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 چکیده

از این رو مندرجات و مفاد قرارداد باید صریح و  ت.مفاد آن و التزام به آثار آن اس مسلماً هدف از انعقاد هر قراردادی، اجرای

هی مفاد قراردادها به دلیل سکوت، اجمال یا ابهام روشن باشد تا طرفین در این راه به مشکلی برخورد نکنند. با وجود این گا

طرفین دارای نکاتی تاریک می باشد که در این مرحله، بحث تفسیر قرارداد و توجه به آن ضرورت می یابد. در بحث تفسیر 

ارداد بوده و قراردادها نیز، عرف یکی از ابزارهای مهم و تاثیرگذار است که در اغلب موارد، راهنمایی مناسب برای تفسیر قر

در نظام حقوقی ایران و مخصوصاً در قانون مدنی و بحث   .محکمه را در دست یافتن به قصد مشترک طرفین یاری می نماید

تفسیر قراردادها، عرف مورد توجه قرار گرفته و قانون در موارد سکوت و عدم تصریح طرفین قرارداد در اکثر حالات، عرف را 

نوشتار تلاش شده است ، نقش عرف در فقه امامیه و نظام حقوقی ایران در حد بضاعت ، مورد برسی در این  حاکم دانسته است.

و کنکاش قرار گیرد . بر این اساس ضمن پرداختن به تاریخچه، مفاهیم و ارکان وعناصر عرف، ،گونه ها واقسام عرف به اعتبار 

 .تفصیل مورد بحث و بررسی واقع شده است مفاهیم مختلف، تببیین و سپس جایگاه، کاربرد و قلمرو عرف به

 عرف ، حقوق ایران، اجرای قرارداد، فقه امامیه های کلیدی:واژه
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 بیان مسئله

نتایج ر و ثاد و آمفاد(تابعة للقصود لعقواراده)اصل حکومتِ ی ابر مبناو هاست اردادقرق مهمترین مباحث حقواز یکی ارداد قرر ثاآ

از که ف طری دو نشااقصد د شون میبیا، لیلدین است. به اطرفین عقد و اراده قصد از استه برخیی ستثناا اردوـمدر ز ـج، دـعق

صریح و شن روعقد همیشه د مفان چو .ستاتحقق عقد  سبب ،ستا هدـعقد تعبیر شن به قصد تحقق مضموآن 

از ه ـبلکی، رـجنبة نظاز ست که نه تنها اعقد ر ثاآتمیز ازم لود آن از تبیین مفاو تفسیر عقد  (۳۱ص۱۱9۱انصاری،)،نیست

د و عقوی از ناشت ختلافاابه گی سیدو رتمیز حق ، گاههای دادیهاارشواز دیکی دارد و همیت ا نیز دیبررکا ظاـلح

طور ای عام و دائمی است که بهست. عرف قاعدههای حقوقی، عرف منشأ ایجاد قاعدۀ حقوقی ادر اغلب نظام .هاستاردادقر
منزلة منبع حقوق در کنار دیگر شود و دولت در ایجاد آن نقشی ندارد. امروزه جایگاه عرف بهمستقیم از ارادۀ مردم ناشی می

قانون مدنی عرف و عادت را حتی در صورتی که طرفین بر آن واقف نباشند، حاکم  ۱53ماده  .گوستومنابع، محل بحث و گفت

ها دانسته است. پرسش این است که آیا حاکمیت عرف بر اراده مشترک متعاقدین امری موافق اصل است یا آن را بر اراده آن

 آن از اراده مشترک است قانون مدنی حکایت گری ۲۲2باید یک استثنا دانست و مبنای حجیت عرف و موادی چون 

 .(۳۱ص۱۱9۲امامی،)

 مفهوم شناسی عرف

پیاپی بودن شیء که اجزاء آن متصل به یکدیگر باشند. این معنا در کلام امیرالمو منین علیه السلام در خطبه معروف به 

دومین «الناس کعرف الضبعفما راعنی الا و » ودر وصف تراکم و انبوه مردم برا ی بیعت با ایشان چنین آمده است:« شقشقیه»

منبع حقوق عرف میباشد. عرف عبارتست از عملی که غالب مردم در جامعه معین آنرا بطور مکرر و ارادی انجام میدهند. در 

عرف در این معنی به گفتار و عمل اختصاص دارد و از عادت که  .شودنامیده می” سیره عملی”یا ” بنا عقلا”تعبیر فقها این امر 

گردد متمایز میشود. در فقه عرف هنگامی معتبر است که کتاب و سنت در موردی ئل طبیعی مانند سن بلوغ نیز میشامل مسا

های اجتماعی استخراج شده و بصورت قاعده ساکت باشد. در بحث حقوقی قواعدی را که بدون مداخله قانونگذار از میان پدیده

 ایزانلو، ) عرف شامل منابع دیگر حقوق به استثنای قانون میگرددنامیم. با این توضیح حقوقی درآمده باشد عرف می

 .(9۲ص۱۱9۲

سوره اعراف ناظر به این معنا  ۳9کل مرتفع عند العرب ، عرب به هر بلندی مکان و زمین مرتفعی عرف می گوید ،آیه شریفه 

