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 چکیده

 شده نهاده مکتوبی انینقو مبنای بر اسلامی، حقوقی نظام یک عنوانبه آن، دهندهشکل قوانین و ایران اسلامی جمهوری حقوقی نظام بنیان

 نقش اسلامی، فقاهت و( ژرمنیرومی هاینظام همانند) مصوب قانون عنصر دو میان این در پس. اندرسیده نگهبان شورای تأیید به که است

 عرف میان ینا در. دارند وجود «قضایی رویه» نیز و «عادت و عرف» مثل دیگری منابع قانون، از بعد دیگر، طرف از.کنندمی ایفا پررنگی

 اما نگیرد، قرار حقوقی منابع صدر در عرف، بر مبتنی حقوقی هاینظام مانند اگر حتی اجتماعی، پدیده یک عنوانبه که است منبعی

 حتی و شودمی شامل نیز را زمانه روز نیازهای گاهی است، اعصار طول در جمعی خرد تجلی که عرف. گذاردمی تأثیر منابع سایر بر همواره

 و فقه یکی است؛ بررسیقابل و چشمگیر بسیار منبع دو با عرف رابطه اما.گذاردمی تأثیر نیز مقننه قوه نمایندگان گذاریقانون فرایند بر

 فقها، و مراجع اجتهاد به رجوع با امامیه پویای فقهِ. شودمی یاد نیز «قضایی عرف» عنوان با آن از که قضایی رویه دیگری و فقها آرای

 بستر در حقوقی نظام تأثر کامل نماد هم قضایی رویه. است پیموده را خود تطور سیر چنیناین و داشته عنایت عرف مقوله به همواره

 به را حقوق دیگر منبع پای دعوا، حکم یافتن برای قاضی وظیفه بر ناظر اساسی قانون رویکرد.است( قضات خودِ وسیلهبه) قضاوت اجرایی

 را «قضایی رویه» پیکره صادره، احکام و آرا با که هستند قضات خودِ گیرد،می قرار دیگر فرعی منابع کنار در که منبع این. کشدمی میان

 به و اجتماعی نیاز یک از متأثر شاید) مکرر صورتبه و خاص مورد یک در گاهی. است قضایی رویه عام معنای این البته. نهندمی بنیان

 رویه. هستند خاص معنای به قضایی رویه مصداق درحقیقت احکام این. کنندمی صادر مشابهی اماحک قضات( خاص وضعیت یک اقتضای

 منبع دو با عرف رابطه جستار این در.است قانون از بعد مراتب در حقوق منابع از دیگر یکی قضایی، عرف همان یا خاص، معنای در قضایی

 و تطور سیر بررسی همیشگی، تنگاتنگِ  رابطه این بررسی بر علاوه. پردازیممی ذاردگمی آنها بر که تأثیری به و کنیممی بررسی را مذکور

 این از درست تحلیل آوردن دست به البته. دارد اهمیت عرف، واسطهبه قضایی آرای و فقهی احکام در شده ایجاد تغییرات حول مطالعه

 با رو، این از. است پژوهش این کلیدی مفاهیم از صحیح برداشتِ و درک نیازمند گرفته،صورت تحولاتِ و تغییر دقیق مطالعه نیز و رابطه

 از پس ترتیب بدین. است تحلیلی و بنیادی نامهپایان این پژوهش شیوه. است شده آغاز پژوهش اول، فصل در بنیادین مفاهیم ارائه

 .است گرفته قرار تحلیل و تجزیه مورد تحقیق موضوع ای،کتابخانه منابع از اطلاعات آوریجمع

 .  قضایی عرف قضایی، رویه فقها، آرای اسلامی، حقوق فقه، عادت، و عرفهای كلیدی: واژه
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 مقدمه   .1

ست. شاید ، دستخوش تغییر و تحولاتی شده ایگریقطعا مانند هر پدیده اجتماعی د ،عنوان یکی از منابع علم حقوقعرف به

سبت نانسان را  کرد اخلاقی و رفتاریی بشر باشد و پیش از هر قرارداد و قانونی، رویهای ذهنی حقوقعرف ملاک نخستین بنیان

 به اطرافیانش شکل داده باشد.

رفته در قالب یکی از منابع علم حقوق مطرح شده است، در طول حیات خود، عنوان یک پدیده اجتماعی که رفتهپس به

ل بررسی ی نیز قابع حقوقتغییرات، قطعا تأثیر عرف بر سایر منابع و مراج دستخوش تغییر و تحولاتی شده است؛ اما در کنار این

سوب نابع حقوق محاز م« فتاوای معتبر»و « منابع معتبر اسلامی»قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران،  16۷است. طبق اصل 

قضایی  از طرف دیگر رویه اند.ح بودهدر گفتمان حقوقی و فقهی ما، چه در دوران معاصر و چه پیش از آن، مطر شوند و البتهمی

شود.این حسوب میماست، از منابع دیگر علم حقوق )البته نه منابع اصلی( « عرف قضایی»در معنای خاص که به نوعی مصداق 

تلف اند، قطعا طی ادوار و اعصار مخواسطه هویت پویای خود، همواره از تحولات اجتماعی تأثیر گرفتهدو منبع حقوقی که به

ؤال قوق، این سحاند. پس با توجه به اهمیت آنها و جایگاه عرف نسبت به سایر منابع تحت تأثیر عرف و عادت نیز قرار داشته

 «.عرف و عادت چه تأثیری بر آرای فقها و رویه قضایی داشته است؟»شود که:اساسی ایجاد می

صلی تبع سؤال اکه به و عادت قائل هستند، سؤالاتی هستندعلاوه بر این، میزانِ اعتباری که هر یک از این منابع برای عرف 

ایم که عرف و عادت نزد فقهای را پیگیری کرده شوند. در این پژوهش، با مبنا قرار دادن این سؤالات، این فرضیهمطرح می

 از پیش آکادمیکی، جامع تحقیق و پژوهش هر ای دارد.  مانندشدهمذاهب اسلامی و همچنین رویه قضایی، جایگاه پذیرفته

 لکن دهیم؛می رحش قسمت این در را، رو پیش اثر طول در کلیدی مفاهیم و  اصطلاحات اهمّ تحلیلی، مسائل اصل به پرداختن

 قضایی، رویه و فقه پیچیده هایمقوله با آن رابطه و عرف همچون مهمی و عمیق مفهوم از دقیق فهم که باشید داشته نظر در

 فصول در شدهارائه مطالب از هترب هرچه استفاده برای لذا شوند؛ بررسی خوبیبهعناصر، این مختلف جوهو که است آن مستلزم

 .  باشید داشته نظر در را یکدیگر با مفاهیم این مؤثر ارتباط بعدی،

 برای این رو ینا از. بود خواهد گسترده بسیار پژوهشی چنین در «عادت و عرف» اولیه توضیح درباره کلی مفاهیم و مسائل

 قالب در کند،می هدایت را پژوهش جریان خوبیبه که مناسبی بندیطبقه در غیرضروری، هایحاشیه به پرداختن از گیریپیش

 حقوقی و فقهی اوتمتف و مختلف مسائل در عرف نقش آتی، فصول در اینکه به توجه با. امپرداخته مهم این به گفتار، 1۲

 .شود مطالعه حقوقیفقهی رویکردی با اصطلاح این مختلف ابعاد است شایسته شود،می بررسی

 مفهوم شناسی-2

 معنای لغوی عرف و عادت2-1

و ریشه مصادر پرکاربرد دیگری همچون معرفت و عرفان است « شناخت»عنوان مصدر ثلاثی مجرد، در لغت به معنای عرف به

عربی، تعاریف مختلفی دارد. در یک ها، قوامیس و کتب اسلامیای به شناخت اشاره دارند.عرف در فرهنگگونهکه هر دو به

یعنی المعروف و هو کل ما حسن فی العقل فعله او فی الشرع و لم »تعریف شایع و رایج از شیخ طوسی درباره عرف آمده است: 

1«یکن منکرا و لا قبیحا عند العقلا ر عقل و شرع نیکوست و عرف همان معروف است و آن عملی است که از نظ. بدین معنی که 

نامه جامع عمومی، ذیل مدخل عرف آمده عنوان یک لغتدر فرهنگ بزرگ سخن، بهنزد خردمندان ناپسند و زشت نبوده است.

۲«مجموعه رسوم، رفتارها و باورهایی که در یک جامعه هست و معمولا منشأ آنها رفتار جمعی افراد یک جامعه است»است:  ؛ و 

 عنوان روش و رفتاری که بین بازرگانان معمول است، یاد شده است.به« عرف تجاری»از  در ادامه برای مثال
                                                           

، تابستان و 11و  1۰، ش نامه حکمت و فلسفه اسلامیپژوهش، «از دیدگاه مذاهب اسلامی مرجعیت عرف»علی، . تقدیری، 1

 .1۳۸۳پاییز 

  .۵۰۰۰، ص 1۳۸1، تهران: سخن، ۵، ج فرهنگ بزرگ سخن. انوری، حسن و گروه مؤلفان، 2
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ترین فرهنگ کاربردی بین دانشجویان حقوق، ذیل مدخل عرف چنین عنوان رایجاما در ترمینولوژی حقوق جعفری لنگرودی )به

ی که در ذهن شناخته شده و مأنوس و مقبول در لغت به معنی معرفت و شناسایی است و پس از آن به معنی چیز»آمده است: 

3«خردمندان است به کار رفته است . 

با در نظر داشتن همه این تعاریف و همه رویکردهای مختلف و با توجه به نگاه خاص این پژوهش به اصطلاح عرف و عادت، 

ست از جریان مستمر سلوکی همگانی عرف عبارت ا»شاید عصاره همه تعاریف مذکور را در این تعریف آکادمیک متاخر بیابیم: 

4دانندیا اختصاصی گروهی از افراد جامعه که در آن، انجام یا ترک کار را، خواه گفتار باشد یا کردار، بر خود لازم می .» 

شت معنای بازگبه« عود»باید گفت که این واژه از ریشه « عرف و عادت»تنهایی و جدا از اصطلاح به« عادت»اما در بررسی واژه 

کاربرد یافته است. در زبان فارسی و در فرهنگ « شودصورت تکراری انجام میرفتاری که به»چنین مجازا در معنای است و این

5«شودآنچه بر اثر تکرار جزو رفتار اکتسابی و گاه غیرارادی انسان می»سخن، اولین معنا برای عادت  چنین ذکر شده است:  . 

اند، بیش از پیش به اهمیت عنصر تکرار عمل معروف )عرف( پی ن دو واژه کنار یکدیگر نشستهکه در این اصطلاح ایاما این

العاده و »بریم. کاربرد این دو واژه کنار هم و در این معنا از دیرباز رایج بوده است و در کتب اصولی مشاهده شده است: می

6«سلیمه بالقبولالعرف ما استقرّ فی النفوس من جهه العقل و تلقّته الطبایع ال . 

 تفاوت عرف و عادت2-2

شود. عادت به های این دو واژه تا حدی مشخص میاز آنچه در تعریف مجزای عرف و عادت در گفتار قبل به دست آمد، تفاوت

۷عنوان رفتاری تکرارشونده، از دید راغب اصفهانی، طبیعت ثانوی انسان است . 

شود و از این لحاظ عمومیت بیشتری نسبت به عرف در قه عقلی تکرار میمقصود از عادت در فقه امری است که بدون علا

شده، حتی نسبت عرف به عادت را، نسبت شوند، دارد. با این نگاه و با تعاریف ارائهبندی رفتارهایی که به تکرار انجام میطبقه

8دانندخاص به عام مطلق می . 

فتار ررود؛ مثلا ار میی رفتارهای تکرارشونده و عادات فردی و شخصی به کعلاوه بر همه این مسائل، اصطلاح عادت معمولا برا

 شود.خاراند، عادت او تلقی میاش را دائم میاش با دیگران، چانهفردی که میان مکالمه

ت بر خلاف آور نبودن عادشونده شمولیت گروهی داشته باشد( الزامترین تفاوت عادت و عرف )حتی اگر رفتار تکراراما شاید مهم

خاطر اجبار اجتماعی از آن سرپیچی کنیم که فرد نتواند بهعنوان عرف شناسایی میعرف برای عموم است. قطعا رفتاری را به

 کند.

