
 

 ها، پیامدها، جلوههاضرورتسازی حقوق در نظام کیفری ایران: عرفی

 دهیچک

ف حاکم بر عر یبنااست که بر م یروش کند،یحکم جلوه م یقضا و اجرا ر،یتفس ن،یتقن ن،یاز تقن شیکه در مراحل مختلف پ یفریحقوق ک یسازیعرف

 به احکام دیتق رغمیعل ،یاسلام یهااز کشور یاری. بسسازدیمشخص م یفریک یهارا در پروسه یفریک یدهایو نبا هادیجامعه و بر اساس فرهنگ اشخاص، با

ها که تقابل سشه این پردر راستای پاسخ ب ،یلیتحل-یفیمقاله با روش توص نیاند. در اداده حیو قضاوت ترج هایعرف را در هنجارگذار ،یو مقررات اسلام

؟ ری چیستسازی حقوق کیفهای عرفیگذاری کشورهایی با قانون مبتنی بر دین اسلام چگونه قابل حل است؟ ضرورتی عرف و شرع در قانوندوگانه

 یهاوهجل ،یفریحقوق ک یسازیعرفشناسی مفهوم ست؟ سازی حقوق کیفری چیسازی حقوق کیفری در ایران کدامند؟ پیامدهای عرفیهای عرفیجلوه

حاکی از آن  های این پژوهشیافته. پرداخته شده استآن،  یمثبت و منف یامدهایو پ یفریک یساختارها عملکردِ در مراحل مختلفِ یفریحقوق ک یسازیعرف

حقوق کیفری  ذیری شدیددهنده تأثیرپشوند که این امر نشانزدایی میجرمانگاری یا برخی رفتارها با گذشت زمان و بر اساس تحولات هنجاری، جرماست که 

 را یفریک حقوق یتماعاج تیمشروع و کند پر را قانون در موجود یخلأها تواندیم جامعه، بر حاکم یهاارزش و فرهنگ بازتاب عنوانبه عرف، .از عرف است

عرف  را به نیتقن ل بعد ازدر مراح ،ینقش حداکثر یفایبودن جرم و مجازات، اجازه مداخله و ا یاصل قانون یفریهرچند در حقوق ک کهنیا جهینت .دهد شیافزا

احل مربوط مر ریاسو  ییجنا یدر مرحله هنجارگذار یفریحقوق ک یسازیعرف ،یشناختو جرم یفرهنگ ،یشناختجامعه ،یاخلاق ،یبه علل شرع کنیل ؛دهدینم

مدهای مثبت از زمره پیا .کنده میدر کل مفید جلورا با خود به دنبال داشته باشد،  یایمنف یهاامدیپ تواندیم نکهیا رغمیبوده و عل دیمف ،یفریک فرایندهایبه 

 های حکومتیفادهسوءاستز افزایش مشروعیت قانون، انطباق بیشتر با هنجارهای اجتماعی، تقویت نظم عمومی، کاهش نارضایتی عمومی و جلوگیری اتوان به می

ضعیف اقتدار تتواند باعث در مواردی ممکن است عرف دچار تعارض با شرع یا قانون گردد، که این موضوع میاشاره داشت. با این حال باید دقت داشت که 

 .قانون و بروز تعارضات تئوریک و عملی شود

 .عرف مکمل، عرف مفسر ریسم،سکولا ،یفریحقوق ک ،ییگراعرف ،یسازیعرف، عرف واژگان کلیدی:

 مقدمه

هنجارهای اجتماعی بر تعامل افراد با یکدیگر تغییرات  .هستندتغییر  در حال مدام، ایستا نیستند بلکه 1حاکم بر جامعه هنجارهای

چون یکی از اهداف حقوق  .دهندعرف حاکم بر جامعه را تحت تأثیر قرار میو از این طریق  (Young, 2015: 361) گذاشتهتأثیرگذار 

گذاری کیفری، گاه در اثر قانون جامعه است، با تغییر هنجارها، دستخوش تغییر و تحول خواهد شد. 2کیفری، حفاظت از نظم عمومی

حاکم بر جامعه  یو ارزش یعرف یهاتیشده با واقع یانگارگر رفتارِ جرما (Weisberg, 2002: 467)یابند. هنجارهای تغییر یافته تغییر می

های زندگی افراد زیرا هنجارهای قانونی، تمام جنبه گردد. یاجتماع یهایناامن دیو شا یاجتماع یتیتطابق نداشته باشد، منجر به نارضا

 (Postema, 2012: 708)دهند. ی اجتماعی را سر و سامان میرا در برگرفته، زندگی اجتماعی اشخاص را هدایت کرده و تعاملات پیچیده

 

1 Social Norms 

2 Public Order 



 حمایتِ ارزشِ فاقدِ یهارفتار ایو  دنکن ینیبشیپ یکارراه ،جامعه سیتأسالجدید یاهاز ارزش تیدر حما ییجنا یدادگر سامانه اینکه

. خواهد انگیخترا برنارضایتی درونی افراد جامعه  ،سازدمواجه  شدید یِفریک با پاسخِ را عرفییا اجتماعی  قبحِ و فاقدِ کیفریِ

حقوق  یاز ناکارآمد یبالفعل گردد. بحران ناش تواندیدارد که با هر بحران در جامعه م یاافراد جامعه خطرات بالقوه یدرون یتینارضا

اما در باطن  بندهیبه ظاهر فر دیشا یِقانون یِ دئولوژیا لیباز خواهد کرد. تحم رااستفاده از افراد جامعه در جامعه باب سوء یفریک

شده جادیا سوءاستفاده از بحرانِ یمخالفِ عرفِ موردِ وفاقِ اجتماع، نوع یِفریحقوق ک یانگارو دشمن یسازدشمن، در اثر مخرب

 یفریظرف و مقرره خاص از قانون ک کیصرفاً . چه بسا دیافزایب هابیبر دامنه آس تواندیشتابزده مردم م یهامیبود. تعم اهدخو

را فراهم  یفریجدال با قانون در نظام حقوق ک یخود به کل قانون، بسترها یتینارضا مِیدم با تعممردم باشد، اما مر یتینارضا سازنهیزم

تواند منشأ ولیکن هر عرفی نمی. دیبحران و سوءاستفاده را مسدود نما ،یتیباب نارضا تواندیمکیفری حقوق  یسازیسازند. عرف

  سازی حقوق کیفری قرار گیرد.عرفی

 یو برقرار دینما یریجلوگ یاز معضلات اجتماع تواندیم یفقه گراییهای عقلسایر ظرفیتو  ییعقلا یِعرف ظرفیتتوجه به 

مفهوم  رکد یبرا لهیوس نیاختلاط ذهن و رفتار شهروندان و تبلور اراده آنان و مهمتر جهیعرف نت" زیرا .دینما نیرا تضم ینظم عموم

 یهاکه ارزش دیجامعه، پس از تحول عرف حاکم بر آن جامعه، احساس نما کیکه  ی. زمان(۸۸۳: 1۴۰۰ ،یو وطن ی)حجت "است ینظم عموم

با درک  تواندیم یفری. حقوق کخواهد داداز خود واکنش نشان  رد،یگیقرار نم تیمورد حما ،سلیمهو مورد وفاق عقول  افتهیتحول

 یاجتماع یختگیو از برانگ ردیبه موقع، نبض جامعه را در دست بگ راتییتغ ایو  قیدق یهایهنجارگذاردرست و به موقع و 

قرار  بیدر معرض آس د،یکردن راه حل ننما دایپ یبرا یعرف و قانون گردد و تلاش یدوگانه ریکه درگ یا. جامعهدینما یریجلوگ

در در  گاهیبودن و فقدان جا ارزشیاحساس ب رند،یقرار نگ یفرینظام حقوق ک تیمردم مورد حما های اساسیارزش . اگرردیگیم

جذب  یکند که به راحتیم لیتبد یاشکننده یهاموضوع مردم را به توده نی. ابه مردم القا خواهد شدبستر نظام حقوقی و اجتماعی 

 خاص گردند.  یهایدئولوژیا

در مرحله  یعرف یساز. نه تنها بستردیآن را فراهم نما یاجتماع رشیکه پذ یبه بستر دارد. بستر ازین ییزداو جرم یانگارجرم

