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 یزدی علومی حمیدرضا

 ییطباطبا علامه دانشگاه گروه حقوق خصوصی اریدانش

 ییطباطبا علامه دانشگاه حقوق خصوصی یدکتر یدانشجو :پور حاذق رضا

 دهیچک

 یمبتن   که است آن ساز قاعده منبع نیتر مهم و یبازرگان یعرف حقوقاجزای  از یجزئ ،یفرامل یتجار عرف
 رواب    در یتج ار  عرف اعمال و رشیپذرغم  علی .شده است تکرار و ثابت یتجار یها هیرو و رفتارها بر

عنوان   به   آنآوربودن  الزام یمبنا و ییشناسا استناد،نحوه  ت،یماه به نسبت یحقوق ابهاماتهنوز  ،یبازرگان
 یگ ذار  ق انون  ،به نوعی الملل نیکه در تجارت باز آنجا  .دارد وجود   یداخل محاکم هیرو در یحقوققاعده 

 ردی  گ یمختلف تجارت شکل م   یها که در عرصه و رسته ینقش عرف تجارگاهی  ،وجود ندارد یالملل نیب
ی یدهای  ترد رف ع  سبب ،یالملل نیو اسناد ب ها ونیدر کنوانس یفرامل یانعکاس عرف تجار .شود یتر م برجسته

 یبازرگ ان  رواب    در یتجار عرف مقررات اعمال و رشیپذ به لیتما و شده آنآوربودن  الزام و اعتبار در
 مق ررات   و ع رف  ب ه  اس تناد  ی،داخل   مح اکم  هی  رو و رانیا یحقوق نظام دراکنون . است افتهی شیافزا

در  همچن ین  گرفت ه  قرار مورد توجه ،یتجار رواب  در اختلافات بر آن عمالا  و یتجار متداولِ شده  شناخته
 ش ده  ش ناخته  تیرس م  به یخاص موارد در نیالطرف یمرض قانون و یعرف قواعد به استناد امکان یمدن قانون
 ب ر  حاکمو  منتخب قانونمثابه  به یفرامل یتجار عرف به توسل یبرا ییمبنا ممکن است موضوعاین  .است

 در را یفرامل   یبازرگان عرف رشیپذآثار  توان یم گرید یسو از و باشد یداخل محاکم یسو از اختلاف
 ،یفرامل   یتج ار  ع رف  های ویژگی ،حاضر پژوهش در. افتیدر یروشن به یتجار رواب  بر حاکم نظام
 .ه استشد یبررس ییقضا هیرو کردیرو و یعرف قواعد نیا یاجرا و رشیپذ یحقوق های پایه

 یفرامل یتجار عرف ،یتجار ییقضا هیرو ، یعرف حقوق :کلید واژه ها

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
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 مقدمه

 رایز است؛ افتهی گسترش یتجار روابطتوسعه  یپا هم یفرامل یتجار عرف ی،خیتار دگاهید از

 رو ؛ از ایـ  انـد  داشـته  فاصـله  جانبه کی قواعد اعمال و یگذار قانون طهیح از همواره مذکور روابط

 قواعـد  اعمـال و  مختلـ   یهـا  تمـدن  از یافـراد  انی ـم یتجـار  روابط یریگ شکل رفتیپذ توان یم

 از مسـتقل  یحقـوق  قواعـد  بـه  یتجـار  ازین  یهم لذا ندک می دشوار را مذکوررابطه در  یمل یتجار

 از .اسـت  یتجار عرفتوسعه  و لیتشک لیدلا  یتر مهم از یخارج یبازرگان روابط در یمل حقوق

 لی ـدلا گـر ید از ی،تجـار  یدعـاو  در سـرعت  اصـل  مانند یتجار الزامات تیرعا لزوم گرید یسو

  یاول ـ یریگ همگام با شکل ربازیاز د یفرامل یعرف تجار  یبنابرا است؛ یتجارهای عرفتوسعه 

صـورت مسـتقل از اراده    و بـه  یوجـود داشـته و در قالـا چـارچوو حقـوق      یفرامل ـ یروابط تجار

 است. افتهیآمده و توسعه  دیتجار پد یها در خلال توسعه روابط تجار دولت

ــ ــذ اســت یگفتن ــ یبازرگــان عــرف رشیپ ــا... و یداور ،ییقضــا مختلــ  مراجــ  در یفرامل  ب

، ندارنـد  نقش یتجار عرف عمالا و جادیا ندیفرا درها  دولت اگرچه. است بوده مواجه ییدهایترد

 یداخل ـ قـانون  مقـررات  و دولـت  بـه  یادیزاندازه  تا یفرامل عرف یاجرا یداخل یها دادگاه در اما

 فقـط  ای است یتجار روابط دراعمال  قابل )مستقل(خودبسنده نظاممثابه  به عرف نکهیا .دارد یبستگ

 عـرف  از قانون که یفیتعر به بستگی دارد یادیزاندازه  هستندتا شدنی عمالا، حاکم قانون کنار در

 .دهد یم ارائه

؛ هستند قائل یحقوق نظام با همسان یگاهیجا آن یبرا ،یفرامل یتجار عرف استقلالطرفداران 

 بـه عنـوان   تجـار  از سـوی  ،هـا  مداخله اراده دولت بدون یحقوق نظام  یا  یمواز دارند اعتقاد یعنی

 آن یاجـرا  ضـمانت  اسـت.  افتهی توسعه و گرفته شکل الملل  یب تجارتعرصه  یخصوص گرانیباز

 میانگرچه ارتباط دیدگاه اای  ز . ا (Rodriguez, 2002: 48) شود ا میاجر  مستقل ارچووچ در زین

  ی ـمسـتقل ا  تی ـماه ولی ای  ارتبـاط  ،ستین شدنیانکار ( ییدر حوزه شناسا ژهیو ها )به آن و دولت

 یدر روابط تجار یفرامل یمخالفان معتقدند عرف تجاراما . کرددار نخواهد  را خدشه ینظام حقوق

 یبرا یقانون رشیپذ ای تیاعمال حما به البته ،وفصل اختلافات راهگشاست در حل ژهیو متداول و به

 یبودن عرف تجار . مخالفان خودبسنده(Schmitthoff,1987:16) نیاز دارد یداخل یاجرا در مرزها

منکـر اعمـال    هی ـنظر  ی ـا .هیاول یاعتبار قائل هستند نه نظام اصل یلینظام تکم به اندازهآن تنها  یبرا
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را تنهـا در   یعـرف تجـار   کنـد  یم ـ تـلاش   یبنـابرا  شـود؛  یم خودبسنده نظاممثابه  به یعرف تجار

وفصل اختلافات  حل یبرا یبداند که قواعد و مقررات داخل شدنی اعمال یبر روابط تجار یموارد

 در عـرف  یاجـرا  و اعمال نکهیا گفت دیبا نظر دو  یاباره در .(ibid)نداشته باشند  یحل راه یتجار

ــات ــدین یتجــار اختلاف ــذ ازمن ــ رشیپ ــت ای ــانون یضــمن موافق ــا ،اســت حــاکم ق ــه معن ــ یب  ینف

تـر   شـده  شـناخته  یهـا  بـه عـرف   تـوان  یم ـ رابطـه   یا در .بود نخواهد یتجار عرفبودن  خودبسنده

 یصورت کـاملا  مسـتقل در دعـاو    که به کرد اشاره 1(ایعرف تجار )لکس مرکاتور مانند یالملل  یب

 .شود یاعمال م یتجار

 یفرامل یتجار عرف مفهوم و مبنا .8

 یمبنـا   یـی تع در ینـاتوان  .دارد وجـود  یاریبس هایدیترد آن آثار و ابعاد و عرف مفهومباره در

دلیـل   .باشـد  رگـذار یمفهوم آن تأث  ییدر تب تواند یم عرفآور  الزام اثر لیتحل یبرا یحقوق مناسا

 یقاعـده حقـوق    یـی تع ،یاعتقاد عمـوم به است که  ای  یآور عرف تجار الزام یمبنا  ییتع یدشوار

اسـا     ی ـنخواهنـد داشـت. بـر ا    یآور حقـوق  اثر الـزام  یاست و قواعد عرف ها آور کار دولت الزام

 سـت ین یا گونـه  به یعرف یمعتقدند مقررات حقوق تجار یعرف تجار یخودبسندگ هیمخالفان نظر

 یعرف تجـار  یعنی ؛دکن جادیا یساختار مستقل حقوق کی لیتشک یبرا یکه بتواند مقررات جامع

نظـام   یعمال مقررات قـانون ااست که آن روابط مشمول  شدنی عمالا یدر رابطه تجار یتنها هنگام

 به عنوان ییتنها به یتجار عرف صورت  یا ریغ در؛ (lynch, 2003: 335) د باش یمشخص یحقوق

 .شود نمیعمال ا مستقل یحقوق نظام

 یفرامل یتجار عرف یمبنا. 8-8

 چـرا  کـه  داد پاسـ  ضروری است به ای  پرسـش   یفرامل یتجار عرف یمبنادر بحث پیرامون 

 وجود عرفبودن  آور الزام یمبنا بارهدر یمتعدد نظرات ؟.کرد تبعیت یفرامل یتجار عرف از دیبا

  .(1 :1931، انی)کاتوز ؟یا خیر است دولت رشیپذ ای  یطرفاراده  از یناش آن اعمال نکهیا ؛دارد

آن که اعتقاد به مبنای عرف را از  رگذاریتأث یها یژگیو دیبا ،آور عرف الزام یمبنا  ییتع یراب

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 مرکاتوریا: حقوق عرفی بازرگانی. لکس 1
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 یقواعد عرف گریبه عبارت د کرد. کیاست تفک یدر روابط تجار یضمن رشیپذ والزام آور بودن 

 و یقـانون  مقـررات بـه   یدر روابـط تجـار   هـا  اعمـال آن  طیهستند که شکل و شـرا  یماهو یقواعد

 طیشـرا  امـا  ،سـت ین قرارداد ای قانون یتجار عرف یمبناپس . است وابستهبسیار  یقرارداد توافقات

 و آن یاجـرا  در اختلاف رف  بر حاکم مقررات :مانند عرف یاجرا بر رگذاریتأث یها یژگیو و آن عمالا

 یداری ـپا شـهرت،  :از قبیـل  ییهـا  . مؤلفـه است وابسته قرارداد و قانون به ،متعدد یها عرف از تعارض رف 

هـا   مؤلفـه   ی ـا .هسـتند  رگـذار یتأث عـرف  مالاعمحدوده  و اثر  ییتع در زین تیعموم وبودن  معلوم عرف،

. پردازنـد  مـی  مناسـا  عـرف  یهـا  یژگ ـیو کردنمشخصبه  تنها بلکه ،کنند ینم مشخص را عرف یمبنا

 .مدنظر قرار بگیرد آن یها یژگیو به نسبت یزیمتماصورت  به دیبا عرفآوربودن  الزام یمبنا

 قـانون  راآن  یگروه ـ .اسـت  شده ارائه عرفآوربودن  الزام یمبناباره در یگوناگون های یهنظر

 سـلجوقی، اسـت )  کـرده  مقـرر گـذار   قانون که استآور  الزام لیدل  یا به عرف معتقدند و دانند یم

استناد به آن را مجـاز   ،معتبر است که قانون ییدر جا تنهاعرف  دیدگاه،  یبا توجه به ا .(93 :1931

 در .کم موضوع را بـه عـرف واگـذار کـرده باشـد     ح یطور ضمن به ایصراحتا   نکهیا ای ،شمرده باشد

 بنـابرای   شـده اسـت؛   واگـذار  پارلمـان  بـه  یگـذار  قـانون  حـ  ، توسط ملت یپارلمان یها حکومت

اسـتفاده کـرد    یعرف ـقاعـده   جـاد یا بـا  بـار دیگـر   شـده اسـت،   واگذار تر پیش که را یحق توان ینم

 یالزام عرف در وجـدان عمـوم   یمبنا شهیر، گرید یا عده . به اعتقاد(332 :2 ج ،1931 ان،یکاتوز)

تفاوت که قانون با واسطه از   یبا ا ؛دارند شهیر یقانون و عرف هر دو در وجدان عموم نهفته است.

