
 

 خاستگاه عرف

 1در اجتهاد، دادرسی و هنجارهای فرهنگی

 2حسیني جبليسیدمیرصالح 

 چکیده
و نیز در آیین دادرسی اسلامی دارای اقسام و کاربردهای  بیت عرف در نظام فقهی مکتب اهل

های  مایه پذیرش نیست. از نگرگاه قضایی نیز یکی از بن ی مطلق قابل گونه گوناگونی است. عرف فقهی به
تی برشمرد و این پرسش را درمیان شناخ توان هر دو معنا را از عرف جامعه دادرسی شمرده شده است. می

گذاشت که تلقی قضات از عرف و اشتراک و دوئیت معنایی آن در فقه و هنجارهای فرهنگی چیست؟ 
به « مفهومی و مروری اطلاعات»خاستگاه عرف فقهی و قضایی کجاست؟ برای بررسی پرسمان با روش 

شناختی از آن  اه فقهی و قضایی، با معنای جامعهها نشان از همپوشانی عرف از دیدگ پردازیم. یافته واکاوی می
دارد. این همپوشی، در حقوق اسلامی به گام استقلالی با ضمانت اجرای قانونی رسیده است؛ اما وجود عرف 

کند؛ بلکه  دانان غیرمسلمان، دارای ناهمگونی است و از شرایط عرف در کتب مقدس پیروی نمی در بین حقوق
بندی و شناخت همپوشانی معنایی  گیرند. صورت را در آن به کار می« انصاف»و  «سازش»، «داوری»شرایط 

ی این پژوهش  عرف و خاستگاه آن، از دیدگاه فقهی، قضایی و هنجارهای فرهنگی از رویکردهای نوباوه
 است.
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 مقدمه

های دادرسی، اجتهادی و هنجارهای فرهنگی بکار رفته است. این پژوهش  مایه ی عرف در بن پدیده
درصدد است، نگاه فقها و قضات را به خاستگاه اجتماعی عرف جلب نماید. از آنجایی که عرف ریشه 

سوی پدیده و ها، شعائر، آداب و رسوم و هنجارهای اجتماعی دارد، این خاستگاه گاهی به  در ارزش
های مادی و  رود که از دیدگاه فقهی در تعارض است و نیز از ارزش هایی در جامعه پیش می ارزش

توان عرف را از منابع دادرسی و یا فقهی  کند، در این شرایط چگونه می دنیوی سکولاریستی پیروی می
 در جامعه اسلامی برشمرد؟

تمسک کرده و قضات نیز به دیدگاه فقها « ع شارععدم رد»گرچه برای پاسخ به این پرسش، فقها به 
ی اسلامی  کند. یک جامعه ی سکولار را چاره نمی کنند؛ اما این ارجاع، چالش عرف جامعه مراجعه می

تواند عرف در آن، از  داند، چگونه می ای را ارزشمند می های غرب روی آورد و عرف ویژه که به ارزش
 های قضایی باشد.مایه بن

اند و در استنادات قضایی  ی قضایی مطرح کرده پژوهشگران، عرف را در کنار قانون و رویه برخی از
اند و در روش  ها و خاستگاه اجتماعی آن اشاره ننموده کدام به ریشه اند؛ اما در هیچ و فقهی گفتگو کرده

توجهی به  وی بیاجتهاد و نیز در آیین دادرسی، سخنی از خاستگاه عرف به میان نیامده است. از این ر
 نماید.یخاستگاه عرف ممکن است، استناد به آن را در فقه و قضا دچار اختلال 

در این پژوهش افزون بر بیان اشتراکات و افتراقات معنایی، به خاستگاه اجتماعی عرف اشاره 
کام شود. عرف اگر در جامعه سکولار رشد نماید و آداب و رسوم در بین عقلا ملاک باشد و جزو اح می

تواند مورد استناد قرار  ی اجتماعی داشته باشد، چگونه می امضایی شارع مقدس هم نباشد و تنها جنبه
گیرد؟ و نیز ممکن است رسومات عرفی یک جامعه، شایسته باشد؛ اما همین پدیده در جامعه دیگر 

ای واقع شود  یک جامعهگونه نتوان به عرف استناد کرد؛ بنابراین، اگر عرف در  ناشایست تلقی گردد و این
پوشانی معنایی بین  توان گفت که یک هم که در آن جامعه دین و احکام اسلامی، پاس داشته شود، می

توان به آن استناد کرد؛ زیرا تعارض با شرع در آن  عرف فقهی و قضایی وجود دارد و در آیین دادرسی می
 توان به آن استناد نمود؟ یشود؛ اما در یک جامعه اسلامی سکولار، چگونه م دیده نمی

به هر حال بررسی خاستگاه عرف در فقه، قضا و هنجارهای فرهنگی، از شایستگی بالایی برخوردار 
 است.

باستان، آن را در  ی های گوناگون با واژگان گوناگونی بیان شده است. در دوره ی عرف در دوره پنداره
شود؛ بدین  تعبیر می« Custom is another law»در لاتین نیز گاهی به  اند. چارچوب قانون بیان کرده

عرف در ترمینولوژی . (757 :5737کیا، سان با قانون فرض شده است )صمیمی معنی که عرف هم
شناختگی، معروفیت، نیکویی، بخشش، مشهور، عادت، آنچه در میان مردم بهنجار »حقوقی به معنای 

گیر است صورت  آثار حمورابی، مانی، آتن و هند به (. در753 :5768ست )معین، یاد شده ا« و فرآ
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فقها و اصولیین شیعه نیز در استنباط (. 99 :5747قوانین اجتماعی به آن اشاره شده است )صالح، 
، اهل بلد ( و با واژگانی همانند7: 7شماره  5779اند )احمدزاده،  احکام از عرف نام برده

الهدی،  علم، )تعارف (767: 5، ج 5486الطرابلسی، ق ، )دة الناسعا (394ق: 5458المفید،)
 357: 7ی، ج المحقق الحلّ ) عرف( 475: 5، ج 5486الطرابلسی، ق ، )البلد ( عادة783: 5، ج 5767

( اهل سنّت نیز، افزون بر قرآن، سنّت صحابه، قیاس و 576ق: 5455، )الطرابلسی عادت (356و 
 (.74 :5758حیدریان، اند ) ها، عرف و عادت را مطرح کرده پرسماناستحسان و در برخی 

اند  افزون بر این، امروزه عرف، یکی از منابع حقوقی است که حقوقدانان مسلمان نیز از آن بهره برده
های عرف تدوین شده دانست  توان مجموعه (؛ اما در جایگاه کنونی، قوانین را می73 :5735)شایگان، 

 (435: 7، ج 5797)کاتوزیان، 
 توان از نکات زیر نام برد. ی عرف انجام شده، اندک است و می هایی که درباره پژوهش

 بر مفاهیم تطبیق در عرف مرجعیت اندیشه»عنوان  با نوشتاری ( در5777) دوستابوالقاسم علی

را بیان مصادیق  در ی کاربرد عرف درباره ،7ی  شماره 5ی  ی فقه و حقوق، دوره در مجله« مصادیق
ی مفهومی  عرصه دو در سو و ناهمسو را ها جدا نموده است و دیدگاه هم داشته و از کاربرد آن، در پنداره

