب استفاده نموده است. واژه اي ک 308قانونگذار در ماده 

قانونگذار در برخی از مواد تسبیب . همچنین 1هم ریشه بوده و هر دو از مشتقات عدي (عدو) هستند

ق.م مسئولیت صاحب ساختمان نسبت به  333 در مادواژه تقصیر را بکار برده است. براي نمونه 

و نموده خسارت ناشی از ریزش آن را مشروط به اطلاع مالک از وجود عیب و یا عدم مواظبت ا

نیز مسئولیت مالک یا متصرف حیوان نسبت به خسارت وارده از ناحیه حیوان، منوط  334است.در ماده 

 522به تقصیر مالک یا متصرف در حفظ و نگهداري حیوان است. هر دو ماده فوق الذکر به مانند مواد 

: ص 15ج  - نیشیمنبع پ-یثان دیشهق.م.ا از خاستگاهی فقهی برخوردارند.(  520الی  517و 

). ضمن اینکه مسئولیت مالک ساختمان و حیوان 113،129:ص 43ج -نیشیمنبع پ-ی، نجف368،375

در حقوق رومی ژرمنی همانطور که گفته شد،مسئولیت بدون تقصیر است بر همین اساس مواد فوق 

  .اقتباس شده باشد یرمنژ یحقوق روم الذکر نمی تواند از

  :قانون مسئولیت مدنی:3- 3-1

توجه به اقتباس قانون مسئولیت مدنی از قانون مدنی آلمان و سوئیس، الفاظ بکارگرفته شده در این  با

، داراي همان معنایی )12، 10، 1(مواد عمدي و بی احتیاطی )11و  10، 8،  7(مواد قانون نظیر تقصیر

م حقوقی ژرمنی در خصوص این مفاهیم بکار می رود.بدین ترتیب در نظا-است که در حقوق رومی

ایران  یک ستیز بنیادین میان مفهوم تقصیر (عمدي و بی احتیاطی) در این قانون با مفهوم  تقصیر و 

عناوین مرتبط با آن(نظیر تعدي و تفریط) در قانون مدنی و مجازات اسلامی  برقرار است:تقصیر به 

برابر تقصیر در مفهوم مفهوم نقض عمدي یا بی احتیاطانه تکلیف پیشین در قانون مسئولیت مدنی در 

(بابایی،منع تجاوز (تعدي یا تفریط)به حق دیگري در قانون مدنی و قانون مجازات اسلامی.

  ).296-295،کشاورز،منبع پیشین:ص141پیشین:ص

  :ارتباط مفهومی عمل غیرمجاز و تقصیر با اتلاف و تسبیب:-3-2

داشتن قصد فعل و اراده در ارتکاب  ي یا تفریط این است که آیامسئله تردید برانگیز در خصوص تعد

فعل تعدي یا تفریط شرط است یا خیر. در صفحات پیشین گفته شد که  در تعدي یا تفریط  آنچه 

اهمیت دارد  صرف ارتکاب عمل غیرمجاز ناقض حق است بدون کنکاش در عنصر روانی مرتکب آن 

چیزي که  .)357ص  :نیشیمنبع پ -انیکاتوز(از حیث داشتن ، عمد یا علم به معنا و پیامدهاي عمل

                                                 
١- https://www.almaany.com/  



  159...                                                            مفهوم عمل غیرمجاز در نظام حقوقی           
  

از معناي رومی آن متمایز می کند .به همین دلیل است که در نظام فقهی عمد  مفهوم فقهی تقصیر را

فاعل به ارتکاب فعل ، علم یا آگاهی او به تعدي آمیز بودن عمل و حتی علم او به مال غیر بودن 

ص  :نیشیمنبع پ-انیکاتوز 451-449ص:2ج-منبع پیشین-يمراغه ا(موضوع تقصیر،شرط نیست

اما آیا داشتن قصد فعل نیز شرط نیست؟ یعنی اگر فعل ارتکابی غیر مجاز از سوي فرد در  .)162-164

ي یا تفریط محسوب می شود یا حال خواب ، بیهوشی ، مستی یا حجر رخ داده باشد،آیا عمل آنها تعد

عل از روي قصد و اراده است و لذا در ي و تفریط ملاك صدور فخیر؟ برخی فقها معتقدند در تعد