اند و یک ساختار های زبان فارسی که در آنها دو کلمه با معانی نزدیک به هم ترکیب شدههرحال مانند بسیاری از ترکیببه

در این مواد  ویژه در متون حقوقی. برای مثالاند، عرف و عادت نیز معمولا در کنار هم به کار رفته اند؛ بهختهواحد معنایی را سا

 اند:از قانون مدنی عرف و عادت در یک معنای ساختاری واحد در معنای رایج حقوقی آن به کار رفته

                                                           
 .44۷، ص 1388، تهران: گنج دانش، ترمینولوژی حقوقجعفری لنگرودی، محمدجعفر، .  3

 .۹، ص 138۷، تهران: کانون اندیشه جوان، جایگاه عرف در فقهید محمد، واسعی، س.  4

 .4۹4۰. انوری،  5

 .13۹5، پاییز و زمستان 15، ش مطالعات فقه و حقوق اسلامی، «تبارشناسی عرف در فقه امامیه و حقوق ایران» روحی برندق، محمد،.  6

  .۲4. واسعی، ۷

 .۲5. همان،  8
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ه لین به کلینماید، بلکه متعامصریح شده است ملزم میق.م: عقود نه فقط متعاملین را به اجرای چیزی که در آن ت ۲۲۰ماده 

 باشند.شود، ملزم میقد حاصل میموجب قانون از عموجب عرف و عادت یا بهنتایجی هم که به

که مگر این شود؛ق.م: هرچیزی که بر حسب عرف و عادت جزء یا از تابع مبیع شمرده نشود، داخل در بیع نمی 35۷ماده 

 ر شده باشد.صریحا در عقد ذک

در متون فقهی شیعه و اهل سنت هم این دو واژه بارها کنار یکدیگر به کار رفته اند. جالب اینجاست که حتی در زبان عربی 

شود؛ چرا که اساسا عرف با تکرار های متناسب استفاده میدر صیغه« عود»برای نشان دادن عمل به عرف، باز هم از ریشه فعلی 

 کنند.؛ یعنی عرف چیزی است که مردم به آن عادت می۹«العرف هو ما اعتاده الناس»این جمله:  یابد. مانندمعنا می

 بررسی مفهوم اصطلاحی عرف2-3

تماعی ر مسائل اجآید، این واژه از قدیم تا به حال، کاربرد و جایگاه خاصی دچنانکه از تعریف لغوی عرف در گفتار قبل برمی

ا ین علوم بارا که چ، قطعا طی اعصار خود را در علم فقه و علم حقوق، متجلی ساخته است؛ داشته است. این رویکرد اجتماعی

 دادن به زندگی اجتماعی انسان دارند. سازند، سعی در جهتمعیارها و قواعدی که می

 مفهوم فقهی عرف2-3-1

کنیم. ملامحسن فیض کاشانی در این یاند مراجعه مقاعدتا برای دریافتن معنای فقه عرف، به تعاریفی که فقها به دست داده

عرف دستوری است که عامه مردم میان خود وضع کرده باشند و عمل به آن را بر خود لازم و واجب ساخته و »گوید: باب می

مخالفت از آن را قبیح شمرند؛ هرچند عمل به آن ناملایم طبع و دشوار باشد. هریک در مخالفت آن از سرزنش دیگری اندیشد 

ن دستور مختلف است به اختلافِ ازمنه و بلاد و طوایف؛ گاه موافق عقل و شرع و طبع باشد و گاه نه. گاه مقبول مردم و ای

1فهمیده باشد و گاه نه ۰ .» 

1در متون فقهی، از عرف با عناوین دیگری مانند بنای عقلا و سیره عملی نیز یاد شده است 1 که  از تعریف ارائه شده . چنان

دانند، چیزی که گاهی هرچند با عقل و طبیعت سازگاری ندارد، اما فقها عرف را زاییده بستر اجتماع می آید، عمومبرمی

 نماید.آور میسرپیچی از آن برای فرد تبعاتی دارد که گویا رعایت عرف را الزام

که زاینده بسیاری از  مسائل فقهی همواره دخیل خواهد بود. چیزی ای است که درکه پیداست، عرف مسئلهبه هرحال چنان

أثیر تباشد، ناخواسته در اعصار و ادوار مختلف، روی نظر و آرای فقها و مجتهدان، آور میرفتارهای اجتماعی و قواعد الزام

 گذاشته و خواهد گذاشت.

ای از مرتبه که، عرفاند پاسخی دارد ناظر بر اینشیخ انصاری در ردّ کسانی که در صدد تفصیل بین حکم عرف و عقل برآمده

گاه تضاد و مخالفتی بین این دو و حکم آنها نیست. هرچند عده دیگری عقل و عرف را مراتب و طوری از اطوار عقل است و هیچ

1شوداند. اینجاست که دو مقوله عقل دقّی و عقل مسامحی مطرح میهای جدا از هم دانستهمقوله ۲ . 

شود و شاید وجه کند و عقل مسامحی که در برابر عقل دقی، عرف نامیده مییعقل دقی با دقت و موشکافانه به مسئله نگاه م»

نگرد، این گونه نگرش تسمیه آن به عرف در همین نکته نهفته باشد که همان گونه که عرف به موضوعات با دید مسامحی می

1که در واقع، دیدِ عقل است، عرف نامیده شده است 3 . 
                                                           

 .1381، بهار 18۲، ش نشریه دانشکده ادبیات و علوم انسانی ،«تأملی بر جایگاه عرف و عادت در فقه و حقوق موضوعه ایران»علوی، سید محمدتقی، .  9

 .1۹. واسعی،  1۰

 .۲5تا  15، همان.  11

 برندق. . روحی 1۲

 .. همان 13
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رای بم، بنیانی عنوان رفتاری معمول و متداول بین مردنزد فقها صورت گرفته است، عرف بهبا وجود تعاریف مختلفی که از عرف 

 1۹۹یه انکه در آست. چنرفتارهای پسندیده بوده است و این مهم در قرآن نیز جایگاه خاصی داشته و مد نظر فقها قرار گرفته ا

 سوره اعراف آمده است:

1لجاهلینخذُِ العفوَ وأمُر بالعرفِ وَاعرِض عن ا» 4 .» 

شده؛ عرف )بر وزن قفل( به چند معنی آمده؛ ازجمله به معنی معروف و شناخته»کند: چنین تفسیر می قاموس قرآنقرشی در 

و لهن مثل الذی علیهن »ذیل آیه  المیزانشود. چنانکه در و آن مقابل منکر است و از آن کار نیک مطابق فطرت قصد می

1بالمعروف 5 شناسند. معروف در است که مردم با ذوق مکتسب از حیات اجتماعی متداول، آن را می آمده است، معروف آن« 

1دانندشریعت اسلام آن است که مردم آن را به فطرت سلیم می 6 .» 

 واست که در گفتمان فقهی « معروف»شود این است که عرف تقریبا برابر همان معنای مصطلح پس چیزی که روشن می

فقها و  سلام و نزداشنویم. با این تعریف، جایگاه ویژه عرف، در فقه می« امر به معروف و نهی از منکر» اسلامی آن را در اصطلاح

 شود.مجتهدین، بیش از پیش روشن می

 عرف مفهوم حقوقی2-3-2

مکن در نظام حقوقی اسلامی، اهمیت عرف تا جایی است که قاعدتا تدوین هیچ مجموعه قانون و حقوقی، بدون عنایت به آن، م

نیست. با عنایت به معانی لغوی، مصطلح و فقهی این واژه، درک معنای حقوقی آن نیز مشکل نیست. چه در نظام حقوقی ایران 

اسلامی و همچنین چه در زبان فارسی و چه در زبان عربی، معنای عرف و عادت، تقریبا و چه در نظام حقوقی کشورهای عربی

1یکسان است ۷ . 

عرف، عرف تجاری، عرف خاص، عرف شایع، »مدخل مختلف معنا شده است:  15واژه عرف ذیل وق، ترمینولوژی حقدر کتاب 

عرف عام، عرف عقلا، عرف عملی، عرف غالب، عرف قضایی، عرف لفظی، عرف محلی، عرف مذهبی، عرف مسلم و  عرف صنفی،

1عرف مملکتی 8 .» 

دانان در تمیز انواع آن از نظر حقوقف در حقوق و دقتدهنده اهمیت عرنامه حقوقی، نشاناین تعدد و تفکیک در یک لغت

ترین تعریف به همان مدخل ترین و عمومیها که غالبا رویکرد حقوقی دارند، کلییکدیگر دارد. البته بین همه این مدخل

 گردد که در دو قسمت تعریف شده است:نخستین باز می

فراد یک اه ملازم نیست ه ر و یا رفتار و آن را عادت و تعامل نیز نامند.الف. در اصطلاح فقها، روش مستمر قومی است در گفتا»

ه همین عرف ب وقوم آن روش را داشته باشند تا عرف محقق شود؛ بلکه کافی است که اغلب آنان دارای روش مزبور باشند 

 «.شودمقدار محقق می

طور مکرر انجام دهند و آن عمل به از یک اجتماع،ای از طبقات یا گروهی ب. عملی که اکثریت صنفی از اصناف یا طبقه»

1مطابق با مصلحت نوعی آن صنف یا آن طبقه و گروه باشد ۹ .» 

                                                           
 «.گذشت پیشه کن و به )کار( پسندیده فرمان ده و از نادانان رخ برتاب».  14

 .8۲۲. بقره، 15

 .3۲۷، ص ۲، ج 1353، تهران: دارالکتب الاسلامیه، قاموس قرآناکبر، قرشی، سید علی.  16

 مداخل مربوطه.، 138۲، تهران: خط سوم، فرهنگ لغات حقوقی )عربی به فارسی و فارسی به عربی(زراعت، عباس، .  1۷

  .44۹تا  44۷ (،3. جعفری لنگرودی )18

1  .448همان، .  9
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شود؛ اما باط مین استنآبعد از این تعاریف، برای تفهیم بهتر، به حقوق عرفی ارجاع داده شده است که معانی مختلف دیگری از 

 ترین معنای مرتبط آن چنین است:نزدیک

ت است از مقرراتی که مسلمین در کنار قوانین شرعی و بدون رعایت موافقت یا مخالفت شریعت خود وضع نموده و اجرا عبار»

۲اندکرده ۰ .» 

 دلایل حجیت عرف-3

ه باشد تا چیز باعث شده است که در عرصه فقاهت، عرف حجیت داشتاساسا چرا عرف دارای ارزش و اعتبار فقهی است. چه چه

 ام:عنوان عوامل اصلی حجیت برشمردهگرفته، پنج دلیل اصلی بههای صورتد؟ با عنایت به بررسیبه آن استناد شو

عنوان همین ا بهرـ آیات قرآن: در برخی آیات قرآن به واژه عرف و مشتقات آن اشاره شده است و بسیاری از مفسران آن 1

حج از  8۷عمران و آل 11۰سوره اعراف و آیات  1۹۹یه آ، اند. چنانکه پیش از این اشاره شدهمعنای مصطلح عرف تفسیر کرده

 اند.این دسته

 (.1۹۹)سورۀ اعراف، آیۀ « الْجاهِلینَ عَنِ أعَْرِضْ وَ  بِالْعُرْفِ أْمُرْ وَ الْعَفْوَ خذُِ» 

 مِنْهمُُ لهَمُْ خَیْراً لَکانَ الکْتِابِ أهَْلُ آمَنَ لوَْ  وَ باِللَّهِ تُؤْمِنُونَ وَ نکْرَِالْمُ عَنِ تَنْهَوْنَ وَ بِالْمَعْروُفِ تأَْمُرُونَ لِلنَّاسِ أُخرْجَِتْ أُمَّۀٍ خَیْرَ کُنْتمُْ»

۲«الْفاسِقُونَ أَکْثَرهُمُُ وَ الْمُؤْمِنوُنَ 1  ، سورۀ آل عمران(.11۰)آیه  

اند، اما دقیقا یر کردهای از اخلاق حسنه و رفتارهای پسندیده تفسهرچند در این دو آیه بسیار از مفسران، عرف را مجموعه

۲دهندهمین رفتارها پسندیده، در عرصه اجتماعی، عرف را تشکیل می ۲ . 

شود که یک نگاه عرفی طور تفسیر میشود و ایناما در آیه دیگری، خودِ واژه عرف وجود ندارد، از عبارتی معنای آن برداشت می

 ماید:فرسوره حج می ۷8در تفسیر فقهی کاملا تأثیرگذار است. آیه 

 مِنْ  الْمُسْلِمینَ اکمُُسَمَّ هُوَ بْراهیمَإِ أَبیکمُْ ۀَمِلَّ حَرَجٍ مِنْ الدِّینِ فیِ عَلَیْکمُْ جَعَلَ ما وَ اجْتَباکمُْ هُوَ جِهادِهِ حَقَّ اللَّهِ فیِ جاهدُِوا وَ»

 مَوْلاکمُْ هُوَ باِللَّهِ صِمُوااعْتَ وَ  الزکَّاۀَ واآتُ وَ لاۀَالصَّ فَأَقیمُوا النَّاسِ لیَعَ شُهَداءَ تَکُونُوا وَ عَلَیْکمُْ شهَیداً الرَّسُولُ لِیَکُونَ هذا فی وَ قَبْلُ

 «.النَّصیرُ نِعْمَ  وَ الْمَوْلی فَنِعمَْ

۲«حَرَجٍ مِنْ  الدِّینِ  فِی عَلَیْکُمْ  جَعَلَ ما وَ»در این آیه، از عبارت  3  طهواسبرداشت شده است و به« نفی عسر و حرج»، قاعده 

 اند.رویکرد عرفی آیه، آن را مصداق عرف دانسته

هایی م روایتهو مشتقات آن اشاره شده است و « عرف»روشنی به ـ احادیث و اخبار: در بسیاری از احادیث و روایات، هم به۲

ن ده است، به ایپردازد. درباره احادیث و روایاتی که مستقیما به واژه عرف اشاره نشمحور میهست که به یک ماجرای عرف

 نمونه دقت کنید.

