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 VI  

 چكيده 

جتماعي را عرف گويند هاي واضح و فراگير اعرف در لغت به معناي آرامش نفس است. شناخت

ها در جوامع انساني كه تعقل ويژگي آن است با . اين عرفگيرندها آرام مياينگونه شناخت زيرا عموم با

 بناي عقلاء يكي خواهد بود.

حجيت ذاتي عرف مستند به فطرت انساني و ضرورت پايداري اجتماع و حجيت تبعي عرف 

آيد هاي پديد آمده با وجود اطلاع وي از آنچه در آينده پيش ميمستند به عدم ردع شارع نسبت به عرف

 .باشدميماً مستند به آيات الهي و يا مستقي

حجيت شرع و ، اعم از موضوعات و احكام است. ليكن در موارد تعارض، اصلدر عرف  حجيت

 اما مغايرت غير از تعارض است.  .قانون است

حجيت عرف و آيات الهي در امر به ادله اي از حقوق و مشمول زيرمجموعه ،حقوق خانواده

اجازه رهايي از عرف را اي حتي در بدترين شرايط خانوادگي آيات ويژهبا اين وجود  .عرف خواهد بود

 .دهدنمي

گردد از آنجا كه لغت ضرب بكار رفته به آنچه در آيت الهي به عنوان مجوز زدن زنان مطرح مي

توان آيه را به معناي جدايي از جمله جداكردن و تحريك، مي ،معاني متفاوتي در قرآن كريم آمده است

 موقت شوهر از زن و يا تحريك وي دانست. كامل و

 اند.داري و نشوز از مصاديق حقوق عرفي خانوادهمهريه، جهيزيه، نفقه، اجرت المثل، خانه

مرد هنگام ازدواج و تعيين مهريه با توجه به عرف ها آن است كه مهمترين علت افزايش مهريه

 داند. خود را ملزم به پرداخت مهريه نمي ،حاكم

را نيز به خود نفقه در فقه و قانون موكول به عرف شده ليكن بهتر بود ملاك تعيين نفقه اگرچه 

 دادند.عرف ارجاع مي

اگر به شغل است. و پرداخت نحله يا عطيه به زن در هنگام طلاق از آيات قرآني نشأت گرفته 

ربيت فرزند خود را بر مزد او بهاي بيشتري داده شود بسياري از زنان، محيط خانه و ت خانگي زن و دست

 دهند. كارهاي بيرون ترجيح مي

 

 خانواده قانون، حقوق،رسم، سنت، كليد واژه: عرف، 
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 مقدمه 
و اجتمَعت بِها الْأُلفَْةُ و صلَحت علَيها الرَّعيةُ و و لاَ تَنقْضُ سنَّةً صالحةً عملَ بِها صدور هذه الْأمُةِ "

َنَّةً تضَُرُّ بِشيثنََّ سدُا لَا تحنْهم ا نقَضَْتِبم كَليع رِالوْز ا ونَّهنْ سمرُ لَكوُنَ الْأجننَِ فَيالس لْكي تاضنْ مم 0 " ءF1 

توان قوانين نانوشته را ه و نانوشته است. در نگاهي كلي مياي از قوانين نوشتحقوق مجموعه

قوانين نوشته بايد با تفكري محاط در قوانين نانوشته اجراء گردد، اهميت  ،عرف ناميد كه چون در نهايت

 گردد.اين قسمت حقوق آشكار مي

از معارض باشد محلي  ،شرع يا حقوققطعي هاي آنچه در جامعه جريان دارد اگر با آموزه

و در اين تحقيق مختصر برآنيم تا حجيت  .چرا كه حجيت شرع و حقوق ثابت است نخواهد داشت؛اعراب 

شمارد و از طرفي مورد لازم ميشناسد و تبعيت از آنها را آنها را به نيكي مي ،كه جامعهرا رفتارهايي 

از جنس موضوعات و مصاديق،  رفتارهايي نه تنها را به اثبات رسانيم. ؛اندحقوق واقع نشده اشاره شرع و