  ی ـا براسـا   .(339، اسـت )همـان   یعمـوم  وجـدان  میمسـتق  محصول عرف اما ،ردیگ یآن الهام م

 وآوربـودن   الـزام  بـه  یجهـان  ای یمحل یا یملجامعه  در یعموم اعتقاد ،عرفآور  الزام یمبنا  یتعر

 .است یتجار روابط در آن یاجرا ضرورت

 عرفآور  الزام یمبنا و کنند یم یمبتن قرارداد یضمن شروط به را عرف گرید یا عده مقابل در

  یآنچـه طـرف   ،هی ـنظر  ی ـموجا ا (. به133 :1931،یی)صفا دهند یم وندیپ  یطرف یضمناراده  به را

 مسـتند  قـرارداد   یطـرف اراده  به دیباآور  قاعده الزام هر و است آناناراده  ؛کند یقرارداد را متعهد م

  یا .باشند داشته یآگاه آناز  که هستند ملزم یتجار عرف تیرعا به یزمان  یطرف جهینت. درباشد

عـرف آگـاه    از  یاگر طرف یعنی ؛کند یم یمعرف یشخص اریمع را عرف از  یطرف یآگاه اریمع نظر

اعمـال   اری ـمعرسـد   به نظر می که یدرحال ؛ستیها مقدور ن در روابط آن یعمال قواعد عرفا نباشند،



 5 ایران حقوق در فراملی تجاری عرفپذیرش  پور حمیدرضا علومی یزدی و رضا حاذق

 یشناخته شده باشـد کـه اعضـا    یا اندازه به یاگر قاعده عرف یعنی ؛است ینوع یآگاه اریمع ،عرف

 ای ـآن صـنعت   یاعضـا  ریسـا  کننـد،  عمل آن بهآوربودن  خاص با اعتقاد به الزام یتجارت ایصنعت 

 3مـاده   2در بنـد  ، اسـا    ای ـشده هستند. بر  شناخته یعمال قاعده عرفامتعهد به  زین یفعالان تجار

 بـه  نسـبت  که را یعادت و عرف  یطرف که است  یا بر فرض» آمده است: یالملل  یب  یب ونیکنوانس

 کـاملا   الملـل   یب ـ تجـارت  در عـادت  و عرف آن و داشتند یم وقوف دیبا یم ایاند  داشته وقوف آن

 تی ـرعا را آن مـنظم طـور   بـه  خـاص  تجـارت  نـوع  آن در مشـابه  یقراردادها  یطرف و شده شناخته

 ای ـ یآگـاه   یبنـابرا  ؛«اند ساخته حاکم آن انعقادبرای  ای  یماب یف قرارداد بر یضمنبه نحو  کنند، یم

 .باشد آن یاجرا مان  تواند ینم قرارداد  یطرف یناآگاه

 یداور یآرا ای ـهـا   دادگـاه  یآرا در کـه  اسـت آور  الزام یزمان عرف ،گرید یا عدهاز دیدگاه 

 انگلسـتان،  در یعرف حقوقتوسعه  یچگونگ به توجه با مذکور هیطرفداران نظر. باشد شدهمنعکس 

 و عـادت  یعن ـی داننـد؛  می ییقضا هیرو در آن ذیتنف جهینت یحقوققاعده  به را رسوم و عادات لیتبد

 عنـوان   ی ـا بـه  راها  آن مفاد محاکم که شود یم لیتبد یحقوققاعده  به یصورت در یاجتماع رسوم

 تیهـدا  حقـوق  جهان به و  یتضم را یاجتماع خام مواد آن یاجرا لهیوس  یبد حکومتو  رندیبپذ

 یسـازگار عـرف  بـاره  موجـود در  تی ـچندان بـا واقع  هینظر  یا .(334 :2 ج ،1931 ان،یکند )کاتوز

 تنهـا  ییقضا هیرو  یبنابرا ؛آن یمبنا نه باشد عرف لیتشک أمنش تواند یم حداکثر ییقضا هیرو ؛ زیراندارد

 .کند استفاده آناز  ای بشناسد تیرسم به را موجود عرف تواند یم

 عرف تیماه .است شده ارائه یداخل یها عرفباره در شتریب... و یقرارداد ،یقانون یمبنا هینظر

  یا نقد درنیست؛ بنابرای   کسانی شده مطالعه یداخل حقوق درآنچه  با الملل  یب تجارتعرصه  در

 یبـرا  ییمبنـا  افت ی ـ تینهادر و یفرامل یتجار عرف باها  آن انطباق امکان عدم ای امکان و ها هینظر

همـه   در کـه  گفـت  تـوان  یم ـ یبازرگـان  یعرف ـ حقـوق  اولدرجه  منب مثابه  به یفرامل یتجار عرف

 را عـرف  یمبنـا  تـوان  یپـس نم ـ  است؛ داشته وجود قانون از شیپ یعرف قواعد از یاریبس کشورها

  یقـوان  از قبـل  دوران در که یعرفقواعد  باشد، عرف اعتبار أمنش قانوناگر  .دانست قانون منحصرا 

 ؟انـد  آمـده  وجـود  بـه چگونـه   ،انـد  بوده حاکم افراد روابط بر واند  داشته وجود جوام  در مکتوو

 یمبنـا  بتـوان  کـه  نـدارد  وجود جهانیگذار  قانون ،یفرامل یبازرگان نظام در راد،یا  یا ازنظر  صرف

 .کرد مستند اواراده  به را یتجار عرف الزام
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 آن از یداخل ـحقـوق   درآنچـه   مشـابه جهـانی   بازرگانـان جامعـه   یعمـوم  وجدان  یا بر لاوهع

. اسـتناد داد را به آن  یفرامل یالزام عرف تجار یو مبنا شهیوجود ندارد که بتوان ر شود یم صحبت

 نکهیا از پیش یعرف قواعد .دانست یداور ایها  دادگاه یآرا محصول را عرف توان ینم نکهیا ضم 

 ،ردی ـگ ینم ـ محـاکم  أیر قـدرت  از را خـود  اعتبارنیز  عرف .اند داشته وجود ؛شوند مطرح محاکم در

 .است بودهآور  الزام یخاصحرفه  و طبقه و گروه  یب یقواعد  یچن محاکم أیر صدور از قبل بلکه

  یطـرف اراده  از یمتفـاوت  یمبنـا ، رانی ـا حقوق در یبازرگان یعرف حقوق قواعد و عرف اعمال

 اعتبـار  و الـزام  یمبنـا ، رانی ـا یمـدن  قانون 914و  221، 223، 221طور که براسا  مواد  دارد. همان

هـا   عـرف  بـه  قـرارداد   یطرف جهل یحت و باشد داشته قرارداد  یطرفاراده  در شهیر تواند ینم عرف

 تـا  یفرامل ـفرو کاست  عرف تجـاری   نکهیاتر  مهم .کرد نخواهد معاف عرف به یبندیپا از راها  آن

 یفرامل ـ یتجار عرف یبررس مقام در رایز ؛خروج موضوعی از بحث دارد  یطرف میمستقاراده  حد

 تواف  از فراتر عرف یمبنا ؛ بنابرای میهست یبازرگان یعرف حقوقساز  قاعده و مستقل منب  عنوان  به

 یعرف ـ قواعـد  موجـد  توانـد  ینم ـ قرارداد کی در  یطرف تواف  و یضمناراده  و است  یطرف یضمن

 حقـوق  در قـانون  هیشـب  یگـاه یجا یفرامل ـ یبازرگـان  روابط در یفرامل یتجار عرف جهینت. درباشد

 .است یمستقل تیماه یدارا و منفک یتجار قرارداد  یطرفاراده  از و دارد یداخل

 .باشـد  آن بـه  نبودنبنـد یپا یبـرا  یا بهانـه  توانـد  نمـی  یتجار عرف وجود از  یطرف نبودن آگاه

 .بود خواهدآور  الزام  یطرف یبرا در یک تجارت خاص اثبات گردد یتجار عرفوجود  که  یهم

 واقـ  در .ستین تیمسئول راف  زین عرف به جهل ست،ین تیمسئول راف  قانون به جهل کهگونه  همان

 ازهـا   آن اطلاع از شیب رسته آن در یجار یها عرف از یتجار مختل  یها رسته بازرگانان اطلاع

 .است مصوو  یقوان

 ویژه به ؛با قانون ندارد یتفاوت ،است یاز آن جهت که موجد قاعده حقوق یفرامل یعرف تجار

  یکـه طـرف   یی رادانان روش و الگو حقوق یبرخ م،یندار یگذار که مرج  قانون یدر عرصه فرامل

  ی ـب ونیکنوانس ـ 3مـاده   کیبند  مصادی  از و دانند یم عرف دارند یخود معمول م انیدر قرارداد م

 هرگونـه  به ملتزم طرفی » . براسا  ای  مادهاند برده نام موردتواف  یها تحت عنوان عرف یالملل  یب

  یآنچه طـرف  اما ،(94: 1993 ،یی)صفا «هستند  یماب یف به معمول هیرو و موردتواف  عادت و عرف

 منبـ   عنـوان  بـه  عـرف   یمصـاد  از توانـد  ینم ـ دارنـد،  یم یمجر الاتباع و لازم خود میاندر قرارداد 
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 عادات ای « یطرف انیمعمول م یها هیرو» به عنواناز آن  دیبا بلکه باشد، یحقوقساز  قاعده و مستقل

 اگـر  فقـط  ییهـا  هی ـرو  یچن ـ .دارد قـرارداد   یطـرف  یضـمن اراده  در شـه یر کـه  بـرد  نـام  یقـرارداد 

 م،یباش ـ داشـته  را نحـو  همـان  بـه  رفتار انتظار مشابه موارد در هرکس از که شوند تکرار یا اندازه به

  یطرفاراده  از را خود اعتبار ،صورت  یا ریغ در هستند. حقوق مناب  از یکی یبه معنا عرف موجد

 یاتـاق بازرگـان   یکرد. مرکز داور یساز تلق منب  مستقل قاعده به عنوانآن را  توان یو نم دنریگ یم

که به آن تواف   یعرف ینسبت به اجرا  یطرف»اظهار داشته:  میزیدر پرونده من 1سیدر پار یالملل  یب

هـا   کـه آن  یهـر عرف ـ  ؛محفوظ مانده اسـت  یریشرط مغا ایکه از هرگونه قرارداد  یاند و عرف کرده

 الملـل   یگسـترده آن در تجـارت ب ـ   یریکارگ واسطه به که به یعرف ایاند  داشته ینسبت به آن آگاه

  یطـرف  یسـو  از مرتـا طـور   بـه  و داشـتند  یم ـ ینسبت به آن آگاه دیبا  یشناخته شده بوده و طرف

 2.«هستند بندیپا است گرفته قرار مورداستفاده مشابه یتجار یقراردادها

 مشـابه  مـوارد  در تکـرار  شرط به تنها  یطرف موردتواف  یها عرف و ها هیرو ی،رأ  یاموجا  به

 قـانون  قـرارداد،   یطـرف  اسـت  ممکـ   موارد یبرخ. در باشد یحقوق یبه معنا عرف موجد تواند یم

 زین کشور آن قانون و کنند یمعرف حاکم قانون عنوان به خود یتجار قرارداد در را یکشور یداخل

 مقـرر  رانی ـا یمـدن  قـانون  914مـاده   در مثال یبرا .باشد کرده یتلقالاجرا  لازم را عرف یمسائل در

 دخـول  بـر  دلالت قرائ  ای شود شمرده  یمب تاب  ای جزء عادت و عرف برحسا که یزیهرچ: »شده