به کاربردهای آن در  5776بیان کرده است. افزون بر آن، در کتاب فقه و عرف نیز در سال  و مصداقی
 (.77-55: 5777 دوست، فقه اشاره نموده است )علی

، به تبیین عرف «زمان و مکان و علم فقه»( در نوشتاری با عنوان 5734رانی )محمدجواد فاضل لنک
ه و پرسمان یهای فقهی عامه است و بین پرسمان فقه نیز پرداخته است و باور دارد که عرف از گفتمان

 .ار وجود داردیگر، ناهمگونی بسیی فقهی از سوی د ی عامه سو و انگاره كیه از یه و قواعد فقهیاصول
هایی است که در  هایی که وابسته به برخی از پرسمان ی فقهی عبارت است از گفتمان ی عامه ارهانگ

اند و در بسیاری از فروعات متشتته دخالت دارد و همچون بنیان و  ج و شایعیابواب گوناگون علم فقه را
و کارایی آن؛ قت آن و چارچوب دخالت یگر است، مانند گفتگو از عرف و حقیهای د پایه برای پرسمان

ك یط و ارکان یان شرایست و دربردارنده بر بیی حکم شرعی ن ی فقهی دربرگیرنده ی عامه ن، انگارهیبنابرا
 (.5: 5734ای گوناگونی است )فاضل لنکرانی، یز دربردارنده بر قضایپرسمان است و ن

 از تسبیب قمصادی قلمرو تعیین در نقش عرف»عنوان  با نوشتاری ( در5798راد ) وحید مهدوی
 مسبب تسبیب، داند و باور دارد که در می اتلاف اقسام» از یکی را همچون تسبیب« فقه دیدگاه

آورد و استحقاق مجازات  فراهم می را جنایت یا خسارت تحقق باواسطه، موجبات برخلاف مباشر
 (.57: 5798راد، )مهدوی« دارد

ها و دیگر نوشتارها وجود دارد، همه به بررسی عرف پرداخته؛ اما به تعاملات  مایه آنچه در این بن
اند. این پژوهش درصدد بررسی دوئیت معنایی یا  ای و خاستگاه و سرآغاز عرف نپرداخته پنداره

شناختی است و در بررسی  همپوشی عرف، در علوم گوناگون فقهی، حقوق اسلامی و جامعه
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 نماید. شناختی آن، به سرآغاز و خاستگاه آن اشاره میمعنا
ی ( پدیده5توان چنین بیان کرد. عرف در لغت به دو معنا آمده است:  میای  پندارهدر یک چارچوب 

( بدین معنی که عرف، 776 :9، ج ابن منظوری پرآوازه و پسندیده ) ( پدیده7روشن و شناخته شده 
ابر منکر قرار دارد؛ اما در اصطلاح دارای معانی گوناگونی است. از شود و در بر همان معروف تلقی می

 رود: ای به کار می شناسی هر کدام در معانی ویژه دیدگاه فقه، حقوق و جامعه
کند که عرف همان روش رایج در بین مردم است و  مقدس اردبیلی به دیدگاه فقهی بیان می

شد، شناخت آن به عرف واگذار شده، به همان روشی که هر لفظی را که شارع بازگو نکرده با»گوید:  می
ی غنا و نیز در خیار غبن به عرف تمسک نموده است  ی پنداره او درباره« در میان مردم رواج دارد.

 (.487: 7، ج 5455 )مقدس اردبیلی،
مراد از عرف، خردمندان از سوی »نویسد:  ی عرف می آشتیانی، در کتاب بحر الفوائد درباره

شود و مراد از آن عنوان، دانایی  ند بودنشان است،... همچنان که گاهی به بنای عقلا استدلال میخردم
 (.535ق: 5784 )آشتیانی،« و روش عرفی آنان است

امور عقلائیه، بناء عقلا، امارات عقلائیه، طرق عقلائیه، عمل العقلا و »عرف را  امام خمینی
 (.748و  594: 5737ی، امام خمینبرند ) نام می« سیره عقلائیه

پیوستگی بنای عملی مردم بر انجام یا ترک یک فعل و جریان »عرف از دیدگاه فقهی، به معنای 
: 7تا ج  مطرح شده است )شیخ طوسی، بی« الزامی یک رفتار یا سلوک برجسته در میان افراد جامعه

نا گردید، در سبک زندگی مردم (؛ از این روی، از زمان پیدایش ادیان که انسان با احکام دینی آش576
هایی ایجاد شد. در اسلام نیز با پیدایش مکتب امامیه این احکام در زندگی اجتماعی  دگرگونی

(. پیش از پیدایش 97: 5764مسلمانان نمودار گشت و دیانت و ملیت آنان در هم گره خورد )مطهری، 
داشتند که این مقررات با گذشت  میقانون و مجلس، مردم در زندگی اجتماعی خود قواعدی را پاس 

  ق ق ح مای دارای ضمانت اجرا گردید ) گونه کرد که به سان قواعدی عمل می زمان و تکمیل ادیان الهی به
 (.63: 7، ج ق5457 ی، ل ح

شناسی از هنجارهای فرهنگی شمرده شده و به معنای رسوماتی است که مردم به آن  عرف در جامعه
ی انبوهی از رفتارهای درست و  اند. ویژگی این معنی از عرف، دربرگیرنده گرفتهعادت کرده و خو 

شناسی آن دسته از رسوماتی است که از دیدگاه حقوقی و مذهبی برای  نادرست است. عرف در جامعه
ای دارد؛ مانند خیانت و یا اهانت به شعائر اسلامی. عرف در حقوق نیز یکی از  مردم ارزش ویژه

اجرای حکم است که حقوقدانان در کنار قانون، رویه قضایی، دکترین )دیدگاه علما( آن  های سرچشمه
گیرند. این قوانین برای کسانی است که باوجود اینکه جامعه خیانت را ممنوع کرده، دست به  را بکار می
 (.48: 5739زنند )کوئن،  تخلف می

گیریم و این پنداره را با عرف در  ظر میبنابراین، در این پژوهش عرف را در معنای فقهی آن، در ن
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دهیم که  های این پژوهش پاسخ می سنجیم و به پرسش شناسی می دیگر علوم ازجمله حقوق و جامعه
پوشانی در معنای فقهی و حقوقی و اجتماعی وجود دارد و نیز خاستگاه و سرآغاز  چگونه دوئیت و یا هم

 عرف کجاست؟
ای  های گمانه توان به پاسخ میها  پرسشراحی شده و در راستای ای ط با نگاهی به چارچوب پنداره

در قالب انگاره زیر، دست یافت. انگاره همان حدس و گمانی است که درباره ماهیت آن پدیده مورد 
 (.56: 5776شود )میرزایی،  تحقیق با چارچوبی برجسته طراحی می

و « ز خاستگاه اجتماعی اخذ شده استدوئیت معنایی عرف در فقه و حقوق وجود ندارد و هر دو ا»
 «.پوشانی وجود دارد بین معنای عرف در فقه، حقوق و هنجارهای فرهنگی هم»نیز 

خاستگاه اجتماعی به این معنی است که در یک جامعه اسلامی، شعائر و آداب رسوم امضایی که 
ی عرف در فقه و  تواند سرچشمه شود و می از شریعت گرفته شده، همچون عرف اجتماعی تلقی می

 حقوق اسلامی قرار گیرد.
دانند و  فقهای شیعه، این عرف را از ابزارهای دانستن پرسمان و مصادیق در برداشت احکام می

