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 معاونت پژوهش و فن آوري
 به نام خدا

 منشور اخلاق پژوهش
 

انسان و به منظور پاس داشت مقام بلند با ياري از خداوند سبحان و اعتقاد به اين كه عالم محضر خداست و همواره ناظر بر اعمال 

دانش و پژوهش و نظر به اهميت جايگاه دانشگاه در اعتلاي فرهنگ و تمدن بشري، ما دانشجويان و اعضاء هيئت علمي واحدهاي 

 :دانشگاه آزاد اسلامي متعهد مي گرديم اصول زير را در انجام فعاليت هاي پژوهشي مد نظر قرار داده و از آن تخطي نكنيم

 اصل حقيقت جويي: تلاش در راستاي پي جويي حقيقت و وفاداري به آن و دوري از هرگونه پنهان سازي حقيقت. -1

 اصل رعايت حقوق: التزام به رعايت كامل حقوق پژوهشگران و پژوهيدگان )انسن،حيوان ونبات( و ساير صاحبان حق. -2

 مادي و معنوي دانشگاه و كليه همكاران پژوهش. اصل مالكيت مادي و معنوي: تعهد به رعايت كامل حقوق -3

 اصل منافع ملي: تعهد به رعايت مصالح ملي و در نظر داشتن پيشبرد و توسعه كشور در كليه مراحل پژوهش. -4

 ر.اصل رعايت انصاف و امانت: تعهد به اجتناب از هرگونه جانب داري غير علمي و حفاظت از اموال، تجهيزات و منابع در اختيا -5

 اصل رازداري: تعهد به صيانت از اسرار و اطلاعات محرمانه افراد، سازمان ها و كشور و كليه افراد و نهادهاي مرتبط با تحقيق. -6

 اصل احترام: تعهد به رعايت حريم ها و حرمت ها در انجام تحقيقات و رعايت جانب نقد و خودداري از هرگونه حرمت شكني. -7

رواج دانش و اشاعه نتايج تحقيقات و انتقال آن به همكاران علمي و دانشجويان به غير از مواردي كه منع  اصل ترويج: تعهد به -8

 قانوني دارد.

اصل برائت: التزام به برائت جويي از هرگونه رفتار غيرحرفه اي و اعلام موضع نسبت به كساني كه حوزه علم و پژوهش را به  -9

 شائبه هاي غيرعلمي مي آلايند.
  

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 



 
 

 ج
 

 

 
 

 معاونت پژوهش و فن آوري

 به نام خدا

 تعهد اصالت رساله يا پايان نامه تحصيلي
 

 كه در تاريخ يخصوص شيحقوق گرا آموخته مقطع كارشناسي ارشد در رشته دانش يطالب يعلاينجانب 

و نظام  رانیعرف در فقه و حقوق ا گاهیجا یقیتطب یبررس" نامه خود تحت عنوان از پايان 9/6/1411

 شوم: مي با كسب نمره         دفاع نموده ام بدينوسيله متعهد "لا کامن یحقوق

اين پايان نامه حاصل تحقيق و پژوهش انجام شده توسط اينجانب بوده و در مواردي كه از دستاوردهاي علمي و 

موجود, نام منبع استفاده نموده ام, مطابق ضوابط و رويه  )اعم از پايان نامه, كتاب, مقاله و ...( پژوهشي ديگران

مورد استفاده و ساير مشخصات آنرا در فهرست مربوطه ذكر و درج كرده ام.اين پايان نامه قبلاً براي هيچ مدرک 

 هم سطح، پايين تر يا بالاتر( در ساير دانشگاه ها و موسسات آموزش عالي ارائه نشده است.حصيلي )ت
نه بهره برداري اعم از چاپ كتاب، ثبت اختراع و ... از چنانچه بعد از فراغت از تحصيل، قصد استفاده و هرگو

پايان نامه داشته باشم، از حوزه معاونت پژوهشي واحد مجوزهاي مربوطه را اخذ نمايم.چنانچه در هر مقطع 

پذيرم و دانشگاه آزاد اسلامي واحد نراق مجاز  مي زماني خلاف موارد فوق ثابت شود، عواقب ناشي از آن را

انب مطابق ضوابط و مقررات رفتار نموده و در صورت ابطال مدرک تحصيلي ام هيچگونه ادعايي است با اينج

 نخواهم داشت.

