
 

 

 

 جایگاه عرف در حقوق 

 (س)های امام خمینی اندیشه  با رویکردی بر

 
  زاده فهیمه ملک

  مونا احمدلو

هاا لزا      ها همواره حقوقی را در پی داشته که انساان  زندگی اجتماعی انسان: چکیده
اند و پیش از اینکه قانونگذار این حقوق را وضع کناد باه راور      به رعایت آن بوده
ها رواج داشته است، این لطزب نشانه سابقه دیرینه عرف در  انسان عرف و عاد  بین

آنچااه در نهاان شااناهته شااده و . لباحااح حقااوقی بااوده و بیااانگر اهمیاات آن اساات 
پذیرند و نی  چی ی که عاد  تما  یا اکثریت افراد یک لحا  یاا    هرلندان آن را لی

الا ا  آور شاناهته   یک قو  در گفتار و رفتار لعین است تا باه آن حاد کاه باه لارور      

عارف از لساا   ل او حاوزه حقاوق اسات و       . یاباد  شده، به شک  عارف تحقام لای   
ها و تفسیرهای جدید حقاوقی   های فق ی و حقوقی و ارا ه قرا ت تواند در استنباط لی

با عنایت به این ل و در این لقاله برآنیو تا جایگاه عارف را در حقاوق باا    . لؤثر باشد
، که به حم لجت دی نواندیش و فقی ی نوپردازند (ره)ا  همینیهای ال توجه به دیدگاه

که در این زلینه نی  با ارا ه نظرا  لاتقن هاود، راه را بارای لحققاین و پگوهشاگران      
و به این نتیجه برسایو کاه عارف یکای از لناابع      . اند، بپردازیو این حوزه فراهو نموده

هاای فق ای ا حقاوقی و      راه حا   ارا ه ای  را در رود و نقش عمده حقوق به شمار لی
 .لسا   لستحدثه به ع ده دارد

 .عرف، بنای عقلا، حقوق، فقه، عاد ، تفاهو عرفی، رویه قضایی: ها کلیدواژه

                                                                                                                     
                                  e-mail:malek900@gmail.com  عزمی دانشگاه آزاد اسلالی واحد ت ران شمالعضو هیأ.   

 .زو  تحقیقا  ت رانی گروه فقه و لبانی حقوق دانشگاه آزاد اسلالی واحد عادانشجوی دکتر . 
e-mail:Ahmadloo.mona@yahoo.com 

 .لورد تأیید قرار گرفت  93 /6/7  دریافت گردید و در تاریخ  93 /1/6 این لقاله در تاریخ 
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 معنا و مفهوم عرف 
. شاود  لای عرف در لغت، به لعنی لعرفت و آنچه در لیان لرد  لعمول و لتداول است، به کار برده 

 جهة  هو لا استقرّ فی النفاو  لان   »: آن است که نق  شده استاز غ الی که تعریف لش ور عرف 

: و تعریف دیگاری اسات بادین عباار      ( :  39  الحقوق مجلة)« بالقبول السلیم الطباع  تلّقت العقول و 

: 937 ابان نجایو   )« عند الطباع السزیمه  لالمقبو ةعمّا یستقّر فی النفو  لن الالور المتکرّر ةعبار ةالعاد»

تاوان در ایان جمزاه     لای ترین تعریف را  ین تعریف عاد  به جای عرف به کار رفته، سادهدر ا. (97

در ارطلاح عارف هار   . (393 ،  :  112 رزقاء )« فع  الجم ور قو  فی قول او ةالعرف عاد»: کوتاه دید

است که در لیان لرد  رواج پیدا کند، هر شیوه عمزی و گاه گفتاری کاه لارد  آن را در    ای  پدیده

 و پسندیده یا بد و ناپسند و زیان بخش برای فرد و جالعاه لیان جالعه هود لتداول کنند، چه هوب 

آنچناان کاه   . دانناد  لای دهد که همگی آن را یکای از ادلاه و لناابع     لیلطالعه در کتب نشان . باشد

  (.91: 931 جعفری لنگرودی ) اند ت را از لنابع حقوق شمردهکتاب و سنّ

 

 قوقدانان عرف در اصطلاح ح
ی لتعادد حقاوق بارای عارف تعااریف گونااگونی بیاان        هاا  دانشمندان عزو حقوق با توجه به شاهه

، بدین گونه که گاه از آن به لجموعه لقرراتی که از سوی شارع لقد  اسلا  وضع نشده اند داشته

قوقادان رو   ح« ژولاین »چناان کاه از    او دیگر گااه اا   ( : 979 جعفری لنگرودی ) اند باشد، تعبیر کرده

عرف و عااد  دیریناه عباار  از حقاوقی اسات کاه از       : اند ا در تعریف آن گفتهاباستان نق  شده 

: 923 ؛  9 : 922 ؛ نجولیاان    :  ج  7 9 جاوان  )آداب و سجایای لرد  پدید آلده و اثر قاانون را دارد  

999 .) 

ی اجتمااع اساتخراج   هاا  پدیاده کاه از   اند ی حقوقی آن را قواعدی دانستهها از نوشته ای  در پاره

شده و بدون دهالت قانونگذار به رور  قاعده حقوقی در آلده است کاه البتاه در ایان لعناا جا       

قانون، دیگر لنابع حقوق همچون رویه قضاایی و قواعاد ناشای از عقایاد عزماای حقاوق را نیا  در        

 (. 37 ا33 :  979 ؛   1 :  ج  923 کاتوزیان )گیرد  لیبر
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ه قانون نی  به ج ت حفا  نظاو و آرالاش جالعاه باه عارف احتارا  گاذارده و         گفتنی است ک

؛ 36 : ج  7 9 جاوان  )داناد   لای شمارد و تخزف از آن را لوجاب اهالال نظاو     لیرعایت آن را لاز  

   (.12  :  ج 923 کاتوزیان 

 «حقوق بین المزا  عماولی  »الا در . بود« حقوق داهزی»کنون بیان شد تعریف عرف در آنچه تا

در حقاوق باین المزا     . طزباد  لای عارف تعریاف دیگاری را     اا چنانکه برهی از دانشایان برآنناد اا   ا

در ایجاد و بسط لناسبا  هاود باا یکادیگر و     ها عرف و عاد  از شیوه عم  و رفتار دولت لیعمو

گونه که در نتیجه تکرار ایان شایوه    شود، بدین لیهمچنین رویه آن ا در اهتلافا  با یکدیگر ناشی 

شاود کاه باه     لای المززی، ایمان و اعتقاد نسبت به قواعادی پیادا    در روابط بین ها   و رفتار دولتعم

ی هاا  به هاود گرفتاه و باه عناوان لعیاار سانجش ارز        لی تدریج در روابط لشترک آن ا جنبه ال ا

 :921 نیاا   کای )اسات   لیالمزا  عماو   این قواعد ریشه و ار  قواعد حقوق بین. شود لیحاکو پذیرفته 

دیاوان باین المززای    »اساساناله   93لاده   بنابراین به لوجب بند . ( 1  :9ج  967 ؛ عمید زنجانی 72 ا79 

که به رور  قاعاده حقاوقی لاورد قباول      ها دولت لیعرف عبار  است از رویه عمو« دادگستری

وابط یا به رور  دوجانبه در رای  آن ا قرار گرفته است که لمکن است به رور  ج انی یا لنطقه

عارف و   (.29 : ج  979 عرفاانی  ) دو کشور با یکدیگر در تکرار الری با لوافقات ضامنی آن اا باشاد    

المززای پایاه    آید و در حا  اهتلافاا  باین    لیبه شمار   لیالمز  عمو عاد  نخستین لنبع حقوق بین

 (.  1  :9ج  967 ؛ عمید زنجانی 79 : 921 کی نیا )تصمیما  قضایی است 

 

 و عرف  قرآن و سنّت
 . «زینَاهِالجَ نِض عَأعرِ وَ رفِالعُر بِألُ وَ فوَالعَ ذِهُ»: سوره اعراف آلده است 33 در آیه 

دستور داده شده که به عرف الر کند و لارد  را باه تبعیات از    ( ص)در این آیه شریف، به پیغمبر

لیان هاود بارای    ی است که عقلا درتو سن  این همان عرف: ت گوینداغزب اه  سنّ. آن فرلان دهد

لثلاً طبرسی در . شود لیدر شیعه نی  کو و بیش همین تفسیر دیده . اند حف  بقا و نظا  لتداول کرده

                                                                                                                     

: 923 ؛ نجولیاان  72 اا 79 :  921 ؛ 13  ، 19  اا 12 : 923 ؛  3 : 929 کای نیاا   : )باه .ک.برای اطلاعا  بیشاتر ر  .  