 و باشـد  نشده ذکر حا یصر عقد در اگرچه ؛است یمشتر به متعل  و  یب در داخل ،دینما  یمب در آن

 بـه عنـوان   رانی ـا قانون  ییتع صورت در است یهیبد موارد  یا در «.باشند عرف بر جاهل نمتعاملا

 البتـه  ؛داشـت  خواهد وجود  یطرف روابط در یتجار عرف اعمال یبرا یمناسب یمبنا حاکم، قانون

محـدوده   و طیشـرا  تنهـا  قـانون  بلکـه  ،دانسـت  عرفآوربودن  الزام یمبنا را مذکور قانون توان ینم

 .است کرده مشخص را یعرف یها آموزه اعمال

 یع ـیطب یهـا  و خواسـت  یتجـار  یهـا  ضرورت ی،فرامل یعرف تجار یواقع یمبنا نکهیا جهینت

 یجامعه بازرگانان در هر رسـته و صـن  خاص ـ   .است الملل  یجامعه بازرگانان در عرصه تجارت ب

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. Court of Arbitration - Paris 

2. ICC,19950000. (1995). Available from URL: 

<http://cisgw3.law.pace.edu/cases/958324i1.html >last seen 14/05/2017 
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هـا را در   انـد و آن  را به وجـود آورده  ییها و رفتارها خود روش یرف  موان  و مشکلات تجار یبرا

تکـرار شـده کـه از هـرکس در      یا انـدازه  رفتارها به  یا .اند توسعه و گسترش داده یالملل  یسطح ب

آوربودن  الزام بر اعتقاد که - عرف یمعنو عنصر .کند رفتار نحو همان به رود یموارد مشابه انتظار م

 یمفهـوم  جامعه یاعضااراده  .دارد اشاره  یطرف خواست و اراده به میرمستقیغطور  به زین ـاست آن

 یمبنـا  دربـاره  حـال  هر به. دارد تیاهم یتجار عرف در تکرار عنصر یزن لیدل  یهم به ؛است یکل

 داننـد  مـی   یطـرف اراده  را آن یمبنـا  یبرخ ـ .نـدارد  وجـود  یداخل ـ سـندگان ینو انیم یتوافق ،عرف

 :9 ج ،1931 ان،ی ـ)کاتوز کننـد  یم ـ یعـرف معرف ـ  یقانون را مبنـا  یا ( و عده991: 1999 ،یدی)شه

 خواسـت  و اراده و یتجـار  یهـا  ضـرورت  ،عـرف  یمبنا :گفت توان یدو نظر م  ی(، در مقابل ا34

 یضـمن  ای ـ حیصـر  توافـ   . در ای  میـان، است مشخص قواعد عمالا به نسبت جامعه یاعضا یجمع

؛ در حالیکه عرف به اعتبـار  باشد شانیا یقرارداد روابط در عرف عمالا یمبنا تواند یم تنها  یطرف

 خرد جمعی و خواست عمومی در جامعه و یا صن  خاص جاری شده است.

 یفرامل یتجار عرف مفهوم. 8-4

 بـه عنـوان  هـا   آن از یگروه ـ ای ـ مـردم  انی ـمخـود   خودبـه  و جیتـدر  به که است یا قاعده عرف»

 عنـوان  بتوانـد  یرفتار نکهیا منظور به .(312: 1991 ان،یکاتوز) «است شده رسوممآور  الزام یا قاعده

با  ،( و دوم تکرار رفتاریرفتار مستمر و مکرر )عنصر ماد؛ باشد عنصر دو واجد دیبا کند دایپ قاعده

دو عنصـر در    ی ـا .(ی)عنصـر معنـو   نباشـد  عادت و نزاکت یاز رو باشد وآوربودن  اعتقاد به الزام

 ایـ   بـاره لوتـو  در  هیدر قض یالملل  یب یدادگستر وانید .وجود دارد زین الملل  یحقوق تجارت ب

 دی ـتنهـا اعمـال با   احـراز شـود، نـه    دیوجود عرف دو شرط با یبرا» است: داشته انیدو رک  عرف ب

از  یباشند که مورد عمل قرار گرفته و اعمال آن حـاک  ینوع به دیبلکه با ،تکرار شده و مستمر باشد

  ی ـب ونیکنوانس ـدر  .(193: 1993، یرعباس ـی)م «بـوده اسـت   یاعتقاد باشد که عمل مزبور الزام ـ  یا

مقـررات   1-211مـاده  براسـا   امـا   ،(112 :1939 ان،ی)شـعار  نشده اسـت   یعرف تعر ،یالملل  یب

 موضـوع  محل، در متداولا  که است یروش ای هیرو هر یتجار عرف» 1 کایمتحدالشکل آمر یتجار

آن در معاملـه مـوردنظر    تی ـکه انتظـار طـرف را از رعا   یا گونه به ؛شود یم تیرعا یخاصحرفه  ای

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. Uniform Commercial Code (UCC) 
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 ـتُ کـه  دی ـآ یم ـ وجـود  به یزمان یتجار عرف  یابرابن .«کند یم هیتوج  رفتـار  وجـود  بـه  نسـبت  ارج 

 . باشند کرده دایپ اعتقادآور  الزام یا مثابه قاعده به مشخص

واسـطه   اسـت کـه بـه    یثـابت  یهـا  هی ـگفت قواعد و رو توان یم یفرامل یتجار عرف  یتعر در

نظر صبغه   یمختل  شکل گرفته است و از ا یتجار و بازرگانان از کشورها انیم یارتباطات تجار

افراد   یتر شده است که صالح یاز جامعه بازرگانان ناش طور مستقیم بهرفتار   یا .اند یافته یالملل  یب

 :ماننـد  ییهـا  یژگ ـیو یدارا یعـرف تجـار   درواقـ   .خـود هسـتند   یبـرا  یوض  قاعده حقـوق  یبرا

بودن، استمرار در اجرا توسـط تجـار   داری، پابا قدمت بودن، داشت  سابقه، ی، شهرت کافتیمشروع

 .است داشت  تیو عموم ودنب یالملل  یبودن، ب بودن، معلوم ، معقولگوناگون یها مختل  و در زمان

 یمقـررات تجـار   .ردی ـگبمـدنظر قـرار    هـا  یژگ ـیو  ی ـا دیبا یفرامل یمصداق عرف تجار  ییدر تع

کسا  ایکه در مکان  داند می یروش معامل ایرا هر نوع عملکرد  یعرف تجار کایمتحدالشکل آمر

 در احتـرام  بـا  تـوأم  تی ـرعا انتظـار  کـه  شـود  یم ـ تیمنظم رعا چنان آن  یدر تجارت مع یا شهیو پ

 1.شود اثبات تیواقع به عنوان دیبا یتجار عرفمحدوده  و وجود و کند یم هیتوج را معاملات

 یتجـار  یهـا  عـرف  تنهـا ( در ابتـدا  یبازرگـان  ی)حقوق عرف ـ ایلکس مرکاتور نکهیتوجه به ا با

و لکـس   یرواج داشتند، دو اصطلاح عرف تجـار  یالملل  یتجار در عرصه ب میانبودند که  یفرامل

، اشاره داشتند یالملل  یب یتجار شده رفتهیپذ هیروبه  ینوع به تا یکه ماه دانستند یم یکیرا  ایمرکاتور

منـاب    ایاست و لکس مرکاتور یبازرگان یاز مناب  حقوق عرف یکی یفرامل یامروزه عرف تجاراما 

 .دارد یحقوق یاز جمله اصول کل ،یفرامل یاز عرف تجار ریغ یگریمتعدد د

 یتجار عرف منابع. 8-9

 و مطالعـه   یو دکتـر  ییقضـا  هی ـرو عـرف،  قانون،دسته  چهار در حقوق مناب  یداخل حقوق در

 .است یبازرگان یمهم حقوق عرف اریاز مناب  بس یکی یعرف تجار که میکرد انیب اند. شده یبررس

در قلمـرو   زی ـو موضوع ن میندار یالملل  یگذار ب قانون نکهیبا توجه به ا یالملل  یب یتجار یدر دعاو

حقـوق   افت یدرصدد  دیبه اختلاف با یدگیدادرسان در رس ، داوران وستیدولت ن کی تیحاکم

 یبازرگـان  یمنبـ  حقـوق عرف ـ    یتـر  مهم عرف تجاری به عنوان. در ای  میان، حاکم بر دعوا باشند

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. For purposes of this act, a "usage of trade". Add. 2012, Act 86, Eff. July 1, 2013. 
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 یتجـار  هی ـرو و عـرف  اسـت  مسلم. آنچه شود انتخاو دعوا بر حاکم یقحقو قواعد یبرا تواند یم

 یمنطق ـ دگاهید از .داد ارائه عرف منب  عنوان  به را یمشخص مت  توان ینم یعنی دارند؛ن خاص منب 

آور  الـزام  یو اعتقـاد ذهن ـ  شود میتجار تکرار  انیدانست که در م یهر رفتار را عرف منب  توان یم

و  سـندگان ینو انی ـم ینظر اتفاق یفرامل یمناب  عرف تجار  ییتعباره در البته. داردآن وجود  درباره

از منـاب    یک ـیهـم   ی)که عرف تجار 1تجاری یمنب  حقوق عرف .است امدهیدانان به وجود ن حقوق

 یگـردآور  و  یتجم اروپا در ایمرکاتور لکستحت عنوان  که باشند قواعدی می( استحقوق   یا

 .(Barger,1999:62) است  شده

آن نـام بـرد. حقـوق     یبـرا  یمنب  مشخص ـ توان یاست و نم ییایپو ینظام حقوق ،یعرف تجار

 :1933 ،یدی ـشـده اسـت )جن   لیتشـک  یحقـوق  یکل و اصول یتجار یها بازرگانان عمدتا  از عرف

 ،یعمـوم  الملـل   یدهنـده حقـوق بازرگانـان، حقـوق ب ـ     لیعناصـر تشـک  ، موسـ   یاما در معنا ،(222

 یاصـول کل ـ  و یتجـار  یها قواعد متحدالشکل و... خواهد بود. از منظر گلدم ، عرف ،2نکوترمزیا

 .(Goldman,1986:114) شوند یم یتلق یبازرگان یحقوق عرف یمناب  اصل ،یحقوق

 یفرامل یتجار عرف تی. ماه4

 میـان  یاختلافمسئله   یتر مهم ،یداخل حقوق با آن ارتباط و یفرامل یتجار عرف تیماهتعیی  

 رگـذار یتأث زین یفرامل یتجار عرف یها یژگیو  ییتب و  یتعر بر آرا تشتت  یا است.دانان  حقوق

 .خواهد بود

 

 یفرامل ـ یتجار عرف تیماه دربارهبه نگرش  یفرامل یعرف تجار یها یژگیو و تیماه  ییتع

 یمبتن ـ پوزیتیویست، کردیرو در آن تیماه  ییتب و یفرامل یتجار عرف  یتعر زیرا ؛دارد یبستگ

 .ستا ااجر ضمانت عنصر بر دیتأک ،کردیرو  یا در. است یقانون  یمواز جادیا درها  دولت نقش بر

 قالـا  در و آن بـه  یداخل ـ محـاکم  اسـتناد  و رشیپـذ واسطه  به تنها را یفرامل یتجار عرفدر واق  

( ,Mazzacano 2 :2008) شناسـند  یم ـ تیرسـم  بـه  یفرامل حقوق از یداخل حقوق یریاثرپذ هینظر
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

گفـت عـرف تجـاری یکـی از منـاب  وعناصـر حقـوق عرفـی          تـوان  یم ـ. حقوق عرفی تجاری با عرف تجاری متفاوت هستند، 1

 ها و... ونیکنوانس تجاری هستند و برای حقوق عرفی مناب  وعناصر متعدد دیگری نیز دارد مانند قوانی  نمونه،

2. Incoterms: international commercial terms. 
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  یتـر  مهم .ستین رفتهیپذها  اراده دولت از خارج  یمواز  یا مستقل تیماه ،مذکور یهنظر براسا 

 چـارچوو  از خـارج  ینیمـواز  یبـرا  یدولت ـ یاجرا ضمانت نیز نبود یمستقل تیماه  یچن در عامل

 ؛اسـت  نشـده  شناخته تیرسم بهها  اراده دولت از مستقل یعرف حقوق؛ بنابرای  است یداخل حقوق

 را یعرف ـ حقوق ،ها اراده دولت از مستقل یاجراها ضمانت به استناد با مخال  کردیرو که یدرحال

 .(ibid, 2) اند کرده یتلق آن از مستقل زین

در ای  صـورت   . شود یم یتلق خودبسنده ینظام یفرامل یتجار عرف ،گریدای  هینظر براسا 

مخاطبـان و    یحقـوق و تکـال    یـی حاکم بر تع هیمتضم  قواعد اول ینظام ،خودبسنده ینظام حقوق

)سـادات   هسـتند وفصـل اختلافـات    اجرا و حل  یتضم یاست که متضم  سازوکارها هیقواعد ثانو

چـارچوو    یای، فرامل یعرف تجار یخودبسندگ هیطرفداران نظر. به اعتقاد (243 :1993 ،یدانیم

  یمواز یاجرا ناتیبلکه تضم است، یفرامل یر مسائل تجارتنها مشتمل بر قواعد حاکم ب نه یحقوق

و  دهی ـدر آن گنجان یفرامل یو در قالا عرف تجار یخارج از حوزه حقوق داخل زیمذکور ن یعرف

 توسعه داده شده است.

