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Abstract 
The significance of custom in the evolution of legal systems and in the 

processes of norm formation is well established. Within the strategic 

frameworks of rule making, enforceable norms frequently emerge from 

customary contexts and subsequently attain sophistication through 

philosophical, theological, and juridical elaboration. The central inquiry 

animating this study is thus: What is the role and status of custom within the 

legislative policy and the rule making paradigm of Iran? More specifically, 

does custom possess normative validity in the strategic orientation and 

procedural mechanisms of the Iranian legal order? Drawing upon the 

findings of this research, the authors maintain that, in Iranian law—

grounded in Imami jurisprudence—custom lacks autonomous rule making 

authority and cannot serve as an independent source of normative legitimacy 

for statutes or legal rules. Nevertheless, the derivative or instrumental 

validity of custom is acknowledged in several domains: the identification of 

factual subjects, the interpretation of contractual language, the application 

of statutory provisions to concrete instances, and the supplementation of 

legislative texts. Employing a descriptive analytical methodology and 

relying on library-based data collection, this study systematically explicates 

and substantiates the foregoing thesis through rigorous scholarly 

documentation and argumentation. 
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Extended Abstract 
Purpose 

The primary objective of this research is to provide a rigorous articulation 

of the role and status of custom (urf) within the legislative policy and rule-

making processes of the Iranian legal system. This study seeks to address a 

fundamental question: within the rule-making strategy of the Islamic 

Republic of Iran, is custom recognized as an independent source possessing 

"norm-creative" power, or is it merely endowed with instrumental and 

ancillary validity? Furthermore, this research analyzes the foundational 

distinctions between Imami (Shia) jurisprudence and other Islamic schools 

of thought regarding their treatment of custom, and the subsequent impact 

of these perspectives on Iranian positive law. The principal purpose of this 

study is therefore to determine whether custom possesses normative validity 

in the strategic orientation and procedural mechanisms of the Iranian legal 

order. To this end, the paper pursues three questions: what is the role and 

status of custom within the legislative policy and the rule making paradigm 

of Iran; does custom possess autonomous rule-making authority or merely 

instrumental validity in Iranian law; and how do the perspectives of Imami 

jurisprudence differ from other Islamic schools of thought regarding the 

treatment of custom? 

Design/methodology/approach 

This study employs a descriptive-analytical method, utilizing library-based 

research for data collection. Initially, the concepts and pillars of custom are 

analyzed from linguistic, jurisprudential, and legal perspectives. 

Subsequently, through a comparative lens, the status of custom is examined 

within prominent legal systems (such as Common Law and Civil Law), 

international law, and various Islamic denominations. Finally, by analyzing 

constitutional principles and the articles of the Civil Code, the specific role 

of custom within Iran's legislative framework is extracted. The research 

systematically explicates and substantiates its thesis through rigorous 

scholarly documentation and argumentation. 

Findings 

The findings indicate that within the Iranian legal system—following Imami 

jurisprudence—custom lacks independent rule-making authority and cannot 

serve as the formal source of legal validity. Unlike the Hanafi and Maliki 

schools, which consider custom to possess independent authority 

(sometimes prevailing over Qiyas or analogy) in the absence of a primary 

text (nass), Imami jurisprudence, and consequently Iranian law, limits the 

validity of custom to: (1) the identification of subject matter (tashkhis al-

mawdu); (2) clarifying the conceptual scope of contractual terms; (3) the 

application of legal rulings to specific instances; and (4) supplementing the 

law within predefined frameworks. However, the role of custom is not 

uniform across all branches of law. In the Civil Code, "custom" and its 

synonyms appear over 73 times, highlighting its significant role in private 
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relations and contractual interpretation. Conversely, its role in public law is 

constrained, and in criminal law, it is reduced to a minimum due to the 

principle of legality of crimes and punishments. Furthermore, the 

Constitution—by directing judges to authoritative Islamic sources or fatwas 

in cases of legal silence—effectively distances itself from customary law, 

emphasizing the supremacy of written laws derived from the Sharia. The 

authors maintain that, in Iranian law grounded in Imami jurisprudence, 

custom lacks autonomous rule-making authority and cannot serve as an 

independent source of normative legitimacy for statutes or legal rules. 

Nevertheless, the derivative or instrumental validity of custom is 

acknowledged in several domains: the identification of factual subjects, the 

interpretation of contractual language, the application of statutory provisions 

to concrete instances, and the supplementation of legislative texts. 

Research limitations/implications 

A primary limitation of this research is the fragmentation of sources 

regarding the practical application of custom in judicial precedents and the 

difficulty of exhaustively enumerating all instances of customary citations 

in jurisprudence. The study's focus on legislative policy and the rule-making 

paradigm, while comprehensive, does not exhaustively examine all judicial 

applications of custom in Iranian courts. Additionally, the cross-sectional 

nature of the legal analysis captures the current legal framework but does 

not fully explore the historical evolution of custom in Iranian law. 

Accordingly, it is suggested that future researchers examine the "role of 

custom in the evolution of secondary rulings" (ahkam al-thanawiyyah) and 

investigate how emerging customs (e.g., in cyberspace) can be integrated 

into the legislative system while adhering to Article 4 of the Constitution. 

Comparative studies examining custom in other Islamic legal systems and 

longitudinal studies tracking judicial applications of custom over time are 

also recommended. 

Practical implications 

Building on the empirical findings, the study offers practical implications 

for the judicial and legislative systems. At the judicial/interpretive level, 

custom is a vital tool for defining subjects and concepts. Judges must rely 

on customary standards to determine "defects" (ayb) in options of defect, 

distinguish between "fungible and non-fungible goods," ascertain 

"transgression and waste" (ta'addi and tafrit), and verify the "delivery of the 

object of sale" (taslim al-mabi). At the legislative level, in instances of legal 

silence or ambiguity, rather than ignoring social realities, established and 

accepted customs can be utilized as supplementary tools to the law to 

facilitate the administration of justice. The study recommends that the 

legislature adopt a flexible approach to identify "robust customs with shared 

conviction" (that do not contradict Sharia) and integrate them into the 

legislative cycle, ensuring that social norms do not face legal barriers during 

dispute resolution. 
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Social implications 

The study reframes the role of custom not merely as a matter of legal 

technique but as a phenomenon deeply connected to social reality and 

cultural context. For society, recognizing the instrumental role of custom 

aligns law with the realities of social life and contemporary economic and 

cultural needs. This reduces the gap between "formal law" and "social 

norms," fostering legal compliance and social satisfaction by validating 

"sound customs" (al-urf al-sahih). By revealing that custom can serve as a 

bridge between written law and lived social practices, the research 

underscores the need for legal systems to remain responsive to evolving 

social conditions. At the level of overall policy, the central recommendation 

is to move beyond a purely textual approach to law and to recognize the 

complementary role of custom in legal interpretation and application, 

provided that custom does not contradict Sharia. Given fundamental shifts 

in social relations, it is strategically recommended that the legislature ensure 

that social norms do not face legal barriers during dispute resolution by 

integrating robust customs into the legislative process. 