 بلكه حجيت رفتارهاي حكم آور را نيز اثبات كنيم. ؛آنگونه كه معمول فقه است

از طرف شرع و حقوق مسكوت گذاشته شده و  ،در ميان رفتارهاي جاري در جامعه، آنچه بيشتر

 ،افرادفرهنگها و  به عبارتي به عرف واگذار گرديده، رفتارهاي خانوادگي است، رفتارهايي متنوع به تنوع

توان يافت. مثلاً تأثير پذيري ها نميآنرا در ديگر حيطهكه نمونه  ،در عين حال آميخته از حقّ و اخلاقو 

جايگاه مهمي نيست زيرا كه  ،كمتر است و اخلاق را در آن يكمتر و با عموميت ،از فرهنگ ،ابواب معاملات

صاً روابط همسران كه بنياد خانواده بر آن استوار محل ظهور احساسات نيست؛ به خلاف خانواده و خصو

 است.

اما  ؛نيستقابل احصاء زمان و مكان و افراد، روابط ميان همسران هرچند به جهت گستردگي 

 عمال در تمامي ازمنه و امكنه.اي سيال و قابل ااي براي آن تعيين كرد؛ ضابطهتوان ضابطهمي

نظر شرع تا و برآنيم  .حاكم بر روابط خانوادگي استال سيساده ترين و قابل ترين ضابطه  ،عرف

 را راجع بدان جويا شويم و من االله التوفيق.

                                                 

اند و بواسطه آن كار مردم اصلاح شده با هم نبايد بشكني سنت نيكي را كه بزرگان اين امت بدان عمل كرده   1

به اين سنتها باشد ايجاد مكن. زيرا كه در اينصورت پاداش، از آن آنها است كه آن سنتها اند. و سنتي نو كه مضر الفت يافته

 را ايجاد كردند و گناه از آن توست كه آنها را شكستي. خطاب اميرالمؤمنين به مالك اشتر

 53اميرالمؤمنين، نهج البلاغه، نامه 
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1Fعرف به معناي معروف و شناخته شده است

ي باشد مثل . خواه شيء شناخته شده از امور تكوين1

شايع ميان مردم كه  آداب و رسوم ا شناخت، يا از نوعدريا كه از دور بتوان آن ر زمين بلند يا موج

2Fشناخته شده باشد.

2 

خوشايند را معروف و معروف ضد منكر است. معروف شناخته شده و منكر ناشناخته است. كار 

ها ناشناختهيابد و به ها انس گرفته آنرا خوشايند ميشناختهزيرا نفوس به  ؛نامندناخوشايند را منكر مي

3Fداند.د ميگيرد و آنرا ناخوشاينانس نمي

3 

 عرف تاريخ   1-1
به خود ميان همه مردم يا  اى است كه به تدريج و خودقاعدهعرف  ،دانانديدگاه حقوق از

4Fاى الزام آور مرسوم شده است.گروهى از آنان به عنوان قاعده

4 

چون اسلام شريعت خود را بر اساس خلقت و فطرت بنا كرده، معروف از نظر اسلام همان چيزي 

مردم آن را معروف بدانند. البته مردمي كه از راه فطرت دور نشده و از نظام خلقت منحرف نشده است كه 

 باشند.

 عرف در اصطلاح   1-1-1

شته به ان دايدار جريمردم به شكل پااكثر ان ياست كه در م يزيهر آن چعرف  ،در اصطلاح

اى رابطه ،هنگامى كه رابطه اجتماعىگيري شده باشد. اي كه رفتار فرد به سمت رفتار ديگران جهتگونه

درعادتى طولانى باشد چندان كه  ،رابطه اجتماعى منظم اينشود و هنگامى كه ده مىيمنظم باشد عرف نام

-وهيآن نوع رفتارى كه از فرط قدمت وتكرار به ش ويده شده عتى ثانوى مبدل گردد، رسم ناميبه طب ،خود

ز براى نشان دادن ين آداب اجتماعى و نييآاصطلاح  د.خواهد بوسنت شود ل يخته تبدياى خودانگ