 زین سیالتأسسابق یفریاز قانون ک تیاست، بلکه حفظ بستر جهت حما یفریاز قانون ک یو اجتماع یاطاعت درون یهلازم ،میتجر

رفت راهکار برون تواندیم یفریحقوق ک یسازیبرود عرف نیاز ب رشیکه بستر پذ یدر صورت دارد. گفتشیدر موضوع پ ییبسزا ریتأث

 :Tomulet, 2018)گیرد قواعد عرفی از وجدان جمعی اجتماع نشأت می چون باشد. یفریک اتنسبت به مقرر یاز اعتراضات اجتماع

 ,2016Law :)شود می ،یو جوامع محل یمردمان بوم راثیو م یو معنو یفرهنگ ،یفکر اتیتداوم ح منجر به سازی حقوق،عرفی (152

برخی معتقد  با این حال شایدبرد. را از بین می -به عنوان بارزترین نماد حقوق-و از این طریق شکاف بین جامعه، حقوق و قانون  (1

های پژوهش را تشکیل پاسخ به این ایراد یکی از چالشدر مقام تقنین کیفری نه عرف، بلکه شرع باید مد نظر قرار گیرد.  باشند

 دهد. می

گذاری کشورهایی با قانون ی عرف و شرع در قانونتقابل دوگانه ها پاسخ دهیم کهدر صددیم به این پرسشدر این پژوهش 

سازی حقوق کیفری در های عرفیجلوهسازی حقوق کیفری چیست؟ های عرفیضرورتمبتنی بر دین اسلام چگونه قابل حل است؟ 

  سازی حقوق کیفری چیست؟ایران کدامند؟ پیامدهای عرفی



ها به یک از پژوهشی بین عرف و حقوق کیفری انجام شده است ولیکن هیچهایی به شرح ذیل در خصوص رابطهوهشپژ

 اند. ها و پیامدهای مثبت و منفی آن نپرداختهسازی حقوق کیفری، جلوهبررسی مفهوم عرفی

 پژوهشی پیشینه

بیان داشته است: هرچند در حقوق کیفری با توجه « رانیا یفریعرف در نظام ک کردیاز رو ییهاجلوه»ی ( در مقاله1۳۸۹اخوت )

های وجود این مؤلفه هم در مقررات شکلی و هم در باخته است، ولیکن بارقهبه اصل قانونی بودن جرم و مجازات، نقش عرف رنگ

 مقررات ماهوی قابل ملاحظه است.

بیان داشته است در نظام حقوقی ایران، در صورتی محاکم بر  «نقش عرف به منزله منبع حقوق»ی ( در مقاله1۳۹۶اسلامی پناه )

 نمایند که قانون آن را به رسمیت شناخته باشد. مبنای عرف قضاوت می

جا که اند: از آنبیان داشته« مجرمانه دهیپد دهندهلیتشک یو ماد یقانون یهاعرف و مؤلفه»ی ( در مقاله1۳۹2برهانی و پارسائیان )

 شود.واقع میی جرم با عرف گانههایی از ارکان سهگذار تدوین قانون با زبان عرفی است، احراز بخشفرض قانونپیش

ضمن انکار « یفریک تیجرم و عوامل زوال مسئول یروان یمولفه لینقش عرف در تحل»ی در مقاله( 1۳۹2) انییو پارسای برهان

و خارج از فهم  یانتزاع های بر سنجه یفریک هاتیو توج ریو فروعات منبعث از آن در بحث از معاذ یفریک دهیپد یلفه روانؤم یابتنا

 اند.پرداخته یفریبخش از حقوق ک نیاز عرف در ا تیتبع یالزام های حوزه میعرف، به ترس

ص نقش عرف در حقوق به اختلافات نظر در خصو« یتا عرف حقوق اساس یعرف یاز قانون اساس»ی ( در مقاله1۳۹2پروین )

 باشد. عمومی یک کشور پرداخته و در نهایت به این نتیجه رسیده است که عرف در نقش تفسیرکننده قدرمتیقن نظرات می

گیری کرده است با توجه به نتیجه «در تبیین نظم عمومی« عرف مفسر»های جایگاه و ویژگی»ی در مقاله  (1۴۰۰) یوطن وی حجت

 یو معنو یعنصر ماد یدارا یستیعرف مفسر بای نظم عمومی به منظور تفسیر آن ناچار باید سراغ عرف رفت. از طرفی مفهوم پیچیده

 .باشد تیو عموم یشرط الزام آور زیو ن

بیان داشته است: قانون عرف را « یرسو داد یو نقش آن در قانونگذار عتیعرف در شر گاهیجا»ی در مقاله( 1۳۹۰) ینیحس

 محترم شمرده و در موارد سکوت، اجمال، تناقض، تعارض، فقدان نص و غیره، مراجعه به عرف را به عنوان یک قاعده پذیرفته است.

عرف در لسان  میمفاه پس از ذکر «رانیو حقوق ا هیعرف در فقه امام یتبارشناس» یدر مقاله (1۳۹۵)و دیگران  برندق یروح

عرف  صیخصا انیب قیاسلام از طر یآن در فقه و حقوق و نظام حقوق ریآن، به تأث یاصطلاح فیتعار نیو همچن یو سن عهیش یفقها

عرف  زا رانیا ینظام حقوق یریاثرپذ زانیو م یعرف در استنباط احکام شرع گاهیمنبع و مبنا در فقه و حقوق، جا نیبه عنوان مهم تر

 .اندهپرداخت

به این نتیجه دست « ینیامام خم یها ّشهیبر اند یکردیعرف در حقوق با رو گاهیجا»ی در مقاله( 1۳۹1) واحمد ل و زادهملک

عرف یافتند که نقش عرف در فقه و حقوق چه در مقام استنباط احکام و چه در مقام تطبیق و اجرای قواعد چشمگیر است. 

 شود. گاه حقوق شناخته میی حقوقی است که به عنوان مظهر و جلوهترین پدیدهقدیمی

با  یعموم یماهو ینیتقن یفریعرف در نظام ک یلیتفض یاز کارکردها ییهاجلوه»ی در مقاله .(1۳۹۸) و دیگران فردیموحد

نین کیفری و اجرای مجازات اشاره نمودند و بیان ی تقبه نقش عرف در مرحله« 1۳۹2مصوب  یبه قانون مجازات اسلام کردیرو



مقررات و اصطلاحات ملزم به رجوع به  یبعض میحقوقدانان در تفه ای ردیگیمورد ارجاع قانونگذار قرار م مایمستق ایعرف داشتند 

 .گردندیعرف م

 شهیبر اند دیبا تأک عهیش یدر منظومه فقاهت یعرف ینهاد قانونگذار یسنجامکان» یدر مقاله (1۴۰۰) یو سماوات یبجنورد یموسو

اند که جامعیت فقه، دلیل بر عدم امکان تقنین عرفی نیست. در این مقاله به نظر امام خمینی )ره( به این نتیجه رسیده« )ره(ی نیامام خم

و نه حکم حکومتی قرار ی افتاء اشاره شده است. به موجب این نظر تشخیص مسائل نوعیه، امری فرافقهی است و نه در حوزه

  گشاید. گذاری میگیرد. لذا فقه شیعه راه را برای مجلس قانوننمی

 سازی حقوق کیفری. عرفی۱

 سازی حقوق کیفری ابتدائاً باید مفهوم عرف و جایگاه آن در حقوق کیفری مورد بررسی قرار گیرد. به منظور تعریف عرفی

 مفهوم عرف . ۱-۱

مردم معمول و  نیبخشش، معروف، مشهور، شناخته، عادت، آنچه ب ،ییکوین ت،یمعروف ،یشناختگ یعنعرف به م نیدر فرهنگ مع

شناسان در مورد عرف به دو ارائه شده از لغت یبازگشت همه معان (1۰۵۹: 1۳۸1 ن،ی)مع .در مقابل شرع آمده است یمتداول است و امر

عرف، اقوال، مختلف است. به  فیدر تعر (121: 2ج  1۴1۰ ،یدی)فراه .دهیو پسند کویو دوم، امر ن ،ییمؤلفه است، اول، معرفت و شناسا

