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  چكيده 
 مدني ئوليتمس به راجع مقررات عمده در را آن عرف، جايگاه مفاهيم تبيين و بررسي ضمن پژوهش اين

 ، قانون١٣٣٩ مصوب مدني مسئوليت ، قانون)داد قرار از خارج الزامات دوم باب( مدني قانون شامل

 سوال نوانع به آنچه. دهدمي قرار مطالعه مورد) ضمان ششم، موجبات فصل(١٣٩٢مصوب اسلامي مجازات

 اصخ معناي رد عرف يرد، جايگاهگمي به روش توصيفي و ابزار كتابخانه مورد تحليل قرار اصلي تحقيق

 لحاظ به دنيم مسئوليت عمومي قواعد بررسي با. باشدمي) قرارداد از خارج الزامات( مدني مسئوليت

 بعنوان طر، عرفخ و تقصير نظريه دو بر مشتمل ايران حقوقي نظام با متناسب نظريات همچنين و، مفهومي

 به تواندمي عرف لذا. باشدمي مطرح مدني مسئوليت عمومي قواعد استنادي، در ضابطه و معيار تشخيص

 كه ن باشد، چراآ قانونگذار و موجب پويايي اراده مفسر و قانون، مكمل به متكي حقوقي منبع يك عنوان

 هب توجه با نابراينب باشد؛نمي پذير امكان تنوع و گستردگي قوانين، بدليل نص با خطا مصاديق همه انطباق

 مطرح دنيم مسئوليت باب در كه فقهي قواعد در نظر گرفتن با و عرف به ضمني و صريح ارجاع موارد

 اصل يك نوانبع مدني مسئوليت بودن دارد، عرفي شارع تاييد مورد عرف در ريشه قواعد اين و گرددمي

 هافقهي، فتاوي فق رمعتب قوانين، منابع كنار در مستقل عرف از گيري بهره لذا. باشدمي پذيرش قابل حقوقي

 از جلوگيري و تخسارا جبران روند بهبود در عاملي بعنوان قانون نبود و سكوت موارد در حقوقي اصول و

 . اثر گذار مي باشد قضايي سيستم درگمي سر

  قهري، تقصير مدني، ضرر، ضمان مسئوليت عرف، حقوق كليدي:هايواژه
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  * * * * * * * * * * *                                                                 ١٣٩٧  بهار .بيستم شماره .سال دوم .مطالعات حقوق/  ١٤٨

 
 مقدمه  - ١

ه ام آور بي الزايا گروهي از مردم به عنوان قاعده  توان عادتي تلقي كرد كه در ميان مردمعرف را مي

  ). ١٣٨٨تدريج معمول شده باشد (اردبيلي، 

 حاكم يشربمعه بر جا يشدن قواعد حقوق دارياز پد شيپ زيو ن يقانون و قانونگذار شيداياز پ شيعرف پ

همواره به  و )١٣٩٠، يآمده است (زمان ديبوده و حقوق در اصل و منشاء خود از عرف و رسوم مردم پد

 يور حقوقآلزام ا نيقواعد وقوان نيو تدو بيازمنابع نانوشته حقوق مدنظر قانونگذار در تصو يكيعنوان 

رد كارب يملعو  يركم رنگ تر شده است. به لحاظ نظ ياثرگذار نيا ييقرار گرفته است، منتها در دوره ها

 ،ياشمزاده و ه ي(تق ستين دهيوشپ يبر كس يو اقتصاد يدر موضوعات حقوق يمدن تيمسائل مسئول

اه گ تيسئولم نيا جادياست. ا ريشخص به جبران خسارت وارده به غ التزامي به عنوان مدن تي). مسئول١٣٩٢

 در يمدن تيئوللذا مس، است يو قانون يعرف فياز تكال ياست و گاه تخط ياز نقض تعهدات قرارداد يناش

دارد  قرار پژوهش مدنظر ما نياست. آنچه در ا ياردادرقريو غ يقرارداد تيعام شامل مسئول يمعنا

 يراردادقوابط و جبران خسارات در خارج از ر ميالزام به ترم يخاص به معنا يدر معنا يمدن تيمسئول

صطلاح اكند.  يم نيدارد و آثار آن را قانون مع قرار يحقوق عيزمره وقا در يتياست كه به لحاظ ماه

هدف  نكهيبه ا ). با توجه١٣٩٢، يزاده و هاشم ي(تق در فقه است يمان قهربا ض ، مترادفيمدن تيمسئول

حال در يآور رتيبا سرعت ح يجوامع بشر نكهيجبران خسارت است با در نظر گرفتن ا يمدن تيمسئول

 يگستردگ هاشرفتيپ نيباشند و ايخود م يواجتماع ياقتصاد تو گسترش روابط و مبادلا شرفتيپ

 ايآراند كه پرو يسوال را در ذهن م نيدارد، ا ياز آن را در پ يناش يها انيران زجب يخسارات و چگونگ

خ در پاس ؟رداندگهمه خسارات باشد و عدالت از دست رفته را باز  يتواند جواب گو يم ييقانون به تنها

ها و تيعالفهمه  يتا برا ستيرا آن قدر مهارت و ابزار ن يو قانونگذار يقانون ستميس چيگفت ه مي توان

حقوق مسئوليت مدني  . حال نبايد با توجه به اين اوصاف)١٣٨٩:١ان، يزداني( ديقانون وضع نما يروابط بشر

(قبل از بازنگري  آيين دادرسي پيشين ٣عرفي دا دانست؟ بازگشت قانونگذار به گذشته و استناد به ماده 

وان تاد مي دي صدور حكم قرار مي )كه عرف و عادت مسلم را در نبود قانون صريح يا ضمني مبنا١٣٧٩

ر دني نظري ، مبادر اين زمينه راهگشا دانست؟ اين مقاله، ضمن بررسي موارد ارجاعي به عرف در قوانين

ليت در اب مسوبنمايد. دو نظريه خطا و خطر در در آن را تبيين ميحقوق مسئوليت مدني و جايگاه عرف 

عام در  يان مبنابه عنو ريتقص هينظر ١٣٣٩مصوب  يمدن تيول. در قانون مسئحقوق ايران پذيرفته شده است

در  . باريقصتدون ب تيمسئول يدر موارد يو مجازات اسلام يشده است و در قانون مدن رفتهيپذ رانيحقوق ا

 يفيتعر ٩٥٢و ٩٥١، ٩٥٣در مواد  ياست و قانون مدن يو نوع يمفهوم عرف يدارا ريتقص نكهينظر گرفتن ا

 نيچرا كه در ع مطرح شده دارد، ياتعرف در نظر ياز اثر گذار شانارائه داده است ن از آن ينوع يعرف

  كند. يم دايجبران پ تياز خسارات قابل ياريبس رياحراز تقص اريعرف به عنوان مع رشيحال با پذ
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  ١٤٩ / جايگاه عرف در مسئوليت مدني 

 
 جهايد توبي است مدن تيمسئول يپرداختن به قواعد عموم محتاجپرداختن به اين موضوع  نكهيبا توجه به ا

ر نظر دشد، با با يم تيرابطه سببو  ريتقص اي انباريسه ركن ضرر، فعل ز كرد كه مسئوليت مدني داراي

نقش  يمفهوم يرسبرباشد، ليكن عرف وابسته مي تواند به به  در هر صورتاركان  نيهر سه ا نكهيگرفتن ا

ذهن  و كم ترمحضوعه را مو نيبخش از قوان نيعرف در ا گاهيجاي به يقين مدن تيعرف در اركان مسئول

نتيجه  كه داد، سوق خواهد يو اصول حقوق نيدر كنار قوان يمدن تيعرف در مسئول تيخواننده را به محور

ه ه تنها بگرفت . پژوهشهاي پيشين كه در اين زمينه صورتاثبات عرف خواهد شد يهايركاستن از دشوا آن

اله گي اين مقويژ ؛موضوعه و نظام حقوقي پرداخته بررسي كلي و پراكنده موارد ارجاعي به عرف در قوانين

باشد؛ لذا يدني ممرح شده در زمينه مسئوليت نسبت به تحقيقات گذشته، نگاه از منظر عرفي به نظريات مط

مومي قواعد ع جه بهجايگاه عرف را به لحاظ مفهومي و مبنايي، تبيين مي نمايد؛ همچنين جايگاه آن با تو

ي ا بسمتردهد. اين پژوهش سعي دارد سيستم قانونگذاري كشور قرار ميرسي مسئوليت مدني مورد بر

ري از بهره گي ا، باهدايت نمايد كه بجاي تدوين و تصويب انبوهي از قوانين و افزودن بي رويه برحجم آنه

به  موده ومحدوديت خارج ن قواعد عرفي روشن، مستقل و به روز، سيستم حقوقي كشور را از جمود و

ر نبود ي فقها دفتاو ويايي و نوآوري سوق دهد. شايد اينگونه بنظر برسد كه استفاده از منابع فقهي سمت پو

اهي اشتب قانون صريح و ضمني موجب ركود و عدم پويايي در سيستم حقوقي مي گردد ليكن اين تصور

ارند، ديد شارع تاي داست كه نسبت به اين منابع ايجاد شده، چرا كه در حقيقت اين منابع ريشه در عرف مور

ن آي كه در ا جايهمچنين بسياري از فقها با توجه به مصلحت جامعه مدني قايل به تغييرو اصلاح آنها ت

ند ادات هستعرف و عمفسده نيست، مي باشند، منتها نكته اي كه در اين رابطه مطرح است آنستكه بسيار از 

اي عقلي تواند بر مبنيمگيري از آنها رفته اند و بهرهكه نه توسط شارع رد شده اند و نه مورد تاييد قرار گ

مك كسارت اخلاقي در مواردي كه فقه و قانون نظر روشني ندارد به مقام قضايي در صدور احكام خ

  نمايد. 

 -  ت زمانيعدم ثبا، مسئوليت مدني مطرح مي باشد كه تعيين حدود در خصوص عرفي بودن چند انتقاد 

  د. كه در بخش انتهايي پژوهش به توضيح آن مي پرداز ن جمله انداز آ عرف مكاني و اثبات

  

  كليات- ٢
  ي وجودي عرفمفهوم و مبنا- ١-٢

  استعمال شده است. يمختلف يعرف در لغت در معان

  باشد، گريكديآن متصل به  يكه اجزا يبودن شئ بگونه ا ياپيپ -١ 

انسان  يشناخته شده، و چهره  يف به معنامعروف، و معرو يضد نكر و به معن - كه مرتفع باشد،  يزيچ -٢ 

است و پس از  ييمعرفت و شناسا ي) در لغت به معنني(بضم ع-)١٣٧٩، يشود (واسعيكه به آن شناخته م

، ي(لنگرود كه در ذهن شناخته شده و مأنوس و مقبول خردمندان است بكار رفته است يزيچ يآن به معن
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  * * * * * * * * * * *                                                                 ١٣٩٧  بهار .بيستم شماره .سال دوم .مطالعات حقوق/  ١٥٠

 
از حقوق  يعرف بعنوان منبع يكي رود: يبكار م يبه دو معن يحقوق اتيعرف در ادبو در اصطلاح  )١٣٩٠

و براثر تكرار و كاربرد  رنديگ يكه در مقابل قانون قرار م ياجتماع يدادهايشامل تمام قواعد حاصل از رو

 يهيروحقوق مانند  گريعرف شامل تمام منابع د يمعن نيدرآمده اند. ا يدر عالم حقوق به شكل قاعده عرف

نوع عرف  نيا فيشود. در تعريم زين يو عادات و رسوم تجارت يحقوق يهاشهياز اند يعد ناشو قوا ييقضا

 ، بهيقانون اساس فاتيتشر تيو رعا ياست كه بدون دخالت نهاد قانونگذار يقواعد حقوق«توان گفت  يم

 است، كه در برابر »يحقوق عرف«عرف  گريد يمعنا». شده است يناش يخود از وجدان عموم يخود

 يعرف رواج فراوان نگونهيكشورها بخصوص نظام كامن لا ا ي. در برخروديحقوق مدون و نوشته بكار م

را به وجود  يقواعد حقوق ميكشورها اراده ملت به طور مستق نگونهيحقوقدانان در ا يبرخ دهيدارد به عق

 ي. اقسام و گونه ها)١٣٩٠، يرود (زمانيمنابع حقوق به شمار م ريسا ارآورد كه همان عرف در كنيم

  شوند:بر اساس نظر رايج به اين موارد تقسيم مي عرف

  يو عرف عمل يالف) عرف لفظ 

  عرف خاص وعرف عام ب) 

  و فاسد حيعرف صح ج) 

  يو عرف امر يليعرف تكم د) 

  ي. ه) عرف كتب 

 از شيپ زين و يقانون و قانونگذار شيداياز پ شيعرف پدر بحث مبناي وجودي عرف بايد ياداور شد كه، 

و رسوم  ز عرفحاكم بوده است و حقوق در اصل و منشأ خود ا يبر جامعه بشر يشدن قواعد حقوق داريپد

را كه  يقرراتخود حدود و م يو اجتماع يگروه يزندگ يازهايآمده است. انسانها به جهت ن ديمردم پد

رد جامعه فرد ف يات برو مقررا نيقوان نيو احترام به ا تيآورند. رعايبه وجود م ازهاستين نيكننده ا نيتأم

اثر قررات برو م حدود نيشمردند. اينم زياز آنها را جا يچيكه سرپ يو لازم بوده است به گونه ا يضرور

 ياظام هشدند. در همه نيم داريپد يو به صورت قواعد عرف افتهي ييضمانت اجرا جيگذشت زمان به تدر

دار برخور تيمنبع مستقل از ارزش و اهم كيبه عنوان  شيما ب) عرف كينيد ريچه غ و يني(چه ديحقوق

 وجدان است كه به مرور زمان در يحقوق ي دهيپد نيتر يميمنبع و قد نياست. عرف و عادت نخست

اعصار  رداست.  و قانون جلوه گر شده يقاعده حقوق كيو بعدها به عنوان  دهيگرد نيگزيمردم جا يحقوق

  ). ١٣٤٧، ي(سلجوق نبع منحصر حقوق بوده استعرف م يكهن و در جوامع بدو

 كيدر  ياست كه عادت نيعرف ا يمنظور از عنصر مادكه است  يو معنو يدو عنصر ماد يعرف دارا

از  يعده ا اياز عر فها مختص به گروه و  ياريبس رايباشند ز بنديمردم به آن پا، عموم نيب يمدت طولان

از عرفها  يخاص ملزم به آن خواهند بود مثلا بعض تيجمع ايو  صورت فقط گروه نيافراد جامعه است در ا

 ييبه عرفها بنديخاص مردم پا يدر محل ها نكهيا اي. ديآ يخاص بوجود م يحرفه ها ايمشاغل و  انيمدر 

شرط تحقق عرف و عادت است،  ي). عنصر ماد١٣٩٢، ياتي(ح ستيگونه ن نيجوامع ا ريهستند كه در سا
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  ١٥١ / جايگاه عرف در مسئوليت مدني 

 
). ١٣٨٢زاده،  دآن است (احم يعرف و جنبه عموم يناظر به ركن ماد رانيا ين مدنقانو ٤٨٦و  ٤٣٦مواد 

و  ستيدور ن اريبس يعرف در زمانها شهير يبه جستجو ياحراز عرف ضرورت يدارند برا دهيعق يبرخ

 ديتوان در اعتبار آن تردياگر قدمت آن مدلل نشود نم يدهنده آن محرز شود حت ليكه عناصر تشك نيهم

عرف در رسوم خلاصه  يماد عنصر. رديپذيدر فعل تجسم و به صورت آن تحقق م يبعلاوه هر عرفكرد. 