نمایند. اگرچه این عرف گهگاهی از آداب و  دانان مسلمان آن را یکی از منابع حقوقی تلقی می حقوق
ورد پذیرش شریعت نیست، در این سان از ارزش گیرد که م رسوم و شعائری در جامعه، سرچشمه می

 فقهی و حقوقی برخوردار نخواهد بود.
بندی  ی عرف، به بررسی پرسمان پرداخته و صورت به هر حال در این پژوهش با بازنگری بر پدیده

ی عرفی را در کاربردهای گوناگون آن  مایه معنایی آن، نمایان خواهد شد که شاید فصل نوینی از بن
 دبگشای

 شناسی روش

بهره گرفته شده است. این روش در « مفهومی و مروری اطلاعات»در این پژوهش از روش 
ها و  گیرد. بدین معنی که پژوهشگر با بازنگری پنداره برداری قرار می مطالعات اجتماعی مورد بهره

ها،  با بررسی کتاب ها آوری داده پردازد. پژوهشگر در گرد ها از کتابخانه به واکاوی می آوری داده گرد
تواند پژوهش خود را بیشتر  های دیگران که در پرسمان مورد علاقه اوست، می نوشتارها و پژوهش

 (.593: 5733 های خود دست یابد )نادری، بشناسد و ابعاد آن را ببیند و به انگیزه

 بندی معنایی عرف در فقه صورت. 1
 عرف عملی بیان شده است.عرف، در فقه به دو معنای عرف لفظی و  ی پدیده

عادتی که در بین مردم در استعمال لفظ در معنی خاصی در غیر معنی لغوی  عرف لفظی یا قولی: (5
 آن شایع است.

گردد و جامعه  در برابر عرف لفظی است. عرف عملی، از فعل تشکیل می عرف عملی یا فعلی: (7
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های  د و این عرف بر دو گونه است: الف. عرفساز در عمل، رفتار و کردار، خودش را با آن سازگار می
 های معاملات. اعمال عادی زندگی؛ ب. عرف

شاید بتوان گفت که بین علمای شیعه در دلالت و کاربرد عرف لفظی، ناهمگونی وجود ندارد و 
ی عرف عملی است. عرف عملی، چنانچه موافقت  بیشترین کاربرد عرف در فقه شیعه، درباره

ود داشته باشد و به امضای شارع مقدس رسیده باشد، دارای ارزش و اعتبار است در آن وج معصوم
ی اسلامی مورد  ی متشرعه یا سیره ی عقلائیه، سیره های: سنّت تقریری، سیره تواند به شیوه و می

 (.57: 75ی  ، به نقل از الزجیلی، شماره7: 5779برداری قرار گیرد )احمدزاده،  بهره
جای عرف، واژگان  به بعد، علما و فقیهان به و شیخ مرتضی انصاری از زمان صاحب جواهر

عقلا: عبارت از راه و شیوه عملی همه دارندگان  ی سیره اند. عقلائیه، بنای عقلا و... را به کار برده ی سیره
محقق نامند ) می« بنای عقلا»عقل، اعم از مسلمان و غیرمسلمان است و این سیره را در اصطلاح فقها 

(. سیره متشرعه: راه و روش و شیوه عملی اهل اسلام بر انجام چیزی و 338: 4و ج  355: 7حلّی، ج 
 (.576ق: 5455، ی س ل طراب الیا ترک آن است )

به کار « عرف عام»و « عرف خاص»دیگر نیز با عنوان  ی فقها در اصطلاح خود، عرف را به دو گونه
های زمانی، مکانی  ر گرفتن شریعت الهی و بدون دخالت ویژگیاند. بدین معنا که اگر بدون در نظ برده

نامند؛ اما  عقلا می ی یا سیره« عرف عام»ای در بین مردم جریان پیدا کند آن را  و نژادی، رفتار برجسته
ی دیگری از  شود. اگرچه گونه نامیده می« عرف خاص»اگر حدود شریعت الهی در آن پاس داشته شود 

توان از آن  در جامعه اسلامی و در بین اهل شرع مرسوم است که از این دیدگاه میعرف وجود دارد که 
(. از آنجایی که در اسلام احکامی وجود 576ق:  5775یاد کرد )صدر، « متشرعه ی سیره»با عنوان 

دارد که همچون احکام امضایی مشهورند، یعنی احکامی که در بین جامعه وجود داشته و اسلام آن را 
ای بر این است که در فقه  شود که آیا وجود چنین احکامی، انگیزه ه است، این پرسش مطرح میپذیرفت

ای مطلق و  ی فقهی شمرده و بسیاری از احکام عرفی را به گونه اسلامی، عرف را همچون سرچشمه
 بدون کم و کاست پذیرفته است؟

ای بر  از سوی شارع انگیزهدر پاسخ باید گفت: پذیرفتن شماری از احکام عرفی و امضای آنها 
توان عرف را همچون  ی مطلق نیست؛ از این رو، با اعتماد بر نکات نادر، نه می ارزش عرف به گونه

ای مطلق و فراگیر بر  مایه توان آن را همچون بن ای مستقل برای احکام فقهی برشمرد و نه می مایه بن
 ، 5458صدر، پیدا کرده، در نظر گرفت )موارد عرف، حتی آنچه که پس از عصر شارع تحقق  ی همه

 هایی وجود دارد که شارع با آنها به ناسازگاری برخاسته است. (؛ زیرا عرف567-546: 5ج 
شدند و اگر عرف سبب ملاک  در صدر اسلام برخی از زنان با سر و روی باز در جامعه ظاهر می

شد. در همان هنگام این رفتار زنان  احکام بود، نباید برخلاف آن حکمی از سوی شارع مقدس نازل می
بَنَاتِكَ وَنِسَاءِ الْمُؤْمِنِینَ یُدْنِینَ عَلَیْهِنَّ آیه نازل شود:  سبب شد که بر پیامبر زْوَاجِكَ وَ

َ بِيُّ قُل لِّْ هَا النَّ یَا أَیُّ
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هُ غَ  حِیمًامِن جَلَابِیبِهِنَّ ذَلِكَ أَدْنَی أَن یُعْرَفْنَ فَلَا یُؤْذَیْنَ وَکَانَ اللَّ ؛ ای پیامبر، به همسران و دخترانت و فُورًا رَّ
های بلند[ خود را بر خویش فرو افکنند، این کار برای اینکه  ها ]= روسریجلباب»زنان مؤمنان بگو: 

شناخته نشوند و مورد آزار قرار نگیرند بهتر است؛ )و اگر تاکنون خطا و کوتاهی از آنها سر زده توبه 
 (.59 )احزاب:« رحیم است ی همواره آمرزندهکنند( خداوند 

معانی دیگری از عرف وجود دارد که در علوم دیگر دارای کاربرد است که در ادامه گفتگوها، به آن 
 اشاره خواهیم کرد.