؛ به نقل از ملک زاده و 2: 1۹۵1)مجله الحقوق،  ."بالقبول مةیمن جهة العقول و تلَقتة الطباع السل النفوسیهو ما استقرّ ف" عرف قول کیموجب 

 ف،یتعر نیسالم است. ا یهاو مورد قبول فطرت ندینشیها مها در جاناست که از منظر عقل یزیچعرف آن یعنی (1۴۰: 1۳۹1احمدلو، 

النفوس من الامور  یف ستقّریالعادة عبارة عمّا "آمده است:  گرید فینقل شده است. در تعر یاست که از غزال یمشهور فیتعر

ها مستقر تکرار شونده در جان یاست که از امور یزیعادت آن چ یعنی (۳۷: 1۳۸۷ م،ی)ابن نج ."مةیالمتکرّرة المقبولة عند الطباع السل

)زرقاء،  ."قول او فعل یالعرف عادة الجمهور قوم ف"آمده است:  گرید فیسالم است. در تعر یهاها و سرشتو مورد قبول طبع شودیم

 افعال است.  ایعرف، عادت اجتماع در گفتار  یعنی (۸۳۸: 2ج 2۰۰۴

قواعد نانوشته  ایعرف  (۴2: 1۴۰۴)آذربایجانی و عبدالله خانی،  است. ریاست و نسبت به مکان و زمان متغ یو نسب یاعتبار یعرف مفهوم

مکان تحقق  (1۹۴ :1۳۹۶پناه،  ی)اسلام .شودیو ماندگار م ردیگیشکل م ینیمردم جامعه مع انیدر م ،یمتماد یهانسل یبه طور معمول ط

افراد جامعه،  نکهیپس از ا از نظر زمانی نیز. کنندیم یدر آن زندگ یاست که اجتماع خاص یخاص ییایعرف، محدوده جغراف

خصوص  نیدر ا یو آن رفتار مورد احترام آن جامعه قرار گرفته و مخالف ندیتکرار نما کنواختیرا به صورت  ینیرفتار مع الجمله،یف

حال عرف  نیبا ا (FBA et. al, 2010: 157) .ر آن جامعه شکل گرفته استداشت که عرف د عااد توانینشود، م افتیدر آن جامعه 

زمان مشخص  کیمشخص و در  یمحدوده مکان کیکه در  یرفتار در مردم کیاز  یآورالزام یکه احساس ذهن گرددیم تیتثب یزمان

 (Marty, 1972: 114) .گردد جادیا کنندیم یزندگ

 شناسیِ حقوقیِ عرف. مفهوم۱-۲

و در جامعه متداول  ابدیمردم رواج  انیچه غلط، در م حیچه صح ،یگفتار ای یعمل وهیکه به ش دانندیم یادهیعرف را پد یبرخ

 :ب/1۳۹2 ان،ییو پارسا ی)برهان .گرددیاستنتاج م« مردم نیامر متداول ب»و « معرفت و شناخت» هیعرف بر دو پا یابتنا بیترت نیبه ا گردد.



اراده مردم  زا میاند که به طور مستقکرده انیب یعام و دائم رمکتوب،یعرف در اصطلاح حقوق را قاعده غ ،یغرب یهادر نوشته (112

 یعرف را عادت یبرخ (Mazeaud, 2000: 85) .شناخته شود تیاز طرف حکومت به رسم دیاجرا شدن در محاکم با یو برا شودیم یناش

توقعات  ریاز آن مغا یمعمول شده است و تخط جیآور به تدرالزام یااز مردم به عنوان قاعده یگروه ایمردم  انیاند که در مکرده یتلق

 یاز اراده مردم ناش میطور مستق هکه ب دانندیم یعام و دائم یاعرف را قاعده زین ی. برخ(1۹۹: 1ج 1۳۹۳ ،یلی)اردبمحسوب شود  یجمع

 وندیاست که با فرهنگ حاکم بر اجتماع پ یعرف، مفهوم نیبنابرا (1۹۳: 1۳۹۶پناه، ی)اسلامندارد.  یآن نقش جادیو دولت در ا شودیم

 .است یاجتماع یزندگ یهاعرف، ضرورت باراعت یدارد. مبنا یاجتماع یبا دو مؤلفه فرهنگ و زندگ یکیخورده است و ارتباط نزد

 یتیحقوق جزا، ماه یمفهوم حقوق جزا و هسته مرکز نیبه عنوان مهمتر ییجنا دهیکه جرم و پد ییجااز آن .(1۹۹: 1ج 1۳۹۳ ،یلی)اردب

با اجتماع و  یاعتبار وندیکه پ یعرف یبر رو میرمستقیغ ای میمستق ریتأث تواندیم نیبنابرا (۳۴: 1ج 1۳۹۳ ،یلی)اردب ،دارد یو اجتماع یانسان

 لازمه وجود عرف وجود اجتماع است.  همچنین اهد داشت.وجود نخو زین ینباشد عرف یجامعه دارد، داشته باشد. چنانچه اجتماع

د ه وجوب یخود حدود ییقضا یمردم و اجتماعات وجود داشت، در عمل مردم در زندگ نیقانون، حقوق، ب شیدایاز پ شیپ

عرف " (1۴۸: 1۳۹1احمدلو، زاده و )ملک بود.صورت حقوق  نیترییابتدا نیو ا گفتندیم یکه به آن حقوق عرف کردندیم تیو رعا آوردندیم

رف در عگفت  توانینم نیبه قانون گشته است. بنابرا لیتبد یاجتماعات بشر شرفتیاست که با پ یعملکرد هنجار کی جهیخود نت

به  (2۰۵: 1۳۹۸و رحمدل و ساعد،  فردی)موحد ."نوشتهوجود داشته است، بلکه خود قانون بوده آن هم به صورت نا یزمان خلاء قانونگذار

عرف،  ن،یز محققا یبرخ دهیعق به. دانندیاز منابع حقوق م یکیعلم حقوق، عرف را  نیدکتر زیاست که در حال حاضر ن لیدل نیهم

است  یبارت از حقوقع نهیریعرف و عادت د برخی معتقدند (۷۹: 1۳۹2 ن،ی)پرو .آور استقاعده الزام کیبه عنوان منبع حقوق، به مثابه 

ته از کارکرد عرف در نشأت گرف فیتعر نی. ا(۳۳۵: 1۳۴۸؛ 1۳1: 1۳۴۴ انی)نجومآمده و اثر قانون را دارد  دیمردم پد یایکه از آداب و سجا

 بود.  دهیموضوعه نگرد ،یموقع که هنوز قانون به شکل امروزبوده است. آن تریجوامع ابتدائ

 یرفیوق کدر حق یفرگذاریو ک یانگارجرم یندهایدر فرا عرف رِیمداخله و تأث زیتجو یبه معنا یفریحقوق ک یسازیعرف

شدن نقش  ترتیاهمرسو و پ کیاز  یفریاز جانب سامانه عدالت ک یفریک یدر مراحل مختلف دادرس یمقررات شکل یو اجرا یماهو

 است. گرید یمتوجهه از سو قیبا مصاد ییقضا یقانون و برخوردها ریعرف در تفاس

  یاسلام نیعرف در تقن جایگاه. ۲

 شرفتیپ ریر مسد یاجتماع یو متحول که شتابان در حال حرکت است. نهادها ایاست پو یادهیجامعه پد ،یشناختاز منظر جامعه

بر  را ییایپو وتحرک  یعبه نو دیبا نیزو مذهب  نیداز این رو . انددهیو تحول اجتماع منطبق گرد ییایاند و با پوجامعه قرار گرفته

ویایی عرف پتحرک و پویایی جامعه موجب تحرک و . (1۴۹-1۴۸: 1۳۹1زاده و احمدلو، )ملک دینما جادیجامعه در خود ا اتیمقتضاساس 

   شود.حاکم بر جامعه نیز می

که به  یاشخاص و در تعارض باشد هیبا مقررات شرع یفریدر حقوق ک یمداربه نظر برسد که عرف نیدر وهله اول چن دیشا

 هستند. یفریعدالت ک ستمیدر س یمدارنید کربر تف 1تفکر سکولار بیدر صدد تغل یهستند، به نوع یفریمقررات ک یسازیدنبال عرف

 