 
 نام و نام خانوادگي:

 تاريخ و امضاء
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 دانشگاه آزاد اسلامي 

 واحد نراق 

 يخصوص شیحقوق گرا( در رشته M.Aپایان نامه برای دریافت درجه کارشناسي ارشد )

 

 : عنوان

 رانیعرف در فقه و حقوق ا گاهیجا يقیتطب يبررس

 لا کامن يو نظام حقوق

 
 

 استاد راهنما: 

 یانتظار رضایعلدکتر 

 

 : نگارش

 يطالب يعل

 

 

 0011تابستان 
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 دانشگاه آزاد اسلامی واحد نراق

 فرم صورتجلسه دفاع 

 

 لا کامن یو نظام حقوق رانیعرف در فقه و حقوق ا گاهیجا یقیتطب یبررس موضوع پایان نامه:
 

 کد شناسایی :

حقهوق   دانشهوو  ششهته   یطهاب   یعله  که جلسه دفاعیهه اایهان نامهه    شود می با تاییدات خداوند متعال، گواهی

نی سههال انتبههابی  ..........  دش تههاشی    319980089 بههه شهه اشه دانشههوویی 8931وشود   یخصوصهه شیگههرا

شوز ...............  ساعت .......... دش دانشگاه آزاد اسلامی واحد نراق برگزاش شد و اس از برشسهی و    3/8/8099

ن هره  و بهه    81ت ادل نظر به شرح ذیل ط ق شا  هیات داوشان حاضر دش جلسه  با ن ره به عهدد ................ ااز  

 .............. به تصویب شسید.حروف ....................... و با   دشجه ............

 یانتظار رضایدکتر علاستاد راهنما:  

 استاد مشاور: 

 دکتر سید مهدی جلالی: 1استادداور 

 زاده دکتر حسین اژدری: 2استاد داور

 : مدیر گروه

 قنبری آقای رضانماینده دفتر تحصیلات تکمیلی: 

 یتیجمع یمجتبدکتر معاون پژوهش و فناوری: 
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 سپاسگزاري

 

 به پاس تعبیر عظیم و انسانی شان از کلمه ایثار و از خودگذشتگان 

 به پاس عاطفه سرشار و گرمای امیدبخش وجودشان که در این سردترین روزگاران بهترین پشتیبان است 

 گراید  می های بزرگشان که فریاد رس است و سرگردانی و ترس در پناهشان به شجاعت به پاس قلب

 کند  دریغشان که هرگز فروکش نمی بی های و به پاس محبت

گران  همسر عزیزم همراه همیشگی من در عرصه مشکلات و سه نور دیده ام فرزنداناین مجموعه را به  

 .کنم تقدیم می ام مایه
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 تقدیم به 
 

 همراه همیشگی من بودهزندگی، پیچ و خم که در  همسرمتقدیم به 

 وجودشان در زندگی ام سراسر صفا بوده فاطمه، محمد و ابوالفضل که ،فرزندانمو به 

 و لطف و عنایت پروردگار

  

پاداش،  بی سلاح، کار بی همراه، جهاد بی خداوندا به ما توفیق تلاش در شکست، صبر در نومیدی، رفتن

 ریا،  یب نان، ایمان بی نام، خدمت بی عوام، عظمت بی دنیا، مذهب بی فداکاری در سکوت، دین

 هوس، تنهایی در انبوه جمعیت  بی غرور، عشق بی مناعت نمود، خوبی بی

 آنکه دوستت بدارند،  بی داشتن و دوست

 .را عنایت فرما
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 چکیده

 

بوده لا  کامن یو نظام حقوق رانیعرف در فقه و حقوق ا گاهیجا یقیتطب یهدف از پژوهش حاضر، بررس

 یا سهیو مقا یلیتحل-یفیها، توص داده یگردآور وهیو از نظر ش یاز نظر هدف، کاربرد قیاست. روش تحق

و حقوق  فقهعرف در  گاهیحاصل شده است که وجوه اشتراک جا جهینت نیا تی. در نهاشود یمحسوب م

بر لا  کامن یو نظام حقوق رانیدر فقه و حقوق ا یعرف نی: موازنکهیعبارتند از الا  کامن یو نظام حقوق رانیا

 یبه تلق یابیدست یبرالا،  کامن یو نظام حقوق رانیدارند؛ در حقوق ا هیتک یو معنو یعناصر عمده ماد

 دیآن را باکننده  رینقش تفس یعنینقش عرف  قنیقدر مت ،یاز نقش عرف در حقوق اساس یمشترک

 یعرفها در نظام حقوق باشد؛ یالزام آور ملا  کامن یو نظام حقوق رانیعرف در فقه و حقوق ا رفت؛یپذ

و  رانیعرف در فقه و حقوق ا رند؛یمتغ یو مکان یزمان تیبا توجه به موقع رانیو فقه و حقوق الا  کامن

 رانیعرف در فقه و حقوق ا هگایوجوه افتراق جا نیهمچن داردقانون را  لینقش تکملا  کامن ینظام حقوق

 یفعل ایبرخلاف فقه همان قول و لا  کامن ی: عرف در نظام حقوقنکهیعبارتند از الا  کامن یو نظام حقوق

 یو مورد قبول عوام است؛ برا دهیغالب مردم واقع گرد نیاست که عمل به آن بصورت استمرار در ب

کننده  رینقش تفس یعنینقش عرف  قنیقدر مت ،یاز نقش عرف در حقوق اساس یرکمشت یبه تلق یابیدست

را که کاشف  یغالباً عرف رانیو به نقطه اتفاق صاحب نظران بسنده کرد و فقه و حقوق ا رفتیپذ دیآن را با