البته در  رود.رد، به كار مىيگيصورت م ى كه بر طبق عرف و عادت به شكل غير الزام آوريرفتارها

                                                 

 بما هو نيك است). منظور از شناخت، شناخت به نيكي يا واقعيت است (واقعيت     1

 100ص  6احمديه، مريم، خانواده معروف مساوات، فصلنامه كتاب زنان شماره    2

 71، ص: 4 ابن عاشور، محمد بن طاهر، التحرير و التنوير ج   3

 113ص  56، مجله معرفت شماره جبلي، ميرصالح حسينى، عرف در نگاه جامعه شناختى و حقوق   4
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5Fكنند.با هنجارهاي اجتماعي نيز بيان ميعرف را اصطلاحات جديد 

1 6F2 

ون گذار نيست. بلكه اين اصطلاح عرف يك واژه مجعول از سوى شارع مقدس و يا مرجع قان

اى عرفى است و با تمامى ظرافت و پيچيدگى موجود در اصطلاح همچون بسيارى ديگر از واژگان، واژه

ليكن آشنائي به  ا گفته شده: العرف ببابك.اى است روشن كه بى نياز از تعريف مىباشد. لذپديده ،آن

  معناي لغوي عرف، مانع از تسامح در تشخيص عرف خواهد شد.

 عرف واقعي معناي    1-1-2

-داراي دو معناي متفاوت است؛ يكي از آندو بر پشت سر هم بودن چيزي، به گونهدر لغت عرف 

اي كه بعض آن متصل به بعض ديگر باشد دلالت دارد، در اين معنا است كه يال اسب را عرف الفرس 

8Fعني بيامدند پشت سرهم.گويند جاؤوا عرفاً عرفاً يمي 7F3.گويند به خاطر پشت هم بودن آن

معناي ديگر   4

بر سكون و آرامش نفس، دلالت دارد و معرفت و عرفان به معناي شناخت، در اين معنا است زيرا انسان 

رسد و هرآنچه انسان نسبت به آن جاهل است موجب وحشت و ناآرامي او با شناخت به آرامش مي

ا است العرف به معناي بوي خوش زيرا نفس با آن آرام خواهد بود تا آنكه از آن اطلاع يابد. از همين معن

9Fشود.مي

 تاج خروس و موج دريا 5
10F

را نيز عرف گويند زيرا كه به آساني قابل مشاهده و شناختنند. عرف  6

11Fالارض قسمت بالا آمده زمين را گويند.

7  

                                                 

1    Usage  ،معادل عرفCustom  ،معادل رسمTradition  ،معادل سنتSocial manners  معادل آداب

 اجتماعي

 6ص  19588، روزنامه كيهان شماره آزادي، محمد رضا، جايگاه و اهميت ارزشهاي عرفي    2

 281ص  4ابن فارس، احمد، معجم مقاييس الغه ج    3

 240ص9ابن منظور، محمد ابن مكرم، لسان العرب ج    4

صل الاخر، المعرفة و العرفان و هذا يدل علي ما قلناه من سكونه اليه، لان من انكر شيئاً توحش منه و نبأ والا    5

 عنه؛ و من الباب العرف و هي الرائحة الطيبه و هي القياس لان النفس تسكن اليها

 606مهيار، رضا، فرهنگ ابجدي، ص    6

 242ص  9ابن منظور، محمد ابن مكرم، لسان العرب، ج     7
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ا مهم است شناخت است نه عمل، زيرآنچه معناي واقعي عرف، شناخت آحاد جامعه است. 