صورت فقدان آن، ضمان محقق نخواهد شد .اما نظر غالب و مشهور در فقه این است که به دلیل 

انتساب و استناد تلف به فعل تعدي یا تفریط بر مبناي قاعده اتلاف ، فرد ضامن است چرا که در 

در حال خواب یا بیهوشی یا محجور  اتلاف ،داشتن قصد فعل شرط ضمان نیست  و اگر تلف کننده

دانان نیزهمین اختلاف نظر  . میان حقوق)449ص همان:-يمراغه ا(باشد نیز ضمان ایجاد خواهد شد

ي و تفریط  شرط خورد .برخی بر این باورند که داشتن عنصر روانی قصد وعمد در تعد به چشم می

که فعل بدون قصد و از روي نسیان ،  یاست و تقصیر همواره توام با قصد و عمد است لذا در صورت

.در )172ص  :نیشیمنبع پ-یزنجان دیعم(موجب ضمان نخواهد بود،غفلت، اغماء یا خواب صادر شود 

مقابل برخی دیگر معتقدند براي تحقق تعدي و تفریط، داشتن قصد فعل یا نتیجه در تجاوز از حدود 

ي نیست و لذا ل وضع روانی و اراده متعدتقصیر ، تحلی شناساییاذن یا عرف شرط نیست و معیار 

هرگونه تجاوزي حتی در حالت فراموشی ، خواب و مستی انجام شود، موجب ضمان است بویژه اگر 

موجب تلف شود چرا که به موجب قاعده اتلاف قصد اضرار هیچ تاثیري در ایجاد ضمان ندارد و اتلاف 

بدین ترتیب چنانچه  .)162ص :نیشینبع پم-انیکاتوز(کننده در حالت خطاي محض نیز ضامن است

ي یا تفریط  در قالب تعد بتوانیم ایراد خسارت مالی یا جانی در حال خواب یا بیهوشی یا حجر را نیز

قرار دهیم و رفتار  زیان آور فرد در حال خواب یا بیهوشی یا حجر را هم نوعی فعل غیرمجاز تلقی 

 ،و تسبیب که خارج از مصادیق تعدي یا تفریط باشد کنیم ، دیگر هیچ فضاي مجزایی براي اتلاف

ي محقق می باقی نمی ماند.به عبارت دیگر هر گونه مباشرت یا تسبیب حسب مورد یا از طریق تعد

شود یا تفریط. یعنی از طریق ارتکاب عمل غیرمجاز. هرچند که این تردید هم بطور ضمنی در آثار 

راد خسارت مالی یا جانی در حال خواب، بیهوشی یا حجر، دانان هویداست که ضمان ای فقها و حقوق

ي یا تفریط. بدین ترتیب یک فضا و قلمرو اختصاصی براي اتلاف بر پایه اتلاف استوار است نه تعد

ي و تفریط قرار دارد و آن ضمان افرادي است که قصد فعل باقی می ماند که خارج از مرزهاي تعد

اما از  .اراده اي در انجام فعل ندارند زیرا ي یا تفریط تلقی نمی شودتعدندارند. در این حالت فعل آنها 

آنجا که اثر و پیامد عمل آنها ایراد خسارت مالی یا جانی براي زیان دیده بی گناه است و این لطمه به 

قواعد حق را می توان به فعل آن افراد منتسب  نمود(هر چند اراده اي در انجام آن ندارند)، لذا بر پایه 

اتلاف، افراد مذکور ضامن جبران خسارت خواهند بود. در واقع ایراد خسارت یا جنایت در حال خواب، 
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بیهوشی، حجر و مانند آنها، نه فعلی مجاز است و نه غیرمجاز. نتیجه این می شود که مصادیق اتلاف 

وان آنرا غیر مجاز ت شامل اعمالی نیز می شود که نمی ،علاوه بر اعمال غیر مجاز(تعدي و تفریط)

  دانست ولی ارتکاب آن به دلیل انتساب تلف به فعل مربوطه، موجب ضمان خواهد بود.