Originality/value 

The novelty of the paper lies in offering a comprehensive, independent, and 

comparative analysis of Imami jurisprudence and Iranian law specifically 

through the lens of legislative policy. In contrast to prior domestic studies, 

which have addressed custom in general terms or through purely doctrinal 

frameworks, this research provides a systematic comparison of custom's 

status across different Islamic schools of thought (Hanafi, Maliki, Shafi'i, 

Hanbali, and Imami) and legal systems (Common Law, Civil Law, and 

International Law). By distinguishing between "normative custom" (urf-i 

hukmi) and "factual custom" (urf-i mawdu'i), it clarifies why custom cannot 

hold a status equal to formal law within Iran's rule-making strategy. This 

theoretical clarification significantly contributes to the understanding of 

Iran's normative structure and the boundaries between Sharia, statute, and 

custom. Its value accrues to legal scholars, judges, legislators, and 

policymakers interested in understanding the role of custom in Islamic 

jurisprudence and Iranian positive law, and in designing legal frameworks 

that remain responsive to social change while maintaining fidelity to 

constitutional principles. 
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 چکیده

 بر ،سازیقاعدهحقوقی و نیز در فرایند  یهانظامبرخی از  گیریشکلنقش و کاربست عرف در 

لازم الاجرا در یک ظرف  قواعد مذکور، یهانظام سازیقاعدهراهبرد  در کسی پوشیده نیست.

به  و حقوقی، ینید فلسفی، یهاانگارهبه یاری نظریات و  و بستر عرفی شکل گرفته و آنگاه،

و داعی اصلی و دغدغه فکری نگارندگان در  شودیمکه در اینجا مطرح  سؤالی. رسدیمتکامل 

ایران، چه نقش و  سازیقاعدهسیاست تقنینی و  عرف در که انجام این پژوهش بوده آن است

نظام حقوقی ایران واجد اعتبار  سازیقاعدهجایگاهی دارد؟ و آیا عرف در راهبرد و نیز فرایند 

گان نگارند اعتقاد حاصل از پژوهش پیش رو، یهاهافتیو با امعان نظر به  روازهمیناست یا خیر. 

 و نیست سازیقاعدهاجد قدرت و بر آن است که عرف در حقوق ایران، منبعث از فقه امامیه

، اعتبار آلی عرف در تشخیص موضوعات، حالبااینقواعد و قوانین باشد.  اعتبار منشأ تواندینم

قبول و قانون، م تتمیمم قانونی با مصادیق و تعیین معانی و مفاهیم عبارات عقود، تطبیق احکا

تحلیلی و گردآوری اطلاعات به شیوه -مورد پذیرش است. در این پژوهش که با روش توصیفی

مستندات متقن و مبرهن علمی، تشریح و  براساسمزبور  نظر صورت پذیرفته، یاکتابخانه

 .تبیین خواهد شد
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 مسئلهان یمقدمه و ب

 کهنحویبها جایگاه ویژه دارد؛ حقوقی معتبر در دنی یهانظامعرف و عادت در بسیاری از 

و عادت  عرف منبع حقوق، نیترمهم، هانظامحتی در برخی از  و یکی از منابع معتبر

 حقوقی مبتنی بر حقوق نوشته داشته، یهانظامقطعی بر  ریتأثحقوق روم که  در است.

عرف شکل گرفته است؛ حتی پس از آنکه حقوق نوشته  براساسروابط حقوقی  هامدت

جایگاه خود را حفظ کرد و در کنار حقوق مکتوب  عرف گردید، سیتأسمکتوب نیز و 

که  دانندیمو رسومی  قواعد حقوق را اصول، اساساً نظام کامن لو، در دوام آورد.

کهن در  یهاعرفاز  یاریبس و اشخاص قابل اعمال است. اموال حکومت، درخصوص

شکل گرفته  هاآن، مبتنی بر آورزامالاین نظام حقوقی رسوخ نموده و قواعد حقوقی 

 است.

گفت که حقوق  توانیم اساساًنیز عرف جایگاه ممتازی دارد و  المللبیندر حقوق 

 رقغ گفته شده, کهنحویبه حقوقی عرفی است و عرف منبع اصلی آن است؛ المللبین

 .(110: 0700هنجنی،) جنبه قانون دارد المللبینبرای نظام حقوق 

 هم باز ،شودیمباز  المللبینه پای معاهدات و قواعد معاهداتی به حقوق در آنجا ک

آنکه، ریشه و خاستگاه بسیاری از قواعد  چه عرف را نادیده گرفت؛ ریتأث توانینم

 معاهداتی نیز عرف است.

یک طرف، جامعه  از معلول عوامل متعددی است؛ المللبینعرفی بودن حقوق 

 روازاین فاقد یک نهاد و قوه عالیه تقنینی است؛ و مرکزغیرمت یاجامعه ،المللبین

واعد ایجاد ق موجب رفتار مشابه و یک دست خود، با ،المللبیناضعان و تابعین حقوق و

نعطاف ا تیقابل جهت پویایی، به قواعد عرفی، یانگهو اندشدهعرفی شده و بدان ملتزم 

از  تربه ،المللبینوریات جامعه انطباق با مقتضیات زمان و مکان و ضر و و جایگزینی

 این حوزه باشد. هاینیاز گویپاسخ تواندیمقواعد حقوقی مدون 

قوانین مدون و نوشته  اصولاً قبل از ظهور اسلام، تا کشورهای جهان اسلام، در قلمرو

از  هاحکومتعمده روابط میان مردم با یکدیگر و مردم با  بنابراینوجود نداشته است؛ 

یک  در ظهور اسلام، با است. کردهیمپیدا  و نظم تنسیقت و عرف جاری طریق عادا

که برای حفظ کیان اجتماع  ییهابخشموجود،  یهاعرفمواجهه منطقی و عقلایی با 

 دییأتتنفیذ و  مورد نیز با مقاصد اسلام نداشته، ینتیمبا ،حالدرعینِضروری بوده و 

 شارع قرار گرفته است.

که بر روابط اجتماعی حاکم است، اسلام عرف صحیح را که اجتماعی  یهاعرفدر 

 دییأتعرف مورد  اساساً  .دینمایم دییتأمخالفت و مغایرتی با نص قرآن و سنت ندارد، 
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ندیده پس و در قرآن، فعل، ترک فعل، گفتار و پنداری است که واجد خصیصه تکرار بوده

و آداب نیکو و شایسته  هاسنت دیگر، عرف از منظر قرآن همان به عبارتو صالح باشد. 