؛ ضایا ی بیگادلی   969  : ج  962 ؛ دفتر همکااری حاوزه و دانشاگاه    991:  97 ؛ ساکت  2  : ج  979 ؛ عرفانی 9 9

:  979 ؛ شایخ نیاا    9 ، 7 :  979 ؛ شاایگان   2 اا 29  :2ج  972 ؛ الاالی    1   :9ج  967 ؛ عمید زنجاانی  21:  963 

29 .) 
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عرف  اند عرف؛ یعنی لعروف و هر چی  پسندیده و شناهته شده و گفته»: نی  همین آیه نوشته است

آن را تشخیص دهند عبار  است از هر رو  و هصزتی پسندیده که عقول لرد ، هوبی و درستی 

 (.   9 :2ج  9 2 طبرسی ) «و نفو  لرد  در پرتو آن ا آرالش یابند

است که عق  یا شرع آن را نیکاو داناد و نا د عقالا زشات و      ( راه و روشی)هر چی ی  :عرف»

 . «ناپسند نباشد

 ی هوب وها و سیره ها تعبار  است از سنّ :عرف»: نی  همین آیه آلده است تفسیر المیزاندر 

 (. 937 :3  ج 969  طباطبایی)« که در لیان عقلا لتداول است( پسندیده)زیبا 

هاوریو کاه    لای در لیان اه  سنت، به ویگه لالکیه و حنفیه، در زلره قواعد فق یه به قواعادی بر 

و  تحریرر المللره  ایان قواعاد، در کتااب    . کنند لیعم  به عرف را لانند عم  به نص شرعی توریه 

باه   29از لااده   تحریر المللهی ارول فقه اه  سنت آلده است و لا نی  آن ا را از ها بسیاری از کتاب

، المعاروف عرفااً کالمنصاوص    محکم  ةالمعروف عرفاً کالمشروط شرطاً، العااد »: ایو بعد اهذ کرده

 . «نصاً، المعروف بین التجار کالمعروف بالنص، التعیین بالعرف کالتقنین بالنص

 . اند فیه و لالکیه، عرف را یکی از لآهذ لعتبر و ل و فقه قزمداد کردهاه  سنت، به ویگه حن

. نی  در قاعده عرف و عاد  بحح کرده و اهمیت ف اینده آن را گوش د نموده استش ید اول 

یجوز تغیرّ الاحکا  بتغیرّ العادا  »: که به دنبال دارد، آلده است  ای در قاعده عاد ، در ضمن فایده

و الاوزان المتداولاه، و نفقاا  ال ّوجاا  و    ( ای المتداولاه )کما فی النقود المتعاوره ( ای الاعراف)

الاقارب، و الاهتلاف بعد الدّهول فی قبض الصّداق، فالمروی تقدیو قول ال ّوج عملاً بما کان عزیه 

  (.به بعد 62: بی تا ش ید اول)« السّزف لن تقدیو الم ر عزی الدهّول

که گاه عرف را بر روایت : هواهد بگوید لیآید، ش ید اول  لیبه دست  چنانکه از این عبار 

  (.19 ا19 : 937 فیض )داریو  لیلقد   (ع)لنقول از لعصو 

 
 عناصر عرف 

 : عنارر عرف بر حسب تعاریف عنوان شده از این قرار است

ن عرف نوعی عاد  است و عاد  لعنایی اسات دارای عنصار تکارار و بادو     :اول ا عم  لعین 

 . رابطه تلاز  عقزی
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در این راور ، آن را  )هواه در سطح کشور باشد  :دو  ا تکرار آن عم  به وسیزه گروه لعین 

 . اند در رور  اهیر آن را عرف لحزی هوانده یا در بخشی از کشور،( کشوری گویندعرف 

سو  ا دست کو اکثر لرد  کشور یا لحا  لعاین، آن عما  را تکارار کنناد، عااد  اکثریات،         

گیارد و عاادا  فاردی یاا لشاترک را هاارج        لای جم ور بودن؛ با این قید عرف از عااد  فارازه   

کند، عادا  فردی عادا  لختزف افراد اسات و لنظاور از عاادا  لشاترک عااداتی اسات کاه         لی

لعتادین به آن بیش از غیرلعتاادین نباشاند و گااهی باه طاور لساالحه عارف لشاترک هاو نالیاده           

 . شود لی

پا  عما  باه استصاحاب      ز روی اراده باشاد ناه از روی فطار ،     لاذکور بایاد ا  چ ار  ا عم 

 . گیرد لیپ  عرف از حقوق فطری به کزی فارزه . تواند داه  در قزمرو عرف باشد مین

زیرا اگر به  ،پنجو ا عمزی که جالع چ ار عنصر بالا است به رور  قانون نوشته در نیالده باشد

ان قاانون را دارد و آن، لنباع دیگار حقاوق اسات و ناا  عارف را        رور  قانون نوشته درآید، عنو

شود پیش از آنکه به راور    لیقانون لدنی دیده  997لثلاً حم حب  که در لاده . نخواهد داشت

 . توان آن را عرف دانست میالا اکنون در قانون ایران ن. یک قانون درآید عرف بوده است

عارف باه لانناد    . ک داشته باشد تا بتواند لنبع حقوق شودیشه نیاند در  ای ششو ا عرف باید پایه 

 . شود لنبع حقوق نیست لیل ر سنگینی که در روزگار لا دیده 

اگر چناین  . دار، تصریحی برهلاف اقتضای عرف نشده باشد هفتو ا از طرف شخص رلاحیت 

 (. 91ا 9: 931 جعفری لنگرودی )تصریحی شود آن عرف، لنبع حقوق نیست 

 

 عادت  فرق عرف و
شود، و در ارطلاح عااد    لیعاد  از واژه عود و به لعنای بازگشت است، و به هوی نی  اطلاق 

درآید و ترک آن برایش دشوار باشد، پا  دو   لیکاری است که در نتیجه تکرار، ج ء طبیعت آد

 ؛اا در عااد  بارهلاف عارف عنصار تکارار وجاود دارد        : التیاز بین عرف و عااد  وجاود دارد  

همچنین رابطه بین عرف و عاد   ،  در فرد لطرح است، ولی عرف در رابطه با جمع استا عاد 

 (. 23  :  97 لجمعی از لحققین )است « عمو  و هصوص لطزم»

حکایو  )عرف و عاد  در هارج یک چیا  اسات   : گویند لیفق ا آشکارا : گوید لیابن عابدین 

روناد و ایان    لای کار  هدنی غالباً عرف و عاد  با هو بدر قانون ل. (37: تا ؛ جعفری لنگرودی بی3 2: تا بی
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قاانون   92دانند، لانند لاده  لیکارگیری لبین این واقعیت است که در قانون این دو را لترادف هو ب

سایر کیفیا  انتفاع از لال دیگری به نحوی هواهاد باود کاه لالاک قارار داده یاا عارف و        »: لدنی

. قاانون لادنی    9  و  667، 626، 6 2، 997، 31 ، 1  لاواد  و نیا  همانناد   . «عاد  اقتضاا نمایاد  

، و عرف اند را چون لثزی لقبول برای استناد به عرف به کار برده« العرف ببابک»فق ای شیعه جمزه 

لستمره در استنباط فق ی لورد استفاده قارار   هرا در قالب بنای عقلا، و به عنوان اجماع عمزی و سیر

، همانگونه که فق ای اه  سنت نی  چنین اند ک دلی  فق ی از آن ب ره گرفته، و به رور  یاند داده

  (.22 : 972 ولایی ) اند کرده

 

 گیردمشخصات عرفی که بتواند منبع فقه و حقوق قرار 
ی لتمادی باشد وگرنه اگار  ها عرف باید ناشی از نحوه عم  لرد  جالعه، طی سال :ا قدلت عرف 

تواند به عنوان یک قاعده حقاوقی لعتبار و    میآن عم  شده باشد، ندر زلان لحدود و لشخصی به 

شوند  لیباید دانست که اگرچه عرف و رسو  گه گاه لرادف هو تزقی . لاز  الرعایه لحسوب شود

 . ولی بین عرف و رسو فرق روشنی وجود دارد

وقفاه باه   دولین هصیصه عرف، استمرار آن است یعنی باید به طور لرتب و بادون   :ا استمرار 

 . آن عم  شده باشد

یشه لرد  جالعاه  اند  بدین لعنی که در روان و. جنبه روانی لوضوع است آن :ا اعتقاد عمولی9

به آن عم  شده به عنوان یک ار  لسزو و قاب  احتارا  جاایگ ین شاده و لارد       ها آنچه که لد 

د و در نتیجاه دارای هصیصاه   یافتاه باشا  « لقبولیت عالاه »آور بدانند؛ یعنی عرف  اجرای آن را ال ا 

لثا   . شدن بتواند لوجد حام لحساوب شاود    لیاجبار و ال ا  شود، یعنی بر اثر لقبولیت عاله و ال ا

دکتارا   مای ج ی یه عرو  که عرفاً هر عروسی باید ج ی یه داشته باشد ولاو ایان عارو  درجاه عز    

هانواده دالاد هو این الار را  داشته باشد، باز هو در رور  نداشتن ج ی یه، احسا  انفعال دارد و 