ا سیاسی که از امور سنتی و دینی و مذهبی بریده شده و کااملاً باشد. در اصطلاح سکولار یعنی سیستمی از فلسفه اجتماعی یمی« دنیاگرایی و تمایل به دنیا»سکولاریسم در لغت  1

 (.۴: 1۳۸۳محدود به دنیای مادی است )نبویان، 



 1۹۹ هیخاص خود را دارد. در آ گاهیجا زینهاد در قرآن و سنت ن نیبلکه، ا تول نمانده اسفاسلام مغ نیتوجه به عرف نه تنها در د

)ص( دستور داده شده است که مردم را  امبریبه پ هیآ نیدر ا «نَیوَأْمُرْ بِالْعُرْفِ وَأعَْرِضْ عَنِ الْجَاهِلِخُذِ الْعَفوَْ »سوره اعراف آمده است: 

آن را  یکه عقول مردم به خوب داندیم یاشدهو شناخته دهیپسند زیه، عرف را هر چیآ نیا لیدر ذ یطبرس خی. شدیبه عرف، امر نما

معتقد است  زانیالم ریدر تفس زین ی( علامه طباطبائ۵12 :۴ج 1۴1۵ ،ی)طبرس .ابندیدهند و نفوس مردم در پرتو آن آرامش  صیتشخ

چه بین آن (۳۹۷: ۸ج  1۳۶۳ ،یی)طباطبا .عقلا متداول است انیکه در م دهیو پسند بایخوب و ز یها ّرهیها و سعرف عبارت است از سنت

ی عرف و شرع است، وصف رسد راه حل چالش تعارض دوگانهی طباطبائی مشترک بوده و به نظر میتعریف شیخ طبرسی و علامه

 یاست که در آن نوع نگرش اجتماع و افراد را نسبت به هنجارها یندیفرا یسازیمعتقدند که عرف یبرخ معقول بودن عرف است.

اگر وصف  تفکر اشتباه است. نیا  (۳۰2: 1۳۸۷ لتون،ی)هم .کندیم یشرع یهاارزش نیگزیرا جا یویدن ینیبو جهان دهدیم رییتغ یشرع

 ،یانی)آشت .برد یو شرع پ  معقولعرفِ یبه همانگ توانیو تلازم عقل و شرع م یهماهنگ باب معقول بودن را به عرف اضافه کنیم، از

چه که عقل به آن و آن در صورتی معقول است که عقل به آن حکم نمایدبدین توضیح که عرف  (۳۴: 2ج 1۳۶۶ ،یزنجان دی؛ عم1۷1: 1ج 1۴۰۳

 انیالسلام( در م همیائمه )عل ریو آله و سلم( و سا هیعل اللهیاسلام )صل امبریدر ضمن پ حکم کند شرع نیز به آن حکم خواهد کرد.

 .است دهیها در خصوص عرف صادر نگرداز آن یمنع ایکردند و طرد یم یمردم زندگ نیها و آداب متدوال بمردم و در خلال عرف

«. بالنص نیبالعرف کالتقن نییالتع»به بعد آمده است:  ۴۳که از اهل سنت است در ماده  زیالمجله نریدر کتاب تحر (1۳۴: 2ج 1۳۵۸ ،ینی)خم

 جوزی"داشته است:  انیدر قاعده عرف و عادت ب زیاول ن دی. شهکندیم هیتوص یکتاب عمل به عرف را مانند عمل به نص شرع نیا

المتداوله( و الاوزان المتداوله، و نفقات الزوجات و الاقارب، و  یالنقود المتعاوره )ا یالاعراف( کما ف یالعادات )ا ریّالاحکام بتغ ریّتغ

اول،  دی)شه "الدخّول یالمر عل میالسلّف من تقد هیقول الزوج عملاً بما کان عل میتقد یقبض الصّداق، فالمرو یالاختلاف بعد الدخّول ف

-1۰۳: 1۳۸۷ ض،ی)ف میداریمنقول از معصوم )ع( مقدم م تیاست که گاه عرف را بر روا نیعبارت ا نیاول از ا دی. منظور شهبه بعد( ۶۴تا:  یب

 یهاهنجارها و ارزش ینه تنها مبنا شریعتاز منظر عرف قائل هستند و  یبرا یاژهیو گاهیو جا تیاهم زیقرآن و فقه ن نی. بنابرا(1۰۵

 یهنجار و ارزش حقوق یمقدم شده و خود نوع زیاز مقررات و قواعد و احکام ن یبلکه گاه بر برخ ،گرددیمحسوب م یاجتماع

 نظر بوده و مدّ زین عتیدر شر شودیمدّ نظر و از ارکان مهم محسوب م یاجتماع یگذارنه تنها عرف در قانون جتاًی. نتشودیمحسوب م

 برخوردار است.  تیاز اهم

به عرف مراجعه نمود و از عرف کمک  دیها بامشخص کردن آن یموضوعات و متعلقات احکام که برا ستندیدر فقه اسلام، کم ن

 یاجتماع یهنجارها ،یعقل جمع ،یعمل رهیعرف را به عنوان س زین یمعاصر علوم اسلام نیمحقق ی. برخ(۵۹-۵۷: 1۳۸۷ ض،ی)فگرفت 

و  قیمصاد صیو تشخ میمفاه نییدر تب ن،یدر موارد فقدان نصّ و عدم تعارض و تضادّ با د ینیو د یمستمر، در منابع فقه و یجار

. اتحاد مسلک عرف و شارع در محاورات و (۴۷۴: 1۴۰۰ ،یو همزبان قراملک یخوئ ی)قاسم دانندیقابل قبول م یموضوعات احکام، مرجع

ها از عرف یاری. بس(1۰۶: 1۳۹۷ ،ی)بهبهاناست  یاسلام نیعرف در تقن تیبر حج لیمعروف دل روشمردم با همان  مخاطب قرار دادن

احکام  یشده است. از طرف یو سار جیمردم را انیدر م جیبه تدر یجمع اجاتیها و بر اساس احتبرخاسته از فطرت و وجدان انسان

و  دهیبخش تیشارع عرف را حج ،یرعبادیدر امور غ لیدل نیاند. به هموضع شده یجوامع انسان عمصالح و مناف نیتأم یبرا زین یشرع

 . (222: 1۹۹۵ ه،ی)مغنقرار داده است  دییرا مورد تأ ییهمان مسلک عقلا



 ییایو معتبر شناختن عقل و اجماع و استصلاح و استحسان، موجب تحرک و پو یمحل یهابا امضا کردن عرف یحقوق اسلام

عرف و عادت و عقل و اجماع از کهنه و  (2۰2: 1۳۹۵ ،دیگرانبرندق و  ی؛ روح۳۶ :1۳۸1 ،یبجنورد ی)موسواست.  دهیخود گرد یحقوق نیماش

و متکامل نگاه  ریروز مردم، متغ یهایازمندیو انطباق با ن قیو آن را همواره در تطب کندیم یریجلوگ یفرسوده شدن حقوق اسلام

از جمله عقل  یاعم از قرآن و سنت و اجماع، دوم، منابع عقل یهستند، اول منابع نقل لیدو دسته از منابع دخ یاسلام نی. در تقنداردیم

 . (1۶۷: 1۴۰۰ ،یطامه و غلام ی)عالم یجیترو-یعلم یهاافتهیعقلا، عرف و  یبنا ت،یو عقلان

 یو حرمت و شرافت ذات دالتدر اعتبار عرف آنقدر افراط نکرده است که مخالف شئون انسان و اصل ع یحقوق اسلام البته

سقوط و انحطاط  قیطر گاهچیو ه کندیرا امضاء نم یهر عرف لاکامنبر خلاف  ی، چراکه حقوق اسلام(1۴1: 1۳۹۰ ،ینی)حسباشد  یآدم

عدالت  لها را با اصوها، آناراده یبا رهبر حیو صح یمعقول و منطق یهاحقوق با کمک عرف نیبلکه ا کند،یرا امضا نم یاخلاق

 کسانیها .  نحوه رفتار و تعامل اسلام با عرف(۳۸ - ۳۶ :1۳۸1 ،یبجنورد ی)موسو. داردیگام برم تیسعادت بشر ریهمگام ساخته و در مس