اين است كه  )ي(روان يعنصر معنوو منظور از ). ١٣٩٠، يشود و نوعاً مشتمل بر فعل مثبت است(زمانيم

الزام  كننديم تيكه آنرا رعا يكه به اعتقاد كسان رديتواند به عنوان عرف مورد استناد قرار بگ يم يعادت

تكرار شده و جنبه  مدتها نكهياز عادت ها با ا ياريبه شمار رود. بس يدر زمره قواعد حقوق يعنيآور باشد، 

محترم  يقاعده حقوق كيو آن را بعنوان  ستين يركرده است چون به نظر مردم اجبا دايپ يعموم

شود، مانند يمحسوب م يوم اجتماعآداب و رس ءو جز ستيآن ن يخاص حقوق يدانند، عرف به معناينم

ازجشن ها  يكه در پاره ا يمراسم محل ايكنند  يم تيكه مردم در طرز معاشرت و برخورد با هم رعا يآداب

رفتار  ياحساس نگهداشت و سامانده ديمردم با ني). بنابرا١٣٩٢، ياتي(ح سازند يها بر پا م يو سوگوار

 ني). بنابرا١٣٨٢(احمدزاده،  عرف است يقاد همان ركن معنواعت نيخود را بر اساس آن داشته باشند، ا

 يو معنو يماد يشناخته خواهد شد كه وجود دو ركن اساس يعرف دهيبه عنوان پد يهنگام يرفتار اجتماع

عرف همواره  يبا وجود تعدد گونه ها يدهنده عرف حقوق ليعناصر و اركان تشك نيگردد. ا رازدر آن اح

  ). ١٣٩٠، ي(زمان ابندي ينم رييبوده و با اختلاف زمان و مكان تغ كسانيو در همه موارد 

  

  عرف گاهيجا - ٢-٢
س ه بر اساك اردوجود د دگاهيسه د رديمبنا قرار بگ ايتواند بعنوان منبع  يعرف كه م گاهيخصوص جا در

 وانون ق شيداياز پ شيكه عرف پ ي است و قائل به اين هستندعرف منبع قواعد حقوقديدگاه اول، 

ر اصل و قوق دححاكم بوده است و  يبر جامعه بشر يشدن قواعد حقوق دارياز پد شيپ زيو ن يقانونگذار

 يماعاجت و يگروه يزندگ يازهايآمده است. انسانها به جهت ن ديمنشأ خود از عرف و رسوم مردم پد

واعد ق نيبه ا تراماح و تيآورند. رعا يبه وجود م ازهاستين نيكننده ا نيرا كه تأم يخود حدود و مقررات

د. شمردن يمن زياجاز آنها را  يچيكه سرپ يو لازم بوده به گونه ا يفرد فرد جامعه ضرور يو مقررات برا

 داريدپ يعرف و به صورت قواعد افتهي ييضمانت اجرا جيحدود و مقررات براثر گذشت زمان به تدر نيا

ل از ع مستقمنب كيبه عنوان  شيعرف كماب ينيرديو چه غ ينيچه د يحقوق يها نظامشدند. در همه  يم

  ). ١٣٩٠، ي(زمان برخوردار است تيارزش و اهم

 نكهيباورند كه عرف گذشته از ا نيا بر يبرخي است و عرف مبنا و منبع قواعد حقوقبر اساس ديدگاه دوم 

 يخواسته هاضرورتها و  يدارا انيآدم نديگو ناني. اديآيبه شمار م زيآن ن يمنبع حقوق است از مبان

را  يكوشند و مقررات ثابت يحفظ منافع خود م يو برا ازهاين نيرفع ا ياند لذا همواره برا ياجتماع يزندگ

سنت ها  نيآداب و رسوم اند و از تجاوز به ا بنديبه حكم فطرت خود پا نانيسازند، ايخود مرسوم م نيب
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  * * * * * * * * * * *                                                                 ١٣٩٧  بهار .بيستم شماره .سال دوم .مطالعات حقوق/  ١٥٢

 
به  زيها و ن يازمنديها و نن با خواستهفق بودعرف و عادت به جهت موا نانيدر نزد ا نكهيچه ا زنديپرهيم

عرف كه  ي لهيمقررات به وس نياست. ا يخود ضامن حفظ منافع عموم يو ذات يعيقدرت طب لهيوس

رسد كه همه خود را  يم ييو به جا ابدي يم يشتريو جلوه آن است، ثبات و دوام ب يعموم جدانو يدهييزا

الزام آور  يروياست عرف را ن افتهي يجامعه كه در عرف تجل »يعموم وجدان« ني. بنابراننديب يآن م بنديپا

است ممكن  يراردادو ق يحقوق قرار داده است و از آنجاكه حقوق از امور اعتبار ياز مبان يكيمقررات و 

 داشته باشد، لذا عرف كه از نظر حقوق دانان به عنوان يبوده و تنها تعدد اعتبار يكياست منبع و مبنا در آن 

از  يدانسته شود چنان كه در پاره ا زيحقوق ن يتواند مبنا يم يگريشده به لحاظ د يمنبع حقوق معرف

حقوق شناخته شده است، در  ياست مبنا امعهج يعرف كه همان وجدان عموم نيباختر زم يمكاتب حقوق

دهند و يم يرو اجبا يالزام ييرويبه عرف ن شيخو يمعنو رشيمردم جامعه با پذ يحقوق ينظام ها نيا

 يمنبع قواعد حقوق كيبه عنوان  زيالزام آور و ن يروين كيعرف را به عنوان  يعامل روانشناس نيهم

  درآورده است. 

 گرا يور برخبا بر بناعرف وجود ندارد، كه  امكان منبع و مبنا بودنو در نهايت ديدگاه آخر اين است كه 

عنصر  و ابدييو نامحسوس نقل و انتقال م يمتوال به طور يبه نسل ياست كه از نسل يراثيچه عرف م

 دينما يمارت نظ زيآن ن يرا دارا است و در نگهدار يحقوق نقش سازنده ا لياست كه در تشك يابرجسته

بع بودن عرف من اينا ز مباسخن گفتن  شهياند نيا روانيمنبع و مبنا بودن را ندارد. پ يبرا ييامكان توانا كنيل

است  يوققواعد حق يندهو نه ساز ياديعرف نه از اصول بن نانيدر نزد ا رايثمر دانسته اند ز يو ب هودهيرا ب

 يزندگ يمهداشته و وجدان مردم آن را لاز در جامعه وجود شياست كه از پ ياصول ي ندهيبلكه نما

آن  جاديا يبناكه م ياست كه اعتبار خود را از اصول ريجهت عرف ناگز نيهم بهدانسته اند و  ياجتماع

 ورز تفكر طنها باشد بلكه ت ينم يوجه از منابع حقوق چيعرف به ه شهياند ني. در اديشده اند كسب نما

 ليوسا ه تنهاكگونه  ني. بدديآ يبه شمار م ياست كه از قواعد سازمان يحقوق يادراك قاعده  ي قهيطر

  د. نمو ريفستو  ريرا تعب يول حقوقآنها اص يتوان از رو ياست كه م يدادن به اصل حقوق تيفعل يبرا ينف

حقوق قانون است  يدارد و منبع اصل يمدون احترام فراوان در كشور ما حقوق نوشته و نكهياعلي رغم 

 يدر ابتدا آثار مهم عرف در نظام حقوق ديدارد. شا يينقش بسزا يدر ساختمان قواعد حقوق زيعرف ن

 وشود كه قدرت عادت يندك دقت معلوم مبا ا يچندان محسوس نباشد، ول يخصوصا حقوق خصوص

در بحث رسد.  يبه نظر م هودهيب نياز احاطه به آن مطالعه قوان شياست كه پ يرسوم در حقوق ما به اندازه ا

دو دسته از عرفها  نيب يستيباي، مدن تيمسئولو به خصوص در قانون  رانيا يعرف در نظام حقوقجايگاه 

 يآنكه با بررس حيمستقل از قانون. توض يبه قانون و قواعد عرف يتكم يقواعد عرف شد: كيقائل به تفك

در جهت صدور حكم مناسب  دينما يرا دلالت م يقانونگذار قاض يگردد گاهيمختلف ملاحظه م نيقوان

 نيدر متن قوان يبه صورت ضمن يبه صراحت و گاه يبه عرف مراجعه كند. موارد ارجاع به عرف گاه

در  كهيق. م نام برد بطور ٣٣٢توان از ماده  يارجاع به عرف م حي). از موارد صر١٣٩٢، ياتي(ح وجود دارند
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  ١٥٣ / جايگاه عرف در مسئوليت مدني 

 
كه اتلاف در نظر عرف  يباشد در صورت يكه سبب اقو يدر صورت« رخصوص مسئول دانستن سبب و مباش

را به عرف ارجاع  يصراحت قانونگذار قاض نيبه ا يگاه». شمارد يمستند به سبب باشد او را مسئول م

از مراجعه به عرف است. مثلا  ريصدور حكم عادلانه ناگز يبرا يده است، بلكه در موارد بخصوص قاضندا

جبران آن را با توجه به اوضاع و احوال  تيفيو ك قهيو طر انيز زانيكه دادگاه م يواردق. م. م م ٤در ماده 

 يديمذبور الزام آور بوده ترد يعرف ها نكهيبه عرف مراجعه كند. در ا ديكند به ناچار با يم نييتع هيقض

جهت اثبات  يرا به عنوان شواهد قيمصاد نيتوان ا يم ايباشد كه آ نيممكن است در ا ديترد كنيل ستين

به  يرسد عرف متك يعرف در كنار قانون از منابع حقوق محسوب شود به حساب آورد؟به نظر م نكهيا

عرف  تيمشروع يبه عبارت ايقانون قرار دارند  يعنيقانون همان قانون است لذا، در شمار منبع اول حقوق 

  شود.  يم يبه قانون از همان قانون ناش يمتك

اً لمه عادترد كاز موا يشده است در برخ رفتهيحكومت عرف صراحتاً پذ ياريدر موارد بس يدر قانون مدن

ل رف و امثاع ايف عارواژه مت زياز مواد ن ياست و در برخ كسانيبا عرف  يبكار رفته است كه از نظر معن

 تيسئولقانون م انندم نيقوان ريابا آنچه در س يآن بكار رفته است. لفظ متعارف به كار رفته در قانون مدن

رف اعمنظور از مت مشهود است. زين ياختلاف در خود مواد قانون مدن نيبه كار رفته متفاوت است و ا يمدن

ودن عقل و افز عقلا است نه عرف عام ي رهيس يمدن تيمسئول نيو عرف در اصطلاح انسان متعارف و قوان

 اريمع بودن يوعست. ننكته بوده ا نيبر ا ديبر عرف و استفاده از عبارت انسان معقول و متعارف بخاطر تأك

در  بلكه شود ياعمال م كسانيكه در خصوص تمام اشخاص  ستين يمعن نيانسان معقول و متعارف به ا

 يا به گونه را كه يفرد يهايژگيتوجه كرد و تفاوتها و و زين يعدالت ماهو تايبه مقتض ديبا نهيزم نيا

ر دارف گاه ظ متعلف يگرفت. در قانون مدن نظردر  رياست در احراز تقص يابيقابل ارز يو برون ذات ينيع

ال شده ستعما يعرف حقوق يبه جا ياست بكار برده شده و گاه جيآن كه همان معمول و را يلغو يمعنا

وم جز مفه نيد و ااراده گرد نيجانش ديبه كار رفته با يكلمه متعارف در مفهوم ٩٥٢و  ٩٥١ت. در مواد اس

  ). ١٣٩٠، ي(زمان ستين يعرف حقوق

  

  وليت مدنيعرف در نظام حقوقي ايران با رويكردي بر جايگاه عرف در حقوق مسئ - ٣-٢
وان يكي از منابع حقوقي محسوب نمود در مورد اينكه آيا در نظام حقوقي ايران مي توان عرف را به عن

قواعد عرفي متكي به قانون و قواعد عرفي مستقل از  ل به تفكيك شد:ئبايستي بين دو دسته از عرفها قا

گاهي قانونگذار قاضي را دلالت مي نمايد  قانون. توضيح آنكه با بررسي قوانين مختلف ملاحظه مي گردد

كند. موارد ارجاع به عرف گاهي به صراحت و گاهي به در جهت صدور حكم مناسب به عرف مراجعه 

). از موارد صريح ارجاع به عرف مي توان از ماده ١٣٩٢(حياتي،  صورت ضمني در متن قوانين وجود دارند

در صورتي كه سبب اقوي باشد در «ق. م نام برد بطوريكه در خصوص مسئول دانستن سبب و مباشر  ٣٣٢

گاهي به اين صراحت ». تند به سبب باشد او را مسئول مي شماردصورتي كه اتلاف در نظر عرف مس
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  * * * * * * * * * * *                                                                 ١٣٩٧  بهار .بيستم شماره .سال دوم .مطالعات حقوق/  ١٥٤