 .(۲۱ص۱۱95 ،الخمینی امام )«وبینهما حجاب و علی الاعراف رجال یعرفون بسیماهم» است

 ارجاع صریح قانون به عرف

کند برای مثال قانون استفساریه نسبت به کلمه اهانت، توهین یا هتک گاه قانون گذار جزائی به طور صریح به عرف اشاره می

 :داردمقرر می ۳/۱2/۳8حرمت در مقررات جزائی، مصوب 

صریح یا ظاهر باشد یا ارتکاب اعمال و انجام از نظر مقررات کیفری اهانت و توهین عبارت است از به کار بردن الفاظی که 

حرکاتی که به لحاظ عرفیات جامعه و با در نظر گرفتن شرایط زمانی و مکانی و موقعیت اشخاص موجب تخفیف و تحقیر آنان 

 .(82س۱۱95اخلاقی، ) گرددشود و با عدم ظهور الفاظ توهین تلقی نمی

عبارت عرفیات جامعه مبهم است و تشخیص اینکه با توجه به عرف چه امری این استفساریه نوعی ارجاع صریح به عرف است. 

شود با قاضی است که موضوع نزد او مطرح شده است و هم اوست که با بررسی عناصر مادی و روانی عرف اهانت تلقی می

غیر مستقیم حقوق جزاست هر چند عرف اصولا از منابع  سازد که آیا اهانت )فعل مجرمانه( صورت پذیرفته یا خیر؟مشخص می

تواند منبع مستقیم حقوق جزا به شمار آید چون بلاواسطه و مستقیما ایجاد ولی در صورت ارجاع صریح قانون به آن، عرف، می

 .(۱۱ص۱۱۳۳ امامی،) کندقاعده حقوقی می

 ارتباط عرف با رویه قضائی

یه قضایی اگر بدون قید و شرط و به طور مطلق به کار برده رویه قضائی را آقای دکتر کاتوزیان چنین به تعریف کشیده اند: رو

ها درباره حکم ای از آنشود مقصود مجموع آرای قضایی است ولی به معنی خاص خود ناظر فرضی است که محاکم یا دسته
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ان گفت، هر گاه ای، آرا راجع به آن مسئله تکرار شود که بتویکی از مسائل حقوقی، روش یکسانی در پیش گیرند و به اندازه

ها و رسم متداول محاکم با چنین مشکلی روبه رو شوند همان تصمیم را خواهند گرفت. رویه قضائی، قاعده مشترک آرای دادگاه

میان دادرسان است، رویه قضائی صورت خاصی از عرف است. جز اینکه عادت عمومی آن را ایجاد نکرده و مبنای آن رسمی 

 ورده اند، ایجاد رویه قضائی نیز مانند عرف، طبیعی و غیر ارادی است. است که دادرسان به وجود آ

ای حقوقی نویسد: مجموعه آرایی است که در برخی ادوار صادر شده؛ محتوای قاعدهآقای پرادل در تعریف رویه قضائی می

ساز است؛ یه قضائی عرفعلاوه بر اینکه رو«.های حقوقی صادق استنسبت به موضوعی خاص است این تعریف در تمام رشته

کند؛ به شود زمانی که رأی صادر میعرف جامعه بر رویه قضائی تأثیر دارد، قاضی خود یکی از افراد جامعه است، چگونه می

اعتنا بماند. او از یک سو باید قانون و رویه قضائی را در نظر داشته باشد و از سوی دیگر به عرف جامعه توجه عرف جامعه بی

کند اما بر روی او ول برول: حکم قاضی باید با جماعت همراه باشد، بی شک عرف صریحا تصمیم را به او القا نمیکند به ق

حل جدیدی بیابد بلکه باید تصمیمی بگیرد که سازد، نقش قاضی تنها این نیست که راهفشاری غیر قابل تحمل و پنهان وارد می

سازند بلکه این قواعد قبلا د، صحیح نیست بگوییم قضات قواعد حقوق را میبا آمال محیطی که بر او حاکم است مطابق باش

 .(۲۱ص۱۱9۲امامی،) ها را کشف کند، قاضی باید آناندوجود داشته

 در حقوق داخلی  منشأ عرف -0-0-0

آور را و الزامقانون گذاران و در سخنى آشکارتر متصدیان حکومت و یا کسانى که اداره وهدایت افراد و جامعه و نیز نیروى اجبار 

باشد،سخن ى منوط بودن اعتبار عرف به تصریح ازسوى قانون و شرع مىاین باور که ظاهرا در ارتباط با اندیشه.در دست دارند

ها از اراده و تمایل گروه خاصى شمارد و بر این سخن است که عرفمورد مىگفتن از ضمیر، شعور و اراده و ایمان جامعه رابى

هاى سیاسى،ادارى و حقوقى و مقامات و مناصب دولتى به اشکال گوناگون همچون انبیا، حکام و سلاطین، نظام درطول تاریخکه

افراد ىبا گذشت زمان و بر اثر تکرار در افکار و اندیشهاند که به تدریجو صرفا آمره بودهاند، ناشى گردیدهو قانونى نمود پیدا کرده