ي و تفریط ذکر شد، چنانچه ملاك اصلی لطمه به نظر نویسنده همانطور که در خصوص عناصر تعد

یا نقض  به حق زیان دیده  باشد، در ایراد خسارات در حال خواب ، بیهوشی و حجر نیز شاهد لطمه

. به دحق فرد دیگر هستیم. بنابراین می توان این قبیل اعمال را نیز عمل غیر مجاز به حساب آور

به  نسبت در حال خواب، بیهوشی یا حجر نیز مجاز به ایراد به خسارت یا جنایت انسانعبارت دیگر 

قصد فعل و (به جهت نداشتن دو مسئولیت کیفري  ندار د. هرچند عقوبت نمی شودیگري نیستحق 

در این قبیل موارد سزاوار  (عمد یا بی احتیاطی)عمد) و هرچند مطابق مفهوم تقصیر در حقوق رومی

ضمان بر  ،لیکن بر طبق مفهوم تقصیر در نظام فقهی ،ستنیست و مرتکب تقصیري نشده اسرزنش 

ي) شده (تعدبه حق فرد دیگر،مرتکب فعلی غیرمجاز تجاوزمستقر خواهد شد چرا که به جهت  اوعهده 

. بر همین اساس همانطور که در بخش پیشین نیز اشاره شد،  مطابق نظر مشهور فقها  قصد ، ستا

عمد و علم در تعدي و تفریط ملاك نبوده و ایراد خسارت مالی یا جانی  در حالت نسیان(فراموشی) 

بر این، همانطور  ،مستی و خواب و اغماء نیز نوعی تعدي محسوب گردیده و موجب ضمان است.علاوه

که در قسمت اول این بخش گذشت، بخش عمده مواد قانون مدنی و مجازات اسلامی در باب اتلاف 

و تسبیب، برگرفته از منابع فقهی است و در منابع فقهی در باب مصادیق اتلاف و تسبیب، حسب مورد 

اشاره شده است.لذا برخلاف به تعدي یا تفریط آمیز بودن فعل زیانبار به عنوان فعل غیرمجاز(تقصیر) 

نظر برخی فقها و حقوق دانان  که تعدي و تفریط صرفا ناظر به مسئولیت قراردادي ناشی از عقود 

)، تعدي و تفریط، مبناي احراز رابطه سببیت در همه 153امانی می دانند(صفایی، منبع پیشین،ص

ي که می توان غیرمجاز بودن سبب را حالات ضمان و انتساب ضرر به فعل زیانبار می باشد. به گونه ا

قانون  535و  536این ادعا، مواد  اتمستند یکی ازیکی از شرایط احراز رابطه سببیت تلقی نمود.

لزوم غیرمجاز بودن عمل را به صراحتا به عنوان یکی از شرایط  535. ماده 1مجازات  اسلامی است

با تاکیدي بیشتر ، سببی که مرتکب عمل مجاز نیز  536احراز رابطه سببیت به شمار می آورد . ماده 

                                                 
کار او در  ریکه تأث یدخالت داشته باشند کس یبه نحو سبب و به صورت طول یتیدر وقوع جنا رمجازیچند نفر با انجام عمل غ ایهرگاه دو  - 535ماده  - 1

به  ير دهد و عابردر کنار آن قرا یسنگ يگریحفر کند و د یاز آنان گودال یکیباشد، ضامن است مانند آنکه  گریاسباب د ایسبب  ریقبل از تأث تیوقوع جنا

را داشته باشند که در  تیکه سنگ را گذاشته، ضامن است مگر آنکه همه قصد ارتکاب جنا یصورت، کس نیکه در ا فتدیسبب برخورد با سنگ به گودال ب

  شود. یصورت شرکت در جرم محسوب م نیا

  

را در کنار معبر  يزیچ ای لهیوس یمجاز باشد مانند آنکه شخص يگریعمل د و رمجازیاز دو نفر غ یکیقانون عمل  نی) ا535هرگاه در مورد ماده ( -536 ماده

پس از  یخصبوده، ضامن است. اگر عمل ش رمجازیکه عملش غ یشخص ست،یحفر کند که مجاز ن یکنار آن چاه يگریکه مجاز است، قرار دهد و د یعموم

 شود انجام گرفته باشد، نفر دوم ضامن است یم گرانیجب صدمه زدن به دآن سبب در کنار سبب اول مو جادیا نکهیعمل نفر اول و با توجه به ا
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  شده است را از مسئولیت مبرا می داند. 