سازگار باشد  سلاممردم و مقاصد ا یبوده و با مصالح واقع یجامعه ضرور یحفظ بقا یکه برا ییهاها و عادت. اسلام عرفستین

 تیشرط حج. (1۴۹ – 1۳۹۰:1۴۸ ،ینی)حس دهدیقرار م ینداشته مورد نه یهماهنگ یرا که با مقررات اسلام یمباحث کنی. لدینمایموافقت م

بنابراین عرفی که مبتنی بر حرام یا مکروه باشد، مورد پذیرش اسلام . (۳۰: 1۳۹۳ ه،یو سلطان یمی)فهاست  عتیعرف، عدم مخالفت با شر

 گیرد. نیست ولیکن عرف معقولی که مبتنی بر مباح، مستحب یا واجب باشد، مورد پذیرش اسلام قرار می

آن  تیو اخلاق حسنه باشد، و مردم در ذهن خود رعا یو نظم عموم دالتمطابق با ع یثابت، معمول، عموم ،یمیقد دیعرف با

پس . (22۰: 1۳۹۵ ،دیگرانبرندق و  ی)روح. ردیقرار گ عتیو شر یوجدان جمع رشیالاتباع بشمارند تا مورد پذقانون، لازم تیرا مانند رعا

 است.  بلکه مکمل آن ،عرف نه مفهومی در برابر شرع

 یباشد و در صورت دهیمعصوم رس یکه به امضا یزمان و هر مکان معتبر است به شرط عرف، در هر زین )ره( ینیمنظر امام خم از

و منظر معصوم  یاست که مرئ نیله با مشهور فقها در او منظر معصوم باشد. اختلاف معظم یاست که در مرئ دهیمعصوم رس یبه امضا

دارد و عرف در هر زمان و هر جامعه  یها احاطه و آگاهمعصوم بر همه زمان یعنیدارد.  دتفوق عا عیوس یمعن کی شانیاز نظر ا

معتبر بوده و  یمعصوم است و معصوم آگاه از آن است. پس عرف در هر زمان دیمتأخر، در برابر د یهازمان نیولو در ا ابدیاستقرار 

 زین دیو تأک دییدارد، بلکه آن را تأنمنافات « فقه تیجامع» هینظربا  فلذا تقنین عرفی نه تنها (1۴۹: 1۳۹1زاده و احمدلو، )ملکدارد  تیحج

  ، مشروط بر اینکه مقررات حاصله تعارضی با مقاصد شریعت نداشته باشد.(12۳: 1۴۰۰ ،یو سماوات یبجنورد ی)موسو کندیم

 دیبا زین یسینوبدان معنا است که در قانون نیا ودارد  ینید یاز نهادها یحکومت ینهادها ییبر جدا دهیتفکر سکولار عق

ندارد، بلکه به  یمشکل یمدارو عرف یسازینه تنها با عرف نیدقت داشت د دی. اما باردیمدّ نظر مقنن قرار گ یزیگرنیو د ییگرایماد

از احکام  یبرخ نکهی. اباشدیم زینو استفاده از آن به منظور کاربست مقررات و احکام خود  یعقلان یدهو جهت یشناسدنبال مفهوم

 یاز احکام شرع یادسته ،یسیبر خلاف احکام تأس ،ییادعا است. احکام امضا نیبر ا گرید یسند زیهستند ن ییاز دسته احکام امضا

ها را آن یاتبا اعمال اصلاح ایو  یرییتغ چیبدون ه ای زیاند و اسلام نبوده انیعرف در جر انیاز ظهور اسلام در م شیهستند که پ

در  ینهاد خاص سیاعراب خود مبادرت به تأس تی. به عنوان مثال اسلام در عصر جاهل(1۹۳: 1۳۹1 ،یاضی)فو امضا کرده است  رفتهیپذ

 اب دیعرف بر مقررات را نبا ریتأثبنابراین . (۴۸ - ۴۴: 1۳۸1 ،یبجنورد ی)موسونموده است  ریننموده است بلکه آن را امضا و تقر هیقالب د

 از مقررات، همسو دانست.  نید ییو جدا یزیگرنیتفکرات سکولار، د



 یفریحقوق ک یسازیعرف یشناختو جرم یشناختجامعه هاتیتوج. ۳

و  یعاجتما یکردن قواعد حاکم بر زندگ کنواختیها، به منظور و حکومت رندیگیآرام آرام شکل م یاها در هر جامعهعرف"

. عرف (2۰۰: 1۳۹۶ناه، پ ی)اسلام "بخشندیم یو به آنها اعتبار قانون رندیپذیرا م موجود یبه ناچار، عرف ها ،یعموم یتیاز نارضا زیپره

شنا بوده آ دهیپد نیبا ا رزمانیبلکه دانش فقه و حقوق از د ست،ینوظهور ن ده،یپد نیاراده اجتماع. ا انگریاست اجتماعى و ب اىدهیپد

خته شده گاه حقوق شناو حقوقى است که به عنوان مظهر و جلوه یفقه دهیپد نیتریمیعرف، قداست و چه بسا بتوان ادعا کرد که 

م نقش هباز  د،ینما رااستو ینیمقررات و احکام د یخود را بر مبنا اتیح ریمس یااگر جامعه ی. حت(221: 1۳۹۵ ،دیگرانبرندق و  ی)روحاست 

عه، بستر ف جاماست که عر نیجامعه نشانگر ا نیدر ا ینید یو قضا نیتقن رشیبه نحوه پذ قیانکار است. نگاه عم رقابلیعرف غ

 نید رشیپذ ه سبببدر جامعه  ینید ینهادها یرگذاریاِعمال و تأث یرا فراهم کرده است. در واقع بنا یحقوق ینهادها نیا رشیپذ

 توسط عرف جامعه است. 

وفاق  مورد یهاعرف یو به عبارت یو اجتماع یفرهنگ یهاشده از ارزش لیها تشکهنجار ،شناسیو جامعه یشناساز منظر جرم

رم محسوب مج ایف ناقض عرف مورد وفاق اجتماع گردند، منحر ای ریمغا یکه با اقدامات خود مرتکب رفتار یجامعه هستند. اشخاص

 را در بر داشته باشد.  یاجتماع سخپا ای یفریپاسخ ک تواندیانحراف م نی. اگردندیم

مورد توجه  یبزهکار ندیفرا نییدر تب شان،یشناسانه او جرم یشناختاست که نظرات جامعه یاز اشخاص یکی میدورک لیام

از جامعه  یاریاگرچه بس است.« 1به هنجار بودن جرم هینظر» شانیاز نقطه نظرات ا یکیشناسان قرار گرفته است. شناسان و جرمجامعه

است، اکثراً به طور  «یعیطب ریغ» یرفتار جهینابهنجار و در نت ای مارگونهیب یرفتار ییکنند که گو یم ریتفس یشناسان جرم را به گونه ا

معتقد است که  دورکیم (Cohen & Machalek, 1994: 286) .رندیپذ یم «یعاد»را به عنوان رفتار  میهمزمان حکم معروف جرم دورک

 شانیجرم، سندِ به هنجار بودن آن است. به نظر ا تیعموم نیمستمر است که در همه جوامع وجود دارد و هم یادهیپد یبزهکار

است که جرم، منجر به تحول  نیا هاکارکرد نیاز ا یکیجامعه دارد.  یبرا ییدر هر جامعه کارکردها یاز بزهکار ینیمع زانیوجود م

استمرار نقض  استمرار ارتکاب آن و متعاقباً کنیاست، ل شارز کینقض  یه معنا. در واقع هرچند جرم بگرددیم یسلوک یرفتارها

به نظر امیل  نی. بنابرا(1۳۶-1۳۵: 1۳۹۷ ،ی)محسن گرددیاز عمل مذکور م ییزداگذاران و جرمقانون دگاهید رییارزش خاص، موجب تغ کی

وارد مرحله  ،خود را از دست بدهد یکه قبح عرف یاست، زمان شدهیانگاشته م حیکه سابقاً از نظر عرف قب یرفتار کیدورکیم 

 شدهیم یکه سابقاً در قانون جرم تلق یرفتار یعنی یقانون ییزداباشد. جرم ییقضا ای یقانون تواندیم ییزداخواهد شد. جرم ییزداجرم