عرف، در  تیاوست، و حوزه حج دیو اعتبار آن مورد تائ داند یاز نظر معصوم)ع( باشد، ملحق به سنت م

حوزه لا  کامنکه در حقوق  یاست در صورت قیبر مصاد یعرف میمفاه قیدر تطب ایاست و  میمفاه نییتع

 است. قیبر مصاد یعرف میمفاه قیعرف تنها در تطب تیحج

 

 کامن لا ینظام حقوق، فقه و حقوق، عرف :يدیکل کلمات
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 مقدمه

  را که  خانوادگی  نظام  نیروی  تر و دورتر بازگردیم گذشته  دورانهای  بشر به  اجتماعی  زندگی  در تاریخ  هرچه

  که  بَدَوی  جوامع  زندگی  نیز نظام  کنونی  در دوران  که  . چنان یابیم استوارتر می  بوده  متجلی  عرف  شکل  به

  نخستین  از دورانهای  ای نشانه  و این  نیست  عرفی  صورت  وجود دارند جز به  زمین  و کنار کرة  در گوشه

 سپرند. می  ره  مدنیت  عالی  در مدارج  اند و اینك را پیموده  کمال  قرنها راه  اشد کهب می  فعلی  متمدن  ملل

  ای تا گذشته  بسیار کهن  و از زمانهای  است  حقوقی  پدیدة  ترین قدیمی  و عادت  عرف  گفت  توان می  بنابراین

  در حقیقت: » کرده  رگلاند تصریح  کمار  که  چنان  بوده  حقوق  تنها مظهر و جلوگاه  دور نیست  چندان  که

  حاکمیت  کتبی  حقوق  وجود آمدن  از به  و پیش«  است  مظهر آن  و نخستین  حقوق  اول  منبع  عرف

  . بدیهی است  را نداشته  و چرا در آن  و چون  و اغِماض  مورد عمل  و خشونت  و با دقت  داشته  بلامنازعی

أعصار نیز   آن  هستند عرفهای  هم  ها همراه با زشتی  طبیعت  های ر زیبایینظر بش  به  طور که همان  است

نیز   ناهنجار و نامطلوبی  مقررات  بوده  اخلاقی  از سجایای  و برخی  طبیعی  از حقوق  بخشی  حافظ  آنکه  ضمن

  بشر رخ  زندگی  ئونش  مرور در همه  به  که  نپایید و تحولی  دیری  عرف  انحصاری  . وضع است  در برداشته

  اشکالات  چه  عرف  نبودن  مدون  بود که  شده  از دیرباز متوجه  نیز ظاهر گردید. انسان  حقوق  داد، در صحنة

  گاه  به  گاه  کتابت  از رواج  پس  از عهد باستان  مناسبت  آورد. بدین پدید می  وی  اجتماعی  در زندگی  جدّی

و   سومری  ایجاد نماید. قوانین  حقوق  برای  کتبی  شکل  به  جدیدی  تا منبع آورد می  عمل  به  کوششهایی

اند و نیز  شده  و تدوین  ( وضع )ع مسیح  از میلاد حضرت  پیش  سال 2222در حدود   که  حمورابی  کتیبة

  چنین  ولی  است  هما رسید  دست  به  باشد که می  و کوششی  تلاش  بارز چنین  نشانة  روم  گانة دوازده  ألواح

  به  مدتی  را برای  عرف  از قلمرو گستردة  و محدودی  کوچك  دایرة  توانست  فقط  در عهد باستان  کوششی

 . داشت  خود را محفوظ  اول  درجة  و اهمیت  نقش  همچنان  عرف  که  درآورد؛ در حالی  کتبی  تسخیر حقوقی

در این فصل قرار است که به کلیات تحقیق، از قبیل بیان مسئله، سئوالات تحقیق، فرضیات تحقیق،  

 . پرداخته شد. .اهداف و.

 

 بیان مسئله. 1

جوامع انسانی از بدو تشکیل )تاسیس(از عرف همواره به عنوان یك قالب حقوقی بهره برده است.  عرف از 

دیدگاه حقوقی مجموعه قواعد و دستوراتی است که بتدریج جای خودش را در زندگی اجتماعی مردم باز 

ی موثر بوده است. در های حقوق نموده و تبدیل به قواعد الزام آور شده و در روند اداره جوامع و نظام

های حقوقی غرب، به عنوان پایه و مظهر حقوق اجتماعی رسمیت و حضور داشته و قبل از ظهور  نظام

های حقوقی  دهد که نظام ها نشان می قانون و قانون گذاری نقش قانون امروزی را ایفا کرده است.  بررسی

 جهان به خوبی از عرف متاثر بوده اند. 
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هاى  کند. نیز از پدیده زارهایى است که مجتهد براى استنباط حکم شرعى استفاده مىعرف در فقه از اب

برانگیز و متغیر فقه و حقوق شیعه و اهل سنت است که باعث تحول و دگرگونى در برخى موضوعات  بحث

ل و رو، فقیه براى به دست آوردن حکم یك پدیده عرفى، باید مسائ شود. از این احکام و قوانین جامعه مى

 شرایط مستحدث اجتماع را مورد دقت قرار دهد تا پویایى فقه شیعه محفوظ بماند.