گيرند؛ البته در يك شناخت انجام مي برخلافاعمالي است كه شوند و هايي است كه عمل نميشناخت

شناسند آنچه را به نيكي مي دو نيست.جامعه سالم كه آحاد آن، پيرو عقل و خرد خويشند، تفاوتي بين اين

مورد گير و اي، شناختي فراند. همچنين شناخت عرفكنند به نيكي شناختهكنند و آنچه را عمل ميعمل مي

بدون  زيرا كه شناخت عرفي، شناختي واضح ؛شناسايي يكايك افرادي است كه با آن عرف سروكار دارند

 گردد.اينگونه شناخت است كه همواره موجب آرامش نفس مي ونياز به استدلال 

  پيدايش عرف    1-1-3

ر و يا خيل باطنى يام داده وموافق مك بار آن را انجيسرشت آدمى چنان است كه به تكرار آنچه 

 دهد.افته، رغبت نشان مىيصلاح خود 

  اتيو خصوص  يو اجتماع  يعيطب  اوضاع  باشند وبرحسب ياز مياز ن  ياز عرفها ناش  ياريبس

  آنها احساس  به  نياز حقيقي  از عرفها با آنكه  بخشي .آيند مانند شروط معاملهبوجود مي  مردم ياخلاق

  ومباشند، مانند رس مي  جامعه  و گذشتگانند، مورد احترام  يادگار اسلاف  آنكه  مناسبت  به  دد وليگر نمي

 ايهيكي از پيامبران گذشته با تعليمات خود، مردم را به طريق؛ شايد هم  باستاني  جشنهاي  به  مربوط

 12F1.باشدرف آنان را تشكيل داده هدايت كرده و آن طريقه بوسيله مردم استمرار يافته، متداول گرديده و ع

مرور   به  ياند ول بوده  و صرفاً آمره  شده  يناش  انيفرمانروا  ليو تما  از اراده امر  ياز عرفها هم در باد  يبرخ

 13F2. اسهايمانند مق ،اند در آمدهرف ع  صورت  به ،و بر اثر تكرار

از   يبخش  حافظ  آنكه  ضمن  عرفها. اين نبوده است  يعرف  صورت  جز به  يبدو  جوامع  يزندگ  نظام

د و يينپا  يريد  عرف  يانحصار  وضعاند؛ ليكن اين شتهز دربرداين يناهنجار  مقرراتاند، بوده يعيطب  حقوق

رباز ياز د  د. انسانيز ظاهر گردين  حقوق  داد، در صحنه  بشر رخ  يزندگ  شئون  مرور در همه  به  كه  يتحول

را با يآورد. ز يد ميپد  يو  ياجتماع  يدر زندگ  يجد  اشكالات  چه  عرف  نبودن  مدون  د كهبو  شده  متوجه

از عهد  لذا.  ستين  مشخص  يحدود  يمنجز و دارا  يامر  يول  است  طبع  صرف  به  قانون  انيب  عرف  آنكه

                                                 

 22ص  6-5فيض، عليرضا، نقش زمان و مكان در فقه و اجتهاد، فصلنامه حضور شماره    1

 29سلجوقي، محمود، نقش عرف صفحه    2
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  يبرا  يكتب  شكل  به  يديجد  تا منبعمد آ يم  عمل  به  ييكوششها  گاه  به  گاه ، كتابت  از رواج  پس  باستان

  انواع  در ساخت  كه  گونه  در آنها نباشد و همان  يديترد  كه اده شودبنا نه  يو اصول شودجاد يا  حقوق

  امور قابل  يجا  بهيافته را   ز مسلمّاتين  ياجتماع  يدر زندگ  شودكمك گرفته مي  يعلم  نها از اصوليماش

  نشاند.د يترد

كند و به  كم در روابط و مناسبات مردم جاى خود را باز مى ، كمگرفتهه ياز عرف ما حقوق

ن يتر از ا شيشود و هر چه ب زى مىير ها پى ن عرفين بر اساس هميشود. قوان گر مى صورت قانون جلوه

است ي حدت به ين واقعيد و ايآ تر به اجرا درمى گردد و آسان تر مى سرچشمه، منشعب شود تواناتر و غنى

ه يز كه نظريستى نياليدر نظام حقوقى سوسشناسند.  نمىبراي حقوق را  يگريجز عرف منبع دكه جمعى به 

است راه   خواهد) باز عرف توانسته زى است كه دولت آن را مىيعنى قانون چيغالب است ( ،اراده حاكم

م داشتند رشته را يتصم ندن شدينو ن نظاميم و تدويه مأمور تنظيدانانى كه در روس حقوق؛ ديخود را باز نما