نیکو فرماید؛ خداوند به قلب پیامبر نظر کرد و او را بهترین یافت و ... و آنچه مسلمانان،نمونه اول درباره حدیثی است که می

۲دانند، نزد خدا نیز ناپسند استپندارند، نزد خدا نیکوست و آنچه ناپسند میمی 4  و حسن عندالله فهو حسنا المسلمون رای )فما 

                                                           
 .۲3۷. همان،  ۲۰

دارید و به خدا ایمان دارید. و اگراهل دهید و از کار ناپسند بازمیاید: به کار پسندیده فرمان میا بهترین امتی هستید که برای مردم پدیدار شدیهشم. » ۲1

 «.کتاب ایمان آورده بودند، قطعا برایشان بهتر بود؛ حتی برخی از آنان مؤمند ]ولی[ بیشترشان نافرمانند

 . روحی برندق. ۲۲

 «.و در دین بر شماسختی قرار نداده است... . » ۲3

 .1388، زمستان 1، ش مطالعات فقه و حقوق اسلامی، نشریه «عرف و جایگاه آن در استنباط احکام شرعی»اکبر، فر، علیایزدی.  ۲4
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خوبی نماد عرف و رفتار پسندیده سیء(. هرچند درباره این حدیث تفاسیر مختلفی وجود دارد، ولی به عندالله فهو سیئا راوا ما

 اجتماعی در اسلام و جایگاه ویژه آن است.

درصورتی که مرد به ینکه،است که عبارت است از ا« اخذ به معروف»ی پردازد، نظر پیامبر دربارهاز دیگر روایاتی که به عرف می

تواند از پس ای که عرفاً میتواند به اندازههای جاری زندگی او و فرزندان را در اختیارش نگذارد، او میزن نفقه ندهد و هزینه

۲بردارد ها برآید، از اموال شوهر،هزینه 5  . 

التَعیین بالعرف »، «عروف عُرفا کالمشروط شَرعاالمَ»ـ بنای عقلا و قواعد منطقی: تعدادی از قواعد از جمله قواعدی مانند 3

جهت اثبات حجیت عرف مورد « العاده محکمه»و « العُرف فی الشَرع له اعِتبار»، «العُرف شَریعۀ محکمۀ»، «کالتَعیین بالنَص

۲استناد قرار گرفته اند 6 . 

ست. ا شرع مغایرتی نداشته باشد، مقبول ام، عرف اگر بکنید و پیش از این هم گفترشده مشاهده میطور که در قواعد ذکهمان

خاطر اجتماعی که به پذیر و پذیرش بسیاری از رفتارهای پسندیدهخود میخودیاساسا بیشتر قواعد عقلایی را ذهن انسان به

 اند، امری بدیهی است.مقتضیات زمانه به وجود آمده

ای اعتقاد علما و فقهفتارهای عرفی، فطرت انسان است که بهز رابسیاری بر این باورند که ذات بسیاری غیراز این رویکرد،

 مسلمان، ریشه در خلقت الهی دارد و از جایگاه خاصی برخودار است.

معنای عدم ممانعت شارع از توان متصور شد؛ عدم ردع شارع )که درواقع بهـ امضای شارع: امضای شارع را به سه صورت می4

۲یید شارعسکوت شارع و تأ انجام آن است(، ۷ . 

های امضائی فراهم خود زمینه را برای ایجاد احکام امضائی و تأیید عرفخودیبه البته دو مورد اول )عدم ردع و سکوت(

 شود.کنند، اما گاهی یک عرف قدیمی، رسما تأیید میمی

باشد. البته ل حجیت عرف نیز میباشد، نزد شیع و اهل سنت، از دلایـ اجماع: چنانکه اجماع یکی از منابع فقه شیعه نیز می5

۲«احتجاج به اجماع بدون کاشفیت از قول معصوم اعتباری نخاهد داشت»قاعدتا علمای شیعه بر این باورند که  8  . 

 شرایط عرف از نظر فقها-4

گروهی از  عبارت دیگر، کسی منکر وجود هرگونه عرفی نزد هرحقوقی، باید شرایطی داشته باشد. بهاما عرف برای پذیرش فقهی

ها هم به آن اعتنا کنند و برای آن جایگاهی قائل باشند، مستلزم داشتن شرایطی جامعه نیست؛ اما برای اینکه فقها و حقوقدان

۲شوداست که ذکر می ۹ . 

 دگی شهری،در زن ـ اول اینکه عرف باید کلی و غالب باشد. یعنی نزد همه مردم یا اکثریت مردم رایج باشد. باری مثال1

 شود.داری چهارپایان در خانه و حیاط خانه، عرف نیست و عمل ناپسندی محسوب مینگه

 زمان با موضوع باشد؛ درواقع، عرف سابق و عرف لاحق پذیرفته نیست.ـ دوم اینکه عرف باید  هم۲

دار خص صلاحیتـ اما مورد بسیار مهم این است که عرف نباید مخالف نص شرعی و قانون باشید. به عبارت بهتر، از طرف ش3

هر »قانون مدنی،  35۷والا اعتباری به عرف مزبور نیست. برای مثال برابر ماده نباید تصریحی برخلاف اقتضای عرف شده باشد؛

                                                           
 . همان. ۲5

  . همان.۲6

 . همان. ۲۷

 . علوی. ۲8

 زاده.. ملک ۲۹



 علوم اسلامیمجله پژوهش و مطالعات 

 1401  مرداد، 37، شماره سال چهارم

۷۰ 

 

شود، مگر اینکه صریحا در عقد ذکر شده چیزی که برحسب عرف و عادت، جزء یا تابع مبیع شمرده نشود، داخل در مبیع نمی

3«باشد ۰ . 

ها اندازد. هرگاه دادرس وجود این شرطتصریحی است برخلاف عرف عملی که آن را از اعتبار میز طرف متعاقدین،این تصریح ا»

3«را احراز کند، عرف مزبور از نظر او عرف مسلم است و درصورت عدم احراز، آن عرف مسلم نیست 1 . 

 جایگاه عرف نزد فقهای شیعه-5

عرف دستوری است که عامه مردم میان خود وضع کرده باشند و عمل »کند: ملامحسن فیض کاشانی عرف را چنین تعریف می

هرچند مخالفت با آن، ناملایم طبع و دشوار باشد و  به آن را بر خود لازم و واجب ساخته باشند و مخالفت با آن را قبیح شمرند؛

منه و بلاد و طوایف؛ گاه موافق عقل و هریک در مخالفت آن از سرزنش دیگری اندیشد و این دستور مختلف است به اختلاف از

3«شرع و طبع باشد و گاه نه. گاه مقبول مردم فهمیده باشد و گاه نه ۲ . 

جا که تا این کنید، این تعریف که تعریف رایجی نزد فقهای شیعه است، کاملا منطبق بر همان مفهومی استچنانکه مشاهده می

ل رای آن قائبمفهوم و عنوان، فقهای شیعه چه جایگاهی  وجود پذیرش این ایم. اما مسئله مهم این است که بابدان پرداخته

 هستند.

دانند و بنابر نظر برخی از های فقهی، دارای اعتبار و حجیت میفقهای شیعه، به اتفاق عرف را در حوزه تعیین مفاهیم گزاره

یک از ایشان، عرف را منبعی از است ولی هیچبراین، در حوزه تشخیص مصادیق نیز، حجت اصولیون و فقهای بزرگ، عرف افزون

3کننددانند و قاطعانه چنین چیزی را رد میمنابع عرف نمی 3 . 

مسئله مهم دیگر در بررسی عرف و عادت در تاریخ فقه شیعه این است که، فقهای شیعه عرف متقارن زمان پیامبر اسلام )ص( 

3نامندمام جعفر صادق )ع( و بعد از آن را عرف متشرعه میرا عرف شارع و عرف رایج زمان امام محمد باقر )ع( و ا 4 . 

ای که به تفصیل به شرح معنای آن گونهطورکلی واضح است، پذیرش عرف نزد فقهای شیعه است؛ البته بهچیزی که به

ترین موضع وف. معرانداند و صرفا هرجا موضوعی از جانب شارع تعریف مشخصی نداشته، شناخت آن را به عرف سپردهنپرداخته

ای از مراتب تبهرا مر و تعریف درباره عرف نزد فقهای شیعه، نگاه شیخ انصاری است که پیش از این بدان اشاره کردیم که عرف

 داند.و طوری از اطوار عقل می

 جایگاه عرف بین منابع حقوق-6

اند و نسبت به آن رویکردهای متفاوتی ارائه دادهعرف  ختلفی دربارهمهای مختلف این علم، تعاریف هدانان با توجه به عرصحقوق

رباره عنوان منبع و مجموعه مقرراتی یاد شده است که شارع مقدس، حکمی داند. مثلا در حقوق اسلامی، از عرف بهاتخاذ نموده

شناسند که وری میآعنوان مجموعه مقررات الزامدانان جهان هم معمولا عرف را بهآن موضوعات، ارائه نکرده است. نزد حقوق

 برگرفته از آدب و سنن مردم است.
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عرف قواعدی است که از »ترین تعریفی که در متون حقوقی درباره عرف وجود دارد ناظر بر این است که ترین و رایجمهم

ین معنا جز صورت قاعده حقوقی درآمده است که البته در اگذار بهشود و بدون دخالت قانونهای اجتماعی استخراج میپدیده

3«گیردقانون دیگر منابع حقوق همچون رویه قضایی و قواعد ناشی از عقاید علمای حقوق را نیز دربرمی 5 . 

های حقوقی مهای حقوقی مبتنی بر عرف در رأس همه منابع است و در نظاچنانکه پیش از این بیان شد، جایگاه عرف در نظام

 اد.مبتنی بر قانون مکتوب، در مراتب بعد قرار د

که عرف در عرصه ایم، بیشتر درباره حقوق داخلی بوده است. درحالیهرحال آنچه تا اینجا با تعاریف مشخص بدان پرداختهبه

 رد:کتوان به این موارد اشاره می کند. برای مثالالملل نیز نقش پررنگی ایفا میحقوق بین

یط قوه قاهره و عسر و حرج مندرج در قرارداد که توسط اتاق های متحدالشکل برای اعتبارات اسنادی و شراها و رویهعرف»

شود که ها و اصطلاحات قراردادی فقط زمانی اعمال میها، رویهالمللی به تصویب رسیده است. البته این عرفبازرگانی بین

عنوان راهنما، به ها، بها و داوریههای آنها، برای اعمالشان به توافق رسیده باشند. در سایر موارد برای دادگاهطرفین یا سازمان

3«روندشمار می 6 . 

، ویژه فقه شیعه( دریافتیم که در حوزه تعیین مفاهیم و تشخیص مصادیقبه عرف در فقه اسلامی )بهچنانکه با تحقیق راجع

ختلف مهای حقوقی امای باید به آن اختصاص دهیم، در علم حقوق نیز، همان جایگاه را باید قائل شد. البته در نظجایگاه ویژه

عنوان منبع لا، عرف بههای حقوقی کامنژرمنی( مرجعیت آن متفاوت است. قاعدتا چنانکه اشاره شد، در نظاملا و رومی)کامن

عنوان گیرد. در نظام حقوقی ایران نیز، عرف بهژرمنی، در مراتب بعدی قرار میهای رومینخست در صدر قرار دارد و در نظام

 شود.ابع ثانویه تلقی مییکی از من

 رویه قضایی در گستره حقوق-7

دانان با دانند و بیشتر حقوقچه را که تاکنون در مورد رویه قضایی گفته شد رویه قضایی در معنای عام میدر ایران هر آن

(، آن را منبع 1318قانون آیین دادرسی مدنی سابق )مصوب  5و  4قانون اساسی و مواد  16۷و  166، 5۷استناد به اصول 

3دانند؛ چه منشأ آن کثرت آرای مشابه باشد و چه از تبدیل شدن رأی به عادت شکل گرفته باشدحقوقی نمی ۷ . 

نماید و نباید دادگاه هر دعوی را با قانون تطبیق کرده و حکم آن را تأیید می»قانون آیین دادرسی مدنی سابق  5مطابق با ماده 

همین قانون، رأی صادره در یک پرونده تنها در مورد طرفین دعوا  4بر اساس ماده «. بدهدطور عموم و قاعده کلی حکم به

قانون اساسی دخالت هر یک از قوا در وظایف دیگری ممنوع است.  5۷شود. مطابق با اصل اعتبار دارد و شامل شخص ثالث نمی

3ین هستند دخالت کرده و قانون وضع کندتواند در کار نمایندگان مجلس که مسئول تصویب قوانبنابراین قاضی نمی 8 . 