دانان ایران در آثار و نوشته هاي خود بدون قائل شدن تفاوت بین مفهوم تقصیر در نظام فقهی  حقوق

و حقوق رومی ، دست به تعریف و بررسی آن زده اند.حتی در مقام شناسایی جایگاه تقصیر در نظام 

منبع -انیکاتوزد(شده ان و نظام حقوقی ایران قهی، با همان مفهوم رومی تقصیر وارد عرصه فقهیف

بدین . )154-149ص  -نیشیمنبع پ -ییو صفا64-63ص-1387-، قاسم زاده359-345ص -نیشیپ

ترتیب که عمدتا در اتلاف ، تقصیر را از ارکان مسئولیت نمی دانند و در تسبیب، تقصیر را مبناي 

بطور کلی ). 84-80، صفایی،منبع پیشین،ص208یت تلقی می کنند.(کاتوزیان،منبع پیشین،صمسئول

که مفهوم تقصیر(تعدي و تفریط) در نظام فقهی را با  استتلاش غالب حقوق دانان ایران بر این 

سازي کنند و این در  مفهوم و مصادیق تقصیر در حقوق رومی نظیر بی احتیاطی و بی مبالاتی معادل

عمد یا بی احتیاطی بدون توجه به  (ست که تقصیر در نظام فقهی بر پایه نقض حق زیان دیده ا حالی

بر اساس نقض تکلیف زیان زننده بنا نهاده شده  تقصیر در حقوق رومی لیکناستوار است )زیان زننده

ن متعارف بر همین اساس است که عناصر ذهنی یا عینی زیان زننده (از حیث تجاوز از رفتار انسا .است

و  95ص  - نیشیمنبع پ-ییبابا.( و پیش بینی پیامدهاي عمل) جهت احراز نقض تکلیف ضروري است

 7قانون مدنی  و ماده  1216).نقطه اوج این  تعارض را می توان در ماده 153ص -همان-ییصفا

دیده در  قانون مسئولیت مدنی مشاهده نمود که در اولی متاثر از نظام فقهی به دلیل نقض حق  زیان

اثر فعل محجور، ضمان براي وي محقق می شود ولی در دومی که ملهم از قانون آلمان و سوئیس 

است، به دلیل عدم امکان تصور نقض تکلیف براي محجورین(فقدان قصد و علم) ، مسئولیت متوجه 

  .والدین یا سایر اشخاصی است که مرتکب تقصیر(نقض  تکلیف به مراقبت از محجور) شده اند.

هاي بنیادین اخلاقی،فلسفی و حقوقی مفهوم تقصیر در  هم رفته به نظر می رسد به دلیل تفاوت روي

این دو نظام حقوقی،هرگونه تلاش جهت مطابقت  و همسان سازي آنها با یکدیگر ، امري بیهوده و 

می مفهوم خطا که پیش زمینه مفهوم تقصیر محسوب  یدو نظام حقوق نیدر ا نادرست خواهد بود.

فلسفی متفاوت این دو نظام - ، داراي تعاریفی متعارض است که نشات گرفته از بنیادهاي اخلاقی ،شود

فکري است. تعریف خطا به عنوان نقض تکلیف در حقوق رومی و تعریف خطا به عنوان نقض یا 

ون) در توان در ضمان محجورین(صغیر ومجن تجاوز به حق در نظام فقهی..نمونه بارز این تفاوت را می

فقه و عدم مسئولیت محجورین در حقوق رومی مشاهده نمود.. در حالیکه در نظام فقهی کیفیات  زیان 

زننده در حین بروز خسارت ، شرط نیست بلکه ضمان نوعی حکم وضعی است نه تکلیفی و بر پایه 

را به فعل ست بتوان لطمه به یکی از حق هاي زیان دیده انقض حق زیان دیده استوار است و کافی 

زیان زننده منتسب و مستند نمود اعم از اینکه فعل انتسابی از سوي فرد کامل رخ داده باشد یا محجور 