رفتار جاری و ساری در  چنانچهجاری و ساری در روابط اجتماعی است. در مقابل، 

عرف فاسد شناخته شده و مورد  عنوانبهجامعه مخالف شرع و اخلاق حسنه باشد، 

 .(785: 8 ج ،0735،طباطبائی) ردیگینماسلام قرار  دییتأ

 صورتبهعمل و روشی که  یعنی بر عنصر مادی،حقوقی که علاوه  یهاعرفراجع به 

 عنصر معنوی اعتقاد اجدو شودیمگرفته  کاربهبه،  معتدعمومی و پایدار در طول مدتی 

 فرض عدم مغایرت با شریعت، در اسلام در ابتدا، اگرچه ،است حقوقی و الزامی نیز

 ئون مختلف جامعهدر ش هاعرفاین  مروربه نداشت لیکن، هاعرف گونهاینبا  یمخالفت

و سنت مبنای  کتاب آن، جایبهجایگاه خود را از دست داده و  و اسلامی رنگ باخته

قی حقو یهاعرفشدن اعتبار و نفوذ  رنگکمقرار گرفته است. با این وجود،  سازیقاعده

 در مذاهب مختلف اسلامی یکسان نبوده است که در ادامه بدان خواهیم پرداخت.

آن  دهدیمو مبنای پژوهش پیش رو را شکل  گرددیما مطرح که در اینج سؤالی

 هاحوزهو  از ساحاتکه در بسیاری -ایران  سازیقاعدهاست که عرف در نظام تقنینی و 

دیگر  مانند، آیا ترواضح به عبارت چه جایگاهی دارد.-استمنبعث از فقه امامیه 

دارد  سازیقاعدهنیز قابلیت حقوقی در دنیا، عرف، در سیاست تقنینی ایران  یهانظام

 دانست. سازیقاعدهعرف را منبع و مبنای اعتبار  توانیم ایآ یا خیر؛

تطبیقی در فقه امامیه  صورتبهجامع و مستقلی،  قیتحق این مسئله، درخصوص

در  عرف اعتبار تا در این مجال، اندآننگارندگان بر  و نپذیرفته ورتص :و حقوق ایران

بیین و ت حیتشر بررسی قرار داده و نقش آن را در سیاست تقنینی، حقوق ایران را مورد

 نمایند.

 

 وهشژدبیات پا. 1

 عرف. 1-1

 عرف در لغت. 1-1-1

و با واژگان معروف، معرفت،  است (ع. ر. ف)عربی است و از ریشه  یاواژه «عرف»

روف، را به مع «عرف»فارسی واژه  لغویینعارف، متعارف و عرفان قرابت معنایی دارد. 

 :73، ج. 0700)دهخدا،  در میان مردم معمول و متداول است آنچهشناخته، مشهود و 
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، دی)عم اندنمودهمعنا « خوی و عادت و امر شناخته شده و متداول بین مردم »یا  (003

0700 :358). 

. برخی عرف را از معروف اندکردهئه تعریفی از این واژه ارا هرکداملغویین عرب نیز 

؛ رودیم کاربهکه برای هر کار نیکو از منظر شرع و عقل  دانندیمو معروف را اسمی 

نسانی آن را خیر و یا آنکه وجدان ا ( 030 :0ج  هجری قمری،0001، ی)راغب اصفهان

 .(173 :3 ، جهجری قمری 0000)ابن منظور،  نیکو تشخیص داده و مایه آرامش باشد

که در میان مردم رایج است؛ اعم از فعل،  داندیمبرخی دیگر عرف را مطلق آن چیزی 

لی یا عق دییتأ؛بدون آنکه قید شودیمبرده  کاربهیا قولی که در معنا و مفهوم خاصی 

 .(30 :05، ج 0780، یلی)الزح ی یا وجدانی در مورد آن لازم آیدشرع

است که متداول و متعارف  آن« عرف» گفت، توانیماز مجموع تعاریف لغویین 

مطلوبیت و حسن عقلی آن  دلیلبه لزوماً بین افراد اجتماع باشد و این معروف بودن، 

ن سلوک آ کهنحویبهتتبع و جریان مستمر آن باشد  به علتنیست؛ بلکه ممکن است 

 و رفتار مستمر در میان افراد جامعه ساکن شده باشد.

 

 معنای عرف در اصطلاح حقوقی و فقهی. 1-1-1

 با تعابیر مختلفی همچون «عرف»فقها و اصولیین مذاهب اسلامی تعاریف گوناگونی از 

عادات »، «عادت»، «عرف العاده»، «عقلابنای »، «بنای عرف»، «سیره» «سیره عملی»

عرف را ناشی از عقل دانسته  یبرخ .انددادهارائه  «اتفاق الناس»و  «عاده الناس» ،«العقلا

 .(703 :0330)بدران،  گرددیمو مقبول طبیعت  ابدییماستقرار  هاانسانکه در جان 

که برخی آن را به محمد غزالی  استتعاریف عرف  نیتریمیقداین تعریف یکی از 

در تعریفی دیگر،عرف تمایل و گرایش  .( 80 :0700، یلنگرود ی)جعفر انددادهنسبت 

و برای حفظ  ردیگیمت ئاو نش اندیشیمصلحتانسان به امری دانسته شده که از 

 .(038 :0730 ،)صدر و فرد ایجاد شده است جامعه

با موضوعات و مسائل  «عرف»نیز با توجه به ارتباط تنگاتنگ مفهوم  دانانحقوق

 رائه نمایند.تا تعریفی از عرف را ا اندکردهمختلف علم حقوق، در هر زمان تلاش 

عرف دیرینه حقوقی است که از »: دیگویم خصوص نیاژولین دانشمند رومی در 

، ی)سلجوق ردیگیمو جنبه و حیثیت قانونی به خود  شودیممردم ایجاد  ورسومآداب

 در تعریف ،استکاپیتان که از پیروان مکتب تاریخی حقوق در فرانسه  (00 :0737

از رسمی است که افراد در رابطه حقوقی خود آن را  عبارتعرف  :دیگویمعرف 
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، یلجوق)س.  ندینمایمتلقی  آورالزامقاعده حقوقی  صورتبهآن را  درنتیجهو  اندرفتهیپذ

که در میان مردم  داندیمعرف را رفتار و گفتاری  یکی دیگر از حقوقدانان، (00 :0737

گرفته است   به خود آورالزاما آنجا که جنبه ت مرسوم گردیده و قدرت گرفته است؛

 .(155 :0705، ی)مدن

ی ، یککندیم ایفاعرف حقوقی علاوه بر آنکه در نظام حقوق داخلی نقش اساسی 

معنای  حالبااین .(00 :0783زاده،  ی)موس استنیز  المللبیناز منابع اولیه حقوق 

 و خاصه در شاخه عمومی آن مقداری متفاوت است؛ المللبینعرف حقوقی در حقوق 

رفتار مشابه  تعریف نمود : تکرار گونهاینعرف را  توانیم عمومی، المللبیندر حقوق 

ناط م عنوانبهو  شودیم آورالزام جاًیتدرکه  المللبیندر عرصه  هادولتو  هاملتتوسط 

 .ردیگیمحاکم قرار  یهاارزشبرای ارزیابی  یاسنجهو 

و براساس آن  اندکردهآن چیزی است که مردم به آن عادت  عرف به اعتقاد ما،

یا آنکه قول و لفظی باشد  و ایج شده باشد، چه آن چیز، کاری باشد که رکنندیمعمل 

که استعمال آن در معنایی شیوع پیدا کرده است؛ اعم از آنکه واجد وصف مطلوبیت یا 

 عقل و طبیعت که از امور ثابت دییتأنقش  اولاً بنابراینحسن عقلی باشد یا نباشد. 