د كه در اغلب موارد و از طرق ييرى نپاين ماهوى كه آثار امپراطورى بود بگسلانند، اما ديقوان ازسره  كي

14Fآهنگى نشان دادند. هاى گذشته هم ها و روش گوناگون با سنت

1 

و برآوردن نى يش بين موضوعه، ناتوانى قانون در پيرى قوانيپس از گذشت مدتى از به كارگ

ارى از كشورها به كمك يعرف در بسديگربار  ،ن جهتيگردد. بدازهاى حقوقى جامعه آشكار مىيتمامى ن

د در ينما يم  جابيا  يمل  و وحدت  تيحاكمو هرچند  ل و رفع اجمال ازآن مىپردازديقانون آمده و به تكم

ر اجتماعي و يمتغ  طيشرا  لحاظ  به  يباشد ول  و متابعت  مورد عمل  يواحد  سراسر هر كشور قانون

هر   ژهيو  طيبا شرا  انطباققابليت و  انعطاف  بدون  يقانون، مناطق  در همهاينكه  ، مختلف  مناطق  ييايجغراف

  را به  د قانونير بايناگزنيز   يحالت  نيدر چن ميسر نيست. شود  مورد اجرا گذارده  به  كسانيطور   به  ،طيمح

 كرد.  را جبران  قانون  نقص  آن  كمك  و به  ساخت  يمتك  عرف

بعض با   برخورد و اصطكاك  وجود آمدن  به  باعث  در جامعه  نوين  نظاميك استقرار همچنين 

با   نشده  و حساب  غيرمنطقي  برخورد و مقابله  است  ممكن  شود و گاه مي  موجود در جامعهمحلي   هايعرف

  نظام  و فروپاشي  اضمحلال  ، باعث است  بر نياز حقيقي  مبتني  يي كهعرفها  الخصوص  علي ،موجود  عرف

                                                 

 صفحه126از  47ص  مير احمدي زاده، مصطفى، كتاب الكترونيكي رابطه فقه و حقوق   1
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15Fگردد.

1  

و در حل اختلافات  آمدهن منبع به شمار يعرف و عادت نخستدر حقوق بين الملل عمومي نيز 

 هگر ناشى شديكديها در مناسبات خود با وه عمل دولتياز ش وباشد يى ميمات قضايه تصمين المللى پايب

جنبه  ،ج در روابط مشترك آنهايدا مىشود كه به تدرياعتقاد به قواعدى پ ها،وهين شيجه تكرار اينتدر  كه

ممكن است به صورت جهانى،  ورفته مىشود يهاى حاكم پذار سنجش ارزشيالزامى گرفته و به عنوان مع

 .ا دو جانبه باشدياى منطقه

 منبع يا مبناي حقوق عرف،   1-1-4

دي كلي و الزام آور و به منظور ايجاد نظم و عدالت است. آنچه كه اين قواعد قواعد حقوقي، قواع

مبناي  باشد،گيرند منبع حقوق و آنچه كه مشوق و انگيزه اجراي اين قواعد از آن ريشه و سرچشمه مي

 حقوق است.

و  هاى حقوقى جهان (دينىبنابراين درهمه نظام .اندقواعد عرفي بوده ،بسياري از قواعد حقوقي

 از ارزش و اهميت برخوردار است. يا غيرمستقل غيردينى) عرف كمابيش به عنوان يك منبع مستقل 

نيز به شمار مىآيد. در نزد اينان عرف و  حقوقاز مبانى عرف  ،جوامعدر بعض  ،گذشته از اين

اييده از ها ضامن حفظ منافع عمومى است. مقررات زها و نيازمندىعادت به جهت موافق بودن باخواسته

خود  ،رسد كه همهكه خود زاييده وجدان عمومى وجلوه آن است، ثبات و دوام يافته و به جايى مي ،عرف

جامعه كه در عرف تجلى يافته است، عرف را نيروى الزام  بنابراين وجدان عمومى بينند.بند آن مىپاى را