رود. امروزه نیز با سامان یافتن نظام  به اذعان کلیه اندیشمندان، اولین منبع حقوقی به شمار می« عرف»

اجتماعی و توسعه و رشد تمدنهای بشری ودر نیجه گسترش وضع قوانین ومقررات نوشته در شئون 

های حقوقی  مختلف زندگی اجتماعی، نه تنها نقش و قلمرو عرف کم رنگ نشده، بلکه سیر تحولات نظام

های داخلی و بین المللی بر تقویت نقش عرف در حل و فصل منازعات و همچنین استباط  معاصر در عرصه

« نانوشته» های حقوقی احکام، تشخیص مفاهییم، مصادیق و موضوعات تاکید دارد، ضمن آنکه در نظام

 عرف نقش حقوق زنده را بر عهده دارد

پذیرد و بررسی تطبیقی جایگاه عرف را  این تحقیق در حوزه علوم انسانی و شاخه فقهی و حقوقی انجام می

 شود.  شامل میلا  کامندر فقه و حقوق ایران با نظام حقوقی 

های حقوقی ارتباط  ر در عرف نظامهای موث شود ضمن تبیین مولفه با این توصیف در این تحقیق تلاش می

های اساسی جایگاه عرف را در فقه و حقوق ایران  تطبیقی آنها بررسی و کشف شود و از این طریق شاخص

 بصورت تطبیقی مورد بررسی قرار گیرد.لا  کامنو نظام حقوقی 

وق ایران و تحقیق حاضر درصدد پاسخ گویی به این سوال اساسی است که عرف چه جایگاهی در فقه و حق

 و وجوه افتراق و اشتراک آنها چیست؟لا،  کامننظام حقوقی 

 

 اهمیت و ضرورت تحقیق. 2

روى آوردن انسآنها به دین و محور قرار گرفتن آن در شئون زندگى اجتماعى و نیازهاى روزافزون و عرضه 

فقهه فهردى و ورود بهه     شدن آنها به فقه و به تبع آن، پدید آمدن مسائل نوپیدا، ضرورت خروج ار تنگناى

کند. انسان در زندگى اجتماعى خود داراى رفتارها و روابطى اسهت   گستره فقه اجتماعى را بر ما معلوم مى

 که بخش عظیمى از آنها زیر پوشش مقرّرات شریعت قرار گرفته است و به شکل عرف در آمده است.

بصورت مسهتقل انجهام   لا  کامنحقوقی  تحقیقات متعددی پیرامون عرف در فقه، حقوق بین الملل و نظام

شده است ولی تاکنون تحقیقی صورت نگرفته است که به بررسی وجوه اشتراک و افتهراق عهرف در فقهه،    

 گردد. پرداخته باشد. لذا ضرورت انجام این تحقیق، روشن تر میلا  کامنحقوق ایران و نظام حقوقی 
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 پیشینه تاریخی تحقیق. 3

ی به این نتیجه دست یافته است که قلمرو عرف در قانون مدن( در پژوهشی تحت عنوان 1399افتخاری ) 

قوی  تیحاکم نیبوده است. ا ریچشمگ اریانسان بس یاجتمههاع یعرف، از زمان شروع زندگ تیحاکم

اند. عناصر  لیدخ یعرف عوامل مختلف رییگ است. در شکل اریدقت بس ستهیاست که شا یتیعرف، واقع

صورت  نیبه ا دیه تقلیکنند. توج عرف کمههك می رویین دییو عادت، به تأ دیتقل یدوگانه روانشناخت

است  دیجد یزند، راحههت تر از انجام دادن عمل می سر گرانیاز د میبین که می یاست که انجام دادن اعمال

مرتبه صورت گرفته،  كیمعناست کههه انجههام مجههدد آنچههه  نیو تلاش کمتری لازم دارد. عادت به ا

 نیاست. اما ا یاصولاّ عرف ،یگفت که حقوق وضع توانب دیشا نیاست. بنابرا دیآسان تر از شروع عمل جد

کشورهای  انگذارانیبن ایاست کههه به موجب آن حقوق را قانونگذاران و  گریید یمتناقض با تلق یتلق

 تراع کرده اند.و اخ جادیمتمدن ا

به این نتیجه  کایو امر رانیعرف در حقوق ا یقیتطب یبررس( در پژوهشی تحت عنوان 1399رضاپور )

درک  یمورد توجه قرار گرفته است. برا کایو امر رانیا یحقوق ستمیمساله عرف در سدست یافته است که 

 دیکار با نیا یو برا میها هست ستمیس نیآن در هر کدام از ا میمفاه یبررس ازمندیدرست از ارزش عرف، ن

 یلیتحل ی. سپس به بررسمیندازیدو نظام ب نیعرف و نقش و اعتبار آن در ا خچهیگذرا به تار ینگاه

 فیتعار نی. بمیپرداز می کشورها نینقاط قوت وضعف آن در هر کدام از ا انیمفهوم و ب نیا یا سهیمقا

 نیمفهوم در ا نیا نیب یا شهیر یها وجود داشته باشد اما تفاوت یادیوجوه مشترک ز دیعرف شا ی هیاول

 دو کشور وجود دارد.