 گونهنای اً یثان است، در مفهوم عرف که امری متغیر است، فاقد مبنا و توجیه علمی است.

جاری و ساری در اجتماعات بشری موافق با عقل و طبایع و  یهاعرفنیست که همه 

چه بسیارند از عرف و عاداتی که مورد پسند و پذیرش عقل و  و سلیم باشد یهاذوق

لمداد کرد؛ ق اندیشیمصلحتمبتنی بر  لزوماً توانینمعرف را  ثالثاً  .نیستندذوق سلیم 

وجود داند که در جامعه جریان دارند ولی اعتنایی به مصلحت و صلاح  ییهاعرفچه، 

 اجتماعی ندارند.

 

 ارکان عرف. 1-1-3

گیرد و پس از آن جنبه  به خودرا  «عرف»برای آنکه یک رفتار اجتماعی بتواند عنوان 

 .دارای دو رکن اساسی باشد؛ رکن مادی و رکن روانی ستیبایمپیدا کند  آورالزام

آن است و رکن روانی همان اعتقاد افراد  دآورندهیپدعرف، عناصر مادی  رکن مادی

. در رکن مادی، برای آنکه یک رفتار یا استرعایت عرف جاری  ضرورتبهاجتماع 

شود لازم است که از طرفی، در میان مردم حادث  (عرف)پدیده اجتماعی واجد عنوان 

ضرورت دارد که رفتار مطرد  که،آن گرید گردد. عیشا از طرف دیگر، و و پدیدار شود

چهارمین عنصر رکن مادی  .(05 :0703 ،یلنگرود ی)جعفر داشته باشد «استمرار»
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ارادی  بوده و از روی   ستیبایم، فعل یا ترک فعل مستمر و شایع، قول که آن است

آن است که عرف وارد قلمرو پنجمین و آخرین عنصر مادی عرف  جبر و غلبه نباشد؛

قانون درآید ، عنوان قانون را دارد و دیگر نباید  صورتبهاگر عرف  روازاینقانون نشود . 

 .(00 :0703 ،یلنگرود ی)جعفر آن را عرف اطلاق نمود

اعتقاد  با این توأم تسیبایمبه لحاظ رکن روانی، تکرار و استمرار رفتار ارادی شایع 

تخلف از آن تبعاتی  ای کهگونهبهاست؛  آورالزامباشد که رفتار مورد عمل ضروری و 

رعایت آن را مطالبه  توانندیمحداقل، به لحاظ اجتماعی و فرهنگی در پی دارد و مردم 

 .دبه لحاظ عنصر روانی، افراد عامل به عرف احساس التزام درونی دارن بنابرایننمایند. 

 «عرف»اجتماعی، رفتاری عنوان  یهادهیپدو  هارفتارمالا برای آنکه از میان انبوه 

 هر دو رکن مادی و روانی عرف درخصوص آن صدق نماید. ستیبایمرا بخود گیرد، 

  سازیقاعدهقاعده حقوقی و 

، قانون و بنیان است. در اصطلاح، قاعده به هیپا اعد به لحاظ لغوی به معنی اساس،ق

ی و آورالزام یهایژگیو؛ که در صورت همراه شدن با گرددیمحکامی کلی اطلاق ا

حقوقی از سوی مرجع رسمی  قاعده .شودیمبه وصف حقوقی  متصف ،اجراضمانت 

 :0788 کاتوزیان،) گرددیمو به جهت ایجاد نظم در روابط اجتماعی وضع  صلاحذی

تساوی مردم در برابر قانون را اصل  و ( قواعد حقوقی متضمن احکامی کلی است003

ار به اختی توانینم و بر افراد جامعه فرض است هاآنرعایت  یانگهو دینمایمتضمین 

ایجاد این قواعد بر عهده مرجع یا  .(10و  17 :0730 حیاتی،) و اراده آنان واگذار نمود

 است که در قانون اساسی مشخص گردیده است. یصلاحیذمراجع 

که در بردارنده مفاهیم هنجاری  یاحکام فرایندی است که طی آن، نیز سازیقاعده

باشد، در جهت تنظیم و تنسیق امور و روابط  گفتهشیپ یهایژگیو بوده و واجد

 .گرددیماجتماعی ایجاد و تولید 

 حجیت و اعتبار عرف 

 هبعد از انقلاب، منبعث و الهام گرفته از فق خاصه ایران، سازیقاعدهنظام حقوقی و 

مطابق با اصل چهارم قانون اساسی،  ستیبایمامامیه است و کلیه مقررات و قوانین 

 جایگاه عرف در فقه اسلامی بدواًضرورت دارد تا  بنابراین موازین اسلامی باشد؛ براساس

شناخت بهتر نقش عرف در دستگاه  یبرا طرفی، از را مورد بررسی قرار دهیم.

مختلف اسلامی مورد بررسی  در مذاهبتا اعتبار عرف است  لازم در اسلام، سازیقاعده

 و تحلیل قرار گیرد.
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 حجیت و اعتبار عرف در فقه مذاهب اسلامی 

و با  انددادهفقهای امامیه از دیرباز در امر خطیر اجتهاد، به عرف توجه جدی نشان 

و ظهور فقهایی همچون شیخ مرتضی انصاری  «مکتب نجف»سومین دوره  گیریشکل

منظر  از ،حالبااینب جواهر و اندکی پس از آن نیز این روند ادامه داشته است. و صاح

 و شودینمکتاب و سنت دلیل مستقلی محسوب  مانند مشهور فقهای امامیه، عرف،

به  ؛ بلکه معتبر بودن آن بستگینیستمستقل موجود  صورتبهدلیلی بر حجیت عرف 

 ،یرازی)مکارم ش و امضای شارع مقدس دارداستمرار آن تا زمان حیات معصومین 

از این منظر،عرف ممکن است که در تشخیص موضوعات   (703 :هجری قمری 0010

 شود. برداریبهرهاحکام و نیز در انطباق مفاهیم بر مصادیق  

غیرمشهور دیگری وجود دارد که معتقد است  نظر البته در مقابل این دیدگاه،

از مصادیق آن محسوب  عقلابه عقل عملی است و عرف و سیره و بنای  عقلا بازگشت

مصالح و مفاسد خود را تشخیص دهند. به اعتقاد ایشان  توانندیم عقلا چراکه؛ شودیم

تا زمانی که درخصوص این حکم عقل، منعی از جانب شارع نرسد، معتبر خواهد بود. 