 ،یحقـوق  نظـام   ی ـا بـارز مشخصـه  معتقدند کـه   یتجار عرف یخودبسندگطرفداران   یهمچن

 تکـرار . درواقـ   اسـت  تـاکنون  دور یهـا  زمـان  از تجـار جامعه  یعنی آن، واضعان یخصوص تیماه

 ییجا تا ؛هدیانجام مذکور قواعد  یتدو و توسعه به تاکنون گذشته از تجار انیمها  روش کنواختی

 یداخل ـ  یقـوان  وجـود رغـم   علـی  ی،فرامـرز  تجـارت  اتیمقتض با قواعد  یا یهماهنگواسطه  به که

  یا واضعان شانیا نظر در  یبنابرا ؛است هافتی توسعه و هشد متداول تجار میان مذکور عرف خاص،

بـه اعتقـاد   . انـد  مشـغول  تجارت بهنیز  یفرامرزعرصه  در که هستند یخصوص تاجران ،یحقوق نظام

دسـته از اصـول    کی»عرف ای   است. ـ یفرامل یبودن عرف تجار از طرفداران مستقل که ـ، گلدم 

در آن  ایارجاع  یالملل  یخود به چارچوو تجارت ب صورت خودبه است که به یو قواعد عرف یکل

ــارچوو ا ــادیچ ــ ج ــود یم ــدون ؛ش ــهیا ب ــه نک ــام ب ــوق نظ ــ حق ــاع یخاصــ یمل ــده ارج ــد ش  «باش

(Goldman,1986,:178 )وخـود   صـورت خودبـه   کـه بـه   یالملل ـ  یب ـ تجـارت  یبرا است ینظام» ای 

 بـارز  صـه یخص ،ی دیگـر منظر ز. ا (ibid:178)«شود یم جادیا بازرگانانجامعه  توسط گسترش روبه

)گـوود،   اسـت  بـودن  یرقـرارداد یغ و رموضـوعه یغ ،بودن نانوشته بودن، یعرف ،یفرامل یتجار عرف

1994 :219). 
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 دو ای ـترک بـا  عـرف  کـه  استی ای  تجار عرف یخودمختار هیطرفداران نظر استدلال یمبنا

 ؛ لـذا ردی ـگ یم قرار یحقوق قواعدزمره  در ،آن بودن آور الزام به اعتقاد ضم  تداوم و تکرار عنصر

 یشـکل  فاتیتشـر  یط ـ و یداخل ـ  یقوان در شده ینیب شیپ یاجراها ضمانت بهنیز  شدن یقانون یبرا

 یتجـار  عـرف  یخودبسـندگ  هی ـنظر مخالفـان  ،مقابـل  در .(Jemieniak, 2005:178) سـت ین یازین

 ای ـ یداخل ـ یحقـوق  یهـا  نظـام  یکل ـ مقـررات  قالـا  در دی ـبا یحقوققاعده  هر دارند اعتقاد یفرامل

 یهـا  نظـام  از یک ـی بررا  خود یابتنا نتواند یتجار عرف اگر گریدبه عبارت  شود. لیتحل الملل  یب

 نظـام  ؛اسـت  پـذیرفتنی  یحقـوق  نظـام  دو ،هـا  ایـ   نظـر  از .بـود  خواهد اعتبار بی ،کند اثبات یحقوق

 :1943 ،یرال ـی)و شـود  اجرا می الملل  یب روابطحوزه  در که الملل  یب حقوق نظام و یداخل یحقوق

 یو معتقدنـد عـرف تجـار    انـد  اتخـاذ کـرده   1ها ستیویتیاست که پوز یکردیرو  یدرواق  ا .(119

آن در روابـط   یو بـا ضـمانت اجـرا    یحقوق داخل ـ یبا ابتنا تنهااست که  ینیمجموعه مواز یفرامل

  .(Berger,op.cit:40) شدخواهد  اجرا یفرامل

 اسـت  شـده  امتنـاع  یفرامل ـ عـرف  پسـوند  به عنوان حقوقکاربردن واژه  به از  یتعار یبرخ در

 ینف را عرف بر یمبتن خاص یحقوق نظام وجود یحت ،دانان حقوق یبرخ رایز ؛(31: 1933)دهدار، 

 و یفرامل یتجار عرف  یمواز یاجرا  یتضم یسازوکارها نبود به توجه با آنان،گفته   به .اند کرده

 یحقـوق  نظـام  عنـوان  بـه  را آن توان ینم ،کرده استن وض  حاکمهقوه  را  یمواز  یا نکهیا به علم

 2یحقـوق  قواعد از ایدسته وجود ابتدا دیبا ،گروه  یا به نظر .(dalhuisen, 2006: 167) کرد یتلق

نظـام  » عنـوان بـه  را دارنـد کـه     ی ـا تی ـدسته از قواعـد قابل   یا نمود کهسپس اثبات  و ییشناسارا 

 (.199 همان،شوند ) یتلق «یحقوق

 از درواق  یدر عرصه تجارت فرامل جاری یفرامل یها است عرف معتقد توفیاشم باره،  یا در

 کـه  هسـتند  یداخل ـ حقوق  یمواز انیم مشترکاتدرواق    یمواز  یا .ستندین مستقل یداخل حقوق

 .(Schmitthoff, 1987: 34) است یداخل حقوق در رشیپذ به منوطها  آن یاجرا

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

چراکه در  ؛حقوق عرفی بازرگانی ریشه در تعری  قانون بر مبنای ای  رویکرد داردباره مبنای تحلیل پوزیتیوستی در. 1

عنصر یک نظام حقوقی و وجه تمایز حقوق از اخلاق اسـت. مطـاب  ایـ  رویکـرد،       یتر ضمانت اجرا مهمای  نگرش، 

 نظام حقوقی اساسا  ناشی از سازوکارهای دولتی است

2. Rulse of Law 
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نگـرش   ،شـده  گفتـه  یکردهایدر کنار رو یفرامل یو عرف تجار یارتباط حقوق داخلرمورد د

  ی ـهمواره مستلزم تعر یموجا آن تحق  ضمانت اجرا در نظام حقوق که به وجود دارد زین یسوم

بـا توسـل بـه     الملـل   یچنانچـه امـروزه حقـوق ب ـ    .سـت ین یدر حوزه حقوق داخل ـ ییسازوکار اجرا

؛ اسـت  شدهو استفاده  ها پذیرفته در دولت یالملل  یدر عرصه ب یداخل  یفراتر از قوان یسازوکارها

 ای ـضـمانت اجـرا    نبـود را  یفرامل ـ یاستقلال عـرف تجـار   نپذیرفت عامل   یتر چنانچه مهم بنابرای 

  یباور بود که با بـازتعر   یبر ا توان یم م،یآنان بدان یدر اجرا یداخل ناتیاز تضم تضرورت استعان

 .شود می انکاررف  و  یخلل  یچن ،یالملل  یب  یبا نگرش به مواز ژهیو به ،هامفهوم ضمانت اجرا

 بـا  یشـتر یب یهماهنگ یتجار عرف استقلال و یخودبسندگ هینظر ،ذکرشده یها هینظر انیم رد

درواقـ    .رسد ینم نظر به مطل  زین یفرامل یتجار عرف استقلال ، ی. با وجود ادارد موجود تیواقع

 یداخل ـ حقوق به کاملطور  به، ایمرکاتور لکس شرفتهیپ و  ینو نسل عنوان به یفرامل یتجار عرف

 ,Mazzacano) کـرد وجـو   جست ها هیرو و  یمواز در صرفا  توان ینم را آن منشأ اما ،ستین وابسته

 از تی ـحکا یخیتـار  یبررس و ستین مطل  یتجار عرف یخودبسندگ استقلال جهینتدر(. 2 :2008

 .دارد یفرامل یتجار عرف و یداخل حقوق میان تعاملات

 حکـم  زیتجـو  صـورت  در ،حقـوقی  نظـام  عنـوان   به یفرامل یتجار عرف  یمواز ،گرید انیب به

 ینسـب  اسـتقلال مسـئله   بـه  . در ایـ  صـورت  داشـت  خواهـد  را  یطرف روابط بر عمالا تیقابل قانون

 یهـا  بحـث  ،یفرامل ـ یبازرگـان  عـرف  جملـه  از خودبسـنده  یهـا  نظام دربارهدرواق   .دیرس میخواه

(. از 1914:11یی، )کدخدا شود یم مطرحها  نظام  یا ینسب یوابستگ ایها  آن استقلال سر بر یاریبس

 یگـذار  مثابه منب  قانون به زین یداخل یها در نظام ،خودبسنده یحقوق میرژ  یمناب  ا یآنجا که برخ

  ی ـاستقلال مطل  به ا یشد. اعطا یقائل به استقلال نسب یفرامل یبازرگان رایب دیبا ،دنشو یمطرح م

و  الشـعاع قـرار دهـد    قواعـد را تحـت    ی ـاسـتناد بـه ا   درمربوط  یها چالش ینظام ممک  است برخ

 .هنددننشان  ینظام حقوق  یبه استناد به قواعد ا یچندان لیم ،داخلی یها نظام

 رانیا داخلی حقوق با ارتباط و یفرامل یتجار عرف تیماه. 4-4

 .اسـت  مطرح آن به الزام یمبنا و عرف تیماه درباره عمده کردیرو دو ،رانیا یحقوق نظام در

 یمبنـا   یطـرف اراده  جـه یدرنت ؛است  یطرفاراده  بر یمبتن عرف به الزام با توجه به رویکرد نخست،

 یعـرف تجـار  . سـت ین یموجـد قاعـده حقـوق    طور مسـتقل  به یعرف  یچن  یبنابرا ست؛ها آن التزام
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کـه   ینظـام  بـه عنـوان   . همچنی شود یخودبسنده مطرح نم ینظام قانون عنوان  معنا به  یدر ا یفرامل

در صورت  یو منطب  با عدالت و انصاف حت کنواختیواسطه تداوم در تکرار  به  یاراده طرف یورا

در  تنهـا بلکـه ارزش و اعتبـار آن    ،حاکم باشد نخواهد بـود  روابطشانبر   یطرف یعدم اشاره از سو

 (.1999:991ی، دی)شه ردیگ یقالا شروط ضم  عقد قرار م

اراده  و اسـت  یجمع ـاراده  بـر  یمبتن ـ یعرف ـ  یمـواز  تیحاکم و اعتبار ،دوم رویکردموجا  به