 دهد. آور مقررات و يكى از مبانى حقوق قرار مي

توان با توجه يگردد. اگر چه ميى قواعد حقوقى و احكام فقهى اسلام شمار نممبنا ،عرفليكن 

و مصلحت را عدالت را هدفمند بودن و عبث نبودن آفرينش،  وانسان به مشيت خداوند برآزادى و اختيار 

                                                 

پژوهشي متين  -و اسلام،  فصلنامه علمي موسوي بجنوردي، سيد محمد، جايگاه عرف در حقوق بين اللملل    1

 41ص  16-15شماره 
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16Fكه در بسيارى از آيات

وروايات بر آن انگشت گذاشته شده به عنوان نيروى الزام آور قواعد حقوقى و  1

حكام فقهى پذيرفت، ليكن در حقيقت اين تنها وحى و اراده خداوند است كه مبناى تمام قواعد حقوقى و ا

تنها به عنوان و مصلحت عدالت و  آيدياحكام فقهى فقه و حقوق اسلام و نيروى الزام آور آن به شمار م

17Fمبناى ثانوى و عرضى مورد پذيرش خواهد بود.

2 

رعايت مصالح و مفاسد زندگي اجتماعي و نوعاً مقررات،  قوق و هدف از قوانين ولسفه حف

اگر اختلاف نظري در ديدگاههاي  و برقراري نظم عادلانه بر اساس مصلحت فرد و جامعه مي باشد

شود، در شيوه تشخيص مصلحت و اصول و معيارهاي مربوط به نظم و عدالت مختلف حقوقي ديده مي

ها و ديدگاههاي مشابه در نظامهاي حقوقي مختلف، امري طبيعي نابراين وجود قدر مشتركاست، باجتماعي 

  است.و كاملا قابل پيش بيني 

 مشخصات عرف   1-2
 يا عرف عملي است. روابط اجتماعي در شكل اخلاق و رفتارآنچه از عرف مورد نظر است، 

ر اين نوشتار البته آن عرف عملي كه د اعتبار آنها مورد بحث است.اي است كه مجموعه ،رسم و سنت

لزوماً با عرف اصطلاحي يكي نيست. عرف در اصطلاح، رفتار  جوييم،بدنبال آن هستيم و اعتبارش را مي

جاري در جامعه است؛ هرچند اين رفتار همه گير نباشد. اما عرف در معناي دقيق بايد مورد شناسايي 

 مخوان باشد.لذا فراگير است هعرف كه شناختي واضح و با تعريف لغوي  تاوده تمامي افراد جامعه ب

 عرف لفظي    1-2-1

                                                 

و أنَْ تصَوموا خَيرٌ لَكمُ " 29بگو امر كرده است پروردگارم به عدالت، سوره اعراف آيه  "قلُْ أَمرَ ربي بِالْقسط "  1

 184سوره بقره آيه  دانستيد،و اينكه روزه بگيريد بهتر است برايتان اگر مي "إنِْ كُنْتُم تَعلمَون

علت سجده  "قَالَ أنََا خَيرٌْ منْه  خلَقَْتنَىِ من نَّارٍ و خلََقْتهَ من طينٍ"سوره ص  76علامه طباطبائي ذيل آيه   2

دانند كه مبناي وي در اطاعت، تبعيت از حقيقت بود و چون خود را از آدم بهتر و سجده بر آدم را نكردن شيطان را اين مي

دانست اطاعت نكرد. وي به ولايت مطلقه الهي به عنوان مبناي اطاعت اعتقاد نداشت، آنچه كه منشأ همه حقيقت مي خلاف

 گناهان است.
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به  باشد،ر معناى اصلى آن مىيا عبارتى در غيعرف لفظى در مقابل عرف عملي استعمال واژه 

جه از معناى لغوى دور و متفاوت ياى به خود گرفته و در نتژهيا واژگان رنگ وياى كه آن واژه گونه

اهل زبان برحسب ضرورت مبادرت به استعمال لفظى در معناى  .ورمانند لفظ ولد براي فرزند ذك مىگردد.