 کندیمم احراز نهی شارع نیز کفایت ، اصل اولیه است و عدیتجحدیگر،  به عبارت

 .(005 : 0 ، جهجری قمری0000 می)حک

 قلاعاین استدلال که شارع یکی از  با ورد نقد و انتقاد واقع شده است؛این دیدگاه م

 .موافق باشد عقلادر همه موضوعات با  شودینماین موجب  ؛ اماو بلکه رئیس عقلاست

نعقد م عقلانیست که عرف و سیره عقلا همیشه مبتنی بر عقل جمعی  گونهاین اًیثان

آن  نیز بر عقلا بساچه که اغراض شخصی ممکن است براساس اهداف و گاهاًشود، بلکه 

ممکن است در مواردی شارع با عرف و سیره  روازاینمتفق شده باشند تشکیل شود. 

 را برگزیند. هر دو این دلایل عقلااز  ترجامعمخالفت نماید و موضعی برتر و  عقلاو بنای 

ل به آن قائ نوعاًا فقه چراکه؛ ردیگیمت عقلا و حکم عقل نشئاز اعتقاد به غیریت بنای 

مراد از عقل که در لسان  گویندمیغیر از حکم عقل است و  عقلاهستند که بنای 

عقل برخی از » و یا  ( 013 :0783، ی)اصغر (جنس عقل)روایات ملازمه با شرع دارد، 

 .(703 :هجری قمری0000، یاصفهان ی)غرو «و اولیاست (ع)نند ائمه ما هاانسان

ام ا در تمبتقری کهنحویبهاز دیرباز جایگاهی والا و ویژه داشته  عرف در فقه عامه،

 اً ضیاو  افتاءدر مقام  یکی از منابع استنباط احکام عنوانبهمذاهب اهل سنت، از عرف 

 . اهمیتشودیمدر مقام قضا استفاده شده و  هاخصومتاختلافات و فصل  وفصلحلدر 

واجد حجیت بوده و فقها در مقام افتاء  که آنجاستو اعتبار عرف در میان اهل سنت تا 

عرف در  ریتأثدر قلمرو  حالبااین .کنندیمجاری رجوع  یهاعرفعادات و  به و قضاء،
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 عنوانبهه عامه نظر واحدی وجود ندارد. در مذاهب حنفیه و مالکیه، کاربرد عرف فق

 ؛ 030 : 7، جهجری قمری0780، ی)القرطبدلیل بر حکم شرعی پذیرفته شده است. 

، شرط اعتبار و حجیت عرف در کاربرد الوصفمع  (05 :هجری قمری0015قطب، 

ن در غیر ای چراکهتقلالی آن این است که، مفاد عرف مخالف با نص شرعی نباشد؛ اس

، ج. هجری قمری0001، ی)دمشق ف به جهت مخالفت با نص مردود استصورت، عر

 استنباطدر موردی به غیر از عرف،دلیل و مدرک دیگری جهت  چنانچهاما  ؛(117 :0

حکم وجود نداشته باشد ، به نظر فقیهان حنفی و مالکی ، عرف معتبر خواهد بود و 

بلکه بر قیاس هم مقدم خواهد شد؛ چه آنکه، قیاس مخالف و  و واجد حجیت است

، 0330 ،)الذرقاء ، باعث عسر و حرج خواهد بود و اعتبار و حجیت نداردمغایر با عرف

 .(000 : 0 ج

در فقه حنابله وشافعیه، کارایی استقلالی عرف مورد پذیرش قرار نگرفته است. در 

 و مستقلی برای استخراج و استنباط احکام نیست منشأو  این دو مذهب، عرف منبع

یک ضرورت، مورد پذیرش واقع شده است.  عنوانبه امامیه، کاربرد ابزاری عرف، مانند

 ،یوطی)السطرفی معطوف به شناخت موضوعات احکام است؛  از ،دو مذهبعرف در این 

 و از سوی دیگر،در تشخیص مفاهیم ادله نقلی و شرعی (35 : 0 ، جهجری قمری0000

 نیز  تعیین کیفیت احکام شرعی کاربرد دارد. و ( 110 :0 ، ج0338)ابن قدامه، 

 اعتبار عرف در نظام حقوق ایران 

عرف در نظام حقوقی ایران جایگاه ویژه و رفیعی دارد. شاهد مدعای ما آن است که 

شده مرتبه تکرار  07اژه عرف و واژگان مترادف آن در حدود و تنها در قانون مدنی

نقش عرف در ساحات مختلف نظام حقوقی  حالبااین .(001 :0737، ی)سلجوق است

بیشتری دارد. در حقوق  ریتأثدر قوانین ماهوی مدنی عرف نقش و  یکسان نیست.

به حداقل  ریتأثدر مقررات کیفری این  و است محدودترعرف  ریتأثعمومی نقش و 

نشده  یااشارهدر قانون اساسی ایران به عرف  .(155 :0737 )اسلامی پناه، رسدیم

 000، در قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران،درواقع .(105 :0737 )اسلامی پناه، است

ه اجاز ،پردازدیمت سیاسی اصل مدون که به ایجاد هنجار برای حاکمیت و تنظیم قدر

این امر ناشی از  .(013 :0055 ،و همکاران نژاد)حبیب بروز و نمود عرف را نداده است

 و منبعی منشأعرف را  و دیدگاهی است که عرف مفسر و تکمیلی را پذیرفته است

توضیح آنکه، مطابق اصل چهارم قانون اساسی جمهوری  .کندینمحکم ساز قلمداد 

لیه قوانین و مقررات،به نحو مطلق و عام، باید مطابق با موازین اسلامی اسلامی ایران،ک
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انگهی،  مقنن در فرض اجمال و سکوت قوانین مدونه نیز، در مقام بیان، اجازه و باشد

ایشان را به استناد به منابع یا فتاوای معتبر اسلامی  و مراجعه دادرسان به عرف را نداده

از فقه امامیه، عرف منزلتی  متأثردر نظام حقوقی ایران ، روازاینون ساخته است. مرهن

برای  حدهعلییک منبع مستقل و دلیلی  گاههیچبیش از کاربرد آلی و ابزاری ندارد؛و 

نمودن حکم به رسمیت شناخته نشده است. عرف در نظام  و مشروع سازیقاعده

 یین اجزاء و لوازمحقوقی ایران ناظر بر شناخت موضوعات ، تعیین قلمرو تعهدات و تع

و  رکنندهیتفس. همچنین عرف برای قوانین نقش است هاقراردادموضوعات عقود و 

که قانون مبهم یا مجمل است، قانون را تفسیر  و تشریح  ییدرجا و تشریح کننده دارد

در برخی از مقررات قانون مدنی، عرف  ازجمله. همچنین در برخی از قوانین و کندیم

البته مکمل بودن عرف به معنای قاعده ساز  و ، نقش مکمل داردگذارقانون حیتصربه

دیگر عرف مورد بحث در اینجا در حقیقت عرف موضوعی  به عبارتبودن آن نیست. 