 
بلكه در موارد بخصوص قاضي براي صدور حكم عادلانه  قانونگذار قاضي را به عرف ارجاع نداده است

كه دادگاه ميزان زيان و طريقه و كيفيت  ق. م. م مواردي ٤ناگزير از مراجعه به عرف است. مثلا در ماده 

توجه به اوضاع و احوال قضيه تعيين مي كند به ناچار بايد به عرف مراجعه كند. در اينكه جبران آن را با 

توان اين  در اين باشد كه آيا مي ليكن ترديد ممكن است عرف هاي مذبور الزام آور بوده ترديدي نيست

د به مصاديق را به عنوان شواهدي جهت اثبات اينكه عرف در كنار قانون از منابع حقوق محسوب شو

به نظر مي رسد عرف متكي به قانون همان قانون است لذا، در شمار منبع اول حقوق يعني  حساب آورد؟

  شود. به قانون از همان قانون ناشي مي قانون قرار دارند يا به عبارتي مشروعيت عرف متكي

مني ريح يا ضرت صودر مورد قواعد عرفي مستقل از قانون بايد گفت اين قواعد بدون آنكه قانونگذار به ص

دادرسي مدني مصوب  آيين ٣آيد. قبل از انقلاب ماده د قاعده اي الزام آور به شمار ميبه آن اشاره نماي

ات ف و عادن و عربه دادگاه اجازه داده بود در صورت سكوت و اجمال و تناقض قوانين به روح قانو ١٣١٨

 لي پس ازو وردب آار شمار منابع حقوق به حسمسلم رجوع كند لذا عرف هاي مستقل از قانون را مي شد د

ي را در شمار منابع قانون اساسي نتوان چنين عرف ١٦٧پيروزي انقلاب اسلامي به نظر مي رسد با وجود اصل 

رايطي ر هر شدزيرا در صورت فقدان قانون يا تعارض و ابهام آن قاضي مي تواند  حقوق به حساب آورد

ه سرپوش عرف نيازي ب ديگر اسلامي بيابد و يا به آراء فقها مراجعه نمايد لذا حكم دعوا را يا در منابع معتبر

  ). ١٣٩٢نخواهد بود (حياتي، 

ه دعاوي رسيدگي بموافق قوانين  قضات دادگاهها موظفند «آيين دادرسي مدني ايران آمده است: ٣هدر ماد

وده ريح نبصوضوعه كامل يا حكم مقتضي صادر و يا فصل خصومت نمايند. در صورتي كه قوانين م كرده

مي يا عتبر اسلامنابع ميا متعارض باشند يا اصلا قانوني در قضيه مطروحه وجود نداشته باشد. با استناد به 

اده م. از اين ». . . حكم قضيه را صادر نمايد فتاوي معتبر و اصول حقوقي كه مغاير با موازين شرعي نباشد

ر ابهام د مال وكم اجازه داده است تا براي حل و فصل و رفع اجاستنباط مي شود كه قانون خود به محا

ه و اول جامعدت متددانيم كه اصول حقوقي هميشه با عرف و عا قوانين به اصول حقوقي استناد نمايند و مي

عه عرف جام و از نظريات انديشمندان و علماي حقوقي ارتباط نزديك و تنگاتنگ و به هم پيوسته اي دارد

كام از دور احصلذا بدون شك به نحوي مسلم نوعي رابطه بين عرف جامعه و  كاك ناپذير استو مردم انف

  محاكم قضايي پذيرفته شده است. 

عرف و عادت مسلم جامعه قاضي مي توانست با استناد به در متن قديم ماده سه قانون آئين دادرسي مدني 

اين مورد از متن  ١٣٧٩ولي در بازنگري سال  نددر صورت نبودن قانون يا منابع معتبرحكم قضيه را پيدا ك

قانون حذف شده است اما به نظر مي رسد هنوز هم نوعي رابطه بين صدور احكام و عرف و عادت مسلم 

جامعه و سيره خردمندان حقوق جاري است. شايد بتوان اين تصريح را به خاطر نظريه غالب انديشمندان 

ج مردم را پيش بيني ئتواند تمام حواقانون هرقدر كامل باشد نمي اولاًحقوق در اين رابطه دانست كه قايلند 

تواند ز نظر فقه اماميه عرف و عادت نميكه ا در بسياري از مسايل قانوني وجود ندارد. از آنجا كند. ثانياً
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  ١٥٥ / جايگاه عرف در مسئوليت مدني 

 
 خوشمنبعي مستقل براي قانون باشد و تمسك به عرف مستقلا و بدون موافقت با نظر معصوم (ع) يا به نظر 

بدون بررسي موافقت معصوم (ع) با فقه اهل سنت موافقت داشته و مخالف نظر شيعه در اين ر ت بينانه

هم در قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران عرف و عادت به عنوان منبع مستقل بكار  خصوص بود. بنابراين

ذف گرديد و به اصول ح ٣نرفت و هم در بازنگري قانون آيين دادرسي مدني اين عبارت از متن ماده 

قاضي موظف است كوشش كند حكم « قانون اساسي ايران آمده است  ١٦٧حقوقي بسنده گرديد. در اصل 

هر دعوي را در قوانين مدونه بيابد و اگر نيابد با استناد به منابع معتبر اسلامي يا فتاوي معتبر حكم قضيه را 

اجمال يا تعارض قوانين مدونه از رسيدگي به دعوا و صادر نمايد و نمي تواند به بهانه سكوت يا نقض يا 

اصول حقوقي «قانون آيين دادرسي مدني عبارت  ٣ملاحظه مي شود كه در متن ». صدور حكم امتناع ورزد

قانون اساسي اضافه شده است و در هرحال عرف را به  ١٦٧نسبت به اصل » كه مغاير با موازين شرعي نباشد

  ). ١٣٨٢رفته است و اين مطلب نيز موافق با فقه اماميه است (احمدزاده، عنوان يك منبع مستقل نپذي

ر رف نيز دعون است قان و منبع اصلي حقوق مدون احترام فراواني دارد با اينكه در كشور ما حقوق نوشته و

ا حقوق خصوص ساختمان قواعد حقوقي نقش بسزايي دارد. شايد در ابتدا آثار مهم عرف در نظام حقوقي

ا قوق محي چندان محسوس نباشد، ولي با اندك دقت معلوم مي شود كه قدرت عادت و رسوم در خصوص

  به اندازه اي است كه پيش از احاطه به آن مطالعه قوانين بيهوده به نظر مي رسد. 

ني ئوليت مدبه مس نظر ما قرار دارد بررسي نقش عرف در مهمترين قوانين راجع آنچه كه در اين پژوهش مد

، قانون مسئوليت ق. م ٣٣٧تا  ٣٠١ماده  هادر باب دوم الزمات خارج از قرارداد ١٣٠٧مدني مصوب  قانون

وري له نقليه موتو قانون اصلاح قانون بيمه اجباري مسئوليت دارندگان وسي١٣٣٩ماده اي مصوب  ١٦مدني 

 صوصبه تصويب رسيد نيز متضمن قواعد خاص در خ ٨٧كه در سال  زميني در مقابل شخص ثالث

بحث ديات مقانونگذار در فصل ششم از  ١٣٩٢مسئوليت دارنده است. در قانون مجازات اسلامي مصوب 

را  جازات اسلاميمپرداخته است. لذا اين بخش از مقررات قانون » موجبات ضمان«به  ٥٣٧تا  ٤٩٢طي مواد 

  ). ١٣٩٢بايد در زمره منابع مسئوليت مدني مورد توجه قرارداد(حياتي، 

  

  اع به عرف در در عمده مقررات حقوق مسئوليت مدنيارج - ٣
، قانون ٣٣٧ا ت ٣٠١عمده مقررات مربوط به حقوق مسئوليت مدني در قانون مدني باب ضمان قهري مواد 

سلامي آمده قانون مجازات ا ٥٣٧تا  ٤٩٢، موجبات ضمان مواد ١٣٣٩ماده مصوب  ١٦مسئوليت مدني در 

   وده است.اع نمد بصورت صريح يا ضمني در اين قوانين به عرف ارجاست. قانونگذار در بسياري از موار

  

  ارجاع به عرف در قانون مدني (ضمان قهري) -  ١-٣
بار عرف با الفاظ مترادف آن استعمال شده  ٧٣ماده تشكيل يافته در حدو  ١٣٣٥در قانون مدني ايران كه از 

كه در باب  ٣٣٧تا  ٣٠١ارجاعات در مواد  ). بخشي از اين١٣٨١(علوي،  و قانون معطوف به آنها گشته است
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  * * * * * * * * * * *                                                                 ١٣٩٧  بهار .بيستم شماره .سال دوم .مطالعات حقوق/  ١٥٦

 
الزامات خارج از قرداد يا همان ضمان قهري در فقه صورت گرفته كه در اين بخش از تحقيق از آنها نام 

  خواهيم برد. 

 مه عادتاًارد كلدر برخي از مو در قانون مدني در موارد بسياري حكومت عرف صراحتاً پذيرفته شده است

مثال عرف و ا رف يانظر معني با عرف يكسان است و در برخي از مواد نيز واژه متعا بكار رفته است كه از

سئوليت مد قانون مانن آن بكار رفته است. لفظ متعارف به كار رفته در قانون مدني با آنچه در ساير قوانين

عارف ور از مت. منظمدني به كار رفته متفاوت است و اين اختلاف در خود مواد قانون مدني نيز مشهود است

ودن عقل افز و ي عقلا است نه عرف عامعارف و قوانين مسئوليت مدني سيرهو عرف در اصطلاح انسان مت

  ست. بر عرف و استفاده از عبارت انسان معقول و متعارف بخاطر تأكيد بر اين نكته بوده ا

عمال سان ااشخاص يكنوعي بودن معيار انسان معقول و متعارف به اين معني نيست كه در خصوص تمام 

ا راي فردي هيژگي وشود بلكه در اين زمينه بايد به مقتضيات عدالت ماهوي نيز توجه كرد و تفاوتها و مي

فظ لون مدني ر قانكه به گونه اي عيني و برون ذاتي قابل ارزيابي است در احراز تقصير در نظر گرفت. د

ف اي عرجاست بكار برده شده و گاهي به  متعارف گاه در معناي لغوي آن كه همان معمول و رايج

يد جانشين اراده كلمه متعارف در مفهومي به كار رفته با ٩٥٢و  ٩٥١حقوقي استعمال شده است. در مواد 

ن م را مي توا ق. ٣٣٦ق. م و ٣٣٢). همچنين ماده ١٣٩٠گردد و اين مفهوم جز عرف حقوقي نيست(زماني، 

، ٣٣٣، ٣١٣، ٣١٢، ٣٠٨در مواد  قانونگذار، ف ارجاع نموده استدر اين خصوص نام برد كه صريحاً به عر

  ق. م به صورت ضمني از عرف بهره گرفته است.  ٣٣٢و٣٣١، ٣٣٠، ٣٢٨، ٣٣٤

  

  ١٣٣٩ارجاع به عرف در قانون مسئوليت مدني مصوب - ٢-٣
ت آسيب ديده دامه حياق. م. م در مورد ا ٦در مورد تخيف خسارت و ماده  ٢. م. م بند ٤ قانونگذار در مواد

حاً به عرف ق. م. م در خصوص دفاع مشروع صري ١٥ماده  و پرداخت مستمري به آن توسط زيان ديده و

 توان به ون ميارجاع نموده است. موارد غير صريح و ضمني ارجاع به عرف توسط قانونگذار در اين قان

  ق. م. م نام برد.  ١٢، ١١، ١٠، ٨، ٧، ٥، بند دو ماده ٣، ١ماده 

  

  (موجبات ضمان) ارجاع به عرف در قانون مجازات اسلامي - ٣-٣
اين قانون  به موجبات ضمان در ٥٣٧تا  ٤٩٢از ماده  ١٣٩٢فصل ششم از قانون مجازات اسلامي مصوب 

ع از مناب يكي نعنواعرف به  ليكن پرداخته است. درست است كه قوانين جزايي مدون اصولاً عرفي نيستند

 ستنداخته ااشتباه اي آن توسط دادگاهها كه برخي از حقوقدانان ما را به او نه در مفهوم اجر حقوق جزا

قوق نابع حتوان گفت كه اگر چه عرف يكي از متفكيك دقيق مي بايد مورد توجه قرار گيرد. اما در

د نه تلقي كر ن منبعاما اگر در خارج به صورت قانون متبلور شود در اينجا قانون را بايد به عنوا جزاست

  شود. محدوده ي منابع حقوق جزا خارج ميرا كه در اين حالت اصولاً عرف از  عرف
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  ١٥٧ / جايگاه عرف در مسئوليت مدني 

 
 ي حقوقنابع اصلمكي از زيرا اگر فتاوي معتبر علما را كه ي در قانون ما اين مسئله كمي پيچيده تر شده است

ين در ا ،ردنين كچحقوق جزاي ماست در شكل فتوا و نه قانون بپذيريم كه بايد با توجه به قانون اساسي 

صدور  ملاك توانند آن راها ميصورت به يك منبع اصلي حقوق جزاي كشور ما در آمده است كه دادگاه

است كه  ضروري« دارد:رضا نوربها در اين زمينه بيان مي حكم در صورت فقدان قانون قرار دهند. دكتر

 وليقه ها سلاف تا از اخت مسائل مختلف مطرح شده در كتابها يا فتاوي معتبر در قالب قانون ظاهر شود

نكه يژه آوبه  گوناگوني نظرات جلوگيري به عمل آيد و اصل قانوني بودن مجازات دچار خدشه نگردد

ها از ايد تنحكم به مجازات و اجراي آن ب اصل سي و ششم قانون اساسي با صراحت عنوان مي كند كه:

كي از منابع ارشادي در حقوق جزا به عنوان ي). عرف ١٣٩٠(نوربها،  موجب قانون باشد دادگاه صالح و به و

  بنظر مي رسد موارد فوق فقط در مورد مسئوليت كيفري صدق مي كند.  حساب مي آيده ب

نوان همچنين عرف و عادت مسلم ممكن است در حقوق خصوصي براي تكميل و رفع نقص قانون به ع