 (. 13 ا1  : 932 واحدی ) کند لینشانه تخفیف و کو اعتباری عرو  لحسوب 
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 اقسام عرف 
دیگر به عرف رحیح و  میدر یک تقسیو به عرف عا  و عرف هاص، در تقسی. دارد لی عرف اقسا

ی دربااره  ساخن کوتااه  . شاود  لای عرف فاسد و در تقسیو سو  به عرف عمزی و عرف قولی بخش 

 . فایده نیست هریک از آن ا بی

ح لختزف زندگی، ودر این عرف عمو  یا اغزب لرد  عزی رغو اهتلاف در سط :ا عرف عا  

 .های لذهبی شرکت دارند ، ن ادها و گرایشها ، زبانها ، لحیطها فرهنگ

ز ا هااص،  ای  شرکت دارناد، کاه عالا  و انگیا ه     ای  در این عرف گروه ویگه :ا عرف هاص 

بسیاری . گروه را گرد هود فراهو آورده استاین  ویگه ای  قبی  زلان ویگه یا شغ  و رنعت و حرفه

از . گیارد  لای از رفتارها که به آداب و سنن و اهلاق، و لعاشر  بستگی دارد در این عارف شاک    

ارع و عارف لتشارعه   جمزه عرف هاص رنفی، عرف هاص زلانی، عرف هاص لکانی، عرف شا 
 (. 9 ا99 :  979 لحمدی )

گیرد،  لیبه هود  ای  الفاظ، و اقوال در آن رنگ ویگه ای  آن عرفی است که پاره :ا عرف قولی9

 . یابد لیشود، گاه لحدودیت و گاه گستردگی  لیگاه از لعانی لغوی لوضوع له هود دور 

نمایی آن عرفی است که در بخشی از کارهای ویگه لرد  و لبادلا  آنان هود :ا عرف عمزی2

 . کند لیشود یا عقود ربوی تداول پیدا  لیکند، لث  عقود لعاطاتی که در لیان آنان، الر رایجی  لی

عرفای اسات کاه در لیاان لارد  و در نفاو  آناان در پرتاو          :ا عرف رحیح یاا عارف عقالا   9

با قانون و این عرف . پذیرند لییابد و طبایع لرد  آن ا را  لییشه استقرار و رواج اند راهنمایی عق  و

لثلاً بیاع لعاطاا  و عقاود جدیاد     . (33: 931 ؛ هزّاف 33 ا1 2: حکیو بی تا)ندارد  دلی  شرعی لخالفتی

 . که ربوی نباشند، همه در این عرف قرار دارند

شود و هلاف شرع است، لث  عقود  لیعرفی است که در لیان گروهی لتداول  :ا عرف فاسد6

لنکارا  کاه در جشان     ای  و قماربازی و غیاره و پااره   ها عهربوی، یا شرب لسکرا  در برهی جال

 . (33: 931 هلاف )شد  لیلولود جدید یا ع اداری بر لردگان انجا  

شود  لیتکرار حار   ها از عمزکرد یکسان قضا  نسبت به الری در طی سال :ا عرف قضایی7

حقاوق لاورد بحاح قارار     و این همان رویه قضایی است که هود به عناوان لنباع لساتقزی از لناابع     

 (. 13 ا13 : 932 واحدی ) گیرد لی
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حقوقدانان ب رگ در بسیاری از لاوارد بارای اا اار عقیاده و      :ا عرف دانشمندان عزو حقوق3

کنند و آن را پایاه   لیاز ارول و قواعد کزی پیروی « دکترین»نظریه نسبت به لسا   حقوقی و ارا ه 

 (. 26 : 962 داوید )دهند  یلو اسا  اا ارنظرهای حقوقی هود قرار 

 
 عرف  حجیت

حجیت عرف در ن د الالیه و عاله لورد اهتلاف اسات، در حاالی کاه عزماای عالاه آن را حجات       

دانند، فق ای الالیه حجیت آن را لحدود به لواردی، نظیر تفسایر لوضاوع و بیاان اراده طارفین      لی

  نیستند و به عباار  روشان الالیاه عارف     و در اثبا  احکا  برای آن حجیتی قا . نمایند لیلعالزه 

آورند و لواردی را که عزمای عالاه باه عارف     میعمزی را در عداد ادله استنباط احکا  به حساب ن

در اینجا ابتادا باه شارح عقیاده عزماای      . نمایند لی، فق ای الالیه با دلی  دیگر اثبا  اند استناد کرده

 : پردازیو لیعاله و سپ  به بیان عقیده فق ای الالیه 

دانند و لیدان عم  بدان را وسیع دانسته،  لی، عرف را حجت ها عزمای عاله، به هصوص حنفی

را با تحولا  جالعه و ج اان   لیتوان با آن فقه اسلا لیشمارند که  لیآن را یکی از ب ترین وسا زی 

ی  آن لرتفاع  هماهنگ و احتیاجا  عالو لتغیر و جالعه لتبدل را باا انعطااف پاذیری کالا  و تباد     

 (. 27ا99:   ج  ، 96ا 2 :  ج  112 زرقاء )ساهت 

دانند لگر اینکه ثابت شود در زلان  میفق ای الالیه عرف را برای اثبا  حکو تکزیفی حجت ن

هو لعمول بوده و از آن ن ی نشده، لث  استصناع و عقد فضولی که در این فارض سانتی   ( ع)لعصو 

 . داست تقریری و عرف هود حجیتی ندار

توان لورد آن را لحادود باه    لیدانند ولی  لیاینان در غیر لورد حکو تکزیفی، عرف را حجت 

لوقاع انعقااد عقاد     اا بارای تفسایر اراده لتعاالزین در     ا تشاخیص لوضاوعا ؛    : رور زیر دانست
 (. 93 ا93 : 979 لحمدی )

 
 های حجیت یا اعتبار عرف  شرط

عرف باید کزای یاا غالاب     ( : هو شود تا عرف لعتبر شوددر لباحح حقوقی غالباً شروطی باید فرا

چنان که در لثال آهنگری در لن ل، تما  یا غالب لرد  یک ( عرف باید لطرد یا غالب باشد)باشد 

افتاد   لای یا لااق  به ندر  اتفااق  کنند  میبه هیچ وجه در لن ل آهنگری ن( ش ر ا ده ا کشور  )لح  
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ت و غزبه به حسب تکرار عم  است، البتاه کزیات و غزباه باه حساب      پ  کزی. که این کار را بکنند

 . است ای  افراد لرد  شرط وجود عرف است و آن لطزب جداگانه

اگر پ  از . شود، باید قب  از آن واقعه وجود یافته باشد لیحاکو  ای  عرفی که بر یک واقعه ( 

آید در لوقع ردور حکو باه  طول بکشد عرفی به وجود  ها طرح یک دعوی که لمکن است لد 

 (. نه لاحم ،نه سابم ،عرف باید هو زلان باشد)توان استناد نمود  میآن عرف ن

دار تصریحی برهلاف اقتضای آن عرف نشده باشد و الا اعتباری  از طرف شخص رلاحیت (9

عاد   هر چی ی که بر حسب عرف و»: قانون لدنی 997برای لثال برابر لاده . به عرف ل بور نیست

این . «شود لگر اینکه رریحاً در عقد نکر شده باشد میج  یا تابع لبیع شمرده نشود داه  در لبیع ن

 . ازداند تصریح از طرف لتعاقدین تصریحی است برهلاف عرف عمزی که آن را از اعتبار لی

در ی بالا را احراز کند، عرف ل بور از نظر او عرف لسزو است و ها هرگاه دادر  وجود شرط

 (. 93 : 931 جعفری لنگرودی ) رور  عد  احراز، آن عرف لسزو نیست

اجمالاً هرگاه نصی از شارع یا قاعده قطعی . لورد دیگر عد  لخالفت عرف با نص شرعی است

توان برهلاف آن ا به عارف و عااد  عما  کارد و باه طاور کزای         میدر شرع وجود داشته باشد، ن

 (. 61 : 979 لحمدی ) افتد لیشرعی شود، عرف از اعتبار  نص یهرگاه عم  به عرف لوجب تعطیز

 
 سابقه عرف عقلا 

ی عاالو بارای عارف، کاو و     هاا  تما  نظا : توان گفت لیی حقوقی ج ان ها با پی جویی در سیستو

 . اند بیش اهمیت قا   بوده

جتمااعی  ی اها عرف و عاد  در جوالع ابتدایی و در لیان قبای  لختزف، پایه و لایه همه پدیده

 . رفت لیو هود به تن ایی لصدر و اسا  دین، اهلاق، لبادلا  و لعاللا  به شمار  هبود

ف در فقه اسلا ، کو نیستند لوضوعا  و لتعزقا  احکا  که برای لشخص کردن آن اا باه عار   

 (. 97ا93: 937 فیض )باید لراجعه شود 

 