به این  الملل و حقوق اسلام نیعرف در حقوق ب گاهیجا( در پژوهشی تحت عنوان 1397وهاب زاده )

 در یلیتفص یبررس ینگارنده، برا بوده است. ، عرفتنها مظهر و جلوگاه حقوقنتیجه دست یافته است که 

. در ادامه، عرف در قانون و پردازد یملا  کامنالملل رم، آنگلوساکسون و  نیابتدا به بحث عرف در حقوق ب

نظام  شیدایعرف در حقوق اسلام و نقش عرف در پ قیاز مصاد ییها حقوق اسلام را بحث کرده و نمونه

حکم  كی اتیکه نظام د ردیگیم جهینت انیدر پا سنده،یقرار داده است.نو یرا مورد بررس اسلامدر  اتید

 شیدایاست و عرف و عادت در پ ییبلکه اسلام آن را امضا کرده و جزء احکام امضا ست،یاسلام ن یسیتاس

که  دیآ می با توجه به مطالب ذکر شده به دست نیرا به عهده داشته است. همچن ییآن نقش بسزا

 تابع عرف است. زیاز طرف عاقله ن هیپرداخت د

مذاهب اربعه  یفقها دگاهیعرف از د تیو حج گاهیجا( در پژوهشی تحت عنوان 1397رستمی و حفیدی )

مورد  عیاز منابع احکام در مقام تشر یکیعرف به عنوان به این نتیجه دست یافته است که  اهل سنت

 یاساس یاادهیبا بن یکه برخورد یملاحظه و مراعات کتاب و سنت بوده است و آن دسته از احکام عرف

 زیمذاهب اربعه اهل سنت ن یکتاب و سنت واقع شده اند. فقها ینداشته اند، مورد التفات و امضا عتیشر

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 
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نموده  حیو تصر دیاستنباط احکام تاک یمستقل برا ریچه مستقل و چه غ یلیعرف به عنوان دل تیبر حج

از کتاب و سنت و عقل استناد کرده اند. در پژوهش حاضر که با استفاده از  یلیبه دلا نهیزم نیو در ا

 یفقها دگاهیو د تیحج لیدل ت،یماه یمحتوا است به بررس لیو از نوع تحل یلیتحل یفیروش توص

 .شود سنت درباه عرف پرداخته می اهلمذاهب اربعه 

به این  اعتبار آن طیادت و شراعرف و ع یمعناشناس( در پژوهشی تحت عنوان 1397ذوقی و عابدی )

و تطور  رییدچار تغ خیاست که در گذر تار یعرف و عادت دو مفهوم اجتماعنتیجه دست یافته است که 

دهند و با حفظ  را تحت شعاع خود قرار می یو احکام اجتماع یکه سبك زندگ یراتییشوند، تغ می

دو مفهوم به معنا  نیدر احکام شوند. ا رییسبب تغ یشده و در موارد یاعتبار فقه یتوانند دارا می یطیشرا

عرف  یو اصطلاح یلغو یواژه شناس یبه بررس ازیآن ن قیدلالت دارند که شناخت دق یمشابه یو معناها

و  یلغو یمعناها یدارد. پژوهش حاضر ضمن معرف یفقه یو منابع تخصص یو عادت در مراجع لغو

سبب اعتبار عرف و عادت شده  یطیخته است که چه شراپردا لهیمس نیعرف و عادت، به ا یاصطلاح

نسبت به واقعه و عدم مخالفت با شرط ملحوظ  یمعصوم، هم زمان دییعدم مخالفت با نص، تا د،است اطرا

 دو مفهوم شده است. نیاست که سبب اعتبار ا یطیشرا نیمهمتر ن،یمتعاقد یاز سو

به این نتیجه دست یافته  به منزله منبع حقوق نقش عرف( در پژوهشی تحت عنوان 1396اسلامی پناه )

های حقوقی، عرف منشا ایجاد قاعده حقوقی است. عرف قاعده ای عام و دائمی  ر اغلب نظاماست که د

است که به طور مستقیم از اراده مردم ناشی می شود و دولت در ایجاد آن نقشی ندارد. امروزه جایگاه 

گر منابع، محل بحث و گفت و گوست. در واقع پرسش این است که عرف به منزله منبع حقوق در کنار دی

های حقوقی مانند  آیا جایگاه عرف هم عرض، بالاتر یا پایین تر از قوانین موضوعه است؟ در برخی نظام