ه بها و  اتمجاز قانوني بودن جرائم و يك قاعده حقوقي مورد استفاده قرار گيرد ولي در حقوق جزا اصل

قانون راجع به مجازات اسلامي سابق  ١٨و٢قانون اساسي و مواد  ١٦٩و١٦٧و ١٦٦-٣٦طور كلي اصول 

هم از تمن انوقكند كه قانون را اساس رسيدگي و صدور حكم قرار دهد و با سكوت ها را مكلف ميدادگاه

 ا قانونيقهي يفتواند به عنوان منبع مسائل كيفري نمي شود. بنابراين عرف دراصل برائت برخوردار مي

د ي از موار بعضدحقوق جزا، مستند تعقيب كيفري و يا محكوميت قرار گيرد. با وجود اين با مختصر دقت 

ا بمربوطه  ز مواداملاحظه مي شود كه در پاره اي از موارد قانونگذار در متن بعضي  قانوني مدون جزايي

اه و الفاظ خاص به صراحت تشخيص ماهيت يك عمل مجرمانه را به قاضي دادگاستعمال كلمات و 

نمايد   ام ميدادگاه در مقام تطبيق حكم قانون اقد تشخيص عرف واگذار كرده است در اين موارد خاص

رف وع به عچار به رجبرخي از مواردي كه دادگا هها براي يافتن تعريفي از عمل مجرمانه نا). ١٣٨١(علوي، 

  ). ١٣٩٥(حدادي،  شند، عبارت است از تعريف حرز، تعريف قمارخانه و عرف تاديب و محافظتمي با

دمه يا خسارت صنوعاً مستعد « با قيد عبارت قانوني ١٣٩٢ق. م. ا مصوب  ٥١٦در ماده بارز آن  مصداق 

اچار با نست به در مقام تطبيق آن با عملي كه واقع شده و منجر به صدمه و ايراد خسارت شده ا »باشد

 ٥١٥اده در م مراجعه به عرف اعم از عرف خاص يا عرف عام مي تواند حكم قضيه را صادر كند. همچنين

مثال آن كه منزل وا ر مقابلقرار دادن كالا در خارج مغازه يا توقف اتومبيل د. . . «ق. م. ا كه مقرر مي دارد 

مثال آن تومبيل وامتوقف كردن ا«يد عبارت با ق» ضامن زيان هاي وارده نيست. . عرف و عادت شده باشد. 

ن ون در آدر صورتي موجب عدم ضمان دانسته كه اين عمل عرف و عادت در حكم قان» گذاردن كالا و

قانون  رف درعمورد بخصوص مبني بر عدم ضمان توسط دادگاه احراز گردد. لازم به ذكر است ارجاع به 

ساير  آن به وبه نظر مي رسد تعميم مورد بخصوص است مجازات اسلامي فقط در مورد حكم قانون در آن

ست به وني اموارد خلاف اصل قانوني بودن جرايم ومجازاتها باشد. مسئوليت كيفري منوط به نص قان

  ست. ارت اعبارتي، تقصير و خطاهاي معيني كه در قانون ذكر شده است موجد مسئوليت به جبران خس
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  * * * * * * * * * * *                                                                 ١٣٩٧  بهار .بيستم شماره .سال دوم .مطالعات حقوق/  ١٥٨

 
ز احتمال ادر صورت آگاهي  متصرف حيوان در نگهداري حيوان ق. م. ا در خصوص تقصير ٥٢٢در ماده 

صير حراز تقصرف عدم توانايي شخص در حفظ حيوان را به عنوان معيار ا تبصره يك اين ماده حمله و

ر وانا دنگهدارنده آگاه و متعارف و ت لحاظ كرده است به صورت ضمني معيار عرفي احراز تقصير

 ٥٢٨ر ماده دق. م. ا تشخيص خطاي محض به عرف واگذار شده است  ٥٢٧نگهداري دانسته است. در ماده 

 د فقط اوستند شومدر صورت تقصير يكي از طرفين در صورتي كه برخورد به او . . . «ق. م. ا قيد عبارت 

اع شده رف ارجعبصورت ضمني براي احراز تقصير و هم استناد عرفي ضرر به راننده مقصر به » ضامن است

ه دادگا» دا احراز نماياستناد نتيجه حاصله به تقصير مرتكب ر. . . «ق. م. ا قيد عبارت  ٥٢٩ه است. در ماد

در خصوص تقصير  ق. م. ا ٥٣٧بايد براي انطباق تقصير مرتكب به حكم قانون به عرف رجوع كند. درماده 

ون به م قانحكمجني عليه مبني بر عدم ضمان مرتكب براي احراز تقصير مجني عليه به صورت ضمني به 

 .. كمك ديگري.  وهر گاه شخصي با انگيزه احسان «ق. م. ا با قيد عبارت  ٥١٠عرف ارجاع مي شود. ماده 

 ني وضمانليت مدوامل رافع مسئوبا توجه به اينكه احسان مصداق بارز حسن نيت و يكي از ع» ضامن نيست

ورت حسن صمره گيري از عرف افراد باشد به نظر مي رسد تشخيص موارد حسن نيت از سوءنيت با بهمي

 دگران باشبه دي زيرا عمل زيانبار اگر از نظر عرف ناپسند و قابل سرزنش نباشد و به قصد خدمت بگيرد

  ضمان آور نيست. 

  

  ف در آنو نقش عر رانيا يدر نظام حقوق يمدن تيمسئول مباني نظري- ٤
 نياختلاف نظر دارند. ا رانيشده در حقوق ا فتهريپذ يمدن تيمسئول ياصل يدر مورد مبنا يرانيحقوقدانان ا

 نيقوان گاهياختلاف در جا نيو همچن نياست كه نسبت به قوان يمختلف ياز برداشت ها ياختلاف نظر ناش

 ي. در واقع در خصوص مباناردپرداخته اند وجود د يمدن تيقواعد مسئول يقواعد و مبان انيمختلف كه به ب

شده  انيقواعد و احكام بد. وجود دار رانيعمده در حقوق ا يچند متن قانون يمدن تيمسئول يو احكام كل

نشأت گرفته  يو مشابه اند و هر دو از فقه اسلام كساني شيكماب يو قانون مجازات اسلام يدر قانون مدن

كرده و از حقوق  يرويفوق پ نينسبت به قوان يمتفاوت ياز مبنا ١٣٣٩مصوب  يمدن تياند. قانون مسئول

 تيمسئول يرا به عنوان مبنا ريگرفته است و تقص هام) السيو به خصوص حقوق ژرمن (آلمان و سوئ يغرب

كه منشأ  هيو كنكاش در احكام فقه امام يو قانون مجازات اسلام يقانون مدن حاتياست. تصر رفتهيپذ

نبوده  هيو فقه امام نيقوان نيدر ا يمدن تيمسئول يمبنا ريباشد كه تقص يآن م ديدو قانون است مؤ نيا ياصل

مطلق بنا شده. در واقع همانطور كه در مواد  تيبر مسئول بياتلاف و چه تسب بابخسارت چه از  راديو ا

قاعده  انيو ب بيدر خصوص اتلاف و تسب ٤٩٢ماده  ي) و قانون مجازات اسلام٣٣١و  ٣٢٨( يقانون مدن

اتلاف و چه  ميرد چه به نحو مستقآمده است صرف رابطه استناد خسارت به ف يمدن تيمسئول يكل

به اثبات  ديحكم موكول و مق نيزننده و جبران خسارت است و ا انيز فيموجب تكل بيتسب ميرمستقيغ

 تيمسئول يدارد البته نه به عنوان مبنا رانيا يمدن تيدر حقوق مسئول يينقش بسزا رينشده است. تقص ريتقص
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  ١٥٩ / جايگاه عرف در مسئوليت مدني 

 
 حيتوض تياست. در واقع همان طور كه در بحث از رابطه سبب تياحراز رابطه سبب يبرا يبلكه به عنوان عامل

 ياحراز امر ميخسارت مستق راديدر كنار ا تيعامل احراز رابطه استناد و سبب نيداده خواهد شد عمده تر

 يها ستهيو خارج از هنجارها و با متعارف ريغ يرفتار يكه به معنا ريمتعارف و ناهنجار است. تقص ريغ

 راديكه ا ي. در مواردشوديسبب بروز خسارت شمرده م صيتشخ يبرا ياساس يملاست عا يرفتار

 يگريو خسارت به واسطه امور د ستين (به عبارت قانون به نحو مباشرت) واسطه يو ب ميخسارت مستق

عرف و  يخسارت و عملكرد فرد ابزار اصل نيو استناد ب تياحراز وجود رابطه سبب يبرا ابدي يتحقق م

 يبارز امر قياز مصاد زين ياطياحت يو ب ريناهنجار و نامتعارف است و ارتكاب تقص يز امرحقوق احرا

 راديآنكه ا يبرا بيخسارت به تسب راديعلت قانونگذار در موارد مختلف ا نيرود به هم يناهنجار به شمار م

 نياشته است. در اتوجه د ريكند به لزوم اثبات تقص يرا مستند به فرد خاص وانيح اي ءيش لهيخسارت بوس

كه  يعلت در موارد نيهم ت، بهيمسئول ياز استناد است نه مبنا حرازا يبرا يا لهيوس ريمورد لحاظ تقص

خواهد بود.  يمسبب منتف رياثبات تقص گرياثبات شود د يبه نحو ريبدون احراز از تقص يحت تيرابطه سبب

استناد خسارت به شخص است نه  رانيدر حقوق ا تيخسارت علت شناخت مسئول راديمظاهر ا يدرتمام

 يمدن تيفرض شود مسئول ايرابطه استناد احراز  نيا ياساس چنانچه به هر نحو نيهم رب، او ريارتكاب تقص

. همانطور كه در بحث رابطه ستين ريبه احراز تقص يازيموارد ن نيشود و در ايم جاديجبران خسارت ا

) بي(تسب ميرمستقيخسارت غ راديتنها به موارد ا تيه سببدر احراز رابط ريشد نقش تقص نييتع تيسبب

 يم ريتقص زيدر بروز خسارت نقش داشته اند ن ميكه چند عامل مستق يدر موارد يشود و حتينم خلاصه

  شود.  يباشد كه خسارت به او مستند م يكننده عامل نييتواند تع

 تيمسئول ياست و نه مبنا تيحراز رابطه سببا يبرا يعامل رانيا يمدن تيدر حقوق مسئول ريآنكه تقص نييتب

هست.  زين يفيظر يبردارنده آثار عمل در ينظام حقوق يكل استيس حيو توض يعلم ديبر فوا ، علاوهيمدن

و بدون  يگريبه نحو د ميمستق ريخسارت و عامل غ نيب تيكه رابطه سبب يبه طور مشخص در موارد

 تيشده در حقوق ما آن است كه مسئول رفتهيپذ يمبنا ياقتضااحراز شود  ميمستق ريعامل غ ريارتكاب تقص

(اتلاف به  ميرمستقيعامل غ تيمسئول يبه عنوان مبنا ريكه اگر تقص يشناخته شود درحال تياو به رسم يمدن

توان  يامر را م نيشد. مصداق بارز ا ياو نم جهمتو يتيمسئول ريشد در نبود احراز تقص ي) شمرده مبيتسب

 ديجد يآنكه در مورد كالاها حيو خطرناك مشاهده كرد توض وبيمع يكالا ديجع به تولرا يدر دعاو

كنند چه بسا يم ديمحصولات خود را با توجه به علم روز تول كنندگان ديتول )ييايميمواد ش اي(مثل داروها 

اخته بوده و ناشن ديبوده كه در زمان تول يو خطرات بيمعا يدارا الاك نيشود كه ا يمشخص م يپس از مدت

(چه  از خطرها و خسارات بوده است ياريكالا منشأ بس نيشود كه ا يعلم و سالها بعد مشخص م شرفتيبا پ

 ديتول نيب تيرابطه سبب يكالا، درزمان وقوع حادثه حت يو ناهنجار بيبسا به علت نشناختن مشكلات، معا

كالا  بيو ع يعلم ناهنجار شرفتين با پاحراز نشده است). چنانچه پس از آ زيوقوع خسارت ن وكالا  نيا

 يمثال عل نيكند. در ايكننده آن منتسب م ديبه كالا و تول يمشخص شود، عرف خسارت وارده را به روشن
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  * * * * * * * * * * *                                                                 ١٣٩٧  بهار .بيستم شماره .سال دوم .مطالعات حقوق/  ١٦٠

 
وارده، به  خسارتكالا و  ديتول نيب تياحراز رابطه سبب جهيكالا و در نت بيو ع يناهنجار يرغم احراز بعد

 يهااطيكالا را متناسب با علم و احت راينشده است ز ياطياحتيو ب ريكننده مرتكب تقص ديطور مشخص تول

الخصوص  يكه عل رانيا يهمچون نظام حقوق يمورد نظام حقوق نيكرده است. در ا ديمتعارف روز تول

شناسد، يم تيبه رسم جبرانفعل مشخص و خسارت قابل  انيم تيرا صرف احراز رابطه سبب تيمسئول

 يرا خلاف اصل رد كند). ول تيمسئول ي(مگر آنكه بنابر ملاحظات خواهد داد دكنندهيتول تيحكم به مسئول

مسبب حادثه را  يمدن تيكند مسئوليلحاظ م تيرا مبنا و شرط مسئول ريالخصوص تقص يكه عل يدر نظام

  ). ١٣٩٤، يي(بابا داند يم يمنتف

در قانون  تيئولمس ي، مبان١٣٣٩ يدنم تيقانون مسئول بياكثر حقوقدانان معتقدند كه قانونگذار با تصو

ا مطرح ساخته با ر ريتقص يكه مبنا يمدن تيقانون مسئول ١را نسخ نكرده است. آنها معتقدند ماده  يمدن

 تهرفيام پذقاعده ع كيرا به عنوان  ريتقص يبه وضوح مبنا» ياطياحت يب جهيدر نت ايعمدا «توجه به عبارت 

مثل ( ريقصبدون ت تيمسئول يدر موارد يولرد، يگ يرا در بر م يمدن تيموارد مسئول شترياست كه ب

زند.  يم صيتخص ام راعاتلاف) در قانون وجود دارد كه استثناء بر قاعده عام مذكور بوده و در واقع قاعده 

به  تهشرفيپ ياشورهكدر اكثر  رايدارد ز يهماهنگ زين يقيتطب قوقبوده و با ح حينظر صح نيا رسديبه نظر م

بوجود  زين ريبدون تقص يها تيحال مسئول نيبوده در ع ريتقص يبر مبنا تيفرانسه كه اصل مسئول ژهيو

  آمده است. 

