
 
 

 

 ٢٧١  يار قانونعلمي  فصلنامه     

 

اي عرف در فقه و حقوق مدني ايران و  بررسي مقايسه
 ١٩٨٠كنوانسيون بيع بين الملل 

 )٠٣/١٢/١٤٠٣، تاريخ تصويب ١٥/٠٧/١٤٠٣(تاريخ دريافت 

 همايون گيوي
 چكيده

ــه مــواردي    ــراردادي محــدود ب ــورد     الزامــات ق ــا ضــمني م ــه صــورت صــريح ي ــرارداد ب نيســت كــه در ق

ــي          ــده اي را الزام ــت قاع ــذار رعاي ــرارداد قانونگ ــبت آن ق ــه مناس ــر ب ــه اگ ــت؛ بلك ــه اس ــرار گرفت ــق ق تواف

عــرف رعايــت قاعــده اي را الزامــي دانســته باشــد، متعاقــدين ملــزم   دانســته باشــد يــا بــه مناســبت آن قــرارداد

ــي          ــدني از بررس ــانون م ــادت در ق ــرف و ع ــانوني ع ــار ق ــتند، ارزش و اعتب ــز هس ــد ني ــت آن قواع ــه رعاي ب

ــه صــورت    ــه عــرف و عــادت رجــوع شــده ب ــانون مــدني ب ــاي مختلــف مشــهود اســت.   مــواردي كــه در ق ه

يـا قـدمت و ديرپـايي خـود در يـك جامعـه خـاص و بـا         عرف عمل يـا روشـي اسـت كـه بـا فراگيـر شـدن و        

بـه دسـت آورده اسـت. چنـين عرفـي در واقـع قـانون         توجه بـه موضـوع مـورد نظـر قـدرت و تـوان قـانون را       

همگــاني از ديربــاز پابرجــا شــده اســت. در كنوانســيون بيــع بــين   اي اســت كــه بــا توافــق مشــترك و نانوشــته

ــه   الملــل نيــز عــرف داراي جايگــاه ويــژه بــوده و  ــه هرگون بــه آن پرداختــه شــده اســت، و طــرفين را ملتــزم ب

ــي   ــه معمــول ف ــق و روي ــورد تواف ــادت م ــين    عــرف و ع ــت و روح يــك پيمــان ب ــرده اســت؛ طبيع ــابين ك م

ــاي            ــا و عملكرده ــت و عرفه ــي اس ــين الملل ــع ب ــه بي ــع ب ــواختي راج ــك ن ــد ي ــمن قواع ــه متض ــي ك الملل

ــر ايــن   بازرگــاني بــين المللــي را مــنعكس مــي ســازد؛  بنــابراين  كنوانســيون بيــع بــين المللــي اصــولاً مبتنــي ب

 عرفها و عملكردها است.
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 مقدمه

هاي مختلف  عرف در فقه و حقوق زندگي اجتماعي انسانها همواره حقوقي را در پي داشته كه افراد به شيوه  

اند اما پيش از وضع برخي از اين حقوق از سوي قانونگذار، بعضي به صورت عرف و  عايت آن بودهملزم به ر

ها رواج داشته است كه خود مؤيد سابقه ديرينه عرف در تقنين و بيانگر اهميت آن است.  عادت بين انسان

اي از احكام  اق پارهبنابراين، در عين اين كه عرف از مسائل مهم در مباحث حقوقي است همزمان براي انطب

هاي فقهي و حقوقي و ارائه  تواند در استنباط آيد و مي فقهي با مقتضيات زمان و مكان سخت به كار مي

ها و تفسيرهاي جديد حقوقي مؤثر باشد چنان چه اهميت اين اصل در حقوق داخلي ايران و بناي آن بر  قرائت

اي كه به تدريج و خود به  ) عرف قاعده٢١٣ص  ١٣٩٥فرزانه، محمد امين، فقه كاملاً مشهود است. (كيخا

 اي از آنها به عنوان الزام آور مرسوم گرديده است. خود، ميان همه مردم يا دسته

تدوين كنندگان قانون مدني براي متناسب بودن اثر خود با شرايط و مقتضيات محيط آنچه را كه از قوانين   

حوصله با عرفهاي سرزمين خود منطبق و برخي از عرفهاي حقوقي ديگران اقتباس كرده اند در حدود امكان و 

موجود را در آن منعكس ساخته اند. اين روش يعني اكتفا نكردن به ترجمه و اقتباس ساده آن و به جاي آن 

مراعات مقتضيات ملي و خصوصيات مذهبي و توجه به عرفهاي حقوقي موجود هر چند به حد كمال نرسيده 

ته كه قانون مزبور با روحيات جامعه بيشتر سازگار و راه براي پذيرفتن آن هموار مع الوصف موجب گش

 )١٩، ص ١٣٩٣(سلجوقي، محمود،  .گردد

عرفهايي را ذكر ميكند كه بدون توافق صريح يا ضمني  ٩مادة  ٢در بند  ١٩٨٠كنوانسيون بيع بين الملل  

فها ارادة فرضي طرفين را تشكيل ميدهند و بي آنكه طرفين و به طور نوعي لازم الرعايه هستند در واقع اين عر

به توافق ضمني در اين  ٩مادة  ٢توافق بر آنها مورد نياز باشد حاكم بر قرارداد هستند با اين كه عبارت بند 

فرض بر اين است  ٩خصوص اشاره ميكند و ارادة مخالف اين گونه عرفها را معتبر ميشناسد و به تعبير ماده 

عرفها را الزام آور شناخته اند. براي اين كه اين عرفها الزام آور باشند.(صفايي، حسين و  كه طرفين اين

عرف و عادت در قانون مدني ايران در موارد گوناگوني بيان شده است كه معمولاً كلمات  )٢٣ديگران، ص
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ه شده و گاهي كلماتي اند و گاهي نيز كلمه عرف به تنهايي به كار برد عرف و عادت هر دو باهم به كار رفته«

 ، عرفا و عرفيــه نيز بيان شده است.»متعارف«همانند 

 تعريف لغوي و اصطلاحي عرف -١

 تعريف لغوي -١-١ 

هايي نيز به  آن تفاوت عرف در لغت به معاني گوناگوني به كار رفته است و بين تعريف لغوي و اصطلاحي 

 .باشد مي وكاري و در اصطلاح به معني رسم و روشعرف، در لغت به معني جود، احسان نيك .خورد چشم مي

هاي معتبر، كاربردها و معاني متفاوتي  ) براي واژه عرف در فرهنگ٩، ص ١٣٨٢(احمد زاده، سيد حشمت االله، 

ذكر شده است. ضد ريشه نكر به معناي شناختن و در نهايت به معناي اسم مفعولي (شناخته شده) معروف و 

 )٢٠٤ص  ١٣٩٥فرزانه، محمد امين، كيخاهرگونه كار نيك است. (

 تعريف اصطلاحي -١-٢ 

اي است عربي و در اصطلاح هر رسم و شيوه عملي يا قولي را گويند كه در ميان اكثر مردم  عرف واژه 

كنند. در كتب اصول فقه براي عرف  متداول گشته و طبايع ايشان آنرا پذيرفته است و از آن پيروي مي

) عرف در كلام به معني ١٣٦ص ١٣٨١متشابه ذكر شده، است. (علوي، سيد محمد تقي، تعريفهاي متعدد اما 

عادت و معمول مردم است به معني شناختن يا چيزي مورد قبول، ضد النكر است. به معني بخشندگي و نيكي 

 اند عرف هايي را براي عرف بيان كرده بخشش، عطيه، عادت، رسم، اسلوب، شيوه. حقوقدانان نيز تعريف

آورد و همان گونه كه زندگي در انواع گياهان و حيوانات پنهان  حقوق مدون را بي سر و صدا به وجود مي

است، عرف هم نيروي حياتي نهادهاي حقوقي است. عرف يك منبع حقوق در ميان ساير منابع اگر بگوييم 

ت و شناسايي است و پس از عرف: به ضم عين به معني معرف "ايم.  عرف تنها منبع حقوقي است مبالغه نكرده

آن به معني چيزي است كه در ذهن شناخته شده و مأنوس و مقبول خردمندان است فقها براي عرف، تعريفاتي 

 اند كه هر يك نقصي دارد: كرده
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اي از آنها به عنوان الزام آور مرسوم  اي كه به تدريج و خود به خود، ميان همه مردم يا دسته عرف قاعده -١

 ت.گرديده اس

عرف و عادت: عمل متداولي است كه بدون داشتن جنبه تدويني، قانون از لحاظ حقوق، براي اجتماع -٢

 الزام آور شناخته شده است.