اى ضرورت یافته است. این سخن اگر چه تا اندازهکه رعایت آن براى حفظ نظام زندگى اجتماعىاى جامعه ریشه دوانیده به گونه

وجود داشته ها قواعد عرف پیش از قانونى ملتزیرا در همه ;تواند با حقیقت همراه باشدولى با حقایق تاریخى منافات داردمى

 .(۱2ص۱۱95،الخمینی امام ) نیستىهاى کنونى نیز منشا عرف و قانون یکهمان گونه که در حکومت

سخن است که عرف شمارد و براینمردم را منشا عرف مى« ى عمومىوجدان و اراده»ى عمومى مردم:این دیدگاه وجدان و اراده

ى جامعه است که بر حقوق بالاصاله یک منبع بیش ندارد و آن ارادهى عمومى مردمان است، چه این کهمحصول مستقیم اراده

 ) کندشود. این اراده هر گاه مستقیما به ایجاد حقوق بپردازد در شکل عرف وعادت تجلى مىى افرادتحمیل مىاراده

 .(3۲ص۱۱95اخلاقی،

 مفهوم، ضرورت و هدف تفسیر قرارداد

از اجمال و  و نیز حدوث اختلاف در هنگام اجرای قرارداد که ناشی مفاد و طرف های قرارداد در معنی اخص، تفسیر عبارتست از

این عوامل در ارتباط  در مفاد قرارداد است.» تفسیر در این معنی است که محدوده و مرز مشخصی بین خود و نهاد های  ابهام

 به بهترین نحو میسر می گردد با هم به شکل چرخه ای هستند که قانون براساس آن تفسیر شده و اجرای آن در زمان و مکان

 .(۲۳ص۱۱9۲ایزانلو، )

 جایگاه عرف در قانون

ى شک در قانون مدنى و نیز قانون آیین دادرسى مدنى و مانند آن، از عرف و عادت و یا عرف به عنوان یکى از منابع حقوق و ب

که بر حسب مورد و به اعتبارهاى مختلف، عرف هاى گوناگونى مطرح یا قاعده حقوقى سخن رفته است، ولى باید دانست 

قانون آیین دادرسى مدنى به عرف و عادت مسلم به  ۱، خاص، لفظى، عملى، عرف و عادت مسلمّ. ماده هستند، مانند عرف عام

ق.م. نیز به عرف محل و عرف بلد که از انواع عرف خاص است،  ۳93و  ۱۳۲عنوان یکى از منابع حقوق اشاره دارد، و در ماده 

 ى از عرف صنفى محسوب مى شود، ذکر شده استق.م. عرف تجاّر که نوع ۱۳۳اشاره شده است. هم چنین در ماده 

 .(۲۳ص۱۱۳۳امامی،)
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 قراردادها و حقوق در عرف جایگاه

اجتماعات انسانی همه جا با حقوق همراه بوده و پیش از آنکه قانون گذاران به وجود آیند حقوق وجود داشته است. این روابط 

است جریان داشته باشد. زیرا از یک طرف طبع انسان ذاتا اجتماعی بدوی و ساده جز به صورت عرف و عادت نمی توانسته 

عادت پذیر است و سرشت او چنان است که به تکرار آنچه یک بار انجام داده است و آن را موافق میل باطنی یا خیروصلاح خود 

برای تنظیم روابط  یافته است راغب می شود، از طرف دیگر در آن زمان جز این طریق که حاجت به کتابت ندارد وسیله دیگری

حقوق مردم متصور نبوده است. از این رو هرچه در تاریخ زندگی اجتماعی بشر به دوران های گذشته تر و دورتر بازگردیم 

چنانکه در دوران کنونی نیز . (۳۳ص۱۱9۲شهیدی،)نیروی نظام خانوادگی را که به شکل عرف متجلی بوده استوارتر می یابیم

که در گوشه و کنار کره زمین وجود دارند جز به صورت عرفی نیست و این نشانه ای از دوران های نظام زندگی جوامع بدوی 

بنابراین  .نخستین ملل متمدن قومی است که قرن ها راه کمال را پیموده اند و اکنون در مدارج عالی مدنیت زندگی می کنند

زمان های بسیار کهن تا گذشته ای که چندان دور نیست می توان گفت که عرف و عادت قدیمی ترین پدیده حقوقی است و از 

در حقیقت عرف منبع اولی حقوق و نخستین مظهر »تصریح کرده است « مارک رگلاند»فقط مظهر حقوق بوده است چنانکه 

 و پیش از به جود آمدن حقوق کتبی حاکمیت بلامنازعی داشته و بادقت و خشونت مورد عمل بوده و اغماض و چون« آن است

 .(۳۱ص۱۱8۱حسینی حائری، ) و چرارا در آن راه نبوده است

 قراردادها تفسیر در عرف نقش

حقوق تعهدات و به خصوص قراردادها از زمره مباحث مهم و اساسی حقوق خصوصی به شمار می رود. اهمیت این شاخه از 

حقوق خصوصی به دلیل گستردگی، تنوع وکاربرد فراوان و نیز ارتباط مستقیم با نظام اقتصادی در جامعه، واضح و روشن است. 