قانون اساسی  ۷3های خود بهره ببرند. بر اساس اصل کوشند از قوانین ایران برای استدلالطرفداران نظریه رویه قضایی نیز می

م شرح و تفسیر قوانین عادی در صلاحیت مجلس شورای اسلامی است، مفاد این اصل مانع از تفسیری که دادرسان در مقا»

تواند به بهانه سکوت یا نقص یا قاضی نمی»... قانون اساسی  16۷همچنین مطابق با اصل « کنند نیست.تمییز حق از قوانین می

شود حلی که پیش پای قاضی گذاشته میراه«. اجمال یا تعارض قوانین مدونه از رسیدگی به دعوا و صدور حکم امتناع ورزد

چه سایر ها از این حکم الزامی نیست اما چنانمبنای آن تفسیر است. تبعیت سایر دادگاه همانا تفسیر قانون و صدور حکم بر

                                                           
 .1۰۲، ص ۲، ج 134۹تهران: انتشارات دانشگاه تهران،  ،کلیات حقوق ناصر، کاتوزیان،.  35

پاییز  دوره چهارم، 1، ش مطالعات علوم سیاسی، حقوق و فقه، «المللیبررسی آرای داوری در رویه قضایی ایران و محاکم بین»گرزین، اسماعیل، .  36
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شود. تفاوت رویۀ قضایی در معنای خاص با رویه ها به اختیار خود از این رأی پیروی کنند، این رأی به رویه تبدیل میدادگاه

 ز آرای سابقه است.قضایی در معنای عام همین الزامی یا اختیاری بودن تبعیت قاضی ا

تر حلی که پیشها به اختیار خود از راهدر ایران رویه قضایی تنها در معنای خاص آن پذیرفته شده است، یعنی زمانی که دادگاه

های مختلف از چه قضات دادگاهبرای رفع سکوت یا نقص یا اجمال یا تعارض قوانین اندیشیده شده است پیروی کنند. چنان

ها انجامیده باشد، هیئت عمومی دیوان یر متفاوتی داشته باشند و این تفاوت در تفسیر به تفاوت یا تعارضِ رویهیک قانون تفاس

3الاجراستکند که لازمصادر می «رأی وحدت رویه»عالی کشور مداخله کرده و برای رفع تعارض  . در ایران غیر از آرای هیئت ۹

آور نیست. همچنین آرای های دیگر الزامز جمله شعب دیوان عالی، برای دادگاهیک از محاکم، اعمومی دیوان عالی، آرای هیچ

الاتباع نیست. آرای وحدت رویه در ایران منبع ایجادی حقوق محسوب های بدوی لازمهای تجدیدنظر برای دادگاهدادگاه

کنند و قانون جدیدی وضع ذار را بیان میگشوند. زیرا این آرا صرفا قصد قانونشوند؛ بلکه منبع تکمیلی حقوق دانسته مینمی

4کنندنمی ۰  . 

کند که میان آرای دو شعبه دادگاه، یا دو شعبه دیوان عالی و یا یک هیئت عمومی دیوان عالی زمانی رأی وحدت رویه صادر می

انند درخواست توشعبه دادگاه و یک شعبه دیوان عالی تعارض پیش آید. دادستان کل کشور یا رئیس دیوان عالی کشور می

کنند تا هیئت عمومی دیوان عالی برای صدور حکم وحدت رویه تشکیل شود. هر یک از این دو مقام به هر نحو که از تعارض 

ها و وکلای ها، دادستانتوانند چنین درخواستی را ارائه دهند. قضات دیوان عالی، قضات دادگاهها اطلاع یابند میآرای دادگاه

د از هر یک از این دو مقام بخواهند که برای تشکیل هیئت عمومی دیوان عالی درخواست دهند. رأی توانندادگستری می

4شوداکثریت هیئت عمومی دیوان عالی رأی وحدت رویه نامیده می 1 . 

 در ایران، مطابق مصوبه مجلس شورای اسلامی، غیر از هیئت عمومی دیوان عالی کشور، هیئت عمومی دیوان عدالت اداری نیز،

تواند رأی وحدت رویه صادر کند. عدم انحصار صدور البته تنها در خصوص آرای متعارض شعب خود دیوان عدالت اداری، می

دانان دانان موجب شده است. همچنین برخی از حقوقرأی وحدت رویه به دیوان عالی کشور انتقاداتی را از سوی برخی حقوق

عمومی دیوان عالی به صدور آرای متعارض، کاهش کیفیت آرا و سردرگمی  معتقدند که حجم بالای آرای صادره از هیئت

ها را تنها کنند که شعب دیوان عالی اختلافات میان شعب دادگاهقضات انجامیده است. آنان برای اصلاح این عیوب پیشنهاد می

ری پیش آمد، هیئت عمومی دیوان چه میان شعب دیوان عالی اختلاف نظخواهی حل و فصل کنند و تنها چناناز طریق فرجام

گونه که قانون وحدت رویه مصوب سال ها مداخله کرده و رأی وحدت رویه صادر کند، همانعالی برای حل تعارض میان آن

4چنین راهی را ترسیم کرده بود 13۲8 ۲ . 

 تغییر حکم تحت تأثیر عرف -8

أثیر کننده است که از عوامل مختلفی تای تغییرعرف مقوله خوبی روشن است کهبا پرداختن به مفاهیم مربوطه در فصل اول، به

زئیات جواسطه این تأثیر، امکان تغییر موضوع برخی احکام فقهی نیز وجود دارد. چراکه اساسا خود شارع، به پذیرد. حال بهمی

 بعضی از احکام نپرداخته و حکم آنها را به منابعی همچون عرف واگذار کرده است.

ای که شوند. تغییرات پیوستهشود این است که چه عواملی باعث این تغییرات میی که در این زمینه مطرح میاما سؤال مهم

آورد. یعنی یک عامل )مثلا عامل جغرافیایی( تغییری در یک رفتار وجود میصورت تبعی، تغییر در مورد بعدی را بههریک به

                                                           
 پناه.اسلامی.  3۹

 همان..  4۰

 همان..  41

 . همان. 4۲



 علوم اسلامیمجله پژوهش و مطالعات 

 1401  مرداد، 37، شماره سال چهارم

۷3 

 

ترتیب، اینزند. بهگیرد و رفتار یا عادت قدیم را کنار میف جدیدی شکل میعر رفتهموجب آن رفتهآورد. بهاجتماعی پدید می

 برای عرف جدید، حکم جدیدی متصور خواهد بود.

ه به آورند. شایان ذکر است بین چهار عنوانی کپردازیم که چنین تغییراتی را به وجود میدر این مبحث به بررسی عواملی می

شود که در مسیر پویایی فقه، ای دارند و شناخت آنها باعث میان و مکان اهمیت ویژهآنها خواهیم پرداخت، دو عنصر زم

 بهتر به استنباط احکام شرعی بپردازند.مجتهدان آگاه، هرچه

در بسیاری از روایاتی که از امامان معصوم نقل شده ، به این حقیقت اشاره شده است که زمان و مکان در دگرگونی احکام »

های آن مرور زمان، موضوعات احکام نیز تغییر کرده یا به علت تبدیل ملاکسبب آن است که بهین تغییر یا بهنقش دارد و ا

تری نسبت به ملاک موجود در زمان تشریع آن های وسیعسبب این است که ملاکهای دیگری است؛ یا بهاحکام به ملاک

4«کشف شده است احکام، 3 . 

یستند. رای فقها نکنیم، تنها عوامل ایجاد تغییرات عرفی در آصرفا عواملی که از آنها یاد میذکر این نکته هم ضروری است که 

ای در کنندهنهای فرهنگی و اجتماعی زیادی، نقش تعییامروزه با توجه به تحولات گسترده و بسیار سریع تکنولوژیک، پدیده

 پیش رو ذکر با همه این اوصاف، چهار عنوانی که  در صفحاتکنند. ولی تبع آن در تغییرات عرفی، ایفا میزندگی بشر و به

دست تعمیمی بهشوند، مصداق بسیاری از تغییرات در مقاطع مختلف تاریخی هستند و با بررسی آنها، الگوهای یکسان و قابلمی

 آوریم.می

واسطه م بهاست. تغییر حک« ر حکمتغیی»غاز گفتارهای این مبحث باید به آن بپردازیم، تعریف آای که پیش از آخرین نکته

 پذیر است.تغییر موضوع حکم، تغییر عنوان موضوع حکم و تغییر متعلق موضوع حکم امکان

تغییر  واسطه تغییر موضوعات، احکام همهر حکمی موضوعی دارد. نکته اینجاست که احکام تابع موضوعات هستند. پس به

ترتیب، با تغییر عنوان یا متعلق موضوع، خودِ موضوع هم اینهتعلق هستند؛ بکنند. حال خود موضوعات، دارای عنوان و ممی

کند. در این پژوهش، از اصطلاح کلی تغییر احکام استفاده شده است حکم تغییر می ی تغییر موضوع،واسطهکند و بهتغییر می

 بد.طلین بحث، تحقیق مجزایی میوگرنه خود ا صورت کلی پرداخته شود.تا مفهوم به

ع ما . موضومثال برای تغییر موضوع حکم: در فقه اسلامی، خرید و فروش خون حرام بوده است. اینجا خون موضوع است

ای متصور فایده رای آنتعریفی داشته است که امروزه تغییر کرده است. امروزه خون قابلیت اهدا و انتقال پیدا کرده است و ب

 رده است.اند. پس اینجا خود موضوع تغییر کشده

کنند. مثلا ممکن است موضوعی بینی میپذیری که شرایط خاصی را پیشمثال برای تغییر عنوان موضوع حکم: قواعد انعطاف

ترینِ این بودن داشته باشد، اما در شرایط خاص نه. مثلا خوردن گوشت مردار در اضطرار. مهمدر شرایط عادی، حکم حرام

 «.احکام ثانویه، اکراه، اضطرار، حرج و ضرر» اند از مواردی مثلعناوین عبارت

واسطه اینکه همثال برای تغییر متعلق موضوع حکم: یک مثال خوب در این زمینه حکم حرمت موسیقی لهوی است. پیش از ب

ضوع، متعلق مو اند. اینجا موضوع موسیقی است،اند، حکم به حرمت آن داده بودهشناختهفقها عموما موسیقی را جهت لهو می

 رمت تغییرح، حکم  ... بودن و ایجاد کاربردهای ارزشی، هنری ولهوی بودن آن و حکم آن حرمت است. با تغییر متعلق لهوی

 کرده است.

بر همه این عناوین و گفتارهای پیش رو، این عوامل را نیز به عنوان عوامل تأثیرگذار در تغییر احکام در نظر داشته باشید: علاوه

بودن، تفاوت ها، کلیتغییر ارزش تی و حکومتی )که در ادامه، تحت عنوان احکام ثانویه به آن پرداخته شده است(،احکام ولای»

4«در استنباط 4  . 
                                                           

، مطالعات دفاعی استراتژیک، «تأثیر راهبردی زمان و مکان در تطور آرای فقیهان در بخش نظامی»زاده ماکویی، نقیبی، سید ابوالقاسم و حسین جلیل.  43

 .13۹1، بهار 4۷ش 

4  .1۳9۰، بهار و تابستان 4، ش های فقهیپژوهش، «حکام ثانوی فقهی در قلمرو احکام ثابت و متغیربررسی و تحلیل ا»مهر، محمد، ادیبی.  4
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 عرف و صدور احکام ثانویه8-1

به نظر «. اساسا چه عناصر، عوامل و اتفاقاتی موجد احکام ثانویه هستند؟»شود این است که ای که طرح میاولین مسئله

کند ترین عامل صدور احکام ثانویه هستند. به عبارتی وضعیت اقتضا میهای خاص، مهمرسد که مقتضیات زمانه و موقعیتیم

آشنایی  خواهیم پس ازکه حکم اولی یک موضوع به حکم ثانوی بدل گردد. این اقتضا، گاهی همان عرف است. بنابراین می

شوند را عنوان عرف موجب صدور احکام ثانویه میهای خاصی که بهآن، موقعیتبیشتر با احکام ثانویه و مفاهیم وابسته به 

 بررسی کنیم.

 احکام ثانویه و مسئله ثوابت و متغیرات در احکام 8-1-1

صورت خطاب شارع که به افعال مکلفین به»فارغ از معنای لغوی و قرآنی حکم، طبق تعریف عالمان اصول، حکم عبارت است از 

4پذیردیر، تعلق میاقتضا یا تخی 5 .» 

فقه، علم به احکام شرعی فرعی »کننده مفاد حکمی شرعی است؛ چنانکه در تعریف فقه آمده است که اما نزد فقها حکم تداعی

4های تفصیلی آن استاز روی دلیل 6 صورت شکلی، موجد احکام تلکیفی )واجب، تواند بهحال مفاد این حکم شرعی می«. 

صورت ماهوی، موجد احکام تواند بهرام( باشد و مکلَّف را به انجام کاری وادارد یا از آن بازدارد؛ یا میمستحب، مباح، مکروه و ح

 ای همچون ازدواج یا طلاق بگوید.وضعی باشد و از کیفیت و چگونگی مسئله

از آنها همین تقسیم احکام ین باب وجود دارد که یکی های دیگری نیز در ابندیبندی بسیار مهم، تقسیماما غیر از این تقسیم

 است.« احکام ثانویه»و « احکام اولیه»به دو دسته 

ره شد( ه آن اشابآمد، در حقیقت تعریف حکم واقعی اولی است )گفتار چهارم مبحث قبل « حکم»آنچه پیش از این در تعریف 

واسطه بروز ه بهجدیدی است ک حکم که یا ناظر بر حکمی وضعی است، یا ناظر بر حکمی تکلیفی است؛ اما حکم ثانوی،

زوال حرمت خوردن گوشت مردار در  نشیند. مانندجای حکم اولی یک موضوع میای همچون اضطرار، بههای ویژهموقعیت

 حالت اضطرار.