 و در نظام حقوقی کامن لا پایه استنباط احکام است که عرف حکمی برخلافاست؛ 

مبتنی بر نظم عمومی جامعه  اساساً، احکام حقوقی قرارداد را که انون نوشتهق جایبه

 .(700 : 7 ، ج0780، یدی)شه کندیماست مشخص 

 

 قلمرو عرف. 1-1-4

 در فقه امامیه 

تمام موارد استفاده، هم از  احصادر فقه امامیه به عرف بسیار استناد شده است و 

بایستی  روازاین. استحوصله این بحث خارج است و هم امری عبث و بیهوده 

اعد ضوابطی را ارائه دهیم. درخصوص مقوله موارد و قلمرو کاربست عرف در عرف قو

 تبه دسشیعه  یرد کاربرد فقهی عرف در آثار علمااز تتبع و تعمق در کلیه موا آنچه

در سه حوزه کلی در فقه امامیه کاربرد دارد که در ادامه  اصولاًآن است که عرف  دیآیم

 .میپردازیم هاآنبه بررسی و تحلیل 

 بیان موضوع 

به توقف دارد؛  هاآنیی است که فعلیت احکام مجعول بر موضوعات، مجموعه چیزها

دیگر، موضوع حکم عنوانی است که در مسئله فقهی موضوع قرار گرفته و حکم  عبارت

لاح اصط جایبه. گاهی اوقات شودیمشرعی اعم از وضعی و تکلیفی به آن نسبت داده 

 .شودیماستفاده  «متعلق»موضوع از واژه 
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فقهی عرف شناخت موضوعات  هایکاربرد، یکی از گوییممی پس از ذکر این مقدمه

احکام شرعی است. به بیان دیگر، عرف در این کاربرد بدون آنکه متعرض تشریع اصل 

. برخی از فقها به صراحت حجیت و اعتبار پردازدیمحکم شود، به بیان موضوع حکم 

هجری 0001  ،ی)خراسان اندکردهعرف را در تطبیق مفاهیم بر مصادیق و موضوعات رد 

، برخی دیگر بر این اعتقاد هستند در مقابل (003 : 7 ج ،0785، یخوئ ؛ 00 : قمری

به عرف مراجعه کرد و نباید به  ستیبایمکه برای آشنایی با مفاهیم موضوعات احکام 

 این گروه ، موضوعات در احکام شریعت،نمود . به نظر  اتکافلسفی و منطقی  یهادقت

. به اعتقاد ایشان، شارع در  شوندیمتسامح، از طریق عرف شناسایی  گونههیچبدون 

بیه ابات شرعی شیکی از افراد مردم سخن گفته و خط مانندتلقی احکام الله به عباد ، 

مقررات ، در که مقنن عرفی در وضع و  ایجاد  طورهمان، روازاین ؛محاورات عوام است

، در احکام  کندیمجهت تشخیص موضوعات و مصادیق به درک و شناخت عرف تکیه 

مورد شناسایی قرار گیرد. دیگر آنکه اگر  ستیبایمشریعت نیز این تشخیص عرفی 

، شارع داشتیمدر عرف شناخته شده وجود  آنچهبرای موضوعات احکام معنایی جز 

و این عدم اعلام بیانگر آن است که تشخیص  نمودیممقدس در مقام بیان آن را اعلام 

درست نیست که شارع  اساساًمعنای الفاظ به عرف واگذار شده است . مضاف بر آن ، 

حکمت استعمال الفاظ و القای  چراکهخطابی به امت نماید و عرف معنای آن را نفهمد 

نظر  ،ین شرعی و عرفی. برخی نیز در تمام مراحل قوان، در تفهیم واژگان نهفته استآن

جری ه0000، ینیخم ی)موسو دانندینممدخل دانسته و عقل را ذی متبععرف را 

 (073 :0، ج قمری

 بیان مفاهیم 

به جهت  ه؛ بلککندینمبرای استنباط احکام از ادله نقلی، تنها اثبات حجیت آن کفایت 

به مدلول معتبری دست یافت. عرف نقش مهم و بسزایی  ستیبایمدلالت و مضمون نیز 

 ارد ودر تشخیص و تشریح ظهور دلیل از بین معانی متناسب با فهم نص و متن د

واجد  ستیبایمشخص فقیه  روازاین؛ استقرینه لبی متصل به کلام  منزلۀبه نوعیبه

از این طریق بتواند دلالت نصوص را تحصیل نماید. آیات و  تا ذوق عرفی صحیح بوده؛

 ایهچهارچوبواژگانی ساده و در  با روایاتی که در مقام تشریع احکام شریعت هستند،

هجری 0000، ینیخم ی)موسو انددهیگرده مردم بیان عرفی جهت شناسایی تود

در  کاررفتهبه یهاواژهرای تفسیر مفردات و مرجع معتبر ب بنابراین ( 078 :0، ج قمری

، حالبااین .( 000 :هجری قمری0001 ،ی)خراسان ادله نقلی برداشت عرف است
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شارع مقدس فعلی خاصی را از یک لفظ اراده کرده و آن را بیان نموده باشد ،  چنانچه

رت معنای شرعی واژه بایستی همان معنای شرعی مطمح نظر واقع شود و در این صو

 چنانچهلیکن  (00 : 0 ، ج0737، ی)علم الهدبر معنای عرفی و لغوی مقدم خواهد شد؛ 

متخذ در ادله و  یهاواژهاصطلاح شرع در میان نباشد ، عرف مرجع تفسیر مفردات و 

 .اسناد شرعی خواهد بود

 فهم کلی ادله بیان  

از تشریع و تبیین ادله شرعی؛ در این کاربرد، عرف  عبارت استآلی دیگر عرف  کاربرد

بدون آنکه درصدد تفسیر مفردات و واژگان موجود در ادله شرعیه برآید، فهم و ادراک 

مردم مخاطب احکام شرعی را از مجموعه دلیل یا ادله و اسناد معتبر شرعی بیان 

، با 0«ولا تعاونوا علی الاثم و العدوان»برخی در تبیین و تفسیر آیه  لالمثفی. کندیم

که این آیه عرفا دلالت بر لزوم قلع ماده  اندداشتهبیان  «تعاون»الغای خصوصیت از 

 .(038-030 :0، ج هجری قمری0000، ینیخم ی)موسو فساد دارد

 ،اندکردهنیز یاد  «تفاهم عرف»یا  «فهم عرفی»از آن به  که در این کاربرد آلی

فقیه بایستی در مقام استنباط حکم از قرآن  ( 703 : 1 ، ج0700، یلنگرود ی)جعفر

ادله را به داوری عرف قرار دهد و  و آنو سنت ، مجموع ادله را به عرف عرضه نماید 

 .ید . دلیل این مراجعه دو چیز استلحاظ فهم عرفی از ادله ، در مقام افتاء برآآنگاه با 