شود، بایستی اجرا گردد. اما برای اجرای قرارداد اولا لازم است حقوق و  بی شک هر قراردادی که به صورت صحیح منعقد می

تکالیف طرفین قرارداد معلوم و مشخص باشد، و ازطرف دیگرممکن است هر یک از طرفین قرارداد به هنگام اجرای قرارداد 

. در واقع با پیدایش اختلاف، مدعی گردند که مقصود مشترک به نفع و سود او بوده، و در این خصوص اختلاف حادث می گردد

تفسیر ضرورت پیدا می کند.بنابراین تفسیر قرارداد با روشن و آشکار کردن مفاد و عبارات و همچنین خواست و منظور طرفین، 

 .(9ص ۱۱9۱بروجردی عبده،) راه را برای اجرای صحیح قرارداد هموار می کند و مقصود طرفین را برآورده می سازد

 ت آنروضروتفسیر قرارداد 

برای تعیین مفاد قرارداد و حل اختلاف دو طرف، در مرحله اجرای تعهد های ناشی از عقد، قاضی ناچار به تفسیر قرارداد است. 

تفسیر مصدر باب تفعیل  .این تفسیر باید به شیوه علمی و قابل نظارت صورت بگیرد و روح نظام قراردادی حاکم بر آن باشد

بنابراین می توان آن را به معنی هویدار کردن توضیح وبیان (۱3۲ص۱۱95شهبازی، )ای ظهور و کشف. است از ماده فسر به معن

عبارت است از جستجوی دلالت دقیق  قرارداد در اصـطلاح حقوقی،تفسیر معنی سخن یاهر چیز دیگری به شکل مطلق دانست.

تر اندیشه مـتعاقدین را مـمکن هائی که پائیدن هرچه دقیقروشـ از گیریقراردادی با بـهره گستر،تعهدات کردن و مشخص آن

 (۱۱9۱حکیم، ).سازد

 قرارداد تفسیر در آن حاکمیت وقلمرو عرف

عرف، نخستین مظهر حقوق جوامع و جوهرۀ مکاتب فکری است. معارف دینی و منابع اصیل بر پایة اسلوب عرف و محاورات 

اسلامی، عرف به عنوان منبع در حوزۀ استنباط فقهی مذاهب اسلامی مورد توجه قرار عرفیه بنا گردیده است. از آغاز تشریع 

جیت ذاتی عرف مستند به فطرت انسانی و ضرورت پایداری اجتماع. در رابطه با جایگاه عرف در تفسیر قرارداد باید . گرفته است

اند و بدین اراده خویش وارد قصد مشترک کرده گفت، الزام متعاملین به قرارداد علی الاصول محدود به مواردی است که با

توان از بینی در قرارداد خویش است؛ با وجود این بر اساس اقتضای روابط انسانی نمیلحاظ بیشتر تعهدات آنها مسبوق به پیش

احتمالی  یای در تعیین ارادهبینی همه چیز را انتظار داشت؛ براین اساس عرف و عادت نقش برجستهطرفین قرارداد پیش

 .(3۳ص۱۱8۱خوئی، ) طرفین،تعهدات آنها و آثار قراداد دارد که در ادامه به بررسی آن خواهیم پرداخت
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 حدود اثباتی عرف حکمی در تفسیر قرارداد:

منظور از عرف حکمی عرفی است که مانند قاعده حقوقی واجد وصف الزامی بودن و کلی بودن باشد و درعین حال، ضمانت 

نیز داشته باشد چنین عرفی عرف مستقل ازقانون نامیده می شود یعنی عرفی که نه به خاطرارجاع قانون، بلکه اجرای مشخصی 

عرفی که در نیازهای اجتماعی و بدون دخالت قانونگذار به شکل قاعده حقوقی الزام آورد درآمده باشد، عرف حکمی بدون 

شریفات خاصی طی شده باشد به خود خود ازوجدان عمومی جامعه دخالت قانونگذار و بدون این که درجهت الزامی شدن آن ت

 .(85ص۱۱9۲امامی،) ناشی می شود

 قانون حاکم بر قرارداد در حقوق ایران

از مطالبی که به طور کلی درباره تعیین قانون حاکم بر قرار داد گفته شد معلوم گردید که با وجود اختلاف نظر حقوقدانان هنوز 

هم تبعیت از اصل حاکمیت اراده با قیود و شرایط خاصی مورد توجه می باشد و ظاهراً نمی تـوان حـق متعـاملین را در تعیـین 

ار داد . البته باید متوجه باشیم که قانون منظور طرفین نمی توانند بر تمـام مسـائل مربـوط بـه قانون صلاحیتدار مورد تردید قر

قرارداد حکومت کند ، زیرا بعضی از موضوعات یک قرارداد مانند اهلیت متعاقدین الزاماً تابع قانون صالحیتدار دیگری اسـت کـه 

 .(۲9ص۱۱8۱خوئی، )قانونگذار معین کرده است 

 قانون حاکم بر تعهدات قراردادی 

تعهدات ناشی از عقود تابع قـانون محـل » درمورد قانون حاکم بر تعهدات قراردادی مقرر می دارد :  قانون مدنی ایران 839ماده 