اند. چنانکه به حکم واقعی، حکم اولی و به حکم در یک تعریف غیررایج، این دو اصطلاح در معنایی دیگر نیز به کار رفته

4اهری، حکم ثانوی نیز گفته شده استظ که در بندی صورت گرفته است. وگرنه چنان. البته در مبحث احکام ثانویه این دسته۷

گفتار پایانی مبحث قبل بدان اشاره شد، حکم ظاهری غیر از حکم واقعی ثانوی است. درحقیقت حکم ثانوی خود نوعی حکم 

هرحال این تقسیم بندی هم شایع است و گاهی احکام ظاهری را اند. ولی بهواقعی است و به آن حکم واقعی ثانوی هم گفته

 دانند.بخشی از احکام ثانویه می

های ظاهری و کاربردی دیگر این دو اصطلاح، مسئله بررسی آنها در این پژوهش است؛ اینکه چه عواملی فارغ از صورت

هایی را که احکام ترین ویژگیصورت ثانویه آن بدل گردد. مهم شوند که صورت اولیه یک حکم بههایی میساز موقعیتزمینه

4اندسازند، چنین برشمردهثانویه را از احکام اولیه متفاوت و متمایز می 8 : 

ـ  احکام اولیه دائمی و پایدار هستند؛ مگر در صورتی که موضوع آنها تغییر کند. اما احکام ثانوی ناپایدارند. برای مثال حرمت 1

شود )حکم نوان یک حکم اولی( همیشه ثابت است؛ اما در شرایطی )مثل اضطرار، اکراه، تقیه( این حرمت برچیده میعخمر )به

                                                           
4  مهر.. ادیبی ۵

4  . همان. 6

4  .۵۰ ، صق 14۳۰قم: دفتر انتشارات اسلامی،  ،الفقه اصولمظفر، محمدرضا، .  7

4  . باقرزاده. ۸
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ماند. اما با زوال عناوین مذکور، حکم ثانوی نیز مرتفع ثانوی( و صرفا تا زمانی که این وضعیت تداوم یابد حکم ثانوی پایدار می

 شود.می

رایط شحالات و  دارای اهل مشترک هستند؛ اما احکام ثانویه صرفا به مکلفانی اختصاص دارند کهـ احکام اولیه بین عالم و ج۲

 خاصی هستند.

ام اولیه عت از احکه متابـ احکام ثانویه در طول احکام اولیه هستند. از این رو متابعت از آنها صرفا در شرایطی جایز است ک3

ر دعجز و ناتوانی  زیرا ملاک جعل حکم ثانوی، ز احکام ثانویه پیروی کرد،توان امقدور نباشد؛ پس در غیر این صورت نمی

 متابعت از حکم اولی است.

ـ در تعارض بین دلیل احکام اولیه با دلیل احکام ثانویه، حق تقدم با دلیل احکام ثانویه است؛ زیرا دلیل حکم ثانوی بر دلیل 4

کننده گستره حکم همان عنوان ثانوی برای یک موضوع همواره بیانم بهدلیل حک حکم اولی حکومت دارد و به عبارت دیگر،

4موضوع با عنوان اولی آن است ۹ . 

طور کلی شامل دو رویکرد است. مسئله احکام اولیه و ثانویه در اسلام، موازی مسئله ثوابت و متغیرات است. زندگی انسان به

و رویکرد فیزیکی و مادی که برخاسته از طبع اجتماعی و به  رویکرد روحی و معنوی انسان که برخاسته از فطرت اوست؛

اقتضای موقعیت زمانی و جغرافیایی اوست. قوانین و احکام مربوط به رویکرد اول )مسائل روحی و معنوی( همان قوانین 

د حلالٌ ابداً الی حلال محم« شود که:باشند. درباره همین مسئله این حدیث ذکر میتشریعی هستند که هرگز قابل تغییر نمی

5یوم القیامه و حرامه حرامٌ ابداً الی یوم القیامه ۰ .» 

شدت متأثر از زمان و موقعیت زیستی انسان است، احکام متغیر را به وجود از طرف دیگر مسائل زندگی اجتماعی که به

داره کیفیت ارتباط انسان با طبیعت است به دار اقوانینی که عهده»گوید: الله عبدالله جوادی آملی میآورند. در این رابطه آیتمی

5گرددچگونگی اجرای احکام ثابت و دائمی برمی 1 .» 

 عنوان موجد احکام ثانویهعرف به8-1-2

ای که موضوع و حکمش، شود. قاعدتا مسئلهکند، آن حکم هم عرفی میوقتی شارع براساس موضوعی عرفی، حکمی صادر می

 ودِ ملاک وواهد کرد. از طرف دیگر گاهی خخمکان و دیگر عوامل تأثیرگذار عرفی، تغییر اند، تحت تأثیر زمان، عرفی بوده

 د:ن توجه کنیآگردد. مثلا به موضوع نفقه و مصادیق مصداق یه مسئله، عرفی است. یعنی تعیین حد و حدود آن، به عرف بازمی

ر و کیفیت آن را به دیدگاه عرف محل سکونت واگذار اما تعیین مقدا های زوجه را برعهده زوج گذاشته،شارع تأمین هزینه»

شود، در منطقه دیگر، محسوب این امکان وجود دارد که چیزهایی که در یک منطقه جزء نفقه محسوب می کرده است. بنابراین،

5«نشود ۲ . 

 بطی به احکام ثانویهمطرح شد. وگرنه موضوع نفقه ر« بودن مصداق و ملاک حکمعرفی»شدن مفهومِ این مثال فقط برای روشن

رای ت بهتری ب، ذهنیندارد. اما با آموختن این مفهوم و به دست آوردن این ساختار کلی در مبحث، عرف و تغییر احکام فقهی

 شود.درک آن، ایجاد می

تغییر تواند باعث عرفی می اکنون با ایجاد این ذهنیت و درک بهتر این فرایند، تصور کنید که چگونه عرف یا یک مسئله

ها و مصادیقی که درواقع بخش اصلی شود و به تبع آن، حکم را هم تحت تأثیر قرار دهد. ملاک« مصداق و ملاک یک حکم»

                                                           
 . همان. 4۹

 .1۷3، ص 13۹۷ ای، تهران: اسوه،شرح محمدباقر کمره، ترجمه و اصول کافیکلینی، محمد بن یعقوب، .  5۰

 مهر.. ادیبی 51

 . همان. 5۲
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شوند. چنین دیدگاهی نزد پژوهشگران این عرصه همیشه وجود حکم نیستند و صرفا بخشی از صورت اجرایی آن محسوب می

 که خود،تواند در حکم تأثیر بگذارد؛ درحالیاند که چگونه میری اشاره کردهداشته است. برای مثال به عسر و حرج یا بیما

 بخش اصلی حکم نیست:

اند و تشریع احکام از ابتدا براساس شرایط و ضوابط توان گفت موارد عسر و حرج و مرض و ... ، از ابتدا مشمول حکم نبودهمی»

قادر و غیرمسافر  تکلیف بوده است و مثلا شارع حکم  صوم را از همان اول برای کسانی تشریع کرده است که بالغ، عاقل،

5«باشند 3 . 

 شود:رویکرد، نتیجه و اختلاف جدید حاصل می ترتیب و طبق ایناینبه

شود یا صرفا تحت موجب آن آیا شامل احکام ثانویه میشوند، پس تغییر حکم بهاگر این مسائل از ابتدا جزء حکم محسوب نمی

5عناوینی مثل اضطرار قابل بررسی است 4 احکام ثانویه، ای است برای این سؤال که فارغ از نام و عنوانی که به . این نگاه مقدمه

 شوند.اختصاص یافته است، این احکام بخشی از احکام واقعی ثانوی هستند یا اینکه جزء احکام ظاهری محسوب می

 کنیم:احکام ثانویه ارائه شده است را مرور می ترین تعاریفی که ازیکی از رایج

گردد. حالات شود، مطرح میبا آن مواجه میاحکامی است که به لحاظ وضعیت خاص و استثنایی که مکلف  احکام ثانویه،»

که این حالات و شرایط خوف، تقیه، مرض و ... . تا زمانی اکراه، عجز، اضطرار، خاص و استثنایی مانند: ضرر، عسر، حرج،

حکم  گردد واستثنایی )عناونی ثانویه( وجود داشته باشند، حکم اولی که موضوع آن عنوان اولی است، منتفی و تعطیل می

5«باشدثانوی محقق و برقرار می 5 . 

واسطه مسائلی مانند عسر و حرج، ویژگی خاص احکام ثانویه در نظر گرفته بودن بهبا توجه به این تعریف، شاخصه موقتی

 کهکنند، درحالیشوند که فقها از آن، تحت عنوان ثانویه یاد میشود. اما مسئله اینجاست که گاهی بعضی احکام صادر میمی

واسطه اجتهاد فقیه صورت گرفته است. برای مثال درباره عنوان رسد حکم صادره، حکمی ظاهری بوده است که بهنظر میبه

عدم حرمت »شود. یا گاهی مباحثی مثل گنجند، از عنوان احکام ثانویه یاد میها که در دایره وجوهات نمیبرخی از مالیات

شود. مثلا درباره همین بحث موسیقی با استناد به ذیل احکام ثانویه عنوان می« بودنآمیز نموسیقی مشروط بر غنایی و مفسده

واسطه شرایط مذکور حرام است و سپس به این موضوع آید که موسیقی بهاحادیث و روایات مختلف، این تفسیر به دست می

5شودته میپردازند که اگر شرایط مذکور )غنا  و مفسده( موجود نباشد، این حرمت برداشمی 6 . 

 مصادیق تأثر آرای فقهای معاصر از عرف با رویکرد حقوقی8-2

تبع ها و مسائل روز است تا بهنامه کارشناسی ارشد رشته حقوق، پرداختن به دغدغهعنوان پایانهدف اصلی این پژوهش به

داشتن نظام ه ریشهدیهی است کاهم آید. بفر حقوقی روزمره،آشنایی با مسائل بنیادین، امکان استفاده از آنها برای مسائل فقهی

 حقوقی ایران در فقه و شریعت اسلامی، اهمیت این موضوع را دوچندان کرده است.

ای کاربردی، مورد توجه پژوهشگران و عنوان نمونهکنیم تا بهدر این مبحث، چندمورد از این مسائل را مطرح  و بررسی می

 کنشگران فقه و حقوق قرار بگیرد.
                                                           

 .13۷6، بهار و تابستان ۲و  1، ش تحقیقات اسلامی ،«احکام یا عناوین ثانویه». سجادی، سید جعفر،  53

 مهر، سجادی.. نک: ادیبی 54

 .13۷۹پاییز و زمستان  ،5۰و  4۹ش  ،مطالعات اسلامی، «رابطه ادله احکام ثانویه با ادله احکام اولیه». لطفی، اسدالله،  55

سأله رجل عن بیع »اند: نقل شده است که درباره حرمت خرید و فروش آلات موسیقی فرموده مهر؛ برای مثال حدیثی از امام جعفر صادق )ع(. ادیبی 56

قی دادن به موسیش و گوشدر تفسیر چنین نظری که حتی از آموز«. فاقالجواری المغنیات، فقال: شراهن و بیعهن حرام و تعلیمهن کفر و استماعهن ن

دهند. اما سؤال اینجاست که این موضوعات آن حکم به جواز می آمیز است و به تبعگویند این تحریم مربوط به غنا و شرایط مفسدهنهی کرده است، می

  گنجد یا احکام ظاهری؟در احکام ثانویه می
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ه است، مسئل دانان، کنشگران اجتماعی و ... را به خود معطوف کردهاز مسائلی که امروزه توجه بسیاری از فقها، حقوقیکی 

خ روز بارات، نرلع و ممهریه است. مسائلی از قبیل: حداقل و حداکثر مهریه، مالیت مهریه، وضعیت مهریه در طلاق توافقی و خ

 مهریه و ... .

واسطه عرف تغییر و تحولاتی در آن های متمادی و ادوار مختلف فقه، بهن است و در طول قرنتعریف مهریه در فقه روش

ل حقوقی در قباوجود آمده است؛ اما در دوران معاصر تغییر و تحولات سریع زندگی بشر، سرعت دگرگونی رویکردهای فقهیبه

ونی کردهای قانیتی از آخرین رویعاریف فقهی، ابتدا کلاز بررسی تمسئله اجتماعی ازدواج و مهریه را بیشتر کرده است. پیش

 تر شود.کنیم تا ابعاد قضیه روشننسبت به مهریه را مرور می

شود، میزان مهریه و حداقل و حداکثر آن است. ترین مسائل روز که تبعات حقوقی و کیفری آن متوجه زوج مییکی از مهم

انون ق ۲۲ر ماده ددود جدیدی تعریف کند. چنانکه حی مهریه و میزان آن تعاریف و گذار را وادار کرده براچیزی که امروز قانون

 ( آمده است:13۹1حمایت خانواده )مصوب 

انون ق ۲ت ماده مقررا هرگاه مهریه در زمان وقوع عقد تا یکصدوده سکه تمام بهار آزادی یا معادل آن باشد، وصول آن مشمول»

ک پرداخت مازاد، فقط ملائت زوج ملا ه مهریه، بیشتر از این میزان باشد، درخصوصهای مالی است. چنانچاجرای محکومیت

 «.است. رعایت مقررات مربوط به محاسبه مهریه به نرخ روز، کماکان الزامی است

 کند:در این ماده قانونی چند مورد خاص جلب توجه می

دهد که این خاطر عرف صورت گرفته است و نشان میکه بهگذار عنوان مصداق مالیت توسط قانونـ تعیین سکه بهار آزادی به1

 عنصر از مهریه، کاملا متأثر از عرف است.