عرف، حقوقي عمل يا روشي است كه با فراگير شدن و يا قدمت و ديرپايي خود در يك جامعه خاص و -٣ 

ه دست آورده است. چنين عرفي در، واقع قانون ب با توجه به موضوع مورد نظر، قدرت و توان قانون را

همگاني از ديرباز پابرجا شده است. علاوه بر لغت شناسان، حقوقدانان  اي است كه با توافق مشترك و نانوشته

جامعه شناسان قرآن پژوهان و، مفسرين اصوليون و فقيهان نيز هركدام بر اساس ديدگاه خود به تعريف عرف 

 )٩، ص ١٣٨٢اده، سيد حشمت االله، (احمد ز اند. پرداخته

اي است كه بتدريج و خود بخود  قاعده«آمده است: عرف » عرف«در كتاب مقدمه علم حقوق در تعريف  

، ١٣٧٩(ميقاني، علي اكبر، ». اي الزام آور مرسوم شده است ميان همه مردم يا گروهي از آنان به عنوان قاعده

 )٢٢ص 

 كليات-٢

 كليات عرف -٢-١ 

لحاظ سابقه تاريخي در ميان قبائل وحشي و دور از تمدن هم كه قانون در ميان آنها وجود ندارد عرف از 

شود منشاء اين قواعد اين است كه از قديم بين آنان منازعاتي بروز كرده و افراد  قواعد و حقوقي مشاهده مي

و همين كه براي بار دوم اختلافي اند  را به وسائل دوستانه با مراجعه به شخص ثالث رفع كرده جامعه بعداً آن

اند و شايد خود طرفين دعوي يا افراد  بين دو نفر بروز كرده در حل آن از قاعده و روش خاصي پيروي كرده

اند به همين ترتيب  ديگر هم راه حل سابق را براي رفع اختلاف مناسب تشخيص دادهاند و از آن تبعيت كرده

اند تا آن روش حكم يك  و فصل دعاوي خود به همان روش توسل جستهاختلافات تكرارشده و افراد در قطع 
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همين عقيده و ايماني كه به لزوم رعايت قاعده معين در مورد مخصوص به  .عادت و عرف را پيدا كرده است

) و از نقطه نظر حقوق عرفي عرف و ٢١،٢٢،٢٣ص  ١٣٤٠تدريج در ذهن مردم پيدا كرده، (ضيائي، صادق، 

به عنوان نخستين منبع حقوق در اجتماعات انساني دانست چه آنكه تأسيسات مربوط به عادت را بايد 

اي چندان  قانونگذاري بويژه قانونگذاري جديد كه بر پايه انتخابات عمومي و آرا مبتني است، تاريخچه

ربوط به آن گردد و آنچه كه ما م هاي اوليه تشكيل جوامع انساني بر مي طولاني ندارد و هر چه هست به دوره

ها از لحاظ نظامات اجتماعي ميدانيم در واقع همان عرف و عادت است كه در نتيجه زندگاني دست  دوره

يعني عادت كردن مردم به اين امر كه  "جمعي بتدريج و به صورت خود بخودي به وجود آمده است. عرف

شد. همين  دارند تشكيل مي پيوسته در موقع بروز قضية معيني قاعده مخصوصي را رعايت كنند و معمول

عقيده و ايماني كه به لزوم رعايت فلان قاعده معين متدرجاً در ذهن مردم در اثر تكرار دائمي امور مخصوصي 

باشد. (ميقاني، علي  شود، ريشه و اصل قواعد حقوق است. بنابراين عرف و عادت اولين منبع حقوق مي پيدا مي

 )٢٢، ص ١٣٧٩اكبر، 

رف و عادت اهيمت زيادي داشته زيرا در آن موقع قوه مقننه كه عهده دار وضع قوانين در ادوار قديم ع 

كرد بعداً هم  است وجود نداشت بدواً عرف و عادت بخودي خود پيدا شده و استقرار وضمانت اجراء پيدا مي

روابط حقوقي كردند ولي به تدريج چون معاملات توسعه پيدا كرد و  محاكم احكام عرف را تطبيق و تائيد مي

مردم زياد شد عرف و عادت جاي خود را به قانون داد با اين حال عرف و عادت اگر مستقيماً در حقوق 

كشورها تأثير نداشته باشد بطور غير مستقيم در حقوق هر كشوري مؤثر است به اين معني كه قانونگزار مادام 

عرف و عادت را ناديده بگيرد زيرا عرف و تواند  كه منظورش رفع احتياجات اجتماعي و اقتصادي است نمي

عادت نتيجه طبيعي معاملات مردم است و بر حوائج زندگي آنان انطباق دارد و قانونگزار نبايد بر خلاف 

عرف و عادت و احتياجات مردم قواعدي وضع كند و بفرض اينكه چنين قواعدي وضع كند دير يا زود از بين 

 )٢١،٢٢،٢٣ ص ١٣٤٠خواهد رفت. (ضيائي، صادق، 

وضع قانون مخصوص دوراني است كه در جوامع نهادهاي حكومت و دولت به وجود آمده است؛ اما از  

 ٢نظر، پيشينه عرف بر ساير منابع حقوقي مقدم است. در كتب و قوانين كهن به قوانيني همانند حمورابي 
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توان  نوني اين قوانين را ميشده است؛ اما در وضع ك قوانين يهود و ماني و هند باستان و آتن اشاره

) عرف در حقوق ٨، ص ١٣٨٢(احمد زاده، سيد حشمت االله،  .دانست هاي عرف تدوين شده مجموعه

كشورهاي گروه آنگلوساكسون با آن كه حقوق بريتانيا از حقوق رم و حقوق كليسا هر دو متأثر گرديده ولي 

رم و يا از طريق رخ دادن انقلاب و استقرار كامل  حقوق ◌ٔ هيچ گاه مانند حقوق فرانسه به طور كامل به وسيله

شيوه قانونگذاري تجديد حيات در طول تاريخ به طور آرام و يكنواخت به سير و حيات تكامل بخش خود 

نمايند در صورت قبول اسلوب  ادامه نداده است. به اين مناسبت اكثر حقوقدانان آن كشور تصور مي

شود و حال آنكه پذيرفتن چنين سبكي هيچ گاه ملازمه با الغاي  ه وارد ميقانونگذاري به سنن حقوق آنها لطم

هاي  سنن حقوقي گذشته ندارد. چنان كه حتي اانقلاب كبير فرانسه باعث گسيختگي همه رشته ◌ٔ همه

تأسيسات حقوقي سابق فرانسويان نگرديد بنابراين از خصايص ذاتي حقوق انگلستان اعتقاد به حفظ سنن و 

، ص ١٣٩٣(سلجوقي، محمود،  .باشد كه از تاريخ آن سرزمين پديد آمده و با آن. شده است ي ميسوابق حقوق

١٩( 

 عرف در حقوق اسلامي -٢-٢ 

ساختار و جايگاه عرف در فقه و حقوق زندگي اجتماعي انسانها همواره حقوقي را در پي داشته كه افراد به  

يش از وضع برخي از اين حقوق از سوي قانونگذار، بعضي اند اما پ هاي مختلف ملزم به رعايت آن بوده شيوه

ها رواج داشته است كه خود مؤيد سابقه ديرينه عرف در تقنين و بيانگر  به صورت عرف و عادت بين انسان

اهميت آن است. بنابراين، در عين اين كه عرف از مسائل مهم در مباحث حقوقي است همزمان براي انطباق 

هاي فقهي و  تواند در استنباط آيد و مي هي با مقتضيات زمان و مكان سخت به كار مياي از احكام فق پاره

ها و تفسيرهاي جديد حقوقي مؤثر باشد چنان چه اهميت اين اصل در حقوق داخلي  حقوقي و ارائه قرائت

ضوع عرف ) در واقع، مو٢١٣ص  ١٣٩٥فرزانه، محمد امين، ايران و بناي آن بر فقه كاملاً مشهود است. (كيخا

شود تا جايي كه شايد  و جايگاه آن در استنباط احكام شرعي از مهمترين مباحث عصر حاضر محسوب مي

دور از واقع نباشد اگر ادعا كنيم بسياري از اختلافات فقهي، معلول استظهارات عرفي است فقيه ممكن است 

از عرف بر مسائل فلسفي و ژرف كه فهم شخصي خود را به عنوان فهم عرفي تلقي كند و به جاي استفاده 
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حقوقي است و  ◌ٔ ترين پديده توان گفت كه عرف و عادت قديمي كاوي هاي عقلي تكيه نمايد. در نهايت مي

اي كه چندان دور نيست نه تنها مظهر و جلوه گاه حقوق بوده بلكه از جايگاه  از زمانهاي بسيار كهن تا گذشته

باط احكام شرعي برخوردار است. در اين مبحث جايگاه و ساختار والايي در فقه به عنوان ابزاري در استن

 ، همان ص)١٣٩٥فرزانه، محمد امين، (كيخا .عرف در فقه و حقوق مورد واكاوي قرار خواهد گرفت

در حقوق اسلامي عرف يكي از منابع حقوق است و حتي در صورت تعارض ميان عرف قياس فقها عرف را  

ليل كه قياس مخالف با عرف جاري موجب عسر و حرج است و يا مخالف مصالح اند به اين د داشته مقدم مي

ذكر اين نكته لازم است كه اعتبار عرف و عادت و عقل و اجماع و قياس در حقوق اسلام  .باشد جامعه مي

ست، به طوري كه ايجاد قدرت شگرفي به اين نظام حقوقي كرده است. (موسوي بجنوردي، سيد محمد، 