نظـر مـی  به« وقوع عقد است مگر اینکه متعاقدین اتباع خارجه بوده و آن را صریحاً یا ضمناً تابع قانون دیگری قرار داده باشند 

رسد که این ماده که متضمن یکی از قواعد شناخته شده حقوق بین الملل است از حقوق بین الملل خصوصی فرانسـه اقتبـاس 

شده است ، زیرا به موجب یک قاعده قدیمی تعارض قوانین فرانسه قرارداد تابع قانون محل انعقاد است مگر اینکه متعاقـدین آن 

مگـر اینکـه » ه باشند . در ماده فوق به جای عبارت مندرج در قاعده تعارض قوانین فرانسه عبارت را تابع قانون دیگری قرار داد

گنجانده شده است کـه در نتیجـه ایـن « متعاقدین اتباع خارجه بوده و آن را صریحاً یا ضمناً تابع قانون دیگری قرار داده باشند 

و حال آنکه می دانیم که به موجب اصل تبعیت قاعده حل تعـارض از دستکاری ظاهراً ماده مزبور به صورت امری در آمده است 

قانون ماهوی چون مثلاً حدود تعهدات ناشی از عقد بیع را متعاقدین می توانند به اختیار خود تعیین کنند و هر شـرطی را کـه 

ناشی از عقد بیـع و لازم الاجـرا  مخالف قوانین امری نباشد موضوع توافق خود قرار دهند ، لذا وضع قاعده امری در باب تعهدات

شناختن قانون کشور به خصوص فقط در روابط بین المللی ایجاد مشکل می کنـد ، زیـرا متعاقـدین اگـر بخواهنـد یـک قـانون 

خصوصی را بر تعهدات قراردادی خود حاکم گردانند می توانند مفاد آن قانون را به صورت شـرط ضـمن العقـد درج خارجی به 

 .(58ص۱۱9۱ه،ابوسن)نمایند 

 ایران حقوق در قرارداد نقض احتمال اجرای ضمانت

در قانون مدنی ما نص صریحی که بر ضمانت اجرای احتمال نقض قرارداد دلالت کند وجود ندارد، ولی در قانون تجارت و لایحه 

و قانونگذار در خصوص  اصلاحی آن، مواردی وجود دارند که گمان می رود یکی از دو سوی قرارداد، مرتکب پیمان شکنی شود

 .(۳۳ص۱۱95اخلاقی، ) مورد، تدابیر قانونی وضع کرده است

علت این تفاوت در حوزه حقوق مدنی و تجارت در اعتباری بودن بیش تر قراردادهای بازرگانی است: برخلاف غیربازرگانان که 

و تعداد زیاد معاملات، نمی توانند تعهدات خود به طور معمول، نقدی معامله می کنند، بازرگانان به دلیل ارزش بالای اقتصادی 

را فی المجلس به انجام رسانند.کالای بازرگانی، نسیه خریداری می شود و از محل فروش آن، علاوه بر سودی که به دست می 

ندارد.  آید، مطالبات فروشنده نیز پرداخت می شود. اگر مقدار کالای فروخته شده زیاد باشد، امکان تحویل فوری آن وجود

گاهی فروشنده پس از تولید یا تهیه کالا، آن را به نشانی خریدار ارسال می کند. از همین رو وضعیت هایی که احتمال نقض 

 .(5۲ص۱۱95شهبازی، ) قرارداد در آینده دارند در معاملات بازرگانی بیشتر از معاملات غیربازرگانی دیده می شود
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 قراردادها اجرای زمان تعیین در عرف نقش

زمان اجرای قرارداد از جمله عواملی است که تاثیر مستقیمی بر مسئولیت طرفین قرارداد دارد. عامل اصلی تعیین زمان اجرای 

توانند از عوامل قرارداد اراده طرفین قرارداد است ، پس از عامل مذکور قانون، حکم دادگاه و عرف نیز به نوبه خود می

قرارداد به شمار آیند، از جهاتی که ذکر شد نظامهای حقوقی ایران و انگلیس شباهتهای فراوانی با کننده زمان اجرای تعیین

شود لکن در یکدیگر دارند. در حقوق ایران اصل کلی آن است که زمان اجرای قرارداد یکی از شروط ضمن عقد محسوب می

ند در حین انعقاد قرارداد زمان اجرای قرارداد را به عنوان قید توانموارد استثنائی در صورتی که طرفین قرارداد توافق نمایند می

موضوع اصلی قرارداد مورد توافق قرار دهند، آثار تخلف از اجرای به موقع قرارداد به حسب آنکه زمان اجرای قرارداد قید موضوع 

القاعده مان اجرای قرارداد علیبرهمین اساس نقض توافق راجع به ز .اصلی قرارداد و یا شرط ضمن عقد باشد متفاوت است 

توانند در حین انعقاد قرارداد و الذکر طرفین قرارداد میتاثیری در سرنوشت قرارداد نخواهد داشت لکن به رغم وجود اصل فوق