انون ق بيا تصوب رايزنبوده است  ريمغا نيدر صدد نسخ قوان يمدن تيقانون مسئول بيبا تصو رانيقانونگذار ا

 نيو همچن است يدر قانون مدن تيلمسئو يبر اتلاف كه مشابه مبان يضمان مبتن دييو تأ يمجازات اسلام

دهد  يهمه نشان م همه و ١٣٧٠و  ١٣٦١ يدر سالها ياصلاح قانون مدن رغميمواد مربوط به اتلاف عل يابقا

 تيئوله فرد مسبحصر من يمبنا مبنا نيا كنيوارد شده است ل ريمبنا تقص ميياگر بگو يحت رانيكه در حقوق ا

امروزه  ميدينچه دچنا ي. از طرفرديتواند مورد استناد قرار گ ير هم مو لاضر بياتلاف و تسب ينبوده و مبنا

منه و دا افتهي شياافز ريمطلق و بدون تقص يها تيمسئول رانيا يو حت يياروپا يدر حقوق فرانسه و كشورها

و  ليه اتومبارندد تيمسئول رانيكرده است؛ همچنانكه در حقوق ا دايكاهش پ ريبر تقص يمبتن يتهايمسئول

  ). ١٣٩٢، يهاشم زاده و ي(تق ستين ريتقص ياصب و. . . برمبناغ

 با حقوق يشتريبو خطر تناسب  ريتقص هيدو نظر رانيدر حقوق ا نكهيمبحث، با توجه به ا نيا انيدر پا

 احراز يفعر رايتحت عنوان مع ريتقص هيصورت كه نقش عرف در نظر نيدارند بد رانيدر ا يمدن تيمسئول

ف در هر قش عرنتوان گفت  يشده، م انينما انباريضرر و فعل ز يخطر در استناد عرف هيو در نظر ريتقص

ر د ييستثناارد ادر مو يگريعام و د يبه عنوان مبنا يكي يمدن تيمسئول يبه عنوان مبنا اتينظر نيدو ا

  شده است.  رفتهيپذ رانيا يمدن تيحقوق مسئول
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  ١٦١ / جايگاه عرف در مسئوليت مدني 

 
  يمدن تيمسئول قواعد عموميعرف در  گاهيجا- ٥
كان گيرد، لذا اريمسئوليت مدني مورد مطالعه قرار اين بخش از مقاله جايگاه عرف در قواعد عمومي م در 

 اط آن باارتب تشكيل دهنده مسئوليت مدني بعنوان شاكله اصلي در قواعد عمومي را به لحاظ مفهومي و

 يدنم تيئولتحقق مس يلازم برا طيشرا يمدن تياز اركان مسئول مقصوددهد. عرف مورد بررسي قرار مي

سه  نيد. اداده ان قرار مورد مطالعه يمدن تيمسئول طيمطلب را با عنوان شرا نيرو حقوقدانان ا نياست و از ا

 ورف معنا ظر عناركان در  نيتوان گفت هر سه ا ي. متيبار و رابطه سبب انيركن عبارتنداز ضرر، فعل ز

  . رديگيعرف صورت م لهياركان بوس نياز ا كيصورت كه احراز هر  نيكنند. بد يم دايپ وممفه

  

  ركن اول: ضرر
و  نيقوانداشت  . همچنين بايد توجه)١٣٩٤، ييمفهوم بكار رفته است(بابا كيخسارت در عرف به  ايضرر 

 ميقستشود به سه گروه يم جاديا يمدن تيجبران آن مسئول يرا كه برا ييهاانيز يحقوق سندگانينو

را  اشد كه فقها آنب يم» فوت منفعت«. نكته مهم در مفهوم ضررمسئله ي) بدن٣ يعنو) م٢ ي) ماد١اند. كرده

از آن است  انند قبلم ارانبيبعد از وقوع عمل ز دهيانديز ييدارا ينامند. در عدم النفع، موجود يعدم النفع م

عتماد ابه  نكهيا از شده است، مثل خسارت طرف معامله دهيانديز ييدارا شيآور مانع افزا انيحادثه ز كنيل

 نكهيوجه به اتبا  رسد يرا از دست داده است. در مجموع به نظر م يگريمعامله فرصت انجام معامله د وقوع

نوان عرد. به كبه عرف مراجعه  ديبا زيآن ن قيمصاد صياست لذا در تشخ يمفهوم عرف كيخسارت  ايضرر 

ود خجر به تا اي رگركا ايحبس صنعتگر  در خصوص ضرر دانستن يديترد گريد يمثال عرف جوامع امروز

 يملاك ها ود ازخداند البته عرف در قضاوت  يقاعده لاضرر م يدهد و جبران آن را لازمه اجرا يراه نم

 ضرر مفهوم يبرا يجهت عرف امروز نيكند. به هم يضرر استفاده م قيمصاد صيدر تشخ ينوع

اده ز يشد(تقبا يمعدم النفع  لهو از جم يو بدن ينوو مع يماد انيقائل است كه شامل هرگونه ز ياگسترده

 يضررها است كه حقوق ديجهت مف نياز ا زينكته در مفهوم ضرر ن نيا يادآوري). ١٣٩٢، يو هاشم

 گذرد يم عتناا يكه عرف از آن ب يشمارد وگرنه خسارت يم تيرا از اركان مسئول رمشروعينامتعارف و غ

. م ق. م ١ه ز مادجهت است كه در آغا نيكند. به هم ينم نيد جاديل اعام يشمارد برا يقانون مباح م اي

بران جشود، مسئول  يگريد يمعنو اي ي. . . موجب ضرر ماديهركس بدون مجوز قانون«آمده است: 

 دكنندهيتول توان در مورد ي). مصداق آن را مب ١٣٩٢ان، يكاتوز»(باشد ياز عمل خود م يخسارت ناش

 د متعارفر حدود غاتيموجود و تبل يو استانداردها ينظامات قانون تيكه با رعادانست  تيفيباك يكالا

رت به خسا ليو تحم يمنجربه ورشكستگ ميرمستقيو به صورت غ رديگ يرقبا م گريعملا بازار را از د

 رف از آنوده عدر حدود عرف و قانون ب دكنندهيعمل تول نيشود اما چون ا يخود م بيرق دكنندگانيتول

   او نخواهد بود. جهمتو يتيشمارد مسئول يگذرد، چون قانون آن را مباح م يتنا ماع يب
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  * * * * * * * * * * *                                                                 ١٣٩٧  بهار .بيستم شماره .سال دوم .مطالعات حقوق/  ١٦٢

 
  ريتقص اي انباريركن دوم: فعل ز

اعل آن ف يبرا يزمان انباريارتكاب فعل زمي باشد.  انباريفعل ز يمدن تياز اركان سه گانه مسئول گريد يكي

ه شخص ك يممادا نيل آن باشد. بنابراآورد كه ضرر حادث شده عرفاً معمو يبه بار م يمدن تيمسئول

 نيجود او د، بانموجبران خسارت  يتوان از او تقاضاي) نشده باشد، نمي(چه مثبت و چه منف يمرتكب فعل

ع باشد، مشرونا ديكننده ضرر با جاديكند بلكه فعل ايضمان نم جاديفاعل آن ا يبرا يارتكاب هر فعل

د فاعل فعل باش نبارايز يگريد يآن فعل ظاهرا برا يعيطب جهيشد و نتقانونا مجاز با ياگر انجام عمل نيبنابرا

. )١٣٩٢تي، حيا( آن فعل قانونآ مجاز بوده است مدر انجا يو رايز ستيمزبور مسئول جبران ضرر وارده ن

يق تقصير مقرر تي در بيان مصادنيز در تعريف تقصير يا به عبار ١٣٩٢ق. م. ا مصوب  ١٤٥تبصره ماده 

ت يت نظامادم رعاعتقصير اعم از بي احتياطي و بي مبالاتي است. مسامحه، غفلت، عدم مهارت و « دارد:مي

 وق فرانسهدر حق» شود.اطي يا بي مبالاتي محسوب ميدولتي و مانند آنها حسب مورد از مصاديق بي احتي

ين عايت عرف. اق. م. ف بي احتياطي يك نوع تقصير است و بي احتياطي يعني عدم ر ١٣٨٣نيز طبق ماده 

بران سئول جمهر شخص نه تنها مسئول خسارتي است كه ناشي از عمل اوست بلكه « ماده مقرر مي دارد:

 ٩٥٣ون مدني ماده در قان )٢: ١٣٩٥(يزدانيان، ». خسارت ناشي از بي احتياطي و بي مبالاتي خود نيز هست

ص، ري كه شخادن كادبارت است از انجام تقصير ع«تقصير ار اعم از تعدي و تفريط مي داند. بر اين مبنا، 

 اين». هدجام دبه حكم قرارداد يا عرف، مي بايست از آن پرهيز كند يا خودداري از كاري كه بايد ان

عيار س تجاوز به ممدني نف قانون مدني نيز استنباط مي شود. در مسئوليت ٩٥٣تا  ٩٥١تعريف از جمع مواد 

در  گر تعريفمطرح است و سبب ضمان قرار مي گيرد. مزيت دي»  رفتار مباح در زندگي اجتماعي«عرفي 

به  ه بايدمنتها چون در آن معلوم نشده است كه چگون اين است كه به داوري عرف تكيه كرده است؛

ف و ني متعارانسا داوري عرف دست يافت، نياز به اصلاح و تكميل دارد. براي رسيدن به اين منظور، بايد

نساني ر چنين اد، اگنماينده و مظهر اخلاق و رسوم اجتماعي است در نظر آورد و دي معقول و محتاط را، كه

قصير ريف تد. بدين ترتيب در تعدر شرايط خوانده دعوا قرار گيرد چه واكنشي از خود نشان مي ده

 »دارد. تعارف در همان شرايط حادثهتجاوز از رفتاري است كه انساني معقول و م« توان گفت:مي

 انست كهدماعي(عرفي) ). لذا با توجه به اين تعاريف تقصير را بايد مفهومي نوعي و اجت١٣٩٣:١ان، (كاتوزي

ه بار متهم ا رفتبمعيار تشخيص آنرا بايد انسان متعارف و معقول در همان شرايط موضوع دعوا دانست كه 

  الف). ١٣٩٢(كاتوزيان،  تقصير سنجيده مي شود

  

  تيركن سوم: رابطه سبب
 يمدن تيكه مسئول ينمود در موارد ميتقس يو قانون يرا به عرف تيتوان رابطه سبب يم يبند ميتقس كيدر 

فعل خوانده دعوا و ضرر وارده رابطه  نياست ضرورت دارد ب ياز فعل شخص يناش يمدن تياز سنخ مسئول

باشد.  شخص خوانده دعوا لاز فع يبراساس قضاوت عرف ضرر وارده ناش يعنيبرقرار باشد  يعرف تيسبب
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  ١٦٣ / جايگاه عرف در مسئوليت مدني 

 
 ليبه دل يكه كس يكند. در موارد يم فايا يقضاوت عرف نقش مهم تيدر احراز رابطه سبب نيبنابرا

فعل او و ضرر  انيم يعرف تياحراز رابطه سبب رديمخاطب دعوا قرار گ ياز فعل شخص يناش يمدن تيمسئول

به دعوا  اءيفعل اش اي ريعل غاز ف يناش يمدن تياگر به سبب مسئول ست، امايمواجه ن يوارده با مشكل چندان

توان گفت در  يم نيكند. با وجود ا يم دايپ يشتريظرافت ب يعرف تيفراخوانده شده باشد احراز رابطه سبب

و مجنون) را  ريصغ ري(نظياشخاص تحت سرپرست اي وانيح اي يمراقبت از شئ تيكه فرد مسئول يتمام موارد

اشخاص تحت  اي وانيح اي اءياش يم مراقبت و نگهداراو در انجا ياهبرعهده دارد اگر به سبب كوت

 انيعرف م ي. به عبارتدينما يعرف آن را به شخص مسئول منتسب م ديوارد آ يگريبه د يضرر يسرپرست

گونه موارد قانونگذار  نيداند. در ا يبرقرار م تيو ضرر وارده رابطه سبب يقانون فياو در انجام وظا ريتقص

جبران ضرر را  تيدانسته و لذا مسئول يكاف تيتحقق مسئول يرا برا يعرف تيسببرابطه  نياحراز هم زين

  نهد كه براساس قضاوت ضرر به فعل او منتسب است.  يم يبرعهده كس

حكم  رف باعقضاوت  ياز موارد و در انتساب ضرر وارده به فعل كس يدرپاره اي، قانون تيرابطه سبب

 يول مسبب خسارت است، يعرف شخص اريبراساس مع يرتوجود ندارد. به عبا ييقانونگذار هم سو

بت به مناس ار وك انيداند. به عنوان مثال اگر در جر يرا مسئول جبران خسارت م يگريقانونگذار شخص د

و  ارگركفعل  انيبراساس قضاوت عرف ممكن است م ديوارد نما يگريبه د يخسارت يهمان كار كارگر

ز امكن است مكه  يدگانياندياز حقوق ز تيحما يقانونگذار برا يشد ولبرقرار با تيضرر وارده رابطه سبب

و فعل  اردهخسارت و انيم يقضاوت عرف نيمتضرر شوند در كنار ا انيكارفرما انهيسود جو يتهايفعال

  ). ١٣٩٢ ياتي،(ح نهد يكند و جبران ضرر را بر عهده كارفرما م يبرقرار م تيرابطه سبب زيكارفرما ن

صير ود كه تقابت شبه دنبال تقصير شخص براي احراز رابطه سببيت كافي نيست بلكه بايد ث پديدآمدن زيان

دن ف رد شآورنده زيان بوده و بدون آن خسارت به بار نمي آمده است مثلا صر علت فاعلي و پديد

بايد  هيست بلكبيل ناتومبيلي از چراغ قرمز و افتادن موتورسيكلتي در جوي آب موجب مسئوليت راننده اتوم

اينجا  بب درسثابت شود كه موتور سيكلت در اثر برخورد اتومبيل به جوي آب افتاده است. مقصود از 

سارت را خعرف  سبب تام يا علت تامه نيست بلكه مراد سبب و عاملي است كه ضرر مستند به فعل اوست و

ست رف اعارد و اين به او نسبت مي دهد. پس عرف در مفهوم رابط سببيت و تشخيص آن نقش مؤثري د

  ). ١٣٩٣(صفايي و رحيمي،  كه خسارت را مستند به خطا كار مي نمايد و به آن نسبت مي دهد

  

  يعرف و موجبات ضمان در فقه اسلام - ٦
  از: عبارتند رنديگ يكه در خصوص موجبات ضمان مورد استناد قرار م يقواعد نيمهمتر

  قاعده لاضرر :الف

  قاعده اتلاف :ب 

  ديقاعده ضمان  :ج 
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  * * * * * * * * * * *                                                                 ١٣٩٧  بهار .بيستم شماره .سال دوم .مطالعات حقوق/  ١٦٤

 
  غرورقاعده  :د 

 اي رهيس همان يعنيعقلا  يتوان از كتاب، سنت، اجماع و بنا يقواعد م نيا تيخصوص ادله اثبات حج در

  عرف عقلا نام برد. 