اضی ساس ترـ تعیین میزان مشخصی برای سقف مهریه. چنین چیزی پیش از این وجود نداشته است و همواره مهریه برا۲

 های مربوطه، چنینتعدد زندانیان مهریه و پروندهشکلات قضایی فراوان و شده است. اما اکنون به دلیل مطرفین تعیین می

که شامل اعمال س 11۰گیرد؛ اما فقط تا حدی برای آن در نظر گرفته شده است )البته مهریه به هر میزان بین طرفین قرار می

 شود(.های مالی میقانون اجرای محکومیت

 ه.ـ تعریف ملائت زوج به عنوان میزان استطاعت او جهت پرداخت مهری3

ی و ضعیت تورموست که اـ در نظر گرفتن نرخ روز برای مهریه که این هم کاملا متأثر از عرف بازار و شرایط کنونی اقتصادی 4

 ای دارد.فزاینده

که روز کردن قوانین وضع کرده است. درحالیدر راستای به 13۹1گذار در سال ترین مواردی هستند که قانونمورد، مهم 4این 

د شالبی عرضه از این درباره پول معیار، مطهم در طول تاریخ توسط فقها بر آنها صحه گذاشته شده است. مثلا پیشاز آن پیش

عنوان گزینه عرفی است؛ اینکه دقیقا چه مسکوک یا وجه نقدی جهت پرداخت مهریه، به 4و  1های که در واقع مصداق گزینه

 شود و اینکه بهای روز آن، چقدر است.مطرح می

همواره مورد توجه  4و  1های طور که ذکر شد، گزینهکنیم. همانکنون رویکرد فقه اسلامی را نسبت به این مسائل بررسی میا

 مربوط ۲هم به گزینه  3شمول است. گزینه اند و اساسا مسئله پول معیار و ارزش روز پول، یک مسئله منطقی و جهانبوده

ر این بل بررسی دخت مهریه اتخاذ شود. اما نکته جالب و قازوج، چه ترتیبی برای پردا شود که با توجه به دارایی و ملائتمی

، عموما ر فقه شیعهو مسئله میزان مهریه است. این قضیه پیش از این هم در فقه اسلامی مطرح بوده است. د 3میان، گزینه 

تری هم وجود آمیزارشادی و البته بعضا تحکممیزان خاصی برای حداقل و حداکثر میزان مهریه ذکر نشده است. اما نظرات 

 دارد.

 از شیخ طوسی چنین نقل شده است:
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خواه کم کنند؛ از آن چیزهایی که دارای قیمت بوده، تملک صحیح است،مهر، آن چیزی است که زوجین بر آن تراضی می»

ها و آداب. زیرا این امور، اجر لیم چیزی از حکمتای از آیات قرآن یا تعباشد و خواه بسیار. و جایز است عقد بستن بر تعلیم آیه

5«معین و قیمت مقدر هستند ۷ . 

ی عرف که امروزه، عملا  چنین چیزدر این نظر شاهد هستید که حتی برای آموزش قرآن، مالیت قائل شده است؛ درحالی

 پذیرند.چنین مواردی را نمی نیست و بسیاری از مسئولان دفاتر ثبت ازدواج،

ا شیخ طوسی نظری بر تعیین حداقل و حداکثر برای مهریه داشته است. چون شیخ طوسی بر او اشکال کرده است و اما ظاهر

5گیری مهریه از سه درهم تا ده درهم را به مخالفان نسبت داده است. محقق حلی هم همین نظر را تأیید کرده استاندازه 8 . 

الیتی ید حداقل مدارد. یکی مبنی بر اینکه مهر با یشین دو رویکرد وجودواسطه نظرات مختلف فقهای پاما بین علمای معاصر به

 داشته باشد؛ و دیگری مبنی بر اینک مهر کاملا توافقی و قابل تراضی است.

درباره میزان  عبدالله نقل شده است،آبادی با استناد به روایتی از صحیحه محمد بن مسلم که از حضرت ابیالله طاهری خرمآیت

ایشان روایتی را که وهب بن وهب از امام جعفر صادق )ع( مبنی بر «. کنداندازه تمثالی از شکر کفایت میبه»اند: رمودهمهر ف

5کننددانند و رد میاینکه مهر نباید کمتر از ده درهم باشد، روایت ضعیفی می ۹  . 

دانند. ایشان شرط نمی تأکید دارند، اما میزان آن رانین اعتقادی دارند. البته ایشان بر مالیت مهر الله فاضل لنکرانی هم چآیت

 فرمایند:می

مهر مذکور باید مالیت داشته باشد ... . بدون اینکه اندازه خاصی داشته باشد و حتی کف دستی از آرد یا کمتر، کفایت »

6«کندمی ۰ . 

حلال »ن درباره متعه سؤال شد فرمودند: هرحال شیخ صدوق روایتی از امام محمد باقر نقل کرده است که وقتی از ایشاولی به

6«کند در آن یک درهم و بیشتراست و کفایت می 1 . 

اند. در پایان ها در تعریف جزئیات و مصادیق، تأثیرگذار بودهکنید که در طول تاریخ، همواره موقعیتترتیب مشاهده میاینبه

المثل، ذیل عنوان حقوق مالی زوجه مطرح کنار نفقه و اجرت ذکر این نکته مهم است که امروزه موضوع مهریه، در این گفتار،

6ها مشخص استدانعنوان یک حق مالی،  برای حقوقشود و قاعدتا جایگاه آن بهمی ۲ . 

 نسبت سنجی رویه قضایی و عرف 8-3

اد عرف قضایی یا ات و ایجخودی آن بین قضبهعنوان یکی از منابع حقوق در نظام حقوقی اسلامی، پذیرش خودپذیرش عرف به

ی شود، این است که عرف در مقام تفسیر نزد قضات، چه جایگاهدنبال دارد. اما مسئله مهمی که مطرح میرویه قضایی را به

 دارد.

الخصوص در تعیین دایره موضوع احکام، نقش بسزایی اعمال رسد عرف در منطق تفسیر قاعده حقوقی، علیبه نظر می»

دان از قانون بایست مبنای تفسیر قاضی و حقوقعد تکمیلی، در فرض عدم وجود حقیقت قانونیه، مینماید و در حیطه قوامی

                                                           
 .۹813، 1، دوره المللی بزرگداشت هزاره سید مرتضیهمایش کنگره بین، «بررسی برخی آرای سید مرتضی درباره مهریه». حلبیان، حسین،  5۷

 . همان.58

 . همان. 5۹

 . همان. 6۰

 . همان. 61

 .13۹8، زمستان 1۲ش  ،یارقانون ،«گذاری ایرانبررسی حقوقی مهریه زوجه در نظام قانون». اکبری، اکرم،  6۲
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قرار بگیرد. لکن در حیطه قواعد آمره، مانند قواعد حقوق عمومی و یا آیین دادرسی، اصل بر لزوم وجود حقیقت قانونیه است؛ 

6صورت متفاوتی تفسیر گرددو به چرا که عرف ممکن است با توجه به زمان و مکان، متفاوت باشد 3 .» 

رود. این حضور چنانکه ذکر شد، غیر از مواردی که قوانین آمره، صورت مشخصی دارند، عرف همواره در تفسیر به کار می

قانونی مدنی  ۲۲۰ها نیز کاربرد دارد. برای مثال به ماده فقط برای تفسیر قضایی، بلکه در سایر جایگاهیافته عرف، نهرسمیت

 )درباره قواعد عمومی عقود و معاملات( توجه کنید:

م که ه نتایجی هنماید، بلکه متعاملین به کلیعقود نه فقط متعاملین را به اجرای چیزی که در آن تصریح شده است، ملزم می»

 «.باشندشود، ملزم میموجب قانون از عقد حاصل میموجب عرف و عادت یا بهبه

انی عرفیه مول بر معی هم در راستای همین بحث قواعد عمومی عقود و معاملات، الفاظ عقود را محقانون مدن ۲۲5و  ۲۲4مواد 

نون شناسند. این مسئله فقط محدود به قادانند و متعارف بودن یک مقوله عرفی در عقد را، بدون تصریح آن، به رسمیت میمی

ه های دیگر، عرف و تعریف و تفسیر عرفی، جایگامقوله از شود؛ بلکه در مسائل کیفری و بسیاریمدنی و قوانین حقوقی نمی

 بدان خواهیم پرداخت(. ای دارد )که در گفتار سوم این مبحثویژه

ایی، ویه قضاما فارغ از جایگاه اختصاصی عرف در تفسیر عمومی قانون و یا تفسیر قضایی آن، اساسا تعریف مفهوم ر

 تعریف توجه کنید: رتباط است. به اینخود با عرف در اخودیبه

ای از کنند. اینجا چهرهها در برخورد با یک مسئله حقوقی ارائه ارائه میطور معمول دادگاهحلی است که بهرویه قضایی راه»

ها خیلی زود ، دادگاهشود که بدونِ آن، حقوق بدون توضیح است. در برخورد با یک مسئله حقوقی شایعقانون تقلید دیده می

ها بینی کرد. اگرچه دادگاهتوان برخورد دادگاه با آن مسئله را پیشطوری که میکنند. بهد مشابه با آن را پیدا میعادت برخور

توان حل قبلی نیستند، اما احتمال تبعیت از آن زیاد است؛ از این رو رویه قضایی را با قدری مسامحه، میملزم به تبعیت از راه

6ها نامیدعادت دادگاه 4 .» 

بین قضات  است. لکن یک عرف و عادت قضایی که« عرف و عادت»آید، رویه قضایی، خود به نوعی ه از این تعریف برمیچنانک

 منبع حقوق آید. اینجاست که بیش از پیش اهمیت رابطه این دوبرای صدور حکم درباره یک مسئله حقوقی شایع، به وجود می

 کند.)عرف و رویه قضایی( جلوه پیدا می

مانی زر یک مقطع محور نسبت به قوانین مختلف باشد. قاعدتا قانونی که داید رویه قضایی و ایجاد آن، یک رویکرد عرفاساسا ش

که ما درحالیاشود، اختصاص به موقعیت زمانی و مکانی خاصی دارد و جمود آن، انکارناپذیر است. توسط قوه مقننه تصویب می

ای از دسته دهند، قضات با توجه به اختیاراتی که دارند، قطعابستر زمان رخ میمسائل حقوقی مختلف و دعاوی روزمره، در 

ت مقتضیات دهند. این فرایند حقوقی، از تصویب قوانین توسط قوه مقننه گرفته تا رعایمقتضیات خاص را مد نظر قرار می

ی ستگاه قضایار توسط سایر قضات در یک دآورد که خود قابلیت تقیلد و تکروجود میموقعیتی توسط قاضی، رویه قضایی را به

 را داراست.

دهند که در ترین عامل ایجاد رویه قضایی است، مواد قانونی متعددی، اجازه مینوعی مهمبر فرایند مذکور که بهالبته علاوه

 آورد.د میبه وجوگیرد، عرف قضایی را تفسیر قانون از عرف استفاده شود که قاعدتا این تفسیر وقتی توسط قضات صورت می

ویژه در المللی، بههای بینبه ارتباط عرف و رویه قضایی، تأثیر متقابل آن دو در برخی زمینهاما مسئله قابل بررسی دیگر راجع

تری هم ازقبیل داوری، به وجود های حقوقی خصوصیبر عرف، جایگاهالمللی است. جایی که حتی علاوهمعاملات بازرگانی بین

از  داد خصوصی،موجب آن، طرفین برای حل اختلافات، داور یا داورانی را برای یک قرار)داوری سازوکاری است که بهآمده است 

 اند(.پیش تعیین کرده
                                                           

، 81، ش های حقوق قضاییفصلنامه دیدگاه، «کاربرد عرف در مقام تفسیر در حقوق قضایی مبتنی بر مبانی فقه امامیه»ماد، سید مصطفی، . محقق دا 63

 .13۹۷بهار 

 . محمدزاده وادقانی. 64
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اند که، منابع بسیار مهم الملل و رابطه رویه قضایی و عرف در ارتباط با آن گفتهاما درباره مسئله حقوق بازرگانی و تجارت بین

های برخی ها و رویهالملل هستند. عرفهای قضایی تجارت بینها و رویهالمللی، عرفهای داخلی و بینی در عرصهحقوق بازرگان

المللی اعتبار دارند. هرچند برخی از آنها، فقط در معاملات بازرگانی، هم در سطح قراردادهای داخلی و هم در سطح بین

توان گذاری شده را نیز، اضافه کرد. به عنوان مثال میهای قانونن مطلب باید عرفشوند. به ایالمللی، اعمال میقراردادهای بین

برای اعتبار اسنادی و شرایط قوه قاهره و عسر و حرج مندرج در قرارداد، که توسط  های متحدالشکل،ها و رویهگونه عرفبه این

6المللی بازرگانی تصویب شده است، اشاره کرداتاق بین 5 شوند که ها و اصطلاحات زمانی اعمال میها، رویهعرف. البته این 

6طرفین بر سر آنها به توافق رسیده باشند 6 . 