 استخراج شرایط اعتبار عرف. 1-1

دارد که ای  مطلق و مستقل از اعتبار برخوردار نیست؛ بلکه قیود برجسته ی عرف در فقه به گونه
 (.79 :7ق، ج  5455عبارت است از: )طباطبایی، 

توان از عرف  ی شرع، می الف( در گزینش و بازشاساندن پرسمان احکام بجز مصطلحات برجسته
 ی آن به تشخیص حکم پرداخت. بهره گرفت و بر پایه

ی حقوق ای برا مایه توانند بن ب( برخی از قواعدی که در عرف بهنجار است، با شرایطی چند می
 اسلام نیز به شمار آیند:

 . قواعد عرفی، باید در مرئی، دیدگاه و در حضور شارع مقدس، قرار گرفته باشد.5
 . چنانچه شارع مقدس، ناهمسو با آن قواعد عرفی باشد، بتواند اظهار مخالفت نماید.7
تواند  نکرده باشد، میکم با آن ناسازگاری  . چنانچه شارع آن قواعد عرفی را امضا نماید و یا دسته7

 دارای اعتبار باشد.
ها، از ریشه زیر  در جوامع اسلامی که حقوق اسلام به رسمیت شناخته شده است، در طی قرن

کنند. عرف همچون جزئی از اجزای استنباط احکام وارد فقه نشده است و  چیرگی عرف زندگی می
ه باید توجه داشت که چون عرف جزئی از شود. اگرچ برآیند اینکه جزو حقوق اسلامی نیز شمرده نمی

اجزای فقه نیست، نباید برآیند گرفت که از دیدگاه حقوق اسلامی محکوم است. حقوق اسلامی در 
برابر عرف همان روشی را دارد که حقوق کشورهای غربی در برابر شرط داوری یا در برابر اختیاراتی که 

شود. گسترش اسلام در جهان  اضی در نظر گرفته میسازش یا استناد به انصاف، برای ق ی در زمینه
های  ای بود که اسلام در پیش گرفت؛ یعنی اسلام نه تنها از روش واسطه همین روش آزادمنشانه به

ای از موارد حتی به مشروعیت نداشتن آنها حکم کرد؛  زندگی برآمده از عرف پیروی نکرد؛ بلکه در پاره
ی  های وابسته به کیفیت پرداخت مهر، تنسیق شیوه ها مانند عرف عرفاما به همان سان، به بسیاری از 

های موجود در بین مردم  های جاری بین مالکین اراضی و یا در امور بازرگانی به عرف برداری از آب بهره
 (.766: 5764رأی مثبت داد )دفتر همکاری حوزه و دانشگاه، 

بندی شده است:  اعمال انسان، به پنج دسته بخشدر حقوق اسلامی که برگرفته از فقه امامیه است، 
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 ق، 5486الطبرسی،  و 99: 5737طبیبیان، واجبات، مستحبات، مباحات، مکروهات و محرّمات )
تواند به عملی که در حقوق اسلامی ممنوع است، فرمان دهد و یا رفتار  (؛ از این رو، عرف نمی75: 5ج 

از پذیرش اسلام، تلفیقی بین عرف و قواعد حقوقی اسلام واجبی را ممنوع کند. در جوامع اسلامی پس 
بوجود آمد و عرف در چنین جوامعی به سبب حقانیت قواعد اخلاقی اسلامی و کارآمدی سهمگین 

پذیری فرهنگی از اسلام، درهم آمیخت و آنچه را که قواعد حقوقی  اسلام در بین مردم، با توجه به جامعه
 یدگاه عرف ناپسند جلوه کرد.اسلام آن را ممنوع شمرد، در د

بنابراین، از دیدگاه فقه امامیه، عرفی پذیرفته و دارای اعتبار است که پسندیده، ارادی، معقول، موافق 
 ای برخلاف آن در شریعت مطرح نشده باشد. با فطرت و دارای نص فقهی باشد و انگیزه

 بندی معنایی عرف در هنجارهای فرهنگی صورت .2

های گوناگونی  شناختی، جوامع انسانی با نگاه به فرهنگ و تمدن آن، دارای عرف در نگاه جامعه
ها بیشتر در نظام حقوقی و  باشند که در هنجارهای فرهنگی اجتماعی آنان نهفته است. این عرف می

کنند و  شناسان گاهی به قوانین نیز عرف اطلاق می یابند. جامعه های مذهبی جامعه تجسّم می آموزش
سان  ای برخوردارند؛ از این رو، به هایی هستند که از شایستگی ویژه ارند که قوانین همان عرفباور د

هایی پیروی نکنند، دستخوش مجازات  کنند. افرادی که از چنین عرف مقررات قانونی رسمیت پیدا می
عنف در  کشی، ضرب و جرح، خیانت به کشور و تجاوز به قانونی قرار خواهند گرفت. برای نمونه، آدم

 (.79: 5734بیشتر جوامع بشری، برابر قوانین ممنوع شده است )کوئن، 
به معنای وضع اجتماعی و یا شأن و « Status»ی  شناسی دربرگیرنده عرف در اصطلاح جامعه

هایی که  ها و مقام به معنای قرارداد و آن عبارت است از: پیوندها، ایستار« Contrat»پایگاه، در برابر 
ای که اراده و خواست فردی کارایی بر پیوندهای حاکم بین آنان  اند، به گونه جامعه احراز کرده افراد در

 (.779: 5738نداشته است؛ مانند جایگاه مرد یا زن و یا جایگاه پدر و فرزند )صلیبا،
 ی دو معنی است: آمده است که دربرگیرنده« Custom»شناختی به معنای  و نیز عرف جامعه

های رفتاری که در جامعه  نای عرف که عبارت است از مجموعه عادات، رسوم و شیوهالف( به مع
 (.775گسترش داشته و نفس آدمی با وارسی عقل آنها را پذیرفته است )صلیبا، همان: 

 کنیم: نمودهای گوناگون است که به شماری از آنها اشاره می ب( به معنای رسم، این واژه دارای کران
ها و عاداتی که انسان چون عضوی از جامعه آن را  قابلیت»کند:  چنین بازگو میتایلور، رسم را 

سان اجتماعی فراگیر شده، شکل  رسم عاداتی است که به»گوید:  در تعریفی دیگر، کیلن می« آموزد. می
 (.477)صلیبا، همان: « یابد گرفته و انتقال می

شد و بعدها به  صیفی به کار برده میشناسی تو در انسان« رسم»باید توجه داشت که در آغاز 
نزدیک شد. گرچه « فرهنگ»شناسی راه یافت و در آن دگرگونی صورت گرفت و با اصطلاح  جامعه
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های عامیانه و آداب و رسوم صورت گرفته؛ امّا این  هایی برای تمیز و بازشناخت رسم از شیوه تلاش
های  . برای نمونه، شماری رسم را جزئی از شیوهها تنها توانست شمار کمی بر این پنداره بیفزاید تلاش

های عامیانه و  دانند که شیوه ی جامعی می عامیانه و آداب دانسته و در فراروی، برخی دیگر آن را پنداره
 (.477: 5736گیرد )گولد و کولب،  آداب را در برمی

«Mores »( درباره5986به معنای عرفیات آمده است. سامنر ) گوید: عرفیات  این واژه می ی
همچون الگوهای عمل فرهنگی و اخلاقی شمرده شده و کارشان دوام بخشیدن به گروه انسانی است؛ 

مند کردن رفتار افراد،  کنند که گروه اجتماعی را با قاعده سان معیارهایی عمل می از این رو، عرفیات به
 (.743: 5763بخشند )نیکلاس و دیگران،  انسجام می