 ،223 ،221 مـواد  ،دوم هی ـ. طرفـداران نظر شود یتلق یعرف یمبنا تواند ینم  یطرف توافقات و یفرد

 عـرف  دربـاره  یآگاه ملاکدر ای  میان،  .دانند یم تیواقع  یا یایگو را یمدن قانون 914 و 221

 یتلق ـ یعرف ـ حکم یاجرا یبرا یمانع ، یطرف یشخص یناآگاه و است ینوع ملاک شانیا نظر در

 بـه  نسـبت  والاجـرا   لازم و کنـد  می جادیا یحقوققاعده  ،قانون مانند عرف ها به عقیده آن. شود ینم

 (.34 :1931 ان،یکاتوز؛ 323: 1931،یمعز ری)ام مجراست  یطرف

عرف  رشیپذ انگریکه ب دوجود دار یدر متون قانون یقیعرف و قانون مصاد انیارتباط مباره در

مثال براسا  مقررات  یبراشده است.  در موارد مشخص یدر روابط بازرگان یو اعمال عرف تجار

کـه در نظـام حـاکم بـر روابـط       یدرحـال  ؛بر نقل ذمه به ذمـه اسـت   یمبن یضمان تعهد ،یقانون مدن

  ی ـدر ا .(91 :1919ی، است ضم ذمه به ذمه )سـماوات  یمشمول قانون تجارت، ضمان تعهد یتجار

 اند. داده شده حیترج یو قواعد عرف لیحاکم تعد یبه نف  عرف تجار یقواعد حقوق ،موارد

 در ایران یفرامل یتجار عرف رشیپذ. 9

 یازهـا ین ،یالملل  یب تجارتدر عرصه  یبازرگان یاستفاده از حقوق عرف یو مبنا لیدل  یتر مهم

 گر،ید انیببه . است بوده یداخل  یقوان نسبت به ازهاین  یا  یتأم در یتجار عرف ییتوانا و یتجار

 دی ـجد یهـا  کمبودهـا بـا توسـعه عـرف      ی ـا شود یم سبا یمل یها یگذار قانون از یناش یخلأها

 بـا  الملـل   یب ـ تجـارت  قواعـد  یبرخ ـ رشیپذ یالبته ممک  است در حقوق داخل .رف  شوندفراملی 

معضـل،    ی ـحـل ا  منظـور  بـه  رو  یا از ؛شود مواجه حسنه اخلاق و یعموم نظم به مربوط مشکلات

همـراه بـا   را  یفرامل ـ یهـا  قواعـد و آمـوزه   ،یمقـررات مل ـ  یورا ،یبازرگـان  یافراد در حقوق عرف ـ

 از یک ـی یتجـار  یازهـا ینپـس  . کنند یم ایجاد یاستحکام تعهدات تجار برایملاحظات داخلی و 

 باشـند،  داشـته  وجـود  ازهـا ین  ی ـا  یطـرف  یتجار روابط در اگر .هستند یتجار عرفتوسعه  لیدلا

 .کـرد  هی ـتوج یرا بـه اسـتناد توافـ  ضـمن     یعمال حکم عرف ـاِ شانیدر روابط ا توان یم است یهیبد
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 یدولت ـ یها و دادگاه یحقوق مل توسط گرید یالملل  یاست که تجارت ب  یبر ا یامروزه اعتقاد کل

 دگاهی ـو از د یبـه اسـتفاده از داور   لی ـتما یتجار یدعاو ،یدادرس دگاهیبلکه از د ،شود یاداره نم

 ـتُ یقواعـد عرف ـ  ای ـ یبه اسـتفاده از عـرف تجـار    لیتماقانون حاکم،  (. Lambert, 1934: 498ار دارد )ج 

 یحقـوق  نظـام  قواعـد  از فارغ یفرامل یتجار عرفتوسعه  موجا ،تجار انیم روابط میتنظ ،نکهیا جهینتدر

 .است شده یداخل

  ،یقوان وض مرحله  در توان یم را رانیا یحقوق نظام در یفرامل یتجار عرف رشیپذ  یمصاد

 یقراردادهـا  در  یمـواز   ی ـا انتخـاو  و استناد در قرارداد  یطرف استقبال  یهمچن و  یمواز یاجرا

 طیو شـرا  یمبـان  یبررس ـ بـه  مـوارد   ی ـا از کیهر لیتحل ضم  ادامه در کهکرد  یبررس یخصوص

 .پرداخت میخواه مرحله هر ژهیو

 در ایران نیقوان وضع. مرحله 9-8

روابـط و تعهـدات    کننـده   یـی مثابه قاعـده تع  به یداخل  یدر قوان گاهی یالملل  یب یتجار عرف

آن در  یبه اجرا ی،الملل  یعرف در متون ب  یبه استناد تعر توان ینم تنها رو شود؛ از ای  بررسی می

شـده از   اصـول و قواعـد ارائـه    مانند یبا مقررات گاهی الملل  یدر حقوق ب .حکم داد یداخل یدعاو

کـه در   یقواعـد تـا زمـان     ی ـا .میشو یرو م روبه 1«یحقوق خصوص کردن کنواختی»سسه ؤم یسو

مگر  ؛آور به خود نخواهند گرفت جنبه الزام ،نشوند ایو تصو  یتدو یمقررات داخل ایقالا قانون 

 ینهادهـا   ی ـا کـرد یرو .کننـد هـا توافـ  حاصـل     صـراحتا  بـر اعمـال آن    یرابطه تجار  یطرف نکهیا

 یبـرا  یآن را مقررات توان یاما نم شود، میعمال ااست که بر تمام قراردادها  یمتن  یتدو یالملل  یب

حکـم   سـت یاگرچـه لازم ن   یبنـابرا  ؛(1999:921)بونـل،   کـرد  یتلق ـ یکارآمدساخت  حقوق داخل

 عرف، مفهوم  یتعر ضم گذار  است قانون ، ضروریمشخص شود یعرف در قانون داخل یماهو

عـرف   یریکـارگ  اجرا و به یچگونگ و اعمال ضوابط آن، طیشرا و عرف اعمال یمبنا آن،گستره 

 رو از ایـ   کنـد؛ مختل  را در قانون موضوعه مشـخص   یها رف  تعارض از عرف ای یفرامل یتجار

 ،عـرف در قالـا قـانون مشـخص شـود      یاگر حکم مـاهو  .است یفیرابطه ظر رابطه عرف و قانون

 بـه  کنـد،  مشـخص  را عرف عمالا یچگونگ و مبنا تنها قانون اگر اما ،ردیگ یعنوان قانون به خود م
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. International Institute for the Unification of Private Law 



 8935 بهار،  58ة ، شمار42 دورة  های حقوق قضایی دیدگاه  81

 .است یداخل قانون در یتجار عرف رشیپذ یمعن

امـا   ،نشده اسـت  یبه عرف تجار میمستق ای اشاره 1931 یقانون حهیو لا رانیدر قانون تجارت ا

 براسـا  مثال  یراب .قرار گرفته است یمشمول احکام عرف  یطرف یاز تعهدات تجار یاریبس گاهی

موریت داده به أمخود نسبت به کسی که به او  فهیاگر دلال برخلاف وظ»قانون تجارت:  933ماده 

از طرف مزبـور وجهـی    ،نف  طرف دیگر معامله اقدام نماید و یا برخلاف عرف تجارتی محل

 .«مستح  اجرت و مخارجی که کرده نخواهد بود و... ،وعده وجهی را قبول کند ایدریافت و 

 ی، تصـد یالعمـل کـار   ، حـ  یدلال ـ ماننـد  یتجـار  یقراردادهاباره در دیگری یدموارد متعد

 یعرف تجـار  یملزم به اجرا یرابطه تجار  یکه به استناد آن طرف وجود داردونقل و...  حمل

 و تـاجر  انی ـم کـه  اسـت  یداخل ـ یتجـار  عرفقانون   یاست منظور از عرف در ا یهیبد .اند شده

 .است معتبر و آمده دیپد... و کارالعمل  ح  ای او ندهینما

مدنظر  1914مصوو  رانیا یالملل  یب یتجار یبه مفهوم اخص آن در قانون داور یعرف تجار

 یتجـار  یداور یحقـوق  می ـبـار رژ   ینخسـت  یبـرا  از ای  جهت کهقانون مذکور  .است گرفتهقرار 

(. ماده 22: 1919 ،یدی)جن رود یبه شمار م یتحول مهم ،است کردهمند  قانون رانیرا در ا یالملل  یب

  یآن به طرف یمرتبط با مبحث حاضر است و ط ،دعوا تیقانون در باو قانون حاکم بر ماه  یا 21

. براسـا  ایـ    دعوا اعطـا شـده اسـت    تیکامل در باو انتخاو قانون حاکم بر ماه اریو اخت یآزاد

 می، اتخـاذ تصـم  انـد  دهی ـزاخـتلاف برگ  تی ـدرباره ماه  یکه طرف یداور برحسا قواعد حقوق» ماده

 یتجـار  عـرف  اعمال و ارجاع شامل مذکور قانون در «یقواعد حقوق»اطلاق عبارت  .«خواهد کرد

 مقـررات  و قواعـد   یـی تع یبـرا  یعیوس اریاخت قانون جهینتدر. شد خواهد زین  یطرف یسو از یفرامل

 قواعد» عبارت. است شده قائل  یطرف یبرا... و یتجار عرف و کشورها یداخل قانون از اعم حاکم

از مـت  مـاده    یریتفس  یچن 1«کشور کی قانون»واژه  یجا ماده به  یکارگرفته شده در ا به «یحقوق

 گیـری  میتصـم  قـرارداد  طیشـرا  با توجه بـه  داور، مادهای   چهارم بندبراسا  . کند یم هیرا توج 21

کـه   بایـد توجـه داشـت   . داشـت  خواهد نظر در را همربوطمعامله  در یبازرگان عرف و کرد خواهد

 مقـررات  در آن رشیپذ و شده است رفتهیپذ زین 2ترالیآنس یدر قواعد داور تر شیپ یا قاعده  یچن
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1.UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration 1985 Article 28. 

Rules applicable to substance of dispute. 

2.Uncitral arbitration rules 
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به هر حـال   کند. می فراهم زین راها  دادگاه در یعرف قواعد از استفاده و عمالا نهیزم ی،تجار یداور

مفاد قاعـده   میمستقریغشکل  ه بو  کنداستناد  یداور یأبه ر ی،أصدور ر برای یدادگاه داخل شاید

  یبنـابرا  کند؛را اعمال  یو قاعده عرف پذیرفتهاستدلال داور را  میصورت مستق به ای بپذیردرا  یعرف

را  یاعمال قواعد عرف اریاخت یتجار یدر داور یالملل  یب یتجار یقانون داور 21اگرچه مفاد ماده 

 زیها ن دادگاه یدر دادرس یقواعد عرف رشیساز پذ نهیزم تواند یمای  مسئله است،  کردهبه داور اعطا 

مـاده   درمثـال  . بـرای  مطرح شده اسـت  یعرف یامکان اعمال قواعد ماهو زین  یقوان یباشد. در برخ

 ین ـیب شیکشـور پ ـ   یقوان ریدر مواردی که در ای  قانون یا سا» آمده است: رانیا ییایقانون در 133

 یامکان رجوع به عـرف تجـار  رو  ؛ از ای «خواهد بود یالملل  یلاک اصول و عرف بم ،نشده است

 است.  پذیرفته راقانون  سکوتهنگام  یفرامل

 مبـادلات  در کـه  یخاص ـ یهـا  عـرف  رشیپـذ  به یمشخص لیتما کیالکترون تجارت قانون در

 رییتغ هرگونه مذکور قانون 1ماده  استناد به .دارد وجود ند،یآ یم دیپد کیالکترون وهیش به یبازگان

 .اسـت  معتبر  یطرف خاص قرارداد وتواف   با امیپداده  پردازش ای رهیذخ افت،یدر ارسال، د،یتول در