خورد و علما اين موضوع را در لابلاي  در فقه بحث مستقلي تحت عنوان عرف به چشم نمي )٣٧، ص ١٣٨١

اند جايگاه عرف در فقه اسلامي است؛ هرچند كه در حجيت آن  هاي فقهي و اصولي ديگر مطرح نموده بحث

مي گفته وجود دارد. در بيان منابع اصلي حقوق اسلا جايگاه مهمي بين علماي شيعه و اهل سنت اختلاف نظر

شده كه علاوه بر قرآن سنت اجماع و عقل در) اهل سنت، قياس و استحسان در برخي مسائل هم، عرف و 

 )٨، ص ١٣٨٢عادت مورد تأييد شرع اسلامي قرار گرفته است. (احمد زاده، سيد حشمت االله، 

الت و حرمت و حقوق اسلامي در اعتبار عرف آنقدر افراط نكرده است كه مخالف شئون انسان و اصل عد 

شرافت ذاتي آدمي باشد، حقوق مانند قوانين فيزيكي و طبيعي نيست كه از اصل عليت و سببيت پيروي كند 

داند كه  نمايد؛ زيرا انسان را موجودي فاعل مختار و با اراده مي بلكه قوانين حقوقي از اصل غانيت تبعيت مي

ي باشد آفريننده و خلاق و ايجاد كننده چه مجبور نيست بلكه شخصيت وي بستگي بدان دارد كه موجود

قرآن وي را جانشين خداوند در زمين معرفي كرده است و رمز اين جانشيني فقط در همين صفت خلاقيت 

كند و  نهفته است باري نقش عرف و عادت و عقل و اجماع فقط از كهنه و فرسوده شدن حقوق جلوگيري مي

دارد فرمولها و  ازمنديهاي روز مردم متغير و متكامل نگاه ميآن را همواره در تطبيق و انطباق با ني

دهد كه خود را منطبق با روح زمان و پيشرفتهاي عظيم جهان گرداند و جاهاي  دستورالعملهايي به دست مي

مانند حقوق اسلامي در اصول پيشرو است؛  .هاي جديد اجتماعي باز كند گريز و محلهاي انعطاف براي پديده
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كور و بي هدف نيست و تا آنجا كه به اين اصول كه ناشي از فطرت انساني است لطمه و صدمه  زيرا حقوقي

باشد و اين تابع بودن چنان است كه موجب پيشرفت و زنده و نو شدن آن گردد.  وارد نگردد، پيرو مي

 )٣٧، ص ١٣٨١(موسوي بجنوردي، سيد محمد، 

د؛ اين دو، ركن يكي مادي و ناظر به فرايند تكوين شو اركان عرف از دو ركن يا عنصر اساسي تشكيل مي

عرف و سير تكاملي آن در ميان عادات و رسوم اجتماعي است و ديگري عنصر معنوي آن است كه مربوط 

 )١٧، ص ١٣٨٢(احمد زاده، سيد حشمت االله،  .به آراستن رسم اجتماعي با شكل و قالب حقوقي است

ت كه عادتي به مدت طولاني بين عموم مردم مرسوم شود و همه عنصر مادي براي ايجاد عرف لازم اس- ١

در برابر رويدادي معين آن رسم را به كار ببندند؟ عرف عملي است كه به طرز معيني در مورد خاصي به نحو 

 ٤٢٦مكرر و عمومي براي مدتي مديد در مكاني اجرا شود عنصر مادي شرط تحقق عرف و عادت است مواد 

 .ايران ناظر به ركن مادي عرف و جنبه عمومي آن است قانون مدني ٤٨٦و 

بندند اعتقاد داشته باشند و از نظر  عنصر معنوي (روانشناختي مردم بايد نسبت به عرفي كـه بـه كـار مي- ٢

رعايت كنندگان آن ويژگي پاي بندي و الزام آور بودن را در نظر فقيهان و حقوقدانان داشته باشد و بدين 

كه گريزي از اجراي آن نيست؛ بنابراين مردم بايد احساس نگهداشت و ساماندهي رفتار خود را پندار باشند 

براساس آن داشته باشند. اين اعتقاد همان ركن معنوي عرف است. نيروي الزام آور عرف در خصوص اين كه 

 هاي متفاوتي وجود دارد. آورد، ديدگاه عرف نيروي الزام آور خود را از كجا به دست مي

مصاديق عرف در حقوق اسلام اساساً شرع اسلام در امورات جزئي كه تابع محيط و زمان جامعه است،  

كند و  كند و اين خود يك امر عقلي است كه گاهي عقل در موضوعي حكم مي آزادي افراد را سلب نمي

ونه موارد حال آنكه شرع در آن بابت دستوري نم يدهد و ساكت است در حقيقت دستور اسلام در اينگ

پيروي از آداب اجتماع است اما آن آدابي كه به حال فرد و جامعه زيان بخش نيست و بناي اخلاق و دين 

كند بدين مناسبت لازم است به تعدادي از موارد و ارجاع به عرف در حقوق اسلام شاره  افراد را متزلزل نمي

 )٤٤، ص١٣٩٣آيند. (سلجوقي، محمود،  شود كه در زير مي



 
 

 

 ٢٧٩  يار قانونعلمي  فصلنامه     

عقود معاطاتي به اقتضاي، عرف عقد به صرف قبض و تسليم مال بدون نياز به ايجاب و قبول لفظي  در -١

 .گردد واقع مي

در صورت سكوت عقد در مورد پرداخت ثمن بر حسب عرف بايد از پول رايجتر استفاده به عمل آيد.  - ٢

 .استميزان و ترتيب پرداخت و تقسيط اجرت در صورت نبودن قرارداد تابع عرف 

 ميزان وپرداخت تقسيط اجرت در صورت نبود قرار داد تابع عرف است. -٣

 .در صورت اختلاف در تمليكي يا عاريه بودن جهيزيه مورد از موارد تحكيم عرفي است -٤

 .اند كه عرف براي آن شناخته است اعتبار عقد فضولي را در فقه ناشي از اعتباري دانسته -٥

 .شود، تابع عرف است م اسناد و قراردادها و اصطلاحاتي كه در آن آورده مياز نظر فقهي طرز تنظي - ٦

 .حق الماره از نظر فقهي مبتني بر عرف است -٧

 .مستعير در نحوه استفاده از مال عاريه بايد حدود عرفي را مراعات كند و الا مسئول و ضامن است -٨

 .است جايز بودن وقف اموال منقول از نظر فقهي بر عرف متكي -٩

 باشد. از نظر فقهي طرز انفاق و نوع و مقدار آن منوط به عرف مي - ١٠

 .باشد گردد در موارد متغير به عرف محول مي تعيين اعمالي كه مسقط صفت عدالت در شاهد مي -١١ 

 در مورد خيار مجلس تعيين حصول تفرق و حدود آن عرفي است. -١٢

اذن صريح در دخول است و متقابلاً محصور بودن اراضي  گشوده بودن در امكنه عمومي به منزله - ١٣

 .مملوكه برحسب عرف به منزله منع صريح از دخول ديگران است

 .باشد ارزش مالي اشيا در مبيع از نظر فقهي منوط به عرف مي -١٤
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م بيع محصول نارس درخت ميوه قبل از فرارسيدن فصل بهره برداري از آن مقداري از مبيع هنوز معلو -١٥

باشد ظاهراً مذهب حنفيه آن را باطل  است بنا به اجتهاد فقهاي اماميه و به نظر مالك بر حسب عرف جايز مي

 .دانسته است

 .تعيين مهر المثل از راه مراجعه به عرف است - ١٦

 .موالات بين ايجاب و قبول منوط به پذيرش عرف است  -١٧

 ه حكم عرف معينتوزين و تحويل مبيع در صورت سكوت متبايعين ب ١٨

 كند. عرف و عادت نقش شرط ضمن عقد را ايفا مي - ١٩

 عرف در حقوق مدني ايران -٢-٣ 

تدوين كنندگان قانون مدني براي متناسب بودن اثر خود با  -برخي عرفهاي باز تابيده در قانون مدني     

حدود امكان و حوصله با عرفهاي شرايط و مقتضيات محيط آنچه را كه از قوانين ديگران اقتباس كرده اند در 

سرزمين خود منطبق و برخي از عرفهاي حقوقي موجود را در آن منعكس ساخته اند. اين روش يعني اكتفا 

نكردن به ترجمه و اقتباس ساده آن و به جاي آن مراعات مقتضيات ملي و خصوصيات مذهبي و توجه به 

الوصف موجب گشته كه قانون مزبور با روحيات عرفهاي حقوقي موجود هر چند به حد كمال نرسيده مع 

) بررسي ارزش و ١٤١، ص١٣٩٣جامعه بيشتر سازگار و راه براي پذيرفتن آن هموار گردد.(سلجوقي، محمود، 

اعتبار عرف و عادت در قانون مدني از بررسي اجمالي مواردي كه در قانون مدني به عرف و عادت رجوع 

هاي مختلف مشهود است. قانون مدني در بعضي از موارد  عادت به صورتشده اعتبار و ارزش قانوني عرف و 

به عرف و عادت ارزش اساسي و مطلق و در بعضي از موارد ارزشي در حدود قانون و اداره طرفين عقد و نيز 