کشورهای آنگلوساکسون عرف منبع درجه اول حقوق است و قانون پس از آن قرار می گیرد. در غالب 

 به حقوق نوشته، عرف منبع درجه دوم است و بعد از قانون قرار می گیردهای حقوقی موسوم  نظام

ی به این نتیجه دست یافته است نقش عرف در فقه و حقوق اسلام( در پژوهشی تحت عنوان 1395فیض )

معتبر عقلا  یبا امضاءکردن عرفها ینظام حقوق نیاز منابع حقوق است و ا یکیعرف  یدر حقوق اسلامکه 

 نیا هیمتحرک نگاه دارد و در سا شهیهم یخود را برا یحقوق ستمیبه آنها، توانسته است س یو ارجاع قاض

 یهادهیمستحدثه و پد مسائلبا  ییارویبه همراه داشته است و قادر بوده تا در رو زیفقه را ن ییایتوجه، پو

عرف، معتبر و حجت شناخته شده  زین رانیا یموضوع نیمتکامل ارائه دهد. در قوان یقانون یاجتماع دیجد

دانش  یها رشته گرینسبت به د یمهمتر و قلمرو گستردهتر گاهیجا زین نالمللیدر حقوق ب یاست حت

 حقوق دارد.

به این  رانیو حقوق ا هیعرف در فقه امام یتبارشناس( در پژوهشی تحت عنوان 1395روحی و همکاران )

هر  یاتیح یرویمردم، ن انیو روش و عادت معمول در معرف در قالب رسم نتیجه دست یافته است که 

زمان و مکان  اتیبا مقتض یاز احکام فقه ایانطباق پاره یاست که برا هایی از مقوله یکیو  ینهاد حقوق

متأثر باشد از  شتریاز عرف ب ینظام حقوق كیبرخوردار است. در واقع، هر قدر  لبدییب یریاز تأث

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 
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 یمحل هایبا صحهّ گذاشتن عرف زیاسلام ن یبرخوردار خواهد بود. نظام حقوق یاستحکام و قدرت بالاتر

مقاله  نیخود را حفظ و تکامل بخشد. ا یایزنده و پو تیو ارجاع قانونگذار به آنها توانسته است ماه

در نظام  نبه نقش آ ایاسلام با اشاره یعرف در نظام حقوق ریو تأث گاهیجا نییدر جهت تب یکوشش

 فیتعار نیو همچن یو سن عهیش یعرف در لسان فقها میپس از ذکر مفاه ن،یاست. بنابرا رانیا یحقوق

عرف به عنوان  صیخصا انیب قیاسلام از طر یآن در فقه و حقوق و نظام حقوق ریآن، به تأث یاصطلاح

نظام  یریاثرپذ زانیو م یعرف در استنباط احکام شرع گاهیمنبع و مبنا در فقه و حقوق، جا نیمهم تر

 از عرف خواهد پرداخت. رانیا یحقوق

( در تحقیقی تحت عنوان بررسی مبانی فقهی و حقوقی نقش عرف در استنباط احکام نشان 1394کرمی)

 واقع مردم غالب بین در استمرار بصورت آن به عمل که است فعلی یا و قول همان داده است که عرف

 اسلام برخورد و(،  العام مشمول و البیان و مستمرالعمل و العامه مقبول) است عوام قبول مورد و گردیده

 تضاد بدلیل، ابطال یا و، آن ظرفیت از بهره جهت، اصلاح یا و، آن تائید بمنزله، امضاء، دارد وجه سه آن به

 یا و گفتار) معین عمل: شود احراز باید اساسى شرط پنج عرف گیرى شکل در و. دین با تعارض یا و

 الزام، عمل تکرار فراوانی، عمل آن بودن ارادی، مردم غالب بین و زمان طول در عمل آن استمرار(، کردار

 اصلی و مستقل منابع از را آن که سنت اهل فرَِق غالب برخلاف شیعه نگرش طرفی از. عمل آن بودن آور

 احکام استنباط دلائل از جزئی و نقش بعنوان و مستقل را آن نه و است تعادلی نگاه، دانند می استنباط

، باشد( ع)معصوم نظر از کاشف که را عرفی غالباً شیعه و، نماید فراموش را آن اینکه نه و پذیرد می شرعی

 در یا و است مفاهیم تعیین در، عرف حجیت حوزه و، اوست تائید مورد آن اعتبار و داند می سنت به ملحق

 مفهوم آن مصادیق، عرف براساس مفهوم استخراج از پس مکلف و است مصادیق بر عرفی مفاهیم تطبیق

 . نماید می مشخص دیگر روشهای یا و عقل روی از باید را

ها   آسیب و ها  بایسته اسلامى حقوق و فقه در عرف به ( در تحقیقی تحت عنوان نگاهى1394) رایگان

 عرف که بیان بدین است؛ وجه من خصوص و عموم سیره، و عادت با عرف نشان داده است که رابطه

 پس. نیست سیره اما است، عرف دلیل یك از «مردم نوع فهم. »نیست چنین عادت اما است، «آور الزام»