یا پس از آن موعد اجرای قرارداد را به عنوان یک جزء اساسی از قرارداد خود مورد توافق قرار دهند. در صورتی که تعهد 

تواند با دیده در تمامی موارد میراردادی در موعد مقرر اجرا نشود و این امر باعث ورود ضرر به طرف مقابل گردد، طرف زیانق

اثبات وجود شرایطی در هر یک از نظامهای حقوقی ایران جبران خسارات وارده را از طرف متخلف خواستار شود، هر چند 

ز نظامهای حقوقی مورد بحث متفاوت است لکن یک اصل مسلم و قطعی در هر دو شرایط و ویژگیهای مورد نظر در هر یک ا

نظام حقوقی ایران وجود دارد که به موجب آن جبران خسارات وارده به طرف قراردادی در اثر عدم اجرای بموقع قرارداد از 

 .(۱99ص۱۱8۱خوئی، ) .ناپذیر استسوی طرف متخلف امری لازم و اجتناب

 پیش از موعد عقد بانی فقهی اجرای

های متنوعی در خصوص اجرای پیش از موعد عقد، به ویژه در مورد عقد بیع و پرداخت ثمن قبل از در حقوق اسلام، دیدگاه

بروجردی گیرد )حلول اجل بیان شده است که در دو بخش جداگانه نظریات فقهی امامیه و عامّه مورد بررسی قرار می

 .(۱۱9۱عبده،

 نتیجه گیری

حساب می آید،عرف از نقش و جایگاه بسزایی  به حقوقی نظام این  نظام حقوقی ایران و فقه امامیه که به مثابه تاریخدر 

گیرد ،  نمی قرار حقوقی مقررات قواعدو وضع« منبع» و «مبنا» اصولا  برخوردار است .مع الوصف عرف و عادت در این نظام

صرفا از آن خداست و وحی مبنای اصلی همه قواعد و مقررات حقوقی است.مع  بلکه در نظام اسلامی حق قانونگذاری و حکومت

و ضمن تاکید بر تمایز عرف صحیح از عرف فاسد، عرف از « عرف»الوصف با رد هرگونه افراط و تفریط در زمینه نقش و کاربرد 

 شرعی، حکم استکشاف زمینه در رموث نقش از  زمان شارع تا کنون هماره در فقه امامیه و بالتبع در نظام حقوقی ایران

 .مصادیق، تشخیص موضوعات و تفسیر اراده متعاملین برخوردار است و مفاهیم تشخیص

قانون مدنی است که تعیین مورد معامله را از شرایط صحت معامله قرار داده  ۱82ماده  ۱ند باصلی ترین و مهمترین این مواد 

است تا بدین وسیله طرفین بتوانند در صورت عدم اجرای قرارداد توسط طرف مقابل آن را به موقع اجرا بگذارند. بنابراین از 

یع معلوم نباشد معامله منجر به غرر می گردد شرایط صحت هر قرار داد تعیین مورد معامله می باشد، اگر مورد معامله در عقد ب

و گاها معامله باطل می شود.. پس یک نیروی الزام آوری باید در راستای جلوگیری از غرر شناخته شود چرا که در غیر 

در صورتی اینصورت امکان اجرای قرارداد از میان می رود.بنابراین قانونگزار محترم دست عرف را در این میان باز گزارده است.و 

که در مواقعی خاص مورد معامله در قرار داد مجهول باشد و یا معلوم نباشد ، می توان به عرف رجوع نمود.همچنین بند الف از 

از همان قانون صراحتا به این مهم پرداخته است. در  8و  9قانون کنوانسیون بیع بین المللی کالا ب طور ضمنی و مواده  ۲ماده 

ملل نیز چنانچه عرف پایدار و مستقری موجود باشد طرفین پایبند به آن فرض می شوند.علی ایحال قانون نظام تجارت بین ال

نقش عرف را در تعیین مورد معامله محترم شمرده و کاربرد آن را در موارد سکوت ، نقض یا اجمال قوانین و قراردادها به عنوان 

ساس قانون موثر باشد که اولا عرف و عادت مسلم باشد، ثانیا به عنوان یک یک قاعده ی حقوقی پذیرفته.لذا عرفی می تواند بر ا

 .قاعده ی الزام آور مرسوم شده باشد و ثالثا عمومی و پایدار باشد، به طوری که تخلف از آن خلاف قاعده باشد
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باشد. ولی قرارداد میطرف، حق طرف دیگر در تمسک به ضمانت اجراهای ناشی از نقض ازجمله آثار نقض قرارداد توسط یک

زمان اعمال این حق اصولا وقتی است که موعد اجرای قرارداد فرا رسیده و متعهد تعهدات قراردادی خویش را ایفاء ننموده 

باشد؛ اما گاه ممکن است قبل از سررسید انجام تعهد، بر اساس اعلام صریح متعهد و یا حسب اوضاع و احوال موجود، متعهدله 

متعارف به این نتیجه برسد که متعهد نمی تواند یا نمی خواهد در موعد مقرر به تعهد خویش عمل کند. در این بطور معقول و 