در برخي از موارد تنها ارزش قانون را قائل شده است. از جمله مواردي كه عرف و عادت داراي ارزش 

است؛ چه آنكه در اين  ") در مبحث خيار عيب ٤٢٦باشد مورد تشخيص عيب در ماده ( طلق مياساسي و م

همين ارزش را در رابطه ». شود... ماده به طور مطلق اعلام شده، كه تشخيص عيب برحسب عرف و عادت مي
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موال مثلي و قيمي ) و نيز در مورد تعيين ٣٥٧) و (٣٥٦با موارد تعيين اشياي داخل و خارج، مبيع موضوع مواد (

) ٢٢، ص ١٣٧٩(ميقاني، علي اكبر،  .) كه شرح آن قبلاً گذشت به عرف و عادت قائل است٩٥٠موضوع ماده (

انعكاس عرفهاي حقوقي در برخي از مواد قانون مدني در مواردي به خوبي از عبارت قانون پيدا است چنانكه 

ين آن است كه اراضي موات و مباحه را به وسيله آن قانون چنين درج شده مراد از احياي زم ١٤١در ماده 

عملياتي كه در عرف آباد كردن محسوب است از قبيل ،زراعت ،درختكاري بنا ساختن و غيره قابل استفاده 

 )١٤١، ص١٣٩٣نمايند. (سلجوقي، محمود، 

رداد به صورت مبيِّن اين قاعده است كه الزامات قراردادي محدود به مواردي نيست كه در قرا ٢٢٠ماده  

صريح يا ضمني مورد توافق قرار گرفته است؛ بلكه اگر به مناسبت آن قرارداد قانونگذار رعايت قاعده اي را 

الزامي دانسته باشد يا به مناسبت آن قرارداد عرف رعايت قاعده اي را الزامي دانسته باشد متعاقدين ملزم به 

د نكاح زوجين فقط ملزم به رعايت تعهداتي نيستند كه به رعايت آن قواعد نيز هستند به عنوان مثال در عق

صورت صريح يا ضمني بر آن توافق كرده اند؛ بلكه قانون تعهدات ديگري را بر ذمة آنان قرار ميدهد مانند 

الزام به پرداخت نفقه زوجه كه به حكم قانون بر ذمة زوج قرار دارد يا مانند برقرار شدن رابطة توارث ميان 

در نتيجة عقد نكاح حاصل ميشود، اما در مورد الزامي بودن قواعد عرفي متناسب با قرارداد در  زوجين كه

وضعيت كنوني حقوق ايران ترديد وجود دارد زيرا پذيرش اين حكم مستلزم آن است عرف حكمي از منابع 

 )٣٤٧، ص ١٣٩٦حقوق قلمداد شود. (حياتي، علي عباس، 

در قسمتي كه در خصوص عرف اشتراك ظاهري دارند در اين است كه  ٢٢٥و  ٢٢٠در مورد تفاوت مادة   

متضمن الزام آور بودن عرف موضوعي در  ٢٢٥متضمن الزام آور بودن عرف حكمي و مادة  ٢٢٠مادة  -اولاً 

قرارداد است نشده باشند عرف موضوعي به منزله ذكر در عقد است و قانونگذار فرض نموده است. چنين 

عرف حكمي الزام آور است بـه خاطر آنكه نتيجه قرارداد  -متعاقدين بوده است. ثالثاً عرفي مورد تراضي 

اقتضاي عمل به آن را دارد اما عرف موضوعي الزام آور است به خاطر آنكه جزئي از سبب قرار داد قلمداد 

ضوعي به طور عرف حكمي را قانونگذار بر متعاملين تحميل كرده است در حاليكه عرف، مو -مي.شود رابعاً 

عرف، حكمي نه به عنوان جزئي از  ٢٢٠ضمني محصول خواست و ارادة متعاقدين است به همين دليل در مادة 



 ٢٨٢  يار قانونعلمي  فصلنامه      

عرف  ٢٢٥بلكه به عنوان نتيجه ،قرارداد بر متعاملين تحميل گرديده است در حاليكه در ماده  قرار داد،

موضوع مورد تراضي را تشكيل ميدهد بر  موضوعي را به خاطر اينكه به منزله ذكر در عقد است و بخشي از

 ،  همان، ص)١٣٩٦متعاملين تحميل ميكند. (حياتي، علي عباس، 

از جمله مواردي كه در قانون مدني ارزش و اعتبار عرف و عادت در حدود اعتبار اراده طرفين عقد تعيين  

به محل تسليم مبيع است و از ) راجع ٣٧٥) راجع به محل انجام دادن تعهد و ماده (٢٨٠شده در مورد ماده (

) راجع به الزام متعاملين به ٢٢٠جمله مواردي كه به عرف و عادت تنها اعتبار قانون داده شده در مورد ماده (

)، راجع به رعايت شرط و موعد در عقد بيع و ماده ٣٤٤كليه نتايج حاصل از عرف و عادت و مورد ماده (

) كه راجع به ٦٦٧باشد و در بعضي از موارد از جمله در ماده ( ي) راجع به تعيين حصه عقد مضاربه م٥٤٩(

، ١٣٧٩اختيار وكيل است اعتبار عرف و عادت تنها در حد اعتبار قراين تعيين شده است. (ميقاني، علي اكبر، 

 ) در ذيل به مواردي از عرف در قانون مدني اشاره مي شود:٢٢ص 

 )١٣در تعيين اموال غير منقول ( -١

 )٥٤كيفيات انتفاع از مال ديگري (ساير  -٢

 )١٦٤در مورد نشر و اعلام براي تعريف اشياء پيدا شده ( -٣

 )٢٢٠الزام متعاملين به كليه نتايج حاصل از عرف و عادت ( -٤

 )٢٢٤( .بار الفاظ عقود -٥

 )٢٢٥متعارف بودن امري در عرف و عادت ( -٦

 )٢٨٠در مورد انجام تعهد ( -٧

 )٣٣٢ن عمل مسبب نسبت به عمل مباشر در اتلاف مال غير (در مورد اقوي بود -٨
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 )٣٤٢در مورد تعيين مقدار مبيع ( -٩

 )٣٤٤در مورد وجود شرط موعدي براي تسليم مبيع يا تأديه قسمت ( -١٠

 )٣٥٦باشند ( اشيائي كه داخل مبيع مي -١١

 )٣٥٧( .باشند اشيائي كه داخل مبيع نمي -١٢

 )٣٥٨( .در مورد توابع مبيع -١٣

 در مورد اشيائي كه دخول آنها در مبيع عرفاً مشكوك است () -١٤

 )٣٦٩در مورد چگونگي تسليم مبيع ( -١٥

 )٣٧٥( .در مورد محل تسليم مبيع -١٦

 )٣٨٢( .در مورد اختيار طرفين از بابت مخارج معامله يا محل تسليم مبيع -١٧

 )٤١٧در مورد غبن فاحش ( -١٨

 )٤٢٦در مورد تشخيص عيب ( -١٩

 )٤٨٦در مورد تعميرات مخارج آلات و ادوات براي امكان انتفاع از عين مستأجره ( -٢٠

 )٥٢٤در تعيين نوع زرع در عقد مزارعه ( -٢١

 )٥٤٢در مورد مخارج زمين در عقد مزارع ( -٢٢

 )٥٤٩در مورد تعيين حصه در عقد مضاربه ( -٢٣

 )٥٥٥بايستي به اجير رجوع كند (اعمال مضارب براي نوع تجارت و اجرت در مواردي كه  -٢٤
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 )٦١٢در مورد حفظ مال وديعه ( -٢٥

 )٦٣٢در مورد مسؤوليت مسؤولين امكنه جمعي در عقد وديعه ( -٢٦

 )٦٦٦در مورد تقصير وكيل ( -٢٧

 )٦٦٧در مورد حدود اختيارات وكيل ( -٢٨

 )٦٧٦در مورد حدود حق الوكاله وكيل ( -٢٩

 )٩٥٠قيمي (در مورد تعيين اموال مثلي و  -٣٠

 )٣٣٦در مورد استحقاق اجرت براي كسي كه بر حسب امر ديگري اقدام به عملي نموده ( -٣١

هاي دادگستري مكلفند به دعاوي موافق قوانين رسيدگي  دادگاه :قانون آئين دادرسي مدني ايران ٣ماده 

نبوده و يا متناقض  كرده حكم داده يا فصل نمايند در صورتي كه قوانين موضوعه كشوري كامل يا صريح

باشد يا اصلاً قانوني در قضيه مطروحه وجود نداشته باشد دادگاههاي دادگستري بايد موافق روح و مفاد 

 قوانين موضوعه و عــرف و عــادت مسلم قضيه را قطع و فصل نمايند.