چرا که نتیجه یا پیامد  عمل فرد در هر دو حالت ، نقض حق زیان دیده است.بر همین اساس است که 
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ب یا بیهوشی یا مستی که در نظام فقهی ضمان نه تنها شامل محجورین بلکه شامل افراد در حال خوا

  د.گردلی به دیگري می شوند نیز می اموجب ضرر بدنی یا م

  نظام حقوقی ایران: فقه و ملاك  غیر مجاز(خطا) بودن رفتار در:-3-3

همانطور که گفته شد در برخی  از قوانین مرتبط با حوزه مسئولیت مدنی، قانونگذار متاثر از عبارات      

یا » عمل غیر مجاز «ح یا غیرمجاز، تعدي، عدوان و تفریط،  از اصطلاح نظام فقهی نظیر غیرمبا

قانون مجازات اسلامی در باب موجبات  در واژگانی مترادف با آن استفاده نموده است. به عنوان نمونه

به منظور تحمیل مسئولیت یا  » غیر مجاز «یا » مجاز «ضمان قانون گذار به دفعات متعددي از الفاظ 

دن فرد از مسئولیت استفاده نموده است. به گونه اي که با گرفتن مفهوم مخالف از هریک مبري نمو

مواد مزبور می توان حسب مورد حکم به ضمان یا عدم ضمان فرد داد؛ نظیر رانندگی به نحو غیر مجاز 

یا قرار ) ، حفر گودال 512و  511) ،  توقف وسیله نقلیه در مکان مجاز یا غیر مجاز (مواد 549(ماده  

) ، قراردادن شی ء در مکان مجاز یا 508و  507دادن شیء لغزنده در محل مجاز یا غیر مجاز ( مواد 

) ، روشن کردن آتش 518و  517) ، احداث بنا به نحو مجاز یا غیر مجاز ( مواد 516غیر مجاز ( ماده 

  ). 524ماده ) ، توقف حیوان در محل غیر مجاز ( 521در محل مجاز یا غیر مجاز ( ماده 

و  535تاکید قانونگذار بر لزوم غیر مجاز بودن عمل  در اجتماع تسبیب بارزتر است؛ زیرا در مواد      

، مسئولیت به اسبابی تعلق می گیرد که فعل ارتکابی از نوع غیر مجاز باشد . علاوه بر این   536

  نامتعارف و ناهنجاري رفتارهاي قانونگذار در موارد دیگر نیز بدون بکار گیري لفظ غیر مجاز ، از

در غیر مجاز بودن آن تردیدي نیست؛  نظیر معالجه اقتباسی از نظام فقهی است و سخن می برد که 

)، کشیدن سلاح به روي دیگري یا تحریک حیوان به 499) ترساندن دیگري (495قصور آمیز ( ماده 

  ). 503و 502دیگري(ماده  ) ، پرت  کردن خود یا فرد دیگر به روي 501سوي او (ماده 

نظام حقوقی ایران در هیچ یک از قوانین خود ، تعریف یا ضابطه اي از اصطلاح غیر مجاز به عمل  

نیاورده است، درحالی که در بسیاري از موارد قانونی ، شاهد استعمال این واژه هستیم. به منظور 

سطه سه عنصر از ارکان مسئولیت مدنی دستیابی به تئوري واحد در باب رفتار مسبب حادثه که علت وا

  است ، شناسایی ضابطه یا ملاك غیر مجاز بودن رفتار، امري ضروري و مبرم به نظر می رسد.

  : عمل غیرمجاز به مثابه عمل غیرماذون و غیرقانونی:-3-3-1

ر نظام فعل غیرماذون به شمارآورد . د(خطا)را معادل  با  فعل غیر مجاز.از  یک نقطه نظر می توان  

نیز   غیرمباح(فعل ما لایجوز فعله و ترك ما لایجوز ترکه) که اصطلاحاتی نظیر  غیرمجازفقهی عمل 

آمده است، به عملی فاقد اذن اطلاق می شود . در روابط میان اشخاص و در حوزه حق الناس، منشا و 
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روي اموال و تمامیت منبع اصلی و اولیه اذن جهت تعیین حدود مجاز اعمال و تصرفات انسانها براي 

جسمانی اشخاص دیگر، اذن مالک یا صاحب نفس است.بر همین اساس در تعاریف اکثریت قریب به 

تعدي به معناي تجاوز(خروج از حد مجاز) نسبت به اذن  اتفاق فقها(اعم از فقهاي سنتی و معاصر) 

ص :2ج -نیشیمنبع پ-يو مراغه ا 132-130ص  :نیشیمنبع پ-ینجفمالک شمرده شده است(.