 ینیتقن یفریواجد وصف ک یرفتار نکهیا رغمیعل یعنی ییقضا ییزدااصلاح قانون، از قانون حذف گردد. جرم ای رییاست، پس از تغ

 یوجود ندارد. مانند موضوع مربوط به نگهدار تیو صدور حکم محکوم یفریک بیبه تعق یچندان توجه ییدر عمل قضا کنیل ت،اس

 .رانیا یفریها در زمان حال در حقوق کماهواره

 رانیا یفریحقوق ک در یسازیعرف یهاجلوه. ۴

همچنان  هاشهیاند یخیتطورات تار رغمیاست که نقش عرف عل دهیعرف موجب گرد طیدر مح یقوقح یهانظام یریگشکل

 یاشخاص اجتماع در آن زندگ ریکه سا کندیم یزندگ یاز افراد جامعه است و در همان عرف یمقنن خود فرد رایبرجسته باشد، ز
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. درجه (1۶۸: الف1۳۹2/1 ان،ییو پارسا ی)برهان پردازدیبر جامعه به گفتگو با تابعان قانون م حاکم یبا توجه به مناسبات عرف جتاًیو نت کنندیم

نظام  یدارا یدر کشورها یخیمختلف، متفاوت است. از نظر تار یکشورها یفریو ک یحقوق یهاو استناد به عرف در نظام تیاهم

 یکه در کشورها ردیگیدر مقابل حقوق نوشته قرار م یمعنا حقوق عرف نیمنبع حقوق بوده است. در ا نیتریمیعرف قد، یحقوق عرف

عرف در  تیمتفاوت، با توجه به درجه اهم یحقوق یهادر نظام ییگرا. درجه عرف(Bix, 2003: 146) حاکم است یاقاره یاروپا

گر جلوه شتریقواعد ب یسازی، عرفباشد شتریب تیوابسته است و هرچه درجه اهم یآن نظام حقوق یهاتداوم شاکله ای یریگشکل

  است.

 ،)هنجارگذاری جنایی( یفرگذاریو ک انگاریجرمقانون و در مقام  بیواز تص شیدر سه مرحله؛ اول، پ رانیعرف در حقوق ا

دارد.  ریتأث ییفرزدایک ای ییزداقانون در مقام جرم بیآن و سوم، پس از تصو ریتفس ای لیقانون و در مقام تکم بیدوم، پس از تصو

و  حبیب زاده)هرچند بیان شده است در نظام کیفری ایران، پس از تصویب قانون، باید به جای تفسیرهای شخصی، قانون حاکم باشد، 

حقوق موضوعه،  نیو همچن یعرف در حقوق اسلام گاهیجاتوان منکر شد. ولیکن نقش عرف، در تفسیر را نمی (1۷۴: 1۴۰۴تیربندپی، 

 قنیچه قدر متاست. هرچند در شعبات مختلف حقوق، درجه اعتبار عرف متفاوت است اما آن رانیعرف در حقوق ا گاهیجا انگریب

ها مانع از و مجازات میبودن جرا یحوزه اصل قانون نی. چرا که در ارسدیعرف به حداقل م ریتأث یفریاست که در حقوق ک نیاست ا

 نیقوان نیدقت داشت که عرف در مرحله قبل از تدو دیحال با نی. با ا(2۰۰: 1۳۹۶پناه،  ی)اسلاماست  میتجر حلهاستناد به عرف در مر

شدتِ قباحتِ اعمال و رفتارِ ضدِّ نظام  صیعرف در تشخ ریو در واقع به جهت تأث باشدیم یقانونگذار یمنبع برا نیمهمتر یفریک

 پردازدیها مممنوعه با برچسب جرم و مجازات آن یرفتارها نییجامعه، مقنن به تع کیها در انسان یحاکم بر اجتماع از سو یارزش

عرف حاکم در  خورد. به عنوان مثالاین موضوع در حین تصویب برخی قوانین در ایران به چشم می. (2۰۶: 1۳۹۸، دیگرانفرد و  ی)موحد

قانون مجازات  1بند ز را به ماده  1۳۸۴های هرمی مقنن را بر آن داشت تا در سال دهه هشتاد در خصوص عضوگیری در شرکت

هرچند پس از گران در نظام اقتصادی بیافزاید و عضوگیری به منظور کسب درآمد از افزایش اعضاء را مجرمانه اعلام نماید. اخلال

 تِ یاکثر رکه از نظ یبا استناد به عرف، رفتار توانیها، نمآن یهامقنن به انضمام مجازات یاز سو میجرا اههیم سقانون و اعلا بیتصو

 نیمجرمانه در ح یرفتارها نیینقش عرف در تع کنینمود، ل فریو مرتکب آن رفتار را ک جرم تقلی نموداست را  حیمعقولِ اجتماع، قب

 یفریک یرا با ضمانت اجرا ییشده و رفتارها میجرا طهیکه وارد ح یاز مقررات یاریت. بساس یپوشچشم رقابلیقانون غ بیتصو

شدت و  زانیم نی. همچنیفروشمثل کپن گردند؛یم میو تنظ نییمکان خاص تع ایعرف حاکم بر زمان  یدارند، بر مبنایممنوع اعلام م

به عنوان مثال طرح مربوط به تغییر قوانین مربوط به با برداشت عرف از قباحت رفتار دارد.  میارتباط مستق زیرفتار ن کینوع مجازات 

نماید، نشأت گرفته از افزایش میزان و شدت قباحت این عمل نزد مقنن حجاب، که به نوعی مجازات مربوط به این جرم را تشدید می

 دارد. 

 توانیدر حقوق ما م ،یی(، از منظر کارکردگرایفرگذاریو ک یانگار)جرم ییجنا یعرف در مرحله هنجارگذار میمستق ریجز تأث به

: 1۳۹۶پناه،  ی)اسلامنمود. عرف مکمل سکوت قانون را جبران کرده و عرف مفسر ابهام آن را  میعرف ترس یدو کارکرد مکمل و مفسر برا

نشود. به  افتیدر آن  ینداشته باشد و ابهام ریبه تفس ازیکه ن افتیرا بتوان در عالم حقوق  یاکمتر ماده دی. شا(۸۸: 1۳۹2 ن،یو پرو 2۰۰

دانان مورد اختلاف است، حقوق انیچه در م. آنشودیتر مپر رنگ یاست که نقش عرف در مفاهمات از ظروف قانون لیدل نیهم

وجود ندارد،  یقانون اریکه مع یدمقرره در موار کیاز  یو تفاهم عرف صیتشخ کن،یول ؛است ریحدود و ثغور استناد به عرف در تفاس



 زیتوجه داشت که در شرع ن دی. در خصوص کارکرد مفسر و مکمل عرف با(112: ب/1۳۹2 ان،ییو پارسا ی)برهاناست  مهیمورد وفاق عقول سل

. (۴۰: 1۴۰۰ جه،ینگی یمهر و محمد ی)مرتضوواگذار شده است  فنکرده باشد، فهم آن به عر فیرا که شارع تعر یهر لفظ است؛ ثابت شده

 یدر باب حقوق جزا ییجزا تیکردن مجازات و حدود مسئول یها در فردمجازات دیمجازات و تشد فیمقررات مربوط به تخف

دارد  ییجزا نینشان از کارکرد مفسر و مکمل عرف در قوان زیها ندر خصوص آن هییقوه قضا یمختلف اداره حقوق اتیو نظر یعموم

و  تیمسؤول یمؤلفه روان لیبه کارکرد عرف در تحل توانیخصوص م نیدر ا نی. همچن(۵۵۹: 1۳۸۹و اخوت،  2۰۷: 1۳۹۸، و دیگرانفرد  ی)موحد

 ودیو ق طشرو فیو تعر حیاز موارد از تنق یاریاشاره نمود. مقنن در بس یفریک هاتیو توج ریفروعات منبعث از آن در بحث از معاذ

و  ی)برهانمعقول واگذار نموده است.  یاجزا را به تبادرات و تفاهمات عرف نیا میمفاه یخارج نیو تع نییمؤلفه اعراض نموده و تع نیا

بودن جرم و مجازات که مانع از  یبا توجه به اصل قانون یاختصاص یحقوق جزا نهیمعتقدند در زم ی. برخ(1۳2 - 1۳1: ب/1۳۹2 ان،ییپارسا