حالت، نظریه نقض قابل پیش بینی قرارداد بعنوان یک نهاد نوظهور در حقوق قراردادها مطرح می شود و به متعهدله این اجازه 

ریه، خود را از زیر بار تعهدات قراردادی که در آینده با نقض مواجه خواهد را می دهد که با تمسک به ضمانت اجراهای این نظ

شد رهایی بخشد و حسب مورد، اقدام به تعلیق یا فسخ قرارداد نماید. ولی سوال اساسی این است که آیا این نظریه که خاستگاه 

د؛ یعنی آیا متعهدله می تواند قبل از اصلی آن نظام کامن لا است، می تواند جایگاهی در فقه و حقوق ایران داشته باش

فرارسیدن موعد اجرای تعهد، به استناد این نظریه به ضمانت اجراهای ناشی از نقض قرارداد متوسل شود یا باید منتظر 

 هرچند این نظریه در نظام حقوقی ایران چندان مورد توجه قرار نگرفته و هیچ ماده قانونی نیز .فرارسیدن موعد قرارداد باشد

 .دان اختصاص نیافته است ب

 فارسیمنابع 

 (، فرهنگ حقوقی بهمن، چاپ دوم، گنج دانش، تهران ۱۱9۲آقایی، بهمن ) -۱

 جا . بی۲تا(. رسائل ابن عابدین. جلد افندی )ابن عابدین(، سید محمد امین )بی-۲

، چاپ اول، تهران، شرکت قراردادها کننده مسئولیت درمحدودکننده و ساقط (، شروط ۱۱9۲ایزانلو، دکتر محسن )-۱

 سهامی انتشار.

۳-قم: موسسة مطبوعاتی اسماعیلیان۲(. الرسائل. جلد۱۱95الخمینی ) امام . 

  المللی ، چاپ دوم، تهران، نشر شهر(، اصول قراردادهای تجاری بین۱۱95)،اخلاقی، بهروز و امام، فرهاد-5

 ، چاپ یازدهم، تهران، نشر اسلامیه.۲ج (، حقوق مدنی ،۱۱۳۳)امامی، سید حسن، -3

 تهران، انتشارات رهام. ،چاپ اول، کلیات حقوق اسلام(،۱۱9۱بروجردی عبده، محمد )-۳

 ، چاپ دوم، تهران، انتشارات اطلاعات.سوء استفاده از حق(،۱۱۳2بهرامی، دکتر حمید )-9

 میزان. ، چاپ اول، تهران، نشرتعدیل قرارداد(،۱۱93بیگدلی، دکتر سعید ) -8

(، حقوق تعهدات، چاپ سوم، تهران، نشرگنج دانش.۱۱۳9)جعفری لنگرودی، محمدّ جعفر،-۱2

 جا . بی۱(. مباحث الاصول القسم الثانی. جلد۱۳2۳حسینی حائری، سید کاظم )-۱۱

 33-8۱. صص ۲۱. شمارۀ ۱۱3۳مجلة مشکوۀ. زمستان «. پژوهشی پیرامون عرف(. »۱۱3۳خرازی، سید محسن )-۱۲

 ، چاپ بیست و سوم، تهران، نشراسلامیه.۱، حقوق مدنی، ج(۱۱9۲)دانش. امامی، سید حسن،-۱۱

 حقوق دانشگاه تهران (، تفسیر قراردادها، پایان نامة کارشناسی ارشد، دانشکدۀ ۱۱5۳سجادی گیلانی، محمود )ت -۱۳

 انتشارات میزان(. نقش عرف در حقوق مدنی ایران. تهران: ۱۱99سلجوقی، محمود )-۱5

 (.اصول فقه کابردی. قم: انتشارات سمت و پژوهشگاه حوزه و دانشگاه۱۱95شریعتی، سعید؛ قافی، حسین )-۱3

 . تهران: نسل نیکان۱(. اصول فقه. جلد۱۱9۲شکاری، روشنعلی )-۱۳

 (. اصول قراردادها و تعهدات. چاپ دوم. تهران: انتشارات مجد۱۱9۱شهیدی، مهدی )-۱9

مطالعاتی حقوقی فرزانگان  (، مبانی لزوم و جواز اعمال حقوقی، چاپ اول، مؤسسه ۱۱95ازی، محمدحسین ) شهب-۱8

 دادآفرین، تهران

 ، چاپ اول، تهران، نشر مجد.۱، ج(، حقوق مدنی )آثار قراردادها و تعهدات( ۱۱9۲شهیدی، مهدی،)-۲2

 المللی، چاپ اول، تهران، نشر دانشگاه تهران.(، حقوق بیع بین۱۱9۳)صفایی، سید حسین و سایرین،-۲۱

 ، چاپ دهم، تهران، نشر میزان.۲(، دوره مقدماتی حقوق مدنی )قواعد عمومی قراردادها( ، ج۱۱98صفایی، سیدحسین،)-۲۲

 ، چاپ هفتم، تهران، نشر امیر کبیر.۱(، فرهنگ عمید، ج۱۱38عمید، حسن،)-۲۱
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ت در حقوق اسلام و ایران. تبریز: موسسة تحقیقاتی علوم انسانی اسلامی (. عرف وعاد۱۱9۱علوی، سید محمد تقی )-۲۳