با توجـه بـه   مثال  یراب دانست.گذار ریثأت ها امیداده پ رییدر تغ زیعرف را ن یحت توان یم یموارد در

 یبرا ام  طیاز مح ،اطلاعات وجود دارد یکه احتمال افشا یدر موارد، کیعرف تجارت الکترون

 از اسـتفاده  یک ـیالکترون یتجـار  قـرارداد  در اساسـا   نکـه یا .شـود  می استفاده یتجار یها داده انتقال

 طیمح ـ از نکـردن استفاده حال هر به .ندارد  یطرف تعهد در یریتأث ،نه ای باشد شده شرط ام  طیمح

 موجـا  یک ـیالکترون یتجـار  عـرف  دگاهی ـد از قـرارداد   یطـرف  از یک ـی بـه  خسارت جادیا و ام 

 .(94: 1939، کجبافآل ) شد خواهد مقابل طرف تیمسئول

 قـانون   ی ـا 1 و 3 مواد حکم توان یم اما ،است نشده عرف بهای صریح  اشاره یاد شده قانون در

 داده ارجـاع   یطرف توافقات ای  یقوان ریسا اعمال به قانون اجمال ای سکوت موارد دررا  محاکم که

 لی ـتما انگری ـب ،اسـت  دانسـته  ریپـذ  امکـان   یطـرف  تواف  با را... و امیپداده  ارسال طیشرا در رییتغ و

 جادیا کیالکترون یتجار روابط در دانست که یدیجد یبازرگان عرف یاجرا به رانیاگذار  قانون

 عـرف  کی ـالکترون تجـارت  قـانون  و یتجـار  یداور قانون :مانند قوانینی رانیا در درواق  .شود یم

 کنـار  درهـا   آن اعمـال  یشـکل  اصـول  ای ـ یعرف قواعد اعمال یچگونگ اما پذیرفته است،را  یتجار

 .نیست مشخص... و حاکم قانون

و  رانی ـدولـت ا  میـان  یکه بر طب  قانون اساس یمقررات عهود رانیدر حقوق ا نکهیا تینهادر
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 ای یالملل ـ  یب ـ ونیعضـو کنوانس ـ  رانیچنانچه ا .منعقد شده باشد در حکم قانون است ها تدول ریسا

 نظـام  در عرف رشیپذ از یا نمونهرا استناد  ای  توان می است، باشد که در آن به عرف استناد شده

در  کرد.را مشخص  یعرف تجار درباره رانیا یبه استناد آن موض  حقوق دانست و یداخل یحقوق

ه ب ـ یبـه عـرف تجـار    صـراحتا  1یالملل  یب یتجار یداور یی،اروپا ونیکنوانس مانندمعاهدات  یبرخ

 گـر یمتـون د  یدر برخ ـ .سـت یمذکور ن ونیعضو کنوانس رانیاما ا کند، میاشاره  یمنب  حقوق عنوان

از  یدر روابط ناش ـ یعرف بازرگان یبه لزوم اجرا ،کالا  یب یالملل  یب ونیکنوانس 3ماده  1بند  مانند

 یالمللــ  یمؤسســه بــ ایــاســت،  وســتهیمــذکور نپ ونیبــه کنوانســ رانیــامــا ا ،اشــاره شــده اســت  یــب

را ارائه داده  «یفرامل یعمال بر عرف تجارا اصول و قواعد قابل» یحقوق خصوص کردن کنواختی

  یـی تع و  ی ـتعر در را مـذکور  قواعـد  تـوان  یم ،سسهؤم  یدر ا رانیا تیبا توجه به عضو که است

 حقـوق  نظـام  در مذکورمؤسسه  قواعد البته ؛گرفت کار به کشورمان یحقوق نظام در یتجار عرف

 ریتفس ـ یبـرا  توان یم در همی  حال ،(Ralf, 2014: 668) شود ینم یتلقالاجرا  قاعده لازم الملل  یب

منبـ  از آن   عنوان به یتوسعه مقررات داخل ای کشور یدر نظام داخل یمربوط به عرف تجار میمفاه

)اصـول   یالملل ـ  یب ـ یتجـار  یمت چهار مقدمه اصـول قراردادهـا  مثال در بند و قس یرابهره برد. ب

توافـ  نکـرده    یقـانون داخل ـ  یبـر اجـرا    یاگر طـرف که سسه مقرر شده ؤم  یا 2111 2یونیدرویت(

 ریدر تفاس ـ یعنی ؛است  یماب یف یعمال عرف در روابط تجاراها به  آن تیامر اماره رضا  یا ،باشند

 توانند یم یقانون مسکوت خواهد بود و مراج  داخل  یجانشحتی  یعرف تجار ی،الملل  یقرارداد ب

 .کنند اعمال عرف به مربوط  یقوان  یتدو یبرا را مقرره  یا

 ی ایرانها دادگاه هیرو در یعرف مقررات اعمال. 9-4

 .اسـت  مختل  یها دادگاه و ها یداور هیرو در آن رشیپذ ،یتجار عرف یها یژگیو گرید زا

 یابیارز براسا  آن دیبا  یقوان ریسا کهاند  دانسته یکل قواعد کننده  ییتع را عرف یموارد در یحت

 اعمـال  ی،بازرگـان  اتـاق  یداور مرکـز  ازصـادره   94/د/214/11/91شـماره   یرأ رد .شـود  ریتفس و

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. European convention on international commercial arbitration Geneva on 21st 

April 1961. 

2. UNIDROIT Principles for International Commercial Contracts, 2010 
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 یرأ  ی ـا در .(111: 1993 کاکاونـد، ) اسـت آمـده   مسـلم  عـرف  به عنـوان  یفرامل یتجار مقررات

 زانی ـم قـرارداد موجـا   کـه بـه   کنـد  مـی  مطالبـه  خوانده از را تعهد انجام در ریتأخ خسارت خواهان

داور منفرد با  است. شده یم شتریب معامله ثم  از قرارداد موضوع یکالاها لیتحو در ریتأخ خسارت

 یمرکـز داور  یقواعـد داور  32و مـاده   رانی ـا یالملل ـ  یب یتجار یقانون داور 21ماده  1بند  ریتفس

کشـور خـاص را مجـاز     ینظام حقوق یجا به «یقواعد حقوق»مجموعه  انتخاو ران،یا یاتاق بازرگان

 1(9)ماده  1391 یالملل  یب یتجار یدر داور ترالیبا استناد به قانون نمونه آنس است. همچنی  دانسته

 21مصـوو  ( 19) 9قطعنامـه شـماره    1و ماده  یالملل  یب یتجار یاصول قراردادها 1-3-19و ماده 

 بـه  اقـدام  تعهد انجام در ریتأخ از یناش خسارت لیتعد با 2اروپا یشورا رانیوز تهیکم 1319 هیژانو

 .کند یم یرأ صدور

 یحقـوق  یدادگـاه عمـوم   9شـعبه   1939مهر  9مورخ  3913312411911119دادنامه شماره  در

و  یبـانک  هی ـعـرف و رو  دهیی ـرا زا ی، دادگاه ضـمانت بـانک  391941پرونده کلاسه  موضوع ،کرج

 بایدرا  ینامه بانک دادنامه آمده است: ضمانت  ی، در اداند میبازرگانان  یو اقتصاد یتجار یازهاین

 یو اقتصـاد  یتجـار  یازهـا یو ن یبـانک  هی ـعـرف و رو  دهییبه حساو آورد که زا دیجد دهیپد کی

 هی ـو رو یحقـوق  سـندگان ینو انی ـدر م ینظر چندان اتفاق دیجد دهیپد  یا تیدرخصوص ماه .است

 کی ـدر  نـه یزم  ی ـمطـرح در ا  یها دگاهیحال د  یاست... با ا امدهیمربوط به آن به وجود ن ییقضا

دارنـد کـه در    یعمدتا  جنبه فرامل دیجد دهیپد  یقواعد حاکم بر ا نکهینقطه مشترک هستند و آن ا

 هی ـو رو یسند ساخته عـرف تجـار    یا. از نظر دور بمانند دینامه نبا ضمانت تیماه لیو تحل یبررس

 یسـنت  یاز نهادهـا  کی ـ چیاست که در قالـا ه ـ  ینیو قواعد مع طیشرا ]به عبارتی[است  یبانکدار

آن را در زمـره   دی ـاسـت کـه با   یتجـار  یقـرارداد  ،ینامه مستقل بانک ضمانت .گنجد یحقوق ما نم

بلکه اعتبار خود را از قواعد  ،ستین یداخل  یساخته قوان یقرارداد تجار  یا .دانست  یرمعیعقود غ

 ری ـنظ ییو مقـررات نهادهـا   یو تجار یبانک یها هی)شامل عرف و رو یالملل  یب یتجار یها هیو رو

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

اساسـی نامتناسـا بـا     طور به شده تواف دادگاه یا داور تقلیل یابد مگر اینکه مبلغ  لهیوس بهنباید  شده تواف مبلغ : »9 ماده. 1

 «خسارات وارده به متعهدله باشد.

اگـر بخشـی    ژهیو به آشکار گزاف باشد، ممک  است دادگاه آن را تقلیل دهد، طور به شده تواف چنانچه مبلغ : »1ماده . 9

 «ای  ماده باطل است. از تعهد انجام شده باشد، تواف  خلاف
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 دی ـرا با ینامـه بـانک   ضمانت یحقوق ئلمسا. است کرده( کسا ترالیو آنس یالملل  یب یاتاق بازرگان

و پاسـ    کرد لیتحل بر آنحاکم  یقواعد فرامل زین و اهداف خاص آن و سمیمکان ت،یماه براسا 

دربـاره   یاز توسـعه و اصـلاح قواعـد مل ـ    ینامه، ناش ـ از قواعد حاکم بر ضمانت یاریواق  بسدر داد.

اســت کــه بــا  دلیــل  یــبــه ا تنهــانامــه،  ضــمانت بــودن یبــر فراملــ دیــکأمشــابه اســت و ت ینهادهــا

برخـورد کـرد،    یمل ـ یمانند نهادهـا  دینبا یالملل  یدر تجارت ب شده استفاده یبانک یها نامه ضمانت

نسـبت بـه    یحقوق مل و قوانی  عمال قواعداو در  کرد یابیارز یفرامل یها را در سطح آن دیبلکه با

و اصـلاحات لازم را در قواعـد مـذکور     در نظـر گرفـت  نامـه را   خاص ضـمانت  یها یژگیها، و آن

نسبت  یالملل  یب یتجار هیبا عرف و رو ریل و قواعد مغااز اعمال اصو دیبا اینکه ژهیو به .عمال کردا

آن را  ،یو اعمـال عـرف تجـار    رشیضـم  پـذ   یقاض ـ یأر  ی ـا در .«نمـود  یابزار خوددار  یبه ا

 است. کرده ریو تفس یابیآن ارز مقررات را براسا  ریو سا  دانسته یقواعد کل کننده  ییتع

اسـتان   دنظری ـدادگـاه تجد  11شعبه  9/1/1931مورخ  3113311221111391دادنامه شماره  در

بـوده   یبر عرف تجار یمبتن هیدأت ریخأخسارت عدم نف  و ت رشیحکم دادگاه در پذکه  ،زیتهران ن

 تـا  (برگشـت چـک  )1991مـرداد   9  یتـار  از نکـه یا بـه  نظـر »لک  در قسمت دیگری گفتـه:   .است

 اقـدام  مطالبـه  جهت خواهان و شده یسپر سال دو حدودمطالبه )طرح دادخواست(  1993مهر  21 

 وجـه مطالبـه   بـه  نسـبت  یمعقـول  مدت در است داشته  یتکل خواهان رسد یم نظر به ،است نکرده

 از یحــاک مــدت  یــا درنیــز ( یدعــو)اقامــه  مطالبــه از یخــوددار اســت. کــرده یمــ اقــدام چــک