مانع اصل  نکهیبا توجه به ا یفریک یدادرس نییآ نهیدر زم کنیل گرددیمحدود م اریکاربرد عرف بس گردد،یعرف م یبر مبنا میتجر

. (۵۶۰ – ۵۵۹: 1۳۸۹)اخوت، است.  شتریکاربرد عرف ب ست،یموجود است، موجود ن یاختصاص یکه در حقوق جزا یبودن به شکل یقانون

و  نیشد. درست است که بعد از تقن کیقائل به تفک دیبا یاختصاص یحقوق جزا طهیدر خصوص کاربرد عرف در ح رسدمی نظر به

در مرحله قبل  یبودن جرم و مجازات وجود ندارد، ول یبا توجه به اصل قانون میشمول جرا رهیدا شیامکان افزا یفرگذاریو ک میتجر

درست  زین نیرحله بعد از تقندارد. در م فرهایضعف ک ایشدت  ایو  یانگاربر جرم میمستق ریعرف تأث ،ییجنا یو هنجارگذار نیاز تقن

ها و مفاهمات از ارکان عرف در برداشت یراستقلالیو غ یخود را از دست داده است، اما نقش آل یاست که عرف نقش استقلال

 . (1۶۸: الف/1۳۹2 ان،ییو پارسا ی)برهانگانه جرم مشهود است سه

گذاران جایگاه والایی هرچند حقوق عرفی در محافل دانشگاهی و دید قانون دارد. کینزد یارتباط زین ییقضا هیعرف با رو

هرچند  ( ,2013Yu :37)ی قضایی نیست. ندارد، اما وضعیت حقوق عرفی در تئوری و قانون، لزوماً معادل وضعیت واقعی آن در رویه

 کن،یکه که حکم خاص قانون در خصوص مسأله مورد نظر مفقود است، ل ردیگیمورد استناد قرار م یدر موارد ، عرف،ییقضا هیرو

مدّ نظر  یفریقانون ک بیکه در موقع تصو یمسائل ایو  دینقص قانون را برطرف نما ییقضا هیبا توسل به رو ستیبایم ییدستگاه قضا

مورد توجه قرار داده و در جهت برطرف کردن کرد در  دایدر عرف پ توانیاز آن را م یو نشان گاهیجا ینگرفته ول ارقانونگذار قر

: 1۳۹۸، دیگرانفرد و  ی)موحد .دینشده از عرف کمک گرفته و رفع مشکل نما ینیبشیو پ دینقص قانون مخصوصاً در خصوص مسائل جد

دانست. نقش  یشکل ای یماهو یرا عرف خاص نسبت به طبقه قضات در حوزه حقوق جزا ییضاق هیرو توانیمنظر م کیاز  (22۹

. ملاحظه شده است که مقنن در خوردیبه چشم م یماهو یفریاز حقوق ک شتریب یفریک یدادرس نیی)عرف خاص( در آ ییقضا هیرو

با این حال نقش عرف در . (merle, 1967: 132) دیمقرره وضع نما هاهیبه نفع رو ،یفریک یدادرس نییاصلاح قانون آ ای رییتغ ای بیتصو

گردد که ضابطین دادگستری امروزه کمتر نسبت به ارسال گزارشات مربوط به حقوق ماهوی نیز کم نیست. به عنوان مثال مشاهده می

ین هرچند گردد. بنابراهای کمتری به دادسرا و دادگاه ارسال مینمایند و نتیجتاً پروندههای ممنوعه در منازل اقدام مینگهداری ماهواره

زدایی قضایی! از این رفتار به انگاری نگهداری ماهواره ملغی نگردیده است، لیکن عرف و رویه قضایی به نوعی جرمماده قانونی جرم

 نیاز تقن شیاز پ ،یفریعدالت ک ستمیس ینهادها ییکارانقدِ  یو اجرا و حت یریگمراحل شکل تمامعرف در  نیبنابراعمل آورده است. 

  .داردنقش مؤثر  ،یقانون یهنجارها یاز اجرا یارزش یهایحکم و داور یتا پس از اجرا یذارو هنجارگ



 یفریحقوق ک یسازیعرف هایامدیپ. ۶

 یبعاتتانون، ق یاجرا نیبه عرف در ح ییمقامات اجرا ایو عدم توجه قضات  یفرگذاریو ک میعدم توجه مقنن به عرف در تجر

 یعرف یهااهدگید رییو تغ یالمللنیکه گاه عرف ب تاس دهیداشته باشد. ملاحظه گرد یجامعه در پ یرا برا یتیو امن یاسیس دیشا

ارزش  رییتغ یدر پ 1۳۰۴ها از سال مجازات زانیم راتییرقم زده است. تغ رانیا یفریک یهنجارگذار خیدر تار یلاتیتعد زین یالمللنیب

در خصوص  یاسلام قانون مجازات 22۵به ماده  توانی. به عنوان مثال مباشدیم لاتیتعد نیعرف اجتماع از جمله ا دیاز د میجرا

ز عرف ارفته گمقرره نشأت  نیمجازات رجم اشاره نموده است. ا یماده به عدم امکان اجرا نیمجازات رجم استناد نمود. در ا

 .دینمایم حیموارد تقب یکه رجم را در برخ یاست. عرف یو داخل یالمللنیب

همگان  رشیمورد پذ یاست که در سطح مل ی. عرف عام، عرفشودیم میعرف، به عرف عام و خاص تقس یبندمیتقس کیدر 

نفوذ آن  یاست که قلمرو ی. عرف خاص، عرف(Philippe, 2005: 98) ردیکشور را در بر بگ کیآن کل  ییایجغراف یباشد و قلمرو

 :1۳۹۶پناه،  ی)اسلامکشور رسوخ دارد  کیمنطقه از  کی ایاستان  کی ایروستا  ایشهر  کیاست و مثلاً در سطح  یمحدودتر از سطح مل

متفاوت است.  زیحاکم بر مناطق مختلف ن یهاکه عرف دهدیحاکم بر مناطق مختلف کشورها نشان م یاجتماع یهانظام یبررس. (1۹۷

امر  نی. هممینیرا بب یمتفاوت یهاعرف م،یاز سمت شمال به جنوب شهر حرکت کن یوقت زیشهر ن کیامکان دارد در سطح  یحت

 ( ,Greenawalt, 21: 2021Ward et.al ;2011 :1064) باشند. 1ییاز جوامع و کشورها به دنبال تکثرگرا یلیموجب شده است که خ

 یفریحقوق ک یسازیعرف کنی. لگرددیف کنار مو اشخاص مختل انیاقوام، مذاهب، اد یستیموجب همز یدر نظام اجتماع ییتکثرگرا

 یهادر بر خواهد داشت. چه بسا عرف زیرا ن یکشور تبعات کیحاکم بر مناطق مختلف  یهاها و عرفبا توجه به کثرت فرهنگ

عرف  یحت ایخاص  یابر اساس عرف منطقه ییجنا یاوقات هنجارگذار یگاه نیداشته باشند. بنابرا زیبا هم تعارض ن یمختلف حت

را  یفریعدالت ک ستمیمردم از س یتیموجبات نارضا رام نیاجتماع نخواهد بود. ا تیاقل ایو  گرید یامنطقه رشیمورد پذ تیاکثر

است  یدر حال نی! در منطقه بدانند. اعیبه اموات را از زمره فجا نیخاص توه یادر منطقه دیفراهم خواهد ساخت. به عنوان مثال شا

. قطعاً باشدی( مومانت ونیلیو چهار م ستیب یدرجه شش )در حال حاضر شش ال ینقد یجزا نیکه در حال حاضر مجازات بزه توه

باعث شود که  دیامر شا نی. همباشدی( نمشانی)مثلاً پدر فوت شده ا شانیبه اموات ا نیتوه دهیدکننده وجدان بزهاقناع ینقد یجزا

 کنندهیدگیرس ییمقام قضا ریو تدب یقانون یهاتیبه ظرف یفاسد بستگ یتال نیاز ا یری. جلوگدینما یشخص ییجواقدام به انتقام یشاک

 به بزه دارد. 