دع عدم ر قيز طراآن  يعقلا و احراز معنا يهمان بنا يدر قاعده لاضرر پشتوانه اصل ) قاعده لاضرر:الف

 انيز يو مدن ياعاجتم يامر محقق است كه در زندگ نيدر ا عقلا يبن ديترد ي). ب١٣٨٨است (محقق داماد، 

رت داخت خسائول پرمس دهيانديدر مقابل ز انيعامل زدر ثاني ناپسند است و  ياولا امر گرانيرساندن به د

د و مقدس، ر شرع هياز ناح ييشده و در مورد بنا رفتهيپذ يحقوق يها ستميس هياصل در كل نياست و لذا ا

  ). ١٣٨٨شارع احراز گردد (محقق داماد،  يرهگذر امضا نيكه از ا شدهنمنع و اصل 

 در گرانيه از دك ينسبت مال انسان«يعني»يتؤد يماخذت حت ديال يعل«اسلام امبريپ تيروا :ديب) قاعده 

به  هنكين ابدو ابدي طيتسل يگريقاعده است. هر كس بر مال د نيمستند ا» ضامن است باشديدست او م

، ياتيح( اندردآن را به صاحبش باز گ نيمالك ماذون باشد، ملتزم است كه ع ياز سو اي حكم قانون و

١٣٩٢ .(  

تلف  را يگريدهركس مال  يعني »فهو له ضامن ريمن اتلف مال الغ«قاعده  نيمطابق ا ج) قاعده اتلاف:

. درخصوص )٥٥(همان،  بدست آورده اند اتيو روا اتيقاعده را از مضمون آ نيفقها ا، كند ضامن است

ف همان عر ايقلا ع يهمه بنا از شيادله كتاب، سنت و اجماع ب نيشيقاعده همچون قواعد پ نيا تيادله حج

نكته  ني) اناي(قطع نظر از اد خردمندان ينظر ماست. در خصوص اتلاف با مراجعه به زندگ مد ييعقلا

 بال مالكدر ق كند ذمه او را يم يگريمبادرت به اتلاف مال د يشخص يرسد كه عقلا وقت يمسلم بنظر م

اد، محقق دام( انندد يم متيا قيمعنا كه او را مسئول پرداخت مثل  نيشناسند به ا يمشغول و او را ضامن م

١٣٨٨ .(  

كه  يبه شخص مغرور«ي عني »من غره يال رجعيالمغرور « (ع) ينبو تيقاعده غرور به روا د) قاعده غرور:

 تياز مستندات و ادله حج يكيعقلا به عنوان  يتناد داده شده است و بنااس» كند ياو را گول زده مراجعه م

متحمل  يانيو ز خورندگول ب يگريقاعده مدنظر قرار دارد. در عرف متداول عقلا هرگاه از عمل د نيا

از  ياساس جبران خسارت ناش نيهم كنند. بر يشوند به گول زننده مراجعه و مطالبه جبران خسارت م

با روش  يمورد توجه است هرچند كه هر نظام حقوق ايدن يحقوق يدر همه نظام ها رنگيخدعه و ن

قاعده  ليمورد ازدلا نيعقلا درا يبنا نيسازند. بنابرايرا جبران م دهيانديمخصوص به خود خسارت ز

 طيشرا نيقاعده غرور اجتماع ا يبرمبنا تي). در خصوص اركان مسئول١٣٨٨غروراست (محقق داماد، 

توسط  بكارانهيفر يعمل يسهو اي يباشد. اولا انجام عمديآن با عرف م اريو مع صيست و تشخا يضرور

را مشمول قاعده غرور  بندهيفر تيمسئول نداشتهوجود  بيكه قصد فر ياز فقها از فرض ي: عده ابندهيفر

 نيب تيرابطه سبب حرازت، ايتحقق مسئول ياستناد دارد. برا بندهيوارده عرفاً به فعل فر انيز رايدانسته اند ز

تحقق  زين يتينداده باشد مسئول يرو يرياگر تقص ياست ول يكاف يگريخوردن د بيو فر بندهيفعل فر
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  ١٦٥ / جايگاه عرف در مسئوليت مدني 

 
متعارف را  ينامتعارف دست نزند كه انسان ياست كه شخص به اقدام نيا ريتقص اريحال مع ني. با اابديينم

شود يم يعمد بيعام دارد كه هم شامل فر يوممفه ريوصف تقص نيدچار اشتباه كند. با ا تيدرباره واقع

متناسب  ريتقص هياز غرور با نظر يناش يمدن تيتوان گفت مسئول يم نيبنابرا، يسهو بيو هم شامل فر

وجود  ثالثااست.  صيعرف قابل تشخ لهيتحقق ضرر: كه خود تحقق ضرر به وس ايثان). ١٣٩٢، ياتياست (ح

  . وارده انيو ز بندهيفعل فر نيب تيرابطه سبب

جامعه  تيعنا اعتراف كرد كه دياست و با حيصح يطيآن با شرا احكام بر يعرف در شرع معتبر و ابتنا

 دييتأ وقرار اسالم عرب از جانب شارع و  يعرفها تيعرف كم بوده است. رعا ريما به نقش و تأث يعلم

 ير زندگد الحصم تيل و رعاچون اجما ياز مفسده باشد و بازگشت عرف به ادله ا يخال كهيآنها تا جائ

 و مصالح ه عرفباشد و رابط يصحت اعتبار آن م ليمختلف به عرف، دل يمردم و احتجاج فقها در زمانها

 ليتبد د، باتوان گفت كه آنچه از احكام بر عرف نباشيطلبد اما بطور خلاصه م يم گريد يخود مجال

 رييتغ«ي عني »زمانرالايتبغ الاحكام ريتغ نكري لا«سبب است كه قاعده مشهور  نيكند به هم يم رييعرف تغ

اب باز  زينوضع شده است. مراعات عرف » ندارد يمختلف اشكال طيزمان و شرا ريياحكام بر اساس تغ

رف ع تياهم باب سخنان در نينكته مهم كه ا نيبر مردم و رفع حرج از آنهاست، البته با تكرار ا ليتسه

  ). ١٣٨١، ي(علو باشد يوم معرف فاسد معل فيصالح است و تكل

  

  عرفي بودن مسئوليت مدني- ٧
 ظراتي درلاف نبا توجه به اينكه مبهم ترين بخش حقوق مدني مربوط به مسئوليت مدني است و شايد اخت

 يانون مدنقي در آن وجود دارد اين است كه چرا قانونگذار با وجود وضع مقررات مربوط به مسئوليت مدن

ه ه صرفا بند بلككتلاش نكرده بود به صورت جامع مقررات مربوط به آن را بيان  )(ابواب اتلاف و تسبيب

به  انونگذارر چند قنظر مي رسد هه در منابع فقه يافته بسنده كرده بود. بكه تبيين احكامي در اين خصوص 

جي رقوق خاحقانون مستقل ديگري را وضع نموده كه فقط از  ناچار براي برطرف كردن خلأهاي قانوني

ي براي ش خوبمن جمله حقوق سوئيس برداشت شده بود اما همه اين قوانين به تنهايي نمي توانست پوش

ا بهره گرفتن از كوشيد ب ١٣٣٩جبران خسارت و تشخيص اعمال مقصرانه داشته باشد. قانونگذار در قانون 

ش پوش ارات راعرف و وضع قواعد كلي واگذار كردن تعيين مصاديق خطا به عرف حجم وسيعي از خس

  دهد. 

هر كس بدون مجوز قانوني عمدا يا در نتيجه بي احتياطي به جان يا  ق. م. م مقرر مي دارد: ١در ماده 

سلامتي يا مال يا آزادي يا حيثيت يا شهرت تجارتي يا به هر حق ديگر كه به موجب قانون براي افراد ايجاد 

معنوي ديگري شود مسئول جبران خسارت ناشي از گرديده لطمه اي وارد نمايد كه موجب ضرر مادي يا 

اما تعيين مصاديق  ماده مزبور حكم كلي تعهد به جبران خسارت را مقرر داشته است. عمل خود مي باشد

در خصوص تعيين اين امر كه چه عملي بي احتياطي و تقصير است نيازي به . تقصير با عرف است نه با قانون
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  * * * * * * * * * * *                                                                 ١٣٩٧  بهار .بيستم شماره .سال دوم .مطالعات حقوق/  ١٦٦

 
بر خلاف حقوق كيفري كه تعيين جرائم ، مصاديق آن را بيان مي دارد وجود نص قانوني نيست بلكه عرف

(يزدانيان،  و تعريف بيان خصايص و شرايط آنها نيز بر عهده قانونگذار و منوط به وجود نص قانوني است

١٣٨٩:١ .(  

 ي دارد:ست كه مقرر ماالهام گرفته  قانون تعهدات سوئيس ٤١ماده  ١به نظر مي رسد قانونگذار ايران از بند

ا فلت يوي عمد و خواه به علت غهر كس به نحو نامشروع خسارتي به ديگري وارد كند خواه از ر

هر فعل و  دارد: ق. م. ف مقرر مي ١٣٨٢همچنين در حقوق فرانسه ماده . احتياطي مسئول جبران آن استبي

 ضرر هد شد كهكه سبب ورود خسارت به ديگري شود موجب التزام به جبران خسارت كسي خوا يشخص

 ٤١اده م ١ي بند حتياطااز تقصير او ناشي شده است. در اين دو ماده بايد قيد به نحو نامشروع و غفلت و بي 

 يط تعبيري و تفرو با توجه به مفهوم تقصير كه اعم از تعد »يهر فعل و شخص« ق. ت. س و قيد دو عبارت

مل بر ششي كاحادثه يا رويداد خواسته پو تعدي و تفريط خارج از حدود متعارف و عرف در شرايط شده

ده در وان شهمه اعمال و اشكال تقصير بدهد و آن را در حيطه قانوني و عنوان چند مصداق مشخص عن

 مي اعمالف تماقانون خارج نمايد. و با بهره گرفتن از عرف با توجه به گستردگي و انعطاف پذيري عر

يت و مسئول جبران باقي بماند. همچنين در خصوص مقدارمقصرانه پوشش داده تا مبادا خسارتي بدون 

قاضي نحوه و  ارد:دقانون مربوط به اختيار دادرس كه مقرر مي  ٤٣ماده  ١جبران، با بهره گرفتن از بند 

  مقدار جبران خسارت را بر حسب اوضاع و احوال و سنگيني تقصير معين نمايد. 

  

  مسئوليت مدني ضرورت عرفي بودن- ١-٧
 نسان استيعي اه اينكه مبناي عرف و اعتبار آن ضرورت هاي زندگي اجتماعي و خواست هاي طببا توجه ب

ف در حقوق ). عر١٣٩٠(زماني،  ولي با اين همه در نظام حقوقي نفوذ آن محدود به قوانين شده است

عادت و  ه عرفبخصوصي ريشه بسياري از قواعد را تشكيل مي دهد و يا راه حل بسياري از مسائل موكول 

احت ني به صرين مدمي شود. در بسياري از موارد در قانون مدني باب دوم الزامات خارج از قرارداد قوان

 و آن را بجويد رفع نواقص و ابهامات قانون از عرف و عادت استمداد قاضي را مكلف نموده براي تكميل

خلاف  كه عرف مسلميبه عنوان يك قاعده ي حقوقي دليل مستند صدور حكم قرار دهد. در صورتي 

ر دكلفند بر اساس عرف مسلم فصل خصومت نمايد. دادگاهها نيز م روح و مفاد قانون تكميلي باشد

وني صولا قانيا ا رسيدگي به دعاوي در صورتي كه قوانين كشوري كامل يا صريح نبود و يا متناقض باشد و

ه عنوان يند. بت مسلم حل و فصل نمادعوي را موافق با عرف و عاد در قضيه مطروحه وجود نداشته باشد

ل مباشر مسئو ديگري هر گاه يك نفر سبب تلف مالي را ايجاد كند ق. م مقرر مي دارد: ٣٣٢مثال ماده 

  است نه مسبب مگر اينكه سبب اقوي باشد به نحوي كه عرفاً اتلاف مستند به او باشد. 