 تعلـ   یمـدت  یبرا تنها هیتأد ریتأخ خسارات و بوده مذکور مدت در وجهمطالبه  از خواهانبودن  منصرف

 خسـارت مطالبـه   بر یمبن خواهان خواسته قسمت  یا به نسبت؛ بنابرای  باشدشده   مطالبه  ید که ردیگ یم

 «.شود یم صادر خواهان یحق یب بر یرأ دادخواست میتقد  یتار تا دیسررس  یتار از هیتأد ریتأخ

 داشـته  ریتـأث  دادگـاه  نظر در هیتأد ریتأخ خسارت  یتعر بر یتجار عرف مقررات یرأ  یا در

 بـدون  کـه  اسـت  یخسـارت ، عـرف  اسـتناد  به هیتأد ریتأخ خسارت  یتعر  یا در یکلطور به ت.اس

 قـانون  913مـاده   در عبـارت   ی ـا. ردی ـگ یم ـ تعل  آن به ریتأخصرف  به مال ارزش کاهش به توجه

واسـطه   بـه  کـه  برات یاصل مبلغ هیتأد ریتأخ خسارت» ماده  یا مطاب . است رفته به کار هم تجارت

 مخـارج  و اعتـراض  مخـارج  هیتأد ریتأخ خسارت و اعتراض روز از ،است شده اعتراض هیتأد عدم

 یمعنـا  امـروز  حقـوق  در رسد یم نظر به.« شود یم محسوو یدعواقامه  روز از فقط یرجوع برات
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 پـول  اصـل  در بر افزون ون،یمد و آورده بار به ریتأخ صرف که است یانیز ر،یتأخ خسارت یقیحق

 منوط را خسارت که ینظرات برابر در یعرف یلیتکممثابه قاعده  به امر  یا. کند جبران زین را آن دیبا

 .است شده داده حیترج دانند یم هیتأد ریتأخ مدت یط پول ارزش کاهش به

 بهـره  مطالبـه  بـه   یبـا  اسـتحقاق  موجـا  ثم  پرداخت در ریتأخ زین  یو ونیکنوانس 19ماده  در

در پرداخت وجـه نقـد از واژه خسـارت اسـتفاده      ریدرباره تأخ ونیکنوانس دیگر، . به عبارتشود یم

در ح  مطالبه  یریتأث نفسه یالبته مطالبه بهره ف ؛کار برده است هرا ب «بهره»آن کلمه  یجا نکرده و به

گذار در ماده  قانون رانیاست که در ا  یدو خسارت در ا  یتفاوت ا .خسارات نخواهد داشت ریسا

 یمثال چنانچه ط یبرا .خسارت را در نظر داشته است یمفهوم واقع یمدن یدادرس قانون آیی  122

آنکـه   ای ـ نکنـد،  یریی ـاستنکاف نمـوده اسـت ارزش پـول تغ    یاز بازپرداخت بده ونیکه مد یمدت

  یا بر رافرض  ونیکنوانس که ی؛ درحالکند ینم دایپ یرت موردشود پرداخت خسا شتریارزش آن ب

 بـر  یمبن ـ یا . درواقـ  امـاره  شـود  یم متضرردائ   ،ونیمد جانا از خسارت نکردنپرداخت با که گذاشته

 .است کرده جادیاکند  یر میتأخ پرداخت در ونیمد که یموارد دردائ   به خسارت رادیا

 شتریب یبازرگان عرف به آن صدور در دادگاه که کرد اذعان دیبا آن یمبنا و بالا دادنامه درباره

از  گـر ید ،باشد متضرر فعل به مستند ریتأخ که یزمان یبازرگان عرف در .است داشته توجه قانون از

 و چـک  صـدور  قـانون  براسـا   که یدرحال شود؛ نمی تیحما آن پرداخت و هیتأد ریتأخ خسارت

 یهـا  نهیخسارات و هز هیکل»عبارت  از منظور 1911  یتار در نظام مصلحت صیتشخ مجم  هینظر

 قـانون  از یمواد اصلاح قانون 2ماده  به یالحاقتبصره  در مذکور... یدادرس یها نهیهز لیلازم از قب

 بـر  هی ـتأد ریتـأخ  خسـارات  نظـام،  مصـلحت  صیتشخ مجم 1914/خرداد/ 11 مصوو چک صدور

 رانیا یاسلام یجمهور یمرکز بانک توسط که آن وصول زمان تا چک  یتار از تورم نرخ یمبنا

 زمـان  رانی ـا قـانون  در «.اسـت  یقـانون  یها تعرفه براسا الوکاله  ح  و یدادرس نهیهز و شده اعلام

 عـرف  در امـا  ،دعـوا اقامـه    یتـار  از نـه  شـود  یم محاسبه چک  یتار از هیتأد ریتأخ خسارت تعل 

 حکـم  مشمول ،هیتأد ریتأخ خسارت مبلغ شیافزا هدف با چکدارنده  نامعقول ریتأخ رانیا یتجار

 براسـا   و تی ـن حسـ   اصـل  نکـردن تی ـرعا لی ـدل به دادگاه یرأ  یا در و نیستگذار  قانون یکل

. اسـت  کـرده  محاسـبه  یدعو طرح  یتار از را هیتأد ریتأخ خسارت ،یتجار عرفقاعده  و انصاف

قـانون   راجـ  بـه   ونیچـک )کنوانس ـ  دربـاره قـانون متحدالشـکل    32بـه مـاده    توان یم رابطه  یا در
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دارنده چک در وصول  ریخأت ،مذکور 32به استناد ماده  .کرداستناد  زین 1چک(باره شکل درلمتحدا

با توجه به  .مواجه شود دیتردبا  هیدأت ریخأبر مطالبه خسارت ت یخواهد شد تا ح  و سباوجه آن 

 را مـذکور  یرأ صـدور  در دادگـاه  اقـدام  تـوان  یم ـ یاد شـده تنهـا   ونیکنوانسدر  رانیا نداشت  تیعضو

 .کرد هیتوج یبازرگان عرف براسا 

 یدادگــاه عمــوم 192شــعبه 1931/ مهــر 91مــورخ  3113311222911319در دادنامــه شــماره 

در مت   .1دعوا محکوم به رد است:  به دلایل زیر»اینگونه استدلال و حکم شده که: تهران  یحقوق

هـا قـرارداد    صـدور چـک   أپس منش ـ ؛دستگاه چاپ کی دیشده در وجه )ج( بابت خر دیها ق چک

بـوده کـه فروشـنده     داری ـخر به عنـوان فروشنده و )و(  عنوان )ج( به  یماب یف 1999/ آبان/ 9 یعاد

 داری ـخر قـرارداد،  یحدوث اختلاف در اجرا به جهت سپس .استآن  یانداز متعهد به نصا و راه

 در .اسـت  خواسـته  را تعهد یفایا به فروشنده الزام و شده یحقوقمحکمه  در یدعواقامه  به ریزناگ

 فروشـنده  .2. اسـت  بـوده  فروشـنده  لی ـوک بـوده،  یدادگستر لیوک خود که ال  یآقا دعوا همان

 پرونـده   ی ـا خواهـان  یعنی خود لیوک به را خواسته موضوع یها چک ،عدالت و انصاف برخلاف

 وصـ   به خوانده اتیدفاع قبال در و کند مطالبه راها  آن رأسا  یتجار اسناددارنده  به عنوان تا داده

محکمـه   یبـرا  آنچه اما کند، استناد خوانده و خواهان یحقوقرابطه  هرگونه فقدان و چک یتجار

 هـم  آنهـا   چک انتقال به فروشنده اقدام .است یواقع یبه معنا عدالت یاجرا ،است  یتکل و مهم

 یدیتجر اوصاف از سوءاستفاده و ناعادلانه یاقدام بوده موضوع کامل انیجر در که خود لیوک به

 و اخـتلاف  موضـوع   ی ـا انی ـجر از کـاملا  نیـز   دعوا  یا خواهان .است ریغ ضرر به و یتجار اسناد

 «.باشد اسناد آن وجوه افتیدر مستح  تا شود شناخته تین حس  با دارنده تواند ینم و دارد اطلاع

 اسـناد  یدی ـتجر وصـ   ،انصـاف  اصل استناد به تواند یم دادگاه که شده مشخص یرأ  یا در

 مسـلم  اصـول  از یک ـی کـه  انصاف اصل استناد به تنها و نگیرد نظر در یرأ صدور در زین را یتجار

 قــانون 21مــاده  ریــاخ قســمت کــه داشــت توجــه دیــبا کنــد. اقــدام یرأ صــدور بــه اســت یحقــوق

 مرتکـا  چـک  لیتحص در که را یا دارنده و تیسوءن با دارنده صراحتا  چک، درباره متحدالشکل

 و اصـول   یچن ـ تی ـرعا  یبنـابرا  دانـد؛  ینم ـ چک وجه افتیدر مستح  ،باشد شده یفاحش ریتقص

 .باشد یفرامل یتجار عرف  یمصاد از تواند یم رانیا یها دادگاه هیناح از یقواعد

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 ژنو در خصوص چک. 1391مار   13. کنوانسیونهای 1
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از تعـارض   توانـد  یم ـ یداور و یدادرس ـ مراجـ   نـزد  در آن اعمـال  و یتجار عرف درحقیقت

کـه جنبـه    یهنگـام  ویـژه  بـه  یتجـار  یبکاهد. دعاو یعمال بر اختلافات تجارا و قواعد قابل  یقوان

ممکـ  اسـت    . همچنی رندیگب تأثیر یو مقررات مختلف  یقوان ازممک  است  ،اند کرده دایپ یفرامل

 یبرا یالملل  یب یعامل ربط در قرارداد تجار عنوان  قرارداد به یاجرا ایمحل انعقاد   ،یطرف تیتابع

از مشـکلات   تواننـد  یاز موارد نم یاریدر بس ارهایمع  یاما ا ،عمال قانون حاکم در نظر گرفته شودا

قـرارداد اتبـاع دو کشـور      یممک  اسـت طـرف   به طور مثال .موجود بکاهند  یاز تعارض قوان یناش

بـه نظـر     یبنـابرا  شـود؛ آن در کشـور رابـ  توافـ      یجـرا ا و قرارداد در کشور ثالث منعقد و باشند

 کـه  باشـند  داشـته  را اخـتلاف  موضـوع  بـر  عمـال ا تی ـقابل کشـور  چهـار  هـر  یداخل  یقوان رسد یم

از  یاختلافـات ناش ـ  توانـد  یم ـ یتجـار  عـرف  عمـال ا اما ،شود یم یمنته  یقوان تعارض به تینهادر

 است  یا و دعاوی اختلاف در یتجاراستناد به عرف  تیمز  یدوم .را کاهش دهد  یتعارض قوان

 .دارد یشتریب یسازگار تجارت یایدن دهیچیپ یازهاین با یبازرگان یعرف حقوق که

 یبازرگان عرف اعمال یکل یها تیمحدود .2

ــرا یعــرف تجــار عمــالا ــزد مراجــ  قضــا  یب ــات در ن ــ ییحــل اختلاف ــ  و  یداور ای ــا موان ب

 کی ـعـرف   انی ـتعارض م ایتعارض عرف با قانون موضوعه  .روست روبه یمشخص یها تیمحدود

موان  اعمال   یتر از مهم یبا نظم عموم یعرف تجار رتیاحتمال مغا یاو  یالملل  یجامعه با عرف ب

 بـه  کـه  یمقررات ای توافقات ریتفس به ازینهمچنی   .شوند یمحسوو م ها یعرف در دادرس یو اجرا

 آن  یتطب و یتجار عرف صیتشخ یدشوار و یعرف یها آموزه ابهام و نقص ،اند داشته اشاره عرف

 .هستند یدادرس در یتجار عرف اعمال یها تیمحدود  یتر مهم از دعوا یموضوع امور بر

 بـا  یزیمتمـا  یهـا  یژگ ـیو ،یبازرگـان  یمنب  حقوق عرف ـ  یتر مثابه مهم عرف به ها  یعلاوه بر ا