 به رو، این از. اصلى «منابع» از نه است احکام استنباط «ادلّه» از نیست و عرف آنها درست همسان کاربرد

 در «پیچیدگى و ابهام»و همچنین  «استقلالى» صورت به نه گیرد مى قرار استفاده مورد «ابزارى» صورت

 و ها ابهام این تبیین و «گرى روشن» با که است ملاحظه قابل( مجتهدان و الفاظ، عرف،) جنبه سه از عرف

 کرد. برطرف را موجود هاى آسیب توان مى ،«کارشناس عرف» نظر به رجوع

به این نتیجه دست یافته  رانیا یعرف در نظام حقوق( در پژوهشی تحت عنوان 1394باقری و حسنلو )

ى مردمان است،  همه ى لهیعرفى حقوق که وضع شده به وس ى جامعه و قواعد اراده گر انیعرف باست که 

مردم اشاعه  نیعرف و عادت ب قیقواعد که از طر نیباشد. ا مردم استوار مى هاى بر مبناى خواسته

راه حل عادلانه  عرف را عنصرى دانست که کشف دیلذا با .اند قیعدل و انصاف قابل تطب ت،یواقع ابندبای مى

از کهنگى و فرسودگى حقوق  نهادهاى حقوقى است که اتىیح روىین نیسازد و همچن مى سریرا م
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دارد تا حقوق  و متحرک نگه مى ریمردم متغ روز ازهاىیبا ن قیکند و آن را همواره در تطب مى رىیجلوگ

 رانیا یمقوله در نظام حقوق نیا ی. مقاله حاضر به بررسابدیتکامل  جامعه هاى شرفتیگام با زمان و پ هم

الملل  نیحقوق تجارت و حقوق ب ،یفریک یدادرس نییجزا و آ ،یپرداخته و قلمرو عرف را در حقوق مدن

 دهد. می قرار یمورد بررس

نشان   اسلام  حقوق و  الملل بین  حقوق در  عرف  ( در تحقیقی تحت عنوان جایگاه1393موسوی بجنوردی )

 احکام جزء و کرده امضا را آن اسلام بلکه نیست، اسلام تأسیسی حکم یك دیات داده است که نظام

 به توجه با همچنین. است داشته عهده به را بسزایی نقش آن پیدایش در عادت و عرف و است امضائی

 .است عُرف تابع نیز عاقله طرف از دیه پرداخت که آید می دست به شده ذکر مطالب

( در تحقیقی تحت عنوان از قانون اساسی عرفی تا عرف حقوق اساسی نشان داده است که 1392) پروین

 قوانین بر حاکم اساسی اصول و عرفی موازین از نحوی به باید حقوقی کلی اصول چون مشابهی مفاهیم

 های نظام در بسیاری عملی آثار موجد یکدیگر، از مفهوم دو این تفکیك و ادغام زیرا گردند، متمایز اساسی

 عرفی موازین و است متفاوت نیز مفهوم دو این از هریك تکوین کارهای و ساز علاوه به. باشد می حقوقی

 را متمایز مسیری نیز اساسی حقوق عرف تحولات بین این در. دارند تکیه معنوی و مادی عمده عناصر بر

 نقش و است دیگر هاینظام از بیش حقوقی هاینظام برخی در تحولات این گستره زیرا. پیماید می

 آرای به زیادی حد تا مختلف، حقوقی هاینظام در اساسی و بنیادین قواعد تکوین در عرف متفاوت

 یافته تسری نیز کشورها اساسی حقوق نظام در عرف جایگاه خصوص در عمومی حقوق نظران صاحب

 عرف نقش متیقن قدر اساسی، حقوق در عرف نقش از مشترکی تلقی به دستیابی برای رو این از.است

 کرد. بسنده نظران صاحب اتفاق نقطه به و پذیرفت باید را آنکننده  تفسیر نقش یعنی

 یها شهیاند بر  یکردیعرف در حقوق با رو گاهیجا( در پژوهشی تحت عنوان 1391ملك زاده و احمدلو )

وجود ندارد  یدیعرف ترد یو حقوق یدر اعتبار فقهبه این نتیجه دست یافته است که  )س( ینیامام خم

اند. اگرچه نقش عرف به عنوان  آن را مورد تمسك و استناد قرار داده یاریو فقها و حقوقدانان در موارد بس

 نکهیو قواعد مردود شمرده شده و تنها منشأ اعتماد آن اراده شارع است، اما ا نیاعتبار قوان یمنشأ و مبنا

 لیو تکم لیرا امضا، تعد ینهادها و قواعد عرف یاریکرده و در موارد بس یقانونگذار رفع طیشارع در مح

 یو اصول آن اکتفا کرده است، جا یقواعد و خطابات خود به فهم عرف ینموده و در شناخت و اجرا

و  قیرو نقش عرف در فقه و حقوق چه در مقام استنباط احکام و چه در مقام تطب نی. از استین یدیترد