 تفاهم عرف 
ست از اینکاه اکثار لارد  یاک لحا  یاا یاک        تفاهو عرف که ف و عرفی هو نالیده شده، عبار  ا

. چی ی را بف مند و تشخیص دهناد ( هواه آن لطزب، لف  باشد هواه نباشد)کشور از لطزب لعینی 
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هیار فسخ فوری است و اگر طرفای کاه حام فساخ دارد بعاد از      »: گوید لیقانون لدنی   9  لاده 

به شرط اینکه عزاو باه حام فساخ و     شود  لیاطلاع به عزت فسخ، نکاح را فسخ نکند هیار او ساقط 

تشخیص لدتی که برای الکان استفاده از هیار، لاز  بوده باه نظار عارف و    . فوریت آن داشته باشد

 . «عاد  است

که از شرایط قرابت رضاعی است در لاوردی کاه نطفاه زوج باه زوجاه      « حم  لشروع»لف و  

آید لشروع اسات یاا ناه      لیبه دست آیا حمزی که از راه این ت ریم . شود، روشن نیست لیت ریم 

اگر کسی با پسری »: گوید لیقانون لدنی  196 باید دید که ف و عرفی در این لورد چیست  لاده 

اگر با لردی عم  شنیع کند آیا . «تواند لادر یا هواهر یا دهتر او را ت ویج کند میعم  شنیع کند ن

لف و  را حقوقدانان چنین استخراج کرده لف و  عرفی پسر چیست  این . رحیح است ها آن ت ویج

: 931 جعفاری لنگارودی   ) شاته باشاد  پسر کسی است که از تاریخ بزوغ او لاد  زیااد نگذ  : اند و گفته

 (. 99ا99

 
 حقوق عرفی 

بین لرد  و اجتماعاا  وجاود داشات، در عما  لارد  در       ،پیش از پیدایش قانونگذاران نی  حقوق

کردناد کاه آن را حقاوق عرفای      لای آوردناد و رعایات    لیزندگی قضایی هود حدودی به وجود 

برای اینکه یک عما  باه راور  قاعاده حقاوق      . ترین رور  حقوق است نالند و این ابتدایی لی

 : عرفی درآید باید

 . آن را تداول کنند ها لرد  لد  :اولاً

 . باید ضمانت اجرا پیدا کند :ثانیاً

 (.33،  99ا96: 931 لنگرودی جعفری )رراحت و قاطعیت حقوق عرفی کو است 

 
 عرف، دین و جامعه 

که شاتابان پایش    اند پویا و لتحول توریف کرده ای  شناسان همه به طور کزی جالعه را پدیده جالعه

 . دارد لیرود و هر لانعی را از سر راه هود بر لی
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و پویاایی از  و در ایان تحاول    اند ن ادهای اجتماعی لعمولاً در لسیر پیشرفت جالعه قرار گرفته

لاند  لیو هر ن ادی به هر عزتی نتواند پا به پای جالعه پیش برود، عقب  اند هنگی نشان دادهاهود هم

 . رود لیو همین که رابطه هود را با جالعه تندپا برید، از لیان 

تارین   ی غیرقاب  انکار عزو جالعه شناسی اسات کاه هایچ کا  کوچاک     ها این، یکی از قانون

باه ساوی کماال را در هماه     ایی آن ندارد و همه لرد  این جنب و جو  و پوی شک و تردیدی در

کنند، و عزمای لنطم و فیزساوفان تغییار و دگرگاونی     لیاحسا  « به روشنی»افراد و اج ای جالعه 

عالو »: گویند لیرور  یک قضیه ضروریه شناسند و به  لیاز حدوث ج ان طبیعت  ای  آن را نشانه

دین و لاذهب اگرچاه لتکای بار     . «عالو حادث است»پ  « تغیری حادث استهر ل»و « لتغیر است

توان انکار کرد که در عین حاال،   میوحی ال ی است و ساهته و پرداهته دست انسان نیست، ولی ن

پ  به . یک ن اد اجتماعی است که برای پیشرفت و تعالی جالعه به سوی کمال فرستاده شده است

 .و تحرک را بتوانیو در آن احسا  کنیوناچار باید نوعی از پویایی 

 نظر امام خمینی در مورد عرف  

: شناسد و لانند ساایر فق اا لعتقدناد    لیالا  عرف و سیره عقلا را در هر جا و هر عصر و زلان لعتبر 

رسیده باشند، و در رورتی ( ع)حجت و پذیرفته هستند که به الضای لعصو  ها در رورتی آن عرف

در ایان  ی و لنظر لعصو  باشند، ولی اهتلاف لعظو له با لشا ور فق اا   ر که در ل دان به الضا رسیده

ی و لنظر لعصو  از نظر الا  همینی یک لعنی وسیع فوق عااد  دارد؛ یعنای لعصاو      راست که ل

احاطه و آگاهی دارد و عرف در هر زلاان و هار جالعاه اساتقرار یاباد ولاو در ایان         ها بر همه زلان

بنابراین، از نظر الا  همینی . ست و لعصو  از آن آگاه استادر برابر دید لعصو   ی لتأهر،ها زلان

 . در هر زلان و لکان تحقم پیدا کند و ردع و لنعی از آن نشده باشد، حجت است  عرف

الا  همینی در لسأله تقزید کردن از لجت د کاه از سانت و روایاا ، دلیا  قابا  قباولی بار آن        

که به هاطر ضعف آن، هیچ یاک  « فززعوا  ان یقزّدوه... ن کان لن الفق اءل»وجود ندارد، و حدیح 

 .اند از لحققان فق ا به آن تمسک نکرده است، به عرف و بنای عقلا تمسک کرده

چنین عرفی در لیان عقلای ج ان از هر لزت و نحزه و دین و غیردینی؛ یعنی در لیان عقالا بماا   

کند که آن دانا یا  میکند و بیمار به پ شک و فرق ن لیرجوع هو عقلا وجود دارد که جاه  به دانا 

در لیان تما  . آن نادان یا آن بیمار و آن پ شک، دینی داشته باشند یا نداشته باشند، ولی عاق  باشند
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وجاود دارد و اغزاب    ای  عقلای ج ان به رغو هر ویگگی که داشته باشند، یک چنین عرف و سایره 

ف تقزیاد کاردن؛ بزکاه هار عرفای در راورتی لعتبار اسات کاه باه زلاان            که عار  اند ارولیان گفته

یعنی )بپیوندند؛ به این لعنی که ثابت شود عیناً این عرف تقزید یا هر عرفی که در زلان لا  (ع)لعصو 

نی  رایج بوده تاا در برابار دیاد او قارار گرفتاه باشاد و        (ع)رایج است، در زلان لعصو ( زلان غیبت

باا  . و از آن جزوگیری نکرده باشد و اثبا  این ویگگی در ن ایت اشاکال اسات   لعصو  آن را دیده

یا  اند اهتهاند عرف را از اعتبار اند را لعنی کرده (ع)این شرط و این گونه که لش ور فق ا روایت الا 

 . اند لشک  ح  نشدنی در برابر آن قرار داده

ی و لنظار   ا ینکه باید عارف، در لر برای رفع اشکال و تجدید حیا  عرف، الا  همینی شرط ا

کاه   اناد  ، ولی نوع دید لعصو  را بر طبم عقیاده الالیاه توضایح داده   اند الا  لعصو  باشد را پذیرفته

 . رود لیبه شمار  لیلشک  گشای لعج ه آسایی برای فقه و حقوق اسلا

در زلان حیاا    (ع)و سایر لعصولان (ص)پیغمبر اکر : فرلاید لی الاجتهاد و التقلیددر کتاب ایشان 

گاذرد، از هماان هنگاا  باه وضاع فعزای لاا و جوالاع لاا و           لای از آن  هاا  هودشان کاه ایناک قارن   

افتد، آگاهی داشتند و به دلی  ایان عزاو و آگااهی،     لییی که در لحیط اجتماعی لا اتفاق ها جریان

. اناد  آگاه ساهته ها ورهو لا را از وقایع آن د اند درباره آهر ال لان و لشکلا  آن بسیار چی ها گفته

ی لاا تاا روز رساتاهی     هاا  یی که در جالعهها بنا بر آنچه گفته شد هرگاه این بنا ا  عقلایی و عرف

و ا ماه  ( ص)کنناد، لاورد هشانودی و تقریار لعصاولین نبودناد، بایاد پیغمبار اکار           لای استقرار پیدا 

د و لاا را از پیاروی آن   کردنا  لای در همان زلان حیا  و حضور هاود باه لاا گوشا د      (ع)لعصولین

داشتند، ولی چنین لنع و تحذیری وجود ندارد که اگر وجاود داشات حتمااً در     لیبر حذر  ها عرف

ی رایاج  ها این عرف (ع)شدیو و لا ندیدیو و نشنیدیو که لعصولین لینوشتند و لا آگاه  لی ها کتاب