 دانشگاه تبریز

 (. فقه و عرف. تهران: انتشارات پژوهشگاه فرهنگ و اندیشة اسلامی۱۱9۳علیدوست، ابوالقاسم )-۲5

 ۱53-۱5۳. صص مجلة کانون وکلا.«پویایی فقه در پرتو عرف یا در بستر زمان و مکان(. »۱۱۳۱فیض، علیرضا )-۲3

 (.شیوۀ تفسیر قراردادهای حقوق خصوصی. قم:دفتر تبلیغات اسلامی حوزۀ علمیة قم۱۱۳9قشقایی، حسین )-۲۳

 های دین( ، چاپ اوّل، تهران، نشر بهنشر.وثیقه -(، حقوق مدنی )عقود اذنی۱۱3۳کاتوزیان، ناصر،)-۲9

 ران، نشر انتشار.، چاپ چهارم، ته۱(، عقود معین، ج۱۱۳۱کاتوزیان، ناصر،)-۲8

 (، نظریه عمومی تعهدات، چاپ پنجم، تهران، نشر میزان۱۱98کاتوزیان، ناصر،)-۱2

 حقوق مدنی، قواعد عمومی قراردادها، جلد پنجم، ناشر شرکت سهامی انتشار، چاپ پنجم، تهران،  (۱۱۳9)کاتوزیان، ناصر،-۱۱

 (. نقش و قلمروی عرف در فقه، مجموعة آثار کنگرۀ بررسی مبانی فقهی حضرت ۱۱۳۳کاملان، محمد صادق )-۱۲

 (. کلیات مقدماتی حقوق مدنی. تهران: انتشارات دانشگاه تهران۱۱۳9کی نیا، مهدی )-۱۱

 اسلامی حوزۀ علمیة قم(. درآمدی بر عرف. قم: مرکز انتشارات دفتر تبلیغات ۱۱۳9گلباغی ماسوله، سیدعلی جبار )-۱۳

 (. مبانی استنباط حقوق اسلامی. چاپ بیستم. تهران: انتشارات دانشگاه تهران۱۱9۳محمدی، ابوالحسن )-۱5

 ۳قضایی و حقوقی دادگستری. شمارۀ   مجلة«. نگرشی جدید بر ضمان عقدی و احکام آن(. »۱۱۳۱موسوی بجنوردی )-۱3

 فقه. چاپ دوم. کانون اندیشة جوان (. جایگاه عرف در۱۱9۳واسعی، محمد )-۱۳

 منابع عربی 

 (. کفایة الاصول. قم: موسسة آل البیت علیهم السلام لاحیاء التراث)  آخوند خراسانی، محمد کاظم بن حسین-۱

 ، مجلدات دوم و سوم، چاپ سوم، چاپ اسماعیلیان، قم.المکاسب(، ۱۱9۱انصاری، شیخ مرتضی )-۲

 (. العرف و العاده فی رأی الفقهاء. قاهره: مطبعة الازهر۱8۳۱)ابوسنه، احمدفهمی -۱

 ((. الأصول العامة فی الفقه المقارن. قم: مجمع جهانی اهل بیت )ع۱۱9۱حکیم، محمدتقی )-۳

 (. مصباح الفقاهه. بیروت: انتشارات دارالهدی۱۳۲۱خوئی، سید ابوالقاسم )-5

 قم: دفتر آیت الله سید محمد حسینی روحانی .3(. منتقی الأصول. جلد۱۳۱۳روحانی، محمد )-3

 (. الموافقات فی اصول الشریعة. بیروت: دارالکتاب العلمیة۱۳۲5شاطبی، ابراهیم بن موسی )-۳

(. القواعد و الفوائد فی الفقه و الاُصول و العربیة. محقق حکیم عبد الهادی سید محسن. ۱892شهید اول، محمد بن مکی )-9

 روشی مفید. قم: کتاب ف۱جلد 

 . قم: موسسة نشر الاسلامی۲(. دروس فی علم الاصول. جلد ۱۳25صدر، سید محمدباقر )-8

 (. بدائع الافکار فی الأصول. تقریر هاشم املی. نجف اشرف: المطبعة العلمیة۱۱۳2عراقی، ضیاءالدین )-۱2

 یری. قم: موسسة امام علی)ع((. معارج الاصول. مصحح محمدحسین رضوی کشم۱۳۲۱محقق حلی، جعفر بن حسن )-۱۱

 . قم: موسسة النشر الاسلامی التابعه لجماعه المدرسین۱(. أصول الفقه. جلد ۱۳۱2مظفر، محمدرضا )-۱۲

. قم: مدرسة الامام علی ۲(. العروۀ الوثقی مع تعلیقات )خمینی، خویی، گلپایگانی، مکارم(. جلد۱۱93مکارم شیرازی، ناصر )-۱۱

 بن ابی طالب )ع(

 . قم: جامعه مدرسین۳(. فوائد الاُصول. جلد ۱۱۳3ائینی، محمدحسین )ن-۱۳

 

 
 

 