تا آن هنگام كه معناى اصلى و  ،ابديند، به جهت آن كه مخاطب منظور را به درستى دريمجازى آن مىنما

نه همراه مىسازند. ولى باگذشت زمان كه معناى اصلى رو به يده است آن را با قريلغوى واژه متروك نگرد

ند و تنها هنگامى به ياز مىبينه بىنيعرف در رساندن معناى مورد نظر، خود را ازكاربرد قر فراموشى نهاد،

 نه متوسل مىگردد كه معناى اصلى(معناى متروك شده) را مد نظر قرار داده باشد. يقر

ها را به خود مشغول داشته عرف عملي است نه عرف لفظي  ها و بحث آنچه بيشترين اختلاف

توان ادعا نمود نزد فقيهان اصولي شيعه درباره اعتبار، دلالت و كاربرد عرف  اي كه مي نه(استعمالي) به گو

18Fلفظي تا حدي اجماع و عدم خلاف وجود دارد. 

1 

 عرف و عادت    1-2-2

ل نبودند و عرف را مترادف عادت به حساب ين عرف و عادت تفاوت چندانى قايقدما ب

در  بردند.يورد گفتار و عادت را در مورد رفتار به كار ممىآوردند. هرچند در مواقعى عرف را در م

است اى دهياند كه عرف پدل شده و اظهار داشتهين عرف و عادت تفاوت قاياى بعده ،دگاه مزبوريمقابل د

رونى و هم درونى كه در يباست اى دهيت نمىشود، اما عادت پديرونى كه در صورت تكرار، در افراد تثبيب

19Fشود.يت ميفرد تثب

2 

عمل خاصي را انجام داده و  ،تواند جنبه فردي داشته باشد، يعني شخصميبرخلاف عرف  عادت

عادت نوعاً ماند. باقي مي جنبه فرديدر و گاه  فتهنمايد كه اين عمل گاه جنبه جمعي به خود گرميتكرار 

عتياد به مواد مخدر، حوادث خاص است، مثل ا و بعضاً يطبيعيا خواهشهاي نفساني غير ارادي و محصول 

 .مانند رجوع جاهل به عالم محصول اراده جمعي است، اما عرف مولعادتهاي معديگر بلوغ زودرس و 

                                                 

 50ص  35، فصلنامه حضور شماره جبار گلباني، سيد علي، عرف از ديدگاه امام خميني   1

 111ص  56ه معرفت شماره ، مجلجبلي، ميرصالح حسينى، عرف در نگاه جامعه شناختى و حقوق    2
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 عرف و مد   1-2-3

مد رفتار اجتماعي نوظهوري است كه معمولا منشاء عقلائي نداشته و چون برخاسته از نيازهاي 

20Fغيير است.اساسي نيست، داراي استحكام نبوده، به راحتي قابل ت

1 

 و قانون  عرف   1-2-4

  است  در حالي  دراز ضروري  ساليان  طي  روش  بوجود آيد، استمرار يك  عرفي  قاعده  آنكه  براي

 .آيد وجود مي  به  كوتاهي  زمان  مقرر در مدت  تشريفات  با انجام  قانون  كه

سكوت، اجمال و تناقض محترم شمرده و كاربرد آن را در بعض موارد مانند  قانون عرف را

رفته است. عرف علي رغم احترام به قانون به خاطر مزايايي همچون ياى حقوقى پذن به عنوان قاعدهيقوان

 پردازد.هماهنگي و فراگيري بعضاً به گردن فرازي در برابر آن مي ،دقت

بر عرف ن عرف و قانون آمره، قانون، حاكم ومقدم يامروزه به هنگام بروز اختلاف و تعارض ب

چنانكه به هنگام تعارض عرف با نظم عمومى، اخلاق حسنه و هم ،ر آن مىپردازدييا تغيو به الغاء بوده 

ن عرف است كه بر روح يا ،روح قانون بام، عرف كنارزده مىشود. اما هنگام تعارض عرف يعقل سل

 ،تقدماين د. البته در يمارا ساقط مىن هاآن شده ورى مقدم يلى ومقررات تفسين تكميز بر قوانيقانون و ن