ایان اسات الضاای    . باشند در لیان جالعه و از جمزه عرف رجوع جاه  به عالو را جزوگیری کرده

  (.62ا63: 976 همینی  الا )عرف عقلا  لعصو  و تقریر او درباره

به نکا  دقیقی درباره عارف و  « بحح حول بناء العقلاء»در نی  عنوان  الاجتهاد و التقلیدالا  در 

ا که نکار آن اا در ایان لقاال بسایار لفیاد و با        اند فطری بودن آن و قدر  بی بدی  آن اشاره کرده

پیش از ورود در ادله طرفین، اشکالی ندارد کاه دربااره بناای عقالا     : اند در آنجا گفته. ارز  است

 . تدبر و بررسی کنیو و لقتضای ارتکاز عقزی تقزید از عالو را در باب تقزید از اعزو بیان کنیو
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ز اسات و ایان ا  ( یعنی عرف عقالا )لعروف است که دلی  عمده بر وجوب تقزید، ارتکاز عقلا 

کند و چون عرف عقلا چنین اقتضایی دارد و  لیفطریا  عقول است که هر جاهزی به عالو رجوع 

آوریو کاه عما  باه عارف      لیشارع، آن را ردع نفرلوده و از آن جزوگیری نکرده است، به دست 

عقلا لورد رضایت و اجازه شارع است و دلی  حرلت پیروی از انون، برای جزوگیری از عم  باه   

 . لا شایستگی نداردعرف عق

ی هاا  یو که عرف تقزیاد و الثاال ایان فطریاا ؛ یعنای ساایر عارف       در بحح از حجیت ان گفت

الظّن لا یغنای لان الحامّ    »عقلایی، بناهای لحکو و استواری هستند که الکان ندارد عمو  و کزیت 

لت آیه ن ای از اّان،   جزوی حجیت آن ا را بگیرد، تازه این در رورتی است که در عمو  دلا« شیئاً

چناان  ( یی عقلاییها یعنی عرف)هدشه و اشکالی وجود نداشته باشد؛ زیرا غالباً آن فطریا  عقزی 

قوی و قدرتمند هستند که با آگاهی از استحکا  و نیرولندی آن ا، هرگا  ایان فکار در نهان فق اا      

عقلایی که در ارتکاز عقلا است،  بتوانند از لث  این بنا ا « إنّ الظنّ»آید که عمولاتی از قبی   مین

ی عقلایی را بگیرد، باید دلیزی ها جزوگیری کنند و اگر بنا باشد که دلیزی جزوی حجیت این عرف

 . رریح و روشن و لؤکد باشد

نهن هیچ یک  بهاز این رو، الثال این آیا  ناهی از انون در ردر اول هو وجود داشتند، ولی 

ی هاا  که بگویند آیا  ناهی از عم  به اناون، جزاوی ایان عارف    هطور نکرد ردر اول،  یاز فق ا

 «قاعاده یاد  »عرفیات  : عبارتند از ها آن عرف. گیرند لی، اند که در ردر اول وجود داشتهرا عقلایی 

و قاعده یا عارف  ( آنچه در دست کسی است نشانه لزکیت اوست، لگر دلیزی جزوی آن را بگیرد)

دهند رحیح است، لگار   لییی که لرد  انجا  ها نکه لعالزهیعنی حکو شود به ای) «رحت»عقلایی 

عما   »و  «قبول قول ثقه»که یکی از بنا ا  عقلایی است و عرف عقلایی ( دلیزی بر بطلان آن باشد

: 976 الا  همینای  )ی قوی و قدرتمند هستند ها که همه آن ا از عرف «عم  به اواهر»و  «به هبر واحد

 . (69ا62

اعتباار  »و  «قاعاده یاد  »یی از قبی  ها آوریو که عرف لیلا  همینی به دست با دقت در عبار  ا

قا ا  باه راحت لعااللاتی      ،یعنی اینکه عرف) ؛«قاعده رحت»و نی  عرف عقلایی  «هبر واحد ثقه

و از جمزاه  )« ااواهر حجیات و اعتباار   »، و نی  عرف عقلایی (گیرد شک  لیاست که در لیان عقلا 

در لقایسه بین آن ا در زلان حاضار و  که نا  برده شد، اگر  ها این عرفهمه  ،(اواهر کتاب و سنت
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لث  این  ها که عرف (ع)در حالی که در زلان لعصولین. شود یده نمیتفاو  چندانی دزلان لعصو  

  (.66ا71: 937 فیض )نی  وجود داشته است شریفه دال بر حرلت انون  ة، آیاند زلان وجود داشته

 
 ر پرتو عرف انواع تغییر حکم د

شود و به یکی از  لمکن است که تبدل لوضوع یا لتعزم حکو، لوجب تبدل حکو بررسی در یک 

 : کند ی نی  تحقم پیدا ها رور 

دهاد و حکاو دگرگاون     لای هاود، لوضاوع حکاو را تغییار      ،رور  اول آن است که لکزف

 . شود لی

آن است که لتعزم حکو با گذشت زلان، عرف دیگری پیدا کرده، چ ره دیگری  رور  دو 

 .کند لیبه هود گرفته است که حکو تغییر 

رور  سو  این است که عرف زلان گذشته، لتعزم حکو را به هوبی نشناهته باوده و از ایان   

 اناد  به دست آورده برای آن داشته، ولی فق ا با پی جویی و تحقیم بیشتر، لتعزم واقعی را میرو حک

 (. عرف زلانی و لکانی)که این نی  لوجب دگرگونی حکو شده است 

هرگااه لکزاف در آساتانه اساتطاعت بارای انجاا  دادن       : گاوییو  لای در لورد رور  نخست، 

او باه حاد    لناسک حج قرار گرفت، الا به دست هود و باه اهتیاار هاود کااری کارد کاه دارایای       

همچنین کسی . اجب نیست و هیچ گناهی نی  لرتکب نشده استحج واستطاعت نرسد، بر لکزف، 

در  هاا  کاری کند کاه آن لاال   اند که در لورد زکا  غلا ، انعا  و نقدین که به حد نصاب رسیده

 . گذشت سال از حد نصاب بیفتد، زکا  بر او واجب نخواهد شد

چ اره دیگاری   گوییو که اگر لتعزم حکو با گذشت زلان، عارف و   لیدر لورد رور  دو ، 

بارای  ای  شطرنج، وسیزهطولانی چنانکه روزگاری . پیدا کرده باشد، حکو آن دگرگون هواهد شد

؛ از این رو، هرید و فرو  و نگاهاداری  نداشتو سود حلال دیگری بود قماربازی و برد و باهت 

  نهان  آن حرا  بود، ولی اینک شطرنج در عرف لا تغییر لاهیت داده و بازی با آن، لوجب پرور

پا ، اگار در ایان شارایط حکاو      . داردشده و به عزو ریاضی شباهت پیدا کرده و اغراض عقلایی 

 . جواز و حزیت را بر آن بار کنند، نباید لوجب شگفتی شود

رور  سو ، این است که عرف زلان گذشته، لتعزم حکو را به هوبی نشاناهته و باه درساتی    

با پیشرفت عزو و  وقتی لجت د درباره آن فتوایی داشت، الا آن را تنقیح لناط نکرده بود؛ از این رو،
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بادون شاک،   . تجربه و پی جویی و استنباط دقیم لجت د، لاهیت واقعی آن لتعزم حکو کشف شد

دون با لثلاً لاهی ق ل آلا که لجت ادان گذشاته آن را   . حکو آن و فتوای لجت د، تغییر هواهد کرد

ی دقیام  هاا  دادناد، تجرباه و عزاو الاروز و بررسای      لای شناهتند و حکو حرلات را باه آن    لیفز  

و در اثار   اناد  دانشمندان ثابت کرده که لاهی ل بور و برهی لاهیاان لشاابه در آغااز پولاک داشاته     

جا نی  حکاو حرلات باه    در این. ی دریا، فز  آن ا ریخته استها و لاسه ها لالیدن بدن هود به ریگ

 .  شود لیجواز و حزیت تبدی  

 
 م در پرتو تغییر عرف تغییر حک

و نا ول   (ص)احکا  غیرعبادی و تشریعیا  اسلالی اغزب بر پایه عارف زلاان حضاور پیغمبار اکار      

وحی و بر طبم سیره عقلایی آن دوران و وضع اجتماعی لرد  آن سالان قانونگذاری یا الضا شاده  

ا  شارعی را بادون   ، احکا اناد  لتحول شده ها ی لتأهر که عرفها است و اگر بخواهیو در این زلان

هنگی پیادا  ای جالعاه هما  هاا  و دگرگاونی  هاا  توجه به عرف جدید به اجارا درآوریاو، باا پیشارفت    

در آن به عنوان یک قضیه لوجبه ج  یه شک و تردیادی  نیست که کسی  گمان بینخواهند کرد و 