از موان  بر سـر راه اعمـال    گرید یکی یدادرس بودن یو احتمال تعارض آن با اصل قانون داردقانون 

رابطه همانند تافته جدابافته در   یگفت عرف در ا توان یم .شود یم یها تلق در دادگاه یعرف تجار

از قضـات   یاریهرچند بس ـ ؛برسد یبه مدد قاض ییقضا یها یریگ میدر تصم تواند یمواق  نم یبرخ

 صـدور  جهـت نیز  مواق  یبرخ در حتی و کنند یقانون نم یو عدالت را فدا دارندامر را   یجسارت ا

 .کنند یم استفاده است سازگارتر عدالت با که حاکم عرف از حکم،
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 عرف تجاری فراملی ابهام و. نقص 2-8

 یعـرف تجـار   یاست کـه محتـوا    یدر روابط بازرگانان، ا یاز موان  اعمال عرف تجار یکی

عمال آن در روابـط  ابر سر راه  یعرف همواره مانع تیو عموم یکنواختیمبهم است. اثبات  یفرامل

الاجرا  لازم یقانون عنوان را به یآنکه بتوان ضابطه عرف یبرا ،گرید انیخاص بوده است. به ب یتجار

 چنـان  آن یا ضـابطه   یکـه چن ـ  کـرد اثبـات   دی ـابتدا با ،کرداعمال و اجرا   یحاکم بر اختلاف طرف

طـور   بـه  دی ـبا زیآن ن یمحتوا گرید سویاز  .ردیگبار قرار ج عمل تُ یکه مبنا است ریمتداول و فراگ

 (.Dalhuisen, 2006: 167قط  ثابت شود )

 ای ـمفـاد قـانون   باید   یارائه شده است، طرف یخصوص الملل  یکه در حقوق ب یا هینظر راسا ب

 طـرفی   اسـت  ضروری ،یتجاربر عرف  یتنمب یها یدر دادرس کنند.را اثبات  مورد استنادمقررات 

 ،یقـرارداد  یهـا  نمونـه  کارشـنا ،  شـهود،  شـهادت  کنند. اثبات را آن اعتبار و یعرفقاعده  وجود

 شـود  گرفتـه  کـار  بـه  عـرف  اثبـات  یبـرا  اسـت  ممکـ   یا امـاره  و گـر ید لی ـدل هـر  ای  یشیپ یآرا

شده ممک   ادله ارائه ایدر اثبات موض    یطرف ییبا توجه به توانا  یبنابرا ؛(111 :1991 ان،ی)کاتوز

با توجه به ادلـه   یقاعده عرف شاید گریبه عبارت د .متفاوت صادر شود یمشابه آرا یاست در دعاو

و  یاثبات وجود عرف هم موجا اطاله دادرس  ی. علاوه بر اشود رشیپذ  یطرف یشده از سو ارائه

 گـر ید از تـوان  یم ـ زی ـن را یدادرس ـاطالـه   و هـا  نـه یهز شیافزا جهی. درنتشود یم ها نهیهز شیهم افزا

 یکارشناس ـ از اسـتفاده  مثـال  یبرا کرد. یتلق اشخاص روابط در یتجار عرف اعمال یها یدشوار

ست که دادگاه ا ازینهمچنی   .شد خواهد نهیهز شیافزا سبا یتجار عرف  یمصاد صیتشخ یبرا

داشـته   یقبل ـ ییآشنا یالملل  یب یاصول حقوق برخیعمال عرف با اشناخت و  یبرا یمرج  داور ای

  ی ـا ؛(Goldman, 1979: 178هسـتند )  یبازرگـان  یمنـاب  نـاو حقـوق عرف ـ    ،یاصول حقوق .باشد

 زی ـدارنـد ن  یتجارت جنبه عموم نهیکه در زم یالملل  یمجموعه قواعد ب جادیا یمبنا به عنواناصول 

اشـراف داشـته    یالملل ـ  یب ـ یبه همه اصـول حقـوق   یداخل یه انتظار آنکه قاضالبتند. شو میاستفاده 

از  گـر ید یک ـی زی ـن یقضـات بـه اصـول حقـوق     نداشـت   اشـراف  جـه یدرنت .سـت ین ریپـذ  باشد، امکان

 .است یو موان  اعمال عرف تجار ها یدشوار
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 موضوعه امور درباره عرف قیتطب و صیتشخ بودن. دشوار2-4

واسـطه   اسـت کـه بـه    یا هی ـو رو یعرف  ی، موازیحقوق یاصول کل ،یعرف بازرگان یمنب  اصل

و  بوده یمناب  اصولا  معطوف به مسائل کل  یا شده است. فتهریپذ بودن کنواختی یو اقتضا تیماه

 منـاب   تیکل جهینتدر .کرد استنباط آنانواسطه  به توان یم یسخت را به شده ححکم خاص مسئله مطر

 یتلق ـ آن اعمـال  راه سر بر یجد یمانع و یبازرگان عرف اعمال یدشوار لیدلا از یبازرگان عرف

 ،ها دادگاه درشده  مطرح یدعاو در واق در .(Karimi, Kashani and Nasiran, 2016: 3) شود یم

 و نـدارد  صددرصـد  و کامـل   یتطب شدهاستناد یتجار عرف با همواره اختلاف مورد یموضوع امر

 صـدور  امکان موارد  یا در. است استناد مورد عرف ریتفس ازمندینگاهی  عرف عمالا یبرا دادگاه

وفصل  حل هیانیب 1مثال در ماده  یبرا .است یبازرگان عرف اعمال موان  از متعارض و متعدد ریتفاس

 کنـد.  رجـوع  یبازرگـان بـه عـرف    تواند یکه دادگاه ماست شده  حیتصر کایو آمر رانیاختلافات ا

 سـندگان ینو ، بیشـتر اسـت  اری ـاخت ینـوع  انگری ـب «تواند یم» اصطلاح مذکورماده  در نکهیارغم  علی

از نظر  جهینتدر .(31 :1912،یی)صفا است عرف به رجوع به ملزم یداور وانید دارند اعتقاد کشور

 ،یافتخـارجهرم ) اسـت  یالزام ـ یبازرگـان  عرف به رجوع ،تواند[ ]میاستفاده از واژه رغم  علی ها آن

 را عـرف  بـه  رجـوع  و باشـد  داشـته بـاره    ی ـا در یمخالف نظر دادگاه است ممک  البته ؛(33: 1919

عـرف   یحقـوق  تی ـو کل تی ـموجوداز  انتقـاد  تینهادر. نکند یتلق یاریاخت  یطرف تواف رغم  علی

محسـوو   یداور ای ـ ییموان  اعمال عرف در نـزد مراجـ  قضـا   دیگر از  ینظر دگاهیاز د یبازرگان

وجود دارنـد کـه در خـلال     ای یعرف  یمواز ،یفرامل یچارچوو عرف تجار مچنی  دره .شود یم

  مربـوط  یطـور خـاص بـه اختلافـات تجـار      تجار بـه  یازهایرف  ن یو در راستا اندافتهیزمان توسعه 

کـه مخـتص    بـوده  دی ـجد یهـا  عـرف  شیدایپ یبرا یبستر ،یتجارت فرامل ی. درواق  اقتضاهستند

مثال  یبرا .دشوار باشد یشده تا اعمال آن بر دعاو سبابودن عرف  ایپو  ی. هماستمسائل خاص 

با  ایدر نقاط مختل  دن یمحل یها با عرف ،اند آمده دیکه در گذر زمان پد ییها ممک  است عرف

انتخـاو و اعمـال   ها و از سـوی دیگـر،    عرف عددو ت ییایپو  یهم لذا تفاوت داشته باشند گریکدی

 .نماید تر میدشوار یتجارخاص در روابط ی عرف
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 یریگ جهینت

 تـوان  ینم ـ امـا  ،ندارد وجود یدیترد یتجار روابط در حقوق منب  عنوان به یتجار عرف رشیپذ در

 نظـرات  ،عـرف  اعمال یمبناباره در .کرد عبور یسادگ به یتجار عرف اعمال راه رسبر موجود ابهامات از

 یراسـتا  در و دارنـد  یهمـاهنگ  یتجار عرف تیماه باکه  ها هینظر  یااز  یبرخ .است شده ابراز یمتعدد

 مـداوم  و مسـتمر  یا قاعده یتجار عرفاز آنجا که  ؛هستند یفرامل یتجار عرف یماهو و یشکل ساختار

ایـ  قواعـد و   . شـود  یم ـ لیتبـد  یحقـوق قاعده  به و یابد می تیموضوعتدریج  است، به یتجار روابط در

البتـه  . گذار بـوده اسـت  ریتأث زین تجارتحوزه  به مربوط مقررات از یاریبسبر  همچنی های تجاری  عرف

اسـتناد   انیم  یا است. ازارائه شده  رانیا یعرف در نظام حقوق رشیپذ یمبانباره در یگوناگون های یهنظر

 یمبـان   یتـر  قـانون تجـارت از مهـم    ی وقـانون مـدن    یبا توجه به مواز یعرف در حقوق داخل رشیبه پذ

خـود عـرف متفـاوت     یبا مبنـا  یاعمال عرف تجار یمبنامسئله دیگر اینکه  .است یعرف تجار رشیپذ

 ؛اسـت  تجـار  یتخصص ـ ای ـ یصنفجامعه  یجمعو اراده  یتجار یها ضرورت یعرف تجار یمبنا ؛است

 بـه  اسـتناد  بـا هـا   آن کـه  است  یطرف حیصر ای یضمن تواف  مورد به بناعرف  آن اعمال یمبنا که یدرحال

 عـرف  که استدلال  یا با مذکور، نظراند.  داده یرأ یداخل حقوق در یفرامل یتجار عرف رشیپذ امکان

 بـه نظـر   .اسـت  شـده  رد ،نـدارد  یازی ـن گـر ید مقـررات  و  یقـوان  بـه  خودآور  الزام اثر اثبات یبرا یتجار

 یتجـار رابطـه    یطـرف  کـه  است یمبرم یازهاین ،یبازرگان روابط در عرف اعتبار لیدل  یتر مهم رسد می

 خـاص  یهـا  نـه یزم درگـذار   قانون سکوت  یبنابرا ؛اند داشته آن سرعت شیافزا و رابطه  یا لیتسه یبرا

 از ،کننـد  یم عمل عرف آن به که یافراد تواف  و رشیپذ تینهادر و یتجار روابط  یطرف ازین و یتجار

 .است یبازرگان روابط در عرف اعمال و رشیپذ لیدلا  یتر مهم

  ی ـاز ا و دهـد  تی ـماه رییتغ ، وتبدیل شود یقاعده قانون  به یعرفقاعده ممک  است  موارد از یاریبس در

اسـت   ییهـا  عرف رانیا یاز مقررات تجار یاریبس .کندکمک  زین یتجار  یبه توسعه مقررات و قوان  یطر

آن دقـت   تی ـرعا بهو در روابط خود  بودند بندیبه آن پا یالملل  یو در سطح ب یکه بازرگانان در سطح داخل

 رانی ـا یحقـوق  سـتم یس دهد می نشان یفرامل یبازرگان عرف از ییقضا هیرو یریرپذیتأث زانیمالبته  ؛کردند یم

 هی ـرودر   ی ـبـا وجـود ا   .باشـد  یفرامل ـ یبازرگـان  عـرف  تحولاتکننده  منعکس است نتوانسته یقانون نظر از

 یتجـار  یهـا  عـرف  و یفرامل ـ یبازرگان حقوق انعکا . شود پر یتاحدود خلأ  یا شده است یسع ییقضا

قانونگـذاری،   گونـاگون  یهـا  عرصه در حقوق  یا به توجه ضرورت کننده بیان یداخل یها دادگاه یآرا در

 .است روز یازهاین با کشور یتجار ستمیس انطباق و قضایی و حتی اقتصادی
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