 نیاراده اجتماع، ا انگریو ب یاست اجتماع  یا دهیبنا بر آنکه عرف پد نیاست. همچن ریقواعد چشمگ یاجرا

بر آنها  نکهیا ایآن را کشف کرده باشد  یکه فقه و حقوق امروز ستینوظهور ن  یا دهی)عرف( پد دهیپد

است و چه بسا بتوان ادعا  دهآشنا بو دهیپد نیبا ا رزمانیشده باشد بلکه دانش فقه و حقوق از د لیتحم

 گاه حقوق شناخته شده است. است که به عنوان مظهر و جلوه یحقوق دةیپد نیتر میکرد که عرف، قد

 از که چه آن ى وسیله حجیت عرف نشان داده است که به( در تحقیقی تحت عنوان ادله 1392) جبار

 که این چه ;پرداخت شرعى حکم استکشاف به توان نمی گردیده مردم بین اجتماعى،متعارف زندگى نظام

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
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 گونه این امضاى به گاه چند، هر است نگرفته درپیش را واحدى ى شیوه متعارف هاى نظام برابر در شارع

 سکوت به راها  آن ویا گماشته همتها  آن بنیان بردن بین از بر دیگرگاه ولى آورده، روى متعارف هاى نظام

 چندگونگى جهت به بنابراین. شود مى ظاهرى ى اباحه به حکم اخیر مورد در البته که است واگذارده

 به عرف اعتبار و حجیت اثبات براى توان نمی اجتماعى زندگى متعارف هاى نظام این دربرابر شارع روش

  جست. استنادها  آن

 

 تحقیق سوالات. 4

 اصلی سوالالف. 

 ؟توان ارائه داد  میلا  کامن یو نظام حقوق رانیعرف در فقه و حقوق ا گاهیاز جا یقیچه تطب

 فرعی  سوالاتب. 

 باشد؟ دارای چه وجوه اشتراک میلا  کامنجایگاه عرف در فقه و حقوق ایران و نظام حقوقی  .1

 باشد؟ دارای چه وجوه افتراق میلا  کامنجایگاه عرف در فقه و حقوق ایران و نظام حقوقی  .2

 

 ی تحقیقها فرضیه. 5

 فرضیه اصلیالف. 

 وجود دارد هایی و شباهت ها تفاوتلا  کامنبین جایگاه عرف در فقه و حقوق ایران و نظام حقوقی  

 های فرعی  فرضیهب. 

دارای یك سری وجوه اشتراک لا  کامنو نظام حقوقی  جایگاه عرف در فقه و حقوق ایران .1

  باشد. می

دارای یك سری وجوه افتراق لا  کامنجایگاه عرف در فقه و حقوق ایران و نظام حقوقی  .2

  باشد. می
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 اهداف تحقیق. 6

بررسی تطبیقی پدیده عرف و تعامل آن با نظام حقوقی بصورت علمی و ایجاد یك منبع : هدف علمی

 مطالعه برای دانش پژوهان این عرصه است. 

های حقوقی ایران و کامن لا.  کشف نکات مشترک آن برای  بررسی رابطه بین عرف و نظام: هدف کاربردی

 .باشد می ارائه به جامعه علمی کشور به منظور گسترش دانش موضوعی
 

 روش تحقیق. 7

تحلیلهی و مقایسهه ای   -، توصهیفی 2هها  و از نظر شیوه گردآوری داده 1از نظر هدف، کاربردی روش تحقیق

ابتدا به بررسی جایگاه عرف در فقه و حقوق ایران و سهپس  باشد که  شود و به این صورت می محسوب می

گهردد.   اشهتراک و افتهراق آنهها اسهتخراج مهی     شود و وجوه  پرداخته میلا  کامنبه جایگاه عرف در حقوق 

هها و از   هها و تحلیهل   هها، مقالهه پژوهشهی گهزارش     اطلاعات مورد نیاز این پژوهش از طریق بررسی کتهاب 

 های معتبر جمع آوری شده و مورد بحث و تجزیه تحلیل قرار گرفته است. وبگاه
 

 سازماندهی تحقیق. 8

 این تحیق ان شاء الله مشتمل بر یك مقدمه وبا عنوان طرح تحقیق و پنچ فصل میباشد.  

 کلیات   : 1فصل  -

  بیان مسئله                    

 اهمیت و ضرورت تحقیق 

 ها فرضیه 

 اهداف 

 سئوالات 

 عرف در فقه و حقوق ایران        : 2فصل  -

 جایگاه عرف                    

 شرایط عرف 

  دلالت عرفقلمرو 

         مبانی حجیت عرف 

                                                     

                                                      
1
. Practical 

2
. Data collection method 
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     لا  کامنعرف در نظام حقوقی  3فصل  -

 جایگاه عرف 

 شرایط و قلمرو عرف 

  حجیت عرف                  

 مقایسه و تطبیق: 4فصل  -

 و پیشنهادات نتیجه گیري: 5فصل   -
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 فصل اول

 کلیات

 

 

  

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 