و طريقه و كيفيت جبران دست دادرس را باز ق. م. م در خصوص ميزان زيان  ٣همچنين قانونگذار در ماده 

نگه داشته تا بتواند با توجه به اوضاع و احوال عامل زيان و در نظر گرفتن عرف محلي و رعايت انصاف 
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  ١٦٧ / جايگاه عرف در مسئوليت مدني 

 
خسارت معقول و عرفي را تعيين كند. اگر چه اصل قانوني بودن جرايم و مجازاتها آزادي افراد را در 

اما به نظر مي رسد اين اصل يعني قانوني بودن در  نمايد مي حقوق مربوط به مسئوليت كيفري تامين

ني خللي به آزادي افراد وارد مسئوليت مدني ضروري نبوده و فقدان اين اصل در حقوق مسئوليت مد

شود اما در غالب موارد افعال راي دو وصف كيفري و خطاي مدني ميزيرا اگر چه گاه فعلي دا آوردنمي

توان باشند. آيا مييت مدني داراي طبع دو گانه اي ميو افعال منجر به مسئول منجر به مسئوليت كيفري

مسئوليت كيفري سارق و مسئوليت مدني كسي را كه به علت بي احتياطي سبب شكستن شيشه اي شده 

در حقوق مسئوليت كيفري افعال خاصي به عنوان جرم توصيف شده اند و بنابراين  است يكسان پنداشت؟

كه احصاء اعمال مجرمانه نيز امر محالي نيست. اما در  اين افعال مشخص شوند. همچنانضروري است 

باشد بلكه هر فعل خواه مباح و خواه غير مجاز تنها افعال خاصي مسئوليت زا نمي حقوق مسئوليت مدني

را محال ممكن است منجر به ايراد خسارت شود و تنوع حركات و افعال افراد قانوني كردن موارد مسئوليت 

بطي كه منتهي به مسئوليت سازد. حال اگر به فرض هم اين امكان وجود داشت كه همه حركات و روامي

گردد احصاء شوند اين به معني سلب كامل آزادي افراد مي بود و اگر براي بعضي افعال تصريح مدني مي

موارد مسئوليت مدني مستلزم ترجيح بلامرجع پيش مي آمد. بنابراين قانوني كردن  قانوني وجود مي داشت

قانون بر همه افعال افراد جامعه است كه اين امري محال مي باشد. همچنين نمي توان گفت كه فقدان اصل 

قانوني بودن افراد را ملزم به احتياط و محافظه كاري زياد مي نمايد و سبب ركود فعاليتهاي اقتصادي و 

افراد انتظار ندارد تا بيش از حد احتياط و محافظه كاري  علمي و فرهنگي مي شود زيرا هيچ جامعه اي از

  نمايد. 

ه آل وب و ايدد مطلانتظار اين است كه همه افراد بسان انساني متعارف رفتار كنند و چنين انساني شهرون

. انسان ي آوردنه انساني ترسو و كم جرات كه از شدت احتياط به هيچ فعاليتي روي نم همه جوامع است

زند  كسي ضرر دا بهر جامعه به نحو متعارف زيست مي نمايد نه اينكه خود را منزوي سازد تا مبامتعارف د

حكام اگهي طبع . وانبلكه ضمن انجام فعاليتهاي مفيد به حال خود و جامعه جانب احتياط را فرو نمي گذارد

 نبيه.تات و يكي جبران خسارت است و ديگري مجاز صادره در مسئوليت مدني و كيفري يكسان نيست

 م و حالتقابل جربراي دفاع جامعه در م خواه تنبيه بزهكاران مسئوليت كيفري خواه به هدف اصلاح مجرم

ا ارعاب ينبار خطرناك مجرمين است اما مسئوليت مدني صرفا جبران خسارت است نه تنبيه فاعل فعل زيا

  ). ١: ١٣٨٩(يزدانيان،  ديگران

صوص به اين خ اجتماعي قوانين و آئين نامه هايي كه ساليانه دربا توجه به گسترش مناسبات و روبط 

 ساراتتصويب مي رسند جوابگوي نياز هاي جامعه كنوني و حل و فصل منازعات در خصوص جبران خ

ي قضاي نمي باشد و موارد زيادي از اين اختلافات به دليل سكوت قانون موجب سر درگمي سيستم

جبران  تعيين قانون مسئوليت مدني تعيين تكليف اعمال مقصرانه وشود. علت وجود عرف و عادت در   مي

  خسارت كه مي توان با معيار هاي عرفي مشخص نمود مي باشد. 
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  * * * * * * * * * * *                                                                 ١٣٩٧  بهار .بيستم شماره .سال دوم .مطالعات حقوق/  ١٦٨

 
نون تحول قا يير ومسئوليت مدني حقوقي نوپا و پويا و ديناميك است و تغيير و تحول عرف آسان تر از تغ

يازها نفق با عرف بدون دخالت مرجعي رسمي موااست. تغيير منوط به رعايت تشريفات است در حالي كه 

 ابد و بههايي يربه همين جهت ضروري است مسئوليت مدني از ركود و جمود  و مصالح مردم تغيير مي يابد

در مسئوليت مدني، . )١: ١٣٨٩(يزدانيان،  دامان عرف پناه ببرد تا از تحول و كارايي لازم برخوردار گردد

». ن كندا جبرارهر كس به ديگري خسارتي زند بايد آن « ذيرفته شده است كهاين حكم به عنوان قاعده پ

رف داوري ع ي خطادادرس نيازي ندارد كه براي هر مسووليت مبناي قانوني ويژه به دست آورد. معيار اصل

ه باشناخته يري ناست و رويه قضايي و انديشه هاي حقوقي در اين زمينه نقش فعال دارد و مي تواند تقص

 طا مفهومكه خ ود آورد يا گاه آن را مفروض بداند. در مسئوليت مدني مصالح اجتماعي ايجاب ميكندوج

ا يي مسوول ر عاداخلاقي خود را از دست بدهد و چهره اجتماعي و نوعي پيدا كند. معيار تميز خطا رفتا

ر صغير غي نون وو مجواكنشهاي دروني او نيست؛رفتار انساني متعارف است. ضابطه، نوعي و اجتماعي است 

  ). ١٣٩٣:١مميز نيز، با اينكه قابليت تميز را ندارند، مسووليت پيدا مي كنند(كاتوزيان، 

  

  مسئوليت مدني انتقاد از عرفي بودن - ٢-٧
مكن مماني عرف به دليل وسعت و گستردگي موضوعي كه دارد و همچنين تغيير و عدم ثبات مكاني و ز

د. اد كنخيص مصاديق خطا و تقصير براي اشخاص مشكلاتي را ايجاست در حقوق مسئوليت مدني و تش

مي و اقلي عدم مشخص بودن عرف زماني ومكاني از يك نقطه به نقطه ديگر با توجه به وسعت و تنوع

ي مشخاص فرهنگي ايران براي مشخص نمودن مصاديق و طريقه جبران ضرر و زيان موجب سلب آزادي ا

و  ود باشندتار خامعه همواره در حالت احتياط و مواظبت از اعمال و رفشود و سبب مي گردد كه افراد ج

ص از اشخا عملاً جلو مراودات و ارتباط اشخاص گرفته شود و منجر به ركود اقتصادي و منزوي شدن

  د. همچنين منجر به تناقض آراء در موضوعات يكسان خواهد ش اعمال اقتصادي و فرهنگي شود

ت زماني و مكاني عرف بايد گفت قواعد عرفي پيچيده و مبهم بوده و در در خصوص تغيير و عدم ثبا

در حالي كه قانون حق و تكليف اشخاص را به نحو روشني معين مي نمايد. واگذار  مواردي متناقض است

نمودن حقوق مسئوليت مدني به عرف با اين اشكال روبروست كه قلمرو زماني عرف مشخص نيست و 

بر خلاف قانون كه زمان تصويب و  ختم آن و زمان اعتبار آن به آساني امكان نداردتعيين تاريخ شروع و 

نسخ آن معين است. همچنين قلمرو مكاني عرف مبهم مي باشد زيرا در حالي كه قانون بر كل كشور و بر 

همه اتباع و سكنه حاكم است در مواردي عرف محدود به ناحيه اي محدودتر است. به علاوه استناد به 

قانون به علت مكتوب بودن آن آسان بوده و استناد به آن از وظايف دادرس است. زيرا مساله اي حكمي 

ولي اثبات وجود عرف و درجه اعتبار آن دشوار است و جز در مواردي كه عرف مسلمي موجود  است

. عرف به جهت )١: ١٣٨٩(يزدانيان،  جويدوظيفه كسي است كه به آن توسل مي اثبات و استناد به آند باش
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  ١٦٩ / جايگاه عرف در مسئوليت مدني 

 
لذا امكان هرگونه شك و ترديد در  مجمل بوده و فاقد صراحت و شفافيت است اينكه دليل غير لفظي است

  ). ١٣٩٠(زماني،  آن وجود دارد

ود. با شي مي عرفي بودن مسئوليت مدني موجب عدم شفافيت قانون و قانونگذاري در حقوق مسئوليت مدن

راد اف ن اصلجود ايبا و شفافيت قانون و قانونگذاري است دن مسئوليتتوجه به اينكه ثمره اصلي قانوني بو

منوعه ان عمل مه عنوبفهرستي از اعمال ممنوعه در برابر خويش مي يابند و در مقابل اعمالي كه در قوانين 

ورد نكه در مگر ايمتصريح نشده است احساس آزادي مي يابند. به عبارتي در انجام هر عمل آزاد مي باشند 

ارت وارد ه اين عببديثي حمل نهي قانوني وجود داشته باشد. در تعاليم ديني نيز به اين امر اشاره گرديده و ع

 گيرد هي قراريعني هر امري آزاد است مگر اينكه مورد ن» كل شيء مطلق حتي يرد فيه نهي« شده است:

  ). ١ :١٣٨٩، (يزدانيان

  

  عرف و قوانين مسئوليت مدني-  ٣-٧
 يان مردمدر م شود. هر گاه قاعده ايه در ساير عادات و رسوم ديده نميام آور دارد كعرف حالتي الز

 سترده امرسوم و داراي چنان قدرتي شود كه رعايت آن براي همه الزامي باشد عرف تحقق پيدا ك

زهاي ابر ني اره منطبق). عرف قانون نانوشته اي است كه ناشي از نيازهاي اجتماعي بوده و همو١٣٩٠(زماني، 

سوم و رخلاق، باشد به نحوي كه با تغيير امقتضيات زندگي اجتماعي هماهنگ ميزندگي مردم است و با 

ل اجراي ). شرط او١٣٧٨(گلباغي ماسوله،  شوداجتماعي و فرهنگي مردم متغير مي وضعيت اقتصادي،

تاري و رف تي عملمنظور از اين شرط اين است كه وق عرف اين است كه عرف بايد مطرود و غالب باشد

ور يرد. منظرار گقبين مردم يا تمامي مردم بصورت متعارف در مي آيد بايد درغالب مصاديق آن مورد عمل 

اظ به به لحد و غلكثرت و قلت افرادي است كه آنرا پذيرفته اند درحاليكه اطرا از عام و خاص بودن عرف

دي از و عا مول ولي محدود به مورد خاصتوسعه مصاديق آن است. زيرا ممكن است چيزي بين مردمي مع

  ). ١٣٩٣(محمدي،  اطراد و غلبه باشد

البته منظور از عرف در اينجا بيشتر فهم عرفي عقلاي يك جامعه بوده و مراد از فهم عرفي در حقوق اين 

دنبال قطع و يقيني باشد كه يك فيلسوف يا  است كه حقوقدان در برخورد با مجهولات حقوقي نبايد

بلكه بايد به راهي رود كه متعارف مردم يعني عقلاي يك جامعه به آن راه  دان طالب آن است رياضي

روند. يعني دنبال طرز تفكر و انديشه متعارف مردم باشد. عده اي از حقوقدانان تفاهم عرف را از عرف   مي

زيرا تفاهم  ستنظر مي رسد اين تفكيك چندان ملموس و روشن نيه عملي و لفظي تفكيك نموده اند كه ب

عرف نيز تكرار و غلبه در انديشه و برداشت افراد در خصوص يك موضوع است. بدين ترتيب انديشه هاي 

راهنماي حقوقدانان  عقلاي جامعه و فهم و برداشت آنان در خصوص يك رويداد اجتماعي به عنوان عرف

هركس  ق. م مقرر مي دارد: ٣٢٨در حل مجهولات حقوق مسئوليت مدني مي باشد. به عنوان نمونه ماده 

اعم از اينكه از روي عمد تلف كرده  مال غير را تلف كند ضامن آن است و بايد مثل يا قيمت آن را بدهد
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  * * * * * * * * * * *                                                                 ١٣٩٧  بهار .بيستم شماره .سال دوم .مطالعات حقوق/  ١٧٠

 
باشد يا بدون عمد و اعم از اينكه عين باشد يا منفعت اگر آن را ناقص يا معيوب كند ضامن نقص قيمت آن 

يانبار شود و خسارتي پديد آورد اما ترديد شود كه حال در صورتي كه شخصي مرتكب فعل ز. مال است

ايد به عرف يعني فهم عقلاي جامعه رجوع نمود تا معلوم شود زيان ب خسارت مزبور تلف است يا عيب

  ). ١: ١٣٨٩(يزدانيان،  مزبور تلف است يا عيب

بايد  ودكس سبب تلف مالي بش هر مقرر مي دارد: ٣٣١همچنين در خصوص ضمان مسبب متلف در ماده 

در اين  رآيد.بمثل يا قيمت آن را بدهد و اگر سبب نقص يا عيب آن شده باشد بايد ازعهده نقص قيمت 

صير هت تقحالت نيز تسبيب در صورتي ضمان آور است كه در نظر عرف تجاوز و عدوان باشد. بدين ج

  ). الف ١٣٩٢(كاتوزيان،  يكي از اركان ضمان تسبيب است

ت برآيد ا قيموجب تلف يا نقص و عيب شده است و مسبب بايد از عهده مثل يحال اگر ترديد شود سبب م

ا نقص و ياست  يا از عهده نقص قيمت در اين مورد هم بايد به عرف رجوع كند تا معلوم شود زيان تلف

  عيب. 