صر. متناقض قانون آئين دادرسي مدني: اگر قاضي به عذر اينكه قوانين موضوعه كشوري كامل يا  ٤ماده 

است و يا اصلاً قانون وجود ندارد از رسيدگي و فصل دعوي امتناع نمايد مستنكف از احقاق حق محسوب 

 .خواهد شد

) نيز در اغلب ٢٢، ص ١٣٧٩از مصاديق عرف در حقوق مدني ساير كشور ها(به نقل از ميقاني، علي اكبر،   

 كند: قانون به عرف رجوع مي قوانين جديد موادي وجود دارد كه صريحاً در مورد سكوت

گويد: هرگاه در قضيه مطروحه قانوني وجود نداشته باشد قاضي موافـق  ماده اول قانون مدني سوئيس مي  

دهد و در صورت نبودن عرف و عادت برحسب قواعدي كه اگر خود او واضع  عـرف و عادت حكم مي
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هاي  هاي حقوقي و رويه ينصورت قاضي نظريهنمايد در ا داشت قضيه را حل و فصل مي قانون بود مقرر مي

 قضائي را مبناي نظر خود قرار خواهد داد.

قانون مدني فرانسه براي عرف و عادت ارزش قوانين تعويضي يا  ١٦٦٠و  ١١٥٩ - ١١٣٥در فرانسه مواد   

ري حكم بسيا ١٨٥٩و  ١٨٥٨-١٧٥٤-٩٥٣-٦٧٤-٦٧١-٦٦٣-٦٤٥-٩٥٠ضمناً در مواد  .شود تفسيري را قائل مي

 .كند از موضوعات از قبيل حق ارتفاع و حقوق ناشي از مالكيت و اجاره را موكول به عرف و عادت مي

شود و قوانيني كه در انگلستان وضع گرديده در مقابل قواعد  در انگلستان حقوق اصولاً از عرف ناشي مي  

 مقايسه نيست.شود قابل  بي شماري كه از عرف ناشي شده و فـ شده و فعلاً به آن عمل مي

در كاليفرنيا مسائل مربوط به تملك و تصرف معادن را قانون گذار بــه عــرف احاله كرده است و علتش   

اين است كه اين معادن در نواحي دوردست واقع شده و اشخاصي كه معادن مزبور را كشف كردهاند در بين 

 ختلافات را به آن قواعد احاله كرده است.اهالي محل به قواعد عرفي برخورد كردهاند كه قانون نيز حل ا

 ٣٠كند. و ماده  قانون مدني مصر در تفسير شرايط عقد به آنچه عرفاً مقتضاي عقد است رجوع مي ١٣٨ماده   

گويد در حق ارتفاع شرايط عقدي كه وجود حق بر آن متوقف است و همچنين عرف بلد  قانون مزبور مي

 .شود رعايت مي

اگر چه بين عرف و عادت از لحاظ آثار قانوني فرقي قائل نيست بعضي از قواعد كلي را قانون مدني عراق   

 .گويد: صريحاً در مورد سكوت قانون به عرف احاله شده است مي ٣٦كند. ماده  به عرف احاله مي

 ١٩٨٠كليات كنوانسيون بيع بين المللي -٢-٤

مقررات حقوق داخلي راه حلي مناسب و راضي از ديرباز آشكار شده است كه تبعيت بيع بين المللي از  

قديمي براي بيع بين المللي وضع نشده و از  كننده نيست؛ زيرا از يك سو مقررات داخلي به ويژه مقررات،

سوي ديگر حقوق ملي حاكم بايد بر طبق قواعد تعارض قوانين تعيين شود و اين قواعد به آساني قابل وصول 
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كاران تجارت بينالمللي و حتي حقوقدانان نيست؛ چه اصول و قواعد تعارض براي غير متخصصان و دست اندر

قوانين بر حسب كشورها متفاوت است و راه حلهاي آن حتي در يك كشور، معين چه بسا روشن و قطعي 

، ص م) امروزه گرچه فعاليتهاي تجاري بسيار گسترده است ١٣٩٢نمي. باشد. (صفايي، سيد حسين و ديگران، 

هاي تجاري  فعاليت ◌ٔ هاي مالي، حمل و نقل و ... در زمره مختلفي مانند ارائه خدمات فعاليت و موضوعات

گيرند؛ با اين حال قراردادهاي خريد و فروش كالا همچنان از اهميت بسياري برخوردار بوده و حجم  قرار مي

دهند همين شيوع  اص ميبين المللي را به خود اختص ◌ٔ قابل توجهي از اعمال حقوقي تجاري به ويژه در حوزه

و اهميت قرارداد خريد و فروش، ضرورت تدوين يك قانون متحدالشكل در خصوص خريد و فروش بين 

وين گرديد. با  ١٩٨٠المللي كالا را آشكار ساخت و منجر به تصويب كنوانسيون بيع بين المللي كالا مصوب 

قراردادهاي ب بيع مشمول اين كنوانسيون  تدوين كنوانسيون مزبور، مقررات آن به عنوان قانون حاكم بر

اعمال شد و تعداد قابل توجهي از اختلافات پيرامون تعيين قانون حاكم بر اين قراردادها كاهش يافته است. 

 )٢٨، ص ١٣٩٥(انصاري، اعظم، 

اي كه  به هنگام صحبت از وحدت حقوق بيع بين المللي يكنواختي كامل مقررات داخلي كشورها به گونه  

حقوق قراردادها و مربوط به  ◌ٔ ه تعارض قوانين پايان، بخشد مورد نظر. نيست حقوق بيع مهمترين شاخهب

حقوق اموال. است هر كشور در اين، زمينه مانند برخي از زمينههاي ديگر به سنتهاي ملي خود وابسته و دلبسته 

ايجاد وحدت كامل حقوق بيع حتي است و اين سنتها چه بسا برحسب نظامهاي حقوقي متفاوت باشد. بنابراين 

اي و به طريق اولي در سطح جهاني عملاً غير ممكن است و بر  در ميان شماري از كشورها و در سطح منطقه

 ، ص همان)١٣٩٥(انصاري، اعظم،  .فرض ايجاد، وحدت تفسيرهاي گوناگون آن را خنثي خواهد كرد

به، بيع اقداماتي صورت گرفته اما موفقيت چنداني به منظور ايجاد وحدت در قواعد تعارض قوانين راجع   

حاصل نشده است و ترديد است كه اين وحدت بتواند به غير قابل پيشبيني بودن راه حلها و عدم اطمينان و 

امنيت در روابط تجاري بين المللي از لحاظ تعيين قانون، حاكم پايان بخشد. در واقع قواعد حل تعارض كه در 

پذيرفته شده مبتني بر جستجوي اراده طرفين يا تعيين پايگاه عمل حقوقي است و هر زمان كه زمينه قراردادها 

هاي متفاوت استدلال و  طرفين قانون حاكم را به صراحت تعيين نكرده باشند مسأله قابل بحث است شيوه
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يني راه ضوابط مختلف در باب تعارض قوانين از جمله در مسأله توصيف و نظم عمومي موجب عدم پيش ب

حلها خواهد شد به هر، تقدير وحدت قواعد تعارض قوانين به حكومت يك قانون ملي خواهد انجاميد 

اي كه در بيع بين المللي مطلوب نيست با توجه به نكات، فوق تنها ايجاد وحدت قواعد ماهوي در بيع  نتيجه

گي نظامهاي حقوق ملي در زمينه بين المللي راه حلي مطلوب جلوه مي. كند اين، وحدت يكنواختي و هماهن

كند و فقط ناظر به مقررات بيع بين المللي با توجه به ضرورتها و شرايط خاص  بيع داخلي را ايجاب نمي

تجارت بين المللي است البته در اين زمينه هم مشكلات و محدوديتهايي وجود دارد. هنگامي كه در مسأله اي 

شمگير، است توافق بر يك قاعده مشترك دشوار است و از اين اختلاف بين نظامهاي حقوقي ملي مهم و چ

رو گاهي به ناچار بـه حقـوق ملي احاله مي. كنند در اين، فرض قواعد مشترك پذيرفته شده بايد در مقام اجرا 

مالكيت تلفيق و هماهنگ شود وانگهي حتي در  ◌ٔ با برخي از قواعد بيع در حقوق داخلي به ويژه در زمينه

اين مسأله مطرح، نباشد خطر عدم اجراي مقررات بين المللي و تقدم قواعد داخلي به علت نظم صورتي كه 

ها  عمومي و تفسيرهاي مختلف از مقررات مزبور در ميان است. به رغم اين گونه مشكلات و محدوديت

 ١٩٨٠آوريل  ١١هاي اصلي بيع بين المللي مانند كنوانسيون وين مورخ  پذيرش مقررات، يكنواخت براي جنبه

كه زير نظر سازمان ملل متحد تهيه و تصويب، شده پيشرفت بزرگي در راه وحدت حقوق بيع بين المللي به 

 ، ص م)١٣٩٢آيد (صفايي، سيد حسين و ديگران،  شمار مي

ساله است. اقدامات اوليه در جهت تدوين  ٦٠كنوانسيون بيع بين المللي كالا محصول يك فرايند و تلاش   

تحت نظر مؤسسه بين المللي يكسان سازي حقوق  ١٩٢٠متحدالشكل در زمينه حقوق قراردادها در سال قانون 

مؤسسه يونيد روا بنا به پيشنهاد ارنست رابل حقوق دان آلماني تصميم  ١٩٢٩خصوصي آغاز شد. در سال 