هایی داشته باشیم که نزدیک به معنای عرف است و در  ای گذرا به پنداره نون، بجاست اشارهاک
 ی پیچیدگی و نامفهومی آن گردد. صورت عدم تفکیک و تمیز آنها ممکن است مایه

« شود. های عملکرد مرسوم و خو گرفته در داخلِ یک جامعه اطلاق می به شیوه» . آداب و رسوم:5
های  وان به آداب و رسوم جوامع بشری همانند سلام کردن، خداحافظی، شمارگان وعدهت برای نمونه، می

 (.79: 5734ها اشاره کرد )کوئن،  غذا خوردن، مراسم عروسی و سوگواری
میثاق با این گمانه که افراد درون یک گروه هنگامی که »گوید:  باره ماکس وبر میدر این . میثاق:7

شوند که برآیند آن با  انگاری کمابیش عمومی روبرو می شوند، با زشتاز موازین تعهد شده منحرف 
تنگناهای عملی همراه خواهد بود؛ بنابراین، میثاق نیز بدون داشتن یک دستگاه تضمین قهری، سرشتی 

آور دارد؛ به عبارت دیگر، سرپیچی از میثاق نیز با کیفر همراه است؛ اما این کیفر از سوی گروه  الزام
کس سارسر در پاسداشت یا عدم پاسداشت مفاد  شود و نه از سوی یک نهاد رسمی. پس هیچ اعمال می

شود. برای  ای موارد، نقض آن با شدتی بیش از قوه قهریه کیفر داده می یک میثاق آزاد نیست و در پاره
 ی هرود، از مقول ی تحریم اجتماعی قواعدی که در مراسم پذیرایی رسمی به کار می نمونه، درباره

 (.765: 5767)فروند، « اند میثاق
ای است که هر گونه تفسیر یک  گونه باید توجه داشت که پیچیدگی پیوندها و رفتارهای انسان به

ی آرمانی بهتر  کند؛ مگر چنانچه تلاش کنیم راستینگی انسان را همچون یک نمونه بعدی را منع می
شود، ناهمگونی و گذر از میان  شناختی می معهبشناسیم؛ از این روی هنگامی که صحبت از مفاهیم جا

های  رفتارهای گوناگون انسان و جامعه بسیار دشوار خواهد بود؛ چرا که رفتاری ممکن است به پنداره
گوناگون همانند میثاق، عرف، عادات و حتی حقوق شباهت داشته باشد، به همین دلیل بسیار دشوار 

ویژه درباره  حقوقی و یا میثاق اجتماعی و غیره نسبت بدهیم. به خواهد بود که رفتاری را تنها به قواعد
 (.767های دیگری ازجمله تقوای دینی بر او کاراست )فروند، همان:  انسان که سازه

قدما بین عرف و عادت ناهمگونی چندانی قائل نبودند و عرف را . ناهمگونی عرف و عادت: 7
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را در مورد رفتار به « عادت»را در مورد گفتار و « عرف»شمردند. هرچند گهگاهی  مترادف عادت می
 بردند. کار می

تفاوت قائل « عادت»و « عرف»در برابر دیدگاه مزبور، شماری از فلاسفه اجتماعی در غرب بین 
شود،  ای بیرونی است که در صورت تکرار، در افراد تثبیت نمی پدیده« عرف»اند که  شده و اظهار داشته

ای بیرونی و هم درونی است و گاهی در همان گام  هم پدیده« عادت»(؛ اما 767: 5767)فروند، 
 . (778: 5738شود )صلیبا، نخست در فرد تثبیت می

آور نبوده و فاقد ضمانت اجرای خارجی هستند؛  یک از عادت و عرف الزام باید توجه داشت که هیچ
بور به انجام آن کرد، برای نمونه شماری توان وی را مج بنابراین، اگر فردی برابر عادت عمل نکرد، نمی

ای میل نمایند؛ اما هیچ اجباری در میان نیست که  برابر عادت تمایل دارند که برای صبحانه غذای ویژه
 تواند به میل خود رفتار نماید. افراد هر آینه از آن پیروی کنند؛ بلکه هر کس می

 فرهنگیهمپوشی معنایی عرف در دادرسی قضایی و هنجارهای . 3

دانند که از هنجارها و رویدادهای اجتماعی و از  را قواعدی می« عرف»شماری از حقوقدانان 
سان یک  گذار در آن دخالتی نداشته و به ای که قانون گونه آوری شده است؛ به شناسان برون دیدگاه جامعه

 (.587: 5775قاعده حقوقی درآمده است )کاتوزیان، 
 یی است:ها عرف حقوقی دارای ویژگی

ی عمومی و پایدار  گونه نخست، عرف حقوقی، باید زمانی طولانی در بین مردم گسترش داشته و به
ی مردم به آن خو گرفته باشند؛ بلکه اگر در  مانده باشد، چنین عرفی بایسته نیست که همه در جامعه باقی

شود. برای نمونه، اگر  طلاق میای عمومی وجود داشته باشد، به آن عرف ا ای از مردم به گونه میان دسته
عرف حقوقی اطلاق  ی ناپذیر باشد به آن قاعده در بین تجار اتومبیل منشی وجود داشته که تخلف

 شود. می
آور است، برای نمونه، بسیاری از  کنند الزام دوم، عرف حقوقی در نگاه افرادی که آن را رعایت می

ی اجبار نرسیده است همچون یک  ولی به اندازه ی عمومی دارند؛ هایی که در بین مردم سویه منش
 شناختی تعبیر کرد. توان از آن قواعد به عرف جامعه شود؛ بلکه می حقوقی مطرح نمی ی قاعده

سوم، در بین حقوقدانان قواعدی وجود دارد تا زمانی که با چالشی روبرو شدند، همگی از آن قواعد 
، به چنین قواعدی «رری نباید جبران نشده باقی بماندهیچ ض»کنند، برای نمونه،  عقلایی پیروی می

توان به همپوشی معنای عرف  (. در این نکات می555: 5775شود )کاتوزیان، عرف حقوقی اطلاق می
 حقوقی، با عرف در هنجارهای اجتماعی، دست یافت.

ف توان در عرض قانون دانست و عر آید که آیا عرف حقوقی را می اکنون این پرسش پیش می
 کنیم: تلقی نمود؟ در پاسخ، نخست به ناهمگونی آنها اشاره می« هنجار»عرض  شناختی را هم جامعه
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ها و جوامع بشری برای ایجاد نظم، اقتدار حکومتی و  شود که دولت هایی گفته می به بنیان« قانون»
ای  گونه که به رسانند؛ از این رو، افرادی جلوگیری از هرج و مرج، به دست قوه مقننه به تصویب می

نمایند، به آنان مجرم و فعل ناسازگار با قانون را جرم اطلاق  شکنی کرده و برخلاف قانون عمل می قانون
 (.Bottomre, 1992: pp. 321-325کنند ) می

سان هنجار پذیرفته شده در  شود که در جامعه به ها و هنجارهای رفتاری گفته می به بنیان« هنجار»
ی طرد اجتماعی فرد  ها و هنجارهای اجتماعی، مایه رد. زیر پا گذاشتن این بنیانبین مردم وجود دا

(؛ از این روی، سرپیچی از قانون جرم و در پیوند با Allang, 1995: p. 190نابهنجار خواهد شد )
رو و در پیوند با  ای فرد را کج گونه شود؛ اما سرپیچی از هنجارهای اجتماعی، به حقوق مطرح می