  

  نقش عرف در تكميل قوانين مسئوليت مدني- ٤-٧
 يچگاه باآن ه وق بشمار مي آورند ولي قدرتدرست است كه عرف را از نظر ماهوي يكي از منابع مهم حق

قانوني  شد و هيچته باتواند به آن استناد كند كه قانون مجاز شناخر نيست و دادرس نيز وقتي ميبراب قانون

مه جانبه عرف بر ه). اما به دليل گستردگي و پوشش ١٣٩٠(زماني،  اقتدار فسخ قانون را به عرف نمي دهد

ارايي ك وانينقخسارت در حقوق مسئوليت مدني مي توان گفت به دليل اينكه مراودات و حوادث منجر به 

ال بنظر ري محو پوشش همه خطاها و خسارات ناشي از آنرا ندارند و تدوين قوانين براي تك تك آن ام

رف در صدد عق. م. م. و ارجاع به  ١قانونگذار با تدوين قواعد كلي مسئوليت همچون ماده  رسد  مي

ياطي كه ي احتبش همه جانبه خسارات در حقوق مسئوليت مدني برآمده است و با قيد عبارت تكميل و پوش

قانون مدني  ٣٣٢ه داراي مفهوم عرفي مي باشد معيار احراز تقصير را به عرف واگذار نموده است. در ماد

ل بشود اآن م هرگاه يك نفر سبب تلف مالي را ايجاد كند و ديگري مباشر تلف شدن كه مقرر مي دارد:

ين ادر . اشده او ببمگر اينكه سبب اقوي باشد به نحوي كه عرفاً اتلاف مستند  مباشر مسئول است نه مسبب

 شتن مسببوا دامورد قانونگذار صريحاً به عرف ارجاع نموده است و حكم قانون در گرو حكم عرف در اق

كه در  مسبب وه دخالت مباشر واز مباشر دانسته شده است. دكتر كاتوزيان در اين مورد در خصوص نح

 صد اتلافر دو قبه ويژه در جايي كه ه نظر عرف يكسان باشد معتقد است كه بايد هر دو را مسئول شمرد

فرما يا ان كارمصداق آن را مي توان در موردي كه مباشر اتلاف در حكم وسيله باشد و به فرم. دارند

بب سواند به مي ت اشر در حكم اضطرار است و زيانديدهمخدوم خود كار زيانبار را انجام مي دهد حالت مب

  به فرض قوي تر است) رجوع كند.  حادثه (كه بنا
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  ١٧١ / جايگاه عرف در مسئوليت مدني 

 
ست اباس شده ه اقتدر تدوين قانون مدني بخش الزامات خارج از قرارداد كه عمدتاً از قانون مدني فرانس

گيهاي سنتي و مذهبي با ويژ رابه بعد قانون مدني  ٣٠١نويسندگان قانون مدني محتواي اين قالب يعني ماده 

ه اي اً مجموعه نوعكهاي موجود جامعه ايراني تطبيق داده اند و به ترجمه ساده قانون مدني فرانسه و عرف

 ليت مدنين مسئونظر مي رسد قانوه از عرف هاي فرانسه مي باشد بسنده نموده اند. همچنين با اينكه ب

ه قابل ست. نكتابا عرف جامعه ايراني تطبيق يافته  باشديمقتبس از قانون تعهدات سوئيس م ١٣٣٩مصوب 

ر دست زيرا اانون قتوجه اينكه ايجاد و وضع قانون به اين شكل يعني تدوين عرف طبيعي ترين شيوه تدوين 

ل ه حداقبت جامعه در برابر آن صورت قانون از حداكثر حمايت جامعه برخوردار شده و مقاوم اين

زدانيان، (ي باشندمأنوس نميناه قوانين مسئوليت مدني با اذهان جامعه ايراني جهت نيست ك  رسد. بيمي

١: ١٣٨٩ .(  

 ين حقيقتوان اي بودن تنوع و صعوبت شناسايي عرف كار را دشوار مي سازد ليكن هرگز نمي تناگرچه بط

دچار  ت كه گاهسازهارا انكار كرد كه عرف بر مبناي نيازهاي طبيعي مردم استوار است و با توجه به آن ني

 وان مكمل ه عنوبدگرگوني مي گردد؛ لذا گفته شده عرف بهتر از قانون است. چنانكه قانون نيز عرف را 

نبع اهي بر مگحتي  عامل انعطاف و انطباق دهنده خويش پذيرفته و در موارد گوناگون به آن ارجاع داده و

  ). ١٣٧٨باغي ماسوله، (گل بودن آن در پاره اي از موارد انگشت تصريح نهاده است

 رض هم كهبه ف وتوان در قوانين براي همه نيازهاي حقوقي جامعه راه حل پيش بيني نمود هيچ زمان نمي

 ز كارواناوتاهي كپس از گذشت زمان  بتوانند براي همه مسائل در زمان تصويب راه حل منطقي ارائه دهند

 وجامعه  تحول وو وقايع جديد كه بر اثر حركت  واقعيت هاي جامعه باز مي مانند و نسبت به رويدادها

 براين درت. بنااز سوي ديگر تغيير دايمي قانون امري محال اس گردندگذشت زمان رخ مي دهد بيگانه مي

هاي منطقي ميان عرف جامعه به جستجوي راه حلچنين مواردي به لحاظ عدم توانايي قانون بايد در 

نند دون ماممدني روشني و شفافيت و صراحت خود را از قوانين  حقوق مسئوليت پرداخت. بدين ترتيب

 يت تطابققابل وقانون مدني و قانون مسئوليت مدني و ديگر قوانين كسب مي نمايد. همانگونه كه تحرك 

: ١٣٨٩دانيان، (يز نمايدرتي پويايي خود را از عرف كسب ميخود را با شرايط متغير زمان و مكان و به عبا

١ .(  

  

  گيري:نتيجه
و  نيكننده قوان ليتكم، به قانون يكمت يمنبع حقوق كيبه عنوان  ي علاوه بر آنكهمدن تيعرف در مسئول 

 شده است رفتهيپذ يمدن تيبودن مسئول ياصل عرف ياصل حقوق كيمفسر اراده قانونگذار بوده و بعنوان 

يق قوانين با زمان و قلمرو همچنين با توجه يه گستردگي وتنوع موارد خطا، عرف موجب پويايي و تطب

دارد و  يدر كشور ما حقوق نوشته و مدون احترام فراوان نكهيرغم ا يعلحقوق مسئوليت مدني مي گردد. 

دارد. با اندك دقت معلوم  يينقش بسزا يدر ساختمان قواعد حقوق زيعرف ن، حقوق قانون است يمنبع اصل
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  * * * * * * * * * * *                                                                 ١٣٩٧  بهار .بيستم شماره .سال دوم .مطالعات حقوق/  ١٧٢

 
 نياز احاطه به آن مطالعه قوان شياست كه پ يه اعادت و رسوم در حقوق ما به انداز تشود كه قدريم

است كه  تيسبب رابطهو  ريتقص اي انباريضرر، فعل زي داراي سه ركن مدن تيمسئول. رسد يبه نظر م هودهيب

وتفاوت عرف بر حسب زمان و  رييو تغ يمدن تيمسئول ميبودن مفاه يهستند. عرف يعرف اهيممف يدارا

و تناقضاتي در صدور آراي با رديقرار بگ ريتحت تأث تياحكام مسئول يشود كه تا حدوديمكان سبب م

كه البته با توجه به لزوم پويايي حقوق مسئوليت مدني و . موضوع يكسان و همچنين اثبات عرف روي دهد

  تغيير و تحول آسانتر عرف نسبت به قانون اين ايرادات زياد مهم بنظر نرسد. 

با  ته شده ،پذيرف (مسئوليت مدني) بايد توجه به مباني نظري ايران در بحث جايگاه عرف در نظام حقوقي 

 هينظر وعام  ينان مببه عنوا ري، تقصنددار يشتريتناسب ب رانيا يكه با نظام حقوق هيدر نظر گرفتن دو نظر

قانون  ،يبر قانون مدن اتينظر نياز ا كيهر  تيدر صورت حاكميي، خطر در موارد خاص و استثنا

 ريتقص هيظرن ت، دريبه عنوان عمده مقررات حقوق مسئول يو قانون مجازات اسلام ١٣٣٩ يمدن تيمسئول

عرف  هليوسب انباريخطر صرف استناد ضرر و فعل ز هيو در نظر رياحراز تقص يعرف اريعرف در نقش مع

  فته شده است. ريپذ

، ضررعده لاقا تند از:عبار رنديگيكه در خصوص موجبات ضمان مورد استناد قرار م يقواعد نيمهمتر 

جازات قانون م و يشده در قانون مدن انيقواعد و احكام ب. قاعده غرور، ديقاعده ضمان ، قاعده اتلاف

د ورد تاييمر عرف دكه ريشه  نشأت گرفته اند يو مشابه اند و هر دو از فقه اسلام كساني شيب كما ياسلام

كرده و از  يرويفوق پ نينسبت به قوان يمتفاوت يااز مبن ١٣٣٩مصوب  يمدن تي. قانون مسئولشارع دارند

 يبناموان را به عن رياست و تقص رفته) الهام گسيو به خصوص حقوق ژرمن (آلمان و سوئ يحقوق غرب

 اسلامي، مجازات باشد. در قانون(عرفي) مي تقصير داراي مفهومي نوعي، اجتماعياست.  رفتهيپذ تيمسئول

ع نقص ز باب رفنها ات پذيرفته شده لذا موارد ارجاع به عرف در اين قانوناصل قانوني بودن جرم و مجازات 

وع به ار به رجنه ناچدر برخي از موارد نيز دادگا هها براي يافتن تعريفي از عمل مجرما باشد؛و ابهام مي

  عرف مي باشند. 

بهبود روند صدور  جايگاه و ارزش بالاي عرف مستقل در كنار قوانين، به لحاظ اثر گذاري در تسريع و 

آيين  ٣باشد. با توجه به ماده جود دارد امري غير قابل ترديد مياحكام در مواردي كه خلاءهاي قانوني و

را كم رنگ تر اصلاحاتي در آن صورت گرفت، نقش عرف  ١٣٧٩دادرسي مدني فعلي كه بعد از بازنگري 

(عرف رد و منع نشده،  تاييد شارع كه مشمولتوان عنوان نمود، استفاده از عرف مورد ميابيم، علي هذا مي

ولو مشخصا تاييد هم نگرديده) در نبود يا سكوت قانون، مي تواند در كنار منابع معتبر فقهي و فتاوي و 

اصول حقوقي، جايگاه آن را در نبود قوانين پر رنگ تربنمايد، هر چند همانطور كه قبلا عنوان شد، منابع 

توانند با توجه عرف مورد تاييد شارع دارند و مي رسي مدني كنوني ريشه درآيين داد ٣ذكر شده در ماده 

به شرايط حاكم و اثر گذاري فقه بر حقوق ايران گزينه مناسبي باشند، اما بهره گيري بيشتر از عرف مستقل 
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  ١٧٣ / جايگاه عرف در مسئوليت مدني 

 
علاوه بر بهبود روند جبران خسارات، سيستم قضايي را براي نجات از سر درگمي در خصوص صدور 

  دهد. خسارت كمك مياحكام 
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  مآخذ و منابعفهرست 

 . يزانتهران: نشر م، (چاپ بيست و دوم)، حقوق جزاي عمومي. )١٣٨٨(. محمد علي، اردبيليــ 

باني حقوق اسلامي مجله فقه و م، حقوقدانان و هانيفق عرف درنظر. )١٣٨٢(. االله دحشمتيس، احمدزادهــ 

 . ٣٦-٧صص . ٢شماره . ١دوره 

 . زانيم يحقوق ادينبتهران: . و الزامات خارج از قرارداد يمدن تيولحقوق مسئ. )١٣٩٤(. رجيا، ييباباــ 

 اميدانشگاه پران: ته. )ي(ضمان قهريمدن تيمسئول. )١٣٩٢(. يداحمدعليو س ميابراه، يزاده و هاشم يتقــ 

 . نور

 . انزيم يحقوق اديبن :تهران. يمدن تيمسئول )٤( يحقوق مدن. )١٣٩٢(. عباس يعل، ياتيحــ 

 . انتشارات جنگل :تهران. رانيا يعرف و عادت در نظم حقوق. )١٣٩٠( .محمود، يزمانــ 

تهران: ارداد). مسئوليت مدني(الزامات خارج ازقر. )١٣٩٣صفايي و رحيمي، سيدحسين و حبيب االله. (ــ 

 . سمت

 . تاينشر ب. تهران: رانيا ينقش عرف در حقوق مدن. )١٣٤٧(. محمود، يسلجوقــ 

دوره . رانيا درفقه و حقوق موضوعه» عادت«و» عرف« گاهيبرجا يلتام. )١٣٨١(. يدمحمدتقيس، يعلوــ 

  . ١٦٨ -١٣٥صص  .١٨٢ شماره. ٤٥

انتشارات هران: ت. (جلد اول). يمدن تيخارج از قرارداد مسئول يالزام ها. )١٣٩٣(. ناصر، انيكاتوزــ 

 . دانشگاه تهران

ات تهران: انتشار، پ سي و هفتم)(چا. قانون مدني در نظم حقوقي كنوني. الف) ١٣٩٢(. ناصر، كاتوزيانــ 

 . ميزان

 . ارشركت سهامي انتشتهران: وقايع حقوقي مسئوليت مدني. . )ب ١٣٩٢كاتوزيان، ناصر. (ــ 

ت اسلامي حوزه تبليغا انتشارات دفتر مركزقم: درآمدي برعرف. . )١٣٧٨گلباغي ماسوله، سيدجبار. (ــ 

 . علميه قم

 . گنج دانشتهران: . قوقح ينولوژيترم. )١٣٩٠(. محمدجعفر، يلنگرودــ 

  .زانيمنشر  تهران:، )چاپ اول(، تهران، ٢قواعد فقه . )١٣٩٠(. مصطفي، محقق دامادــ 

 تهران.  دانشگاهتهران: مباني استنباط حقوق اسلامي اصول فقه. . )١٣٩٣محمدي، ابوالحسن. (ــ 

 . گنج دانشتهران:زمينه حقوق جزاي عمومي. . )١٣٩٠نوربها، رضا. (ــ 

  .٥٨-٤٢صص  .١٦و١٥شماره .  ٥دوره. مجله قبسات. فقه و عرف. )١٣٧٩(. حمددميس، يواسعــ 

 . زانينشرم. تهران:. يمدن تيمسئول يقواعد عموم يمدن حقوق. )١٣٨٩(. رضايعل، انيزدانيــ 

ي ا مطالعات تطبيقحقوق مدني حقوق تعهدات قواعد عمومي مسئوليت مدني ب. )١٣٩٥(. عليرضا، يزدانيانــ 

 . تهران: نشر ميزان، جلد دوم)، ((چاپ اول)، در حقوق فرانسه

 . تهران: دور انديشان. (چاپ اول). حقوق جزاي آزموني. )١٣٩٥(. علي، حداديــ 
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