)در 15ص-2ج- منبع پیشین-يبجنورد يموسو 573 ص:1ج -منبع پیشین- ینیخم يموسو447

:ص 42ج-است(نجفی 1خسارتهاي جانی(جنایات) نیز مبناي شرعی و فقهی قصاص قاعده اعتداء

) واژه اي که همریشه با واژه تعدي بوده و به معناي تجاوز از حد مجاز می باشد.مطابق این  64،402

فه هرکسی به حریم دیگري تجاوز کرد (ارتکاب عمل غیرمجاز)، تجاوز شونده حق مقابله به آیه شری

مثل(واکنش نسبت به فعل متجاوز) را دارد. از آنجا که عمل موجب نقض حق الناس مورد تایید شارع 

نیز نمی تواند باشد، می توان آنرا عملی نامشروع دانست. چرا که داراي مفسده بوده و با مقاصد 

شریعت ناسازگار است. در نظام حقوقی ایران با توجه به برقراري اصل حاکمیت قانون، عمل غیرمجاز 

و مبناي غیر قانونی بودن آنرا تجاوز  تعریف نمود  فعل غیر قانونی را می توان از یک منظر به عنوان 

قانون  951ونگذار در ماده  از حدود اذن ، قرارداد و نیز موازین قانونی به شمار آورد. در همین راستا قان

در تعریف تفریط،  952مدنی در تعریف تعدي،آنرا را تجاوز از حدود اذن مالک یا صاحب حق و در ماده 

قانون مجازات اسلامی نیز  295آنرا عملی بر خلاف تکلیف مندرج در قرارداد  دانسته است.در ماده 

یا قانون وظیفه شخص باشد، نوعی فعل ترك فعل را را درصورتی که انجام فعل بر حسب قرارداد 

.در این چارچوب معنایی، رفتار غیرمجاز به رفتار خلاف قانون غیرمجاز و مستوجب ضمان می داند

معیار و ملاك مجاز یا غیر مجاز بودن رفتار انسان  در جامعه ،  اصلی ترین اطلاق می شود . بنابراین

جرایم  یا تخلفات مندرج در قوانین و ایین نامه ها که .نظیر قانون و مقررات  حاکم بران جامعه  است 

  تولید خسارات مالی یا جانی شوند موجب مسئولیت مدنی جهت جبران خسارت می شوند.  در صورت

  نامتعارف: ایمجاز به مثابه عمل نامعمول  ری: عمل غ-3-3-2

رف استفاده شده است. از از ملاك ع رمجازیعمل غ ییبه دنبال عنصر اذن در شناسا یدر نظام فقه    

و عرف را در کنار اذن به  دینما یم فیآنرا تجاوز از حد عرف تعر يتعد فیطرف فقها در تعر کی

 مراغهو  132-130: ص نیشیمنبع پ-یکند.( نجف یم یمعرف رمجازیعمل مجاز از غ زیعنوان مرز تما

- 2ج- نیشیبع پمن-يبجنورد يموسو 573ص -1ج -ینیخم يموسو447:ص 2ج -نیشیمنبع پ-يا

پردازند که حسب مورد  یم یاعمال قیمصاد یفقها به طور مفصل به معرف گری).از طرف د15ص

مصداق  یاعمال جملگ نیشود و ا ینفس موجب ضمان م ایدر اتلاف مال  بیتسب ایبصورت مباشرت 

                                                 
 فَمَنِ اعْتَدى عَلَیْكُمْ فَاعْتَدُوا عَلَیْھِ بِمِثْلِ مَا اعْتَدى عَلیَْكُمْ سوره بقره:  ١٩٤آيه -  ١
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برپاکردن  ،يگرید يانداختن خود رو ،يگریترساندن د ایارعاب  رینامتعارف است.نظ ونامعمول  یعمل

. )190- 189:ص1403(کشاورز،یحفر گودال در معابر عموم رمجازیمکان غ ای يگریآتش در ملک د