  غافل بود.وضوح عرف  نبايد از

عنى همان گونه كه ي ،ر استين امر (تقدم و نسخ) از هر دو سو امكان پذيا ،ن الملليدر حقوق ب

عهدنامه ك ياست  ممكن ،ر دهدييتغ ا آن رايك قاعده عرفى و عادى را نقض و يك عهدنامه مىتواند ي

ك داراى ين بدان سبب است كه هريا به كلى لغو شود و ايابد و يرييدى تغك قاعده عرفي و عايله يبه وس

 قدرت الزامى بوده و ارزش حقوقى هر دو با هم برابر است.
21F

2 

 عرف و نص   1-2-5

به صورت  ،است كه ردع ن باوريف را توانمند ردع عرف نمىداند و بر ايت ضعيعه روايمكتب ش

ر يپذامكان د،يدان كاربرد عرف به شمار مىآيمواردى كه مژه در يبه و ،و متناسب با قوت عرف قوي

                                                 

 36علوي، محمد تقي، عرف و عادت در حقوق اسلام و ايران   ص     1

 صفحه 105از  97ص  درآمدي بر عرفكتاب الكترونيكي گلباغي ماسوله، سيد علي جبار،     2
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د كامل مفهوم و ين و تحدييح و پس از تعياعتبارى عرف معارضى كه پس از ورود نص صربىست. البته ا

 . مسلم است ده،يحادث گرد ،موضوع نص

ر عرف ييو به تغ ن باور است كه از آن جا كه احكام بر عرف بنا نهاده شدهيمكتب اهل سنت بر ا

كه به معناى روى  است؛ دن با نص شرعىيرش اعتبار عرف نه به معناى مخالفت ورزيابند، پذير مىييتغ

دن بر يه نمىتواند با جمود ورزيشناخت عرف شرط اجتهاد است و فق روى از آن است.يآوردن به آن و پ

ضرر و  ى از حقوق واريع بسيين مخالفت جز تضيچه ا ؛ات ومنقولات به مخالفت با عرف بپردازديروا

 گرى را در پى نخواهد داشت.يز ديچ ،مشقت
22F

1 

 عرف وامارات    1-2-6

توان نتيجه گرفت عى عرف و عادت به ورود در قواعد حقوقي و مقررات قانوني مييش طبيازگرا

 ن مردميا موضوعات باشند، از امور عرفى متداول بيت احكام ن كه مثبِيارى از امارات هم اعم ازايكه بس

ن مردم متداول بوده و يقانونگذار اختراع نكرده است، بلكه ب ن گونه امارات راياند. اافتهياخذ و اعتبار

ده است و معتبر دانستن آنها به معناي اعطاي اعتبار يذ آنها مبادرت ورزيص و تنفيبه تشخ قانون گذار تنها

 است. به اموري غير معتبر نيست بلكه به معناي اعتبار ذاتي خود آنها 

 عرف و حقوق جزا   1-2-7

دان به عنوان قاعده حقوقى ين مياست و عرف در اقانون اگرچه كاربرد عرف در موارد سكوت 

چ يگرى است. در رشته حقوق جزا هين امر به گونه ديك درحقوق جزا ايل ؛رديمىگ مورد توجه قرار

ى كه نصى يعنى در جاي ؛ته شودن كه به موجب قانون جرم شناخيتوان جرم دانست مگر اينم عملى را

گر سخن در مواردى كه قانون يبه د ، عرف و عادت نمىتواند موجد جرم و مجازات باشد.وجود ندارد

چگاه دادگاه يا مفاد آن مجمل است، هيجزا حكمى در مورد عمل مجرمانه و مجازات آن عمل ندارد و 

مورد حكم  ،ف و خارج از حدود قانونا مجازاتى را بر طبق عرينمىتواند آن عمل را جرم دانسته 

فرى اعلام يب كير قابل تعقيد و متهم را غيد به اصل برائت استناد جويقاضى درموارد سكوت با قراردهد.

                                                 

 همان    1