 دهد. شناسی قرار می جامعه
شناسی، همان هنجارهایی هستند که کنشگران اجتماعی در  بر این اساس، عرف در جامعه

کنند؛ ولی عرف در نگاه حقوقدانان، هنجاری است که یکی از  رفتارهای خود از آن پیروی می
ز عرف حقوقی را شود و در کنار قانون قرار دارد؛ بدین معنی که سرپیچی ا های حقوقی شمرده می مایه بن

گونه نیست که عرف حقوقی را همان قانون بنامند، هرچند  همانند سرپیچی از قانون، جرم شمرده و این
گیرند. با این توصیف هر  حقوقدانان همان ارزشی را که برای عرف قائلند برای قانون نیز آن را در نظر می

جتماعی است. این خاستگاه عرف اگر شناختی و عرف حقوقی دارای سرآغازی ا دو معنای عرف جامعه
ای با  در جامعه اسلامی باشد که احکام اسلامی حاکم باشد، عرف مشروع است و اگر در جامعه

شود و در نظام حقوقی اسلامی آن نیز دارای ارزش  احکام غیر اسلامی باشد، غیر مشروع تلقی می
، دارای اعتبار است، به شرطی که عقلائیه شمرده شود ی نخواهد بود. اگرچه نکاتی که جزو سیره

 ناهمسان با شریعت نباشد.
ها حق وضع قانون یا هنجارهای حقوقی را به مجلس واگذار کرده و  در شماری از جوامع، ملت

کند؛ از این رو، اگر ملتی چنین حقی را به  مجلس نیز از راه تصویب قوانین، حق مزبور را اعمال می
تواند خودش هنجاری را اعمال و از راه عرف، قاعده  شد، دیگر نمینمایندگان خود واگذار کرده با

شمرد.  حقوقی تأسیس کند؛ بنابراین، عرف در جایی معتبر است که قانون استناد به آن را روا می
دارند؛ زیرا همه قوای یک جامعه را برامده  همچنین در صورت تعارض عرف و قانون، قانون را مقدم می

 (.555: 5775شود )کاتوزیان،  نمایندگان آنان اعمال می ی ا ارادهاز ملت دانسته که ب
شناختی با قانون  توان این فرجام را گرفت که در نکاتی ممکن است عرف جامعه بنابراین، می

دانان  حقوقی مصداق واحدی پیدا کند و بسته به هم همپوشی معنایی داشته باشد و ممکن است حقوق
سان قانون جعل نمایند. برای نمونه، فردی که با بدن نیمه  بین جوامع، به قواعد هنجاری رفتار را، در

ای که دارای فرهنگ پوشش است ظاهر شود، یک عمل نابهنجاری را انجام داده است.  عریان در جامعه
های طرد اجتماعی  در اینجا جامعه )مردم( بدون در نظر گرفتن هیچ قانونی با وی برخورد کرده و زمینه
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سان قانون  کنند؛ اما به همان سان، این گونه پوشش از دیدگاه حقوقی ممکن است به فراهم میاو را 
 ای جرم نیز تلقی گردد. جعل شود و سرپیچی از آن گونه

شناختی و حقوق تنها از نگرگاه صورت ظاهری با هم ناهمسانی دارند. هر  عرف در نگاه جامعه
شناختی  شود، با این ناهمگونی که عرف جامعه پیوسته می دوی آنها به هنجارهای رفتاری افراد جامعه

 ی ای غیرمستقیم از اراده گونه شود و عرف حقوقی به ای مستقیم از هنجارهای اجتماعی اخذ می گونه به
دانان آن را معتبر  گیرد؛ زیرا هنجارهای اجتماعی موجود در یک جامعه اگر حقوق اجتماعی الهام می

شود؛ اما اگر به  گیرند؛ از این رو، سرپیچی از آن جرم شناخته می قی به خود میبدانند، عنوان عرف حقو
شناختی اطلاق شده و سرپیچی از آن تنها به طرد اجتماعی فرد نابهنجار  حد قانون نرسد، عرف جامعه

 انجامد. می
شناختی اگر به حد قانون برسد، عرف حقوقی بر آن اطلاق  باید توجه داشت که عرف جامعه

شمارند؛ اما حقوقدانان، از آنجایی که این قواعد  های حقوقی می مایه شود و حقوقدانان آن را از بن می
کنند و چون قانون به دست قوه  ای مستقیم از جامعه گرفته شده است، از آن به عرف تعبیر می گونه به

 کنند. تعبیر به قانون می کند، از آن شود و به طور غیرمستقیم با جامعه پیوند پیدا می مقننه تنظیم می

 خاستگاه معنایی عرف قضایی .3-1

برای اشاره به سرآغاز و خاستگاه عرف قضایی، بایسته است به تعابیر معنایی آن توجه نمود. برخی 
کنند که در اندیشه شناخته شده است و  های حقوقی، عرف را به پرسمانی تعبیر می نامه از فرهنگ

ی افراد یک قوم آن روش را داشته باشند تا عرف  اگرچه بایسته نیست همه پذیرند. خردمندان آن را می
محقق گردد؛ بلکه اگر بیشتر آنان دارای روش یاد شده باشند، کافیست؛ از این رو، اگر آن روش در بین 

ی آنها، وجود  و چنانچه بین بیشتر افراد، نه همه« عرف شایع»ی افراد وجود داشته باشد، آن را  همه
 (.447: 5767کنند )جعفری لنگرودی،  تعبیر می« عرف غالب»به آن  داشت

 اند: های لغت چنین آورده برخی دیگر از فرهنگ
ای که اگر آن قوم با  های دور، جزو عادت جامعه یا قومی بوده به گونه الف( آدابی که در گذشته

شود  عرف اطلاق میرضایت خود، پایبند به پاسداری از آن شوند و تغییری در آن رخ ندهند، 
 (.594: 5737)صالح،

ی مکرّر آن را انجام  های نوعی خود به گونه ی مصلحت ب( عملی که اکثریت یک اجتماع بر پایه
 (.447: 5767شود )جعفری لنگرودی،  دهند، اصطلاح عرف به کار برده می

و رسوم تجاری را قضایی و عادات  ی های حقوق ازجمله رویه مایه چنین تعریفی عام است و دیگر بن
 (.587: 5775کند،؛ از این رو، باید در پی تعریفی بود که مانع اغیار باشد )کاتوزیان،  نیز در آن وارد می

افزون بر این، هنجارهایی نیز در بین مردم وجود دارد که اگر کسی آنها را رعایت نکند، با واکنش 
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شود؛ مانند اهانت به  ، عرف اطلاق میشود. به چنین قواعد هنجاری مردم روبرو می ی شدید عامه
ها در  نمادهای مذهبی و برهنه ظاهر شدن در یک مکان عمومی. اگرچه باید توجه داشت که عرف

گاه و یا با تصویب قانونی در جایگاه جامعه گذاری و  های قانون شناسی ممکن است طی فرآیندی ناخودآ
 (.79: 5734ای عمدی دگرگونی پیدا کنند )کوئن،  گونه یا به

دانند که  (، حقوقدان فرانسوی، عرف را انبوهی از رویدادهایی میGenyشماری دیگر مانند، ژنی )
نمود، آنچه عرف را از دیگر عادات و  دهد. در این کران وجود یک حس حقوقی را بین مردم نشان می