سطح  در دیو شا گاه قضاکه قانون، دست سازدیمتبادر م ردمرا به ذهن م شهیاند نیا نیعدم توجه مقنن به عرف در تقنبا این حال 

ه مل زحمات بتح رغمیعل زیحالت دستگاه قضا ن نیآنان را ندارد. در ا یفریک یهایتر حکومت توان سامان دادن به دادخواهگسترده

های زندگی آنان اجتماع و زندگی مردم در عرف شکل گرفته است و ارزش یافت.عدالت دست نخواهند  یدر اجرا یقابل قبول جینتا

 گستری قراربر داد. در صورتی که عرفِ مشروعِ مردم در دادگستری مورد حمایت قرار نگیرد، مردم را در برارا تشکیل داده است

 ها از قضای کیفری را تشدید خواهد نمود.خواهد داد و نارضایتی
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جامعه دارد. از  با دو مؤلفه فرهنگ و یکیخورده است و ارتباط نزد وندیاست که با فرهنگ حاکم بر اجتماع پ یعرف، مفهوم

 یو اجتماع یانسان یتیماه ،یفریعدالت ک سمیس یمفهوم حقوق جزا و اتم مرکز نیبه عنوان مهمتر ییجنا دهیکه جرم و پد ییجاآن

ارائه شده از عرف در علوم مختلف، از  میاز عرف حاکم داشته باشد. مفاه میرمستقیغ ای میمستق یریرپذیتأث تواندیم نیبنابرا ،دارد

از  یکیمتفاوت و متنوع هستند. در حقوق موضوعه، عرف  یو علوم اسلام یشناسانسان ،یشناسجرم ،یشناسجمله حقوق، جامعه

و در  رشتیعرف ب یلا گستره استناد به عرف و استدلال بر مبنا منکا یکشورها مانند کشورها ی. در برخگرددیمنابع حقوق محسوب م

است. هرچند در گذشته عرف به  یفریمختلف ک یهاانگاشتن عرف در نظام دهیعدم امکان ناد قنیکشورها کمتر است. اما قدرمت یبرخ

که عرف، صورت  یبا حقوق موضوعه، تا زمان یکشورهادر حال حاضر در  کنیاست، ل رفتهیروابط به کار م میتنظ یمثابه قانون برا

آن در  یبرا یفریک یضمانت اجرا توانینم د،یایدر ن ریدر قالب متن به رشته تحر یقانون یبه خود نگرفته و به شکل هنجارها یقانون

 ییهابارقه ران،یا یفریعدالت ک ستمیحال در س نیشده است. با ا ترمرنگنقش عرف نسبت به گذشته در حقوق ک نینظر گرفت. بنابرا

احراز ارکان  ،یفرگذاریک ،ینیفرگزی(، کیانگار)جرم یانگارتیممنوع ،یهنجار ینیگزل مختلف ارزشدر مراح توانیاز عرف را م

مشاهده  ییفرزدایو ک ییزداجرم یمصداق با حکم قانون، و حت قیتطب ،ییقضا ای یقانون ری(، تفسیروان ای یجرم )اعم از رکن ماد

آنچه است.  یقانون قابل بررس بیقانون و مرحله پس از تصو بیاز تصو شیدر مرحله پ یفریدر حقوق ک یسازینمود. در واقع عرف

به عنوان مثال عرف حاکم بر خرده باشد.  رشیمورد پذ یو افراد منطق مهیاست که نزد عقول سل یمدّ نظر است، عرف ییگرایاز عرف

 سازی حقوق کیفری قرار گیرد. تواند منشأ عرفیفرهنگ مجرمانه نمی

 نیو همچن گرددیاز قرآن به دعوت به معروف مشاهده م یاتیدر آ نکهیشده است. کما ا رفتهیستناد به عرف پذاز نظر شرع هم ا

مورد  ییاز احکام امضا یبلکه در برخ گرددیالسلام( ملاحظه نم همیاسلام )ص( و ائمه اطهار )عل یگرام امبریپ یسو زا ینه تنها رد

اند. دانسته زیرا جا حیعرف صح یبر مبنا نی)ره( تقن ینیاز فقها از جمله امام خم یبرخ یقرار گرفته است. از طرف زین دییتأ

 نید یو نف ییگرایمادبه دنبال  سم،یمتفاوت است، چراکه آموزه مکتب سکولار زیآن ن کردن هسیبا سکولار یفریحقوق ک یسازیعرف

از  یاریدر صدر اسلام بس یندارد، بلکه حت یاسلام با عرف منطبق با عقل مخالفت نیشد نه تنها د انیچه ببا توجه به آن کنیاست، ل

در مراحل مختلف  یفریحقوق ک یساز یعرف یهاآن استوار نموده است. جلوه یو ... را بر مبنا هیاحکام خود مانند د

 هود است. و ... مش نیقضات از قوان ریتفاس ،یفریقضاوت ک ،یفریک یو هنجارگذار ینیهنجارگذارگز

است که در زمان و مکان حل  یحقوق اشاره کرد. عرف مفهوم ییایبه تحرک و پو توانیم یفریحقوق ک یسازیعرف یایاز مزا

 یفریحقوق ک ییایموجب تحرک و پو یفریحقوق ک یسازیعرف شودیامر موجب م نیاست و هم ایپو یوممفه جتاًیو نت شودیم

 رقابلیکشور و غ کیمختلف در سطح  یمختلف شهرها و روستاها یهابه متکثر بودن عرف توانیم یسازیعرف بیگردد. از معا

 نمود. اشاره هایهنجارگذار نیدر ح گریکدیها با از عرف یجمع بودن برخ
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پژوهشنامه )ره(،  ینیامام خم شهیبر اند دیبا تأک عهیش یدر منظومه فقاهت یعرف ینهاد قانونگذار یسنج(. امکان1۴۰۰عباس. ) ،یو سماوات یدمصطفیس ،یبجنورد یموسو .1۸

  Doi: 10.22034/MATIN.2021.273678.1835 .1۵2-12۳، (۹2)2۳ ن،یمت

  .۴۸-2۳ (،1۶-1۵)۴ ن،یپژوهشنامه متو حقوق اسلام،  المللنیعرف در حقوق ب گاهیجا .(1۳۸1. )دمحمدیس ،یبجنورد یموسو .1۹

 .2۸-۳، (۳۵)1۳۸۳ ،شهیرواق اندشده،  یعرف نید ایسکولار  نی( د1۳۸۳محمد. ) دیس ان،ینبو .2۰

 عربی

 .ینجف یالله مرعش تیقم: مکتبه آ کم،یشرح الفوائد، جلد  یبحر الفوائد ف .(1۴۰۳محمد حسن. ) ،یانیآشت .1

 .یالاشباه و النظائر، قاهره: مؤسسه الحلب .(1۳۸۷. )مینج ابن .2

 .انیلیقم: انتشارات اسماع ه،ی(. الفوائد الحائر1۳۹۷محمدباقر ) ،یبهبهان .۳

 چاپ دوم. ع،یالعام، دمشق: دار القلم للطباعة و النشر و التوز یالمدخل الفقه .(2۰۰۴احمد. ) یمصطف زرقاء، .۴

 .انیلیقم: انتشارات اسماع ،یجعفر سبحان قیجلد دوم، تحق الاصول،بیتهذ (.1۳۵۸) روح الله. دیس ،ینیخم .۵

 .دیالقواعد و الفوائد، قم: مکتبه المف .تا( ی. )بیعامل یمحمد مک نیالداول، شمس دیشه .۶

 للمطبوعات. ی: مؤسسه الأعلمروتیالقرآن، ب ریتفس یف انیمجمع الب .ق( 1۴1۵فضل بن حسن. ) ،یطبرس .۷

 .1۴1۰دارالهجرت،  جا،یب ،یسامرائ میو ابراه یمخزوم یمهد قیجلد دوم، تحق ن،یکتاب الع .(1۴1۰بن احمد ) لیعبدالرحمن خل ،یدیفراه .۸

 سال پنجم. ه،ی، مصر: چاپ اسکندر1شماره  .(1۹۵1الحقوق. ) مجله .۹

 .نیی: دار الملاروتیب د،یثوبه الجد یالاصول فعلم .(1۹۹۵محمد جواد. ) ه،یمغن .10
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