 . این نکته دقیقی است که باید همواره لورد توجه حقوقدانان قرار گیرد. داشته باشد

در جوالاع بشاری، احکاا      هاا  اول در این قاعده لعتقد است که با دگرگون شادن عارف   ش ید

ی گذشاته و عصار   هاا  در زلاان : ساپ  در پایاان آن قاعاده گویاد    . شاوند  لای شرعی نی  دگرگاون  

پرداهتناد، ولای در ایان     لیدر لورد ل ریه، عرف چنان بود که آن را در آغاز ازدواج  (ع)لعصولین

شاود؛ از ایان رو،    میر آن به وجود آلده که ل ریه در آغاز ازدواج داده نعرف دیگری د ،ها دوره

هرگاه زن و شوهری دربااره پرداهات ل ریاه باا هاو اهاتلاف داشاته باشاند، در روایات راادر از           

ا ، ولای در ایان    گوید ل ریاه را پرداهتاه   لیآلده که قول شوهر را باید لقد  داشت که  (ع)لعصو 

شود،  میعرف دیگری حاکو شده و ل ریه در آغاز نکاح به زن پرداهته ن ،روزگار که در آن زلینه

کنیو و عارف فعزای لقاد      میدیگر به آن روایت ولو از لعصو  رادر شده عم  ن: فرلاید لیش ید 

 (. 66: بی تاش ید اول ) شود لیاست و قول زن پذیرفته 

هرگاه ناص شارعی بار    : گویدقاضی ابویوسف . بر همین قول هستند ها اه  سنت به ویگه حنفی

لبنای عرف و عاد  لقرر شده باشد، با دگرگون شدن آن عرف، آن نص و حکاو نیا  دگرگاون    

ابویوسف و پیروان او، شاید بیش از ساایر عزماای لاذاهب اها      . (39  : ج  337 شاطبی )هواهد شد 
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قاوی و   سنت به دگرگون شدن حکو با دگرگونی عرف اعتماد داشاتند، و عارف عقالا را حجتای    

بخشی از نصوص شارع که تعاداد آن اا نسابتاً زیااد اسات، باه       : گفتند لیدانستند و  لیدلیزی لحکو 

 . شود لیعرف زلان نظر دارد و با دگرگونی عرف، حکو لبتنی بر آن نی  دگرگون 

، (96 : لحمصاانی بای تاا   )که از فق ای ب رگ لذهب لالکی و ر ی  لالکیه لصر باود   ،الا  قرافی

شاود و   لای در شریعت که تابع عرف زلان باشد به هنگا  تغییر عرف، لتغیار   میهر حک: گفته است

جمیاع اباواب   »: گویاد  لای  کتاب الاحکرا  وی در . باید به اقتضای عرف جدید لورد عم  قرار گیرد

: تاا  لحمصاانی بای  )« عزی الاعراف، انا تغیر  العاده، تغیر  الاحکا  فی تزک الابواب ل الفقه المحمو

 97) . 

عبادالکریو   (.39  : ج  337 شااطبی  )کناد   لای همین نظر را تأییاد   الموافقاتابواسحاق شاطبی در 

گردند کاه باا    لی ها بر لحور هود عرف ها احکا  لترتب بر عرف: زیدان به نق  از الا  قرافی گوید

ر آن نیا   و اگر عرفی از لیان برود و باط  شود، احکا  لبتنای با  . شوند لیدگرگونی آن ا دگرگون 

 . شوند و این حرفی است که فق ا بر آن اجماع دارند لیباط  

که زاییده جالعه هستند باا جالعاه نسابت لساتقیو      ها چون عرف: بر پایه این نظریه، باید بگوییو

ی جالعاه اسات، بناابراین تماا  احکاا  لبتنای بار عارف،         ها دارند و حرکت و پویایی نی  از ویگگی

هساتند و ایان از ل ایاای عارف عقالا اسات کاه از پیشارفت جالعاه عقاب           همواره در حال پویایی 

لاثلاً در قتا  هطاا    . ی بسیاری از این دست در کتب فق ی و حقوقی وجود دارندها نمونه. لاند مین

که بر طبم عرف آن زلان، عاقزه قات  باید دیه و هون ب ای آن را بپردازد، دیه قت  هطاا بار عرفای    

، رفته رفته در اند داده لیو ب رگان قبیزه، همه کارها را انجا   اند داشته ای  هلقرر شده که زندگی قبیز

قدر  و اهمیت هود را از دست دادند و در لزت ب رگ اسلا  قرار گرفتند؛ از ایان   ها اسلا ، قبیزه

را به وجود آورده بود، لقارر   ها لشکری دیوان اا رو، در زلان هزیفه دو  که برای اعضای کشوری

الروزه، بعضای از فق اای اها     . ، لسئولیت پرداهت دیه قت  هطا را بر ع ده گیرندها که دیوانشد 

باوده   (ص)گویند که لسئولیت عاقزه در پرداهت دیه قت  هطا لربوط به زلان رساول اکار    لیسنت 

 و لؤسساتی از این قبی  پرداهت آن را ع ده دار ها است و در زلان حاضر باید سندیکاها و تعاونی

 (.  97 ادری  )شوند 

ی بسیاری برای تبعیت حکو از عرف دگرگون شده وجود دارد، لثلاً در ها در فقه اسلا ، نمونه

چنان بود که برای لعزمان قرآن و لعارف اسلا ، عطایا و  لیردر اسلا  عرف حاکو بر جوالع اسلا
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دیگاران نباشاند؛ چاون    ی لالی فراوانی اهتصاص یافته بود کاه آناان نیازلناد    ها و کمک ها بخشش

دانستند،  لیچنین عرفی وجود داشت، بسیاری از فق ای قدیو اهذ اجر  بر تعزیو واجبا  را حرا  

 . دانند لیهبری نیست، فق ا اهذ اجر  بر آن ا را جای   ها که از آن بخشش  ولی در این زلان

ازارها را در دسات  ی سابم تروریسو اقتصادی وجود نداشت که نبض بها لثالی دیگر، در زلان

ی کالان دسات   هاا  داشته باشد و نرخ کالاها را به لی  هود بالا و پایین ببرد، و از این راه به سرلایه

کنند، بنابراین بدون شک تسعیر؛  لیی اقتصادی غوغا ها ولی الروز، در همه دنیا این تروریست. یابد

اساب داشاته باشاد تاا دیگار در      یعنی نرخ گذاری، لاز  و ضروری است و لتخزف باید کیفری لتن

 . اسلا ، بازار سیاه نداشته باشیو

شارع لقد  به هاطر تأیید عرف عقلا، نکاح همه اقوا  و لذاهب و قبایا  و ادیاان را الضاا و    

ی ادیاان لنساوخ را کاه روزی دا ار و     ها و همه ازدواج «احٌکلک ّ قو ٍ ن»تأیید فرلوده و گفته است 

ی کرده است و این، به ج ت اهمیت شایانی است که اسلا  بارای عارف   رایج بوده پذیرفته و قانون

 . عقلا قا   است

ولی وقتی للاحظه کرد که لارد  جاهزیات، راه افاراط پایش گرفتاه و در لاورد ازدواج زیااده        

کاه کسای از لارد      اناد  یی دارناد، ازدواج بایش از چ اار زن را جزاوگیری کارد، نوشاته      ها هواهی

شارفیاب شاد و گفات لان فقاط هشات زن دا او دار ، تکزیاف لان           (ص)رجاهزیت به حضور پیغمب

 . «السک اربع ن ودع سا رهن»: چیست  فرلود

در کیفرهای تع یری لسأله تبعیت از عرف عقلا کااللاً روشان اسات و قاضای فقیاه باا آزادی       

کال  و در شرایط هاص زلان و لکان برای هر جر  کاه حاد آن لعاین نشاده، تع یار و کیفرهاای       

شامار   ولای کیفرهاای تع یاری بای      کند؛ کیفرهای لربوط به حدود، لحدود و کو لیناسب لعین لت

  (.39ا31: 937 فیض )ب و سنت نیالده است و از همه آن ا نکری در کتا هستند

 
 یابد؟ شود و چگونه دوام می عرف چگونه ایجاد می

و باورهاای لختزاف و دور از هاو     هاا  یشاه اند  دانشمندان فقه و حقوق درباره لنشأ پیادایش عارف،  

که گاه برهی لنشأ عرف را بسیار لحدود و در لقابا  برهای دیگار آن را بسایار      ای  به گونه. دارند

توان هر عال  حقاوق باین المزا  را لنشاأ عارف و       لیگسترده دانسته و بر این باور تأکید دارند که 

 (.32 : 921 کی نیا )حقوق عادی شمرد 
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( لنشاأ )شاود   لیعرف که در لیان لرد  لتداول : ه لنشأ پیدایش عرف گویدلحقم نا ینی دربار

 : آن از سه حال هارج نیست

ی عصر هود را به راهی و کاری ها اول؛ گاه لمکن است لنشأ آن سزطان جابری باشد که توده