باشد موجب  رمتعارفیغ يامر وارید يرو گرید لیوسا ایکه قراردادن ظرف  ینمونه در صورت يبرا

 زی). مطابق نظر حقوقدانان ن129:ص 43ج-ینجف و 374:ص 15ج-یثان دیضمان خواهد بود( شه

به  ستیبا یم گرانیخود با د یمجاز بودن رفتار انسان در روابط اجتماع ریغ ایمجاز  ییشناسا يابر

 رای). ز 154-153: ص نیشیمنبع پ -ییو صفا 93-91ص  - 1394- ییعرف مراجعه کرد(بابا يداور

ناتوان  مجاز بودن ریغ ایمجاز  ثیانسان از ح يرفتارها تیفیک نییاوقات در مقام تع ياریقانون در بس

، عرف  ریتقص قیبه عنوان مصاد طیو تفر يهمانطور که گذشت ضابطه تعد زین  یدر نظام فقه .است

) در حال حاضر تجاوز از رفتار انسان متعارف ریضابطه و ملاك خطا(تقص زین یاست. در حقوق روم

در  زین ی). قانون مدن356-355: ص نیشیمنبع پ -انی/ کاتوز 154: ص نیشیمنبع پ-ییاست(صفا

دو ماده   نیمدد جسته است. در ا یاز ضابطه عرف طیو تفر يتعد فیدر مقام تعر 952و  951مواد 

ص  -همان -انیشود ، عرف است(کاتوز یعمل محسوب م کیواجب بودن  ایآنچه شاخص ممنوع 

 واجب اعلام نموده باشد به ایواجب است که عرف آنرا ممنوع  ایممنوع  ی) . در واقع عمل357-358

 مجاز(خطا) محسوب خواهد شد. ری، غ یترك واجب عمل ایممنوع  ابارتک  کهي نحو

  نتیجه گیري:

مفهوم عمل غیرمجاز در نظام حقوقی ایران متاثر از همین مفهوم در نظام فقهی بوده است.  بر همین 

سته اساس این مفهوم را می توان معادل با مفهوم تقصیر در نظام فقهی بر شمرد که خود به دو د

تعدي و تفریط طبقه بندي می شود. تقصیر (تعدي یا تفریط)در نظام فقهی داراي معنایی کاملا 

متفاوت ازتقصیر در حقوق رومی است. چرا که در نظام فقهی  مفهوم تقصیر معادل عمل غیرمجاز 

قوق (تعدي یا تفریط)  است که نتیجه آن ،تجاوز به حق (الناس) زیان دیده است در حالی که  در ح

رومی عمل غیرمجاز(خطا) از دیرباز تا کنون تحت عنوان نقض تکلیف پیشین (تکلیف اخلاقی یا 

عرفی)از سوي زیان زننده  قالب بندي شده و تقصیر همواره عنصر روانی(ذهنی یا عینی) مفهوم خطا 

به گونه  بوده است نه خود مفهوم خطا. .این مساله در نظام حقوقی ایران مورد غفلت واقع شده است.

- اي که در آثار و نوشته هاي حقوق دانان ،با همسان پنداري  مفهوم تقصیر در نظام حقوقی رومی

ژرمنی و فقهی  به بررسی جایگاه تقصیر در طبقه بندي فقهی اتلاف/تسبیب پرداخته شده است به 

به عنوان مبناي نحوي که  در اتلاف، تقصیر را از ارکان مسئولیت نمی دانند و در تسبیب، تقصیر را 

مسئولیت شناسایی می کنند. در حالی که چنانچه تقصیر را در معناي فقهی ( مترادف با عمل غیرمجاز 

ناقض حق شامل تعدي یا تفریط) لحاظ کنیم،در تمامی حالات اتلاف و تسبیب(بجز اتلاف در حالت 

ستیم . اثبات منشا خواب یا بیهوشی که محل اختلاف است)، شاهد نوعی تقصیر( عمل غیرمجاز )ه
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در خصوص  طیو تفر يالفاظ و مشتقات تعد يریو بکارگفقهی مواد قانون مدنی و مجازات اسلامی  

مصادیق اتلاف و تسبیب در منابع فقهی   ، بوضوح موید همین مطالب است.معیار و شاخص غیرمجاز 

ون، اذن(قرارداد) و عرف. بودن عمل در نظام حقوقی ایران را می تواند در سه مبنا خلاصه نمود: قان

  بدین ترتیب اعمال غیرمجاز شمال اعمال غیر قانونی، غیر ماذون و نا متعارف خواهد بود. 