که گفته شد مخاطب خطابات شرعی عامه مردم هستند و  گونههماناول آنکه 

اقتضای حکمت شارع مقدس آن است که ادله قانونی را متناسب با ادراک و فهم جامعه 

ه و مفاهمه خویش، گاه از مجموعه یک مردم در محاور کهآننماید. دوم  القامخاطب 

ی آن لفظ یهائتیهمفردات یا  تکتکاز  بساچهکه  کنندیمدلیل مطلبی را برداشت 

 دلیل چنین چیزی برداشت نشود.

  المللبیندر حقوق 

 تدریجهباست که  المللبینرفتار یک شکل و مورد عمل تابعین حقوق  المللبینعرف 

تابعان حقوق  نیتریاصلو  نیترمهم هادولت ود گرفته است.به خ آورالزامجنبه 

یفا ا المللبینعرف  گیریشکلنقش را در  نیترمهم هاآنهستند و رفتار  المللبین

منابع حقوق  نیترمهمگفته شد که عرف یکی از  .(00 :0730زرافشان،) کندیم

 عنوانهب المللبینحقوق موجب شده تا  المللبینعرف در حقوق  ریتأثاست.  المللبین

ه ب آورالزامبه جهت آنکه جنبه  المللبین یهاعرفیک حقوقی عرفی شناخته شود. 
                                                           

 5 :مائدهسوره  .1
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 با توسعه معاهدات، اگرچه طرفی، از اعتبار قاعده حقوقی هستند. اجدو اندگرفتهخود 

 اندتوینم، باز هم است؛ اماکاسته شده  المللبینحد زیادی از قلمرو عرف در حقوق  تا

آنکه، هرچند  حیتوض عرف در حقوق معاهدات را نیز نادیده گرفت. سازیقاعدهنقش 

موجب گردیده  هاآنتوسعه روزافزون  شده و المللبین یهاعرفمعاهدات جایگزین 

 ،بسیاری از معاهدات خاستگاه کاسته شود اما، المللبیناز قلمرو عرف در حقوق  است تا

در هر موضوعی که با فقدان  یانگهو ن شده استسابقی است که مدو یهاعرف همان

مستقل در  صورتبه تواندیم المللیبین یهاعرف مواجه باشیم، یامعاهدهقواعد 

 .(0 :0051 واقع شود )الهوئی نظری و حکمتی مقدم، تصمیمات قضایی مورد استناد

 یالمللبینعرف  از دادگستری، المللیبیناساسنامه دیوان  78مثال در ماده  عنوانبه

م آن اتخاذ تصمی براساس تواندیمدیوان  که المللبینیکی از منابع حقوق  عنوانبه

عنصر مادی و معنوی،  دو با مدلول این اساسنامه، مطابق برده شده است. نام نماید،

و  هادولتمادی همان عموم رویه  عنصر است. المللبینعرف در حقوق  دهندهتشکیل

 0733 ،عباس برزگر زاده،) مزبور است یهاهیروو باور حقوقی به عنصر معنوی اعتقاد 

حقوقی عرفی شکل  قاعده این دو عنصر در کنار یکدیگر ایجاد شود، هرگاه ؛(03:

 باشد. المللیبینمستندی حکمی برای اتخاذ تصمیم در اختلافات  تواندیم و ردیگیم

 به رویه عام مشترک، انتویم یزمان ،گفتهشیپبر دو عنصر  علاوه ،حالبااین

 علاوه بر اعتقاد و رضایت مشترک، که استناد نمود آورالزامیک قاعده حقوقی  عنوانبه

گرفته و بدان  قرار دییتأمورد  واقعاًیک قاعده حقوقی در عمل نیز  عنوانبهرویه،  آن

 .(700 :0700 موسوی،) شدعمل شده با

 در حقوق ایران 

یک دلیل مستقل برای مشروعیت  عنوانبهاز فقه امامیه، عرف  تأسیدر حقوق ایران به 

بسزایی دارد؛  ریتأثحکم قانون قلمداد نشده است. لیکن در ساختار قواعد حقوقی 

استنباط صحیحی از قوانین داشت. در  توانینمبدون لحاظ نمودن عرف،  کهنحویبه

همگی معطوف به  که رانمختلف کارایی عرف را در حقوق ای یهاگونهادامه برخی از 

 بررسی خواهیم کرد. اجمالاً، استکاربرد ابزاری و آلی آن 

ه ب هاآنانطباق برخی از احکام با مصادیق موضوع  بیان مصادیق: در حقوق ایران،

موضوع احراز عیب در موضوع  013در قانون مدنی، در ماده  مثلاًعرف ارجاع شده است. 

شناسایی  301و  300، 035مثلی و قیمی و در مواد ، تشخیص اموال 305عقد، در ماده 

از خمس  ترکمشناسایی موارد غبن فاحش که  000ماده  و در و تفریطمصادیق تعدی 



 222                                                         شکوهی، بیاتی ♦رانیا یسازو راهبرد نظام قاعده ینیتقن استیعرف در س گاهیجا

 

 هب حدود زیانی که مانع تقسیم مال مشترک شود، نییتع ،037قیمت باشد و در ماده 

 .(000 :0737، ی)سلجوقشده است  عرف محول

ضمنی داوری  طوربهموارد،  یاپارهایرانی در  گذارقانونارجاع امور به داوری عرف: 