 ن و موارد دخالت رویه قضاییتفسیر قانو 8-4

ه تفسیر اساسا خودِ قانون اساسی به قضات اجاز»طور مفصل مطرح شد، ذکر این نکته ضروری است که پس از مباحثی ک به

 اصل هفتادوسوم قانون اساسی چنین است: «.قانون را داده است

ر مقام رسان دشرح و تفسیر قوانین عادی در صلاحیت مجلس شورای اسلامی است. مفاد این اصل مانع از تفسیری که داد»

 «.کنند، نیستتمیز حق از قوانین می

اد این اصل، در داشته است. مشابه مفقانون اساسی هم قضات را به یافتن حکم وا 16۷طور که ذکر شد، اصل بر این، همانعلاوه

 شود:قانون آیین دادرسی مدنی هم مشاهده می 3ماده 

ه اند، موافق قوانین به دعاوی رسیدگی کرده، حکم مقتضی صادر و یا فصل خصومت نمایند. درصورتی کها موظفقضات دادگاه»

ه منابع استناد ب اشد، بادر قضیه مطروحه وجود نداشته بقوانین موضوعه کامل یا صریح نبوده یا متعارض باشند یا اصلا قانونی 

توانند به بهانه مینیند و معتبر اسلامی یا فتاوی معتبر و اصول حقوقی که مغایر با موازین شرعی نباشد، حکم قضیه را صادر نما

خته اق حق شناز احقستنکف اسکوت یا نقص یا اجمال یا تعارض قوانین از رسیدگی به دعوا و صدور حکم امتناع ورزند؛ والا م

 بهعپرونده به ش شده و به مجازات آن محکوم خواهند شد. تبصره: چنانچه قاضی مجتهد باشد و قانون را خلاف شرع بداند،

 «.دیگری جهت رسیدگی ارجاع خواهد شد

عوا امتناع کنند. اینچنین د توانند از رسیدگی بههای مذکور، نمیاین ترتیب قضات ملزم به یافتن حکم هستند و به بهانهبه

ورتی آید. حال این تفسیر در چه شرایطی و به چه صواسطه تفسیر قضات، به وجود میزمینه برای ایجاد رویه و عرف قضایی، به

 گیرد؟شکل می

، «نقص»، «سکوت»خصوص وقتی عناصر بینی کنند؛ بهاند کلیه موضوعات را پیشهای قضایی نتوانستهیک از نظامهیچ

6شوند. عناصری که نه فقط در حقوق، که در تفسیر فقهی هم اهمیت دارندقوانین مدونه مطرح می« تعارض»و « جمالا» ۷  .

عنوان عوامل ایجاد رویه قضایی یاد شد. در چنین شرایطی است پیش از این درباره عناصر مذکور مطالبی مطرح شد و از آن به

 دهیم.فیت تفسیر قانون نسبت به هریک از این عناصر را شرح میزند. حال کیکه قاضی دست به تفسیر قانون می

 موجب سکوت قوانینتفسیر به8-4-1

های خاص را جزئیات و موقعیتسری مسائل موجود،عبارت بهتر، درباره یکقانون درباره بسیاری از مسائل چیزی نگفته است. به

گاه وقوع، داد که پیش از آن موضوعیت نداشته و قاعدتا تا پیش از آیدوجود میای مسائلی بهنگفته است. همچنین در هر دوره

 به آنها توجهی نداشته است.

                                                           
6  . گرزین. ۵

 . همان. 66

 .13۹۷، پاییز و زمستان 1۹، ش ه و حقوق اسلامیمطالعات فق، «نقش اصول حقوقی در رفع اجمال و سکوت حقوق ایران»بخش، مرجانه، . فیاض 6۷
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، در برخورد با جرائمی که در این قانون عنوان 1388ای در سال برای مثال تا قبل از تصویب قوانین مربوط به جرایم رایانه

ناچار به پشتوانه سایر قوانین، اند، قضات بهانگاری شده بودهماند و البته تا پیش از آن هم تحت عناوین دیگر جرخاص یافته

 اند.زدهدست به تفسیر می

 توجه کنید:« ایجرایم رایانه»به عنوان فصول سه تا پنج قانون 

جم، هتک فصل پن»و « فصل چهارم، جرایم علیه عفت و اخلاق عمومی»، «برداری مرتبط با رایانهفصل سوم، سرقت و کلاه»

 «.ت و نشر اکاذیبحیثی

انگاری شده بودند. حال با نوعی جرمهای دیگر، بهموجب قوانین دیگر و در موقعیتو به 1388همه این عناوین تا قبل از سال 

پشتوانه قوانین  ناچار تا قبل از تصویب قوانین متناسب، بهها در فضای مجازی و وقایع حقوقی جدید، قضات بهگسترش فعالیت

زنند. هرچند در زمینه تفسیر قضایی جزایی، در مواردی مثل سکوت قانون، قضات مجاز نیستند با به تفسیر می موجود، دست

قیاس هر رأی یا حکمی صادر کنند؛ مگر دقیقا موارد مشخصی مانند مثال ذکرشده با عناوینی که دقیقا مصداق نشر اکاذیب، 

 سرقت و ... هستند.

 موجب نقص قوانینتفسیر به 8-4-2

تواند با اتکا به هدفی نقص قانون ناظر بر حالتی است که مفاد قانون، تمام ابعاد قضیه را دربرنگیرد. در این وضعیت، قاضی می

 گذار در نظر داشته است، دست به تفسیر بزند و متممی برای حکم ناقص بیابد.که قانون

 مسئولیت مدنی، چنین آمده است: قانون مدنی، در باب تسبیب و 334و  333، 331برای مثال در مواد 

هرکس سبب تلف مالی بشود، باید مثل یا قیمت آن را بدهد و اگر سبب نقص یا عیب آن شده باشد، »قانون مدنی:  331ماده 

 «.باید از عهده نقص قیمت آن برآید

مشروط  شود؛ن آن وارد میصاحب دیوار یا عمارت یا کارخانه، مسئول خساراتی است که از خراب شد»قانون مدنی:  333ماده 

 «.بر اینکه خرابی درنتیجه عیبی حاصل گردد که مالک مطلع بر آن بوده و یا از عدم مواظبت او تولید شده است

شود؛ مگر اینکه در مالک یا متصرف حیوان، مسئول خساراتی نیست که از ناحیه آن حیوان وارد می»قانون مدنی:  334ماده 

واسطه عمل کسی منشأ ضرر گردد، فاعل آن عمل مسئول اشد. لیکن درهرحال اگر حیوان بهحفظ حیوان تقصیر کرده ب

 «.خسارات وارده خواهد بود

شاید ظاهر این مواد درباره موارد خاصی مانند خسارات ناشی از تخریب بنا یا حیوان باشد، اما درواقع با تفسیر قضایی، 

ل اگر کسی وسیله نقلیه یا هر دستگاه فنی و تخصصی دیگری را، در اختیار تعمیم به عناوین دیگری هم هست. برای مثاقابل

طور که بررسی است. در این مورد، همانکسی بگذارد که مهارت استفاده از آن را ندارد، مسئولیتش در خسارات احتمالی، قابل

حکم  . اینجاست که قاضی با تفسیر خود،گذار به سایر مسائل نپرداخته و گویا صورت قانون ناقص استکنید، قانونمشاهده می

 یابد.را می

 موجب اجمال قوانینتفسیر به 8-4-3

شود که مبهم است. در علم حقوق نیز به همین صورت گیرد و به لفظی اطلاق میدر اصول فقه، مجمل برابر مبیّن قرار می

 ندارد، اما مبهم است. دانند که هرچند نقصیای را دچار اجمال میاست. به این ترتیب که، ماده

 ۷6۲شود. پیرو این ماده و برای تفسیر آن، به ماده قانون مدنی، مثال معروفی است که درباره اجمال قانون آورده می ۲۰1ماده 

 شود. حال این دو ماده را مرور کنید:نیز ارجاع داده می

آورد؛ مگر در مواردی که شخصیت طرف علت نمیاشتباه در شخص طرف، به صحت معامله خللی وارد »قانون مدنی:  ۲۰1ماده 

 «.عمده عقد بوده باشد

 «.اگر در طرف مصالحه و یا در مورد صلح اشتباهی واقع شده باشد، صلح باطل است»قانون مدنی:  ۷6۲ماده 

ای ین معاملهاجمال دارد و دقیقا مقصود از آن مشخص نیست که آیا چن ۲۰1در ماده « خلل»دانان این است که واژه نظر حقوق

موجب رویه قضایی ایجادشده، ممکن است یک قاضی، با استفاده از باشد. حال بهاساسا باطل است یا اینکه صرفا غیرنافذ می
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، ۷6۲بدهد. اما این امکان هم وجود دارد که تفسیر یک قاضی از مفاد ماده  ۲۰1، رأی به بطلان معامله موضوع ماده ۷6۲ماده 

 د.فقط معطوف به صلح شو

 موجب تعارض قوانینتفسیر به8-4-5

وقتی  بته درواقعزمان ممکن نباشد، تعارض ایجاد شده است. الهرگاه مفاد یک ماده قانونی مخالف ماده دیگر باشد و اجرای هم

. نداشته باشدتوانیم اصطلاح تعارض را ناظر بر چنین وضعیتی بدانیم که دو قانون متعارض، در یک مجموعه قانونی قرار می

 شود.وگرنه، درصورت تقدم و تأخر زمانی، قانون جدید، ناسخِ قانون قدیم محسوب می

 قانون مدنی اشاره کرد. 1۲14و  ۲1۲توان به مواد برای مثال در باب تعارض می

 «.واسطه عدم اهلیت باطل استمعامله با اشخاصی که بالغ یا عاقل یا رشید نیستند، به»قانون مدنی:  ۲1۲ماده 

ه این عم از اینکامگر با اجازه ولی یا قیم او  معاملات و تصرفات غیررشید در اموال خود، نافذ نیست؛»قانون مدنی:  1۲14ه ماد

 «.تم نافذ اسجازه هاجازه قبلا داده شده باشد یا بعد از انجام عمل. معذلک تملکات بلاعوض از هر قبیل که باشد، بدون ا

 1۲14حال اینکه ماده  کرده است؛ قانون مدنی، صراحتا معامله غیررشید را باطل اعلام ۲1۲کنید، ماده چنانکه مشاهده می

 صرفا نفوذ آن را زیر سؤال برده است و شرایطی برای نافذ بودن آن، متصور است.

کدیگر یت با وقعیه دو منکته قابل توجه دیگر این است که اصطلاح تعارض را نباید با تزاحم اشتباه گرفت. تزاحم حالتی است ک

 کننده نهایی خواهد بود.تعارضی در اجرا ندارند، اما کیفیت اجرا تعیین

6برای مثال، مالک، طبق قاعده تسلیط حق هرگونه تصرف و انتفاعی در ملک خود را داراست 8 6«لاضرر». از طرفی طبق قاعده  ۹  

ث ما این است که، قاعده لاضرر عامل پدیدآورنده کس اجازه ضرر رساندن به دیگری را ندارد. اهمیت ویژه این قاعده در بحهیچ

۷مسئولیت مدنی است ۰ موجب قاعده تسلیط در ای دارد. حال تصور کنید فردی بهو قاعدتا در عرف و رویه قضایی، جایگاه ویژه 

یی و مهارت اش آسیب وارد شود. اینجاست که قاضی با اتکا به رویه قضاملک خود، دست به عملیاتی بزند که به خانه همسایه

 خود، باید تفسیری نسبی از میزان ضرر برای تعریف قاعده لاضرر و قاعده تسلیط، ارائه دهد.

 رویه قضایی سازمان قضایی ایران و 8-5

سازمان قضایی ایران، بر مبنای قوانین مکتوب و مصوبی بنیان نهاده شده است که ضمن داشتن مبانی اسلامی، نباید مغایرتی با 

گیری آن نقش دارند و معتبر باشد. البته مثل هر سازمان قضایی دیگری، منابع معتبر دیگری نیز در شکل شریعت داشته

۷شکل گرفته است« مراتب قضاییسلسله»توان گفت نظام قضایی ایران برا پایه اصل می شوند. از این رو،محسوب می 1 . 

 ز دل قانونات که احکام را اضی در حدود قانونی اوست. اوسآزادی ق مبنای رویه قضایی، که از منابع ثانویه قانون است،

 دهد.چنین تکرار آرا و احکام مشابه، رویه قضایی را شکل میکند و ایناستخراج می

آور نیست. هیچ تر در دعاوی مشابه، الزامهای پایینهای بالاتر برای دادگاهبا وجود این سلسله مراتب، آرای صادره از دادگاه

عرض یا بالاتر از خود نیست. بنابراین، دادگاه بدوی ملزم نیست رأی خود را های همملزم به تبعیت از آرای دادگاه دادگاهی

                                                           
 .باشد کرده استثنا قانون که مواردی در مگر دارد؛ انتفاع و تصرف گونه همه حق خود، مایملک به نسبت مالکی هر»: مدنی قانون 3۰ ماده.  68

 .الاسلام فی ضرار لا و ضرر لا.  6۹

 .13۹8 تابستان ،1۰ ش ،یارقانون حقوقیعلمی نامهفصل ،«آن رافعیت اثر در اقدام قاعده نقش و مدنی مسئولیت در لاضرر قاعده اثر» حسین، زاده،ولی.  ۷۰

 .پناهاسلامی.  ۷1
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آور تر، الزامهای پایینمطابق آرای صادره از دادگاه تجدید نظر صادر کند. آرای شعب دیوان عالی کشور نیز، برای دادگاه

۷نیست ۲ . 