  فهرست منابع:

).مفهوم خطا و نقش آن در ساختار طبقه بندي مسئولیت 1397بابایی.ایرج و کشاورز اسماعیل(-1

  مدنی. مجله دیدگاههاي حقوق قضایی 

  تهران.میزان نشر.قرارداد از خارج والزامات مدنی مسئولیت)1394.(ایرج.بابایی-2

  قم.اسلامی انتشارات دفتر. العلامه قواعد شرح فی الکرامه مفتاح) ق.ه1419( جواد.عاملی حسینی-3

  نشرمیزان. تهران.ادیب مجید ترجمه. مدنی مسئولیت اصول). 1394(پاتریس.ژوردن-4

  بیروت. العلمیه دارالکتب.دوم جلد.الشریعه اصول فی الموافقات).ق.ه1422.(شاطبی-5

  جلد اول- -قم-دیمکتبۀ المف-القواعد والفوائد -) تایب(شهید الأول-6

،.موسسه المعارف 5،15.جلد،-الاسلام عیشرا حیتنق یه.ق ).مسالک الافهام ف 1413(یثان دیشه -7

  .قمهیالاسلام

  قم.نشر حاذق .7ج. یتهران دمحمدجوادیترجمه: س.-عالبی کتاب.مکاسب  ). ش1369( يانصار خیش-8

-2ج .ۀیالامام فقه یالمبسوط ف ). ،ه.ش1387ی(محمد بن حسن طوس- یطوسشیخ -9

  تهران. ۀیالمکتبۀالمرتضو

  قم. 13 شماره. قبسات.اسلامی اخلاق کلی ساختار) 1378( علی.شیروانی-10

  تهران.سمت انتشارات.قرارداد از خارج والزامات مدنی مسئولیت)1396.(سیدحسین.صفایی-11

  تهران. تهران دانشگاه انتشارات.مدنی مسئولیت).1392(ناصر.کاتوزیان -12

  تهران. مجد انتشارات.مدنی مسئولیت ساختار).1398(اسماعیل.کشاورز-13

)، مطالعه تطبیقی سبب موثر در فقه حقوق،مجله پژوهشهاي فقه و 1403ز ، اسماعیل(کشاور-14

 203-180،صص77حقوق اسلامی، شماره 
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  ).تاریخ مختصرتئوري حقوقی در غرب.ترجمه راسخ.محمد.تهران.نشر طرح نو1383(جانی.کل-15

  قم.منشورات).ه.ق  1403ی(نجف یمرعش-16

  قمی.القرب ينشر ذو.اسبمک هیحاش).ه.ق 1419ی(محقق اصفهان-17

  ی. تهرانمرکز نشر علوم اسلام .1ج.قواعد فقه).1388. سیدمصطفی(محقق داماد-18

موسسه تنظیم و نشر آثار امام -1ج -لهیرالوسیتحر-ه.ش)1368سید روح االله(-ینیخم يموسو -19

  تهران-خمینی

  قم-نشر الهادي-2ج-القواعد الفقهیه–ه.ش  1377  -سید حسن-موسوي بجنوردي-20

  قم-موسسه نشر اسلامی جامعه مدرسین-العناوین الفقهیه-ه.ق) 1417میر فتاح(-مراغه اي-21

، .دار 27،42،43.ج،-الاسلام عیشرح شرا یه ق ). جواهر الکلام ف1413(نیمحمدحس دیس-ینجف-22

  روتی.بیالتراث العرب اءیاح

  شقدم.دارالفکر.5ج.ادلته و الاسلامی الفقه).ق.ه1409(الزحیلی وهبه-23

  .میزان نشر.اول جلد. مدنی مسئولیت عمومی قواعد).1386( علیرضا.یزدانیان-24

  ).مبانی مسئولیت مدنی.نشر میزان1387قاسم زاده.سیدمرتضی(-25

 
 

  

  

  

 

 