 (.589: 5775)کاتوزیان،  سازد، اجباری بودن آن است رسوم جدا می
 توان عرف را از دیدگاه حقوقدانان به چند گونه تعبیر کرد: یروی هم رفته م

ای  ای است که گام به گام و خود به خود میان همه مردم یا گروهی از آنان همچون قاعده قاعده. »5
 (.587)کاتوزیان، همان:  «آور مرسوم شده است الزام

ه از عادت و رسوم عرف عبارت است از تکرار عمل معیّن در مدت زمان طولانی برآمد. »7
 (.76: 5766)ضیایی بیگدلی، « اجتماعی که اندک اندک، ویژگی بایسته و حقوقی یابد

آید در میان مردم شکل و نظم را در رفتار و کردار آنان تعیین کرده و حقوقدان آن را  عرف حقوقی می
 (.55: 5، ج 5776نماید )جوان، مند می قانون

شود و  بندی معنایی، عرف حقوقی نیز از عرف اجتماعی اخذ می بنابراین، با درنگریستن این صورت
آید. این عرف حقوقی در  توان گفت که خاستگاه بنیادین عرف حقوقی، از درون جامعه به دست می می

جامعه اسلامی که شعائر و آداب و رسوم در آن از احکام امضایی اسلام به دست آید، تنها دارای اعتبار 
های اجتماعی  ر در یک جامعه اسلامی، سکولاریزم و الحاد در رفتار مردم و تودهاست؛ از این روی اگ

توانند چنین عرفی را  شود، حقوقدانان مسلمان نمی حاکم شود، برآیند اینکه، عرف آنان نیز دگرگون می
ی یک پرستی در معمار ی آن دادرسی نماید. برای نمونه اگر نمادهای شیطان منبع حقوقی بنامند و بر پایه

سان عرف درآمد و فرد دیگری، به این نماد خسارت وارد کرد، آیا حقوقدان مسلمان  جامعه اسلامی به
تواند با استناد به عرف، به محکومیت خسارت زننده رأی دهد؟! بدیهی است که این عرف ناهمسان  می

 تواند دارای اعتبار باشد. های اسلامی جامعه است و نمی با ارزش

 همپوشی معنایی عرف در دادرسی قضایی و عرف فقهی .4

ی دینی  شود و نباید در یک جامعه از آنجایی که هنجارهای حقوقی در اسلام از فقه گرفته می
کننده بر برابرسنجی قوانین با شریعت، از قوانینی جعل شود که برخلاف دین اسلام باشد، نظارت

سو وجود داشته است  درازای تاریخ از مشروطه تا بدین وظایف فقها شمرده شده است و این وظیفه در
(؛ از این روی، بایسته است که هنجار عرف که در حقوق اسلامی در 575: 5798)حسینی جبلی، 

شود با هنجار عرف که در نگرگاه فقها دارای کاربرد استنباطی است،  صدور احکام بکار گرفته می
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 ا آن نباشد.همپوشی معنایی داشته باشد و در تعارض ب
گیرند. در محاکم  های بنیادینی است که حقوقدانان آن را بکار می مایه یکی از بن« هنجار عرف»

کنند، در  روی وابسته می شود و فرد یا افرادی را به بزه و یا کج قضایی گاهی به هنجار عرف استناد می
سرپیچی از هنجارهای اجتماعی  روی را شکنی شمرده شده؛ ولی کج ای قانون همان هنگام که بزه، کونه

 شمارند. می
هایی است که مردم در قول و عمل به آن پایند هستند و جنبه  معنای عرف در نظر فقها همان منش

 از عرف(. 545: 5، ج 5457الزرقاء، عقلایی دارد و شارع هم منعی درباره آن صادر نکرده است )
 دست به برای فقیه گیرد؛ از این رو می از آن بهره حکم شرعی استنباط برای مجتهد که است ابزارهایی

دهد؛  قرار موشکافی مورد اجتماعی را مستحدث شرایط و ها دشواری باید پدیده، یک آوردن حکم
آن، در همان هنگام که عرف در حقوق یکی از  نه منبع استنباط است، ادله و ابزار بنابراین عرف

مایه نباید برخلاف نظر شارع  در حقوق اسلامی این بنشود. اگرچه  های حقوقی شمرده می مایه بن
شرایط ی هنجار عرفی، جای خود را به  باشد؛ ولی در حقوق غیر اسلامی این شرط وجود ندارد و ریشه

 (.37-57: 5798رایگان، )دهد  می« انصاف»و « سازش»، «داوری»
ه و در جامعه اسلامی به قول و عمل مند شد توان به این برآیند رسید که فقها از عرف بهره بنابراین می

شوند. افزون بر این حقوقدانان هم به سبب  مردم در عرف که ناهمسو با شریعت نباشد، اعتبار قائل می
ی آن، به  های مورد پذیرش شریعت، به خاستگاه فقهی آن روی آورده و بر پایه قانونمند نمودن عرف

، جامعه را به سمت قانونمندسازی احکام اسلامی و پردازند. این همپوشانی معنایی جعل قوانین می
 برد. های اسلامی به پیش می نهادینه کردن ارزش

 نوعیه مصلحت حکم، متعلق که در جایی که هر است بایسته نکته این بیان احکام بندی بخش در
 مردم بین در کار آن یا اگر کند می امر چیز آن به تنهایی به یا مقدس شارع باشد، وجود داشته مردم برای
 در که جایی هر کند. می تأیید و امضا با بازسازی نکات غیرشرعی، یا چون و چرا را بی آن داشت رواج

کند  می نهی را آن بود، امر، متصور در که دو گونه همان به نیز باشد داشته وجود حکم، مفسده متعلق
در جامعه شد؛ زیرا این خطاها امری (؛ بنابراین نباید نگران نادرستی عرف 748ق:  5478)نراقی، 

بهنجار است و در جعل قوانین و نیز در دیدگاه فقها با روش اجتهادی و کشف دیدگاه شارع مقدس، از 
ی سیره متشرعه است، دارای اعتبار بوده و  رود؛ به عبارت دیگر نکاتی از عرف که دربرگیرنده بین می

شود، چنانچه با عدم ناسازگاری با شریعت همراه باشد،  یی سیره عقلائیه م نکات دیگری که دربرگیرنده
 دارای اعتبار در فقه و حقوق اسلامی خواهد بود.