ي متشكل از ا گرفت كه مطالعات ضروري مقدماتي و كار تهيه و تدوين قانون متحدالشكل را به كميته

بار تشكيل جلسه  ١١، ١٩٣٤تا  ١٩٣٠حقوقدانان برجسته حقوق تطبيقي واگذار كند. كميته مزبور بين سالهاي 

نسخه اصلاحي پيش  ١٩٣٩آماده شد شوراي حكام مؤسسه رم در سال  ١٩٣٤داد و نسخه پيش نويس در سال 

كشور هلند،  ١٩٥١افتاد در سال نويس را تصويب كرد اما با وقوع جنگ دوم جهاني فرايند به تأخير 

 ١٩٦٤اي براي كار بر روي پيش نويس تعيين كرد. در سال  كنفرانسي را در لاهه برگزار و كميته ويژه
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كنفرانس ديپلماتيك ديگري در لاهه برگزار شد و دو كنوانسيون تحت عناوين كنوانسيون مربوط به حقوق 

لمللي كالا و كنوانسيون مربوط به حقوق متحد الشكل بيع متحدالشكل حاكم بر تشكيل قراردادهاي بيع بين ا

بين المللي به تصويب رسيد. در حالي كه فرايند الحاق كشورها به دو سند فوق الذكر در جريان بود آنسيترال 

وارد عرصه يكسان سازي حقوق تجارت بين الملل شد. آنسيترال با نظر سنجي از كشورهاي عضو سازمان ملل 

جمع بندي رسيد كه كنوانسيون هاي لاهه از شانس كمتري براي موفقيت و پذيرش عمومي متحد به اين 

برخوردار، است، لذا در صدد تدوين و تصويب سند جديد برآمد سند پيش نويس كه مشتمل بر مقررات 

توسط گروه كاري  ١٩٧٨حاكم بر تشكيل قراردادهاي بيع و حقوق و تعهدات ناشي از آن، بود در سال 

در يك كنفرانس ديپلماتيك پس از بررسيهاي دقيق و  ١٩٨٠رال تدوين شد. نهايتاً كنوانسيون در سال انسيت

كشور  ٨٤لازم الاجرا شد. امروزه  ١٩٨٨اعمال برخي اصلاحات نسبت به سند پيش نويس تصويب و در سال 

ه تمام كشورهاي قدرتمند اند و عنوان شد اند و عنوان شده تمام جهان به آن ملحق شده جهان به آن ملحق شده

اقتصادي كه بيش از دوسوم تمام كشورهاي قدرتمند اقتصادي خريد و فروشهاي بين المللي را در اختيار 

كشور و سازمان بين المللي  ٦١دارند به استثناي، انگليس عضو كنوانسيون هستند. ايران به رغم اينكه يكي از 

سازمان تصويب رساند تا كنون به آن ملحق نشده است تصميم به در و  ١٩٨٠بوده كه كنوانسيون را در سال 

گيري در خصوص الحاق و پاسخ به اين سؤال كه الحاق به كنوانسيون به نفع نظام حقوقي و اقتصادي ايران 

است يا خير، نيازمند بررسي دقيق كنوانسيون و كاركردهاي مثبت و منفي آن است. (حاجي عزيزي، بيژن و 

 )٣٠٠ص  ١٣٩٧ديگران،

 اي عرف: بررسي مقايسه -٣

در مورد عرف و عادت در حقوق مدني ايران در مباحث قبلي بدان پرداخته شد و از اهميت آن و مصاديق   

 ١٩٨٠آن در حقوق مدني ايران مطالبي بيان شد، در اين مبحث به بررسي عرف در كنواسيون بيع بين المللي 

 مقرر داشته است كه: ٩شده است و در ماده  مي پردازيم كه براي عرف اهميت ويژه اي قايل

 طرفين ملتزم به هرگونه عرف و عادت مورد توافق و رويه معمول فيمابين ميباشند. - ١ 
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فرض بر اين است كه طرفين عرف و عادتي را كه نسبت به آن وقوف داشته اند يا ميبايد (دار) وقوف  -٢ 

كاملاً شناخته شده و طرفين قراردادهاي مشابه در آن نوع ميداشتند و آن عرف و عادت در تجارت بين الملل 

تجارت، خاص به طور منظم آن را رعايت ميكنند به نحو ضمني بر قرارداد فيمابين يا انعقاد آن حاكم ساخته 

 اند مگر در مواردي كه خلاف آن ثابت شود. 

مقرر  ٤ار نداده است و در ماده كنوانسيون در مورد شرايط و چگونگي و اعتبار عرف ها معيار سنجشي را قر

داشته است: مقررات اين كنوانسيون صرفا ناظر بر انعقاد قرارداد بيع و حقوق و تعهداتي كه براي طرفين در اثر 

چنين قراردادي ايجاد مي شود, بوده و ارتباطي خاصه با امور ذيل نخواهد داشت, مگر خالف آن تصريح شده 

يك از شرايط آن يا اعتبار هرگونه عرف مربوط ؛ ب: اثري كه ممكن است باشدالف: اعتبار قرارداد يا هر

  .قرارداد نسبت به مالكيت كالا داشته باشد

كنوانسيون بايد گفت كه طبيعت و روح يك پيمان بين المللي كه  ٩در اهميت عرفهاي بازرگاني و ماده 

و عملكردهاي بازرگاني بين المللي را  متضمن قواعد يكنواختي راجع به بيع بين المللي است كند كه عرفها

منعكس سازد بنابراين كنوانسيون بيع بين المللي اصولاً مبتني بر اين عرفها و عملكردهاست قبل از اين كه 

اند اين  المللي تدوين شوند عرفها در فعاليتهاي بازرگاني و در سرزمينهاي مختلف وجود داشته پيمانهاي بين

اين عرفها كه  .د و ممكن است با توليد كالاهاي، جديد عرفهاي نويني پديد آيندعرفها در حال تكامل هستن

اغلب از سوي سازمانهاي حرفه اي مدون شده اند بيشتر از اين لحاظ واجد اهميت هستند كه بسياري از 

زند قراردادهاي بازرگاني موجز و مختصرند و به ذكر عناصر اصلي قرارداد اكتفا، كرده به جزئيات نميپردا

حتي گاهي قيمت در قرارداد ذكر نميشود در اين صورت عرف و عادت كه طرفين به طور صريح يا اغلب، 

ضمني به آن ارجاع مي كنند خلاهاي قرارداد را پر و اراده طرفين را تكميل مينمايد بنابراين طبيعي است كه 

دي براي عرف و عادت قائل شوند دولتها هم در روابط داخلي و هم در قراردادهاي بين المللي اهميت زيا

 .به عرفهاي نوعي اشاره شده است ٢مادة فوق به عرفهاي مورد توافق و در بند،  ١شد در بند  چنانكه ملاحظه

كنوانسيون نخست به عرفهايي اشاره ميكند كه طرفين بر آنها توافق كرده اند اين عرفها ممكن  ٩مادة  ١بند 

از التزام طرفين به  ٩مادة  ١عرفها ممكن است و صريح يا ضمني باشد. بند  است عام يا خاص. باشند. ارجاع به
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كنوانسيون آمده.  ٨ماده  ٣رويه معمول فيمابين نيز سخن ميگويد كه در واقع تكرار حكمي است كه در بند 

است رويه معمول بين طرفين هم قصد آنان و هم تعهداتشان را مشخص ي.كند مثلاً هرگاه عملكرد طرفين 

اكي از اغماض راجع به اختلاف جزئي در مقدار كالا يا تاريخ تسليم، باشد طرفين ملتزم به آن. هستند ح

همچنين ممكن است مجموعه اي از شرايط كلي بين طرفين وجود داشته و لازم الرعايه، باشد بي آنكه به 

 )٢٣، ص١٣٩٥(صفايي، حسين، و ديگران،  .قرارداد مورد نظر پيوست شده باشد

عرفهايي را ذكر ميكند كه بدون توافق صريح يا ضمني طرفين و به طور نوعي  ٩مادة  ٢نوانسيون در بند ك  

لازم الرعايه هستند در واقع اين عرفها ارادة فرضي طرفين را تشكيل ميدهند و بي آنكه توافق بر آنها مورد نياز 

توافق ضمني در اين خصوص اشاره ميكند و به  ٩مادة  ٢باشد حاكم بر قرارداد هستند با اين كه عبارت بند 

ارادة مخالف اين گونه عرفها را معتبر ميشناسد ضابطه تشخيص آنها بيشتر نوعي است تا شخصي؛ و به تعبير 

فرض بر اين است كه طرفين اين عرفها را الزام آور شناخته اند. براي اين كه اين عرفها الزام آور، باشند  ٩ماده 

ن مقرر شده است يكي آنكه طرفين به عرف و عادت مزبور آگاهي داشته باشند يا ميبايد دو شرط در كنوانسيو

عبارت يا ميبايد آگاه باشند براي آن است كه ادعاي جهل به اين عرفها از سوي تجار حرفه اي را » آگاه باشند

استناد ميكند آسان  كه احتمال صحت آن ضعيف است، خنثي نمايد و بار اثبات را براي طرفي كه به اين عرفها