در  واداشته و سنتی را پی ریخته باشد و رفته رفته این راه و کار برای آناان عااد  شاده و همچناان    

تا عرف و عااد  بارای هاود پاا گرفتاه و تحقام یافتاه         اند ی بعد، به همان شیوه رفتار کردهها دوره

 . است

هادایت کارده    ای  دو ؛ لمکن است یکی از پیالبران گذشته با تعزیما  هود لرد  را به طریقاه 

 .   داده استباشد، و آن طریقه به وسیزه لرد  استمرار یافته و لتداول شده و عرف آنان را تشکی

سو ؛ لمکن است عرف از ن اد و فطر  لرد  ناشی شده باشاد؛ فطرتای کاه هادای تعاالی باه       

کااامی  ) لقتضای حکمت بالغه هود برای حف  نظاا  و بقاای جالعاه باه انساان عطاا فرلاوده اسات        

 (.  3  :9بی تا ج  هراسانی

رساد کاه    لای یان نتیجاه   یی دارد و باه ا هاا  سپ ، لحقم نا ینی پیرالون هریک از این سه، بحح

عرف هر لنشأ و لصدری داشته باشد، اگر لا رضای راحب شرع را نسبت به آن به دست آوریاو،  

ی جاهزیت را گرفات و لاا   ها همانطور که شارع جزوی بسیاری از عرف. اعتماد به آن رحیح است

چارا کاه   شادیو،   لای از این جزوگیری آگاه شدیو، اگر جزو این عرف را هاو گرفتاه باود هباردار     

 (.  3 : 9تا ج  بی کاامی هراسانی) ی بسیاری برای ثبت و نق  آن وجود داشتها انگی ه

زنند کاه راه و رساو    لیبر سخنان و بیانا  لحقم نا ینی نظری وجود دارد و بدین گونه حاشیه 

بارد و رو    لای حاکو یا سزطان جابر و هودکاله که بنای غزطی را باه زور و جبار در جالعاه باالا     

ی پا  از او  هاا  کنو لاندنی باشد و به نس  میکند، فکر ن لیاپسندی را اغزب با فشار و اکراه پیاده ن

بزکه آن راه و رسو که جبراً برقرار شده است، دیاری نخواهاد پاییاد و باا      ،هود به هود لنتق  شود

حرکات  )« القسار لا یادو   »: اناد  رفتن شاه ستمگر آن رسو غزط نی  از لیان هواهد رفات کاه گفتاه   

ی غزاط را در زلاان   ها ؛ زیرا لا نظیر این عرف(نخواهد داشت لیغیرطبیعی در زیر فشار و جبر، دوا

 . نی  شتابان نابود شد ها شاه دیدیو که با سرنگونی او، آن شیوه

ی راحیح، لمکان اسات از    ها توان حد  زد که عرف لیکه قویاً  اند دکتر فیض بر این عقیده

ن سزف پا گرفته و لاندگار شده باشند، چنان که لمکان اسات از فطار  و    تعزیما  یکی از پیالبرا

کند که هاو تعزیماا  انبیاا و هاو رهنمودهاای       میسرشت عقلای قو  به وجود آلده باشند و فرق ن
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. شناهته شده پای ریا ی شاده باشاد     لیفطر ، هر دو بر لبنای یک رشته ارول کزی و لبادی عمو

ی بر پایه راهنمایی فطر  و عق ؛ عقزای کاه در لساان روایاا  باه      لنت ا، یکی بر پایه وحی و دیگر

 . از آن نا  برده شده است« پیغمبر باطنی»عنوان 

به هر حال، عرفی که لیراث گذشتگان لاست و فرضاً ه اران سال عمر کرده، در بستر زلاان و  

در پرتاو  تواند دست نخورده، همان رور  نخساتین هاود را حفا  کارده باشاد؛ بزکاه        میلکان ن

پیشرفت جالعه که همواره لتکال  و لتحول است آن عرف نی ، با حف  لاهیت هود، رنگ باهتاه  

 (. 19 ا17 : 937  فیض) دیگر نمایانده است و رنگ گرفته و به فراهور حال و لقا  هود را به شکزی

 

 لزوم مراجعه به عرف و عادت 
ه پیش بینی تما  این روابط و لشکلا  و روابط اجتماعی لرد  به قدری لتنوع و گوناگون است ک

لسا زی که بر اثر این روابط به وجود هواهد آلد، غیرلمکن بوده طبیعی اسات کاه پایش بینای راه     

قانونگذار هر چقدر که به لسا   اجتمااعی واقاف باشاد، بااز هاو       ،ح  آن نی  لتعذر است بنابراین

بنابراین در این قبی  لوارد که قانون از حرکت . یدبینی نما تواند این قبی  الور را در قانون پیش مین

آیناد و باه حا  و فصا       لای لاند، عرف و عاد  به عنوان لنبع دو  حقوق به کماک قاانون    لیباز 

پ  عرف به عنوان لکم  قانون یکای از لناابع حقاوق    . پردازند لیلسا   و لشکلا  لرد  جالعه 

که حقوق عرفی دارند لث  کشور انگستان چاون  ی حقوقی ج ان ها البته در بعضی از سیستو. است

لستقلاً یک لنبع درجه یاک حقاوق    ،نخستین لنبع حقوق است، در این قبی  کشورها عرف ،عرف

در سیستو حقوقی ایران که سیستو حقوق . است و نه به عنوان لکم  قانون و لنبع درجه دو  حقوق

که قانون اجازه داده اسات باه عارف    نوشته است، عرف لنبع درجه دو  حقوق است و در لواردی 

   لااده   9و   قانون لادنی؛ بناد    236، 979، 996، 9  ، 2  ، 1  ،  9 لواد )لراجعه هواهد شد 

 (. قانون لجازا  اسلالی

 
 ارتباط رویه قضایی با عرف 

. است که حالت ال ا  پیدا کرده باشاد  میعرف در لعنی حقوقی و هاص آن عبار  از عاد  و رس

به عبار  دیگر عرف قاعاده حقاوقی اسات کاه لساتقیماً      . ف بدون اقدا  قانونگذار استا ور عر

شود رویه قضاایی و   لیلرد  در طی زلان آن را ساهته باشند و اجرای آن را لاز  بدانند و للاحظه 
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گیرند و هار دو در حقاوق لادون     لیعرف هر دو از لنابع حقوق هستند، هر دو در طی زلان شک  

تواند رویه قضاایی را لتوقاف ساازد و آن را از     لییت قانون دارند، همان طور که قانون نیاز به حما

لناابع حقاوق را باه دو     هاا  بعضای حقوقادان  . تواند عرف را از حالت ال ا  هارج سازد لیبین ببرد، 

قانون و عرف، در این تقسیو عرف را شال  همه لناابع حقاوق غیار از قاانون      :اند دسته تقسیو کرده

گویند هماان طاور کاه     لی. اند ی یا بخشی از عرف دانستهیو در نتیجه رویه قضایی را ج  اند هتهشنا

آورناد و   لای دهند، رویه قضایی را قضا  به وجود  لیسازند و حالت ال ا  به آن  لیعرف را لرد  

عرف ویگه قضا  است در حالی که اگار باه لاهیات رویاه قضاایی و عارف        ،درواقع رویه قضایی

توان رویه قضایی  مییی که دارند نها شود، تفاو  سنخیت آن دو بارز است و با تما  شباهتتوجه 

قضاا  در تصامیما  قضاایی از قاانون و عارف اساتفاده       . دکار را در چ ارچوب عرف شناساایی  

نمایناد و ایان تصامیما  در     لیگیرند و اتخان تصمیو  لیی تفسیر را به کار ها کاری کنند، ری ه لی

راه حا   . شاود  لیقضا  لحسوب  میرویه قضایی ثمره کار عز. است  عال  رویه قضاییطول زلان 

. عرف و رویه قضایی، هر دو زلینه سااز قاانون هساتند   . نسبتاً ثابت قضا  در استفاده از قانون است

بعضی قوانین اساساً همان عرف و رویه قضایی قبزی هستند که قانونگذار آن ا را طی لاوادی تنظایو   

بینیو که عین رویه قضایی را در قالب  لی  9/2/7بارزترین لثال را در لاده واحده لصوب . دنمای لی

  (.3ا3: 939 لدنی )اند  قانون درآورده

 
 مقایسه و تعارض عرف و قانون 

تاوان از عارف    مای از ایان رو ن . اسات « قاانون »ی هو سو یا یکسان با عرف ارطلاح ها یکی از واژه

لیکن باید توجه داشت که قب  از بیاان  . (939 عزیدوست )ون به لیان نیاورد بحح نمود و سخنی از قان

گسست یا عد  گسست این دو ارطلاح عرف و قانون دارای ج ا  افتراق بسیاری هستند که اهو 

 : آن به شرح زیر است

ا عرف چون لولود رفتار اجتماعی عاله لرد  اسات، بناابراین لمکان اسات لبناای لنطقای و        