قانون مدنی  300در مورد برخی از امور حقوقی را به عرف محول نموده است. ماده 

انین خارجی را که برخلاف اخلاق حسنه است، ممنوع خصوصی و قو هایقرارداداجرای 

 و نموده است، حال آنکه اخلاق حسنه چیزی جز عرف محسنین و پرهیزگاران نیست

 ،انی)کاتوزاجرا کرد  درستیبهقانون مدنی را  300حکم ماده  توانیمتنها به این وسیله 

 .(051 : 7 جو  1 ، ج0730

احراز انجام صحیح برخی از تکالیف حقوقی: در این کاربرد، تشخیص صحت امتثال 

قانون مدنی در فصل  733در ماده  کهچنان. استعرفی  هایمعیارتکلیف حقوقی با 

باشد  یه نحوبد به کیفیات مختلفه است و بای مبیعتسلیم به اختلاف »بیع چنین آمده 

. مطابق با این مقرره، تشخیص (000 :0737، ی)سلجوق «که عرفا آن را تسلیم گویند

عرف واگذار  ری، به داو استتحقق تسلیم مبیع که یکی از تکالیف شرعی و قانونی بایع 

تشخیص اقلام نفقه و کیفیت  گذارقانونهمین قانون ،  0050در ماده  آنکهیا  شده است

 .یکی از تکالیف حقوقی زوجه به عرف محول نموده است عنوانبهاتفاق زوجه را 

مقرر  گذارقانون 0708قانون آیین دادرسی مدنی مصوب  7تتمیم قانون: در ماده 

مفاد آن مجمل  ای اردی که قانون درخصوص موضوعی ساکت است،نموده بود که در مو

برای تکمیل و تتمیم و یا رفع ابهام یا اجمال از قانون به عرف  تواندیماست، دادرس 

حذف شد و در  0703رجوع نماید. این مقرره در قانون آئین دادرسی مدنی  و عادت

اجعه به منابع معتبر جایگزین، یعنی مر حلراهقانون اساسی،  030عوض در اصل 

وب شد. این تغییر، ناشی از فاصله گرفتن قوانین مص بینیپیشاسلامی یا فتاوای معتبر 

بعد از انقلاب از حقوق عرفی و منبعث از دیدگاه فقهای امامیه در عدم اعتقاد به 

برخی از حقوقدانان در تفسیر قوانین  حالبااینعرف و عادت بود.  سازیقاعدهصلاحیت 

 :0787، ی)علو انددادهقانون مدنی، عرف و عادت مسلم را مبنای نظر خود قرار  اًخصوص

آن سخن گفت آن است اگر  درخصوصبا قاطعیت  توانیم. آنچه در حال حاضر (105

نین عرف در چ«میان قواعد تکمیلی و تفسیری و قواعد عرفی تعارض رخ دهد ، 

  0.«مقرراتی مرجح است

                                                           

 قانون مدنی به این ارجحیت اشاره شده است. 275و  283چنانکه در مواد  .1
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الفاظ و  و تفسیربرای تعیین ظهور  گذارقانوناحراز اراده و قصد طرفین عقد: 

 110عبارات مندرج در عقود، فهم و تشخیص عرف را ملاک عمل قرار داده است. ماده 

 هایمعیارباید در حدود  هاقراردادالفاظ عقود و »: دیگویمقانون مدنی در این رابطه 

 و نه تعابیر لغوی و ادبی، به عمل آید. عرفی

و بسزایی  مؤثر، عرف در نظام حقوقی ایران، نقش شودیمکه ملاحظه  گونههمان

برد در راه و معطوف به ساحت تفسیر و اجرای قوانین است عمدتاًدارد؛ لیکن این نقش 

وق حقآنکه، نظام حقوقی ایران، مبتنی بر  حیتوض جایگاهی ندارد. سازیقاعدهنظام 

، در ساحت سازیقاعدهاین نظام و این راهبرد  و نوشته و قوانین مدون و مکتوب است

 یگاهیجا و ، عرف در شمار منابع قاعده ساز قلمداد نشدهروازاین .استوضع حاکم 

و هم ارزش با قانون ندارد. بلکه عرف در نظام حقوقی ایران، نقشی مکمل و  پایههم

برای تفسیر قانون یا تشخیص مصادیق،  توانیمان معنا که مفسر برای قوانین دارد؛ بد

کاربرد آلی در حقوق خصوصی بروز  نیا متعلق و موضوعات احکام به عرف رجوع نمود.

آن به  ریتأثحقوق کیفری  در گفته شد، ترقبلکه  گونههمان و و نمود بیشتری دارد

در مقام بیان، دادرس  ارگذقانون، 030قانون اساسی با وضع اصل  در .رسدیمحداقل 

را در موارد اجمال یا سکوت در قوانین، به منابع و فتاوای معتبر شرعی رهنمون ساخته 

در  رسدیم، به نظر حالباایناین همان فاصله گرفتن از حقوق عرفی است.  و است

با رعایت اصل  تواندیم گذارقانونحقوقی مواجه هستیم،  خلأمواردی که با فقدان یا 

دارای عنصر معنوی و  و قدرتمندی که شکل گرفته یهاعرفرم قانون اساسی، چها

اعتقاد و باور مشترک باشند را مغتنم شمرده و با وارد نمودن آن به حوزه وضع و قانون، 

 جدید جامعه پاسخ دهد. هاینیازبه 

 

 گیریتیجهن .1

در اجتهاد، مورد  مؤثرعناصر  یکی از عنوانبهاصل کاربرد عرف  که فقه عامه برخلاف

در قلمرو حجیت آن اختلاف است، در فقه  صرفاً  و پذیرش تمام مذاهب اهل سنت بوده

منابع و ادله استنباط و استخراج احکام  جزء و امامیه، عرف حجیت و اعتبار ذاتی ندارد

 متنها در کاربرد آلی آن در بیان موضوعات، مفاهیم و فه و رودینم به شمارشریعت 

و سیاست تقنینی در  سازیقاعدهکلی ادله واجد اعتبار و حجیت است. در راهبرد 

با الگو گرفتن از نظام حقوق نوشته، عرف  و از فقه امامیه تأسیحقوق ایران نیز، به 

تنها اعتبار آلی آن در شناسایی ماهیت عقود  و حقوقی نبوده سازیقاعدهواجد قدرت 
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 احکام قانونی قیتطب ن معانی و مفاهیم عبارات عقود،و حدود تعهدات قراردادی، تعیی

تفسیر و تتمیم قانون، مقبول و مورد پذیرش است. به دیگر سخن، در  و با مصادیق

ر نظام د که بعد از انقلاب اسلامی، عرف حکمی خصوصاًراهبرد و سیاست تقنینی ایران، 

نیز با جمع  المللبیندر نظام حقوق  و حقوقی کامن لا پایه استنباط احکام است

نهاد ، پیشحالباایناستناد نیست.  قابل ،استحقوقی  سازیقاعدهقدرت  اجدو شرایطی

د و مسائل جدی هانیازبا توجه به تطورات بنیادین در روابط اجتماعی و ایجاد  گرددیم

با امعان  و پیش روی جامعه است که ...و  یاسیس ،یاقتصاد فرهنگی، یهاحوزهدر 

حقوقی مواجه هستیم،  خلأعرف، در مواردی که با  پذیریانعطافقابلیت  نظر به

عرفی قدرتمندی که شکل گرفته و واجد وصف رضایت و اقناع  یهاگزارهاز  گذارقانون

مشترک باشند، سود برده و با لحاظ و رعایت اصل چهارم قانون اساسی، آن را وارد 

در امر  ازجملهساحات مختلف و از  حوزه تقنین نماید؛ تا عمل و استناد بدان در

 دادرسی، با رادع و مانعی مواجه نباشد.
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