به هر روی عرف فقهی نیز همانند عرف حقوقی و قضایی، از خاستگاه اجتماعی برخوردار است؛ 
نزد حقوقدانان  ی مصادیق در استناد فقها به عرف است و عرف در کننده بنابراین، عرف اجتماعی تعیین
های اجتماعی، از هنجارهای رفتاری  شود. افزون بر این، عرف در چالش نیز، در عرض قانون شمرده می
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شود. سزای سرپیچی از عرف  جامعه شمرده شده و سرپیچی از آن سبب انحراف اجتماعی فرد می
و یا قانونی  اجتماعی، برخوردهای مردمی است و سزای سرپیچی از عرف حقوقی، مجازات تعزیری

های غیر مشروع نیز در نزد فقها از  ها و آیین است و سرپیچی از عرف فقهی و عمل مردم به منش
 شود. ممنوعات شرعی شمرده می

 گیری تحلیل و نتیجه
ای برای بازشناخت حکم، بدین  مایه عرف در دیدگاه فقها ابزاری برای استنباط حکم است، نه بن

دی به بررسی پرسمان پرداخته و برای دانستن برخی از معانی و مصادیق به معنی که فقها با روش اجتها
کنند و چنانچه شارع مقدس آن را تأیید و یا منعی صادر نکرده باشد، اعتبار قائل  عرف مراجعه می

شود، به این شرط که  های حقوقی شمرده می مایه تنهایی از بن شوند؛ اما در دادرسی اسلامی، عرف به می
 ش با احکام شریعت و دکترین )دیدگاه علما( نباشد.در چال

با بررسی معنای عرف در این پژوهش به الگوی همپوشانی معنایی عرف قضایی و عرف فقهی 
شوند. این  اشاره شده است؛ از این روی، هر دو معنای یاد شده، از خاستگاه اجتماعی اخذ می

راحتی به پرسمان دلخواه برای استنباط  دانان بهنماید که فقها و نیز حقوق خاستگاه اجتماعی کمک می
 احکام فقهی و یا جعل قانون دست یابند.

سان قواعد هنجاری عمل نموده و به هماهنگی رفتار  شناختی، به در معنای جامعه« عرف»
منحرف »ای هنجارشکن و در قالب  گونه انجامد. چنانچه فرد از آن سرپیچی کند، به اجتماعی افراد می

 شود. از جامعه رانده می« عیاجتما
ی مطلق، پیش از قانون وجود داشته است. در جوامع  در جوامع گوناگون هنجارهای عرفی به گونه

نو قانون، برآیند رأی نمایندگان مجلس است و عرف حقوقی نیز از چنین اعتباری، برخوردار است. در 
ست که در بین مردم پایدار مانده؛ شناختی، زاییده هنجارهای اجتماعی ا همان هنگام عرف جامعه

انجامد. هرچند، عرف در حقوق از هنجارهای  ای که سرپیچی از آن به واکنش اجتماعی می گونه به
گیرد؛ اما اوصاف دیگری نیز، همانند بایستگی، پایداری، دوام و ضمانت  اجتماعی سرچشمه می

ی این پژوهش باید  ن، در اثبات انگارهشود؛ بنابرای های آن شمرده می اجرایی داشتن از دیگر ویژگی
های حقوقی مطرح گردید، از  مایه ها که در نزد حقوقدانان، همچون بن گفت: عرف در دادرسی

هنجارهای فرهنگی جامعه اخذ شده است، بدین معنی که هنجارها در بین مردم دارای ارج بوده و 
سانِ  شناسان این هنجارها را به ما جامعهگردید؛ ا ای انحراف اجتماعی تلقی می سرپیچی از آن، گونه

های  هنجارهای فرهنگی مطرح کردند؛ ولی حقوقدانان گام به گام، به این برآیند رسیدند، غیر از چالش
قانونی که برای نظم در جامعه به آن نیاز است، گهگاهی، هنجارهایی در بین مردم ارج دارد که در 

ل نشده است. در همان هنگام جامعه برای آن اعتبار قائل است؛ ای مدون جع گونه های قانونی به جایگاه
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های حقوقی به  مایه های بعدی جزو بن از این رو بر آن شدند که این هنجارهای عرفی اجتماعی را در گام
شناسی بیان شده،  که در جامعه« رسم»و « عرف»شمار آورند. افزون بر این، حقوقدانان بین معنای 

 برند. شوند و گاهی این دو را کنار هم قرار داده و مترادف با هم بکار می ناهمسانی قائل نمی
ای  توان از آن تعبیر دوگانه ای است؛ اما با دو دیدگاه می به هر روی عرف دارای مصداق یگانه

گذار نرسد، از آن همچون  داشت، بدین معنی که اگر هنجارهای عرفی به محک رأی و تصویب قانون
شود؛ اما اگر این هنجارهای عرفی مورد  ی و یا عرف در هنجارهای فرهنگی تعبیر میشناس عرف جامعه

شناختی اعم از عرفی  گذار قرار گیرد، از آن تعبیر به عرف حقوقی خواهد شد. عرف جامعه پذیرش قانون
مل کنند و یا در بین عقلای غیرمسلمان در آن جامعه شایع و ع دار به آن عمل می است که متشرعین دین

 شود. می
عرف فقهی نیز نگرش فقهاست به فهم عرف در پرسمان مورد بررسی در فقه که بیشتر ناظر بر فهم 
معانی و مصادیق یک پرسمان فقهی است. فقها برای کشف دیدگاه شارع مقدس بسته به حکم، به عرف 

و عقل با شرایطی که  شناسند؛ بلکه به قرآن، سنت، اجماع های فقهی نمی مایه کنند و از بن مراجعه نمی
پردازند؛ ولی از عرف همچون ابزاری برای فهم معانی  در اصول استنباط بیان شده، به کشف حکم می

کنند، آن هم به شرطی که از سوی شارع مقدس منع و ردع درباره آن  برداری می الفاظ و مصادیق بهره
 صادر نشده باشد.

درسی و نیز عرف در هنجارهای اجتماعی، دارای روی هم رفته باید گفت: عرف فقهی و عرف در دا
خاستگاه و سرآغاز اجتماعی است و آنچه که در بین مردم مرسوم و ممدوح است و یا نکوهیده شده و یا 

ای برای آن قائل هستند، عرف تلقی  برند و یا مصداق ویژه ای بکار می لفظی را در معنای برجسته
وجود ندارد؛ بلکه در آنها همپوشانی معنایی یافت شده است. شود و دوئیت معنایی در فقه، حقوق  می

ماند، حجیت و ارزش عرف است که در فقه و حقوق اسلامی هنگامی اعتبار  تنها سخنی که باقی می
ی سیره  باشد؛ اما عرف اجتماعی، اعم است و دربرگیرنده« عدم مخالفت با شریعت»دارد که با شرط 

های دینی، برای همگی  شد و ممکن است جامعه با دور شدن از ارزشعقلائیه و سیره متشرعه خواهد 
های سکولار  ای مطلق اعتبار قائل شود. در این شرایط که جامعه از ارزش رسومات در عرف به گونه

کند، ملاک بازشناخت استناد به عرف، تنها عدم تعارض با شریعت شناسایی شد، وگرنه  پیروی می
عرف اجتماعی که سیره عقلا را داراست وجود ندارد. برای زدودن مشکل  ای بر منفی دانستن انگیزه

 شود: عرف سکولار چند راهکار پیشنهاد می
 توان با جعل قانون مهار نمود. را می بیت های معارض با مکتب اهل های برگرفته از نظام عرفـ 
گردد. تلاش برای  یی شکاف نسل م ها همیشه در حال دگرگونی و تثبیت تازه است و مایه عرفـ 

 تواند از دوئیت معنایی عرف بکاهد. های نسل کهن و نسل نو، می کاهش عرف
های اسلامی  بایست از انفعال خارج شد و با جعل قوانین به تثبیت ارزش در امور قضایی میـ 
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 کمک نمود تا جامعه از عرف سکولاریستی خارج شود.

کند، به دست متولیان  ی فرهنگی رخنه می صههای نوظهور که از جوامع سکولار به عر عرفـ 
 های اسلامی، دگرگون شود. فرهنگی شناسایی و درصدد جایگزینی آن با عرف برگرفته از ارزش
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