لی این شاره شد؛ وبرای سازمان قضایی ا ه قضایی، بیشتر به اهمیت آن و فایده آزادی عمل قضاتخاطر اهمیت رویتا به اینجا به

رباب لا هرچند دها بعد از آن است. مثنکته را هم از نظر دور ندانید که همه این اختیارات در چهارچوب قانون و در اولویت

را  166شود، اما اصل یقانون اساسی ارجاع داده م 16۷به اصل تفسیر فقاهتی و رجوع به منابع فقهی )یا منابع معتبر حقوقی( 

 هم هرگز فراموش نکنید:

 «.ها باید مستدل و مستند به مواد قانون و اصولی باشد که براساس آن، حکم صادر شده استاحکام دادگاه»

ها، در دانت. به گفته برخی حقوقکند، وابستگی آن به قانون اسعنوان منبع حقوق را تضعیف میآنچه موقعیت رویه قضایی به

نظام حقوقی ایران، قاضی مأمور اجرای قانون و نگهبان آن است و وظیفه دارد که از حریم آن دفاع کند. قانون اساسی به قضات، 

 معنای اختیار خلق قاعده حقوقی نیست. تفاسیر قضات بایدفقط اجازه تفسیر قانون را داده است. اختیار تفسیر قانون، به

۷براساس مضمون و روح قوانین موجود استوار باشد 3 . 

ها فاقد این ویژگی هستند. با این رویکرد حتی های قاعده حقوقی است، اما آرا و احکام دادگاههرچند کلی بودن از ویژگی

ع، دو توجیه عنوان منبعی از منابع حقوق هستند. آنها برای این موضها مخالف شناخت رویه قضایی بهدانای از حقوقعده

۷قانونی و سیاسی دارند 4 . 

دور آرا و دارد و از صکنند که قضات را به پیروی از مواد قانونی  وامیبرای توجیه قانونی، آنها به موادی از قانون استناد می

 دادند:قانون آیین دادرسی مدنی سابق ارجاع می 5کند. برای مثال به ماده های کلی، منع میگذاریاحکام کلی و قاعده

 «.طور عموم و قاعده کلی حکم بدهدنماید و نباید بهدادگاه هر دعوی را با قانون تطبیق کرده و حکم آن را تعیین می»

اند که کارکرد اصلی آن، بیان ضوابط عام رفتاری است که مبنای اصلی روابط اجتماعی را تشکیل قاعده حقوقی گفته درباره

شود و این همان عاملی است که نظم اجتماعی و درنهایت زیست بینی رفتارها میموجب پیشبودن قاعده حقوقی دهد. عاممی

آوری دانست که حاکم بر رفتار توان فرمان عام الزامسازد. بنابراین، قاعده حقوقی را میپذیر میمشترک و حیات جمعی را امکان

در قالب جواز به ارتکاب عملی یا منع آن یا اجبار به انجام  انسان است و غرض از آن، ایجاد نظم و هدایت آن است. این هدایت

۷های خاص استآن در موقعیت 5 . 

 واسطه آرای هیئت عمومی دیوان و یا تکرار آرای مشابه،گویند که رویه قضایی بهدر توجیه سیاسی رد رویه قضایی هم می

لحاظ سیاسی پذیرش قرار گرفتن و نیز عدم قطعیت آنها، به شود. این مرور زمان )کندی زمان( برای موردمرور زمان ایجاد میبه

۷کندبه سازمان قضایی، خلل وارد می 6 . 

شده در حقوق ایران است و ها، رویه قضایی یکی از منابع پذیرفتههرحال مسئله اصلی این است که با وجود نقدها و مخالفتبه

 در سازمان قضایی ایران، حفظ کرده است. جایگاه خود را )با اوصافی که در این پژوهش ذکر شده است(

 

                                                           
7  همان..  2

7  . همان. ۳

 . محمدزاده وادقانی. ۷4

 . وکیلیان. ۷5

 . محمدزاده وادقانی. ۷6
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 یه قضایی و عرف در حقوق ایرانالزامات رو -9

ن که جایِ این پژوهش عنوان شد، عرف و رویه قضایی، دو منبع از منابع حقوق در ایران هستند که پس از قانوکه در جایچنان

شان مشخص شده اشت، اما دو و رابطهن ایننقش روش اینجاگیرند. تابهدر مرتبه نخست قرار دارد، در مراتب بعدی جای می

دون مین قوانین بدهیم و با ارائه قوانین عرف محور اکنون در این مبحث جایگاه دقیقشان را در سازمان قضایی ایران نشان می

 دهیم. نظام حقوقی ایران، به پژوهش ادامه می

خود، چه جایگاهی برای عرف تعریف شده و خودیدر قوانین ما، به محور از آنجاست که ببینیماهمیت بررسی مواد قانونی عرف

قانون مدنی ایران، در تعریف اموال غیرمنقول، به  13اساسا این جایگاه در عمل، چقدر پذیرفته شده است. برای مثال در ماده 

شود و عرفا جزئی از آن باشد اراضی و ابنیه و آسیا اشاره شده است. سپس آمده است که هرچه )اشیایی که( در بنا منصوب 

۷شودهم، غیرمنقول محسوب می ۷ . 

صراحتا یک تعریف )و تفسیر( به عرف سپرده شده است.  کنید که در این ماده از قانون مدنی )و البته مواد دیگر(می مشاهده

کردی پدید آمده است. از طور که در فقه این اتفاق افتاده است و به همین صورت در تفسیر قضایی هم چنین رویدقیقا همان

های قضایی بسیار مفید است. در نظر بگیرید مسئله حساسی مثل مجازات و طرف دیگر بررسی چنین مسائلی برای مطالعه رویه

هایشان، همواره قوانین مربوط به آن، با توجه به ابعاد حساس اخلاقی آن و تأثیر ماندگار بر زندگی یک یا چند فرد و خانواده

گذاری مجدد جهت اصلاح گذاران در پروسه قانونهایی که در قانون هست و برای قانونرد. حال با توجه به محدودیتاهمیت دا

های قضایی، بسیار مهم است. با در نظر گرفتن چنین رویکردی، زمینه برای آن وجود دارد، نقش قضات در تفسیر و ایجاد رویه

شود و تر میها، کاربردی و مفیدنسبت به کمیت و کیفیت استفاده از مجازات شود و عملکر قضاتتلطیف حقوق جزا فراهم می

۷شودهای جایگزین حبس مهیا میزمینه برای صدور مجازات 8 . 

 

 نتیجه گیری

نانکه از چای بین عرف و آرای فقهی وجودداشته است و از دیرباز و پیش از ایجاد نظام حقوقی نوین ایران، چنین رابطه

های فقاهتی مختلف و واسطه عناصری چون عرف و در طول ادوار تاریخی، جریانآید، بهف این پژوهش برمیهای مختلقسمت

گیری نظام حقوقی نوین ایران، فارغ از چگونگی وضعیت جایگاه آرای فقهی در ساختار اند. پس از شکلهمتفاوتی به وجود آمد

 ست.ااهمیتی داشته اره تأثیر گذاشته و با آن رابطه قابلقضا پیش و پس از انقلاب، عرف بر رویه قضایی هم، همو

ست که اعنوان یکی از علوم انسانی دهنده هویت زنده و پویای این علم بهاین روابط گسترده و متقابل میان منابع حقوق، نشان

، ایجاد این باور که علوم انسانی رد. با عنایت به این مسئله، علوم سیاسی و ... داهای دیگری مثل فلسفهای عمیق در رشتهریشه

 شوند.اره متحول میخواه است، همویابنده و ترقیواسطه ارتباطشان با انسان که موجودی تکاملدقیقا به

عرف و عادت چه »آید. در پاسخ این سؤال که های اساسی این پژوهش، نتایج مشخصی حاصل میاما در در قبال پرسش

خود  به خودیِ قوانین باید گفت که پذیرش عرف در اسلام و« ویه قضایی حقوق ایران داشته است؟تأثیراتی بر آرای فقیهان و ر

ک نظام یقوقی، باعث شده است که عرف جایگاه و اهمیت خاصی در نظام حقوقی ایران داشته باشد؛ ولو اینکه این نظام ح

 محور نیست.عرف

ا بررسی توانیم مصادیق این تغییرات رتحولات فقهی و حقوقی میبرای اثبات جایگاه عرف و نقش همیشگی آن در تغییر و 

 شماری از تأثیرگذاری عرف و عادت و تأثیر پذیرفتن آرای فقها و رویه قضایی از آنها وجود دارد.های بیکنیم. نمونه

                                                           
۷ غیرمنقول است و همچنین است شود،جزء بنا محسوب می قانون مدنی: اراضی و ابنیه و آسیا و هرچه که در بنا منصوب و عرفا 13. ماده ۷

 ر در زمین بنا، کشیده شده باشد.ها که برای جریان آب یا مقاصد دیگلوله

۷  .13۹8، بهار ۲6، ش پژوهش حقوق کیفری ،«های جایگزین حبسعوامل مؤثر بر صدور مجازات»خاکساری، داوود، .  8
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ید و فروش اعضای بدن مثل خر»توانیم به این مسائل اشاره بکنیم: های بارز تأثیر عرف در آرای فقهی، میترین نمونهاز مهم

های حرام، های مذهبی و کیفیت پرداخت دیه در ماهها، اهدای خون، مسائل مربوط به تغییر جنسیت، دیه زن و اقلیتکلیه

 ...«.مسئله سن بلوغ و 

ژرمنی میمحور و روهای قانونگیری این علم، حتی در نظاماما جایگاه عرف به عنوان یکی از منابع حقوق از ابتدای شکل

مشخص بوده است. در قوانین ایران نیز صراحتا به عرف و واژگانی که مترادف آن هستند، بارها اشاره شده است. به این ترتیب 

 کنیم:درباره اهمیت عرف بین منابع حقوق به دو نکته توجه می

درصورتی فاحش است که عرفاً قابل غبن »قانون مدنی:  41۷اند. مثل ماده ـ مواد قانونی مشخصی که به عرف اشاره کرده1

 «.مسامحه نباشد

اند. برای مثال طبق قانون محل کسب و پیشه و یا تجارت، ها و مصادیقی از عرف که باعث ایجاد تغییر در قوانین شدهـ نمونه۲

تا نهایتا هیئت های مسکونی واقع شود. اما به مرور با ایجاد عرف قضایی، مطب پزشکان مستثنی شد تواند در ساختماننمی

 ، این رأی وحدت رویه را صادر نمود:13۷1مهر  14در تاریخ  عمومی دیوان عالی کشور،

گردد و تخلیه این اماکن مشمول مقررات قانون روابط موجر و محل کسب و پیشه و یا تجارت محسوب نمیمطب پزشکان، »

 «.باشدو قانون مدنی می 136۲مستأجر مصوب 

های مشخصی که شینه تاریخی عرف و عادت بین مذاهب اسلامی هم باید گفت که وجود روایات و تعریفدرباره جایگاه و پی

باشد. علمای شیعه کننده اهمیت آن در اسلام و تاریخ اسلام میاند، به خوبی مشخصفقهای و علمای مذاهب از عرف ارائه کرده

دارد و همه حول این معنا شخص و مشابهی از آن عرضه میاند که حدود مو علمای اهل سنت تعاریفی و برای عرف داشته

 چرخند که تعریف عرف چنین است:می

 «.ما استقرّ فی النفوس من جهه العقل و تلقته الطبایع السلیمه»

 گیرد.واسطه عقل و طبیعت سالم انسانی، در نفس او جای مییعنی عرف چیزی است که به

باشد که قاعدتا در مسائلی ده کاملا اجتماعی و انسانی، مصداق پویایی زندگی بشر میمخلص کلام اینکه عرف به عنوان یک پدی

توانند همیشه دور از تغییر های حقوقی قانون محور هم نمیگذارد. از این رو حتی نظامگذاری تأثیر میهمچون فقه و قانون

 کنند.اند، اعتنا میکه از عرف نشأت گرفته دهند و به مسائلیباقی بمانند  ناگزیر برابر تغییرات انعطاف نشان می

شتر مصادیق تأثیر عرف در این دو منبع حقوق است تا به بندی همه این مسائل، لزوم مطالعه بهتر و بینتیجه نهایی بعد از جمع

ری نشان بدهند تا گذاران با در نظر داشتن وجوه ناپایدار شرایط اجتماعی، برای مسائل روز انعطاف بیشتواسطه آن، خودِ قانون

از تصویب قوانینی که عملا قابل اجرا نیستند دوری کنند. قوانین غیرقابل اجرا به مرور تبدیل به قوانین مسکوت و متروک 

 شوند.می

های مختلف علوم انسانی دارند، با جانبه مسائلی از این دست که وجوه گوناگونی در رشتهامید است با در نظر داشتن همه

های حقوق، لمی بسیاری از معضلات شناسایی شوند. چنانکه همین موضوع حاضر قابلیت بررسی آکادمیک در رشتهرویکردی ع

 علوم اجتماعی و فقه را داراست. 
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