به اینکه عرو  باید ج ی یه داشته باشد و ج ی یه زن  لیداشته باشد، لث  همان اعتقاد عموعقلایی ن

کاه از افاراد    ،یشاه لقانن  اند دلی  اعتبار و ارزشمندی اوست و حال آنکه چون قانون لولاود فکار و  

البته اگار جالعاه   . استلنطبم با ارول لنطم و عق   .باشد لی لنتخب جالعه و برگ یده لرد  است،
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باشد، لمکن است عرف که لولاود رفتاار لارد  چناین      میدر سطحی لتعالی از رشد اجتماعی و عز

 . اجتماعی است نی  از لنطم و عق  برهوردار باشد

یک عم  و رفتار طی سالیان دراز ضروری لداو  ا برای آنکه عرفی به وجود آید، قدلت و  

دوره طاولانی اسات؛ در حاالی کاه     است و نسخ عرف هو به وسیزه عرفی دیگر لستز   طای یاک   

آیاد و نساخ آن باه وسایزه قاانون       لای قانون با انجا  تشریفا  لقرر در لد  زلانی کوتاه به وجاود  

توان به لوضاوع   لیبه عنوان لثال در لورد تغییر عرف . شود لیجدید نی  با فوریت و سرعت انجا  

ت که به لوجب عارف لعماول در   توضیح آنکه لنقول اس. سکو  دهتر در الر ازدواج اشاره کرد

ولی « انن ا رمت ا»سکو  دهتر نشانه رضای او در الر ازدواج بوده است  ،(ص)زلان حضر  لحمد

در حال حاضر با توجه به تغییراتی که در اثر تحولا  اجتماعی باه وقاوع پیوساته اسات، دیگار باه       

راحت عقاد   ه نتیجا  درتوان آن را حم  بر رضاایت او باه عقاد نکااح و      میررف سکو  دهتر ن

لذکور دانست، بنابراین دهتر باید لفظاً و رراحتاً اعلا  رضایت به عقد نکااح باا زوج را بنمایاد و    

 . باشدتواند  میسکو  او گویای رضایت او ن

از ناشای  شود، بنابراین لساتقیماً   لیا عرف چون از نحوه عم  و طرز رفتار عمو  لرد  لنبعح 9

شود، زیرا لرد  بدون  لیاز ج ت دلوکراسی لحتر  ترین قانون تزقی  بدین لحاظ. استاراده لرد  

ارا  اعالا       هود به رور  یک قاعاده و وواسطه، اراده و هواست هود را با رفتار لستمر و لدا

کرده و قبول نمودند که اهتلافا  آنان بر اسا  این ارول و قواعد حا  و فصا  شاود، در حاالی     

 . ه نمایندگان انتخابی لرد  وضع شده استکه قانون لع الواسطه به وسیز

دقیام   ا قواعد عرف و عاد  لصرح و روشن نیست، در حاالی کاه لقاررا  قاانون باه طاور      2

که قواعد عرفی اغزب لدون هو نیست، در راورتی کاه لجموعاه    هاره آن. روشن و آشکار است

ون لدنی یا قانون تجاار   قوانین شال  کزیه لواد قانونی لربوط به هر رشته از حقوق است؛ لث  قان

 . و الثال و

بنابراین لمکن است در نقااط  . ا عرف و عاد  بر حسب لح  و لنطقه لتنوع و لختزف است9

ی لختزفی وجود داشته باشد، در حالی که قانون ها لختزف یک کشور راجع به یک لوضوع عرف

تفسیرهای لختزاف   از هصیصه وحد  و یکسانی لف و  در سطح کشور برهوردار است و تعبیر و

 (.1  ا   : 932 واحدی )شود  میبرحسب لحلا  لختزف از آن ن
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و ساخنان گونااگونی    هاا  یشهاند  ،ها درباره تعارض عرف و قانون در طول تاریخ حقوق، لکتب

در آغاز قرن نوزدهو که این بحح رور  جدی به هود گرفت، دو تفکر دربااره  . ه شده است ارا

بدین گونه که برهی از حقوقدانان باه ویاگه آناانی کاه     . نون پدیدار شدبرتری هریک از عرف و قا

شمردند، بدین ج ت که عرف بیان لساتقیو و   لی  لیلنبع ارزی تما  قواعد حقوقی را وجدان عمو

ی جماعت و دارای قابزیت تغییر و تحول است، عرف را ناسخ قاانون و  ها و هواست ها هالص داده

الری اسات لاب و و    لیالا برهی دیگر پ  از بیان این نکته که اراده عمو .اند دانسته لیلقد  بر آن 

نیسات، نظار گاروه     لیشاود، لحصاول اراده عماو    لیقانون برهلاف آنچه که از لحاظ نظری گفته 

درست است که بایاد عارف را از نظار لااهوی     : گویند لیشمارند و  لیپیشین را لخالف با واقعیت 

آورد، ولی به هیچ وجه تحول پذیرتر از قانون نبوده و دارای طبیعتای   یکی از لنابع حقوقی به شمار

قادر  عارف هایچ گااه باا قاانون برابار نیسات و تن اا          . ساده و قاب  انطباق با شرایط جدید نیسات 

اینان که طرفدار قانون . توان به طور لستقیو به آن استناد کرد که قانون آن را لجاز بداند لی لیهنگا

شامارند   لای قانون را لقد  بر عرف و عرف را هالی از اقتدار لاز  برای نسخ قاانون   ،اند لدون بوده

و آن دساته از   (3 9: 923 ؛ 63 : 922 ؛ نجولیاان   6اا  6: 971 ؛ لاوی بارول   36 اا 37 : 931 جعفری لنگرودی )

 ی لخالف قانون را که گری ی از عم  به آن ا وجود ندارد، به غزط لوافم قاانون لعرفای و  ها عرف

 (. 9  : 963 داوید )کنند   لیدر چ ارچوب قانون جاری 

الروزه به هنگا  بروز اهتلاف و تعارض بین عرف و قانون آلره، قانون، حاکو و لقد  بر عرف 

چنانکه به هنگا  تعارض عرف با نظو عماولی، اهالاق حسانه و عقا      . پردازد لیبه الغا یا تغییر آن 

ا به هنگا  تعارض عرف و روح قانون این عارف اسات کاه بار     ال. شود لیسزیو، عرف به کنار زده 

البتاه در   .کناد  لای روح قانون و نی  بر قوانین تکمیزی و لقررا  تفسیری لقد  و حتی آن را سااقط  

؛ سااکت  1  : 923 ؛   : 929 کای نیاا   ) تقد  عرف بر روح قانون از وضوح عرف نبایاد فروگاذار باود   

 (. 999ا992:  97 

 

  گیری نتیجه
تاوان دسات یافات کاه در      لای ر این لقاله پ  از بررسی لبحح عرف و جایگاه آن به این نتیجاه  د

اعتبار فق ی و حقوقی عرف تردیدی وجود ندارد و فق ا و حقوقدانان در لوارد بسیاری آن را لورد 

اگرچه نقش عارف باه عناوان لنشاأ و لبناای اعتباار قاوانین و قواعاد         . اند تمسک و استناد قرار داده
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لردود شمرده شده و تن اا لنشاأ اعتمااد آن اراده شاارع اسات، الاا اینکاه شاارع در لحایط عارف           

تعادی  و تکمیا  نماوده و در     ،کرده و در لوارد بسیاری ن ادها و قواعد عرفی را الضا یقانونگذار

شناهت و اجرای قواعد و هطابا  هود به ف و عرفی و ارول آن اکتفا کرده است، جای تردیدی 

از این رو نقش عرف در فقه و حقوق چه در لقا  اساتنباط احکاا  و چاه در لقاا  تطبیام و       .نیست

اسات اجتمااعی و بیاانگر اراده     ای  همچنین بنا بر آنکاه عارف پدیاده   . اجرای قواعد چشمگیر است

نوا ور نیست که فقه و حقاوق الاروزی آن را کشاف کارده      ای  پدیده( عرف)اجتماع، این پدیده 

که بر آن ا تحمی  شده باشد بزکه دانش فقه و حقوق از دیرزلان با این پدیده آشانا باوده   باشد یا این

حقاوقی اسات کاه باه عناوان لظ ار و       ادعا کرد که عرف، قدیو ترین پدیاد   است و چه بسا بتوان 

 . گاه حقوق شناهته شده است جزوه

عرفی اسات کاه درک   از لسا   فق ی و حقوقی ا لشتم  بر لعانی   ای  بدون تردید بخش عمده

همچنین . درست آن ا و ف و رحیح این دسته از لسا   لبتنی بر دریافت عرف و تفاهو عرفی است

به این نتیجه رسیدیو که الا  همینی به این لوضوع ل و توجه ویگه نموده کما اینکه با لطالعه آثاار  

 . شود لیلکان هویدا  ایشان به جایگاه عرف در لباحح فق ی و حقوقی با توجه به عنصر زلان و
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