سازد ديگر آنكه آن عرف و عادت در تجارت بين الملل كاملاً شناخته شده باشد و طرفين قراردادهاي مشابه 

در آن نوع تجارت خاص به طور منظم آن را رعايت كنند بنابراين عرفهاي موجود در تجارت داخلي خارج 

عرفها در تجارت، خاص براي آن است كه عرفها بر ميباشد و اشاره به رعايت منظم  ٩ماده  ٢از شمول بند 

حسب نوع كالاها مانند) انواع محصولات كشاورزي و ماشين آلات و نوع قراردادها (مانند قرارداد ساخت 

عمده فروشي و خرده فروشي متفاوت است و عرفهاي موجود در يك نوع كالا يا يك نوع قرارداد براي نوع 

در حقيقت فاقد ارزش   هي هرگاه عرفي به طور منظم و هميشگي اجرا نشود،ديگر لازم الرعايه نيست وانگ

البته عرف مورد نظر كنوانسيون لازم نيست عرف  .عرف به معني واقعي بوده و ايجاد التزام نخواهد كرد

كنوانسيون است حتي ممكن است عرف مزبور به كشور  ٩جهاني باشد بلكه عرف منطقه اي هم مشمول ماده 

ر كالا. باشد در اين صورت لازم است كه عرف مزبور در بازرگاني بينالمللي اعمال شده و ويژة محل صدو
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 معاملات داخلي نباشد.(همان)

بايد يادآور شد كه عرفهاي نوعي مذكور كه مربوط به بازرگاني بين المللي است و اراده طرفين را تكميل   

فرانسوي  Coutume انگليسي يا Custom از آن به ميكند با عرفي كه از منابع حقوق به شمار ميآيد و

تعبير ميشود متفاوت. است عرفي كه از منابع حقوق به شمار مي آيد عرف عمومي است كه بايد داراي دو 

عنصر مادي تكرار) (مردم و معنوي اعتقاد) مردم به الزامي بودن آن باشد. اين عرفها در بعضي از نظامهاي 

نابع حقوق به شمار آمده و ايجاد قاعده حقوقي، كند در حالي كه عرفهاي بازرگاني حقوقي به عنوان يكي از م

  كه مكمل اراده طرفين است از امور موضوعي به شمار مي آيد حتي اگر به طور نوعي قابل اجرا باشد.

را اين عرفهاي بازرگاني بين المللي با عرفي كه از منابع حقوق بين الملل عمومي است نيز تفاوت دارد؛ زي

عرف از عملكرد دولتها در روابط با يكديگر به وجود مي. آيد گاهي دولتها اين عرف را معارض با حاكميت 

خود دانستهاند و حال آنكه عرفهاي بازرگاني بيشك با حاكميت دولتها منافات ندارد در كارهاي مقدماتي 

كه تفسير قرارداد در پرتو عرفهاي آنسيترال اين نگراني مطرح گرديد؛ ولي با توضيحات لازم روشن شد 

از آنجا كه عرفهاي بازرگاني از امور موضوعي به   بازرگاني بين المللي به حاكميت دولتها لطمه نمي زند.

شمار ميآيند اثبات آن برعهده طرفي است كه به كند؛ ولي هدف كنوانسيون اجراي عرف و عادت خارج از 

به دادگاه اختلاف بين طرفين با توجه به عرفهاي بازرگاني به طور  هرگونه دعوي است و چه بسا بدون مراجعه

دوستانه فيصله پيدا كند. اما هرگاه اختلاف به دادگاه ملي ارجاع، شود بار اثبات و نحوة، آن تابع قانون مقر 

رعايت دادگاه است شايد وضع در برابر داوران متفاوت باشد؛ زيرا مقررات داوري غالباً داوران را مكلف به 

 ٢٧ماده  ٤مقررات داوري اتاق بازرگاني بين المللي و بند  ١٧ ◌ٔ ماده ٢عرفهاي وقوع ذيربط مينمايد ر ك بند 

قانون داوري تجاري بين المللي ايران عرف و عادتي كه واجد شرايط مقرر در كنوانسيون، باشد بر مقررات 

ن بر مقررات كنوانسيون تفوق دارد و هم به ارادة مغاير كنوانسيون مقدم ميشود؛ زيرا چنانكه گفتيم ارادة طرفي

طرفين ميپيوندند و به ديگر، سخن ارادة ضمني يا فرضي آنان را تشكيل ميدهند مثلاً در مورد رجوع از ايجاب 

اثر سكوت در برابر، ايجاب انتقال ضمان معاوضي و قواعد مربوط به حفظ كالا اگر عرف بازرگاني مغاير 

باشد مقدم بر اين مقررات است. برعكس هرگاه عرف بازرگاني با يك قاعده آمره مقررات كنوانسيون، 
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حقوق داخلي برخورد، كند كنوانسيون نميتواند به آن اعتبار ببخشد؛ زيرا اعتبار عرفها از شمول كنوانسيون 

 خارج است.(همان) 

تفسير كردن قرارداد يا همان طور كه در بحث هاي اول اشاره شد در معاملات كه صورت مي گيرد براي   

تكميل كردن آن به عرف هاي رايج ارجاع مي گردد كه در حقوق كشور ما نيز مورد تاييد قرار گرفته است 

عقود نه فقط متعاملين را به اجراي  قانون مدني ايران است كه چنين مقرر ميدارد: ٢٢٠به مانند ماده  مادة 

بلكه متعاملين به كليه نتايجي هم كه به موجب عرف و چيزي كه در آن تصريح شده است ملزم مي نمايد 

عادت يا به موجب قانون از عقد حاصل ميشود ملزم مي باشند، كه به اعتقاد برخي دكترين اين ماده از ماده 

دارد كه  ها، طرفين خود را نه فقط بر آنچه ضمن آن بيان شده، ملتزم مي فرانسه كه مقرر داشته: پيمان ١١٣٥

كند، نيز ملزم  ي تبعاتي كه انصاف يا عرف يا قانون برحسب طبيعت آن پيمان بر آن بار مي كليه ايشان را بر

 ٢٢٠سازد كه در مادة اخير كلمه انصاف در كنار عرف و عادت و قانون ذكر شده و حال آنكه در مادة  مي

 قانون مدني ايران به انصاف اشاره اي نشده است. 

در قسمتي كه در خصوص عرف اشتراك ظاهري دارند در اين است كه  ٢٢٥و  ٢٢٠در مورد تفاوت مادة   

متضمن الزام آور بودن عرف موضوعي در  ٢٢٥متضمن الزام آور بودن عرف حكمي و مادة  ٢٢٠مادة  -اولاً 

قرارداد است نشده باشند عرف موضوعي به منزله ذكر در عقد است و قانونگذار فرض نموده است. چنين 

عرف حكمي الزام آور است بـه خاطر آنكه نتيجه قرارداد  -ي متعاقدين بوده است. ثالثاً عرفي مورد تراض

اقتضاي عمل به آن را دارد اما عرف موضوعي الزام آور است به خاطر آنكه جزئي از سبب قرار داد قلمداد 

موضوعي به طور عرف حكمي را قانونگذار بر متعاملين تحميل كرده است در حاليكه عرف،  -مي.شود رابعاً 

عرف، حكمي نه به عنوان جزئي از  ٢٢٠ضمني محصول خواست و ارادة متعاقدين است به همين دليل در مادة 

عرف  ٢٢٥بلكه به عنوان نتيجه ،قرارداد بر متعاملين تحميل گرديده است در حاليكه در ماده  قرار داد،

از موضوع مورد تراضي را تشكيل ميدهد بر موضوعي را به خاطر اينكه به منزله ذكر در عقد است و بخشي 

 )٣٤٧،  همان، ١٣٩٦متعاملين تحميل ميكند. (حياتي، علي عباس، 
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همان طور كه در بالا بيان شدعرف و عادت در قانون مدني ايران در موارد گوناگوني بيان شده است كه    

لمه عرف به تنهايي به كار برده شده و اند و گاهي نيز ك عرف و عادت هر دو باهم به كار رفته«معمولاً كلمات 

متعارف  ٢٢٥، عرفا و عرفيــه نيز بيان شده است. قانون مدني ايران در ماده ي »متعارف«گاهي كلماتي همانند 

بودن امري در عرف و عادت به طوري كه عقد بدون تصريح هم منصرف آن باشد به منزله ذكر در عقد 

هر چيزي كه بر اثر عرف و عادت جزء يا از توابع مبيع شمرده شود يا  گويد مي ٣٥٦يا در مواد ماده   .است

قرائن دلالت بر دخول آن در مبيع بنمايد داخل در بيع و متعلق به مشتري است اگرچه در عقد صريحاً ذكر 

گويد هر چيزي كه بر حسب  مي ٣٥٧يا در ماده ماده  .نشده باشد و اگرچه متعاملين جاهل بــر عرف باشند

شود مگر اين كه صريحاً در عقد ذكر شده  و عادت جزء يا از تابع مبيع شمرده نشود داخل در بيع نمي عرف

عرف نوعي پذيرفته شده است به موجب اين ماده هر چيزي كه  ٣٥٦كه مربوط به بيع است در ماده  ٣٥٨باشد.

ل آن در مبيع، نمايد داخل در بر حسب عرف و عادت جزء يا از توابع مبيع شمرده شود يا قرائن دلالت بر دخو

 بيع و متعلق به مشتري است اگرچه در عقد صريحاً ذكر نشده باشد و اگرچه متعاملين جاهل بر عرف باشند.

قطع نظر از مراتب فوق قانون مدني ايران حل بسياري از قضايا را صريحاً بـه عرف و عادت موكول كرده  

 كنيم. از مواد مرتبت با مبحث را عيناً در اينجا نقل مي ١دني قسمتياست و يا براي استحضار از مقررات قانون م

عقود نه فقط متعاملين را به اجراي چيزي كه در آن  قانون مدني ايران است كه چنين مقرر ميدارد: ٢٢٠مادة 

تصريح شده است ملزم مي نمايد بلكه متعاملين به كليه نتايجي هم كه به موجب عرف و عادت يا به موجب 

 انون از عقد حاصل ميشود ملزم مي باشند.ق

گويد هر چيزي كه بر اثر عرف و عادت جزء يا از توابع مبيع شمرده شود يا قرائن دلالت بر  مي ٣٥٦ماده 

دخول آن در مبيع بنمايد داخل در بيع و متعلق به مشتري است اگرچه در عقد صريحاً ذكر نشده باشد و 

 .شنداگرچه متعاملين جاهل بــر عرف با

                                                             
 )١٣٩٣براي مطالعه بيشتر مصاديق عرف در حقوق مدني ايران رجوع شود، (سلجوقي، محمود،  ١
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گويد هر چيزي كه بر حسب عرف و عادت جزء يا از تابع مبيع شمرده نشود داخل در بيع  مي ٣٥٧ماده 

 شود مگر اين كه صريحاً در عقد ذكر شده باشد. نمي

باغ، اشجار و در بيع خانه، ممر و مجري و هر چه ملصق به بنا باشد به  فوق، در بيع ◌ٔ نظر به دو ماده ٣٥٨ماده 

زراعت در بيع زمين و ميوه  شود و بر عكس، مي آن را بدون خرابي نقل نمود متعلق به مشتري طوري كه نتوان

شود مگر اين كه تصريح شده باشد يا بر  در بيع درخت و حمل در بيع حيوان متعلق به مشتري نمي

 .توانند به عكس ترتيب فوق تراضي كنند مي شمرده شود. در هر حال طرفين عقد عرف از توابع حسب

گويد انجام تعهد بايد در محلي كه عقد واقع شده به عمل آيد مگر اين كه بين متعاملين قرارداد  مي ٢٨٠ماده 

 .مخصوصي باشد يا عرف و عادت، ترتيب ديگري اقتضا نمايد

گويد: مقدار و جنس و وصف مبيع بايد معلوم باشد و تعيين مقدار آن به وزن يا كيل يا عدد يا  مي ٣٤٢ماده 

 .ا مساحت يا مشاهده تابع عرف بلد استذرع ي

گويد هر چيزي كه بر اثر عرف و عادت جزء يا از توابع مبيع شمرده شود يا قرائن دلالت بر  مي ٣٥٦ماده  

دخول آن در مبيع بنمايد داخل در بيع و متعلق به مشتري است اگرچه در عقد صريحاً ذكر نشده باشد و 

 .نداگرچه متعاملين جاهل بــر عرف باش

گويد هر چيزي كه بر حسب عرف و عادت جزء يا از تابع مبيع شمرده نشود داخل در بيع  مي ٣٥٧ماده 

 شود مگر اين كه صريحاً در عقد ذكر شده باشد. نمي

 ».گويند«گويد: تسليم مبيع به كيفيات مختلفه است و بايد بنحوي باشد كه عرفاً آنرا تسليم  مي ٣٦٩ماده 

مبيع بايد در محلي تسليم شود كه عقد بيع در آنجا واقع شده است مگر اينكه عرف و «گويد:  مي ٣٧٥ماده 

 »عادت مقتضي تسليم در محل ديگر باشد.

گويد: هرگاه عرف و عادت از بابت مخارج معاملـه يــا محـل تسليم برخلاف ترتيبي باشد كه  مي ٣٨٢ماده 
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ر طبق متعارف يا مشروط در عقد رفتار شود و ذكر شد و يا در عقد بر خلاف آن شرط شده باشد بايد ب

 توانند آن را به تراضي تغيير دهند. همچنين متابعين مي

كه عرف را حتي در صورت جهل طرفين به، آن حاكم بر قرارداد شمرده حاكي از  ٣٥٦جمله آخر ماده   

هم به ارزش  TUCC دراعتبار عرفهاي نوعي و قابل اجرا بودن آنها صرف نظر از اراده واقعي طرفين است 

عرفهاي بازرگاني تصريح و مقرر شده است كه اين عرفها در صورتي كه مربوط به حرفه يا رشته اي در 

تجارت باشند كه طرفين به آن تعلق دارند يا در صورتي كه طرفين از آنها آگاهي داشته يا ميبايد آگاهي 

). ١-٢٠٥مادة  ٣آنها را تكميل يا روشن مي كنند بند داشته باشند معناي خاصي به عبارات قرار داد ميدهند يا 

عرف بازرگاني چنين تعريف شده است: مقصود از عرف بازرگاني عملكرد يا عادتي است  UCC بعلاوه در

كه در محلي يا حرفه اي يا رشته.ظ اي از تجارت به طور منظم رعايت ميشود به گونه اي كه ميتوان انتظار 

طر هم مراعات گردد. چنانكه ملاحظه ميشود شرايطي كه براي اعتبار عرفهاي  داشت كه در معامله مورد

در ماده  UCC كنوانسيون. است بعلاوه ٩مادة  ٢ذكر شده مشابه شروط مذكور در بند  UCC بازرگاني در

 به روية معمول طرفين در كنار بازرگاني اشاره و اعتبار يكساني براي آن دو در نظر گرفته شده است ١٢٠٥(

 )٢٣، ص١٣٩٥با كنوانسيون هماهنگي دارد. (صفايي، حسين، و ديگران،  UCC كه از اين جهت نيز

 نتيجه گيري

بررسي ارزش و اعتبار عرف و عادت در قانون مدني از بررسي اجمالي مواردي كه در قانون مدني به -١

مشهود است. قانون هاي مختلف  عرف و عادت رجوع شده اعتبار و ارزش قانوني عرف و عادت به صورت

مدني در بعضي از موارد به عرف و عادت ارزش اساسي و مطلق و در بعضي از موارد ارزشي در حدود 

قانون و اداره طرفين عقد و نيز در برخي از موارد تنها ارزش قانون را قائل شده است. و الزامات قراردادي 

ني مورد توافق قرار گرفته است؛ بلكه اگر به نيست كه در قرارداد به صورت صريح يا ضم محدود به مواردي

مناسبت آن قرارداد قانونگذار رعايت قاعده اي را الزامي دانسته باشد يا به مناسبت آن قرارداد عرف رعايت 

قاعده اي را الزامي دانسته باشد متعاقدين ملزم به رعايت آن قواعد نيز هستند، ارزش و اعتبار قانوني عرف و 
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هاي  مدني از بررسي مواردي كه در قانون مدني به عرف و عادت رجوع شده به صورتعادت در قانون 

مختلف مشهود است. در حقوق مدني ايران نيز در معاملات كه صورت مي گيرد براي تفسير كردن قرارداد 

يا تكميل كردن آن به عرف هاي رايج ارجاع مي گردد كه در حقوق كشور ما نيز مورد تاييد قرار گرفته 

 و... ق م كه در مباحث به آن پرداخته شد. ٣٥٧، ٣٥٦، ٢٨٠، ٢٢٠است به مانند ماده  مادة 

خورد و علما اين موضوع را در لابلاي  اسلامي بحث مستقلي تحت عنوان عرف به چشم نمي در فقه-٢

 اند، و عرف درحقوق اسلامي يكي از منابع حقوق است. هاي فقهي و اصولي ديگر مطرح نموده بحث

عرفهايي را ذكر  ٩مادة  ٢به عرف پرداخته است و در بند  ٩نيز در ماده  ١٩٨٠دركنوانسيون بيع بين الملل -٣

كرده است كه بدون توافق صريح يا ضمني طرفين و به طور نوعي لازم الرعايه هستند در واقع اين عرفها 

باشد حاكم بر قرارداد هستند براي  ارادة فرضي طرفين را تشكيل ميدهند و بي آنكه توافق بر آنها مورد نياز

اين كه اين عرفها الزام آور، باشند دو شرط در كنوانسيون مقرر شده است يكي آنكه طرفين به عرف و 

عادت مزبور آگاهي داشته باشند يا ميبايد آگاه باشند عبارت يا ميبايد آگاه باشند براي آن است كه ادعاي 

اي را كه احتمال صحت آن ضعيف است، خنثي نمايد و بار اثبات را جهل به اين عرفها از سوي تجار حرفه 

 براي طرفي كه به اين عرفها استناد ميكند را آسان سازد.
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